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Yazı Gönderecekler İçin Bilgi Notu

1.	 Dergimizin “hakemli” olması, sadece hakem denetiminden geçmiş 
yazılara yer verilmesi anlamına gelmemektedir. Dergimizde “ha-
kemli” ve “hakemsiz” yazılar birlikte yer alabilecektir.

2.	 Dergimize gönderilecek yazıların başka bir yerde yayımlanmamış ya 
da yayımlanmak üzere gönderilmemiş olması gerekmektedir. Yazı-
ların A4 boyutunda iki adet bilgisayar çıktısı ile dijital ortamda(CD, 
flash bellek vs.) gönderilmesi gerekmektedir. Yazılar e-posta ile ya-
yin.kurul@gmail.com adresine de gönderilebilir.

3.	 a) Makalenin ilk sayfasında makalenin adı, özeti(en fazla 50 sözcük) 
ve konuyu tanımlayan anahtar sözcükler(en fazla 10 sözcük) Türkçe 
ve İngilizce olarak yer almalıdır.

	 b) Yazılar, ana bölümlerde 1,5 satır aralığı ile 12 punto; dipnot, kay-
nakça, özet, anahtar kelimeler de tek satır aralığı ile 10 punto kulla-
nılarak Times New Roman karakterinde yazılmalıdır.

	 c) Dipnotlar sayfa altında gösterilmelidir. Dipnot numaraları nokta-
lama işaretlerinden sonra kullanılmalıdır. Dipnotta kaynak verilirken 
yazar adı ve soyadının sadece baş harfleri büyük harf olmalı, eğer 
verilen kaynak makale ise makale adı çift tırnak(“…….”) içine alınmalı, 
eser adı, yayınevi, ili, baskı yılı ve sayfa sayısı sırası ile verilmelidir.

	 d) Makalelerde kullanılan kaynaklar, makale sonunda “kaynakça” 
olarak belirtilmiş ve kaynakçada da dipnot kurallarına uyulmuş ol-
malıdır.

3.	 Gönderilen yazıların yayımlanmasına karar verildiği takdirde, yazının 
basılı ve elektronik yayın haklarına İzmir Barosu sahip olacaktır.

4.	 Yazarlar, unvanlarını, görev yaptıkları kurumlarını, haberleşme ad-
resleri ile telefon numaralarını ve varsa e-posta adreslerini belirt-
melidirler.

5.	 Dergiye gönderilecek/verilecek yazılar, yayın ilkeleri bakımından 
Yayın Kurulu’nda ön incelemesi yapıldıktan sonra, yazarı tarafından 
istenildiği takdirde, hakeme/hakemlere gönderilecek; hakemlerden 
gelecek raporlar doğrultusunda yazının “hakemli makaleler” bölü-
münde basılmasına karar verilebilecektir.

6.	 Hakem incelemesi istenilen yazılar, en az iki hakem incelemesinden 
geçirilecek ve iki olumlu rapor üzerine yayımlanacaktır. Bir olum-
lu, bir olumsuz rapor halinde üçüncü bir hakeme başvurulacaktır. 
Üçüncü hakemin görüşü doğrultusunda iki olumlu görüş ortaya 
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çıktığında yazı yayımlanacaktır. Hakemler yazıları “biçimsel ve içerik 
olarak bilimsel ölçütlere uygunluk” yönünden denetleyeceklerdir. 
Hakem raporları yayım arşivinde saklanacaktır. Yazılar hakemlere 
gönderildiğinde yazarın adı soyadı bildirilmeyecektir. Aynı şekilde 
yazar da kimlerin hakem denetimi yaptığını bilmeyecektir. Hakemle 
yazarın bir konudaki görüşünün farklı olması, yazının hakem dene-
timinde olumlu sonuç alınmasına engel değildir. Hakemler yazılara 
ilişkin üç sonuç bildirebileceklerdir: ”Yayımlanması uygundur.”, ”Ye-
tersizliklerin giderilmesi için iade edilmelidir.”, ”Yayımlanması uygun 
değildir”. Yazının hakem tarafından yetersiz bulunması halinde, 
hakem raporlarında “yazar nüshası” yani hakem kimlik bilgilerinin 
olmadığı nüsha yazara verilecektir. Yazar, raporda saptanan eksiklik-
leri giderdikten sonra, yazı yeniden aynı hakeme verilecektir. Bunun 
sonucuna göre gerekli işlem yapılacaktır.

7.	 Hakemli inceleme istenmeyen yazılar, Yayın Kurulu incelemesi ile 
yayımlanacaktır. Yayın Kurulu’nda her yazı en az iki üye inceleme-
sinden geçirilecek, raportörler görüşlerini Kurul’a sunacak ve Yayın 
Kurulu tarafından yazının yayımlanıp yayımlanmayacağına karar 
verilecektir. Yayın Kurulu, yazardan eksik görülen konuların düzel-
tilmesini isteyebilecektir. Yazım yanlışları Yayın Kurulu tarafından dü-
zeltilecek, diğer eksiklikler bakımından yazarlarla bağlantı kurularak 
düzeltilmesi yazarından istenecektir.

8.	 Yayımlanmayan yazılar, yazara geri gönderilmeyecektir. Ancak yazı-
ların yayımlanıp yayımlanmayacağı ilgilisine en kısa sürede bildiri-
lecektir.

9.	 Yazardan düzeltme istendiğinde, düzeltmenin en geç 15 gün içinde 
yapılarak Yayın Kurulu’na ulaştırılması gereklidir.

10.	 Dergi’ye gönderilen yazıların, yayım bakımından son denetiminin 
yapılmış olduğu, yazarın dijital ortamdaki biçimiyle yazısının yayım-
lanmasına “olur” verdiği kabul edilecektir. Yazının baskı düzeltmeleri 
Yayın Kurulu tarafından yapılacak, yazarına bu düzeltmeler için yazı 
gönderilmeyecektir.

11.	 İzmir Barosu Dergisi’nin yazı dili Türkçe’dir. Yazıların düzeltilmesinde 
Türk Dil Derneği Yazım Kılavuzu esas alınmaktadır.

12.	 13. İzmir Barosu Dergisi’nde bilimsel yazı ve makalelerin yanı sıra 
Yargıtay, Danıştay, Anayasa Mahkemesi, AİHM kararları ve kesinleş-
miş mahkeme kararları, karar incelemeleri, yabancı makale çevirileri, 
seminer çözümlemeleri İzmir Barosu kurul raporları ve hukuk tartış-
maları gibi yazılara Yayın Kurulu’nun kararı ile yer verilebilecektir."





• 9İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    

Yayın Kurulu'ndan

Değerli Meslektaşlarımız,

Değerli Hukukçular,

İzmir Barosu Dergisi’nin Mayıs 2014 sayısı ile yeniden birlikteyiz. İçe-
risinde üç hakemli, üç hakemsiz makale, bir karar çevirisi,  Baromuzca 
gerçekleştirilen Sağlık Hukuku Semineri'nde sunulan tebliğler ve bun-
ların yanında çok sayıda yargı kararının bulunduğu geniş kapsamlı bir 
dergi ile karşınızdayız.

Dergimizin “Hakemli Makaleler” bölümünde;

Yüksek lisans öğrencisi Stj.Av. Merve Çetinkaya’nın hazırladığı “Para 
Alacaklarına İlişkin Geçici Hukuki Korumalar” başlıklı karar incelemesi, 
Av. Sinan Sürücü ve Stj.Av. Doğukan Algan tarafından kaleme alınan 
“Koruma Tedbirleri Nedeniyle Tazminat Davaları” ve Yrd.Doç.Dr. Özlem 
Tüzüner’in “Kardeşin Saklı Payının Kaldırılması Üzerine de Lege Lata Bil-
giler ve de Lege Ferenda Düşünceler” başlıklı makaleleri yer almaktadır.

 “Makaleler” bölümünde ise;

 Doç. Dr. Murat Aydoğdu’nun hazırladığı “Kamu Kurum ve Kuruluş-
larının Akdettikleri Kira Sözleşmelerinde Uygulanacak ve Uygulanmaya-
cak Türk Borçlar Kanunu Hükümleri”, Hakim Mehmet Akif Tutumlu’nun 
hazırladığı “İçtihat Okuma Sanatı Üzerine Bir Deneme”, Stj. Av. Esra 
Şeker’in hazırladığı “Masumiyet Karinesi” başlıklı bireysel çalışma rapo-
ru yer almaktadır.

 Dergimizin bu sayısında Baromuz tarafından 10 Nisan 2014 tarihin-
de düzenlenen Sağlık Hukuku Semineri’nde sunumlarını gerçekleştiren 
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Prof.Dr. Ekin Özgür Aktaş, Prof.Dr. Merdan Hekimoğlu, Prof.Dr. Ümit Biçer 
ve Av. Mithat Kara’nın tebliğlerine de yer verdik.

 Ayrıca Av. Serkan Cengiz tarafından İngilizceden çevirisi yapılan Av-
rupa İnsan Hakları Mahkemesi “Reznik/Rusya” kararını ve diğer güncel 
yargı kararlarını da bu sayıda sizlere sunuyoruz.

 İzmir Barosu Dergisi’nin daha geniş bir çevreye ulaşması ve dergi-
mize hukuk alanında akademik katkının çoğalması amacıyla TÜBİTAK 
Ulusal Akademik Ağ ve Bilgi Merkezi (ULAKBİM)’ne yaptığımız başvuru 
sonucunda dergimizin gözlem süreci devam etmektedir. Hakemli maka-
lelerin çoğalması, dergimizin ULAKBİM tarafından taranıp paylaşılması 
sürecini hızlandıracaktır. Bu bağlamda, dergimize gönderilecek hakem-
li makalelerde aranan şartları ULAKBİM kriterleri çerçevesinde yeniden 
düzenledik ve bu sayıda yayınlıyoruz.

Dergimizin hazırlanmasında, makaleleri, çevirileri ve gönderdikleri 
yargı kararları ile katkıda bulunan yazarlarımıza ve meslektaşlarımıza te-
şekkür ediyoruz.

 Yeni bir sayıda tekrar buluşmak üzere…

 Saygılarımızla.
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GEÇİCİ HUKUKİ KORUMALAR

■  Merve ÇETİNKAYA*
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Dairesi’nin Kararının Özeti III. Merci Kararları  A. 03.12.2012 Ta-
rihli Karar Bakımından Mercilerin Kararları 1. Yerel Mahkeme Kararı 
2. Yargıtay 4. Hukuk Dairesi Kararı B. 13.03.2012 Tarihli Karar Ba-
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C. İhtiyati Hacze Konu Alacağın Likit Olması Gerekip Gerekmediği 
Sorunu D. Katkı Payı Alacağı Ve Katılma Alacağının Hukuki Niteliği E. 
İhtiyati Haciz Ve İhtiyati Tedbirin İnceleme Konusu Kararlar Çerçeve-
sinde Farklı Özellikleri F. Para Alacakları Bakımından İhtiyati Haciz Ve 
İhtiyati Tedbir G. İhtiyati Haciz Ve İhtiyati Tedbirin Aynı Anda İstenil-
mesi Sorunu VI. Sonuç A. Yargıtay 4. Hukuk Dairesi’nin 03.12.2012 
Tarihli 2012/11633 E. 2012/18356 K. Sayılı İlamı Bakımından Sonuç 
B. Yargıtay 8. Hukuk Dairesi’nin 13.03.2012 Tarihli 2012/1742 E. 
2012/1778 K.   Sayılı   İlamı Bakımından Sonuç.

Merve ÇETİNKAYA

*	 Stj. Av., Dokuz Eylül Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü Özel Hukuk Tezli 
Yüksek Lisans Programı Öğrencisi, mervecetinkaya0@gmail.com



• 13İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    

ÖZ:

Hukukumuzda davayı kazanıp müddeabihi kaybetmenin önlenme-
si amacıyla “geçici hukuki korumalar” düzenlenmiştir. Uygulamada söz 
konusu hukuki korumalardan en yaygın kullanılanlar şüphesiz ihtiyati 
tedbir ve ihtiyati hacizdir. Ancak yargı kararları çerçevesinde yapılan 
incelemelerde görülmektedir ki bu tedbirler arasında hangisinin tercih 
edileceği konusunda yaşanılan tereddütler, hak sahiplerinin hak kayıp-
larına yol açmaktadır. Bu çalışmamızda ihtiyati tedbir ve ihtiyati haci-
zin başlıca farklarına değinerek para alacaklarında hangi tedbirin hangi 
şartlar altında istenilebileceği hususları değerlendirilmiştir.

Anahtar Kelimeler: Para alacaklarında geçici hukuki korumalar, 
ihtiyati tedbir, ihtiyati haciz, ihtiyati haciz vaazında ihtiyati tedbir, mü-
eccel/muaccel/müstakbel alacak.

ABRSTRACT:

In our legal system “ temporary protection law “ was organized in 
order to prevent the loss of matter in dispute in spite of winning the 
case. Obviously, provisional injuction and provisional attachment are 
the most widely used application of such protection measures. But in 
the examinations which is done within the framework of judicial deci-
sions are seen that doubts about which measures will be preferred leads 
the rightful owners to the loss of rights. The main differences between 
provisional injuction and provisional attachment are dealt with in this 
study and when they take money which measures will be requested in 
which conditions are evaluated. 

Keywords: Temporary legal protection in taking money, provisi-
onal injuction, provisional attachment, provisional attachment in the 
nature of provisional injunction, due debt/deferred debt/dormant 
claim.

I.   İNCELEME KONUSU KARARLAR	

İnceleme konusu olarak ele aldığımız her iki kararda da varlığı ve 
miktarı yargılama gerektiren alacak davaları açılmış olup bu yargılama-

-Karar İncelemesi-
Para Alacaklarına İlişkin Geçici Hukuki Korumalar
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larda bir arada istenilen  ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz talepleri bulun-
duğundan  kararları birbiriyle ilişkilendirerek açıklamaya çalışacağız.

A.    Yargıtay 4. Hukuk Dairesi’nin 03.12.2012 Tarihli 
2012/11633 E. 2012/18356 K. Sayılı İlamı 

“Davacı M... B... vd. vekili tarafından, davalı Axa Sigorta A.Ş. vd. 
aleyhine 27.04.2012 gününde verilen dilekçe ile ölümlü trafik kazası 
nedeniyle maddi ve manevi tazminat istenmesi üzerine mahkemece 
yapılan yargılama sırasında ihtiyati tedbir talebinin reddine dair verilen 
18.05.2012 günlü kararın Yargıtay’ca incelenmesi davacılar vekili tara-
fından süresi içinde istenilmekle temyiz dilekçesinin kabulüne karar 
verildikten sonra tetkik hakimi tarafından hazırlanan rapor ile dosya 
içerisindeki kağıtlar incelenerek gereği görüşüldü:

Karar: Dava, ölümlü trafik kazası nedeniyle açılan maddi ve manevi 
tazminat davasıdır. Mahkemece, davacı vekilinin dava dilekçesi ile ta-
lep ettiği ihtiyati tedbir talebinin reddine karar verilmiş, karar davacılar 
vekilince temyiz edilmiştir.

Mahkemece, 6100 sayılı HMK 389 ve devamı maddelerdeki ihtiyati 
tedbir şartlarının oluşmadığı, yine alacağın likit ve muaccel olmaması 
nedeniyle ihtiyati haciz karan da verilemeyeceği gerekçesiyle tedbir ta-
lebinin reddine karar verilmiştir.

Dava dilekçesine ekli belgelerden, davacıların desteği M… B...’in 
kullandığı araçla, davalılardan L...S... (K…. )’nin kullandığı, diğer da-
valı E....Y…..adına tescilli aracın çarpışması sonucu, M… B….’in öl-
düğü, bu olayla ilgili Denizli 5. Asliye ceza mahkemesinin 2012/517 
esasında kayıtlı ceza davası ile sanık L….S... hakkında taksirle ölüme 
neden olmak suçundan kamu davası açıldığı, trafik kaza tutanağından 
sürücü L... S…. (K… )’nin asli kusurlu olduğu, yine davacı L… B… 
tarafından Denizli 3.Sulh Hukuk Mahkemesi’nin 2012/23. D. İş dos-
yasında kusur tespiti yaptırıldığı ve düzenlenen bilirkişi raporundan 
sürücü L... S….(K…)’nin olayda 6/8, ölen M… B….’in 2/8 kusurlu 
olduğu anlaşılmaktadır.

Merve ÇETİNKAYA
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Zarar haksız eylemden kaynaklandığından, tazminat haksız eyle-
min gerçekleştiği tarihte muaccel hale gelmektedir. Buradaki <muac-
celiyet> kavramı, alacaklı tarafından talep ve dava edilebilir hale gelmiş 
olma anlamındadır. Yukarıda belirtilen belgeler de nazara alındığında 
davacıların destekten yoksunluk ve manevi zararlarının olabileceği 
kuvvetle muhtemeldir. Haksız fiil (ölüm) tarihi itibarıyla davacıların 
maddi (destek) ve manevi tazminat alacakları muaccel hale gelmiştir. 
Tedbirin talep edildiği, davanın ilk açıldığı aşamada zararın miktarının 
net olarak belirlenmesini beklemek hakkaniyetle bağdaşmaz. Zaten da-
vacı vekili de fazlaya ilişkin haklarını saklı tutarak kısmi dava açmıştır. 

İİK. Madde 257 <Rehinle temin edilmemiş ve vadesi gelmiş bir 
para borcunun alacaklısı, borçlunun yedinde veya üçüncü şahısta olan 
taşınır ve taşınmaz mallarını ve alacaklarıyla diğer haklarını ihtiyaten 
haczettirebilir.> hükmünü içermektedir. Talep, ihtiyati haciz talebini 
de içermektedir. Mahkemece ihtiyati tedbir talebinin reddine karar 
verilmesi doğru ise de, açıklanan nedenlerle, ihtiyati haciz kararı veril-
mesi gerekirken talebin tümden reddine karar verilmesi doğru değildir. 
Kararın bu nedenle bozulması gerekmiştir.

SONUÇ : Temyiz olunan kararın yukarıda gösterilen nedenlerle 
BOZULMASINA ve peşin alınan harcın istek halinde geri verilmesine, 
03.12.2012 gününde oybirliği ile karar verildi.”

B.    Yargıtay 8. Hukuk Dairesi’nin 13.03.2012 Tarihli 
2012/1742 E. 2012/1778 K. Sayılı   İlamı

“Dava: S. M. ile N. L. M. aralarındaki katkı payı alacağı davasında ihti-
yati haciz talebinin tensiben reddine dair İzmir 2. Aile Mahkemesi’nden 
verilen 26.12.2011 gün ve 1211 sayılı hükmün Yargıtay’ca incelenmesi 
davacı vekili tarafından süresinde istenilmiş olmakla dosya incelendi 
gereği düşünüldü.

Karar: Davacı S. M. vekili, dava dilekçesinde yapılı 7 adet taşınmaz 
ve iki adet araçla ilgili vekil edeninin edinilmiş mallara katılma rejimin-
den kaynaklanan katılma alacağı bulunduğunu açıklayarak fazlaya iliş-
kin hakları saklı kalmak üzere 100.000 TL’nin yasal faizi ile davalı N. L. 

-Karar İncelemesi-
Para Alacaklarına İlişkin Geçici Hukuki Korumalar
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M.’den tahsiline, aynı dilekçe ile evlilik içinde alınan dava konusu 164 
ada 2 parselde bulunan A blok 1 ve 2 nolu bağımsız bölümler ile ... ve ... 
plakalı araçlarla ilgili öncelikle ihtiyati hacze, olmadığı takdirde kayıtla-
ra ihtiyati tedbire karar verilmesini istemiştir.

Mahkemece, 26.12.2011 tarihli tensip ile birlikte tazminat talep-
leri yönünden ihtiyatı haciz niteliğinde ihtiyati tedbir istenmiş ise de 
ihtiyati haczin hangi hallerde verilebileceği İİK.’nun 257. maddesin-
de sayılmış olup, dava konusu alacak muaccel olmadığı gibi muaccel 
alacak olup olmadığının da belli olmadığı, davacının talebinin kabul 
veya kısmen kabul edilip edilmeyeceğinin yargılama sonunda ortaya 
çıkacağı, davalının ikametgahının belli olduğu, bunun dışında İİK.’nun 
252/2. maddesinde belirtilen sebeplerin varlığı konusunda da hiçbir 
delil sunulmadığı açıklanarak ihtiyati haciz talebinin reddine, tedbire 
konu taşınmaz ve taşınırların aynı konusunda dava açılmış olmadığın-
dan HMK.’nun 389. maddesi uyarınca ihtiyati tedbir talebinin reddine 
karar verilmesi üzerine; davacı vekili tarafından ihtiyati haciz ve ihtiyati 
tedbire konu bölümle ilgili olarak kanun yoluna başvurulmuştur.

Davacı vekili, ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbir talebinin reddine iliş-
kin mahkemenin verdiği karar bölümünün HMK.’nun 391/3.mad-
desine dayalı olarak bozulmasını istemektedir. 6100 sayılı HMK.’nun 
391/3. maddesindeki düzenleme ile ihtiyati tedbir kararlarına karşı da 
kanun yolu açılmış ve kanun yoluna başvurulması halinde ihtiyati ted-
birin özelliği gereği incelemenin öncelikle yapılacağı ve verilen kararın 
da kesin olacağı açıklanmıştır.

6100 sayılı HMK.’nun geçici 3/3. maddesinin düzenlemesi ile Böl-
ge Adliye Mahkemelerine görev verilen hallerde bu mahkemeler gö-
reve bağlayana kadar 1086 sayılı Kanunun 6100 sayılı Kanuna aykırı 
olmayan hükümleri uygulanacaktır. Bu durumda HMK.’nun 341 .mad-
desi ile ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz taleplerinin reddi ile bu taleple-
rin kabulü halinde itiraz üzerine verilen kararlara karşı istinaf yoluna 
başvurma Bölge Adliye Mahkemelerine görev olarak verildiğine göre, 
HMK.’nun 391/3. maddesi gereği ihtiyati tedbir isteğinin reddine iliş-
kin kararlara karşı kanun yoluna gidilebileceği ve bu isteğin Yargıtay 

Merve ÇETİNKAYA
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tarafından inceleneceği hususunda duraksamamak gerekir.

Somut olayda, davacı vekilinin, açmış olduğu katılma alacağı davası 
sonunda elde edebileceği alacağını güvence altına almak amacı ile ihti-
yati haciz ve ihtiyati tedbir talebinde bulunduğu görülmektedir. Dava 
dosyası içerisindeki bilgi ve belgelere, mahkeme kararının gerekçesin-
de yazılı değerlendirmede usul ve yasaya aykırı bir yön bulunmaması-
na göre davacı vekilinin, mahkemenin ihtiyati haciz talebinin reddi ile 
ilgili karar bölümüne ilişkin temyiz itirazları yerinde görülmediğinden 
reddi ile ihtiyati hacze ilişkin hüküm bölümünün ONANMASINA,

İhtiyati tedbir öğretide <...kesin hükme kadar devam eden yargıla-
ma boyunca, davacı veya davalının (dava konusu ile ilgili olarak) huku-
ki durumunda meydana gelebilecek zararlara karşı öngörülmüş geçici 
nitelikte, geniş veya sınırlı olabilen hukuki korumadır.> şeklinde tarif 
edilmiştir. (Medeni Usul Hukuku 12. Baskı Sh. 714 - Prof. Dr. Hakan 
Pekcanıtez, Prof. Dr. Oğuz Atalay, Prof. Dr. Muhammet Özekes) Anı-
lan tariften de anlaşılacağı üzere ihtiyati tedbirin diğer fonksiyonları 
yanında davanın devamı sırasında ve verilecek hükmün kesinleşmesine 
kadar olan süreç içerisinde dava konusu şey üzerinde yeni bir takım 
ihtilafların çıkmasını da önleyici niteliği itibariyle geçici bir hukuki ko-
rumadır.

Nitekim 6100 sayılı HMK.’nun onuncu kısmının birinci bölümün-
de düzenlenen ihtiyati tedbir müessesesi 389. madde başlığında <geçi-
ci hukuki korumalar> olarak vasıflandırılmış ve aynı maddenin birinci 
fıkrasında <mevcut durumda meydana gelebilecek bir değişme nede-
niyle hakkın elde edilmesinin önemli ölçüde zorlaşacağından ya da ta-
mamen imkansız hale geleceğinden veya gecikme sebebiyle bir sakın-
canın yahut ciddi bir zararın doğacağından endişe edilmesi hallerinde, 
uyuşmazlık konusu hakkında ihtiyati tedbir kararı verilebilir> şeklinde 
şartları belirtildikten sonra takıp eden maddelerde bu konudaki talep, 
verilecek karar ve içereceği hususlar, teminat, kararın uygulanması gibi 
sair hususlarda yapılması gerekli usul ve prosedür açıklanmıştır.

Anılan yasal düzenlemeler ışığında somut olaya bakıldığında; dava-
cı tarafın dava ile elde edebileceği alacağı güvence altına alma amacı ile 

-Karar İncelemesi-
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ihtiyati tedbir talebinde bulunulduğu, dava konusu taşınmaz ve araç-
ların fazla miktarda olmasına rağmen talebin niteliği gereği elde edi-
lebilecek alacak miktarı gözetilerek bir adet taşınmaz ve iki adet araç-
la ilgili ihtiyati tedbir istendiği, gerek tapu gerek trafik tescil kayıtlan 
üzerine konacak olan tedbir sebebiyle davalı taraf mağdur olmayacağı 
gibi tedbir istenen taşınmaz ve araçların dava sırasında devredilmeleri 
halinde hakkın elde edilmesinin önemli ölçüde zorlanabileceği yada ta-
mamen imkansız hale gelebileceği veya gecikme sebebiyle bir sakınca 
yahut ciddi bir zarar da doğabileceği endişesi de gözetilerek, mahkeme 
gerekçesinde belirtildiğinin aksine tedbire konu taşınmaz ve araçların 
da dava konusu olmaları karşısında tarafların menfaat dengesi ve ihti-
yati tedbirin amacı birlikte düşünüldüğünde davacının-ihtiyati tedbir 
talebinin HMK.’nun 389 ve devamı maddeleri dikkate alınarak 391/3. 
maddesi gereğince kabulü ile isteğin taşınmaz ve araçların sicil kayıtla-
rına başkasına devirlerinin önlenmesi yönünden davalı oldukları bil-
dirilerek geçici hukuki koruma niteliğindeki ihtiyati tedbir kararı ko-
nulması gerekirken yazılı şekilde reddedilmiş olması doğru olmamıştır.

Sonuç: Davacı vekilinin kanun yolu başvurusunun açıklanan ne-
denlerle kabulü ile usul ve yasaya uygun görülmeyen ihtiyati tedbir 
isteğinin reddine ilişkin karar bölümünün 6100 sayılı Kanunun geçici 
3. maddesi yollaması ile HUMK.’nun 428.maddesi gereğince BOZUL-
MASINA ve 18,40 TL peşin harcın istek halinde temyiz eden davacıya 
iadesine 13.03.2012 tarihinde oybirliği ile karar verildi.”

II.   OLAYLARIN ÖZETİ

A.    Yargıtay 4. Hukuk Dairesi’nin Kararının Özeti

Davacı, davalı sigorta şirketi aleyhine ölümlü trafik kazası nedeniyle 
maddi ve manevi tazminat istenmesi üzerine mahkemece yapılan yar-
gılama sırasında ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz talep etmiş, ancak yerel 
mahkemece tedbir şartlarının oluşmadığı ve yine alacağın likit ve mu-
accel olmaması nedeniyle ihtiyati haciz kararı da verilemeyeceği gerek-
çesiyle reddedilmiş ve karar temyiz edilmiştir.

Yargıtay tarafından incelenen dosya ile ilişkili ceza ve hukuk davaları 
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değerlendirildiğinde tazminat alacaklarına hak kazanılmasının kuvvet-
le muhtemel olması nedeniyle ve haksız fiil tarihinde alacak muaccel 
olduğu için sadece zararın miktarı net olarak belirlenemiyor diye ta-
lebin reddedilmesi hakkaniyete uygun bulunmamıştır. Bu gerekçelerle 
Yargıtay, ihtiyati tedbir talebinin reddini yerinde bulmuş fakat ihtiyati 
hacze karar verilmesi gerektiğine kanaat getirmiştir.

B.    Yargıtay 8. Hukuk Dairesi’nin Kararının Özeti

Davacı aile mahkemesinde edinilmiş mallara katılma rejiminden 
kaynaklanan katılma alacağı bulunduğunu açıklayarak açtığı davada, 
aynı dilekçe ile evlilik içinde alınan dava konusu 164 ada 2 parselde 
bulunan A blok 1 ve 2 nolu bağımsız bölümler ile ... ve ... plakalı araç-
larla ilgili öncelikle ihtiyati hacze, olmadığı takdirde kayıtlara ihtiyati 
tedbire karar verilmesini istemiştir.

Yerel mahkemenin yaptığı yargılama sonucunda davacının ihtiyati 
haciz talebi; İcra ve İflas Kanunu’nda sayılan şartları ve ihtiyati haciz se-
bepleri bakımından somutlaştırma yapılmadığı ve deliller sunulmadığı 
için reddedilmiştir. İhtiyati tedbir talebi ise; tedbire konu taşınmaz ve 
taşınırların aynı konusunda istenilmediğinden HMK.’nun 389.  mad-
desi gereği reddedilmiştir.

Davacı tedbirler bakımından kararı temyiz etmiş olup, Yargıtayca 
ihtiyati haciz bakımından yerel mahkemenin gerekçelerini tekrar edi-
lerek onanmış, ihtiyati tedbire ilişkin kısmı için ise tarafların menfaat 
dengesi ve ihtiyati tedbirin amacı birlikte düşünüldüğünde davacının 
ihtiyati tedbir talebinin kabulü ile isteğin taşınmaz ve araçların sicil ka-
yıtlarına, başkasına devirlerinin önlenmesi yönünden davalı oldukları 
bildirilerek ihtiyati tedbir kararı verilmesi gerektiğinden bozulmasına 
karar vermiştir.

III.   MERCİ KARARLARI

A.    03.12.2012 Tarihli Karar Bakımından Mercilerin Kararları 

1.   Yerel Mahkeme Kararı
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Yerel mahkeme, 6100 sayılı HMK 389 ve devamı maddelerdeki ih-
tiyati tedbir şartlarının oluşmadığı, yine alacağın likit ve muaccel ol-
maması nedeniyle ihtiyati haciz kararı da verilemeyeceği gerekçesiyle 
tedbir talebinin reddine karar verilmiştir

2.   Yargıtay 4. Hukuk Dairesi Kararı

Yargıtay 4. Hukuk Dairesi, tedbir talep eden tarafın zararı haksız fiil 
kaynaklı olup haksız fiil tarihinde alacağın muaccel olduğunu değerlen-
dirip, dosyadaki belgeler doğrultusunda tazminat alacağına hak kazanı-
lacağını kuvvetle muhtemel bulmuştur. Tedbirin talep edildiği tarihte 
zararın miktarının net olarak belirlenmesini beklemek hakkaniyetle 
bağdaşmayacağından bu hususun geçici hukuki koruma talebine engel 
bir husus olmadığını ancak ihtiyati tedbir kararı da verilemeyeceğini 
takdir etmiştir. Bu gerekçelerle Yargıtay 4. Hukuk Dairesi ihtiyati haciz 
kararı verilmesi kanaatiyle yerel mahkemenin kararını bozmuştur.

B.    13.03.2012 Tarihli Karar Bakımından Mercilerin Kararları 

1.    Yerel Mahkeme Kararı

Yerel mahkeme ihtiyati haciz talebine ilişkin; ihtiyati haczin hangi 
hallerde verilebileceği İİK.’nun 257. maddesinde sayılmış olup, dava 
konusu alacak muaccel olmadığı gibi muaccel alacak olup olmadığının 
da belli olmadığı, davacının talebinin kabul veya kısmen kabul edilip 
edilmeyeceğinin yargılama sonunda ortaya çıkacağı, davalının ikamet-
gahının belli olduğu, bunun dışında İİK.’nun 252/2. maddesinde be-
lirtilen sebeplerin varlığı konusunda da hiçbir delil sunulmadığı gerek-
çeleriyle ihtiyati haciz talebinin reddine karar vermiştir. İhtiyati tedbir 
talebi bakımından ise, tedbire konu taşınmaz ve taşınırların aynı ko-
nusunda dava açılmış olmadığından HMK.’nun 389. maddesi uyarınca 
ihtiyati tedbir talebinin reddine karar vermiştir.

2.   Yargıtay 8. Hukuk Dairesi Kararı

Yargıtay 8. Hukuk Dairesi, yerel mahkemenin verdiği kararın ihti-
yati haciz talebini red ettiği kısmı aynı gerekçelerle onanmasına karar 
vermiştir.
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Kararın ihtiyati tedbire ilişkin kısmını ise;  “…alacak miktarı göze-
tilerek bir adet taşınmaz ve iki adet araçla ilgili ihtiyati tedbir istendiği, 
gerek tapu gerek trafik tescil kayıtları üzerine konacak olan tedbir se-
bebiyle davalı taraf mağdur olmayacağı gibi tedbir istenen taşınmaz ve 
araçların dava sırasında devredilmeleri halinde hakkın elde edilmesi-
nin önemli ölçüde zorlaşabileceği yada tamamen imkansız hale gelebi-
leceği veya gecikme sebebiyle bir sakınca yahut ciddi bir zarar da doğa-
bileceği endişesi de gözetilerek, mahkeme gerekçesinde belirtildiğinin 
aksine tedbire konu taşınmaz ve araçların da dava konusu olmaları kar-
şısında tarafların menfaat dengesi ve ihtiyati tedbirin amacı birlikte dü-
şünüldüğünde davacının ihtiyati tedbir kabulü ile isteğin taşınmaz ve 
araçların sicil kayıtlarına başkasına devirlerinin önlenmesi yönünden 
davalı oldukları bildirilerek geçici hukuki koruma niteliğindeki ihtiyati 
tedbir kararı konulması…” gerektiği yönünde bildirdiği görüşü ile ye-
rel mahkemenin kararını bozmuştur.

IV.   HUKUKİ SORUN

Yukarıda verilen olaylar ve yargı mercilerinin kararları incelendiğin-
de tartışılması gereken birbiriyle bağlantılı başlıca iki sorun bulunmak-
tadır. Birincisi varlığının ve miktarının tespiti yargılama gerektiren para 
alacağı davalarında geçici hukuki koruma olarak hangi hallerde ihtiyati 
tedbir, hangi hallerde ihtiyati haciz istenilmesi gerektiğine ilişkindir. 
İkincisi ise bu iki geçici hukuki koruma talebinin aynı anda istenilebilip 
istenilemeyeceği sorunudur.

V.   DEĞERLENDİRME

A.    Genel Olarak

İnceleme konusu olarak ele aldığımız kararlarda öncelikle, ihtiyati 
haciz kararlarında talep konusu alacağın muaccel olmasından ne anla-
şılması gerektiği ve ihtiyati hacze karar verilmesi için alacağın likit olma 
özelliğinin aranmasının yerindeliği üzerinde tartışacağız. Daha sonra 
ise karara konu katkı payı alacağı ve katılma alacağının hukuki niteliği-
ne değinerek geçici hukuki korumaya konu olup olamayacağına ilişkin 
açıklamalarda bulunacağız. Tüm bunların ardından tazminat davaların-
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da istenilen koruma bakımından ispat ölçüsüne değindikten sonra ih-
tiyati haciz ve ihtiyati tedbirin birbirleriyle bağdaştıkları ve ayrıldıkları 
noktaları kararlarımızın genişliği kapsamında değerlendireceğiz. Son 
olarak da ihtiyati tedbir ve ihtiyati haczin aynı anda istenilip istenile-
meyeceği sorununu tartışarak genel açıklamalarımızı tamamlayacağız. 

B.    İhtiyati Hacze Konu Alacağın Muaccel Olmasının Anlamı

İcra İflas Kanunu’nun dokuzuncu babı ihtiyati haczi düzenler. İhti-
yat haczin ilk şartı, alacağın rehinle temin edilmemiş olmasıdır. Madde 
kendi içerisinde vadesi gelmiş alacaklar için ve vadesi gelmemiş ala-
caklar için ayrı ayrı şartlara yer vermektedir. İnceleme konumuz olan 
kararlar bakımından önem arz ettiğinden öncelikle “vadesi gelmiş bir 
para borcu” ifadesinden anlaşılması gerekeni değerlendireceğiz.

Madde lafzında “vadesi gelmiş bir para borcu denilerek vade terimi 
kullanılmıştır. Ancak bu terim doktrinde “para alacağının muaccel ol-
ması” olarak anlaşılmıştır.1

Vade ve muacceliyet kavramları birbirine yakın olmakla beraber 
aynı şey demek değildir. Kural olarak taraflar arasında borç ilişkisi ku-
rulduğunda, borç doğduğunda muacceliyet kazanır ve istenilebilir.2 
Ancak hukukumuzda bazen sözleşme özgürlüğü, örf adet çerçevesinde 
bazen de kanundan kaynaklı olarak borcun ifası geleceğe ötelenebilir. 

1	 Berkin, İhtiyati Haciz, Hamle Matbaası, İstanbul 1962, s.26; Uyar, İcra Huku-
kunda Haciz, İki Misli Genişletilmiş 2. Baskı, Manisa 1990, s.28; Uyar, İcra ve 
İflas Kanunu Şerhi, C.10, Sekiz misli genişletilmiş 2. Baskı, s.16879; Postacıoğ-
lu/Altay, İcra Hukuku Esasları, Vedat Kitapçılık, Güncelleştirilmiş, Genişletil-
miş 5. Bası, İstanbul 2010, s.865; Kuru,  İcra İflas Hukuku El Kitabı, Türkmen 
Kitapevi, 2004, s.882; Kuru/Arslan/Yılmaz, İcra ve İflas Hukuku Ders Kita-
bı, Yetkin Yayınları, Gözden geçirilmiş 25. Baskı, s.433;  Muşul, İcra ve İflas 
Hukuku, Yetkin Yayınları, 4. Baskı, İstanbul 2010,  s.1027; Özekes, İcra İflas 
Hukuku’nda İhtiyati Haciz, Seçkin Yayınevi, Ankara 1999, s.133; Pekcanıtez/
Atalay/Sungurtekin Özkan/ Özekes, İcra ve İflas Hukuku, Yetkin Yayınları, 
10. Baskı, s.503; ; Oskay/Deynekli/Koçak/Doğan, İİK Şerhi, C.IV, Turhan 
Kitabevi, Ankara 2007, s.5260-5263, Karslı, İcra Hukuku Ders Kitabı, Alterna-
tif Düşünce Yayınevi,  Yenilenmiş 1. Baskı, s.667.

2	 Özekes, s.132-133.
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İşte bu halde vadeden bahsedilir. Vade, borcun ifasının muaccel oldu-
ğu, talep edilebildiği gündür.3

Vade, ifanın talep edilebilir olduğu günü, zamanı ifade ederken, 
muacceliyet ifa kabiliyetinin doğduğu ve ifanın talep edilebilir duruma 
geçtiği andan itibaren söz konusu olur. Yani muaccel olma anının belir-
lenmesinde vade kullanılır diyebiliriz.

Açıkladığımız üzere vade ve muacceliyet farklı kavramlar olsa dahi, 
doktrinde ve yargı kararlarında da kabul edildiği gibi muacceliyet an-
lamında bir kullanımın daha doğru ve yerinde olacağı kanaatindeyiz.

Son olarak şunu da belirtmekte yarar var ki; kural borcun doğduğu 
anda muaccel olması olduğundan, bir alacak vadeye bağlanmamış ise 
derhal muaccel olur. Yani vade yer almıyorsa, o alacak muacceldir ve 
vadeye yer verilmediği için ihtiyati hacze karar verilmemesi yönünde 
bir tutum sergilenmemelidir.4

Açıklamalarımızdan da anlaşıldığı üzere kural olarak muaccel ala-
caklar için ihtiyati haciz istenilebilir. Alacaklının müeccel alacaklarda 
ihtiyati haciz istemesinde hukuki menfaati olmadığı5 düşüncesinden 
hareket eden kanun koyucu bu tür alacaklarda İİK’nın 257. maddesi-
nin ikinci fıkrasına bazı şartlar getirmiştir. İşte bu şartlardan birisi ispat 
edilirse bu halde alacaklının ihtiyati haciz istemekte bir menfaati oldu-
ğu kabul edilmiştir.

İİK’nun 257. maddesinin 3. fıkrası hükmüne göre müeccel bir alacak 
için ihtiyati haciz kararı alınır ve uygulanırsa bu borç artık borçlu için 
muaccel olur ve muaccel olmadığı iddiasında bulunulamaz. Yargıtay 12. 
Hukuk Dairesi bir kararında6 “…geçerli bir ihtiyati haciz kararına dayalı 
olarak başlatılıp, ihtiyati haciz kararı icra edildiği için, takip tarihinde 

3	 Özekes, s.133; Pulaşlı, Kıymetli Evrak Hukukunun Esasları, Adalet Yayınevi, 
Ankara 2012, s.129.

4	 Özekes, s.133.
5	 Muşul, s.1031.
6	 Yarg. 12 HD, 15.02.2011 gün ve E. 2010/20163,  K. 2011/694, (Yargı Dünyası, 

Aralık 2011, S.192, s.86-88).
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vadesi gelmemiş borç, borçlu bakımından muaccel hale gelmiştir. 
İhtiyati haciz kararına itiraz üzerine kararı veren Zile Asliye Hukuk 
Mahkemesi’nin 10.03.2009 tarihli kararı ile ihtiyati haczin kaldırılması 
sonuca etkili değildir…” şeklinde değerlendirmede bulunmuştur. 
Ancak söz konusu uygulama kanaatimizce, kötüye kullanımlara açık 
olduğundan yerinde bir uygulama değildir. Çünkü ihtiyati haczin 
kaldırılması kararından sonra ilgili alacaklının halen korunmaya devam 
etmesinde hukuki yarar yoktur.

C.    İhtiyati Hacze Konu Alacağın Likit Olması Gerekip 
Gerekmediği Sorunu

Yukarıda ihtiyati haczin şartlarına ilişkin İİK’nın 257. Maddesinin 
sistematik değerlendirmesini yapmıştık.7 Bu nedenle de bilineceği üze-
re maddenin kendi içindeki sistematiği açıkça alacağın muaccel olup 
olmamasına göre belirlenmiştir. Alacak miktarının belirli olması yani 
likit olması şeklinde bir şart aranmamaktadır.

İnceleme konusu kararlarımız bakımından önem arz ettiğinden ih-
tiyati haciz kararı verilebilmesi için alacağın yargılama gerektirmemesi 
şeklinde bir koşul olmadığını açıklayan Yargıtay 19. Hukuk Dairesinin 
bir kararına8 yer vereceğiz.

Söz konusu kararda Yargıtay, “…İcra ve İflas Kanunu’nun 258/I 
hükmüne göre ihtiyati haciz kararı verilebilmesi için mahkemenin “ala-
cağın varlığı hakkında kanaat edinmiş olması” yeterlidir. Mahkemenin 
‘‘alacağın varlığı hakkında kanaat getirmesinden” anlaşılması gereken 
alacağın usul hukuku kurallarına göre kesin bir şekilde ispat edilmesi 
değildir. Bununla birlikte, özellikle hukuki bir işlem söz konusu oldu-
ğunda, alacağın varlığının ve muaccel olduğunuun yazılı bir belgeye 
veya belgeler zincirine dayanması tercih edilmesi gereken bir seçenek-
tir (HUMK m.288 vd; HMK m.200). Diğer hukuki himaye tedbirlerin-
de olduğu gibi ihtiyati hacizde de amaç, davaya ilişkin bir yargılamadan 

7	 Bkz; V., B.
8	 Yarg. 19. H.D. 14.12.2011 gün ve E. 2011/14414, K. 2011/15800, (Yargı Dün-

yası, Haziran 2012, S.198, s.140-142).
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farklı olarak, maddi hukuka dayanan hak bakımından nihai bir karar ve-
rip uyuşmazlığı sona erdirmek değildir. İhtiyati hacizde amaç, ihtiyati 
tedbire benzer şekilde, Anayasa’nın 2’nci maddesinde yer alan “hukuk 
devleti” ilkesinin bir gereği olarak, bireylere etkin hukuki himaye sağ-
lamak, bunu sağlarken mümkün olduğunca çabuk ve seri hareket etme 
gerekliliği, usul kurallarına göre maddi hukuka dayanan hakkın araştı-
rılmasından önce gelir. Maddi hukuka göre kimin haklı kimin haksız 
olduğu, İcra ve İflas Kanunu’nun 264’ncü maddesi çerçevesinde itira-
zın kaldırılması veya itirazın iptali davası çerçevesinde ya da açılacak 
menfi tespit veya istirdat davası sırasında inlenerek sonuçlandırılacak-
tır. Ayrıca, ihtiyati haciz kararı verilebilmesi için “alacağın yargılamayı 
gerektirmemesi” şeklinde bir koşul kanunda öngörülmemiştir. Aksine, 
ihtiyati hacze konu her alacağın, kural olarak İİK’nın 264’ncü maddesi 
kapsamında “yargılamayı gerektirmesi” olasılığı, kanunda açıkça kabul 
edilmektedir…”  şeklinde değerlendirmede bulunmuştur.

Ayrıca tazminat davalarında, alacak davalarında bazen alacaklının 
içinde bulunduğu özel durum nedeniyle dahi hakkına derhal kavuşma-
sı gerekebilir, böyle hallerde likit olmayan bu alacaklar için eda tedbiri 
de verilebilir.9

Berkin10, alacağın ihtiyaten haczedilebilmesi için “liquide” vasfını 
haiz olması, yani “muayyen bir para alacağı olarak doğmuş olması” şart 
değildir.11 Alacağın ihtilaflı olması, diğer bir tabirle kabili tahsil bir hal-
de bulunmaması, ihtiyaten haczedilmesine mani teşkil etmez.12

Belirsiz alacak davasının konusu olan alacak miktarı davadan önce 
ve dava açılırken belirlenebilir olmadığından, karara bağlanması bekle-
nilen alacağın elde edilmesine yönelik ihtiyati tedbir istenilebilmelidir.13

9	 Özekes/Erişir, “Konusu Para Alacağı olan Geçici Hukuki Korumaların Karşı-
laştırılması ve Değerlendirilmesi”, (MİHDER, Yıl.2006/3, S.5, s.1240).

10	 Metin aynen alınmıştır; Berkin, s.23.
11	 Aynı yönde; Özekes, s.109.
12	 Berkin, aynı kitabının 26. sayfasında miktarı belirli olmayan bir alacak için ih-

tiyati haciz istenilemeyeceğini savunmuştır. Ancak kanunda böyle bir şart aran-
madığından bu görüşe katılamıyoruz.

13	 Arslan, “Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun Geçici Hukuki Korumalar Konu-
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Yukarıdaki açıklamalarımızdan da anlaşıldığı üzere kanun koyucu, 
ihtiyati haciz talep etmek için (ve ihtiyati hacze karar verilmesi için), 
alacağın likit olması, yargılama gerektirmeden miktarının tespit edile-
bilir olması gibi şartlar aramamıştır.

D.    Katkı Payı Alacağı ve Katılma Alacağının Hukuki Niteliği

Katkı payı alacağı ve katılma alacağı Türk Medeni Kanunumuzun 
Aile Hukuku kitabının birbiri ile karıştırılmaması gereken iki ayrı ku-
rumudur. 4721 sayılı Medeni Kanun’un yürürlüğe girmesinden önce 
evlenen tarafların arasında, kanunun yürürlüğe girmesinden itibaren 
bir yıl içinde her hangi bir mal rejimi sözleşmesi yapılmamış ise; taraf-
lar, 4722 sayılı Türk Medeni Kanunu’nun Yürürlüğü ve Uygulama Şekli 
Hakkında Kanun’un 10. maddesi gereğince evlilik tarihinden kanunun 
yürürlük tarihi olan 01.01.2002 tarihine kadar Eski Medeni Kanun’un 
mal rejimi olan mal ayrılığı rejimine, 01.01.2002 tarihinden boşanma 
dava tarihine kadar ise yeni kanun ile kabul edilen yasal mal rejimine 
yani edinilmiş mallara katılma rejimine tabi olacaklardır.

Bir eşin, kendi mal varlığından diğer eşin malvarlığına yaptığı katkı 
nedeniyle sahip olduğu alacak hakkına eski medeni kanun döneminde 
katkı payı alacağı/katkı tazminatı denilmekteydi. Ancak bu katkı yü-
rürlükteki medeni kanun döneminde edinilmiş mallara katılma rejimi 
geçerliyken yapıldıysa değer artış payı alacağı adını alır.14 Ancak eşler 
arasında eski kanun döneminde katkı yapılmış ve istenilmesi eski ka-
nun hükümlerine tabi ise bu katkılardan doğan talep hakkı hala “katkı 
tazminatı” olarak kabul edilmelidir.15  

Katılma alacağı ise; her iki eşin artık değeri hesaplandıktan sonra 
bu artık değer alacaklarının kendiliğinden takasa girmesi sonucunda 
doğan alacaktır. Söz konusu takas sonucu tek bir tarafın alacağı doğar. 
Yani eşlerden sadece birisi lehine bu hak doğar ve tasfiye tamamlanana 

sunda Getirdiği Yenilikler”, (Bankacılar Dergisi, Ocak 2013,  s.14).
14	 Akıntürk/Ateş Kahraman, Aile Hukuku, C.2, Gözden geçirilmiş 13. Bası, 

s.174; Dural/Öğüz/Gümüş; Türk Özel Hukuku-Aile Hukuku,  C.III , Filiz Ki-
tapevi, 3. Bası,  İstanbul 2010, s.211.

15	 Dural/Öğüz/Gümüş, s.211.
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kadar da bu hakkın alacaklısının kim olduğu belirli değildir.

 Doktrinde bazı yazarlara göre16 bu alacağın doğum (ve muacceli-
yet) anı tasfiye kararının kesinleştiği tarih, diğer bazı yazarlara göre ise 
tasfiye kararının verilmesi ile doğar ve muaccel olur, bu tarihten itiba-
ren temlik ve haciz edilebilir.17 Katılma ve katkı payı alacağına ilişkin 
yapılan tartışmaların odak noktası, tasfiye kararının kesinleştiği tarih 
mi yoksa tasfiye kararının verildiği tarih mi olduğu üzerindedir. Yani 
mal rejiminin sona ermesi ile muaccel olmadıkları sabittir.

Katılma alacağının doğumundan önce eşler, sadece üzerinde ta-
sarrufa imkan tanınmayan bir beklenti sahibidir ve bu beklenti hak 
oluşturma yoğunluğuna sahip değildir.18 Doktrindeki bazı yazarlar19 
bu nedenle bu alacakların doğmadan haczinin de mümkün olmadığını 
savunurlar. Muaccel ve müeccel alacaklar için İcra ve İflas Kanunu’nda 
yapılan ayrım, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda yapılmamıştır. An-
cak bu durum müeccel alacaklar için ihtiyati tedbir istenilmesine engel 
olmamalıdır.20 Müstakbel alacaklarda ise söz konusu alacağın var olup 
olmadığı dahi belirli değildir. Bu yönden katılma alacağı ve katkı payı 
alacağı da aslında müstakbel alacak kategorisine girer. İhtiyati haciz ka-
rarı verilirken söz konusu alacaklar müeccel alacaklar gibi değerlendi-
rilerek ilgili şartlar aranmalıdır. İhtiyati tedbire konu olmaları bakımın-
dan ise en azından tespit davasına konu oluşturabilmeleri aranmalıdır.21

Son olarak belirtmek isteriz ki katılma alacağının konusu para ol-
duğu için kural olarak ihtiyati haciz istenilmelidir. Ancak doktrinde 
bazı yazarlar22 bu alacaklar için gayrimenkullerin/araçların kayıtlarına 

16	 Dural/Öğüz/Gümüş, s.223; Gümüş;  Evliliğin Genel Hükümleri ve Mal Re-
jimleri, İstanbul 2007, s.380,388.

17	 Öztan; Medeni Hukuk’un Temel Kavramları, Turhan Kitabevi, 30. Bası, Anka-
ra 2009, s.449. 

18	 Gümüş, s.380-381.
19	 Gümüş, s.381.
20	 Erişir, (İhtiyati Tedbir), s.186.
21	 Erişir, (İhtiyati Tedbir), s.187.
22	 Özdoğan, “Edinilmiş Malların Tasfiyesi ile İlgili Bir Dava Dilekçesi Örneği”, 
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tasarrufu önleyici nitelikte ihtiyati tedbirler konulması gerektiğini sa-
vunmaktadır. Savunduğumuz görüşe göre para alacakları için şartları 
oluştuğu takdirde eda tedbiri verilebilir. Fakat müstakbel bir alacak için 
karşı tarafı geçici ifaya zorlamak maddi hukuk kuralları ile çelişeceğin-
den ve dolayısıyla bu tür bir koruma geçici hukuki korumanın sınırları-
nı aşacağından hukuka uygun olmaz.23

E.    İhtiyati Haciz Ve İhtiyati Tedbirin İnceleme Konusu 
Kararlar Çerçevesinde Farklı Özellikleri24

İhtiyati tedbir, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 389 vd. mad-
delerinde düzenlenirken, ihtiyati haciz İcra İflas Kanunu’nun 257 vd. 
maddelerinde düzenlenmektedir. Bazı yazarlar25 bu nedenle ihtiyati 
haczin bir takip hukuku müessesesi olan icra takip işlemi olduğunu sa-
vunurlar. Ancak ihtiyati haczin İcra İflas Kanunu’nda düzenlenmiş ol-
ması ona başlı başına bir icra takip işlemi vasfı kazandırmayacağı gibi, 
usul hukuku müessesesi olmasını da engellemez.

Doktrinde bir kısım yazar ihtiyati haczin, ihtiyati tedbirin özel bir 
çeşidi olduğunu26 savunurken bizimde katıldığımız diğer görüşe göre,27 

(Manisa Barosu Dergisi, Yıl.30, Nisan 2011, S.117, s.47).
23	 Erişir, (İhtiyati Tedbir), s.187-188.
24	 İhtiyati tedbir ve ihtiyati haciz arasındaki farkları kararların çerçevesi dışında 

incelemek için bakınız Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulü, , C.IV, Altıncı Bas-
kı, 2001, s.4411-4413; Uyar, (Haciz), s.12-14; Kuru/Arslan/Yılmaz, Medeni 
Usul Hukuku Ders Kitabı, Yetkin Yayınları, 22. Baskı, s.591-592; Özekes, s.60 
vd.; Yılmaz, Geçici Hukuki Himaye Tedbirleri, C.I, Yekin Yayınları, Ankara 
2001, s.176-177;  Pekcanıtez/Atalay/Özekes, Medeni Usul Hukuku, Yetkin 
Yayınları, 12. Bası, Ankara 2011, s.727-729; Ünal, HMK Uygulamasında İh-
tiyati Tedbirler, İzmir Barosu Dergisi, Ekim 2011, Yıl.76, S.4, s.15vd.; Erişir, 
(ihtiyati tedbir), s.225 vd.

25	 Postacıoğlu/Altay, s.862; Uyar, (Haciz), s. 11.; Muşul, s.1044-1045; Karslı, 
s.666.

26	 Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulü, s.4411; Kuru/Arslan/Yılmaz, (Usul) 
s.591; Kuru/Arslan/Yılmaz, (İcra) s.433; Postacıoğlu/Altay, s.861; Üstün-
dağ, Medeni Yargılama Hukuku, C.I-II, Gözden geçirilmiş ve yenilenmiş 7. Bas-
kı, İstanbul  2000, s.582; Karslı, s.663.

27	 Yılmaz, s.171; s.226; Pekcanıtez/Atalay/Sungurtekin Özkan/Özekes, s.497; 
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ihtiyati tedbir ihtiyati haczin üst başlığı değildir. Bunun yerine her 
ikisini de kapsayan üst başlık geçici hukuki korumalardır. Son olarak 
HMK’nın Onuncu kısmı geçici hukuki korumalar başlığını taşıyarak 
bu tartışmalara nokta koymuş ve ilk görüşün geçerliliğini yıkmıştır. 
Yılmaz’ın28 tabiriyle “geçici hukuki himaye tedbirlerini “ana” olarak ka-
bul edersek, aynı ananın çocukları olan geçici hukuki himaye tedbirle-
rinin çeşitleri bakımından ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbirin elbette ki iç 
içe girmiş çeşitli doğal benzerlikleri söz konusudur. Bu nedenle onları 
ayrı kılan özelliklere değinmekte fayda görmekteyiz.

İhtiyati haciz ve ihtiyati tedbir en başta konuları bakımından fark-
lıdırlar. İhtiyati haciz sadece para alacaklarına ilişkin dava veya icra 
takiplerinde söz konusu olur. Ancak haczedilen mallar icra takibinin 
konusu değildir. Davanın veya icra takibinin konusu para alacağıdır. 
Oysa, ihtiyati tedbirde üzerine tedbir konulan mallar ile davaya yahut 
icra takibine konu olan ya da olacak olan mallar aynı mallardır. Yani 
takip veya davanın konusu (müddeabihi) ile üzerinde tedbir konulacak 
olan şey aynı şeydir. Ayrıca ihtiyati tedbirin konusu bir şeyin yapılması, 
yapılmaması, teslimi gibi çok çeşitli olabilir.

İhtiyati tedbir ile ihtiyati hacizin farkının özünde konularının farklı 
olması yer alsa dahi tek farklılıkları bu değildir. İhtiyati tedbir ve ihtiya-
ti haciz amaçları, sebepleri ve doğal olarak verilen kararların sonuçları 
bakımından da birbirinden farklıdır. İhtiyati tedbirde dava konusu olan 
şey ya da hak üzerinde emniyet/muhafaza tedbiri,29 önleyici/koruyucu 
tedbir30 kararı verilir, ihtiyati hacizde ise dava veya icra takibi sonucun-
da ödenmesi gereken paranın ödenmesi imkanını garanti (güvence) 
altına almak için, dava veya icra takibi konusu para ile hiçbir ilgisi bu-
lunmayan mallara geçici olarak el konulur ve bu mallar ihtiyaten hac-
zedilir.

İhtiyati tedbirler teminat amaçlı, düzenleme amaçlı veya eda/ifa 

Erişir, (İhtyati Tedbir).
28	 Yılmaz, s.172.
29	 Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulü, s.4412; Uyar, (haciz), s.13.
30	 Kuru/Arslan/Yılmaz, (Usul) s.591.
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amaçlı olabilirler.31 İncelememizi derinden etkilemediği için bu ayrı-
ma girmeden sadece açıklayıcı olması bakımından Alagonya/Deren/
Yıldırım’ın32 örneklendirmesine yer vereceğiz. İhtilaf konusu olan bir 
gayrimenkulün üçüncü şahıslara devrinde iyi niyeti bertaraf edecek 
veya temliki yasaklayacak tedbirler teminat amaçlı, boşanma davası 
devam ederken nafaka ödenmesi eda amaçlı, bozulmaya elverişli ma-
lın satılarak bedelinin muhafazası şeklindeki ihtiyati tedbir düzenleme 
amaçlı ihtiyati tedbirlere örnektir. 

Taraflar arasındaki uyuşmazlık konusu bir taşınır ya da taşınmaz 
malın aynı üzerindeki haklara yani mülkiyete, mülkiyet dışındaki ayni 
haklara veya zilyetliğine ilişkinse bu durumda malın aynı üzerinde çe-
kişme bulunduğundan ihtiyati tedbire karar verilebilir.33 Ancak tedbi-
rin ne yönde olacağına hakim karar verir.

Muhtemel bir para alacağının ileride tahsil edilmesini teminat altına 
almak için borçlunun bir kısım alacak, hak ve mallarının muhafaza al-
tına alınması söz konusu olduğunda, konulması gereken tedbir ihtiyati 
hacizdir.34

İhtiyati Haciz ve ihtiyati tedbir kararlarından sonra uygulanacak 
olan prosedür ve işlemler de birbirinden farklıdır. Ancak inceleme ko-
numuz olan kararlar bakımından bu farklılıklar önem arz etmediği için 
bu hususa değinmeyeceğiz.

F.    Para Alacakları Bakımından İhtiyati Haciz ve İhtiyati 
Tedbir

Geçici hukuki korumalar bakımından para alacağı denildiğinde ilk 
akla gelen koruma türü ihtiyati hacizdir. Ancak asıl dava sonucunu öne 

31	 Teminat ve eda tedbirleri şeklinde yapılan ikili ayrıma ilişkin bkz; Erişir, 
s.351vd.

32	 Alagonya/Deren/Yıldırım, Medeni Usul Hukuku Esasları, Beta Yayınları, Ge-
nişletilmiş gözden geçirilmiş 7. Baskı, İstanbul 2009, s.405.

33	 Yılmaz, s.182.
34	 Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulü, s.4412-4413.
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çekmesi35 ile de bilinen eda tedbirlerinde de para alacağı söz konusu 
olabilmektedir. Asıl dava sonucunu öne çekmesi bakımından değer-
lendirilip geçici hukuki koruma olarak görülmekte tereddüt edildiği 
için uygulama da çok işlevi olmayan bir tedbir türü olmakla birlikte 
kanaatimizce kanun koyucu -tabiri caizse- hakimleri cesaretlendirmek 
ister nitelikte olan 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu’nun 76. maddesini 
getirmiştir.

Söz konusu hükme göre “Zarar gören, iddiasının haklılı-
ğını gösteren inandırıcı kanıtlar sunduğu ve ekonomik du-
rumu da gerektirdiği takdirde hâkim, istem üzerine dava-
lının zarar görene geçici ödeme yapmasına karar verebilir. 
Davalının yaptığı geçici ödemeler, hükmedilen tazminata mahsup edi-
lir; tazminata hükmedilmezse hâkim, davacının aldığı geçici ödemele-
ri, yasal faizi ile birlikte geri vermesine karar verir.” Kanun koyucu bu 
hükümle dava sonucunda tahsil edilecek muhtemel tazminat sonucu-
nu öne çeken bir eda tedbiri öngörmüştür. Yani hukukumuzda artık 
para alacakları denildiğinde akla ilk gelen koruma ihtiyati haciz olsa 
dahi ihtiyati tedbir de kafaları kurcalamalıdır. Kanun bu hükmüyle, na-
faka alacakları dışında36 haksız fiil ve sözleşmeden kaynaklı tazminat 
alacakları için de eda tedbirleri verilmesinin yolunu daha net bir şekil-
de açmıştır.37’38

Hukukumuzda “hakkın elde edilmesinin önemli ölçüde zorlaşaca-
ğından ya da tamamen imkansız hale geleceğinden veya gecikme sebe-
biyle bir sakınca yahut ciddi bir zararın doğacağından endişe edilmesi 
hallerinde” şeklinde genel bir tedbir sebebi yer almaktadır. Söz konusu 

35	 Arslan, s.13; Erişir, (İhtiyati tedbir),  s.376.
36	 Uygulamada yaşanan tereddütler nedeniyle sadece nafaka alacaklarında eda 

tedbirlerine hükmedilmekteydi; Yılmaz, s.171; Özekes/Erişir, s.1243; Umar, 
Hukuk Muhakemeleri Kanunu Şerhi, Yetkin Yayınları, 2011, s. 1090. 

37	 TBK m.76’nın değerlendirilmesi için bakınız; Erişir, Para Alacaklarında İhti-
yati Tedbirler, Haluk Konuralp Anısına Armağan, C.I, Yetkin Yayınevi, Ankara, 
2009, s.249-250.

38	 TBK m.76’nınuygulaması bakımından zaruret hali değerlendirmesi için bakı-
nız; Özekes/Erişir, s.1244 vd.; Erişir (Para alacakları).
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düzenleme zaten para alacaklarında ihtiyati tedbire hükmedilmesini 
engeller nitelikte değildir.39 Ayrıca kanun koyucunun hükmün deva-
mında kullandığı “her türlü tedbir” ifadesi de eda tedbirlerinin açıkça 
yasal dayanağı olabilecek niteliktedir.40

Eda tedbirleri müeccel ve müstakbel alacaklar için talep edilemez.41 
Eda tedbirleri ile karşı taraf geçici olarak borçlu olduğu edimini ifaya 
zorlanır. Henüz muaccel olmayan bir alacak için eda tedbiri verilmesi 
halinde bu karar maddi hukuk kuralları ile çelişir nitelikte olur. Çünkü 
bu halde henüz ifa kabiliyeti dahi mümkün olmayan bir edimin zor-
la yerine getirilmesi söz konusu olur. Aksi halde maddi hukukun izin 
vermediği bir sonuca usul hukuku izin vermiş olur, ki bu da hukukun 
bütünlüğü ilkesi ile çelişir.

Eda amaçlı tedbirlerde, asıl dava sonucu öne çekildiğinden yaklaşık 
ispatın derecesi artırılmalıdır. Hatta işin esası hakkında da araştırma ya-
pılmalıdır.42 Hatta ilk bakışta %50 ihtimalle mevcudiyeti hakkında ka-
naatin bulunması gibi ölçütler belirlenmiştir.43 Tedbir talebinin haklılı-
ğı ile birlikte esas hakkın varlığı da yaklaşık olarak ispatlanmalıdır.44 İİK 
m.257/2’deki şartların ispatı da yaklaşık ispat seviyesinde olmalıdır.45

G.    İhtiyati Haciz ve İhtiyati Tedbirin Aynı Anda İstenilmesi 
Sorunu

Uygulamada ihtiyati haciz ile ihtiyati tedbir arasındaki farklara dik-
kat edilmemekte ve ihtiyati haciz kararı verilmesi gerekirken ihtiyati 
tedbir, ihtiyati tedbir kararı verilmesi gerekirken ihtiyati haciz kararı 

39	 Erişir, (Para alacakları), s.247.
40	 Erişir, (Para alacakları), s.248.
41	 Erişir, (İhtiyati tedbir), s.187 vd.
42	 Albayrak, Geçici Hukuki Himaye Tedbirlerinde Yaklaşık İspat, Terazi Aylık 

Hukuk Dergisi, Yıl.4, S.31, Mart 2009, s.90-91.
43	 Özekes, s.222; Albayrak, s.91.
44	 Albayrak, s.91.
45	 Özekes/Erişir, s.1240; Albayrak, s.92.
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verilmektedir46 ve hatta bazen ihtiyati tedbir zımnında ihtiyati haciz47 
şeklinde ne olduğu belirsiz, hukuki dayanaktan yoksun korumalara ka-
rar verilmektedir.48 Bu durumların birçok sonucu olmakla birlikte en 
önemli sonuçlarını hacze iştirak bakımından doğurmaktadır.

Özekes/Erişir,49 ihtiyati tedbir ve ihtiyati haczin aynı anda isteni-
lebileceği durumları şu şekilde açıklamıştır; bir hak, ihtiyati haciz ile 
temin edilmeye elverişli olduğu sürece, ihtiyati tedbirle de temin edil-
meye elverişli olamayacağı her zaman doğru değildir, çünkü eda ted-
birleri para alacaklarında da söz konusu olabilir. İhtiyati hacizde daha 
çok teminat fonksiyonu ön plandayken, eda tedbirlerinde ifa amacı 
önem taşımaktadır. Örneğin; bir tazminat konusu yapılan para alacağı 
için, borçlunun mal kaçırması endişesi taşınıyor ve ileride haczedilecek 
malların güvence altına alınması isteniliyorsa, başvurulacak yol ihtiyati 
hacizdir; ancak, bunun ötesinde, tazminat talep edenin acil ve zorunlu 
olarak paraya ve bu parayla tedaviye ihtiyacı varsa, bu durumda geçici 
bir ödemenin yapılması için eda tedbirlerine başvurulmalıdır.

Geçici hukuki koruma yargılamalarında da, birden fazla geçici hu-
kuki koruma talebinin, terditli olarak talep edilmesi mümkündür. Ha-
kim şartları oluşmadığından dolayı ilk talebi reddetse dahi, diğer talep 
incelenebilecektir. Etkileri dikkate alındığında, ilk olarak eda tedbiri-
nin, ikinci olarak ihtiyati hacizin talep edilmesi alacaklının menfaatleri-
nin en iyi şekilde korunmasına hizmet edecektir.50

İhtiyati tedbir ve ihtiyati haciz kararlarının aynı anda verilebilme-
sine ilişkin Yargıtay 12. Hukuk Dairesi’nin verdiği bir kararında51 “…
ihtiyati tedbir kararının, ihtiyati haciz kararının uygulanmasını engel-
lemiyeceği, müştekinin İİK’nın 265. maddesi gereğince ihtiyati haciz 
kararına itiraz edebileceği, düşünülmeden, şikayetin kabul olunma-

46	  Uyar, (Haciz), s.14; Karslı, s.664-665. 
47	  Ayrıntılı açıklama için bkz; Erişir, (İhtiyati tedbir), s.249vd.
48	  Özekes/Erişir, s.1238.
49	  Özekes/Erişir, s.1246 vd.
50	  Özekes/Erişir, sç1250.
51	  Yarg. 12. HD, 14.09.1989 gün ve E. 1989/7802, K. 1989/10491, (Üstündağ, s.57).
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sı isabetsiz, temyiz itirazları yerinde görüldüğünden, merci kararının 
İİK.366 ve HUMK.nun 428. maddeleri uyarınca (BOZULMASINA), 
14.09.1989 gününde oybirliğiyle karar verildi…” şeklinde bir değer-
lendirme yapmıştır.

Karslı,52 söz konusu olan geçici hukuki korumanın içeriğinin dikka-
te alınması gerektiği görüşünden hareketle; ihtiyati haciz talep edilecek 
yerde ihtiyati tedbir istenildiğinde ihtiyati hacize, ihtiyati tedbir talep 
edilebilecek hallerde ihtiyati haciz talep edildiğinde ise ihtiyati tedbire 
karar verilebileceğini savunmaktadır.53  

İhtiyati tedbir talep edildiği halde ihtiyati hacize karar verilebilmesi 
yahut ihtiyati haciz talep edildiği halde ihtiyati tedbire karar verilme-
sinin hukuka uygunluğunu hakimin davayı aydınlatma yükümlülüğü 
ve taleple bağlılık ilkeleri çerçevesinde değerlendirebiliriz. Alagonya,54 
hakimin davayı aydınlatmasını ödev olarak değerlendirir ve bu şekilde 
doğru bir hükme varması olasılığının önemli ölçüde artacağını savu-
nur. Aydınlatma yükümlülüğünün açıklama ve tamamlama fonksiyonu 
olduğunu ancak bu fonksiyonlar kullanılırken iddia ve savunmanın ge-
nişletilmesi yasağı sınırının da ihlal edilmemesi gerektiğini belirtir.55’56 
Çünkü hükmün amacı talebin açıklatılması ve doğru hüküm kurul-
masıdır, talebin değiştirilmesi değildir. Bu nedenle hakim talebi açık-
lattırmalı salt yanlış hukuki nitelendirmeye dayalı olduğu için talebi 
reddetmemelidir. Ancak bu açıklattırma yol gösterme şekline de dö-
nüşmemelidir.

Tüm bu açıklamalarımız davanın konusu olmayan mallar için ihti-
yati tedbir verilemeyen hallerde ihtiyati haciz kararı verilecektir ya da 
tam tersi bir anlamı taşımamalıdır. Her somut olayda yaklaşık ispat öl-
çüsünde değerlendirme yapılır ve ilgili korumanın şartlarını taşımıyor 

52	 Karslı, s.664-665.
53	 Aynı yönde ayrıntılı görüş açıklaması için bkz; Özekes, s.192.
54	 Alagonya, Medeni Usul Hukukunda Vakıaların ve Delillerin Toplanmasına İliş-

kin İlkeler, Fakülteler Matbaası, İstanbul 1979, s.135
55	 Alagonya, s.146
56	 Ayrıntılı bilgi için bkz; Alagonya, s.135 vd.

Merve ÇETİNKAYA



• 35İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    

ya da yaklaşık ispat ölçüsüne yaklaşmıyorsa geçici hukuki korumaya 
karar verilmez.57

VI.   SONUÇ

A.    Yargıtay 4. Hukuk Dairesi’nin 03.12.2012 Tarihli 
2012/11633 E. 2012/18356 K. Sayılı İlamı Bakımından Sonuç

Davacı vekilinin dava dilekçesi ile ihtiyati tedbir talep ettiği ölümlü 
trafik kazası nedeniyle açılan maddi ve manevi tazminat davasında ye-
rel mahkeme talebinin reddine karar vermiştir. Mahkemenin gerekçesi 
ise 6100 sayılı HMK 389 ve devamı maddelerdeki ihtiyati tedbir şart-
larının oluşmadığı, yine alacağın likit ve muaccel olmaması nedeniyle 
ihtiyati haciz kararı da verilemeyeceğidir. Yerel mahkemenin gerekçesi 
çok açık verilmediğinden yerindeliği tartışmasını da çok geniş değer-
lendiremiyoruz. Ancak genel anlamda tazminat davalarında ihtiyati 
haciz kararı verilebileceği gibi ihtiyati tedbir kararı verilmesinde de bir 
sakınca görmüyoruz.

Tazminat davalarında verilebilecek ihtiyati tedbir türü TBK m.76 
hükmüne de dayanarak madde de aranan koşulları da sağlaması halin-
de, alacağın bir kısmının ödenmesi şeklinde olan eda tedbiri kararıdır. 
Kanaatimizce ihtiyati tedbir kararı, tedbire konu şey üzerinde verilebi-
leceğinden gayrimenkul üzerinde verilecek şerhler tazminat alacakları 
bakımından ihtiyati tedbir niteliği taşımaz ve bu türde tedbir kararı ve-
rilemez. İstenilen geçici hukuki koruma eda tedbiri niteliğinde ihtiyati 
tedbir olabileceği gibi ihtiyati haciz de olabilir. Bu nedenle tazminat 
alacaklarında gayrimenkuller üzerinde verilebilecek olan geçici hukuki 
koruma türü ihtiyati hacizdir. 

Bu hallerde ihtiyati tedbir mi yoksa ihtiyati haciz mi istenilmelidir 
yönündeki tartışmada kanaatimiz her ikisinin de terditli olarak yahut 
ayrı ayrı istenilebileceği yönündedir. Çünkü tazminat alacakların-
da bahsettiğimiz şekilde istenilen ihtiyati tedbirler, tedbir talep eden 
kimsenin dava süresince menfaat dengesi gözetilerek mağduriyetinin 
önlenmesine yöneliktir. İhtiyati haciz ise dava sonucunda alacaklının 
57	 Ünal, s.21.
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alacağını alabilmesini güvence altına almayı amaçlar. Geçici hukuki ko-
ruma talep edecek kişi somut olay çerçevesinde hangisi daha menfaati-
ne ise o yönde bir geçici hukuki koruma talep etmelidir. Ancak istisnai 
hallerde çok dikkatle yaklaşılarak her iki korumaya da karar verilebil-
melidir.

İnceleme konumuz olan karar bakımından yerel mahkemenin ihti-
yati hacize hükmetmeme gerekçesi alacağın likit ve muaccel olmama-
sıdır. Kusur ve zarar oranları değerlendirilip miktarın belirli olmaması 
alacağın muaccel olmaması anlamını taşımaz. Söz konusu dava haksız 
fiil kaynaklıdır ve haksız fiil gerçekleştiği anda muaccel olmuştur. Ka-
nun koyucu muaccel alacaklar için rehinle temin edilmemiş olmak dı-
şında bir şart aramamıştır. Yerel mahkemenin alacağın likit olması şek-
linde bir şart araması yerinde değildir. Çünkü zaten ihtiyati hacze konu 
her alacak, kural olarak yargılamayı gerektirir. Kaldı ki dava dilekçesine 
dolayısıyla koruma talep edilen dilekçeye ekli birden çok dosyada ted-
bir talep edenin daha az kusurlu olduğu da belirlenmiştir. Bu delillerde 
dikkate alındığında, alacağın varlığı yaklaşık ispat ölçüsünde olduğu 
açık olup, hakimin her hangi bir geçici hukuki korumaya hükmetme-
mesi çok daha isabetsiz bir hal almaktadır. 

Söz konusu kararda Yargıtay, zarar haksız eylemden kaynaklan-
dığından, tazminat haksız eylemin gerçekleştiği tarihte muaccel hale 
gelmekte ve buradaki muacceliyet kavramı, alacaklı tarafından talep ve 
dava edilebilir hale gelmiş olma anlamında olduğundan ilgili belgeler 
de nazara alındığında davacıların destekten yoksunluk ve manevi za-
rarlarının olabileceği kuvvetle muhtemeldir denilmesi ve davanın ilk 
açıldığı aşamada zararın miktarının net olarak belirlenmesini beklemek 
hakkaniyetle bağdaşmayacağından ihtiyati hacze karar verilmesi gerek-
tiğini değerlendirerek yerel mahkemenin kararını bozmuştur. Önceki 
paragraflarda açıkladığımız gerekçelerle bizde Yargıtay’ın kararına ka-
tılıyoruz. 

Karardan açıkça anlaşılmadığı için değerlendirmek istediğimiz hu-
sus ise kararın “…talep, ihtiyati haciz talebini de içermektedir. Mah-
kemece ihtiyati tedbir talebinin reddine karar verilmesi doğru ise de, 
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açıklanan nedenlerle, ihtiyati haciz kararı verilmesi gerekirken talebin 
tümden reddine karar verilmesi doğru değildir...” kısmıdır. Geçici hu-
kuki koruma talep eden taraf talebini yukarı da bahsettiğimiz gibi ter-
ditli olarak yahut ayrı ayrı gerekçelere dayanarak talep etmişse bu talebi 
ve yapılan değerlendirme kanaatimizce hukuka uygundur. Ancak hangi 
korumayı istediği belirsiz bir şekilde talep etmişse öncelikle hakimin 
talep edene talebini açıklattırması gerektiğini düşünmekteyiz. Bir diğer 
ihtimal ise mahkemenin ihtiyati tedbiri, ihtiyati haczin üst başlığı ola-
rak görmesi ve bu nedenle tedbir istenildiğinde ihtiyati haczinde resen 
incelenmesi gerektiği kanaatinde olmasıdır. Ancak belirtmek isteriz ki 
kanun koyucu HMK ile geçici hukuki korumalar üst başlığını getirmiş 
ve bu yöndeki tartışmalara son vermiştir. Kaldı ki, sadece ihtiyati tedbir 
istenilmişse, ihtiyati haciz talebini de içerir denilerek ihtiyati hacze ka-
rar verilmesi talepten fazlasına hükmetmek olur ki bu noktada taleple 
bağlılık ilkesine aykırılık oluşturur. 

B.    Yargıtay 8. Hukuk Dairesi’nin 13.03.2012 Tarihli 
2012/1742 E. 2012/1778 K.   Sayılı   İlamı Bakımından Sonuç

İnceleme konumuz olan bu kararda, 7 adet taşınmaz ve iki adet 
araçla ilgili edinilmiş mallara katılma rejiminden kaynaklanan katılma 
alacağı bulunduğunu açıklayarak, aynı dilekçe ile evlilik içinde alınan 
dava konusu 164 ada 2 parselde bulunan A blok 1 ve 2 nolu bağımsız 
bölümler ile ... ve ... plakalı araçlarla ilgili öncelikle ihtiyati hacze, olma-
dığı takdirde kayıtlara ihtiyati tedbire karar verilmesi istenilmiştir.

Öncelikle belirtmek isteriz ki katkı payı alacağı ve katılma alacağı 
birbirinden farklı alacaklardır. Kararda her iki kavramda aynı anlam-
da kullanılarak yanılgıya düşülmüş ve kastedilenin hangisi olduğu an-
laşılamamıştır. Ancak her iki alacak da tasfiyeden sonra muaccel olur. 
Kanaatimizce muacceliyet için tasfiyenin kesinleşmesi gerekmeyecek 
olup yerel mahkemenin kararı sonucunda muaccel olur. Çünkü kural 
olarak yerel mahkemelerin kararları da bağlayıcıdır ve tasfiye anı o an-
dır. Kanun koyucu ayrıca kesinleşme aramadığı için bizce yerel mahke-
menin tasfiye kararı ile alacak muaccel olur. İster kesinleşme anı ister 
tasfiye kararının verildiği an muaccel olsun inceleme konusu olan karar 
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bakımından önem arzetmemektedir. Tartışmanın bu iki noktada bir-
leşmesinin ve kanun hükmünün asıl önemi mal rejimi sözleşmesinin 
sona ermesi ile bu alacakların muaccel olmayışıdır. Yani kararda geçici 
hukuki koruma istenilen an dava açılışı ile olduğundan henüz alacak 
muaccel değildir. Kaldı ki katılma alacağı tasfiye sonunda kendiliğin-
den takasa girdiğinden taraflardan sadece birisi bu alacağa hak kazanır 
ve tasfiye bitmeden bu tarafın kim olduğu tespit edilemez.

Alacak henüz muaccel olmadığından ve hatta geçici hukuki koru-
ma talep eden tarafın bu alacak hakkının doğup doğmayacağı baştan 
bilinemeyeceğinden -ki bilinse dahi muaccel olmadığı için bir önemi 
olmazdı- müeccel alacaklar için ihtiyati haciz şartlarının incelenmesi 
gerekecektir. Kararda verilen kapsamda ihtiyati haciz talep eden kişi 
İİK. m.257/2’deki durumlara ilişkin delil sunmadığından yerel mahke-
me ihtiyati haciz talebini red etmiştir ve Yargıtay tarafından onanmıştır. 
Kanaatimizce kararın bu kısmı ve gerekçesi isabetlidir. 

Kararda asıl gözden kaçırılan kısım davacının açmış olduğu dava 
sonucunda elde edebileceği alacağını güvence altına almaktır. Yani da-
vayı kazanıp müddeabihi kaybetmemek adına dava sonucunda tahsi-
latı güvence altına almak istemektedir. Davacının amacı açıkça ihtiyati 
haciz yönünde bir koruma olmakla birlikte “ihtiyati haciz zımnında 
ihtiyati tedbir” gibi bir tabir kullanmıştır. Daha önce de belirttiğimiz 
gibi bu durumda hakim her iki müesseseyi değerlendirmek yerine tale-
bin açıklattırılması yoluna gitmelidir. Fakat kararda her iki müessese de 
ayrı ayrı istenilmişcesine değerlendirilmiştir.

Yargıtay kararın ihtiyati tedbir kısmını değerlendirirken, davanın 
devamı sırasında ve verilecek hükmün kesinleşmesine kadar olan süreç 
içerisinde dava konusu şey üzerinde yeni bir takım ihtilafların çıkma-
sını önleyici niteliği itibariyle geçici bir hukuki korumadır şeklinde bir 
açıklamada bulunmakla birlikte talebin dava ile elde edebileceği alacağı 
güvence altına alma amacı ile olduğunu da tespit etmiştir. Talep ile is-
tenilen tedbirin uyuşmadığını aslında tespit eden Yargıtay bu ayrıntıyı 
gözden kaçırmıştır.

Bu hususu gözden kaçıran Yargıtay, “Anılan yasal düzenlemeler ışı-
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ğında somut olaya bakıldığında; davacı tarafın dava ile elde edebileceği 
alacağı güvence altına alma amacı ile ihtiyati tedbir talebinde bulunul-
duğu, dava konusu taşınmaz ve araçların fazla miktarda olmasına rağ-
men talebin niteliği gereği elde edilebilecek alacak miktarı gözetilerek 
bir adet taşınmaz ve iki adet araçla ilgili ihtiyati tedbir istendiği, gerek 
tapu gerek trafik tescil kayıtlan üzerine konacak olan tedbir sebebiyle 
davalı taraf mağdur olmayacağı gibi tedbir istenen taşınmaz ve araçların 
dava sırasında devredilmeleri halinde hakkın elde edilmesinin önemli 
ölçüde zorlanabileceği yada tamamen imkansız hale gelebileceği veya 
gecikme sebebiyle bir sakınca yahut ciddi bir zarar da doğabileceği 
endişesi de gözetilerek, mahkeme gerekçesinde belirtildiğinin aksine 
tedbire konu taşınmaz ve araçların da dava konusu olmaları karşısında 
tarafların menfaat dengesi ve ihtiyati tedbirin amacı birlikte düşünül-
düğünde davacının-ihtiyati tedbir talebinin HMK.’nun 389 ve devamı 
maddeleri dikkate alınarak 391/3. maddesi gereğince kabulü ile isteğin 
taşınmaz ve araçların sicil kayıtlarına başkasına devirlerinin önlenmesi 
yönünden davalı oldukları bildirilerek geçici hukuki koruma niteliğin-
deki ihtiyati tedbir kararı konulması gerekirken yazılı şekilde reddedil-
miş olması doğru olmamıştır.” şeklinde değerlendirme yapmış ve hük-
mün bu yönden bozulmasına hükmetmiştir.

Kararda dava ve geçici hukuki koruma taleplerine konu olan şey as-
len bahsedilen taşınmaz ve araçlar değil, para alacağıdır. Çünkü tasfiye 
sonucunda ev ve araçlar taraflar arasında paylaştırılmaz. Söz konusu ev 
ve araçlara diğer tarafça yapılan katkı oranında katkı payı tazminatına 
yahut artık değerlerin takasa girmesi sonucunda hak kazanılan katılma 
alacağı elde edilir. Bu alacaklar ev ve araçların kendisi değil, bedelleri 
esas alınarak hesaplanılır. Hesaplama mal rejiminin sona erdiği tarih-
teki malvarlıklarına göre yapılacağından tasfiyeden önce satılmasında 
elden çıkarılmasında bir sakınca yoktur. Çünkü katılma alacağı da katkı 
payı tazminatı da davanın konusu da ev ve araçların aynına ilişkin de-
ğildir. İhtiyati tedbirde, çekişmeli olan şey üzerinde tedbir kararı verilir. 
Olaya konu alacaklarda ise davanın konusu para olduğundan, para ala-
caklarının kaynağı üzerinde tedbir konulması mümkün değildir. Dava 
konusu para alacağı olduğu için o ev ve arabalar elden çıkarılsa dahi 
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başka mal varlıkları üzerinde ancak ihtiyati haciz konulabilir, ihtiyati 
tedbire konu olmaz. Dolayısıyla da sicil kayıtlarına, devrin önlenmesi 
yönünde ihtiyati tedbirler konulamaz.
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KISALTMALAR CETVELİ

Bkz.	 :	 Bakınız

C	 :	 Cilt

E	 :	 Esas sayılı

HD.	 :	 Hukuk Dairesi

HMK	 :	 Hukuk  Muhakemeleri Kurulu

İİK	 :	 İcra ve İflas Kanunu

K	 :	 Karar sayılı

m.	 :	 Madde

S	 :	 Sayı

s.	 :	 Sayfa

Yarg.	 :	 Yargıtay
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Tahsil Süreci, Sonuç.

ÖZ:

Çalışma kapsamında koruma tedbirlerine dayanan tazminat dava-
larının şartları, tazminatın kapsamı, yargılama esasları, anılan davalara 
ilişkin kanun yolları ve hükmolunan tazminatın tahsili süreci anlatıl-
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maktadır. Koruma tedbirlerine dayanan tazminat davaları gerek tazmi-
natın kapsamı gerekse yargılama esasları açısından Ceza Muhakemesi 
Kanunu ile Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun bir arada değerlendiril-
mesi ihtiyacını doğurmaktadır. Koruma tedbirleri nedeniyle tazminat 
davaları sorumluluk hukuku ilkelerinin ceza hukuku sınırları içerisinde 
değerlendirilmesine yol açmakla birlikte bu durumun sebep olduğu 
bazı özgü sorunların ortaya konması ve çözüme kavuşturulması gerek-
mektedir. Bu çalışmada Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 141. ve deva-
mı maddelerinin uygulamada kazandığı gerçeklik ile meydana getirdiği 
sorunların izahı amaçlanmaktadır.

 Abstract: In this study requirements of compensation action which 
is originated from protection measures, elements of the relevant proce-
edings, appeal avenues and collection of compensation if awarded are 
discussed.  The compensation actions which are based upon protecti-
on measures require that the Criminal Procedure Law and the Penal 
Law must be taken into account together in particularly for the matters 
concerning scope of the compensation and features of the relevant pro-
ceedings.   Although   the compensation actions which are originated 
from the protection measures cause that the principals of the Law on 
responsibility are considered within the borders of penal law, this fact 
also creates some novel problems. Therefore it is necessary to find out 
these problems and also the relevant solutions corresponding to them. 
In this study, practical aspects of Article 141 and subsequent   articles 
of the Criminal Procedure Law and the relevant problems which are 
originated from the application of the relevant articles are discussed    

  Anahtar Kelimeler: Koruma Tedbirleri Nedeniyle Tazminat, 
Haksız tutuklama, Hukuka Aykırı ya da Orantısız Arama, Uzun gö-
zaltı, Tazminatın Kapsamı, Maddi ve Manevi Tazminatın Kapsamı, 
Hâkimlerin ve Cumhuriyet Savcılarının Hukuki Sorumluluğu, Tazmi-
natın Hukuki Niteliği, Bildirim Zorunluluğu, Yargılama Usulü.

 Keywords: Compensation due to protection measures, unlawful 
detention, unlawful or disproportionate search, unreasonable length 
of detention, scope of compensation, scope of pecuniary and non-
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pecuniary compensation, civil responsibility of judges and prosecu-
tors, legal qualification of compensation, requirement of notification, 
law of procedure

GİRİŞ

5271 sayılı Ceza Muhakemesi Kanunu’nun (Bundan sonra CMK 
olarak anılacaktır) yürürlüğe girmesinden önce koruma tedbirleri ne-
deniyle uğranılan zararlara ilişkin tazminat davaları 466 sayılı Kanun 
Dışı Yakalanan veya Tutuklanan Kimselere Tazminat Verilmesi Hak-
kında Kanun (Bundan sonra 466 sayılı Kanun olarak anılacaktır) ile 
düzenlenmişti. CMK’nın yürürlüğe girmesini takiben 466 sayılı Ka-
nun yürürlükten kaldırılmış ve konuya ilişkin düzenlemelere doğrudan 
CMK içerisinde yer verilmiştir.

466 sayılı Kanun’un içerisinde yer almayan bazı koruma tedbirleri 
CMK düzenlemesi ile kapsam içine alınmış ise de aşağıda açıklanaca-
ğı üzere halen bazı koruma tedbirleri tazminat koruması kapsamında 
değildir. Bununla birlikte koruma tedbirleri nedeniyle uğranılan zarar-
ların giderilmesine ilişkin düzenlemelerin özel bir kanundan alınarak 
doğrudan CMK içerisine taşınması kanımızca yerinde olmuştur. Zira 
böylece hem koruma tedbirlerinin önemi vurgulanmış hem de koru-
ma tedbirleri nedeniyle uğranılacak olan zararların giderilmesi usulüne 
verilen değer ortaya konulmuştur. Ayrıca bu yolla kanunlar arasındaki 
dağınıklık ortadan kaldırılmış ve olası çelişkilerin önüne geçilebilmesi 
kolaylaştırılmıştır.

Koruma tedbirleri nedeniyle uğranılan zararların giderilmesi ge-
rekliliği, temellerini Anayasa ve İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi’nden 
(Bundan sonra İHAS olarak anılacaktır) almaktadır. Anayasa’nın 19. 
maddesinin son fıkrası; “Bu esaslar dışında bir işleme tabi tutulan kişile-
rin uğradıkları zarar, tazminat hukukunun genel prensiplerine göre, Dev-
letçe ödenir”, İHAS’ın 5. maddesinin son fıkrası ise; “Bu madde hüküm-
lerine aykırı olarak yapılmış bir yakalama veya tutma işleminin mağduru 
olan herkesin tazminat istemeye hakkı vardır” şeklindedir. 
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Aşağıda dayanağını İHAS ve Anayasa’dan alan koruma tedbirlerine 
ilişkin tazminat kurumunun hangi koşullarda ve nasıl işlediği anlatıl-
maya çalışılacaktır. 

I.   Koruma Tedbirlerine İlişkin Tazminat Davalarının Genel 
Prensipleri 

A.    CMK’nın 141. Uyarınca Hakkında Tazminat Talebinde 
Bulunulabilecek Koruma Tedbirleri

Koruma tedbirlerine dayanan tazminat usulü CMK’nın Birinci Ki-
tap, Dördüncü Kısmında yer alan 141 ve 144. maddeleri arasında dü-
zenlenmiştir. Konu hakkındaki temel kuralları düzenleyen CMK’nın 
141. maddesinin metni aşağıdaki gibidir:

“Tazminat istemi

MADDE 141.- (1) Suç soruşturması veya kovuşturması sırasında;

a)	Kanunlarda belirtilen koşullar dışında yakalanan, tutuklanan veya 
tutukluluğunun devamına karar verilen,

b)	Kanuni gözaltı süresi içinde hâkim önüne çıkarılmayan,

c)	Kanuni hakları hatırlatılmadan veya hatırlatılan haklarından ya-
rarlandırılma isteği yerine getirilmeden tutuklanan,

d)	Kanuna uygun olarak tutuklandığı halde makul sürede yargılama 
mercii huzuruna çıkarılmayan ve bu süre içinde hakkında hüküm ve-
rilmeyen,

e)	Kanuna uygun olarak yakalandıktan veya tutuklandıktan sonra hak-
larında kovuşturmaya yer olmadığına veya beraatlerine karar verilen,

f)	 Mahkûm olup da gözaltı ve tutuklulukta geçirdiği süreleri, hüküm-
lülük sürelerinden fazla olan veya işlediği suç için kanunda öngörülen 
cezanın sadece para cezası olması nedeniyle zorunlu olarak bu cezayla 
cezalandırılan,
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g)	Yakalama veya tutuklama nedenleri ve haklarındaki suçlamalar ken-
dilerine, yazıyla veya bunun hemen olanaklı bulunmadığı hallerde sözle 
açıklanmayan,

h)	Yakalanmaları veya tutuklanmaları yakınlarına bildirilmeyen,

i)	 Hakkındaki arama kararı ölçüsüz bir şekilde gerçekleştirilen,

j)	 Eşyasına veya diğer malvarlığı değerlerine, koşulları oluşmadığı hal-
de elkonulan veya korunması için gerekli tedbirler alınmayan ya da eş-
yası veya diğer malvarlığı değerleri amaç dışı kullanılan veya zamanın-
da geri verilmeyen,

k)	(Ek : 6459 - 11.4.2013 / m.17) Yakalama veya tutuklama işlemine 
karşı Kanunda öngörülen başvuru imkânlarından yararlandırılmayan,

Kişiler, maddi ve manevi her türlü zararlarını, Devletten isteyebilirler.

(2) Birinci fıkranın (e) ve ( f) bentlerinde belirtilen kararları veren mer-
ciler, ilgiliye tazminat hakları bulunduğunu bildirirler ve bu husus veri-
len karara geçirilir.”

Madde metninden ve gerekçesinden de anlaşılacağı üzere CMK ile 
her türlü koruma tedbiri nedeniyle oluşabilecek zararlar tazminat ko-
ruması altına alınmamış, sadece sınırlı sayıda koruma tedbiri nedeniyle 
oluşacak zararların giderilebileceği düzenlenmiştir.1 Nitekim CMK’nın 
142. maddesinin gerekçesi incelendiğinde salt olarak gözaltı ve tutukla-
maya atıf yapıldığı görülecektir. Oysa 141. madde içerisinde sadece iki 
tedbir sayılmamıştır. Ancak uygulamada da gerekçeye uygun hareket 
edilmekte, istisnalar dışında sadece gözaltı ve tutuklamaya ilişkin koru-
ma tedbirlerine dayanan tazminat talepleri kabul edilmektedir. 

1	 Centel, Nur/Zafer, Hamide: Ceza Muhakemesi Hukuku, 10. Bası, İstanbul 
2013, s. 438; Ünver, Yener/Hakeri, Hakan: Ceza Muhakemesi Hukuku, 
5. Bası, Ankara 2012, s. 524; Öztürk, Bahri/Kazancı, Behiye Eker/Güleç, 
Sesim Soyer: Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbirleri, Ankara 2013, 
s. 268; Özbek, Veli Özer/Kanbur, Mehmet Nihat/Doğan, Koray/Bacaksız, 
Pınar/Tepe, İlker: Ceza Muhakemesi Hukuku, 5. Bası, İzmir 2013, s. 495.
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Bununla birlikte Yargıtay 12. Ceza Dairesi’nin 2013/9105 esas, 
2013/30731 karar sayılı ve 24.12.2013 tarihli kararı ile hak ve özgür-
lükleri kısıtlayıcı kalıpların dışına çıkılmaya başlandığı görülmekte-
dir. Zira anılan karara konu olay kapsamında davacının evinde arama 
gerçekleştirilmiş, davacı hakkındaki aramanın ölçüsüz bir şekilde ger-
çekleştirildiğini iddia etmeksizin CMK’nın 141. maddesine dayanan 
tazminat talebinde bulunmuştur. Ancak anılan talep yerel mahkeme-
ce; “arama kararının bizatihi kendisinin ve içeriğinin hukuka uygun olup 
olmadığının tazminat konusu yapılamayacağı, arama kararının şekil şart-
ları yönünden usule uygun olması halinde hukuka da uygun kabul edilme-
si gerektiğini, arama kararının kendisinin CMK 141 ve 142. maddeleri 
uyarınca tazminata konu olamayacağı, ancak bu kararın uygulanması 
sırasında ölçülülük ilkesine uyulmadığı takdirde bu durumun tazminata 
konu olabileceğini, arama kararının ölçüsüz olarak gerçekleştirildiğine dair 
belge ve delil bulunmadığı, olayda ölçüsüz bir şekilde aramanın gerçekleş-
mediği, davacının bu arama nedeniyle herhangi bir zararının da olmadı-
ğı” gerekçeleriyle reddedilmiştir.2  Yargıtay 12. Ceza Dairesi’nce; “fıkra 
düzenlemesinden genel olarak, tazminat isteminin haksız arama kararı 
veya hukuka aykırı arama kararına değil, arama kararının ölçüsüz bir 
şekilde yerine getirilmesine dayanması gerektiği anlaşılmakta ve Dairemiz 
uygulamaları da bu yönde ise de açıkça hukuka aykırı olarak verilen bir 
arama kararı için tazminat isteminde bulunulup, bulunulamayacağının 
da değerlendirilmesi gerekmektedir” denilmek suretiyle davanın esası in-
celenmiş ve sonuç olarak; “hakkında yapılmakta olan bir soruşturma ve 
kovuşturmanın bulunması veya suç ihbarı üzerine işin esası araştırılıp şüp-
heli veya sanığın yakalanması veya suç delillerinin bulunduğu hususunda 
‘makul şüphe’ değerlendirmesi ve başka suretle delil elde edilme imkânının 
bulunup bulunmadığı ve buna ait somut gerekçeler de gösterilmek suretiy-
le, yukarıda belirtilen Avrupa İnsan Hakları Mahkemesinin kararındaki 
ölçütler de nazara alınarak, arama kararı verilmesi gerekirken davacının 
‘uyuşturucu ticareti ve silah kaçakçılığı’ yaptığına ilişkin telefon ihbarı üze-

2	 Kimi yazarlar tarafından da arama kararının kendisinin koruma tedbirlerine 
dayanan tazminata konu edilemeyeceği savunulmaktadır. Aycı, Emrullah: 
Koruma Tedbirleri Nedeniyle Tazminat, (Yayınlanmamış Yüksek Lisans Tezi),  
İstanbul Kültür Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü,  İstanbul 2012, s. 201.
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rine CMK’nın 160. maddesi gereğince yetkili Cumhuriyet Savcılığınca işin 
gerçeği araştırmaya başlanmadan, ortada makul şüphe olduğuna dair bir 
delil ve başka kişi veya olaylar hakkında yapılan bir soruşturma da bu-
lunmadığı ve yapılan aramanın AİHM kararlarındaki ölçütlere ve ilkelere 
uygun olmadığı dolayısıyla hukuka aykırı olduğu anlaşılmakla davacı le-
hine makul bir miktar manevi tazminata hükmedilmesi gerekirken, yazılı 
gerekçelerle davanın reddine karar verilmesi” gerekçeleri ile oyçokluğu ile 
bozma kararı verilmiştir. Yargıtay’ın anılan kararını yerleşmiş bir içtihat 
olarak kabul etmek için henüz erken olsa da ilerisi için umut verici bir 
karar olduğunu düşünmekteyiz.  

Bu aşamada belirtmek gerekir ki, her ne kadar kanun ile düzenlen-
memiş olsa da CMK’nın 141. maddesi kapsamında yer almayan koru-
ma tedbirleri nedeniyle oluşacak zararların yorum yoluyla tazminata 
konu edilip edilemeyeceği hususu tartışmaya açıktır. 

Kimi yazarlar, tazminat nedenleri kanun içerisinde açıkça sayılmış 
olduğundan kıyas yoluyla tazminat nedenlerinin genişletilemeyeceğini 
savunmaktadırlar.3 

Buna karşın aksi yönde düşünen yazarlar da bulunmaktadır4. Ör-
neğin Ünver/Hakeri5, “yakalama ve aramanın niteliği konusunda kanu-
numuzda ayrım yapılmamıştır. Bu nedenle, önleme yakalama ve araması 
açısından kanundaki koşullar gerçekleştiği takdirde tazminat istenebilir” 
demekte ve koruma tedbirlerine dayanan tazminatın çok geniş bir ala-
na uygulanabileceğini belirtmektedir. Koruma tedbirlerine dayanan 
tazminat kapsamının, madde metninde açıkça sayılmayan koruma ted-
birleri açısından genişletilmesi yönündeki düşünceye katılmakla birlik-
te önleme yakalaması ve aramasına ilişkin işlemler açısından CMK’nın 

3	 Akyüz, Umut: Ceza Muhakemesi Hukuku Bağlamında Koruma Tedbirlerinden 
Dolayı Tazminat  Sorumluluğu, (Yayınlanmamış Yüksek Lisans Tezi), İstanbul 
Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü, İstanbul 2011, s. 121; Kargı, Halil 
İbrahim: Koruma Tedbirleri Nedeniyle Tazminat, (Yayınlanmamış Yüksek 
Lisans Tezi), Selçuk Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü, Konya 2010, s. 28.

4	 Aycı, s. 121.
5	 Ünver, Yener/Hakeri, Hakan: Ceza Muhakemesi Hukuku, 5. Bası, Ankara 

2012, s. 525. 
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141. maddesi uyarınca tazminat talep edilebileceği yönündeki dü-
şünceye katılmamaktayız. Zira CMK’nın 141/1. fıkrasında; tazmina-
ta konu edilebilecek tedbirlerin “suç soruşturması veya kovuşturması 
sırasında” gerçekleştirilmiş olması açıkça aranmakta olduğundan ve 
önleme yakalaması ve araması sırasında bir suçtan bahsedilemeyece-
ğinden dolayı önleme amaçlı gerçekleştirilen yakalama ve aramalarda 
CMK’nın 141. maddesi uyarınca tazminat talebinde bulunulamayaca-
ğını düşünmekteyiz.6 

Buna ek olarak Ünver/Hakeri7 tarafından her ne kadar kabahatler 
açısından yakalama, arama ve tutuklama tedbirlerine başvurulamaya-
cağı gerçeği ifade edilmiş ise de Kabahatler Kanunu’nun 18/3. fıkra-
sı uyarınca elkoymanın gerçekleştirilebileceği ve elkoyma nedeniyle 
CMK’nın 141/1-j bendi uyarınca tazminat talep edilebileceği belir-
tilmektedir. Ancak 5326 sayılı Kabahatler Kanunu’nun 2. maddesi ile 
kabahat; “kanunun, karşılığında idari yaptırım uygulanmasını öngördüğü 
haksızlık” şeklinde tanımlanmakta olduğundan ve bu nedenle kabahat 
olarak kabul edilen eylem suç olmayacağından dolayı CMK’nın 141. 
maddesi uyarınca tazminata konu edilemeyecek, ancak idare hukuku 
kapsamında tazminat talep edilebilecektir. 

Yukarıda belirtildiği ve tartışıldığı üzere CMK içerisinde her türlü 
koruma tedbiri tazminat koruması altına alınmamıştır. Örneğin gö-
zaltının gereğinden uzun süre devam ettirilmesi, koşulları oluşmadığı 
halde kelepçe takılması, adli kontrol hükümlerinin orantısız bir şekilde 
uygulanması, aramanın ölçüsüz gerçekleşmesi durumu hariç tutulmak 
üzere arama nedeniyle oluşan diğer zararlar, CMK’nın 133. maddesi 
çerçevesinde şirket yönetimi için kayyım tayini halinde ortaya çıkan 
zararlar, iletişimin hukuka aykırı olarak veya orantısız olarak tespit 
edilmesi, dinlenmesi ve kayda alınması, teknik araçlarla hukuka aykı-
rı olarak veya orantısız olarak izleme yapılması, gizli soruşturmacının 
yol açtığı zararlar ya da gizli soruşturmacı atanması nedeniyle oluşan 
zararlar CMK’nın 141. maddesi içerisinde tazminat koruması kapsa-

6	 Benzer yönde görüş için bkz.: Aycı, s. 131.
7	 Ünver/Hakeri, s. 525, Aynı yönde bkz.: Öztürk/Kazancı/Güleç, 271. 
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mında sayılmamıştır.8 Ancak bu tedbirler nedeniyle oluşan zararların 
CMK’nın 141 ve devamı maddelerince talep edilebileceği tartışmalı 
olsa da anılan tedbirler açısından hiçbir tazminat yolu yoktur denil-
mesi mümkün değildir. Öncelikle belirtmek gerekir ki Anayasa’nın 
90/son fıkrası;  “usulüne göre yürürlüğe konulmuş bulunan milletlerara-
sı andlaşmalar kanun hükmündedir ... Usulüne göre yürürlüğe konulmuş 
temel hak ve özgürlüklere ilişkin milletlerarası andlaşmalarla kanunların 
aynı konuda farklı hükümler içermesi nedeniyle çıkabilecek uyuşmazlıklar-
da milletlerarası andlaşma hükümleri esas alınır” hükmünü getirmekte 
olduğundan İHAS’ın 5. maddesi kapsamında koruma altına alınanlar 
başta olmak üzere usulüne göre yürürlüğe girmiş bulunan temel hak ve 
özgürlüklere ilişkin milletlerarası antlaşmalar ile koruma altına alınan 
diğer haklar açısından da CMK’nın tazminata ilişkin korumasının ge-
nişletilebileceği savunulmaktadır.9 

Belirtilenler birlikte her ne kadar CMK içerisinde sınırlı sayıda ko-
ruma tedbiri nedeniyle tazminat talep edilebileceği iddia olunabilirse 
de CMK’nın koruma altına almadığı diğer zararlar açısından Devlet 
aleyhine dava açmak suretiyle ilgili hâkim yahut Cumhuriyet savcısının 
hukuki sorumluluğu yoluna gidilmesi mümkündür.

Ceza hâkimleri, 6100 sayılı HMK’nın 46. maddesinde yer alan “ha-
kim” ifadesinin kapsamında yer almaktadır.10 Nitekim 25.03.1931 tarihli 
içtihadı birleştirme kurulu kararında11 da bu düşünceye yer verilmiştir. 

8	 Her ne kadar koruma tedbirlerine dayanan tazminat taleplerinin CMK içerisin-
de sayılan koruma tedbirleri ile sınırlanamayacağını düşünmekte isek de olması 
gereken hukuk açısından baktığımızda tüm koruma tedbirleri nedeniyle oluşan 
uzak veya yakın zararların; illiyet bağı bulunduğu sürece; mevzuata eklenecek 
açık bir hüküm ile tazminat koruması kapsamına alınması gerektiğini düşün-
mekteyiz. Çoğunlukla bir koruma tedbiri nedeniyle 	 ortaya çıkan zarar hiçbir 
maddi karşılık ile giderilemeyeceğinden dolayı zarara uğrayanın zararlarını en 	
azından bir nebze de olsa gidermeye çalışmak devletler açısından kanımızca bir 
zorunluluktur. 

9	 Aycı, s. 122-127.
10	 Ermumcu, Osman: Hâkimlerin Hukuki Sorumluluğu, 2. Bası, Ankara 2013, s. 

82 vd. 
11	 YİBK, 25.03.1931, 1931/19, 1931/25 (RG. 03.05.1931, S. 17869).

Koruma Tedbirleri Nedeniyle Tazminat Davaları



İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    • 54

Ancak anılan kararda; “Ceza Usulü Muhakemeleri Kanununda sarahat 
olmadığından” ifadesine yer verilmek suretiyle, o dönemde yürürlükte 
bulunan 1412 sayılı CMUK’da hâkimlerin sorumluluğuna ilişkin bir 
düzenleme olmadığı gerekçesiyle 1086 sayılı HUMK çerçevesinde bir 
sonuca varıldığı anlaşılmaktadır. Günümüzde ceza hâkimlerinin ve 
Cumhuriyet savcılarının sorumluluğunu değerlendirirken 6545 sayılı 
Türk Ceza Kanunu ile Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair 
Kanun’un 70. maddesiyle birlikte 18.06.2014 tarihinde CMK’nın 141. 
maddesine eklenen 3. fıkrasını irdelemek gerekmektedir. Bahse konu 
düzenleme dikkate alındığında, CMK’nın 141. maddesinin 1. fıkra-
sında yer almayan sebeplerden ötürü hâkimlerin yahut Cumhuriyet 
savcılarının işlemlerinden kaynaklanan tazminat davaları ancak Devlet 
aleyhine ikame edilebilecektir. 

Diğer taraftan Cumhuriyet savcısının hukuki sorumluluğuna ilişkin 
olarak doktrinde iki farklı düşünce bulunmaktadır. Bir kısım yazarlar12 
Cumhuriyet savcısının görevinin idari olduğu kabulünden yola çıkarak 
eylemlerinin hizmet kusuru oluşturacağını ve dolayısıyla Adalet Ba-
kanlığı aleyhine idari yargıda tam yargı davası açılması gerektiğini ileri 
sürmektedirler. Bazı yazarlar13 ise, Cumhuriyet savcısının hem yargısal 
hem de idari görevinin14 bulunduğu düşüncesinden yola çıkarak yar-
gısal görevleri açısından HMK’nın 46. maddesinin uygulanacağını ve 
idari görevleri açısından ise Adalet Bakanlığı’na karşı idari yargıda tam 
yargı davası açılacağını ifade etmektedirler.

Kimi yazarlar ise bu tartışmalara girmeksizin CMK’nın 141. mad-
desi ile getirilen korumanın seçimlik bir hak doğurduğunu ve zarara 
uğrayanın dilerse bu hükümler uyarınca ağır ceza mahkemelerine baş-
vurabileceğini dilerse de genel hükümler uyarınca idare mahkemele-
12	 Aydınalp, Sezai: Hâkimlerin Hukuki Sorumluluğu, Ankara 1997, s. 65, dn. 42. 
13	 Aydınalp, s. 74; Saldırım, Mustafa: “Cumhuriyet Savcısının Hukuki 

Sorumluluğu”, Prof. Dr. Bilge Öztan’a Armağan, 2008, s. 750.
14	 Nitekim 2802 sayılı HSK’nın 5. maddesinin 3. fıkrasında, “Adalet Bakanı, yargı 

yetkisinin kullanılmasına ilişkin görevler hariç olmak üzere hakim ve savcılar üzerinde 
gözetim hakkını haizdir” ifadelerine yer verilmiş olup, bu ifadeden Cumhuriyet 
savcısının yargı yetkisinin kullanılmasına ilişkin görevleri bulunduğu sonucu 
ortaya çıkmaktadır. 
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rinde tam yargı davası açabileceğini belirtmektedir.15 

Kanaatimizce, yargısal faaliyet kavramı salt olarak hüküm tesis et-
mek şeklinde anlaşılmamalıdır. Bu çerçevede Cumhuriyet savcısının 
da yargı yetkisinin kullanılmasına ilişkin görevleri bulunduğu kabul 
edilmeli ve söz konusu faaliyetlerden kaynaklanan zararların tazmini 
açısından CMK’nın 141. maddesinin 3. fıkrasında yer alan yeni düzen-
leme dikkate alınmalıdır. 

Hâkimlerin ve Cumhuriyet savcılarının CMK’nın 141. maddesinin 
1. fıkrası kapsamı dışındaki sorumlulukları çerçevesinde yargılamanın 
hangi mahkeme tarafından ve ne şekilde yapılacağına ilişkin olarak ise 
yeni düzenleme ile birlikte iki farklı düşünce ileri sürülebilecektir. İlk 
olarak CMK’nın 141. maddesine eklenen 3. ve 4. fıkranın HMK’nın 
46. maddesinde yer alan düzenlemeye paralellik teşkil ettiğini ifade 
etmek gerekmektedir. Ancak CMK’nın 141. maddesinin 3. ve 4. fıkra-
sı kapsamında kalan yargılamalar açısından CMK’nın 142. ve devamı 
maddelerinin uygulama alanı bulması durumunda hukuk mahkemesi 
hâkimleri ile ceza mahkemesi hâkimleri ve Cumhuriyet savcılarının 
sorumlulukları yoluna başvurulması açısından bir farklılık meydana 
gelecektir. Hukuk mahkemesi hâkimlerinin sorumlu olduğu işlemler 
açısından devlet aleyhine yüksek mahkemede dava açılmakta iken; 
ceza mahkemesi hâkimlerinin sorumlu olduğu işlemler açısından dava 
devlet aleyhine ağır ceza mahkemelerinde açılacaktır. Bu kabulün ana-
yasal eşitlik ilkesine aykırı bir sonuç doğuracağını da belirtmek gerek-
mektedir. İkinci olarak ise, CMK’nın 141. maddesinin 3. ve 4. fıkrasının 
temelde HMK’ya paralellik sağlama amacı taşıdığı kabulünden yola 
çıkılarak anılan fıkralar uyarınca ceza mahkemesi hâkimleri ve Cum-
huriyet savcılarının sorumluluğu yoluna başvurulmak istenildiğinde 
HMK’nın 47. ve devamı maddelerinin uygulanması gerektiği düşünce-
si ileri sürülebilecektir. Son düzenlemeler sonrasında mevzuatta açıklık 
olmadığından bu iki yoldan biri uygulama ile şekillenecektir. Ancak iki 
yolun davaların görüleceği mahkemeler dışında da radikal farklılıkla-

15	 İste, Onur: Koruma Tedbirleri Nedeniyle Tazminat, (Yayınlanmamış Yüksek 
Lisans Tezi), Marmara 	Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü, İstanbul 2009, s. 
112. 
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ra yol açacağı ortadadır. Zira HMK hükümlerinin uygulanacağı kabul 
edildiği takdirde tazminata konu eylemi gerçekleştiren hâkim ve Cum-
huriyet savcısına ihbar kanunen zorunlu olacak iken davanın CMK 142 
uyarınca görülmesi halinde ilgili hâkim ve Cumhuriyet savcısına ihbar 
mümkün olamayacaktır. Zira CMK’nın 141. maddesine dayanan ko-
ruma tedbirlerine tazminat davalarında ihbarda bulunmak hem CMK 
içerisinde ihbar kurumu düzenlenmediğinden hem de aşağıda anlatı-
lacağı üzere kanun ile zararın Devletten talep edileceği ve dilekçe ile 
eki belgelerin Devlet Hazinesinin temsilcisine tebliğ edileceği düzen-
lenmekte olduğundan eylemi gerçekleştiren hâkim veya Cumhuriyet 
savcısının anılan davada ihbar olunan sıfatıyla yer alabilmesi mümkün 
değildir. Ancak kendisine ihbarda bulunulamayan hâkim veya Cumhu-
riyet savcısına 6545 sayılı Kanun ile eklenen CMK’nın 141/4. fıkrası 
uyarınca ödenmek zorunda kalınan tazminat miktarı rücu edilecektir. 
Görüleceği üzere birbirinden oldukça farklı sonuçlara yol açabilecek 
yeni düzenlemenin kanun değişikliği ile açık hale getirilmesi gerek-
mektedir. Kanaatimizce CMK’nın 141. maddesinin 3. fıkrasında yer 
alan “birinci fıkrada yazılı haller dışında” ifadesi temel alınmak suretiy-
le açılacak tazminat davalarında koşulları oluştuğu takdirde CMK’nın 
142. ve devamı maddelerinin değil; HMK’nın 47. maddesinin uygu-
lanması gerekmektedir.  

Son olarak CMK’nın 90/1. fıkrası uyarınca “herkes” tarafından 
gerçekleştirilecek olan yakalama nedeniyle CMK’nın 141. maddesi 
uyarınca devletten tazminat talep edilip edilemeyeceği konusu tartışıl-
malıdır. Kimi yazarlarca, devlet yetkisinin kullanılmasının söz konusu 
olmadığı bu durumlarda CMK’nın 141. maddesi uyarınca tazminat 
talep edilemeyeceği belirtilmektedir.16 Ancak kanımızca, CMK’nın 
90/1. fıkrasına dayanan vatandaş tarafından gerçekleştirilen yakalama 
nedeniyle de CMK’nın 141. maddesi uyarınca tazminat talep edilebil-
melidir. Zira bunu engelleyen bir hüküm bulunmadığı gibi CMK’nın 

16	 Ünver/Hakeri, s. 526. Aynı yönde düşünen kimi yazarlar devletin bu tip 
yakalamalarda herhangi bir kusurunun bulunmadığı ve yakalamayı kamu 
görevlisinin gerçekleştirmemiş olması nedeniyle yanılanında kamu görevlisi 
olmaması nedeniyle devletin sorumluluğu bulunmadığını belirtmektedir. İste, 
s: 86.
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141. maddesi açıkça “kanunlarda belirtilen koşullar dışında yakalanan” 
kişilerin tazminat talep etme hakkını düzenlemektedir. Bu durumda 
CMK’nın 90/1. fıkrası uyarınca gerçekleştirilen yakalama da kanun ile 
düzenlenmiştir ve sonuçta CMK 141’e göre talepte bulunulabilecek-
tir. Ancak yakalamayı gerçekleştiren vatandaşın CMK’nın 90. maddesi 
sınırları dışına çıkması halinde devlet tarafından yakalamayı gerçekleş-
tiren vatandaşa ödenmek zorunda kalınan tazminat miktarının rücu 
edilebilmesi mümkündür. Yine CMK 90/1. fıkrası uyarınca gerçekleş-
tirilen yakalama sırasında devlet yetkisinin kullanılmadığı iddiası da 
kanımızca kabul edilebilir değildir. Zira anılan yakalama sırasında da 
kanunlara dayanan bir yetki vatandaş tarafından kullanılmaktadır. Bu 
durumda devletin kanunları ile vatandaşlara bir hak tanıdığı ortadadır. 
Sonuçta eğer bu hak, hukuka uygun olarak kullanılırsa devlet yakalama 
tedbirinin sağladığı avantajlardan yararlanma hakkına sahiptir, ancak 
yakalama hukuka aykırı olarak gerçekleştirilirse de devletin tazminat 
yükümlülüğü doğacaktır.17 Bununla birlikte yukarıda da belirtmiş ol-
duğumuz üzere devlet dilerse hukuka aykırı yakalama gerçekleştiren 
vatandaşa karşı rücu etme yoluna başvurabilecektir. 

B.    Koruma Tedbirlerine Dayanan Tazminatın Hukuki Niteliği

Koruma tedbirlerinin yarattığı zararların karşılanmasına dair huku-
kumuzdaki ilk adım 1961 Anayasası ile atılmış ve Anayasa’nın 30. mad-
desinde; “bu esas dışında işleme tabi tutulan kimselerin uğrayacakları her 
türlü zararlar kanuna göre Devletçe ödenir” denilmiştir. Her ne kadar o 
dönem içerisinde Anayasa’nın getirdiği koruma açısından kanun çıkar-

17	 Kanımızca CMK’nın 90/1. fıkrası uyarınca vatandaş tarafından gerçekleştirilen 
yakalama açısından 	 CMK’nın 141. maddesinin uygulanamayacağı iddiası 
CMK’nın 141/1. fıkrası uyarınca, ancak suç soruşturması veya kovuşturması 
sırasında gerçekleştirilen yakalama nedeniyle koruma tedbirlerine dayanan 
tazminat talebinde bulunulabileceği hükmüne dayanabilir. Zira CMK’nın 
2. maddesi uyarınca soruşturma; “kanuna göre yetkili mercilerce suç şüphesinin 
öğrenilmesi” ile başlayacaktır. Büyük olasılıkla vatandaşın gerçekleştirmiş 
olduğu yakalama sırasında yetkili mercilerce suç şüphesi henüz öğrenilmemiş 
olacağından her ne kadar tarafımızca bu şekilde bir daraltma kabul 
edilmemekteyse de CMK’nın 141. maddesine dayanılamayacağı iddia 
olunabilir. 
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tılmamış ise de 1964 yılında çıkartılan ve CMK’nın yürürlüğe girmesi-
ne kadar yürürlükte kalan 466 sayılı Kanun ile eksiklik kısmen de olsa 
giderilmiştir. 

Koruma tedbirlerine dayanan tazminatın hukuki niteliğinin devle-
tin haksız fiil sorumluluğuna mı yoksa kusursuz sorumluluğuna mı iliş-
kin olduğu konusunda doktrinde tartışma mevcuttur.18 Ağırlıkta olan 
görüş koruma tedbirlerine dayanan tazminatın kusursuz sorumluluğa 
dayanan tazminat türü olduğuna ilişkindir.19

Koruma tedbirlerine dayanan tazminatın hukuki niteliği hususunda 
çeşitli teoriler ortaya atılmış olup, bu teorilerden bir kısmına genel hat-
larıyla değinmek, söz konusu hukuki mefhuma olan bakışımızı geniş-
letmemizde önemli bir etken teşkil etmektedir. 

Şahsi kusur teorisinin20 temeli 6100 sayılı HMK’nın 46. maddesine 
dayanmaktadır. Bu teori uyarınca hâkimlerin ağır kusurundan kaynaklı 
olarak sınırlı durumlarda sorumlu tutulacakları ve zararın Devlet tara-
fından karşılanıyor olması nazara alındığında buradaki kusurun hizmet 
kusuru olarak tanımlanabileceği ifade edilmiştir. 

Yardım teorisi21, devlet egemenliğinin yaratmış olduğu algı çerçe-
vesinde kurgulanmış olup, haksız yakalanan yahut tutuklanan kişilere 
ödenen paranın bir tazminat değil yardım olarak kabul edilmesi gerek-
tiği düşüncesini bünyesinde barındırmaktadır. 

Doktrinde ağrılıklı olarak kabul edilmekle birlikte bizimde katıldı-
ğımız görüş olan kusursuz sorumluluk teorisine22 göre, yargılama yeti-
sinin devlet tasarrufuna terkedilmiş olması sebebiyle bu yeti dâhilinde, 
18	 Koruma tedbirlerine dayanan tazminatın karma yönü bulunduğuna ve haksız fiil 

ve kusursuz sorumluluğa benzediğine buna karşın kamusal yanı da bulunduğu 
için kendine özgü bir sorumluluk türü olduğunu düşünen yazarlar da vardır. Bu 
düşünce için bkz.: Aycı, s. VIII.

19	 Akyüz, s. 23. 
20	 Erten, Cengiz: Haksız Tutuklamalarda Tazminat Talebi, Ankara Barosu 

Dergisi, C: 47, S: 1-6, 1990, s. 92.
21	 Erten, s. 92.
22	 Erten, s. 92.
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Devlet görevlileri tarafından gerçekleştirilen faaliyetlerden doğan za-
rarlarda kusurlu olunup olunmadığına bakılmaksızın, Devletin sorum-
lu olacağı kabul edilmektedir. 

C.    Maddi ve Manevi Tazminatın Kapsamı

CMK’nın 141.  maddesinin 1. fıkrasının son cümlesi, madde içeri-
sinde sayılan koruma tedbirleri nedeniyle uğranılan maddi ve manevi 
her türlü zararın devletten talep edilebileceğini düzenlemektedir. Bu 
aşamada belirtmek gerekir ki uygulamada her türlü maddi tazminat is-
temi kabul edilmemektedir. Bir maddi zararın tazmin edilmesi için bu 
zararın oluştuğunun ispat edilmesi beklenilmekte, ispat yükümlülüğü 
de ancak ödeme belgesi, fatura, dekont veya makbuz sunulması halinde 
gerçekleştirilmiş kabul edilmektedir. Oysa özel hukuk yargılamaların-
da dahi 2.500 TL’nin altındaki anlaşmazlıklar açısından belge sunma 
zorunluluğu bulunmamaktadır. Yine alt soy ve üst soy, kardeşler, eşler, 
kayınbaba, kaynana ile gelin ve damat arasındaki işlemler ile HMK’nın 
203. maddesi kapsamında sayılan senetle ispat zorunluluğunun istis-
naları halinde de özel hukuk yargılamalarında tanık dinletilmesi müm-
kündür. Ancak CMK’nın 141. maddesine dayanan tazminat talepleri 
açısından uygulamada bu yöntemlere başvurulmamakta ve belgelendi-
rilmeyen hiçbir maddi tazminat talebi kabul edilmemektedir. Örneğin 
bir tutuklu, tutukluluğu sürecinde babasından borç almış olsa ve borç 
alacak ilişkisi hem borcu veren hem de alan tarafından doğrulansa dahi 
belge sunulmadığından talep kabul edilmemektedir. 

Tamamen belgelendirilemese dahi bazı maddi tazminat talepleri 
kısmen de olsa belgelendirilebilmektedir. Örneğin tutuklunun ceza-
evindeki hesabına ailesi tarafından yatırılan paralar dekont karşılığı 
yatırılmakta olduğundan anılan dekontların saklanması halinde tutuk-
lunun cezaevindeyken yapmış olduğu harcamalar ispatlanabilecektir. 
Ancak anılan belgeler iç hukukta yargılamayı yürüten mahkemelere 
sunulduğunda da talepler kabul edilmemekte ve tutuklu olmasaydı da 
yemek yiyecekti, para harcayacaktı denilmek suretiyle tazminata hük-
molunmamaktadır. 

Bununla birlikte bazı maddi zararlar vardır ki zarara uğrayan eğer 
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haksız bir şekilde tutuklanmasaydı anılan zarara ilişkin ödemeleri hiç-
bir zaman yapmayacaktır. Örneğin cezaevindeki tutuklulardan kalınan 
koğuşun elektrik ve su parası gibi ortak giderlerine ilişkin para topla-
nılmaktadır. Görüleceği üzere haksız bir şekilde tutuklanan kişi eğer 
hakkında böyle bir haksız işlem gerçekleştirilmemiş olsaydı anılan gi-
derleri hiçbir zaman yapmayacak ve malvarlığında bir azalma meydana 
gelmeyecekti. Ancak somut bir şekilde yapılan ve yapıldığı bir gerçek 
olan bu harcamalara ilişkin talepler de mahkemelerce kabul edilme-
mekte, bu yönde bir araştırmaya dahi gidilmemektedir.

Bazı maddi zararlar ise Türkiye’de belgelenememekte bu nedenle 
de tazminata konu edildiğinde mahkemelerce talep reddedilmektedir. 
Örneğin tutuklu olarak yargılanan ve daha sonra tazminata hak kazan-
dığı ortaya çıkan kişinin ailesinin cezaevine geliş gidişi sırasında yap-
mış olduğu ulaşım masrafları çoğunlukla belgelenememektedir. Belge-
lenemeyen talepler reddedildiğinden uygulamada en ucuz ulaşım yolu 
olan belediye otobüs bileti ücreti talep edildiğinde dahi ulaşıma ilişkin 
talepler kabul olunmamaktadır. 

Belirtilenlerle birlikte yoksun kalınan kazanç açısından oluşan mad-
di zararlar için de belge şartı aranmaktadır. Bu şart da çok sert bir şekil-
de uygulanmakta ve neredeyse tutuklu kalınan dönemde çalışamaması 
nedeniyle hükmolunan asgari ücret uyarınca maddi tazminat dışında23 
herhangi bir tazminata hükmolunmamaktadır.24 Örneğin bir tutuklu, 

23	 Yargıtay 12. Ceza Dairesi’nin 2012/1888 esas, 2012/8135 karar sayılı ve 
23.03.2012 tarihli kararında da 	 itibar edilebilecek belge ibraz edilmesi 
halinde anılan belgeye göre eğer ibraz edilemez ise tazminata konu işlem 
tarihinde içinde bulunduğu yaş grubu dikkate alınarak belirlenen asgari ücret 
üzerinden maddi tazminata hükmolunması gerektiği belirtilmiştir. 

24	 Ancak uygulamada iyi örneklerle de karşılaşılmaktadır. Örneğin bir davada 
haksız bir şekilde tutuklanan kişi tutuklandığı sırada çoban olarak çalıştığını 
ve aylık 800 TL gelirden mahrum kaldığını beyan etmiş, bununla birlikte 
davalı Maliye Hazinesi tarafından herhangi bir çobanlık belgesi sunulmadığı 
için talebin reddi talep edilmiştir. Ancak mahkemece davacının bağlı olduğu 
muhtarlığa 	 yazı yazılmış ve kişinin çobanlık yaptığı ortaya çıkartılmıştır. 
Bununla da yetinilmemiş Erzincan Valiliği’ne yazı yazılarak çobanların aylık 
kazancı tespit edilmeye çalışılmıştır. (http://www.kazanci.com/cgibin/highlt/
hebb/highlight.cgi?file=hebb/files/bilirkisiahmetcemalruhi1.htm&query=”h
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tutukluluğu nedeniyle daha önceden sözleşmesi imzalanmış bir işi ka-
çırmış ya da yerine getirememiş ve sözleşme feshedilmişse dahi anılan 
zarar doğrudan tutukluluk nedeniyle oluşan zarar olarak kabul edilme-
mekte ve CMK’nın 141. maddesi uyarınca zararlar giderilmemektedir. 

Yargıya yansımış bir başka olayda davacı, haksız bir şekilde tutuk-
lanmış ve cezaevinde bulunduğu süreçte evi kamulaştırılmış ve yıkıl-
mıştır. Davacı evde yalnız yaşamakta olduğundan dolayı tutuklu olma-
sı sebebiyle kamulaştırma ve yıkım kararı kendisine tebliğ edilememiş 
ve eşyaları binanın yıkılmasıyla birlikte zayi olmuştur. Anılan durum 
maddi tazminat nedeni olarak yargılamaya konu edilmiş ancak yerel 
mahkeme bu zararın doğrudan tutuklama nedeniyle ortaya çıkmış bir 
zarar olmadığına karar vererek talebi reddetmiştir.25

Yukarıda belirtilenlerin aksine CMK’nın 141. maddesinde açıkça 
her türlü zararın karşılanması gerektiği düzenlenmektedir. Mahkeme-
lerin her türlü zarar kavramını doğrudan koruma tedbirleri nedeniyle 
uğranılan zarar kavramına indirmeleri kanun koyucunun açık iradesi-
ne aykırıdır. Buna karşın karşıt yöndeki ilk derece mahkemesi kararları 
Yargıtay tarafından onanmakta ve tazminat talepleri sonuçsuz kalmak-
tadır. 

Belirtilenlerle birlikte ülkemiz uygulamasında yoksun kalınan ka-
zanç belirlenirken öncelikle tutuklu kalınan süreçte davacının maaş 
alıp almadığına bakılmaktadır. Eğer almış ise yoksun kalınan kazanca 
hükmolunmamakta ancak almamışsa genellikle tutuklu kalınan dö-
nemdeki asgari ücret tespit edilerek faiz uygulanmak suretiyle dava 
tarihindeki zarar hesaplanılmaktadır. Mezkûr hesaplama sonucunda 
bulunan asgari ücret miktarı dava tarihindeki asgari ücretin altında bir 
rakama karşılık gelmektedir. Kanımızca asgari ücrete hükmolunacak-
sa dahi tutuklama tarihindeki asgari ücretin tespit edilmesine gerek 
yoktur. Yoksun kalınan kara esas alınan asgari ücret, hüküm tarihine 
en yakın tarihteki asgari ücretin26 belirlenmesi ile somut olarak tespit 

aksıztutuklamanedeniiletazminat”#fm, Kazancı Hukuk Eserleri Bilgi Bankası).
25	 İzmir 7. ACM, 08.02.2013, 2011/284, 2013/34.
26	 Eren, Fikret: Borçlar Hukuku Genel Hükümler, 16. Bası, Ankara 2014, s. 726; 
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edilebilecektir. Böylece hem gereksiz iş yükü getiren asgari ücrete faiz 
işletilmesi sürecinden kurtulunmuş olacak hem de gerçek zarar olması 
gerektiği şekilde giderilmiş olacaktır. Ayrıca belirtilmelidir ki yoksun 
kalınan kazancın hesaplanması sırasında başvurulan kimi bilirkişilerce 
hafta sonu ve bayram tatilleri gibi günler, gün başına bulunan yoksun 
kalınan kazanç hesabından düşülmektedir. Oysa söz konusu kesinti hu-
kuka uygun değildir. Zira özel hukuka dayanan tazminat davalarında 
kişinin yoksun kalınan kazancının hesabında bu günlerin düşülmesi 
doğal ise de koruma tedbirlerine dayanan tazminat hesaplamalarında 
kişinin özgürlüğünün sınırlandırıldığı, tazminatın da bu özgürlük sı-
nırlamasına dayandığı bir gerçektir. Bu nedenle kişinin özgürlük kaybı 
görmezden gelinerek basit bir çalışamama hali gibi değerlendirilmek 
suretiyle tazminat hesabı yapılması kanımızca hukuka aykırıdır ve bu 
usulden vazgeçilmelidir. 

Ülkemiz uygulamasında maddi zararlar gibi manevi zararlar da tam 
olarak giderilmemektedir. Öncelikle belirtmek isteriz ki bir koruma 
tedbiri, özellikle de tutuklama gibi ağır yaptırımlar içeren bir koruma 
tedbiri nedeniyle uğranılan manevi zararların tam olarak giderilebilme-
si mümkün değildir.  Nitekim bu görüşümüz Anayasa Mahkemesi’nce 
de paylaşılmış ve 1992/20 esas, 1992/35 karar sayılı karar içerisin-
de; “tutuklamanın verdiği acıyı tümüyle karşılayabilecek ve giderebilecek 
bir tazminat türü düşünülemez” 27 şeklinde bir tespit yapılmıştır. Buna 
karşın hem yerel mahkemelerce hem de Yargıtay tarafından çok düşük 
miktarlarda manevi tazminat miktarlarına hükmolunmakta ve bunun 
gerekçesi olarak da tazminat tutarının özendirici ve zenginleşme aracı 
olmamasının gerektiği belirtilmektedir. 

Oysaki koruma tedbirleri nedeniyle tazminat zenginleşme aracı 
olarak kullanılabilecek bir yöntem değildir. Zira koruma tedbirleri ne-
deniyle bir zarara uğrayabilmek için yargı makamlarının hukuka aykı-

Oğuzman, M. Kemal/Öz, Turgut: Borçlar Hukuku Genel Hükümler, C. 2, 10. 
Bası, İstanbul 2013, s. 85.

27	 Yargıtay’ın birçok kararında da uğranılan manevi zararın tümüyle giderilmesinin 
olanaksız olduğu belirtilmiştir. Birçok karar içerisinden bkz: CGK, 17.03.2009, 
2008/9-193, 2009/60 	 (www.kazanci.com).
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rı bir kararının ya da orantısız bir işlemin bulunması gerekir. Kısacası 
CMK’nın 141. maddesini zenginleşme aracı olarak kullanmak yargısal 
bir makamın iştiraki olmaksızın mümkün değildir. Bu durumda da ko-
ruma tedbirleri nedeniyle tazminat zenginleşme aracı olarak kullanıla-
maz. Kaldı ki bu kabul mantığa da uygun değildir. Zira hiç kimse ken-
disinin hukuka aykırı bir şekilde tutuklanmasını sağlayamayacağı gibi 
böyle bir zenginleşme yoluna kimsenin başvurmayacağı da ortadadır.

Bunun yanı sıra koruma tedbirleri nedeniyle tazminatın özendirici 
olması da mümkün değildir. Devlet gücünü kullanan herhangi bir ma-
kamın neden olduğu zarar sonucunda bu zararın eksiksiz bir şekilde 
karşılanması gerekir. Eğer bu zarar özendirici olur düşüncesi ile eksik 
olarak karşılanır ise, ortaya çıkan adalet ve tazminat değil salt devleti 
ön plana alan ve kişilerin haklarını hiçe sayan bir sonuç olacaktır. Bu 
aşamada ayrıca belirtmekte fayda vardır ki, HGK’nun 2004/13-291 
esas, 2004/370 karar sayılı ve 23.06.2004 tarihli kararında gelişmiş 
ülkelerde manevi tazminatın eski kalıplarından çıktığı ve caydırıcılık 
unsuruna da ağırlık verildiği ve bu nedenle manevi tazminat miktarla-
rının yüksek tutulması gerektiği belirtilmektedir. Bir haksız fiile ilişkin 
özel hukuk davası açısından dahi tazminatın yüksek tutulması gerekli-
liği kabul edilmişken, tutuklama gibi geri dönülemez ve tazmini güç bir 
yolun neden olduğu tazminat tutarı da yüksek olmalıdır.

Ülkemiz uygulamasında manevi tazminat miktarı belirlenirken 
temel alınan ölçütlerden biri de kişinin sosyal statüsüdür. Tazminat 
miktarının belirlenmesinde bu kıstasın temel alınması aynı zamanda 
hukuka uygun olmayan sonuçları da meydana getirebilecektir. “Bire-
yin toplum nezdinde tanınırlığı, bulunduğu konum ve maddi durumu” 
olarak ifade edebileceğimiz sosyal statü kavramı manevi zararın belir-
lenmesinde önemli bir etken olmakla birlikte; kişinin manevi zararının 
salt olarak bu etkene endekslenmesi sosyal statüsü iyi durumda olma-
yan bireyler açısından olumsuz sonuçlar doğurabilmektedir.

Kanımızca manevi zarar tayini esnasında sosyal statüsü iyi düzeyde 
olmayan bireyler açısından kişinin malvarlığı ve tanınırlığından ziyade 
koruma tedbirinin neden olduğu manevi zararın tespiti daha çok önem 
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taşımaktadır. 

Son olarak belirtilmelidir ki mahkemelerimizin gelir düzeyi düşük 
olan kişiler için uyguladığı aylık 300-400 TL gibi belirlenen manevi 
tazminat miktarları her durumda çok düşük olmaktadır. Yetersiz olaca-
ğını düşünsek de, alt limit belirlemek açısından, tutukluluğunun haksız 
olduğu anlaşılan bir kişi hakkında hükmolunacak olan manevi tazmi-
natın her ay için aylık asgari ücretin altında olmaması gerekir.

Konunun geneline ilişkin bir yargılama dosyasından örnek ver-
mek gerekirse; 16 yaşında bir çocuk cinsel dokunulmazlığa karşı işle-
nen suçlardan birine karıştığı iddiası ile okuduğu lisedeki ve oturduğu 
mahalledeki herkesin haberi olacak şekilde yakalanmış takiben tu-
tuklanmış ve tutukluluğu sırasında başka cinsel suç isnadı ile tutuklu 
bulundurulan çocuklara diğer başka tutuklular tarafından fiili livata 
eylemlerinde bulunulduğuna tanık olmuştur. Çocuk tanık olduğu ey-
lemler nedeniyle tutuklu kaldığı 8 gün boyunca uyuyamamıştır. Her ne 
kadar tutukluluğu 8 gün sürmüş, sonrasında tutuksuz yargılanmış ve 
beraat etmiş ise de hayatını tamamen etkileyecek şekilde F 20 şizofreni 
hastası olmuş, okulunu bitirememiş ve çalışamaz hale gelmiştir. Anılan 
konumdaki kişi hakkında açılan dava sonucunda ilk derece mahkeme-
since; “kişinin ekonomik ve sosyal durumu ile üzerine atılı suçun niteliği, 
haksız tutuklama veya yakalama işleminin cereyan tarzı, gözaltında veya 
tutuklu kalınan süre nazara alınarak zenginleşme sonucunu doğurmaya-
cak şekilde hak ve nesafet kurallarına uygun makul ve makbul bir miktar 
tayin tespiti gerekmektedir” denilmek suretiyle hakkında 150-TL manevi 
tazminata hükmedilmiştir. Anılan karar Yargıtay tarafından tazminatın 
eksik olduğu gerekçesiyle bozulmuştur.28 Görüleceği üzere yargılama 
sırasında sadece tutuklu kalınan süreye bakılmamalı ve koruma tedbiri 
nedeniyle kişinin uğradığı gerçek zarar tespit edilmelidir. 

D.    Maddi ve Manevi Tazminat Talebinin Belirlenmesi

Yukarıda anlatıldığı üzere, uygulamada maddi ve manevi tazminat 
talepleri bizce hukuka aykırı bir şekilde oldukça düşük olarak tespit 

28	 12. CD, 30.12.2011, 2011/6992, 2011/10582.
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olunmaktadır. Bununla birlikte maddi ve manevi tazminatın dava açar-
ken belirlenmesi sırasında uygulamada herhangi bir sorun yaşanma-
maktadır. Zira CMK’nın 141. maddesine dayanan tazminat talepleri 
harca tabi değildir. Yine aşağıda detaylı bir şekilde anlatılacağı üzere, 
koruma tedbirleri nedeniyle tazminat davalarında kısmi ret kararı ve-
rilmesi halinde davalı idare lehine herhangi bir karşı vekâlet ücretine 
hükmolunmamaktadır. Bu nedenle dava açılırken tazminat miktarı be-
lirlenmeye çalışılmalı, ancak tereddüt halinde kalınması durumunda 
tahmin edilen zarar miktarından daha fazla bir değer üzerinden dava 
açılması riski azaltan bir yöntem olacaktır. 

Belirtilenlerle birlikte aşağıda açıklanacağı üzere, CMK ile koruma 
tedbirleri nedeniyle açılan davalara bakma görevi ağır ceza mahkeme-
lerine verilmiştir. Ceza mahkemeleri, özel hukuk mahkemelerinden 
farklı olarak maddi gerçeği araştırmakla yükümlüdürler. Nitekim kanun 
koyucu, genel hükümler ile açıkça yüklediği bu sorumluluğu CMK’nın 
141. maddesine dayanan tazminat davaları açısından CMK’nın 142/6. 
fıkrası ile tekrar vurgulamıştır. Aşağıda detaylı bir şekilde açıklanaca-
ğı üzere, CMK’nın anılan fıkrası ile yargılamayı gerçekleştirecek olan 
mahkemelere her türlü araştırmayı yapma görevi yüklenmiştir. Bu 
nedenlerle yargılama sırasında aslında koruma tedbirleri nedeniyle 
uğranılan zararın dava dilekçesinde belirtilen miktardan fazla olduğu 
ortaya çıkarsa mahkemenin resen tespit edilen değer üzerinden hüküm 
kurması gerekir. Ancak ne yazık ki bu yöntem uygulamada benimsen-
memektedir. Buna karşın tazminat talebinde bulunanın istemini yargı-
lama sırasında değiştirmesi ve yükseltmesinin önünde bir engel bulun-
mamaktadır. 

Kaldı ki ceza mahkemelerinde özel hukuk yargılamalarında geçerli 
olan talep ile bağlılık ilkesi söz konusu olmadığından dolayı tazminat 
talebinde bulunanın talebi ile bağlı da kalınmayabilir.29 Zira her ne ka-

29	 Anılan görüşümüz herkes tarafından paylaşılmamaktadır. Örneğin; Yard. Doç. 
Dr. Ahmet Cemal Ruhi koruma tedbirlerine dayanan tazminat davalarında da 
talep ile bağlılık ilkesinin geçerli olduğunu savunmakta ve bunu da HMUK’un 
ilgili hükümlerine dayandırmaktadır(http://www.kazanci.com/cgibin/highlt/
hebb/highlight.cgi?file=hebb/files/bilirkisiahmetcemalruhi1.htm&query=”h
aksıztutuklamanedeniiletazminat”#fm, Kazancı-Hukuk Eserleri Bilgi Bankası). 
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dar CMK’nın 142. maddesinin 3. fıkrasında zararın niceliğinin talep 
dilekçesinde belirtilmesi gerektiği yazılmış ise de bu ilk talep sırasında 
zorunlu tutulmuş bir durumdur. Oysa yargılama aşamasında zararın 
daha fazla olduğu ortaya çıkarsa; örneğin bilirkişi incelemesi sırasın-
da yoksun kalınan karın talep dilekçesinde istenen rakamdan daha 
fazla olduğu ortaya çıkarsa; kanımızca tazminat talebinde bulunanın 
yükseltme beyanına dahi gerek kalmaksızın mahkemece talep ile bağlı 
kalınmayarak gerçek zarar miktarına hükmedilebilecektir30. Zira koru-
ma tedbirlerine dayanan tazminat davalarında talep ile bağlı kalınacağı 
mevzuatın hiçbir yerinde bulunmamaktadır. Ancak talepte bulunanın 
yargılamanın her aşamasında talebini dilediği kadar ve gerektiği sayıda 
yükseltebileceği ve değiştirebileceği açıktır.31 Bazı mahkemelerce anı-
lan işlem özel hukuk yargılamalarındaki ıslah talebi olarak kabul edil-
mektedir. Oysa koruma tedbirleri nedeniyle tazminat davalarına ağır 
ceza mahkemelerinde bakıldığından ve CMK hükümleri uygulanmak-
ta olduğundan HMK’ya dayanan ıslah müessesesinin uygulanabilece-
ğini kabul etmek zordur. Dava dilekçesinde yer verilen tazminat bede-
linin yükseltilmesi talebi bu nedenle tek seferle sınırlı tutulamayacağı 
gibi, HMK’nın ıslah hükümleri kıyasen de uygulanamaz. 

Bu aşamada ayrıca belirtmekte fayda vardır ki, CMK’nın 141. mad-
desine dayanan manevi tazminat taleplerinin de yargılama sırasında 
yükseltilmesinde hukuki bir engel bulunmamaktadır.32 Ancak uygula-
mada mahkemelerin bu talebi olumsuz karşıladığı ve “davayı açarken 
yüksek bedelden açsaydınız” şeklinde eleştirilerde bulunulduğu belirtil-
melidir. Yukarıda belirtildiği üzere bu eleştirinin hukuki bir dayanağı 
bulunmadığı gibi ne maddi ne de manevi tazminat miktarının yargı-
lama sırasında arttırılamayacağına dair bir hüküm yoktur. Bu nedenle 
koruma tedbirlerine dayanan tazminat talebinde bulunurken manevi 

30	 Talep ile bağlı olunduğu, miktarın daha sonradan değiştirilemeyeceğine ilişkin 
aksi yönde görüş için bkz.:  Kargı, s. 83-84.

31	 Koruma tedbirlerine dayanan tazminat davalarında talep yükseltilebileceği 
gibi azaltılması da mümkündür. Ancak bu yargılamalarda karşı vekalet ücretine 
hükmolunmadığından dolayı bu yönde bir 	eylemin hukuki bir faydası 
bulunmayacaktır. 

32	 Aksi yönde görüş için Aycı, s. 239; 256.
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tazminat miktarının yüksek tutulmasında fayda vardır; ancak yukarıda-
ki açıklamalarımız ışığında daha sonradan bu miktarın arttırılmasında 
da bir engel yoktur. 

Yukarıda belirtildiği üzere kimi mahkemelerce; ıslah, manevi taz-
minat talebinin yükseltilemeyeceği gibi HMK’ya ilişkin hükümlerin 
koruma tedbirleri nedeniyle tazminat yargılamalarına taşındığı görül-
mektedir. Bunun dayanağı olarak da CMK’nın 142. maddesinin 6. fık-
rası gösterilmektedir. “İstemin ve ispat belgelerinin değerlendirilmesinde 
ve tazminat hukukunun genel prensiplerine göre verilecek tazminat mik-
tarının saptanmasında mahkeme gerekli gördüğü her türlü araştırmayı 
yapmaya veya hâkimlerinden birine yaptırmaya yetkilidir” şeklindeki fık-
rada geçen “tazminat hukukunun genel prensipleri” sözünün iddialarını 
desteklediğini belirtmektedirler. Ancak bu görüşün kabul edilebilmesi 
mümkün değildir. Zira tazminat miktarının tazminat hukukunun genel 
prensiplerine göre saptanması, yargılamalar sırasında HMK hükümle-
rinin uygulanacağı şeklinde kabul edilemez. Tazminat hukukunun ge-
nel prensipleri demek; tazminatın, mağduru meydana gelen zarardan 
önceki durumundan daha iyi bir duruma getirememesi ve tazminat 
ödemek zorunda kalan kişi/kurum açısından ödeme güçlüğü yara-
tacak düzeyde olmaması şeklindeki prensiplerin tazminat miktarının 
belirlenmesi sırasında dikkate alınması gerektiğine ilişkin düzenleme-
lerdir.33 Aşağıda detaylı bir şekilde açıklanacağı üzere kanun metninde 
geçen tazminat hukukunun genel prensipleri sadece tazminat miktarı-
nın saptanması sırasında geçerli olacaktır. 

Nitekim uygulamada kimi açılardan tarafımızca savunulan görüş ta-
kip edilmekte ve aşağıda farklı bölümlerde açıklanacağı üzere avukatlık 
vekâlet ücreti nispi olarak değil maktu olarak tayin edilmekte, yargıla-
ma harçtan muaf tutulmakta, yargılama sürecinin her aşamasında delil 
sunulabilmekte, temyiz ve başvuru harcı alınmamakta, ön inceleme ve 
benzeri HMK’ya dayanan usul takip edilmemektedir. Yine HMK’nın 
150. maddesinden farklı olarak, CMK’nın 142/7. fıkrası uyarınca taz-
minat talebinde bulunan kişi açılan duruşmaya katılsa da katılmasa da 
dosyanın işlemden kaldırılmasına yahut davanın açılmamış sayılma-

33	 Eren, s. 763, dn. 151; Oğuzman/Öz, s. 111.
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sına karar verilmemektedir. Mahkemelere bu yönde tanınan tek yetki 
talepte bulunanın yokluğunda da karar verilebilmesi ile sınırlıdır. Bu 
nedenle tazminat hukukunun genel prensipleri cümlesini kimi zaman 
kanun koyucunun iradesini aşar şekilde geniş yorumlamak, kimi za-
man ise dar yorumlamak hukuka uygun değildir. Kanun koyucu koru-
ma tedbirlerine dayanan tazminat davalarına ağır ceza mahkemelerin-
de bakılacağına hükmetmiş ve koruma tedbirlerine dayanan tazminat 
hükümlerini CMK içerisinde düzenlemiştir. Bu açık irade karşısında 
koruma tedbirlerine dayanan davalara CMK hükümlerinin uygulan-
ması bir zorunluluktur. 

Son olarak belirtilmelidir ki yukarıdaki açıklama ve değerlendir-
melerimiz çerçevesinde ceza yargılamasında maddi gerçeği araştırma 
ilkesinin bulunması sebebiyle talep ile bağlı olunmamasına rağmen, 
CMK’nın 141. maddesine dayanan davalarda, dava dilekçesi ile faiz ta-
lep edilmemesi halinde faize hükmolunmamaktadır. Bahse konu hata 
mahkemelerce düzeltilmediği sürece açılan davalarda dikkatli olun-
ması ve zarara uğranılan koruma tedbiri tarihinden itibaren işleyecek 
faiz talep olunmalıdır. Aksi halde uygulamanın hatasına dayalı ola-
rak hak kaybına neden olunabilecektir. Nitekim Yargıtay Ceza Genel 
Kurulu’nun 2005/1-88 esas, 2005/98 karar sayılı 20.09.2005 tarihli 
kararında da istem halinde zararı doğuran fiil ya da işlem tarihinden 
başlatılacak faize hükmedilmesine karar verilmiş, ancak istem olmama-
sı haline ilişkin bir karar verilmemiştir. Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun 
anılan kararı ile getirmiş olduğu zımni kabulün, içtihat değişikliğine gi-
dilerek düzeltilmesi gerektiğini düşünmekteyiz. 

E.    Tazminat Hakkı Olduğunu Bildirim Zorunluluğu

CMK’nın 141. maddesinin ikinci fıkrası uyarınca; kanuna uygun 
olarak yakalandıktan sonra haklarında kovuşturmaya yer olmadığına 
veya beraatlerine karar verilen ve mahkûm olup da gözaltı ve tutuk-
lulukta geçirdiği süreleri, hükümlülük sürelerinden fazla olan veya iş-
lediği suç için kanunda öngörülen cezanın sadece para cezası olması 
nedeniyle zorunlu olarak bu cezayla cezalandırılan kişilere, kararı ve-
ren merciler tazminat hakları olduğunu bildirirler ve bu husus verilen 
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karara geçirilir. Bu hüküm aslında kanun koyucunun koruma tedbirle-
rine dayanan tazminatı ne kadar önemsediğinin de bir kanıtıdır. Zira 
hükümden de anlaşılacağı üzere kanun koyucu tazminat hükümlerini 
düzenlemekle kalmamış bu hükümlerin uygulamada kullanılabilir ol-
ması için pozitif yükümlülükleri de hayata geçirmiştir.

Bununla birlikte bu hükmün “fazlalık” olduğunu düşünen yazarlar 
da bulunmaktadır.34 Bu yöndeki düşünce kaynağını; CMK’nın 231. 
maddesinin 3. fıkrasında beraat eden sanığa tazminat isteyebileceği 
bir hal varsa bu durumun bildirilmesini zorunlu tutan hükümden al-
maktadır. Böylece CMK’nın 141/2. fıkrasının gereksiz bir tekrar ol-
duğu savunulmaktadır. Kanımızca bu durum bazı durumlar açısından 
tekrara yol açmaktaysa da CMK’nın 231/3. fıkrası 141/2. fıkrasındaki 
düzenlemelerin tümünü karşılamamaktadır. Zira CMK’nın 141. mad-
desi uyarınca tazminat talep edilebilecek durumlar beraat etme hali ile 
sınırlı değildir. Örneğin zarara uğrayan hakkında beraat yerine kovuş-
turmaya yer olmadığına dair karar verilmiş olabilir. Bu durumda bildi-
rimde bulunulması CMK’nın 141/2. fıkrası uyarınca bir zorunluluktur 
ve 231/3. fıkra ile bir tekrara düşme de söz konusu değildir. Sonuçta 
CMK’nın 213/3. fıkrasını her türlü zarar açısından bir genel hüküm 
olarak, 141/2. fıkrasını ise özel hüküm olarak kabul etmek kanımızca 
daha doğru bir yaklaşım olacaktır. 

II.   Tazminat İsteminin ve Tazminat Miktarının Tahsilinin 
Koşulları ile Yargılama Usulü

A.    Tazminat Talebinde Bulunabilecek Kişiler

CMK’nın 141/1-son fıkrasında; “kişiler, maddi ve manevi her türlü 
zararlarını, Devletten isteyebilirler” denilmektedir. Görüleceği üzere ka-
nunda kişiler denilmek suretiyle gerçek veya tüzel kişi ayrımı yapılma-
mıştır.35 

34	 İste, s. 103.
35	 Orantısız arama sebebiyle doğrudan zarar görenler ile tedbirden dolayı 

zarara uğrayan elkonulmuş eşyanın sahibinin ya da zilyedinin tazminat talep 
edebileceğine ilişkin olarak bkz.: Centel/Zafer, s. 441 vd.; Aynı yönde bkz.: 
Ünver/Hakeri , s. 533; Öztürk/Kazancı/Güleç, s. 280.

Koruma Tedbirleri Nedeniyle Tazminat Davaları



İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    • 70

Bununla birlikte tüzel kişiler CMK’nın 141. maddesi içerisinde sa-
yılan tazminat talep edilebilecek koruma tedbirlerinden sadece (i) ve 
(j) bentlerine dayanarak tazminat talebinde bulunabileceklerdir. Zira 
diğer bentler tüzel kişiler hakkında uygulanamayacak olan koruma ted-
birleridir. 

Tüzel kişilerin tazminat talebinde bulunması hususunda ortaya çı-
kan bir diğer sorun tüzel kişilerin manevi tazminat talebinde bulunup 
bulunamayacağına ilişkindir. CMK içerisinde tüzel kişilerin koruma 
tedbirleri nedeniyle uğranılan zararlardan ötürü manevi tazminat iste-
yemeyeceği şeklinde bir hüküm bulunmamaktadır. Nitekim TMK’nın 
48. maddesi çerçevesinde tüzel kişilerin de manevi olarak zarara uğra-
ması mümkündür. Dolayısıyla tüzel kişilerin manevi tazminat taleple-
rini engelleyen bir hüküm olmadığına ve kanun içerisinde kişiler her 
türlü maddi ve manevi zararlarını isteyebilirler denildiğine göre kanı-
mızca tüzel kişiler manevi zararlarını da CMK 141 ve devamı maddele-
ri uyarınca talep edebileceklerdir. 

Burada asıl tartışılması gereken tüzel kişinin maneviyatının nasıl za-
rara uğrayacağı hususudur. Zira ruhu ve maneviyatı olmayan bir tüzel 
kişinin manevi zarara uğraması mümkün müdür? Kanımızca bu soruya 
verilecek cevap mümkündür olmalıdır. Her ne kadar bir tüzel kişinin 
maneviyatı bulunmasa dahi bir kurumun; özellikle de uzun uğraşlar 
sonucu saygı duyulur hale getirilen kurumsallaşmış bir işletmenin 
ya da kamuya ait bir oluşumun; haksız ve orantısız bir şekilde koru-
ma tedbirleri nedeniyle örselenmesi halinde tüzel kişinin kendisinin 
olmasa bile kuruma güven duyanların ve kurumu oluşturan kişilerin 
maneviyatının zedeleneceği ortadadır. Nitekim hukukumuzda, tüzel 
kişilere manevi tazminat hakkı tanıyan benzer yönde düzenlemeler 
bulunmaktadır. Örneğin 556 sayılı Markaların Korunması Hakkında 
Kanun Hükmünde Kararname uyarınca tüzel kişiler manevi tazminat 
talebinde bulunabilmekte ve uygulamada da anılan tüzel kişiler lehine 
manevi tazminata hükmedilmektedir. 

Sonuç olarak kanımızca hem tüzel kişiler hem de gerçek kişiler 
CMK’nın 141. maddesine dayanan tazminat talebinde bulunabilecek-
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lerdir. 

Koruma tedbirlerine dayanan maddi ve manevi tazminat talepleri-
nin zarar görenin ölümü durumunda mirasçılarına geçip geçmeyeceği 
hususuna da değinmek gerekmektedir.36 Zarar görenin uygulanan ko-
ruma tedbiri nedeniyle uğradığı maddi zararları ölümü ile mirasçılarına 
intikal edecektir. Bu nedenle mirasçılarının maddi zararları talep ede-
bilmesinin önünde bir engel bulunmamaktadır. Ancak manevi zarar-
lar açısından 4721 sayılı TMK’nın 25. maddesinin 4. fıkrası uyarınca 
manevi tazminat isteminin mirasbırakan kimse tarafından ileri sürül-
müş olması gerekmektedir. Burada ileri sürme tabiri, manevi tazminat 
talebinin yargısal mercilerde ileri sürülmesi olarak anlaşılmamalıdır. 
Mirasbırakanın sağlığında, manevi bir zararının bulunduğunu ve bunu 
talep edeceğini beyan etmiş olması, talebin mirasçılara geçmesi açısın-
dan yeterli olacaktır. Ancak kimi düşünürlerce, mirasbırakan tarafından 
bu yönde bir talep söz konusu olmasa dahi koruma tedbirleri nedeniyle 
mirasçıların da talepte bulunabileceği savunulmaktadır.37

B.    Tazminat Talebinde Bulunulabilecek Zaman Dilimi

CMK’nın 142/1. fıkrası tazminat talebinde bulunabilme süresini; 
“karar veya hükümlerin kesinleştiğinin ilgilisine tebliğinden itibaren üç ay 
ve her halde karar veya hükümlerin kesinleşme tarihini izleyen bir yıl içinde 
tazminat isteminde bulunulabilir” şeklinde düzenlemektedir. 

Her şeyden önce belirtmek isteriz ki, CMK’nın talep süresi olarak 
üç ay gibi oldukça kısa bir zaman dilimini belirlemiş olması hak arama 
özgürlüğüne uygun değildir. Zira vatandaşların birbirine karşı gerçek-
leştirdikleri haksız fiil eylemlerine ilişkin zamanaşımı süresi dahi iki yıl 

36	 Ayrıca bkz.: Ünver/Hakeri, s. 533; Düzgün, Nuri/Elmacı, Şerafettin: Haksız 
Yakalama, Elkoyma ve Tutuklamadan Kaynaklanan Tazminat Davaları, Ankara 
2010, s. 120.

37	 Ay, Refik: “Şüpheli veya Sanığın Eşi, Çocukları, Ana Babası veya Kardeşlerinin 
Pozitif Hukukumuzda Haksız Tutuklama Nedeniyle Tazminat İsteminde Bulunup 
Bulunamayacağı Sorunsalı ve Çözümü” (http://www.kazanci.com/cgibin/
highlt/hebb/highlight.cgi?file=hebb/files/makalerefikay&query=”haksızyaka
lama”#fm, Kazancı Hukuk Eserleri Bankası).
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ve her halükarda on yıl olarak düzenlenmişken, haksız fiili gerçekleşti-
renin devlet gücünü kullanan yetkililer olduğu ve tazminatı ödeyecek 
olanın devlet olduğu bir tazminat türünde üç ay ve bir yıl gibi kısa bir 
zaman dilimi kabul edilmesi uygun değildir. Bu nedenle en azından 
Türk Borçlar Kanunu’nda düzenlenen haksız fiile ilişkin zamanaşımı 
sürelerinin koruma tedbirlerine dayanan tazminat davalarında da kabul 
edilmesi ve bu yönde kanun değişikliğine gidilmesi yerinde olacaktır. 

Belirtilenlere karşın, üç aylık sürenin uygulamada hemen hemen 
hiçbir zaman işletilemediği görülmektedir. Zira Yargıtay’ın onama ka-
rarları taraflara tebliğ edilmemekte, bu nedenle de kesinleşmenin ilgili-
sine tebliği şartını arayan CMK’nın 142. maddesindeki üç aylık sürenin 
işlemeye dahi başlatılamadığı görülmektedir. Üç aylık süre ancak hu-
kuka aykırı bir şekilde tutuklanmış ancak daha sonra hakkında kovuş-
turmaya yer olmadığına dair karar verilmiş kişiler açısından uygulana-
bilmektedir. Zira bu durumdaki kişilere kovuşturmaya yer olmadığına 
dair karar tebliğ edilmektedir.38  

Ancak unutulmaması gereken bir diğer husus üç aylık sürenin iş-
lemeye başlayabilmesinin diğer şartının CMK’nın 141/2. fıkrası uya-
rınca kişiye tazminat hakkı bulunduğunun bildirilmiş olması hususu-
dur. Uygulamada kovuşturmaya yer olmadığına dair kararlar içerisinde 
CMK’nın 141. maddesine dayanılarak tazminat talebinde bulunula-
bileceğine ilişkin şartların oluştuğu ilgilisine çoğunlukla bildirilmedi-
ğinden üç aylık süre işlemeye başlamamaktadır.39 Kısacası uygulamada 
tebligat ve bildirimlerin usulüne uygun olarak gerçekleştirilmemesi 
nedeniyle üç aylık süre hemen hemen hiçbir zaman işlemeye başlama-
maktadır. 

Belirtilenlerin yanı sıra CMK’nın 142/1. fıkrası ile getirilen düzen-
leme ciddi eksiklikler içermektedir. Şöyle ki; fıkra ile düzenlenen talep-
te bulunma süreleri sadece tutuklama düşünülerek kaleme alınmıştır. 
Oysa CMK’nın 141. maddesine dayanan tazminat kalemleri sadece tu-

38	 Kovuşturmaya yer olmadığına dair karara itiraz edildiğinde, itirazın reddi kararı 
da tebliğ edilmemekte, bu nedenle üç aylık süre yine işlemeye başlamamaktadır.

39	 Centel/Zafer, s. 441; Düzgün/Elmacı, s. 118. 
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tuklama ile ilgili değildir. Örneğin hakkında orantısız bir arama gerçek-
leştirilen ve bu nedenle CMK’nın 141. maddesine dayanarak tazminat 
talep etme hakkı doğan kişi açısından tazminat talebinde bulunma sü-
resinin hangi zamandan itibaren başlayacağı konusunda bir düzenleme 
bulunmamaktadır.40 Zira hakkında orantısız bir şekilde arama gerçek-
leştirilen kişi, yargılama sonucunda beraat etmemiş olabilir. Buna kar-
şın aramanın orantısız gerçekleştirilmiş olması nedeniyle kendisinin 
tazminat talebinde bulunma hakkı vardır. Kanımızca bu eksiklik kanun 
değişikliği ile giderilmelidir.41

Belirtilenlere karşın uygulamada CMK’nın 141. maddesine daya-
nan işlemin gerçekleştirilmesinden itibaren üç ay içerisinde açılan da-
valar sadece soruşturmanın devam etmekte olduğundan bahisle red-
dedilmektedir.42 Oysa soruşturma devam ederken koruma tedbirleri 
nedeniyle tazminat talebinde bulunulamayacağı kanunun hiçbir ye-
rinde düzenlenmediği gibi bu hakkın kullanılmasının engellenmesinin 
başka hiçbir hukuki ya da mantıklı dayanağı da bulunmamaktadır.43 

Soruşturma ve kovuşturma beklenirse belki de anılan dava hiçbir 
zaman açılamayacaktır. Zira dava örneğin zamanaşımı nedeniyle dü-
şürülebilir. Bu durumda hakkında hukuka aykırı bir koruma tedbirine 
başvurulan kişi tazminat talebinde bulunamayacak mıdır? Kanun ko-
yucunun vermiş olduğu hakların uygulamanın hukuka aykırı yorumla-
rı ile kişilerin elinden alınamayacağı kanaatindeyiz. Dava zamanaşımı 
ile düşmese bile yukarıda belirtmiş olduğumuz üzere kişi hakkında taz-
minat talep etme hakkı doğmuş olabilir. Bununla birlikte kişi gerçek-
leştirilen yargılama sonucunda mahkûm edilmiş olabilir. Bu durumda 

40	 Ayrıca bkz.: Ünver/Hakeri, s. 533-534; Özbek/Kanbur/Doğan/Bacaksız/
Tepe, s. 499.

41	 Kanımızca kanun koyucu zarara uğrayanlar lehine seçimlik bir hak düzenlemeli 
ve zarara uğrayan kişi hakkında gerçekleştirilen işlemden itibaren üç ay 
içerisinde talepte bulunabileceği gibi hakkındaki işlemin yapıldığı soruşturma 
veya kovuşturmanın sonuçlanmasından itibaren de üç ay içerisinde talepte 
bulunabilmelidir.

42	 İzmir 7. ACM, 12.05.2009, 2009/44, 2009/109.
43	 Aksi yönde bkz.:  Özbek/Kanbur/Doğan/Bacaksız/Tepe, s. 498.
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tazminat talebinde bulunabilmek için anılan talep ile hiçbir ilgisi bu-
lunmayan yargılama sürecinin sonuçlanmasını beklemek bir zorunlu-
luk mu olacaktır?

Sonuçta en risk içermeyen yol; CMK’nın 141/1-a bendinde yer 
alan kanunda belirtilen koşullar dışında yakalama gerçekleştirilmesi ile 
CMK’nın 141/1 (b), (c), (g), (h), (i), (j) bendinin ilk kısmı ile (k) 
bendine dayanan tazminat talepleri, tazminata konu koruma tedbirinin 
uygulanması tarihinden itibaren üç ay içerisinde ileri sürülmelidir. Aksi 
halde talep hak düşürücü sürenin kaçırıldığı gerekçesi ile reddedilebi-
lecektir. 

C.    Tazminat Talebinin Yöneltileceği Mahkeme 

CMK’nın 142. maddesinin 2. fıkrası koruma tedbirlerine dayanan 
tazminat davalarının hangi mahkemelerde görüleceğini çok net ve her-
hangi bir tartışmaya yer bırakmayacak şekilde düzenlemektedir. Fıkra 
uyarınca koruma tedbirleri nedeniyle tazminat açısından başvurula-
cak olan makam zarara uğrayanın oturduğu yer ağır ceza mahkemesi 
olarak düzenlenmiş ve zarara uğrayana seçme hakkı bırakılmamıştır.  
Kanımızca bu düzenleme yerinde olmayıp kanun değişikliği ile zara-
ra uğrayana en azından seçimlik bir hak tanınmalıdır. Nitekim mevcut 
düzenleme yargı makamlarının iş yükünü arttırdığı gibi yargı süreci-
nin gereksiz uzamasına da neden olabilmektedir. Zira bir kişi hakkında 
koruma tedbiri, örneğin tutuklama işlemi, İzmir’de gerçekleştirilmiş 
olmasına rağmen kişinin oturduğu yer Kars olabilir. Kişi koruma tedbi-
rine dayanan tazminat talebine ilişkin davayı işlemlerin gerçekleştiril-
diği yer olan İzmir’de açamayacak, davayı Kars’ta açması gerekecektir. 
Talebin kendisine sunulduğu Kars Ağır Ceza Mahkemesi ise dosyanın 
tamamını İzmir’deki ilgili mahkemeden istemek zorunda kalacaktır. 
Bu nedenle dosya gereksiz bir şekilde İzmir’den Kars’a gidecek, diğer 
kurumlarla gerçekleştirilecek yazışmalar nedeniyle de boş yere zaman 
kaybedilmiş olacaktır.44 

44	 Her ne kadar UYAP sistemi sayesinde tazminata konu koruma tedbirinin 
gerçekleştirildiği dosyanın fiziki olarak tazminat yargılamasını gerçekleştirecek 
olan mahkemeye gelmesine gerek olmadığı kabul edilebilirse de uygulamada 
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Yine zarara uğrayanın Türkiye sınırları içerisinde resmi bir 
ikametgâh adresi hatta oturduğu yer dahi bulunmayabilir. Örneğin za-
rara uğrayan kısa bir süre için Türkiye’ye gelmiş ve konaklamaksızın 
Türkiye’den ayrılmış olabilir. Bu durumda hangi yer mahkemesi yetkili 
olacaktır? Kimi yazarlar bu durumda zarara neden olan koruma tedbi-
rinin gerçekleştirildiği yargı çevresinde bulunan ağır ceza mahkemesi-
nin ya da Türkiye’de oturduğu en son yer mahkemesinin yetkili olaca-
ğını savunmaktadırlar.45 Kanımızca yazarların önerisi çözüm getirme 
amaçlı olsa da ilk düşünce açısından yasal bir dayanak bulunmamakta 
ikinci düşünce açısından ise; vermiş olduğumuz örnekte olduğu gibi; 
zarara uğrayanın Türkiye’de oturduğu herhangi bir yer bulunmaması 
nedeniyle sonuca ulaşılamaması söz konusu olabilir. 

Oysa kanun koyucunun amacının bilinmezlik yaratmak ve zarara 
uğrayanın zararını büyütmek olmadığı açıktır. Kanun koyucunun yet-
kili mahkeme olarak zarara uğrayanın oturduğu yer ağır ceza mahke-
mesini belirlemesindeki amaç zaten zarara uğramış olan kişinin hakkını 
oturduğu yerde en kolay şekilde arayabileceği düşünülmesi nedeniy-
ledir. Nitekim kanunun gerekçesi içerisinde de bu durum; “Tazminat 
davasında yetkili ve görevli mahkeme, davacının oturduğu yer ağır ceza 
mahkemesidir. Böylece kanuna aykırı işlemden zarar gören kişinin en kolay 
biçimde ve en masrafsız yöntemle hakkına kavuşabilmesi amaçlanmıştır” 
şeklinde açıklanmıştır. Bu düşünce esas itibariyle haklı olarak kabul 
edilebilirse de yukarıdaki örnekten de anlaşılacağı üzere her zaman 
doğru olmayabilir. Bu nedenle en azından talepte bulunanlara bu yön-
de bir seçimlik hak sunulması ve kişilere işlemlerin gerçekleştiği yerde-
ki ağır ceza mahkemelerine başvuruda bulunma hakkının da tanınması 
gerekir.

Yukarıda belirttiğimiz husus sadece yetkili mahkemenin aynı za-
dosya fiziki olarak gelmedikçe karar verilmemektedir. Bu nedenle de 
yargılamalar sırasında gecikmeler yaşanmaktadır. Bu durumun  temeli Yargıtay 
kararlarına da dayanmaktadır. Zira Yargıtay’ın birçok kararı içerisinden 1. Ceza 	
Dairesi’nin 2008/5496 esas, 2009/1920 karar sayılı ve 07.04.2009 tarihli kararı 
uyarınca yargılamaya konu koruma tedbirinin uygulandığı dosyanın aslı ve 
tasdikli suretinin dosya içerisine konulmaması bozma nedeni olarak sayılmıştır. 

45	 Kargı, s. 63-64.

Koruma Tedbirleri Nedeniyle Tazminat Davaları



İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    • 76

manda tazminat talebine konu işlemi gerçekleştiren mahkeme olması 
halinde sorun çıkartabilecektir. Zira bazı yerlerde tek ağır ceza mahke-
mesi bulunmakta ve anılan mahkemenin koruma tedbirleri hakkında 
başvurulacak olan yetkili mahkeme yine aynı mahkeme olmaktadır. 
Ancak Kanun içerisinde bu durum da düzenlenmiş ve en yakın yer ağır 
ceza mahkemesinin yetkili olacağı belirlenmiştir.

Sonuçta kanun değişikliği ile tazminat talebinde bulunacak olan 
kişiye oturduğu yer ağır ceza mahkemesinde ya da tazminata konu ko-
ruma tedbirlerinin gerçekleştirildiği yer ağır ceza mahkemesinde dava 
açma hakkı tanınması yerinde olacaktır.

Kanun ile görevli mahkeme ise, tazminata konu koruma tedbiri sav-
cılık ya da mahkeme tarafından gerçekleştirildiğine bakılmaksızın ağır 
ceza mahkemeleri olarak belirlenmiştir. Kanımızca bu düzenleme ile 
de kanun koyucu bir kez daha koruma tedbirlerine dayanan tazminat 
taleplerine vermiş olduğu önemi göstermiş hem de koruma tedbirleri 
nedeniyle tazminatı konunun uzmanı olan ceza mahkemelerine ince-
letmek istediğini belirlemiştir. 

Sanıyoruz ceza mahkemelerinin koruma tedbirleri alanında, özel 
hukuk mahkemelerinin ise tazminat hukuku alanında uzman olduğu 
konusunda bir tartışma bulunmamaktadır. Konu tartışmasız olduğun-
dan kanımızca kanun koyucunun koruma tedbirlerine dayanan tazmi-
nat davalarında görevli mahkemeler olarak özel hukuk mahkemeleri 
yerine ceza mahkemelerini seçmiş olması da bilinçli bir tercihi yansıt-
maktadır. Zira kanun koyucu anılan tercihi ile yargılamayı gerçekleşti-
recek olan mahkemenin koruma tedbirleri konusunda uzman olmasını 
ve tazminat hukukunun çetrefilli yollarında kaybolmayıp koruma ted-
birleri nedeniyle zarara uğrayanların derhal korunmasını amaçlamıştır. 
Eğer kanun koyucu anılan yargılamalar sırasında tazminat hukukunu 
ön plana almayı düşünseydi bu durumda koruma tedbirlerine dayanan 
tazminat davalarına bakmakla görevli olarak özel hukuk mahkemeleri-
ni görevlendirebilirdi. 

Kanun koyucunun tercihi sonucunda ortaya çıkan bir diğer temel 
soru neden sulh ceza yargıçlığı veya asliye ceza mahkemesi değil de 
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ağır ceza mahkemelerinin görevlendirildiğine ilişkin olmalıdır. Zira 
CMK’nın 142. maddesinin 6. fıkrasında; “mahkeme gerekli gördüğü her 
türlü araştırmayı yapmaya veya hâkimlerinden birine yaptırmaya yetki-
lidir” denilmekte ve yargılamanın büyük bir bölümünün mahkeme 
tarafından görevlendirilecek olan naip hâkim tarafından gerçekleştiri-
lebileceği düzenlenmektedir. Bu durumda tek yargıçlı olan sulh ceza 
yargıçlığı ve asliye ceza mahkemelerinin görevli kabul edilmemesinin 
bir anlamı olmadığı iddia olunabilir. Ancak her şeyden önce belirtil-
melidir ki her ne kadar yargılama sırasındaki araştırmalar naip hâkim 
tarafından yapılabilecek ise de karar heyetin tamamı tarafından birlikte 
verilecektir. Yine kanun koyucu burada sulh ceza yargıçlığı veya asliye 
ceza mahkemeleri yerine ağır ceza mahkemelerini görevli kılarak aslın-
da bu davalara vermekte olduğu önemi göstermek istemiştir. Türkiye’de 
sulh, asliye ve ağır ceza mahkemesi yargıcı olabilmek için kıdem, yete-
nek ve sair kıstaslar değerlendirilmemekte bazen daha kıdemli, daha 
bilgili veya daha yetenekli bir hâkim yıllarca sulh veya asliye mahkeme-
lerinde hâkim olarak görev yapabilmektedir. Ancak CMK uygulamada 
olmayan bir sınıflandırma varmışçasına bir sistem benimsemiştir. Ör-
neğin CMK’nın 268. maddesi uyarınca itiraz usulü hâkimlerin kıdem, 
yetenek ve bilgilerine bakmaksızın bir itiraz inceleme prosedürü getir-
miştir. Oysa yukarıda anlatıldığı üzere bir sulh ceza mahkemesi yargıcı, 
kararına karşı yapılacak olan itirazı incelemekle görevli asliye ceza yar-
gıcından daha bilgili, yetenekli ve kıdemli olabilmektedir. Her ne kadar 
sistemin kuruluşu ile uygulama birbiri ile uygun olmasa da kanımızca 
kanun koyucunun sistemi içerisinde koruma tedbirlerine dayanan taz-
minat davalarına bakmakla görevli mahkemeler olarak ağır ceza mah-
kemelerinin kabul edilmiş olması anılan davalara verilen önemi açıkça 
gözler önüne sermektedir. 

Kanun koyucunun böyle bir amacının olup olmadığı tarafımızca 
bilinememekle birlikte; kanımızca önemli bir sonuç da koruma tedbir-
lerine en çok başvurulan yargılamalar ağır ceza mahkemelerinin görev 
alanına girdiği için, görevli olarak anılan mahkemelerin kabul edilmesi 
ile koruma tedbirlerinin haksız ya da orantısız olarak uygulandığında 
ne kadar ağır sonuçlar ortaya çıkardığını bu tedbirlere en çok başvu-
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ran hâkimlerin görmesini sağlamak olmuştur. Uygulamada bu sonucun 
alındığı iddiası pek mümkün olmasa da her ağır ceza mahkemesi yargı-
cını etkileyen bir koruma tedbirine dayanan tazminat davası olduğunu 
düşünmekteyiz. 

Yukarıda belirtildiği üzere koruma tedbirlerine dayanan tazminat 
davalarında mahkemeler talep her ne olursa olsun maddi gerçeği araş-
tırıp bulmakla ve zararı gidermekle yükümlüdürler. Bu nedenle kanun 
koyucunun görevli mahkemeleri ağır ceza mahkemeleri olarak kabul 
etmesi de bu ilkenin doğruluğunu desteklemektedir. Zira her ceza 
mahkemesi maddi gerçeği araştırıp ortaya çıkarmakla yükümlüdür. 

Kimi mahkemelerce CMK’nın 142/6. fıkrasında geçen “tazminat hu-
kukunun genel prensiplerine göre verilecek tazminat miktarının saptanmasın-
da” ibaresi nedeniyle koruma tedbirleri nedeniyle tazminat davalarında 
CMK yerine HMK’nın uygulanacağı ileri sürülmektedir. Oysa bu yorum 
açıkça kanun koyucunun yerine geçmektir. Zira yukarıda açıklandığı üze-
re koruma tedbirlerine dayanan tazminat davalarının yargılaması sırasında 
HMK’nın uygulanacağına dair herhangi bir hüküm mevzuatta bulunma-
maktadır. Nitekim tazminat hukukunun genel prensipleri HMK içerisinde 
de düzenlenmemiş anılan prensipler temel olarak Türk Borçlar Kanunu 
içerisinde düzenlenmiştir. Yine kanun koyucu eğer bu davalarda HMK hü-
kümlerinin uygulanmasını dileseydi bunu açıkça yazabileceği gibi görevli 
mahkeme olarak da özel hukuk mahkemelerini kabul edebilirdi. Tüm be-
lirtilenlerin yanı sıra CMK ile görevlendirilen ceza mahkemelerinde ceza 
usul hükümleri uygulanmalıdır.

D.    Tazminat Davalarında Karşı Taraf/Davalı

Koruma tedbirlerine dayanan tazminat davalarında davalının kim 
olacağı, davanın kime karşı açılacağı tartışılmaktadır. Bu konuda CMK 
içerisinde açık bir hüküm bulunmamakla birlikte CMK’nın 141. mad-
desinin 1. fıkrasının son cümlesinde; “kişiler, maddi ve manevi her türlü 
zararlarını, Devletten isteyebilirler” denilmekte ve davalının doğrudan 
Türkiye Cumhuriyeti Devleti olabileceği şeklinde bir düzenleme geti-
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rilmektedir.46 Bununla birlikte CMK’nın 142. maddesinin 5. fıkrasın-
da; “mahkeme, dosyayı inceledikten sonra yeterliliğini belirlediği dilekçe 
ve eki belgelerin bir örneğini Devlet Hazinesinin kendi yargı çevresindeki 
temsilcisine tebliğ ederek, varsa beyan ve itirazlarını on beş gün içinde yazı-
lı olarak bildirmesini ister”, 7. fıkrasında; “mahkeme, kararını duruşmalı 
olarak verir. İstemde bulunan ile Hazine temsilcisi, açıklamalı çağrı kâğıdı 
tebliğine rağmen gelmezlerse, yokluklarında karar verilebilir”, sekizinci 
fıkrasında ise; “karara karşı, istemde bulunan, Cumhuriyet savcısı veya 
Hazine temsilcisi, istinaf yoluna başvurabilir; inceleme öncelikle ve ivedilik-
le yapılır” denilmektedir. Buradan da anlaşılacağı üzere CMK’nın 142. 
maddesi uyarınca davalının Devlet Hazinesi olması gerekmektedir.47 
Nitekim uygulamada da açılan davalarda eğer davalı gösterilmemiş ya 
da davalı farklı gösterilmiş ise mahkemelerce ya bu hususta düzeltme 
istenilmekte ve davalı olarak Maliye Hazinesinin gösterilmesi talep 
edilmektedir ya da mahkemelerce resen davalar Maliye Hazinesine 
yönlendirilmektedir. Nitekim davalar da Maliye Bakanlığı adına davalı 
sıfatıyla takip edilmektedir. 

Eğer açılan dava sonucunda bir tazminata hükmolunursa ödemeyi 
yapacak olan kurumun Maliye Bakanlığı olacağı tartışmasızdır. Ancak 
burada bilhassa ödemeyi yapacak olan kurum ile tazminat davasının 
davalısı arasında bir ayrıma gidilmesi gerekmektedir. Aksinin kabulü 
durumunda devlet aleyhine açılacak olan tüm tazminat davalarının, 
tam yargı davaları da dâhil olmak üzere, Maliye Bakanlığı aleyhine açıl-
ması gerekmektedir. Kanımızca bu yaklaşım doğru değildir. Davaya 
konu eylem hangi makam tarafından gerçekleştirilmiş ise davanın da 
anılan makama karşı açılması gerekir. Koruma tedbirlerine dayanan 
tazminat davalarında tazminat talebinde bulunan ile Maliye Bakanlı-
ğı arasında davaya konu işleme ilişkin bir husumet bulunmamaktadır. 
Davaya konu eylem nedeniyle taraflar karşı karşıya gelmemiş, arala-
rında bir anlaşmazlık çıkmamıştır. Bu nedenle davalı olarak Maliye 

46	 Bu düzenlemenin temelini ise, Türkiye Cumhuriyeti Anayasası’nın 19, 40/3 ve 
129/5 maddeleri oluşturmaktadır.

47	 Maddenin gerekçesinde de “Devleti temsilen Hazine davalı gösterilecektir” 
denilmektedir.
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Bakanlığı’nın gösterilmesi kanımızca mantıklı bir çözüm değildir.48 
Sonuçta koruma tedbirlerine dayanan tazminat davalarında davanın 
CMK’nın 141. maddesine dayanılarak açıldığı yazılmış ise kanımızca 
dilekçe içerisinde davalı gösterilmesine gerek yoktur. Zira dava devleti 
temsil etmeye yetkili kurumlarca takip edilebilecektir. Bununla birlik-
te zorunlu olarak bir davalı gösterilmesi gerekiyor ise CMK’nın 141. 
maddesine uygun olarak davalının Türkiye Cumhuriyeti Devleti olarak 
ya da tazminata konu eylemleri gerçekleştiren/kararları veren hâkim 
ve mahkemelerin bağlı olduğu Adalet Bakanlığı gösterilmelidir. Bu du-
rumda kanımızca CMK’nın 141. maddesine dayanan davalar da Mali-
ye Bakanlığı avukatlarınca değil Adalet Bakanlığı avukatlarınca takip 
edilmelidir. 

Koruma tedbirlerine dayanan tazminat davalarının kime yöneltile-
ceğine ilişkin bir diğer görüş, anılan davaların koruma tedbirine karar 
veren mahkeme veya mahkemenin hâkimlerine karşı açılması gerekti-
ğini belirtmektedir. Kanımızca hem meri hukuk hem de olması gere-
ken hukuk açısından anılan kabul hukuka uygun değildir. Zira meri hu-
kuk, yukarıda da belirtildiği üzere CMK’nın 141. maddesi ile zararların 
devletten istenebileceğini hüküm altına almaktadır. Olması gereken 
hukuk açısından bakıldığında ise; eğer koruma tedbirlerine dayanan 
tazminat talepleri doğrudan kararı veren hâkimlere yöneltilecek olursa 
koruma tedbiri verilmesi gereken dosyalarda dahi koruma tedbirleri-
ne başvurulmadığı görülebilecektir. Zira hâkimler kamuyu korumak 
ile kendilerini riske atmak arasında kalabileceklerdir. Böyle bir ikilem 
arasında kalan hâkimlerin sağlıklı karar verebilme ihtimali de olduk-
ça azalacaktır. Bununla birlikte 6545 sayılı Kanun ile CMK’nın 141. 

48	 Teorik olarak değerlendirmek gerekirse eğer bir tazminata hükmedilmesi 
söz konusu olursa tazminat tutarını Maliye Bakanlığı ödeyeceğinden, anılan 
bakanlığın yargılamada ihbarda 	 bulunulan olarak kabul edilebilmesi 
mümkündür. CMK içerisinde ihbar kavramı da düzenlenmediğinden Maliye 
Bakanlığı’nı CMK’nın 141. maddesine dayanan davalarda malen sorumlu olarak 
kabul etmek en doğru çözüm olacaktır.  Nitekim kanun koyucu tarafından da 
bu durum fark edilmiş olmalıdır ki kanunun hiçbir yerinde Hazine vekili ya da 
müdafi denilmemiş, Hazine temsilcisi denilmiştir. Bu durum kanımızca kanun 	
koyucunun da net bir sonuca ulaşamadığını ve bu nedenle temsilci demek 
suretiyle ortada bir çözüm bulmaya çalıştığını göstermektedir. 
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maddesine eklenen 4. fıkra uyarınca görevinin gereklerine aykırı hare-
ket etmek suretiyle görevini kötüye kullanan hâkimler ve Cumhuriyet 
savcılarına rücu edileceği düzenlenmiştir. Kanımızca koruma tedbirle-
ri gibi önemli bir konuda hâkim ve Cumhuriyet savcılarının keyfi ve/
veya görevlerinin gereklerine aykırı davranışlar içerisine girmesi kamu 
düzen ve barışı açısından da oldukça sıkıntılı sonuçlar doğuracağından 
getirilen düzenleme yerinde olmuştur. 

Bu konudaki son görüş ise koruma tedbirlerine dayanan tazminat 
davalarının, davaya konu koruma tedbirinin verildiği soruşturma veya 
kovuşturmanın şikâyetçisine yöneltilmesi gerektiği şeklindedir.49 Kanı-
mızca anılan görüş her şeyden önce anayasal bir hak olan hak arama 
özgürlüğüne zarar verecektir. Nitekim koruma tedbirlerinin uygulan-
dığı bir soruşturma veya kovuşturmada tedbirin uygulanmasındaki 
temel neden şikâyetçi olabilir. Ancak koruma tedbirine hükmeden ya 
da koruma tedbirini orantısız uygulayan şikâyetçi değildir. Bu nedenle 
şikâyetçinin sorumluluğuna gidilebilmesi mümkün değildir. Bununla 
birlikte eğer şikâyetçi hak arama özgürlüğünü kötüye kullanmış ve adli 
makamları yanıltmış ise zaten TCK’nın iftira hükümleri uyarınca cezai 
sorumluluk altında olacaktır. TCK’nın 267. maddesinin özellikle üç ve 
dördüncü fıkralarında konu hakkında özel hükümler bulunmaktadır. 
Yine iftira sonucunda zarara uğrayan kişi özel hukuk mahkemelerinde 
maddi ve manevi zararlarını haksız fiil hükümleri çerçevesinde talep 
edebilecektir. Ancak hiç bir durumda CMK’nın 141. maddesi uyarınca 
açılacak olan davaların tarafı şikâyetçi olamaz. 

E.    Tazminat Talebinin Şekli ve Talebe Eklenecek Belge ve 
Bilgiler

CMK’nın 142/3. fıkrasında; “tazminat isteminde bulunan kişinin di-
lekçesine, açık kimlik ve adresini, zarara uğradığı işlemin ve zararın nitelik 
ve niceliğini kaydetmesi ve bunların belgelerini eklemesi gereklidir” denil-
mektedir. Fıkranın açık hükmü gereğince tazminat talebinin dilekçe ile 

49	 Soylaslan, Doğan: Ceza Muhakemesi Hukuku, 4 Bası, Ankara 2010, s. 332; 
Hakeri/Ünver, s.538; 	 Öztürk/Tezcan/Erdem/Sırma/Kırıt/Özaydın/
Akcan/Erden: s.576;Özbek/Kanbur/Doğan/Bacaksız/Tepe, s. 502.
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yapılması zorunludur.50 Sözlü yargılama ilkesinin geçerli olduğu ceza 
yargılaması alanında kanun koyucu koruma tedbirlerine dayanan taz-
minat davaları açısından dilekçeyi zorunlu kılmakla yazılı bir başvuru-
da bulunma zorunluluğunu da getirmiştir. 

CMK’nın 142/3. fıkrası ile tazminat talebi dilekçesinin içermesi 
gereken unsurlar da belirlenmiştir. Buna göre dilekçe içerisinde talep-
te bulunanın açık kimlik ve adresi yer almalıdır. Böylece mahkemeler, 
davanın yetkili mahkemede açılıp açılmadığını kolayca kontrol edebi-
leceklerdir. 

Fıkra uyarınca dava açılırken dilekçeye zarara uğranılan işlemin ne 
olduğunun da eklenmesi zorunlu kılınmıştır. Yukarıda anlatıldığı üzere 
zarara yol açan eylem tutuklama, arama ya da 141. madde içerisinde 
sayılan diğer koruma tedbirlerinden biri olabilir. Ancak başkaca bir iş-
lem ile zarara uğratılma söz konusu olsa da bu nedenle CMK’nın 141. 
maddesine dayanılarak tazminat talep edilemeyecektir. 

Dava açılırken bilgi verilmesi gereken bir diğer husus işlem ile uğra-
nılan zararın nitelik ve niceliğidir. Böylece yukarıda açıklanan maddi ve 
manevi tazminat belirleme kriterleri ile talepte bulunanın talep etmek-
te olduğu zarar kıyaslanacak ve bir sonuca ulaşılacaktır. 

Kanun koyucu zarar miktarının ortaya konulmasına ilişkin belgele-
rin sunulmasını da zorunlu tutmuştur. Uygulamada bu hüküm genişle-
tilmekte ve mahkemelerce dava dilekçesinin eki olarak talepte buluna-
nın nüfus sureti ve ikametgâh belgesi de istenilmekte, anılan evraklar 
teslim edilmez ise eksikliklerin giderilmesi için CMK’nın 142/4. fık-
rası uyarınca süre verilmektedir. Eğer eksiklik olarak kabul edilen bu 
belgeler sunulmaz ise tazminat talebi reddedilmektedir. Oysa mahke-
melerin talep olunan bu belgelere ihtiyacı bulunmamaktadır. Zira ki-
şinin nüfus ve ikametgâh bilgileri UYAP sistemi içerisinde kayıtlı olup 
anılan belgelerin talep olunması bürokratik zorluk çıkarmaktan başka 
bir anlam taşımamaktadır. CMK’nın 141. maddesi devlet tarafından 

50 	 Aynı yönde görüş için İste, s. 109.
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zarara uğratılmış kişilerin başvurabileceği bir yol olduğundan, zarara 
uğrayanların önüne devlet tarafından yeni engellerin çıkartılmaması 
gerekir. Sonuçta ikametgâh belgesi ve nüfus sureti gibi evrakların dava 
dilekçesi eki olarak istenmesi kanımızca hem madde içerisinde böyle 
bir zorunluluk bulunmaması nedeniyle hem de olması gereken hukuk 
anlamında hukuka uygun değildir. 

Ayrıca belirtilmelidir ki her ne kadar madde gerekçesinde dilekçe-
de belirtilen adresin yetersizliği, yanlışlığı, eksikliği ya da adresin dava 
açıldıktan sonra değiştirilmesi hallerinde mahkemece adres araştırıl-
masına girilmeyeceği yazılmış ise de anılan gerekçenin hukuka uygun 
olduğunu kabul etmek zordur. Zira ceza mahkemeleri maddi gerçeği 
araştırmakla yükümlüdür ve mahkemelerin kullanımı altında bulunan 
UYAP sisteminden davacıların mevcut adreslerine ulaşmak çok kolay-
dır. Maddi gerçeği araştırmakla yükümlü tutulan ceza mahkemelerinin 
bu denli kolay bir araştırma yoluna gitmeksizin davayı reddetmesi ka-
nımızca hukuka aykırı olacaktır.

Bu konuda son olarak belirtmek isteriz ki CMK’nın 141. maddesine 
dayanan davalar harçtan muaf olduğundan dava dilekçesine herhangi 
bir harç makbuzu veya benzeri bir ödeme belgesi eklenmeyecektir. As-
len koruma tedbirlerine dayanan tazminat davalarında harç yatırılması 
da mümkün olmadığından harç belgesinin eklenmesi mümkün de de-
ğildir.

F.    Tazminat Talebinde Eksiklik Bulunması Hali

Tazminat talebinde eksiklik bulunması halinde yapılacaklar 
CMK’nın 142. maddesinin dördüncü fıkrasında açıkça düzenlenmiş-
tir. Anılan fıkra uyarınca tazminat talebini içerir dilekçe içerisinde bilgi 
ve belgelerde eksiklik varsa mahkeme talepte bulunana eksikliği tebliğ 
etmeli ve eksikliğin bir ay içerisinde giderilmesini aksi halde istemin 
reddedileceğini bildirmelidir. Tebliğden itibaren bir ay içerisinde ek-
sikliklerin giderilmemesi halinde tazminat talebi mahkemece reddedi-
lecektir. Ret kararına itiraz etmek mümkündür. 

Burada asıl sorun talepte bulunanın adresinde bulunmaması ya da 
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herhangi bir şekilde tebligatın gerçekleştirilememesi halinde ne ola-
cağıdır. Yukarıda belirtildiği üzere her ne kadar madde gerekçesinde 
talepte bulunana ulaşılamıyorsa davanın reddedileceği belirtilmiş ise 
de yukarıda belirtmiş olduğumuz üzere maddi gerçeği araştırmakla yü-
kümlü olan ceza mahkemeleri talepte bulunanın adresini araştırmalı-
dır. Yine eksiklik davanın reddedilmesini gerektirmeyecek nitelikte bir 
eksiklik ise; özellikle de yukarıda belirtildiği üzere nüfus kayıt sureti ya 
da ikametgâh belgesi ise; yine resen araştırma ilkesi çerçevesinde ek-
siklik mahkemece giderilmelidir. Aksi halde kanunun amacına uygun 
hareket edilmemiş olacaktır. 

Yukarıda belirtildiği üzere tazminat taleplerinde davalı olarak Ma-
liye Hazinesi’nin gösterilmemesi halinde uygulamada talepler redde-
dilmektedir. Kanımızca anılan uygulama hukuka uygun değildir. Zira 
anlatıldığı üzere CMK’nın 141. maddesinde zarara uğrayanların her 
türlü zararlarını devletten talep edebileceği yazmaktadır. Bu nedenle 
devlet kurumları arasındaki iş bölümü tıpkı idare hukukunda olduğu 
gibi talebin reddini gerektirici bir durum olarak kabul edilmemelidir. 
Nitekim CMK’nın 142/5. fıkrası ile tazminat talebi kendisine ulaşan 
mahkemeye dosya ve eki belgelerin bir örneğinin Devlet Hazinesinin 
kendi yargı çevresindeki temsilcisine tebliğ edilmesi zorunluluğu geti-
rilmiştir. Görüleceği üzere resen mahkemelere yüklenmiş bir görev söz 
konusudur ve anılan görev herhangi bir kanun maddesine de dayan-
maksızın talepte bulunan üzerine yüklenemez. Belirtilen nedenlerle 
talep dilekçelerinde davalı olarak Hazine’nin gösterilmemiş olması bir 
eksiklik ve ret nedeni olarak kabul edilmemelidir. 

G.    Tazminatı Araştıracak Olan Ağır Ceza Mahkemesinin 
Yetkisi

CMK’nın 142/5. fıkrası uyarınca tazminat talebi kendisine ulaşan 
mahkeme dilekçe ve eklerini incelemek ve herhangi bir eksiklik bulu-
nup bulunmadığını kontrol etmekle yükümlüdür. Anılan kontrol son-
rasında eğer dilekçe ve eki belgelerin yeterliliği tespit edilirse dilekçe ve 
eklerinin bir örneği Devlet Hazinesi’nin kendi yargı çevresindeki tem-
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silcisine tebliğ edilmelidir.51 Yukarıda da birçok kez açıklandığı üzere 
taraf teşkilini sağlamak mahkemenin görevidir ve kanun koyucunun 
tercihi uyarınca koruma tedbirlerine dayanan tazminat davalarında da-
vayı devlet adına takip etme görevi Devlet Hazinesi’ne yüklenmiştir. 

Devlet Hazinesi’ne tebliğ aldığı talep ve eklerine karşı beyan ve iti-
razda bulunmak üzere kanunen on beş gün süre verilmiştir. Burada so-
rulması gereken asıl soru on beş günlük süre kaçırılırsa ne olacaktır? 
Kanımızca on beş günlük sürenin hak düşürücü süre olarak addedil-
mesi mümkün olmayıp, düzenleyici süre olarak nitelendirilmesi gerek-
mektedir. Zira yargılama makamı ağır ceza mahkemesi olduğuna ve 
ceza mahkemelerinin temel görevi maddi gerçeği araştırmak olduğuna 
göre Devlet Hazinesi her aşamada itirazlarını sunabilmelidir. Nitekim 
uygulamada da görüşümüz benimsenmiştir ve davanın son aşamasında 
dahi Hazine avukatlarının beyan ve itirazları dosyaya dâhil edilmekte 
ve değerlendirilmektedir. Her ne kadar uygulamada rastlanılmamakta 
ise de; Hazine’nin sadece davayı uzatmak maksadıyla on beş gün ge-
çirildikten sonra örneğin karar aşamasında başvuru yapması halinde 
bu talep nasıl değerlendirilecektir sorusu karşımıza çıkmaktadır. Ka-
nımızca bu durumda talep mahkemece değerlendirilecek ve sadece 
davayı uzatmak maksadıyla yapılmış ise CMK’nın 206/2-c bendi uya-
rınca reddedilecektir. Ancak mahkemece anılan hususun araştırılması 
yargılama açısından önemli görülür ise kanımızca yargılamayı uzatma 
maksadıyla yapılmış olsa dahi araştırılması gerekir. Önemle belirtmek 
gerekir ki, koruma tedbirleri nedeniyle tazminat davaları devletin bir 
kusuruna dayandığından ve zaten devlet karşısında güçsüz durumda 
bulunan vatandaşın korunması önemli olduğundan koruma tedbirle-
rine dayanan tazminat davaları mümkün olan en kısa sürede sonuçlan-

51	 Uygulamada sorulan bir soru CMK’nın 141. maddesine dayanan tazminat 
taleplerini içerir dilekçe ve eklerinin kaç nüsha olarak mahkemeye sunulacağına 
ilişkindir. Bilindiği üzere HMK’nın 118 ve 121. maddeleri uyarınca dava 
açılırken taraf sayısından bir fazla dilekçe ve ekleri sunulması zorunludur. Oysa 
CMK’nın 141. maddesi açısından böyle bir zorunluluk bulunmamaktadır. 
Talepte bulunanın, başvurulan Ağır Ceza Mahkemesi’ne dilekçe ve eklerini 
bir örnek olarak sunması yeterlidir. Nitekim CMK’nın 142/5. fıkrası ile bir 
örneğini çıkarma ve tebliğ etme 	 yükümlülüğü açıkça Ağır Ceza Mahkemesi’ne 
yüklenmiştir. 
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dırılmalıdır. Ama ne yazık ki ülkemizde koruma tedbirlerine dayanan 
davalar çok uzun sürelerde sonuçlandırılmakta ve zaten zarara uğramış 
kişiler ikinci kez zarara uğratılmaktadır. 

CMK’nın 142/5. fıkrası ile Hazine’ye beyan ve itirazlarını yazılı ola-
rak bildirme zorunluluğu getirilmiştir. Bilindiği üzere ceza yargılamala-
rı sözlü esasa tabi yargılamalardır. Buna karşın CMK’nın anılan hükmü 
özel bir düzenleme niteliği taşımaktadır ve özel hükmün bulunduğu 
yerde genel hükme gidilemez. Bu nedenle Hazine’nin beyan ve itiraz-
larını yazılı olarak sunması gerekmektedir. Kanun koyucunun buradaki 
temel amacı gerekçe ile açığa çıkmaktadır. Zira madde gerekçesinde 
koruma tedbirlerine dayanan davaların duruşma açılmaksızın yapılaca-
ğı belirtilmiştir. Ancak 5353 sayılı 25.05.2005 tarihli Ceza Muhakeme-
si Kanunu’nda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un 20. maddesi ile 
CMK’nın 142/5. fıkrası değiştirilmiş ve mahkemelere kararlarını du-
ruşmalı olarak verme zorunluluğu getirilmiştir. Böylece kanun henüz 
yürürlüğe girmeden yapılan değişiklik ile madde gerekçesi ve kanunun 
ilk haline aykırı bir düzenleme getirilmiştir. Kanımızca anılan değişik-
lik ve duruşma açılması usulü ceza yargılaması ilkelerine uygundur. Bu 
nedenle değişiklik de yerindedir. Ancak değişiklik sonrasında şu soru 
akıllara gelmektedir; Hazine avukatlarınca beyanlar yazılı olarak değil 
de açılacak olan duruşmaya gelerek sözlü olarak sunulması halinde ne 
olacaktır? Beyan ve itirazlar kabul olunmayacak mıdır? Kanımızca be-
yan ve itirazların kabul olunmaması söz konusu olamaz. Zira CMK’nın 
142/5. fıkrasındaki beyan ve itirazların yazılı olmasına ilişkin özel dü-
zenleme burada varlığını devam ettiremez ve genel hükümler uyarınca 
sözlülük ilkesi geçerli hale gelir ve Hazine avukatlarının da beyan ve 
itirazlarını sözlü olarak sunmaları mümkün olur.

Yargılamayı gerçekleştirecek olan Ağır Ceza Mahkemeleri’nin yet-
kisi sayılanlar ile sınırlı değildir. Talep kendisine ulaşan mahkeme ge-
rekli gördüğü her türlü araştırmayı yapmaya yetkilidir. Madde içerisin-
de geçen “her türlü araştırma” ile kastedilenin ne olduğu konusunda 
bir soru akıllara gelebilir. Ceza yargılamalarında delil serbestîsi ilkesi 
geçerli olduğundan maddi gerçeğe ve koruma tedbirleri nedeniyle 
zarara uğrayanın gerçekte uğradığı zararı tam olarak tespit edebilmek 
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için mahkeme her türlü delil araştırma yöntemine başvurabilir. Burada 
mahkemenin sınırı sadece hukuka aykırı suretle elde edilmiş olan de-
liller olabilir. CMK’nın 206/2-a ve 217 maddeleri uyarınca kanun ve 
hukuka uygun olmayan deliller hükme esas alınamayacağından dolayı 
koruma tedbirleri nedeniyle tazminat davaları açısından da gerçekleş-
tirilecek olan araştırma kanun ve hukuka uygun deliller ile sınırlı ola-
caktır. 

Yukarıda da kısaca değinildiği üzere, ceza yargılamalarında özel 
hukuk yargılamalarındaki senede karşı senet getirme zorunluluğu gibi 
ispata ve delillere ilişkin düzenlemeler uygulama alanı bulamayacaktır.

Bu nedenle CMK’nın 141. maddesine dayanan tazminat davaların-
da her türlü zarar tanık anlatımı da dâhil olmak üzere her türlü delil 
ile ispatlanabilir. Toplanan deliller CMK’nın 217. maddesi çerçevesin-
de hâkimlerin vicdani kanaatiyle serbestçe takdir edilecektir. Nitekim 
CMK’nın 142/6. fıkrasında geçen “her türlü araştırmayı” yapma yetkisi 
açıkça kanun koyucu tarafından da tanınmıştır. Ancak uygulamada ka-
nun koyucunun açıkça tanıdığı hak mahkemelerce kullanılmamakta ve 
özel hukuk yargılamalarındaki sınırlar çerçevesinde zarar araştırmasına 
gidilmektedir. Örneğin belge ile ispatlanamayan hiçbir maddi tazminat 
talebi mahkemelerce kabul edilmemektedir. Oysa yukarıda açıklandı-
ğı üzere CMK’nın 141. maddesine dayanan tazminat davalarında delil 
serbestîsi ilkesi geçerlidir. Mahkemelerin dar yorumu, koruma tedbiri 
nedeniyle zarara uğramış ve zaten devlet karşısında güçsüz bulunan 
kişileri ikinci kez mağdur etmektedir. Yine uygulama, yukarıda alıntı 
yapılan Anayasa Mahkemesi’nin “tutuklamanın verdiği acıyı tümüyle 
karşılayabilecek ve giderebilecek bir tazminat türü düşünülemez” şeklin-
deki kabulüne de aykırıdır. Yukarıda maddi ve manevi tazminatın kap-
samı bölümünde yapmış olduğumuz açıklamalar çerçevesinde ve delil 
serbestîsi ilkesi kapsamında gerçek bir araştırma yapılmadıkça ulaşılan 
sadece şekli gerçek olacaktır. Böylece devlet tarafından zarara uğratıl-
mış kişilerin zararları da şeklen giderilmiş, gerçekte giderilmemiş ola-
caktır. Oysa hem Anayasa, hem İHAS hem de CMK’nın amacı gerçek 
zararın giderilmesidir. 
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Madde gerekçesinde her türlü araştırmayı yapmaya ve hatta bilirkişi 
incelemesi yaptırmaya yetkilidir denilmek suretiyle bilirkişi inceleme-
sine ayrıca belirtilmek suretiyle yer verilmiştir. Kanımızca mahkeme-
lerin her türlü araştırma yapmaya yetkili olduğu düzenlendikten sonra 
ayrıca bilirkişi incelemesi yapmaya yetkilerinin olduğunu belirtmek ge-
reksizdir. Bu aşamada belirtilmelidir ki uygulamada çoğu mahkeme bi-
lirkişi incelemesine başvurmaktadır. Bu aşamada anılan başvurulardan 
çoğunun CMK’nın 63. maddesine aykırı olduğunu belirtmek gerekir. 
Zira CMK’nın 63. maddesi ancak çözümü uzmanlığı, özel veya teknik 
bilgiyi gerektiren hallerde bilirkişiye başvurulabileceğini düzenlemek-
tedir. Oysa uygulamada uğranılan zararın hesaplanması sırasında basit 
toplama işlemleri için dahi hesap uzmanı bilirkişilere başvurulmakta-
dır. Belirtildiği üzere bu usul CMK’nın 63. maddesine açıkça aykırı ol-
duğu gibi dosyanın bilirkişiye verilmesi, bilirkişi tarafından teslimi gibi 
gereksiz süre kaybına da neden olmaktadır. 

Yargılamayı gerçekleştirecek olan mahkemelerin yargılama sırasın-
da dikkat etmeleri gereken bir diğer husus tazminat miktarının saptan-
ması sırasında tazminat hukukunun genel prensiplerine göre araştırma 
yapılmasıdır. Yukarıda detaylı bir şekilde tartışıldığı için konu tekrar 
tartışılmayacaktır. Bununla birlikte tazminat miktarı belirlenirken taz-
minat hukukunun genel prensiplerinin dikkate alınması gerektiğinden; 
belirlenen tazminat miktarının talepte bulunanın zarara uğramadan 
önceki durumundan daha iyi bir duruma getirmemesi gerektiği yani 
zarara uğrayan açısından zenginleştirici olmamasına, tazminat ödemek 
ile sorumlu olan kişi açısından ödeme güçlüğü ortaya çıkaracak düzey-
de olmamasına dikkat edilmesi gerekmektedir. 

Dikkat edilecek olan anılan hususları CMK’nın 141. maddesi 
uyarınca değerlendirdiğimizde ise şu sonuçlar çıkmaktadır; Anayasa 
Mahkemesi’nin yukarıdaki bir kaç kez değinilen kararında da belirtil-
diği üzere “tutuklamanın verdiği acıyı tümüyle karşılayabilecek ve gidere-
bilecek bir tazminat türü düşünülemez”. Yine bir kişinin özgürlük kaybı-
nın maddi bir karşılığı olamayacağı da ortadadır. Bu nedenle belirlenen 
tazminat miktarı ne kadar yüksek olursa olsun kişinin zararını karşı-
layamayacağı ve dolayısıyla zenginleşmeye yol açmayacağı ortadadır. 
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Nitekim diğer kriter olan tazminat ödemekle yükümlü olacak olan kişi 
açısından, ödeme güçlüğü yaratmama kriteri de ödemeyi yapacak olan 
kurum devlet olduğundan, tazminat miktarını oldukça genişletici bir 
sonuca yol açmaktadır52. Tazminat hukukunun genel ilkelerinden so-
nuncusu olan tazminat miktarının özendirici olmaması kriteri de yu-
karıda maddi ve manevi tazminatın kapsamı bölümünde detaylı bir şe-
kilde açıklandığı üzere koruma tedbirlerine dayanan tazminat davaları 
açısından geçerli olamayacaktır. Bu durumda ortaya çıkan soru, koru-
ma tedbirleri nedeniyle zarara uğrayanlar hakkında devletin tüm mal-
varlığının zarara uğrayana verilmesi mi gerektiğidir? Bu sorunun cevabı 
olumsuz olmalıdır. Ancak miktar belirlenirken uygulamanın mevcut 
tutumundan da uzaklaşılmasının bir şart olduğu ortadadır. Zira zen-
ginleşeceği gerekçesi ile özgürlüğünü kaybetmiş kişilere çok düşük 
tazminat miktarlarına hükmolunmaktadır. Yukarıda tazminat miktarı-
nın hesaplanmasına ilişkin bölümde detaylı bir şekilde anlatıldığından 
tekrara girilmeyecektir ancak bu aşamada tekrar belirtilmelidir ki mah-
kemelere CMK’nın 142/6. fıkrası ile verilen araştırma yetkisi çerçeve-
sinde mahkemelerin çok ciddi araştırma yapması ve özel hukuk kalıpla-
rından ayrılmak suretiyle zenginleşme aracı olmamayı değerlendirmesi 
gerekmektedir. Aksi halde tespit olunan tazminat miktarı zenginleşme 
aracı olmak bir yana yetersiz olacak yine devleti kişi özgürlüğüne saygı 
duymayan bir konuma getirecektir. 

Yukarıda belirtildiği üzere dava dilekçesinde talep edilmediği tak-
dirde mahkemelerce resen faize hükmolunmamaktadır. Oysa yukarıda 
açıklandığı üzere CMK’nın 142/6. fıkrası uyarınca mahkemelere her 
türlü araştırmayı yapma yetkisi tanınmaktadır. Ceza mahkemelerin 
maddi gerçeği araştırma çerçevesinde resen delil toplama yetkisi oldu-
ğunu bilen kanun koyucu, 142/6 içerisinde ayrıca her türlü araştırmayı 
yapma yetkisini tanıyarak konuya verdiği önemi ortaya koymuştur. An-
cak ne yazık ki uygulamada ağır ceza mahkemeleri özel hukuk mahke-
melerinin de ötesine geçerek talep olunmadığı zaman yasal faize dahi 
hükmetmemektedir. Talep ile bağlılık ve şekli gerçeğin araştırılması söz 

52	 Devletin bireye tazminat ödemek suretiyle fakirleşmesi mümkün olmadığı 
gerekçesiyle benzer yönde görüş için bkz.: İste, s. 111.
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konusu olmayan ceza mahkemelerinde bu yönde bir yoruma gidilme-
sinin açıkça hukuka aykırı olduğunu ve hiçbir yasal dayanağının olma-
dığını düşünmekteyiz. 

CMK’nın 142/6. fıkrası ile mahkemenin araştırmayı heyet halinde 
ya da seçilecek naip hâkim vasıtası ile yapmasına olanak tanınmıştır. 
Ancak araştırma sona erdikten sonra kararın heyet halinde verilmesi 
gerekmektedir. Zira genel hükümlerin yanı sıra 142/6 ile sadece araş-
tırma yetkisi naip hâkime bırakılmıştır. Karar verme yetkisi devredi-
lemeyeceğinden karar heyet halinde verilmelidir. Nitekim CMK’nın 
142/7. fıkrası ile kararın mahkemece duruşma açılmak suretiyle ve-
rileceği düzenlenmiştir. Mahkemeye bu açıdan tanınan tek yetki açı-
lan duruşmaya talepte bulunan ya da Hazine temsilcisi gelmemiş olsa 
da yokluklarında karar verilebilmesine ilişkindir. Ancak bu yetkinin 
kullanılabilmesi için de duruşma öncesinde taraflara açıklamalı çağ-
rı kâğıdının tebliğ edilmiş olması gerekir. Ancak yukarıda belirtildiği 
üzere HMK’dan farklı olarak CMK’nın 141. maddesine dayanan da-
valarda, talepte bulunan gelmese de dosyanın işlemden kaldırılmasına 
yahut davanın açılmamış sayılmasına karar verilemeyecektir. Mahke-
melere bu konuda da tanınan tek yetki talepte bulunanın yokluğunda 
karar verilebilmesine ilişkindir. Nitekim uygulamada da buna uygun 
olarak talepte bulunanın yokluğunda dava düşürülmemekte ve dosya 
karara bağlanmaktadır. Bununla birlikte bazı mahkemelerce CMK’nın 
141. maddesine dayanan davalarda HMK’daki temyiz sınırının uygu-
landığı ve dava değerine bakılmak suretiyle temyiz hakkı tanınmadığı 
görülmektedir.53 Oysa CMK’nın hiçbir yerinde koruma tedbirlerine 
dayanan tazminat davalarına temyiz sınırı getirilmemiştir. Bu yönde 
bir uygulamaya giden mahkemelerce CMK’ya açıkça aykırı davranıl-
makta ve CMK’nın 1. maddesinin aksine kanuna dayanmayan bir yetki 
kullanılmaktadır. 

H.    CMK’nın 141. Maddesine Dayanan Davalarda Vekâlet 
Ücretleri

53	 İzmir 7. ACM, 12.05.2009, 2009/44, 2009/109; 12. CD, 21.06.2012, 
2012/13744, 2012/15628.
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Koruma tedbirlerine dayanan tazminat davalarında maktu vekâlet 
ücreti uygulanmaktadır. Buna göre TBB’nin her yıl yayınlamakta oldu-
ğu Avukatlık Asgari Ücret Tarifesi’nin ağır ceza mahkemelerinde takip 
edilen davalar için belirlediği asgari ücret dikkate alınmakta ve buna 
göre vekâlet ücreti belirlenmektedir.54

CMK’nın 141. maddesine dayanan tazminat davalarında istenilen 
ve hükmedilen tazminat miktarı ne olursa olsun eğer tazminata hük-
molunması halinde talepte bulunan lehine TBB’nin ağır ceza mahke-
melerinde görülen işler için belirlemiş olduğu asgari ücrete hükmolun-
maktadır. Bununla birlikte hükmolunan tazminat miktarı çok yüksek 
rakamlar da olsa, sadece 1 TL’de olsa nispi hesaplama yapılmamakta ve 
yine TBB’nin yayınladığı tarife uyarınca vekâlet ücretine hükmolun-
maktadır.55 Yine talepte bulunan avukatı ile özel bir anlaşma yapmış 
olsa hatta bu anlaşma uyarınca sözleşme imzalanmış ve serbest meslek 
makbuzu kesilmiş dahi olsa tarafların kararlaştırmış oldukları vekâlet 
ücreti mahkemelerce kabul edilmemekte sadece TBB’nin yayınlamış 
olduğu tarife geçerli kabul olunmaktadır. 

CMK’nın 141. maddesine dayanan tazminat davalarında Hazine 
de vekil aracılığıyla temsil edilmektedir. Bu maddi gerçeğe karşın eğer 
maddi veya manevi herhangi bir tazminata hükmolunursa, dava değeri 
ne olursa olsun Hazine lehine herhangi bir vekâlet ücretine hükmo-
lunmamaktadır.56 Kanımızca bu doğru bir uygulamadır. Zira hem ceza 

54	 TBB’nin yayınladığı 2014 yılı Avukatlık Asgari Ücret Tarifesi’nde ağır ceza 
mahkemelerinde takip edilen davalar için 3.000 TL asgari ücret belirlenmiştir. 

55 	 Aslında anılan uygulama CMK’nın 141. maddesine dayanan davalarda HMK’nın 
da uygulanamayacağını mahkemelerin kabul ettiği anlamına gelir. Ancak yukarıda 
belirtildiği üzere mahkemeler kimi zaman CMK’yı kimi zaman da HMK’yı 
uygulamak suretiyle kanuna aykırı bir usul izlemekte ve hak kayıplarına 
neden olmaktadırlar. Yukarıda atıf yapılan Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun 
2005/1-88 esas, 2005/98 karar sayılı 20.09.2005 tarihli kararında 466 sayılı 
Yasa’nın geçerli olduğu süreçte ağır ceza mahkemelerinde takip edilen işler 
için belirlenen avukatlık asgari ücretinden az olmamak kaydıyla nispi vekalet 
ücretine hükmolunacağına karar verilmiştir. Kanımızca avukatlık asgari ücret 
tarifesinde bir değişiklik yapılmalı CMK’nın 141. maddesine dayanan davalar 	
açısından özel bir hüküm getirilmelidir. 

56	 Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun 2007/8-2 esas, 2007/63 karar sayılı ve 

Koruma Tedbirleri Nedeniyle Tazminat Davaları



İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    • 92

yargılamalarında kısmen kabul kısmen ret şeklinde bir vekâlet ücreti 
kabul edilmemiştir hem de zaten devletin bir kusuru nedeniyle zara-
ra uğrayan kişi bir de vekâlet ücreti ödeme tehlikesi ile karşı karşıya 
bırakılmak istenmemiştir. Sonuçta talepte bulunan 1.000.000.000 TL 
maddi, 1.000.000.000 TL manevi tazminat talep etmiş olsa da kendisi 
lehine sadece 1-TL manevi tazminata hükmedilmesi halinde dahi Ha-
zine lehine herhangi bir vekâlet ücretine hükmolunmayacaktır. 

Bununla birlikte eğer talepte bulunanın tüm maddi ve manevi taz-
minat talepleri usulden ya da esastan reddedilirse, Hazine lehine yine 
TBB’nin asgari ücret tarifesi uyarınca vekalet ücretine hükmolunacak-
tır.57 Bu durumu da bir örnek ile açıklamak gerekirse; talepte bulunanın 
hakkındaki soruşturma sırasında tutuklandığı ancak daha sonra tutuk-
landığı suç nedeniyle hakkında kovuşturmaya yer olmadığına dair ka-
rar verildiği, böylece aslen CMK 141 uyarınca tazminata hak kazandı-
ğı, ancak tazminat talebini CMK’nın 142/1. fıkrasında sayılan süreler 
içerisinde yapmadığı anlaşılırsa dava reddedilecek ve Hazine lehine 
vekâlet ücretine hükmolunacaktır. Bu nedenle dava açılırken tazminat 
miktarının belirlenmesinden daha önemli olan davanın kanunda sayı-
lan şartlara uygun açılıp açılmadığının kontrol edilmesidir. 

I.    Tazminat Kararının Verilmesi Usulü

Yukarıda belirtildiği üzere CMK’nın 142/6. fıkrası uyarınca yargı-
lamayı yürüten mahkeme gerekli araştırmaların yapılması için heyet-
teki hâkimlerden birini naip hâkim olarak görevlendirebilir. Ancak 
CMK’nın 142/7. fıkrası uyarıca karar her durumda heyet halinde veril-
mek zorundadır. Uygulamada da bu hükme uygun hareket edilmekte, 
kimi mahkemelerce araştırma naip hâkim vasıtasıyla kimi mahkeme-

3.03.2007 tarihli kararında; “Yerel Mahkemenin, sadece davanın tamamen reddi 
durumunda davalı Hazine lehine 	 dilekçe yazım ücretine hükmedilebileceğini, 
davanın kısmen kabulü kısmen reddi durumunda hükmedilemeyeceğine ilişkin 
kararı isabetlidir” denilmiş ve yukarıda anlatılanların yanı sıra davalı Hazine 
lehine en fazla dilekçe yazım ücretine hükmedilebileceği karar altına alınmıştır.  

57	 Ancak Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun yukarıda atıf yapılan 2007/8-2 esas, 
2007/63 karar sayılı ve 3.03.2007 tarihli kararında Hazine lehine en fazla 
dilekçe yazım ücretine hükmolunabileceği karar altına alınmıştır.
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lerce ise heyet halinde yapılmakta ancak karar açılan duruşmada tüm 
heyetin katılımı ile alınmaktadır. 

Kanun maddesi ve gerekçesi, araştırmanın duruşma açılmaksızın 
gerçekleştirilebileceğini düzenlemekteyse de uygulamada dava dilek-
çesini takiben mahkemece dilekçe ve eklerinin bir örneği cevap verme-
si için Hazine temsilciliğine gönderilmekte, tensip tutanağı düzenlen-
mekte sadece tazminata konu işleme ilişkin dosyanın ilgili mahkeme 
veya savcılıktan getirtilmesi yönünde karar verilmektedir. Anılanlar dı-
şındaki tüm araştırmalar ise yargılamanın ilk oturumunda karar altına 
alınmaktadır. Kanımızca araştırmalara başlamak için yargılamanın ilk 
oturumunu beklemek gereksiz olduğu gibi nedensiz bir zaman kaybına 
yol açmaktadır. 

Her ne kadar kanun içerisinde şart koşulmamış olsa da Yargıtay iç-
tihatları uyarınca58 talepte bulunanın kendisi de yargılamanın ilk otu-
rumuna çağrılmaktadır. Eğer talepte bulunan asil, yargılama sırasında 
vekili aracılığıyla temsil edilmekteyse ve vekili tazminat talebinin bu-
lunduğunu belirtmekteyse dahi asile uyarılı bir çağrı kâğıdı gönderil-
mekte ve eğer bir sonraki oturuma gelmez ise davasının reddedileceği 
bildirilmektedir. Bu uygulama dayanağını da Yargıtay kararlarından al-
maktadır. Yargıtay ya anılan usulün izlenmesini ya da koruma tedbirleri 
nedeniyle tazminat davası açma yetkisini açıkça taşıyan vekâletname 
sunulmasını şart koşmaktadır.59  Avukata duyulan bu güvensizlik ve 
güvensizliğin Yargıtay kararlarına açıkça yansıması kanımızca avukat 
olmasa bile tüm hukukçular tarafından kabul edilebilecek bir durum 
değildir. Zira burada Yargıtay’ın zımni kabulü avukatın koruma ted-
birlerine dayanan tazminat davasını müvekkilinden habersiz açmış 
olabileceği ve tazminat miktarını alarak müvekkiline vermeyebileceği 
şeklindedir. Öncelikle avukatların tümünü çok ciddi bir suçlama altın-
da bırakan ve güvenilir kişiler olmadığını iddia eden bu kabul en yu-

58	 Birçok karar içerisinden bkz: 12. CD, 03.06.2013, 2013/10173, 2013/14905 
(www.kazanci.com).

59	 Madde gerekçesinde de “özel yetkili vekil” denilmekte ve özellikle CMK’nın 141. 
maddesine dayanan tazminat davasını açmaya yetkili kılınmış vekil arandığı 
belirtilmektedir.
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muşak ifadesiyle bir meslek grubuna özellikle de 1136 sayılı Avukatlık 
Kanunu uyarınca kamu hizmeti gören bir meslek grubuna karşı saygı-
sızlıktır. Eğer avukatın koruma tedbirlerine dayanan tazminat davasını 
müvekkiline haber vermeden açtığı ve tazminat miktarını da müvekki-
line teslim etmediği yönünde bir şüphe varsa gerekli cezai ve disiplin 
soruşturması gerçekleştirilir ve avukat yargılanacağı gibi mesleğini de 
kaybedebilir. Nitekim kamu görevlisi olarak kabul edilen avukatın anı-
lan şekilde bir eylem gerçekleştirmesi halinde yargılanacağı suç mad-
desi TCK’nın 247. maddesi uyarınca zimmet olup bu suça beş yıldan 
on iki yıla kadar hapis cezası öngörülmüştür. Hatta anılan maddenin 
ikinci fıkrasının uygulanması halinde bu temel cezalar yarı oranında 
arttırılacaktır. Yine ceza soruşturmasının yanı sıra avukatın böyle bir 
eyleme kalkışması halinde gerçekleştirilecek olan soruşturma sonu-
cunda mesleğini sürekli olarak kaybetmesi söz konusu olabilecektir. 
Belirtilen nedenlerle avukata peşinen güvensizlik duyulması hukuka 
uygun olmayıp eğer avukatın böyle bir eylem gerçekleştirdiği düşünü-
lüyorsa kendisinin yargılanması yoluna gidilmelidir. 

Ayrıca belirtmek gerekir ki CMK’nın 141/2. fıkrası; ilgilisine hak-
kında uygulanan koruma tedbiri nedeniyle tazminat davası açabilece-
ğinin bildirilmesi zorunluluğunu getirmektedir. Kısacası koruma ted-
biri nedeniyle zarara uğrayan, dava açma hakkı olduğunu bilmekte ve 
bunun akıbetini araştırabilmektedir. Bu nedenle Yargıtay’ın avukatlara 
güvensizliği ön plana alan içtihatları hukuka uygun olmadığı gibi yuka-
rıda belirtmiş olduğumuz üzere bir meslek grubunun tüm üyelerini zan 
altında bırakmaktadır.

J.    Kanun Yolları

CMK’nın 142/8. fıkrası uyarınca ilk derece mahkemesi kararına 
karşı Cumhuriyet savcısı, Hazine temsilcisi veya talepte bulunan tara-
fından temyiz yoluna başvurulabilecektir.60 

6110 sayılı Kanun ile değişiklik yapılmadan önce Yargıtay Ceza 

60	 Her ne kadar madde metninde istinaf kanun yolundan bahsedilmiş ise de 
istinaf mahkemeleri halen kurulmadığından dolayı 5320 sayılı Kanun uyarınca 
koruma tedbirleri açısından ancak temyiz kanun yoluna başvurulabilecektir. 
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Daireleri’nin iş bölümü 2797 sayılı Yargıtay Kanunu’nun 14. madde-
si ile belirlenmekteydi. Anılan kanun döneminde koruma tedbirlerine 
dayanan tazminat davalarının incelemesi tedbirin uygulandığı suç is-
nadı esas itibariyle hangi ceza dairesinin görevine giriyorsa inceleme 
o ceza dairesince gerçekleştirilmekteydi. Ancak 6110 sayılı Kanun de-
ğişikliği ile Yargıtay dairelerinin görevleri artık Yargıtay Büyük Genel 
Kurulu’nca yapılmaktadır. Yargıtay Büyük Genel Kurulu’nun 2014 yı-
lına ait en son kararı61 uyarınca koruma tedbirlerine dayanan tazminat 
davalarının incelemesi, Yargıtay 12. Ceza Dairesi tarafından gerçekleş-
tirilmektedir. Kanımızca bu konuda tüm dairelere görev verilmesi yeri-
ne tek bir dairenin görevli kılınması ihtisaslaşma açısından olumludur. 
Zira böylece uygulamada birlik sağlanabilecek ve kanımızca konu hak-
kında daha detaylı inceleme şansına sahip olacak hâkimler aracılığıyla 
hak kayıplarının önüne geçilebilecektir. 

Madde metni içerisinde kanun yolu incelemesinin öncelikle ve ive-
dilikle yapılacağı açıkça hüküm altına alınmış ise de uygulamada bu 
hükme riayet edilmemekte ve koruma tedbirlerine dayanan tazminat 
davaları İHAS’ın 6. maddesinde düzenlenen makul sürede yargıya 
ulaşma hakkını ihlal edecek şekilde uzun sürmektedir. Yargılamaların 
ve özellikle de kanun yolu incelemesinin uzun sürmesi zaten devlet ta-
rafından mağdur edilmiş kişinin tazminat miktarını geç tahsil etmesine 
neden olmakta bu durum da ancak geç gelen adalet olmakta ve aslında 
adalete hizmet etmemektedir.

Her ne kadar başlıca bir makale konusu olması nedeniyle tarafımız-
ca değerlendirilmeyecek ise de konu hakkında son olarak belirtmek 
gerekir ki koruma tedbirlerine dayanan tazminat davaları açısından 
Anayasa Mahkemesi’ne ve İHAM’a bireysel başvuruda bulunulabilme-
si de mümkündür. Ancak İHAM’ın kararlarında yer bulmamış olsa da 
mahkemenin kuruluşundan önce faaliyet gösteren Komisyon tarafın-
dan İHAS’ın 5. maddesinin tazminat isteme hakkını düzenlediği, buna 
karşın hükmolunacak tazminatın miktarı hakkında bir ilke getirmediği 
belirtilerek tazminat miktarının azlığına dayanan başvuru reddedil-

61	 Yargıtay Büyük Genel Kurulu’nun 24.01.2014 tarihli ve 1 sayılı kararı.
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miştir.62 Kanımızca Komisyon’un kararı İHAS’ın ruhuna aykırı olsa da 
İHAM’ın bu hususa ilişkin olarak aksi yönde bir kararı bulunmamak-
tadır. Hak ihlallerinin önüne geçilebilmesi ve zararların gerçek manada 
tazmininin sağlanabilmesi açısından bu konudaki başvuruların Anaya-
sa Mahkemesi tarafından kabul edilmesi gerekmektedir. Aksi halde en 
ağır ihlaller hakkındaki başvurular açısından bile 1 TL tazminata hük-
medilebilecek ve böylece Anayasa Mahkemesi ile İHAM’ın denetimi 
söz konusu olamayacaktır. 

III.   Hükmolunan Tazminatın Tahsil Süreci

Koruma tedbirlerine dayanan tazminat davalarının ilk derece yar-
gılaması bittiğinde derhal tahsili mümkün hale gelmemektedir. Zira 
tazminat miktarının tahsil edilebilmesi için kararın kesinleşmesi gerek-
mektedir. Bununla birlikte anılan davalarda ilk derece mahkemesince 
ulaşılan sonuç ne kadar hukuka uygun olursa olsun Hazine temsilcile-
ri zorunlu tutulduklarından kararı temyiz etmektedir. İzah olunduğu 
üzere her ne kadar CMK içerisinde kanun yolu incelemesinin öncelikle 
ve ivedilikle gerçekleştirileceği emredici bir şekilde düzenlenmiş ise de 
kanun yolu incelemesi yıllarca sürmektedir. Hatta aynı ceza dairesine 
giden daha sonraki tarihli dosyalar daha önce sonuçlanabilmektedir. 
6110 sayılı Kanun değişikliği ile koruma tedbirlerine dayanan tazmi-
nat davalarında kanun yolu incelemesi sadece Yargıtay 12. Ceza Dairesi 
tarafından yapılacağından anılan dairenin kanunda geçen “öncelikle ve 
ivedilikle” hükümlerine uygun davranacağı umulmaktadır. 

Tazminat tutarları kesinleşmeyi takiben de derhal tahsil edileme-
mektedir. Öncelikle Yargıtay’ın onama kararının ilk derece mahkemesi 
kalemine dönmesi beklenilmekte ve ilgili diğer belgelerle birlikte ke-
sinleşme şerhi içeren karar örneği alınarak ilgili Cumhuriyet Başsavcılı-
ğına başvurulması gerekmektedir. Başsavcılıkça başvuru incelenmekte 
ve eksiklik bulunmaz ise Adalet Bakanlığı’ndan ödenek gelmesi bekle-
nilmektedir. Bakanlıktan ödeme gelmesini takiben evraklar Başsavcı-
lıktan ödemeyi yapacak olan Maliye’ye gönderilmekte ve ödeme anı-
lan kurum tarafından gerçekleştirilmektedir. Kesinleşmeyi takip eden 

62	 Cumber v. Birleşik Krallık, Başvuru No: 28779/95, 27.11.1996.
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süreçte gerçekleştirilen tüm bu işlemlerin sona ermesi ve ödemenin 
gerçekleştirilmesi eğer ödenek yoksa dört beş ayı bulmaktadır. 

Yukarıda anlatılan usule paralel bir yol daha bulunmaktadır. Tazmi-
nat kararı kesinleştiğinde İcra İflas Kanunu uyarınca ilamlı icra yoluy-
la icra takibine başlanılabilecektir. Ancak ödenek gelmedikçe ödeme 
yapılmadığından ve icra takibinin borçlusu kamu olduğundan sonuçta 
tahsil tarihinde bir değişiklik olmayacaktır. 

Sonuç

Yukarıda açıklanmaya çalışıldığı üzere her ne kadar dayanağı Ana-
yasa ve İHAS olsa ve CMK hükümleri aslında korumayı sağlayacak ni-
telikte ise de ülkemizde koruma tedbirleri nedeniyle oluşan zararların 
tazmini usulü etkili ve olması gerektiği bir şekilde gerçekleşmemekte-
dir. Mahkemelerimizce sadece gözaltı ve tutuklama tedbirleri sonrasın-
da beraat ya da kovuşturmaya yer olmadığına dair karar verilmesi ha-
linde tazminata hükmedilmektedir. Bununla birlikte belirtildiği üzere 
Yargıtay 12. Ceza Dairesi’nin 2013/9105 esas, 2013/30731 karar sayılı 
ve 24.12.2013 tarihli kararı ile arama kararının kendisinin hukukiliği 
dahi koruma tedbirlerine dayanan tazminat davalarına konu edilebilir 
hale gelmiştir. Hukuka uygun olduğunu düşündüğümüz bu kararın 
münferit kalmaması ve yerleşik bir içtihat haline gelmesi gerektiğini 
düşünmekteyiz.

Türkiye’de hak ve özgürlükler yeterince korunmamakta, koruma 
tedbirlerine dayanan tazminat davalarında da hükmolunan tazminat 
miktarları ile özgürlükleri hukuka aykırı bir şekilde sınırlanan kişiler 
ikinci kez mağdur edilmektedir. Hâkimlerimizin bir gün, bir saat hatta 
bir dakikalık özgürlüğün bile önemini dikkate alması ve karar verirken 
vicdani kanaatlerini bu yönde kullanmaları gerektiğini düşünmekteyiz. 

Belirtilenler ışığında tarafımızca; 
a)	Kanunda açıkça sayılmayan koruma tedbirleri nedeniyle uğranılan 
zararlar açısından da CMK’nın 141. maddesi kapsamında talepte bu-
lunulabileceği,
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b)	CMK’nın 141. maddesinin 3. fıkrasında yer alan “birinci fıkrada 
yazılı haller dışında” ifadesi temel alınmak suretiyle açılacak tazminat 
davalarında koşulları oluştuğu takdirde CMK’nın 142 ve devamı mad-
delerinin değil; HMK’nın 47. maddesinin uygulanması gerektiği,

c)	CMK’nın 141. maddesine dayanan tazminat taleplerinde HMK 
ile getirilen ispat kurallarının geçerli olamayacağı, ispat hükümleri açı-
sından da CMK hükümlerinin uygulanacağı, bu nedenle hukuka uygun 
yollarla elde edilmiş her türlü delilin ispat açısından dikkate alınması 
gerektiği,

d)	İspat gibi yargılama usulü açısından da HMK hükümlerinin değil 
CMK hükümlerinin uygulanmasının bir zorunluluk olduğu,

e)	CMK’nın 142/6. fıkrasında atıfta bulunulan tazminat hukukunun 
genel prensiplerinin sadece tazminat miktarının belirlenmesi sırasında 
dikkate alınabileceği,

f)	 Kanun içerisinde maddi ve manevi her türlü zarar denilmekte oldu-
ğundan zarara yol açan koruma tedbirinin doğrudan ve dolaylı neden 
olduğu zararların tümünün devletçe ödenmesi gerektiği,

g)	Koruma tedbirlerine dayanan davalarda ağır ceza mahkemelerinin 
her türlü araştırmayı yapmakla görevlendirilmiş olması ve ceza mahke-
melerinin maddi gerçeği araştırmakla yükümlü olması nedeniyle uğra-
nılan gerçek zararın tespit edilmesinin mahkemelerin görevi olduğu ve 
mahkemelerin talep ile dahi bağlı kalmaması gerektiği,

h)	CMK’nın sadece gözaltı ve tutuklama tedbirleri düşünülerek kaleme 
alınmış olan 142/1. fıkrasının değiştirilmesi ve başvuru süresinin diğer 
koruma tedbirleri de dikkate alınarak belirlenmesi gerektiği,

i)	 CMK’nın 142/2. fıkrasında da değişikliğe gidilmesi ve yetkili mah-
kemenin belirlenmesi sırasında zarara uğrayana bir seçimlik hak tanın-
ması gerektiği

Sonuçlarına ulaşılmıştır.

Sinan SÜRÜCÜ, Doğukan ALGAN
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Kısaltmalar Cetveli 

466 Sayılı Kanun	 :466 sayılı Kanun Dışı Yakalanan 
veya Tutuklanan Kimselere 
Tazminat Verilmesi Hakkında 
Kanun

ACM	 : Ağır Ceza Mahkemesi  

bkz.	 : Bakınız 

C.	 : Cilt

CD	 : Ceza Dairesi

CGK	 : Ceza Genel Kurulu 

CMK	 : 5271 sayılı, 04.12.2004 tarihli Ceza 
Muhakemesi Kanunu

CMUK	 :1412 sayılı, 04.04.1929 tarihli Ceza 
Muhakemeleri Usulü Kanunu

dn.	 : dipnot

HSK	 : 2802 sayılı, 24.02.1983 tarihli 
Hakimler ve Savcılar Kanunu

HMK	 : 6100 sayılı, 12.01.2011 tarihli 
Hukuk Muhakemeleri Kanunu

HMUK	 : 1086 sayılı, 18.06.1927 tarihli 
Hukuk Usulü Muhakemeleri 
Kanunu

İHAM	 : İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi 

İHAS	 : İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi 

m.	 : Madde

TMK 	 : 4721 sayılı, 22.11.2001 tarihli Türk 
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Medeni Kanunu 

TBB	 : Türkiye Barolar Birliği

TCK	 : 5237 sayılı, 26.09.2004 tarihli Türk 
Ceza Kanunu 

vd.	 : ve Devamı

YHGK	 : Yargıtay Hukuk Genel Kurulu
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KARDEŞİN SAKLI PAYININ KALDIRILMASI 
ÜZERİNE  DE LEGE LATA BİLGİLER VE 

DE LEGE FERENDA DÜŞÜNCELER

(DE LEGE LATA ATTAINTMENTS AND 
DE LEGE FERENDA REFLECTIONS ON 

REMOVAL OF SISTER’S (AND BROTHER’S) 
COMPULSORY (RESERVED) SHARE)

■  Özlem TÜZÜNER*

ÖZ:

Roma Hukuku temelli hukuk sistemlerinde güncel eğilim, miras 
bırakanın tasarruf özgürlüğünün genişlemesi, buna karşılık saklı pay 
kurumunun gerilemesidir. Fransa, Almanya, Belçika, İsviçre hukukla-
rında miras bırakanın tasarruf özgürlüğünü genişletmek adına çeşitli 
değişiklikler yapılmıştır. Türk Hukuku da bu eğilimden nasibini almış; 
sağ kalan eşin saklı payını artırırken, öncelikle 2002 yılında kardeşin 
saklı payını miras payının sekizde birine indirmiş; 2007 yılında ise kal-
dırmıştır. 

Saklı pay kavramının aile bağlarını kuvvetlendirme ve mirasçılar 
arasında dengeyi kurma amaçlarına hizmet ettiği çoğunlukla savunul-
maktadır. Oysa aile kurumu, kapitalizmin bireye nüfuz etme hedefin-
de, iktisadî görevini baş rolde ifa etmekteydi. Bugün, mülkiyet iktisa-
bına ve tüketime azmettirmede, gelişen iletişim ve reklâm olanakları, 
ailenin iktisadî görevini geri plana itmiştir. Kısacası, kapitalizm, bireyle 

*	 Yard. Doç. Dr., Uluslararası Antalya Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni Hu-
kuk Ana Bilim Dalı Öğretim Üyesi, ozlemtuzuner@gmail.com
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iletişiminde, araç değiştirmiştir. Ailenin iktisadî görevi figüranlık mer-
tebesine düştükçe, nihai hedefi global ekonomik sistemi kollamak olan 
ulusal miras hukuklarında, saklı payın gerilemesi de olağandır.   

Anahtar Kelimeler: Kardeşin saklı payının kaldırılması, global 
ekonomik sistem, aile kurumunun iktisadî işlevi, tahakküm aracını de-
ğiştiren kapitalizm

ABSTRACT:

The current trend in legal systems based on Roman law, is to expan-
se the freedom of the testator to dispose and in contrast to reduce the 
compulsory (reserved) share. In France, Germany, Belgium and Swit-
zerland, the legislators made several changes in the name of expanding 
the freedom of the testator to dispose. Turkish law has also received a 
grant from this trend. While increasing the compulsory share of the 
surviving spouse, first in 2002, the sister’s (and brother’s) compulsory 
share was down to one-eighth of the hereditary share; than completely 
abolished in 2007.

It has been often advocated that the concept of compulsory share 
serve to the purpose of strengthening family ties and establishing a ba-
lance between heirs. However, the family institution, in the target of 
penetration of capitalism to individuals, was performing the leading 
(chief) economic role. Today, with regard to the incitement to acquire 
property and to consume, developing communication and advertising 
opportunities, the economic role of the family has been pushed into 
the background. In short, for communicating with individuals, capi-
talism has changed ıt’s tool. As if the economic role of the family dec-
reases (falls) into the range of walk-in, in the national inheritance law 
systems whose ultimate goal is to watch (look after) the global econo-
mic system, the decline of the compulsory share is ordinary.

Keywords: The abolition of the sister’s (and brother’s) compulsory 
(reserved) share, the global economic system, the economic function 
of the family institution, the changing tool of domination of capitalism 
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I.   GENİŞ PERSPEKTİFTE KONUYA GİRİŞ

Hukukun sosyal ve ekonomik gerçeklerle, hatta semavî dinler yanı 
sıra, tarih ve edebiyatla bağlantılı olduğu düşüncesi, çok disiplinli ve 
hatta ilimler arası anekdotlar barındıran bir ön giriş kaleme alınması-
nı gerektirmiştir. Sosyal bilimler ve ilimler arasında irtibat kurulması, 
çalışmaların okunmasını daha zevkli hâle getirebilir. Böylesine geniş 
perspektifte ve fakat özlü ön girişten sonra, konunun hukukî çerçevede 
sınırlanması yoluna gidilecektir.

A.    KARDEŞLER ARASI İLİŞKİLERE TEMKİNLİ YAKLAŞIM

Kardeşler arası ilişkiler, rekabet barındırdığı için, üzerinde çalışıl-
ması zor konulardandır. Aslında anne oğul veya baba kız ilişkilerinin 
zorluğundan da bahsedilir; fakat bu ilişkilerin temelinde rekabet bu-
lunmaz. İşte bu rekabet ortamı, hukuk yanı sıra, semavî dinlerin, ede-
biyat ve sinema gibi sanat dallarının, hatta psikoloji ve felsefenin ilgi 
odağı olmuştur. 

Bu başlık altında, mevzunun derinliğini ifade etmek adına, farklı 
alanların kardeşler arası ilişikleri ele alışı kısaca örneklendirilecektir. 
Böylece, çalışmanın, okuyucunun gözünde canlı doğması ümit edil-
mektedir. 

Roma Hukuku temelli ulusal hukuklarda kardeşin saklı payını ön-
celikle azaltma ve sonra yok etme eğiliminin gerek öngörüsüne, gerek 
izdüşümüne, sinema ve edebiyat eserlerinde dâhi rastlanabilir. Meselâ 
1953 tarihli Türkiye yapımı “Zıt Kardeşler Polis Hafiyesi” filmi, bu 
husustaki ilk yerli sinema kültlerinden biridir. Ardından 1967 tarihli 
“Kardeş Kavgası” filminde, iki erkek kardeş tek kadın yüzünden birbi-
rine düşman olmuştur. 2014 yılına gelindiğinde, Kuzey Güney sinema 
dizisi yanı sıra, bir banka reklâmının yine zıt kardeşler temasından ne-
malandığı maruftur. Yabancı sinemada, 2012 tarihli Fransız-Belçika ya-
pımı Zıt Kardeşler filmi anılabilir. Edebiyat eserlerinde, Neil Gaiman’ın  
“Anansi Çocukları” başlıklı eseri de şişko Charlie ve ona hiç benzeme-
yen kardeşini konu edinmiştir. Aynı ülkede yaşayan kardeş grupların 
intikamını, Nikos Kazancakis “Kardeş Kavgası” isimli romanında Yu-

Kardeşin Saklı Payının Kaldırılması Üzerine  de Lege Lata Bilgiler ve
de Lege Ferenda Düşünceler



İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    • 106

nan iç savaşı vesilesiyle dile getirmiştir. 

Gerçek şu ki, kardeşler arası çekişmenin tarihsel temeli, ilk insan-
lara kadar inmekte; hatta zıt kardeşlere peygamber çocuklarında dâhi 
rastlanmaktadır. Hazreti Adem’in çocukları Habil ve Kabil arasındaki 
tartışma, Kabil’in Habil’i öldürmesiyle sonuçlanmıştır. Diğer taraftan, 
Hazreti Yakup’un çocuklarının, kıskançlıklarından Hazreti Yusuf ’u ku-
yuya attıkları da bilinmektedir1. Nitekim “Benliğindeki hırs ve haset 
ona kardeşini öldürmeyi kolaylaştırdı, böylece onu öldürdü. Bu yüzden 
hüsrana uğrayanlardan oldu” ayeti de bu konuyu aydınlatmaktadır2.

Özel hukukun kardeşler arası ilişkilere temkinli yaklaşması, tesadüf 
olmamalıdır. Hemen bir kaç örnek verilebilir. Fikir ve Sanat Eserleri 
Kanunu’nda3, eser sahibinin ölümünden sonra eser üzerindeki manevî 
hakların kullanılmasında, vasiyeti tenfiz memuru, sağ kalan eş, çocuk-
lar, atanmış mirasçı ve anne babadan sonra, kardeş en son sıradadır 
(FSEK. m. 19). Yine Türk Medenî Kanunu’na4 göre, kardeşlerin yar-
dım nafakası yükümlülüğü, alt ve üst soydan farklı olarak, “refah için-
de bulunma” gibi ilginç bir şarta bağlanarak zorlaştırılmıştır (TMK. 
m. 364/2). Organ ve Doku Alınması, Saklanması ve Nakli Hakkında 
Kanun5 da örnek teşkil etmektedir. Çünkü sağlığında organlarını ba-
ğışlamamış cesetten organ ve sair doku alınması esnasında, kardeş, mu-
vafakat sıralamasının en sonuna itilmiştir (ODNK. m. 14/1). İşte kar-
deşin saklı payının öncelikle azaltılması, sonra tamamen kaldırılması, 
eskiden beri var olan temkinli yasal yaklaşımın tezahürlerinden biridir. 

B.    KONUNUN SINIRLANMASI

Mirasçılığa ilişkin paradigmaların değişmesi neticesinde, ulusal mi-
ras hukuklarında gerçekleşen en önemli değişikliklerden biri, ölüme 

1	 Akıncı A. C., Peygamberler Tarihi (Kısas-ı Enbiya), Sinan Yayınevi, C. 1, İstan-
bul, 1985, s. 91-109. Akıncı A. C., Peygamberler Tarihi (Büyük Kısas-ı Enbiya-
Kâbe’ye Doğru), Sinan Yayınevi, C. 3, İstanbul, 1985, s. 466-479.

2	 Kur’an-ı Kerim Maide Suresi Ayet No: 30. 
3	 RG. T. 13.12.1951, S. 7981; 5846 Sayılı Kanun. 
4	 RG. T. 8.12.2001, S. 24607; 4721 Sayılı Kanun. 
5	 RG. T. 3.6.1979, S. 16655; 2238 Sayılı Kanun. 
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bağlı tasarruf serbestîsinin genişlemesi ve buna bağlı olarak saklı pay 
kavramının gerilemesidir6.  Anglo-Amerikan temelli hukuk sistemleri 
bir yana, Roma-Germen temelli hukuk sistemleri de bu gerilemeden 
nasibini almıştır. Özellikle, kardeşin yasal mirasçılığı bâki kalmakta ve 
fakat saklı payı ya azalmakta ya da lağvedilmektedir. Türk, İsviçre, Bel-
çika, Fransız ve Alman medenî hukukları da bu yöne evirilmiştir. 

Kardeşe saklı pay tanınması ihtiyacının temelleri değişik hukuk sis-
temlerinden araştırılmalıdır ki, bugün gelinen noktanın manidarlığı 
üzerine düşünceler ileri sürülebilsin. Aksi taktirde, ilk etapta kardeşi 
saklı payla ödüllendiren hukuk sistemlerinin daha sonra neden bu im-
tiyazı geri aldığı nasıl anlaşılabilir? Aşağıda, hukuk tarihine ve mukaye-
seli hukuka, kardeşin mirasçılığı konusuyla sınırlı olarak kısaca değini-
lecektir. 

Türk Medenî Kanunu’nda, Türk Kanunu Medenisi’ne7 oranla ge-
nelde saklı pay oranlarında indirime gidilmesi başlıca yeniliklerdendir8. 

6	 Çağa T., Türk-İsviçre Hukuku’na Göre Mahfuz Hisseli Mirasçıların Hukukî Va-
ziyeti, İsmail Akgün Matbaası, İstanbul, 1950, s. 56, 57. Serozan R./Engin İ. 
B., Miras Hukuku, Seçkin Yayıncılık, 4. Baskı,  İstanbul, 2014, s. 44. İmre Z., 
Türk Miras Hukuku, İstanbul Üniversitesi Fakülteler Matbaası, 4. Bası, İstan-
bul, 1978, s. 353-355. Escher A., Medenî Kanun Şerhi, Miras Hukuku, Çevi-
ren: Ansay S. Ş., Yeni Cezaevi Matbaası, Ankara, 1953, s. 128. Dural M./Öz 
T., Türk Özel Hukuku, C. 4, Miras Hukuku, Filiz Kitabevi, 7. Baskı, İstanbul, 
2013, prg. 1046. Oğuzman M. K., Miras Hukuku, Filiz Kitabevi, 6. Bası, İstan-
bul, 1995, s. 201. Mazeaud H./Mazeaud L./Mazeaud J./Chabas F., Leçons 
de droit civil, Successions-Libéralités, Tome IV, Deuxième Volume, Montc-
hrestien, Cinquième Édition, Paris France, 1999, p. 189, 190. Lador J./Minet 
J. P./Hindermann W. E., Héritiers et testateurs, Guide de droit successoral 
suisse, Les Éditions Radar, Genève Suisse, 1954, p. 9-12. Guinand J./Stettler 
M., Droit Civil II, Successions (art. 457-640 CC), Éditions Universitaires Fri-
bourg Suisse, Fribourg Suisse, 1990, p. 101. Guinand J./Stettler M., Droit Ci-
vil II, Successions (art. 457-640 CC), Éditions Universitaires Fribourg Suisse, 
Cinquième Édition, Fribourg Suisse, 2003, p. 115. 

7	 RG. T. 4.4.1926, S. 339; 743 Sayılı Kanun.  Aşağıda, “743 Sayılı Kanun” şeklinde 
kısaltılarak anılacaktır. 

8	 Oğuzman M. K./Barlas N., Medenî Hukuk, Giriş-Kaynaklar-Temel Kavram-
lar, Vedat kitapçılık, 19. Baskı, İstanbul, 2013, s. 34.  Antalya G. O., Miras Hu-
kuku, Vedat Kitapçılık, 1. Baskı, İstanbul, 2009, s. 279, 280.
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Nihayet 2007 yılında Türk Medenî Kanunu’nda değişikliğe gidilerek, 
kardeş, saklı payı olmayan yasal mirasçı addedilmiştir. Buna karşılık, 
İslâm Hukuku’nda, kelamın değişmezliğinden ötürü, kardeşin mirasçı-
lığı hususunda değişim görmek imkânsızdır. 

Bu çerçevede, kardeşin mirasçılığı üzerine, öncelikle, hukuk tari-
hinden, özellikle Roma ve İslâm hukuklarından bilgiler aktarılacak; 
ardından, mukayeseli hukuk başlığı altında, İsviçre, Fransa, Belçika ve 
Almanya yanı sıra, Amerika Birleşik Devletleri ile İsveç hukuklarından 
bahsedilecektir. Türk Hukuku’ndaki kronolojik ilerleyiş anlatıldıktan 
sonra, doktrinden edinilen bilgiler ışığında, bazı düşünce ve tespitler 
ileri sürülecek; nihayet sonuç bölümüyle bu çalışma tamamlanacaktır.

II.   HUKUK TARİHİNE BAKIŞ

Hukuk tarihi penceresinde, İslâm ve Roma hukukları dikkate alın-
mıştır. İslâm Hukuku, inananlara dogmalarını (değişmez doğruları-
nı) sunduğu için mevzu hukukun eleştirisinde önem kazanmaktadır. 
Roma Hukuku ise, mevzu hukukun akış yönünün, en başa dönüşten 
ibaret olup olmadığı meselesini aydınlatmaktadır. 

Tabii ki, hukuk tarihinde miras incelemesi İslâm ve Roma hukuk-
larıyla sınırlı değildir. Meselâ, Hunlarda, savaş esnasında ölen arkada-
şının cesedini kurtaran ere, terekenin tamamının kaldığı örnek verile-
bilir. Yine Uygur belgelerinde, kardeşler arası miras payı devrine sık 
rastlanmakladır. Bu rastlantı, toprağın aileden dışarı çıkmaması amacı-
na uygun yorumlanmıştır9. 

A.    ROMA HUKUKU

Roma Miras Hukuku’nda en önemli ilke, vasiyetname bulunduğu 
sürece kanunî mirasçılığa gidilmemesidir. Çünkü ius civile dönemin-
de kanunî mirasçıların saklı payları bulunmuyordu. Daha doğrusu 
hukukta böyle bir kavram henüz doğmamıştı. İmparatorluk döne-

9	 Yakut E., Eski Türklerde Hukuk, s. 401-426, s. 425, 410; 27.7.2014 tarihinde 
http://kybele.anadolu.edu.tr/makaleler/ed2002_1_3/158442.pdf adresinden 
erişildi. 
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minde vasiyetname hilafına (contra tabulas) mirasçılık ortaya çıktı. 
Günümüzdeki ifadesiyle saklı paylı mirasçılık, mevcut vasiyetnamede 
bazı mirasçıların hiç kale alınmaması veya yeteri derecede terekeden 
yararlandırılmaması durumunda, yalnızca içtihat yoluyla mümkün 
oluyordu10. 

Ius civile döneminde, vasiyetname bulunmadığı sürece, kanunî (ab 
intestato) miras, agnatio denilen Roma Hukuku’na özgü hısımlık sis-
temine dayalı olarak, üç sınıfta (ordines) değerlendiriliyordu. Birbirini 
takip eden sınıflarda, evvelki sınıfta mirasçı bulunmaması kaydıyla alt 
sınıfa geçilebilirdi. Ius civile mirasçılığında (hereditas), aile içi mirasçı-
lar (heredes domestici) içinde, ilk sınıfta, kardeşin yer almadığı hemen 
belirtilmelidir. 

Aile içi mirasçılar başlığı altında, kanun gereği kendiliğinden (ipso 
iure) mirasçılar arasında yer alan birinci sınıf (heredes sui), kural olarak 
müteveffanın kız ve erkek çocukları ile erkek çocuğundan olma kız veya 
erkek torunlarıdır. İlk sınıfta mirasçı olmaması durumunda yakın agna-
ti (agnati proximi) olarak erkek kardeş gündemde yerini bulmaktaydı. 
Vasiyetname harici mirasta esas olan agnati olduğundan, müteveffanın 
erkek kardeşi mirası reddetse, daha önce ölmüş kardeşin çocukları mi-
ras alamazdı11. 

Terekenin borca batık olması ihtimalini bertaraf etmek kaygısıyla, 
hiç kimsenin mirasçısız olamayacağı düşüncesine dayalı olarak, bir 

10	 Mazeaud/Mazeaud/Mazeaud/Chabas, p. 182, 183, 186-188. Küçükgüngör 
E., Roma ve Türk Hukuku’nda Muayyen Mal Vasiyeti, s. 505-531, s. 505, 506; 
27.7.2014 tarihinde http://dergiler.ankara.edu.tr/dergiler/38/297/2725.pdf 
adresinden erişildi.  Lepointe M. G., Les successions dans l’ancien droit, Les 
Éditions Domat-Montchrestien, Paris France, 1945, p. 20 et s. 

11	 Umur Z., Roma Miras Hukuku’nun Ana Hatları, İÜHFM, C. 31, S. 1-4, Y.1965, 
s. 159-191, s. 182; 27.7.2014 tarihinde http://www.journals.istanbul.edu.tr/
iuhfm/article/view/1023004613/1023004202 adresinden erişildi. Günal N., 
Roma Miras Hukuku’na Genel Bir Bakış ve Vasiyet Yolu İle Miras, s. 425-442, 
s. 425, 426, 428, 429; 27.7.2014 tarihinde http://dergiler.ankara.edu.tr/dergi-
ler/38/298/2757.pdf  adresinden erişildi. Ayrıca bkz. Eren F., Türk Medenî 
Hukuku’nda Tenkis Davası, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Yayınları, 1. 
Baskı, Ankara, 1973,  s. 5.
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köle, zorunlu mirasçı (heres necessarius) tayin ediliyordu. Harici miras-
çılar (heredes extranei) ise, mirasçı nasbı veya aditio hereditatis denilen 
özel bir yolla miras bırakan tarafından ihtiyarî mirasçı (heredes volun-
tarii) yaratılmasıdır. Aditio hereditatis yöntemi, şahitler huzurunda cre-
tio denilen ve yüz gün içinde yapılması zorunlu olan bir seremoniyle 
gerçekleşirdi12. Ius civile döneminde, birinci sınıfta ehil mirasçı bulun-
sa bile, atama veya aditio hereditatis yollarından birine uygun olarak, 
erkek kardeşin heredes extranei, diğer bir deyişle heredes voluntarii ta-
yin edilmesi üzerine, ab intestato mirasçıların ekarte edilmesi her hâlde 
mümkün karşılanırdı. 

Praetor Hukuku’na göre, kanunî miras bâki kalmakla, anılan üç sı-
nıfta yer almasa bile, bazı kişilere bonorum possessio intestati, yani tereke 
mallarının zilyedi olma imkânı getirilmişti13. Gerekli süre zarfında bo-
norum possessio talebinde bulunması kaydıyla, ikinci sınıfta (unde legiti-
mi) kardeşe bu imkânın tanındığı sonucuna varılabilir.

Iustinianus Hukuku’nda, ius civile ve praetor karışımı hukukun ardın-
dan imparatorluk dönemi, meşhur bir Novella ile netleşti. Bu Novella 
metnine göre, ikinci sınıfta, anne baba bir kardeşler ve onların alt soyu, 
kan hısımlığı esasına göre mirasçı olurdu. İlk iki sınıfta hiçbir mirasçı 
bulunmadığı takdirde, üçüncü sınıfta, yalnız baba veya yalnız ana bir 
kardeşler kanunî mirasçı olurdu14. 

Miras hukukuna dair ihtilafların sürekli mahkemeler arasında yer 
alan centumvirs mahkemelerinde görüldüğü belirtilmelidir15. Özellikle 
inofficiosum (ahlâka ve vazife hissine aykırı) vasiyetname söz konusu 
ise, yüz kişilik heyetten oluşan centumvirs mahkemesinde, ahlâk ve va-
zife hissine aykırı vasiyetnameye itiraz (querela inofficiosi testamenti) 
hakkı, kanunî mirasçılara tanınmıştı. Kardeşler ancak, mirasçı atanan 

12	 Günal, s. 425, 426, 428, 429. Lepointe, p. 21 et s. 
13	 Umur, s. 183. Lepointe, p. 34, 35.
14	 Umur, s. 184. 
15	 Kocaoğlu K., Roma Hukuku’nda Adlî Teşkilatlanma, ABD, Y. 2013, S.1, s. 

185-200, s. 198; 27.7.2014 tarihinde http://www.ankarabarosu.org.tr/siteler/
ankarabarosu/tekmakale/2013-1/2013-1-8.pdf adresinden erişildi. Ayrıca bkz. 
Eren, s. 5.
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kişi liyakatsiz ise itiraz edebiliyordu16. 

B.    İSLAM HUKUKU

İslâm Hukuku’nda, miras hükümlerine feraiz denir. Feraiz hükümle-
rinde zümre (derece) değil, sınıf sistemi esastır. Bu hükümlerin, uygu-
lamada en çok rastlanılan olayları dikkate alarak indirildiği söylenebilir. 
Ayrıntı ve istisnaların tayini, hadis, icmâ ve kıyas kaynaklarına bırakıl-
mıştır17. Özellikle alt ve üst soy ile eşler arasındaki mirasçılık mutlak bir 
şekilde düzenlenmiştir18. 

Kardeş, murisin annesiyle birlikte mirasçıysa, anne terekenin altıda 
birini alır. Murisin alt soyu ve babası bulunmuyorsa, kardeşe altıda bir 
hisse verilir. Eğer  birden çok kardeş varsa terekenin üçte birini payla-
şırlar19. Anne baba bir, yanız baba veya yalnız anne bir kız kardeşlerin 
miras payı sınıf içi duruma göre ikide bir ve üçte iki şeklinde değişiklik 
göstermektedir20. 

16	 Umur, s. 187, 188. Ayrıca bkz. Eren, s. 5., dpn. 22. Lepointe, p. 34. Laurent F., 
Principes de droit civil, Tome Deuxième, Troisième Édition, Bruylant-Chris-
tophe Éditeurs (Bruxelles), Librairie Marescq, Paris France, 1878, p. 11, 12.

17	 Berki Ş., Kur’an’da Miras Hukuku, s. 107-132, s. 107, 108, 114; 26.7.2014 ta-
rihinde http://dergiler.ankara.edu.tr/dergiler/38/304/2861.pdf adresinden 
erişildi.  Berki Ş., İslam Hukuku Miras Sistemi İle Medenî Kanun Miras sistemi 
Arasındaki Farklar, s. 1-15, s. 2, 7; 26.7.2014 tarihinde http://dergiler.ankara.
edu.tr/dergiler/37/733/9342.pdf adresinden erişildi.

18	 Ayrıntılı bilgi için bkz. Yazıcı A., İslâm Miras Hukuku İle Türk Medenî Kanu-
nu Miras Sisteminin Mukayesesi, Ekev Akademi Dergisi, Y. 17, S. 55 (Bahar 
2013), s. 167-180, s. 170; 26.7.2014 tarihinde http://www.ekevakademi.org/
Makaleler/1699303152_11.pdf adresinden erişildi. Aydın M. A., Türk Hukuk 
Tarihi, Beta Yayınları, 10. Baskı, İstanbul, 2013, s. 315-317. Berki A. H., Miras 
ve Tatbikat (Feraiz-İntikal-Medenî Kanun’da Miras-Tatbikat), Üçler Basımevi, 
1. Baskı, İstanbul, 1947, s. 31, 42 vd.

19	 Kur’an-ı Kerim Nisa Suresi Ayet No: 10, 11. 
20	 Akyılmaz S. G., Osmanlı Miras Hukukunda Kadının Statüsü, Gazi Üniversitesi 

Hukuk Fakültesi Dergisi, C. XI, S. 1-2, Y. 2007, s. 471-502, s. 475, 476; 27.7.2014 
tarihinde http://webftp.gazi.edu.tr/hukuk/dergi/11_20.pdf adresinden erişil-
di.  Özuğur A. İ., Medenî Yasadan Önce ve Sonra Türk Miras Hukuku, Seçkin 
Yayınları, 1. Baskı, Ankara, 2001, s. 112, 113. Sadroleşrafi H. A., İran Miras 
Hukukuna İlişkin Teşriî Yetki İhtilafları, İstanbul Üniversitesi Fakülteler Matba-
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Farz sahibi mirasçıların çoğunluğu kadınlardan oluşur. Bunlar on 
bir adettir: koca, karı, baba, babanın babası (dede), kız, oğlun kızı, ana 
bir kardeşler (kız-erkek), ana-baba bir kız kardeşler, baba bir kız kar-
deşler, anne, annenin ve babanın anneleri (nineler). Mirasa ehliyet ba-
kımında, kardeşler arasında kadın erkek ayırımı yapılmaz21. 

Feraiz hükümlerinde, saklı payı olan veya olmayan mirasçı ayırımı 
da bulunmaz. Miras bırakanın tasarruf özgürlüğü terekenin üçte biriyle 
sınırlıdır. Miras payı ihlal edilen mirasçıların dava açmasına gerek yok-
tur; mirası paylaştıran kadı kendiliğinden gerekli mahsubu yapar22. 

Gerçekten, kadıların noterlik görevi yanı sıra, ilgilendikleri ihtilaf 
guruplarından en yoğunu, ölenin terekesinin tespiti, tereke defterinin 
tutulması ve mirasın mirasçılara paylaştırılmasıydı. Kassam, sadece 
miras hukukuyla ilgili bu yoğun işlerde, uzman görevli olarak kadıya 
yardım ediyordu. 

Kadının miras taksimi ihtilaflarından aldığı ücret binde yirmiydi. 
Ayrıca, veraset ilâmı alınmasında ve mirasın taksiminde, dava değe-
rinin miktarına göre, kuruş başına yarım para harç ödeniyordu. Satış 
gerekirse, kassama verilmek üzere, dava değerine göre, bin kuruşta on 
beş kuruş harç miktarı belirlenmişti. Tanzimat’ın ilânından sonra şeriat 
mahkemelerinde de aynı esasların geçerli olduğu eklenmelidir23.

III.   MUKAYESELİ HUKUKA BAKIŞ

Mukayeseli hukukta kardeşin kanunî ve saklı paylı mirasçı olup 
olmaması, çeşitli ulusal hukuklardan aktarılabilir. Aşağıda, öncelikle, 
Türkiye ile kıyaslanması yarar sağlayabilecek dört farklı ülke hukukuna 

ası, 1. Baskı, İstanbul, 1978, s. 41, 42.
21	 Akyılmaz, s. 474. Ayrıca bkz. Yazıcı, s. 171. Görünürdeki eşitsizliğin erkeğin 

evlenerek karısının ve çocuklarının iaşesini yüklenmesinden kaynaklandığı yö-
nünde bkz. Berki Ş., Miras Hukuku, Sevinç Matbaası, 1. Baskı, Ankara, 1975, s. 
177, dpn. 308.

22	 Yazıcı, s. 171. 
23	 Feyzioğlu H. S., Tanzimat Döneminde Kadılık Kurumu ve Şer’i Mahkemeler-

de Düzenlemeler, 1. Baskı, Kitabevi Yayımları, İstanbul, 2010, s. 11, 14, 18, 61, 
88.
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yer verilmiştir. İsviçre, Fransa, Almanya ve Belçika’da saklı paylı miras-
çılar ve bunların saklı pay oranları güncel olarak aktarılmıştır. Yalnız 
yakın tarihte ayrıntılı araştırılmasına rağmen, kardeşin saklı paylı mi-
rasçılar arasından ne zaman dışlandığı, İsviçre Hukuku haricinde, diğer 
mukayese edilen ülke hukuklarında, tam olarak saptanamamıştır. 

1988 yılında kardeşin saklı payını federal boyutta kaldıran İsviçre’yi, 
2007 yılında Türkiye’nin takip ettiği bilinmektedir. Gerçek şu ki, Fran-
sız ve Alman miras hukuklarında, sırayla 2007 ve 2010 yıllarında yapı-
lan değişiklikler, kardeşle ilgili doğrudan düzenleme ihtiva etmemek-
tedir. İlki, üst soyu saklı paydan dışlamaya; ikincisi ise, saklı paydan 
uzaklaştırma sebeplerine yöneliktir.

Nihayet, İsveç ve Amerika Birleşik Devletleri hukuklarından karde-
şin mirasçılığına ilişkin çarpıcı örneklere yer verilmiştir. Miras hukuku 
algısında, İsveç ve Amerika Birleşik Devletleri yelpazeyi çeşitlendirebi-
lir. Her ne kadar, söz konusu mevzuatlar tam manasıyla irdelenemese 
de, ulaşılması mümkün kaynak itibariyle, yine de fikirleri  renklendir-
meye yeterlidir. 

A.    İSVİÇRE HUKUKU 

Mukayeseli hukukta saklı pay (la réserve) ve tasarruf nisabı (la quotité 
disponible) kavramlarından bahsedilecekse, ilk etapta, Türk Medenî 
Kanunu’nun da mehazını teşkil eden İsviçre Medenî Kanunu’ndan24 
başlanmalıdır. 

İsviçre’de, 1988 yılından bu yana, miras bırakanın kardeşi, saklı 
paylı mirasçı sıfatını yitirmiştir25. Kardeşin saklı payı, 5.10.1984 kabul, 
1.1.1988 yürürlük tarihli federal kanunla kaldırılmıştır26. Kayıtlı birlik-

24	 İsviçre Medenî Kanunu’nun (Code Civil Suisse) Fransızca aslına 30.7.2014 
tarihinde http://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19070042/
index.html adresinden erişildi. 

25	 Antalya, s. 281, dpn. 1044. 
26	 RO 1986 122 153 art. 1; FF 1979 II 1179 (30.7.2014 tarihinde http://www.

admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19070042/index.html adresinden 
erişildi). Ayrıca bkz. Dural/Öz, prg. 1046. Kocayusufpaşaoğlu N., Miras 
Hukuku, 2. ve 3. Basılara Ek Kitap, Filiz Kitabevi, İstanbul, 1992, s. 15.
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teliklerde, partnerin saklı payı ise 18.6.2004 kabul ve 1.1.2007 yürürlük 
tarihli federal kanunla eklenmiştir27. 

Bugün İsviçre Medenî Kanunu’nda, saklı pay sahibi mirasçılar şöyle 
sayılmıştır: ardında anne baba şeklinde üst soy, eş veya kayıtlı partner 
bırakan müteveffa saklı pay kurallarıyla bağlıdır. Bunun dışında, bütün 
terekesi üzerinde tasarrufta bulunabilir (CCS. art. 470). 

Saklı pay oranları üç bentte düzenlenmektedir: sağ kalan eş veya 
kayıtlı partner yoksa, anne baba için miras payının dörtte üçü; varsa, 
anne-baba için miras payının yarısı ve sağ kalan eş ya da kayıtlı partner 
için yine miras payının yarısı (CCS. art. 471). 

Türk Hukuku’na dair ders kitaplarında olduğu gibi, İsviçre 
Hukuku’na ilişkin ders kitaplarında da, eşin veya kayıtlı partnerin sağ 
olup olmaması olasılıklarına göre, örnekler verilerek oranlar hesaplan-
maktadır28. Saklı pay konusunda, öncelikle, aile bağlarının korunması; 
ayrıca, mirasçılar arasında hakkaniyetin tesis edilmesi amaçlarından 
bahsedilmektedir29. 

Saklı pay sahibi mirasçıların ve sahip oldukları saklı pay oranları-
nın tayininde, de lege ferenda, hakkaniyet ruhu çerçevesinde, aile bağ-
larının devamlılığının dikkate alındığı; ailenin temellerini inşa etmek 
kaygısıyla bir takım hısımların kanun koyucu tarafından saklı pay im-
tiyazıyla donatıldığı dile getirilmektedir30. Yalnız 1984 yılında yapılan 
değişiklikle kız ve erkek kardeşin saklı payının bütünüyle kaldırılması, 
aile bağları gerekçesiyle açıklanamaz. Bu değişikliğin motivasyonunda, 

27	 RO 2005 5685; FF 2003 1192; 30.7.2014 tarihinde http://www.admin.ch/
opc/fr/classified-compilation/19070042/index.html adresinden erişildi.

28	 Piotet P., Précis de droit successoral, Editions Staempfli &Cie S A, Deuxième 
Édition, Berne Suisse, 1988, p. 71 vd. Perrin J., Le trust à l’épreuve du droit 
successoral en Suisse, en France et au Luxembourg, Librairie Droz SA, Genève 
Suisse, 2006, p. 170, 171 (prg. 361). Guinand/Stettler, 1990, p. 103-105. Gu-
inand/Stettler, 2003, p. 117-120.

29	 Guinand/Stettler, 2003, p. 115. Aynı yönde bkz. Guinand/Stettler, 2003, p. 
115.

30	 Guinand/Stettler, 1990, p. 101. Aynı yönde bkz. Lador/Minet/Hinder-
mann, p. 11, 91, 92.  Perrin, p. 169, 180, 181 (prg. 356, 381-383).
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saklı payın doğal gerekçelerinde eksilme araştırılmalıdır31. 

Türk Hukuku’nda olduğu gibi, tenkis davası, saklı payı, aşkın tasar-
ruflara karşı korumaktadır (CCS. art. 522-533). 1988 yılından bu yana, 
kardeşler, saklı paydan mahrum bırakılmakla, tenkis davası açamaz; an-
cak iptal davası açabilir vaziyettedir32. 

B.    FRANSIZ HUKUKU 

Fransız Miras Hukuku’nda, zümre sistemi değil, sınıf sistemi geçer-
lidir. Kan hısımlarının müteveffaya yakınlığına göre mirasçılar sınıflara 
ayrılarak her sınıf için farklı hisseler belirlenir. Sınıflar şöyle sıralanır: 
alt soy; baba, anne, kız kardeş ve erkek kardeş; dede ve nine; amca, 
dayı, hala, teyze. Evlilik ve kayıtlı birliktelik ilişkisi, sayılan dört zümre-
nin dışında tutularak düzenlenmiştir. Bu bakış açısında, Roma-Germen 
menşeli ulusal hukuklar arasında, Fransız Hukuku’nun ve bu hukuku 
kendisine uygun gören diğer ulusal hukukların, bazı istisnalar haricin-
de, Roma Miras Hukuku sistemine daha bağlı kaldığı söylenebilir33.

Fransız Medenî Kanunu’nda34, erkek ve kız kardeş ikinci sınıfta mi-
rasçıdır (CC. art. 734/al.2). Sınıf içi düzenleme şöyledir: Ne anne, ne 
de baba yaşıyorsa, kardeşler mirası paylaşır. Hem anne, hem de baba 
yaşıyorsa, her birine bir çeyrek düşer; kalan yarı kardeşler (veya ardıl-
ları) arasında eşit olarak paylaştırılır (CC. art. 738/1). Eğer yalnızca 
anne veya baba yaşıyorsa, yaşayan anne veya babaya bir çeyrek, kardeş-
lere ise üç çeyrek miras payı paylaştırılır (CC. art. 738/al.2). 

Kanun, saklı pay ve oranlarını özel bir bölümde düzenlemiştir (CC. 
art. 912-917). Yalnız Fransız sisteminde, global saklı pay (la réserve 
31	 Guinand/Stettler, 2003, p. 115. 
32	 Paschoud J. F., Litiges entre héritiers et action en partage, Held S. A., Lausanne 

Suisse, 1946, p. 59-63.  Piotet, p. 70.
33	 Pailliet J. B. J., Des succession selon le droit ancien, intermédiaire et nouveaux, 

Tome Troisième, La Librairie de jurisprudence et d’administration d’Antoine 
Bavoux, Paris France, 1823, p. 279, 413, 532, 617, 656. 

34	 Fransız Medenî Kanunu’na (Code Civil) 27.7.2014 tarihinde http://www.
legifrance.gouv.fr/telecharger_pdf.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721 
adresinden erişildi.
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globale) belirlenmiştir; sınıfın her üyesinin ayrı ayrı saklı bulunmaz. 
Meselâ alt soyu teşkil eden bütün çocuklar kolektif olarak kanunda be-
lirlenen kadar saklı paya sahiptir. Kanun sınıf içi çizgilere de bütünsel 
anlamda saklı pay belirlemiştir35. Saklı pay kütlesi, hesaplanıp aşılmadı-
ğı tespit edilene kadar, sağlığında ölüme bağlı tasarruf özgürlüğünden 
yararlanmış miras bırakan töhmet (l’imputation) altındadır36. 

Saklı payın çifte rolü (le double rôle de la réserve), kısacası iki işlevi 
bulunmaktadır: birincisi, aşırı aile karşıtı (trop antifamiliale) hukukî 
işlemleri yasaklamak; ikincisi, aynı sınıf (ve aynı çizgide) yer alan ak-
rabalar arasında mirasta eşitliği temin etmek.  Saklı pay kuralları kamu 
düzenindendir. Mirasın açılmasından önce yapıldığı sürece, her türlü 
vazgeçme, feragat veya nispi nitelikte sözleşme batıldır37. 

23 Haziran 2006 kabul, 1 Ocak 2007 yürürlük tarihli ve 2006-728 
Sayılı Kanun’la değiştirilmeden önce, üst soyun, bütün sınıf olarak iki-
de bir; anne ve baba çizgisine bağlı vaziyette ikiye bölünerek dörtte bir 
ve fakat kardeşlere geçmeyecek boyutta saklı payı bulunmaktaydı38. 

Doktrinde, 1990’lı yılların sonundan itibaren, saklı payın yalnızca 
alt ve üst soy yanı sıra eşle daraltılması gerektiği savunulmaktaydı39. 
2006-728 Sayılı Kanun her şeyden önce, üst soyun saklı payını kaldır-
mıştır. Böylece, saklı pay, alt soy, sağ kalan eş ve kayıtlı partnerle sınır-
lanmıştır. 

35	 Grimaldi M., Droit Civil, Successions, Édition Litec, Cinquième Édition, Paris 
France, 1998, p. 279, 280. Ayrıca bkz. Mazeaud/Mazeaud/Mazeaud/Chabas, 
p. 183, 192.

36	 Terré F./Lequette Y., Droit Civil, Les Successions-Les Libéralités, Précis Dal-
loz, Deuxième Édition, Paris France, 1988, p. 970. 

37	 Mazeaud/Mazeaud/Mazeaud/Chabas, p. 183, 186, 192. Laurent, p. 10. 
Terré/Lequette, p. 969.

38	 23 Haziran 2006 kabul ve 1 Ocak 2007 yürürlük tarihli ve 2006-728 Sayılı 
Kanun’a (11 JORF, 24 Haziran 2014) 2.8.2014 tarihinde http://www.legifran-
ce.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=369BAC7327F121CDD58FB34B
D23B4622.tpdjo13v_1?cidTexte=JORFTEXT000000637158&idArticle=LE
GIARTI000006284845&dateTexte=20060625 adresinden erişildi.  

39	 Mazeaud/Mazeaud/Mazeaud/Chabas, p. 184. Laurent, p. 5, 6, 9. 
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2006-728 Sayılı Kanun’dan sonra, gerek ölüme bağlı tasarrufla gerek 
eşler arası anlaşmayla, ardında bir çocuk bırakan müteveffa, terekesinin 
yarısından fazlası; ardında iki çocuk bırakan müteveffa terekesinin üçte 
birinden fazlası; ardında üç veya daha fazla çocuk bırakan müteveffa 
terekesinin dörtte birinden fazlası üzerinde tasarrufta bulunamaz (CC. 
art. 913/al.1). 

Bu hükümler kanunun ilk hâlindeki gibi korunmuştur. Hatta bir 
önceki yüzyılın doktrininde şunlar yer almaktadır: Kanunun hazırlık 
çalışmaları esnasında, yazılı hukukun uygulandığı ülkelerden gelen 
hukukçular ile örf ve adet hukukuna tabi ülkelerden gelen hukukçular 
arasında, son anılan hükümle ilgili yoğun tartışmalar yaşanmıştır. Yazılı 
hukuktan gelen hukukçular, babaya çocuklarını cezalandırma hakkının 
bahşedilmesi gereğinden bahsetmiş; ayrıca, çocuk sayısı arttıkça görü-
nürdeki babanın gerçek baba olmama ihtimalinin de artmasını, gerekçe 
olarak komik bulduklarını açıklamıştır40. 

Çocuk derken, birinci derece alt soyun bulunmaması durumunda 
torunlar da kast edilmiştir (CC. art 913-1). Burada, anne-baba sını-
fında kardeşin saklı paylı mirasçı olarak anılmadığı artık netleşmiştir. 
Buna karşılık, 1870’li yılların sonlarında, erkek ve kız kardeşin saklı 
payından vazgeçilmesi tartışılmış; ancak her nedense, saklı payla vasi-
yetsiz (ab intestato) mirasçılık özdeş kabul edilmiş; anne babanın saklı 
payından vazgeçilemeyeceğinden, kardeş için de aynı sınıfta aynı esa-
sın geçerli kalması gerektiği ileri sürülmüştür41.

2006-728 Sayılı Kanun’dan sonra, şu değişiklikler gerçekleşmiştir: 
Eğer alt soy yokken boşanmamış eş geride kalmışsa, müteveffa, ne eşler 
arası anlaşmayla, ne de ölüme bağlı tasarrufla, terekesinin dörtte üçün-
den fazlasında tasarrufta bulunamaz (CC. art. 914-1). Alt soy veya bo-
şanmamış eş geride bırakmayan müteveffanın, gerek eşler arası işlem, 
gerek ölüme bağlı tasarruf özgürlüğü, terekesinin tamamına nüfuz ede-
bilir (CC. art 916). 

40	 Laurent, p. 8. 
41	 Laurent, p. 42, 43. 
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Nihayet, miras bırakanın, sağlığında, ölüme bağlı tasarruf özgür-
lüğünden yararlanıp yararlanmadığı ilgili sicilden kontrol edilmelidir. 
Fransa boyutunda, “Son Arzu Hükümlerinin Merkez Sicili (le Fichier 
Central des Dispositions de Dernières Volontés)” ve Avrupa Birliği bo-
yutunda “Vasiyetname Kayıtları Avrupa Ağı Birliği (L’Association du 
Réseau Européen des Registres Testamentaires)” kontrol edilmelidir42. 
Çünkü “Vasiyetnamelerin Kaydedilmesi Sistemi Kurulması Hak-
kında Konvansiyon (Convention relative à l’établissement d’un système 
d’inscription des testaments)”, kısaca Bâle Konvansiyonu43, 1972 yılın-
dan bu yana, üye ülkelere, ulusal mevzuatlarındaki geçerlik şartlarına 
aykırı olmamak kaydıyla, siciller kurma külfeti yüklemektedir (CB. art. 
10).   

C.    ALMAN HUKUKU 

Alman Miras Hukuku’nda, saklı pay kavramı bulunmakta ve bu 
talep, miras olayı ile ortaya çıkan alacak hakkı niteliğinde kabul edil-
mektedir. Mirasçılar, sıradan para borcu (monetary payment) şeklinde 
vasıflandırılması mümkün olan saklı pay borcundan müteselsil olarak 
sorumludur. Saklı pay sahibinin tereke üzerinde aynî hakkı yoktur. 
Almanya’da miras bırakanın tasarruf özgürlüğünü katı bir şekilde sı-
nırlayan saklı pay kurumu uzun yıllar tartışıldıktan sonra nihayet 2010 
yılında bu hususta değişikliğe gidilmiştir. Bu değişikliğin sebebi olarak 
şunlar gösterilmiştir: geniş aileden çekirdek aileye geçiş, ortalama ya-
şam süresinin önemli ölçüde uzaması ve endüstrileşme sürecinde ol-
dukça iyi işleyen sosyal sigorta sisteminin inşa edilmiş olması44. 

42	 Bu bilgilere, 8.8.2014 tarihinde http://www.adsn.notaires.fr/fcddvPublic/pro-
fileChoice.htm ve http://www.arert.eu/?lang=fr adreslerinden erişildi. 

43	 Vasiyetnamelerin Kaydedilmesi Sistemi Kurulması Hakkında Konvansiyon’un 
Fransızca aslına 8.8.2014 tarihinde http://conventions.coe.int/treaty/fr/Trea-
ties/Html/077.htm adresinden erişildi.

44	 Kahveci N., Alman Medenî Kanunu’nda Saklı Paydan Uzaklaştırma Sebeple-
rine İlişkin Yapılan Değişiklikler ve İsviçre-Türk Hukuku İle Karşılaştırılması, 
Yaşar Üniversitesi Elektronik Dergisi, Prof. Dr. Aydın Zevkiler’e Armağan (Özel 
Sayı), Y. 2013, S. 8, C. 2, s. 1483-1524, s. 1493, 1494.  Garb L./Wood J., Inter-
national Succession, Oxford University Press, Third Edition, United States New 
York, 2010, p. 271. Ayrıca bkz. İnan A. N., Miras Hukuku, Ankara Üniversitesi 
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Alman Medenî Kanunu (German Civil Code; Bürgerliches 
Gesetzbuch)45 sisteminde saklı paylı kişiler, miras bırakanın iradesi hi-
lafına yasal mirasçı sıfatını kazanamayıp sadece tereke alacaklısı konu-
munda kalmakta; böylece tereke malları üzerinde elbirliği mülkiyetine 
giremeyip sadece para alacağıyla yetinmektedir46. 

Saklı pay mevzusunda şu kanun önem arz etmektedir: 24.4.2008 
yayım ve 1.1.2010 yürürlük tarihli “Miras Hukukunun ve Zamanaşı-
mı Hukukunun Değiştirilmesi Hakkında Kanun -Saklı Pay Reformu- 
(Gesetz zur Änderung des Erb- und Verjährungsrechts -inbes. Reform des 
Pflichtteilsrechtes-)”47. Bu reformla, saklı pay kurumuna son rötuşlar ve-
rilmiştir. Anılan değişiklik kanunun 1’inci maddesinin 17 ve 18’inci pa-
ragrafları, miras hukukunda sözleşme özgürlüğünü kısıtlayan hükümle-
ri değiştirmeye adanmıştır48. 

Hukuk Fakültesi Yayınları, 1. Baskı, Ankara, 1969, s. 208.
45	 Alman Medenî Kanunu’nun İngilizce çevirisine 27.7.2014 tarihinde http://

www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html#p7552 ad-
resinden erişilmiştir.  Alman Medenî Kanunu’nun Almanca aslına 27.7.2014 
tarihinde http://www.gesetze-im-internet.de/bgb/index.html adresinden 
erişildi.

46	 Serozan/Engin, s. 214. 
47	 Miras Hukukunun ve Zamanaşımı Hukukunun Değiştirilmesi Hakkında 

Kanun’un Almanca aslına 11.8.2014 tarihinde http://www.bgbl.de/banzxaver/
bgbl/text.xav?SID=&tf=xaver.component.Text_0&tocf=&qmf=&hlf=xaver.
co m po nent . Hit l i s t_0 &bk=bgbl&star t=%2F%2F*%5B%40node_
id%3D’254553’%5D&skin=pdf&tlevel=-2&nohist=1 adresinden erişildi (Bun-
desgesetzblatt Jahrgang 2009 Teil I Nr. 63, ausgegeben zu Bonn am 29. Septem-
ber 2009, p. 3142, 3143). Bu reformda, veraset vergisinde önemli değişiklikler 
yapıldığı; böylece işletmelerin miras yoluyla küllî intikalinde Almanya’da belir-
sizlik doğduğu; oranların, mirasçılar arası (inter vivos) ve dışı ayırımına bağlı 
olarak, %15 ve %50 arasında değiştiği yönünde bkz.  Richter A./ Escher J., 
Reform of the German Inheritance and Gift Tax Law-Uncertainty for Business 
Successions-; 12.8.2014 tarihinde http://www.pplaw.com/sites/default/files/
publications/2008/05/ari-je-2008-reform-german-inheritance.pdf adresinden 
erişildi. 

48	 Doktrinde, “Miras Hukukunun ve Zamanaşımı Hukukunun Değiştirilmesi 
Hakkında Kanun ve BGB § 2317 Abs. 1’de saklı payın düzenlendiği ifade edil-
miştir: “Saklı pay talebi BGB. §2317 Abs. 1’e göre miras olayı ile ortaya çıkan 
bir alacak hakkı niteliğindedir”(Kahveci, s. 1493, 1495).  Alman Medenî 
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Alman Medenî Kanunu, “Saklı Pay (Compulsory Share; Pflichtteils-
berechtigte-Höhe des Pflichtteils)” başlığı altında, saklı paylı kişileri ve bu 
kişilerin saklı pay oranlarını güncel olarak şöyle belirlemiştir. “Eğer bir 
alt soy ölüme bağlı tasarrufla mirastan dışlanmışsa, bu kişi mirasçılar-
dan saklı payını talep edebilir. Saklı pay, miras payı veya vasiyetsiz ölme 
değerinin yarısıdır” (BGB. §2303 Abs. 1). Eğer ölüme bağlı tasarrufla 
mirastan dışlanmışlarsa vasiyetçinin anne babası veya eşi de aynı hakkı 
haizdir (BGB. §2303 Abs. 2). 

D.    BELÇİKA HUKUKU

Belçika Medenî Hukuku’nda, 19’uncu yüzyılın başlarında, kardeş-
lere tanınan saklı payın mirasçılık sıfatına bağlı olduğu; herhangi bir 
nedenle kanunî mirasçılık statüsünden yoksun kalan kardeşin saklı pa-
yının da bulunmayacağı aktarılmaktadır. Kardeşin saklı pay oranını alt 
soyun saklı pay oranına göre daha az belirlemekle doğru davranıldığı 
anlatılmıştır. Zamanında üst soydan gelen birikime, özellikle başarısız 
alt soy müteveffa tarafından ekleme yapılmadığında, bu birikimin kal-
dığı kadarıyla kısmen de olsa muhtemel başarılı diğer alt soya geçmesi 
mantıklı bulunmuştur49. 20’inci yüzyıla gelindiğinde, Belçika Birleşik 
Devletleri’nde, anayasal değişikliklere paralel olarak, medenî hukukun 
bütün dallarında pek çok güncelleme gerçekleşmiştir. 

Belçika’da “Miras Hukukları Kanunu (Les codes des droits de succes-
sion)” geçerlidir. Bu Kanun, içinde üç bölgesel kanun barındırır: “Wal-
lonne Bölgesinde Miras Hakları (Droits de succession en Région Wallon-
ne)”; “Brüksel’de Miras Hakları (Droits de succession à Bruxelles)” ve 

Kanunu’nda, saklı pay kurumu, BGB. §2303 Abs. 1 ve BGB. §2303 Abs. 2 hü-
kümlerinde ifadesini bulamaktadır. Diğer taraftan, BGB. §2317 hükmünün 
Türkçe çevirisi şöyle aktarılabilir: “Saklı pay talebi, mirasın geçişi üzerine olu-
şur” (BGB. §2317 Abs. 1); “Talep miras yoluyla geçer ve devredilebilir (BGB. 
§2317 Abs. 2). Hükmün İngilizce çevirisi şöyledir: “The claim to a compulsory 
share is created upon the devolution of the inheritance” (BGB. §2317 Abs. 1); 
“The claim is inheritable and transferable” (BGB. §2317 Abs. 2).

49	 Chabot de l’Allier G. A., Commentaire sur les successions suivant le code civil, 
Librairie de jurisprudence de H. Tarlier, Septième Édition, Tome Premier, Bru-
xelles, 1834, p. 175, 176. 
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“Flandre’da Miras Hakları (Droits de succession en Flandre)”. Belçika 
Miras Hukuku’nda, bölgeler arası ihtilafta, Bruxellois, Flamand veya 
Wallon hukuklarından hangisinin geçerli olduğu, miras bırakanın vergi 
hukukuna uygun son beş yıllık yerleşim yerine göre belirlenir. Bu ka-
nunlar aslında veraset intikal vergisini düzenlemektedir. 

Ölenin vasiyetnamesinin bulunup bulunmadığı, “Vasiyetnamelerin 
Merkezî Sicili (Le registre central des testaments)” üzerinden kontrol 
edilir. Sicile vasiyetname kayıt ettirmenin ücreti yirmi beş Euro 
tutarındadır; incelenmesi ise ücretsizdir. Ayrıca Avrupa Birliği boyu-
tunda, l’ARERT de kontrol edilmelidir. Çünkü elle yazılmış veya noter 
tarafından düzenlenmiş olsun hiç fark etmez, “kayıt edilmemiş vasiyet 
yok hükmündedir (Un testament non retrouvé équivaut à un testament 
non existant)”. Vasiyetname varsa, saklı payı ihlal etmedikçe, ona göre 
hareket edilir; yoksa yasal intikal (devolution legale) gerçekleşir50. 

Yasal intikalde, Belçika Medenî Kanunu (Code Civil)51 dört sınıf 
öngörmüştür: alt soy, anne baba ve kardeşler, büyük baba büyük anne 
ve üstü, nihayet amca, teyze ve kuzenler (CCB. Art. 731-738). Görül-
düğü üzere, kız ve erkek kardeş, ikinci sınıfta yasal mirasçı statüsünü 
haizdir (CCB. art 750). Saklı paylı mirasçılar (les héritiers réservataires), 
sağ kalan eş, çocuklar ve anne babadan ibarettir52. 

Belçika Birleşik Devletleri’nde, Fransa’nın aksine, henüz anne ba-
banın saklı payı lağvedilmemiştir. Kardeşin saklı payı yoktur. Miras 
bırakanın, gerek eşler arası sözleşme, gerek vasiyetname bakımından, 
tasarruf özgürlüğü saklı payla sınırlıdır (CCB. art. 913-919). Tasarruf 
nisabını aşan vasiyetnameler tenkise tabidir (CCB. art. 920-930).

50	 Bu bilgilere, 9.8.2014 tarihinde http://www.notaire.be/donations-successi-
ons/les-successions/enregistrement-des-testaments-:-le-crt ve http://www.
arert.eu/?lang=fr adresinden erişildi.

51	 Belçika Medenî Kanunu’nun Fransızca aslına 12.8.2014 tarihinde http://www.
droitbelge.be/codes.asp#civ adresinden erişildi.

52	 Bu bilgilere, 9.8.2014 tarihinde http://www.droitbelge.be/fiches_detail.
asp?idcat=11&id=650 ve http://www.notaire.be/donations-successions/le-
defunt-a-prevu-un-testament adreslerinden erişildi. 
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E.    MUKAYESELİ HUKUKTAN FARKLI ÖRNEKLER 

İsveç Miras Hukuku’nda, aynen Türk Miras Hukuku’nda olduğu 
gibi, sağ kalan eş, diğer mirasçılara oranla daha fazla korunmaktadır. 
Ancak İsveç’te, diğer kanunî mirasçılar, sağ kalan eş ölene kadar mi-
ras paylarını alamaz. Mirasın öncelikli olarak sağ kalan eşe düşmesine 
hizmet eden basbelopp kuralı sayesinde, kontrolün tek elde toplanma-
sı, karar mekanizmasının hızlı işlemesi ve kardeş kavgalarının önüne 
geçilmesi gibi avantajlar elde edilmektedir. Diğer taraftan, İsveç Miras 
Hukuku’nda, sağ kalan anne baba veya kardeşin saklı payı bulunmaz; 
sadece miras bırakanın altsoyu saklı payı haizdir53. 

Amerikan Hukuku’nda ise, Louisiana Eyaleti haricinde, miras bı-
rakanın terekesinde mutlak tasarruf özgürlüğü kabul edilmiştir. Değil 
kardeşlerin, alt soyun bile zorunlu (saklı) payı (forced inheritance) bu-
lunmamaktadır. 1970’li yıllara kadar arabaların arkasına “çocuklarımı-
zın mirasını harcıyoruz” yazıları yapıştırılırken, 1981 yılında meydana 
gelen değişik neticesinde, anne ve baba, düzenleyecekleri basit bir vasi-
yetnameyle, çocuğunu mirasından mahrum bırakabilir hâle gelmiştir54. 
Anglo-Amerikan hukuk sistemlerinin konuya aşırı bireyci (trop indivi-
dualiste) yaklaştığı aşikârdır55.

53	 Üye M., Türk Hukuku’nda ve İsveç Hukuku’nda Kanunî Miras Hakkı, Anka-
ra Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü Özel Hukuk (Karşılaştırmalı Hukuk) 
Anabilim Dalı Yayımlanmamış Yüksek Lisans Tezi, Ankara, 2010, s. 83, 86; 
11.9.2014 tarihinde http://acikarsiv.ankara.edu.tr/browse/6122/tez.pdf ad-
resinden erişildi. Basbelopp kuralı, Roma Hukuku’nda aktarılan bonorum pos-
sessio intestati imkânına benzetilebilir. Ama burada mirasçının talebiyle değil; 
her hâlde, İsveç kanun koyucusunun iradesiyle, sağ kalan eşe, ölümüne değin 
bahşedilen, kanun gereği kendiliğinden ipso iure zilyetlik söz konusudur.

54	 Hauser B. R./Cadwalader W. & T., Amerika’da Çocukların Miras Hakkı,  
Çeviren: Gözeten Gözde, ABD, Y. 2001, S. 3, s. 147-154, s. 148; 28.7.2014 
tarihinde http://www.ankarabarosu.org.tr/siteler/ankarabarosu/tekmaka-
le/2001-3/9.pdf adresinden erişildi.

55	 Mazeaud/Mazeaud/Mazeaud/Chabas, p. 193. 
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IV.   TÜRK HUKUKU’NDA YASAL MİRASÇI KARDEŞİN 
SAKLI PAYININ KALDIRILMASI

Türk Hukuku’nda, sınıf değil, zümre esası geçerli olup, miras bıra-
kının tereke üzerindeki tasarruf özgürlüğü, tasarruf nisabı dairesinde, 
daha doğrusu, saklı pay kavramıyla sınırlıdır. Saklı pay, miras bırakan 
tarafından, sağlar arası veya ölüme bağlı tasarrufla ekarte edilemeyen 
özel miras payı kısmıdır. Saklı paylar toplamı düşüldükten sonra geriye 
kalan tereke alanı, tasarruf edilebilir kısım şeklinde adlandırılır56. 

743 Sayılı Kanunu’na göre, kardeşin saklı payı miras payının dörtte 
biriydi (EMK. m. 453/b.3). 4721 Sayılı Kanun’da bu oran sekizde bire 
düşürülmüştür (TMK. m.506/b.3). 4721 Sayılı Kanun’un ilgili mad-
desine tekabül eden meclis tutanaklarında, miras bırakanın tasarruf 
olanağını artırmaktan ve parayı kazanmış kişiye okul veya cami yaptır-
ma olanağı sağlamaktan bahsedilmektedir57. 

56	 Antalya, s. 73 vd. Escher, s. 128-134. Dural/Öz, prg. 1039 vd.  Oğuzman, s. 
201 vd. Çağa, s. 121 vd. Berki Ş., Miras Hukuku, s.170 vd. Ayiter, s. 123 vd. 
Eren, Tenkis Davası, s. 8, 9. İmre, s. 249 vd. İnan, s. 209 vd. Ayiter N., Miras 
Hukuku, Sevinç Matbaası, 4. Bası, Ankara, 1978, s. 360 vd. Birsen K./Gönen-
say S., Miras Hukuku, 2. Baskı, Ahmed Said Matbaası, İstanbul, 1963, s. 48-
54. Gönensay S. A., Medenî Hukuk, C. 3, Miras Hukuku, İstanbul Üniversitesi 
Yayınları, 13. Baskı, İstanbul, 1938, s. 14-19, 55, 93. Kocayusufpaşaoğlu N., 
Miras Hukuku, Filiz Kitabevi, 3. Baskı, İstanbul, 1987, s. 356, 360-363, 374. Ak-
süyek S., Medenî Kanun Hükümlerine Göre Kanunî Mirasçılar ve Eski Kanun 
Hükümlerine Nazaran Millî Arazi ve Musakkafat ve Müstegallatı Vakfiyenin Su-
reti İntikaline Dair Esasalar, Türksözü Basımevi, Adana, 1946, s. 78-86. Acar F., 
Aile Konutu Mal rejimleri ve Eşin Yasal Miras Payı, Seçkin Yayıncılık, 3. Baskı, 
Ankara, 2012, s. 140. Ayan M., Saklı Pay sahibi Mirasçılar ve Saklı Payları, Sel-
çuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Y. 2002, S. 1-2, C. 10, s. 7-18, s. 8.  
Petek H., Mirasçılık sıfatını Sona Erdiren Sebeplerin Miras Bırakanın Serbest-
çe Tasarruf Edebileceği Kısım Üzerindeki Etkisi,  DEÜHFD, Y. 2002, S. 2, s. 
139-172, s. 139, 140.  Berki O. F., Kanunî Miras ve Ölüme Bağlı Tasarruflardan 
Doğan Kanunlar İhtilafı, Güzel Sanatlar Matbaası, Ankara, 1960, s. 45. Çınar 
Ö., Miras Sözleşmesinin Tek Taraflı İrade Beyanı ile Sona Erdirilmesi, İstanbul 
Ticaret Üniversitesi Sosyal Bilimler Dergisi, Y. 6, S. 12, Güz 2007/2, s. 219-230, 
s. 220. Ayrıca bu kavramları açıklayan örnek içtihat için bkz. Yarg. HGK., T. 
7.7.2010, E. 2010/360, K. 2010/372; İBD, C. 86, s. 2, Y. 2012, s. 306-312. 

57	 Kaçak N., Yeni İçtihatlarla Yeni Miras Hukuku, Seçkin Yayıncılık, 1. Baskı, An-
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4721 Sayılı Kanun’un 506’ıncı maddesinin gerekçesinde, miras bı-
rakanın tasarruf özgürlüğünün genişletilmesi yönündeki eğilimlerin 
göz önünde bulundurulduğu ve saklı pay sahibi mirasçılarda değişik-
lik yapılmadığı dile getirilmiştir. Özellikle şu cümlelere yer verilmiş-
tir: “İsviçre Medenî Kanunu’nda kardeşler saklı paylı mirasçı olmak-
tan çıkarıldığı hâlde, Türk aile yapısı ve yakın aile bağları göz önünde 
tutularak hiç olmazsa sekizde bir oranında saklı paylı olmaları kabul 
edilmiştir”58. 

4721 Sayılı Kanun’un ilk metninde, kardeşin saklı payı azaltılarak ve 
fakat sekizde bir oranında korunmuştu59. Bu durum, doktrinde eleşti-
rilmiştir. Kanun koyucunun, İsviçre kanun koyucusuna paralel hareket 
etmemiş olması, nedensellik ilkesine uygun bulunmamış ve miras bıra-
kana yakınlık azaldıkça saklı payın giderek azalması ve kardeş bakımın-
dan kaldırılması, sonraki değişikliklere öneri konusu edilmiştir60.

4721 Sayılı Kanun’un yürürlüğe girdiği ilk yıllarda, 743 Sayılı 
Kanun’da belirlenen saklı paylar, indirilmiş hâliyle bile, doktrinde eleş-
tiri konusu ediliyordu. Hem anne babaya tanınan saklı payın indirilme-
si, hem de kardeşin saklı payının kaldırılması kaleme alınıyordu61. Ni-
hayet 2007 yılında yapılan değişiklikte, kardeşin yasal mirasçılık sıfatı 
korunmuş, ancak saklı payı kaldırılmıştır62. Türk Medenî Hukuku’nda, 
yedi yıldır kardeşin saklı payı bulunmamaktadır.

Türk Medenî Kanunu’nda saklı pay hakkındaki son değişiklikler, 
5650 Sayılı Kanun’un görüşmelerinde oldukça tartışma üretmiş; duy-
gusal ifadeler barındıran meclis tutanaklarına sebep olmuştur. Bir mil-

kara, 2006, s. 57. 
58	 Madde gerekçesine 27.7.2014 tarihinde www.turkhukuksitesi.com/serh.

php?did=2305 adresinden erişildi. Ayrıca madde gerekçesi için bkz. Kaçak 
N., Yeni İçtihatlarla Türk Medenî Kanunu, Seçkin Yayıncılık, 2. Baskı, Ankara, 
2007, C. 2, s. 1321. Antalya, s. 281, 282.

59	 Antalya, s. 281, dpn. 1044. 
60	 Ayan, s. 18. 
61	 İmre, s. 355, dpn.9a).  
62	 RG. T. 10.5.2007, S. 26518; 5650 Sayılı Kanun. Aşağıda “5650 Sayılı Kanun” 

şeklinde kısaltılarak anılacaktır.
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letvekili, kendi kardeşine olan sevgisinden yola çıkarak, başka bir mil-
letvekili kardeşlerin aynı annenin karnında dokuz ay beslenmesinden 
ve bebeklikten itibaren acı tatlı günler paylaşmasından hareket ederek, 
kardeşin saklı paydan mahrum bırakılmasını eleştirmiştir63. 

Hatta 5650 Sayılı Kanun’un görüşmelerinde, iki ünlü Türk şarkıcı-
nın mirası üzerinde serbestçe tasarruf edememesi üzerine magazinlere 
yansıyan vakıalar tutanağa geçmiştir. Bazı milletvekilleri, söz konusu 
iki şarkıcı terekesinde özgürce tasarruf edemedi diye, kardeşin saklı 
paydan yoksun bırakılmasını mantığa aykırı bulmuştur. Bu tür eleştiri-
lerin hukukun gerektirdiği objektiflikten yoksun olduğu ve bütünüyle 
sübjektif esaslara dayandığı aşikârdır64.

Kardeşin saklı paydan mahrum bırakılması, onun tasarrufun tenki-
sini dava edemeyeceği ve fakat iptalini talep edebileceği anlamına ge-
lir65. Diğer taraftan, gerek 743 Sayılı, gerek 4721 Sayılı Kanun’da, ten-
kise tabi kazandırma elde etmiş kişiye, saklı paylı mirasçıların açacağı 
geri verme davası düzenlenmiştir (TMK. m. 566; EMK. m. 508). Artık 
saklı payı olmayan kardeş, tenkis davası açamayacağına göre, sebepsiz 
zenginleşme temeline dayalı mezkûr geri verme (eda) davasını da aça-
maz66.    

V.   EDİNİLEN HUKUKÎ BİLGİLERİN GLOBAL EKONOMİK 
SİSTEM BİLİNCİYLE YORUNMLANMASI

Özel hukukun sözleşme özgürlüğü ilkesi, miras hukukunda da ge-
çerlidir. Ne var ki, bu ilkenin miras hukukunun ölüme bağlı tasarrufla-
rında uygulanması özel hukukun diğer alanlarına nazaran daha dar ol-
muştur. Bu bakımdan, sözleşme serbestisinin en önemli sınırı, saklı pay 

63	 Bayrak B., Meclis tutanakları Işığında Türk Medenî Değişikliği, Hukuk Günde-
mi, Y. 2007, S. 8 (Yaz), s. 53-56.

64	 Bayrak, s. 53-56.
65	 Kahveci, s. 1487. 
66	 Sungurbey İ., Medenî Hukuk Sorunları, C. 5,  İstanbul Üniversitesi Fakülte-

ler Matbaası, İstanbul, 1984, § 98, MK. 508’e göre mahfuz hisseli mirasçıların 
miras bırakanın sağlığında kazandırma yaptığı kimseye karşı açacağı davalar, s. 
173-192.
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kavramıdır. Saklı paylı mirasçıların bu hisselerine tecavüz edilmemesi 
gereği, miras bırakanın tasarruf özgürlüğünü tasarruf nisabıyla sınırla-
maktadır67. Miras hukukuna özgü bu sınırlamanın, hukukî çerçevede ve 
fakat dünyada geçerli olan iki temel izm üzerinden, yani liberalizm ve 
kapitalizm bilinciyle yorumlanması, hukuk doktrininden yardım ala-
rak mümkün olabilir. 

İslâm Hukuku’nda aslî kaynak Kur’an-ı Kerim’in değişmezliği, bu 
hukuk sistemini değişikliklere yabancı kılmaktadır. Türkiye’de Ha-
nefilik mezhebi temel alınarak hazırlanan Mecelle’den vazgeçilmesi 
güç olmuştur. Tartışmalar 1867’den 1926’ya kadar sürmüştür. İslâm 
Hukuku’nun uygulanmaya devam edilmesini savunan Ahmet Cevdet 
Paşa ve yandaşlarına karşılık, Fransız Medenî Kanunu’nu üstün gören 
Ali Paşa ve İsviçre Medenî Kanunu’nu öneren Haçeriyan ekolü birle-
şerek batı hukukunun benimsenmesini sağlamıştır. O zamandan beri, 
“zamanın ihtiyaçlarına uymak için batı hukukuna müracaat edilmesi” 
kanun inşa ve tadilatının temel ilkesi sayılmaktadır68. Bu bakış açısında, 
saklı pay hususunda da, batıdaki eğilimin Türkiye’de örnek alınması hiç 
şaşırtıcı değildir. 

Kan bağı olan bazı yasal mirasçılara saklı pay tanınması veya ölüme 
bağlı tasarruf serbestisinin genişlemesi, iki zıt menfaat olarak ortaya 
çıkmaktadır. İlginçtir ki, ölüme bağlı tasarruf serbestisinden nemala-
nan Hristiyan menşeli kiliseler, saklı pay kavramına hararetle karşı çı-
kan kurumların başında gelmektedir69. 

Fransız Hukuku’nda saklı paylı mirasçıların tereke üzerinde mutlak 
hakkı vardır; saklı payı ihlal eden tasarruflar kesin olarak hükümsüzdür. 
Buna karşılık, Alman Hukuku’nda saklı paylı mirasçılar, tereke üzerin-
de nispi hakkı haizdir. İsviçre Hukuku’nda ise, her ne kadar yararsız bir 
dava olduğu yönünde eleştirilere maruz kalsa da, saklı pay, tenkis iti-

67	 Arbek Ö., Miras Hukukunda Ölüme Bağlı İşlemlerde İrade Serbestisi Sınırları 
ve Müeyyidesi, Yetkin Yayınları, 1. Baskı, Ankara, 2007, s. 24, 82. Ayrıca bkz. 
Çağa, s. 59. İmre, s. 249, 250.

68	 Bozkurt G., Batı Hukuku’nun Türkiye’de Benimsenmesi, 2. Baskı, Türk Tarih 
Kurumu Basımevi, Ankara, 2010, s. 159-168. 

69	 Çağa, s. 56, 57. Serozan/Engin, s. 43. 
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razıyla (l’exception de réduction), yani tasarrufu aşkın olduğu kadarıyla 
iptal ettirme imkânıyla (la faculté d’annuler), kısacası tenkis (réduction) 
davasıyla efektif hâle getirilmiştir. İsviçre ve Türk hukuklarında, saklı 
payı ihlal eden tasarruflar, stricto sensu (in the strictest sense), yani dar 
manada geçersizlik (l’annulation) yaptırımıyla karşılaşmaz70.

İsviçre Hukuku, miras bırakanın tasarruf serbestisini en sert sınırla-
yan ülkelerden biriydi. Kardeşin saklı payı konusu İsviçre’de de kanton-
lar arası ayrışmalara en baştan beri sebep olmuştu. Fakat 20’inci yüzyıl-
da eğilim, tasarruf serbestisinin genişletilmesi istikametindedir. Yalnız 
hudutsuz serbestinin İngiliz Hukuku’ndaki gibi evlenme sözleşmeleri-
nin artışına mahal verebileceği, hatta evlilik kurumunun içini boşalta-
bileceği korkusu önem arz ediyordu. İsviçre Medenî Kanunu’nun ilk 
hâli, kardeşin saklı payını artırmak veya kardeş çocuklarına da teşmil 
ettirmek hususunda kantonları serbest bırakıyordu ki bu imtiyaz hu-
kuk birliğini bozduğu için medenî hukuk doktrini tarafından eleştirili-
yordu71. Meselâ 1954 yılında, Fribourg, Genève, Neuchâtel, Vaud, Berne, 
Tessin ve Bâle-ville kantonlarında kız ve erkek kardeşlerin saklı payının 
çoktan kaldırılmış olduğu bilinmelidir72. Bugün İsviçre ve dolayısıyla 
Türkiye’nin geldiği nokta, daha çok serbestiye doğru ilerleyiş, böylece 
Amerika Birleşik Devletleri ve  İngiltere’de geçerli olan sisteme yaklaş-
madır.  

İsviçre, tek uluslu ve fakat çok dilli rejimi haiz istisnai bir federal 
devlettir. Daha kuruluşunda, İtalyanca, Almanca, Fransızca ve Romanş 
dili ulusal dil olarak kabul edilmiştir73. İsviçre Hukuku oluşturulurken, 
kantonal örf ve adetlerden vazgeçilmesi sorunları beraberinde getir-
miştir. Yine de çok dilliliğin avantajı, Roma Hukuku temelli pek çok 
ulusal hukuku içeren geniş bir yelpazenin incelenmiş olmasıdır. Böy-
lece, bu yelpazeden, en iyi hükümler seçilmiş; hayranlık uyandırıcı 

70	 Piotet, p. 70. 
71	 Escher, s. 128. Çağa, s. 56, dpn. 34, 35. İmre, s. 353. Lador/Minet/Hinder-

mann, p. 90, 91.
72	 Lador/Minet/Hindermann, p.  90. 
73	 Breton R., Dünya Dilleri Atlası, Çeviren: Türkay O., NTV Yayınları,1. Baskı, 

2007, İstanbul, s. 33. 
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yaratıcılık ve sadelikle derlenmiştir. İsviçre’yi örnek almakla Türkiye, 
medenî hukuk bakımından, bu avantajdan her zaman nemalanmıştır. 
Roma Hukuku temelli ulusal hukuklar yanı sıra örf ve adet hukukun-
dan beslenen, özen, sadelik ve yaratıcılık ilkeleri doğrultusunda oluş-
turulup geliştirilen İsviçre Hukuku’nun bile, giderek Anglo-Amerikan 
miras hukuku sistemine yaklaşması şaşırtıcıdır. 

Hakkın veya korumanın hukukî niteliğinde çeşitlilik olsa da, Roma 
Hukuku temelli ulusal hukuklarda ortaklaşa hüküm süren saklı pay ge-
rilemesinden Türk Miras Hukuku geç de olsa nasibini almıştır. Dokt-
rin, söz konusu güncel eğilimin temelini şu gerekçelerle açıklığa kavuş-
turmuştur: kapitalist sistemde, mülkiyetin aile içinde dondurulması 
ihtiyacının kalmayışı; gün geçtikçe küçülen aile kurumunun üyelerine 
destek sağlama amacını kaybetmesi; buna karşılık, bireysel mülkiyetin 
kutsanması; saklı pay sayesinde aile bireylerine maddî destek sağlanma 
ihtiyacını giderek gelişen sosyal devletin karşılaması; evlilik birliğinin 
sona ermesiyle gündemde yerini bulan edinilmiş mallara katılma reji-
minin iktisadî desteği garanti altına alması ve saklı paya lüzum kalma-
ması; ortalama yaşam süresinin uzaması sayesinde, yasal mirasçıların 
mirasçılık sıfatına eriştiklerinde zaten çoktan kendi malî özgürlüklerini 
elde etmiş olması74.  

Miras bırakana terekesinde dilediği gibi tasarruf etme özgürlüğü-
nün tanınması ve bunun karşısında bazı (yasal) mirasçılara saklı pay 
bahşedilmesi... Bu çatışma, kesinlikle aile bağı temeline dayanmaz. Bu-
rada zıt menfaatler, aile bağlarını sosyolojik ve psikolojik anlamda kur-
duğu iddia edilen sevgi, vefa veya özlem gibi duygulardan yalıtılmıştır. 
Çatışmanın temeli, global ekonomik sistemde gizlidir. Menfaatlerden 
birinin tercihe şayan görülmesi ise, kapitalizmin taktik değiştirmesinde 
araştırılmalıdır. Mevzu duygusal değil, iktisadidir. 

“Kapitalizm için düzenli hayatları olan insanlar önemlidir”. Yürür-
lükteki dünyevi sistem düzenli tüketen insanları yeğler. Bu bakış açı-
sında aile, duygusal ve eğitsel işlevini büyük ölçüde yitirmiştir. İktisadî 
anlamda aile, kılcal damarlar gibi, kapitalizmin topluma nüfuz etme ve 

74	 Serozan/Engin, s. 42, 43, 215. 
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toplumdan beslenme birimidir. En azından, sorun mülkiyet olduğun-
da, aile toplumun değil, kapitalizmin temelidir75. Devlet, ailenin sürekli 
ve düzen içinde varlığını sürdürmesi amacıyla gerekli müdahalede her 
zaman bulunmuştur76. Yalnız bu müdahale, tarihî süreçte giderek azal-
mıştır. Aile kurumunun bekası, devletlerce beslenen en üst mekaniz-
manın, hangi çıkarlarına hizmet etmektedir? Aile hukukundaki devle-
tin müdahaleciliği ilkesini biraz da bu yönden ele almak gerekebilir.

Artık aile mülkiyeti, yerini ferdî mülkiyete terk etmektedir77. Kapi-
talizm, aile olmaksızın da kendisini bireylere zerk edebilecek boyutta 
akışkan vaziyet almıştır. Bireyle iletişiminde, sermayenin hedefi, ona 
tüketme arzusu aşılamak, ardından kendine yabancılaştırmak ve niha-
yet metalaştırmaktı. Bu noktada, gelişen iletişim ve reklâm olanakları 
işleri oldukça kolaylaştırmıştır. Dolayısıyla, aile kurumunu vesile veya 
bahane mahiyetinde kullanma zorunluluğu sona ermiştir. Sermaye dev-
lerini nemalandıran global ekonomik sistem nazarında, hem ailenin, 
hem de aile bağlarını güçlendirdiği zannedilen saklı payın korunması, 
artık ihtiyaç dışı kalmıştır. Kısacası, kapitalizm, bireyleri tahakküm al-
tına alma yolunda, araç değiştirmiştir. Böylece, giderek gerileyen saklı 
payla korunmak istenen, aile denilen iktisadî müesseseyi sadece yer 
yüzünden silinmeyecek kadar ayakta tutmaktır. Azalan saklı payların 
varlık amacı, miras yoluyla geçecek mülkiyet beklentisini en asgarî dü-
zeyde garanti altına almaktan ibarettir. Yavaş yavaş azalma olağan akışa 
uygundur; çünkü kapitalizm, liberalizm kisvesinde, yumuşak evrimleri 
yeğler...

VI.   SONUÇ

Global ekonomik düzeni hesaba katmadan hukukî gelişmeleri 

75	 Akdağ Ö., Yuvayı Kapitalizm Yapar, İnternete Konulduğu Tarih: 16.10.2012,  
31.7.2014 tarihinde http://blog.radikal.com.tr/siir-deneme-oyku/yuvayi-ka-
pitalizm-yapar-1608 adresinden erişildi.  

76	 Könezoğlu B., Aile ve Ailenin Korunması, Ankara Üniversitesi Sosyal Bilimler 
Enstitüsü, Özel Hukuk (Medenî Hukuk) Anabilim Dalı, Yayımlanmamış Yük-
sek Lisans Tezi, Ankara, 2006, s. 29; 14.8.2014 tarihinde http://acikarsiv.anka-
ra.edu.tr/browse/1286/1885.pdf adresinden erişildi.

77	 Çağa, s. 58.
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sübjektif yorumlamak, dezavantajları bakımından oldukça tehlikeli 
sonuçlar doğurabilir. Kanun değişiklikleri değerlendirilirken farkı di-
siplinlerden yardım alınması, fakir düşünceler yerine zengin görüşlerin 
doğmasını sağlayabilir. 

Hukuk, sosyal ve ekonomik gelişmeleri hemen bir adım geriden 
takip eder. Özel hukuk, kardeşler arası ilişkiye, rekabet barındırdığı 
için, her zaman temkinli yaklaşmıştır. Fakat burada, kanun koyucunun, 
temkinli yaklaşması değil, liberalizm kaynaklı sözleşme özgürlüğünü 
bir nebze daha beslemesi söz konusudur. Kardeşin saklı payının kal-
dırılması, hukukun aile kavramına adadığı önemin azaldığı anlamına 
gelmez. Bilakis, takip edilen gelişme, yalnızca iktisadidir. Kapitalizmin, 
daha çok iktisap etmeye ve daha hızlı tüketmeye azmettirme hedefin-
de, aile kurumuna eskisi kadar ihtiyaç duymamasıdır. Aile kurumuna 
ihtiyaç azaldıkça, saklı pay da, yavaş yavaş gerilemektedir. 

Global ekonomik sistem, bireyi tahakkümü altında tutmak için, ar-
tık aile kurumuna muhtaç değildir. Hatta aile içi paylaşım ve kolektif 
yaşam, bireyin yalnız başına tüketeceğinden daha az tüketmesine se-
bep olmaktadır. Sermaye devlerinin bireyleri yönetme araçları incelen-
diğinde şu manzarayla karşılaşılır: gelişen iletişim ve reklâm metotları, 
aile kurumunun baş rolünü çalmış, onu figüranlık mertebesine indir-
miştir. Dolayısıyla, saklı pay, aile denilen iktisadî müesseseyi, asla çe-
kirdek boyutu aşmayacak ve sadece yer yüzünden silinmeyecek kadar 
ayakta tutacak miras beklentisini, en asgarî düzeyde temin edecek rad-
deye düşmüştür. 

Hukuka, ekonomik düzeni kollama misyonunun yüklendiği bir kez 
daha gözler önüne serilmiştir. Roma Hukuku temelli ulusal hukukların, 
hatta İsviçre ve Türk hukuklarının bile, Anglo-Amerikan menşeli miras 
bırakanın mutlak tasarruf özgürlüğüne giderek yaklaşması, de lege fe-
renda öngörüde bulunmayı kolaylaştırmaktadır. 21’inci yüzyılın sonu-
na kadar, öncelikle, anne babayı, dahası alt soyu saklı paydan mahrum 
etmeyen ulusal hukukların pek yakında bu değişikliği de gerçekleştire-
ceği; nihayet, saklı pay kavramının, yürürlükteki hukuktan silinip, hu-
kuk tarihine gömüleceği tahmin edilebilir. 
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KAMU KURUM VE KURULUŞLARININ 
AKDETTİKLERİ KİRA SÖZLEŞMELERİNDE 
UYGULANACAK VE UYGULANMAYACAK 
TÜRK BORÇLAR KANUNU HÜKÜMLERİ

(ENFORCEABLE/NON-ENFORCABLE 
PROVISIONS OF TURKISH CODE OF 

OBLIGATIONS ON RENTAL CONTRACTS 
THAT CONCLUDED BY PUBLIC 

INSTITUTIONS AND ORGANIZATIONS) 

■ Murat AYDOĞDU*

ÖZ: 

TBK. 339/II hükmü uyarınca kamu kurum ve kuruluşlarının, hangi 
usul ve esaslar içinde olursa olsun yaptıkları bütün kira sözleşmelerine 
de TBK. hükümleri uygulanır. TBK 339/II hükmü, çok geniş ifadeler 
kullanmasına rağmen, bu hükmü, kamu kurum ve kuruluşlarının özel 
hukuk ilkeleri çerçevesinde akdettiği sözleşmeler bakımından uygu-
lamak gerekir. Bununla birlikte özel Kanun hükümlerinin de dikkate 
alınması gerekir. Özellikle belli kamu kurumlarının kiraya verdikleri 
yerler bakımından uygulanan 2886 sayılı Devlet İhale Kanunun em-
redici, kamu düzenine ilişkin özel hükümleri öncelikli olarak dikkate 
alınmalıdır (özel Kanun genel Kanunu ilga eder-Lex specialis derogat 
lex generalis). Dolayısıyla bu Kanun hükümlerine göre ihale ile kira-
ya verilen yerlerde kira sözleşmenin sona ermesi bakımından TBK 
hükümleri değil 2886 sayılı Kanunun 75. maddesi dikkate alınır. Yani 
ihalede belirtilen süre sonunda kira sözleşmesi kendiliğinden sona erer 
ve yenileme söz konusu olmaz (TBK 339/II hükmünün aksine). Bu 
anlamda TBK 339/II hükmü aldatıcıdır. Çünkü TBK 339/II hükmü, 
sanki kamu kurumlarının akdettiği her türlü kira sözleşmesi için TBK 
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hükümlerinin uygulanacağını öngörmekteymiş gibi bir ifadeye sahip-
tir. Oysa özel kural genel kuralı ortadan kaldırır (özel kural öncelikli 
olarak uygulanır) genel ilkesi nedeniyle TBK 339/II hüküm belirttiği-
miz şekilde yorumlanmalıdır. Bu nedenle TBK 339/II hükmüne “özel 
kurallar saklı kalmak kaydıyla” ifadesini eklemek yararlı olacaktır.

Anahtar Kelimeler: 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu, 2886 sayılı 
Devlet İhale Kanunu, Kira Sözleşmesi, Tahliye, Kamu Kurum ve Ku-
ruluşları.

ABSTRACT:

According to provision of TBK (Turkish Code of Obligation) 339/
II, under any procedures and principles whatsoever, TBK shall be app-
licable to each rental contracts that concluded by public institution and 
organizations. Although the provision TBK 339/II includes general 
expressions, this provision should be applied for contracts that conc-
luded within the scope of private law principles by public institution 
and organizations. On the other hand, provisions of special Codes also 
should be considered. Primarily the imperative (relating to public or-
der)  provisions of Public Tender Law with law no. 2886 applied espe-
cially rented places by certain public institution should be considered 
(Special law repeals general laws-Lex specialis derogat lex generalis). 
Accordingly pursuant to provisions of this Code, arrticle 75 of law no 
2886 shall be applied instead provisions of TBK on places which ren-
ted by tender for termination of the contract. In other words, in the 
end of the contract term prescribed by the tender, the contract ends up 
automatically, and renewal of the rental contract shall not be discussed 
(In contrast to provision of TBK 339/II).

Keywords: Turkish Code of Obligation numbered 6098, Public 
Tender Law numbered 2886, rental contract, eviction, public institu-
tion and organizations.

I.   GENEL BİLGİ

Kira sözleşmelerinde uygulanması gerekli olan kurallar yalnızca 
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818 sayılı (eski) Borçlar Kanununda (EBK) düzenlenmemişti. Öteki 
bazı yasalarda da özellikle mülga 6570 sayılı Yasada bu konuda düzen-
lemeler vardı. 1 Temmuz 2012 tarihinde yürürlüğe giren 11.01.2011 
tarih ve 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu1  ise 6570 sayılı Kanun yerine 
geçecek olan konut ve çatılı işyeri kiralarına özgü hükümler öngördü-
ğünden (TBK 399 vd.) 6570 sayılı Yasaya ihtiyaç kalmamış ve bu Yasa 
yürürlükten kaldırılmıştır (6101 say. Yür.Kan. m.10)2. 

Kira sözleşmelerinde hangi oranda, hangi kuralların uygulanacağını 
belirleyebilmek için bazı ayrımlar yapmak gerekir :

Tanımla ilgili TBK 299 hükmüne göre : “Kira sözleşmesi, kiraya 
verenin bir şeyin kullanılmasını veya kullanmayla birlikte ondan ya-
rarlanılmasını kiracıya bırakmayı, kiracının da buna karşılık kararlaş-
tırılan kira bedelini ödemeyi üstlendiği sözleşmedir.” Bu tanımda hem 
adi (olağan) kira hem de ürün kirası tanımı verilmiştir.  Tanımda geçen 
“kullandırmayla birlikte yararlanma” ürün kirasına özgü bir unsurdur 3. 

Bu durumda adi kira sözleşmesini TBK. 299 hükmünden yararla-
narak, “kiraya verenin bir şeyin kullanılmasını kiracıya bırakmayı, kira-
cının da buna karşılık kararlaştırılan kira bedelini ödemeyi üstlendiği 
sözleşme” olarak; 

1	 RG.04.02.1011, S.27836. 
2	 GÜMÜŞ, Alper Mustafa: “Yeni” 6098 Sayılı Türk Borçlar Kanunu’na Göre 

Kira Sözleşmesi, (TBK m. 299-356), İstanbul 2011 (Kira), s.1 vd.; GÜMÜŞ, 
Alper Mustafa: Borçlar Hukuku Özel Hükümler, C.I, İstanbul 2012 (Borçlar), 
s.271 vd.; ZEVKLİLER, Aydın/GÖKYAYLA, Emre : Borçlar Hukuku Özel 
Hükümler, 13. Bası, Ankara 2013, s.194 vd.; AYDOĞDU, Murat/KAHVECİ, 
Nalan : Türk Borçlar Hukuku Özel Borç İlişkileri, İzmir 2013, s.372-373; YA-
VUZ, Cevdet: Borçlar Hukuku Dersleri (Özel Hükümler), Yayına Hazırlayanlar 
: Cevdet YAVUZ/ Burak ÖZEN/ Faruk ACAR, 9. Baskı, İstanbul 2011, s.179 
vd.; ACAR, Faruk : Kira Hukuku Şerhi (TBK. m.299-312 vd.), İstanbul 2013, 
s.1 vd. ile s.68 vd.; İNCEOĞLU, M.Murat : Kira Hukuku Şerhi, C.I, İstanbul 
2014, s.7 vd. EBK ve 6570 sayılı Kanun dönemi için bk. TANDOĞAN, Haluk: 
Borçlar Hukuku, Özel Borç İlişkileri, Cilt I/2, 5. Bası, İstanbul 1992, s.104 vd. 

3	 GÜMÜŞ, Kira, s.1-2; GÜMÜŞ, Borçlar, s.271; ACAR, s.68-69; İNCEOĞLU, 
s.24-25; ZEVKLİLER/GÖKYAYLA, s.188 vd.; AYDOĞDU/KAHVECİ, 
s.369-370; TANDOĞAN, I/2, s.5 vd.
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Ürün kirasını ise TBK 357 hükmünden (EBK 270) de yararlana-
rak: “kiraya verenin ürün/gelir getiren bir eşyanın veya hakkın kulla-
nılmasıyla birlikte ondan yararlanılmasını kiracıya bırakmayı, kiracının 
da buna karşılık kararlaştırılan kira bedelini ödemeyi ve kiralanan yeri 
işletmeyi veya ürünleri devşirmeyi üstlendiği sözleşmedir.” biçiminde 
tanımlayabiliriz.

Yapılan tanım geneldir, yani hem taşınır hem de taşınmazlar yönün-
den geçerlidir. Aşağıda da inceleyeceğimiz gibi, kira sözleşmesinin ko-
nusunu hem taşınırlar, hem de taşınmazlar oluşturabilir. Bu tanımlar, 
konusu ister taşınır, ister taşınmaz olsun,  olağan (âdi) bir kira sözleş-
mesi için geçerli olduğu gibi, ürün (hasılat) kirası denilen kira sözleş-
mesi çeşidi için de geçerlidir4. 

Olağan (âdi) kira sözleşmesinde kural olarak Türk Borçlar Kanunu-
nun 299-338 (EBK 248-269) maddeleri arasındaki hükümleri uygula-
nır. Eski Borçlar Kanunu dışında, üstü örtülü taşınmazlar bakımından 
1955 tarih ve 6570 sayılı “Gayrimenkul Kiralan Hakkında Kanun”da da 
önemli düzenlemeler getirilmişti. Ancak bu Yasanın kurallarının yer ve 
konu bakımından uygulanma olanağı sınırlandırılmıştı. Çünkü bu Ya-
sadaki kurallar, aynı Yasanın 1. inci maddesi gereğince, “Belediye teşki-
latı olan yerlerde iskele, liman ve istasyonlardaki gayrimenkullerin (musak-
kaf olmayanları hariç) kiralanmalarında, kiraya verenle kiracı arasındaki 
hukukî münasebetlerde Borçlar Kanununun bu Yasaya aykırı olmayan 
kurallarıyla birlikte uygulanır.” Ayrıca bu Yasa, yalnızca taşınmazlar yö-
nünden uygulanırdı. O halde bu konuda bir sıralama yapmak gerekirdi.

Buna göre5:

1.   Nerede bulunursa bulunsun, taşınır kiralarında, Borçlar Kanunu 
hükümleri;

2.   Belediye kuruluşu olan yerlerle, liman, iskele ve istasyonlardaki 

4	 YAVUZ, S.181-182; GÜMÜŞ, Kira, s.2-3; GÜMÜŞ, Borçlar, s.275-276; 
ACAR, s.68; İNCEOĞLU, s.8-10; ZEVKLİLER/GÖKYAYLA, s.188 vd.; AY-
DOĞDU/KAHVECİ, s.364; TANDOĞAN, I/2, s.5 vd.

5	 ZEVKLİLER/GÖKYAYLA, s.200-201; AYDOĞDU/KAHVECİ, s.372-373.
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üstü örtülü olan (musakkaf taşınmazlarda öncelikle 6570 sayılı Kanun 
kuralları ve bu Yasada hüküm bulunmayan konularda Borçlar Kanunu-
nun 248-269 uncu maddeleri:

3.   Aynı nitelikteki yerlerde bulunan ve fakat üstü örtülü olmayan 
(musakkaf olmayan) taşınmazlarda Borçlar Kanununun 248-269. 
maddelerindeki hükümler;

4.   Belediye kuruluşu olan yerler ile liman, iskele ve istasyonlar  dı-
şındaki yerlerde bulunan taşınmaz kiralarında da, taşınmazın üstü ör-
tülü (çatılı) olsun ya da olmasın yine Borçlar Kanununun hükümleri 
uygulanmakta idi6.

Yukarıdaki sıralamadan, 6570 sayılı Yasanın çok sınırlı yerlerde uy-
gulanacağı gibi bir sonuç çıkarmamalıydı. Çünkü bu Yasa, genellikle 
oturulan (meskun) ve yerleşilen bölgelerdeki işyeri ve konutlarda uy-
gulanacağından, aslında çok geniş bir uygulama alanı vardı7.

Bugün için Türk Borçlar Kanunu,  6570 sayılı Kanun yerine geçen 
konut ve çatılı işyeri kiralarına özgü hükümler öngördüğünden (TBK 
339 vd.) 6570 sayılı Yasaya ihtiyaç kalmamış ve bu Yasa yürürlükten 
kaldırılmıştır (6101 say. Yür.Kan. m.10). Bunun yerine özel hükümler 
öngörülmüştür (TBK 339-356). Bu durumda TBK.nun yürürlüğe gir-
diği 1 Temmuz 2012 sonrası, konut ve çatılı işyeri kiralarına özgü söz-
leşmelere; öncelikle bu özel hükümler  (TBK 339-356) uygulanacak, 
burada hüküm olmayan hallerde ise kira sözleşmesinin genel hüküm-
leri mahiyetindeki hükümleri (TBK 299-338) uygulama alanı bulacak-
tır8.

6 	 6. HD. 14.10.1982, K. 8899 (YKD., 1983, C. 9, S. 2, s. 207); 6.HD.10.9.1980, E. 
3203, K. 7628 (YKD., 1981, C. 7, S. 9, s. 1133).

7	 Bu konuda bkz. TANDOĞAN, I/2, s.22 vd. ZEVKLİLER/GÖKYAYLA, 
s.200-201; DEMİRSAN, Turgut: Kira Hukuku El Kitabı, Ankara 1977, s. 20 vd.

8	 YAVUZ, s.179; GÜMÜŞ, Kira, s.3-4; GÜMÜŞ, Borçlar, s.271 ve s.275; ACAR, 
s.6-7 ve s.68-69; İNCEOĞLU, s.7-8; ZEVKLİLER/GÖKYAYLA, s.197 vd.; 
AYDOĞDU/KAHVECİ, s.373.
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II.   TÜRK BORÇLAR KANUNU 339/II HÜKMÜNÜN 
UYGULAMA ALANI

TBK. 339/II hükmü uyarınca ise kamu kurum ve kuruluşlarının, 
hangi usul ve esaslar içinde olursa olsun yaptıkları bütün kira sözleş-
melerine de bu hükümler uygulanır. TBK 339/II hükmü, çok geniş ifa-
deler kullanmasına rağmen, bu hükmü, kamu kurum ve kuruluşlarının 
özel hukuk ilkeleri çerçevesinde akdettiği sözleşmeler bakımından uy-
gulamak gerekir9. Bununla birlikte özel Kanun hükümlerinin de dikka-
te alınması gerekir. Özellikle belli kamu kurumlarının kiraya verdikleri 
yerler bakımından uygulanan 2886 sayılı Devlet İhale Kanunun em-
redici, kamu düzenine ilişkin özel hükümleri öncelikli olarak dikkate 
alınmalıdır (özel Kanun genel Kanunu ilga eder-Lex specialis derogat 
lex generalis)10. Dolayısıyla bu Kanun hükümlerine göre ihale ile ki-
raya verilen yerlerde kira sözleşmenin sona ermesi bakımından TBK 
hükümleri değil 2886 sayılı Kanunun 75. maddesi dikkate alınır. Yani 
ihalede belirtilen süre sonunda kira sözleşmesi kendiliğinden sona erer 
ve yenileme söz konusu olmaz (TBK 339/II hükmünün aksine)11. Bu 
anlamda TBK 339/II hükmü aldatıcıdır. Çünkü TBK 339/II hükmü, 
sanki kamu kurumlarının akdettiği her türlü kira sözleşmesi için TBK 
hükümlerinin uygulanacağını öngörmekteymiş gibi bir ifadeye sahip-
tir. Oysa özel kural genel kuralı ortadan kaldırır (özel kural öncelikli 

9	 6. HD., 31.01.2013, E.2012/9851, K.2013/1451 (uyap.gov.tr). Karara göre : 
“...Somut olayımızda, az yukarıda açıklandığı üzere taraflar arasındaki ilişki, kira 
sözleşmesinden kaynaklanan özel hukuk ilişkisidir. Sözleşmenin 2886 sayılı Devlet 
İhale Kanunu hükümlerine göre ihale suretiyle yapılmış olması, taraflar arasındaki 
hukuki ilişkinin niteliğinin belirlenmesinde etkili değildir... Bu nedenlerle, uyuşmaz-
lığın çözümünde görevli yargı yeri idari yargı olmayıp, adli yargıdır. Dava açıldığı 
tarih ve dava değeri itibariyle de davanın Asliye Hukuk Mahkemesinde görülüp so-
nuçlandırılması gerekmektedir.”

10	 6. HD., 19.06.2014, E.6290, K.8171 (uyap.gov.tr).
11	 6. HD., 04.06.2014, E.2013/15350, K.2014/7269; 6. HD., 04.06.2014, 

E.2013/15351, K. 2014/7268; 6. HD., 05.06.2014, E.2013/15353, K. 
2014/7449; 6. HD., 05.06.2014, E.2013/15354, K. 2014/7450; 6. HD., 
05.06.2014, E.2013/15355, K. 2014/7451 (Kararların tamamı için bk. uyap.
gov.tr). 
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olarak uygulanır) genel ilkesi nedeniyle12 TBK 339/II hüküm belirt-
tiğimiz şekilde yorumlanmalıdır. Bu nedenle TBK 339/II hükmüne 
“özel kurallar saklı kalmak kaydıyla” ifadesini eklemek yararlı olacaktır.

Belirtmek gerekir ki 2886 sayılı Kanun hükümlerinin uygulama 
alanı genişlemiştir. Gerçekten de 2886 sayılı Devlet İhale Kanunu  
75. maddesi önceleri sadece Devlet (Hazine) tarafından bu kanun 
hükümlerine göre kiraya verilen taşınmazlar hakkında uygulanırken, 
13.07.2005 tarihinde yürürlüğe giren 5393 Sayılı Belediye Kanununun 
15/p-3 maddesi hükmüyle belediye taşınmazları 5538 Sayılı Kanunun 
26/b maddesi uyarınca İl Özel İdareleri ve son olarak 5737 Sayılı Ka-
nunun 79/c maddesi uyarınca Vakıflar Genel Müdürlüğüne ait taşın-
mazlar hakkında da uygulanması öngörülmüştür13. Şu halde bugün için 
2886 sayılı Kanunun 75. maddesi Devletin özel mülkiyetinde veya hü-
küm ve tasarrufu altında bulunan taşınmaz malları ile Özel Kanunlarda 
belirtilen kurumlar için uygulanmaktadır. Örneğin bu hükümler Ha-
zine, Bakanlıklar, İl Özel İdareleri, Belediyeler ve Vakıflar Genel Mü-
dürlüğü14 tarafından ihale suretiyle kiraya verilen taşınmazlara ait kira 
sözleşmelerinin sona ermesi hakkında uygulanmaktadır15. Bu madde 

12	 Bu konuda (özel Kanun genel Kanun ilişkisi için) bk. ZEVKLİLER, Aydın/
ACABEY, Beşir/GÖKYAYLA, Emre: Medeni Hukuk, Giriş, Başlangıç Hü-
kümleri, Kişiler-Aile Hukuku, Ankara 1999, s.89 vd.; OĞUZMAN, Kemal/
BARLAS, Nami : Medeni Hukuk, Giriş, Kaynaklar, Temel Kavramlar,  İstan-
bul 2008, s.74-76.

13	 6. HD., 31.01.2013, E.2012/9851, K.2012/1451 (uyap.gov.tr). 
14	 “...Vakıflar idaresine 2886 Sayılı Devlet İhale Kanunu’nun 75. maddesinden 

yararlanma hakkı tanıyan 5737 Sayılı Vakıflar Kanunu’nun yürürlüğe girdiği 
27.02.2008 tarihini izleyen son dönemin bittiği 31.12.2008 tarihi itibariyle söz-
leşmenin sona erdiğinin  kabulü  gerekir. Artık  bu tarihten   sonra   yasa   gereği  
sözleşmenin 6570 Sayılı Kanun’un 11. maddesi uyarınca yıldan yıla yenilenme-
si olanağı kalmadığından davacı kiracı fuzuli şagil durumuna düşmüştür. Yargı-
tay Hukuk Genel Kurulu’nun 22.12.2010 gün ve 2010 / 13-671-696  sayılı ka-
rarı da bu doğrultudadır...” Kararlar için bk. 6. HD., 03.06.2014, E.2013/15356, 
K. 2014/7230; 6. HD., 03.06.2014, E.2013/15357, K. 2014/7231; 6. HD., 
03.06.2014, E.2013/15358, K. 2014/7232; 6. HD., 03.06.2014, E.2013/15359, 
K. 2014/7233; 6. HD., 04.06.2014, E.2013/16982, K.2014/7267  (Kararların 
tamamı için bk. uyap.gov.tr).

15	 6. HD., 31.01.2013, E.2012/9851, K.2013/1451 (uyap.gov.tr). Buradaki Hazi-
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ile adı geçen kurumlara tahliye konusunda bir ayrıcalık tanınmıştır. Ya-
sal süre bitiminden itibaren ecrimisil alınacağı hüküm altına aldığın-
dan, 2886 Sayılı Yasanın 1.maddesi uyarınca usulüne uygun yeni bir 
sözleşme yapılmadıkça kiracıyı fuzuli şagil kabul etmek ve ecrimisil 
almak gerekir16. Bu tür  uyuşmazlıkların çözümünde görevli yargı yeri 
idari yargı olmayıp, adli yargıdır (TBK 339/II)17. Buna karşılık anılan 
kamu kurumlarına ait bir yer ola bile 2886 sayılı Devlet İhale Kanunu 
prosedürüne uygun olarak ihaleye çıkılmadan özel hukuk hükümlerine 
göre kiraya verilen yerler hakkında yine TBK. 339 vd. hükümleri uy-

ne kavramı geniş (Devlet olarak) anlaşılmakta ve Bakanlıklar da kapsama dahil 
edilmektedir. Örneğin Okul Aile Birliği Başkanlığınca kiraya verilen okul kan-
tinleri Milli Eğitim Bakanlığını temsilen kiraya verildiğinden 2886 sayılı İha-
le Kanunu emredici hükümleri dikkate alınmaktadır. Bk. 6. HD., 16.06.2014, 
E.6208, K.7889 (uyap.gov.tr).

16	 Yargıtay’ın bu yöndeki kararları için bk. 13. HD., E. 2011/6015, K. 2012/434, 
T. 18.1.2012; 3. HD., E. 2012/12213, K. 2012/15417, T. 18.6.2012; 13. HD., 
E. 2010/14464, K. 2012/11339, T. 26.4.2012; 3. HD., E. 2012/1608, K. 
2012/6637, T. 13.3.2012; 13. HD., E. 2011/5813, K. 2012/433, T. 18.1.2012 
(tüm kararlar için bk. kazanci.com). Ayrıca bk. 6. HD., 13.05.2013, E.6316, 
K.8334 (uyap.gov.tr). Sonuncu olayda 6 yıl uzatılan kira sözleşmesinin 2886 
sayılı Kanun uyarınca tahliyesi uygun görülmüş, kira sözleşmesi uyarınca uzat-
manın kazanılmış hak teşkil etmediği sonucuna varılmıştır. Ayrıca kararda ecri-
misil olarak alınması gereken paranın kira parası olarak alınmasının da durumu 
değiştirmediği vurgulanmıştır. Ne var ki Üniversiteler anılan Kurumlardan ol-
madığı için kiraya verdikleri yer niteliği itibariyle 6098 sayılı Kanun kapsamın-
da düzenlenen konut ve çatılı işyerine haiz taşınmaz niteliğinde olduğundan, 
6570 sayılı Kanunun 6098 sayılı Kanunun 347. maddesi uyarınca kira süresinin 
bitiminden en az on beş gün önce bildirimde bulunmadıkça, sözleşme aynı ko-
şullarla bir yıl için uzatılmış sayılır hükmü gereğince sözleşmenin bitimi ile kira 
süresinin yenilendiği haklı olarak kabul edilmiştir.

17	 6. HD., 31.01.2013, E.2012/9851, K.2013/1451 (uyap.gov.tr). Karara göre : 
“...Somut olayımızda, az yukarıda açıklandığı üzere taraflar arasındaki ilişki, kira 
sözleşmesinden kaynaklanan özel hukuk ilişkisidir. Sözleşmenin 2886 sayılı Devlet 
İhale Kanunu hükümlerine göre ihale suretiyle yapılmış olması, taraflar arasındaki 
hukuki ilişkinin niteliğinin belirlenmesinde etkili değildir... Bu nedenlerle, uyuşmaz-
lığın çözümünde görevli yargı yeri idari yargı olmayıp, adli yargıdır. Dava açıldığı 
tarih ve dava değeri itibariyle de davanın Asliye Hukuk Mahkemesinde görülüp so-
nuçlandırılması gerekmektedir.”
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gulanır18. Keza lojman tahsisine yönelik karar alınmadığı takdirde yine 
TBK 339 vd. hükümlerinin uygulanması gerekir19. 

Ayrıca kamu kurum ve kuruluşlarına ait lojmanların bu kurum ve 
kuruluşlarca kendi elemanlarına tahsis edilerek onlardan lojman bede-
li20 veya daha doğrusu kira bedeli alınması açısından 2946 sayılı Kamu 

18	 “...Dava konusu edilen iş merkezinin bodrum katındaki otoparka ilişkin, taraflar 
arasında akdedilen 01.06.2009 başlangıç ve 31.12.2009 bitiş tarihli ve kira söz-
leşmesi konusunda taraflar arasında bir uyuşmazlık bulunmamaktadır. Kira söz-
leşmesinin 10. Maddesinde idarece lüzum görüldüğü hallerde tebligatı müteakip 15 
içinde tahliye edileceği kararlaştırılmıştır. Kiralananın 2886 sayılı Yasa hükümlerine 
göre kiraya verilmediği dosya kapsamından anlaşılmaktadır. Sözleşme içeriğinden 
kiralananın 6098 sayılı TBK’na tabi çatılı işyeri olduğu anlaşılmaktadır. Aynı Ya-
sanın 347. maddesi gereğince kiracı kira süresinin bitiminden en az on beş gün önce 
kiralananı tahliye edeceğini kiralayana yazı ile bildirmek suretiyle sözleşmeyi feshet-
mediği takdirde, sözleşme aynı şartlarla bir yıl daha uzamış sayılır. TBK konut ve 
çatılı işyerleri hakkında, kiralayana süre bitimi nedeniyle akdi fesih hakkı tanımadığı 
gibi, 347 ve devamı maddelerinde de tahliye sebeplerini sınırlı olarak saymıştır. Türk 
Borçlar Kanununda ve özel kanunlarda gösterilen haller dışındaki sebeplerle tahliye 
kararı verilemez. Bu durumda kanuna aykırı olarak kararlaştırılan sözleşmenin 10. 
maddesi tarafları bağlamaz. Davada 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunundaki sebep-
lere dayanılmadığına göre, davacı kiracıyı bağlamayan sözleşmenin 10. Maddesine 
dayanarak davanın reddine karar verilmesi doğru değildir...” Karar için bk. 6. HD., 
03.07.2014, E.2014/6918, K.2014/8889 (uyap.gov.tr).

19	 “...Dava, ödenmediği ileri sürülen misafirhane ücreti alacağının tahsili istemine iliş-
kindir. Mahkemece, uyuşmazlık konusu  kamu görevlilerine misafirhane ve lojman 
tahsis edilmesi ve buna ilişkin ücretlendirmenin 2946 sayılı Kamu Konutları Kanu-
nu ve buna göre çıkarılan yönetmelik gereği çözümlenmesi gerektiği, bunun da idari 
yargının görevi dahilinde bulunduğu gerekçesi ile davanın usulden reddine karar ve-
rilmiştir. Ne var ki uyuşmazlık konaklama hizmeti alımına ilişkin sözleşmeye dayalı 
olup, lojman olarak tahsis edildiğine dair herhangi bir resmi kayıt bulunmayan mi-
safirhane kamu konutu sayılamayacağından, ihtilafın adli yargının görev alanında 
kaldığı gözetilerek işin esasına girilerek neticesine göre hüküm kurulması gerekirken 
yazılı şekilde davanın usulden reddine karar verilmesi usul ve yasaya aykırıdır...” Bk. 
13. HD., 30.05.2013, E.2013/11586, K.2013/14510 (uyap.gov.tr).

20	 2946 sayılı Kamu Konut Kanununun 3.maddesinin d bendinde belirtilen hiz-
met tahsisli konutlardan lojman bedeli de alınmaz. Bk. 6. HD., 26.06.2012, 
E.2012/5968, K.2012/9559 (uyap.gov.tr). Kararda hizmet tahsisli konut kararı 
alınmadığından lojman olarak tahsis edilen yerde lojman bedelinin ödenmesi 
gerektiği, ödenmediği takdirde İİK hükümlerine göre (adli yargıda) tahsil edile-
bileceği sonucu doğmaktadır.
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Konutları Kanunu, 23.9.1984 tarihli Resmi Gazetede yayınlanarak 
yürürlüğe giren “Kamu Konutları Yönetmeliği” ve ilgili Tebliğ hüküm-
lerinin de dikkate alınması gerekir21. Keza lojman sakinlerinin gerek 
birbirleri arasındaki gerekse lojman sakinleri ile tahsis kararı alan kamu 
kuruluşu arasındaki ihtilaflar da Kat Mülkiyeti Kanununa göre değil, 
2946 sayılı Kamu Konutları Kanununa göre Asliye hukuk mahkeme-
lerinde görülür22.

Gerçekten de Yargıtay’ın EBK döneminde verdiği kararlara ve bu 
kararlara katılan öğretiye göre23, Devletin veya diğer kamu kurumları-
nın özel kanunlara dayanarak subay, astsubay ya da memurlara özgü-
lediği konutlar (lojmanlar) kamu mallarından sayıldığı ve kamu kuru-
luşlarına bağlı olduğu için mülga 6570 sayılı GKHK’un uygulama alanı 
dışında kalırdı. Bu gibi konutlarda, idare, tahsis (özgüleme) kararını 
kaldırdığında, konutu tahliye etmeyen kimselere karşı, özel hüküm 
uyarınca (kolluk marifetiyle24) tahliye ister. Bu durum, halen yürür-
lükte olan 2946 sayılı Kamu Konutları Kanununa ve Devletin bu gibi 
yerlerde tahliye hakkının mutlak oluşuna bağlanmaktadır. Gerçekten 
de 2946 sayılı Kanunun 8. maddesine göre, “Konutlar, 7 nci maddede 
belirtilen süreler sonunda boşaltılmaz ise, tahsise makam tarafından ilgili 
mülki veya askeri makamlara başvurulur. Bu başvuru üzerine konut başka 
bir bildirime gerek kalmaksızın, kolluk kuvveti kullanılarak bir hafta içinde 
zorla boşalttırılır. Zorla boşalttırmaya karşı, idareye ve yargı mercilerine 

21	 09/11/1983 tarihli ve 2946 sayılı Kamu Konutları Kanunu kapsamındaki kamu 
konutlarının aylık kira (lojman) bedelleri Mili Emlak Genel Müdürlüğünün her 
yıl çıkardığı Tebliğdeki esaslara göre belirlenir. En son Tebliğ (360 sıra sayılı) 
için bk. RG.10.01.2014, S:28878. Bu Tebliğde de belirtildiği üzere kira bedeline 
ek olarak elektrik ve su gideri ile yakıt gideri için ek kira bedeli alındığından, loj-
manda oturanlara ayrıca elektrik, su faturası ve yakıt gideri tahakkuk ettirilmez; 
bunlar ilgili kamu idaresi adına fatura edilerek onlardan tahsil edilir. Aynı yönde 
bk.  13. HD., 14.12.2010, E.2010/7441, K.2010/16879 (uyap.gov.tr).

22	 17. HD., 30.12.2013, E.2013/714000, K.2013/18479 (uyap.gov.tr).
23	 UYGUR, Turgut, Açıklamalı İçtihatlı Borçlar Kanunu, Özel Borç İlişkileri, 

C.IV, Ankara 1991, s. 810; TANDOĞAN, I/2, 22; 6. HD., 15.12.1987, E. 1921, 
K. 3508 (UYGUR, IV, 858); 6. HD., 11.2.1985, E. 234, K. 1264 (UYGUR, IV, 
858-859).

24	 6. HD., 31.01.2013, E.2012/9851, K.2013/1451 (uyap.gov.tr).
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yapılacak başvuru boşalttırma işleminin icra ve infazını durdurmaz. 

Konut tahsisine yetkili makam tarafından kendilerine tahsis yapıl-
madan konutları işgal edenler veya tahsis yapıldıktan sonra gerçeğe 
aykırı beyanda bulunduğu anlaşılanlar, konut blok veya gruplarındaki 
diğer konut sakinlerinin huzur ve sükununu bozucu, genel ahlak değer-
lerini zedeleyici tutum ve davranışlarda bulunmakta ısrar ettiği tespit 
olunanlar hakkında da yukarıdaki fıkra hükmüne göre işlem yapılır.”

 EBK döneminde verilmesine rağmen TBK sonrası da bu kararla-
rın verilmeye devam edeceği, TBK 339/II hükmünde kamu kurum 
ve kuruluşlarından söz edilse bile kamu kurum ve kuruluşlarına ait 
lojmanlarda tahliye yönünden 2946 sayılı Kanunun 8. Maddesinin 
uygulanması, diğer yönlerden (örneğin, kira bedeli ödenmediği için 
açılacak tahliye davasında) ise TBK 299 vd. hükümlerin uygulanması 
gerektiği görüşündeyiz25. Buna göre kamu kurum ve kuruluşlarına ait 
lojmanlarda oturan personele karşı TBK 350 vd.da öngörülen tahliye 
sebeplerine dayalı olarak tahliye davası açılması söz konusu olmayıp 
idari yoldan tahliye söz konusu olacaktır. Keza lojmanda oturup özenle 
kullanma borcuna aykırı davrananlar (2946 sayılı Yasa 8/II deyimiyle 
“konut blok veya gruplarındaki diğer konut sakinlerinin huzur ve süku-
nunu bozucu, genel ahlak değerlerini zedeleyici tutum ve davranışlarda 
bulunmakta ısrar ettiği tespit olunanlar”) hakkında da TBK 316 uya-
rınca tahliye davası açmaya gerek olmaksızın 2946 sayılı Yasa m.8/II 
uyarınca idari yoldan tahliye sağlanabilecektir. Ancak belirtmek gerekir 
ki kamu kurum ve kuruluşlarının daha önce kurum dışından kişilere ki-
raya verdiği  yerler bakımından kendi personelinin lojman ihtiyacı söz 
konusu ise veya yeni malik sıfatıyla daha önceki malikin kiraya verdiği 
yerin ihtiyaç nedeniyle tahliyesi isteniyorsa,  TBK 350-351 uyarınca 
(mülga GKHK 7/b,c,ç) tahliye davası açılması zorunluluğu vardır26.  
25	 Yargıtay’ın bu ayrıma dayalı olarak EBK döneminde de verdiği yerinde  kararlar 

için bk. 6. HD., 26.06.2012, E.5968, K.9559 (uyap.gov.tr); 6. HD., 05.4.2007, 
E.2005, K.3881 (uyap.gov.tr). Kararlarda lojman bedellerinin ödenmemesi ne-
deniyle tahliye, ödememe nedeniyle temerrüde dayalı olarak EBK 260 uyarınca 
açılması gereken tahliye davası şeklinde görülmüştür.

26	 Yargıtay’ın yerinde olarak verdiği bu yöndeki kararları için bk. 6. HD., 28.3.2005, 
E.1166, K.2743 (uyap.gov.tr); 6. HD., 27.11.2006, E.9195, K.11873 (uyap.gov.tr). 
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Aynı mantık, 2886 sayılı Devlet İhale Kanunu uyarınca kiraya veri-
len yerlerde, kira süresinin dolması üzerine zımni veya açık yenilemeyi 
engelleyen ve idari yoldan tahliyeyi öngören hüküm (m.75) uyarınca 
da geçerli olacaktır. Böylece özel Kanun hükümleri uyarınca kira söz-
leşmesinin sona ermesinin süreye tabi kılındığı durumlarda, yenile-
meyle ilgili kuralların (konut ve çatılı işyeri kiralarında TBK 347/I,c.1, 
olağan kiralarda susmayla yenilemeye ilişkin TBK 327/II)  uygulan-
mayacağı kabul edilmelidir. Gerçekten de EBK ve GKHK zamanında 
Yargıtay, 2490 sayılı Arttırma, Eksiltme ve İhale Kanunu27 ile bu Ka-
nunu yürürlükten kaldıran ve halen yürürlükte olan 2886 sayılı Devlet 
İhale Kanunu (RG.: 10.09.1983, s:18161)28  uyarınca ihaleye çıkıla-
rak ve belli sürelerle akdedilen sözleşmelerin süresi bittiğinde susma 
ile yenileme yapılamayacağını, hatta tarafların anlaşarak bile yeni kira 
sözleşmesi yapılamayacağını, yeniden ihaleye çıkılması gerektiğini, 
süre bitmesinden sonra alınan kira bedellerinin haksız işgal tazminatı 

27	 Bu Kanun zamanında verilen Yargıtay kararları için bk. TANDOĞAN, I/2, 
s.97, dn.219’da anılan kararlar.

28	 13. HD., E. 2011/6015, K. 2012/434, T. 18.1.2012; 3. HD., E. 2012/12213, 
K. 2012/15417, T. 18.6.2012; 13. HD., E. 2010/14464, K. 2012/11339, T. 
26.4.2012; 3. HD., E. 2012/1608, K. 2012/6637, T. 13.3.2012; 13. HD., E. 
2011/5813, K. 2012/433, T. 18.1.2012 (tüm kararlar için bk. kazanci.com) : 
“Dava, taraflar arasındaki sözleşmenin yenilenmek suretiyle uzadığından bahisle 
taraflar arasındaki kiracılık ilişkisinin devam ettiğinin tespitine ve çıkarılan mua-
razanın giderilmesine ilişkindir. 2886 sayılı Devlet İhale Kanunun 75/3.maddesin-
de; tahliyeye ilişkin koşullar ile birlikte kira sözleşmesinin bitim tarihinden itibaren 
işgalin devam etmesi halinde sözleşmede hüküm varsa ona göre hareket edileceği, 
aksi halde ecrimisil alınacağı hükmü yer almaktadır. Bu hüküm, esasen 2886 sayılı 
Kanun ile Hazine tarafından kiraya verilen taşınmazlara ilişkin olmakla birlikte; 
13.07.2005 tarihinde yürürlüğe giren 5393 sayılı Belediye Kanunu’nun 15.maddesi-
nin 3.fıkrasının 2.cümlesinde, 2886 sayılı Kanunun Belediye taşınmazları hakkında 
da uygulanacağı hükme bağlanmakla; belediyelere ait taşınmazların kira sözleş-
melerinde de 2886 sayılı Kanunun 75.maddesi hükümleri uygulanacaktır. Somut 
olayda 6570 sayılı Kanun hükümlerinin uygulama yeri bulunmamakta; uyuşmaz-
lığın 2886 sayılı Kanunun 75.maddesi çerçevesinde çözümlenmesi gerekmektedir. 
Şu durumda, anılan yasal düzenlemeye göre taraflar arasındaki kira sözleşmesinin, 
kira süresinin dolduğu tarihten itibaren, sürenin dolması ile, kira akdinin süresiz hale 
gelmeyip sözleşmenin sona ermesi nedeniyle davacının fuzuli şagil durumuna düştü-
ğü davalı kiralayanın tahliye istemesinde haksız bir yön bulunmadığı anlaşılmakla, 
davacının açtığı davanın reddi gerekir.”
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sayılacağını belirtmektedir. Vurgulamak gerekir ki Yargıtay, bu kararları 
GKHK 14 hükmündeki açık hükme rağmen uygulamaktaydı. Bu hük-
me göre “2490 sayılı Artırma, Eksiltme ve İhale Kanununa tabi olarak 
kiraya verilen gayrimenkuller hakkında da bu kanun hükümleri tatbik 
olunur.” Oysa GKHK 14 hükmü tam olarak uygulansaydı, 2490 sayılı 
Artırma, Eksiltme ve İhale Kanununa ve bu Kanunu daha sonra yürür-
lükten kaldıran 2886 sayılı Devlet İhale Kanununa tabi olarak kiraya 
verilen gayrimenkuller (işyerleri) hakkında GKHK hükümleri uygula-
nacak, yani sadece kiracıya verilen yıldan yıla yenileme hakkı (GKHK 
11) uyarınca ilk ihale ile kiracı olarak kiralanana giren kişi, akde uy-
gun davrandıkça, sözleşme süresi sona erse bile adeta ömür boyu o 
yeri işletme hakkını elde edecekti. Bu ise emredici İhale Kanunlarının 
mantığına aykırı düşeceğinden Yargıtay haklı olarak bu şekilde kararlar 
vermişti. Aynı hüküm TBK 299 vd. hükümlerinde tam olarak tekrar 
edilmemiş, ancak TBK 339/II hükmünde sadece “Kamu kurum ve ku-
ruluşlarının, hangi usul ve esaslar içinde olursa olsun yaptıkları bütün 
kira sözleşmelerine de bu hükümler uygulanır” ifadesi yer almıştır. Bu 
düzenlemenin de emredici 2886 sayılı Devlet İhale Kanunu hükümle-
rini (özellikle m.75’i) değiştirici etkisi olamayacağını ve EBK ve mül-
ga GKHK zamanındaki Yargıtay kararlarının yeni dönemde de devam 
edeceğini düşünmekteyiz.

Önemli olduğuna inandığımız “ECRİMİSİL VE TAHLİYE” baş-
lıklı 2886 sayılı Devlet İhale Kanunu  m.75 şu şekildedir : “Devletin 
özel mülkiyetinde veya hüküm ve tasarrufu altında bulunan taşınmaz 
malları ve Vakıflar Genel Müdürlüğü ile idare ve temsil ettiği mazbut 
vakıflara ait taşınmaz malların, gerçek ve tüzelkişilerce işgali üzerine, 
fuzuli şagilden, bu Kanunun 9 uncu maddesindeki yerlerden sorulmak 
suretiyle, idareden taşınmaz ve değerleme konusunda işin ehli veya uz-
manı üç kişiden oluşan komisyonca tespit tarihinden geriye doğru beş 
yılı geçmemek üzere tespit ve takdir edilecek ecrimisil istenir. Ecrimisil 
talep edilebilmesi için, Hazinenin işgalden dolayı bir zarara uğramış ol-
ması gerekmez ve fuzuli şagilin kusuru aranmaz.

(Ek cümle: 23/07/2010-6009 S.K/24.md.) Ecrimisile itiraz edil-
memesi halinde yüzde yirmi, peşin ödenmesi halinde ise ayrıca yüzde 
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onbeş indirim uygulanır. Ecrimisil fuzuli şagil tarafından rızaen öden-
mez ise, 6183 sayılı Amme Alacaklarının Tahsil Usulü Hakkında Ka-
nun hükümlerine göre tahsil olunur.

Kira sözleşmesinin bitim tarihinden itibaren, işgalin devam etmesi 
halinde, sözleşmede hüküm varsa ona göre hareket edilir. Aksi halde 
ecrimisil alınır.

İşgal edilen taşınmaz mal, idarenin talebi üzerine, bulunduğu yer 
mülkiye amirince en geç 15 gün içinde tahliye ettirilerek, idareye tes-
lim edilir.

(Ek fıkra: 23/07/2010-6009 S.K/24.md.) Köy sınırları içerisinde 
yer alan Hazinenin özel mülkiyetinde veya Devletin hüküm ve tasarru-
fu altında bulunan taşınmazların işgalcilerinden tahsil edilen ecrimisil 
gelirlerinin yüzde beşi, 442 sayılı Köy Kanununda belirlenen görev-
lerde kullanılmak kaydıyla, tahsilatı izleyen ay içinde bu gelirlerin elde 
edildiği köy tüzel kişiliği hesabına aktarılmak üzere emanet nitelikli he-
saplara kaydedilir. Maliye Bakanlığı bu oranı iki katına kadar artırmaya 
yetkilidir.”

Böylece özel Kanunlarca şekle bağlı kılınan kira sözleşmelerinde 
şekle uygun yeni bir sözleşme yapmadıkça susma ile yenileme olama-
yacağına ilişkin FEYZİOĞLU’nun görüşü29 uygulanmış olmaktadır. 
Oysa TANDOĞAN’a göre30 ilk akit şekle bağlı olsa bile yenileme şek-
le bağlı değildir. Yargıtay, FEYZİOĞLU’nun görüşünü benimsemiş 
gözükmektedir. EBK ve mülga GKHK zamanında verilen kararların 
yeni dönemde de geçerli olacağı kanısındayız. Kısa belirtmek gerekirse  
2886 sayılı Kanun hükümlerine göre ihale ile kiraya verilen yerlerde 
kira sözleşmenin sona ermesi bakımından TBK hükümleri değil 2886 
sayılı Kanunun 75. maddesi dikkate alınır (TBK 339/II hükmünün 
aksine). Yani ihalede belirtilen süre sonunda kira sözleşmesi kendili-
ğinden sona erer ve yenileme söz konusu olmaz. Nitekim yukarıda yer 

29	 FEYZİOĞLU, Necmeddin Feyzi, Borçlar Hukuku, İkinci Kısım, Akdin Muhte-
lif Nevileri, C.1, 4. bası, İstanbul 1980, s.508.

30	  I/2, s.101.
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verilen kararlar bu görüşümüzü desteklemektedir31. 

31	 Örn. bk.6. HD., 04.06.2014, E.2013/15350, K.2014/7269;  6. HD., 04.06.2014, 
E.2013/15351, K. 2014/7268; 6. HD., 05.06.2014, E.2013/15353, K. 
2014/7449; 6. HD., 05.06.2014, E.2013/15354, K. 2014/7450; 6. HD., 
05.06.2014, E.2013/15355, K. 2014/7451; 6. HD., 03.06.2014, E.2013/15356, 
K. 2014/7230; 6. HD., 03.06.2014, E.2013/15357, K. 2014/7231; 6. HD., 
03.06.2014, E.2013/15358, K. 2014/7232; 6. HD., 03.06.2014, E.2013/15359, 
K. 2014/7233; 6. HD., 04.06.2014, E.2013/16982, K.2014/7267  (Kararların 
tamamı için bk. uyap.gov.tr).
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  İÇTİHAT OKUMA SANATI ÜZERİNE BİR DENEME

(ON THE ART OF READING OF CONVICTION)

■ Mehmet Akif TUTUMLU*

ÖZ:

Her karşılaştığı Yargıtay kararını içtihat, her içtihadı emsal olarak 
niteleyen hukukçu sayısında artış olması ve bu yanılgılı nitelemelerin 
entelektüel bir kaygının ötesinde pratik sonuçlarının olması gerçeği 
karşısında, içtihat kavramına olan ilginin yenilenmesine ihtiyaç vardır. 
Belirtilen kavramların gerçek anlamlarına uygun bir alımlama gerçek-
leştirilmediği sürece hukuk pratiğine sağlıklı bir yön vermek mümkün 
olmayacaktır. Bu makalede güdülen amaç, içtihat ve yan kavramların 
bilimsel-hukuksal anlamlarına ilişkin bir tanımlama, ayrıştırma dene-
mesi yapılarak, bu konudaki bilincin gelişmesine katkıda bulunacak 
yöntemler üzerine dikkat çekmektir.

Anahtar Kelimeler: Karar, içtihat, emsal, hüküm, ilam.

ABSTRACT:

That increasing count of the jurists who consider that desicion of 
the Court of Cassation is conviction, conviction of the Court of Cas-
sation is preducation; and beyond the intellectual anxiety regarding 
these wrong qualification has practical subsequences, there is in need 
of increasing interest in concept of conviction. Whithout perception of 
real meaning of the concepts mentioned above it is not be possible that 
shaping of the future of the legal practice. The aim of this article is to 

İçtihat Okuma Sanatı Üzerine Bir Deneme

*	 Hâkim, Ankara Adliyesi, mehmetakiftutumlu@gmail.com



İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    • 160

attract attention on method of contribution about raising the conscio-
usness on this subject by essaying on definition and classification abo-
ut academic-legal meaning of conviction and the secondary concepts 
about conviction.

Keywords: Decision, conviction, final court decision.

I.   GİRİŞ

Yarım yüzılı aşkın bir süre önce yayımlanan bir makalede, kuram-
sal birikimini de yazılarına yansıtan bir hukukçu, hukuk dilinde en çok 
kötüye kullanan terimlerden birinin içtihat olduğunu ileri sürmüştü.1 
Acaba günümüzde de durum böyle midir ? 

“Kötüye kullanma” bir değer yargısını, dahası bir suçlamayı dile geti-
riyor elbet. Ama bizim bu makalede amacımız içtihat teriminin kötüye 
kullanılıp kullanılmadığını saptamak değil, bu kavramı ne ölçüde anla-
mına uygun, yani doğru şekilde kullandığımızı sorun edinmektir. Tabii 
bunun için başta içtihat olmak üzere diğer yan kavramları yeniden göz-
den geçirip tanımlamamız gerekiyor.

Bizi bu makaleyi yazmaya sevkeden temel düşünce şudur: Pratik hukuk 
bakımından içtihat üretmek kuşkusuz bir sanattır, ancak üretilmiş olan bu 
içtihadı okuyabilmek te ayrı bir sanattır. Bu sanatı edinmek için kazanıl-
ması gereken en önemli deneyim ise karşılaşılan bir yargı kararının içtihat 
niteliğinde olup olmadığını saptayabilmek, içtihat niteliğindeki bir kararın 
ise kapsamını ve zamansal değerini tayin edebilmektir.

II.   İÇTİHAT KAVRAMI

A.    Kavram

Arapça kökenli bir sözcük olan içtihat2; güç, tâkat, çaba kökünden 

1	 BALKAR, Kemal Galip: Uyuşmazlık Mahkemesinin Maksadı Ön Planda Tu-
tan Kararları Üzerinde Bir İnceleme (Ankara Barosu Dergisi, 1963, Sayı: 1,s.9-
18),s.13.

2	 Arapçada özgün yazımı ictihad olan bu terim, Türkçenin ses uyumu kuralıyla 
evrilerek içtihat şeklini almıştır.
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gelmekte olup, bir şeyi elde etmek için güç ve çaba sarfetmek anlamın-
da kullanılmaktadır. Mecaz olarak ta, kıyas ve benzeri yollarla hüküm 
çıkarmak anlamına gelmektedir.3İslam hukukundaki kullanımıyla içti-
hat, fakihin (hukukçunun), şer’î ameli hükümleri mufassal delillerden 
çıkarabilmek için olanca gücünü ortaya koyma edimini ifade eder.4

Sözlük anlamlarından da anlaşıldığı üzere içtihat oluşturan hukuk-
çu yani müçtehit, pek çok çalışan kişidir; öyle ki lûgat hazırlayan İslam 
hukukçuları bu kişi (müçtehit) için, “bu kayayı kaldırmağa içtihat etti” 
diye betimlemelerde bulunmuşlardır.5

B.    Statüsü, Önemi ve Bağlayıcılığı

a)	 Statüsü

Kara Avrupası hukuk sistemi (Kontinental hukuk) hukukun birinci 
kaynağı olarak yasayı kabul ederken, Anglo-Sakson hukuk sisteminde 
hukukun birinci kaynağı olarak yargısal içtihatlar kabul edilmiştir. İs-
lam hukukunda ise hukukun asıl kaynağını bilimsel içtihatlar oluştur-
maktadır.

Kara Avrupası hukuk sistemini benimsemiş olan hukuk sistemimize 
gelince: Türk Medenî Kanununun 1 inci maddesi başlığında uygulana-
cak hukukun kaynakları ibaresi belirtilmiş, madde metninde ise huku-
kun asli kaynağı olarak kanuna yer verilmiştir.

Bir davada somut hukuki uyuşmazlığı uygulanacak bir hükmün bu-
lunmaması hâlinde ise diğer asli kaynaklara başvurmak gerekecektir. 
Bunlar sırasıyla; örf ve âdet hukuku, bunun da bulunmaması hâlinde, 
yani yasa boşluğu durumunda yargıcın yarattığı hukuk şeklinde ortaya 
çıkar. Son durumda yargıç, tekil uyuşmazlığın çözüme bağlanması ile 

3	 KARAMAN, Hayreddin: İslam Hukukunda İctihad, Ankara 1975, s.15.
4	 ERDOĞAN, Mehmet: Fıkıh ve Hukuk Terimleri Sözlüğü, 3.Baskı, İstanbul 

2010,s.226.
5	 BALKAR, Kemal Galip: 3546 Sayılı Kanunun 23 üncü Maddesinin A Bendi 

(Ankara Üniversitesi Siyasal Bilgiler Fakültesi Dergisi 1955, Cilt:10, Sayı: 
1,s.136-159),s.154.
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sınırlı olarak yasakoyucu rolünü edimselleştirir.

Gelelim içtihadın rolüne: TMK m.1/3 üncü madde hükmü bunu 
şöyle ifade eder:

“ Hâkim, karar verirken bilimsel görüşlerden ve yargı kararların-
dan yararlanır.”6

Şu düzenleniş tarzına göre, yasa ve gelenek hukukun asli kaynağını 
oluştururken, yargısal içtihatlar yardımcı kaynak niteliğindedir.7

b)	 Önemi ve Bağlayıcılığı

Yargıtay Genel Kurulunun görevlerinden biri de; Yargıtay dairele-
rinden birinin yerleşmiş içtihadından dönmek istemesi, benzer olay-
larda birbirine uymayan kararlar vermiş bulunması hâllerinde bunları 
İçtihadı Birleştirme Kararı yoluyla karara bağlamak, şeklinde tanımlan-
mıştır.8

Bu şekilde oluşturulan İçtihadı Birleştirme Kararları, benzer hukuki 
konularda Yargıtay Genel Kurullarını, daireleri ve adliye mahkemeleri-
ni bağlar.

Belirtelim ki İBK’nın nesnesi somut bir dava değil, bir hukuki soru-
nun akademik anlamda çözüme, bir ilkeye bağlanmasıdır. Bu yargısal 
çaba bir yasama tasarrufu niteliğinde olmamakla birlikte doğurduğu 
hukuki etki, yasa gücündedir. Nitekim bu husus bir Yargıtay kararında 
şöyle ifade edilmiştir:

“Yargıtay içtihadı birleştirme kararı, gerek Yargıtayı gerekse diğer 
mahkemeleri bağlar. Bu bakımdan bir konunun içtihadı birleştirme ka-
rarıyla aydınlanması, ameli sonuç bakımından, o konuda yeni bir Yasa 

6	 Mülga 743 Sayılı Medeni Kanunun 1 inci maddesindeki ibare şöyle idi: 
“Hâkim….kazaî kararlardan istifade eder.” Her iki metin arasında dilin 
sadeleştirilmesinden başka bir değişiklik yoktur.

7	 BİLGE, Necip: Yargısal İçtihatların Bağlayıcı Etkileri ve İçtihat Birleştirme 
Kararları (Dr. Recaî Seçkin’e Armağan, AÜHF Yayını, No:251, Ankara 
1974,s.217-283),s.226.

8	 2797 Sayılı Yargıtay Kanunu m.15/2-c.
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çıkarılması anlamına gelmektedir.”9

Bağlayıcı olan diğer bir karar türü de Hukuk Genel Kurulunca veri-
len karardır ki bu karar, sadece somut olay (dava) bakımından ilk dere-
ce mahkemesini bağlar.

Bunlar dışında, yani benzer olay bakımından İBK ile somut dava 
bağlamında HGK kararı dışındaki diğer Yargıtay kararları (Daire ve 
HGK kararları) bağlayıcı değildir.

İçtihadın türü bakımından bağlayıcılık düzeyi hakkında söyledikle-
rimiz hukukî perspektif açısından geçerlidir, oysa pratik hukuk açısın-
dan baktığımızda içtihadın pratik hukuk aktörleri üzerindeki etkileri 
farklıdır.

Yargıç açısından ; “Aklın sınırı yok. Bana bir emsal bulursan, derhâl 
kabul edeceğim,” diyen  İngiliz Kralı I.James’in bu ifadesi özellikle10em-
sal nitelikteki içtihadın  common law  mahkemeleri üzerindeki gücünü 
göstermesi bakımından dikkat çekicidir. Gerçekten hukukî epistemo-
loji açısından içtihatta, yazılı aklın kuvvetini içeren manevi bir zorlama 
gücü bulunmaktadır. Geny’e göre içtihat, “ subjektif aklın kaprislerini 
ve bocalama- larını bir dereceye kadar önleyen, hatta önlemek zorunda 
olan güçlü bir kuvettir.”11

Adli Yargı sistemi açısından baktığımızda Yargıtay’ın iki işlevinden 
biri, hukuk uygulamasında yeknesaklık sağlamak olup, bu işlevini em-
sal nitelikte verdiği içtihatlarla yerine getirmeye çalışmaktadır. Zira bir 
ülkede benzer konuda her mahkemenin farklı, birbirine zıt kararlar 
vermesi hâlinde o ülkede hukuk düzeninden, hukuk sisteminden, do-
layısıyla adalet dağıtma çabasından söz edilmesi mümkün olmayacak-
tır. Bu bağlamda emsal içtihadın ilk işlevi, hukukun öngörülebilirliğini, 

9	 Yargıtay Hukuk Genel Kurulunun 20.02.1963 tarih ve E.4/71,K.21 sayılı 
kararından (Adalet Dergisi,1963, Yıl: 54, Sayı: 5-8,s.776-777).

10	 DİNÇ, Uğur: Semantik Doğal Hukuk ve Hukukî Yorum, Michael S.Moore’un 
Kuramı, İstanbul 2014,s.201.

11	 YUNG, Walter: François Geny ve İsviçre’de Kazai İçtihad (Çev.Erol Cansel) 
( Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi , C.XXI, Sayı:1-4,s.541-
555),s.547.
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dolayısıyla hak arayanlar arasında eşitliği sağlamaktır.

İlk derece mahkemesi hâkimleri açısından da emsal içtihada göre 
karar vermenin rasyonel sonuçları vardır. İlk sonuç, kararın bozulma 
olasılığını ortadan kaldırmasıdır, ki bir kararın onanması, en azından 
biçimsel olarak tekil-somut dava bakımından mesleki bir başarıyı ifade 
eder. Dolayısıyla dosyaları Yargıtaydan büyük çoğunlukla onamayla 
dönen bir hâkimin isabetli kararlar verdiği, başarılı olduğu hususunda 
meslek çevresinde, avukatlar nezdinde pozitif bir imge doğar.

İkincisi, hâkimi olaya yeni, dolayısıyla kişisel bir anlayışın izlerini 
taşıyan bir çözümü arama yükünden kurtarır.

Üçüncüsü, hâkimin olağan denetimi sırasında, dosyaların çoğun-
lukla onanmış olması performans ölçümü açısından da olumlu bir iz-
lenim yaratır.

Belirtelim ki tüm bu sayılanlar emsal içtihadın hâkimlik sosyolojisi 
açısından yarattığı etkileri ifade etmektedir. Yoksa tekil-somut olay ba-
kımından  yerleşik hukukî görüşe (emsal içtihada) uymak adil sonuçlar 
doğurmayabilir, böyle bir durumda hâkimin uyacağı tek yasa, kendi 
vicdani kanaatidir: Kirkegaard’un dediği gibi, yalnızca kendi vicdanın-
dan tavsiye alan kişi bir kahramandır.12 Tabii pozitif hukukun çizdiği 
hâkim portresinde vicdani kanaat, diğer tüm normları işin başından bir 
tarafa atarak tercih edilen epistemik bir yargı kaynağı değildir, başka bir 
deyişle vicdani kanaat; Anayasayı, yasayı ve hukuku dışlayıcı değil13, 
tersine bunları gözeterek oluşan öznel bir yargısal karar kipini ifade et-
mektedir

Avukat açısından : Müvekkilinin hukukî menfaatlerini yüksek bir 
mesleki özenle korumak ve bu doğrultuda hukuka ilişkin edimsel yü-
kümlülüklerini yerine getirmekle yükümlü olan avukatın ödevlerinden 
biri de yerleşik (emsal) nitelikteki içtihatları izlemektir. Nitekim Alman 
Federal Mahkemesi 1983 yılında verdiği bir kararda, Yüksek Mahke-

12	 ANDERSON, Susan Leigh: Kierkegaard Üzerine, (Çev.Gökhan Gürdal), 
İstanbul 2014,s.43.

13	 Bkz.Anayasa m.138/I.

Mehmet Akif TUTUMLU



• 165İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    

melerin resmi külliyata girmiş bulunan kararlarının avukat tarafından 
dikkate alınmasının zorunlu olduğu görüşünü benimsemiştir.14 Buna 
göre avukat, resmi külliyatta yayımlanan yüksek mahkeme kararlarını 
bilmemekten dolayı yaptığı hukukî hatalar nedeniyle müvekkiline kar-
şı sorumlu olup, bu konudaki bilgisizliğini gerekçe olarak ileri süremez.

Ülkemiz açısından duruma baktığımızda, Yargıtay içtihatlarının 
belli başlı resmi külliyatını, Yargıtay Kararları Dergisinin oluşturduğu 
görmekteyiz. Dolayısıyla yukarıda avukat açısından belirttiğimiz yü-
kümlülüğün bu dergi için geçerli olduğunu söyleyebiliriz. Yine Resmi 
Gazetede yayımlanan İçtihadı Birleştirme Kararları ile kanun yararına 
bozma prosedürü sonucu verilen kararlar da avukatın bilmekle yüküm-
lü olduğu resmi külliyat kapsamındadır.

Gerek söz konusu dergide gerekse başka yerde yayımlanmamış olan 
içtihat bilgisinden avukatı sorumlu tutmak mümkün değildir, zira avu-
katların yargıçlar gibi Uyap üzerinden içtihatları güncel olarak izlemek 
gibi bir olanakları-şimdilik- bulunmamaktadır. Avukatın, İçtihat der-
lemelerini içeren tüm kitapları alması veyahut içtihat yayımlayan tüm 
özel hukuk dergilerini takip etmesi mümkün olmadığına göre yapılma-
sı gereken işlem, avukatlara Uyap veyahut başka bir sistem (abonelik 
vs.) üzerinden güncel ve değişen içtihatlara erişim olanağının sağlan-
masıdır. Böylece başarı şansı olmayan davaların açılması önemli ölçüde 
azalacağı gibi, içtihatlara erişim olanağı bakımından da eşitlik ilkesine 
uygun bir sistem yaratılmış olacaktır.

Yerleşik içtihat, müvekkilinin talebine izin vermediği takdirde, avu-
katın bu durumu yani davayı kaybetme riskini müvekkiline açıkça anla-
tıp onu uyarması gerekir, buna rağmen müvekkilinin dava açmada ısrar 
etmesi ve açık muvafakat vermesi hâlinde avukatın açıp kaybedeceği 
davadan sorumlu tutulması mümkün olmaz.

 Avukatın kişisel görüşü yerleşik içtihattan farklı da olsa- ki bu do-
ğaldır- avukat kişisel görüşünü mahkemeye kabul ettirme yani yerleşik 
içtihadı değiştirme amacıyla, müvekkilinden açık muvafakat almadan 
dava açmamalıdır. Zira böyle bir tutum müvekkilini gereksiz masrafa 
14	 GÜNERGÖK, Özcan: Avukatlık Sözleşmesi, Ankara 2003, s.73.
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sokmak anlamına gelir ki, avukatın kişisel inancını (görüşünü) kabul 
ettirmek için  müvekkilinin menfaatlerini feda etmek gibi bir hakkı 
yoktur.

Ancak avukatın hukuki görüşünün uyuşmadığı içtihat yerleşik nite-
likte bulunmayıp avukat kişisel görüşüne öğretide de bir dayanak bu-
luyor ise, başka bir anlatımla öğretideki görüş müvekkilinin menfaatle-
rine uygunsa, bu durumda dava açmakta bir sakıncadan söz edilemez. 
Zira hukukun biçimlendirilmesinde, değişime uğratılmasında, hattâ 
gelişmesinde bu tür çatışmaların yapıcı katkı sağladığı bilinmektedir.

Bunanla beraber müvekkilinin menfaatine uygun düşen ancak öğ-
reti tarafından hatalı olarak değerlendirilen bir içtihada dayanarak 
dava açan avukatın bu tutumunun hukuken kusurlu olduğu söylene-
mez. Zira Kelsen’nin dediği gibi, hukukun ne olduğunu söyleme ayrı-
calığı (otoritesi) otantik yorum merciine ait olup, bu merci tarafından 
yapılan yorumun kuramsal açıdan hatalı olduğunun söylenmesi bir 
şeyi değiştirmez, zira içtihat organı tarafından yapılan yorumla hu-
kuk kuralı norm statüsünü kazanmaktadır. Normatif önermeler  hak-
kında ise doğru mu yanlış mı sorusu değil, geçerli mi değil mi sorusu 
anlam kazanmaktadır.15 Michel Torper’ın ifadesiyle, adli normlar içe-
rikleri nedeniyle değil biçimleri nedeniyle geçerlidir, yani kaynaklan-
dıkları otoriteden ve benimsenmelerine yol açan prosedürden dolayı 
geçerlidirler.16Dolayısıyla bu anlamda içtihada göre bir hukuki edimde 
bulunmak, pozitif hukuka uygun davranmakla aynı sonucu doğurmak-
tadır.

15	 KELSEN, Hans: Mahz “Hukuk Nazariyesi” Nedir ? , Çev. Orhan Münir Çağıl 
(İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Mecmuası, 1957, C.22, Sayı: 1-4,s.398-
417), s.406 ; “Hukukta anlam verme faaliyeti zorunlu olarak, pratik yani 
ahlaki bir muhakemedir. Çokça söylendiği gibi ahlaki yargılara doğru-yanlış 
değerleri yüklenemez. Hâlbuki hukuk metnine anlam verildiği zaman bir norm 
yaratılmış olur. Norm ne yapılması gerektiğini söyler. Bu haliyle norm daima 
değer yüklüdür. Değerlerle muhakemede klasik doğruluk anlayışına yer yoktur.” 
(UZUN, Ertuğrul: Hukuk Yorumdur, İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
Mecmuası, Prof.Dr. Vecdi Aral’a Armağan,C.LXXII,Sayı:1,s.99-104),s.104.

16	 TROPER, Michel: Hukuk Felsefesi, Çev. Işık Ergüden, Ankara 2011, s.119.
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C.    Diğer Kavramlarla Farkları

a)	 İçtihat- Karar

Muhakeme hukuku anlamında karar, yargılama mercilerinin hukuki 
bir uyuşmazlık hakkında verdikleri geçici veya nihai nitelikteki hukukî 
sonucun açıklanmasıdır.17

İçtihat bağlamında şunu vurgulamakta yarar var: Her içtihat aynı za-
manda bir karardır ancak her karar içtihat değildir, bu hususu aşağıda 
açıklamaya çalışacağız.        

b)	 İçtihat- Hüküm

6100 Sayılı Hukuk Muhakemeleri Kanununun 294/1 inci maddesi-
nin ikinci cümlesinde hüküm kavramı şöyle tanımlanmıştır:

“Yargılama sonunda uyuşmazlığın esası hakkında verilen nihai karar, 
hükümdür.”

Bu tanıma göre Yargıtay içtihatları kural olarak hüküm kategorisi-
ne girmez, zira Yüksek Mahkeme uyuşmazlığı esasından çözen dava 
mahkemesi (ilk derece mahkemesi) değil, uyuşmazlığın hukuka uy-
gun şekilde çözüme bağlanıp bağlanmadığını kontrol eden bir denetim 
organıdır. Ancak istisnai hâllerde Yargıtayın bazı uyuşmazlıklara18ilk 
derece mahkemesi sıfatıyla bakarken verdiği kararlar hüküm statüsüne 
girmektedir.

c)	 İçtihat- İlâm

Bir uyuşmazlığın (davanın) mahkemece nasıl bir karara (hükme) 
bağlandığını gösteren resmi belgeye ilâm denmektedir.19Hukuk Muha-
kemeleri Kanununa  göre ise ilâm; taraflardan her birine verilen hüküm 

17	 TUTUMLU, Mehmet Akif: Hukuk Yargılamasında Hüküm ve Gerekçe, 2.Bası, 
Ankara 2014,s.17.

18	 Örneğin ilk derece mahkemelerinde görev yapan hâkimlere karşı açılacak 
tazminat davası gibi (HMK m.47/1).

19	 TUTUMLU, Hüküm ve Gerekçe, s.17.
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nüshasını ifade eder (m.301/2).

Buna göre Yargıtay kararları –kural olarak- ilâm niteliğinde değil-
dir. Bu nedenle bazı Yargıtay kararlarında her ne kadar Yargıtay ilâmı 
ibaresine ( üst ya da ara başlıklarda) yer veriliyorsa da bu doğru bir 
tanımlama değildir.20

D.    Karar-İçtihat-Emsal İçithat Farkını Okuyabilmek

Pratik hukuk alanında çalışan ve daha çok yeni kuşak hukukçularda 
gözlemlediğimiz husus şu: Her Yargıtay kararını içtihat olarak telaffuz 
etme eğilimi. Başka bir ifadeyle, nitelik ayrımı yapmaksızın her Yargıtay 
kararına aynı hukuki değeri tanıma anlayışı. Bir de şu var tabii: Emsal 
içtihada uymayan hattâ onunla zıt yönde olan bir içtihat metnini stra-
tejik açıdan anlamlandırma güçlüğü.

Oysa bir dava açarken veyahut karar verirken rehber işlevi olan Yargı-
tay kararı ile bu nitelikte olmayanı ayır etmekte pratik yarar vardır. Aksi 
halde hatalı işlem (müvekkilin zararına işlem) yapma ya da bozma ile 
sonuçlanacak karar verme riskini üstlenmiş olursunuz.

Peki o hâlde bir  kararı (içtihadı) nasıl okumalı, nasıl alımlamalı? Bir 
içtihadın doğru okuması olabilir mi?

Hemen belirtelim ki bu soruların kesin cevabını içeren sihirli bir 
reçete yok, ancak cevaba yönelik yaklaşım denemeleri olabilir ki bu pa-
ragrafta yapmaya çalışacağımız şey de bu anlamda bir çaba olacak.

20	 Nitekim hâlen yürürlükte olmamakla birlikte içeriği bakımından aydınlatıcı 
nitelikte olan  Adalet Bakanlığı Hukuk İşleri Genel Müdürlüğünün 17.10.1967 
tarih ve 22544 sayılı genelgesinde, ilâm teriminin hatalı kullanımı şöyle 
eleştirilmiştir: “... ilâm terimi, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunun 10. 
faslının “Mahkemei Asliye Tarafından Verilen Hükümler, başlığını taşıyan 
birinci kısmında yer alan 392. maddesinde tarif edilmekte olduğu, aynı 
Kanunun temyizle ilgili faslındaki hükümlerde, ilâmın ancak işin esasını 
hükme bağlayan mahkeme kararları için kullanılabilecek bir terim olduğunu 
göstermekte bulunduğu; bu sebeple, alışılmış ve kullanıla gelmekte bulunulmuş 
olmasına rağmen, Yargıtay’ın tasdik ve bozmaya ilişkin kararlarının ... ilâm 
olarak tanımlanmasının kanuna uygun bir tanımlama olmadığı…” (Adalet 
Bakanlığı, Mütalaa ve Tamimler, Ankara 1974, s. 267)
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Öncelikle başlıktaki kavramlar arasındaki farkları ele alalım:

Yukarıda belirtildiği üzere karar, yargı makamlarınca bir uyuşmazlı-
ğın sonuca bağlanması bakımından ihzar edilen irade beyanıdır. Genel 
bir deyimdir. Bu bağlamda bir uyuşmazlığı yasa hükmünü basit şekilde 
uygulayarak çözen kararlara olay kararları denilmektedir.21 Aslında sı-
fat kullanmaksızın salt karar sözcüğüyle ifade edilmek istenen şey de 
çoğu zaman bu tür kararlardır.

Buna karşılık içtihat ; özellik arzeden, yasa atfından ya da soyut yasa 
bilgisini aktarmaktan ibaret olmayan, bunun ötesinde entelektüel bir 
çabayı imleyen, dahası normatif unsurlar barındıran bir terimi ifade et-
mektedir. Bir Yargıtay kararını içtihat olarak tanımlamak için metinde 
şu unsurlardan birinin mevcut olması gerekir:

-- Bir yasa hükmünün yorumunu içermesi. Doğaldır ki yorumla 
yasanın güncel (dinamik) anlamı elde edilirken, yasanın içerimi ve 
uygulama sınırları da saptanmış olmaktadır. Böyle bir otantik yo-
rum sayesindedir ki uygulayıcı eldeki karar metninden (içtihattan) 
yola çıkarak mevcut hukuki uyuşmazlık için bir strateji belirleme 
olanağına kavuşmaktadır.

-- Yasa boşluğunu doldurması (TMK m.1/2). Burada içtihat üre-
ten yargı organı bir bakıma yasa koyucuya özgü bir  işlevi gerçekleş-
tirmektedir. Bu bağlamda içtihat, bir yorumun ötesinde, bir hukuk 
normunu oluşturan kurucu bir iradeyi ifade etmektedir.

-- Bir ilkeyi ortaya koyması, vurgulaması ya da doğrulaması. Bu 
unsur, yukarıdaki iki unsurdan birine tam olarak yaslanmayan an-
cak ikisi arasında kalan bir düşünsel konumu belirtmektedir. Bir 
hukukî uyuşmazlığın çözümünde uygulanması gereken (mevcut) 
yasa kuralı tam bir açıklık taşımadığında, uyuşmazlığın çözümünde 
yardımcı olacak ilkelerin karar söylemi içinde ortaya konulması ya 
da mevcut ilkelerin bağlamsal bir vurguyla dile getirilmesi, kararı 

21	 OĞUZMAN,M.Kemal/BARLAS,Nami: Medenî Hukuk, Giriş-Kaynaklar-
Temel Kavramlar, 10.Bası, İstanbul 2003, s.85.
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içtihat ulamına ulaştırır. Bu nedenle özellikli kararlara (içtihada) 
prensip kararları da denilmektedir.22

İlke derken bunu içerikle sınırlandırmamalıdır; bir davada maddi 
gerçeğin bulunmasına katkı sağlayacak özgül bir metodolojiyi ortaya 
koyan kararları da aynı bağlamda değerlendirmek gerekir.

Belirtelim ki İçtihadı Birleştirme Kararlarının temel özelliği budur: 
İlke kararları niteliğinde olmaları.

Emsal içtihat kavramına gelince: Bu terim, örnek alınacak, rehber 
niteliğindeki içtihadı ifade etmektedir. Bir de yerleşmiş (müstekar) 
içtihat deyimi var.“Hâkim, karar verirken…yargı kararlarından yarar-
lanır,” şeklindeki hükümde (TMK m.1/II) geçen yargı kararları ifade-
sinden bütün yargı kararlarının değil, metnin Almanca aslında olduğu 
gibi, yerleşmiş23, benimsenmiş veya doğrulanmış nitelikteki içtihatların 
anlaşılması gerektiği ileri sürülmüştür.24

Yukarıdaki tanımlara göre yerleşik içtihadın emsal nitelikte olduğunda 
kuşku yok, ancak bir içtihada emsal sıfatı vermek için o içtihadın uzun sü-
redir uygulanmakta olması yani yerleşik nitelikte olması gerekmez. Tek bir 
dava için verilmiş olan içtihat ta pekâlâ emsal nitelikte olabilir.

Şimdi bu tanım ve farklardan yola çıkarak bazı karar türleri üzerinde 
duralım:

Düz onama kararı:  Yargıtayca verilen onama kararlarının büyük 
çoğunluğu bu tür kararlardır; başka bir deyişle bunlar formel/matbu 
kararlar olup herhangi bir açıklama içermezler. Dolayısıyla bu özellik-
leri ile salt karar olarak tanımlanmaları mümkündür. Ancak düz onama 
kararlarında bir fikre varmak için onanan kararın içeriğine bakmak ge-
rekir:

22	 OĞUZMAN/BARLAS, Medenî Hukuk, s.85.
23	 BİLGE, a.g.m., s.231. 
24	 EDİS, Seyfullah: Medenî Hukuka Giriş ve Başlangıç Hükümleri, 6.Bası, 

Ankara 1997, s.228.
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-- Onanan karar, yerleşik bir içtihadın uygulanmasından ibaret 
ise, düz onama karar formu, onanan ilk derece mahkemesi kararına 
eklemlenerek emsal niteliğinde sayılabilir.

-- Ancak onanan karar, konusunda ilk defa verilmiş bir karar ve-
yahut yerleşik içtihada aykırı bir karar ise durum değişir: Onama 
kararı açıklayıcı olmadığından, Yargıtay kararının emsal ya da yer-
leşik niteliğinden söz edilemez. Aynı konuda daha sonra verilecek 
kararın Yargıtayca bu kez bozulması da mümkündür. Zira çözümü 
hususunda henüz yerleşik bir görüşün oluşmadığı  hukukî uyuş-
mazlıklar hakkında Yargıtayca verilen kararlarda, matbu karar fo-
ırmu dışında, özel ve özgül bir gerekçe kullanılmadığı sürece, kanı-
mızca bir içtihattan söz etmek mümkün değildir.

Açıklamalı onama kararı : Bu tür kararlar otantik yorum merciinin 
özgül görüşünü yansıttığından içtihat, hattâ emsal içtihat potansiyeline 
sahiptir. Dolayısıyla benzer uyuşmazlığa transfer edilmesinde hukuk 
metodolojisi açısından bir sakınca bulunmamaktadır.

Bozma kararı : Bozma kararlarının hepsi aynı nitelikte olmadı-
ğından içeriklerine göre değerlendirme yapmak gerekmektedir. Şayet 
maddi hukuk ya da usul hukuku bakımından tartışmalı olan konunun 
bizzat kendisi hakkında bozma kararı özgül gerekçeye sahipse, yani yön 
göstermekte ise içtihat, dahası emsal içtihat potansiyeline sahiptir.

Ancak bozma kararı tartışmalı olan konunun bizzat kendisine yöne-
lik olmayıp ta başka bir hususa ilişkinse, örneğin basit bir usuli hataya 
ilişkinse yukarıda belirtilen niteliğe, yani yol göstericilik özelliğine sa-
hip değildir.

E.    İçtihadın Zamansal Değeri

Hukuk uygulayıcılarının içtihat derlemelerini içiren hukuk kitapla-
rını satın almaya karar vermeden önce kullandıkları en önemli ölçüt-
lerden birisi, kitaptaki içtihatların yeni olup olmadığıdır. Bu ölçütün 
mantığına göre geçerli içtihat, en yeni içtihattır. Kuşkusuz yeni içtihat, 
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Yüksek Mahkemenin son görüşünü yansıtması bakımından önem taşır. 
Ancak dikkat edilmesi gereken ayrım şudur: Bir içtihadın yeni veyahut 
eski olması tek başına bir geçerlilik, referans ölçütü olamaz. Bir hukuki 
problemi çözmede eski bir içtihat kullanışlı görüşler içerirken, yeni bir 
içtihatta (kararda) böyle bir potansiyel bulunmayabilir.

Bu nedenle bir içtihadı değerlendirirken onun eski veyahut yeni ol-
masını temel ölçüt olarak kabul etmemek gerekir. Önemli olan içtiha-
dın zamanı değil, bağlamıdır. Bu nedenle bir içtihadı değerlendirirken 
şu soruları sormak gerekir:

-- Yorum bağlamı : İçtihadı oluşturan hukuki düşünce, hukuki bir 
ilkeye mi yoksa özel bir kurala mı (pozitif) dayanmaktadır?  (Bunu 
anlamak için düşüncenin referanslarına bakmak gerekir).

-- Pozitif Bağlamı : Şayet özel  bir (pozitif) kurala dayanıyor ise, 
içtihadın kullanılmak istendiği tarihte bu kural (hüküm) hâlâ yü-
rürlükte midir ? (Pozitif hüküm yürürlükten kalkmış ise içtihadın 
temeli de çökmüş demektir).

-- Olay Bağlamı : İçtihadın ilişkili olduğu olay ile şimdiki olay ara-
sında benzerlik var mıdır?  (İçtihat denilen şey bir normun kuru 
kuruya anlatımı –soyut bilgi aktarması- olmayıp bir olayın norm 
karşısındaki değerlendirmesi olduğundan, bu bağlama özellikle 
dikkat etmek gerekir).

III.   SONUÇ YERİNE

Hegel felsefesinde ahlâkın pratik alt bölümünü ifade eden hukukun 
edimselleştiren faaliyetlerden biri içtihat üretmektir. Yüksek mahkeme-
lerce üretilen kararların hepsine, kimi hukuk uygulayıcılarınca, yüzey-
sel ve özensiz bir bakışla veyahut kasvetli bir alışkanlıkla içtihat denilse 
de gerçek durum öyle değildir. Gerçekten yılda yüzbinlerce karar ver-
mek durumunda kalan Yargıtay kararlarından hangilerinin salt karar, 
içtihat ya da emsal içtihat niteliğinde olduğunu kavramak sanıldığı ka-
dar kolay değildir; bunun için bu kavramlara olan ilgimizi yenilemek ve 
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doğru terminoloji kullanmak suretiyle bu kararların hukuki epistemik 
temelini değerlendirmek, sorgulamak durumundayız. Bu makalede tü-
ketici bir okuma stratejisi savı ileri sürülmemiş olup, doğru bir okuma 
edimini mümkün kılacak  perspektifin nasıl elde edilebileceği sorunu 
üzerinde durulmuştur.
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BİREYSEL ÇALIŞMA RAPORU
-MASUMİYET KARİNESİ- 

■ Esra ŞEKER*

ÖZ: 

Masumiyet karinesi, adil yargılanma hakkının en önemli unsurla-
rından biridir. Öyle ki; adil yargılanma hakkının önemli bir unsurunu 
oluşturan bu prensip, bir suçla itham edilen herkese, suçluluğu kanu-
nen kanıtlanıncaya dek masum sayılması hakkını tanımaktadır. Zira 
“şüpheden sanık yararlanır” (in dubioproreo) ilkesinin de işaret ettiği 
üzere, herhangi bir şüphenin varlığı halinde bu durum sanık lehine yo-
rumlanacaktır. 

Böylelikle masumiyet karinesinin, adil yargılanma hakkının en 
önemli güvencesi olarak adalete duyulan kamu güvenini tesis etmekte 
olduğu görülmektedir. Bu nedenle, aşağıdaki çalışmamızda masumiyet 
karinesinin ne olduğu, hangi yasal düzenlemelerde ne şekilde düzen-
lendiği ve ülkemiz ile diğer ülkelerde ne şekilde uygulandığı incelen-
meye çalışılmıştır.

Anahtar Kelimeler: Masumiyet Karinesi, Adil Yargılanma Hakkı, 
Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi 6. Madde, İspat Yükü, “Şüpheden Sa-
nık Yararlanır İlkesi”.

ABSTRACT:

Presumption of innocence is one of the most important aspects of 
the right to a fair trial. This principle of right to a fair hearing ensures 
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everyone charged with a crime to be accepted innocent until his guil-
tiness is proved on a legal basis. The burden of proof is on the on the 
prosecution in criminal proceedings and any doubt should benefit the 
accused as the principle of “in dubio pro reo” implies. So, the presump-
tion of innocence institutes the public confidence in justice as the most 
important guarantee of the right to a fair trial.

In this article, it is tried to examine what is the presumption of in-
nocence, in which legal provisions it is arranged and how it is applied 
in our country and in other countries.

Keywords: Presumption of İnnocence , Right to A Fair Trial , Ar-
ticle 6 Of The European Convention of Human Rights , The Burden of 
Proof , “In Dubio Pro Reo”.

I.   KAVRAM OLARAK MASUMİYET KARİNESİ

Adil Yargılanma Hakkı’nın en önemli unsurlarından biri ve belki de 
en önemli unsuru olan karine, MASUMİYET KARİNESİ’dir. Bu unsur 
ile birlikte mahkeme üyelerine, sanığın suçlu olup olmadığı konusun-
da tarafsız kalma yükümlüğü yüklenmiştir. Zira, ceza hukukuna ilişkin 
davalarda, “Kendiliğinden Araştırma İlkesi” gereği ispat yükümlülüğü 
bizzat temin edilecek her tür yasal delil ile birlikte iddia makamına ait-
tir. “Şüpheden Sanık Yararlanır İlkesi”  gereği ise ikame edilen her tür 
delil, herhangi bir şüphenin varlığının vuku bulduğu an itibariyle ma-
sumiyet karinesi de gözetilerek sanık lehine yorumlanacaktır.

Doktrinde bu ilkeyi ifade etmek amacıyla “Masumiyet Karine-
si” ve “Suçsuzluk Karinesi” ifadeleri kullanılmaktadır. T.C. 1982 
Anayasası’nın 38/4. maddesinde, masumiyetten değil ‘Suçsuzluk’tan 
bahsedilmektedir. Buna karşılık, gerek Birleşmiş Milletler İnsan Hakla-
rı Evrensel Beyannamesi’nde(m. 11/1) gerekse Avrupa İnsan Hakları 
Sözleşmesi’nde(AİHS - m. 6/2) ‘Suçsuzluk’ yerine ‘Masumiyet’ nitele-
mesi yapılmaktadır.

“Suçsuzluk karinesi” deyiminin “masumiyet karinesi” yerine ter-
cih edilmesinin nedeni, ceza muhakemesinde, kişinin sanık sıfatını 
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almasıyla birlikte, sanıklık statüsüne girmeyenlere uygulanamayan 
bazı koruma tedbirlerinin belirli şartlar altında o kişiye uygulanabilir 
olmasıdır. Gerçekten, eğer kavramın adına masumiyet karinesi denile-
cek olursa, özellikle kişi hürriyetini mahkûmiyet kararından önce ağır 
şekilde sınırlayan tutuklama koruma tedbirinin, masum kabul edilen 
bir kişiye uygulanması açıklanamaz olacaktır. Tutuklamanın bir ceza 
olmadığı, geçici nitelikte ve muhakeme hukuku gereği uygulanan bir 
koruma tedbiri olduğu ise doğrudur. Fakat tutuklama koruma tedbi-
rinin uygulanmasının birinci şartı, Ceza Usulü Muhakemeleri Kanunu 
m. 104/1’e göre, kişinin suçluluğu hakkında kuvvetli şüphe bulunma-
sıdır. O halde bu kişi, masum kabul edilen bir kişi değildir. Yalnız, bu 
kişi suçlu da kabul edilmemektedir. Hukuki durumu, suçlu ile masum 
arasındaki çizgidedir. Ancak, suçlu kabul edilmeyen tutuklunun tabi 
olacağı şartlar, elbette mahkûmların tabi olacağı şartlardan çok daha 
farklı olmalıdır1.

Masumiyet karinesi, bu karineden yararlanan kişilerin asla mahkûm 
edilmeyeceklerini belirten bir dogma değildir. Vicdani kanaate göre 
hüküm verilmesi gereken bir muhakemede, hiç arzu edilmemekle bir-
likte, masumların da mahkûm edilme tehlikesi söz konusudur. İşte bu 
nedenle masumiyet karinesinin öngörülmesindeki amaç, gerçekte suç-
lu olsa bile, herkesin kesin hüküm ile mahkûm edilinceye kadar masum 
kabul edilmesi ve bu kişiye karşı söz konusu tehlikelerin bertaraf edil-
mesidir2.

FEYZİOĞLU, “Suçsuzluk Karinesi”ni, hakkında suç isnadı bulunan 
bir kişinin adil bir yargılama sonunda suçlu olduğuna dair hüküm tesis 
edilene kadar suçsuz sayılması gerektiğini ifade eden bir sanık hakkı 
olarak tanımlamaktadır3. YAVUZ’a göre “Masumiyet Karinesi”, şüpheli 

1	 Metin, Feyzioğlu, “Suçsuzluk Karinesi: Kavram Hakkında Genel Bilgiler 
ve Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi”, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
Dergisi, Yıl: 1999, Cilt: 48, Sayı: 1-4, s. 137- 138.

2	 Metin, Feyzioğlu, a.g.e., s. 140; Pınar,Memiş, Adil Yargılanma Hakkının Bir 
Unsuru Olarak Masumiyet Karinesi, Galatasaray Üniversitesi Sosyal Bilimler 
Enstitüsü Kamu Hukuku Yüksek Lisans Tezi (Yayınlanmamıştır.), 2003, s. 5.

3	 Metin, Feyzioğlu, a.g.e., s. 138.
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veya sanıkların mahkeme ve kamuoyu önünde ön yargılı olarak suçlu 
nazarıyla görülmelerini engellemeye yönelik kabul edilmiş bir ilkedir4. 
EVİK ise “Masumiyet Karinesi”ni, sanığın mahkûmiyet hükmü kesin-
leşinceye kadar suçlu sayılmaması, lekelenmemesi olarak ifade etmek-
tedir. Zira sanıklık, kendine özgü bir statü olarak kabul edilmiştir: Sa-
nık ne masum ne de suçlu olan bir kimsedir. 

Böylelikle Masumiyet Karinesi, sanığa muhtemel suçlu gibi davra-
nılmamasını sanık lehine güvence altına almaktadır5.

II.   SUBJEKTİF AÇIDAN MASUMİYET KARİNESİ

Bu görüş, masumiyet karinesini psikolojik bir olay olarak açıklama-
ya çalışmaktadır. SAX’a göre,  faillik şüphesi ile masumiyet karinesi ara-
sında özel bir ilişki mevcuttur. Faillik şüphesi de masumiyet de psiko-
lojik olaylardır. Zira bu iki müessese, kanaat oluşumunda birbirleriyle 
karşılıklı etkileşim içerisinde bulunan zıt kutuplardır. Aleyhteki faillik 
şüphesi kuvvetlenir ve şüphelinin suçu işlendiğine duyulan kanaat ar-
tarsa, masumiyet karinesi zayıflar ve de şüphelinin suçu işlediğinden 
emin olunduğunda ise, karine ortadan kalkar. Bunun tersi de doğru-
dur; yani şüphelinin suçu işlemiş olduğuna dair inandırıcı kanıtlar or-
taya konamaz ve suçu işlememiş olduğu kanaati artarsa, bu durumda 
da masumiyet karinesinin etkisi güçlenir6. 

Bu nedenle SAX’a göre masumiyet karinesi: “BİR SUÇTAN EMİN 

4	 Mehmet, Yavuz, “Ceza Muhakemesinde İspat Sorunu”, Türkiye Adalet 
Akademisi Dergisi, Yıl: 2012, Sayı: 9, s. 159.

5	 Vesile Sonay, Evik, “Ceza ve Ceza Yargılaması Hukuku Bağlamında Adil 
Yargılanma Hakkı”, Adil Yargılanma Hakkı ve Ceza Hukuku, Ed. Kayıhan İçel, 
Seçkin Yayıncılık, Ankara, 2004 s. 301-302.

6	 Özen,Atlıhan, “Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi Sisteminde Adil Yargılanma 
Hakkının Temel Unsuru Olarak Masumiyet Karinesi”, Erzincan Üniversitesi 
Hukuk Fakültesi Dergisi,Yıl: 2004, Cilt: 8, Sayı: 3-4, s. 293; Walter,Gropp, 
“Masumiyet Karinesinin Ceza Muhakemesini Sınırlayıcı Etkisi”, Çev. Osman 
İsfen, Adil Yargılanma Hakkı ve Ceza Hukuku, Ed. Kayıhan İçel, Seçkin 
Yayıncılık, Ankara, 2004, s. 321; Yalçın,Şahinkaya, İnsan Hakları Avrupa 
Mahkemesi Kararlarında ve Türk Hukukunda Suçsuzluk Karinesi, Seçkin 
Yayıncılık, Ankara, 2008, s. 31.
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OLMA DENKLEMİDİR” ve SAX, bu denklemi şu şekilde ifade et-
mektedir: “Masumiyet karinesi = 1/suçtan emin olma”. Bu denkleme 
göre, şüphe oranı ne kadar düşük olursa kişi masumiyet karinesinden o 
kadar fazla yararlanır. Şüphe oranı arttıkça karineden yararlanma oranı 
da azalacaktır. Bu doğrultuda, suçu işleme konusunda hiç şüphe taşı-
mayan birinin, karineden yararlanma oranı ise en üst düzeydedir7. 

III.   NORMATİF KAVRAM OLARAK MASUMİYET 
KARİNESİ

Masumiyet karinesi normatif bir kavram olarak değerlendirildiğin-
de, hâkimde oluşan kanaat ile şüphe derecesinden ayrı düşünülmelidir. 
Hâkimin şüphelinin suçlu ya da suçsuz olduğu hakkındaki fikri ne olur-
sa olsun, şüpheli masumiyet karinesinden faydalanmalıdır. Bir hâkimin 
kişinin suçlu veya masum olduğu konusundaki kişisel kanaati hüküm 
aşamasında etkili olabilir; fakat o hâkimin söz konusu kişisel kanaati 
masumiyet karinesini sınırlandırmamalıdır.  

Faillik şüphesi ve hâkimin düşüncesi ne olursa olsun, masumiyet 
karinesi mahkûmiyet kararına kadar her aşamada eşit olarak uygulan-
malıdır: Suçu ortaya koyan delillere rağmen suç şeklen sabit oluncaya 
kadar sanığın masumiyetinden yola çıkılarak hareket edilmelidir. Bu-
nun sonucunda şüpheli durumlarda ‘in dubioproreo’ ilkesi gereği sanı-
ğın lehine karar verilmelidir8. 

IV.   ULUSLARARASI ALANDA MASUMİYET KARİNESİ 
DÜZENLEMELERİ

7	 Özen,Atlıhan, “Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi Sisteminde Adil Yargılanma 
Hakkının Temel Unsuru Olarak Masumiyet Karinesi”, Erzincan Üniversitesi 
Hukuk Fakültesi Dergisi,Yıl: 2004, Cilt: 8, Sayı: 3-4, s. 293; Walter,Gropp, 
“Masumiyet Karinesinin Ceza Muhakemesini Sınırlayıcı Etkisi”, Çev. Osman 
İsfen, Adil Yargılanma Hakkı ve Ceza Hukuku, Ed. Kayıhan İçel, Seçkin 
Yayıncılık, Ankara, 2004, s. 321; Yalçın,Şahinkaya, İnsan Hakları Avrupa 
Mahkemesi Kararlarında ve Türk Hukukunda Suçsuzluk Karinesi, Seçkin 
Yayıncılık, Ankara, 2008, s. 31.

8	 Özen, Atlıhan, a.g.e., s. 293; Walter, Gropp, a.g.e., s. 321- 322; Yalçın, 
Şahinkaya, a.g.e., s. 31- 33.
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Herkes, adil yargılamanın gerektirdiği nitelikleri taşıyan bir yargıla-
ma sonucu hukuka uygun bir şekilde karar verilinceye kadar suçsuz sa-
yılma ve buna uygun muamele görme hakkına sahiptir. Bu hak, çeşitli 
uluslararası belgelerde koruma altına alınmıştır. 

Masumiyet karinesi ilk kez 1215 tarihinde Magna Carta 
Libertatum’da(Madde 39) : “Ülkenin ilgili yasalarına uygun olarak ve-
rilen bir karar olmadıkça hiçbir özgür kişi tutuklanamaz, hapse atılamaz, 
mal ve mülkü elinden alınamaz, sürgüne yollanamaz ya da herhangi bir bi-
çimde kötü muameleye maruz bırakılamaz.” şeklinde dolaylı olarak ifade 
edilmiştir9. 1789 tarihli Fransız İnsan ve Yurttaş Hakları Bildirgesi 
ise bu karineyi ilk kez ilke hale getirmiştir ve bu bildirgenin 9. mad-
desi: “Herkes, suçlu olduğu kesinleşinceye kadar suçsuz sayıldığından…” 
ifadesini taşımaktadır10. İnsan Hakları Evrensel Bildirisi, 11. mad-
desinin 1. fıkrasında: “Bir suç işlemekten sanık herkes, savunması için 
kendisine gerekli bütün tertibatın sağlanmış bulunduğu açık bir yargılama 
ile kanunen suçlu olduğu tespit edilmedikçe masum sayılır.” ifadesiyle bu 
karineyi düzenlemektedir. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi de 6. 
maddesinin 2. fıkrasında:  “Bir suç ile itham edilen herkes, suçluluğu 
yasal olarak sabit oluncaya kadar suçsuz sayılır.” demekle masumiyet 
karinesini koruma altına almış bulunmaktadır. Bunun yanında, Kişi-
sel ve Siyasal Haklar Uluslararası Sözleşmesi’nin 14. maddesinin 
2. fıkrasında aynı karine: “Hakkında bir suç isnadı bulunan bir kimse, 
hukuka göre suçluluğu kanıtlanıncaya kadar masum sayılma hakkına sa-
hiptir.” şeklinde yer almaktadır11. Ayrıca, Afrika Şartı m.7/1-b, Afrika 
Komisyonu Kararı Paragraf 2-D, Amerikan Bildirisi XXVI. madde, 
Amerikan Sözleşmesi m.8/2, Yugoslavya Kurucu Belgesim m.21/3, 

9	 Pınar, Memiş, a.g.e., s. 5.
10	 Şeref, Ünal, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi İnsan Haklarının Uluslararası 

İlkeleri, TBMM Kültür, Sanat ve Yayın Kurulu Yayınları, Ankara, 2001, s. 189; 
İlhan, Üzülmez, “Türk Hukukunda Suçsuzluk Karinesi ve Sonuçları”, Türkiye 
Barolar Birliği Dergisi, Dönem: 2005, Sayı: 58, s. 42.

11	 İnsan Hakları Avukatlar Komitesi, “Adil Yargılama Nedir? Yasal Standartlar 
ve Uygulamaya Yönelik Temel Rehber”, Çev. Selman Dursun, Adil Yargılanma 
Hakkı ve Ceza Hukuku, Ed. Kayıhan İçel, Seçkin Yayıncılık, Ankara, 2004, s. 
375- 376.
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Ruanda Kurucu Belgesi m.20/3, Uluslararası Ceza Mahkemesi Ku-
rucu Belgesi m.66, Avrupa Cezaevi Kuralları Kural m.91 ve Asgari 
Standart Kurallar Kural 84/2 masumiyet karinesini farklı şekillerde 
ifade etmekte ve uygulamasını garanti altına almaktadır12.

V.   AVRUPA İNSAN HAKLARI SÖZLEŞMESİ’NE GÖRE 
MASUMİYET KARİNESİ

1.   Genel Olarak

Masumiyet karinesi, şüpheli veya sanıkların mahkeme ve kamuo-
yu önünde ön yargılı olarak suçlu nazarıyla görülmelerini engelleme-
ye yönelik kabul edilmiş bir ilkedir13. AİHS’nin 6. maddesinin 2. fık-
rasında düzenlenmiş bulunan bu prensip, 6. madde anlamında ceza 
muhakemesi sayılan bütün muhakemeler açısından da geçerli kabul 
edilmektedir. AİHM’nin 2001 tarihli Philips/Birleşik Krallık kararında 
vurguladığı üzere, masumiyet karinesine riayet edilmesi adil bir yargı-
lamanın temel unsurunu oluşturmaktadır14. AİHM, 1994 tarihli Hent-
rich/Fransa kararında, başvuran kişiye bir suç isnat edilmediği; ancak 
başvurucunun suçluluğuna ilişkin hususun diğer yargılamalarda ek bir 
konu olarak ortaya çıktığı durumlarda da masumiyet karinesinin uygu-
lanabileceğini kabul etmiştir15.

2.   Adil Yargılanma Hakkı İle Masumiyet Karinesi Arasındaki 
İlişki

Sözleşme’nin 6. maddesinin 1. fıkrasındaki “Adil Yargılanma İlkesi” 
hem medeni hukuka ilişkin davalarda hem de ceza davalarında geçerli-
dir. Buna karşılık, 6. maddenin 2. fıkrasında yer alan “Masumiyet Kari-
12	 Uluslararası Af Örgütü, Adil Yargılanma Hakkı, Çev. Fadıl Ahmet Tamer ve 

Erol Kaplan, İletişim Yayınları, İstanbul, 2000, s. 180.
13	 Mehmet, Yavuz, a.g.e., s. 159.
14	 Hans-Meyer, Ladewig, “Adil Yargılanma Hakkı-II”, Çev. Hakan Hakeri, Adil 

Yargılanma Hakkı ve Ceza Hukuku, Ed. Kayıhan İçel, Seçkin Yayıncılık, Ankara, 
2004, s. 94.

15	 Leonard H.,Leigh, “Adil Yargılanma Hakkı ve Avrupa İnsan Hakları 
Antlaşması”, Çev. Selman Dursun, Adil Yargılanma Hakkı ve Ceza Hukuku, Ed. 
Kayıhan İçel, Seçkin Yayıncılık, Ankara, 2004, s. 348.
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nesi” ve 3. fıkrasında yer alan, sanık hakları olarak da tanımlanan ilkeler, 
sadece ceza davaları açısından söz konusudur16. Bunun dışında, 2. ve 
3. fıkralarda yer alan haklar, 1. fıkranın yani Adil Yargılanma İlkesi’nin 
bazı özel uygulama şekillerinden ve somutlaştırılmış halinden ibarettir. 
Zira Mahkeme, 1992 tarihli Hanjianastassiou/Yunanistan ve 1993 ta-
rihli Melin/Fransa kararlarında, 3. fıkrada sayılan hakların sınırlı olma-
yıp örnek nitelik taşıdığını belirtmiştir17. 

6. maddenin 1. fıkrası genel prensibi düzenlerken, 2. ve 3. fıkralar bu 
ilkenin ayrıntılarının açıklanması niteliğindedir. Bunun sonucunda, 2. 
ve 3. fıkralardaki haklara aykırılık olmasa dahi 1. fıkra ihlal edilmiş ola-
bilir. Aynı şekilde, 2. ve 3. fıkraların ihlal edilmiş olması, aynı zamanda 
1. fıkranın da ihlali anlamını kural olarak taşımaktadır. 2. ve 3. fıkra-
lardaki haklar, Adil Yargılanma Hakkı’nın çekirdeğini oluşturur. Genel 
Adil Yargılanma İlkesi ise bu hususlar dışında kalan alanı kapsamakta-
dır18. 

3.   Karinenin Uygulanma Alanı

Madde metninden anlaşıldığı üzere “Masumiyet Karinesi”, ancak 
bir suçlamanın mevcudiyeti halinde yani sadece ceza davalarında ge-
çerlidir. Mahkeme, 1980 tarihli Deewer/Belçika, 1984 tarihli Öztürk/
Almanya ve 1986 tarihli Agosi/İngiltere kararlarında bu hususu vurgu-
lamıştır19.

AİHM, 1980 tarihli Deewer/Belçika ve 1982 tarihli Adolf/Belçika 
kararlarında sanık kavramını açıklarken: ‘Yetkili bir makam tarafından 

16	 Cüneyd, Altıparmak, “Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi Altıncı Maddesi 
Kapsamında Adil Yargılanma Hakkının Esasları”, Türkiye Barolar Birliği 
Dergisi, Dönem: 2006, Sayı: 63, s. 244; F. C.,Schroeder, “Ceza Mahkemesinde 
‘Fair Trial’ İlkesi”, Adil Yargılanma Hakkı, Ed. Feridun Yenisey, Nergiz Yayınları, 
İstanbul, 2004, s. 147; Hüseyin, Turan, “Adil Yargılanma Hakkının İnsan 
Hakları Avrupa Sözleşmesi’ndeki Yeri ve Önemi”, Türkiye Barolar Birliği 
Dergisi, Dönem: 2009, Sayı:84, s. 216.

17	 A. Şeref, Gözübüyük & Feyyaz, Gölcüklü, a.g.e., s. 247.
18	 Özen, Atlıhan, a.g.e., s. 303; F. C., Schroeder, a.g.e., s. 147- 148.
19	 A. Şeref, Gözübüyük & Feyyaz, Gölcüklü, a.g.e., s. 296.
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sanığa yapılan ve suç işlediği konusunda muaheze içeren resmi bildirim ve 
açıklama’ ölçütünü kullanmıştır. Karine, suç isnadı ile etki doğurmaya 
başladığından ve resmi makamların karinenin etkisini bertaraf etmek 
amacıyla suç isnadını olabildiğince erteleyebilme ihtimalleri bulundu-
ğundan; AİHM burada ‘Suç isnadı niteliğini taşıyan ve suç işlediği tahmin 
edilen kişinin hukuki durumunu önemli şekilde etkileyen her türlü bildirim’ 
kıstasını kabul etmiştir20.

Bir suç isnadıyla ilgili davalarda 6. madde koruması, şüphenin kişiye 
resmi olarak bildirilmesi(Eckle / Almanya kararı) veya kişinin isnattan 
ilk ve hatırı sayılır şekilde etkilendiği arama gibi bir takım uygulamaya 
ilişkin tedbirlerin o kişiye uygulanması ile başlamaktadır(Foti/İtalya 
kararı). Kişinin kolluk görevlileri tarafından potansiyel şüpheli oldu-
ğuna dalalet eden koşullarda sorgulanması ve ifadelerinin daha sonraki 
yargılama safahatında kendisine karşı kullanılması durumunda; kişi 
resmi anlamda şüpheli veya sanık sıfatına sahip olmasa bile 6. madde, 
bu sorgulamaya uygulanabilir nitelikte olacaktır(Aleksandr Zaichen-
ko/ Rusya kararı)21.

Sözleşme’ye taraf devletler, herhangi bir fiili, Sözleşme’de korunan 
hak ve özgürlükleri ihlal etmemek kaydıyla suç haline getirmekte ser-
besttir. Keza taraf devletlerin kendi mevzuatlarında idari suçlar öngör-
meleri de mümkündür. Bu halde iç hukukun suç saydığı fiil, Sözleşme 
uygulamasında da suç kabul edilir. Buna karşılık iç hukukun suç olarak 
nitelemediği bir fiilin, Sözleşme anlamında suç sayılması durumu sak-
lıdır. Zira, Avrupa İnsan Hakları Komisyonu ve Mahkemesi, bir fiilin 6. 
madde anlamında suç sayılıp sayılamayacağını: a) Bu fiilin iç hukuk-
taki niteliği, b) Bu fiilin ait olduğu alanın ne olduğu yani bu fiilin 
ceza hukukuna mı, disiplin hukukuna mı, yoksa her ikisine birden mi 
ait olduğu(sınırlı bir meslek grubuna yahut toplumun bütününe yö-

20	 F. C.,Schroeder, a.g.e., s. 149- 150; Avrupa Konseyi, Avrupa İnsan Hakları 
Mahkemesi Kararlarından Örnekler, Avrupa Konseyi Yayınları, Ankara, 2007, 
s. 254.

21	 Avrupa Konseyi, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi Kapsamında Adil Yargılama 
Hakkının Korunması, Eds. Dovydas Vitkauskas & Grigoriy Dikov, Çev. Serkan 
Cengiz, Şen Matbaa, Ankara, 2013, s. 22- 23.
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nelik olup olmadığı), c) Söz konusu fiil için öngörülen yaptırımın 
niteliği ve ağırlık derecesi gibi kıstasları göz önüne alarak belirlemek-
tedir22.

Masumiyet karinesi, kişinin ‘Şüpheli’ veya ‘Sanık’ sıfatını aldığı an-
dan itibaren sonuç doğurmaya başlar; yani ceza davasının hukuken 
açılmış olması gerekli değildir. Mahkeme’nin, 1983 tarihli Minelli/İs-
viçre davasında da kabul ettiği üzere suç işlediği şüphesiyle hakkında 
soruşturma başlatılmış yahut gözaltına alınmış bir kişi de bu ilkeden 
yararlanacaktır23.

Suç isnadı da Sözleşme’deki diğer kavramlar gibi ulusal niteleme-
lerden bağımsız otonom bir kavramdır24. Mahkemeye göre bir suçla-
manın varlığı konusunda önemli olan husus, suçlamanın şekli, zamanı 
veya suçlayan makamın sıfatı değil; isnadın içeriği yani konusudur25. 
Zira Mahkeme, duruma göre birey hakkında bir suç işlediğinden şüp-
helenilmesini, böyle bir şüphe ile yakalanmasını veya tutuklanmasını, 
hakkında bir kolluk veya hazırlık soruşturması açılmış bulunmasını 
“Suçlama” olarak kabul edebilmektedir26.

Masumiyet Karinesi uyarınca, bir suçla itham edilen herkes, suçlu-
luğu kanunen ispatlanıncaya kadar suçsuz sayılır. Buradaki suç deyimi 
teknik anlamda kullanılmıştır; yani kanunun ceza öngördüğü, cezalan-
dırdığı fiildir. Mahkeme, bu kuralı cezai davalar yanında cezai kabul 
edilen hukuk davaları örneğin, mesleki disiplin yargılamaları için de 
geçerli saymıştır27. 1976 tarihli Engels Davası’nda AİHM, bir ülkenin 
bir fiili sırf disipliner olarak suç kategorisinde sınıflandırmış olmakla 
bu suçun isnat edildiği şüphelinin adil olarak yargılanmasını sağlamaya 
22	 Metin, Feyzioğlu, a.g.e., s. 146- 147; İlhan, Üzülmez, a.g.e., s. 45- 46. 
23	 A. Şeref, Gözübüyük & Feyyaz, Gölcüklü, a.g.e., s. 297. 
24	 A. Şeref, Gözübüyük & Feyyaz, Gölcüklü, a.g.e., s. 269.
25	 Cüneyd, Altıparmak, a.g.e., s. 245; İlhan, Üzülmez, a.g.e., s. 4. 
26	 A. Şeref, Gözübüyük & Feyyaz, Gölcüklü, a.g.e., s. 275.
27	 A. Şeref, Gözübüyük & Feyyaz, Gölcüklü, a.g.e., s. 295; Ferhat, Kapıcı, “Adil 

Yargılanma Hakkı (Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 6. Maddesi)”, Adil 
Yargılanma Hakkı, Ed. Feridun Yenisey, Nergiz Yayınları, İstanbul, 2004, s. 185- 
186.
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yönelik temel yükümlülüğünden kaçamayacağına dair karar vermiş-
tir28.

Mahkeme, suç-kabahat ayrımı yerine suçun niteliği şeklindeki 
“Fonksiyonel kıstas ve olası yaptırımın ağırlığı” durumlarını dikkate al-
maktadır. Zira Mahkeme, 1984 tarihli Campell ve Fell/Birleşik Krallık 
kararında cezaevi disiplin suçlarının ve aynı tarihli Öztürk/Almanya 
kararında ise idari suçların bu kapsamda değerlendirilebileceğini be-
lirtmiştir29. 

AİHM, disiplin yaptırımları ile cezai yaptırımlar arasındaki farkı 
Weber Davası’nda ortaya koymuştur. Buna göre disiplin müeyyideleri-
nin ortak özelliği, belli bir gruba mensup üyelerin o gruba ilişkin davra-
nış kurallarını ihlal etmeleri halinde o üyelere uygulanabilir olmasıdır. 
Eğer söz konusu kural ilgili grup dışındaki kişilere, yani daha geniş bir 
kesime hitap ediyorsa, artık gerçek anlamda bir disiplin kuralı değildir 
ve içerdiği müeyyide de disiplin müeyyidesi olarak nitelendirilemez30.

4.   Karinenin Suç İsnadı Bakımından Kapsamı

Masumiyet karinesi, suçun yasal yollarla kanıtlanmasına kadar ge-
çerlidir31. AİHM’e göre suçluluğa ilişkin kanuni delil ancak kesinleşmiş 
mahkeme kararı olabilir32. AİHS, koruma altına alınan hak ve özgür-
lükleri ihlal etmemek kaydıyla, bir delilin hukuken geçerliliği konusun-
da hüküm içermemektedir. AİHM, 1988 tarihli Schenk/İsviçre ve Sa-
labiakou/Fransa kararlarında, adil yargılama ilkesinin doğrudan ihlali 
söz konusu olmadığı sürece kanuna aykırı yoldan elde edilen bir delilin 
yargılamadaki hukuki değeri hakkında genel kural koymanın mümkün 

28	 Leonard H.,Leigh, a.g.e., s. 338.
29	 Leonard H.,Leigh, a.g.e., s. 338.
30	 İlhan, Üzülmez, a.g.e., s. 46.
31	 F. C.,Schroeder, a.g.e., s. 152; Christoph, Grabenwarter, “Yargılama 

Güvenceleri- Adil Yargılama Hakkı (İHAS Md.6)”, Çev. Osman Can, Adil 
Yargılanma Hakkı ve Ceza Hukuku, Ed. Kayıhan İçel, Seçkin Yayıncılık, Ankara, 
2004, s. 242.

32	 A. Şeref, Gözübüyük & Feyyaz, Gölcüklü, a.g.e., s. 295; Hans- Meyer, 
Ladewig, a.g.e., s. 94.
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olmadığını belirtmektedir33. 

Komisyon ve Mahkeme, bu konuyu Sözleşme’ye taraf olan devlet-
lerin usul kanunlarına bırakmıştır ve sadece hakkın kötüye kullanılıp 
kullanılmadığını denetlemektedir. Suçun kanunen ispat edilmiş olması 
şartı, ceza adalet sisteminde devlet organlarının sahte delil üretme ve 
bunları kullanma tehlikesine karşı da bir garantidir. Zira hukuka aykırı 
delil, kararı da hukuka aykırı hale getirecektir ve böylelikle suç kanu-
nen ispat edilmiş sayılamayacaktır34. Kaldı ki deliller, yargılamanın so-
nunda verilen hükmün yasal olmamasına yol açmamalıdır. İç hukukta 
yasal kabul edilen bazı deliller sözleşmede öngörülen ilkelere aykırılık 
teşkil edebilir. Bu nedenle, sözleşmeye aykırılığın değerlendirilmesin-
de, iç hukukların buna ilişkin düzenlemelerinin etkisi olmayacaktır35.

Madde, “Everyonecharged/Toutepersonneaccusée” ifadelerini kul-
lanmaktadır. Bu terimler ise Türk Hukuku’nda sanıklık statüsünü ifade 
etmektedir36. Avrupa İnsan Hakları Komisyonu da önceleri masumiyet 
karinesinin sadece esas hakkındaki hükmü veren mahkemenin hâkimi 
bakımından geçerli olduğunu kabul etmekte ve bu ilkeyi soruşturma 
aşamasında uygulamamaktaydı. Bu anlayış Sözleşme’de ‘Sanık’ ifadesi 
olarak kullanıldığı için sözleşmenin lafzına uygundur; ancak soruştur-
ma evresinde de masumiyet karinesinin uygulanması, özel bir önem arz 
etmektedir. Bu sebeple doktrinde, masumiyet karinesinin soruşturma 
evresinde de geçerli olması savunulmaktadır. Mahkemenin içtihatları 
ve maddeyi yorumlayışı da bu yöndedir. Avrupa İnsan Hakları Komis-
yonu, 1982 tarihli Krause/İsviçre kararında, masumiyet karinesinin sa-
dece hâkimlere hitap eden ve sadece muhakeme açısından geçerli olan 
bir kural olduğu görüşünü terk etmiştir37.

Masumiyet karinesi, sadece dava sırasında, duruşmalarda ve kanıt-
ların değerlendirilmesinde değil; ilk soruşturma aşamasında da uy-

33	 A. Şeref, Gözübüyük & Feyyaz, Gölcüklü, a.g.e., s. 299.
34	 F. C.,Schroeder, a.g.e., s. 152.
35	 Süheyl, Donay, a.g.e., s. 113.
36	 Süheyl, Donay, a.g.e., s. 112.
37	 F. C., Schroeder, a.g.e., s. 151- 152.
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gulanmaktadır. Suçsuz sayılma hakkı iddianame hazırlanmadan önce 
uygulanmaya başlamakta ve mahkûmiyetin onanmasına dair kesin 
hükme kadar devam etmektedir38. Madde 6/2 sadece ‘Kovuşturma’ 
aşamasının bütününe değil; aynı zamanda aşamasına ve sonuçlarına 
bakılmaksızın soruşturma ve yargılamanın sona ermesini takip eden 
döneme de uygulanır39.

Duruşma öncesi soruşturma safhasında şüphe durumunu ifade 
eden beyanlar masumiyet karinesi ihlalini oluşturmaz(Daktaras/Lit-
vanya, 2000). Buna karşın kamu görevlileri bu kuşkuyu ifade ederken 
kelimelerini dikkatle seçmek zorundadırlar(Ismoilov ve diğerleri/Rus-
ya, 2008). Yargılamanın başlamasından önce, savcılık tarafından basına 
verilen sınırsız bir beyanat, masumiyet karinesine aykırıdır(Fatullayev 
/ Azerbaycan, 2010)40.

Bu karine, hâkimlerin ve jürilerin bir davada önyargıda bulunmak-
tan sakınmalarını gerektirmektedir. İlke, aynı zamanda diğer kamu gö-
revlilerine de uygulanmaktadır. Bu hak, kamu görevlilerinin, özellikle 
de savcı ve kolluk görevlilerinin yargılama sonuçlanmadan önce sanık 
hakkında suçlu ya da suçsuz şeklinde açıklama yapmamaları anlamına 
gelmektedir. Aynı zamanda kamu görevlilerinin, medyanın ya da diğer 
güçlü sosyal grupların davanın esası hakkında açıklamalar yapmak su-
retiyle davanın sonucunu etkileyecek haberler vermelerini önlemekle 
yükümlü oldukları anlamını taşımaktadır41.

Bununla birlikte, kamu görevlilerinin halkı ceza soruşturmaları hak-
kında bilgilendirmesi, bunu yaparken şüphelinin adını vermeleri veya 

38	 Uluslararası Af Örgütü, a.g.e., s. 180; Önder, Tozman, “Suçsuzluk Karinesi: 
Türk Hukukundaki Sonuçları”, Erzincan Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 
Yıl: 2007, Cilt: 11, Sayı: 3-4, s. 319.

39	 Avrupa Konseyi, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi Kapsamında Adil Yargılama 
Hakkının Korunması, Eds. DovydasVitkauskas&GrigoriyDikov, Çev. Serkan 
Cengiz, Şen Matbaa, Ankara, 2013, s. 88.

40	 Avrupa Konseyi, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi Kapsamında Adil Yargılama 
Hakkının Korunması, Eds. Dovydas Vitkauskas & Grigoriy Dikov, Çev. Serkan 
Cengiz, Şen Matbaa, Ankara, 2013, s. 91.

41	 Uluslararası Af Örgütü, a.g.e., s. 181.
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şüphelinin gözaltına alındığını veya itirafta bulunduğunu belirtmeleri; 
bu kişi suçluluğuna dair bir beyanda bulunmadıkça, o kişi hakkındaki 
suçsuzluk karinesi ihlal edilmiş sayılmamaktadır. Avrupa İnsan Hak-
ları Mahkemesi, 1978 tarihli Krause/İsviçre ve 1997 tarihli Worm/
Avusturya davalarında bu hususu vurgulamıştır42. Ancak, Mahkeme-
nin 2000 tarihli Daktaras/Litvanya kararında da belirttiği üzere, masu-
miyet karinesine uyulup uyulmadığı somut olaya ve özel durumlarda 
seçilen sözcüklere bağlıdır43.

Mahkeme, Allenet de Ribemont/Fransa(1995) davasında, eski bir 
bakanı öldürmekten yargılanan şüpheliyi, kolluk görevlisi, yapılan ba-
sın toplantısında suçun azmettireni olarak itham etmiştir. Şikâyetçinin 
açtığı maddi-manevi tazminat davaları sonuçsuz kalınca şikâyetçi, Av-
rupa İnsan Hakları Mahkemesi’ne başvurmuştur. Mahkeme, toplumda 
galeyan ve heyecan yaratan bir suç işlendikten sonra idari makamların 
basın bildirisi ile halkı aydınlatmasının normal olduğunu ancak bu ya-
pılırken halkın haber alma hakkı ile şüphelinin lehine olan masumiyet 
karinesi arasında denge kurulmasının gerekliliğini ifade etmiştir. Ayrı-
ca bu tür bildirilerde, mevcut şüpheler, yakalanan kişiler, yapılan itiraf-
lar konusunda bilgi verilmesinin de Sözleşme’ye aykırı olmayacağını 
belirtmiştir44.

Mahkeme’nin Kouzmin/Rusya kararında belirtildiği üzere; resmi 
yetkilinin, dava konusunu oluşturan olayın gerçekleştiği zamanda hali 
hazırda seçilmiş bir temsilci veya kamu görevlisi olması zorunlu değil-
dir. Bu kavram, geçmişte önemli bir kamu görevi yürütmüş olması veya 
seçimle gelinen bir görev için aday olması gibi kamusal bir görevinin 

42	 Uluslararası Af Örgütü, a.g.e., s. 180; F. C., Schroeder, a.g.e., s. 152.
43	 Christoph, Grabenwarter, a.g.e., s. 244.
44	 Şeref, Ünal, a.g.e., s. 191- 192; Avrupa Konseyi, Adil Yargılanma Hakkı, Eds. 

Nuala Mole & Catharina Harby, Türkiye Barolar Birliği Yayınları, Ankara, 
2005, s.51; Avrupa Konseyi, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi Kararlarından 
Örnekler, Avrupa Konseyi Yayınları, Ankara, 2007, s. 255; Anne, Peters, “Adil 
Yargılanma (m.6 f.1 ve 2)”, Çev. Mahmut Koca, Adil Yargılanma Hakkı ve Ceza 
Hukuku, Ed. Kayıhan İçel, Seçkin Yayıncılık, Ankara, 2004, s.127.
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olduğu veya bulunduğu kabul edilen kişileri kapsayabilir45.

Masumiyet karinesi, yalnızca mahkemeleri ve idari makamları değil; 
aynı zamanda -2002 tarihli Butkevicius/Litvanya Davası’nda suçlanan 
milletvekili örneğinde olduğu gibi- yasama dokunulmazlığının kaldırıl-
masının önem kazandığı hallerde, yasama organını da kapsamaktadır46.

Avrupa İnsan Hakları Komisyonu birçok davada karar verme du-
rumunda olanların, hükümden önce, sanığın önceki mahkûmiyetleri 
konusunda sanığı bilgilendirmelerinin, sanığın Masumiyet Karinesi 
dahil ‘Adil Yargılanma Hakkı’nı ihlal etmeyeceği görüşünde olduğunu 
belirtmiştir. Bir davada mahkeme başkanı, bir hırsızlık suçlaması ile 
ilgili hüküm verilmeden önce meslekten olmayan hâkimlere sanığın 
önceki mahkûmiyetleri ile ilgili ayrıntılı açıklamalarda bulunmuştur 
(X./ Avusturya, 1967). X./Danimarka davasında da savcı, cinsel sal-
dırı isnadı hakkında jüri hüküm vermeden önce sanığın önceki birçok 
mahkûmiyeti hakkında mahkemeye bilgi vermiştir. Bunun sonucunda 
komisyon, iki durumda da Masumiyet Karinesi’nin ihlal edilmediğine 
kanaat etmiştir47.

Buna karşılık karine, sanık suçlu bulunduktan sonra cezanın belir-
lenmesi aşamasında ileri sürülen suçluluğa dair açıklamalar hakkında 
uygulanmamaktadır48. Bu nedenle Mahkeme, 1976 tarihli Engel ve 
diğerleri/ Hollanda Davası’nda, davanın sanığı o suçla ilgili usulüne 
uygun şekilde suçlu bulunduktan sonra, Masumiyet Karinesi’nin, ceza-
nın belirlenmesi aşamasında sanığın karakteri veya davranışı konusun-
da ileri sürülmüş iddialar hakkında geçerli olmayacağını belirtmiştir49. 

45	 Avrupa Konseyi, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi Kapsamında Adil Yargılama 
Hakkının Korunması, Eds. DovydasVitkauskas & GrigoriyDikov, Çev. Serkan 
Cengiz, Şen Matbaa, Ankara, 2013, s.88.

46	 Christoph, Grabenwarter, a.g.e., s. 244.
47	 Uluslararası Af Örgütü, a.g.e., s. 184; Süheyl, Donay, a.g.e., s.116- 117.
48	 Feyyaz,Gölcüklü, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’ne Göre Doğru Yargılama, 

Ankara Üniversitesi Siyasal Bilimler Fakültesi İnsan Hakları Merkezi Yayınları, 
Ankara, 1995, s.37; A. Şeref, Gözübüyük & Feyyaz, Gölcüklü, a.g.e., s. 298.

49	 Avrupa Konseyi, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi Kararlarından Örnekler, 
Avrupa Konseyi Yayınları, Ankara, 2007, s.255.
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Keza, Kremzow/Avusturya Kararı’nda da belirtildiği üzere, savcılık 
tarafından yapılan suç nitelemesi veya suç saiki konusunda mahke-
me tarafından yapılan değerlendirme ve saptamaların, Masumiyet 
Karinesi’nin uygulama alanı dışında kaldığı ifade edilmiştir50.

Son olarak, AİHM’nin Konstas/Yunanistan Kararı’nda altını çizdiği 
üzere, ilk derece mahkemesi tarafından mahkûm edilmiş olması, tem-
yiz yargılaması sırasında sanığı madde 6/2’deki garantilerinden yoksun 
bırakmayacaktır51.

5.   Karinenin Susma Hakkı Bakımından Kapsamı

Bir kişinin, kendi aleyhinde ifade vermeye ya da suçlu olduğunu 
ikrara zorlanmama ve bununla ilgili susma hakkı, suçsuzluk karinesin-
den kaynaklanmaktadır52. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi de, 1996 
tarihli John Murray/İngiltere Kararı’nda, susma hakkının Masumiyet 
Karinesi ile bağlantılı olduğunu kabul etmektedir53. 

Susma hakkı, kişinin, aleyhine olacak şekilde hem beyanlarda bu-
lunmama hem de belgeleri vermeme hakkını içerir54.  Anayasamızın 38. 
maddesi: ‘Hiç kimse kendisini ve kanunda gösterilen yakınlarını suçlayan 
bir beyanda bulunmaya veya bu yolda delil göstermeye zorlanamaz.’ ifade-
sine yer vermek suretiyle susma hakkını anayasal güvenceye kavuştur-
muştur55. EVİK’e göre, susma hakkı mutlaktır; sanık hiçbir soruya cevap 
vermeye zorlanamamalıdır, hatta kimliğini dahi saklayabilmelidir. An-
cak Türk Ceza Kanunu(TCK) ve Ceza Muhakemesi Kanunu(CMK) 

50	 Feyyaz, Gölcüklü, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’ne Göre Doğru Yargılama, 
Ankara Üniversitesi Siyasal Bilimler Fakültesi İnsan Hakları Merkezi Yayınları, 
Ankara, 1995, s.37; A. Şeref, Gözübüyük & Feyyaz, Gölcüklü, a.g.e., s. 298.

51	 Avrupa Konseyi, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi Kapsamında Adil Yargılama 
Hakkının Korunması, Eds. DovydasVitkauskas&GrigoriyDikov, Çev. Serkan 
Cengiz, Şen Matbaa, Ankara, 2013, s. 92.

52	 Uluslararası Af Örgütü, a.g.e., s. 180.
53	 A. Şeref, Gözübüyük & Feyyaz, Gölcüklü, a.g.e., s. 297.
54	 Sibel, İnceoğlu, İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi Kararlarında Adil 

Yargılanma Hakkı, Beta Basım Yayım Dağıtım A.Ş., İstanbul, 2002, s. 263.
55	 Vesile Sonay, Evik, a.g.e., s. 303; Önder, Tozman, a.g.e., s. 329.
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bu hakkı kimlik bildirimi konusunda sınırlandırmaktadır. TCK m. 528, 
memurların kimlik ve kişisel nitelikler hakkındaki sorularını cevapsız 
bırakmayı suç olarak düzenlemektedir. CMK, 147/1-a maddesinde ise 
ifade veren ve sorguya çekilenin, kimliği konusunda kendisine sorulan 
soruları cevaplamak zorunda olduğunu düzenlemektedir. KUNTER 
ve EVİK’e göre ise bu düzenlemeler, susma hakkını ihlal etmektedir56.

AİHM, 2001 tarihli Telfner/Avusturya Kararı’nda, sanığın susma-
sından haksız sonuçlar çıkarılmasının masumiyet karinesini ihlal ede-
bileceğini belirtmiştir57. 2000 tarihli Heaney ve McGuinness/İrlanda 
Kararı’nda ise, şikâyetçiler yasa dışı örgüte üye olma suçundan gözaltı-
na alınmış, gözaltında susma hakkını kullanmış, daha sonra örgüt üye-
liği suçlamasından beraat etmiş ancak sorgu sırasında susma haklarını 
kullandıkları için hapis cezasına çarptırılmışlardır. Mahkeme, güvenlik 
ve kamu düzeni gerekçeleri ile şikâyetçinin susma ve kendi kendini suç-
lamama haklarının özünü ortadan kaldırılamayacağına hükmetmiştir58. 

6.   Karinenin Şüpheden Sanık Yararlanır İlkesi Bakımından 
Kapsamı

Kişinin suçlu olarak anılabilmesi için kesinleşmiş bir mahkeme ka-
rarıyla mahkûm edilmiş olması gerekir. Sanık, kanunen suçsuz kabul 
edilen bir kişi olduğuna göre, suçu işlediğine dair akıl ve mantığa uygun 
gerekçelerle her türlü şüphe bertaraf edilemediğinde, sanık mahkûm 
edilemeyecektir. Yani, şüphe giderilemediğinde sanık beraat edecektir. 
Bu nedenle de ceza muhakemesinde “Şüpheden Sanığın Yararlanma-
sı” ilkesi, Masumiyet Karinesi’nin en önemli sonuçlarından biri olarak 
karşımıza çıkmaktadır59.

İspat faaliyeti sonunda oluşacak bir inanç veya zan yeterli değildir. 

56	 Nurullah, Kunter, Feridun, Yenisey& Ayşe, Nuhoğlu, Muhakeme Hukuku 
Dalı Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, 17. Baskı, Beta Basım Yayım Dağıtım 
A.Ş., İstanbul, 2009, s. 388; Vesile Sonay, Evik, a.g.e., s. 303.

57	 Hans- Meyer, Ladewig, a.g.e., s. 94; A. Şeref, Gözübüyük & Feyyaz, 
Gölcüklü, a.g.e., s. 296.

58	 Sibel, İnceoğlu, a.g.e., s. 263- 265.
59	 Mehmet, Yavuz, a.g.e., s. 160.
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Hâkimin tam bir vicdani kanaate ulaşması gerekir. İspat konusunda 
şüpheler yenilemiyorsa, bu konuda kesin bir kanaate varılamıyorsa, 
“Şüpheden Sanık Yararlanır İlkesi” uyarınca sanık lehine bir değerlen-
dirme yapmak gerekir. Yargılama sonunda yenilmesi gereken şüphe, 
her türlü şüphe değildir. Akla ve mantığa dayanan şüphenin yenilmesi 
gerekir60.

AİHM, 1988 tarihli Barbera, Messegue ve Jabardo/İspanya 
Kararı’nda, mahkemenin sanığın suçu işlediği konusunda bir önyargıy-
la işe başlamamasını, ispat yükünün iddia makamında olduğunu ve her 
türlü şüphenin sanık lehine yorumlanması gerektiğini vurgulamakta-
dır61.

7.   Karinenin Suçluluğa İlişkin Diğer Karineler ve İspat Yükü 
Bakımından Kapsamı

Ceza muhakemesinde fiilin işlenip işlenmediği, işlenmişse fail tarafın-
dan işlenip işlenmediği hususunda hukuka uygun araçlarla, yargılama ma-
kamının tam bir vicdani kanaate ulaşma faaliyeti ve sürecine ispat denir62.

Masumiyet karinesinin doğal bir sonucu olarak, ceza muhakeme-
sinde ispat yükünün iddia makamında olduğu söylenebilir63. Buna kar-
şılık ceza muhakemesinde ispat külfeti diye bir sorunun olmadığı da 
söylenmektedir. Nitekim, Kıta Avrupası Hukuk Sistemi’nin ceza mu-
hakemesinde re’sen araştırma ilkesi geçerli olduğu için; Anglo-Sakson 
Hukuk Sistemi’nin aksine tarafların ikame ettikleri delillerle yetinmele-
rini gerektiren bir hâkimin varlığı söz konusu değildir. Bu nedenle iddia 
makamı hiç bir çaba göstermese bile, hâkim gerekli araştırmayı yapıp 
mahkûmiyet kararı verebilmektedir64.

Bazı ülkelerdeki yasalar, iddia makamından çok sanığın belirli suçla-

60	 Mehmet, Yavuz, a.g.e., s. 161- 171.
61	 Avrupa Konseyi, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi Kararlarından Örnekler, 

Avrupa Konseyi Yayınları, Ankara, 2007, s. 256.
62	 Mehmet, Yavuz, a.g.e., s. 161.
63	 Önder, Tozman, a.g.e., s. 321.
64	 Mehmet, Yavuz, a.g.e., s. 164.
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rın unsurları hakkında açıklama yapmasını gerektirmektedir. Örneğin 
sanıktan, belirli bir yerde(olay yerinde veya yakınında) bulunma ya da 
belirli bir eşyayı(çalıntı veya kaçak) elinde bulundurma nedenini açıkla-
ması istenebilir. Örneğin, 5237 Sayılı Türk Ceza Kanunu’nunda kanun 
koyucu tarafından düzenlenmeyip 765 Sayılı Türk Ceza Kanunu’nun 
578. Maddesinde ve 3628 sayılı Mal Bildiriminde Bulunulması, Rüşvet 
ve Yolsuzluklarla Mücadele Kanunu’nun 4. Maddesinde düzenlendiği 
üzere; suçluluk karinesinin ispat yükü tersine çevrilmiş ve sanığa yükle-
tilmiştir65. Bu tür gerekliliklere yasal karineler denilmekle birlikte; yasal 
karinelere, masumiyet karinesini ihlal ettiği ve ispat yükünü iddia ma-
kamından sanık üzerine kaydırdığı gerekçeleriyle karşı çıkılmaktadır. 

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, yasal karinelerin zorunlu ola-
rak masumiyet karinesini ihlal etmediği sonucuna varmıştır. Ancak bu 
ihlalin yaşanmaması için, karineler yasada tanımlanmalı ve makul bir 
biçimde sınırlandırılmalıdır. Ayrıca bu karineler sanığın savunma hak-
kını ortadan kaldırmamalı ve sanık tarafından çürütülebilir olmalıdır66. 

PhamHoang/Fransa(1992) Davası’nda Avrupa İnsan Hakları Mah-
kemesi, Fransız örf-adet hukukunun aksi kanıtlanabilir yargılara daya-
nan kuralının masumiyet karinesini ihlal etmediği sonucuna varmış-
tır67. Komisyon ise, İngiliz Hukuku’nda bulunan bir hükme dayanarak, 
bir hayat kadınıyla yaşayan birisinin hayat kadınının geliriyle yaşadığı 
sonucunun çıkarılabileceğini kabul etmiştir68. Aynı şekilde Mahkeme, 
1988 tarihli Salabiakou/Fransa Kararı’nda, Fransız gümrük mevzua-
tındaki sınırı geçerken yasak mallarla yakalanan bir kişinin aksini ka-
nıtlamadıkça kaçakçı sayılabileceği şeklindeki hükmü, aksi kanıtlanabi-
lir olduğu ve şikâyetçinin kendini savunmada yeterli fırsatı bulunduğu 

65	 Vesile Sonay, Evik, a.g.e., s. 302; Önder, Tozman, a.g.e., s. 323.
66	 Avrupa Konseyi, Adil Yargılanma Hakkı, Eds. Nuala Mole & CatharinaHarby, 

Türkiye Barolar Birliği Yayınları, Ankara, 2005, s. 50.
67	 Uluslararası Af Örgütü, a.g.e., s. 182; Feyyaz, Gölcüklü, a.g.e., s. 36; Leonard 

H., Leigh, a.g.e., s. 348.
68	 Avrupa Konseyi, Adil Yargılanma Hakkı, Eds. NualaMole & CatharinaHarby, 

Türkiye Barolar Birliği Yayınları, Ankara, 2005, s. 50.
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için makul ve adil yargılanma hakkına uygun bulmuştur69.

AİHM kararlarına bakıldığında, masumiyet karinesi gereği her ne 
kadar iddiayı ispat iddia edene düşmekte ise de makul sınırlar içinde 
kalmak ve sanığın savunma hakkını ihlal etmemek şartıyla bazı du-
rumlarda kanunen, fiili veya hukuki sorumluluk karinesinin kabulü, 
masumiyet karinesine aykırılık teşkil etmemektedir70. Ancak AİHM, 
1988 tarihli Salabiakou/Fransa Kararı’nda belirttiği gibi, ulusal mah-
kemenin sanığın suçluluğunu araştırmasını ve kanuni karinelere bağlı 
kalmamasını talep etmektedir71.

8.   Karinenin Hukuka Aykırı Delillere Dayanma Yasağı Bakı-
mından Kapsamı

Ceza muhakemesinin amacı maddi gerçeği araştırma olsa bile; bu-
nun, ne pahasına olursa olsun gerçeğin ortaya çıkarılması gibi bir an-
lama geldiği elbette kabul edilemez. Kaldı ki, ispat faaliyetinin hukuka 
uygun araçlarla yapılması gerekmektedir. Bu yüzden, başta işkence ve 
kötü muamele olmak üzere hukuka aykırı yollarla maddi gerçek araştı-
rılamaz. İspat yasakları üst kavramı, hem delil olarak kullanma yasağını 
hem de delilleri değerlendirme yasağını kapsar.

Delil yasaklarının kapsamını ve şekillerini şu şekilde görebiliriz: a) 
Belirli olgular ispat konusu yapılamaz(İspat konusu olma yasağı). 
Örneğin, doktor-avukat gibi meslek grubu mensupları, görevleri gereği 
öğrendikleri bilgileri mesleki etiğe aykırılık nedeniyle açıklamak zo-
runda değillerdir. b) Bazı deliller muhakemede kullanılamaz(İspat 
aracı olma yasağı). Örneğin, tanıklıktan çekinme hakkı olanların bu 
hakkı kullanmaları durumunda beyanlarına başvurulamaz; bu hakla-
rını kovuşturma aşamasında kullanırlarsa soruşturma aşamasındaki 
beyanları dahi hükme esas alınamaz. c) Delilleri elde ederken belli 
yöntemler kullanılamaz (Delil elde etme yöntemine ilişkin yasak). 

69	 Anne, Peters, a.g.e., s. 128; Şeref, Ünal, a.g.e., s.190; Christoph, 
Grabenwarter, a.g.e., s. 243.

70	 Vesile Sonay, Evik, a.g.e., s. 302; Anne, Peters, a.g.e., s. 128; Feyyaz, Gölcüklü, 
a.g.e., s. 35.

71	 Hans- Meyer, Ladewig, a.g.e., s. 94; Christoph, Grabenwarter, a.g.e., s. 243. 
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Örneğin, işkence, ilaç verme, yorma ve hukuka aykırı vaatlerde bulun-
mak suretiyle sanık ifadesi alınamaz72.

  Belirtilen hususlara aykırı olarak toplanıp dosyaya giren delille-
rin hükme esas alınıp alınamayacağı durumu, sorunun ikinci ayağını 
oluşturur. Anayasamızın 38/6. maddesine göre: ‘Kanuna aykırı olarak 
elde edilmiş bulgular, delil olarak kabul edilemez.’. CMK m. 217/2’de ise 
‘Yüklenen suç, hukuka uygun bir şekilde elde edilmiş her türlü delille ispat 
edilebilir’ hükmü yer almaktadır. Paralel olarak CMK m. 289/i’de de 
‘Hükmün hukuka aykırı yöntemlerle elde edilen delile dayanması’ mutlak 
bozma sebebi kabul edilmiştir. Bu hükümlere göre suç, sadece hukuka 
uygun elde edilmiş delillerle ispatlanabilecektir73.

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, Schenk/İsviçre Davası’nda, İs-
viçre Hukuku’ndaki ses kayıt cihazı kayıtlarının meşru yollardan yapı-
lıp yapılmadığına bakılmaksızın bu kayıtların delil olarak kabul edil-
mesi hali nedeniyle; gizli yöntemlerle elde edilen kayıtları, Masumiyet 
Karinesi’ne aykırı görmemiştir. Ancak, taraf devletlerin bu alandaki 
yetkileri sınırlı olduğundan her delili hukuka uygun sayarak suçu ka-
nıtlamak mümkün de değildir. Nitekim Barbera, Messegue ve Jabardo/
İspanya Davası’nda Komisyon, şikâyetçilerin işkence altında alınan ifa-
delerinden başka hiçbir kanıt olmadan mahkûm edilmelerini, Masumi-
yet Karinesi’nin ihlali olarak kabul etmiştir74.

9.   Karinenin Tutuklama, Tazminat Talepleri ve Dava Masraf-
ları Bakımından Kapsamı

Aşağıda örnek olarak yer vermeye çalıştığımız kimi kararlarında da 
görüleceği üzere, sanık hakkında yürütülen kovuşturma beraatla so-
nuçlandığı halde, tutukluluk dönemine ilişkin tazminat talebinin şüp-
he nedeniyle reddedilmesi ve dava zamanaşımı nedeniyle düşmesine 
rağmen mahkeme masraflarının sanığa yükletilmesi, Mahkeme tarafın-
dan Masumiyet Karinesi’nin bir tür ihlali olarak kabul edilmektedir ve 

72	 Mehmet, Yavuz, a.g.e., s. 175- 176.
73	 Mehmet, Yavuz, a.g.e., s. 176.
74	 Şeref, Ünal, a.g.e., s. 190.
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bu nedenle şüpheli yahut sanığın, tazminat talep etme hakkı doğmak-
tadır. Ancak kovuşturmanın, sanığın suçluluğu hakkında bir yargıya 
varmadan sona ermesi ve bu sebeple tazminata hükmedilmemesi ile 
tutuklular için cezaevinden ayrı olarak tutukevi kurulmaması, karine-
nin ihlali olarak kabul edilmediğinden, şüpheli yahut sanığın, tazminat 
talep etme hakkı doğmayacaktır.

 Mahkeme’ye göre, bir kimsenin suçsuzluğu konusunda ulusal mah-
kemenin kesin karar vermesine rağmen hâlâ o kimsenin suçlu oldu-
ğuna dair şüphe beslenerek tazminat hakkını kullanmaktan mahrum 
bırakılması, Sözleşme’nin 6. maddesinin 2. fıkrasına aykırılık teşkil et-
mektedir75.

AİHM, 1993 tarihli Sekanina/Avusturya Kararı’nda yani eşini öl-
dürmek şüphesiyle tutuklanan ve hakkında ceza davası açılan, beraat 
ettikten sonra tutukluluk için tazminat talebinde bulunan kişinin bu ta-
lebinin reddine ilişkin kararında, Avusturya Mahkemesi’nin ‘Beraatına 
rağmen hala şüpheli bulunduğu, cezaevinde şiddete başvurduğu, arkadaş-
larını tehdit ettiği ve karısının ölümüne sevindiği’ şeklinde kişinin masum-
luğu hakkında kuşku doğurucu olan sözlere yer vermesini, Masumiyet 
Karinesi’ne aykırı bulmuştur76.

Avrupa İnsan Hakları Komisyonu’nun ‘I. ve C./İsviçre’ kararında, 
kovuşturmanın gerekli zaman dilimi içinde tamamlanmamasından do-
layı ceza davasının düşmesine karşın bir İsviçre Mahkemesi’nin sanığa 
suç işlediği kanısında olduğu gerekçesi ile mahkeme masraflarının bir 
kısmını ödemesini emretmesinin Masumiyet Karinesi’nin ihlali anla-
mına geldiğini belirtmiştir77. Keza Mahkeme, Lutz/Almanya davasın-
da, yerel mahkeme önünde şikâyetçinin itirazı hakkında bir karar ve-
rilmemiş ve zamanaşımı nedeniyle dava reddedilmiş olmasına rağmen 
kendisinin suçlu sayılarak mahkeme masraflarını ödemek zorunda bı-
rakılmasını da Masumiyet Karinesi’ne aykırı bulmuştur. Aynı şekilde 

75	 Şeref, Ünal, a.g.e., s. 191.
76	 Uluslararası Af Örgütü, a.g.e., s. 181; Hans- Meyer, Ladewig, a.g.e., s. 94; 

Christoph, Grabenwarter, a.g.e., s. 243.
77	 Uluslararası  Af Örgütü, a.g.e., s. 181.
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Minelli/İsviçre Olayı’nda da Mahkeme, şikâyetçi aleyhine açılan bir 
ceza davasının zamanaşımı nedeniyle sonuçlandırılmadan, şikâyetçinin 
suçlu sayılarak mahkeme masraflarının üçte ikisinin kendisine yükletil-
mesini Masumiyet Karinesi ile bağdaşmaz kabul etmiştir78.

Ayrıca, Mahkeme’nin, 1987 tarihinde Almanya’ya karşı açılan 
Lutz, Englert ve Nölkenbockboff Davaları’nda belirttiği üzere, kuşku 
durumlarının varlığına rağmen bunların sanığın suçunu kanıtlamaya 
yetmeyeceği gerekçesiyle davanın, sanığın suçluluğu ya da suçsuzluğu 
hakkında herhangi bir yargı içermeksizin beraatla sonuçlanmasının bir 
ihlal oluşturmayacağı ifade edilmiştir. Bu durum karşısında, tutukluluk 
süresi için talep edilen tazminatın ödenmesinin reddi de suçsuzluk ka-
rinesinin ihlali anlamına gelmeyecektir79. Yine Mahkeme, Adolf/Avus-
turya Kararı’nda, hatalı kovuşturma nedeniyle talep edilen tazminat ve 
savunma masraflarının, soruşturma aşamasındaki şüphenin yoğunluğu 
gerekçesiyle tazmin edilmemesini ihlal olarak kabul etmemektedir80.

VI.   TÜRK HUKUKU’NDA MASUMİYET KARİNESİ 
DÜZENLEMESİ

1961 Anayasası’nda ve 1412 sayılı Ceza Muhakemeleri Usulü 
Kanunu’nda masumiyet karinesine yer veren bir hüküm mevcut değil-
dir. Ancak Anayasa Mahkemesi 1975 tarihli kararında (T.25.02.1975, 
RG. 03.12.1975) masumiyet karinesinin ceza hukukunun temel ku-
rallarından olduğuna değinmiş ve bir yargı kararında dolaylı da olsa 
masumiyet karinesine yer verilmiştir. Anayasa Mahkemesi bu karineyi 
‘Asıl olan suçsuzluktur.’ şeklinde ifade etmiş ve hiç kimsenin suçsuz ol-
duğunu kanıtlamakla yükümlü tutulamayacağını, aksine kişilerin suçlu 
olduğunu iddia edenin bunu kanıtlaması gerektiğini ifade etmiştir81.
78	 Şeref, Ünal, a.g.e., s. 191; Hans- Meyer, Ladewig, a.g.e., s. 94; Anne, Peters, 

a.g.e., s. 128. 
79	 Christoph, Grabenwarter, a.g.e., s. 243.
80	 Avrupa Konseyi, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi Kapsamında Adil Yargılama 

Hakkının Korunması, Eds. DovydasVitkauskas & Grigoriy Dikov, Çev. Serkan 
Cengiz, Şen Matbaa, Ankara, 2013, s. 90.

81	 Hamdi Yaver, Aktan, “Yargıtay Uygulamasında Adil Yargılama İlkeleri”, Adil 
Yargılanma Hakkı, Ed. Feridun Yenisey, Nergiz Yayınları, İstanbul, 2004, s. 115- 
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1982 Anayasası’nın 38. maddesinin 4. fıkrasında: ‘Suçluluğu 
hükmen sabit oluncaya kadar kimse suçlu sayılamaz’ şeklinde ifade edi-
len Masumiyet Karinesi, bu düzenleme ile birlikte anayasal koruma 
altına alınmıştır82. 5271 sayılı Ceza Muhakemesi Kanunu’nda Masu-
miyet Karinesi açıkça yer almamakla birlikte 157. maddesinde düzen-
lenen ‘Soruşturmanın Gizliliği İlkesi’, sanığın lekelenmeme hakkını 
korumakta ve dolaylı olarak soruşturma sırasında masum olduğunun 
kabul edilmesi ve usul işlemlerinin bu varsayıma göre yürütülmesinin 
gereğini içermektedir83. Ayrıca 5237 sayılı Türk Ceza Kanunu’nun 
285. maddesinin 4. fıkrasında: ‘Soruşturma ve kovuşturma evresinde 
kişilerin suçlu olarak algılanmalarına yol açacak şekilde görüntülerinin ya-
yılması’ suç olarak tanımlanmıştır. Bu madde, şüphelilerin soruşturma 
evresinde suçlu olarak gösterilmemelerini ve dolaylı olarak masum ol-
dukları varsayımından hareket edilmesinin gereğini içermektedir84.

Öte yandan, Anayasamızın 90. maddesinin 1. fıkrasına göre, usu-
lüne uygun olarak yürürlüğe konulmuş uluslararası sözleşmeler kanun 
hükmündedir. Maddenin son fıkrasında ise, temel hak ve özgürlüklere 
ilişkin milletlerarası sözleşmeler ile kanunların aynı konuda farklı hü-
kümler içermeleri durumunda uluslararası sözleşmelerin esas alınacağı 
hükme bağlanmıştır. Buna göre, AİHS’nin masumiyet karinesini dü-
zenleyen hükmü, iç hukuk kuralı olmanın ötesinde kanunlarla uyuş-
mazlık halinde daha öncelikli hale gelen uluslararası bir ilkedir85.

VII.   SONUÇ

Masumiyet Karinesi, hem pek çok ülke mevzuatında yer alan bir 
İLKEDİR hem de ikincil mağduriyetlerin önüne geçen bir HAKTIR. 

116; Süheyl, Donay, İnsan Hakları Açısından Sanığın Hakları ve Türk Hukuku, 
Fakülteler Matbaası, İstanbul, 1982, s 119- 122.

82	 Hamdi Yaver, Aktan, a.g.e., s. 115; İlhan, Üzülmez, a.g.e., s. 42.
83	 Hakan, Hakeri & Yener, Ünver, Ceza Muhakemesi Hukuku, 6. Baskı, Adalet 

Yayınevi, Ankara, 2012, s. 28- 30.
84	 Nur, Centel & Hamide, Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, 9. Baskı, Beta 

Basım Yayım Dağıtım A.Ş., İstanbul, 2012, s. 147- 148.
85	 Mehmet, Yavuz, a.g.e., s. 171.
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Böylelikle isnat edilen ve suç unsuru olan eylemin, şüpheli tarafından 
gerçekleştirdiğini ispat etmek yükümlülüğü şüpheliye ait olmayacağı 
gibi; o şüphelinin susma hakkını kullanması hali de aleyhine delil teşkil 
etmeyecektir. Kaldı ki; bu karine, her şeyden önce insan hak ve özgür-
lüklerine saygının bir ifadesidir.

Bu açıdan masumiyet karinesinin uygulanabilirliğine yönelik 
AİHM’nin çeşitli kararlarının varlığı ile birlikte diğer ülkelerdeki uy-
gulanırlığı karşısında, her ne kadar bizim mevzuatımızda doğrudan bir 
düzenleme kaleme alınmış olmasa da ve bu karineni varlığı mevzuat 
hükümlerinin lâfzî yorumlarından çıkarılabiliyor olsa da; gerek Ana-
yasamızın 90. madde hükmü gerekse de AİHS ile birlikte AİHM’nin 
yargılama yetkisini kabul etmiş olmamız açısından Masumiyet Kari-
nesi, Türk Hukuku’nun bakış açısına göre de adil yargılama hakkının 
yadsınamayan önemli bir unsuru halini almıştır.
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KISALTMALAR CETVELİ

a.g.e. 			   : Adı Geçen Eser
AİHM			  : Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi
AİHS	 		  : Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi
CMK	 		  : Ceza Muhakemeleri Kanunu
M./m.	 		  : Madde
TCK	 		  : Türk Ceza Kanunu
S./s.	 		  : Sayfa
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İzmir Barosu Tarafından 10 Nisan 2014 Tarihinde Düzenlenen 
Sağlık Hukuku Semineri

Prof.Dr. Ekin Özgür Aktaş: Bugünkü bilgilerimize dayanarak, 
Homeros döneminden beri kullanılan ve dilimize arapçadan gelen, 
bazı kaynaklarda etimolojik kökeni farklı belirtilen “TIP” kelimesinin 
Mısırda bulunan ve antik dönemin en önemli tıbbi yazımlarını da ba-
rındıran Teb şehrinden geldiğini, tabip kelimesinin de Arapçaya Teb’in 
rahibi, Teb’te rahiplik yapan kişi ya da tıbbi bilgiye sahip olan kişi ola-
rak geçtiğini söyleyebiliriz.

Bu döneme ait bilgilere baktığımızda, tıbbi uygulamalarla ilgili ge-
nel kuralların olduğu, hekimlerin hastaları iyileştirme amacıyla mü-
dahale ettikleri inancının hakim olduğu, toplumun kötü sonuçların 
Tanrılardan, iyi sonuçların tanrıların isteiği ile hekimden geldiğinden 
inandıklarını, hekimlerin sorumluluklarının belirlenen tıbbi kurallara 
uymak olduğunu görüyoruz.

Mısırlılar döneminde tıbbi bilgiler o kadar artmış ki, insanlar “Tan-
rıların verdiği yaşama müdahale ediyorlar” diye hekimleri tanrısallaş-
tırmışlardır. Bugün tanrı hekimlerin örneklerini bütün dünya bilmekte-
dir. Bunlara örnek olarak adına 19 tane tapınak kurulan Asklepios’u ve 
Mısırlı yarı tanrı hekim İmhotep’i verebiliriz. Bu dönemlerde hekimlik 
bilgisini insan yaşamını kurtarmaya yönelik kullandığı için tanrının eli 
olarak görülen hekimler, daha sonraki yıllarda bu bilgilerini arttırmaya 
devam etmişlerdir. 

Tarihte insan oğlunun bilinen ilk yazılı yasaları olan Hammurabi 
Yasalarının -ki 282 maddeden oluşur- 27 maddesini sağlığa ayırdığını 
biliyoruz. Dolasıyla, Hammurabi Yasası dünyanın ilk yazılı kanunları 
olmasının yanında, ilk sağlık kanunlarını oluşturmaktadır. Bunların ni-
teliklerine bakarsak, bundan dört bin yıl önce insanoğlunun hekimlerin 
ücretini belirlediğini hekimlikle ilgili sınırları çizdiğini ve eğer tedavide 
başarı sağlayamazsa ya da hasta zarar görürse hekimleri cezalandırmay-
la ilgili bir mantık geliştirdiğini görürüz. Yani bugün konuştuğumuız 
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sağlık hukukunun temel mantığı, sağlıkla ilgili hukuksal yaklaşımın te-
mel mantığı aslında neredeyse sağlığın kökeni kadar eskiye dayanıyor 
ki yazılı tarihten sonraki ilk yasanın içinde bunu görüyoruz. 

Bundan sonraki yıllarda sağlıkla ilgili kurallar ve sağlıkla ilgili yasa-
lar gelişmeye başlamıştır. Örneğin, M.Ö. 1600’lü yıllarda Mısır’da kural 
olarak hekimler, yararlı olmasa -hasta ölse bile- tapınaklarda belirlenen 
tedavi kurallarını aynen uygulamak zorundaydı. Bu tıbbi kuralları ihlal 
etmek olarak değerlendirilirdi ve tedaviden iyi sonuç ta alsanız da kötü 
sonuç ta alsanız da kurallara uymadığınız için cezalandırılırdınız. 

Daha sonraki dönemlerde Hititlerin hekimler arasında hiyerarşiyi 
bir hukuksal düzene bağladıklarını,  hekimliğin eğitimle kazanıldığını, 
asistan hekim veya hekim ya da başhekim kavramlarının oluştuğunu 
görüyoruz ki bu günümüzden üç bin yıl öncesine dayanmaktadır. 

M.Ö. 700’lerde Yunanistanda halk hekimliği denen fakirlere veya 
parasal gücü olmayanlara bakan bir hekimlik sistemini geliştiğini, bu 
uygarlıkta  hipokratik tıbbın geliştiğini biliyoruz. Bu dönemde hekim-
lerin daha çok gözlemle, etraftaki bitkisel ya da hayvansal materyelle 
insanların sağlığını iyileştirmeye çalıştığı, yapılan denemelerde yararlı 
etkileri gördüğünde bunlara birazcıkta mistik hava katarak, büyüyle 
bilimi karıştırarak tedavi sağladıklarını görüyoruz. Antik çağlardaki bu 
tedavilerin bilimsel bir temeli olmamakla birlikte, özellikle Mısır’dan 
kalan kaynaklardan oldukça ileri aşamalara varan bazı uygulamaları 
yaptıkları kabul edilmektedir. 

Maalesef bu tıbbi gelişme Avrupa’da Orta Çağ’da katolik inancının 
yaygınlaşması sebebiyle kesintiye uğramıştır. Bu dönemde, Tanrı’nın 
insanları başkalarına ibret olsun diye hastalandırdığı ya da sağlıklarını 
bozduğu inancı hakim olmaya başladı. Bu yüzden tanrıdan gelen her-
şeyi büyük bir iman ile kabul etmek gerektiği, insanların da buna mü-
dahale  haklarının olmadığı düşüncesi oluştu. Tıbbi tedavi girişimleri 
tanrının işine karışmak gibi algılandığı için o dönemde cadı avı şeklin-
de hekimler sürekli yakalanıp yakılmış ve birçok tıbbi bilgi maalesef 
ortadan kaldırılmıştır. Bugün Avrupa’daki cadı avı ile ilgili mitolojik 
öykülere, yansıtmalara bakarsanız tümünde, kurbağa bacağı, ot vb şey-
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leri kaynatarak büyü yapan bir cadı hekim bulunmaktadır; işte. Aslında 
bunlar antik dönemde tedavi inancıyla insanlara verilen materyalleri 
simgelemektedir.

Bu dönemlerde Avrupa’da inanılmaz bir bağnazlık varken, tıbbı 
geliştirme görevini doğuda Cundişapur kenti almıştır. Cundişapur’u 
özellikle okumanızı isterim çünkü bizim tarihimiz için de oldukça 
önemlidir. Aslında, İran’daki bir kenttir. Şimdi harabeleri bile buluna-
mayan bir kent. O dönemler Cundişapur, dünyanın en büyük eğitim 
kurumlarından biri ve İslamiyetle tanıştıktan sonra, Cundişapur dün-
yanın her yerinde tıbbi bilgiler toplamıştır. Hint tıbbını, Çin tıbbını, 
Orta Asya’dan gelen şaman kültürünü, antik Yunan kültürünü harman-
layıp, bugünlere taşıyan Cundişapur’dur. 

Orta Çağ’da Avrupa karanlık bir dönem yaşarken korunan, geliştiri-
len bu bilgiler İslamiyetin yayılmasıyla tekrar, Kuzey Afrika üzerinden 
İspanya’ya ve İspanya’dan da Avrupa’nın güneyine doğru yayılmaya 
başlamıştır. Avrupa’da 14. - 16. yy’da kilise egemenliğinin kraliyet ege-
menliği ile çatışması sonucunda, krallıkların hakim olmasıyla tıbbın 
kraliyet himayesi altına girdiğini ve yine gelişmeye başladığını görüyo-
ruz. Kraliyet okulları günümüzde hala varlığını sürdürmektedir. Bu dö-
nemde tıbbi girişim ve tıbbi girişimler ile ilgili kuralların hemen hemen 
hiç olmadığını, her hekimin serbestçe müdahale ettiğini görüyoruz. 

Aynı yıllarda yani bundan yaklaşık 500-600 yıl önce Osmanlı tıb-
bında da sağlık oturmuştu ve oldukça sıkı kurallara bağlıydı. Bugün 
Osmanlı’dan kalma şerriye  sicillerine (kadılık kayıtlarına) baktığımız-
da, kadılık makamının kimi zaman yargıçlık kimi zaman noterlik gibi 
vazife gördüğünü, hekimlere riskli girişimler öncesinde hastaların kadı 
huzurunda mutlaka onay verdiklerini ve kadının bunu kayda geçirdiği-
ni görüyoruz. Şerriye sicillerinde, hasta onamı ve tazminatlar ile ilgili 
binlerce örnek vardır. Hekimlerin hastalarına zarar vermeleri duru-
munda, bununla ilgili davalarında kadılar huzurunda görüldüğünü ve 
çok sayıda tazminatlara hükmedildiğini biliyoruz. 

Amerika’nın  ve Avrupa’nın ancak 1970’lerde gündeme getirdiği 
“bilgilendirilmiş onamın” Türk Tıp Kültüründe 1500-1600’lü yıllarda 
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rutin uygulama olduğunu biliyoruz. O yıllarda yapılan bu rutin uygula-
mayı bugün hekimlere anlatmakta biraz zorluk çekiyoruz.

16-19.yy’da insanoğlu farklı birşeyi daha keşfetti. Doğayı ya da 
dünyayı bilimsel kurallarla algılayabilme yeteneği ve dünya üzerinde 
mevcut fizik kanunlarını, doğa kanunlarını, kimyayı, astronomiyi, fizi-
ği keşfetti. Bütün bilim alanlarını bu dönemde keşfederek aydınlanma 
çağı yaşadı. Bu çağa rönesans adının verildiğini biliyorsunuz. 

Bu çağda artık tıpta uygulanan, ancak eskiden nasıl ya da hangi me-
kanizmayla olduğunu bilmediğiniz bazı şeylerin aslında bilimsel bazı 
temeller, bazı enzim sistemleri, bazı sistemler üzerinden ya da meka-
nizmalar üzerinden açıklanabildiğini görmeye başladık. 

Özellikle 19.yy’da tıbbın içerisine teknoloji ve sanayinin girmesiyle 
birlikte dünyada o güne kadar görülemeyen bir hızla tıp, tıbbi teknoloji 
ve tabiki tıbbın ilişkide olup, birlikte beslendiği diğer alanlar ve hukuk 
kuralları gelişti. Bu dönemde inanılmaz gelişmeler olmuştur. Örneğin 
1923’lerde 36 civarında olan ortalama yaşam süresini artık 70-80’leri 
normal karşılayacak kadar uzatabilmeyi başardık. 

Ancak kimyanın, fiziğin, görüntülenme yöntemlerinin ve benzeri 
şeylerin kullanılması aynı zamanda hekimlerin yaptığı işlerin aslında 
büyüyle veya tanrısal bir yetenekle ilgisinin olmadığını ortaya koydu. 
Bu, hekimlerin sorgulanmasına, daha da kötüsü  hekimlerden daha 
iyisinin beklenmesine yani beklentilerin yükselmesine neden oldu. Bu 
dönemlerde tıpta mucize olarak karşılanan bazı gelişmelerin daha son-
ra insanoğluna zararlı olduğu ortaya çıktı. Mesela, eroin 1900’lerin ba-
şında üretilmiş tedavide kullanılmış bir ilaçtı, kokain de bu ilaçlardan 
bir tanesiydi. Ancak daha sonraları bunların bağımlılık yaptığı ortaya 
çıkmıştır.

Bu dönemlerde kanunlar, doktorların kanıtlanmadıkça ya da belirli 
testler yapılmadıkça, araştırma amacıyla yada iyi olduklarına inandık-
ları için insanlar üzerinde müdahale yapmasını yasaklanmaya başlamış-
tır.

Özellikle 1940-1944’lerde yaşanan 2. Dünya Savaşı ile hekimlik ta-
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mamen değişti. Bu dönemde bazı doktorların insanlar üzerinde insan 
haklarını ihlal eden, bugün de dünyada köklü değişikliklere yol açan 
uygulamalar yaptığı ortaya çıktı.  İnsanlar, hekimlerin sahip oldukları 
tıbbi bilgi ve becerileri sadece iyileştirme amacıyla kullanamayabile-
ceklerini, bazen tıbbi bilgilerin insanlara zarar verme amacıyla kulla-
nabileceğini gördü. Sonrasında dünyada sağlık alanıyla ilgili kuralsız-
lıklar, hızla sağlıkla ilgili kurallar haline dönmeye başladı. Sağlıkla ilgili 
kurallar tabi ki tıbbi anlayışı da değiştirdi. 

Bu yıllara kadar hekimlerin hastalar üzerinde bilgilerini iyi niyetle 
kullanacağına inanan, hastaların itiraz etmeden itaat etmelerini, hekim-
lerin söylediklerine boyun eğmelerini, bunun menfaatlerine olduğunu, 
hekimlerin tıbbi bilgilerini hastaya aktarmalarının çok uzun ve zor ola-
cağını, o yüzden hastaların mümkünse hekimlere güven ilkesiyle bağlı 
kalmaları gerektiğini düşünen klasik paternalist anlayış terkedilerek, 
modern anlayış hakim oldu. Bu anlayışa göre; bir insanın bedeni üze-
rinde yapılacak müdahaleye, o insanın kendisinin karar verme hakkı 
vardır ve bu hakkı hiç bir şekilde ve hiç bir koşul altında kısıtlanamaz. 
Bununla birlikte, tıbbi girişimlerde hastaların karar hakları ön plana 
çıkmaya başladı.

Artan tıbbi bilgi ve müdahale çeşitliliği karşısında 1910’lardan iti-
baren tıp meslekleri de çeşitlenmeye başlamıştır. 

1970’lerin sonrasında en önemli değişikliklerin bir tanesi tıbbi giri-
şimlerin artık hekimlerin tek başına yaptığı bir iş olmaktan uzaklaşma-
sı olmuştur. Hekimin doktor çantasını alarak evlere gittiği, doktorluk 
yaptığı, hekimlerin meslekte tek ve hakim olduğu dönem yavaş yavaş 
bitmeye başlamıştır. Bu yıllara kadar doktorlar tek başına tüm tıbbi 
işleri yapabilirken, bu yıllardan sonra artık sağlık hizmeti çok sayıda 
teknolojik cihazdan, çok sayıda sağlık personelinden yararlanan, büyük 
organizasyon  ve çok büyük yatırım isteyen bir hizmet haline dönüştü.

Dolayısıyla, tek başına bu kadar büyük paraya sahip olmamaları ve 
bu kadar geniş teşkilatlar kuramamaları, hekimleri sistemin hakimi po-
zisyonundan çıkararak, kapital-sermaye sahibi insanların kurdukları 
sağlık sisteminin içerisinde çalışan pozisyonuna döndürmeye başla-
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mıştır ki hekimlik artık tek başına yapılabilir bir iş olmaktan çıkmıştır. 

Bugün en basit tıbbi işlem bile, doktorun, sizi muayene ettikten 
sonra başka doktor veya sağlık personeli ile iş birliğini gerektimektedir. 
Sağlık hizmeti ancak alanda çalışan sağlık personelinin yatay ve dikey 
işbirliği ile yürütebilir hale gelmiştir. Tetkikler için örnek alınması, la-
boratuvara gönderilmesi, başka bir hekimden konsültasyon isteme-
si (örneğin film çektirilmesi) gibi birlikte çalışma zorunluluğu artık 
hekimliği tek başına bir insanın yapabileceği, başından sonuna bütün 
işleri sonuçlandırabilceği bir işlem olmaktan çıkarmıştır. Dolayısıyla, 
artık sağlık sistemi sadece hekimin sorumlu tutulacağı ya da hekimin 
muhattap alınacağı bir hizmet olmaktan çıkmıştır.

Sağlık hizmetinin verildiği organizasyonların bir motorun parçaları 
gibi birlikte ve uyumlu çalışması gereklidir. Türkiye’deki sorunun da 
asıl kaynağı budur. Çünkü 1970’lerdeki anlayışı sürdürmeye ısrar eden 
bir sağlık sistemiyle, değişen teknoloji, iş ve çalışma koşulları ve deği-
şen hukuk sisteminin getirdiği baskı, bu motorun parçalarının uyumlu 
çalışmasına engel olmaktadır. Burada motorun içindeki parçalardan 
(ekip üyelerinden) bahsederken bu parçaların birbiriyle büyüklük 
veya önem farklarından hiç bahsetmiyorum bile, çünkü bu motorun 
sorunsuz çalışması için bazen en küçük parça en önemli parça haline 
gelebilir. Örnek vererek anlatayım. Çok mükemmel bir organ nakli ya-
pabilirsiniz iyi bir düzen kurabilirsiniz ama temizlik hizmeti için ihaley-
le personel alırsınız, personelinizin hijyenden hiç haberi yoksa hijyen 
kurallarına dikkat etmediği için başarılı nakil yapsanız bile, ertesi gün 
hastane enfeksiyonu görürsünüz ve bunun bu kadar iyi bir kurumda 
neden olduğunu anlamakta zorlanırsınız. 

Sağlıkta yaşanan bu gelişmelere Türkiye’nin son on yılda doruk 
noktasına çıkan sağlık reformu ve sağlıkta dönüşüm politikalarının sağ-
lık sistemini köklü şekilde değiştirmesi eklemiştir. Türkiye’de sağlık ile 
ilgili bütün kurallar dolayısıyla sağlık hukuku da yeni baştan yazılmaya 
başlanmıştır. O yüzden bugün sağlık hukukuyla ilgili klasik bir kaynağı 
okuduğunuzda örneğin, Dünya Tıp Birliği’nin 1990’larda ya da Türk 
Tabipler Birliği’nin 2000’lerin başlarında tanımladığı malpraktis gibi 
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kavramların o günkü tanımlarının bugün geçerli olmadığını göreceksi-
niz. Nedeni, nasıl  765 sayılı Türk Ceza Kanunu yürürlükten kalktıysa, 
eskiden o günkü anlayış ve kurallarla söylenen bazı tıbbi-hukuki tanım 
ve kuralların da bu değişimle gündemden kalkması ve değişmesidir. 
Klasikleşmiş ve halen söylenen bazı kavram ve kurallar Hammurabi 
Kanunları niteliğine dönüşmüştür. 

Sağlık hukukunu kökten değiştiren bu değişim, iyi anlaşılmaz veya 
irdelenemezse, sağlık personeli ile hastalar veya sağlık personeli ile hu-
kukçular arasında ciddi bir anlaşma sorunu oluşacaktır. 

Bugün sağlık mevzuatını oluşturan hukuk kurallarına baktığımızda, 
karışık bir mevzuat olduğunu görüyoruz. Bunu da doğal karşılıyoruz.  
Başka bir insanın bedenine müdahale eden, yaşamı üzerine müdahale 
hakkı olan, ölüm ve kalım arasında karar veren, toplumun sağlığı üze-
rinde tartışılmaz etkisi olan bir meslekte tabii ki bir düzenleme yapıl-
ması ve bunun hukuk sınırları içerisine çekilmesi çok doğaldır. 

Ancak mevzuatın büyüklüğü, karışıklığı yanında Avrupa Birliği’ne 
uyum sürecinde sık revize edilmesinin getirdiği, mevzuata hakim ol-
mak ya da sağlık hukukuna hakim olmakla ilgili ciddi bir problem oluş-
muştur. Buna ek olarak, doğrudan sağlık ile ilgili düzenlemeler dışında, 
içinde sağlık alanı ile ilgili hizmetlere atıflar bulunan düzenlemeler, 
örneğin, ceza muhakemesi kanundaki beden muayenesinde, örne-
ğin, medeni kanundaki düzenlemeler ve torba yasaları eklediğinizde, 
iş daha da karışmaktadır. Buna bir de sağlık hizmetine uygulanabilir 
diğer genel düzenlemeleri de kattığımızda, aslında sağlık hukukunun 
neredeyse bütün hukuk alanlarından bilgi alan, bütün hukuk alanlarına 
bilgi veren, her alanda yorum yapılabilen bir hukuk alanı haline gelmiş 
olduğunu görürüz. 

Günümüzde sağlık hukuku profesyonel ve ayrı çalışılması gereken 
bir alan halini almıştır. Bütün dünyada da durum böyledir. Türkiye’de 
de bir akademik alan olarak varlığını sürdürmeye başlamıştır ve bunu 
da ilerletecektir. 

Sağlık hukukunu tanımayan ya da sağlık hukuku ile ilk tanışan ki-
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şiler sağlık hukukunu “malpraktisin değerlendirildiği bir alan olarak” 
tanırlar. Oysa bugün, değişikliklerden dolayı artık hastanın tıbbi işlem 
sırasında zarar görmesinin adına malpraktis demeyi bile, yetersiz ya da 
geçersiz görüyoruz, çünkü 1970’lerin tanımı olan malpraktis doğrudan 
hekimin bizzat yaptığı zararları tanımlar, halbuki sağlıkla ilgili bütün 
zararlar hekimlerden kaynaklanmaz. Hekimin dışındaki personelden, 
teknik cihazdan, organizasyondan, hizmetin işleyişinden vb. bir çok 
sebepten kaynaklanabilir ve “Tıbbi Uygulama Hatası” olarak adlandı-
rılması gerekir.

Bugün sağlık hukuku; sağlık alanıyla ilgili düzenleme içeren ya da 
sağlık alanına uyarlanabilen bütün hukuk alanlarından bilgi alan, özel, 
profesyonel bir çalışma alanı halini almıştır. 

Bugün Türkiye’de yaklaşık 150 bini doktor, 150 bini hemşire olmak 
üzere yaklaşık 1 milyon sağlık çalışanın hizmet verdiği senede 600-700 
milyon tıbbi girişim veya muayenenin yapıldığı, devasa bir alanda tıbbi 
uygulama hatalarının konusunun ilgi çekmesi de doğaldır. Çünkü bu 
hatalar hekim ve hasta arasındaki tazminat boyutuyla hem hukukçula-
rın hem de hekimlerin ilgisini çekmektedir, ama sağlık hukukunun çok 
daha geniş bir boyutta olduğunu bilmemiz gerekir. 

Burada bir tehlikeye daha dikkat çekerek konuşmamı bitireceğim; 
Sağlık hukukunun yapılanmaya başladığı antik çağlardan itibaren he-
kimler, 1970’lerden sonraki dönemde görülen kadar ağır eleştiri, sor-
gulama ve yargılamalara maruz kalmamışlardır. Hekimler tarihsel sü-
reçte büyücülükten Tanrı hekimliğe ordan Cadı Hekimliğe ve sonra 
yeniden Yarı Tanrı Hekimliğe (Tanrının Eli- Aracısı) kadar yükseldiler. 
Ben bu Yarı Tanrı Hekimler kuşağının son üyelerini tanıma fırsatını 
buldum, geçen yüzyılın sonlarında bu hocaların ellerinde yetiştim. 

Şimdi ise, hangi bilgi ve beceri seviyesinde olursa olsun hekimler, 
belli bir Sağlık hizmeti organizasyonunun içerisinde ve birilerinden 
ücret alarak çalışan pozisyonundalar. Bu böyle olduğu sürece yaptığı 
işlerin tamamı, tıbbi kurallara ilave olarak idari-iş ve ekonomik kuralla-
ra da bağlanmak zorunda kalmaktadır. 
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Bu çalışma şekli bu şekilde sürdüğü sürece hekimler taktir hakları-
nı yitirmiş, M.Ö. 2000-3000 yıllarda Mısır’da uygulandığı gibi sadece 
belirlenmiş tıbbi, idari-iş veya ekonomik kurallara uymasıyla iyi veya 
kötü olarak değerlendirilen, genel kurallarla yargılanmaya çalışan bir 
hekim kitlesi haline gelmiştir ki, bu çok tehlikeli bir durumdur. Bugün 
hekimlere tıbbi, ekonomik veya idari protokollere uymadığı için yönel-
tilen suçlamalar tabiki bütün dünyada olduğu gibi ülkemizde de defan-
sif tıbbi uygulamaları birlikte getirecektir. Defansif tıbbi uygulamalar 
ise bütün dünyada olduğu gibi aslında hastaların yararına değildir, tam 
tersine zor, masraflı ve karışık vakalardan, problem ya da yükümlülük 
getirebilecek olgulardan hekimlerin kaçınması anlamına geleceği için 
hastalara daha çok zarar verebilir. 

Ben “Sağlık Hukuku” alanının, hukuk alanı içinde özel bir çalışma 
alanı olduğunu, hukukçuların bu alana sahip çıkarak bu alanı geliştir-
meleri gerektiklerini söyleyenlerden biriyim. Adli Tıp uzmanı olarak 
benim işim adli tıp ile ilgili bilirkişilik görevini yapmak. Hukukçuların 
bu alanı tanıdıkça daha çok seveceklerine, daha çok geliştireceklerine 
inanıyorum. Alanı eleştirerek değil, birlikte katkı vererek geliştireceği-
mizi, fikir olarak hepinizle paylaşmak istiyorum.

Prof. Dr. Merdan Hekimoğlu: Teşekkür ederim. Öncelikle ben 
de İzmir Barosu’nun değerli Yönetimine Sağlık Hukuku Seminerleri 
kapsamında bana bu imkanı bahşetmeleri nedeniyle şükranlarımı ifade 
ederek konuşmama başlamak istiyorum. Öncelikle ifade etmek gerekir 
ki bilim özünde bir metot meselesidir ve daima metotla ilgili bir sorun-
salı ifade eder. Nitekim bilimsel bilgi bu bağlamda doğru metotla elde 
edilen bilgi olarak kısaca tanımlanabilir.  Alman hukukçusu Gottfried 
Knöpfel “Neue Juristische Wochenschrift:NJW” isimli bir Alman  Hu-
kuku dergisinde “Die Gleichberechtigung von Mann und Frau” başlık-
lı bir makale yazmış ve orada hukuk metodolojisi bakımından önemli 
bir ilkeye işaret etmiştir. Bir kavramın içeriğini ortaya koymadan önce 
onun uygulanmasına ilişkin tartışmaların yapılması bilimsel yöntembi-
lim kuralları bakımından hatalı bir yaklaşımdır. Yani hukuksal bir mese-
lenin tatbikattaki tezahürlerini tartışmadan ve bu alana dair ayrıntıları 
ortaya koymadan önce konunun teorik çerçevesinin ortaya konulması, 
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kavramsal analizinin yapılması gerekiyor. Ancak bütün bunlar yapıl-
dıktan sonra konunun uygulanmasıyla ilgili meseleler ele alınabilir. Üs-
telik Mecelle’de de yer alan evrensel bir genel hukuk ilkesi olarak “usul 
esas mukaddemdir.” Yani bir şeyin doğru olmasından çok daha önemli 
olan husus onun doğru bir yol takip edilerek ortaya konulmasıdır. 

İşte ben de bu bilimsel ve hukusal metod kuralını takip ederek, ön-
celikle insan haklarının kavramsal bir tanımını yapıp, bu alandaki tasnif 
modellerine kısaca değinmek istiyorum. İnsan hakları, insanların sırf 
insan olmaları veya insan soyundan gelmeleri bağlamında başkaca hiç-
bir bir ön şarta ihtiyaç duyulmaksızın doğuştan veya yaradılıştan iti-
baren otomatik olarak sahip oldukları, dokunulamaz, devredilemez ve 
vazgeçilemez nitlikteki soyut ve ideal haklar bütünüdür. İnsan hakları 
sınıflandırma rejimi bakımında birbirinden farklı tasnif modellerine 
tabi tutulabiliyor. Örneğin Çek-Fransız hukukçu Karel Vasak tarafın-
dan ortaya konulan bu bağlamdaki bir modelleme tasnif ölçütü olarak 
tarihsel gelişim sürecinde bu hakların ortaya çıkışındaki kronolojik 
sıralamayı esas almaktadır. Buna göre insan hakları 1.kuşak, 2.kuşak, 
3.kuşak haklar olarak ortaya konulmuş ve hatta son zamanlarda konuya 
ilişkin literatürde 4.kuşak insan haklarından bile söz edilmeye başlan-
mıştır. 

Bir başka tasnif insan haklarını üç ayırmaktadır ki bu ayrım özellikle 
George Jellinek  Hocanın “Allgemeine Staatslehre” isimli kamu hukuku 
teorisine ilişkin meşhur kitabında yazmış olduğu bir tasnife dayalı ola-
rak yapılmaktadır: Negatif statü hakları, pozitif statü hakları, aktif statü 
hakları. Değerli hukukçu Prof. Dr. Mustafa Erdoğan tarafından “İnsan 
Hakları Hukuku ve Teorisi” adlı eserinde içerik ve amaç bakımından 
yapılan diğer bir insan hakları sınıflandırmasına göre ise insan hakları 
kişinin özgürlük ve güvenlik hakları ile refah hakları ve katılma hakları 
olarak üçe ayrılmaktadır. Bu sınıflandırma rejimleri bakımından sıra-
sıyla ikinci kuşak haklar, pozitif statü hakları ile refah hakları katego-
risine giren sağlık hakkı, Sayın Ünal Er’in Sağlık Hukuku adlı önemli 
ve değerli eserinde de ifade edildiği üzere, Dünya Sağlık Örgütü’nün 
Anayasası niteliğindeki New York Sözleşmesi’nde kişinin sadece hasta 
veya engelli olmaması hali olarak değil de çok daha geniş bir perspek-
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tifle; bedenen, ruhsal, toplumsal olarak iyilik hali çerisinde bulunması 
olarak ortaya konulmuştur. Benzer bir tanım Sağlık Hizmetlerinin Sos-
yalleştirilmesi Hakkındaki Kanun’da da yapılmıştır. Yani bu paralel ta-
nımlar ışığında insanın adece engelli ve hastalık olmaması yetmemek-
te; aynı zamanda diğer bu sayılan açılardan da kişinin tam bir iyilik hali 
içerisinde olması gerekmektedir.

Genelde sağlık hakkını biz 2.kuşak haklar içerisinde kişinin devlet-
ten veya toplumdan talep edebileceği haklar olarak ifade ederiz. Yani 
söz konusu hak kişinin sağlıklı bir ortamda, temel gıda maddelerinden 
ve önleyici sağlık hizmetlerinden faydalanabildiği, barınma imkanla-
rının mevcut olduğu ve hatta Evrensel İnsan Hakları Beyannamesinin 
25. Maddesi çerçevesinde veciz bir şekilde vurgulanan ifadeyle insanın 
giyim-konut-tıbbi bakım ve beslenme olanaklarına sahip olduğu bir 
ortamda yaşamasını ifade etmektedir.  Sayın Dr. İzzet Mert Ertan’ın 
“Uluslararası Boyutlarıyla Sağlık Hakkı” adlı eserinde ifade edildiği 
üzere, yaşam hakkıyla yaşama hakkı arasındaki ayrım ortaya konulur-
ken özellikle yaşam hakkı 1.kuşak  haklar içerisinde ifade edilir ve ki-
şinin nefes alması, biyolojik olarak canlılık halinin devam etmesi ola-
rak tanımlanır. Yaşama hakkı ise yaşam hakkından farklı olarak kişinin 
aynı zamanda önleyici sağlık hizmetleri, tıbbi bakım, çevre, konut ve 
giyim gibi alanlarda insani bir şekilde yaşayabileceği bir takım mini-
mum standarlar halinde varlığını devam ettirmesi hakkı olarak tanımla-
nır. Bu bakımından yaşam hakkı daha ziyade 1.kuşak haklar içerisinde 
değerlendirilirken, yaşama hakkı bu geniş boyutuyla, sosyal ekonomik 
hakları da içerecek şekilde, 2. kuşak haklar ya da isteme hakları arasında 
zikredilir ve bu kapsamda değerlendirilir. 

Yaşam hakkıyla ilgili olarak sağlık hukukunda tartışmamız gereken 
birinci mesele ötenazidir. Acaba sağlık hukukunda ötenaziye nasıl ba-
kılmaktadır? Wikipedia sözlüğünde ötenazi (Yunanca Euthanasia), 
etimolojik olarak baktığımız zaman eu ve thanatos kelimelerinden oluş-
makta, iyi ölüm, güzel ölüm anlamına gelmektedir. Terimin İngilizce 
lügatlardaki karşılığı da bu şekildedir. Almanca’da ölüm yardımı anla-
mına gelmek üzere Sterbehilfe terimi kullanılmaktadır. Bu konudaki 
Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin kararları büyük önem taşımak-
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tadır. Bu bağlamda AİHM’in ilk kararı olması nedeiyle Bayan Pretty/
İngiltere kararının  altı önemle çizilmelidir. Motornöron sistemindeki 
hastalığı nedeniyle boyundan aşağısı felç olan bu İngiliz Hanım da-
yanılmaz ağrılar içerisinde ve makineye bağlı olarak yaşamını devam 
ettiriyor. Hastalığının iyileşme ihtimalinin olmadığı ifade ediliyor. İn-
giliz Hukukuna göre aktif ötenazi suç; üstelik bir kişinin ölümüne de 
yardım edemezsiniz. Bayan Pretty İngiliz Savcılığına dilekçe veriyor ve 
diyor ki “eşim ben yapamadığım için benim ölümüme yardımcı olacak; 
dayanılmaz acılar içerisindeyim; en temel ihtiyaçlarımı karşılayamıyo-
rum ve iyileşme umudum da yok. Bu nedenle eşimin ölümüme yardım 
etmesi neticesinde onun cezalandırılmayacağının garanti edilmesini 
istiyorum.” Savcılık, cari hukuk düzeninde bu fiil suç olarak kabul edil-
diği için mahut talebi reddediyor. Bunun üzerine Bayan Pretty avukatı 
aracılığıyla AİHM’e başvurmuştur; böylece AİHM ötenazi konusunda 
ilk kararını vermiştir. Mahkeme özellikle değerlendirmesini şu şekilde 
ortaya koymuştur: İnsan Hakları Sözleşmesi’nde yer alan hakların tersi 
de genellikle bir hak olarak kabul edilirken yaşam hakkı bunun istisna-
sını oluşturmaktadır. Yani her hak aynı zamanda o hakların yapılma-
ması anlamında bir tercihi de içerir. Ancak yaşam hakkı bu kapsamda 
değildir. Bayan Pretty’nin avukatı Mahkemeye verdiği dilekçede özetle 
şu görüşü savunmuştur: Kişi acı çekiyor ise onurlu bir yaşam sürmüyor 
ise en temel ihtiyaçlarını karşılayamıyorsa o durumda kişinin ölmeyi 
seçme hakkı da yaşam hakkının bir parçası olarak değerlendirilmelidir. 
Kaldı ki İsviçre, Hollanda ve  Belçika (Belçika’da artık çocuklar için 
de ötenazi hukuken mümkün hale getirildi) gibi Avrupa Kıtasındaki 
pek çok devlette ötenazi legal bir uygulama olarak dikkat çekmekte-
dir.  Amerika’daki bazı eyaletlerde de ötenaziye müsaade edilmektedir.  
Özellikle Avrupa Konseyi üyesi devletler bakımından meseleye baktığı-
mız zaman İngiltere’de buna izin verilmeyecekse Avrupa İnsan Hakları 
Sözleşmesi rejimine tabi olan diğer devletler tarafından buna izin veril-
mesi eşitlik ilkesi açısından sorun oluşturmayacak mıdır? Buna karşılık 
AİHM, “insanların ölümüne devletlerin yardımcı olma yükümlülügü 
mevcut değildir” şeklinde bir karar vermiş ve yaşam hakkının tersini 
içermeyen bir insan hakkı türü olduğunu ifade etmiştir. Yani Mahke-
me özetle “ yaşam hakkı kişinin ölmeyi seçme hakkını içermez. Diğer 
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ülkelerde ki uygulamalar da İngiltere’yi bağlamaz; sonuçta İngiltere 
kendi rejimini bu şekilde oluşturmuştur ve bu rejim benim minimum 
koşullarımı karşılamaktadır.” diye karar vermiştir. Bu bağlamda Bayan 
Pretty’nin talebini red etmiştir. Bayan Pretty bu Karardan kısa bir müd-
det sonra maalesef acı ve ızdırab içerisinde hayata gözlerini kapamıştır. 
Bunun dışında AİHM kararlarına baktığımız zaman bir İsviçreli’nin 
ötenazi talebi var. Kendisinin acılar içerisinde olduğunu ve yaşamak is-
temediğini talep ediyor; hekimlerden ilaç istiyor yaşamına son vermek 
için ama bu talep red ediliyor AİHM’e başvuruyor. AİHM yine “kamu 
görevlilerinin bir kişinin ölümüne yardım etme yükümlülüğü yok ama 
kişi nerede ve ne zaman öleceğini kendisi belirleyebilir.” şeklinde bir 
karar vermiştir. Başka bir kararda İsviçre’de yaşlıca bir  Hanım “artık ha-
yattan lezzet alamıyorum; yaşım ilerledi; yaşam kalitem düştü. Bu ne-
denle yaşamıma son vermek istiyorum; bana lütfen ötenazi konusunda 
yardımcı olun” diye başvuruda bulunuyor. Talebi reddedilince AİHM 
‘e gidiyor. AİHM bu talebi kabul etmiyor ama İsviçre’ye bu arada satır 
arasında bir mesaj vererek ötenazi ile ilgili hukuksal rejimini berrak-
laştırmasını istiyor; zira bu olaydaki Hanımefendinin mevcut mevzuat 
hükümleri dahilinde böyle bir beklentisinin ortaya çıktığını ve bunun 
İsviçre’nin bu konudaki hukuksal düzenlemelerinin çok net olmama-
sından kaynaklandığını ifade ediyor.

Bu meyanda kürtaj konusundaki AİHM’in yaklaşımına da değin-
memiz gerekiyor. Şimdi bir kere Avrupa’da San Marino, İrlanda, Po-
lonya gibi bazı Katolik devletlerde katı bir kürtaj yasağı rejimi var ve bu 
devletlerde ancak çok açık bir ölüm tehlikesi durumunda buna müsade 
ediliyor. Hatta İrlanda Anayasasında ceninin yaşama hakkından, dün-
yaya gelme hakkından bahseden bir hüküm var. İrlanda bu bu bağlam-
da özellikle AİHM ile sorun yaşayan bir devlet. İrlanda hakkında 2010 
yılında verilen ABC kararı var. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’ne 
başvuru yaptığınızda kişisel verilerinizin korunması bakımından, arzu 
ederseniz, kimlik bilgilerinizin kamuoyuna açıklanmamasını talep 
edebiliyorsunuz. O zaman da size ABC gibi böyle bir şifre isim veri-
lebiliyor. ABC/ İrlanda 2010 Kararı’nda kanser hastası bir Hanımın 
İrlanda makamlarına kürtaj başvurusu var. Kendisi çocuğunu dünyaya 
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getirmesi durumunda çok ciddi bir hayati tehlike yaşıyacağını doktor 
raporuyla belgelendirmiş olmasına rağmen İrlanda da bu başvuru ka-
bul edilmiyor ve kürtaj için İngiltere’ye gitmek zorunda kalıyor. AİHM 
burada sağlık sebebi nedeniyle bu Hanımın maruz kaldığı uygulama-
nın İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi’ne aykırı olduğuna karar verdi ve 
İrlanda’yı mahkum etti. A ve B isimli Hanımlar bakımından ise bunla-
rın herhangi bir sağlık sorunları yok; kendileri ile ilgili sağlık sorunları 
olmadığı gibi ceninin de sağlık sorunu yok. AİHM burada verdiği ka-
rarda,  “bu kapsamdaki başvuruların İrlanda halkının değerleri dikka-
te alındığında, bir devlet sebepsiz yere bu şekilde yapılan keyfi kürtaj 
işlemlerini kendi mevzuatında illegal hale getirebilir. Bu bağlamdaki 
taleplerin reddinde Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi bakımından her-
hangi bir ihlal görmüyorum” diyerek bu iki olayda İrlanda’nın mahkum 
olma talebini red etmiştir. 

Başka bir kararda ise Polonya’da Alicja Tysiac isimli bir Hanım 3.ço-
cuğunu dünyaya getirecek ve doktorlar diyorlar ki “üçüncü çocuğunu-
zu dünyaya getirirseniz ağır bir göz kanaması geçireceksiniz ve görme 
yeteneğinizi büyük ölçüde kaybedeceksiniz.” Bunun üzerine Bayan 
Tysiac den yetkililere kürtaj başvurusunda bulunuyor. Ancak yetkililer 
sadece açık ve yakın ölüm tehlikesi varsa böyle birşeye müsade edile-
bileceklerini, burada ise böyle bir hayati tehlikenin mevcut olmadığı-
nı ifade ederek bu talebi reddediyorlar. Bunun üzerine Bayan Tysiac 
üçüncü çocuğunu dünyaya getirmek zorunda kalıyor ve ağır bir göz 
kanaması neticesinde görme yeteneğini büyük oranda yitiriyor. Daha 
sonra AİHM’e başvuruyor. AİHM burada Polonya’yı mahkum  etmiş-
tir. AİHM’e göre annenin sağlık durumu kürtaj bakımından geçerli bir 
mazerettir.

Aynı şekilde 2011’de Polonya hakkında verilen RR kararının da altı 
önemli çizilmelidir.  Ultrason neticesinde pratisyen hekimler “cenin-
de bir tür bir anomali var” diyorlar ve dolayısıyla anne adayına gerek-
li uyarıyı yapıyorlar. Anne adayı Polonyalı Hanım da bunun üzerine 
hastaneye başvuruyor ve “ben bu bebeği aldırmak istiyorum” diyor. 
Katolik bir devlet olduğu için başvuruda bulunduğu hekimler kürtaj 
yapmaya çekiniyorlar. Hastayı oyalıyorlar ve artık kürtaj için hastaya 
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gün verildiğinde çok geç oluyor. Bu nedenle Polonyalı Hanım engelli 
bebeği dünyaya getiriyor; bunun üzerine AİHM’e başvuruyor. AİHM 
yine bu olayda Polonya’yı mahkum etmiştir. Mahkeme “eğer bebeğin 
sağlığı bakımından bir sorun varsa kürtaja da müsade etmeliydin” şek-
linde bir karar vermiştir.

Yaşam hakkı konusunda değinmemiz gereken belki bir diğer konu 
da özellikle cezaevlerindeki açlık grevlerinde devletini müdahale ede-
bilmesinin sınırlarıdır. Bu konuda AİHM diyor ki, cezaevinde ki bir 
kişinin hayatının  devam ettirilmesi konusunda devletin yükümlülüğü 
dışardaki bir kişiyle  kıyas edilemeyecek kadar daha fazladır. Devlet bir 
nevi mahkumların veya tutukluların hayatlarının güvencesini omuzla-
rında doğrudan taşımaktadır. Öyle olduğu için bu kapsamdaki kişile-
rin özel bir rejimle korunması gerekiyor. Gerçi bir mahkum değil ama 
1992’de Herczegfalvy/Avusturya Kararında  ifade edildiği üzere bir 
akıl hastası görevliler tarafından zorla besleniyor. Konu AİHM’e intikal 
etti. AİHM akıl hastanesinde yatan bu kişinin serbest iradesinin olma-
dığı gerekçesiyle hayatının korunmasını sağlamak için görevlilerce zor-
la beslenebileceğine karar verdi. Keenan/İngiltere Kararında devletin 
mahkumların yaşamları üzerindeki garantörlük yükümlülüğünün altı-
nı kuvvetli bir şekilde çizmiştir. Ukrayna ve Moldova’da iki hadisede 
rızaları olmadan zorla besleme uygulaması, mahkumların hayatlarını 
kurtarmak gerekçesiyle görevliler tarafından yapılınca konu zorla bes-
leme uygulaması yapılan kişiler tarafından AİHM’e intikal ettirilmiştir. 
AİHM, “yaşamlarını kurtarmak için insan onuruna uygun bir şekilde, 
insan onurunu çiğnememek kaydıyla ve kişiye içinde bulunduğu du-
rumdan daha ağır psikolojik,fizyolojik bir takım acılar getirmemek şar-
tıyla uygun bir  usul dahilinde hayatlarını kurtarmak için devlet ceza 
evindeki mahkumları zorla besleyebilir.” demiştir. Bu arada şu hususun 
altı önemle çizilmelidir ki devletin bu kapsamdaki müdahalesi asla bu 
açlık grevi eylemini sona erdirmek amaçlı olmamalıdır. Bu amaç için 
zorla besleyemezsiniz. Devletin rızası hilafına mahkumları zorla besle-
mekteki yetkisi konusundaki AİHM kararlarında bu husus ifade edilir. 
Hayatı korumak ve özellikle cezaevinde devletin mahkumlar için ya-
şam hakkı garantörlüğü pozisyonu nedeniyle yapılacak  olan bir zorla 
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müdahale insan onuruna da aykırılık taşımıyorsa, onun İnsan Hakları 
Sözleşmesi’yle uyuşan bir pratik olduğuna dair AİHM hem Ukrayna 
hem de Moldova kararlarında bu hususu açıkça ifade etmiştir. Bizde 
de MH kararı var. Kendisi ceza evine giriyor ve orada cezaevindeki ko-
şulları protesto için açlık grevine giriyor ve bu bir müddet sonra ölüm 
orucuna dönüşüyor.  Ölüm orucu malum ölüm amaçlı iken, açlık gre-
vinde birşeyi protesto etmek var; nihai amaç burda ölüm değil. MH 
kararında kişiye devlet öncelike gerekli uyarıları yapmış ve ölüm orucu 
nedeniyle ortaya çıkabilecek sorunlar konusunda gerekli uyarılarda bu-
lunmuş. AİHM’in yayınladığı karar metninden bunu anlıyoruz.Ancak 
mahkum bunu red ediyor.Bilincini kaybedince hastaneye kaldırılıyor; 
gerekli müdahaleler yapılıyor.Hastanede bilinci tekrar yerine geldiği 
zaman yeniden tedaviyi red ediyor; tekrar cezaevine dönüyor; eylemi-
ne devam ediyor. İkinci defa bilincini kaybediyor; komaya girdikten 
sonra yine gerekli müdahaleler yapılıyor ama bu defa hayatını kaybe-
diyor. Burada AİHM Türkiye’yi mahkum  etmedi. Gerekçesi ise şu şe-
kildedir: “Bilinci açıkken orada müdahaleyi yapmaması, bilinci kapalı 
olduktan sonra ise gerekli bütün müdahaleleri yapması da benim İnsan 
Hakları Avrupa Sözleşmesi’ndeki standartlarımla uyuşur” şeklinde bir 
karar vermiştir. Belki burda bir çelişki olduğunu düşünebilirsiniz. Mol-
dova ve Ukrayna kararı ile Türkiye kararı arasında bir anormallik yok 
mu diye düşünebilirsiniz ama aslında değil. İnsan Hakları Avrupa Mah-
kemesi çoğu zaman böyle standart bir tatbikatı  Avrupa Konseyi üye-
si ülkelere  dikte etme gibi bir işlevi yerine getirmez. Mahkemenin bu 
bağlamda bakmış olduğu şey şu: Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 
standartları bakımından ilgili Konsey üyesi devletin tatbikatı mini-
mum standartları karşılıyor mu? Karşılamıyor mu? Karşılıyorsa ise pe-
kala farklı uygulamaları da kabul edebiliyor. 

Şimdi belki değinmemiz gereken önemli bir hususta İnsan Hakları 
Avrupa Sözleşmesi Madde 2’deki yaşam hakkı. Bu bakımdan özellikle 
devletlerin bir yandan negatif bir yükümlülüğü var; devletler hukuka 
aykırı olarak insanların yaşamlarına son vermeyecekler .Bir yandan da 
devletlerin pozitif yükümlülükleri var: Devletler insanların başka in-
sanlar tarafından yaşamların son verilmesini engelleyecek, böyle birşey 
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bu alanda gerçekleşirse gerekli yargısal mekanizmalarla bunun soruş-
turulmasını ve kovuşturulmasını etkili bir şekilde yapacaklar. Yani dev-
letin bir yandan negative, bir yandan pozitif yükümlülüğü söz konusu. 
Önemli bir başka AİHM kararı da Menekşe Şentürk/Türkiye Kararı. 
İzmir’de yaşayan bir Hanım. Sekiz aylık hamile ve doğum sancılarıyla 
birlikte hastaneye kaldırılıyor. Dört hastane dolaştırılıyor dördüncü-
sünde bebeğin, bunu Mahkeme Kararından öğreniyoruz, hayatını kay-
bettiği anlaşılıyor. Annenin hayatının kurtarılması bakımından acilen 
ameliyat edilmesi lazım ancak eşinin bunu karşılayacak maddi imka-
nı olmadığı gerekçesiyle beşinci hastaneye sevk edilirken ambulansta 
hayata gözlerini yumuyor. Şentürk Kararında Türkiye’yi AİHM İnsan 
Hakları Sözleşmesi’ndeki yaşam hakkını koruyamadığı ve bunun için 
etkili bir sağlık sistemi oluşturamadığı gerekçesiyle mahkum etti. Yani 
devletler öyle bir sağlık sistemi oluşturacaklar ki bu durumdaki insan-
lara ekonomik durumları ne olursa olsun hemen gerekli müdahalenin 
yapılması zorunlu olmalıdır. Devletlerin bu kapsamda yükümlülük ta-
şıdığına dair özellike AİHM’in bu Kararı son derece önemlidir. Bir di-
ğer karar G. Ç./Türkiye Kararı. Emekli SGK müfettişi erkek arkadaşını 
silahıyla öldürüyor ve cezaevine giriyor. Tutuklu iken yargılama devam 
ediyor. 2 ay kadar sonra şiddetli mide ağrısıyla hastaneye sevk ediliyor 
ve hastanede bir takım ilaçlar veriliyor; geri gönderiliyor. Fakat sağlık 
sorunları geçmiyor; tedavi süreci çok ağır işliyor.Bunu biz Avrupa İn-
san Hakları Mahkemesinin 61.Sayfalık kararından okuyoruz; yani çok 
uzunca bir Karardır ve orada olayların safahatı ayrıntılı bir şekilde ifade 
edilir. Tedavi için tekrar geliyor; tekrar cezaevine gidiyor; yine bazı ilaç-
lar veriliyor. Safra kesesine yönelik bir tıbbi müdahale var; fakat bir tür-
lü gerçek anlamıyla teşhis konulamıyor. 2006’da bu hadise gerçekleşi-
yor. 2011 yılında nihayet bakılıyor ve Akadeniz Üniversitesi bu kişinin 
ileri safahada mide kanseri olduğunu, kurtulma ihtimali kalmadığını ve 
dışarıda şartları daha uygun bir kurumda tedavi görmesi gerektiğini ifa-
de edip, yani özetle dışarda tedavisine devam edelim şeklinde bir rapor 
tanzim ediliyor ama bu talep Mahkemece kabul edilmiyor. Bu arada 
cezaevinden geliş gidişler, kemoterapi tedevasi ve yalnızlık, ailesinin 
yanında olmamasının da etkisiyle tedavi sonuç vermiyor. Tekrar sevk 
hastaneye ediliyor ve hastanede deniyor ki “hayati tehlikesinin varlı-
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ğı nedeiyle cezasının ertelenmesi gerekiyor.” Yine AİHM kararından 
okuyoruz; bu raporun üzerine Adli Tıp Kurumunun hastayı muayene 
etmesi 43 gün sonra mümkün olabiliyor .UYAP’ta rapor bir şekilde  
kayboluyor ve G. Ç. cezaevinde hayata gözlerini yumuyor. AİHM’in 
bu Karardaki tespiti bir sistemin, bir ülkenin kendi insanlarına karşı bu 
kadar özensiz ve duyarsız olmaması gerektiği şeklindedir.  Bütün birim-
leri itibariyle Mahkeme bu özensizliğin altını önemle çiziyor.

Son olarak özellikle malpraktis hadiselerinde AİHM’e yönelik baş-
vurularda hukuk uygulayacılarının şuna çok dikkat etmesi gerekiyor. 
Ülkedeki bütün iç  hukuk yollarının kullanılması son derece büyük 
önem taşımaktadır. Erdem/Türkiye Kararı 2013’te verilmiştir. Bir 
malpraktis iddiası var ve hasta devlet hastanesinde yaşamını kaybedi-
yor. Ceza davası bakımından sorumlu hekim hakkında soruşturma izni 
verilmemiş. Ama diğer davalar bakımından, yani idari yargıdaki dava, 
disiplin hukukundaki soruşturma ve özel hukuk bakımından, yani taz-
minat hukuku bakımından diğer yollara başvurulmamış. Ceza hukuku 
açısından soruşturma izni verilmemesi nedeniyle, ceza davasındaki bu 
sorun dolayımında konu AİHM’e intikal ettirildi. AİHM bu başvuruyu 
kabul edilemez buldu ve kabul edilebilirlik bakımından bu başvuruyu 
red etti. Gerekçesi ise bu tip malpraktis davalarında “Siz bütün hak ara-
ma yollarına başvuracaksınız. Disiplin hukuku,tazminat hukuku,ceza 
hukuku bakımından bütün yolları sonuna kadar kullanacaksınız. Eğer 
bu yollardan bazılarına başvurmazsanız veya bazılarından anlaşmayla 
tazminat alıp davayı sona erdirmeden sulh olup çekilirseniz, o zaman 
ben sizin devlet tarafından mağdur edildiğinize dair iddianızı açıkça 
dayanaktan yoksun bulurum; dinlemem; bunu temelden yoksun kabul 
ederim. İnsan Hakları Sözleşmesi Madde 35-1 ve 4 bağlamında bunu 
kabul edilemez bulurum” diye karar vermiştir. Özel klinikler bakımın-
dan yine devletlerin sorumluğu var.Sadece kamu hastaneleri değil özel 
kliniklerdeki tıbbi uygulama hataları bakımından da AİHM “ben o açı-
dan da devletlerin sorumlu olduğunu kabul ediyorum” diye karar et-
miştir. Devletler özellikle yaşam hakkının korunması bakımından hem 
kamu hem özel hastanelerinde etkili bir tedavi sistemi oluşturmak ve 
şayet bir tıbbi uygulama hatası bulduysa onun etkili bir şekilde soruş-
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turulması konusunda gerekli işlemleri etkili bir şekilde yapmak zorun-
dadır.  Malpraktis özel hastanede olsa bile devletin bu yükümlülüğü 
değişmemektedir. Bu yükümlülük üzerinden AİHS nin 2. Maddesi 
kapsamındaki usulü güvenceler bakımından devletlerin sorumluluğu-
nun ortaya çıktığını, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi kararında ifade 
etmiştir. Bu konuya ilişkin ayrıca diğer bazı kararlar daha mevcuttur.  
Erikson/İtalya kararı var örneğin. Bu Kararda teşhis edilememiş bağır-
sak tıkanıklığı nedeniyle hayatını kaybeden yaşlıca bir Hanım var.  Has-
tanın röntgen filminin kimin tarafından çekildiğine dair bir tereddüt 
var; imzalar atılmamış. Bunun üzerine ceza hukuku bakımından takibat 
yapılması için bir başvuru var. Ancak başvuru röntgen çekme işleminin 
kimin tarafından yapıldığı anlaşılamadığından neticesiz kalmış; diğer 
hukukiş yollara ise şikayetçiler başvurmamışlar. AİHM, “diğer yollara 
da başvuracaksın” diyor. Dolayısıyla sadece ceza hukuku yollarına baş-
vurup, bu yolun başarısızlığı durumunda diğer yollara başvurmazsa-
nız ve bu nedenle AİHM’e giderseniz, AİHM bunu kabul edilebilirlik 
bakımından açıkça dayanaktan yoksun buluyor ve bu başvuruları geri 
çeviriyor. Onun için ulusal ölçekteki bütün hukuki başvuru yollarını 
kullanmak gerekiyor.  Beni sabırla dinlediğiniz için çok teşekkür ediyor, 
saygılarımı sunuyorum.

Av. Özkan Yücel :Evet değerli arkadaşlar.. Şimdi çalışmamızın ikin-
ci bölümüne geçiyoruz. Daha önce söylediğim gibi yarımşar saatlik 
oturumlar. Tabi ben Ümit Bey’den korkuyorum daha evvelki sunum-
ları izledim, bu yarım saate bağlı kalma konusunda söz veremiyorum 
şimdiden. Evet, protokol Kocaeli Üniversitesi’nden Adli Tıp Anabilim 
dalından katılımcılarımıza, bir özelliği daha vardı Adli Tıp Uzmanlığı 
Derneği’nin önceki dönem başkanlığını yapmıştı. Toplumsal olaylar 
konusunda, raporlama vs. gibi aktivitilerde oldukça fazla çalıştı. Özel-
likle son dönemde Gezi süreciyle başlayan, sokaklarda insanların ya-
ralandığı, insanların sağlık haklarına erişim konusunda sorun yaşadığı 
olaylar yaşadık. Bunlar için de çok açıklayıcı olur düşüncesiyle davet 
ettiğimiz hocamız, Buyrun Ümit Hocam.

Prof. Dr. Ümit Biçer :Ben de öncelikli olarak İzmir Barosu’na bu 
toplantıyı düzenlediği ve davetleri için çok teşekkür ediyorum. Ayrıca 
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İzmir Barosu İzmir Barosu Yönetim Kurulu Üyesi Av. Özkan Yücel’e de 
nazik tanıtımı için teşekkür etmek istiyorum. Kendisinin de ifade ettiği 
gibi, dostluğumuz İstanbul Protokolü eğitimleri sırasında başlamıştı. 
Benim için şaşırtıcı bir tanışma olmuştu... Eğitim başlangıcında katı-
lımcıların işkence hakkındaki algılarını geliştirmek için yapılan ısındır-
ma egzersizinde, sevgili Özkan bir şiirle başlamıştı... Şiiri çok severim, 
okuduğu şiir de Ahmet Telli’den çok sevdiğim ve işkenceyi en iyi akta-
ran şiirlerden biri olan “su çürüdü” idi... Tüm katılımcılarla birlikte göz-
lerimiz kapalı sessizce dinledik ve gözlerimizi açtığımızda kaç dakika 
geçtiği sorusuna verilen cevaplardan çok güçlü bir başlangıç yaptığımız 
anlaşılıyordu... Sonrasında birbirimizin farklı, dokunulacak yanlarını 
tanıma fırsatı bulduk. Süreç farklı disiplinlerden bir araya gelen insan-
ların diğer disiplinleri kavraması ve anlamasına olanak tanıdığı gibi, tıp 
ve hukuk disiplinlerinde birlikte çalışmanın önemini de bizlere bir kez 
daha kavrattı... 

Az önce yapılan sunumların benim için de oldukça keyifli ve öğre-
tici olduğunu söylemeliyim. Sevgili Ekin Özgür Aktaş’ın sağlık hukuku 
konusunda Türkiye’de yapılan çalışmalara dikkat çekerek bu alanın hu-
kukçular tarafından kavranmasını, bu alanda çalışması gerektiği sözle-
rini de, az önceki birliktelik boyutuyla önemsediğimi söylemek isterim. 
Doğaldır ki, hukukçuların bu alanla ilgilenmesi ve konuya ağırlık ver-
mesinden daha doğal bir şey olamaz, ama bu çalışmaların her disiplinin 
kendi sınırlarında kalmasını da onayladığımı söyleyemem. Bugün bi-
lim ve toplumsal alanlarda gelinen aşamada, “ne tıbbın salt tıpçılara, ne 
de hukukun salt hukukçulara bırakılması” gerektiğini düşünüyorum. 
Bizlerin birbirimize dokunarak, birbirimizden bir şeyler öğrenerek, bu 
alandaki gelişmeleri daha farklı bir şekilde yorumlamamız ve geliştir-
memiz gerektiğini düşünüyorum. Sağlık hukuku dışındaki konularda 
da, ortak bir dile ve çalışma kültürüne ulaşmamız önemli. Bazen mes-
leki alanlarımızda yaşadığımız tutuculukla baş etmemizde de, başka 
bir disiplinin gözüyle konuya bakmanın sağlayacağı yararları dikkate 
almamız gerekiyor... 

Son günlerde yaşadığımız bir tartışmadan söz ederek konuya başla-
mak istiyorum. Yasa uygulayıcıları ile yaptığımız tartışma ve konuşma-
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larda, bizlere yasaların bağlayıcılığı ve üstünlüğünden söz edip, eylem 
ve davranışlarımızın kanunlara aykırılık taşımaması gerektiği öğütleni-
yordu... Oysa mahkeme kararı olsa dahi, hastamızın rızası olmadan hiç-
bir hastaya dokunamayacağımızı ve muayene yapamayacağımızı dü-
şünüyorduk. Daha doğrusu hukuk ne söylerse söylesin biz bildiğimiz 
şekilde hareket eder, meslek ilkelerimizden taviz vermeyiz diyorduk. 
Hastalarımızı zorla muayene etmeyeceğimizi dillendirdik, konunun 
yargıya taşınması için çabaladık. Karşımızda yasa uygulayıcıların tutu-
cu yaklaşımı ve bu otoriterliğe boyun eğen meslektaşlarımızın çaresiz-
liği vardı. Hukuka karşı bir söyleme sahip olduğumuz, yasalara karşı 
geldiğimiz iddia edildiği için, kendimizi yalnızca hekimlik değerleriyle 
savunmayı düşünüyorduk. Savunmamız için bir yandan hekimliğin 
evrensel değerleriyle ilgili çalışma yürütürken, diğer yandan hukukçu 
dostlarımızla birlikte çareler aradık. Cicero’dan “toplumun sağlık hak-
kının en temel yasa olduğunu” öğrenirken, yasa uygulayıcılarına ulus-
lararası sözleşmelerin mevcut yasaların üstünde bir gücü olduğunu da 
hukukçu dostlarımızla birlikte anlatma şansı bulduk. 

Bu alandaki deneyimlerim nedeniyle de; sağlık ve sağlığa erişim 
hakkını farklı bir boyuttan başlayarak değerlendirmek, bugünün Türki-
ye’sini, hekimlik ve hukuk uygulamalarını “toplumsal olaylar ve sağlığa 
erişim hakkı” başlığıyla ele alarak, sağlık hukuku boyutunda bazı nok-
taların altını çizmek istiyorum. Sunumumu hazırlarken ilk önceliğim 
başlıkta kullandığım “toplumsal olay” teriminin hukuksal karşılığını 
aramaya çalışmak oldu. Hukuksal dilde toplumsal olayın karşılığını bu-
lamadım ama, doğru terimin “toplumsal ve gösteri yürüyüşleri” olduğu-
nu ve temel haklar arasında kabul edildiğini öğrendim. 

Anayasa’nın 34. Maddesinde “herkesin önceden izin almadan, silahsız 
ve saldırısız toplantı ve gösteri yürüyüşü düzenleme hakkına sahip” olduğu 
vurgulanıyor. Düzenlemenin kaynağına gittiğinizde karşınıza uluslara-
rası sözleşmeler çıkıyor. BM İnsan Hakları Evrensel Bildirgesi, md.20. 
ile BM Kişisel ve Siyasi Haklar Uluslararası Sözleşmesi md.21. de “de-
mokratik bir ülkede, kişilerin hangi amaçla olursa olsun, barışçıl yöntemler-
le toplanma ve gösteri yapma hakkı olduğu” yer alıyor. Bütün metinlerde 
“toplumsal gösterilerin meşru ve demokratik bir toplumun olmazsa olmaz 
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bir özelliği olduğu” vurgulanmasına karşın, otorite sahiplerinin ağzın-
dan en çok “izinsiz gösteri ve yasak gösteri” tanımlarını duyuyoruz. Bu 
sözlerin bu kadar çok dillendirilmesinin altında yatan gerçek ise, temel 
haklarımızın askıya alındığı, çiğnendiğine dair bir itiraf...

2911 Sayılı Toplantı ve Gösteri Yürüyüşleri Kanunu Madde 3’e 
göre “Herkes, önceden izin almaksızın, bu Kanun hükümlerine göre silah-
sız ve saldırısız olarak kanunların suç saymadığı belirli amaçlarla toplantı 
ve gösteri yürüyüşü düzenleme hakkına sahiptir.” Dolayısıyla, ben dahil 
herkesin mevzuata göre hiç kimseden herhangi bir izin talep etmeden 
şikayetlerimi dillendirme hakkım var ve eğer bir güvenlik tedbiri alına-
caksa, bu tedbir benim haklarımı dillendirebilmem ve savunabilmem 
için alınmak durumunda. 

Bu temel hatırlatmalardan sonra yeniden toplumsal olay kavramına 
dönmek istiyorum. “Toplumsal olay” kavramına hukuk terminolojisin-
de rastlamadığımı belirtmiştim. Ancak bu kavrama, emniyet kökenli üç 
akademisyenin bir makalesinde rastladım. Polis Bilimleri Dergisinde 
yayımlanan makalede; “toplumsal olay” dışında “korsan ve kanuna ay-
kırı gösteri” şeklinde tanımlamalar da yer alıyor. Toplumsal olay; “açık 
hava toplantısı, basın açıklaması, gösteri yürüyüşü ve benzer nitelikteki et-
kinliklerin genel adıdır” şeklinde tanımlanırken, ardından kurulan cüm-
le ile, adeta bu hakkın nasıl anlaşılması gerektiğine dair bir tarif ile kar-
şılaşıyorsunuz. Buna dair kanımı güçlendiren cümle, peşi sıra yapılan 
tanımlamalardan kaynaklanıyor. Toplumsal olayı takip eden kavramlar, 
“kanunsuz eylem ve korsan gösteriler”... İlgili makalede “kanuna uygun 
olarak düzenlenen her toplumsal etkinliğe toplumsal olay denir. Ancak bu 
toplumsal olay kanuna uygun olarak başlayıp sonradan bozuluyorsa buna 
kanunsuz eylem denir, hem başlangıçta hem sonunda kanunsuz ise kor-
san gösteri denilmelidir.” cümlesiyle kurgulanan tanımlar, Güneydoğu 
örnekleri, sayısal veriler ile çeşitlendirilerek, “bilimsel bir makale”ye 
dönüştürülmeye çabalanıyor. Aslında, otoritenin edimlerini meşrulaş-
tırmaya ve temellendirmeye dair bir görüşün bilimsellik örtüsü altında 
savunulmaya kalkışıldığını düşündüm. Yazının kapsamına bakıldığın-
da, aslında temel bir hakkın kanunsuz gösteri ve korsan gösteri başlıkla-
rı öne çıkartılarak sınırlandırılmaya ve ortadan kaldırılmaya çalışıldığı 
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anlaşılıyor. Bu yaklaşım son günlerde sıkça karşılaştığımız bir durum; 
kavramların içinin boşaltılması ve otoritenin anti-demokratik tutumu-
nun meşrulaştırılmaya çalışılması... 

Bu yaklaşımlar karşısında biz hekimler ve hukukçular nerede dur-
malı ve algı yönetimleriyle (kandırmayla) nasıl mücadele etmeliyiz ?.. 
Bu soruların cevaplarını birlikte aramalı, yasal ve bilimsel çerçevenin 
ne olduğunun altını çizmemiz gerekiyor.

Aslında, toplantı ve gösteri yürüyüşleri hakkında yer alan sınırlama, 
PVSK 16. Madde de “polis, görevini yaparken direnişle karşılaşması ha-
linde, bu direnişi kırmak amacıyla ve kıracak ölçüde zor kullanmaya yetki-
lidir” şeklinde yer alıyor. PVSK’da bu müdahale veya zor kullanımının; 
“direnmenin mahiyetine ve derecesine göre, direnenleri etkisiz hale getirecek 
şekilde ve kademeli olarak artan nispette uygulanabileceği” ve bu süreç-
te sırasıyla “bedenî kuvvet, maddî güç (gösteri kontrol araçları) ve silaha” 
başvurulabileceği bildiriliyor. Bununla birlikte kolluk kuvvetlerinin zor 
kullanım veya müdahale hakkının iki temel unsurun varlığı halinde 
meşru olarak kabul edileceği, aksi halde hukuk dışı olacağı vurgulanı-
yor. Bu iki unsur “elverişlilik ve orantılılık”. Bu kavramların hukuk me-
tinlerinde karşılığı arandığında “kamu düzenini bozan eylemi bastırmak 
için alınan önlemin, önüne geçilmek istenen olayla bağlantılı ve/ya kamu 
düzenini sağlamaya elverişli bulunması ile karşılaşılan direnmenin ölçüsü-
ne orantılı bir şiddette olması” gerektiği vurgulanıyor.

Türkiye’de toplantı ve gösteri yürüyüşleri kapsamında yaşanan 
olaylara baktığımızda, gerçeküstü bir durumla karşı karşıya olduğumuz 
anlaşılıyor. Toplantı ve gösteri için izin alınması gerekmediği halde, söz 
konusu eylem yasadışı ilan ediliyor, dağıtılmaya çalışılıyor ve zor kul-
lanımının nasıl olması gerektiği mevzuatta açık olarak belirtilmesine 
karşın, en son başvurulacak yöntemlerin uygulanmasıyla, göstericiler 
cezalandırılarak, temel anayasal hakların kullanılmasına engel olunu-
yor. Dolayısıyla; toplantı ve gösteri yürüyüşü yapan öğrencileri şiddet 
kullanarak dağıtmak, saçından çekerek sürüklemek, etkisiz hale getir-
dikten sonra tekmelemek, elverişlilik ilkesine aykırı uygulamalardır. 
Yine, bir gösteriye katılan öğrenciler hakkında, terör örgütüyle bağlan-
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tılı olduğu gerekçesiyle işlem yapmak, insan hakları ihlali olduğu gibi, 
totaliter ve faşizan bir yıldırı yöntemidir.

Elverişlilik ve orantılılık konusunu hukuk ve tıp fakültesindeki öğ-
rencilerimle birlikte tartışırken, Gezi eylemlerinin simgelerinden bir 
fotoğrafı kullanıyorum. Tomaların karşısında gitarıyla duran bir genç... 
Soru da basit aslında “mevzuat çerçevesince böyle bir eylemci karşısın-
da yapılabilecek müdahaleler sırasıyla ne olabilir ? Esprili bir yanıt gibi 
gelebilir ama, polislerin bağlama ile karşılık vermesi, belki de en makul 
görülebilecek müdahale biçimi... Bu eylemciye karşı tazyikli su, biber 
gazı, plastik mermi ile karşılık verilmesi meşru bir müdahale olmayıp, 
tamamen hukuk dışıdır. İktidar sahipleri bu uygulamaların hukuk dı-
şılığını tartışmak bir yana, uygulamaları ve kullandıkları yöntemlerin 
aslında bizlerin sağlığına ve ruhuna iyi geldiğini savunuyorlar. Organik 
olduğunu ileri sürdükleri biber gazını neredeyse günde üç öğün reçete 
edecekler... Oysa, gösteri kontrol ajanı olarak kabul edilen biber gazının 
Türkiye’de yaygın olarak kullanımı öncesinde, öldürücü olduğunu ve 
kimyasal silah olarak kabul edilmesi gerektiğini vurguladık. Türkiye’de 
yaşanan ölümler öncesinde bilimsel kaynaklarda kayıtlı olan en az 24 
ölüm olduğunu açıkladık. Kullanım şekli yönünden de, Türkiye’deki 
mevzuata uygun kullanıldığı ifade edilen biber gazının aslında kimya-
sal silah olarak kullanıldığının, hukuk dışı kullanıldığının altını çizdik. 
Eğer biber gazı, kapalı ortamda kullanılıyorsa, yoğun ve orantısız kul-
lanılıyorsa, toplantı ve gösteri yürüyüşüne katılmayan kişilerin zarar 
göreceği biçimde kullanılıyorsa, ateşli silah mermisi gibi kullanılıyorsa 
bu gösteri kontrol ajanı değil, kimyasal bir silahtır! Bu konuyu, defa-
larca anlatmamıza, basın toplantılarında kamuoyunu bilgilendirmeye 
çalışmamıza rağmen bu saldırılara bizler de maruz kaldık. Gezi eylem-
lerinde İstanbul Tabip Odası’nın revirinde gönüllü olarak bulunduğu-
muz sırada, bir polis direkt hedef gözeterek bulunduğumuz revirin içi-
ne biber gazı kapsülünü ateşledi. Ayaklarımı sıyırarak geçen kapsül bir 
anda hastaların, hekimlerin, eczacıların ve sağlık gönüllülerinin olduğu 
ortamı nefes alınamaz bir hale getirdi. Kapalı bir mekandayız, dışarı 
çıkma şansımız yok, hastalarımız ile ben dahil bir çok kişi nefes alamaz 
hale gelip ciddi bir hayati tehlike yaşadık. Bu olay sonucu hiç kimsenin 
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ölmemesi büyük bir şans olsa da, ciddi bir suç ve yaşam hakkı ihlali 
ile karşı karşıya kaldığımız aşikar... Aslında işlenen suç, aynı zamanda 
sağlık çalışanlarına yönelik bir saldırı ve sağlık hakkının engellenmesi 
anlamına geliyor. Ve savaşlarda dahi, bu eylemin meşruluğu tartışılamı-
yor, mutlak yasak anlamındaki bir tabunun fütursuzca ihlali yaşanıyor... 

Biber gazının ne kadar “organik ve yerli” olduğu tartışmalarını uzat-
mak istemiyorum, ancak ortak çalışma kültürümüzdeki eksiklikler 
nedeniyle bu konuda yaşanan bir olayı paylaşmak istiyorum. Biber 
gazının çok yaygın kullanımına başlanması ve ortaya çıkan sağlık so-
runları nedeniyle, TTB ve İstanbul Tabip Odası aracılığıyla Emniyet 
Müdürlüğü’ne başvurarak “biber gazının içeriğini ve insan sağlığı hak-
kındaki olası zararları hakkındaki bilgilerini” öğrenme talebinde bulun-
duk. Daha sonra, aynı tarihlerde hukukçu dostlarımızın da “toplumsal 
gösterilerde biber gazının kullanılmasıyla ilgili yasal mevzuatı ve ilgili dü-
zenlemelerin neler olduğu”nu sorduğunu öğrendik. Her iki disiplin de 
birbirinden habersiz olarak, konuya kendi alanından yaklaşmış... Bize 
ilk verilen cevap “bu maddelerin ne olduğunu kendilerinin de bilmediği” 
şeklindeydi, sonra “yerli ve farelerde zararsız olduğunu” bildirildi... As-
lında birbirimizden kopuk olarak gözüksek de, ilgi alanlarımızın farklı 
olduğunu düşünsek de, aynı gerçeğe ulaşmaya çalışıyoruz. İster sağlığa 
zararları, isterse de mevzuata aykırılığı öne çıkartılsın, bu ve benzeri 
konularda ortak çalışma kültürünü geliştirmeye ve disiplinlerarası ça-
lışmaları güçlendirmeye ihtiyacımız var. Sağlık hakkının hukuka ihti-
yacı kadar, hukukun da sağlığa ihtiyacı var.

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi kararları ışığında gösteri kontrol 
ajanlarını değerlendirdiğimizde, bu ajanların her birinin hukuk dışı 
araçlara dönüşebildiğini görüyoruz. AİHM kararlarında da iki ilkenin,  
elverişlilik ve orantılılığın altının çizildiğini görüyoruz. Eylemlere yö-
nelik müdahalelerde, kişilerin barışçıl olarak haklarını savunmalarına 
olanak tanınmaması, provokatif eylemler karşısında topluluğun diğer 
bireylerinin korunmayıp tümüne aynı şiddetle yanıt verilmesi, eylemi 
terk etme hakkının engellenmesi vb. türü davranışlarda; bu iki ilkeye 
uyulmadığı sürece, müdahaleler TCK’nın da 86, 94, 115, 170 ve 256. 
maddelerine aykırılık oluşturuyor. Hukuki çerçevenin tamamlanması 
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için bu suçlarda kişinin yaşadığı travmanın saptanması, nedensellik ba-
ğının kurulması ve zararın boyutunun değerlendirilmesi gerekiyor. Bu 
noktada tıbbi incelemeler ve dokümantasyon önem taşıyor. Eğer tıbbi 
değerlendirmeler ve belgelemeler düzgün yapılmamışsa, kanıtlar elde 
edilememişse, ihlallerin kanıtlanması ve hak kayıplarının engellenmesi 
olanaklı olmuyor.

Bertold Brecht bir şiirinde: “Karanlık zamanlar geçtikten sonra insan-
lar şairlere soracak... Neden karanlık zamanlarda şairler karanlık zaman-
lardan söz etmedi...” dizelerine yer vermiş... Bugün bilim insanlarının, 
hekimlerin, hukukçuların, aslında hepimizin önündeki temel soruların 
Brecht’in şairlere sorduğu soruyla benzer olduğunu düşünüyorum... 
Bizler bu dönemlerde demokrasinin, hukukun gelişimi için, adalet-
sizlikler ve insan hakları ihlalleri için neler yaptık, nasıl davrandık. Bu 
soruya tek tek vereceğimiz cevapların yanı sıra, birlikte vermemiz ge-
reken cevaplar olduğunu, ortak sorumluluklarımız bulunduğunu dü-
şünüyorum...

Yaşadığımız coğrafya ve tarihte, meslek odalarımız ve uzmanlık 
derneklerimiz aracılığıyla tutum almaya ve sorumluluklarımızı yerine 
getirmeye çabalıyoruz. Toplumsal gösteri ve yürüyüş hakkında olduğu 
kadar, çocuk istismarı ve insan hakları ihlallerinde de karşı karşıya kal-
dığımız, tanık olduğumuz travmanın, yalnızca medikal bir konu olarak 
değerlendirilmemesi gerektiğinin bilincindeyiz. Şiddetin çok katman-
lı bir yapısı olduğunu, yalnızca tedavi boyutuyla ele alınacak medikal 
bir konu olmadığını, sosyolojik, hukuksal, toplumsal bir çerçevesinin 
bulunduğunu, bu çerçevelerin anlaşılmaksızın kavranamayacağını ve 
ortadan kalkmayacağının farkındayız. Çabalarımızı ortaklaştırmadığı-
mız, birlikte mücadele etmediğimiz, bilimsel gerçekleri açıklamaktan 
kaçındığımız ve insan hakları ihlallerine sessiz kaldığımız sürece “bu bi-
berler yerli, Antep’in biberinden, Urfa’nın biberinden yapıyoruz, sağlığa hiç 
bir zararı yok” yalanlarını dinlemeye ve dinlettirmeye devam edeceğiz.

Konuşma başlığımda yer verdiğim ikinci kavram “sağlığa erişim hak-
kı” idi. Sağlık hukuku alanının temel kavramlarından biri olarak kabul 
edilmekle birlikte “sağlığa erişim hakkı”nın yeterince tartışılmadığını 
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düşünüyorum. Konuşmalarda sağlık hakkı ile ilgili bir çerçeve sunul-
makla birlikte, öncelikle bu çerçevenin yalnızca Türkiye Cumhuriyeti-
nin yasaları ile sınırlı tutulmaması gerektiğinin altını çizmek istiyorum. 
Sağlığa erişim hakkı; “Sağlık hizmetlerinden yararlanma gereksinimi bu-
lunan bireylerin, sırf insan olmaları nedeniyle sahip bulundukları ve T.C. 
Anayasası, milletlerarası antlaşmalar, kanunlar ve diğer mevzuat ile temi-
nat altına alınmış bulunan haklarını ifade eder.” şeklinde tanımlanmakta-
dır. Bu tanım “sağlık” ve “sağlık hakkı” kavramlarından bağımsız olarak 
değerlendirilmemelidir. Sağlık kavramı için Dünya Sağlık Örgütü’nün 
tanımı kabullenilmektedir: “Sağlık, bireyin biyolojik, psikolojik ve sosyal 
bir bütün olarak iyilik halidir.” Ya da başka bir biçimde ifade edersem 
“kişinin hastalanmama halidir”. Sağlık hakkı TC Anayasası’nda 5., 17. 
ve 56. maddelerde vücut bulmakta... Bu maddeler, devlete “herkesin 
hayatını, beden ve ruh sağlığı içinde sürdürmesini sağlama” ödevini yük-
lemektedir. Sağlık hakkıyla ilgili yasal düzenlemelere ve çerçevelere 
bakıldığında, adeta bu hakkın teslim edildiği, hukuksal bir güvence-
sinin var olduğu düşünülmektedir. Oysa 1980 sonrası hazırlanan TC 
Anayasası’nın “ancak”larla malul olduğu hepimizin hatırladığı bir ger-
çek. Bütün tanımların önüne getirilen ancak sözcüğü, aslında bu hakla-
rın kullanılamamasının/varolmamasının da açık bir işaretiydi. Bununla 
birlikte, söz konusu hakların yeterli olduğunu kabul etsek dahi, siyasi 
iktidarlar, sınırlamaları yeterli görmemekte, yasa ve yönetmeliklerle 
bu hakların içlerini boşaltma veya sınırlama yoluna gitmektedir. Gezi 
eylemleri süresince sağlık alanında yaşananları hatırladığımızda; sağlık 
hizmetine ulaşma konusunda yaşanan sıkıntılar, sağlık hizmeti sunma-
ya çalışan meslek odalarına açılan davalar, adli takip endişesiyle sağlık 
hizmeti almaktan kaçınan hastalar ve tedavi hizmeti alamamaktan kay-
naklanan sorunlar, bu konuda ilk aklıma gelen örnekler... 

Sağlık hukuku, Türkiye’de son yıllarda hekim ve hukukçuların ge-
lişimine birlikte katkı verdikleri bir alan olarak dikkat çekmektedir. 
Alanın çerçevesini oluşturmak için yürütülen çalışmalarda, hukukun 
normlar hiyerarşisine dikkat edilmekte ve değerlendirmelerde yasala-
ra yapılan vurgular öne çıkarılmaktadır. Algoritmalarda; Anayasa ile 
başlayan hiyerarşi, yasalar, kanun hükmünde kararnameler, tüzükler, 
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yönetmelikler, genelgeler, yönetmelikler sıralamasıyla gidiyor ve Yargı-
tay kararlarıyla taçlandırılıyor. Türkiye’de sağlık hukuku konusundaki 
sunumlar genellikle, ceza yasalarından, hasta hakları mevzuatlarından, 
yönetmeliklerden başlıyor. Arada uluslararası sözleşmelere, mesle-
ki ilkelere atıf yapılsa da; bu hususların yeterince önemsenmediği ve 
kavranmadığı, yapılan yorumlardan ve verilen kararlardan anlaşılı-
yor. Oysa 2004 yılında Anayasa’nın 90. Maddesinde yapılan bir ek’le; 
Türkiye’nin imza koyduğu uluslararası sözleşmelerin TBMM’de görü-
şülüp kabulü ve resmi gazetede yayılanması halinde kanunlardan daha 
üstünde bir bağlayıcılığı olduğu kabul edilerek yasaların üstünde bir 
gücü olduğu kabullendi. Dolayısıyla, sağlık hukuku alanında yapılacak 
sunum ve yorumlarda, önceliğin uluslararası sözleşmelere verilmesi ge-
rektiği kadar, yasalarda ve diğer hukuksal metinlerde yer alan hüküm-
lerin uluslararası sözleşmelerin hükümleri karşısında bağlayıcılığı bu-
lunmadığını belirtmek ve çelişki varsa da değiştirilmesi yönünde çaba 
göstermek gerekiyor. Eğer sağlık hukuku konusunda konuşacaksak, 
önce İnsan Hakları Sözleşmesinden, Biyotıp Sözleşmesinden, Çocuk 
Hakları Sözleşmesinden, Engelli Hakları Sözleşmesinden başlamalı-
yız... Bir hastaya yapılacak her türlü müdahale ve örnek alma sırasında 
bu işlemlerin hastanın rızası dahilinde gerçekleşeceğini, mahkeme ka-
rarları ile hiç kimsenin zorla muayene edilemeyeceğini, bunun müm-
kün olamayacağını ve hukuka aykırı bir girişim olacağını söylemekle 
söze başlamalıyız. Tutuklu ve hükümlerde rıza olmaksızın yapılan her 
girişimin işkence olduğunu vurgulamalıyız...

İnsanlığın evrensel değerleri ve toplum vicdanı, herkesin gereksiz 
acı ve mağduriyetten korunmasını, sağlık hizmetlerine eşit şartlar-
da ulaşmasını gerektirmektedir. Tıbbı insanlığın hizmetine sunmak, 
kişiler arasında herhangi bir ayrım yapmadan beden ve ruh sağlığını 
korumak ve iyileştirmek, hastaların acılarını dindirmek ve onları ra-
hatlatmak, tıp doktorlarına tanınmış bir ayrıcalıktır. Hekimlik mesleği 
ve hekimler, bu ödev ve sorumluluk nedeniyle devletlere değil, has-
talarına, insanlığa karşı sorumluluk taşırlar. Uygulamada, hekimlerin 
mesleki sorumluluk ve ödevlerini yerine getirirken tek dayanakları ve 
güvenceleri Biyotıp Sözleşmesi’nde yer almaktadır. Bu durum hekim-
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lerin yargılandığı mahkemelerde de sıkça altı çizilen bir durum olmaya 
başlamıştır. Uluslararası mahkemelerde meslek etik ilkeleri ve kuralları 
esas alınmaktadır. Hiyerarşi, eğer yaşam hakkına kast ediyorsa, sağlık 
hakkına kast ediyorsa, bu durumda hiyerarşiyi dikkate alamazsınız. Tıp 
mesleğinin özellikleri nedeniyle, Türkiye’de de hekimler, ulusal sınırla-
ra değil mesleğin evrensel ilkelerine uymak zorundadır.

Hekimlik, yalnızca bir hastalığın patolojik nedenleri ve tedavi stan-
dartlarıyla sınırlı değildir. Hastalığın ortaya çıkış koşulları, kökenleri, 
sosyal destekleri ve mücadele biçimleri ile ilgilenmeksizin bir hastalığı 
tedavi edemezsiniz. Brecht bir işçinin hekime çektiği söylev adlı şiirin-
de “zor değil hastalığımızın nedenini anlamak / şöyle bir bak üstümüze 
başımıza / o saat öğrenirsin her şeyi / Çünkü elbiselerimizi yıpratan neyse 
/ odur vücudumuzu da yıpratan / Rutubetten, diyorsun, vücudunuzdaki 
ağrı / Duvarlarımızdaki leke de ondan / Söyle öyleyse bize: / Rutubet 
nerden?” dizeleriyle tam da bunu anlatmıştır. Toplumsal kaynakların 
neden eşit ve nitelikli kullanılması, neden herkes için ücretsiz ve eri-
şilebilir olması gerektiğini tartışmadan, sağlık alanındaki eşitsizlikleri, 
yoksulluğu sorgulamadan; sözün özü... rutubetin nedenlerine odak-
lanmadan, hastalıkları anlama ve tedavi etme şansımız olmadığını kav-
ramalıyız. Bu ülkede, sağlık kurumlarına ulaşamadığı için ölen çocuk 
öyküleri hala gazete sayfalarını süslüyorsa, iş kazalarında ve ölümlerde 
en üst basamaklarda geziniyorsak önceliği ulusal mevzuatlara değil bu 
konuların çözümüne vermemiz  gerektiğini düşünüyorum.

Yargı hiyerarşik bir kurumsallaşma olduğundan, tıp biliminden de 
benzer hiyerarşiyi ve kurumsallaşmayı bekliyor. Kurumlar ve ünvanlar, 
maddi gerçeğin önüne koyulabiliyor. Adalet Bakanlığına bağlı olarak 
kurulmuş bir resmi bilirkişilik yapılanmasını, hiyerarşinin en üstüne 
yerleştirerek; bu kurumu son, mutlak karar verici olarak kabul edebi-
liyor veya farklı birimlerce verilen bilimsel görüşlerinin bu kurum ta-
rafından onaylanmasını isteyebiliyor. Tıp bilimi ise, bütün bilim alan-
ları gibi, hiyerarşiyi değil, bilimsel yöntem ve uygulamaları, bilimsel 
gerçekleri kabul eder. Mutlak hiyerarşileri ve mutlak doğruları yoktur. 
Genç bir bilim insanı yapmış olduğu bir araştırma ile bütün bilinen 
doğruları alt üst edebilir. Siz bu gerçeklik karşısında o genç bilim insa-
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nına, yeterli deneyimin yok, isminin önünde kalabalık ünvanların yok, 
tek başınasın diyebilir misiniz? Kaldı ki, dediniz? Ne işe yarar?.. Yaşam-
sal bir konuda, sağlık alanında saptanan yeni bir gerçek karşısında, bu 
gelişmeyi, mevcut bilgilere aykırı, bu konuda yeni bir yönetmeliğe bir 
yasaya ihtiyaç var diye erteleyerek insan yaşamını tehdit altına sokma-
yı göze alabilir misiniz? Roma hukukunda bu sorunun yanıtı Cicero 
tarafından “Salus populi suprema lex esto!” “sağlığın en yüce yasa, halkın 
sağlığının en yüce yasa” olduğu şeklinde verilmiş. Yargıtay Hukuk Genel 
Kurulu’nun E. 2001/4-595 K. 2001/643 T. 26.9.2001 tarih ve sayılı bir 
kararında tartışılan konu farklı olmakla birlikte“...... en önemlisi tedavi 
sırasında uygulanan kural ve yöntemleri idare hukuku değil tıp bilimi be-
lirlemiştir ve tüm doktorlar tıbbi yardım yaparken öncelikle bu kurallarla 
bağlıdırlar...” ifadesiyle benzer bir değerlendirmede bulunulmuş olması 
önemli...

Uluslararası sözleşmelerin yanı sıra, BM İstanbul Protokolü ve Türk 
Tabipleri Birliği Hekimlik Meslek Etiği Kuralları’nda “Hekimin öncelikli 
görevi, hastalıkları önlemeye ve bilimsel gerekleri yerine getirerek hastala-
rı iyileştirmeye çalışarak insanın yaşamını ve sağlığını korumaktır. Meslek 
uygulaması sırasında insan onurunu gözetmesi de, hekimin öncelikli öde-
vidir.” ifadesiyle ödev ve sorumluluklarının altı çizilmiştir. Hekimliğin 
herkes tarafından bilinen ilkesi “primum non nocere” dir. Önce zarar 
verme! Hekimin önceliği her zaman hastasıdır. Devletin hassasiyetleri, 
siyasi düşünceler, dini inançlar, cinsiyet farklılıkları, hastamızla aramı-
za girebilecek engeller değildir. Bu engellere göre davranan bir kişinin, 
hastasına zarar vermeme şansı olmadığı gibi, hekimlik yapma şansı da 
yoktur. Aslında hekimlik hukuki zeminini de bu ilkeden almaktadır. 
Hastalara yapılacak girişimlerin, hastaya zarar vermemesinin yanında, 
onun iyiliğini de hedeflemesi gerekmektedir. 

Burada tek tek Biyotıp Sözleşmesi’nin ilkelerini aktarmak istemiyo-
rum. İlgili sözleşmenin yanı sıra incelememiz gereken başka metinler 
olduğunu da hatırlamamızda yarar var. Avrupa Sosyal Şartı da, “devle-
tin sağlığın korunması ve bozulmasını yaratan nedenleri ortadan kaldırma 
yükümlülüğü bulunduğuna” işaret eden yasa üstü metinlerinden biri... 
TCK ile ilgili yeni düzenlemelerin yapıldığı sırada; ne bizler, ne de ceza 
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hukukçuları sağlık hakkını ilgilendiren maddeleri, belki de yeterince 
içselleştiremediğimizden, uluslararası sözleşmeler ışığında tartışmayı 
ve tartıştırmayı başaramadık... Meslek etiği ilkelerinin ve meslek uy-
gulaması temellerinin dikkate alınmadığı yeni yasal düzenlemelere 
yönelik eleştirilerimiz sönük kaldı. Hekimlerde yeni düzenlemelerin 
tamamen kendilerine karşı yapıldığı algısı güçlenirken, hekimlerin 
hastaya dokunmak istemediği, riskli uygulamalardan kaçınmaya baş-
ladığı dillendirilmeye başlandı. Yeni düzenlemeleri kavramaya çalışır-
ken, bizler de benzer söylemleri kullandık. Bu TCK hekimlere karşı 
bir mantıkla hazırlanmış deyip benzeri ifadeler kurduk. Toplantılarda 
ve eğitimlerde yeni TCK’nın ceza maddeleriyle ilgili değişikliklerinin 
neler getirdiğini vurgularken hekim camiasında korkuyu pekiştirme-
ye başladık. Bu hususu ilk sorgulamama neden olay, bir eğitim sıra-
sında toplantı salonunun girişinde hekimlere çay ve kuru pasta verme 
hazırlıkları yapan bir sigorta şirketinin yetkililerini görmem oldu. Ne 
olduğunu anlamaya çalıştım ve ilk tepkim eğer sigorta şirketi standını 
kaldırmaz ve yetkilileri salondan ayrılmazsa konuşma yapmayacağımı 
söylemek oldu. Bir yerlerde bir yanlışlık yapıyorduk... Sağlık alanının 
ticarileştirilmesine karşı çıkarken, başka bir kanaldan ticarileşmesine 
bizler ön ayak oluyorduk... Bir daha bu konuda konuşmamaya ve sağ-
lık hukuku alanının felsefesi ile ilgili okumalara ve tartışmalara yoğun-
laşmaya karar verdim... Bugün, yasal düzenlemelerle bir meslek alanı-
nın ve uygulamalarının düzenlenemeyeceğini kavramış durumdayım. 
Sağlığı ve sağlık hakkını, mesleğin etik değerlerini ve uygulamalarını 
kavramayan, mesleğin evrensel ilkeleri süzgecinden geçmeyen hiçbir 
yasal düzenlemenin bizleri kısıtlayabileceğini ve cezai bir karşılık bula-
bileceğini düşünmüyorum. Hekimlik alanının temel yasalarının Dünya 
Tabipler Birliği’nin, Türk Tabipleri Birliği’nin etik ilkeleri ile bilimsel 
mesleki uygulamalar olduğunu biliyorum.

Yarın İstanbul’da iki meslektaşımız yargılanacak. Suçları; camiyi kir-
letmek, izinsiz sağlık hizmeti vermek, ruhsatsız sağlık birimi açmak... 
Ne olduğunu hatırlamamızda yarar var: “Hükümetin baskıcı politikaları-
na duyulan tepki, polis müdahalesinin şiddetiyle birlikte tüm ülkeye yayıldı. 
Ancak gösteriler giderek artan bir polis zoruyla bastırılmaya çalışıldı. Polis 
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şiddeti, sonucu başta Taksim Gezi Parkı İstanbul olmak üzere ülkemizin 
dört bir yanında 8 yurttaşımız hayatını kaybetti, onlarcası ağır yaralandı, 
binlerce kişi biber gazına maruz kaldı. Tazyikli su, gaz bombası kaniste-
ri, plastik mermi ve türevleri gibi diğer şiddet araçlarının işkence ve kötü 
muamele uygulaması niteliğinde kullanımına bağlı olarak binlerce insan 
yaralandı”. Bu süreçte ne sağlık ve sağlık hakkı, ne de müdahalelerdeki 
elverişlilik ve orantılılık ölçütü dikkate alındı. Aralarında gencecik tıp 
fakültesi öğrencilerinin de olduğu meslektaşlarımız o korkunç koşul-
larda, kendi yaşamlarını da tehlikeye atarak, fedakârca insanların yar-
dımına koştu. Varlık sebebi insan yaşamını korunması ve geliştirilmesi 
olan biz hekim ve sağlıkçılar polis saldırılarına maruz kalanların ülke 
sathında en yakın tanıkları olduk. ‘Olağandışı koşullar’ olarak adlan-
dırılan bu ortamda mesleğimizin gereklerini yerine getirdik. Bu da-
valarda, en iyi bildiği ve mesleki etik gereği yapmak zorunda olduğu 
“hekimliği ifa eden, yanındaki yaralıları tedavi eden onurlu hekimler ve 
sağlık çalışanları” suçlu gösterilmeye çalışılmaktadır. Bu hukuksuzluk-
lar İzmir’de de yaşandı. Sizler de sürecin yakın tanığı ve mağdurusunuz. 
Sağlık Bakanlığı’nın vermesi gereken sağlık hizmetini üstlendiğimiz 
için, yaşanan hak ihlalleri karşısında hastalarımıza adalete ulaşması için 
yol gösterdiğimiz için, İstanbul Protokolüne göre belgeleme yaptığımız 
için suçlanıyor ve yargılanıyoruz. Biliyoruz ki; “ilk yardım ve acil yardım 
yükümlülüğü devletin veya özel sektörün acil sağlık birimlerinde çalışsın 
veya çalışmasın olaya tanık olan tüm hekimlerin deontolojik ve yasal bir 
sorumluluğudur. DTB Uluslararası Tıbbi Etik Kuralları, hekimlerin ah-
laki açıdan bir insanlık görevi olarak acil tıbbi bakım vermekle yükümlü 
olduklarını kabul eder.” Lizbon Hasta Hakları Bildirgesi de “Yürütme or-
ganının, hükümetin veya herhangi bir idari merci veya kurumun bu hakla-
rı hastalara tanımayı reddetmesi durumunda hekimler, bu hakları garanti 
altına almak ya da bu hakların verilmesini sağlamak için gerekli yollara 
başvurmalıdırlar.” der. Gezi sürecinde TTB ve hekimler hakkında açılan 
davalar sırasında TTB yönetiminin de vurguladığı gibi “eğer hastalarımı-
za sağlık hizmeti vermek suçsa, biz bu suçu işlemeye yemin ettik” sözünün 
arkasında durduğumuzu ve duracağımızı söylemeye devam ediyoruz. 

 İnsan hakları ihlalleri ve işkence ile mücadelede ve travmanın belge-
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lenmesi konusunda başvuru kaynağımız olan İstanbul Protokolü’nde, 
hak ihlalleri karşısında nasıl bir tutum alınması ve mesleki uygulama-
nın standartlarının neler olduğu yer almaktadır. İstanbul Protokolü, 
herkesin hekime ulaşma hakkının, hekimlerin bağımsız davranma zo-
runluluğunun ve hekimlik uygulamalarının yasalarla sınırlandıramaya-
cağının altını çizer. Hekimler, mesleklerini dünyanın her yerinde, bin-
lerce yıldır “...mesleğimi dürüstlük ve onurla yapacağıma, insan yaşamına 
en üst düzeyde saygı göstereceğime, hayatımı insanlık hizmetlerine adaya-
cağıma, insan hayatına mutlak surette saygı göstereceğime, baskı ya da teh-
dit altında kalsam bile, tıp bilgilerini, insan hakları ve bireysel özgürlükleri 
ihlal etmek için kullanmayacağıma, mesleğim dolayısıyla öğrendiğim sırla-
rı saklayacağıma, din, milliyet, cinsiyet, ırk ve parti farklarının görevimle 
vicdanım arasına girmesine izin vermeyeceğime...” şeklinde yemin ederek 
yerine getirmeye çalışmaktadır. Sağlık hukuku alanına gönül verenlerin 
de sağlık hukuku tartışmalarına bu zeminden başlamasının ve katılımı-
nın önemli ve gerekli olduğunu düşünüyorum... 

Yıllar önce 2007 Türkiye’sinde “sağlık ve şiddet” konulu bir top-
lantıda şiddetin gündelik hayatın tüm hücrelerine yayılma eğilimini, 
sevgili Dr.Metin Bakkalcı’nın sözleriyle “ırkçılık, ayrımcılık ve şiddet eği-
limlerinin artması; ortak vicdan, ortak akıl, ortak adalet duygusu, ortak 
hukuk, ortak dil konularında zayıflama” olarak nitelemiştim. Şiddetsiz 
bir dünyada yaşama hayalimiz, bu zayıflıkları gidermek, birbirimizin 
yaralarına dokunmak, meselelerimizi ortaklaştırmaktan ve birlikte 
mücadele etmekten geçiyor. 2014 yılındayız... Aynı sözleri tekrar ifade 
etmek istemiyorum, lakin bu hayal gerçekleşene kadar aynı sözleri söy-
lemeye devam edeceğim... Hepinize sabrınız için teşekkürler.

Av. Özkan Yücel: Çok teşekkür ediyoruz. Şimdi bu toplumsal olay-
lardan laf açılınca bir şey de ben söyleyeyim. Sürekli toplumsal olaylar 
sebebiyle yargıç karşısına çıkarılan insanların savunmalarında; “ya bir 
gösteri falan yoktu ortada, basın açıklaması yapacaktık” savunmaları 
gelince hakimin kafası karışıyor ve soruyor meslektaşlara; “Basın açık-
laması dediğinizle toplantı gösteri yürüyüşü arasındaki fark ne?” Ce-
vap çok basit aslında. Avukat arkadaşlar cevap veriyor, “polis müdahale 
ederse toplantı, gösteri yürüyüşü, müdahale etmezse basın açıklaması” 
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olarak tanımlanıyor. Durum aslında biraz bu kadar açık. Çok teşekkür 
ediyoruz. Şimdi komisyonumuzun genç çalışanlarından, emek veren-
lerinden bir meslektaşımız Av. Mithat Kara, sağlık hukuku mevzuatı ve 
uygulamalarına ilişkin bir sunum yapacak. 

Av. Mithat Kara : Aslında komisyon olarak çalışmaya başlayalı çok 
kısa bir süre oldu. Yaklaşık iki aylık bir süre. Komisyonda çalışan arka-
daşlarla, bir toplantı düzenleme hazırlıklarını konuşurken nasıl başlaya-
lım diye tartıştık. Genelde sağlık hukuku kavramı deyince akla hemen 
hekimin hukuki sorumluluğu, ceza sorumluluğu, disiplin sorumluluğu 
gelir. Biz biraz bu alışılanın dışına çıkalım istedik yani sağlık kavramını 
bir tartışalım. Nedir bu kavram, bu şekilde başlayalım istedik. 

Sağlık kavramı, Dünya Sağlık Örgütü’nün genel tanımlaması içeri-
sinde,  herhangi bir hastalık halinin olmaması, bedenen, ruhen ve sos-
yal bakımdan tam bir iyilik hali olarak değerlendiriliyor. Hocalarımızın 
da ifade ettiği gibi, sağlık hakkını yaşam hakkıyla birlikte ele almak ge-
rekiyor. Yani bu kavramlar, tek başına birbirinden bağımsız kavramlar 
değil birbirini bütünleyen kavramlar. Sağlık hakkının savunulmadığı 
bir alanda yaşam hakkından bahsetmek, yaşam hakkının olmadığı, 
korunmadığı bir ortamda da sağlık  hakkının varlığından bahsetmek 
mümkün değil. 

Sağlık hukuku kavramı denilince, doğrudan sağlık politikaları gün-
deme geliyor ve sağlık politikaları her dönem için halk sağlığı ve sağlık 
hizmetine erişim hakkı sorunu olarak karşımıza çıkıyor. Biz, hekimlerle 
daha fazla iç içe olan hukukçular olarak sağlık hukuku alanının dar çer-
çevede ele alınmaması gerektiğini, tıbbi uygulama hatalarına indirge-
memesi gerektiğini ısrarla vurguluyoruz. Çünkü tıbbi uygulama hatala-
rına odaklanırsak bu denizin içerisinde boğuluruz diye düşünüyorum. 
Ciddi bir algı hatası var bu konuda. Sağlık hukuku kavramının tartı-
şıldığı bir çok toplantıda ağırlıklı olarak malpraktis tartışılıyor. Sağlık 
hukuku kavramını daha geniş bir çerçevede ele almamız gerekiyor. 

Genelde hasta ve hekim kavramları, birbiriyle çelişen zıt kavramlar 
olarak algılanıyor. Ben şöyle bir soruyla başlamak istiyorum.  Hasta-
lar için iyi olan, olumlu olan bir düzenleme sağlık çalışanları için kötü 
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müdür veya sağlık çalışanları için iyi veya olumlu olan bir düzenleme 
hastalar için kötü müdür? Bu soruyu tartışmamızda fayda var. Çünkü 
gerçekten ciddi bir algı hatası oluştu özellikle son 10 yılda. Sağlıkta Dö-
nüşüm Projesi denilen program, ciddi şekilde bir erozyona yol açtı bu 
alanda. Bu kavramlar birbiriyle çatışan, uzlaşmaz kavramlar gibi algı-
lanmaya başladı. Hasta hakkı, hekim hakkı, sağlık hakkı kavramları bir-
birleriyle zıt kavramlar gibi ele alınıp tartışılmaya başlandı. Hasta hakkı 
kavramını duyduğu zaman bir hekim irkilmeye başladı veya bir hasta 
kendisi ile ilgili bir sorun yaşadığı zaman karşısısında sorumlu olarak 
hekimi görmeye başladı. Ama buradaki esas aktör olan sağlık hizmeti-
nin sunulmasından sorumlu olan idari otorite veya kamu otoritesi bu 
alandan ayrık olarak değerlendirilmeye çalışılıyor. Her ortamda, her 
platformda bu yaklaşımın çok hatalı olduğunu ifade ediyoruz. Hasta ve 
hekimin aynı gemide olduğunu düşünüyorum.  Yani hasta ve hekimin 
yaptığı yolculukta, gemi aynı yöne gidiyor. Yani birisi için iyi olan dü-
zenleme diğeri için kötü değildir. Bu gemide ikisi birliktedir ve bu gemi 
su alırsa hasta ve hekim birlikte boğulacaktır. Bu nedenle, bu kavram-
ları sağlık hakkı kavramı çerçevesinde ele almak ve birbiriyle birlikte 
düşünmek gerekiyor.  

Komisyonda konuyu tartışırken, acaba nelerden bahsedelim diye 
konuştuk. Sağlık kavramını genel olarak bir ele alıp yani bu alandaki 
uygulama nedir, sağlık, sağlık hukuku, sağlık mevzuatı nedir, bu konu-
da kısa bir bilgilendirme yapalım istedik arkadaşlarımıza. 

Arkadaşlar sağlık alanı çok fazla bileşenli bir alan, çok fazla aktör var 
bu alanda. Bir tarafta,  Sağlık Bakanlığı, üniversiteler, Sosyal Güvenlik 
Kurumu, sağlık hizmeti sunan diğer sağlık kuruluşları, sağlık çalışanları 
ve diğer çalışanlar. Bir tarafta da toplumun tamamı, yani sağlık hizme-
tine gereksinim duyanlar. Sağlık sisteminin aktörleri bunlar ve bu ak-
törler arasındaki ilişkiyi düzenleyen inanılmaz dağınık bir mevzuat var. 
Bu alanda yaşanan en büyük sorunlardan birisi bu. Gerek kurumların 
çalışma prensipleri gerekse çalışanların çalışma rejimleri farklı. Dola-
yısıyla sağlık hizmetlerinin organizasyonuna, sunumuna, işleyişine ve 
personel ilişkisine göre mevzuata değişiyor. 
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Sağlık hukuku kavramını ele aldığımız zaman, geniş bir bakış açı-
sıyla bakalım diye söylerken, sağlık politikaları dinamiğini göz ardı et-
memek gerekiyor. Bir kere sağlık politikalarını değerlendirmeden, eleş-
tirmeden ve sağlık politikaları konusunda bir çözüm üretmeden sağlık 
hukukunu tartışamayız. Sağlık sisteminin yapılanması ve sosyal güven-
lik sistemi tartışılmadan sağlık sorunlarına bir açılım getiremeyiz. Tam 
gün yasası, kişisel verilerinin korunması, sağlık kuruluşlarının plan-
lanması, hasta mahremiyeti, organ nakli, klinik araştırmalar ve benzeri 
konuları alt alta koyduğumuz zaman sağlık hukuk kavramı içerisinde 
ne kadar fazla dinamiğin girdiğini çok net bir şekilde görebiliyorsunuz. 
Bir tarafta da tıbbi uygulama hatası olarak ifade ettiğimiz, sağlık kuru-
luşlarının ve sağlık çalışanlarının sorumluluğu gibi kavramlar var. Çok 
yönlü bir alan sağlık hukuku ve o kadar çok farklı mevzuatla iç içe ki ve 
o kadar farklı mevzuata dokunuyor ki bütün bu mevzuatı bir araya geti-
rip değerlendirmek gerekiyor. Biraz önce hocamızın bahsettiği özellik-
le uluslararası düzenlemeler bu alana son dönemde inanılmaz derece 
etki etmeye başladı.  Anayasa hukuku,  idare hukuku, borçlar hukuku, 
medeni hukuk, sosyal güvenlik hukuku, iş hukuku gibi çok farklı disip-
linlerin müdahil olduğu bir alanda tartışma yürütüyoruz. Son derecede 
farklı hukuk disiplenlerinin müdahil olduğu bir alandır sağlık hukuku 
kavramı. Ve bu alandaki en büyük sorun da çok dağınık bir mevzuatın 
olması. Bir kitabı açıp veya bir maddeyi okuyarak bu alandaki bilgilere 
hakim olmak ve bu alandaki dinamikleri bilmek gerçekten çok zor. 

Alt düzenleyici işlemler olarak değerlendirdiğimiz yönetmelik, teb-
lig, genelge gibi düzenlemelerin bu alanda çok yer tuttuğğunu söyleye-
biliriz. Ayrıca çok dinamik bir mevzuatı var bu alanın. Çünkü sürekli 
değişiyor, size çok basit bir örnek vereyim,  15 Şubat 2008 tarihinde, 
özel sağlık kuruluşlarının planlanmasına yönelik bir yönetmelik yayın-
landı. Bu yönetmelik, bir önceki yönetmeliği yürürlükten kaldırdı ve 
baştan sona değiştirdi. 15 Şubat 2008’den sonra bu yönetmelik 14 kez 
değiştirildi. 6 yıl içerisinde 14 değişiklik. Hukuk güvenliğini inanılmaz 
derecede tehdit eden bu düzenlemeler ve Sağlık Bakanlığı uygulamala-
rı bu anlamda ciddi sorunlar yaratıyor. 

Yargı kararlarının etkisini bu alanda çok fazla hissediyoruz.  Sağlık 
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Bakanlığı ve Sosyal Güvenlik Kurumu’nun Sağlıkta Dönüşüm Projesi 
çerçevesinde yapmış olduğu bir çok düzenleme, uluslar arası mevzuata, 
genel hukuk ilkelerine, Anayasaya ve kanunlara uygunluk açısından bir 
çok sorun içermektedir. Anayasa Mahkemesi, Danıştay ve idare mah-
kemelerininin bu alanda verdiği kararlar, mevzuatın sil baştan yeniden 
yapılmasını, reforme edilmesini ve değiştirilmesini gerektirmektedir. 

Bu alanda çok farklı personel rejimleri ve çalışma ilişkileri karşımıza 
çıkıyor.  Yüksek Öğretim Kanunu, Yüksek Öğretim Personel Kanunu, 
Aile Hekimliği Kanunu, Devlet Memurları Kanunu, İş Kanunu gibi. 
Personel rejimlerinin değişmesi, bu çalışanlara uygulanacak mevzuatın 
belirlenmesinde ciddi uygulama sorunlarına yol açıyor. 

Şimdi bu alana ilişkin mevzuatı derli toplu olarak sizlerle paylaşmak 
istiyorum. Bütün mevzuatı burada paylaşmak mümkün değil. Bu alana 
hakim olan belli başlı mevzuatı sizlerle paylaşmakla yetineceğiz. 

İnsan Hakları Evrensel Beyannamesi, Avrupa Insan Hakları Söz-
leşmesi, Biyotip Sözleşmesi, Avrupa Sosyal Şartı, İstanbul Protokolü, 
Dünya Tabipler Birliği Bildirgeleri bu alana ilişkin temel uluslararası 
metinler olarak düşünülebilir. Tabi ki bunu açabiliriz. Her alana özgü 
düzenlemelerden bahsedebiliriz. Ancak bu saydığımız temel düzenle-
melerden bahsetmekle yetineceğiz. 

Özellikle Biyotıp Sözleşmesi bu alana ilişkin bir çok konuyu düzen-
lediği için sağlık hukuku kavramının şekillenmesinde temel uluslar ara-
sı metin olarak karşımıza çıkıyor. Bununla beraber, İstanbul Protokolu 
özellikle işkence olgusuna adli ve tıbbi yaklaşım açısından temel bir 
hukuksal metin olarak karşımıza çıkıyor. Yine Avrupa Sosyal Şartı’nda 
yer alan düzenlemeler, bu alana ilişkin genel kuralları ortaya koyuyor. 

Gerek hekimlerin uyması gereken temel ilkeleri belirlemesi gerek-
se de hastalara ilişkin temel düzenlemeler içermesi açısından Dünya 
Tabipler Birliği bildirgeleri büyük önem taşıyor. Biraz önce hasta ve 
hekimin aynı gemide olduğunu, bunların zıt kutuplar olmadığını ifade 
etmiştim. Bu açıklamamla şunu ifade etmek istedim. Aslında, tarihsel 
süreçte, dünyada ve tabi ki Türkiye’de hasta hakları kavramını oluşma-
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sının temel sağlayıcıları hekimlerdir ve hekimlerin çalışmalarıdır. Has-
ta hakları kavramının uluslar arası düzlemde çerçevesini çizen hekim-
lerdir. O yüzden bu alandaki kavramları değerlendirirken özellikle bu 
alanda çalışan arkadaşlara önerim bu konuya dikkat etmeleridir.  Tabi 
ki, hastalar ve hekimler arasındaki uyuşmazlıkları çözmek, sorunları 
ortaya çıkarmak gerekir ancak hasta-hekim geriliminin azaltılması ge-
rektiğini düşünüyorum. 

Temel ulusal metinlere bakınca Anayasa’mız karşımıza çıkıyor. Ana-
yasa’mızda sağlık ve sosyal güvenlik kavramına ilişkin düzenlemeler ol-
duğunu görüyoruz. Fakat kanunlar düzeyine gelince ise işler biraz karı-
şıyor. Biraz önce çok karışık bir mevzuat olduğunu ifade etmiştim, çok 
dağınık bir mevzuat olduğunu dile getirmiştim. Şimdi sıralayacağım 
kanun metinleri bu alana ilişkin belli başlı düzenlemelerden sadece 
birkaçı olacak. Örneğin Sağlık Hizmetleri Temel Kanunu, sağlık hu-
kukuyla ilgilenenlerin bilmesi gereken temel mevzuat hükümlerinden 
birisidir.  Sağlık Hizmetleri Temel Kanunu, ülkemizdeki sağlık hizmet-
lerinin organizasyonunu düzenlemesi açısından temel kanun metnidir. 
Kanun eski bir düzenleme olmakla beraber hala geçerliliğini koruyan 
temel düzenleme olarak karşımıza çıkıyor. Sağlık Bakanlığı ve Bağlı Ku-
ruluşların Teşkilat ve Görevleri Hakkında Kanun Hükmünde Kararna-
me, Türkiye’de Sağlık Bakanlığının yapılanmasını düzenleyen temel 
bir mevzuat hükmüdür. Sağlık alanındaki meslek örgütlerinin kuruluş 
kanunları bu alana ilişkin temel düzenlemelerdir. Aile Hekimliği Kanu-
nu, Yükseköğretim Kanunu, Iş Sağlığı ve Güvenliği Kanunu, Adli Tıp 
Kurumu Kanunu gibi düzenlemeler bu alanın içinde, birbirine temas 
eden metinler olarak karşımıza çıkıyor. Slaytlarda ilgili diğer kanunları 
da görüyorsunuz.

Yönetmelikleri alt alta sıraladığımız zaman karşımıza çok uzun bir 
liste çıkıyor. Kamu kurumlarının hizmet sunumuna ilişkin ilkeleri, sağ-
lık hizmeti verilen yataklı tedavi kurumlarının işletme prensipleri, özel 
hastanelerin işleyişi, hasta hakları, iş sağlıgı ve güvenliği gibi alanların 
her birisine özgü yönetmelikler bulunmaktadır.  Alt alta sıraladığımız 
bu yönetmeliklerin sayısını daha da çoğaltabiliyoruz. Aile Hekimliği 
Uygulama Yönetmeliği ve benzeri. Tabiki, yönetmelikleri teblig ve ge-
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nelgeler takip ediyor.  

Biraz da, kısaca sağlık sistemindeki aktörler ve sağlık sisteminin şu 
andaki genel teşkilat yapısından bahsetmek istiyorum. Türkiye’de sağ-
lık hizmetleri genel olarak kamu sağlık kuruluşları tarafından ve son 
dönemde ise artan bir ivme ile özel sağlık kuruluşları tarafından veril-
mektedir. Sağlık hizmetlerinde, şu anda çok net bir şekilde uygulanan 
basamak ve sevk zinciri yoktur. Sağlık hizmetlerini, birinci basamak, 
ikinci basamak ve üçüncü basamak sağlık hizmetleri olarak sınıflan-
dırabiliriz.  Bu sınıflandırmada, birinci basamakta aile hekimliği, top-
lum sağlıgı merkezleri, 112 acil servis hizmetleri gibi sağlık birimleri 
karşımıza çıkıyor. İkinci basamak sağlık kuruluşları olarak devlet has-
tanaleri, üçüncü basamak sağlık kuruluşları olarak eğitim ve araştırma 
hastaneleri ile üniversitelere bağlı uygulama araştırma merkezleri bu-
lunmaktadır. 

Özel sağlık ve kuruluşlarının dağınık bir yapılanması ve mevzuatı 
var. Özel hastanelerden  diyaliz merkezlerine kadar. Bu dağınık yapı-
lanma ve mevzuat içinde, sağlık hizmetinin sunum çeşitliliği de artıyor. 
Bu çeşitlilik beraberinde uygulama sorunlarını da getiriyor. 

Son dönemde sağlık sisteminde temel sorun oluşturan düzenle-
melerden birisi, 2 Kasım 2011 tarihinde Resmi Gazete’de yayınlanan 
Sağlık Bakanlığı ve Bağlı Kuruluşların Teşkilat ve Görevleri Hakkın-
da Kanun Hükmünde Kararname. Bu düzenleme, sağlık sisteminin 
yapılanmasında önemli ve esaslı değişiklikler yaptı. Sağlık Meslekleri 
Kurulu, uzlaşma kavramı, yabancı sağlık personeli çalıştırılması, hasta 
kayıtlarının toplanması gibi birçok hukuksal tartışmayı da beraberin-
de getirdi bu alanda. Bu kararname ile yeni bir sağlık organizasyonu 
oluştu. Sağlık organizasyonunun çok teknik bir şeması var ama Sağlık 
Bakanlığı çatısı altında 4 temel bağlı kuruluştan bahsetmek gerekir.  
Türkiye Kamu Hastaneleri Kurumu, Türkiye Halk Sağlığı Kurumu, 
Türkiye İlaç ve Tıbbi Cihaz Kurumu, Hudut ve Sahiller Genel Müdür-
lüğü, bu organizyasyonda temel görevleri üstlenen kuruluşlar olarak 
karşımıza çıkıyor. Bir de, Sağlık Bakanlığı’na bağlı kurumlar olarak uy-
gulamada çok fazla karşımıza çıkan kurumlar var. Bu kurumlar, Yüksek 
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Sağlık Şurası, Tıpta Uzmanlık Kurulu ve Sağlık Meslekleri Kuruu. Bu 
yeni yapılanma içinde, eskiden bizim sağlık müdürlükleri diye bildiği-
miz yapılar değişti. Bir üçlü yapı oluştu.  O kadar grift bir yapı oluş-
tu ki Sağlık Bakanlığı’nda ve bağlı teşkilatlarda. Sağlık müdürlüğü üçe 
bölündü. İl sağlık müdürlüğü, halk sağlığı il müdürlüğü, kamu hastane 
birliği genel sekreterlikleri gibi yapılar ortaya çıktı. Bu yapıları bilmek, 
bu alanla ilgili yapılacak olan işlemlerde muhatabınızı tespit etmek açı-
sından önem taşıyor. Son dönemlerde, uygulamada, yapılan idari ve 
adli başvurularda, husumeti yönelteceğiniz kurumun tespitinde sorun-
lar yaşandığını gözlemlemekteyiz.  Bu yapının bilinmesi bu yönüyle de 
önem taşıyor.

Son dönemde, sağlık alanında yapılan güncel tartışmalardan bir-
kaçına değinerek sunumu tamamlayacağım. Yaşamımıza müdahale 
açısından çok sıcak bir konu olan ancak farkındalık anlamında toplum 
olarak ciddiyetini kavrayamadığımız bir konu var, hasta mahremiye-
ti.  Bir düzenlemeye göre, Sağlık Bakanlığı, bütün hasta bilgilerini ve 
kayıtlarını tek bir merkezde toplayacak. Bütün kişisel bilgiler merkeze 
gidecek. Nasıl bir tehlikeyle karşı karşıyayız. 

Sıcak bir gündem maddesi olarak, biraz önce hocamızın bahsetti-
ği gibi bir suç düzenlendi. Nasıl nitelendireceğimizi bilemediğimiz bir 
suç olarak, sağlık çalışanının ruhsatsız  sağlık vermesi suçu adı altında, 
bir suç tipi oluşturuldu. Her kim ruhsatsız sağlık hizmeti verirse para 
cezası ve hapis cezasıyla cezalandırılacak. Biraz önce bahsedilen cami-
de sağlık hizmeti veren hekimin karşı karşıya kalacağı tehdit açısından 
önem değişiyor. 

İşçi sağlığı ve iş güvenliği alanında yapılan düzenlemeler, sağlık hu-
kuku alanını doğrudan ilgilendiren alanlar gibi algılanmasa da bu alan 
taşıdığı önem açısından sağlık hukukunun öncelikli ilgi alanlarından 
birisidir. Çalışan sağlığı, işçi sağlığı gibi kavramlar iş güvenliği kavramı 
ile birlikte anlam kazanmaktadır.  Çalışan ve işçi sağlığı, Türkiye’de son 
derecede sorunlu bir alan olarak karşımıza çıkıyor. Türkiye’nin attığı 
adımlar bu alana sadece geçici tedavi seçenekleri sunuyor. Bu geçici 
düzenlemeler, iş kazalarını ve ölümlerini önleyecek gibi görünmüyor. 

İZMİR BAROSU SAĞLIK HUKUKU SEMİNERİ



İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    • 248

Ve özellikle son yıllarda yapılan düzenlemelerle, bu alanda teknik ve 
bilimsel donanıma sahip olan, deneyimleriyle bu alana büyük katkı su-
nan meslek örgütlerinin bu alandaki yetkileri önemli ölçüde kısıtlandı.  
İşçi sağlığı açısından bu alana ilişkin temel prensibleri ortaya koyan, 
1980’lerden bu yana işyeri hekimliği ve iş güvenliği alanında en önemli 
rolü üstlenen Türk Tabibler Birliği’nin bu alandaki birikimi maalesef 
tamamen gözardı edildi ve bu alan taşeronlaşmaya doğru itildi. İşçi 
sağlığı ve iş kazalarının geleceği açısından da bu alana ilişkin çok ciddi 
endişelerimiz var. 

Sağlık çalışanlarına şiddet yine hassas konulardan birisi. Genel ola-
rak uğraş alanlarımızdan birisi de bu zaten. Son yıllarda şiddet vakaları-
nı takip etmek ciddi zaman ve emek gerektirdi. Sağlıkta şiddet, aslında 
bir halk sağlığı sorunu olarak karşımızda duruyor arkadaşlar. Bu işin 
mağduru genelde sağlık çalışanları gibi görünüyor ama değil. Sağlık 
otoritesi, bu konuyla pek fazla ilgilenmiyor ama bunlar artık bir kriz 
aşamasına geldi ve bir süre sonra hasta doktor arasındaki manevi bağın 
kopma noktasına gelebileceği uzak bir öngörü değil maalesef. Hasta ile 
hekim arasındaki manevi bağın azalması veya kopmasının sonuçları, 
bütün taraflar açısından ağır olacaktır.

Bu alanda başka tartışmalar da var tabi ki. Televizyonlarda işitirsi-
niz doktorların muayenehanesinin kapatılması tartışmasını. Aslında 
bu tartışma hep süregelmiştir. Ve vatandaşımız bunu çok güzel, olumlu 
düzenlemeler olarak değerlendiriyor. Tabii bu çok hassas bir konu ama 
tam gün düzenlemeleri ve bu düzenlemeler içindeki diğer düzenleme-
ler hep tartışıldı. 2010 yılında bir kanun çıkartıldı ve tekrar başa dön-
dük. Dün Anayasa Mahkemesi tam günle ilgili bir karar verdi.  Oturup 
bir kanun çıkartmayı bile beceremiyoruz. Çünkü amaç halkın nitelikli 
sağlık hizmetine kavuşması olmadığı için düzenlemeler ellerine yüz-
lerine bulaşıyor. Bu düzenlemelerin temel amacı, hekimlerin çalışma 
alanlarının kısıtlandırılması ve hekimlerin işçi hekimler yapılması. Bu 
düzenlemeler, bir projenin sadece bir parçası. 

Mesela hasta mahremiyeti konusunda, Türk Tabibler Birliği bu ko-
nuda çok çalışmalar yaptı. Bakın arkadaşlar çıkan sonuç şu, hiç kim-
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senin kişisel bilgileri ve hasta bilgileri güvenlik altında değil. Burada 
toplantıya katılanların herhangi birinin kişisel bilgilerine bir memur 
bilgisayardan ulaşabiliyor. Bu bilgilerin istenildiği takdirde kimler ta-
rafından, hangi amaçla  nasıl kullanılabileceğini herhalde hepimiz de-
ğerlendirebiliriz. 2011 yılında bir düzenleme yapıldı ve bir kararname 
çıkarıldı. Sağlık Bakanlığı’nın bütün kişisel verileri ve hasta kayıtlarını 
kendi bünyesinde toplamasına izni veriliyordu. Bütün sağlık kuruluşla-
rı, merkezi bir sistemle hastaların bütün bilgilerini Sağlık Bakanlığıına 
iletmek zorundaydı. Anayasa Mahkemesinde görüşüldü bu konu. Ve 
kişisel verilerin paylaşılmasının ve korunmasının bir temel hak ve öz-
gürlük sorunu olduğu, kanun hükmünde kararname ile temel hak ve 
özgürlüklere ilişkin düzenleme yapılamayacağı gerekçesiyle Anayasa 
Mahkemesi bu düzenlemeyi iptal etti. Çok geçmeden bir kanun çıkar-
dılar ve Anayasa Mahkemesi’nin iptal ettiği düzenlemeyi yine kanun 
olarak eklediler. Anayasa Mahkemesinden tekrar yanıt bekliyoruz şu 
anda. Sağlık Bakanlığı’nın ekonomik karşılığı çok büyük olan bir kişi-
sel sağlık verisi arşivi var. Bu bilgilerin belli bedeller karşılığında tica-
ri kuruluşlarla paylaşılması tartışması var. Şu anda bunun çalışmaları 
yürütülüyor hatta bu konu SGK’nun bilgileri bir bedel karşılığında bir 
şirketle paylaştığı iddiaları ile gündeme gelmişti. Birileri sağlık bilgile-
rimizi istiyor, verecek miyiz vermeyecek miyiz. Bu bir mücadele alanı. 
Hukukçu arkadaşlarımızın uğraşması gerekiyor. Özellikle de hukukçu 
arkadaşların bu alana sahip çıkması gerekiyor.

 Sağlık hakkına erişim açısından bir diğer tartışma ise katılım payla-
rı. Hepimiz bir hastaneye gidiyor, muayene oluyor, tetkik yaptırıyoruz. 
Eczaneye ilacımızı almaya gittiğimiz zaman bir katılım payıyla karşı kar-
şıya kalıyoruz. Arkadaşlar,   sağlık hizmetlerinin ticarileştirilmesi, sağlık 
hizmetlerinin piyasaya açılması ve sağlık hizmetlerinin ücretli hale ge-
tirilmesi gerçekten belli başlı tartışma alanlarından birisi. 2008 yılında 
Genel Sağlık Sigortası Kanunu’nu çıktığı zaman şöyle bir vaad ile çıktı. 
Bütün herkes, elinde nüfus cüzdanı olan sağlık hizmetlerinden ücretsiz 
faydalanabilecekti. Geldiğimiz noktada, ilaç katılım payı, tedavi katılım 
payı, muayene katılım payı vs. adlar altında ödemeler yapmak zorunda 
kalıyoruz.  Bu alan, o kadar çok yargıya taşındı ki.  Sağlık hizmetine 
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erişim hakkının engellendiği gerekçesiyle birçok yargı kararı ile bu dü-
zenlemeler iptal edildi.  İptal edilen genelge ve tebliğler yasa maddesi 
haline getirildi. Anayasa Mahkemesi iptal etti, Anayasa Mahkemesi’nin 
iptal kararı üzerine yeni kanunlar çıkartıldı.Ve hala bu alanla ilgili tartış-
malar devam ediyor. Sağlık hizmetleri ücretsiz mi olmalı? Sağlık hizme-
ti alanlar bu hizmeti alırken belli bir katkı sunmalı mı? 

Diğer önemli bir sorun ise tıbbi uygulama hataları ve bu hataların 
değerlendirilmesi sorunu. Bu konu da çok tartışmalı bir alan sağlık hu-
kuku dinamikleri açısından. Mesela bu konuda yetkili mahkeme kim 
olacak. Asliye hukuk mahkemesi mi, idare mahkemesi mi son tartışma-
larla birlikte tüketici mahkemesi mi? Peki husumeti kime yönelteceksi-
niz? Sağlık çalışanına mı, üniversiteye mi, Bakanlığa mı? Bu konular da 
temel tartışma alanlarından birisi. Yargıtay kararları sonrası bu konuyla 
ilgili uygulama farklılıkları ortaya çıkıyor.  Tıbbi uygulama hatalarını 
kim değerlendirecek? Yüksek Sağlık Şürası, Sağlık Bakanlığı Sağlık 
Meslekleri Kurulu, Adli Tıp Kurumu veya üniversiteler. Önümüzdeki 
aylarda komisyon olarak yapacağımız toplantılarda bu konuları tartışıp 
ele alacağız. 

Ben sunumumu burada tamamlıyorum, ilginiz için teşekkür ederim.
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BİRİNCİ BÖLÜM 

REZNİK /  RUSYA 

(Başvuru no: 4977/05)

KARAR 

İngilizce Orijinalinden Çeviren:
Serkan Cengiz / Avukat1

STRAZBURG

4 Nisan 2013

KESİNLEŞME 

09/09/2013

İşbu karar Sözleşme m.4/2 uyarınca kesin olmakla birlikte editoryal 
düzeltiye tabi tutulabilir.

Reznik / Rusya davasında;

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi;

Isabelle Berro-Lefèvre, Başkan, 
Mirjana Lazarova Trajkovska, 
Julia Laffranque, 
Linos-Alexandre Sicilianos, 

1	  İzmir Barosu üyesi, www.serkancengiz.av.tr 
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Erik Møse, 
Ksenija Turković, 
Dmitry Dedov, yargıçlar,

ve  Søren Nielsen, Bölüm Yazı İşleri Müdürü’nden müteşekkil heyet 
olarak 12 Mart 2013 tarihinde kapalı oturumda müzakerede bulunmuş 
olup, müzakere tarihinde kabul etmiş olduğu aşağıdaki kararı vermiştir.

USUL 

1.   Bu dava, Rus vatandaşı olan Sayın Genri Markovich 
Reznik(başvurucu) tarafından 5 Şubat 2005 tarihinde, İnsan Hakla-
rı ve Temel Özgürlüklerin Korunmasına Dair Avrupa Sözleşmesi’nin 
(“Sözleşme”) 34. maddesi uyarınca, Rusya aleyhine yapılmış olan 
başvurudan(no.4977/05) kaynaklanmaktadır.

2.   Başvurucu, Moskova’da avukatlık yapan Sayın A. Makarov ta-
rafından temsil edilmiştir. Rusya Hükümeti ise (Hükümet), Rusya 
Federasyonu’nun Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’ndeki önceki tem-
silcileri Bay P. Laptev ve Bayan V. Milinchuk tarafından temsil edilmiş-
tir. 

3.   Başvurucu,  öncelikle ifade özgürlüğü hakkının ihlal edildiğini 
iddia etmiştir.

4.   15 Eylül 2006 tarihinde başvuru Hükümet’e iletilmiştir. Aynı 
zamanda başvurunun kabul edilebilirlik ve esas incelemesinin birlikte 
yapılmasına karar verilmiştir(Madde 29/1).

I.   DAVAYA İLİŞKİN OLAYLAR 

5.   Başvurucu 1938 doğumlu olup Moskova’da yaşamaktadır. Baş-
vurucu avukat olup Moskova Barosu Başkanlığı görevini yürütmekte-
dir. 

A.    Bay Khodorkovskiy’nin avukatının dahil olduğu olay

6.   Ekim 2003 tarihinde, Yukos şirketinin ortaklarından birisi olan 
Bay Khodorkovskiy, bir takım suç isnatlarına maruz kalmış ve gözaltına 
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alınmıştır. 27 Ekim 2003 tarihinde Rusya Federasyonu Adalet Bakan-
lığı yetkisi kapsamında faaliyet gösteren, Moskova’da bulunan 12-99/1 
sayılı özel amaçlı tutukevine transfer edilmiştir(Tutukevi olarak atıfta 
bulunulacaktır).

7.   30 Ekim 2003 tarihinde avukat olan Bayan A., ceza yargılama-
sında Khodorkovskiy’i temsil etmeyi kabul etmiştir.

8.   11 Kasım 2003 tarihinde Bayan A., müvekkilini tutukevinde zi-
yaret etmiştir. Tutukevinden ayrıldığı sırada avukat, cezaevi müfettişi 
tarafından durdurulmuştur. Bay B, Avukat A.’yı,  Khodorkovskiy tara-
fından kendisine verilen izinsiz bir maddeyi taşıdığı iddiasıyla itham 
etmiştir. 

9.   Aynı tarihli kişisel denetim/inceleme tutanağından anlaşıldığı 
kadarıyla Bay B, “Avukata ait olan eşyaları ve avukatın kıyafetlerini” 
aramış ve bazı belgelere el koymuştur: Bay Khodorkovskiy’nin yargı-
landığı davadaki bir diğer sanığa ait bilgisayar çıktısı bir belge ve el ya-
zısıyla yazılmış bir not içeren yıpranmış bir kağıt. Tutanak, Avukat A., 
Müfettiş B ve arama sırasında huzurda bulunan iki cezaevi görevlisi ta-
rafından imzalanmıştır. Taraflar bu iki görevliden birisinin erkek oldu-
ğu hususunda mutabakata varmışlardır(Bay F). İkinci resmi görevlinin 
kimliği ve cinsiyeti hususunda ise bir anlaşmazlık mevcuttur. Hükümet 
bu kişinin bir kadın olduğunu iddia etmiştir(L-va). Başvurucu, bu kişi-
nin erkek olduğunu iddia etmiştir “L-vich”.

10.   Soruşturma görevlileri notun, tanıklar üzerinde baskı kurulma-
sına,  soruşturmaya müdahale edilmesine dair talimatlar içerdiğini id-
dia etmiştir. 22 Aralık 2003 tarihinde, Adalet Bakanlığı’na başvurarak 
Avukat A.’nın barodan kaydının silinmesini talep etmiştir(Avukatlık 
Kanunu’nu ve meslek kurallarını ihlal ettiği gerekçesiyle). Başvurucu, 
Moskova Şehir Barosu Başkanı olarak Adalet Bakanlığı’nın bu talebini 
kamuoyu önünde eleştirmiştir.

B.    Meseleye dair televizyon tartışması 

11.   25 Aralık 2003 tarihinde, NTV isimli televizyon kanalı tara-
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fından,  başvurucu ve Adalet Bakanlığı Moskova Bölümü Yöneticisi 
Bay Burksman, Avukat A.’nın karışmış olduğu olayı tartışmak amacıyla 
“Ülke ve Dünya” isimli tartışma programına davet edilmiştir. Tartışma 
gece saat 10 civarında canlı olarak televizyondan yayınlanmıştır.

12.   Programın ilk dakikalarında başvurucu, Bay Burksman’a olay-
lar hakkındaki görüşlerini ve avukatın barodan kaydının silinmesi tale-
bine ilişkin gerekçelerini sormuştur. Bay Burksman meselenin yetkisi 
dahilinde olmadığını belirterek belirli bir cevap vermemiştir.

13.   Sonrasında sunucu, aradaki bariz gerginliği ima ederek, Mos-
kova Şehir Barosu ile Adalet Bakanlığı arasındaki ilişkiyi sormuştur. 
Başvurucu gerginliği reddederek, şu hususu belirtmiştir: 

“Şunu söylemek zorundayım ki, biz halihazırda Avukat A. meselesini 
inceledik. Khodorkovskiy’nin tutukevinin dışına herhangi bir yazı/bilgi 
notu çıkarma teşebbüsü olmamıştır. Kadın avukatın bedenen taciz edil-
mesine neden olacak erkek cezaevi görevlileri tarafından gerçekleştirilen 
arama için hiçbir gerekçe mevcut değildir. Suç işleyerek veya hukuka aykırı 
yöntemlerle elde edilen delilin yasal bir değeri bulunmamaktadır. Gerçekten 
de Bayan A.’nın barodan kaydının silinmesini gerektirecek hiçbir ama hiç-
bir gerekçe bulunmamaktadır.”

14.   Sonrasında, sunucu, sözü Bay Burksman’a vermiştir. Burksman 
ise Moskova Şehir Barosu ile Adalet Bakanlığı arasında normal resmi 
bir ilişki olduğunu ifade etmiştir.

C.    Hakarete ilişkin yargılama süreci

15.   8  Ocak 2004 tarihinde, 12-99/1 nolu Tutukevi İdaresi ve gar-
diyanlar Bay B ve F, başvurucu ve NTV televizyonu şirketi aleyhinde 
Cheremushkinskiy Bölge Mahkemesi’nde kendilerine hakaret edildi-
ği gerekçesiyle dava açmışlardır. Şikayetçiler, avukat bayanın sadece 
belgelerini incelemelerine rağmen başvurucunun gerçeğe aykırı bir 
şekilde gardiyanların Avukat Bayan A.’nın vücudunu aradığını iddia 
ettiğini belirtmişlerdir. Ulusal mevzuatın arama ile inceleme arasında 
bir ayrım yapmış olması dolayısıyla başvurucunun bu ifadesi ilgili Rus 

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi
Reznik / Rusya Davası Kararı



İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    • 256

Hukuku’nun ihlal edildiği iddiası mahiyetindedir ve böylesi bir iddia 
gerçek dışıdır ve tutukevinin resmi saygınlığına, görevlilerinin onuruna 
ve vakarına zarar vermiştir. Davacılar bir düzeltme kararı verilmesinin 
yanı sıra manevi zararlarına karşılık tazminat ödenmesini talep etmiş-
lerdir.

16.   Hakarete ilişkin bu davada Bölge Mahkemesi, öncelikle Avukat 
A.’nın dahil olduğu olayda görev alan gardiyanlar dahil olmak üzere pek 
çok tanık dinlemiştir. Bu tanıklardan birisi olan Bay L-vich aşağıdaki 
şekilde ifade vermiştir:

“Bana telefon geldi ve tutanağın tanzim edilmesi işleminde görev aldım. 
Olay yerine intikal ettiğimde Bayan A, Bay B ve Bay F odadaydı. B tutana-
ğı tutuyordu. A bir kağıt parçasını birden aldı ve onu yırtmaya başladı. Biz 
bu belgeyi ondan aldık ve tutanağı imzaladım ve odadan ayrıldım. ”

17.   Bayan A., belgelerin kendisinden alınmasının aşağıdaki şekilde 
yapıldığını ifade etmiştir:

“Bir kadın ve avukat olarak aşağılayıcı bir muameleye tabi tutuldum. 
Gardiyanlar savunma evraklarını zor kullanarak benden aldılar. Ben o 
evrakları tutarken o evrakların bana dokunmadan alınması nasıl müm-
kün olabilir? Söz konusu belgeleri evrakları kucağımda sarılı olarak tut-
tuğum bir durumda, cezaevi görevlilerinin o evrakları benden almaları 
için fiziksel temasın dışında bir temas mümkün olabilir mi? Onlar sa-
dece kollarıma değil üstüme giydiğim kıyafetlere de dokunmuşlardır.”

18.   Bu arada, 3 Şubat 2004 tarihinde Moskova Şehir Barosu Yö-
netim Kurulu, Adalet Bakanlığı’nın, Bayan A.’nın levhadan silinmesi 
talebini resmen reddetmiştir. Baro Yönetim Kurulu, öncelikle, başvu-
rucunun vücudu üzerinde 11 Kasım 2003 tarihinde bir inceleme ger-
çekleştirildiğini ve avukatın belgelerine el konulmasının hukuka aykırı 
olduğunu tespit etmiştir.

19.   10 Haziran 2004 tarihinde Bölge Mahkemesi, hakaret iddiası 
hakkındaki aşağıdaki kararını açıklamıştır:

“Mahkemede yapılan duruşmada 25 Aralık 2003 tarihinde televizyon 
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aracılığıyla canlı olarak yayınlanan programda, Bay Burksman ile Avukat 
Bay Reznik arasında bir tartışma olduğu tespit edilmiştir. Bay Burksman 
sunucuyla doğrudan irtibatlı bir link kanalıyla irtibat kurmuş, Bay Rez-
nik ise bizzat stüdyoda bulunmuştur. Mahkemenin incelemiş olduğu video 
kaydından görüleceği üzere Bay Burksman ve sanık, tartışma mahiyetinde 
beyanatlarda bulunmuşlardır. Katılanlar birbirlerine sorular yöneltmişler 
ve sunucu tarafından sorulan sorulara cevaplar vermişlerdir.

Mahkeme, sanık Reznik’in ifadelerinin, kamuoyunun ilgisini çeken bir 
mesele hakkında onun düşünce açıklamaları olduğu kanaatindedir. “Ülke 
ve Dünya” isimli televizyon programı sırasında bir avukat ile bir kamu gö-
revlisi aynı hadiseye ilişkin farklı görüşler ifade ettikleri bir tartışma yürüt-
müşlerdir. Davalı avukatın ifadeleri suç mahiyetinde değildir ve davacıların 
onuruna, itibarına ve mesleki saygınlığına zarar vermemiştir.

Davalı, sunucu tarafından yöneltilen soruya ilişkin verdiği cevapta 1 
nolu Tutukevi’nden veya davacılar F ve B’den bahsetmemiştir.

Davacı 1 nolu Tutukevi’nden ziyade gerçek kişilerin haklarının ihlal 
edildiğini iddia etmiştir. Görülmekte olan işbu davada davalı Bay Reznik’in 
beyanları davalı 1 nolu Tutukevi hakkında herhangi bir iddia içermediği 
gibi, 1 nolu Tutukevi’nin itibarına zarar vermemiştir. Dolayısıyla 1 nolu 
Tutukevi’nin, çalışanlarına ilişkin iddiaların düzeltilmesini talep etmiş ol-
ması hukuka aykırı ve haksızdır.

Keza davacılar F. ve B.’nin talepleri de, davalının davacıların yanı sıra 
hiçbir ismi telaffuz etmemesi nedeniyle haksızdır. Davacıların işyeri ika-
metgahı veya nasıl göründükleri, belirgin özellikleri, rütbeleri ve kurumları 
hususunda hiçbir ifade mevcut değildir. Tartışma sırasında davacılara ait 
hiçbir fotoğraf ve video kaydı kullanılmamıştır. Davacıların sesleri yayın-
lanmamıştır. Dolayısıyla Bay F. ve Bay B.’nin onur ve itibarına zarar vere-
bilecek hiçbir bilgi davalının beyanlarında mevcut değildir.

Mahkeme, televizyon izleyicilerinin, Matrosskaya Tishina Tutukevi’ni 
tanıyabilmelerine imkan verecek şekilde, posta adresiyle birlikte, prog-
ram öncesinde televizyon kanalıyla yayınlanmasına rağmen gerek Bay 
Reznik’in gerekse de Bay Burksman’ın cevaplarında 1 nolu Tutukevi’nden 

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi
Reznik / Rusya Davası Kararı



İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    • 258

bahsetmemiş olmaları nedeniyle 1 nolu Tutukevi’nin taleplerini dayanak-
sız bulmuştur. Dahası söz konusu tutukevi binasının, posta adresiyle birlik-
te yayınlanmasına karar veren bizzat NTV kanalıdır ve davacıların NTV 
kanalına karşı herhangi bir talepleri bulunmamaktadır.

Yukarıdaki gerekçeleri dikkate alarak, Mahkeme, davacıların taleple-
rinin haksız olduğunu tespit eder ve reddedilmelerinin zorunlu olduğuna 
karar verir.”

20.   Tutukevi, Bay B ve Bay F kararı temyiz ederler.

21.   10 Ağustos 2004 tarihinde Moskova Şehir Mahkemesi kararı 
bozar ve davacının taleplerini aşağıdaki gerekçeyle kabul eder:

 “...Bölge Mahkemesi’nin, davalının canlı televizyon programında dile 
getirdiği beyanlarının, davacıların şan ve şöhretine zarar vermediği şek-
lindeki sonucu doğru değildir. İfadeler, cezaevi görevlileri Bay F. ve B.’nin 
mesleki, 1 nolu Tutukevi’nin ise kurumsal itibarına zarar vermiştir. Çünkü, 
söz konusu ifadeler kadın avukatın erkek cezaevi görevlisi tarafından kü-
çültücü şekilde arandığı suçlamasını içermektedir.

Tanıklar Bay L-vich ve Bay İ’nin beyanlarından, arama tutanağından, 
Moskova Şehir Barosu Mesleki Komisyonu’nun vardığı sonuçtan görü-
lebileceği üzere cezaevi görevlileri Bayan A üzerinde herhangi bir arama 
gerçekleştirmemişlerdir. Buna karşın, Bölge Mahkemesi bu gerçeği dikkate 
almamıştır. Konuyla ilgili yasa “arama” ile “kişisel inceleme” arasında bir 
ayrım yapmamıştır ve kendisi de serbest avukat olan davalı Bay Reznik’in 
bu ayrımın farkında olmaması mümkün değildir. Her ne kadar Bay 
Reznik’in uhdesinde cezaevi görevlilerinin, Bayan A.’nın belgelerini kişisel 
inceleme ile incelediği, vücudu üzerinde herhangi bir arama gerçekleştirme-
dikleri hususunda güvenilir bilgiler mevcut olsa da, Bay Reznik, canlı bir 
televizyon programında gerçek olmayan açıklamalarda bulunmuştur. 

Ayrıca, Şehir Mahkemesi, Bölge Mahkemesi’nin Bay Reznik’in dava-
cılardan herhangi birisine ismiyle atıfta bulunmadığı yönlü kanaatini de 
paylaşmamaktadır. Bu sonuç ilgili mahkeme kararının hüküm kısmıyla 
çelişmektedir. Söz konusu bu hükümde Bölge Mahkemesi olayın 1 nolu 
Tutukevi binasında gerçekleştiğini ve Bayan A.’dan belirli bir notun alın-
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masından ibaret olduğunu tespit etmiştir. NTV Kanalı, 28 Matrosskaya 
Tishina Caddesi’nde bulunan binayı yayında göstermiş ve sonrasında da-
valı Bay Reznik bu tartışmalı açıklamaları yapmıştır. Bu koşullar altında 1 
nolu Tutukevi’nin kurumsal saygınlığı zarar görmüş ve dolayısıyla tutukevi 
yargısal bir koruma talep etme hakkına sahip olmuştur. Tutukevi’nin gö-
revlileri olan ve Bayan A.’nın evraklarının incelenmesinde rolü olan dava-
cılar F. ve B.’nin de küçük düşürüldükleri gerekçesiyle dava açma hakları 
mevcuttur.

22.   Mahkemesi, manevi zararlarına karşılık tazminat olarak 20’şer 
Ruble’nin başvurucu tarafından Bay F. ve B.’ye ödemesine karar ver-
miştir. NTV Kanalı’nın da bir tekzip yayınlamasına karar verilmiştir.

II.   KONUYLA İLGİLİ İÇ HUKUK VE UYGULAMA 

A.    Rusya Federasyonu Anayasası

23.   Anayasa’nın 29. maddesi medya özgürlüğü ile birlikte düşünce 
ve ifade özgürlüğünü garanti altına alır.

B.    Medeni Kanun

24.   Medeni Kanun’un 152. maddesi, onuruna, vakarına, mesle-
ki şöhretine zarar veren ifadeler beyan edilmesi ve bu ifadeleri beyan 
eden kişinin bunların doğruluğunu ispat edememesi durumunda bu 
ifadelerin tekzip edilmesi amacıyla mahkemeye başvurulabilmesine 
imkan vermektedir. Mağdur olan kişi ayrıca böylesi ifadelerin beyan 
edilmesi dolayısıyla maruz kaldığı zararlarını ve manevi kayıpları için 
tazminat talep edebilir.

C.    Kişisel inceleme ve vücut araması

25.   Kişisel inceleme veya şahsi eşyaların incelenmesi, idari bir suça 
ilişkin enstrümanların veya nesnelerin ortaya çıkarılması amacıyla ger-
çekleştirilebilir (İdari Suçlar Yasası m. 27.1/1). Kişisel incelemenin 
aynı cinsiyetten biri tarafından ve yine aynı cinsiyetten iki tanığın veya 
bir uzmanın huzurunda gerçekleştirilmesi zorunludur(m.27.7/3).
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26.   Bir ceza yargılamasındaki sanık, vücut aramasına tabi 
tutulabilir(Ceza Muhakemesi Kanunu m.93). Vücut aramasının aynı 
cinsiyetten biri tarafından ve yine aynı cinsiyete mensup iki tanığın 
veya bir uzmanın huzurunda gerçekleştirilmesi zorunludur (m.184/3).

27.   Tutuklamaya İlişkin Yasa uyarınca(Kanun No:103-F2,15 
Temmuz 1995) ziyaretçilerin, yasaklı nesneleri, maddeleri veya yiye-
cekleri temin etikleri şüphesini ortaya koyan gerekçelerin mevcut ol-
ması durumunda, cezaevi görevlileri, şüpheli kişilerin kıyafetlerini ve 
şahsi eşyalarını cezaevine girişinde veya çıkışında inceleme hakkına 
sahiptirler(m.34/6).

HUKUK 

I.   SÖZLEŞME’NİN 10. MADDESİNİN İHLAL EDİLDİĞİ 
İDDİASI

28.   Başvurucu, aşağıda aktarılan Avrupa İnsan Hakları 
Sözleşmesi’nin 10. maddesi tarafından korunan ifade özgürlüğü hakkı-
nın orantısız olarak kısıtlandığı yakınmasında bulunmuştur.

1)   Herkes ifade özgürlüğü hakkına sahiptir. Bu hak, kamu ma-
kamlarının müdahalesi olmaksızın ve ülke sınırları gözetilmeksizin, 
kanaat özgürlüğünü ve haber ve görüş alma ve de verme özgürlü-
ğünü de kapsar. Bu madde, devletlerin radyo, televizyon ve sinema 
işletmelerini bir izin rejimine tabi tutmalarına engel değildir. 

2)   Görev ve sorumluluklar da yükleyen bu özgürlüklerin kulla-
nılması, yasayla öngörülen ve demokratik bir toplumda ulusal gü-
venliğin, toprak bütünlüğünün veya kamu güvenliğinin korunması, 
kamu düzeninin sağlanması ve suç işlenmesinin önlenmesi, sağlı-
ğın veya ahlakın, başkalarının şöhret ve haklarının korunması, gizli 
bilgilerin yayılmasının önlenmesi veya yargı erkinin yetki ve taraf-
sızlığının güvence altına alınması için gerekli olan bazı formaliteler, 
koşullar, sınırlamalar veya yaptırımlara tabi tutulabilir.” 

A.    Tarafların İddiaları
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1.   Hükümet

29.   Hükümet, başvurucunun iddialarının bir değerlendirme veya 
kanaatten ziyade olaylara ilişkin bir iddia olarak ele alınması gerektiği 
hususunda çok sayıda gerekçe ileri sürmüştür. Hükümete göre, başvu-
rucunun söz konusu tartışma programında resmi sıfatıyla(Moskova 
Barosu Başkanı olarak) konuşması önem arz etmektedir. İzleyiciler, 
başvurucuyu iddia edilen avukat haklarına ilişkin ihlalleri değerlen-
direbilecek ve aynı zamanda gereken tedbirleri almak üzere harekete 
geçebilecek, konu hakkında bilgili bir kişi olarak değerlendirmişlerdir. 
Rus halkının resmi makam ve onların temsilcilerine geleneksel olarak 
güvenmediği olgusunu dikkate alarak, Rus halkı, Adalet Bakanlığı ilgili 
bölüm başkanının sözlerinden ziyade tanınmış bir avukatın sözlerine 
daha fazla inanma eğilimindedirler. Başvurucu, sözleri açısından bir 
gazeteciye uygulanacak standartlara tabi tutulamaz. Çünkü başvurucu 
resmi bilgileri doğrulayan ve bu bilgileri veren resmi görevli bir kişi ola-
rak görülmektedir.

30.   Başvurucunun ifadesinin içeriğine dönersek; Bayan A.’nın me-
selesine ilişkin soruşturmayla ilgili açılış cümlesi, başvurucunun bu so-
ruşturmanın sonuçları hakkında bilgi vermek üzere olduğu izlenimini 
vermiştir. Sonuç olarak takip eden cümleler soruşturma bulgularının, 
ki bunlar konuyla ilgili tespit edilen olaylar ve hukuki nitelendirmeleri-
dir, ana hatlarıyla ortaya konulması olarak yorumlanabilir. Bunlar baş-
vurucunun kişisel görüşü olmaktan ibaret değildir. Başvurucu, Bayan 
A.’nın durumunu, resmi makamlar tarafından gerçekleştirilen özel bir 
ihlal olarak arz etmiştir.

31.   Hükümet, başvurucunun olaylara ilişkin ifadesinin öneminin 
cezaevi görevlilerinin isminden veya bizzat cezaevinden bahsetme-
mesiyle azalmadığına dikkat çekmektedir. Bunun nedeni de tartışma 
programı öncesinde Tutukevi 12-99/1 Moskova’nın binası ve adresini 
gösteren bir yayının yapılmış olmasıdır. Cezaevi görevlilerinin isimleri, 
diğer medya iletişim araçlarıyla duyurulmuş olması nedeniyle halkın 
bilgisi dahilindedir. Hükümet’in savunmalarında hakaret davasının 
kabulü için en azından(avukatlar, cezaevi çalışanları, davacıların ebe-
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veynleri, arkadaşları dahil olmak üzere) bir televizyon izleyicisinin 
başvurucunun cezaevi gardiyanlarına atfederek iddia ettiği hukuka ay-
kırı eylem ile Bay F ve Bay B arasında bir bağlantıyı kurmasının yeterli 
olduğu belirtilmektedir. Başvurucu tarafından olaya ilişkin yapılan ay-
rıntılı izahat cezaevi gardiyanlarının teşhisini “basit ve aşikar” bir hale 
getirmiştir. Dahası, başvurucunun hadiseyi tanımlama şekli ve “didik 
didik etme” kelimesinin kullanılıp kullanılmamasının davacıların itiba-
rına zarar verip vermediğinin konuyla ilgisi bulunmamaktadır. Davacı-
lar, başvurucu tarafından kullanılan kelimelerin biçim ve mahiyetinden 
ari olarak başvurucunun hukuka aykırılık iddiası nedeniyle zarara ma-
ruz kalmışlardır.

32.   Hükümet, Bayan A.’nın erkek gardiyanlar tarafından arandığı-
na dair başvurucu iddialarının gerçek dışı olduğunu yinelemektedir. 
11 Kasım 2003 tarihli inceleme tutanağı, incelemenin iki erkek (F. ve 
B.) ve bir kadın (L-va) tarafından yapıldığını ve Bayan A.’nın “arama-
dan” ziyade “kişisel incelemeye” tabi tutulduğunu ortaya koymaktadır. 
Yasaklı materyallerin gönüllü olarak teslim edilmesi durumunda veya 
şahsın kendisinden ziyade kendisine ait olan eşyaların aranmasının 
söz konusu olduğu durumda “kişisel inceleme” erkekler tarafından 
yapılabilir. Hükümet, başvurucunun arama yapılmasını gerektirecek 
herhangi bir gerekçenin bulunmadığını iddia ederek usta bir şekilde 
“kişisel inceleme” ve “arama” kavramlarını karıştırdığını belirtmekte-
dir. Gerçekten de arama yapılmasını gerektirecek herhangi bir durum 
mevcut değildir ve Bayan A da aranmamıştır. Buna karşın, Bayan A.’nın 
Bay Khodorkovskiy’den bir takım yasaklı materyalleri aldığından şüp-
he duyulması nedeniyle Tutukluluğa İlişkin Yasa’nın  34. maddesi te-
melinde bir incelemeye gerek duyulmuştur. Söz konusu yasaklı “yazılı 
not” bulunmuş ve el konulmuştur.

33.   Son olarak Hükümet, tecrübeli bir avukat olarak “arama” ile 
“kişisel inceleme” arasındaki farkı bilmesi gereken başvurucunun id-
dialarını bir televizyon kanalında dile getirdiğine, söz konusu televiz-
yon kanalının sadece Rusya’da değil ayrıca Avrupa ülkelerinde de yayın 
yaptığına dikkat çekmektedir. Başvurucunun beyanları, Bay F. ve Bay 
B.’nin mesleki faaliyetlerinin değerlendirilmesi açısından olumsuz bir 
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etki yaratmış, tutukevinin kurumsal itibarına da herhangi bir gerekçeye 
dayanmaksızın zarar vermiştir.

2.   Başvurucu

34.   Başvurucu, Hükümet’in savunmalarıyla hemfikir olmadığını 
belirtmiş, tartışma konusu ifadelerinin öznel değil, olaylara dayanan id-
dia olarak değerlendirilmesinin gerekli olduğunu belirtmiştir. Başvuru-
cu, ilk olarak, söz konusu tartışmanın, kamunun yoğun ilgi gösterdiği 
bir mesele bağlamında gerçekleştiğine ve bir kamu görevlisi ile kendisi 
arasındaki açık bir tartışma programı sırasında söz konusu beyanların 
ifade edildiğine dikkat çekmiştir. Sunucu, söz konusu yayın sırasında, 
kendisini, resmi sıfatı olan Moskova Baro Başkanı sıfatıyla takdim et-
memiştir. Kendisinin programa katılımı avukat, insan hakları savunu-
cusu ve Moskova Helsinki Grubu’nun üyesi sıfatlarıyla sınırlı olmuştur.

35.   Başvurucunun görüşüne göre, başvurucunun eleştirisi, tutuke-
vine veya gardiyanlarına yöneltilmemiştir. Dolayısıyla başvurucu “bu 
adamlar” şeklindeki cinsiyet içermeyen ifadeyi olayı tarif etmek için 
kullanmıştır. Başvurucu tartışmanın hemen öncesindeki safahatta, söz 
konusu cezaevinin binasının gösterilmesinden kendisinin sorumlu tu-
tulamayacağını belirtmiştir. Programın nasıl yapılacağına dair herhan-
gi bir teklifte bulunmamış, programın yapılma şekline de herhangi bir 
onay vermemiştir. Tüm bunların yanı sıra, tutukevinin numarası veril-
mediği gibi sadece tutukevinin bulunduğu cadde ismi yayın sırasında 
gösterilmiştir. Söz konusu  durum nedeniyle Moskova’da kaç cezaevi 
olduğu ve bunların hangi caddelerde bulunduğu hususunda herhangi 
bir fikri bulunmayan geniş bir izleyici kitlesi açısından cezaevi teşhis 
edilemez hale gelmiştir. Başvurucu, ayrıca yayının yapıldığı sırada Bay 
B. ve Bay F.’nin isimlerinin basında hiçbir şekilde yer almadığını, bu ki-
şilerin izleyiciler tarafından bilinir olmadığını belirtmiştir.

36.   Başvurucu, Hükümet’in savunmalarının aksine hiçbir kadın 
gardiyanın Bayan A.’nın kişisel incelemesinde rol almadığını veya hu-
zurda bulunmadığını ileri sürmüştür. Kişisel inceleme tutanağı Ceza-
evi Müdür Yardımcısı olan Binbaşı L-vich tarafından imzalanmış, aynı 
L-vich, Bölge Mahkemesi huzurunda tanık olarak dinlenmiştir. Kadın 
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bir gardiyanın katılımından, tutukevinin hiçbir çalışanı veya savcılık 
bürosu, mahkemeler, Adalet Bakanlığı, Moskova Barosu Yeterlilik Bü-
rosu da dahil olmak üzere hadiseye dair soruşturma yapan hiçbir resmi 
makamdan bahsetmemiştir.

37.   Erkek görevlinin, kadın avukatın vücuduna dokunduğu iddia-
sı yeterli olay bulgularına dayanmaktadır. Bayan A, Bölge Mahkemesi 
huzurunda göğsüne doğru yaslamış olduğu materyallerin, cezaevi gar-
diyanları tarafından sert bir şekilde alındığını doğrulamıştır. 11 Kasım 
2003 tarihli, Bay B.’nin tutanağı, Bayan A.’ya ait “eşyalar ve kıyafetler” 
üzerinde bir kişisel incelemenin gerçekleştirildiğinden ve Bayan A.’nın 
söz konusu materyallerin alınmasına direndiğinden bahsetmektedir. 
Bu durum ancak Bayan A ve erkek gardiyanlar arasında yakın bir fizik-
sel temasın belirtisi olarak anlaşılabilir.

38.   Başvurucu “arama” ve “kişisel inceleme” kelimelerinin günlük 
yaşam içindeki kullanımının oldukça iç içe geçmiş olduğuna dikkat 
çekmektedir. Başvurucu eğitimli meslektaşlarının yararına böyle bir 
konuşma yapmadığını, dahası konuşmanın sıradan televizyon izleyi-
cisine ulaşabilecek nitelikte olduğunu, onların anlayabileceği bir dilin 
kullanıldığını belirtmektedir. Hukukçu olmayan kişiler açısından  “ara-
ma” ve “kişisel inceleme”  kavramları arasındaki hukuksal farklar ayırt 
edilemez niteliktedir ve bu kavramlar eş anlamlı olarak kullanılabilir. 
Başvurucu, Rus Hukuku’nun dahi, bu kavramların ayırt edilmesine 
imkan verecek bir tanım ihtiva etmediğini belirtmektedir. Başvurucu, 
ayrıca, aynı olaya ilişkin yanlı basın tarafından  “arama/arama yapıldı” 
kavramlarının kullanıldığını buna karşın, gerek tutukevi gerek gardi-
yanlar tarafından bu yayınlara karşı herhangi bir hakaret iddiasının ileri 
sürülmediğini belirtmiştir.

39.   Özetle; başvurucu, Moskova Barosu tarafından yürütülen so-
ruşturmanın tespitlerine dayanan ve Bayan A.’yı içeren olaya ilişkin 
öznel değerlendirmeyi dengeli bir biçimde paylaştığı kanaatindedir. 
Moskova Barosu’nun soruşturması, Bayan A.’nın kişisel incelemesinin 
yürürlükteki hukuka aykırı olarak gerçekleştiği sonucuna ulaşmıştır. 
Soruşturma, başvurucunun Khodorkovskiy’den aldığı notu dışarıya 
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çıkarmaya teşebbüs ettiği iddiasını doğrulamamıştır. Bu iddia cezaevi 
görevlileri tarafından Bayan A.’nın eşyalarının ve elbiselerinin aranma-
sının gerekçesi olarak görülmüştür. Söz konusu işlemin “arama” veya 
“inceleme” olarak tanımlanmasından bağımsız olarak her iki durumda 
da kadın avukatın incelemesinin erkek gardiyanlar tarafından yapıl-
mış olması nedeniyle söz konusu işlem hukuka aykırıdır. Başvurucu 
ayrıntılı ve iyi niyetli olarak ve herhangi bir abartmaya gitmeksizin 
veya ifade özgürlüğü sınırlarını aşmaksızın konuyla ilgili maddi vaka-
ları bildiği şekliyle birbiriyle irtibatlandırmıştır. Müdahale, demokratik 
bir toplumda gerekli değildir ve Moskova Şehir Mahkemesi’nin kararı 
sadece başvurucu üzerinde değil diğer hukukçular üzerinde de, onları 
kamunun menfaatine ilişkin güncel meselelere dair tartışmalara katkı 
koymaktan vazgeçirecek olması nedeniyle “caydırıcı bir” etkiye sahip 
olmuştur.  

A.    Kabul Edilebilirlik

40.   Mahkeme, işbu şikayetin Sözleşme m. 35/3(a) çerçevesinde 
açıkça dayanaktan yoksun olmadığı kanaatindedir. Mahkeme, başka 
herhangi bir gerekçeyle de işbu başvurunun kabul edilemez olamaya-
cağı kanaatindedir. Mahkeme, bu nedenle başvuruyu kabul edilebilir 
olarak ilan eder.

B.    Davanın Esası

41.   Taraflar arasında ortak olarak kabul edilen husus Şehir Mahke-
mesi Kararı’nın başvurucunun m. 10/1 tarafından garanti altına alınan 
ifade özgürlüğü hakkına müdahale mahiyetinde olduğudur. Müdahale, 
zarar gören tarafa, itibarının hukuken korunmasına imkan veren mane-
vi zararları açısından tazminat talebinde bulunmasını imkan sağlayan 
Medeni Kanun’un 152. maddesi olarak belirteceğimiz yasal bir daya-
nağa sahiptir. Müdahale, ayrıca madde 10/2 çerçevesinde başkalarının 
hakları veya itibarının korunması olarak ifade edilebilecek meşru bir 
amaca sahiptir. Yapılan işlemin “arama” veya “kişisel inceleme” olarak 
tanımlanmasından ari olarak, erkek gardiyanların bir kadın avukatı 
aramaları her iki durumda da hukuka aykırıdır. Bu nedenle başvurucu 
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ayrıntılı ve iyi niyetli bir şekilde olaylara, bildiği şekliyle dayanmış, ko-
nuyla ilgili herhangi bir abartma yapmamış, ifade özgürlüğü sınırlarını 
aşmamıştır.

42.   Tespit edilmesi gereken diğer husus, müdahalenin “demokra-
tik bir toplumda gerekli olup olmadığı”  hususudur: Gereklilik testi, 
Mahkeme’nin müdahalenin “zorunlu bir sosyal ihtiyaca karşılık gelip 
gelmediğinin”, hedeflenen amaçla orantılı olup olmadığının ve ulu-
sal makamlar tarafından verilen gerekçelerin yeterli ve konuyla ilgili 
olup olmadığının tespit edilmesini gerektirir(bkz. diğerleri arasından 
Lindon, Otchakovsky-Laurens ve July / Fransa [BD], no: 21279/02 
ve 36448/02, para. 45, ECHR 2007‑IV). Böylesi bir ihtiyacın mev-
cut olup olmadığının ve varsa hangi önlemlerin alınması gerektiğinin 
değerlendirilmesi açısından ulusal makamlara belirli bir takdir yet-
kisi bırakılmıştır. Denetim fonksiyonu ifade ederken Mahkeme’nin 
görevi, ulusal makamların yerini almaktan ziyade, 10. madde altında 
ve davanın bütünü çerçevesinde ulusal makamların takdir yetkisi-
ne uygun olarak vermiş oldukları kararları denetlemektir. Mahkeme, 
bu görevini icra ederken ulusal makamların 10. maddenin muhteva-
sında bulunan ilkelere uygunluk arz eden standartları uyguladıkları 
hususunda(ve ulusal makamların kararlarını konuyla ilgili olayların 
kabul edilebilir bir değerlendirmesine dayandığı hususunda) önceden 
tatmin olmak mecburiyetindedir(bkz.Dichand ve Diğerleri / Avusturya, 
no: 29271/95, para. 38, 26 Şubat 2002).

43.   Mahkeme, öncelikle işbu davanın özel mahiyetine dikkat çe-
ker. Hakaret davasına neden olan ifade, başvurucu tarafından ken-
disinin ve Adalet Bakanlığı’nın Moskova Bölümü’nden resmi bir 
görevlinin katıldığı canlı bir televizyon programında söylenmiştir. 
Tartışma, Bay Khodorkovskiy’nin savunmanı olan Bayan A.’nın Ada-
let Bakanlığı’nın talebiyle avukatlıktan men edilmesi gerektiği çevre-
sinde dönmektedir. Eskiden Rusya’daki en zengin kişilerden birisi olan 
ve büyük bir petrol şirketinin hissedarı olan Bay Khodorkovskiy(bkz.
Khodorkovskiy / Rusya, no: 5829/04, para. 7, 31 Mayıs 2011) bir dö-
nem Moskova’da cezaevinde tutulmuştur. Bay Khodorkovskiy’nin 
aleyhindeki dava ve savunmasının stratejisi yoğun bir kamuoyu ve 
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medya ilgisini çekmiştir. Savunma ekibinde bulunan bir avukatın, avu-
katlıktan men edilmesi talebinin var olan kamuoyu ilgisinin artması-
na neden olması kuvvetle muhtemeldir. Hal böyle olmakla birlikte, 
Moskova Şehir Mahkemesi’nin kararında, Şehir Mahkemesi’nin da-
vacıların itibarını koruma ile kamuoyunu ilgilendiren meselelere dair 
tartışmaların sınırlandırılmasını haklı kılan, oldukça güçlü gerekçelerin 
var olmasını gerektiren Sözleşme standartları arasında bir denge ku-
rulmaya çalışıldığını ortaya koymak adına herhangi bir değerlendirme 
bulunmamaktadır(bkz. Godlevskiy / Rusya, no:  14888/03, para. 41, 
23 Ekim 2008, ve Krasulya / Rusya, no: 12365/03, para. 38, 22 Şubat 
2007). Mahkeme, işbu davanın ifade özgürlüğü ve itibarın korunması 
arasındaki bir çekişmeye ilişkin olduğu hususunun yerel mahkemeler-
ce anlaşılamadığını tespit eder(bkz. Dyundin / Rusya, no: 37406/03, 
para. 33, 14 Ekim 2008).

44.   Başvurucu avukattır ve Moskova Barosu’nun başkanıdır. Kabul 
edildiği üzere avukatların özel konumları, adaletin işleyişinde halk ve 
mahkemeler arasında arabulucu olarak onlara merkezi bir konum bah-
şeder ve bu pozisyon Baro üyelerinin tutumlarına dair olağan sınırlama-
ları da açıklar mahiyettedir. Hal böyle olmakla birlikte, Mahkeme’nin 
pek çok kez vurguladığı üzere, avukatlar da ifade özgürlüğü hakkına 
sahiptir ve belirli sınırları aşmaması kaydıyla adaletin işleyişine dair ka-
muoyuna yönelik yorumlarda bulunma hakkına sahiptirler(bkz Kypri-
anou / Kıbrıs [BD], no. 73797/01, para. 173-174, ECHR 2005‑XIII; 
Amihalachioaie / Moldova, no. 60115/00, para. 27, ECHR 2004‑III; ve 
Nikula / Finlandiya, no. 31611/96, § 45, ECHR 2002‑II). Mahkeme, 
başvurucunun hukuki konumu ve sahip olduğu makam dolayısıyla ke-
limeleri seçerken ayrı bir özen gösterme yükümlülüğü içersinde olduğu 
şeklindeki Hükümet savunmalarını ikna edici bulmamıştır. İlk olarak 
başvurucu bir hukuki forma yönelik olmaktan ziyade hukukçu olma-
yan televizyon izleyicilerinin yararına konuşmaktadır.  “Arama” kelime-
si Bayan A.’nın maruz kaldığı işlemin özünü gerektiği şekilde açıklamak 
için günlük yaşamda kullanılan ortak ve kabul edilebilir bir kelimedir. 
Bu şartlar altında başvurucudan bir mahkeme huzurunda beyanda 
bulunurken veya mahkemeye yazılı beyanda bulunurken kendisinden 
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beklenen aynı hassaslık standardı temelinde, televizyon programındaki 
konuşması sırasında seçmiş olduğu kelimeler nedeniyle sorumlu tutu-
lamaz. İkinci olarak, başvurucu ve devlet görevlisi arasındaki tartışma 
formatı, fikir alışverişini ve hatta bir tartışmayı(ifade edilen fikirlerin 
birbirlerini dengeleyecek ve tartışmanın izleyicilerin dikkatini çekecek 
bir biçimde) teşvik etmeyi amaçlamıştır. Sunucu, katılımcılara sorular 
yöneltmiştir. Sorulardan bir kısmı Adalet Bakanlığı ile Moskova Baro-
su arasındaki mevcut gergin ilişkiyi ima eder mahiyettedir. Tartışmanın 
canlı yayınlanıyor olması dolayısıyla, başvurucu sözlerini kamuoyu-
na ulaşma öncesinde tekrar formüle etme veya tekrar gözden geçir-
me imkanına sahip değildir. Dahası tartışmanın diğer katılanı Adalet 
Bakanlığı’nın temsilcisidir. Başvurucudan sonra söz verilmiş olması 
nedeniyle(bkz. Yukarıda para. 14) Hükümet temsilcisi, gerçek olmadı-
ğını düşündüğü her türlü iddiaya ilişkin şüpheleri dağıtabilir, olaya iliş-
kin kendi görüşünü ortaya koyabilirdi. Buna karşın Hükümet temsilcisi 
bu tür bir tutum içerisinde olmamıştır(karşılaştırma için bkz. Filatenko 
/ Rusya, no: 73219/01, para. 41, 6 Aralık 2007 ve Gündüz / Türkiye, 
no: 35071/97, para. 49, ECHR 2003-XI).   

45.   Mahkeme, ayrıca diğerlerinin itibarını korumaya ilişkin meşru 
amacın ifade özgürlüğü hakkına yönelik orantılı müdahale açısından, 
çekişme konusu ifade ile hakaret davasında davacı olan kişi arasında 
nesnel bir ilişkinin mevcudiyetinin zorunlu bir gereklilik olduğunu 
yineler. Bir yayının hakaret içerdiğine ilişkin salt kişisel bir varsayım 
veya öznel bir algı, kişinin söz konusu yayından doğrudan etkilendiği-
nin tespiti hususunda yeterli değildir. Belirli bir davaya ilişkin olaylar-
da, olağan bir okuyucuda, söz konusu ifadenin davacı bireye yönelik 
olduğuna veya eleştirinin hedefi olduğuna dair hissiyat yaratacak bir 
şeyin bulunması zaruridir. Bu prensipler ayrıca televizyon ve radyo ya-
yını alanında da geçerlidir(bkz Godlevskiy, yukarıda atıfta bulunulan, 
para. 44; Filatenko, yukarıda atıfta bulunulan, para. 45, ve Dyuldin ve 
Kislov / Rusya, no:  25968/02, para. 44, 31 Temmuz 2007). İşbu da-
vada gerek davacı bireyler(iki cezaevi gardiyanı) gerekse de davacı 
kurum(Moskova Tutukevi Merkezi) başvurucunun konuşmasında 
ismen zikredilmemiştir. Hal böyle olmakla birlikte, Şehir Mahkemesi, 
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başvurucunun konuşması öncesinde Tutukevi Merkezi Binası’nın gö-
rüntülerinin yayınlanmış olması nedeniyle, bahsi geçen kişilerin tama-
mının hakaret nedeniyle dava açmaya hak sahibi olduklarını kabul et-
miştir. Hükümet ayrıca, isimlerinin diğer medya kuruluşları tarafından 
yayınlanmış olması nedeniyle, gardiyanların teşhis edilebilir olduğunu 
da eklemiştir.  Bu gerekçeler Mahkeme için yeterli değildir. Tartışma 
programı canlı yayınlanmıştır ve başvurucu, programda editör tarafın-
dan tartışmanın tanıtımı amacıyla oluşturulan görüntüler hususunda 
haberdar olamaz. Hükümet’in, Bay B. ve Bay F.’nin isimlerinin kamu-
oyu tarafından bilinir olduğu yönlü iddiası yazılı veya görsel bir delille 
ispatlanmamıştır. Oysaki; başvurucu çok sayıda gazete makalesi sun-
muş ve bunların hepsinde söz konusu kişilere, isimleri veya rütbeleri 
verilmeksizin “cezaevi görevlileri” olarak atıfta bulunulmuştur. Her 
halükarda, hakarete dair başvurucunun mesuliyeti kendi kelimelerinin 
ötesine gidemez ve başvurucu ister televizyon editörü ister gazeteci ol-
sun diğerlerinin ifadelerinden veya iddialarından sorumlu tutulamaz. 
Başvurucunun ifadesinde, ki bu ifade de başvurucu söz konusu kişile-
rin isimlerini ve işverenlerini zikretmeksizin onlardan “adamlar” olarak 
bahsetmiştir, davacıların teşhis edilmesine neden olabilecek herhangi 
bir ibarenin mevcut olmadığı hususunda herhangi bir değişiklik mev-
cut değildir. Bu koşullar altında Mahkeme yerel mahkemelerin mesele 
konusu ifade ile hakaret davasındaki bireysel iddialar arasında nesnel 
bir bağlantıyı tespit etmeye elverişli yeterli gerekçenin ortaya konulma-
mış olduğu kanaatindedir.             

46.   Başvurucunun konuşmasının mahiyetine dönersek Mahkeme, 
söz konusu ifadeye ilişkin bu ifadenin bir “değer yargısı” veya “olay akta-
rımı” olup olmadığı hususunda taraflar arasında mevcut olan çekişme-
ye dair herhangi bir hüküm kurma ihtiyacı duymamaktadır. Mahkeme 
sürekli olarak olaylara dayanmayan herhangi bir “değer yargısının” aşırı 
olabileceğine ve ayrıca iddianın mahiyeti ve seviyesiyle orantılı, yeterli 
doğrulukta ve dayanak teşkil eder mahiyette olup olmadığının tespi-
ti hususunun konuyla ilgili bir test olduğuna hükmetmektedir(bkz. 
Pedersen ve Baadsgaard / Danimarka [BD], no:  49017/99, para. 78, 
ECHR 2004‑XI; Jerusalem / Avusturya, no: 26958/95, para. 43, ECHR 
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2001‑II, ve De Haes ve Gijsels / Belçika, 24 Şubat 1997, § 47, Reports of 
Judgments and Decisions 1997‑I). Başvurucu, Avukat A.’nın müvekkilin-
den aldığı bir şeyi dışarı çıkarmaya teşebbüs etmediğini ve dolayısıyla 
da onun aramaya tabi tutulması için herhangi bir nedenin bulunmadı-
ğını ifade etmiştir. Başvurucu devamında aramanın erkekler tarafından 
gerçekleştirildiğini, söz konusu bu kişilerin Avukat A.’nın vücudunu 
didik didik ettiklerini ifade etmiştir. Moskova Şehir Mahkemesi kara-
rında ve müteakiben Hükümet tarafından Mahkeme’ye sunulan savun-
malarda başvurucu tarafından kullanılan “didik didik etme” kelimesiy-
le ifade edilen meseleye değinmemişler, buna karşın ifadenin cezaevi 
gardiyanları tarafından yasanın ihlal edildiğini ima etmesi nedeniyle 
hakaret mahiyetinde olduğu hususunda ısrar etmişlerdir.  

47.   Mahkeme, Bayan A.’ya ilişkin meseleyi, müvekkili Bay Kho-
dorkovskiy tarafından Mahkeme’ye sunulan başvuru nedeniyle hali 
hazırda incelemiştir. Mahkeme, özellikle Rusya mevzuatının, müvek-
kiliyle yapmış olduğu görüşme esnasında avukatın not almasını ya-
saklayan herhangi bir açık hüküm içermediğini ve yasak materyaller 
taşıyan ziyaretçilerin kontrol edilmesine dair Tutuklama Yasası’nın 
34. maddesinin sanık ve avukat arasındaki görüşmelere uygulanabilir 
görünmediğini tespit etmiştir. Bu arka plan ışığında Mahkeme, Bayan 
A.’nın notlarının her türlü amaç ve kasıt içersinde ayrıcalıklı belge ol-
duğunu ve resmi makamların avukat-müvekkil imtiyazının kötüye kul-
lanıldığına kanaat getirme hususunda herhangi bir makul gerekçeye 
sahip olmadıklarını ve söz konusu notun Bayan A.’dan kasden ve keyfi 
bir şekilde elde edildiğini tespit etmiştir(bkz. Khodorkovskiy, yukarıda 
atıfta bulunulan, para. 199-201). Benzer tespitler, Adalet Bakanlığı’nın 
Bayan A.’nın, Baro’dan kaydının silinmesi talebini reddeden Moskova 
Barosu’nun kararında da bulunmaktadır(bkz yukarıda para. 18). Bu 
tespitler başvurucunun Bayan A.’nın aranmasının yasal dayanaktan 
yoksun olduğuna dair beyanı açısından yeterli maddi vakanın mevcut 
olduğunu ortaya koymaktadır. 

48.   Başvurucunun belirttiği, Bayan A.’ya cezaevi görevlileri tarafın-
dan yapılan muamele hususunda Hükümet, “arama” ve “kişisel ince-
leme” arasındaki ayrıma dikkat çekmiş ve “kişisel incelemenin”  “ara-
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madan” farklı olarak erkekler tarafından da gerçekleştirilebileceğini ve 
ek olarak bir kadın gardiyanın söz konusu “kişisel inceleme” sırasında 
huzurda bulunduğunu iddia etmiştir. Mahkeme, öncelikle bir kadının 
varlığının kişisel inceleme raporunda bulunan bir imzadan kaynak-
lı bir varsayım olarak gözüktüğünü, söz konusu imzanın hem erkek 
(“L-vich”) hem de kadının (“L-va”) soy ismi olarak okunabileceğini 
belirtmektedir. Gerçekten de L-va veya başka bir isimde herhangi bir 
kadından ulusal yargılamalar sırasında bahsedilmemiştir. Hal böyle ol-
makla birlikte L-vich isimli erkek cezaevi gardiyanı ifadeye çağrılmış ve 
Bölge Mahkemesi huzurunda ifade vermiştir. Bay L-vich tanık olarak 
verdiği ifadede bayan A.’nın ve cezaevi gardiyanları B. ve F.’nin huzur-
da odada bulunduğunu ve kendisinin Bayan  A.’dan belgeyi aldığını ve 
kişisel inceleme tutanağını imzaladığını doğrulamıştır (bkz. yukarıda 
para. 16).  

49.   Mahkeme, başvurucunun söz konusu usulü “kişisel incele-
meden” ziyade “arama” olarak tarif etmesinin belirleyici olmadığı ka-
naatindedir. İlk olarak yukarıda gözlemlenmiş olduğu üzere, hukuki 
terminolojiye dair ince ayrımlar, hukuk nosyonu olmayan televizyon 
izleyicisi açısından önem arz etmeyecektir. İkinci olarak başvurucunun 
aşağılamasının büyük bir kısmı kadın avukatın kıyafetlerinin aranma-
sını gerçekleştiren erkek gardiyanlara yöneltilmiştir. Bu durum, gerek 
kişisel incelemenin gerekse de vücut aramasının aynı cinsiyetten kişiler 
tarafından, iki tanığın huzurunda yapılmasını açıkça şart koşan ulusal 
mevzuat gereklerine aykırılık arz etmektedir(bkz. yukarıda para. 25 ve 
26). Son olarak, Mahkeme, kişisel inceleme tutanağında sadece Bayan 
A.’nın eşyalarının değil ayrıca kıyafetlerinin de cezaevi gardiyanları ta-
rafından arandığının yazıldığını belirtmektedir. Bayan A., hakarete iliş-
kin yargılama sırasında, göğsüne dayalı olarak tuttuğu basılı bir takım 
medya belgelerinin kendisinden alındığını tespit etmiştir. Her ne kadar 
“didik didik etme” bir derece abartı gibi görünse de Mahkeme, erkek 
cezaevi gardiyanlarının eylemine yönelik kızgınlığını aktarmak isteyen 
başvurucunun, kabul edilebilir eleştirinin ötesine gitmediğini gözlem-
lemiştir. Yukarıdakiler ışığında, Mahkeme başvurucunun beyanlarının 
yeterli maddi vakalara dayandığını ve Moskova Şehir Mahkemesi’nin 
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kararının konuyla ilgili olayların kabul edilebilir değerlendirmesine da-
yanmadığını tespit etmektedir.          

50.   Başvurucunun maruz kaldığı yaptırım açısından Mahkeme, 
yaptırım korkusunun ifade özgürlüğünün kullanılması üzerindeki “cay-
dırıcı etkisini” hatırlatmaktadır(bkz, diğerleri arasında, yukarıda atıfta 
bulunulan  Nikula, para. 54, ve Cumpǎnǎve Mazǎre / Romanya [BD], 
no: 33348/96, para. 114, ECHR 2004‑XI). Bir bütün olarak toplumun 
zararına fonksiyon gösteren bu etki, Mahkeme’nin de kabul ettiği üze-
re meseleyi kamuoyunun dikkatine sunma hakkına sahip başvurucuya 
uygulanan yaptırımın oranlılığı ve dolayısıyla da haklılığıyla ilgilidir. 
Her ne kadar 20 Rus Rublesi tutarındaki ceza, maddi tazminat kavramı 
açısından göz ardı edilebilir olsa da, işbu dava kapsamında Moskova 
Baro Başkanı aleyhinde hakaret nedeniyle dava açılması onun ifade 
özgürlüğü açısından “caydırıcı etki” yaratmak açısından yeterlidir. Her 
halükarda, söz konusu yaptırım yukarıda bahsedilen ölçütler ışığın-
da haklı değildir(karşılaştırma için bkz. Axel Springer AG / Almanya 
[BD], no: 39954/08, para. 109, 7 Şubat 2012).        

51.   Özet olarak, Mahkeme, başvurucunun kamuoyunu ilgilendi-
ren bir mesele hakkında kamuya açık bir tartışma programında kanaa-
tini ifade etme hakkına sahip olduğunu ve ayrıca ifadelerinin de maddi 
dayanaklarının mevcut olduğu kanaatindedir. Diğer yandan, Moskova 
Şehir Mahkemesi,  işbu davaya ilişkin yargılamanın ifade özgürlüğü ile 
itibarın korunması hakları arasındaki bir çatışmayı ihtiva ettiğini gör-
memiştir. Bu eksiklikler ulusal makamların hakaret iddiasını incelerken 
başvurucu aleyhine başvurdukları standartların 10. maddeyi oluşturan 
prensiplerle uygunluk içinde olmadığı sonucuna varılmasına neden ol-
muştur.

52.   Sonuç olarak Sözleşme’nin 10. maddesi ihlal edilmiştir.

II.   DİĞER İDDİA EDİLEN SÖZLEŞME İHLALLERİ 

53.   Son olarak başvurucu, Sözleşme’nin 6. maddesi kapsamında 
Moskova Şehir Mahkemesi önündeki yargılama dolayısıyla adil yargı-
lama hakkının ihlal edildiği ve yine Sözleşme’nin 13. maddesi kapsa-
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mında gerekli etkili iç hukuk yolunun mevcut olmadığı yakınmasında 
bulunmuştur.  

54.   Mahkeme, sahip olduğu bilgi ve belgeler ışığında ve şikayet 
edilen meselelerin yetki alanına girdiği ölçüde yukarıda incelenen me-
selelerden ayrık olarak bu şikayetlerin Sözleşme ve Protokoller’in ih-
tiva ettiği hakları ve temel özgürlükleri ihlal ettiğine dair herhangi bir 
görüntünün mevcut olmadığı tespit eder.  

55.   Devamında Mahkeme, başvurunun bu kısmının Sözleşme’nin 
35. maddesinin 3. ve 4. paragrafına uygun olarak reddedilmesinin zo-
runlu olduğuna hükmeder.

III.   SÖZLEŞMENİN 41. MADDESİNİN UYGULANMASI 

56.   Sözleşmenin 41.maddesi şöyledir:

“Mahkeme, işbu sözleşme ve protokollerinin ihlal edildiğine karar ve-
rirse ve ilgili Yüksek Sözleşmeci Taraf’ın iç hukuku, bu ihlali ancak kısmen 
telafi edebiliyorsa, Mahkeme, gerektiği takdirde, hakkaniyete uygun bir su-
rette, zarar gören tarafın tatminine hükmeder .”

A.    Zarar 

57.   Başvurucu maddi ve manevi zararlarına dair herhangi bir ta-
lepte bulunmamıştır. Dolayısıyla bu başlık altında herhangi bir hüküm 
kurulmasına gerek bulunmamaktadır.   

B.    Ücretler ve Harcamalar 

58.   Başvurucu, Mahkeme önündeki yargılamadan kaynaklı mey-
dana gelen çeviri masrafları için EUR 4,903.84 ve posta masrafları için 
EUR 270.88 talep etmiştir. Başvurucu ek olarak çeviriye ilişkin sözleş-
meyi ve posta gönderi kağıtlarını sunmuştur.

59.   Hükümet, bazı çeviri masraflarının ulusal yargılamayla ilgili 
olmayan belgelere ilişkin olduğunu ve ulusal mahkeme kararlarının 
çevrilmesinin Mahkeme tarafından talep edilmemiş olması nedeniyle 
gerekli olmadığını belirtmiştir. 
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60.   Mahkeme içtihatlarına göre, bir başvurucu, gerçekten ve za-
ruri olarak meydana geldiğini ve miktar olarak makul olduğunu orta-
ya koyması koşuluyla masraf ve ücretleri talep etme hakkına sahiptir. 
Mahkeme, Hükümet tarafından dile getirilen çeviri masraflarının bir 
kısmının başvurucunun davasından ziyade Bay Khodorkovskiy’nin da-
vasıyla ilgili belgelere ilişkin olduğunu ve dolayısıyla da zorunlu olarak 
meydana gelmediklerini kabul eder. Dosya kapsamındaki belgeler ve 
yukarıda dile getirilen ölçütler ışığında Mahkeme, başvurucu lehine 
Mahkeme önündeki yargılama kaynaklı masraf ve ücretlerine karşılık 
olarak EUR 4.000 ve ilave olarak bu meblağa işletilecek her türlü vergi-
nin ödenmesine karar verilmesinin makul olduğuna hükmeder.

C.    Gecikme Faizi

61.   Mahkeme, gecikme faizinin, Avrupa Merkez Bankası’nın mar-
jinal kredi faizi oranına dayandırılması ve ayrıca bu orana  % 3’lük bir 
eklenti yapılması gereğini uygun bulmuştur.

BU NEDENLERLE MAHKEME OYBİRLİĞİ İLE; 

1.   Başvurucunun ifade özgürlüğüne ilişkin yakınmasının kabul 
edilebilir olduğuna diğer şikayetlerinin kabuledilemez olduğuna,

2.   Sözleşme’nin 10. maddesinin ihlal edildiğine,

3.    

a)	 Sorumlu Devlet’in başvurucuya, kararın Sözleşme’nin 
44/2. maddesine göre kesinleşmesinden itibaren üç ay 
içinde; ödeme tarihindeki rayiç oran üzerinden Rus 
Rublesi’ne çevrilmek üzere; tahakkuk ettirilebilecek her 
türlü vergiyle birlikte, aşağıdaki bedelleri ödemesine, 

b)	 Yukarıda belirtilen üç aylık sürenin sona ermesinden 
itibaren; ödeme gününe dek Avrupa Merkez Bankası’nın 
marjinal borç verme faizine % 3’lük bir eklenti yapılarak 
ayrıca gecikme faizi ödemesi yapılmasına,
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4.   Geri kalan adil tatmin taleplerinin reddine, 

hükmeder.

İngilizce hazırlanan bu karar; 4 Nisan 2013 tarihinde, Mahkeme 
İçtüzüğü’nün 77. maddesinin 2. ve 3. paragrafları uyarınca yazılı olarak 
tebliğ edilmiştir.

Søren Nielsen
Yazı İşleri Müdürü

Isabelle Berro-Lefèvre 
Başkan

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi
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YARGI KARARLARI*

*	 Göndereni belirtilmeyen içtihatlar Av. Fatih KARAMERCAN tarafından 
gönderilmiş ve derlenmiştir.
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İCRA EMRİNİN TEBLİĞİNDEN SONRAKİ DÖNEMDE BOR-
CUN ÖDENDİĞİ İDDİASINA DAYALI İTFA İTİRAZINDA, DA-
VACI-BORÇLU GELMEMİŞ, DAVALI YAN DA DAVAYI TAKİP 
ETMEYECEĞİNİ BİLDİRMİŞ İSE 6100 S. HMK’NUN 320/4.
MADDESİ UYARINCA DOSYANIN İŞLEMDEN KALDIRIL-
MASINA KARAR VERİLMELİDİR.

T.C.
YARGITAY
Hukuk Genel Kurulu

ESAS NO	 : 2013/8-655 
KARAR NO	: 2014/148

	
Y A R G I T A Y   İ L A M I

Taraflar arasındaki “itiraz” davasından dolayı yapılan yargılama so-
nunda; Uşak İcra Hukuk Mahkemesi’nce davanın reddine dair verilen 
01.02.2012 gün ve 2011/388 E., 2012/60 K. sayılı kararın incelenmesi 
davacı-borçlu vekili tarafından istenilmesi üzerine, Yargıtay 8.Hukuk 
Dairesi’nin 22.11.2012 gün ve 2012/9710 E., 2012/11354 K. sayılı 
ilamı ile; 

(...Alacaklı tarafından başlatılan ve devam ettirilen ilamlı takibe kar-
şı borçlu, icra mahkemesine gelerek, takibin kesinleşmesinden sonra 
borcun ödenerek alacaklıdan ibraname aldığını belirterek, itfa nede-
niyle icranın geri bırakılmasını talep etmiştir. Alacaklı belgedeki imzayı 
kabul etmiş, ancak içeriğinin kendisince düzenlenmediğini ve doğru 
olmadığını, imzalı boş A4 kağıdının bu şekilde düzenlenmiş olabile-
ceğini, kendisine takip borcu nedeniyle herhangi bir ödemenin olma-
dığını cevap etmiştir. Mahkemece borçlunun duruşma gün ve saatini 
bildiği halde mazeretsiz duruşmaya katılmadığı, davanın şikayet oldu-
ğu ve iddianın ispat edilemediğinden bahisle şikayetin reddine karar 
verilmiştir.

İİK.nun 33/2.maddesi gereğince, “icra emrinin tebliğinden sonra-
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ki devrede tahakkuk etmiş itfa, imhal veya zamanaşımına dayanan geri 
bırakma istekleri her zaman yapılabilir. Bunlardan itfa veya imhale da-
yanan istekler mutlaka noterlikçe re’sen yapılmış veya tasdik olunmuş 
belgelere veya icra zaptına istinat ettirilmelidir.” Takibin kesinleşmesin-
den sonraki dönemde borcun ve fer’ilerinin itfa edildiğini yahut ala-
caklının kendisine bir mühlet verdiğini noterden tasdikli veya imzası 
ikrar edilmiş bir belge ile ispat ederse, takibin iptal veya talikini her za-
man icra mahkemesinden isteyebilir.

İcra mahkemesindeki borcun itfasına dair itirazlarda HMK.nun 316 
ve devamı maddelerinde düzenlenen basit yargılama usulü uygulanır.

Somut olayda, borçlunun icra mahkemesine başvurusu, İİK.nun 
33/2.maddesinde öngörülen icra emrinin tebliğinden sonraki dönem-
de borcun ödendiği nedenine dayalı itfa itirazına ilişkin olup, İİK.nun 
16. maddesinde düzenlenen icra dairesi işlemine karşı şikayet niteliği-
ne haiz değildir.

Bu nedenlerle, mahkemece alacaklının da davayı takip etmeyeceği 
beyanı üzerine taraflarca takip edilmeyen davanın HMK.nun 316/g, 
150/1 ve 320/4. maddelerindeki düzenlemeleri nazara alınarak, işlem-
den kaldırılmasına karar verilmesi yerine, İİK.nun 16. ve (6352 s.Y. ile 
değişik 18. maddesine göre) 18. maddelerine dayalı olarak duruşmaya 
devam edilerek yazılı şekilde karar verilmesi isabetsizdir...) gerekçesi 
ile bozularak dosya yerine geri çevrilmekle yeniden yapılan yargılama 
sonunda; mahkemece önceki kararda direnilmiştir.

TEMYİZ EDEN:  Davacı-borçlu vekili

HUKUK GENEL KURULU KARARI

Hukuk Genel Kurulu’nca incelenerek direnme kararının süresinde 
temyiz edildiği anlaşıldıktan ve dosyadaki kağıtlar okunduktan sonra 
gereği görüşüldü:

Davacı-borçlu vekili, müvekkili aleyhine alacaklı-davalı tarafından 
ilama dayalı olarak icra takibi yapıldığını, davalı-alacaklının kendisine 
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40.000 TL ödenmesi nedeniyle eşi ile anlaştığını,  ibraname düzen-
lendiğini, bu nedenle borcun ve konulan hacizlerin kaldırılması için 
İcra Müdürlüğü’ne başvurulduğunu, ancak İcra Müdürlüğü tarafından 
23.06.2011 tarihli kararla istemin reddedildiğini ileri sürerek, red kara-
rının iptali, şikayetin kabulü ile kötüniyet tazminatı istemiştir.

Mahkemece, “ davanın şikayete yönelik olduğu, davacı yan duruş-
maya katılmadı ise de, re’sen karar verilebileceği, davacının davasını 
ispatlayamadığı,” gerekçesi ile şikayetin reddine karar verilmiş;  davacı-
borçlu vekilinin temyizi üzerine hüküm, Özel Dairece, yukarda metni 
aynen alınan ilam ile bozulmuş; Yerel Mahkeme, önceki kararda diren-
miştir.

Direnme kararını davacı-borçlu vekili temyize getirmiştir.

Dosya içeriği ve toplanan delillerden;  Uşak 2.İcra Müdürlüğü’nün 
2004/.. esaslı dosyasında, alacaklı N.Y. tarafından, borçlu E.K. aleyhi-
ne, 20.000.000.000 TL tazminat ve ekleri toplamı olan 53.558.000.000 
TL alacak nedeniyle 07.01.2004 tarihinde takip başlatıldığı, takip da-
yanağının Uşak İş Mahkemesi’nin 03.12.2003 tarih, 2002/… esas, 
2003/… sayılı davacısı N.Y., davalısı E.K. olan, iş kazası nedeniyle açı-
lan manevi tazminat istemine ilişkin  olduğu, mahkemece 20 000 000 
000 TL manevi tazminata hükmedildiği;  53 nolu icra emrinin borç-
lu vekiline 13.01.2004 tarihinde tebliğ edildiği, takibin kesinleştiği ve 
borçlunun taşınmazlarına haciz konulduğu anlaşılmaktadır.

Davacı-borçlu, 23.06.2011 tarihinde İcra Müdürlüğü’ne başvurarak, 
davalı ile eşi A.K.’nin haricen anlaştığını, borcun ödendiğini bildirerek, 
buna ilişkin 18.06.2011 tarihli davalı-alacaklı N. ile eşi A. arasında dü-
zenlenen adi yazılı belgeyi sunarak dosyanın işlemden kaldırılmasını 
istemiştir. İcra Müdürlüğü’nce alacaklı veya vekilinin dosyanın işlem-
den kaldırılması yönünde talebinin bulunmadığı gerekçesi ile istem 
23.06.2011 günlü kararla reddedilmiştir.

Davacı yan da 30.06.2011 tarihinde eldeki davayı açmıştır.	     

Hukuk Genel Kurulu önüne gelen uyuşmazlık; 
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1.	 Davanın 2004 sayılı İcra İflas Kanunu’nun (İİK) 33/2.mad-
desinde düzenlenen icra emrinin tebliğinden sonraki dönemde bor-
cun ödendiği iddiasına dayalı itfa itirazı mı; yoksa İİK›nun 16.mad-
desinde düzenlenen icra dairesi işlemine yönelik şikayet mi olduğu,

2.	 Sonucuna göre dosyanın işlemden kaldırılmasına karar veril-
mesinin gerekip gerekmediği noktasında toplanmaktadır.

2004 sayılı İcra İflas Kanunu’nun 16.maddesine göre; kanunun hal-
lini mahkemeye bıraktığı hususlar müstesna olmak üzere İcra ve İflas 
dairelerinin yaptığı muameleler hakkında kanuna muhalif olmasından 
veya hadiseye uygun bulunmamasından dolayı icra mahkemesine şika-
yet olunabilir. Aynı Kanun’un 18.maddesi uyarınca da aksine hüküm 
bulunmayan hallerde icra mahkemesi, şikayet konusu işlemi yapan 
icra dairesinin açıklama yapmasına ve duruşma yapılmasına gerek olup 
olmadığını takdir eder; duruşma yapılmasını uygun gördüğü takdirde 
ilgilileri en kısa zamanda duruşmaya çağırır ve gelmeseler bile gereken 
kararı verir.

Öte yandan 2004 sayılı İİK’nun  33/2.maddesinde ise, icra emri-
nin tebliğinden sonraki devrede tahakkuk etmiş itfa, imhal veya zama-
naşımına dayanan geri bırakma isteklerinin her zaman yapılabileceği, 
bunlardan itfa veya imhale dayanan isteklerin mutlaka noterlikçe re’sen 
yapılmış veya tasdik olunmuş belgelere veya icra zaptına istinat ettiril-
mesi gerektiği düzenlenmiştir.

2004 sayılı İİK’nun 18.maddesi uyarınca icra mahkemesine arze-
dilen hususlarda basit yargılama usulü uygulanır.6100 sayılı Hukuk 
Muhakemeleri Kanunu’nun 320/4.maddesine göre de, basit yargıla-
ma usulüne tabi davalarda, işlemden kaldırılmasına karar verilmiş olan 
dosyanın, yenilenmesinden sonra takipsiz bırakılırsa, dava açılmamış 
sayılır.

Somut olayda, icra takibinin kesinleştiği, bu aşamadan sonra 
davacı-borçlu icra dosyasına 18.06.2011 tarihli adi belge sunarak 
itfa nedeniyle borcun kaldırılmasını istemiştir. Öyle ise bu istem, 
2004 sayılı İİK’nun 33/2. maddesinde düzenlenen icra emrinin 

Yargıtay Hukuk Genel Kurulu Kararları
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tebliğinden sonraki dönemde borcun ödendiği iddiasına dayalı 
itfa itirazına ilişkindir.

Davacı-borçlu 01.02.2012 günlü oturuma gelmemiş, dava-
lı yan da davayı takip etmeyeceğini bildirmiştir. Öyle ise 6100 
s.HMK’nun 320/4.maddesi uyarınca dosyanın işlemden kaldırıl-
masına karar verilmelidir.

Hukuk Genel Kurulu görüşmeleri sırasında bir kısım üyelerce, da-
vacı-borçlunun dava dilekçesinde icra müdürünün red kararını şikayet 
ettiğini bildirdiği, bu nedenle istemin şikayet niteliğinde olduğunu 
benimseyen yerel mahkeme kararının yerinde olduğu görüşü savunul-
muşsa da, bu görüş yukarda açıklanan nedenlerle Kurul çoğunluğu ta-
rafından benimsenmemiştir.

Bu bakımdan Hukuk Genel Kurulu’nca da benimsenen Özel Daire 
bozma ilamına uyulması gerekirken, önceki kararda direnilmesi usul ve 
yasaya aykırıdır.

Bu nedenle direnme kararı bozulmalıdır. 

SONUÇ: Davacı-borçlu vekilinin temyiz itirazlarının kabulü ile, 
direnme kararının Özel Daire bozma ilamında gösterilen nedenlerden 
dolayı 6217 sayılı Kanunun 30.maddesi ile 6100 sayılı Hukuk Muhake-
meleri Kanunu’na eklenen “Geçici madde 3” atfıyla uygulanmakta olan 
1086 sayılı Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu’nun 429. maddesi ge-
reğince BOZULMASINA, istek halinde temyiz peşin harcının yatıra-
na geri verilmesine, 2004 sayılı İcra İflas Kanunu’nun 366/III. maddesi 
uyarınca tebliğden itibaren 10 gün içerisinde karar düzeltme yolu açık 
olmak üzere, 26.02.2014 gününde oyçokluğu ile karar verildi.
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BORÇLUNUN TAŞINMAZININ BULUNDUĞU TUZLA İL-
ÇESİNDE, HALİNE MÜNASİP EVİ ALABİLECEĞİ DEĞER 
BELİRLENMELİ; BU DEĞER HACZEDİLEN DAVA KONUSU 
EVİN DEĞERİNDEN AZ İSE MAHCUZ EV SATILARAK, HA-
LİNE MÜNASİP EV ALINMASI İÇİN BELİRLENEN BEDELİN 
BORÇLUYA VERİLMESİ, KALAN MİKTARIN ALACAKLIYA 
ÖDENMESİ VE MAHCUZ EVİN SATIŞININ BORÇLUNUN 
HALİNE MÜNASİP EV ALABİLECEĞİ MİKTARDAN AZ OL-
MAMAK ÜZERE YAPILMASINA KARAR VERİLMELİDİR.

T.C.
YARGITAY
Hukuk Genel Kurulu

ESAS NO	 : 2013/12-659 
KARAR NO	: 2014/252	

Y A R G I T A Y   İ L A M I

 Taraflar arasındaki “şikayet” kanun yolundan dolayı yapılan yargı-
lama sonunda; İstanbul Anadolu 14. İcra Hukuk Mahkemesi’nin şika-
yetin kabulüne dair verilen 22.12.2011 gün ve 2011/7 E-  2011/1768 
K. sayılı kararının incelenmesi karşı taraf-alacaklı vekili tarafından is-
tenilmesi üzerine, Yargıtay 12. Hukuk Dairesi’nin 04.06.2012 gün ve 
2012/3813 E-2012/19069 sayılı ilamı ile; 

(...Borçlunun, aleyhine başlatılan icra takibinde, haline münasip 
evinin haczedildiğini belirterek İ.İ.K.’nun 82.maddesi gereğince haczin 
kaldırılması talebi ile icra mahkemesine başvurduğu, mahkemece, hac-
zin kaldırılmasına karar verildiği görülmektedir. 

İ.İ.K.’nun 82/12.maddesi gereğince, borçlunun “haline münasip” 
evi haczedilemez. Bir meskenin, borçlunun haline uygun olup olmadı-
ğı, adı geçenin haciz anındaki sosyal durumuna ve borçlu ile ailesinin 
ihtiyaçlarına göre belirlenir. Buradaki “aile” terimi, geniş anlamda olup, 
borçlu ile birlikte aynı çatı altında yaşayan, bakmakla yükümlü olduğu 
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kişileri kapsar. İcra mahkemesince, borçlunun, sözü edilenlerle birlikte 
barınması için, zorunlu olan haline münasip meskeni temin etmesi için 
gerekli bedel bilirkişilere tespit ettirildikten sonra, haczedilen yerin 
kıymeti bundan fazla ise, satılmasına karar verilmeli ve satış bedelinden 
yukarıda nitelikleri belirlenen mesken için gerekli olan miktar borçluya 
bırakılmalı, kalanı alacaklıya ödenmelidir.

Bu kıstasları aşan nitelik ve evsaftaki yerlerle, makul ölçüleri geçen 
oda ve salonu kapsayan ve ikamet için zorunlu öğeleri içeren bir mes-
kenin dışındaki yerler, maddede öngörülen amaca aykırıdır. Borçlunun 
görev ve sıfatı, kendisinin yukarıda belirlenenden daha görkemli bir 
meskende ikamet etmesini gerektirmez.

Somut olayda, mahkemece mahallinde yapılan keşif sonucu dü-
zenlenen bilirkişi raporunda, taşınmazın değeri tespit edilmiş ve fakat 
borçlunun şehrin daha mütevazi semtlerinde, lüks özellikler taşımayan 
haline münasip bir ev alabileceği değer belirlenmeden, bilirkişinin ra-
poruna itibar edilerek hüküm tesis edildiği görülmektedir.

Bu durumda, mahkemece yapılacak iş, bilirkişilerden ek rapor alı-
narak, borçlunun, taşınmazın bulunduğu Tuzla ilçesinin, daha müteva-
zı bir yerinde, haline münasip evi alabileceği değerin tespitinden sonra, 
tespit edilen miktar, mahcuzun değerinden az ise mahcuzun satılarak, 
borçlunun haline münasip ev alması için gerekli bedelin kendisine, ar-
tanın alacaklıya ödenmesine, satışın borçlunun haline münasip ev ala-
bileceği miktardan az olmamak üzere yapılmasına karar verilmesi gere-
kirken, eksik inceleme ile ve yetersiz rapora dayalı olarak yazılı şekilde 
hüküm tesisi isabetsizdir...) gerekçesiyle bozularak dosya yerine geri 
çevrilmekle, yeniden yapılan yargılama sonunda, mahkemece önceki 
kararda direnilmiştir.

TEMYİZ  EDEN:  Karşı taraf-alacaklı vekili

HUKUK GENEL KURULU KARARI

Hukuk Genel Kurulunca incelenerek direnme kararının süresinde 
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temyiz edildiği anlaşıldıktan ve dosyadaki kağıtlar okunduktan sonra 
gereği görüşüldü:

İstek, İİK.›nun 82/12.maddesine dayalı meskeniyet nedeniyle hac-
zedilmezlik şikayetine ilişkindir.

Şikayet eden-borçlu, alacaklı tarafından aleyhine başlatılan icra ta-
kibinde, haline münasip evinin haczedildiğini ileri sürerek İ.İ.K.’nun 
82.maddesi gereğince haczin kaldırılmasını istemiştir. 

Karşı taraf-alacaklı vekili, davanın reddini savunmuştur.

Mahkemece, borçluya ait haczedilen evin, haline münasip evi oldu-
ğu ve haczedilemeyeceği gerekçesiyle şikayetin kabulü ile haczin kal-
dırılmasına karar verilmiş; karşı taraf-alacaklı vekilinin temyizi üzerine 
hüküm, Özel Daire’ce yukarıya metni aynen alınan  ilam ile bozulmuş-
tur.

Dosya içeriği ve toplanan delillerden; Kadıköy 7. İcra Müdürlüğü’nün 
2006/….. esaslı icra dosyasında, alacaklı A.Ö. tarafından, borçlu M.B. 
aleyhine, 36.912.72 YTL toplam alacak miktarı için, Kartal 1.İş Mah.
sinin 14.11.2006 tarih, 2005/74 esas, 2006/709 karar sayılı ilamına 
dayalı olarak  05.12.2006 tarihinde ilamlı icra takibi başlatıldığı, takibe 
dayanak ilamın; davacısı A.Ö., davalısı M.B. olan ve davacının, dava-
lının iş yerinde çalışmasından kaynaklı işçilik alacaklarının tahsiline 
ilişkin olduğu, icra emrinin borçlu M.’ya 07.12.2006 tarihinde tebliğ 
edildiği, takibin kesinleşerek, taşınmaz üzerine 31.07.2007 tarihinde 
haciz konulduğu anlaşılmaktadır.

2004 sayılı İcra İflas Kanunu’nun 82/12.maddesinde; “Borçlunun 
haline münasip evi (Ancak evin kıymeti fazla ise bedelinden haline 
münasip bir yer alınabilecek miktarı borçluya bırakılmak üzere hacze-
dilerek satılır.).” denilmek suretiyle haline münasip ev olgusunun ne 
şekilde belirleneceği düzenlenmiştir. Mahkemece alınan raporlarda, 
dava konusu taşınmazın değeri belirlenmekle birlikte haline münasip 
alınabilecek ev değeri belirlenmemiştir.
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O halde mahkemece; bilirkişiden ek rapor alınarak, borçlunun ta-
şınmazının bulunduğu Tuzla ilçesinde, haline münasip evi alabi-
leceği değer belirlenmeli; bu değer haczedilen dava konusu evin 
değerinden az ise mahcuz ev satılarak, haline münasip ev alınması 
için belirlenen bedelin borçluya verilmesi, kalan miktarın alacak-
lıya ödenmesi ve mahcuz evin satışının borçlunun haline münasip 
ev alabileceği miktardan az olmamak üzere yapılmasına karar ve-
rilmelidir. 

Açıklanan nedenlerle mahkemece, bozma ilamına uyulmak gere-
kirken, önceki kararda direnilmesi usul ve yasaya aykırı olup, direnme 
kararı bozulmalıdır. 

SONUÇ : Karşı taraf-alacaklı vekilinin temyiz itirazlarının kabulü 
ile, direnme kararının bozma ilamında belirtilen nedenlerden dolayı, 
6100 sayılı Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun  geçici 3.maddesinin 
atfı  dikkate alınarak HUMK.nun 429.maddesi gereğince  usulden BO-
ZULMASINA, istek halinde temyiz peşin harcının yatırana geri veril-
mesine, 2004 sayılı İcra İflas Kanunu’nun 366/III. maddesi uyarınca 
tebliğden itibaren 10 gün içerisinde karar düzeltme yolu açık olmak 
üzere, 05.03.2014 gününde oybirliği ile karar verildi.
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DAVALI (KİRACI) DAHA ÖNCEKİ BİR TARİHTE TAHLİYE 
ETTİĞİNİ VE ANAHTARI DA DAVACIYA (KİRALAYANA) TES-
LİM ETTİĞİNİ YAZILI BELGE İLE KANITLAMALIDIR. AN-
CAK DAVACININ TALEBİ İLE, MAHKEMECE 17.01.2011 TA-
RİHİNDE KİRALANANIN KAPISI ÇİLİNGİR VASITASIYLA 
AÇILARAK TAŞINMAZ İÇİNDE TESPİT YAPTIRILDIĞINA 
GÖRE DAVACININ YAPTIRDIĞI BU TESPİT İLE KİRALANA-
NI TESLİM ALDIĞININ KABULÜ GEREKİR.

T.C.
YARGITAY
Hukuk Genel Kurulu

ESAS NO	 : 2013/6-583 
KARAR NO	: 2014/269	

Y A R G I T A Y   İ L A M I

Taraflar arasındaki “itirazın iptali ve tahliye” davasından dola-
yı yapılan yargılama sonunda; İstanbul Anadolu 17.  Sulh Hukuk 
Mahkemesi’nce davanın kabulüne dair verilen 18.10.2011 gün ve 
2011/310-1779 E., K. sayılı kararın incelenmesi  davalı vekili tarafın-
dan istenilmesi üzerine, Yargıtay 6. Hukuk Dairesi’nin 05.03.2012 gün 
ve 2011/15169 E., 2012/3291 K. sayılı ilamıyla;

(...Dava, kira bedelinin tahsili için icra takibine yapılan itirazın iptali 
ve kiralanın tahliyesine ilişkindir. Mahkemece davanın kabulüne karar 
verilmiş, hüküm davalı vekili tarafından temyiz edilmiştir.

Davacı vekili, dava dilekçesinde davalının 01.07.2007 başlangıç ta-
rihli kira sözleşmesi ile kiracı olduğunu, 2011 Ocak ay kira bedeli 1.550 
TL’nin ödenmediği için davalı hakkında icra takibi yaptığını, davalı ta-
rafından takibe itiraz edilip tahliye ettiğini ve anahtarı da müvekkile 
teslim ettiğini beyan etmiş ise de, anahtarın teslim edilmediğini belir-
terek itirazın iptali, kiralananın tahliyesi ve %40 tazminat istemiştir. Da-
valı vekili ise kira borcu bulunmadığını, davacının 1.000 USD güvence 

Yargıtay Hukuk Genel Kurulu Kararları
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parasını ödememek için bu davayı açtığını, taşınmazın 02.10.2010 tari-
hinde tahliye edilip anahtarında davacıya 09.10.2010 tarihinde teslim 
edildiğini belirterek davanın reddini savunmuştur.

Takibe dayanak yapılan ve hükme esas alınan 01.01.2007 başlan-
gıç tarihli ve bir yıl süreli kira sözleşmesi konusunda taraflar arasında 
bir uyuşmazlık bulunmamaktadır. Davacı sözleşmeye dayanarak davalı 
hakkında tahliye talepli başlattığı 12.01.2011 tarihli icra takibi ile 2011 
Ocak ay kira bedelinin 1.550 TL olarak tahsilini istemiş, ödeme emri 
davalıya 14.01.2011 tarihinde tebliğ edilmiştir. Davalı yasal süresi için-
de yaptığı itirazında ve savunmasında taşınmazı 02.10.2010 tarihinde 
tahliye ettiğini belirtmiştir. Taraflar arasındaki uyuşmazlık kiralananın 
tahliye edilip edilmediği, edilmiş ise hangi tarihte anahtarların teslim 
edildiği konusundadır. Kiralanana ait anahtarın teslim edildiğinin ki-
racı tarafından kanıtlanması gerekir. Davalı 02.10.2010 tarihinde tahli-
ye ettiğini ve anahtarı da 09.10.2010 tarihinde davacıya teslim ettiğini 
savunmuş ise de bu iddiasını yazılı belge ile kanıtlayamamıştır. Ancak 
davacı Kadıköy 4. Sulh Hukuk Mahkemesinin 2011/7 D.işler dos-
yasında 11.01.2011 tarihli dilekçesi ile tespit istemiş, mahkemece 
17.01.2011 tarihinde kiralananın kapısı çilingir vasıtasıyla açıla-
rak taşınmaz içinde tespit yapılmıştır. Her ne kadar anahtarın da-
vacıya teslim edildiği kiracı tarafından kanıtlanamamış ise de da-
vacının yaptırdığı bu tespit ile kiralananı teslim aldığının kabulü 
gerekir. O nedenle kiracı 17.01.2011 tarihine kadar ki kiracı kira be-
delinden sorumlu tutulmalıdır. Mahkemece 17.01.2011 tarihine kadar 
kira bedeli tutarı üzerinden itirazın iptaline ve kiralanan tespit tarihi iti-
bariyle tahliye edilip anahtarında bu tarih itibariyle teslim edildiği ka-
bul edilerek tahliye konusuz kaldığından bu konuda karar verilmesine 
yer olmadığına karar verilmesi gerekirken, yazılı şekilde karar verilmesi 
doğru olmadığından hükmün bozulması gerekmiştir...)  gerekçesiyle 
bozularak dosya yerine geri çevrilmekle, yeniden yapılan yargılama so-
nunda; mahkemece önceki kararda direnilmiştir. 

 TEMYİZ EDEN: Davalı vekili  
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HUKUK GENEL KURULU KARARI

Hukuk Genel Kurulu’nca incelenerek direnme kararının süresinde 
temyiz edildiği anlaşıldıktan ve dosyadaki kağıtlar okunduktan sonra 
gereği görüşüldü:  

Dava, kira bedelinin tahsili için icra takibine yapılan itirazın iptali ve 
kiralanın tahliyesine ilişkindir.

Yerel Mahkemece, davanın kabulüne daire verilen karar, davalı ve-
kilinin temyizi üzerine; Özel Daire’ce, metni yukarıda başlık bölümüne 
aynen alınan ilam ile bozulmuş; mahkemece, önceki gerekçeler ve ay-
rıca davacı tarafından tespit yaptırıldığı tarihte, kiralananın anahtarları-
nın kiralayana teslim edilmediği, tahliye için asıl olanın anahtar teslimi 
olduğu gerekçeleri ile direnme kararı verilmiş, direnme kararını davalı 
vekili temyize getirmiştir.

Direnme yoluyla Hukuk Genel kurulu önüne gelen uyuşmazlık,  
mecurun davacının tespit yaptırdığı tarih olan 17.01.2011 tarihin-
de mi, yoksa icra memuru vasıtası ile haciz işleminin uygulandığı 
01.12.2011 tarihinde mi tahliye edilmiş sayılacağı; buradan varıla-
cak sonuca göre de kira alacağının hesabında hangi tarihin esas alı-
nacağı noktalarında toplanmaktadır.

Somut olayın özelliğine, tarafların karşılıklı iddia ve savunmalarına, 
dosyadaki tutanak ve kanıtlara, bozma kararında açıklanan gerektirici 
nedenlere göre, Hukuk Genel Kurulu’nca da benimsenen Özel Daire 
bozma kararına uyulması gerekirken, önceki kararda direnilmesi usul 
ve yasaya aykırıdır. Bu nedenle direnme kararı bozulmalıdır.

SONUÇ: Davalı vekilinin temyiz itirazlarının kabulü ile, direnme 
kararının Özel Daire bozma kararında gösterilen nedenlerden dolayı 
6217 sayılı Kanunun 30. maddesi ile 6100 sayılı Hukuk Muhakemeleri 
Kanunu’na eklenen “Geçici Madde 3” atfıyla uygulanmakta olan 1086 
sayılı Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu’nun 429. maddesi gereğin-
ce BOZULMASINA, istek halinde temyiz peşin harcının yatırana geri 
verilmesine, aynı Kanun’un 440.maddesi uyarınca tebliğden itibaren 
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15 gün içerisinde karar düzeltme yolu açık olmak üzere, 12.03.2014 
gününde oybirliği ile karar verildi.
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ORTAK GİDER BORCUNUN DAYANAĞI OLAN OLAĞANÜS-
TÜ KAT MALİKLERİ KURULU KARARININ İPTAL EDİLME-
Sİ, DAVALININ, ANATAŞINMAZIN ORTAK YERLERİNDE YA-
PILMASI ZORUNLU OLAN VE PROJESİNE UYGUN OLARAK 
YAPILAN ONARIM GİDERLERİNDEN SORUMLULUĞUNU 
SONA ERDİRMEZ.

T.C.
YARGITAY
Hukuk Genel Kurulu

ESAS NO	 : 2013/18-740 
KARAR NO	: 2014/392	

Y A R G I T A Y   İ L A M I

Taraflar arasındaki “ortak gider alacağı” davasından dolayı yapılan 
yargılama sonunda; Kartal 2.Sulh Hukuk Mahkemesi’nce davanın red-
dine dair verilen 06.03.2012 gün ve 2008/62 E-2012/341 K. sayılı 
kararın incelenmesi davacılar tarafından istenilmesi üzerine, Yargıtay 
18.Hukuk Dairesi’nin 05.07.2012  gün ve 2012/5805  E-2012/8557 
K. sayılı ilamı ile;

(...Davacı dava dilekçesinde, 20.03.2005, 08.05.2005 ve 22.01.2006 
tarihlerinde yapılan kat malikleri kurulunda anataşınmazın bakım, 
onarım giderlerini karşılamak üzere belirlenen aidatları davalının öde-
mediğini bildirerek faizi ile birlikte 2.680 TL alacağın davalıdan tahsili-
ni istemiş, mahkemece ortak gider borcunun dayanağı kararların mah-
kemece iptal edildiği gerekçesi ile davanın reddine karar verilmiştir. 

Dosya içerisindeki bilgi ve belgelerin, özellikle bilirkişi raporlarının 
incelenmesinden kat malikleri kurulu kararları doğrultusunda anata-
şınmazın ortak yerlerinde onarım yapılması ve bunun için yapılacak 
harcamalar nedeni ile toplanacak aidatlar belirlenmiş ve bu doğrultuda 
da gerekli bakım ve onarımın gerçekleştirilmiş olduğu anlaşılmaktadır. 
Kat Mülkiyeti Yasasının 19. maddesi gereğince kat malikleri anagayri-
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menkulün bakımına ve mimari durumu ile güzelliğini ve sağlamlığını 
titizlikle korumaya mecbur olup aynı Yasanın 20. maddesi gereğince 
kat malikleri anataşınmazın onarım giderlerine aralarında başka türlü 
anlaşma olmadıkça arsa payı oranında katılmakla yükümlüdür. Buna 
göre anataşınmazın ortak yerlerinde yapılması zorunlu olup projesi-
ne uygun olarak yapılmış olan onarım giderinden davalının yukarıda 
açıklanan yasa maddeleri gereğince sorumlu olacağı gözardı edilerek 
yerinde olmayan gerekçelerle davanın reddine karar verilmesi doğru 
görülmemiştir. 

Bu itibarla yukarıda açıklanan esaslar gözönünde tutulmaksızın ya-
zılı şekilde hüküm tesisi isabetsizdir...) gerekçesiyle bozularak dosya 
yerine geri çevrilmekle yeniden yapılan yargılama sonunda;  mahke-
mece önceki kararda direnilmiştir.

TEMYİZ EDEN: Davacılar

HUKUK GENEL KURULU KARARI

 Hukuk Genel Kurulu’nca incelenerek direnme kararının süresinde 
temyiz edildiği anlaşıldıktan ve dosyadaki kağıtlar okunduktan sonra 
gereği görüşüldü:

Dava, kat mülkiyeti kurulmuş bulunan taşınmazda ortak giderin 
tahsili istemine ilişkindir.

Davacı vekili, 20.03.2005, 08.05.2005 ve 22.01.2006 tarihlerinde 
yapılan kat malikleri kurulunda anataşınmazın bakım, onarım giderle-
rini karşılamak üzere belirlenen aidatların davalı tarafından ödemedi-
ğini bildirerek, 2.680 TL alacağın faizi ile birlikte davalıdan tahsilini 
istemiştir.

Davalı, davanın reddini savunmuştur.

Mahkemece, ortak gider borcunun dayanağı olan 08.05.2005 
tarihli olağanüstü kat malikleri kurulu kararı iptal edildiğinden, 
borcun dayanağının kalmadığı gerekçesi ile davanın reddine  ka-
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rar verilmiştir.

Davacı vekilinin temyizi üzerine hüküm, Özel Dairece yukarıya 
metni aynen alınan ilamla bozulmuş; Yerel Mahkeme önceki gerekçe-
lerle verdiği kararda direnmiştir.

Direnme kararını temyize davacı vekili getirmiştir.

Hukuk Genel Kurulu önüne gelen uyuşmazlık; davalının onarım 
giderinden sorumlu olup olmadığı; buna göre de, davanın kabulünün 
gerekip gerekmediği noktasında  toplanmaktadır.

Dosya içeriği ve toplanan delillere göre; 20.03.2005 tarihli Ola-
ğanüstü Genel Kurul Toplantısında  “Apartmanın arka ve yan cephe-
sinde oluşan çatlakların tamiri, doldurulması  ve dış cephe boyasının 
yapılması için karar alınması çatı tamiratlarının yapılması” için karar 
alındığı; 12 nolu daire maliki olan davalının itirazı üzerine  bu kez de 
08.05.2005 tarihinde yapılan toplantıda  20.03.2005 tarihli kurul kara-
rında alınan kararların aynen benimsendiği; davalının başvurusu üzeri-
ne Kartal 2.Sulh Hukuk Mahkemesi’nin 23.12.2005 tarih, 2005/1445 
E. 2010/314 K. sayılı ilamı ile  çağrı belgesinin davacıya süresinde tebliğ 
edilmediği gerekçesi ile 08.05.2005 tarihli olağanüstü kat malikleri ku-
rulunda alınan kararların iptal edildiği ve  temyizi üzerine Yargıtay 18. 
Hukuk Dairesi tarafından 15.02.2011 tarihinde onandığı;  22.01.2006 
tarihli olağan genel kurul toplantısında  ise önceki toplantılarda alın-
masına karar verilen paranın yetmemesi üzerine, ek işletme projesine 
göre  Mart 2006- Ağustos 2006 döneminde 6 ay süre ile her daireden 
50 TL daha toplanmasına karar verildiği anlaşılmaktadır. Borcun daya-
nağı olarak 20.03.2005; 08.05.2005 ve 22.01.2006 tarihlerinde alınan 
bu kararlar doğrultusunda tamir işlemlerinin yaptırıldığı ve bedelleri-
nin ilgililere ödendiği belirlenmiş, davalı ise ödeme yapmamıştır.

Dava konusu taşınmaz 6 nolu parsel 7 katlı kargir apartman vasfın-
da, kat mülkiyeti kurulu olup, yönetim planı da tapuya 13.04.1976 tari-
hinde şerh edilmiştir. Uyuşmazlığın çözümünde 634 sayılı Kat Mülki-
yeti Kanunu hükümleri uygulanacaktır.

Yargıtay Hukuk Genel Kurulu Kararları
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634 sayılı Kat Mülkiyeti Kanunu’nun 19/1. maddesinde “Kat ma-
likleri, anagayrimenkulün bakımına ve mimarı durumu ile güzelliğini 
ve sağlamlığını titizlikle korumaya mecburdurlar.”; 20.maddesinde de; 
“Kat maliklerinden her biri aralarında başka türlü anlaşma olmadıkça: 
...b)...bütün ortak yerlerin bakım, koruma, güçlendirme ve onarım gi-
derleri ile yönetici aylığı gibi diğer giderlere ve ortak tesislerin işletme 
giderlerine ve giderler için toplanacak avansa kendi arsa payı oranın-
da;...	 Katılmakla yükümlüdür.” hükümleri düzenlenmiştir.

Öte yandan Yönetim Planı›nın 3.maddesinde de ortak kısımların 
bakımı, onarımı gibi giderlere kat maliklerinin arsa payı oranında katı-
lacakları belirtilmiştir.

O halde anataşınmazın ortak yerlerinde yapılması zorunlu olan 
ve projesine uygun olarak yapılan onarım giderlerinden davalı so-
rumlu olup, Özel Daire bozma ilamına uyulması gerekirken, önce-
ki kararda direnilmesi usul ve yasaya aykırı olduğundan, direnme 
kararının bozulması gerekmiştir. 

SONUÇ: Davacı vekilinin temyiz itirazlarının kabulü ile, direnme 
kararının Özel Daire bozma ilamında gösterilen nedenlerden dolayı 
6217 sayılı Kanunun 30.maddesi ile 6100 sayılı Hukuk Muhakemeleri 
Kanunu’na eklenen “Geçici madde 3” atfıyla uygulanmakta olan 1086 
sayılı Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu’nun 429.maddesi gere-
ğince BOZULMASINA, istek halinde temyiz peşin harcının yatırana 
geri verilmesine, aynı Kanun’un 440.maddesi uyarınca karar düzeltme 
yolu kapalı olmak üzere, 26.03.2014 gününde oybirliği ile karar veril-
di.	
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GERÇEK HASMIN ZAMANAŞIMI DEF’İNDE BULUNMA-
MASI DURUMUNDA YANLIŞ YÖNELTİLEN DAVALININ 
ZAMANAŞIMI DEF’İNDE BULUNMASI HALİNDE DAHİ OR-
TADA USULÜNE UYGUN İLERİ SÜRÜLMÜŞ ZAMANAŞIMI 
DEF’İNDEN BAHSEDİLEMEZ.

T.C.
YARGITAY
Hukuk Genel Kurulu

ESAS NO	 : 2013/4-1006 
KARAR NO	: 2014/489	

Y A R G I T A Y   İ L A M I

Taraflar arasındaki “maddi tazminat” davasından dolayı yapılan yar-
gılama sonunda; Alanya 4. Asliye Hukuk Mahkemesince davanın kıs-
men kabulüne dair verilen 21.07.2010 gün ve 2008/411 E.- 2010/386 
K. sayılı kararın incelenmesi taraf vekilleri tarafından istenilmesi üze-
rine, Yargıtay 4.Hukuk Dairesinin 22.12.2011 gün ve 2010/11871 E.-
2011/13967 K. sayılı ilamı ile;

(...1-Dosyadaki yazılara, kararın dayandığı kanıtlarla yasaya uygun 
gerektirici nedenlere, özellikle delillerin değerlendirilmesinde bir isa-
betsizlik görülmemesine göre davacının tüm, davalının aşağıdaki ben-
din kapsamı dışında kalan temyiz itirazları reddedilmelidir.

2-Davalının diğer temyiz itirazına gelince:

Dava, kum ocağından çıkan tozlar nedeniyle oluşan verim kaybının 
ödetilmesi istemine ilişkindir. Mahkemece istemin bir bölümü kabul 
edilmiş; hüküm, davacı ve davalı vekilleri tarafından temyiz edilmiştir.

Davacı vekili; davacının Alanya Ulugüney Köyünde bulunun 
1300 m²’lik taşınmazında plastik sera üretimi yaptığını, yılda iki 
defa domates ve salatalık ekimi yaptığını, 1998 yılında davalı şirket 
tarafından kurulan kum ve çakıl ocağı ve beton fabrikasından çıkan 
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toz ve dumanın seradaki ürünlerin üzerini kaplayarak zarar verdiğini 
belirterek, 1999 yılından itibaren 6 yıllık zararına karşılık 41.600,00 TL 
tazminatın davalıdan tahsiline karar verilmesini talep ve dava etmiştir. 

Davalı süresi içerisinde 20.10.2006 tarihinde zamanaşımı de-
finde bulunmuştur. Olayda uygulanacak zamanaşımı süresi Borçlar 
Yasası’nın 60/1.maddesi uyarınca bir yıl olup, 1 yıllık zamanaşımı süre-
si, zararın ve zarar verenin öğrenildiği günde başlar. Davacı tarafından 
11.01.2001 ve 16.11.2005 tarihlerinde tespit yaptırılmıştır. Dolayısı 
ile davacı tarafça zarar ve faili 2001 yılında öğrenilmiştir. 2005 yılın-
dan önceki talepler zamanaşımına uğradığından, 2005 yılına ait zarar 
kapsamının belirlenerek karar verilmesi gerekirken tüm yıllara ait zarar 
hesabı yaptırılarak karar verilmiş olması doğru görülmemiş kararın bu 
nedenle bozulması gerekmiştir. 

Temyiz olunan kararın yukarıda (2) sayılı bentte gösterilen ne-
denlerle davalı yararına bozulmasına; davacının tüm, davalının diğer 
temyiz itirazlarının (1) sayılı bentte açıklanan nedenlerle reddine...)  
gerekçesiyle bozularak dosya yerine geri çevrilmekle, yeniden yapılan 
yargılama sonunda, mahkemece önceki kararda direnilmiştir.

TEMYİZ  EDEN: Davalı vekili

HUKUK GENEL KURULU KARARI

 Hukuk Genel Kurulu’nca incelenerek direnme kararının süresinde 
temyiz edildiği anlaşıldıktan ve dosyadaki kağıtlar okunduktan sonra 
gereği görüşüldü:

Dava, maddi tazminat istemine ilişkindir.

Davacı vekili, kapalı sera üretimi yaptığını, davalı tarafından kurulan 
kum ve çakıl ocağından çıkan tozların seradaki bitkilere zarar verdiğini 
belirterek 1999 yılından itibaren 6 yıllık zararına karşılık 41.600,00 TL 
tazminatın davalıdan tahsiline karar verilmesini talep ve dava etmiştir. 

Davalı vekili, davaya konu tesisin “G. Hazır Beton ve Yapı Elemanla-
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rı San. Tic. AŞ”ye ait olduğunu, G. AŞ. adında bir şirket bulunmadığını 
belirterek husumet itirazı ve zamanaşımı def ’inde bulunmuştur.

Yerel Mahkemece, dosyadaki belgelerden G. Grubu bünyesinde 
birçok şirket bulunduğu, davanın yöneltildiği G. AŞ adında bir şirket 
olmadığı, davaya konu kum ve çakıl ocağını işleten şirketin «G. Hazır 
Beton ve Yapı Elemanları Sanayi Tic. AŞ.” olduğu gerekçesiyle istemin 
husumet yönünden reddine karar verilmiş, davacı vekilinin temyizi 
üzerine Özel Dairece; dosya kapsamından ve sunulan fotoğraflardan 
davacının davayı kum ve çakıl ocağı girişindeki levhada “G. Kum ve 
Çakıl Ocağı” yazdığı için “G. AŞ. Kum ve Çakıl Ocağı”na yönelttiğini, 
amacının serasına zarar veren tozun kaynağı kum ve çakıl ocağını 
işleten şirketi dava etmek olduğu anlaşılmaktadır. Yargılama sırasında 
davaya konu kum ve çakıl ocağını işleten şirketin G. bünyesindeki 
başka bir şirket olduğunun anlaşılması davanın husumet yönünden 
reddine gerektirmez. Temsilcide yanılma kabul edilip davacıya kum 
ve çakıl ocağını işlettiği anlaşılan “ G. Hazır Beton ve Yapı Elemanları 
Sanayi Tic. A.Ş.”ye dava dilekçesi ve düzeltme dilekçesinin tebliği için 
süre verilmeli, sonucuna göre yargılama yapılıp hüküm tesis edilme-
lidir. Bu yön gözetilmeden davanın husumet yönünden reddine karar 
verilmesinin usul ve yasaya aykırı olduğu gerekçesiyle bozulmuştur.

Yerel Mahkemece, bozma ilamına uyularak husumet G. Hazır Be-
ton ve Yapı Elemanları Sanayi Tic. AŞ. Yöneltilmiş, davalı davanın esası 
hakkında beyanda bulunmuş ancak gerek cevap dilekçesinde, gerekse 
aşamalardaki beyanlarında zamanaşımı def ’inde bulunmamıştır. Mah-
kemece, davanın kısmen kabulüne karar verilmiş, taraf vekillerinin 
temyizi üzerine, Özel Dairece yukarıda başlık bölümünde yazılı gerek-
çeyle bozulmuş; mahkemece önceki kararda direnilmiştir. Direnme 
kararını, davalı vekili temyize getirmiştir. 

Direnme yoluyla Hukuk Genel Kurulu önüne gelen uyuşmazlık; 
davanın temsilcide yanılma nedeniyle gerçek davalıya karşı yöneltil-
mesi durumunda, yanlış yöneltilen davalının 20.10.2006 tarihinde 
zamanaşımı def ’inde bulunması, ancak gerçek hasmın zamanaşımı 
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def ’inde bulunmaması karşısında usulüne uygun ileri sürülmüş za-
manaşımı def ’inin bulunup bulunmadığı noktasında toplanmakta-
dır.

Yukarıda da açıklandığı üzere, davanın G. AŞ. Kum ve Çakıl Ocağı’na 
yöneltilmesi üzerine adı geçen davalı vekilinin süresi içerisinde husu-
met itirazı ve zamanaşımı def ’inde bulunduğu, mahkemece husumet 
itirazı yerinde görülerek davanın husumet yokluğundan reddine üze-
rine, Özel Dairece temsilcide yanılma bulunduğu gerekçesiyle mah-
keme kararının bozulması üzerine, gerçek hasım G. Hazır Beton ve 
Yapı Elemanları Sanayi Tic. A.Ş.’ne düzeltme ve dava dilekçesinin 
tebliğ edilmesi üzerine davalı vekilinin davanın esası hakkında 
beyanda bulunduğu, ancak gerek cevap dilekçesinde, gerekse 
aşamalardaki beyanlarında zamanaşımı def ’inde bulunduğu 
dosya kapsamından anlaşılmamaktadır. Bu nedenle gerçek dava-
lının zamanaşımı def ’inde bulunduğu anlaşılmadığından, mahke-
menin bu yöne yönelik direnmesi yerindedir.

Ne var ki, Özel Dairece işin esasına yönelik temyiz itirazları bozma 
nedenine göre incelenmemiş olduğundan dosyanın temyiz itirazları-
nın incelenmesi için Özel Daireye gönderilmesi gerekir.

SONUÇ: Yukarıda açıklanan nedenlerle, direnme uygun bu-
lunduğundan dosyanın işin esasına yönelik temyiz itirazlarının in-
celenmesi için 4. HUKUK DAİRESİNE GÖNDERİLMESİNE, 
6217 sayılı Kanunun 30. maddesi ile 6100 sayılı Hukuk Muhakemeleri 
Kanunu’na eklenen “Geçici Madde 3” atfıyla uygulanmakta olan 1086 
sayılı Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu’nun 440/I. maddesi uya-
rınca hükmün tebliğinden itibaren 15 gün içerisinde karar düzeltme 
yolu açık olmak üzere, 09.04.2014 gününde oybirliği ile karar verildi.



• 301İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    

KESİNLEŞEN BOŞANMA DAVASI SIRASINDA MANEVİ TAZ-
MİNAT İSTEMİNE DAYANAK YAPILAN MADDİ OLGULARIN 
YENİDEN ELDEKİ DAVADA MANEVİ TAZMİNAT İSTEMİNE 
DAYANAK YAPILMASI OLANAKLI DEĞİLDİR.

T.C.
YARGITAY
Hukuk Genel Kurulu

ESAS NO	 : 2013/4-1005 
KARAR NO	: 2014/536	

Y A R G I T A Y   İ L A M I

Taraflar arasındaki “manevi tazminat” davasından dolayı yapılan yar-
gılama sonunda; Sincan 1. Asliye Hukuk Mahkemesince davanın kıs-
men kabulüne dair verilen 28.04.2010 gün ve 2008/718 E.- 2010/172 
K. sayılı kararın incelenmesi davalı vekili tarafından istenilmesi üzeri-
ne, Yargıtay 4.Hukuk Dairesinin 09.02.2012 gün ve 2011/15772 E.-
2012/1776 K. sayılı ilamı ile;

(...Dava, haksız şikayet nedeniyle manevi tazminat istemine ilişkin-
dir. Mahkemece istemin kısmen kabulüne karar verilmiş; karar, davalı 
tarafından temyiz edilmiştir.

Davacı, aralarında boşanma davası bulunan resmi nikahlı eşi 
davalının eşya tespiti için gidilen evden hırsızlık yaptığı şeklindeki 
haksız şikayeti üzerine soruşturma geçirdiğini, bu durumun 
kişilik haklarına saldırı teşkil ettiğini belirterek manevi tazminat 
isteminde bulunmuştur. 

Davalı cevabında, yasal şikayet hakkını kullandığını belirterek dava-
nın reddini istemiştir. 

Mahkemece, davalının evine mahkeme kararıyla hakim refakatinde 
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davacının geldiğini ve eşya alınmadan çıkıldığını bildiği halde davacı 
hakkında evine zorla girip eşyalarını aldığı iddiasıyla karakola şikayette 
bulunduğu, üzerine atılı hırsızlık suçunun mahiyeti gereği davacının 
itibarının zedelendiği gerekçesiyle istemin kısmen kabulüne karar ve-
rilmiştir.

Dosya kapsamına ve taraflar arasında görülen Sincan 2. Aile Mah-
kemesinin 2007/… Esas- 2008/.. Karar sayılı dosyasına göre; davalı 
tarafından açılan boşanma davasının davalısı konumunda olan dava-
cının, eldeki davaya konu ettiği şikayet olayını oradaki davaya cevap 
dilekçesinde de yaşanan olaylar kapsamında anlattığı ve dilekçenin 
sonuç kısmında tazminat isteminde bulunduğu; Aile Mahkemesince 
2. Hukuk Dairesinin bozması üzerine bozmaya uyularak tarafların eşit 
kusurlarının olduğu gerekçesiyle F.P.’ın tazminat isteminin reddine ka-
rar verildiği anlaşılmıştır. Bu haliyle, boşanma davası sırasında tazminat 
istemine dayanak yapılan ve bozma üzerine verilen kararla reddedilen 
olayın yeniden tazminat istemine dayanak yapılması olanaklı değildir. 
Şu durumda davanın reddine karar verilmelidir...) 

gerekçesiyle bozularak dosya yerine geri çevrilmekle, yeniden yapı-
lan yargılama sonunda, mahkemece önceki kararda direnilmiştir.

TEMYİZ  EDEN: Davalı vekili

HUKUK GENEL KURULU KARARI

 Hukuk Genel Kurulu’nca incelenerek direnme kararının süresinde 
temyiz edildiği anlaşıldıktan ve dosyadaki kağıtlar okunduktan sonra 
gereği görüşüldü:

Dava, haksız şikayet nedeniyle manevi tazminat istemine ilişkindir.

Yerel mahkemece, davanın kısmen kabulüne dair verilen karar, da-
valı vekilinin temyizi üzerine, Özel Dairece yukarıda başlık bölümünde 
yazılı gerekçeyle bozulmuş; mahkemece önceki kararda direnilmiştir. 
Direnme kararını, davalı vekili temyize getirmiştir. 
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Direnme yoluyla Hukuk Genel Kurulu önüne gelen uyuşmazlık; 
dosya kapsamına göre davacı lehine manevi tazminat koşullarının 
oluşup, oluşmadığı noktasında toplanmaktadır.

Davacı vekili, tarafların evli oldukları sırada davacının müşterek ko-
nutlarda mahkeme aracılığıyla eşya tespiti yaptırdığını, yapılan tespit 
sırasında evlerin anahtarlarının değiştirilmek zorunda kalındığını, yeni 
anahtarları teslim alması için davalının mahkeme kalemine davet edil-
diğini, davalının anahtarları teslim almayarak davacı hakkında hırsızlık 
suçundan şikayetçi olduğunu, bu olay nedeniyle müvekkilinin kişilik 
haklarının zarar gördüğünü belirterek, manevi tazminat talep etmiştir. 

 Mahkemece, davalının şikayeti haksız kabul edilerek, bu eylemin 
davacının kişilik haklarına saldırı oluşturduğundan bahisle davanın kıs-
men kabulüne karar verilmiştir.

Somut olayda, davacının iş bu davaya konu yaptığı şikayet olayını 
taraflar arasında daha önce görülen ve sonuçlanan boşanma davasında 
manevi tazminat talebine dayanak yaptığı ve mahkemece bu talep red-
dedilerek verilen kararın kesinleştiği anlaşılmaktadır. Bir davanın ikinci 
kez görülebilmesi için, dava sebeplerinin aynı olmaması gerekir. Dava 
sebebinden maksadın, hukuki sebepler değil, bilakis davanın dayanağı 
olan olaylar ve olgulardır. Çünkü taraflar mahkemeye hukuki sebep bil-
dirmek zorunda olmayıp, vakıaların hukuki niteliğini belirlemek, Türk 
hukukunu kendiliğinden uygulamakla yükümlü olan (HMK. m. 33) 
hakime düşen bir ödevdir. 

Hukuk Genel Kurulu’ndaki görüşmeler sırasında bazı üyeler, 
davacının boşanma davasında talep ettiği manevi tazminatın yasal 
dayanağının eldeki davadan farklı olduğu gerekçesiyle yerel mah-
keme kararının onanması gerektiğini ileri sürmüş iseler de, bu gö-
rüş Kurul çoğunluğu tarafından kabul edilmemiştir. 

Bu durumda, kesinleşen boşanma davası sırasında manevi taz-
minat istemine dayanak yapılan maddi olguların yeniden eldeki 
davada manevi tazminat istemine dayanak yapılması olanaklı de-
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ğildir. 

Hal böyle olunca, Hukuk Genel Kurulunca da uygun bulunan, 
Özel Dairenin bozma kararına uyulması gerekirken, davanın kıs-
men kabulüne ilişkin önceki kararda direnilmesi usul ve yasaya 
aykırıdır.

Bu nedenle, direnme kararı bozulmalıdır.

SONUÇ: Davalı vekilinin temyiz itirazlarının kabulü ile, direnme 
kararının Özel Daire bozma ilamında gösterilen nedenlerden dolayı 
6217 sayılı Kanunun 30.maddesi ile 6100 sayılı Hukuk Muhakemeleri 
Kanunu’na eklenen “Geçici Madde 3” atfıyla uygulanmakta olan 1086 
sayılı Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu’nun 429. maddesi gereğin-
ce BOZULMASINA, istek halinde temyiz peşin harcının yatırana geri 
verilmesine, aynı Kanun’un 440/III-1.maddesi uyarınca karar düzelt-
me yolu kapalı olmak üzere, 16.04.2014 gününde oyçokluğuyla karar 
verildi.
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DAVALI İDARE RUHSATSIZ OLARAK FAALİYET GÖSTERDİ-
Ğİ İÇİN BELEDİYE ENCÜMEN KARARI İLE KAPATILMASI-
NA KARAR VERİLEN LPG İSTASYONUNUN YIKILMASI EY-
LEMİ SIRASINDA DAVACIYA AİT YERALTI KABLOLARINA 
ZARAR VERİLDİĞİ İLERİ SÜRÜLMEKTE OLUP, BU EYLE-
MİN MÜLGA 818 SAYILI BORÇLAR KANUNU’NUN 41. MAD-
DESİNDE İFADESİNİ BULAN HAKSIZ FİİL NİTELİĞİNDE 
OLDUĞU BELİRGİNDİR.

T.C.
YARGITAY
Hukuk Genel Kurulu

ESAS NO	 : 2013/4-773 
KARAR NO	: 2014/553	

Y A R G I T A Y   İ L A M I

Taraflar arasındaki “tazminat” davasından dolayı yapılan yargılama 
sonunda; İzmir 1. Sulh Hukuk Mahkemesince davanın kısmen kabu-
lüne dair verilen 27.10.2011 gün ve 2010/753 E., 2011/1228 K. sayılı 
kararın incelenmesi davalı vekili tarafından istenilmesi üzerine, Yargı-
tay 4. Hukuk Dairesinin 21.06.2012 gün ve 7675/11048 E., K. sayılı 
ilamı ile; 

(...Dava, davalı belediye tarafından ruhsatsız olduğu için yıkılması-
na karar verilen bir benzin istasyonunun yıkım ve pompalarının sökül-
mesi işlemlerinin yapılması sırasında, davacıya ait yeraltı kablolarına 
verilen zararın ödetilmesi istemine ilişkindir. Yerel mahkemece istemin 
bir bölümü kabul edilmiş; karar, davalı tarafından temyiz olunmuştur. 

Davalı belediye başkanlığı, bir kamu tüzel kişisi olup eylem ve iş-
lemleri de kamusal nitelikte olan kamu hizmeti kavramı çerçevesinde-
dir. Ruhsatsız yapıların yıkım işi, kamu yasaları uyarınca belediyelere 
verilmiş idari bir görevdir. Davacı, davalı Belediye’nin, dava dışı üçüncü 
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şahsa ait bir yapının yıkım işlemini yaptığı sırada zarara uğradığını ileri 
sürerek onun hizmet kusuru niteliğindeki eylemine dayandığına göre 
bu tür isteklerin, 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Yasası’nın 2/1-b 
maddesi gereğince idari yargı yerinde tam yargı davası olarak ileri sü-
rülmesi gerekir. 

Yerel mahkemece açıklanan yönler gözetilerek, yargı yolu bakımın-
dan mahkemenin görevsizliği nedeniyle dava dilekçesinin reddine ka-
rar verilmesi gerekirken işin esasının incelenmiş olması usul ve yasaya 
uygun düşmediğinden kararın bozulması gerekmiştir...) 

gerekçesiyle bozularak dosya yerine geri çevrilmekle, yeniden yapı-
lan yargılama sonunda, mahkemece önceki kararda direnilmiştir.

TEMYİZ EDEN: Davalı vekili 

HUKUK GENEL KURULU KARARI

Hukuk Genel Kurulu’nca incelenerek direnme kararının süresinde 
temyiz edildiği anlaşıldıktan ve dosyadaki kağıtlar okunduktan sonra 
gereği görüşüldü:

Dava, maddi tazminat istemine ilişkindir.	

Davacı vekili, davalı belediye tarafından ruhsatsız olduğu için yı-
kılmasına karar verilen bir LPG istasyonunun yıkım ve pompalarının 
sökülmesi işlemlerinin yapılması sırasında, müvekkiline ait yeraltı kab-
lolarına verilen zararın tahsilini talep etmiştir. 

Davalı vekili, davanın yersiz olduğunu belirterek reddini savunmuş, 
mahkemece davanın kısmen kabulüne ilişkin olarak kurulan hüküm 
Özel Dairece, yukarda yazılı gerekçeyle bozulmuştur.

Yerel mahkemece, 11/02/1959 gün ve 17/15 E., K. sayılı içtihadı 
Birleştirme Kararında açıklandığı gibi, yapılan işin plan ve projeye ay-
kırı olması halinde, ortada idari bir kararın tatbiki olan bir fiil bulun-
madığından bu iddia ile açılmış bir dava ancak haksız fiilden doğan bir 
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dava olarak ele alınması gerektiği gerekçesiyle direnme kararı verilmiş, 
direnme kararını davalı vekili temyiz etmiştir.

Hukuk Genel Kurulu önüne gelen uyuşmazlık, yargı yolu bakı-
mından davanın adli yargı yerinde mi, yoksa idari yargı yerinde mi 
görülmesi gerektiği noktasında toplanmaktadır.

2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanunu’nun “İdari Dava Türleri 
ve İdari Yargı Yetkisinin Sınırı” başlıklı 2. maddesinde idari dava türleri 
sayılmıştır.  

Bu hükme göre, idari davalar; idari işlemler hakkında açılan iptal da-
vaları, idari eylem ve işlemlerden dolayı kişisel hakları doğrudan muh-
tel olanlar tarafından açılan tam yargı davaları ve kamu hizmetlerinden 
birinin yürütülmesi için yapılan her türlü idari sözleşmelerden dolayı 
taraflar arasında çıkan uyuşmazlıklara ilişkin davalardan ibarettir. 

Gerçekten, idari eylem ve işlemlerden dolayı zarar gören kişiler 
tarafından açılacak “tam yargı” davaları idari yargı yerinde görülür ve 
çözümlenir. 

İdari eylem, kamu idare ve kurumlarının kamu görevine ilişkin, ida-
re hukuku kural ve gereklerine göre yaptığı olumlu veya olumsuz dav-
ranış ve fiillerden ibarettir. 

İdari işlem ise, idari kanunlara dayanılarak yapılan muamelelerdir. 

İdarenin eylem ve işlemleri, onun kamu hukuku alanındaki kamu 
gücüne (kamu otoritesini) kullanarak, idare hukuku kural ve gerekleri 
uyarınca yaptığı faaliyetlerin, hukuki ve maddi hayattaki görünümleri-
dir. 

Kamu tüzel kişilerinin, kamu hizmetlerine ilişkin olmakla beraber 
özel hukuk kuralları altında, özel hukuk tüzel kişisi gibi yaptığı eylem 
ve işlemler ise, özel hukuk alanına ilişkin olduğundan, bunlar idari ey-
lem ve işlem olarak nitelendirilemezler. 

Kamu idare ve kurumlarının, kamu otoritesinin (egemenlik hakkı-
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nın) bir temsilcisi olarak yaptığı faaliyetlerinde veya ondan doğan ey-
lemlerinde hizmet unsuru söz konusu olduğu halde, özel hukuk tüzel 
kişisi olarak yürütülen faaliyetler sırasında meydana gelen zararlardan 
ötürü ilgili kamu tüzel kişisinin sorumluluğunun özel hukuk hükümleri 
ve ilkeleri uyarınca belirlenmesi gerekir.

İdarenin yürütmekle yükümlü bulunduğu kamu hizmetine ilişkin 
olarak uygulamaya koyduğu plan ve projeye göre tesislerin kurulması, 
işletilmesi ve bakımı sırasında kişilere verdiği zararların tazmini iste-
miyle açılacak davaların çözüm ve görümü, idari eylem ve işlemler-
den dolayı kişisel hakları ihlal edilenler tarafından açılacak tam yargı 
davaları kapsamında yargısal denetim yapan idari yargı yerine; idarece 
herhangi bir hakka haksız müdahalede bulunulduğu, plan ve projeye 
aykırı iş görüldüğü iddiasıyla açılacak zararın tazmini davalarının, hak-
sız fiillere ilişkin özel hukuk hükümlerine göre çözümü ise adli yargı 
yerine ait olacaktır.

Bir kamu hizmetinin yasa ile idareye görev olarak verilmiş olması, 
bir hakka yapılan müdahalenin önlenmesi, tazmini isteğiyle açılan her 
davanın idari yargı yerinde görülmesi için yeterli sayılamaz. 11.02.1959 
tarih ve E.17, K.15 sayılı Yargıtay İçtihadı Birleştirme Kararında da 
açıklandığı gibi, yapılan işlerin plan veya projelere aykırı olması halin-
de ortada idari kararın tatbikine ilişkin bir fiil bulunmadığından, bu 
iddia ile açılmış bir dava ancak haksız fiilden doğan bir dava olarak ele 
alınacaktır.

Bu nedenlerledir ki, haksız fiilden doğan zararların tazmini davala-
rının özel hukuk hükümlerine göre görülme ve çözüm mercii adli yargı 
yeridir.

Ayrıca 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanunu’nun 15/1-a mad-
desinde, adli yargının görevli olduğu konularda açılan davaların red-
dine karar verileceği hükme bağlanmıştır. Yani yasanın açıkça adli 
yargıyı görevli saydığı haller idari yargının görevi kapsamının dışında 
kalmakta olup, bu gibi durumlarda, dava konusu işlemin niteliğine ba-
kılmaksızın davanın adli yargıda görülmesi gerekir. (Aynı ilkeler Hu-
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kuk Genel Kurulu’nun 07.12.2005 gün ve 2005/4-650 E.-2005/711 
K.; 02.02.2011 gün ve 2010/7-673 E. 2011/2 K.; 04.05.2011 gün 
ve 2011/3-227 E. 2011/285 K.; 14.03.2012 gün ve 2012/7-7 E., 
2012/149 K sayılı ilamlarında da vurgulanmıştır.)

Somut olaya gelince; davalı idare ruhsatsız olarak faaliyet gös-
terdiği için belediye encümen kararı ile kapatılmasına karar veri-
len LPG istasyonunun yıkılması eylemi sırasında davacıya ait ye-
raltı kablolarına zarar verildiği ileri sürülmekte olup, bu eylemin 
mülga 818 sayılı Borçlar Kanunu’nun 41. maddesinde ifadesini 
bulan haksız fiil niteliğinde olduğu belirgindir. 

Bu durumda, eldeki dava, haksız eylemden kaynaklanan tazminat 
isteğiyle açılıp; açıkça adli yargının görev alanında kalmakla, yukarıda 
da belirtildiği üzere, yasanın açıkça adli yargıyı görevli saydığı bu hal 
idari yargının görev kapsamı dışında kalacağından, bu davanın adli yar-
gıda görülmesi gerekir.

Öyleyse, eldeki davanın ve bu davaya konu eylemin niteliği dikkate 
alındığında, davanın çözüm ve görümünün adli yargı yerine ait oldu-
ğunda kuşku bulunmamaktadır. 

Görüşmeler sırasında bazı üyeler, idarenin her türlü eylem ve iş-
lemlerine karşı idari yargı yerinde tam yargı davası açılabileceği, somut 
olayda da idarenin faaliyetinin idari bir eylem niteliğinde olduğu, bu 
nedenle davanın idari yargı yerinde görülmesi gerektiği yönünde gö-
rüş beyan etmiş iseler de, Kurul çoğunluğu tarafından bu görüş kabul 
edilmemiştir.

Mahkemenin aynı gerekçeyle kendisini görevli kabul ederek, dava-
nın esasını incelemiş olmasında usul ve yasaya aykırı bir yön bulunma-
yıp, direnme kararı bu yönden yerindedir.

Ne var ki davalı vekilinin sair temyiz itirazları Özel Dairece ince-
lenmemiş olduğundan, dosyanın buna ilişkin inceleme yapılmak üzere 
Özel Daireye gönderilmesi gerekir.
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SONUÇ: Yukarıda açıklanan nedenlerle direnme uygun olup; 
davalı vekilinin esasa ilişkin temyiz itirazlarının incelenmesi için dos-
yanın 4. HUKUK DAİRESİNE GÖNDERİLMESİNE, 6217 sayılı 
Kanunun 30. maddesi ile 6100 sayılı Hukuk Muhakemeleri Kanunu’na 
eklenen “Geçici madde 3” atfıyla uygulanmakta olan 1086 sayılı 
HUMK’un 440/III-1. maddesi uyarınca karar düzeltme yolu kapalı ol-
mak üzere, 30.04.2014 gününde yapılan ikinci görüşmede oyçokluğu 
ile karar verildi.
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DAVALI İSKİ’NİN TACİR OLDUĞU KONUSUNDA TERED-
DÜT BULUNMADIĞINDAN, TARAFLAR ARASINDAKİ 
TAZMİNAT UYUŞMAZLIĞININ ÇÖZÜM YERİNİN ADLİ 
YARGI MERCİLERİ OLDUĞUNA İLİŞKİN HUKUK GENEL 
KURULU’NCA DA BENİMSENEN ÖZEL DAİRE BOZMA KA-
RARINA UYULMAK GEREKİRKEN, ÖNCEKİ KARARDA Dİ-
RENİLMESİ USUL VE YASAYA AYKIRIDIR.

T.C.
YARGITAY
Hukuk Genel Kurulu

ESAS NO	 : 2013/11-1376 
KARAR NO	: 2014/576	

Y A R G I T A Y   İ L A M I

Taraflar arasındaki “rücuen tazminat” davasından dolayı yapılan 
yargılama sonunda; Bakırköy 7. Asliye Hukuk Mahkemesi’nce veri-
len görevsizliğe ilişkin 23.12.2008 gün ve 2008/154 E, 2008/328 K. 
sayılı kararın incelenmesi davacı vekili tarafından istenilmesi üzeri-
ne, Yargıtay 11. Hukuk Dairesi’nin 06.07.2011 gün ve 2009/7798 E., 
2011/6874 K. sayılı ilamı ile; 

(...Davacı vekili, müvekkiline sigortalı konutun davalıların sorumlu-
luğunda bulunan Tavukçu Deresinin taşması sonucu hasar gördüğünü, 
su baskını sonucu oluşan 20.557,28 TL hasar bedelinin sigortalısına 
müvekkilince ödendiğini ileri sürerek, şimdilik bu meblağın davalılar-
dan rücen tahsilini talep ve dava etmiştir.

Davalı İSKİ vekili, davanın yargı yolu, husumet ve esas yönünden 
reddini istemiştir.

Diğer davalı vekili, davanın reddini savunmuştur.

Mahkemece, dosya kapsamına göre, davalılardan İSKİ aleyhine açı-
lan rücuan tazminat davasında yargı yolu itirazının kabulü ile işin idari 
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yargının görev alanına girmesi nedeni ile mahkemenin görevsizliğine, 
diğer davalı hakkındaki davanın bu dosyadan tefrikine karar verilmiştir.

Kararı, davacı vekili temyiz etmiştir.

Dava, davalı işletmenin sorumluluğundaki kanaldan sızan suyun 
davacının sigortalısının konutuna verdiği zararın rücuan tazmini iste-
mine ilişkin olup, mahkemece, yazılı gerekçeyle davalılardan İSKİ ha-
kındaki davanın idari yargının görev alanına girdiğinden bahisle görev-
sizlik kararı verilmiştir.

Oysa, TTK’nun 18 nci maddesinde kendi kuruluş kanunları gereğin-
ce özel hukuk hükümleri dairesinde idare edilmek ve ticari şekilde işle-
tilmek üzere devlet, vilayet, belediye gibi kamu tüzel kişileri tarafından 
kurulan teşekkül ve müesseselerin dahi tacir sayılacakları belirtilmiş, 
aynı yasanın l2/11 nci maddesinde su, gaz, elektrik dağıtım, telefon, 
radyo ile haberleşme ve yayın yapma gibi işlerle uğraşan müesseselerin 
ticarethane sayılacakları hükme bağlanmıştır.

Davalı İSKİ Genel Müdürlüğü’nün kuruluşu hakkındaki 2560 sayılı 
Kanun’da bu kurumun genel kurul, yönetim kurulu ve genel müdürlük 
ile yönetileceği denetçileri vasıtasıyla denetim yapılacağı, yıllık faaliyet 
ve yatırımlarının bilançolarda belirlenip, genel kurulun onayına sunu-
lacağı ve bütçesinin kamu iktisadi teşebbüslerinde uygulanan bütçe 
formülüne göre düzenleneceği açıklandığına göre, bu kuruluşun özel 
hukuk hükümlerine göre idare edilen bir kamu kuruluşu olduğunun 
kabulü gerekir.

Nitekim, Yargıtay Hukuk Genel Kurulu da 2560 sayılı Kanuna tabi 
olan İSKİ Genel Müdürlüğü’nün “gördüğü hizmet kamu hizmeti ise 
de, faaliyetini özel hukuk kuralları altında yapması itibariyle TTK.nun 
18/l nci maddesi anlamında tacir sayılacağını ve tacir olan davalı ile 
davacı arasındaki haksız fiilden kaynaklanan (TTK’nun 3 ncü madde-
si) davaya bakma görevinin adli yargının görevine girdiğini YHGK’nun 
2l.09.l983 gün ve Esas l980/11-272l Karar, l983/323  sayılı kararında 
benimsenmiştir.
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Her ne kadar 12.02.1959 gün 1958-17 Esas - 1959-15 Karar sayılı 
idari eylemlerle ilgili bir içtihadı birleştirme kararı varsa da 23.11.1981 
tarihinde yürürlüğe giren 2560 sayılı Yasa’nın hükümleri karşısında bu 
içtihadı birleştirme kararının ASKİ ve İSKİ bakımından uygulama ala-
nın kalmadığı sonucuna varılmalıdır. Nitekim bu kurallar, YHGK’nun 
29.11.1995 gün 1995/11-647, 1995/1043 Karar sayılı içtihadında ay-
nen benimsenmiştir.

Bu durumda tacir olan davalı İSKİ Genel Müdürlüğü ile davacının 
sigortalısı arasında haksız fiilden kaynaklanan davaya bakma görevinin 
adli yargıya ait olduğu gözönünde bulundurularak, işin esasına girilme-
si, taraf delillerinin toplanarak hasıl olacak sonuç dairesinde bir karar 
verilmesi gerekirken, yazılı şekilde karar verilmesi doğru olmamıştır...) 

gerekçesiyle bozularak dosya yerine geri çevrilmekle yeniden yapı-
lan yargılama sonunda, mahkemece önceki kararda direnilmiştir.

TEMYİZ EDEN: Davacı vekili

HUKUK GENEL KURULU KARARI 

Hukuk Genel Kurulu’nca incelenerek direnme kararının süresinde 
temyiz edildiği anlaşıldıktan ve dosyadaki kağıtlar okunduktan sonra 
gereği görüşüldü:

Dava, TTK’nun 1301. maddesi uyarınca rücuen tazminat istemine 
ilişkindir.

Mahkemece, davada idari yargı mercilerini görevli olduğu gerekçe-
siyle yargı yolu yönünden görevsizlik kararı verilmiştir.

Davacı vekilinin temyizi üzerine karar, Özel Dairece yukarıda başlık 
bölümünde gösterilen nedenlerle bozulmuştur.

Yerel Mahkemece, önceki kararda direnilmiş; hükmü temyize 
davacı vekili getirmiştir. 
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Hukuk Genel Kurulu’nda işin esası görüşülmeden önce, bozma 
ilamı sonrasında yerel mahkemece, Uyuşmazlık Mahkemesi kararının 
ibrazı için tarafa süre verilerek Uyuşmazlık Mahkemesinin 06.06.2011 
gün ve 2010/322 E.,2011/105 K. sayılı kararının incelenmesi ve bu 
kararın direnme hükmünün gerekçesinde kullanılması nedeniyle di-
renme olarak adlandırılan kararın Özel Daire denetiminden geçmeyen 
yeni hüküm niteliğinde olup olmadığı hususu ön sorun olarak incelen-
miş ve bu hususun gerekçenin güçlendirilmesi niteliğinde olduğu ka-
bul edilerek uyuşmazlığın esasının görüşülmesine geçilmiştir.

Hukuk Genel Kurulu önüne gelen uyuşmazlık; yargı yolunun be-
lirlenmesine ilişkin olup, davada adli yargının mı yoksa idari yargı 
mercilerinin mi görevli olduğu noktasında toplanmaktadır.

Uyuşmazlığın bu niteliğine göre, somut olaya uygulanacak hukuk 
kurallarının tespiti bakımından öncelikle, davalı İSKİ Genel Müdürlü-
ğünün hukuki statüsü irdelenmelidir. 

Davalı İstanbul Su ve Kanalizasyon İdaresi Genel Müdürlüğü 
(İSKİ), kuruluşu, işleyiş ve yapısı ile görevleri, 2560 sayılı “İstanbul Su 
ve Kanalizasyon İdaresi Genel Müdürlüğü Kuruluş ve Görevleri Hak-
kında Kanun” ile düzenlenen, İstanbul Büyükşehir Belediyesi’ne bağlı 
bulunan,  bir kamu kuruluşudur.

Anılan yasada yer alan düzenlemelerle davalı İSKİ’nin; genel kurul, 
yönetim kurulu ve genel müdürlükçe yönetileceği, denetçileri vasıta-
sıyla denetim yapılacağı, yıllık faaliyet ve yatırımlarının bilânçolarda 
belirlenip, genel kurulların tasvibine sunulacağı ve bütçesinin kamu 
iktisadi teşekküllerinde uygulanan formüle göre tanzim olunacağı be-
lirtilmiştir. 

İSKİ’nin statüsünün belirlenmesi için bu aşamada, 6762 sayılı Türk 
Ticaret Kanunu’nunda (TTK) düzenlenen “tacir” ve “ticari işletme” 
kavramları üzerinde de durulmalıdır. 

6762 sayılı TTK’nun 18. maddesinin 1. fıkrasında aynen; “Ticaret 
şirketleriyle, gayesine varmak için ticari bir işletme işleten dernekler ve 
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kendi kuruluş kanunları gereğince hususi hukuk hükümleri dairesinde 
idare edilmek veya ticari şekilde işletilmek üzere devlet, vilayet, beledi-
ye gibi amme hükmi şahısları tarafından kurulan teşekkül ve müessese-
ler dahi tacir sayılırlar.” Hükmü yer almaktadır.

Maddede yer alan “ticari şekilde işletilmek” kavramına ise 6762 
sayılı TTK’nun 11/1.maddesinde yer verilmiş ve aynen “Ticarethane 
veya fabrika yahut ticari şekilde işletilen diğer müesseseler, ticari işlet-
me sayılır” denilmiştir. 

Aynı Kanunun 12/11.maddesinde ise “Su, gaz, ve elektrik dağıtma, 
telefon ve radyo ile haberleşme yayın yapma gibi işlerle uğraşan mües-
seselerin ticarethane sayılacakları”  ifade edilmiştir. 

Yine aynı Kanunun “Ticari şekilde işletilen diğer müesseseler” 
başlıklı 13.maddesinde yer alan; “bir müessesenin işlerinin hacim ve 
ehemmiyeti, ticari muhasebeyi gerektirdiği ve ona ticari ve sınai mües-
sese şekil ve mahiyeti verildiği takdirde bu müessese de ticari işletme 
sayılır” hükmü ile de; müessesenin işlerinin hacim ve öneminin ticari 
muhasebeyi gerektirmesi ve ona ticari ve sınai bir müessese şekil ve ma-
hiyeti vermesi halinde, bunun da ticari işletme sayılacağı, belirtilmiştir.  

Diğer taraftan, Ticaret Sicili Nizamnamesi’nin 13/2.maddesine 
göre, kamu tüzel kişileri tarafından kurulan iktisadi işletmeler tüzel ki-
şilikleri bulunmasa dahi bir ticaret unvanı seçmeye ve kullanmaya mec-
bur oldukları gibi, kurucu kamu tüzel kişileri de bu iktisadi işletmele-
ri ticaret siciline kaydettirilmek zorundadır. Keza doktrinde de ticari 
şekilde veya iktisadi esaslara göre işletilmek üzere kurulan bütçesi ve 
mameleki kamu tüzel kişisi tarafından ayrılmış iktisadi işletmeler “ta-
cir” sayılmış olup, TTK’nun 14. maddesi uyarınca, bir ticari işletmeyi, 
kısmen dahi olsa kendi adına işleten kimseye tacir denir.

6762 sayılı TTK’nun, tüzel kişilerin tacir olması düzenleyen 18. 
maddesi düzenlemesi uyarınca; ticaret şirketleriyle, gayesine varmak 
için ticari bir işletme işleten dernekler ve kendi kuruluş kanunları ge-
reğince hususi hukuk hükümleri dairesinde idare edilmek veya ticari 
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şekilde işletilmek üzere devlet, vilayet, ‘belediye’ gibi amme hükmi şa-
hısları tarafından kurulan teşekkül ve müesseselerin  dahi tacir sayılaca-
ğı hüküm altına alınmıştır.

Tüm bu açıklamalar açıkça ve tereddüde yer vermeyecek şekilde 
göstermektedir ki, İSKİ, 2560 Sayılı Kanun ile kurulmuş, 6762 sayılı 
TTK’nun 18/1.maddesi anlamında özel hukuk hükümlerine göre idare 
edilen bir kamu kuruluşu olması yanında, ticari şekilde veya iktisadi 
esaslara göre işletilmekte; yaptığı işler itibariyle de ticarethane sayıl-
makta ve sonuç itibariyle de çok açık  biçimde tacir sıfatını taşımakta-
dır. 

Bu itibarla, özel hukuk hükümlerine tabi ve ticari  şekilde işletilen, 
tacir sıfatı taşıyan davalı İSKİ’nin,  karşılığında abonelerinden ‘para’ 
alarak bir ticari faaliyet olarak yürüttüğü su ve kanalizasyon hizmetinin 
gereği gibi verilmemesi nedeniyle oluşan zararın, 6762 sayılı TTK’nun 
1301.maddesi uyarınca rücuen tahsilini amaçlayan eldeki davanın, hiz-
met kusuru bulunduğundan bahisle idari yargı yerinde görüleceğinin 
ileri sürülmesi, mevcut yasal düzenleme ve eylemsel uygulama karşı-
sında da geçerli  bir görüş olarak benimsenemez. Gerçekten, idari ey-
lem ve işlemlerden dolayı zarar gören kişiler tarafından açılacak “tam 
yargı” davaları, idari yargı yerinde görülür ve çözümlenir. İdari eylem, 
kamu idare ve kurumlarının kamu görevine ilişkin, idare hukuku kural 
ve gereklerine göre yaptığı olumlu veya olumsuz davranış ve fiillerden 
ibarettir. İdari işlem ise, idari kanunlara dayanılarak yapılan muame-
lelere denilmektedir. İdarenin eylem ve işlemleri, onun kamu hukuku 
alanındaki kamu gücünü (kamu otoritesini) kullanarak, idare hukuku 
kural ve gerekleri uyarınca yaptığı faaliyetlerin hukuki ve maddi hayat-
taki görünümleridir. Ancak, kamu tüzel kişilerinin, kamu hizmetle-
rine ilişkin olmakla beraber, özel hukuk kuralları altında, özel hukuk 
tüzel kişisi gibi yaptığı eylem ve işlemleri, özel hukuk alanına ilişkin 
olduğundan bunlar idari eylem ve işlem olarak nitelendirilemez. Kamu 
idare ve kurumlarının kamu otoritesinin (egemenlik hakkının) bir 
temsilcisi olarak yaptığı faaliyetlerinde veya ondan sadır olan eylem-
lerinde hizmet unsuru söz konusu olduğu halde, kamu tüzel kişilerinin 
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özel hukuk tüzel kişisi olarak yürüttüğü hizmetlere ilişkin faaliyetleri 
sırasında meydana gelen zararlardan ötürü, ilgili kamu tüzel kişisinin 
sorumluluğu özel hukuk hükümleri ve ilkeleri uyarınca belirlenmelidir.  

O halde, tacir olan davacı sigorta şirketi ile yukarıda açıklanan yasa 
hükümleri uyarınca tacir olduğu kabul edilen davalı İSKİ arasındaki 
davaya, adli yargı yerinde bakılacağında kuşku bulunmamaktadır. 

Nitekim, yargısal uygulamada da bu kabul şekli yerleşmiş, davalı 
İSKİ ile aynı hukuksal statüye sahip ‘ASKİ Genel Müdürlüğü’ ile ilgili 
olarak önüne gelen bir uyuşmazlık nedeniyle HGK, 21.9.1983 gün ve 
1980/11-2721 E., 1983/823 K. sayılı ilamıyla; “ASKİ tarafından gö-
rülen hizmet bir kamu hizmeti ise de, faaliyetin özel hukuk kuralları 
altında yapıldığı kabul edilerek 6762 sayılı TTK’nun 18/1.maddesi an-
lamında tacir sayılacağına” karar vermiştir.

Davalı İSKİ yönünden aynı ilkeler, HGK’nun 29.11.1995 gün ve 
1995/11-647 E., 1995/1043 K.; 03.10.2007 gün ve 2007/4-597 E., 
2007/694 K., 15.06.2012 gün ve 2012/4-168 E., 2012/397 K. sayılı 
ilamlarında da vurgulanmıştır. 

Ayrıca, Yargıtay İçtihadı Birleştirme Kurulu’nun 11.2.1959 tarihli 
E:1958/17, K:1959/15 sayılı kararının, 2560 Sayılı Yasa’nın, bu ka-
rardan sonra 23.11.1981 tarihinde yürürlüğe girmiş olması nedeniyle, 
olaya uygulanma imkanı kalmadığı da unutulmamalıdır. 

Hukuk Genel Kurulu’ndaki görüşmeler esnasında, so-
mut olayda idari yargının görevli olduğu, nitekim Uyuşmazlık 
Mahkemesi’nin de aynı yönde kararı bulunduğu (06.06.2011 gün 
ve 2010/322 E.,2011/105 K.) yönünde ileri sürülen bir görüş, yu-
karıda açıklanan gerekçelerle çoğunluk tarafından kabul edilme-
miştir. 

 Bu itibarla, davalı İSKİ’nin tacir olduğu konusunda tereddüt 
bulunmadığından, taraflar arasındaki uyuşmazlığın çözüm yeri-
nin adli yargı mercileri olduğuna ilişkin Hukuk Genel Kurulu’nca 
da benimsenen Özel Daire bozma kararına uyulmak gerekirken, 
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önceki kararda direnilmesi usul ve yasaya aykırıdır. 

Bu nedenle direnme kararı bozulmalıdır. 

SONUÇ: Davacı vekilinin temyiz itirazlarının kabulü ile, direnme 
kararının yukarıda ve Özel Daire kararında gösterilen nedenlerden 
dolayı 6217 Sayılı Kanunun 30.maddesi ile 6100 sayılı Hukuk Muha-
kemeleri Kanunu’na eklenen “Geçici madde 3” atfıyla uygulanmakta 
olan 1086 sayılı Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu’nun 429.mad-
desi gereğince BOZULMASINA, istek halinde temyiz peşin harcının 
yatırana geri verilmesine, aynı Kanunun 440/III maddesi uyarınca ka-
rar düzeltme yolu kapalı olmak üzere 30.04.2014 gününde oyçokluğu 
ile karar verildi.

BİLGİ: Yargıtay Hukuk Genel Kurulu’nda bulunan 47 üyenin 1’i 
ONAMA, geriye kalan 46 üye ise BOZMA yönünde oy kullanmışlar-
dır. 



• 319İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    

YARGITAY
HUKUK DAİRE KARARLARI



İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    • 320

ÖZET: Murisin gerçekte bedelini bizzat ödeyip, üçüncü kişiden 
satın aldığı taşınmazı mirastan mal kaçırmak amacıyla tapu sicili-
ne yarar sağlamak istediği kişi (davalı) adına kaydettirmesi halin-
de 1.4.1974 tarih 1/2 sayılı Yargıtay İçtihadı Birleştirme Kararının 
doğrudan bağlayıcı olma niteliği yoktur. Bunun yanı sıra, karara, 
yorum yoluyla gizli bağış iddialarına yönelik olarak uygulama ola-
nağı sağlanamayacağı; Hukuk Genel Kurulunun 30.12.1992 tarih 
586/782; 21.9.1994 tarih 248/538; 21.12.1994 tarih 667/856; 
11.10.1995 tarih 1995/1-608 sayılı kararlarında belirtilmiş; Da-
irenin yargısal uygulaması bu doğrultuda kararlılık kazanmıştır.

Davacılar muris muvazaası hukuksal nedenine dayalı tapu iptali 
ve tescil istekleri kabul edilmediği taktirde tenkis isteğinde de bu-
lunmuşlardır. Ne var ki, mahkemece tenkis isteği bakımından bir 
inceleme ve değerlendirme yapılmış değildir. Davacıların terditli 
talepleri olan tenkis isteği bakımından gerekli araştırma ve incele-
menin yapılması, hasıl olacak sonuca göre bir karar verilmesi ge-
rekirken yanılgılı değerlendirme yapılarak ve noksan soruşturma 
ile yetinilerek yazılı olduğu üzere hüküm tesisi isabetsizdir.

T.C.
YARGITAY
1. Hukuk Dairesi

ESAS NO	 : 2013/19828 
KARAR NO	: 2014/9074	

Y A R G I T A Y   İ L A M I

Dava, muris muvazaası hukuksal nedenine dayalı tapu iptali ve tes-
cil, olmadığı taktirde tenkis, bu da olmadığı taktirde bedel isteğine iliş-
kin olup, mahkemece, davanın reddine karar verilmiştir.

Dosya içeriğinden, toplanan delillerden; çekişme konusu tapulu ta-
şınmazın C.İ. tarafından vekili E.İ. aracılığıyla 08.03.1974 tarihli akitle 
1/3’er paylı olarak muris Mehmet T. ile davalılar Kemal T. ve M.S. T.’ye 
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satış suretiyle temlik edildiği anılan taşınmazın 23.12.1983 tarihinde 
yapılan kadastro tespiti ile 260 ada 1 nolu parsel olarak anılan kişiler 
adına paylı mülkiyet üzere tespitinin yapıldığı, 18.12.1985 tarihinde 
tespitin kesinleştiği; yine 260 ada 2 parsel sayılı taşınmazın aynı şekilde 
C.İ.’ın vekili E.İ. aracılığıyla 08.03.1974 tarihli akitle ½’şer paylı olarak 
davalılar Kemal T. ve M.S. T.’ye satış suretiyle temlik edildiği, kadastro 
tespiti ile taşınmazın davalılar Kemal ile M.S. adına ½’şer paylı olarak 
23.12.1983 tarihinde tespitinin yapıldığı, tespitin 18.12.1985 tarihin-
de kesinleştiği, mirasbırakan Mehmet T.’nin 17.03.1988 tarihinde ölü-
mü üzerine 15.10.2007 tarihli akitle 260 ada 1 parselin 1/3 payının mi-
rasçılarına intikal ettiği davalı Münevver T.’nin, eşi muris Mehmet’den 
kendisine intikal eden miras payını aynı akitle oğlu davalı M.S.’e bağış-
ladığı öte yandan, davalı Münevver’in 27.06.2000 tarihli kooperatif pay 
satış sözleşmesi ile ise, B. Belediyesi Toplu Konut İdaresince yaptırılan 
konutlarda kooperatif üyeliğini torunu dahili davalı Akif T.’ye satış su-
retiyle devrettiği, anılan bağımsız bölümün 223 ada 77 parsel sayılı ta-
şınmazdaki 2 nolu mesken olarak ferdileşme suretiyle 18.11.2002 tari-
hinde dahili davalı Akif T. adına tescil edildiği, onun da, anılan meskeni 
14.06.2004 tarihli akitle satış suretiyle dahili davalı A.G.’a temlik ettiği 
anlaşılmaktadır.

Dosya kapsamı ile, davalı Münevver’in sağ olduğu, muris muvaza-
ası ve tenkis iddiası bakımından dava açma hakkının ölümle doğacağı, 
davalı Münevver’in sağlığında yaptığı temlikler bakımından muvazaa 
ve tenkis iddialarının dinlenemeyeceği gözetilerek davalı Münevver’in 
temlikleri bakımından davanın reddine karar verilmiş olması doğrudur.

Öte yandan; davada ileri sürülen iddianın içeriğine ve davalının sa-
vunmasına göre; yanlar arasındaki uyuşmazlık, murisin gerçekte bede-
lini bizzat ödeyip, üçüncü kişiden satın aldığı taşınmazı mirastan mal 
kaçırmak amacıyla tapu siciline yarar sağlamak istediği kişi (davalı) 
adına kaydettirmesi halinde 1.4.1974 tarih 1/2 sayılı Yargıtay İçtihadı 
Birleştirme Kararının uygulama yeri bulup bulamayacağı noktasında 
toplanmaktadır. Gerçekten, 1.4.1974 tarihli İçtihadı Birleştirme Kara-
rı, konusu ve sonuç bölümü itibariyle, murisin kendi üzerindeki tapulu 

Yargıtay Hukuk Daire Kararları



İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    • 322

taşınmazlar yönünden yaptığı temliki işlemler için bağlayıcıdır. Somut 
olayda olduğu gibi bedeli ödenerek «gizli bağış» şeklinde gerçekleş-
tirilen işlemler hakkında anılan Yargıtay İçtihadı Birleştirme Kararı-
nın doğrudan bağlayıcı  olma niteliği yoktur. Bunun yanı sıra, karara, 
yorum yoluyla gizli bağış iddialarına yönelik olarak uygulama olanağı 
sağlanamayacağı; Hukuk Genel Kurulunun 30.12.1992 tarih 586/782; 
21.9.1994 tarih 248/538; 21.12.1994 tarih 667/856; 11.10.1995 tarih 
1995/1-608 sayılı kararlarında belirtilmiş; Dairenin yargısal uygula-
ması bu doğrultuda kararlılık kazanmıştır.

Eldeki davada da, mirasbırakan Mehmet T.’ye ait taşınmazın temliki 
söz konusu olmayıp, üçüncü kişi C.İ.’dan edinilen taşınmazların satış 
bedelinin muris Mehmet tarafından ödendiği iddia edilmektedir. Öyle 
ise, muris tarafından yapılan işlem, elden bağış (gizli bağış) niteliğini 
taşır. Böylesi bir olguda ise, 01.04.1974 tarih, ½ sayılı İçtihadı Birleştir-
me Kararının uygulama yeri bulunduğu söylenemez.

O halde, 260 ada 1 ve 2 parsel sayılı taşınmazların temliki bakımın-
dan muris muvazaasına yönelik iptal ve tescil isteğinin reddine karar 
verilmesi de doğrudur. Davacıların bu yönlere ilişkin temyiz itirazları 
yerinde değildir. Reddine.

Davacıların öteki temyiz itirazlarına gelince; davacılar muris muva-
zaası hukuksal nedenine dayalı tapu iptali ve tescil istekleri kabul edil-
mediği taktirde tenkis isteğinde de bulunmuşlardır. 

Ne var ki, mahkemece tenkis isteği bakımından bir inceleme ve de-
ğerlendirme yapılmış değildir.

Bilindiği üzere; mirasçılık ve mirasın geçişi miras bırakanın ölüm 
tarihinde yürürlükte olan hükümlere göre belirlenir (4722 s. Türk Me-
deni Kanununun Yürürlüğü ve Uygulama Şekli Hakkında Kanun m. 
17) Miras bırakan 1.1.2002 tarihinden önce ölmüşse 743 sayılı Türk 
Kanunu Medenisi hükümlerinin, 1.1.2002 tarihinden sonra ölmüşse 
4721 sayılı Türk Medeni Kanunu’nun ilgili hükümleri uygulanır.

Tenkis (indirim) davası, miras bırakanın saklı payları zedeleyen ölü-



• 323İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    

me bağlı veya sağlar arası kazandırmaların (bağış) yasal sınıra çekilme-
sini amaçlayan, öncesine etkili, yenilik doğurucu (inşai) davalardandır. 
Tenkis davasının dinlenebilmesi için öncelikli koşul; miras bırakanın 
ölüme bağlı veya sağlar arası bir kazandırma işlemi ile saklı pay sahiple-
rinin haklarını zedelemiş olmasıdır. 

Saklı payların zedelendiğinden söz edilmesi ise kazandırma konu-
su tereke ile kazandırma (temlik ) dışı terekenin tümü ile bilinmesiyle 
mümkündür. Tereke miras bırakanın ölüm tarihinde bırakmış olduğu 
malvarlığı kıymetleri ile iadeye ve tenkise tabi olarak yaptığı kazandır-
malardır. Bunlar terekenin aktifini oluşturur. Miras bırakanın borçları, 
bakmakla yükümlü olduğu kişilerin 743 sayılı Kanun uygulanacaksa 
bir aylık 4721 sayılı Kanun uygulanacaksa üç aylık nafakası, terekenin 
defterinin tutulması, mühürlenmesi, cenaze masrafları gibi giderler de 
pasifidir. Aktiften belirtilen borçların indirilmesi net terekeyi oluştu-
rur. Tereke bu şekilde tesbit edildikten sonra mirasın açıldığı tarihteki 
fiyatlara göre değerlendirilmesi yapılarak parasal olarak miktarının tes-
piti gerekir. (TMK m.565) Miras bırakanın TMK’nin 564. maddesinde 
belirlenen saklı paya tecavüz edip etmediği bulunan bu rakam üzerin-
den hesaplanır. Tasarruf oranı aşılmış ise tasarrufun niteliğine göre icap 
ederse kazandırma işleminde, saklı payları zedeleme kastının bulunup 
bulunmadığı objektif (nesnel) ve sübjektif (öznel) unsurlar dikkate alı-
narak belirlenmelidir. Zira tasarruf oranını aşan her kazandırmada saklı 
payları zedelenen kastının varlığından söz edilemez. 

Mutlak olarak tenkise tabi tasarruflarda (ölüme bağlı tasarruflar 
veya Medeni Kanunun 565. maddesinin 1, 2 ve 3 bentlerinde göste-
rilenler) veya saklı payın ihlal kastının varlığı kesin olarak anlaşılan di-
ğerlerinde özellikle muayyen mal hakkında tenkis uygulanırken Mede-
ni Kanunun 570. maddesindeki sıralamaya dikkat etmek davalı mahfuz 
hisseli mirasçılardan ise aynı kanunun 561. maddesinde yer alan mah-
fuz hisseden fazla olarak alınanla sorumluluk ilkesini gözetmek, dava 
konusu olup olmadığına bakılmayarak önce ölüme bağlı tasarruflarla 
davacının saklı payını tamamlamak, sonra sağlar arası tasarrufları dik-
kate almak gerekir. Bu işlem sırasında dava edilmeyen kişi veya tasar-
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rufların tenkisi gerekeceği sonucu çıkarsa davacının onlardaki hakkını 
dava etmemesinin davalıyı etkilemeyeceği ve birden çok kişiye yapılan 
teberru tenkise tabi olursa 563. maddede yer alan, alınanla mütenasip 
sorumluluk kuralı gözetilmelidir.

Davalıya yapılan tasarrufun tenkisine sıra geldiği takdirde tasarru-
fun tümünün değeri ile davalıya yapılan fazla teberru arasında kuru-
lan oranda (Sabit Tenkis Oranı) tasarrufa konu malın paylaşılmasının 
mümkün olup olamayacağı (TMK m.564) araştırılmalıdır. Bu araştır-
ma sonunda tasarrufa konu mal sabit tenkis oranında bölünebilirse bu 
kısımların bağımsız bölüm halinde taraflar adına tesciline karar veril-
melidir. 

Tasarrufa konu malın sabit tenkis oranında bölünmezliği ortaya 
çıktığı takdirde sözü geçen 564. maddedeki tercih hakkı gündeme ge-
lecektir. Böyle bir durum ortaya çıkmadan davalının tercih hakkı doğ-
madan davalının tercihinin kullanması söz konusu olamaz. Daha önce 
bir tercihten söz edilmişse sonuç doğurmaz. O zaman davalıdan tercihi 
sorulmak ve 11.11.1994 günlü 4/4 sayılı İçtihadı Birleştirme Kararı 
uyarınca sür’atle dava konusu olup sabit tenkis oranına göre bölüne-
meyen malın, karar tarihindeki rayice göre değeri belirlenmeli ve bu 
değerin sabit tenkis oranıyla çarpımından bulunacak naktin ödetilme-
sine karar verilmelidir. 

Hal böyle olunca; yukarıda açıklanan ilke ve olgular doğrultusun-
da davacıların terditli talepleri olan tenkis isteği bakımından gerekli 
araştırma ve incelemenin yapılması, hasıl olacak sonuca göre bir karar 
verilmesi gerekirken yanılgılı değerlendirme yapılarak ve noksan so-
ruşturma ile yetinilerek yazılı olduğu üzere hüküm tesisi isabetsizdir.

Davacıların bu yönlere değinen temyiz itirazları yerindedir. Kabulü 
ile hükmün (6100 sayılı Yasanın geçici 3.maddesi yollaması ile) 1086 
sayılı HUMK’un 428.maddesi gereğince BOZULMASINA, alınan 
peşin harcın temyiz edene geri verilmesine,  30.04.2014 tarihinde oy-
birliğiyle karar verildi.
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ÖZET: Özgüleme aile konutu üzerinde oturma hakkı, ev eşyası 
üzerinde de intifa hakkı tanınması suretiyle olacağına göre, bu 
hakkın ölümle sona ereceği dikkate alınarak sağ eşin, tahmin edi-
len kalan yaşam süresine göre oturma hakkının peşin sermaye de-
ğerinin bu işlerden anlayan bilirkişi eliyle tespiti, bu değerin dava-
cının taşınmaz ve ev eşyası üzerindeki miras hakkının saptanacak 
kıymetinden fazla olması halinde, fazlasının, davalılara ivaz olarak 
ödenmek üzere davacıya nakit olarak depo ettirilmesi, bundan 
sonra karar verilmesi gerekir.

T.C.
YARGITAY 
2. Hukuk Dairesi

ESAS NO	 : 2012/16773 	
KARAR NO	: 2013/10896

Y A R G I T A Y    İ L A M I

Davacı, tereke malları arasında bulunan aile konutu ve ev eşyası üze-
rinde miras hakkına mahsuben kendisine oturma ve kullanma hakkı 
tanınmasını istemiş, mahkemece, eşlerin birlikte yaşadığı (40) parsel 
sayılı taşınmazdaki (7) nolu bağımsız bölüm üzerinde davacıya oturma 
hakkı ve ev eşyası üzerinde de kullanma hakkı tanınmasına karar veril-
miş, karar taraflarca temyiz edilmiştir.

Oturma hakkı, intifa hakkının özel bir türü olup,  hak sahibine bir 
binadan veya onun bir bölümünen konut olarak yararlanma yetkisi 
verir. Bu hak başkasına devredilemez ve hak sahibinin mirasçılarına 
da geçmez (TMK.m.823/1-2). Kanunda aksine hüküm bulunma-
dıkça, intifa hakkına ilişkin hükümler oturma hakkına da uygulanır 
(TMK.m.823/3). İntifa hakkı gerçek kişilerde hak sahibinin ölümü ile 
sona erer (TMK.m.797/1). 

Türk Medeni Kanununun 652’nci maddesi gereğince; eşlerden biri-
nin ölümü halinde tereke malları arasında ev eşyası veya eşlerin birlikte 
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yaşadıkları konut varsa; sağ eş, bunlar üzerinde kendisine miras hakkına 
mahsuben mülkiyet hakkı tanınmasını isteyebilir. Haklı sebepler varsa, 
sağ eşin veya mirasbırakanın diğer yasal mirasçılarından birinin istemi 
üzerine, mülkiyet yerine intifa veya oturma hakkı tanınmasına da karar 
verilebilir. Kanun, aile konutu ve ev eşyası üzerinde, sağ eşe mülkiyet 
veya bunun yerine intifa ya da oturma hakkının, miras hakkına mahsu-
ben tanınabileceğini hükme bağladığına göre, özgüleme, ister mülkiyet 
hakkı, isterse bunun yerine intifa veya oturma hakkı tanınması şeklin-
de olsun, karşılıksız olmayıp, “miras hakkına mahsuben” olacaktır. Bu 
şekilde özgüleme o malla ilgili paylaşmanın hukuki sonuçlarını hasıl 
eder ve paylaşma hükmündedir. Başka bir ifade ile özgülemeye karar 
verilmesi ve bu kararın kesinleşmesiyle o mal üzerindeki birlikte mül-
kiyet hali sona erer. O halde özgülenmeye esas olan değerin tespitinde 
taşınmazlar bakımından buna ilişkin hükümler (TMK.m.657-658) uy-
gulanacaktır. Öyleyse özgüleme aile konutu üzerinde oturma hakkı, ev 
eşyası üzerinde de intifa hakkı tanınması suretiyle olacağına göre, bu 
hakkın ölümle sona ereceği dikkate alınarak sağ eşin, tahmin edilen ka-
lan yaşam süresine göre oturma hakkının peşin sermaye değerinin bu 
işlerden anlayan bilirkişi eliyle tespiti, bu değerin davacının taşınmaz 
ve ev eşyası üzerindeki miras hakkının saptanacak kıymetinden fazla 
olması halinde, fazlasının, davalılara ivaz olarak ödenmek üzere davacı-
ya nakit olarak depo ettirilmesi, bundan sonra karar verilmesi gerekir. 
Bu yapılmadan eksik inceleme ile hüküm kurulması doğru bulunma-
mıştır.

      SONUÇ: Temyiz edilen hükmün yukarıda gösterilen sebeple 
BOZULMASINA, bozma sebebine göre tarafların diğer yönlere iliş-
kin temyiz itirazlarının incelenmesine yer olmadığına, istek halinde 
temyiz peşin harcının yatıranlara geri verilmesine, oybirliğiyle karar 
verildi. 17.04.2013
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ÖZET: Dava konusu yayın içeriği bütün halinde değerlendirildi-
ğinde; güncel bir magazin haberi olduğu, haberin yayınlanmasın-
da toplumsal ilgi bulunduğu, basının maddi gerçekliği araştırmak 
ve kanıtlamak yükümlülüğü bulunmadığı, dava dışı gazetelerin 
de benzer nitelikte haberler yapması ve tekzip talebinin reddine 
ilişkin karar dikkate alındığında çatışan yararlar dengesinin da-
vacı yararına bozulmadığı, davalılar yönünden hukuka uygunluk 
nedenlerinin bulunduğu ve böylece davacının kişilik haklarının 
saldırıya uğramadığı benimsenmelidir.

T.C.
YARGITAY
4. Hukuk Dairesi

ESAS NO	 : 2013/8875 
KARAR NO	: 2014/5507

	
Y A R G I T A Y   İ L A M I

Dava, basın yoluyla kişilik haklarının ihlali nedeniyle manevi taz-
minat davasıdır. Mahkemece davanın kısmen kabulüne karar verilmiş; 
karar, davalılar tarafından temyiz edilmiştir.

Davacı, davalı M.T. tarafından kaleme alınan, S. Gazetesi’nin 
06/04/2011 tarihli G. ekinin 4.sahifesinde yayımlanan ‘’R. 
ABROMOVİÇ’TEN ZENGİN Mİ’’ başlıklı yazıyla kişilik haklarına 
saldırı oluştuğunu ileri sürerek, davalıların manevi tazminat ile sorum-
lu tutulmasını istemiştir.

Davalılar, dava konusu edilen yazının basın özgürlüğü kapsamında 
kaldığı gerekçesi ile istemin reddini savunmuşlardır. 

Mahkemece; dava konusu yazıda kullanılan bazı ifadelerin davacı-
nın kişilik haklarına  saldırı teşkil ettiği gerekçesi ile istemin kısmen ka-
bulüne karar vermiştir.

Dosyadaki belgelerden, dava dışı gazetelerde de dava konusu ya-
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yına benzer haberlerin yapıldığı, dava konusu yayın nedeniyle dava-
cının tekzip talebinde bulunduğu, Eyüp 2. Sulh Ceza Mahkemesi’nin 
2011/502 D.İş sayılı kararı ile, haberde  tekzip isteyeni halk nazarında  
küçük düşürecek ve kişilik haklarını ihlal edecek unsurların bulunma-
dığı, kaleme alınan yazıların haber niteliğinde olduğu, yazılarda haber 
verme hakkının kullanıldığı kişilik haklarına tecavüz edildiğini gösterir 
herhangi bir ibarenin bulunmadığı gerekçesiyle reddine karar verildiği 
anlaşılmaktadır. 

Dava konusu yayın içeriği bütün halinde değerlendirildiğinde; gün-
cel bir magazin haberi olduğu, haberin yayınlanmasında toplumsal ilgi 
bulunduğu, basının maddi gerçekliği araştırmak ve kanıtlamak yüküm-
lülüğü bulunmadığı, dava dışı gazetelerin de benzer nitelikte haberler 
yapması ve tekzip talebinin reddine ilişkin karar dikkate alındığında ça-
tışan yararlar dengesinin davacı yararına bozulmadığı, davalılar yönün-
den hukuka uygunluk nedenlerinin bulunduğu ve böylece davacının 
kişilik haklarının saldırıya uğramadığı benimsenmelidir.

Şu durumda, istemin tümden reddedilmesi gerekirken, yerinde 
olmayan yazılı gerekçe ile davalıların manevi tazminat ile sorumlu tu-
tulmuş olması usul ve yasaya uygun düşmediğinden kararın bozulması 
gerekmiştir.

SONUÇ: Temyiz olunan kararın yukarıda gösterilen nedenlerle 
BOZULMASINA; bozma nedenine göre diğer temyiz itirazlarının 
şimdilik incelenmesine yer olmadığına ve peşin alınan harcın istek ha-
linde geri verilmesine 01/04/2014 gününde oybirliğiyle karar verildi.
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ÖZET: Kefil sorumluluğunun kapsamı ve sınırlarını bilmektedir. 
Kira süresinin, uzadığı hallerde, uzayan kira süresi bakımından 
kefilin sorumluluğunun devam edebilmesi için; öncelikle bu hu-
susun (kefilin sorumluluğunun uzayan dönem için de devam ede-
ceğinin) sözleşmede açıkça kararlaştırılmış olması gerekir. Ne ka-
dar uzayacağı belirsiz bir kira süresine ilişkin olan ve kefili sınırsız 
bir sorumluluk altına sokan sözleşme hükümleri geçerli değildir. 
Olayımızda da, kefaletin kiracının, kiralananda bulunduğu süre-
ce devam edeceği belirtilmiş ise de; kefilin gerek sorumlu olacağı 
süre, gerekse azami miktar gösterilmemiş olduğu için müşterek 
müteselsil kefilin sorumluluğu sözleşmenin düzenlendiği tarih 
olan 25.03.2007 tarihinden itibaren bir yıl süreyle sınırlıdır.
Taraflar arasında düzenlenen kira sözleşmesinin genel koşullar 6. 
maddesinde herhangi bir ayın kira bedeli zamanında ödenmediği 
takdirde muacceliyet koşuluna yer verildiği görülmekte olup, yeni 
yasal düzenleme karşısında bu koşulun meskenlerde uygulanma 
imkanı bulunmamaktadır.

T.C.
YARGITAY
6. Hukuk Dairesi

ESAS NO	 : 2013/7529 
KARAR NO	: 2014/64

	
Y A R G I T A Y   İ L A M I

Davacı borçlu ve davacı borçlu kefili, davalı alacaklı tarafından kira 
alacağı nedeniyle  haklarında icra takibi yapıldığını belirterek yapılan 
takipten dolayı borçlu olmadıklarının tespitine, davacı borçlu ise ayrıca 
depozitodan artan 1.700 TL alacağın tahsiline karar verilmesini iste-
miştir. Mahkemece davanın kısmen kabulüne karar verilmesi üzerine 
karar davacılar tarafından temyiz edilmiştir.

1.	 Davalı alacaklı 07.10.2009 tarihinde başlattığı icra takibinde 
25.03.2007 başlangıç tarihli ve bir yıl süreli kira sözleşmesine dayana-
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rak aylık 2.860 TL’den ödenmeyen 2009 yılı 8. ve 9. aylar ile muacceli-
yet şartı gereği muaccel hale gelen 2009 yılı 10. aydan, 2010 yılı 3. aya 
kadar kira paralarının tahsilini istemiştir. Sözleşmenin özel şartlar bö-
lümünün 5. maddesinde kefilin müteselsil kefil olduğu ve kira sözleş-
mesinin uzaması halinde kefaletin kiracının kiracılığı süresince devam 
edeceği hükmü yer almaktadır. Her ne kadar sözleşmede kefilin sorum-
luluğu açıkça düzenlenmiş müşterek müteselsil kefil olduğu belirtilmiş 
ayrıca 5. maddede kefilin sorumluluğunun kiracının kiralananda bu-
lunduğu sürece geçerli olduğu kararlaştırılmış ise de Yargıtay Hukuk 
Genel Kurulunun 22.3.2006 gün ve 2006/6-78 Esas, 2006/88 Karar 
sayılı kararında da kabul edildiği gibi Borçlar Kanunu’nun 484. madde-
si  hükmü  gereğince,  yazılı  şekilde  düzenlenmiş,  süresi  ve ödenecek 
kira  paralarının miktarı açıkça gösterilmiş bir kira sözleşmesini kiracı-
nın kefili sıfatıyla imzalayan kişi; sözleşmede gösterilen kira süresi bo-
yunca, kiracının ödemekle yükümlü bulunduğu kira paralarından, kefil 
sıfatıyla kiralayana karşı sorumludur. Zira, böylesi bir durumda, kefilin 
sorumluluğu süre ve miktar itibariyle belirlidir. Kefil sorumluluğunun 
kapsamı ve sınırlarını bilmektedir. Kira süresinin, uzadığı hallerde, uza-
yan kira süresi bakımından kefilin sorumluluğunun devam edebilme-
si için; öncelikle bu hususun (kefilin sorumluluğunun uzayan dönem 
için de devam edeceğinin) sözleşmede açıkça kararlaştırılmış olması 
gerekir. Ne kadar uzayacağı belirsiz bir kira süresine ilişkin olan ve kefili 
sınırsız bir sorumluluk altına sokan sözleşme hükümleri geçerli değil-
dir. Olayımızda da, kefaletin kiracının, kiralananda bulunduğu sürece 
devam edeceği belirtilmiş ise de; kefilin gerek sorumlu olacağı süre, 
gerekse azami miktar gösterilmemiş olduğu için müşterek müteselsil 
kefilin sorumluluğu sözleşmenin düzenlendiği tarih olan 25.03.2007 
tarihinden itibaren bir yıl süreyle sınırlıdır. Davacı başlatmış olduğu 
icra takibi ile kefilin sorumlu olduğu bu dönemden sonra gelen 2009 
Ağustos ve Eylül ayları kira bedelini istediğine göre kefilin açtığı dava-
nın kabulü gerekirken yazılı şekilde karar verilmesi doğru değildir.

2.	 Dosya kapsamına, toplanan delillere, mevcut deliller mahkeme-
ce takdir edilerek karar verilmiş olmasına ve takdir de bir isabetsizlik 
bulunmamasına göre davacı borçlunun sair temyiz itirazları yerinde 
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değildir.
3.	  Davacı borçlunun muaccel kira alacaklarına ilişkin temyiz itira-

zına gelince;

Yukarıda 1 nolu bentte belirtildiği üzere davalı alacaklı 07.10.2009 
tarihinde başlattığı icra takibi ile sözleşmenin genel koşullar 6. madde-
sindeki muacceliyet şartına da dayanarak 2009 yılı Ağustos ayından, 
2010 yılı Mart ayına kadar, Mart ayı dahil ödenmeyen kira alacakla-
rının tahsilini istemiştir, davacı kiracı açtığı menfi tespit davasında ta-
şınmazın anahtarını Ekim 2009 başında davalı alacaklıya teslim ettiğini 
iddia etmiş, ne var ki bu iddiasını ispat edememiştir. 

6098 Sayılı Türk Borçlar Kanunu’nun kiracı aleyhine düzenleme 
yasağı başlıklı 346. maddesinde; kiracıya kira bedeli ve yan giderler 
dışında başka bir ödeme yükümlülüğü getirilemeyeceği, özellikle kira 
bedelinin zamanında ödenmemesi halinde ceza koşulu ödeneceğine 
veya sonraki kira bedellerinin muaccel olacağına ilişkin anlaşmaların 
geçersiz olduğu, 6101 Sayılı Türk Borçlar Kanununun Yürürlüğü ve 
Uygulama Şekli Hakkında Kanunun Geçmişe etkili olma başlıklı 2. 
maddesinde; Türk Borçlar Kanununun kamu düzenine ve genel ahla-
ka ilişkin kurallarının gerçekleştikleri tarihe bakılmaksızın bütün fiil ve 
işlemlere uygulanacağı, aynı kanunun görülmekte olan davalara ilişkin 
uygulama başlıklı 7. maddesinde de; Türk Borçlar Kanununun kamu 
düzenine ve genel ahlaka ilişkin kuralları ile geçici ödemelere ilişkin 
76’ncı, faize ilişkin 88’nci, temerrüt faizine ilişkin 120’nci ve aşırı ifa 
güçlüğüne ilişkin 138’nci maddesinin görülmekte olan davalara da uy-
gulanacağı hüküm altına alınmıştır. Kiracıyı koruma amacıyla getirilen 
TBK.nun 346. maddesindeki bu yasal düzenlemenin kamu düzenine 
ilişkin olduğu kuşkusuzdur. Bununla birlikte 6217 Sayılı Yasanın ge-
çici 2.maddesinde değişiklik yapan 6353 Sayılı Yasanın 53.maddesine 
göre; kiracının Türk Ticaret Kanunun’da tacir olarak sayılan kişiler ile 
özel hukuk ve kamu hukuku tüzel kişileri olduğu işyeri kiralarında 6098 
Sayılı Türk Borçlar Kanununun 323, 325, 331, 340, 343, 344, 346 ve 
354’ncü maddelerinin 1.7.2012 tarihinden itibaren 8 yıl süreyle uygu-
lanamayacağı, bu halde kira sözleşmelerinde bu maddelerde belirtilmiş 
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olan konulara ilişkin olarak sözleşme serbestisi gereği kira sözleşmesi 
hükümlerinin tatbik olunacağı da öngörülmektedir. 

Taraflar arasında düzenlenen kira sözleşmesinin genel koşullar 6. 
maddesinde herhangi bir ayın kira bedeli zamanında ödenmediği tak-
dirde muacceliyet koşuluna yer verildiği görülmekte olup, yeni yasal 
düzenleme karşısında bu koşulun meskenlerde uygulanma imkanı bu-
lunmamaktadır.

Davacı borçlu hakkında başlatılan icra takibinde ödenmeyen 2009 
yılı Ağustos, Eylül aylar kirası ile muacceliyet koşulu uyarınca 2009 yılı 
10. ayından, 2010 yılı 3. aylar kirasının da tahsili istenildiğine göre mu-
acceliyet koşulu gereğince istenen aylar kira paraları yönünden de da-
vanın kabulüne karar vermek gerekirken yazılı şekilde karar verilmesi 
yeni yasal düzenleme karşısında doğru görülmemiştir.

Hüküm bu nedenle bozulmalıdır.

SONUÇ: Yukarıda (2) No’lu bentte açıklanan nedenlerle davacı ki-
racının sair temyiz itirazlarının reddine, (1) No’lu bentte açıklanan ne-
denlerle kefilin, (3) No’lu bentte açıklanan nedenlerle davacı kiracının 
temyiz itirazlarının kabulü ile 6100 sayılı HMK.ya 6217 Sayılı Kanunla 
eklenen geçici 3.madde hükmü gözetilerek HUMK.nın 428. maddesi 
uyarınca hükmün BOZULMASINA, istek halinde peşin alınan temyiz 
harcının temyiz edene iadesine 13/01/2014 tarihinde oybirliğiyle ka-
rar verildi.
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ÖZET: Ortaklığın giderilmesi davasında alacaklının borçlu ortak-
tan bağımsız bir dava hakkı olduğu düşünülemeyeceğinden, miras 
payının temlikine ilişkin söz konusu tasarrufun alacaklıya zarar 
vermek maksadıyla yapıldığı ileri sürülüp iptaline karar verilme-
dikçe mahkemece ortaklığın giderilmesine de karar verilemez.

T.C.
YARGITAY
6. Hukuk Dairesi

ESAS NO	 : 2012/1078 
KARAR NO	: 2012/2235	

Y A R G I T A Y   İ L A M I

Dava, İİK.’nun 121.maddesi uyarınca borçlu ortağın alacaklısı tara-
fından açılan ortaklığının giderilmesi istemine ilişkindir. Mahkemece 
dört adet taşınmazın satılarak ortaklığın giderilmesine karar verilmiş, 
hüküm bir kısım davalılar tarafından temyiz edilmiştir. 

Davacı alacaklı borçlu mirasçı aleyhine Ankara 17.İcra Müdürlüğü-
nün 2006/12617 ve 2006/12618 sayılı dosyaları ile icra takibi yapmış, 
borçluya miras bırakanından intikal eden taşınmazlardaki miras pay-
larını haczettirmiş ancak, taşınmazların elbirliği mülkiyet hükümleri-
ne tabi olması nedeniyle alacaklının talebi üzere Ankara 7.İcra Hukuk 
Mahkemesinin 2007/850-795 sayılı kararı ile İİK.nun 121. Maddesi 
kapsamında alacaklı vekiline ortaklığın giderilmesi davası açması için 
yetki verilmiştir. Davacı da bu yetkiye dayanarak eldeki davayı açmıştır. 
Davaya konu taşınmazların tapu kayıtları üzerine 18.04.2008 tarihin-
de ortaklığın giderilmesi davası açıldığına ilişkin belirtme yapılmıştır.  
Borçlu ortak Galip U. yargılama devam ederken 05.11.2008 tarihinde 
miras payını tapudan diğer davalı Mustafa U.’ya temlik edilerek ortak-
lıktan çıkmış, dava diğer mirasçılara karşı devam edilerek karar verilmiştir.

Borçlu ortağın alacaklısı alacağını tahsil amacıyla yapmış olduğu 

Yargıtay Hukuk Daire Kararları



İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    • 334

icra takibi sonunda İİK.’nun 121 maddesi hükmü uyarınca icra haki-
minden alacağı yetki belgesine dayanarak ortaklığın giderilmesi davası 
açabilir. İİK.’nun 121. maddesi uyarınca hacze konu olan şey, borçlu 
ortağa ait miras veya iştirak halinde tasarruf olunan bir mal hissesi olup, 
haczine karar verilen hissenin elbirliği hükümlerine göre bağımsız ola-
rak satışı mümkün değildir. Bu durumda borçlu ortağın miras payının 
da bulunduğu mal üzerindeki ortaklığın aynen taksim veya satış su-
retiyle giderilmesi söz konusu olup alacaklı da İİK’nun 121. Maddesi 
uyarınca İcra Mahkemesinden alacağı yetki belgesine dayanarak bu da-
vayı açabilmektedir. Kural olarak ortaklığın giderilmesi davasında dava 
hakkı ortaklardan bir ya da birkaçına ait olup alacaklının dava hakkının 
borçlu ortaktan bağımsız olarak düşünülmemesi gerekir. 

Olayımızda, borçlu Galip U.’ya miras bırakanından intikal eden 
davaya konu taşınmazlardaki miras payı davacı alacaklı tarafından 
03.07.2007 tarihinde haczedilmiş, alacaklı tarafından icra mahke-
mesinden alınan yetki belgesi ile eldeki ortaklığın giderilmesi davası 
15.01.2008 tarihinde açılmıştır. 11.04.2008 tarihinde tapu kaydına 
ortaklığın giderilmesi davası açıldığına ilişkin şerh konulmakla birlikte 
davalı borçlu yargılama devam ederken 05.11.2008 tarihinde miras pa-
yını diğer davalı Mustafa U.ya tapuda temlik etmiştir. Ortaklığın gide-
rilmesi davasında alacaklının borçlu ortaktan bağımsız bir dava hakkı 
olduğu düşünülemeyeceğinden, miras payının temlikine ilişkin söz ko-
nusu tasarrufun alacaklıya zarar vermek maksadıyla yapıldığı ileri sürü-
lüp iptaline karar verilmedikçe mahkemece ortaklığın giderilmesine de 
karar verilemez. Mahkemece bu husus göz ardı edilerek yazılı şekilde 
karar verilmesi usul ve yasaya aykırıdır.

Hüküm bu nedenle bozulmalıdır.

SONUÇ: Yukarıda açıklanan nedenlerle hükmün BOZULMASI-
NA, istek halinde peşin alınan temyiz harcının temyiz edene iadesine, 
16.02.2012 tarihinde oybirliğiyle karar verildi.
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ÖZET: Kural olarak,  alacağa ilişkin ilamların takibe konulması 
için kesinleşmesine gerek yoktur. Ancak, somut olayda da gözlen-
diği üzere dayanak ilam, muris muvazaası nedeniyle açılan tapu 
iptali ve tescil davası sonunda fiili imkansızlık nedeniyle bedelin 
tahsiline dair verilen karar olup, Borçlar Kanunu’nun 18. maddesi 
ve 01.04.1974 tarih, 1/2 sayılı Tevhidi İçtihada dayalıdır. Temelde 
dava taşınmazın aynına taalluk ettiğinden, HUMK’nun 443. mad-
desi (HMK. m. 367/2) gereğince karar kesinleşmeden takibe ko-
nulamaz.

T.C.
YARGITAY
8. Hukuk Dairesi

ESAS NO	 : 2013/17522 
KARAR NO	: 2013/13805

Y A R G I T A Y   İ L A M I

Borçlu vekili ilama dayalı başlatılan takipte İcra Mahkemesine baş-
vurusunda; takibe konu edilen ilamın muvazaaya dayalı tapu iptal iste-
mine ilişkin olduğunu, ancak taşınmaz el değiştirdiği için bedele hük-
medildiğini, gayrimenkulün aynına yönelik ihtilaf bulunan ilamların 
kesinleşmeden icraya konulamayacağını, ilamda faiz ve aidat alacağına 
da hükmedilmediğini açıklayarak, takibin iptalini istemiştir. Mahke-
mece; ilamın taşınmazın aynına ilişkin olmayıp, tazminata yönelik ol-
duğu gerekçesiyle şikayetin reddine karar verilmiştir.

Kural olarak,  alacağa ilişkin ilamların takibe konulması için kesin-
leşmesine gerek yoktur. Ancak, somut olayda da gözlendiği üzere daya-
nak ilam, muris muvazaası nedeniyle açılan tapu iptali ve tescil davası 
sonunda fiili imkansızlık nedeniyle bedelin tahsiline dair verilen karar 
olup, Borçlar Kanunu’nun 18. maddesi ve 01.04.1974 tarih, 1/2 sayılı 
Tevhidi İçtihada dayalıdır. Temelde dava taşınmazın aynına taalluk et-
tiğinden, HUMK’nun 443. maddesi (HMK. m. 367/2) gereğince ka-
rar kesinleşmeden takibe konulamaz. Açıklanan nedenle Mahkemece, 
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borçlu şikâyetinin kabulü ile takibin iptaline karar verilmesi gerekirken 
istemin reddi isabetsizdir.

SONUÇ: Borçlu vekilinin temyiz itirazlarının kabulü ile Mahke-
me kararının yukarıda yazılı nedenlerle İİK’nun 366 ve 6100  sayılı  
HMK’nun  Geçici 3. maddesi   yollamasıyla 1086  sayılı HUMK’nun 
428. maddesi uyarınca BOZULMASINA, bozma nedenine göre 
borçlu vekilinin sair temyiz itirazlarının incelenmesine yer olmadığı-
na, taraflarca HUMK’nun 388/4. (HMK m.297/ç) ve İİK’nun 366/3. 
maddeleri gereğince Yargıtay Daire ilamının tebliğinden itibaren ila-
ma karşı 10 gün içinde karar düzeltme isteğinde bulunulabileceğine,  
30.09.2013 tarihinde oybirliğiyle karar verildi.
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ÖZET: Tarafları aynı olan birden fazla takip dosyası yönünden 
aynı taşınmazla ilgili meskeniyet şikayetinin tek bir davada açıl-
masına yasal bir engel bulunmamaktadır.

T.C.
YARGITAY
12. Hukuk Dairesi							     

							     
ESAS NO	 : 2014/6990
KARAR NO	: 2014/11874

Y A R G I T A Y   İ L A M I

Borçlu vekili, birden fazla takip dosyasından haczedilen taşınma-
zın, İİK’nun 82/12. maddesi kapsamında borçlunun haline münasip 
evi olduğunu ileri sürerek haczin kaldırılması için şikayet yoluyla icra 
mahkemesine başvurduğu, mahkemece, her takip dosyası için dosyalar 
ayrılmayarak bir dava açıldığı ve şikayetin süresinde olmadığı gerekçe-
siyle şikayetin reddine karar verildiği görülmektedir.

İİK.nun 82/12 maddesinde yer alan haczedilmezlik şikayeti, İİK.
nun 16/1. maddesi uyarınca 7 günlük süreye tabidir. Bu süre öğrenme 
tarihinden başlar.

Somut olayda, borçlunun meskeniyet şikayetinde bulunduğu ta-
şınmazına Samandağ İcra Müdürlüğü›nün 2012/290, 2012/291, 
2012/292 ve 2012/293 sayılı takip dosyalarından haciz konulduğu, 
haciz nedeniyle 103. maddeye ilişkin davetiye gönderilmediği, borçlu 
vekili tarafından tüm takip dosyalarından 01.02.2013 tarihli dilekçe ile 
fotokopi aldığı, temyiz dilekçesi ekinde ibraz edilen muhabere evrakı 
ve başvurma harcı mutemet alındı belgesine göre şikayetin 08.02.2013 
tarihinde yapıldığı görülmüştür.

Öte yandan tarafları aynı olan birden fazla takip dosyası yönünden 
aynı taşınmazla ilgili meskeniyet şikayetinin tek bir davada açılmasına 
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yasal bir engel bulunmamaktadır.

Bu durumda, borçlu vekilinin başvurusu süresinde olup, mahkeme-
ce işin esasının incelenerek oluşacak sonuca göre karar verilmesi gere-
kirken eksik inceleme ile yazılı şekilde hüküm tesisi isabetsizdir.

SONUÇ: Borçlunun temyiz itirazlarının kabulü ile mahkeme kara-
rının yukarıda yazılı nedenlerle İİK 366 ve HUMK’nun 428. maddeleri 
uyarınca (BOZULMASINA), peşin alınan harcın istek halinde iadesi-
ne, ilamın tebliğinden itibaren 10 gün içinde karar düzeltme yolu açık 
olmak üzere,  22.04.2014 gününde oybirliğiyle karar verildi.
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ÖZET: Dava tarihi itibariyle davacının İ.İ.K.’nun 121. maddesine 
dayanarak aldığı yetkiyle dava açmakta haklı olduğu, ortaklığın 
giderilmesi davası devam ederken borçlu ortağın elbirliği payının 
müşterek mülkiyete çevrilmesi üzerine davacı alacaklının bu payı 
sattırarak alacağına kavuşma imkanını bulduğu ve bu gerekçe ile 
davanın reddine karar verildiği anlaşılmıştır. Buna göre harç, ve-
kalet ücreti ve yargılama giderlerinden sadece davanın açılmasına 
sebebiyet veren borçlu davalı G.Y.’ın sorumlu tutulması gerekir.

T.C.
YARGITAY
14. Hukuk Dairesi

ESAS NO	 : 2013/7136 
KARAR NO	: 2013/10372

Y A R G I T A Y   İ L A M I

Somut olayda; borçlu paydaş G.Y.’ın alacaklısı davacı M.E.Y. tarafın-
dan yapılan icra takibi sonucu İcra Hukuk Mahkemesinden alınan yetki 
belgesine dayanılarak eldeki dava açılmıştır. Dava tarihi itibariyle dava-
cının İ.İ.K.’nun 121. maddesine dayanarak aldığı yetkiyle dava açmakta 
haklı olduğu, ortaklığın giderilmesi davası devam ederken borçlu or-
tağın elbirliği payının müşterek mülkiyete çevrilmesi üzerine davacı 
alacaklının bu payı sattırarak alacağına kavuşma imkanını bulduğu ve 
bu gerekçe ile davanın reddine karar verildiği anlaşılmıştır. Buna göre 
harç, vekalet ücreti ve yargılama giderlerinden sadece davanın açılma-
sına sebebiyet veren borçlu davalı G.Y.’ın sorumlu tutulması gerekir.

Davanın reddine karar verildiği halde borçlu davalı dışındaki dava-
lı paydaşların yargılama giderlerinden sorumlu tutulması, ayrıca dava 
konusu taşınmazlarda payı bulunmadığı halde davacının da bu gider-
lerden ve vekalet ücretinden payı varmış gibi sorumlu tutulmasına ka-
rar verilmesi doğru görülmemiş, bu nedenle kararın bozulması gerek-
miştir.

Yargıtay Hukuk Daire Kararları
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SONUÇ: Yukarıda açıklanan nedenlerle davalılar vekilinin temyiz 
itirazlarının kabulü ile hükmün BOZULMASINA, peşin yatırılan tem-
yiz harcının yatırana iadesine, 09.07.2013 tarihinde oybirliği ile karar 
verildi.

Gönderen:  Ereğli Sulh Hukuk Hâkimi Ortaç ÖZSİN
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ÖZET: İpoteğin tesis tarihi dikkate alındığında davacıların ipotek 
alacaklılarının adreslerini, sağ olup olmadıklarını ölü ise mirasçı-
larının kimler olduğunu bilmelerinin gerektiğinin kabulü hayatın 
olağan akışına aykırıdır. Bu nedenle, davacının ölü kişiler aleyhine 
dava açmasında HMK’nın 124/2. maddesinde açıklanan dürüst-
lük kuralına aykırılık bulunmamaktadır. Yargıtay Hukuk Genel 
Kurulu’nun 11.09.2013 günlü ve 2013/14-612 Esas 2013/1297 
Karar sayılı kararı da bu doğrultudadır.   

T.C.
YARGITAY
14. Hukuk Dairesi

ESAS NO	 : 2014/564 
KARAR NO	: 2014/4309	

Y A R G I T A Y   İ L A M I

Davacılar, 10.11.1958 tarihinde davacı M.’nın malik olduğu 156 
parsel sayılı taşınmazda; yine aynı tarihte davacı T.’ın malik olduğu 162 
parsel sayılı taşınmazda davalılar yararına ipotek tesis edildiğini, dava-
lılara ulaşamadığından ipotek bedelini ödeyemediğini, ipotek bedelini 
depo etmeye hazır olduğunu ileri sürerek, ipoteklerin fekkini istemiş-
lerdir.

Mahkemece, ölü kişiler aleyhine dava açılamayacağı gerekçesiyle 
davanın tensiben reddine karar verilmiştir.

Hükmü, davacılar vekili temyiz etmiştir.

Dava, ipoteğin kaldırılması istemine ilişkindir.

Dava ehliyeti davada taraf olma ehliyetidir. 6100 sayılı HMK’nın 50. 
maddesinde medeni haklardan yararlanma ehliyetine sahip olanların, 
davada taraf ehliyetine de sahip olacağı hüküm altına alınmıştır. Yasa 
hükmünde belirtildiği üzere taraf ehliyeti, medeni hukuktaki hak ehli-
yetinin usul hukukunda büründüğü şekildir. Maddede gerçek ve tüzel 
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kişi ayırımı yapılmaksızın, medeni haklardan yararlanma ehliyetine sa-
hip olanların davada taraf ehliyetine de sahip olacağı belirtilmiştir. 

6100 sayılı HMK’nın “Tarafta iradî değişiklik” başlıklı 124. madde-
si gereğince; Bir davada taraf değişikliği, ancak karşı tarafın açık rızası 
ile mümkündür. Ancak, maddi bir hatadan kaynaklanan veya dürüst-
lük kuralına aykırı olmayan taraf değişikliği talebi, karşı tarafın rızası 
aranmaksızın hâkim tarafından kabul edilir. Dava dilekçesinde tarafın 
yanlış veya eksik gösterilmesi kabul edilebilir bir yanılgıya dayanıyorsa, 
hâkim karşı tarafın rızasını aramaksızın taraf değişikliği talebini kabul 
edebilir. 

TMK’nın 28. maddesinde ise; gerçek kişinin ölümüyle medeni hak-
lardan yararlanma ehliyeti ve buna bağlı olarak da taraf ehliyetinin sona 
ereceği belirtilmiştir. Dava tarihinden önce ölüm nedeniyle şahsiyeti 
son bulan kişi taraf ehliyetini yitireceğinden aleyhine dava açılamaz ise 
de; yukarıda belirtildiği üzere maddi hatadan dolayı muhatabın yanlış 
gösterilmesi, davacının tüm özeni göstermesine rağmen dava açacağı 
kişiyi doğru tespit edememesi, kısa süre önce kendisiyle işlem yapılmış 
ya da sadece vekiliyle muhatap olunmuş bir işlemden sonra muhatabın 
ölmesi durumlarında yanlış taraf gösterilmesi dürüstlük kuralına aykırı 
değilse ortaya çıkan dava ilişkisi sebebiyle daha üstün bir yarar dikkate 
alınarak yargılamaya gerçek tarafla devam edilmelidir.

Bu durumda mahkemece,  ölen kişinin veraset belgesi ile belirlenen 
tüm mirasçılarına dava dilekçesi tebliğ edilerek taraf teşkili sağlanmak 
suretiyle davanın esasına girilmesi gerekir.

Somut uyuşmazlıkta; dava konusu 156 ve 162 parsel sayılı taşın-
mazlarda 10.11.1958 tarihinde B.A., R.R., N.Ü., M.G., L.N., Osman 
karısı K., Osman oğlu A., Osman kızı N., Ahmet karısı H., Ahmet oğlu 
İ., Ahmet kızı S., Ahmet kızı E., Ahmet kızı F. ve Ahmet kızı S. yararına 
ipotek tesis edilmiştir. Davacılar anılan bu ipoteğin kaldırılması için açı-
lan davada tarafların sağ olanların MERNİS adreslerinin, ölü olanların 
ise mirasçılarının tespit edilmesi gerektiğini belirtmiştir. İpoteğin tesis 
tarihi dikkate alındığında davacıların ipotek alacaklılarının adreslerini, 



• 343İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    

sağ olup olmadıklarını ölü ise mirasçılarının kimler olduğunu bilme-
lerinin gerektiğinin kabulü hayatın olağan akışına aykırıdır. Bu neden-
le, davacının ölü kişiler aleyhine dava açmasında HMK’nın 124/2. 
maddesinde açıklanan dürüstlük kuralına aykırılık bulunmamaktadır. 
Yargıtay Hukuk Genel Kurulu’nun 11.09.2013 günlü ve 2013/14-612 
Esas 2013/1297 Karar sayılı kararı da bu doğrultudadır.   

Dolayısıyla, dava konusu taşınmazlarda yararına ipotek tesis edilen 
taraflardan ölü olanların mirasçılarının tespitiyle davaya dahil edilerek, 
sağ olanların ise MERNİS adresleri belirlenerek usulünce dava dilek-
çesinin tebliği ile taraf teşkili sağlanarak işin esası hakkında bir karar 
verilmesi gerekir.

Mahkemece, yukarıda açıklanan hususlar bir yana bırakılarak yazılı 
gerekçeyle davanın reddine karar verilmesi doğru görülmemiş, bu se-
beple hükmün bozulması gerekmiştir.

SONUÇ: Yukarıda açıklanan nedenlerle davacılar vekilinin temyiz 
itirazlarının kabulü ile hükmün BOZULMASINA, peşin yatırılan har-
cın istek halinde yatıranlara iadesine 01.04.2014 tarihinde oybirliği ile 
karar verildi.

Yargıtay Hukuk Daire Kararları
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ÖZET: H.T.’nın savurganlığı ile kendisini ve ailesini darlık ve yok-
sulluğa düşürme tehlikesine düçar bulunduğunun tespit edilmiş 
bulunması ve ilgilinin de beyanı ile tespit edilmiş bulunduğundan 
kamu düzenine ilişkin hale gelen eylem nedeniyle davadan feragat 
edilemez.

T.C.
YARGITAY
18. Hukuk Dairesi

ESAS NO	 : 2014/1289 
KARAR NO	: 2014/7970

	
Y A R G I T A Y   İ L A M I

Dava Türk Medeni Kanunu’nun 406. maddesi gereğince savurgan-
lık sebebiyle kısıtlanma istemine ilişkin olup, yapılan yargılama sonu-
cunda H.T.’nın savurganlığı ile kendisini ve ailesini darlık ve yoksulluğa 
düşürme tehlikesine düçar bulunduğunun tespit edilmiş bulunması ve 
ilgilinin de beyanı ile tespit edilmiş bulunduğundan kamu düzenine 
ilişkin hale gelen eylem nedeniyle davadan feragat edilemez.

 Dosyadaki yazılara, kararın dayandığı kanıtlar ile yasal gerektirici 
nedenlere göre, yerinde görülmeyen temyiz itirazlarının reddi ile usule 
ve yasaya uygun olan hükmün ONANMASINA, 29.04.2014 gününde 
oybirliğiyle karar verildi.
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ÖZET: Davalının kefaleti nedeniyle 11/02/2005 tarihli kredi söz-
leşmesinin 20.7.1 maddesine göre sözleşme ile kullandırılan nak-
di gayri nakdi krediler ve sair sebeplerden sözleşmenin akdinden 
önce veya sonra kuruma karşı doğmuş doğacak borçların yerine 
getirilmesi hususunda sorumlu olduğu, ancak tasfiye sözleşmesi-
ne göre borç ödemesi için bankaya verilen ve artık bankanın mül-
kiyetinde olan taşınmaz ile ilgili görülen davada banka aleyhine 
verilen kararın temyizi neticesinde tehiri icra kararı için alınan te-
minat mektubunun tazmin edilmesinin sözleşmenin bu hükmün-
de geçen doğmuş ve doğacak borç kapsamında bulunmadığı, da-
vaya konu teminat mektubu genel kredi sözleşmesine dayanılarak 
verilmediğinden davalının sözleşme gereğince sorumluluğunun 
bulunmadığı kabul edilmelidir.

T.C.
YARGITAY
19. Hukuk Dairesi

ESAS NO	 : 2013/10048 
KARAR NO	: 2014/7538

	
Y A R G I T A Y   İ L A M I

Davacı vekili, müvekkili banka ile davalı arasında imzalanan 
11.02.2005 tarihli genel kredi sözleşmesine istinaden davalıya kullan-
dırılan kredinin keşide edilen kat ihtarnamesine rağmen ödenmemesi 
üzerine başlatılan ilamsız icra takibine yapılan itirazın iptali ile takibin 
devamına, %40 icra inkar tazminatına karar verilmesini talep ve dava 
etmiştir. 

Davalı vekili, teminat mektubundan kaynaklanan alacağın zamana-
şımına uğradığını, borcun kat ihtarnamesinde belirtildiği üzere temi-
nat mektubundan doğduğunu, söz konusu teminat mektubunun ise 
müvekkilinin ortağı olup sonradan 02.09.2005 tarihinde hisselerini 
devrettiği T. Oto Ticaret ve Servis İşletmeciliği Ltd. Şti.nin G. Otel-
cilik Turizm San. A.Ş.ye kefaletinden dolayı imzalanan 01.11.2005 ta-
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rihli Borç Tasfiye Sözleşmesine dayanılarak verildiğini, müvekkilinin 
bu sözleşmeye taraf olmayıp imzasının bulunmadığını, müvekkilinin 
kefil olan şirketteki hisselerini devrettikten sonra söz konusu borç tas-
fiye sözleşmesinin imzalandığını ve bu nedenle müvekkilinin bu söz-
leşmeye dayanılarak verilen teminat mektubundan dolayı herhangi bir 
borcunun bulunmadığını ileri sürerek davanın reddi ile %40 kötü niyet 
tazminatına karar verilmesini istemiştir. 

Mahkemece yapılan yargılamaya ve toplanan delillere ve benimse-
nen bilirkişi raporuna göre; davalının kefaleti nedeniyle 11/02/2005 
tarihli kredi sözleşmesinin 20.7.1 maddesine göre sözleşme ile kullan-
dırılan nakdi gayri nakdi krediler ve sair sebeplerden sözleşmenin ak-
dinden önce veya sonra kuruma karşı doğmuş doğacak borçların yeri-
ne getirilmesi hususunda sorumlu olduğu, ancak tasfiye sözleşmesine 
göre borç ödemesi için bankaya verilen ve artık bankanın mülkiyetinde 
olan taşınmaz ile ilgili görülen davada banka aleyhine verilen kararın 
temyizi neticesinde tehiri icra kararı için alınan teminat mektubunun 
tazmin edilmesinin sözleşmenin bu hükmünde geçen doğmuş ve do-
ğacak borç kapsamında bulunmadığı, davaya konu teminat mektubu 
genel kredi sözleşmesine dayanılarak verilmediğinden davalının söz-
leşme gereğince sorumluluğunun bulunmadığı, alacak likit olduğun-
dan ve davacı banka sözleşme maddelerini zorlayarak hakkı olmayan 
bir paranın tahsili yoluna gittiğinden kötü niyet tazminatından sorum-
lu olduğu gerekçesiyle davanın reddine, takdiren % 20 oran üzerinden 
hesap edilen 17.135,24 TL kötü niyet tazminatının davacıdan alınarak 
davalıya verilmesine karar verilmiş, hüküm davacı vekilince temyiz 
edilmiştir.

1.	  Dosyadaki yazılara kararın dayandığı delillerle gerektirici sebep-
lere, delillerin takdirinde bir isabetsizlik bulunmamasına göre, davacı 
vekilinin yerinde görülmeyen aşağıdaki bendin kapsamı dışında kalan 
diğer temyiz itirazlarının reddi gerekmiştir. 

2.	 Dava, İİK’nın 67. maddesi gereği yapılan takibe vaki itiraz üzeri-
ne açılan itirazın iptali davasıdır. Davacı banka kredi alacağının tahsilini 
talep etmektedir. Davacının İİK’nın 67. maddesi gereği kötü niyet taz-
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minatıyla sorumlu tutulabilmesi için takibinde haksız ve kötü niyetli 
olması gerekir. Somut olayda davacı banka takibinde haksız ise de kötü 
niyetli olduğu kabul edilemez. Bu nedenle davacının kötü niyet tazmi-
natıyla sorumlu tutulması doğru görülmemiştir. 

SONUÇ: Yukarıda (1) no’lu bentte açıklanan nedenlerle davacı 
vekilinin diğer temyiz itirazlarının reddine, (2) no’lu bentte açıklanan 
nedenlerle hükmün davacı yararına BOZULMASINA, vekili Yargıtay 
duruşmasında hazır bulunan davacı yararına takdir edilen 1100 TL. 
duruşma vekalet ücretinin davalıdan alınarak davacıya (temlik alan) 
verilmesine,  peşin harcın istek halinde iadesine,  16.04.2014 gününde 
oybirliğiyle karar verildi.

Yargıtay Hukuk Daire Kararları



İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    • 348

ÖZET: Salt bilirkişi incelemesine gidilmesi belirsiz alacak dava-
sının açılabilmesi için yeterli değildir. Genel olarak yapılan bu 
açıklamadan sonra, objektif dava birleşmesi şeklinde açılan eldeki 
dava taleplerinin her birinin belirsiz alacak olup olmadığının ayrı 
ayrı değerlendirilmesine gelince; Fazla çalışma, hafta tatili, ulusal 
bayram ve genel tatil ücreti alacaklarına yönelik talepler bakımın-
dan, alacak iddiasının şahit anlatımlarına dayanması sebebiyle, 
kabul ihtimalinde hesaba esas alınan süre ve alacağın miktarı na-
zara alınarak takdir edilecek uygun oranda hakkaniyet indirimi 
yapılması gerekliliği söz konusu olduğundan ve hakimin takdir 
yetkisine bağlı olarak yapılacak indirim oranı baştan belirli olma-
dığından, alacaklar belirsizdir.
Davacı çalışma süresini, kendisine en son ödenen aylık ücret mik-
tarını, tazminat hesaplamasına esas alınacak aylık ücrete ek para 
veya parayla ölçülebilen sosyal menfaatleri belirleyebilecek du-
rumdadır.
Tazminat alacaklarına hak kazanıp kazanmama noktasında varo-
lan uyuşmazlık da, söz konusu tazminat alacaklarını belirsiz ala-
cak haline getirmez. Bu halde söz konusu alacaklar, belirsiz alacak 
değildir. Anılan sebeple, kıdem ve ihbar tazminatı alacaklarının 
gerçekte belirli bir alacak olduğu ve dolayısıyla belirsiz alacak da-
vasına konu edilemeyecekleri nazara alınarak, bu talepler yönün-
den hukuki yarar yokluğundan davanın reddi gerekirken, yazılı 
şekilde esasa girilerek karar verilmesi hatalı olmuştur.

T.C.
YARGITAY
22. Hukuk Dairesi

ESAS NO	 : 2014/9970 
KARAR NO	: 2014/10682

Y A R G I T A Y   İ L A M I

Davacı vekili, müvekkili işçinin davalıya ait işyerinde kesintisiz çalış-
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tığını, iş sözleşmesinin davalı işverence haklı sebep olmadan feshedildi-
ğini, işçilik alacaklarının ödenmediğini ileri sürerek, kıdem tazminatı, 
ihbar tazminatı, yıllık izin, fazla çalışma, hafta tatili, ulusal bayram ve 
genel tatil ücreti alacaklarının hüküm altına alınmasını talep etmiştir.

Davalı vekili, davacının müvekkiline ait işyerinde mevsimlik işçi 
olarak çalıştığını, çalıştığı sürelerin usulüne uygun şekilde resmi kayıt-
larda gösterildiğini, davacının iş sözleşmesinin müvekkilince feshedil-
mediğini, dava konusu alacaklara hak kazanılmadığını beyanla davanın 
reddini savunmuştur.

Mahkemece, toplanan deliller ve bilirkişi raporuna dayanılarak, ya-
zılı gerekçeyle davanın kısmen kabulüne karar verilmiştir.

Karar davalı vekilince temyiz edilmiştir.
1.	 Dosyadaki yazılara toplanan delillerle kararın dayandığı kanuni 

gerektirici sebeplere göre, davalının aşağıdaki bendlerin kapsamı dışın-
da kalan temyiz itirazları yerinde değildir.

2.	 Taraflar arasındaki uyuşmazlık, kıdem tazminatı, ihbar tazminatı 
ve yıllık izin ücreti alacakları bakımından, davanın belirsiz alacak da-
vası türünde açılabilmesi için gerekli şartları taşıyıp taşımadığı ile ulu-
sal bayram ve genel tatil ücreti alacağı hesaplamasında nazara alınması 
gerekli kanuni kesintilerin belirlenmesi noktalarında toplanmaktadır. 
01.10.2011 tarihinde yürürlüğe giren 6100 sayılı Hukuk Muhakemele-
ri Kanunu’nun 107. maddesiyle, mülga 1086 sayılı Hukuk Usulü Mu-
hakemeleri Kanunu’nda yer almayan yeni bir dava türü olarak belirsiz 
alacak ve tespit davası kabul edilmiştir.

6100 sayılı Kanunun 107. maddesine göre,

“(1) Davanın açıldığı tarihte alacağın miktarını yahut değerini tam 
ve kesin olarak belirleyebilmesinin kendisinden beklenemeyeceği veya 
bunun imkânsız olduğu hâllerde, alacaklı hukuki ilişkiyi ve asgari bir 
miktar ya da değeri belirtmek suretiyle belirsiz alacak davası açabilir.

(2) Karşı tarafın verdiği bilgi veya tahkikat sonucu alacağın miktarı 
veya değerinin tam ve kesin olarak belirlenebilmesinin mümkün oldu-
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ğu anda davacı, iddianın genişletilmesi yasağına tabi olmaksızın dava-
nın başında belirtmiş olduğu talebini artırabilir.

(3) Ayrıca, kısmi eda davasının açılabildiği hâllerde, tespit davası da 
açılabilir ve bu durumda hukuki yararın var olduğu kabul edilir.”

Hükümet tasarısında yer almayan bu madde, Türkiye Büyük Millet 
Meclisi Adalet Komisyonu tarafından, esasen baştan miktar veya değe-
ri tam tespit edilemeyen bir alacakla ilgili hak arama durumunda olan 
kişinin, hukuk sisteminde karşılaştığı güçlüklerin bertaraf edilerek hak 
arama özgürlüğü çerçevesinde mümkün olduğunca en geniş şekilde 
korunmasının sağlanması gerekçesi üzerinde durularak ihdas edilmiş 
ve nihayetinde kanunlaşmıştır.

Davanın belirsiz alacak davası türünde açılabilmesi için, davanın 
açıldığı tarih itibariyle uyuşmazlığa konu alacağın miktar veya değeri-
nin tam ve kesin olarak davacı tarafca belirlenememesi gereklidir. Belir-
leyememe hali, davacının gerekli dikkat ve özeni göstermesine rağmen 
miktar veya değerin belirlenmesinin kendisinden gerçekten beklenil-
memesi durumuna ya da objektif olarak imkansızlığa dayanmalıdır.

Madde gerekçesinde “Alacaklının bu tür bir dava açması için, dava 
açacağı miktar ya da değeri tam ve kesin olarak gerçekten belirlemesi 
mümkün olmamalı ya da bu objektif olarak imkansız olmalıdır. Açıla-
cak davanın miktarı biliniyor yahut tespit edilebiliyorsa, böyle bir dava 
açılamaz. Çünkü, her davada arandığı gibi, burada da hukuki yarar ara-
nacaktır, böyle bir durumda hukuki yararın bulunduğundan söz edi-
lemez. Özellikle, kısmi davaya ilişkin yeni hükümler de dikkate alınıp 
birlikte değerlendirildiğinde, baştan tespiti mümkün olan hallerde bu 
yola başvurulması kabul edilemez.” şeklindeki açıklamayla, alacağın 
belirli veya belirlenebilir nitelikte olması durumunda, belirsiz alacak 
davası açılarak bu davanın sağladığı imkanlardan yararlanmanın müm-
kün olmadığına işaret edilmiştir.	

6100 sayılı Kanunun 107/2. maddesinde, sorunun çözümünde yol 
gösterici mahiyette kriterlere yer verilmiştir. Anılan madde fıkrasında, 
karşı tarafın verdiği bilgi veya tahkikat sonucu alacağın miktarı veya de-
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ğerinin tam ve kesin olarak belirlenebilmesinin mümkün olduğu anda 
davacının, iddianın genişletilmesi yasağına tabi olmaksızın davanın 
başında belirtmiş olduğu talebini artırabileceği hüküm altına alınmış, 
madde gerekçesinde de “karşı tarafın verdiği bilgiler ve sunduğu delil-
lerle ya da delillerin incelenmesi ve tahkikat işlemleri sonucu (örneğin 
bilirkişi ya da keşif incelemesi sonucu)” belirlenebilme hali açıklanmış-
tır.

Davacının alacağının miktar veya değerini belirleyebilmesi için elin-
de bulunması gerekli bilgi ve belgelere sahip olmaması ve bu belgelere 
dava açma hazırlığı döneminde ulaşmasının da (gerçekten) mümkün 
olmaması ve dolayısıyla alacağın miktarının belirlenmesinin karşı tara-
fın elinde bulunan bilgi ve belgelerin sunulmasıyla mümkün hale gele-
ceği durumlarda alacak belirsiz kabul edilmelidir.

Sırf taraflar arasında alacak miktarı bakımından uyuşmazlık bulun-
ması, talep sonucunun belirlenmesinin davacıdan beklenemeyecek ol-
ması anlamına gelmez. Önemli olan objektif olarak talep sonucunun 
belirlenmesinin davacıdan beklenemeyecek olmasıdır (H. Pekcanıtez, 
Belirsiz Alacak Davası, Ankara 2011, s. 45; H. Pekcanıtez/O. Atalay/M. 
Özekes, Medeni Usul Hukuku, 14. Bası, Ankara 2013, s. 448). Sadece 
alacak miktarında taraflar arasında uyuşmazlık bulunması ya da mik-
tarın tartışmalı olmasının belirsiz alacak davası açılması için yeterli sa-
yılması halinde, neredeyse tüm davaların belirsiz alacak davası olarak 
kabulü gerekir ki, bu da kanunun amacına aykırıdır. Çünkü, zaten uyuş-
mazlık bulunduğu için dava açılmakta ve uyuşmazlık mahkeme önü-
ne gelmektedir. Önemli olan davacının talebini belirli kılacak imkana 
sahip olup olmadığıdır. Burada, alacağın belirlenebilir olması ile ispat 
edilebilirliğinin de ayrıca değerlendirilmesi gerektiği unutulmamalıdır. 
Davacının talep ettiği alacağı belirlemesi objektif olarak mümkün, an-
cak belirleyebildiği alacağını ispat etmesi, kanunun öngördüğü şekilde 
(elindeki delillerle) mümkün değilse, burada da belirsiz alacak davası 
açılacağından söz edilemez. Çünkü, bir alacağın belirlenmesi ile onun 
ispatı ayrı şeylerdir. Davacı, talep konusu yaptığı alacağını çok net şe-
kilde belirleyebilir; ancak her zaman onu ispat edecek durumda olma-
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yabilir. Aksinin kabulü, her ispat güçlüğü olan alacağı belirsiz alacağa 
dönüştürmek gibi, hem kanunun amacına hem de genel ilkelere aykırı 
bir durumu ortaya çıkartabilir.

Alacağın miktarının belirlenebilmesinin, tahkikat aşamasında yapı-
lacak delillerin incelenmesi, bilirkişi incelemesi veya keşif gibi sair iş-
lemlerin yapılmasına bağlı olduğu durumlarda da belirsiz alacak davası 
açılabileceği kabul edilmelidir. Ne var ki, bir davada bilirkişi inceleme-
sine gidilmesi belirsiz alacak davasının açılabilmesi için yeterli değil-
dir. Bir davada bilirkişiye başvurulmasına rağmen davacı dava açarken 
alacak miktarını belirleyebiliyorsa, belirsiz alacak davası açılamaz (C. 
Simil, Belirsiz Alacak Davası, I. Bası, İstanbul 2013, s. 225).

Kategorik olarak, belirli bir tür davanın veya belirli kişilerin açtığı 
davaların baştan belirli veya belirsiz alacak davası olduğundan da söz 
edilemez. Her bir davaya konu alacak bakımından,  belirsiz alacak da-
vasına ilişkin ölçütlerin somut olaya uygulanarak, belirleme yapılması 
gereklidir.

Hakime alacak miktarının tayin ve tespitinde takdir yetkisi tanın-
dığı hallerde (Örn:  6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu md 50, 51,56), 
hakimin kullanacağı takdir yetkisi sonucu alacak belirli hale gelebilece-
ğinden, davacının davanın açıldığı tarih itibariyle alacağın miktarını ya-
hut değerini tam ve kesin olarak belirleyebilmesinin imkansız olduğu 
kabul edilmelidir. Örneğin, iş hukuku uygulamasında Yargıtayca, faz-
la çalışma, hafta tatili, ulusal bayram ve genel tatil ücreti alacaklarının 
yazılı belgelere ve işyeri kayıtlarına dayanmayıp, tanık anlatımlarına 
dayanması halinde, hesaba esas alınan süre ve alacağın miktarı nazara 
alınarak takdir edilecek uygun oranda hakkaniyet indirimi yapılması 
gerekliliği kabul edilmektedir. Bu halde, tanık anlatımlarına dayanıla-
rak hesaplanan alacak miktarından hakimin takdir yetkisine bağlı ola-
rak yapılacak indirim oranı baştan belirli olmadığından, alacak belirsiz 
kabul edilmelidir.

6100 sayılı Kanun ile birlikte, yukarıda belirtilen çerçevede belir-
siz alacak davası açma imkanı tanınarak, belirsiz alacaklar bakımından 
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hak arama özgürlüğü genişletilmiş; bununla bağlantılı olarak da hukuki 
yarar bulunmadan kısmi dava açma imkanı sınırlandırılmakla birlikte, 
tamamen kaldırılmamıştır.

Zaman zaman, 6100 sayılı Kanun ile birlikte kabul edilen belirsiz 
alacak davası ile kısmi davaya ilişkin yeni düzenlemedeki sınırın tam 
olarak tespit edilemediği, birinin diğeri yerine kullanıldığı görülmekte-
dir. Oysa bu iki davanın amacı ve niteliği ayrıdır. Alacak, belirli veya be-
lirlenebilir ise, belirsiz alacak davası açılamaz; ancak şartları varsa kısmi 
dava açılması mümkündür.

Kanunun kısmi dava açma imkanını sınırlamakla birlikte tamamen 
ortadan kaldırmadığı da gözetildiğinde, belirli alacaklar için, belirsiz 
alacak davası açılamasa da, şartları oluştuğunda ve hukuki yarar bulun-
duğunda kısmi dava açılması mümkündür. Aksi halde, sadece ya be-
lirsiz alacak davası açma veya belirli tam alacak davası açma şeklinde 
iki imkandan söz edilebilir ki, o zaman da kısmi davaya ilişkin 6100 
sayılı Kanunun 109. maddesindeki hükmün fiilen uygulanması söz 
konusu olamayacaktır. Çünkü, belirsiz alacak davasında zaten belirsiz 
alacak davasının sağladığı imkanlardan yararlanarak dava açılabilecek; 
şayet alacak belirli ise de, o zaman sadece tam eda davası açılabilecek-
tir. Oysa kanun koyucunun abesle iştigal etmeyeceği prensibi gereği, 
anılan maddeyle kısmi davaya ilişkin düzenleme yapıldığı düşünülerek 
ve Kanundaki sınırlamalara dikkat edilerek kısmi dava açılabilecektir.

Bu noktada şu da açıklığa kavuşturulmalıdır ki, şartları bulunmadığı 
halde dava dilekçesinde davanın belirsiz alacak davası olarak açıldığı 
durumda davacıya herhangi bir süre verilmeden hukuki yarar yoklu-
ğundan davanın reddi yoluna gidilmelidir. Çünkü, alacağın belirlene-
bilmesi mümkün iken, böyle bir davanın açılmasına Kanun izin ver-
memiştir. Böyle bir durumda, belirsiz alacak davası açmakta hukuki 
yarar yokluğundan dava reddedilmeli, ek bir süre verilmemelidir. Zira, 
burada talep açıktır, bu sebeple 6100 sayılı Kanunun 119/1-ğ. madde-
sinin uygulanarak süre verilmesi mümkün değildir; aslında açılmaması 
gerektiği halde belirsiz alacak davası açılmış olduğundan, bu konudaki 
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eksiklik de süre verilerek tamamlanamayacağından, dava hukuki yarar 
yokluğundan reddedilmelidir. Buradaki hukuki yarar, sonradan ta-
mamlanacak nitelikte bir hukuki yarar değildir. Çünkü, dava açıldığın-
da o sırada mevcut olmayan hukuki yarar,  bunun da açıkça mahkemece 
bilindiği bir durumda, tamamlanacak bir hukuki yarar değildir. Aksinin 
kabulü, aslında açık olan talep sonucunun süre verilerek davacı tarafın-
dan değiştirilmesi ve bulunmayan hukuki yararın sağlanması için dava-
cıya ek imkan sağlanması anlamına gelecektir ki, buna usûl bakımından 
imkan yoktur ve  böyle bir durum taraflar arasındaki eşitlik ilkesine de 
aykırı olacaktır (H. Pekcanıtez/O. Atalay/M. Özekes, Medeni Usul 
Hukuku, 14. Bası, Ankara 2013, s. 454). Bunun yanında, şayet açılan 
davada asgari bir miktar gösterilmişse ve bunun alacağın bir bölümü 
olduğu anlaşılmakla birlikte, belirsiz alacak davası mı yoksa belirli ala-
cak olmakla birlikte kısmi dava mı olduğu anlaşılamıyorsa, bu durum-
da 6100 sayılı Kanunun 119/1-ğ. maddesinin aradığı şekilde açıkça 
talep sonucu belirtilmemiş olacaktır. Talep, talep türü ve davanın nite-
liği açıkça anlaşılamıyorsa veya talep muğlaksa, aynı Kanunun 119/2. 
maddesi gereğince, davacıya bir haftalık kesin süre verilerek talebinin 
belirsiz alacak davası mı, yoksa kısmi dava mı olduğunun belirtilmesi 
istenmelidir. Verilen bu süreden sonra, davacının talebini açıklamasına 
göre bir yol izlenmelidir. Eğer talep, davacı tarafından belirsiz alacak 
davası şeklinde açıklanmış olmakla birlikte, gerçekte belirsiz alacak da-
vası şartlarını taşımıyorsa, o zaman yukarıdaki şekilde hareket edilme-
li, hukuki yarar yokluğundan dava reddedilmelidir. Açıklamadan sonra 
talep belirsiz alacak davası şartlarını taşıyorsa, bu davanın sonuçlarına 
göre, talep kısmi davanın şartlarını taşıyorsa da kısmi davanın sonuçla-
rına göre dava yürütülerek karar verilmelidir (Dairemizin 31.12.2012 
tarih 2012/30463 esas 2012/30091 karar sayılı kararı).

6100 sayılı Kanunun 110. maddesinde düzenlenen, davacının aynı 
davalıya karşı birbirinden bağımsız birden fazla asli talebini aynı dava 
dilekçesinde ileri sürmesi olarak tanımlanan davaların yığılması (ob-
jektif dava birleşmesi) halinde, talep sayısı sayısı kadar dava bulunduğu 
kabul edildiğinden ve aynı Kanunun 297/2. maddesi uyarınca da her 
bir talep bakımından ayrı ayrı hüküm verilmesi gerektiğinden, bu du-
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rumda da dava dilekçesinde ileri sürülen taleplerin belirsiz alacak olup 
olmadığının her bir talep bakımından ayrı ayrı değerlendirilmesi gere-
kecektir.  

Tüm bu açıklamalar sonucunda şunu belirtmek gerekir ki, iş huku-
kundan  kaynaklanan alacaklar bakımından baştan belirli veya belirsiz 
alacak davası şeklinde belirleme yapmak kural olarak doğru ve müm-
kün değildir. Bu sebeple iş hukukunda da belirsiz alacak davasının açı-
labilmesi, bu davanın açılması için gerekli şartların varlığına bağlıdır. 
Eğer bu şartlar varsa, iş hukukunda da belirsiz alacak davası açılabilir, 
yoksa açılamaz (C. Simil, Belirsiz Alacak Davası, I. Bası, İstanbul 2013, 
s. 414). Keza aynı şey kısmi dava için de söz konusudur.

Somut olayda, dava dilekçesinde davanın 6100 sayılı Kanunun 107. 
maddesine dayanılarak açıldığı belirtilmiştir. Bilirkişi raporunun su-
nulmasının ardından, 6100 sayılı Kanun’un 107/2. maddesi uyarınca 
da, talep miktarı artırımına ilişkin dilekçe sunulmuş ve davanın belirsiz 
alacak davası olarak açıldığı tekrar vurgulanmıştır. Hal böyleyken, da-
vanın belirsiz alacak davası olarak açıldığı yönünde şüphe yoktur. Mah-
kemece dava kısmi dava türünde kabul edilerek, sonuca gidilmiştir.

Yukarıda yapılan açıklamalar ışığında, somut olayın özellikleri dik-
kate alınarak, dava dilekçesinde ileri sürülen taleplerin belirsiz alacak 
olup olmadığının ayrı ayrı değerlendirilmesi gereklidir.

Öncelikle, taraflar arasında çalışma süresi ve ücret miktarı tartışmalı 
ise de, salt söz konusu tartışmanın varlığı alacağı belirsiz hale getirmez. 
Keza davacı, çalışma süresini ve ücretini belirleyebilmektedir. Dava-
cının ne zamandan beri çalıştığını veya ücretinin ne kadar olduğunu 
bilmemesi aynı zamanda hayatın olağan akışına da aykırıdır. Davacı 
işçinin kendisinin bilmediği çalışma süresini, tanıkların bildiğini veya 
bilirkişinin bileceğini farzetmek ispat kurallarına da hayatın olağan akı-
şına da aykırıdır. Keza tarafın yeterli şekilde somutlaştırıp kendisinin 
bilgisinde dahi olmadığını belirttiği bir hususun mahkemece bilinme-
sini beklemek de mümkün değildir. Yine taraflar arasındaki iş ilişkisinin 
mevsimlik olup olmadığı yönünde uyuşmazlık bulunması da, davanın 
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belirsiz alacak davası olarak kabulüne imkan vermez.

İşverenin maddi hukuktan doğan yükümlülüklerini (belge ve bord-
ro düzenleme gibi) yerine getirmemesi, tuttuğu belgelerin gerçeği yan-
sıtmaması, davadan önce işçinin alacaklarını inkar etmesi ya da ikrar 
etmekle beraber yerine getirmemesi davacıya kural olarak belirsiz ala-
cak davası açma imkanını vermez. İşçi bu durumlarda dahi, alacağının 
miktarını veya değerini belirleyebiliyorsa, belirsiz alacak davası açamaz 
(Simil, s. 412).

Ayrıca, yukarıda da belirtildiği gibi, salt bilirkişi incelemesine gidil-
mesi belirsiz alacak davasının açılabilmesi için yeterli değildir. Genel 
olarak yapılan bu açıklamadan sonra, objektif dava birleşmesi şeklinde 
açılan eldeki dava taleplerinin her birinin belirsiz alacak olup olmadığı-
nın ayrı ayrı değerlendirilmesine gelince; Fazla çalışma, hafta tatili, ulu-
sal bayram ve genel tatil ücreti alacaklarına yönelik talepler bakımın-
dan, alacak iddiasının şahit anlatımlarına dayanması sebebiyle, kabul 
ihtimalinde hesaba esas alınan süre ve alacağın miktarı nazara alınarak 
takdir edilecek uygun oranda hakkaniyet indirimi yapılması gerekliliği 
söz konusu olduğundan ve hakimin takdir yetkisine bağlı olarak yapıla-
cak indirim oranı baştan belirli olmadığından, alacaklar belirsizdir.

Kıdem tazminatı ve ihbar tazminatı alacakları bakımından ise dava-
cı, çalışma süresinin kesintisiz kabul edilmesi ve aylık ücret miktarının 
iddiası gibi esas alınarak, tazminat alacaklarının hüküm altına alınma-
sını talep etmiştir. Davacı çalışma süresini, kendisine en son ödenen 
aylık ücret miktarını, tazminat hesaplamasına esas alınacak aylık ücrete 
ek  para veya  parayla   ölçülebilen  sosyal  menfaatleri  belirleyebilecek  
durumdadır.

Tazminat alacaklarına hak kazanıp kazanmama noktasında varolan 
uyuşmazlık da, söz konusu tazminat alacaklarını belirsiz alacak haline 
getirmez. Bu halde söz konusu alacaklar, belirsiz alacak değildir. Anılan 
sebeple, kıdem ve ihbar tazminatı alacaklarının gerçekte belirli bir ala-
cak olduğu ve dolayısıyla belirsiz alacak davasına konu edilemeyecek-
leri nazara alınarak, bu talepler yönünden hukuki yarar yokluğundan 
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davanın reddi gerekirken, yazılı şekilde esasa girilerek karar verilmesi 
hatalı olmuştur.

Yıllık izin ücreti alacağı bakımından da, davacı hak kazandığı izin 
süresini, çalışma süresi boyunca varsa kullanmadığı veya karşılığı 
ödenmediği izin sürelerini, kendisine bu alacak için işverence varsa ya-
pılan ödemeleri ve alması gerektiğini iddia ettiği aylık ücret miktarını 
belirleyebilecek durumda olduğundan, söz konusu alacak da belirsiz 
alacak değildir. Taraflar arasındaki iş ilişkisinin mevsimlik olup olma-
dığı yönündeki var olan uyuşmazlık da varılan sonucu değiştirmez. Bu 
halde mahkemece, yıllık izin ücreti alacağının da hukuki yarar yoklu-
ğundan reddi gerekirken, talebin esastan reddedilmesi hatalı ise de,  bu 
yön aleyhe bozma yasağı kuralı uyarınca  bozma sebebi yapılmamıştır.

3-Gerek 506 sayılı Sosyal Sigortalar Kanunu’nun mülga 77. mad-
desi, gerekse 5510 sayılı Sosyal Sigortalar ve Genel Sağlık Sigortası 
Kanunu’nun 80. maddesi uygulaması açısından, ulusal bayram ve genel 
tatil ücreti prime esas kazançlar içerisinde değerlendirilmelidir.

Somut olayda, hükme esas alınan bilirkişi raporunda, hesaplanan 
brüt ulusal bayram ve genel tatil ücreti alacağından, damga ve gelir 
vergisi kesintilerinin yapılmasıyla yetinilerek, işçi payına düşen prim 
kesintilerinin nazara alınmaksızın alacağın net tutarının belirlenmesi 
hatalıdır.	

Yukarıda yazılı sebeplerden, eksik inceleme ve hatalı değerlendir-
meyle karar verilmesi bozmayı gerektirmiştir.

SONUÇ: Temyiz olunan kararın yukarıda yazılı sebeplerden BO-
ZULMASINA, peşin alınan temyiz harcının istek halinde ilgiliye iade-
sine, 30.04.2014 gününde oybirliğiyle karar verildi.

Yargıtay Hukuk Daire Kararları
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ÖZET: Alacaklının İİK'nın 121. maddesi uyarınca İcra Mahke-
mesinden yetki alıp ortaklığın giderilmesi davası açmış ise bu 
davanın karara çıktığı tarihten itibaren İİK›nın 106. maddesine 
belirtilen 2 yıllık süre içinde satış talebinde bulunmadığında ala-
caklının haczinin düştüğü kabul edilir.

T.C.
YARGITAY
23. Hukuk Dairesi

ESAS NO	 : 2014/3962 
KARAR NO	: 2014/3960	

Y A R G I T A Y   İ L A M I

Şikayetçi vekili, borçluya ait taşınmazın satışı sonrası düzenlenen 
sıra cetvelinde, süresinde satış istenmemesi nedeniyle haczi düşmüş 
olan şikayet olunanın takip dosyasına ödeme yapıldığını ileri sürerek, 
şikayet olunanın haczinin düştüğünün kabulü ile sıra cetvelinin buna 
göre düzenlenmesini talep ve şikayet etmiştir.

Şikayet olunan vekili, şikayetin reddini istemiştir.

Mahkemece, şikayetin reddine dair verilen kararın şikayetçi ve-
kili tarafından temyiz edilmesi üzerine; Dairemizin 01.03.2012 tarih 
ve 2011/4679 Esas, 2012/1601 Karar sayılı ilamıyla; iştirak halinde 
mülkiyet hükümlerine tabi taşınmazın tapu kaydına haciz koyan ala-
caklının İİK›nın 106. maddesinde öngörülen iki sene içerisinde ayrı 
Kanun’un 121. maddesine göre İcra Hukuk Mahkemesinden yetki 
belgesi alıp ortaklığın giderilmesi davası açması halinde süresinde sa-
tış istemiş sayılacağı, İcra Mahkemesince yetki verildiği tarihten itiba-
ren satış isteme süresini kesen herhangi bir işlem yapılmadığı takdirde 
İİK›nın 106. ve 110.  maddelerine göre alacaklının haczinin düşeceği, 
somut olayda şikayet olunan İİK›nın 121. maddesine göre yetki alıp 
ortaklığın giderilmesi davası açmakla satış istemiş sayılmış ise de or-
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taklığın giderilmesi kararından itibaren İİK’nın 106. maddesinde belir-
lenen 2 yıllık süre içerisinde satış talebinde bulunmadığı, bu durumda, 
şikayet olunanın haczinin düştüğü kabul edilerek oluşan uygun sonuç 
çerçevesinde karar verilmesi gerektiği belirtilerek bozulmuş, mahke-
mece, bozma kararına uyularak yapılan yargılama sonunda dosya kap-
samına göre; şikayet olunan alacaklının İİK›nın 121. maddesi uyarınca 
İcra Mahkemesinden yetki alıp ortaklığın giderilmesi davası açmış ise 
de bu davanın karara çıktığı tarihten itibaren İİK›nın 106. maddesine 
belirtilen 2 yıllık süre içinde satış talebinde bulunmadığı, bu nedenle 
haczinin düştüğü gerekçesiyle, şikayetin kabulü ile sıra cetvelinin ipta-
line karar verilmiştir. 

Kararı, şikayet olunan vekili temyiz etmiştir.

17.02.2010 olan şikayet tarihinin gerekçeli karar başlığında 
20.02.2013 olarak yazılmış olması, HMK’nın 304. maddesi uyarınca 
tarafların başvurusu üzerine veya re’sen düzletilmesi mümkün maddi 
hata niteliğinde kabul edilmiştir.

Dosyadaki yazılara, İcra Mahkemesince uyulan bozma ilamı doğrul-
tusunda inceleme yapılıp karar verilmiş olmasına, bozmanın kapsamı 
dışında kesinleşmiş olan yönlere ilişkin temyiz itirazları incelenemeye-
ceğine göre, şikayet olunan vekilinin temyiz itirazları yerinde değildir.

SONUÇ: Yukarıda açıklanan nedenlerle, şikayet olunan vekilinin 
tüm temyiz itirazlarının reddiyle usul ve kanuna uygun bulunan hük-
mün ONANMASINA,  aşağıda yazılı onama harcının temyiz edenden 
alınmasına, kararın tebliğinden itibaren 10 gün içerisinde karar düzelt-
me yolu açık olmak üzere, 21.05.2014 tarihinde oybirliğiyle karar ve-
rildi.

Yargıtay Hukuk Daire Kararları
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SANIKLARIN MÜŞTEKİLER İ.P., M.B. VE S.Ö.’IN SORUMLU 
OLDUĞU İŞYERLERİNDEN GERÇEKLEŞTİRMİŞ OLDUK-
LARI EYLEMLERİNİ KOLLUK GÖREVLİLERİNİN KESİN-
TİSİZ TAKİBİ ALTINDA GERÇEKLEŞTİRDİKLERİNİN VE 
SUÇA KONU EŞYALARI HAKİMİYETLERİ ALTINA ALA-
MADAN YAKALANARAK, SUÇA KONU EŞYALARA EL KO-
NULDUĞUNUN ANLAŞILMASI KARŞISINDA, SANIKLARIN 
MÜŞTEKİLERİN İŞYERLERİNDEN GERÇEKLEŞTİRMİŞ OL-
DUKLARI EYLEMLERİN TEŞEBBÜS AŞAMASINDA KALDI-
ĞININ KABULÜ GEREKMEKTEDİR.

T.C.
YARGITAY
Ceza Genel Kurulu
 
Esas No   	 : 2012/13-1325	
Karar No	 : 2014/166						    

	
Y A R G I T A Y   K A R A R I

Sanıkların hırsızlık suçundan 5237 sayılı TCK’nun 142/1-b, 62 ve 
53. maddeleri uyarınca müşteki sayısınca olmak üzere 3 kez 1 yıl 8 ay 
hapis cezası ile cezalandırılmalarına ve hak yoksunluğuna ilişkin, İzmir 
10. Asliye Ceza Mahkemesince verilen 26.11.2007 gün ve 455-786 
sayılı hükmün sanıklar ve müdafii tarafından temyiz edilmesi üzeri-
ne dosyayı inceleyen Yargıtay 13. Ceza Dairesince 01.02.2012 gün ve 
4017-1700 sayı ile;

“Sanıkların, önceden kasıtlı suçlardan hükümlülükleri bulunması 
nedeniyle 08.02.2008 tarihinde yürürlüğe giren 5728 sayılı Yasanın 
562. maddesi ile değişik 5271 sayılı CMK’nun 231. maddesindeki hük-
mün açıklanmasının geri bırakılması hükümlerinin uygulanma imkânı 
bulunmadığı anlaşılmakla, yapılan incelemesinde;

Adli sicil kaydından anlaşılacağı üzere, sanık F.E. hakkında Malatya 
3. Asliye Ceza Mahkemesi’nin 22.03.2001 tarihli kararıyla dolandırıcı-
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lık suçundan verilen 1 yıl hapis cezasının 14.10.2003 tarihinde kesinle-
şip 11.10.2005 tarihinde infaz edildiği anlaşılmakla, tekerrüre esas eski 
hükümlülüğü bulunan sanık hakkında koşulları oluştuğu halde 5237 
sayılı TCK’nun 58. maddesinin uygulanmaması, karşı temyiz olmadı-
ğından bozma nedeni yapılmamıştır.

Dosya ve duruşma tutanakları kapsamına, toplanıp karar yerinde 
incelenerek tartışılan hukuken geçerli ve elverişli kanıtlara, gerekçeye 
ve Hakimin takdirine göre; suçun sanıklar tarafından işlendiğini kabul-
de ve nitelendirmede usul ve yasaya aykırılık bulunmadığı anlaşılmış, 
diğer temyiz itirazları da yerinde görülmemiştir.

Ancak;

5237 sayılı TCK’nun 53/1. maddesinin (c) fıkrasındaki, kendi alt-
soyu üzerindeki velayet, vesayet ve kayyımlık yetkileri açısından yok-
sunluğun koşullu salıverme tarihine kadar süreceğinin gözetilmemesi 
suretiyle aynı maddenin üçüncü fıkrasına aykırı davranılması,

Bozmayı gerektirmiş, sanıklar F.E. ve F.Ş. ile sanıklar müdafiinin 
temyiz itirazı bu itibarla yerinde görülmüş olduğundan, hükmün açık-
lanan nedenle tebliğnameye aykırı olarak bozulmasına, bozma nedeni 
yeniden yargılama yapılmasını gerektirmediğinden, 5320 sayılı Yasa-
nın 8/1. maddesi aracılığıyla 1412 sayılı CMUK’nun 322. maddesinin 
verdiği yetkiye dayanılarak hüküm fıkrasından, ‘TCK’nun 53/1. mad-
desinin uygulanmasına’ ilişkin bölümler çıkarılarak, yerlerine ‘53/1. 
maddesinde belirtilen ve 53/3. maddesindeki kendi alt soyları üzerin-
deki velayet, vesayet ve kayyımlık yetkileri dışındaki haklardan sanık-
ların mahkum olduğu hapis cezasının infazı tamamlanıncaya kadar; 
53/3. maddesi gözetilerek 53/1-c maddesi uyarınca kendi alt soyları 
üzerindeki velayet, vesayet ve kayyımlık yetkileri açısından ise koşullu 
salıverilme tarihine kadar yoksun bırakılmalarına’ cümlelerinin eklen-
mesi suretiyle, eleştiri dışında diğer yönleri usul ve yasaya uygun bulu-
nan hükmün düzeltilerek onanmasına” karar verilmiştir.

Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığı ise  18.09.2012 gün ve 215246  

Yargıtay Ceza Genel Kurulu Kararları
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sayı ile;

“Dosya içinde bulunan 10.08.2007 günlü ‘yakalama ve muha-
faza altına alma’ tutanağı incelendiğinde, Bornova Forum Alışveriş 
Merkezi’nde huzur timi olarak görev yapan kolluk görevlilerinin hırsız-
lık suçu işlediklerinden şüphe duydukları sanıklar F.Ş. ve F.E.’i takibe 
aldıkları, sanıkların Adidas ve Nike mağazalarına girip alış veriş yap-
madan çıkıp daha sonra Next mağazasına girerek buradan da alış veriş 
yapmadan çıkarak ellerindeki çantalarla otoparkta bulunan araçlarına 
yöneldikleri sırada takip eden kolluk görevlileri tarafından yakalan-
dıkları ve ellerindeki çantalar içinde bulunan giyim eşyalarına el ko-
yulduğu anlaşılmaktadır. Alışveriş merkezi içinde yapılan araştırmada 
sanıklarda yakalanan bir kısım giyim eşyalarının LCW, Nike, Adidas, 
Colins ve Next ünvanlı mağazalarda ücret ödenmeden gizlice alındığı 
barkot karşılaştırılması sonucu belirlenerek muhtelif giyim eşyalarının 
adı geçen mağaza yetkililerine iade edildiği aynı tutanak içeriğinde be-
lirtilmiştir. Diğer yandan duruşmada tanık olarak dinlenen tutanak gö-
revlisi D.A. sanıkların hırsızlık yaptıkları konusunda şüphe duymaları 
üzerine takibe aldıklarını bazı mağazalara girip çıktıktan sonra araçları-
na doğru gidince yakaladıklarını beyan etmiştir. 

Görüldüğü gibi, sanıkların hırsızlık yaptıklarından şüphe duyul-
ması üzerine huzur timi olarak görev yapan kolluk görevlileri sanıkları 
takip etmeye başlamışlardır. Sanıklar Nike, Adidas, ve Next ünvanlı iş-
yerlerine girip çıktıkların da sürekli kesintisiz takip edildiği bu aşamada 
müdahale edilmeyip sanıkların araçlarına yöneldikleri sırada müdahale 
edilerek yakalandıkları anlaşılmaktadır.

TCK’nun 35. maddesinin 1. fıkrasında, teşebbüs şu şekilde tanım-
lamıştır.

‘Kişi işlemeyi kastettiği bir suçu elverişli hareketlerle doğrudan doğ-
ruya icraya başlayıp ta elinde olmayan nedenlerle tamamlayamaz ise, 
teşebbüsten dolayı sorumlu tutulur.’

Hırsızlık suçunda suçun tamamlanabilmesi için malın zilyedinin 
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egemenlik alanından çıkarılıp üzerinde fail tarafından fiili bir zilyetli-
ğin kurulması gerekir. Başka bir anlatımla zilyedin egemenlik alanının 
bitiminde netice gerçekleşmiş olur.

 Somut olayımızda, kolluk görevlilerinin sanıkları Nike, Adidas ve 
Next ünvanlı işyerlerine girmeden önce takip etmeye başladıkları ve 
kesintisiz bir takip sonucu suç konusu eşyalarla birlikte yakalamaları 
nedeniyle eşyalar üzerinde sanıkların fiili bir zilyetlik kuramadıkları, bu 
nedenle eylemlerinin teşebbüs aşamasında kaldığı halde tamamlanmış 
suçtan hüküm kuran yerel mahkeme kararının yasaya aykırı olduğu 
gözetilmeden, Yüksek Yargıtay 13. Ceza Dairesinin 01.02.2012 gün ve 
2011/4017 esas 2012/1700 karar sayılı, hükümlerin onanmasına iliş-
kin kararına katılmak mümkün değildir” görüşüyle itiraz kanun yoluna 
başvurmuştur.

5271 sayılı CMK’nun 308. maddesi uyarınca inceleme yapan Yargı-
tay 13. Ceza Dairesince 26.09.2012 gün ve 19609-19930 sayı ile, itiraz 
nedenlerinin yerinde görülmediğinden bahisle Yargıtay Birinci Baş-
kanlığına gönderilen dosya, Ceza Genel Kurulunca değerlendirilmiş 
ve açıklanan gerekçelerle karara bağlanmıştır.

TÜRK MİLLETİ ADINA

CEZA GENEL KURULU KARARI

İnceleme, sanıkların müştekiler İ.P., M.B. ve S.Ö.’a karşı işlemiş ol-
dukları hırsızlık suçlarından kurulan hükümlerle sınırlı olarak yapıl-
mıştır.

Sanıkların  müştekiler İ.P., M.B. ve S.Ö.’ın sorumlu olduğu işyer-
lerinden hırsızlık yaptıkları hususunda Özel Daire ile Yargıtay Cum-
huriyet Başsavcılığı arasında bir uyuşmazlık, bu kabulde de dosya 
kapsamı itibariyle herhangi bir isabetsizlik bulunmayan somut olay-
da, Ceza Genel Kurulunca çözümlenmesi gereken uyuşmazlık; sanık-
ların müştekilerin işyerlerinden gerçekleştirmiş oldukları eylemlerin 
teşebbüs aşamasında kalıp kalmadığının belirlenmesine ilişkindir.

Yargıtay Ceza Genel Kurulu Kararları
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İncelenen dosya kapsamından;

Park Bornova isimli alışveriş merkezinde bulunan LCW mağzasın-
dan hırsızlık yapan sanıkların, daha sonra Forum Bornova isimli alışve-
riş merkezine geçerek, ilk önce LCW mağasından hırsızlık yaptıkları, 
burada sanıkların durumundan şüphelenen özel G.lik görevlilerinin 
sivil polis memurlarına durumu bildirmesi üzerine, sivil polis memur-
ları N.K. ve D.A.’nın sanıkları takibe başladıkları, takip altında bulunan 
sanıkların önce müşteki İ.P.’nin sorumlu olarak görev yaptığı Adidas, 
daha sonra müşteki M.B.’ın sorumlu olarak görev yaptığı Nike ve son 
olarak da müşteki S.Ö.’ın sorumlusu olduğu Next isimli mağazalara gi-
rip bir süre içeride durduktan sonra kasada herhangi bir ödeme yap-
maksızın çıkarak alışveriş merkezinin otoparkında bulunan araçlarına 
yöneldikleri sırada sürekli olarak kendilerini takip eden kolluk görevli-
lerinin sanıkları durdurup ellerindeki poşetleri kontrol ettikleri, poşet-
lerin içerisindeki giyim eşyalarını satın aldıklarına ilişkin olarak belge 
ibraz edememeleri üzerine, haklarında işlem yaptıkları ve sanıkların 
suça konu eşyaları adı geçen mağazalardan çaldıklarını tespit ederek, 
tutanak düzenleyip sanıkları karakola teslim ettikleri,

Tutanak düzenleyen kolluk görevlilerinin yargılama aşamasında ta-
nık olarak dinlendikleri ve tutanak muhtevasını tekrar ettikleri,

Çalınan eşyaları kolluk görevlilerince iade edilen müştekilerin sa-
nıklardan şikayetçi olmadıkları, sanıkların ise aşamalarda suçlamaları 
reddettikleri,

Anlaşılmaktadır. 

5237 sayılı TCK’nun “Suça teşebbüs” başlıklı 35. maddesinin bi-
rinci fıkrasında; “Kişi, işlemeyi kastettiği bir suçu elverişli hareketlerle 
doğrudan doğruya icraya başlayıp da elinde olmayan nedenlerle ta-
mamlayamaz ise teşebbüsten dolayı sorumlu tutulur” şeklinde tanım-
lanan teşebbüsün varlığından sözedilebilmesi için;

1.	 Kasıtlı bir suçu işleme kararı olmalı,
2.	 Elverişli  hareketlerle suçun doğrudan doğruya icrasına başlan-
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malı,
3.	 Failin elinde olmayan nedenlerle suç tamamlanamamalı ya da 

sonuç gerçekleşmemelidir.

Suça teşebbüste fail suçu tamamlamak amacıyla hareket etmesine 
karşın, elinde olmayan nedenlerden dolayı bunu gerçekleştirememek-
te, bu durumda kişiye tamamlanmış suça oranla daha az bir ceza veril-
mektedir. 

765 sayılı TCK’nun aksine, 5237 sayılı TCK’nun teşebbüsü düzen-
leyen 35. maddesinde, teşebbüs halinde cezanın belirlenmesi ile ilgili 
olarak “eksik teşebbüs-tam teşebbüs” ayırımına yer verilmemiş, adil ve 
eşit bir cezalandırma bakımından teşebbüs hareketinin meydana getir-
diği zarar veya tehlikenin ağırlığının esas alınması öngörülmüştür.  

Buna göre, suça teşebbüs durumunda hakim, önce cezanın belir-
lenmesindeki ölçülere göre temel cezayı belirleyecek, daha sonra bu 
konuya ilişkin hükümdeki sırayı takip ederek teşebbüs hükmünü uygu-
layacaktır. Bu hüküm uygulanırken de somut olayda ortaya çıkan zarar 
veya tehlikenin ağırlığı dikkate alınarak teşebbüse ilişkin hükümde be-
lirtilen sınırlar arasında bir ceza tayin edilecektir.  

Uyuşmazlığın sağlıklı bir şekilde çözümlenmesi için genel olarak 
hırsızlık suçu ile bu suçun ne zaman tamamlandığı hususlarının da de-
ğerlendirilmesi gerekmektedir. 

765 sayılı TCK’nun 491/ilk maddesinde; “Diğerinin taşınabilir ma-
lını rızası olmaksızın faydalanmak için bulunduğu yerden alma” şek-
linde tanımlanan hırsızlık suçunun temel hali, 5237 sayılı TCK’nun 
141/1. maddesinde ise; “Zilyedinin rızası olmadan başkasına ait taşı-
nır bir malı, kendisine veya başkasına bir yarar sağlamak maksadıyla 
bulunduğu yerden alma” olarak tanımlanmış, suçun nitelikli halleri ise 
aynı kanunun 142. maddesinde sayılmıştır.  

Her iki kanunda da benzer şekilde tanımlanan hırsızlık suçu; baş-
kasına ait taşınabilir bir malı sahibinin (zilyed) rızası olmaksızın fayda-
lanmak kastı ile bulunduğu yerden almaktır. 
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Uygulama ve öğretide ki yerleşmiş kabule göre hırsızlık suçu, failin, 
mağdurun suça konu eşya üzerindeki hakimiyetine son vererek, kendi 
hakimiyetini kurmasıyla tamamlanır. Buna karşın, failin icra hareketle-
rine başlayıp da suça konu eşyayı kendi hakimiyet alanına geçirmesine 
kadar geçen aşamada ise eylem teşebbüs aşamasında kalmış sayılacak-
tır. 

Failin suça konu eşyayı almadan ya da almaya çalışırken suç üstü 
yakalanması, failin eşyayı aldığını gören mağdurun faili hemen ya da 
kovalamaca sonucu yakalaması, eylemin teşebbüs aşamasında kaldığı 
hallere örnek olarak verilebilir. 

Failin, suça konu eşyayı bulunduğu yerden aldığı andan itibaren, 
kesintisiz takip sonucu eşyayı hakimiyeti altına alamadan yakalanması 
halinde de eylemin teşebbüs aşamasında kalması söz konusudur. An-
cak, takip sırasında failin gözden kaybolup bir süre sonra tekrar görüle-
rek yakalanması halinde ya da takip sonucu yakalanan failin suça konu 
eşyayı bir başkasına vermesi, bir yere saklaması veya yemesi nedeniyle 
suça konu eşyanın ele geçirilemediği durumlarda ise eylem tamamlan-
mış sayılacak, teşebbüs hükümleri uygulanmayacaktır.

Bu bilgiler ışığında uyuşmazlık konusu değerlendirildiğinde;

Bir alışveriş merkezinde bulunan LCW mağazasından hırsızlık ya-
pan sanıkların, daha sonra yakında bulunan başka bir alışveriş merke-
zine geçerek burada bulunan LCW mağasından da hırsızlık yaparak 
eylemlerini tamamladıktan sonra, çok sayıda mağazanın bulunduğu 
alışveriş merkezinde dolaşmaya devam ettikleri, bu sırada özel G.lik 
görevlilerinin sanıkların davranışlarından şüphelenerek durumu alış 
veriş merkezinde sivil olarak görev yapan polis memurlarına bildir-
meleri üzerine kolluk görevlilerinin sanıkları takibe aldığı, takip altın-
da bulunan sanıkların ilk olarak müşteki İ.P.’nin sorumlu olarak görev 
yaptığı Adidas, daha sonra müşteki M.B.’ın sorumluluğundaki Nike ve 
son olarak da müşteki S.Ö.’ın sorumlusu olduğu Next isimli mağaza-
lara girip bir süre içeride durduktan sonra kasada herhangi bir ödeme 
yapmaksızın çıkarak alışveriş merkezinin otoparkında bulunan araç-
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larına yöneldikleri sırada, kesintisiz olarak kendilerini sürekli takip 
eden kolluk görevlilerinin sanıkları araçlarına binmeden yakalayarak, 
işyerlerinden çalmış oldukları suça konu giyim eşyalarına el koyma-
ları şeklinde gelişen somut olayda; sanıkların müştekiler İ.P., M.B. 
ve S.Ö.’ın sorumlu olduğu işyerlerinden gerçekleştirmiş oldukları 
eylemlerini kolluk görevlilerinin kesintisiz takibi altında gerçek-
leştirdiklerinin ve suça konu eşyaları hakimiyetleri altına alama-
dan yakalanarak, suça konu eşyalara el konulduğunun anlaşılması 
karşısında, sanıkların müştekilerin işyerlerinden gerçekleştirmiş 
oldukları eylemlerin teşebbüs aşamasında kaldığının kabulü ge-
rekmektedir.

Bu nedenle, sanıkların müştekiler İ.P., M.B. ve S.Ö.’ın işyerlerinden 
gerçekleştirmiş oldukları eylemlerin tamamladığının kabulüne ilişkin 
yerel mahkeme hükmü ile bu hükmü onayan Özel Daire kararı isabet-
sizdir.

Öte yandan, yerel mahkeme hükmünde 5237 sayılı TCK’nun 53. 
maddesinin 1. fıkrası uygulanırken, sanıkların bu hakları kullanmaktan 
yoksunluklarının, 3. fıkra gereğince kendi altsoyları üzerindeki velayet, 
vesayet ve kayyımlık yetkileri açısından koşullu salıverilmelerine kadar, 
2. fıkra gereğince ise diğer haklar ve yetkiler yönünden hapis cezala-
rının infazı tamamlanıncaya kadar süreceğinin gözetilmemesi kanuna 
aykırıdır.

Bu itibarla, itirazın kabulüne, Özel Daire onama kararının sanıkların 
müştekiler İ.P., M.B. ve S.Ö.’ın işyerlerinden gerçekleştirmiş oldukla-
rı hırsızlık suçları yönüyle kaldırılmasına, yerel mahkeme hükmünün 
sanıkların müştekiler İ.P., M.B. ve S.Ö.’ın işyerlerinden gerçekleştirmiş 
oldukları hırsızlık suçları yönünden eylemlerin teşebbüs aşamasında 
kaldığı gözetilmeden, tamamlandığının kabulü ile uygulama yapılması 
ve 5237 sayılı TCK’nun 53. maddesinin 1. fıkrası uygulanırken, sanık-
ların bu hakları kullanmaktan yoksunluklarının, 3. fıkra gereğince ken-
di altsoyları üzerindeki velayet, vesayet ve kayyımlık yetkileri açısından 
koşullu salıverilmelerine kadar, 2. fıkra gereğince ise diğer haklar ve 
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yetkiler yönünden hapis cezalarının infazı tamamlanıncaya kadar sü-
receğinin gözetilmemesi isabetsizliklerinden bozulmasına karar veril-
melidir.

Çoğunluk görüşüne katılmayan on iki Genel Kurul Üyesi; itirazın 
reddine karar verilmesi gerektiği yönünde karşı oy kullanmışlardır. 

SONUÇ:       

Açıklanan nedenlerle; 
4.	 Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığı itirazının KABULÜNE,
5.	 Yargıtay 13. Ceza Dairesinin 01.02.2012 gün ve 4017-1700 

sayılı onama kararının, sanıkların müştekiler İ.P., M.B. ve S.Ö.’ın 
işyerlerinden gerçekleştirmiş oldukları hırsızlık suçları yönünden 
KALDIRILMASINA,

6.	 İzmir 10. Asliye Ceza Mahkemesinin 26.11.2007 gün ve 455-
786 sayılı hükmünün, sanıkların müştekiler İ.P., M.B. ve S.Ö.’ın işyer-
lerinden gerçekleştirmiş oldukları hırsızlık suçları yönüyle, 

a.	 Eylemlerin teşebbüs aşamasında kaldığı gözetilmeden, ta-
mamlandığının kabulü ile uygulama yapılması,

b.	 5237 sayılı TCK’nun 53. maddesinin 1. fıkrası uygulanırken, sa-
nıkların bu hakları kullanmaktan yoksunluklarının; 3. fıkra gereğince 
kendi altsoyları üzerindeki velayet, vesayet ve kayyımlık yetkileri açı-
sından koşullu salıverilmelerine kadar, 2. fıkra gereğince ise diğer hak-
lar ve yetkiler yönünden hapis cezalarının infazı tamamlanıncaya kadar 
süreceğinin gözetilmemesi,

İsabetsizliklerinden BOZULMASINA,
4.	 Dosyanın, mahalline gönderilmek üzere Yargıtay C.Başsavcılığına 

TEVDİİNE, 25.03.2014 günü yapılan ilk müzakerede yeterli çoğunluk 
sağlanamadığından, 01.04.2014 günü yapılan ikinci müzakerede oy-
çokluğu ile karar verildi.
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FARKLI MAĞDURLARA AİT OLDUĞU HUSUSUNDA HİÇBİR 
TEREDDÜT BULUNMAYAN, BİRİSİ MASANIN ÜZERİNDE, 
DİĞERİ İSE DOLAPTA BULUNAN İKİ ADET DİZÜSTÜ BİL-
GİSAYAR İLE BAŞKA BİR DOLAPTAKİ CEP TELEFONUNU 
ALDIĞI, OKUL BİNASINDAN AYRILARAK ARACINA BİNİP 
KAÇTIĞI, DURUMUN ÖĞRENİLMESİ VE KOLLUK GÖREV-
LİLERİNE BİLDİRİLMESİ ÜZERİNE YAKALANDIĞI SOMUT 
OLAYDA, İKİ AYRI MAĞDURUN BİLGİ.YARLARI İLE BİR 
BAŞKA MAĞDURUN CEP TELEFONUNUN ÇALINMASI NE-
DENİYLE TEK BİR FİİLDEN BAHSEDİLEMEYECEĞİ, KALDI 
Kİ FİİLİN GERÇEKLEŞTİRİLİŞ ŞEKLİ İTİBARIYLA HUKUKİ 
ANLAMDA TEK FİİLİN SÖZ KONUSU OLMADIĞI, BU DU-
RUM KARŞISINDA TEK BİR HIRSIZLIK SUÇUNUN OLUŞ-
MASININ SÖZ KONUSU BULUNMADIĞI GİBİ, ZİNCİRLEME 
SUÇ HÜKÜMLERİNİN DE UYGULANMASININ MÜMKÜN 
OLAMAYACAĞI ANLAŞILDIĞINDAN, YEREL MAHKEMECE 
SANIK HAKKINDA ÜÇ MAĞDURA KARŞI İŞLENEN HIRSIZ-
LIK SUÇUNDAN AYRI AYRI MAHKÛMİYET HÜKMÜ KU-
RULMASINDA BİR İSABETSİZLİK BULUNMAMAKTADIR.

T.C.       
YARGITAY
Ceza Genel Kurulu

Esas No		  : 2013/13-5	 		
Karar No       	 : 2014/204

Y A R G I T A Y   K A R A R I

Hırsızlık suçundan sanığın 5237 sayılı TCK’nun 142/1-b, 53/1, 58 
ve 63. maddeleri uyarınca her bir mağdura karşı gerçekleştirilen fiilleri 
nedeniyle ayrı ayrı 2 yıl hapis cezası ile mahkumiyetine, hak yoksunlu-
ğuna, mahsuba, cezasının mükerrirlere özgü infaz rejimine göre çekti-
rilmesine ve infazından sonra denetimli serbestlik tedbiri uygulanma-
sına ilişkin, Rize 2. Asliye Ceza Mahkemesince verilen 28.12.2006 gün 
ve 360-454 sayılı hükmün sanık müdafii tarafından temyiz edilmesi 
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üzerine dosyayı inceleyen Yargıtay 13. Ceza Dairesince 21.06.2012 
gün ve 14792-14534 sayı ile;

“Sanık hakkında işyeri dokunulmazlığını bozma suçundan zamana-
şımı içinde işlem yapılması mümkün görülmüştür. ...

Diğer temyiz itirazları da yerinde görülmemiştir, ancak;
5.	 Sanığın okuldaki öğretmenler odasında açıkta olan ve birden zi-

yade müştekiye ait olduğu hususunda tereddüt bulunan olayda şüphe 
durumundan yararlanacağı hukukun genel ilkesinden hareketle, tek 
suçtan cezalandırılması gerekirken yazılı şekilde üç ayrı suçtan hüküm 
kurulması,

6.	 Tekerrüre esas alınan önceki mahkûmiyet hükmünün hangisi ol-
duğunun infazda tereddüde yol açmayacak ve denetim olanağı verecek 
biçimde karar yerinde gösterilmemesi” isabetsizliklerinden bozulması-
na karar verilmiş,

Daire Üyesi H. Baydilli; sanığın eylemlerinin mağdur sayısınca suç 
teşkil edeceği yönündeki yerel mahkeme hükmünün isabetli olduğu 
görüşüyle, bir numaralı bozma nedeni bakımından karşı oy kullanmış-
tır.

Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığı ise 21.10.2012 gün ve 72931 sayı 
ile;

“Sanığın eyleminin, öğretmenler odasından üç katılana ait iki dizüs-
tü bilgisayar ve bir adet cep telefonunu çalma şeklinde sübut bulduğu, 
dosya kapsamına göre bir adet cep telefonu ve dizüstü bilgisayarın ka-
tılanlara ait kapalı dolaplardan, bir dizüstü bilgisayarın ise öğretmenler 
masasından alındığı anlaşılmaktadır.

Ceza Hukukunda fiil denilince akla netice gelir. Hareket, netice ve 
ikisi arasındaki nedensellik bağı fiili oluşturmaktadır. Bir fiil yani neti-
ce içerisinde birden fazla hareketler olabileceği gibi, netice tek hareket 
ile de meydana getirilebilir. Bu sebeple hareketin tekliği ya da çokluğu 
ile fiilin tekliği ya da çokluğu kavramlarını birbirine karıştırmamak ge-
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rekir. Kaç tane netice var ise o kadar fiil ve dolayısıyla o kadar da suç 
vardır.

Sanığın herhangi bir makama tahsis edilmediği anlaşılan öğretmen-
ler odasına girip, üç ayrı öğretmene ait ikisi dolap içerisinde ve kapa-
lı olarak duran, biri masa üzerinde açıkta bulunan telefon ve dizüstü 
bilgisayarı aldığı, sanığın odanın niteliği, eşyaların bulunduğu yer ve 
konumu itibariyle her bir eşyanın ayrı bir mağdura ait olduğunu bil-
diğinin kabul edilmesi gerekeceği, her hareketi ile ortada üç ayrı fiil, 
dolayısıyla üç ayrı netice bulunduğu cihetle, mahkemenin oluşa uygun 
düşen kabulünün doğru olduğu sonucuna varılmıştır” düşüncesiyle iti-
raz kanun yoluna başvurarak, Özel Daire bozma ilamının bir numaralı 
bendinin karardan çıkarılması isteminde bulunmuştur.

CMK’nun 308/1. maddesi uyarınca inceleme yapan Özel Dairece, 
10.12.2012 gün ve 22029-26392 sayı ile, itiraz nedenlerinin oyçoklu-
ğuyla yerinde görülmediğinden bahisle Yargıtay Birinci Başkanlığına 
gönderilen dosya, Ceza Genel Kurulunca değerlendirilmiş ve açıkla-
nan gerekçelerle karara bağlanmıştır.

TÜRK MİLLETİ ADINA

CEZA GENEL KURULU KARARI

Sanığın nitelikli hırsızlık suçundan mağdur sayısınca uygulama ya-
pılmak suretiyle mahkumiyetine karar verilen somut olayda, Özel Da-
ire çoğunluğu ile Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığı arasında oluşan 
ve Ceza Genel Kurulunca çözümlenmesi gereken uyuşmazlık; sanığın 
eylemlerinin yalnızca bir hırsızlık suçunu mu, yoksa üç ayrı hırsızlık 
suçunu mu oluşturacağının belirlenmesine ilişkindir.

İncelenen dosya kapsamından;

Olay günü mağdurların görev yaptığı okulu telefonla arayıp yerini 
öğrenen sanığın, okula gelip öğretmenler odasının bulunduğu kata çık-
tığı, cuma namazı saati olması nedeniyle öğretmenler odasında kim-
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senin bulunmadığı, bir öğrenci tarafından görülmesi üzerine saati ve 
namaza kaç dakika kaldığını sorduğu, ardından öğretmenler odasına 
girip mağdurlara ait olan ve biri masanın üzerinde, diğeri dolapta bulu-
nan iki adet dizüstü bilgisayar ile başka bir dolaptan cep telefonunu al-
dığı ve hızla odadan çıktığı, bu esnada nöbetçi öğretmen tarafından gö-
rüldüğü, öğle saatlerinde misafir gelmeyeceğini düşünen öğretmenin, 
öğretmenler odasına girdiği, kendisine ait dizüstü bilgisayarın alınmış 
olduğunu fark ederek sanığın arkasından gittiği, sanığın aracına bine-
rek uzaklaştığı, hareketlerinden şüphelenen bir öğrenci tarafından oto-
mobilinin plakasının alınıp, kolluk görevlilerine bildirilmesi üzerine 
yakalandığı, üzerinde farklı kişilere ait bir adet nüfus hüviyet cüzdanı 
ile bir adet sürücü belgesi, bulunduğu, ancak herhangi bir tutanak dü-
zenlenmeden gerçek kimliğini açıkladığı, aracında yapılan aramada da 
suça konu bilgisayarlar ile cep telefonunun ele geçirilerek sahiplerine 
iade edildiği,

Mağdurların; suça konu bilgisayarlardan birinin masanın üzerinde, 
diğerinin kilitsiz ancak kapalı vaziyetteki dolapta, cep telefonunun ise 
başka bir dolapta bulunduğunu beyan ettikleri,

Sanığın kollukta; bilgisayarlardan birini masanın üzerinden, diğer 
bilgisayar ile cep telefonunu farklı dolaplardan, savcılık ve sorguda; bil-
gisayarları masanın üzerinden, telefonu açık dolaptan, duruşmada ise; 
bilgisayarlar ile cep telefonunu öğretmenler odasında açıkta durmakta 
oldukları yerlerden aldığını savunduğu,

Sahtecilik, hırsızlık ve dolandırıcılık suçlarına ilişkin sabıkaları olan 
sanık hakkında yerel mahkemece, cezalarının mükerrirlere özgü infaz 
rejimine göre infazına karar verildiği, ancak hangi ilamın tekerrüre esas 
alındığının gösterilmediği,

Anlaşılmaktadır.

5237 sayılı Türk Ceza Kanununa hakim olan ilke gerçek içtima ol-
duğundan, bunun sonucu olarak, “kaç fiil varsa o kadar suç, kaç suç 
varsa o kadar ceza” söz konusu olacaktır. Nitekim bu husus Adalet Ko-
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misyonu raporunda da; “Ceza hukukunun temel kurallarından birisi, 
‘kaç fiil varsa o kadar suç, kaç suç varsa o kadar ceza vardır’ şeklinde 
ifade edilmektedir. Bunun istisnaları, suçların içtimaı bölümünde be-
lirlenmiştir. Bu istisnalar dışında, işlenen her bir suçla ilgili olarak ayrı 
ayrı cezaya hükmedilecektir. Böylece verilen her bir ceza, bağımsızlığı-
nı koruyacaktır” şeklinde dile getirilmiştir. Bu kuralın istisnalarına ise, 
5237 sayılı TCK’nun “suçların içtimaı” bölümünde, 42 (bileşik suç), 
43 (zincirleme suç) ve 44. (fikri içtima) maddelerinde yer verilmiştir.

Zincirleme suç, 765 sayılı Kanunun 80. maddesinde; “Bir suç işle-
mek kararının icrası cümlesinden olarak kanunun aynı hükmünün bir 
kaç defa ihlal edilmesi, muhtelif zamanlarda vaki olsa bile bir suç sayı-
lır. Fakat bundan dolayı terettüp edecek ceza altıda birden yarıya kadar 
artırılır” şeklinde düzenlenmiştir. Buna karşın 5237 sayılı Kanunun 43. 
maddesinin ilk fıkrasında; “Bir suç işleme kararının icrası kapsamında, 
değişik zamanlarda bir kişiye karşı aynı suçun birden fazla işlenmesi 
durumunda, bir cezaya hükmedilir. Ancak bu ceza, dörtte birinden 
dörtte üçüne kadar artırılır. Bir suçun temel şekli ile daha ağır veya 
daha az cezayı gerektiren nitelikli şekilleri, aynı suç sayılır. Mağduru 
belli bir kişi olmayan suçlarda da bu fıkra hükmü uygulanır” biçimin-
de zincirleme suç düzenlemesine yer verilmiş, ikinci fıkrasında; “Aynı 
suçun birden fazla kişiye karşı tek bir fiille işlenmesi durumunda da, 
birinci fıkra hükmü uygulanır” denilmek suretiyle aynı neviden fikri 
içtima kurumu hüküm altına alınmış, üçüncü fıkrasında ise; “Kasten 
öldürme, kasten yaralama, işkence, ve yağma suçlarında bu madde hü-
kümleri uygulanmaz” düzenlemesi ile zincirleme suç ve aynı neviden 
fikri içtima hükümlerinin uygulanamayacağı suçlar belirtilmiştir.

5237 sayılı TCK’nun 43/1. maddesi uyarınca zincirleme suç hü-
kümlerinin uygulanabilmesi için;

a.	 Aynı suçun değişik zamanlarda birden fazla işlenmesi, 
b.	 İşlenen suçların mağdurlarının aynı kişi olması,
c.	 Bu suçların aynı suç işleme kararı altında işlenmesi gerekmek-

tedir.
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TCK’nun 43/1. maddesinin düzenlemesinden anlaşılacağı üzere, 
zincirleme suç hükümlerinin uygulandığı hallerde aslında işlenmiş bir-
den fazla suç olmasına karşın, fail bu suçların her birinden ayrı ayrı ce-
zalandırılmamakta, buna karşın bir suçtan verilen ceza belirli bir mik-
tarda arttırılmaktadır.

Zincirleme suça ilişkin bu genel açıklamalardan sonra, öğretide aynı 
neviden fikri içtima olarak tanımlanan TCK’nun 43. maddesinin ikinci 
fıkrasının da değerlendirilmesi gerekmektedir.

TCK’nun 43. maddesinin ikinci fıkrası; “Aynı suçun birden fazla 
kişiye karşı tek bir fiille işlenmesi durumunda da, birinci fıkra hükmü 
uygulanır” hükmünü içermekte olup, zincirleme suçtan farklı bir mü-
essese olan ve aynı neviden fikri içtima olarak kabul edilen bu durum-
da, fiil yani hareket tektir ve bu fiille aynı suç birden fazla kişiye karşı 
işlenmektedir. Burada, hareket tek olduğu için, fail hakkında bir cezaya 
hükmolunacağı, ancak bu cezanın kanunun 43/1. maddesine göre artı-
rılacağı öngörülmüştür.

Ancak burada kastedilen, fiil ya da hareketin, doğal anlamda değil 
hukuki anlamda tek olmasıdır. Bazen suçların işlenmesi sırasında do-
ğal olarak birden fazla hareket yapılmakta ise de, ortaya konulan bu 
davranışlar suçun kanuni tanımında yer alan hukuki anlamdaki “tek 
bir fiili” oluşturmaktadır. Örneğin; failin mağduru birden fazla yum-
ruk ve tekme vurmak suretiyle yaralaması, yalan tanıklık yapan failin 
birden fazla beyanda bulunması, kasten öldürme fiilinin her biri tek 
başına öldürücü nitelikte beş bıçak darbesi ile işlenmesi gibi. Bazı suç 
tiplerinde ise, kanundaki tanımda belirtilen birbirinin alternatifi olan 
birden fazla hareketin gerçekleştirilmesiyle suç işlenebilmektedir. Öğ-
retide “seçimlik hareketli suçlar” olarak isimlendirilen bu suç tiplerin-
de, sayılan seçimlik hareketlerin herhangi birisinin gerçekleştirilmesi 
suçun oluşumu açısından yeterlidir. Belirtilen seçimlik hareketlerden 
birkaçının ya da tamamının yapılması halinde de birden fazla suç de-
ğil, tek suç oluşacaktır. Ancak seçimlik hareketli suçtan söz edebilmek 
için kanunda sayılan seçimlik hareketlerin aynı konuya ilişkin olması 
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gerekmektedir.(Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, İzzet Özgenç, 
Seçkin Yayınevi, 5. Bası, Ankara, 2010, s.155; Türk Ceza Hukuku Ge-
nel Hükümler, Mahmut Koca-İlhan Üzülmez, Adalet Yayınevi, 5. Bası, 
Ankara, 2011, s.110)

5237 Türk Ceza Kanununda bazı suçlarda özel olarak aynı neviden 
fikri içtima hükmüne yer verilmiştir. Örneğin; belirsiz sayıda kişilerin 
sağlığını bozmak amacıyla ve bu amacı gerçekleştirmeye elverişli olacak 
surette, radyasyona tabi tutulması halinde, radyasyon yayma suçunun 
temel şekline nazaran daha ağır ceza öngörülmüştür. (TCK 172/2) Bu 
suçlar için özel bir aynı neviden fikri içtima kuralı öngörülmüş oldu-
ğundan, ayrıca TCK’nun 43/2. maddesi uyarınca cezanın arttırılması 
yoluna gidilmeyecektir.

Aynı neviden fikri içtimadan söz edilebilmesi için;
1.	 Hareket ya da fiilin hukuki anlamda tek olması,
2.	 Birden fazla suçun işlenmiş olması,
3.	 İşlenen birden fazla suçun “aynı suç” olması,
4.	 Bu suçların mağdurlarının farklı olması gerekmektedir. 

Bu dört şartın birlikte gerçekleşmesi durumunda, faile tek ceza veri-
lecek, ancak bu ceza artırılacaktır. Örneğin; bir sözle birden çok kişiye 
karşı cinsel tacizde bulunulması, bir mektupla birden çok kişiye haka-
ret edilmesi, bir odada bulunan çok sayıda kişinin üzerine kapının ki-
litlenmesi suretiyle hürriyetlerinden yoksun kılınmaları, içerisinde beş 
kişiye ait cüzdanların bulunduğu çantanın çalınması hallerinde aynı 
neviden fikri içtima söz konusu olup, TCK’nun 43/2. maddesi uyarın-
ca uygulama yapılması gerekmektedir.

Yapılan bu açıklamalar uyuşmazlığa konu hırsızlık suçuna ilişkin 
olarak gözönüne alındığında; suçun farklı mağdurlara karşı işlenmesi 
halinde TCK’nun 43/1. maddesinde düzenlenen zincirleme suç, huku-
ki anlamda tek olarak kabul edilemeyecek fiil ile birden fazla mağdura 
karşı hırsızlık suçunun işlenmesi halinde ise aynı kanunun 43/2. mad-
desinde düzenlenen aynı neviden fikri içtima hükümlerinin uygulan-

Yargıtay Ceza Genel Kurulu Kararları



İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    • 378

ması mümkün olmayacak ve mağdur sayısınca hırsızlık suçunun oluş-
tuğu kabul edilecektir. Yine aynı şekilde farklı mağdurlara ait olduğu 
anlaşılan eşyaların aynı mekanda bulunsa bile çalınması halinde fiilin 
tek bir hırsızlık suçunu oluşturduğundan söz edilemeyecek, farklı mağ-
durlara ait eşyaların hukuki anlamda tek olarak kabul edilmesi gereken 
bir fiil ile çalınması halinde ise TCK’nun 43/2. maddesinde düzenle-
nen aynı neviden fikri içtima hükümlerinin uygulanması gündeme ge-
lebilecektir.

Bu bilgiler ışığında uyuşmazlık konusu değerlendirildiğinde;

Sanığın önceden telefon açarak yerini öğrendiği okula, kimsenin 
bulunmayacağını düşündüğü cuma namazı vaktinde geldiği, öğret-
menlere tahsis olunan odaya girerek, farklı mağdurlara ait olduğu 
hususunda hiçbir tereddüt bulunmayan, birisi masanın üzerinde, 
diğeri ise dolapta bulunan iki adet dizüstü bilgisayar ile başka bir 
dolaptaki cep telefonunu aldığı, okul binasından ayrılarak aracı-
na binip kaçtığı, durumun öğrenilmesi ve kolluk görevlilerine 
bildirilmesi üzerine yakalandığı somut olayda, iki ayrı mağdurun 
bilgisayarları ile bir başka mağdurun cep telefonunun çalınması 
nedeniyle tek bir fiilden bahsedilemeyeceği, kaldı ki fiilin ger-
çekleştiriliş şekli itibarıyla hukuki anlamda tek fiilin söz konusu 
olmadığı, bu durum karşısında tek bir hırsızlık suçunun oluşma-
sının söz konusu bulunmadığı gibi, zincirleme suç hükümlerinin 
de uygulanmasının mümkün olamayacağı anlaşıldığından, yerel 
mahkemece sanık hakkında üç mağdura karşı işlenen hırsızlık 
suçundan ayrı ayrı mahkûmiyet hükmü kurulmasında bir isabet-
sizlik bulunmamaktadır. Dolayısıyla Özel Dairece yerel mahkeme 
hükmünün sanık hakkında bir hırsızlık suçundan mahkumiyet hükmü 
kurulması gerektiğinden bahisle bozulması yerinde değildir.

Nitekim Askeri Yargıtay Daireler Kurulu’nun 19.04.2007 gün ve 38-35 
sayılı kararında da; “Sanık, çaldığı eşyaların farklı arkadaşlarına ait olduğu-
nu, olay öncesinde özellikle bilmekte olduğundan, mağdurlara ait eşyaların 
aynı valizlikte bulunması, sanığa atılı suçlara tek bir fiil niteliği kazandırma-



• 379İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    

yıp, her bir mağdura yönelik eyleminin bağımsız birer arkadaşının eşyasını 
çalmak suçunu oluşturduğu” sonucuna ulaşılmıştır.

Öte yandan Ceza Genel Kurulunun 22.01.2013 gün ve 1431-18, 
12.02.2013 gün ve 1438-53, 16.04.2013 gün ve 1307-151 ile 18.06.2013 
gün ve 1302-309 sayılı kararlarında açıklandığı üzere, gerek TCK’nun 
58. maddesi, gerekse 5275 sayılı Ceza ve Güvenlik Tedbirlerinin İnfazı 
Hakkındaki Kanunda tekerrüre esas alınan ilamın kararda açıkça gös-
terilmesi gerektiğine dair herhangi bir hüküm bulunmamaktadır. Buna 
göre, hükümde tekerrüre esas alınan ilamın gösterilmesine gerek olma-
dığı, bu durumun infaz aşamasında gözetilebileceği, sanığın tekerrüre 
esas alınabilecek birden fazla hükümlülüğün bulunması halinde bun-
lardan en ağırının tekerrüre esas alınması gerektiği kabul edilmelidir.

Somut olayda, adli sicil kaydında tekerrüre esas kabul edilen ilam-
ları bulunan sanık hakkında hırsızlık suçlarından kurulan mahkûmiyet 
hükümlerinde hangi ilamın tekerrüre esas alındığı kararda gösteril-
meden yalnızca tekerrüre esas sabıkası olduğu belirtilerek 5237 sayılı 
TCK’nun 58. maddesi uyarınca cezasının mükerrirlere özgü infaz re-
jimine göre infazına karar verilmesinde herhangi bir isabetsizlik bu-
lunmadığından, Özel Dairenin iki numaralı bozma nedeni de yerinde 
değildir.

Bu itibarla, itirazın kabulüne, Özel Daire bozma kararının kaldı-
rılmasına, usul ve kanuna uygun bulunan yerel mahkeme hükmünün 
onanmasına karar verilmelidir.

İtirazın kabulü yönünde oy kullanan bir Genel Kurul Üyesi; “sanı-
ğın eyleminin bir hırsızlık suçunu oluşturmayacağı ve zincirleme suç 
hükümlerinin uygulanması gerektiği” şeklinde farklı gerekçe belirtmiş,

Çoğunluk görüşüne katılmayan bir Genel Kurul Üyesi ise; “sanık 
hakkında yalnızca bir hırsızlık suçundan hüküm kurulması gerektiği” 
düşüncesiyle karşı oy kullanmıştır.
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SONUÇ:

Açıklanan nedenlerle;

1- Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığı itirazının KABULÜNE,

2- Yargıtay 13. Ceza Dairesinin 21.06.2012 gün ve 14792-
14534 sayılı bozma kararının KALDIRILMASINA,

3- Usul ve kanuna uygun bulunan Rize 2. Asliye Ceza Mahke-
mesinin 28.12.2006 gün ve 360-454 sayılı hükmünün ONANMA-
SINA,

4- Dosyanın, mahalline gönderilmek üzere Yargıtay Cumhuriyet 
Başsavcılığına TEVDİİNE, 22.04.2014 tarihinde yapılan müzakerede 
oyçokluğuyla karar verildi.



• 381İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    

YEREL MAHKEME HÜKMÜNÜN; “UYARLAMA DAVASININ 
REDDİNE KARAR VERİLMESİ GEREKİRKEN, YENİDEN 
MAHKUMİYET HÜKMÜ KURULMASI» İSABETSİZLİĞİN-
DEN BOZULMASINA, ANCAK BU HUSUS YENİDEN YARGI-
LAMA YAPILMASINI GEREKTİRMEDİĞİNDEN, 1412 SAYILI 
CMUK’NUN 5320 SAYILI KANUNUN 8. MADDESİ UYARIN-
CA HALEN YÜRÜRLÜKTE BULUNAN 322. MADDESİNİN 
VERDİĞİ YETKİYE DAYANILARAK, YEREL MAHKEME 
HÜKMÜNDEN, KASTEN YARALAMA VE KASTEN YARALA-
MA SONUCU ÖLÜME NEDEN OLMA SUÇLARINDAN CEZA 
BELİRLEMESİNE İLİŞKİN BÖLÜMLERİ ÇIKARTILARAK; 
“HÜKÜMLÜ HAKKINDA KASTEN YARALAMA VE KASTEN 
YARALAMA SONUCU ÖLÜME NEDEN OLMA SUÇUNDAN 
KURULAN MAHKÛMİYET HÜKMÜNE YÖNELİK UYARLA-
MA TALEBİNİN REDDİNE” İBARESİ EKLENMEK SURETİY-
LE, SAİR YÖNLERİ USUL VE KANUNA UYGUN BULUNAN 
HÜKMÜN DÜZELTİLEREK ONANMASINA KARAR VERİL-
MELİDİR.

T.C.       
YARGITAY
Ceza Genel Kurulu

Esas No		  : 2013/1-34                  		
Karar No       	 : 2014/217

Y A R G I T A Y   K A R A R I

Kasten yaralama ve kasten yaralama sonucu ölüme neden olma suç-
larından açılan ve birleştirilen kamu davasının yapılan yargılaması neti-
cesinde sanığın, 765 sayılı TCK’nun 448. maddesi yollamasıyla 452/1, 
59, 31, 33, 456/2, 457/1 ve 59. maddeleri uyarınca 8 yıl 4 ay ağır hapis 
ve 3 yıl 4 ay hapis cezasıyla mahkumiyetine, müsadereye, mahsuba, 
müebbeden kamu hizmetlerinden yasaklanmasına, ceza süresi içeri-
sinde kanuni kısıtlılık altında bulundurulmasına ilişkin, İzmir 1. Ağır 
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Ceza Mahkemesince verilen 11.02.1999 gün ve 300-16 sayılı hükmün, 
Cumhuriyet savcısı, sanık müdafii ile katılanlar vekilleri tarafından 
temyiz edilmesi üzerine dosyayı inceleyen Yargıtay 1. Ceza Dairesince 
30.11.1999 gün ve 4017-4024 sayı ile onanmasına karar verilmiştir.

01.06.2005 tarihinde yeni kanunların yürürlüğe girmesi ve hüküm-
lünün şartlı tahliye süresi içerisinde yeniden suç işlemesi üzerine dos-
yayı ele alan yerel mahkemece, duruşma açılarak yapılan inceleme neti-
cesi 18.10.2010 gün ve 223-266 sayı ile, lehine olan kanunun 765 sayılı 
TCK olduğu belirlendikten sonra kasten yaralama suçundan 765 sayılı 
TCK’nun 456/2, 457/1, 59 ve 31. maddeleri gereğince 3 yıl 4 ay hapis 
cezası ile cezalandırılmasına, 3 yıl süreyle kamu hizmetlerinden yasak-
lanmasına, kasten yaralama sonucu ölüme neden olma suçundan aynı 
kanunun 448. maddesi yollamasıyla 452/1, 59, 31, 33 ve 40. maddeleri 
uyarınca 8 yıl 4 ay hapis cezası ile mahkumiyetine, kamu hizmetlerin-
den müebbeden yasaklanmasına ve mahsuba karar verilmiştir.

Bu hükmün de sanık müdafii tarafından temyiz edilmesi üzeri-
ne dosyayı inceleyen Yargıtay 1. Ceza Dairesince 11.07.2012 gün ve 
2961-5728 sayı ile; “Yerinde görülmeyen sair temyiz itirazlarının reddine, 
ancak;

765 sayılı Yasa ile yapılan uygulamanın lehe olduğu ve uyarlama is-
teminin reddine karar verilmesi gerekirken, 765 sayılı TCK ile yeniden 
hüküm kurulması” isabetsizliğinden bozulmasına karar verilmiştir.

Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığı ise 22.08.2012 gün ve 373054 sayı 
ile; “Yüksek Dairece tespit edilen ve yerinde olan bozma nedeninin düzelti-
lebilir yanılgı olduğu ve hükmün düzeltilerek onanması gerektiği” görüşüyle 
itiraz kanun yoluna müracaat etmiştir.

CMK’nun 308/1. maddesi uyarınca inceleme yapan Yargıtay 1. Ceza 
Dairesince 06.12.2012 gün ve 4412-9187 sayı ile, itiraz nedenlerinin 
yerinde görülmediğinden bahisle Yargıtay Birinci Başkanlığına 
gönderilen dosya, Ceza Genel Kurulunca değerlendirilmiş ve açıklanan 
gerekçelerle karara bağlanmıştır.
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TÜRK MİLLETİ ADINA

CEZA GENEL KURULU KARARI

Uyarlama davasının reddiyle, sanığın kasten yaralama sonucu 
ölüme neden olma ve kasten yaralama suçlarından cezalandırılması-
na karar verilen olayda, Özel Daire ile Yargıtay Cumhuriyet Başsav-
cılığı arasında oluşan ve Ceza Genel Kurulunca çözümlenmesi gere-
ken uyuşmazlık; yerel mahkemece uyarlama davasının reddine karar 
verilmesi gerekirken önceki kararda olduğu gibi yeniden hüküm ku-
rulmasının infazda tereddüde yol açıp açmayacağı ve buna bağlı ola-
rak mahkemenin son uygulamasının, Özel Dairece düzeltilerek onan-
masının mümkün olup olmadığının belirlenmesine ilişkindir.

Ceza Kanunlarının zaman bakımından uygulanmasına ilişkin ku-
rallar, yürürlükten kalkmış bulunan 765 sayılı Türk Ceza Kanununun 
2. ve 1 Haziran 2005 tarihinde yürürlüğe giren 5237 sayılı Türk Ceza 
Kanununun 7. maddesinde benzer biçimde düzenlenmiştir. Her iki 
maddede de ceza hukukunun en önemli ilkelerinden biri olan, “ceza 
hukuku kurallarının yürürlüğe girdikleri andan itibaren işlenen suçlara 
uygulanacağına ilişkin ileriye etkili olma prensibi” ile istisnasını oluş-
turan, “failin lehine olan kanunun geçmişe etkili olması, geçmişe etkili 
uygulama veya geçmişe yürürlük” ilkesine yer verilmiştir.

Lehe kanunun belirlenmesine ilişkin 5252 sayılı Türk Ceza Kanu-
nunun Yürürlük ve Uygulama Şekli Hakkında Kanunun 9/3. madde-
sinin; “Lehe olan hüküm, önceki ve sonraki kanunların ilgili bütün 
hükümleri olaya uygulanarak, ortaya çıkan sonuçların birbirleriyle 
karşılaştırılması suretiyle belirlenir” hükmü, 23.02.1938 gün ve 23/9 
sayılı Yargıtay İçtihadı Birleştirme Kararı ve öğretide bu konuda ileri 
sürülen görüşler birlikte değerlendirildiğinde, lehe kanunun belirlen-
mesi amacıyla sabit kabul edilen maddi olaya suç tarihinde yürürlük-
teki kanunlar ile sonradan yürürlüğe giren kanunların hiçbir hükmü 
karıştırılmadan bütün halinde uygulanması ve uygulama neticesinde 
ortaya çıkan sonuçların birbirleriyle karşılaştırılması gerekmektedir.
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Buna göre, uyarlama yargılamasının konusu; kesinleşmiş hükümde 
suç oluşturduğu belirlenen olaydan ibaret olup amacı 5252 sayılı Ka-
nunun 9/4. maddesinde belirtildiği üzere; “lehe hükmün belirlenmesi 
ve uygulanması” ile sınırlıdır. Bu nedenle kesinleşen bir hükümde uyar-
lama yapılabilmesi için sonradan yürürlüğe giren kanunun kesinleşen 
önceki hükme göre lehe sonuçlar doğurması zorunludur. Hatta eski ve 
yeni kanunların ayrı ayrı uygulanması neticesi tamamen aynı cezaya 
hükmedilmesi gerekiyorsa yine uyarlama yapılmasına gerek olmaya-
caktır.

Diğer taraftan, mahkûmiyet hükmünde bir değişiklik, yani uyarla-
ma yargılamasında yeni kanunun lehe sonuç doğurduğu belirlendiğin-
de sonraki kanuna göre uygulama yapılması aksi tespit edildiğinde ise 
önceki hükümde değişikliğe yer olmadığına, başka bir deyişle uyarla-
ma davasının reddine karar verilmesi gerekir. Mahkeme ulaştığı sonuca 
göre beraat, ceza verilmesine yer olmadığı, mahkûmiyet, G.lik tedbiri-
ne hükmedilmesi, davanın reddi ve düşmesi kararlarından birine hük-
medecek, uyarlama isteminin reddi hariç, usulüne göre kesinleştiğinde, 
önceki hükmü ortadan kaldıracak ve gerektiğinde infaza konu olabile-
cek olan yeni kararın 5271 sayılı CMK’ya göre hüküm fıkrasında bu-
lunması zorunlu unsurları taşıması gerekecektir.

Uyarlama isteminin reddine karar verilmesi durumunda ise, do-
ğal olarak kararda bu unsurların yer almasına gerek bulunmayacaktır. 
Uyarlama yargılamasının amacı, kesinleşmiş hükümde suç olduğu be-
lirlenen olaya ilişkin lehe hükmün belirlenmesi ve uygulanması ile sı-
nırlı olduğundan, yeniden bir olay yargılaması yapılmasını gerektiren 
istisnai durumlar dışında, önceki yargılamada iddia ve savunma olarak 
ileri sürülen görüşler ile delillerin tartışılması ve değerlendirilmesine 
de gerek bulunmamaktadır.

Bu açıklamalar ışığında somut olay değerlendirildiğinde;

Hükümlü hakkında kasten yaralama suçundan 765 sayılı TCK’nun 
456/2, 457/1 ve 59. maddeleri uyarınca 3 yıl 4 ay hapis; kasten yarala-
ma sonucu ölüme neden olmak suçundan aynı kanunun 448. maddesi 
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yollamasıyla 452/1, 59, 31, 33 ve 40. maddeleri uyarınca 8 yıl 4 ay ha-
pis cezasıyla cezalandırılmasına ilişkin hüküm, Özel Dairece onanmak 
suretiyle kesinleşmiş olup uyarlama yargılaması neticesi yerel mah-
kemece, sonradan yürürlüğe giren kanunun lehe olmadığının kabul 
edilmesinde bir isabetsizlik bulunmamaktadır. Bununla birlikte yerel 
mahkemece, sonradan yürürlüğe giren  kanunun lehe olmadığının  be-
lirlenmesi sonucu yeniden hüküm kurulmaksızın uyarlama davasının 
reddine karar verilmesi gerekirken, onanmak suretiyle kesinleşen ve in-
fazına başlanan önceki karara benzer şekilde yeniden hüküm kurulması 
usul ve kanuna aykırıdır. Ancak bu hatalı uygulamanın giderilmesi ye-
niden yargılama yapılmasını gerektirmediğinden hükmün düzeltilerek 
onanması mümkündür.

Nitekim Yargıtay Ceza Genel Kurulunun 28.05.2013 gün ve 42–
272 sayılı kararında da aynı sonuca  ulaşılmıştır.

Bu itibarla, Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığı itirazının kabulüne, 
Özel Daire bozma kararının kaldırılmasına, yerel mahkeme hükmü-
nün; “uyarlama davasının reddine karar verilmesi gerekirken, 
yeniden mahkumiyet hükmü kurulması» isabetsizliğinden bozul-
masına, ancak bu husus yeniden yargılama yapılmasını gerektir-
mediğinden, 1412 sayılı CMUK’nun 5320 sayılı Kanunun 8. mad-
desi uyarınca halen yürürlükte bulunan 322. maddesinin verdiği 
yetkiye dayanılarak, yerel mahkeme hükmünden, kasten yaralama 
ve kasten yaralama sonucu ölüme neden olma suçlarından ceza 
belirlemesine ilişkin bölümleri çıkartılarak; “hükümlü hakkında 
kasten yaralama ve kasten yaralama sonucu ölüme neden olma 
suçundan kurulan mahkûmiyet hükmüne yönelik uyarlama ta-
lebinin reddine” ibaresi eklenmek suretiyle, sair yönleri usul ve 
kanuna uygun bulunan hükmün düzeltilerek onanmasına karar 
verilmelidir.

Çoğunluk görüşüne katılmayan Genel Kurul Üyeleri Ş. İste ve E. 
Yeşil;

“Olay: Hükümlü Mehmet M. Zenger’in mağdur Ali Kaya’ya yöne-
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lik 31.12.1995 tarihteki nitelikli yaralama eyleminden dolayı suç ta-
rihinde yürürlükte bulunan 765 sayılı TCK’nun 456/2, 457/1 ve 59. 
maddeleri gereğince verilen 3 yıl 4 ay hapis cezası, yine aynı maktule 
karşı 19.09.1996 tarihinde gerçekleştirilen katil kastı olmaksızın yara-
lama sonucu ölüme sebebiyet vermek eyleminden 765 sayılı TCK’nun 
452/1, 59. maddeleri gereğince 8 yıl 4 ay ağır hapis cezası ile cezalan-
dırılmasına ve hakkında TCK’nun 31 ve 33. Maddelerinin uygulanma-
sına ilişkin İzmir 1. Ağır Ceza Mahkemesinin 11.02.1999 gün ve 231 
E-194 K. sayılı hükmü Yargıtay 1. Ceza Dairesinin 30.11.1999 tarih ve 
4017/4024 sayılı ilamı ile onanarak kesinleşmiştir.

Bu cezadan şartlı tahliye edilen hükümlünün deneme süresi için-
de yeni suç işlemesi nedeniyle İzmir 1. Ağır Ceza Mahkemesinin 
2010/223-266 sayılı dosyasında uyarlama yargılaması yapılmıştır. Ye-
rel mahkeme 765 sayılı TCK ve 5237 sayılı TCK hükümlerini karşı-
laştırdığı gerekçede; mağdurun yaşamsal tehlike geçirip, 25 gün iş ve 
güçten kaldığı yaralama eyleminde 765 sayılı Yasanın 456/2, 457/1 ve 
59. maddelerine karşılık 5237 sayılı Yasanın 86/1, 86/3-e, 87/1-d ve 
62. maddelerinin uygulanması gerektiği; sonuç olarak 4 yıl 2 ay hapis 
cezası takdir edileceğinden önceki yasanın lehe olduğu, 

Yaralama sonucu ölüme sebebiyet vermek suçundan ise 765 sayılı 
TCK’nun 452/1, 59, 31 ve 33. Maddelerine karşılık, 5237 sayılı Yasa-
nın 87/4, 62 ve 53. Maddelerinin geldiği, bu hükümler uygulandığında 
5237 sayılı TCK’nun 87/4. maddesi gereğince takdiren teşdiden 10 yıl 
hapis cezası, 62. maddesi gereğince cezasından 1/6 oranında indirim 
yapılarak 8 yıl 4 ay hapis cezası ile cezalandırılmasına 53. maddenin 
uygulanmasına karar vermek gerekeceği yürürlükten kalkan 765 sayılı 
TCK ile 01 Haziran 2005’de yürürlüğe giren 5237 sayılı TCK hüküm-
leri uygulandığında; alınacak ceza süresinin aynı olduğu, G.lik tedbiri 
bakımından 5237 sayılı TCK’daki 53. Maddenin aleyhe olduğu gerek-
çesi ile 765 sayılı TCK’na göre verilen hükmü tekrar kurmuştur.

Bu karara karşı temyiz yasa yoluna başvurulması sonucunda, Yar-
gıtay 1. Ceza Dairesinin 11.07.2012 gün ve 2961-5728 sayılı kararı ile, 



• 387İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    

765 sayılı TCK’nun lehe kabul edilmesine göre, ‘uyarlama isteminin 
reddine karar verilmesi gerekirken, yazılı şekilde 765 sayılı TCK ile ye-
niden hüküm kurulması’ gerekçesi ile bozma kararı verilmiştir.

Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığı 22.08.2012 gün ve 3773054 sayı 
ile itiraz yoluna başvurarak, ‘somut olayda 765 sayılı Yasa hükümleri 
lehe olduğuna göre, hükmün bozulması yerine CMUK’nun 322.mad-
de gereğince düzelterek onama kararı verilmesi’ talep edilmiştir.

Görüldüğü üzere Dairemiz ile Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığı 
arasında oluşan görüş ayrılığı CMUK’nun 322. maddesinin uygulan-
ması koşullarına ilişkindir.

1412 sayılı CMUK’nun 322/1 fıkrasında ve 5271 sayılı CMK’nun 
303. maddesinde Yargıtay’ın hangi hallerde verilen hükmü ‘ıslah’ ede-
ceği, yani yerel mahkeme yerine geçerek davanın esasına hükmedebi-
leceği, tahdidi olarak sayılmıştır. Bu durum genel anlamda iki temel 
şarta bağlanmıştır. 1) maddi meselenin daha ziyade aydınlanması için 
bir soruşturma ve araştırmaya ihtiyaç olmamalıdır. 2) Maddi mesele 
bakımından mahkemeye bırakılmış serbest değerlendirme yetkisi söz 
konusu olmamalıdır.

Bu koşullara göre dosya değerlendirildiğinde, yerel mahkeme hük-
mün gerekçesinde 765 sayılı Yasanın 452/1. maddesi ile 5237 sayılı Ya-
sanın 87. maddesinin 4. fıkrasının 1. cümlesini karşılaştırmıştır. Ceza 
Genel Kurulunun 28.11.2006 gün 259-264 sayılı kararında açıklandığı 
üzere ‘suç tarihinden önceki ve sonraki yasaların yargılama konusu ey-
lem bakımından isabetli biçimde karşılaştırılıp karşılaştırılmadığı hu-
susu özel dairece değerlendirilmelidir.’

Eylem bıçakla gerçekleştirildiğinden, 5237 sayılı TCK’da uygulan-
ması gereken madde 87/4. maddenin 2. cümlesidir.

Cezanın türü ve süresinin aynı olması halinde güvenlik tedbiri bakı-
mından 765 sayılı TCK’nun 31. maddede hak mahrumiyeti süresi mü-
ebbeten olması nedeniyle ceza süresine bağlı olan 5237 sayılı TCK’nun 
53. maddesine göre sanık aleyhinedir. 53. maddenin aleyhe olduğuna 
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dair yerel mahkemenin kabulü isabetli değildir.

Her iki hususta yerel mahkemenin takdir yetkisine girmektedir. Özel 
dairenin gerekçeyi değiştirme yetkisi yoktur. Bu nedenle CMUK’nun 
322/1. maddedeki koşullar gerçekleşmemiştir.

Diğer taraftan uyarlama yargılaması sonucu yeni yasanın lehe sonuç 
doğurduğunun saptanması halinde, sonraki yasaya göre uygulama ya-
pılması, aksi saptandığında ise önceki hükümde değişikliğe yer olma-
dığına, başka bir deyişle uyarlama davasının reddine karar verilmesi ge-
reklidir. (YCGK 14.04.2009 gün ve 1/261-97 sayılı kararı) 1. CD’nin 
1 Haziran 2005 sonrası uygulaması bu yönde olup istikrar kazanmıştır. 
Aksine kabul aynı eylem ile ilgili iki mahkumiyet kararı infazda tered-
düte yol açacaktır.

Bu nedenlerle yerel mahkemenin kararlarının hüküm kısmı ile ge-
rekçelerini de denetlemekle yükümlü özel dairelerin ilk derece mahke-
mesinin takdirine giren hususlarda düzeltme yapmasının CMUK’nun 
322. maddeye aykırılık teşkil ettiği” düşüncesiyle,

Çoğunluk görüşüne katılmayan altı Genel Kurul Üyesi de; benzer 
düşüncelerle itirazın  reddine karar verilmesi gerektiği yönünde karşı 
oy kullanmıştır.

SONUÇ:

Açıklanan nedenlerle;
1.	 Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığı itirazının KABULÜNE,
2.	  Yargıtay 1. Ceza Dairesinin 11.07.2012 gün ve 2961-5728 sayılı 

bozma kararının KALDIRILMASINA,
3.	  İzmir 1. Ağır Ceza Mahkemesinin 18.10.2010 gün ve 223-266 

sayılı hükmünün, uyarlama talebinin reddine karar verilmesi gerektiği 
gözetilmeden kesinleşen hükme benzer şekilde yeniden hüküm kurul-
ması isabetsizliğinden BOZULMASINA,

Ancak, bu husus yeniden yargılamayı gerektirmediğinden, 1412 
sayılı CMUK’nun 5320 sayılı Kanunun 8. maddesi uyarınca halen yü-
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rürlükte bulunan 322. maddesinin verdiği yetkiye dayanılarak, yerel 
mahkeme hükmünden, kasten yaralama ve kasten yaralama sonucu 
ölüme neden olma suçlarından ceza belirlenmesine ilişkin bölümler 
çıkartılarak; “hükümlü hakkında kasten yaralama ve kasten yaralama 
neticesi ölüme neden olma suçundan kurulan mahkûmiyet hükmüne 
yönelik uyarlama talebinin reddine” ibaresi eklenmek suretiyle, sair 
yönleri usul ve kanuna uygun bulunan hükmün DÜZELTİLEREK 
ONANMASINA,

4.	 Dosyanın, mahalline gönderilmek üzere Yargıtay Cumhuriyet 
Başsavcılığına TEVDİİNE, 29.04.2014 tarihinde yapılan müzakerede 
oyçokluğuyla karar verildi.
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YEREL MAHKEME HÜKMÜNÜN, KATILMA KONUSUNDA 
OLUMLU VEYA OLUMSUZ BİR KARAR VERİLMEDİĞİ GE-
REKÇESİYLE BOZULMASI YARGILAMANIN GEREKSİZ 
YERE UZAMASI SONUCUNU DOĞURACAKTIR Kİ, BU DU-
RUM “DAVALARIN EN AZ GİDERLE VE MÜMKÜN OLAN 
SÜRATLE SONUÇLANDIRILMASI, YARGININ GÖREVİDİR” 
ŞEKLİNDE DÜZENLENMİŞ OLAN ANAYASANIN 141/4. 
MADDESİ İLE AVRUPA İNSAN HAKLARI SÖZLEŞMESİNİN 
ADİL YARGILANMA HAKKINI DÜZENLEYEN 6. MADDESİ-
NE AYKIRILIK OLUŞTURACAKTIR.
MAHKEMENİN “MADDİ GERÇEĞİ ARAŞTIRMA İLKESİ” 
İLE 5271 SAYILI CMK’NUN “MAĞDUR İLE ŞİKAYETÇİNİN 
HAKLARI” BAŞLIKLI 234. MADDESİNDE; MAĞDUR İLE 
ŞİKÂYETÇİNİN SORUŞTURMA EVRESİNDE “DELİLLERİN 
TOPLANMASINI İSTEME”, KOVUŞTURMA EVRESİNDE İSE 
“TUTANAK VE BELGELERDEN VEKİLİ ARACILIĞI İLE ÖR-
NEK ALMA VE TANIKLARIN DAVETİNİ İSTEME” HAKLA-
RININ BULUNDUĞUNUN KABUL EDİLMİŞ OLMASI KARŞI-
SINDA DA, İLGİLİ KATILAN SIFATINI KAZANMADAN DAHİ 
BU HAKLARINI KULLANABİLECEĞİNDEN, SONUÇ OLA-
RAK İDDİA VE DELİLLERİNİ BİLDİRME HAKKININ KUL-
LANILMAMASI DA SÖZ KONUSU OLMAYACAKTIR.

T.C.
YARGITAY
Ceza Genel Kurulu

Esas No   	  : 2013/2-433	
Karar No 	 :  2014/156

Y A R G I T A Y     K A R A R I

Hırsızlık suçundan sanığın beraatına ilişkin, Turgutlu 2. Asliye Ceza 
Mahkemesince verilen 15.12.2011 gün ve 498-810 sayılı hükmün şika-
yetçi kurum vekili tarafından temyiz edilmesi üzerine dosya Yargıtay 
C.Başsavcılığınca 23.07.2012 gün ve 64852 sayı ile, yürürlüğe yeni gi-
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ren 6352 sayılı Kanunun Geçici 2. maddesinin değerlendirilmesi ama-
cıyla mahalline iade edilmiştir.

Duruşma açarak değerlendirme yapan Turgutlu 2. Asliye Ceza 
Mahkemesince 04.09.2012 gün ve 667-679 sayı ile, sanığın beraatına 
karar verilmiş, müşteki kurum vekilinin temyizi üzerine dosyayı ince-
leyen Yargıtay 2. Ceza Dairesince 05.03.2013 gün ve 471-4379 sayı ile;

“Katılan sıfatını alabilecek şekilde suçtan zarar görmüş bulunan ya-
kınanın 5271 sayılı CMK’nun 260/1. madde ve fıkrası uyarınca hükmü 
temyize hakkı bulunduğu belirlenerek yapılan incelemede;

Suçtan zarar görmüş bulunan yakınan vekilinin, 10.02.2011 tarih-
li duruşmada sanık hakkında şikayetçi olduklarını, 15.12.2011 tarihli 
duruşmada sanığın cezalandırılmasına karar verilmesini talep etmesi 
karşısında; yakınan adına vekiline 5271 sayılı CMK’nun 234. maddesi 
uyarınca hakları anlatılıp açıklanmayarak ve suçtan zarar gören sıfatı ile 
davaya katılmak isteyip istemediği sorulmayarak 5271 sayılı CMK’nun 
234/1-b ve 3 madde ve fıkraları ile 238/2. maddelerine aykırı davranıl-
ması”  isabetsizliğinden hükmün bozulmasına karar verilmiştir.

Yargıtay C.Başsavcılığı ise 15.04.2013 gün ve 322299  sayı ile;

“...Hükmün 5271 sayılı Kanunun 238/2. maddesine aykırılık yö-
nünden bozulması kararı yasaya aykırı olup hükmün esastan incelen-
mesi gerekir” görüşüyle itiraz kanun yoluna başvurmuştur.	  

5271 sayılı CMK’nun 308. maddesi uyarınca inceleme yapan Yargı-
tay 2. Ceza Dairesince 07.05.2013 gün ve 13312-11705 sayı ile; itiraz 
nedenlerinin yerinde görülmediğinden bahisle Yargıtay Birinci Baş-
kanlığına gönderilen dosya, Ceza Genel Kurulunca değerlendirilmiş 
ve açıklanan gerekçelerle karara bağlanmıştır.

Yargıtay Ceza Genel Kurulu Kararları
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TÜRK MİLLETİ ADINA

CEZA GENEL KURULU KARARI

Özel Daire ile Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığı arasında oluşan 
ve Ceza Genel Kurulunca çözümlenmesi gereken uyuşmazlık; kovuş-
turma aşamasında sanıktan şikâyetçi olduğunu ve cezalandırılması 
gerektiğini belirten müşteki vekilinin temyizi üzerine inceleme yapan 
Özel Dairece, müşteki vekilinden davaya katılmak isteyip istemedik-
lerinin sorulmaması suretiyle 5271 sayılı CMK’nun 238/2. madde-
sine aykırı davranılması gerekçesiyle hükmün bozulmasına karar 
verilmesinin isabetli olup olmadığı ve bu bağlamda Özel Dairece ka-
tılma konusunda bir karar verilmesinin mümkün olup olmadığının 
belirlenmesine ilişkindir.

İncelenen dosya kapsamından;

Soruşturma aşamasında 29.06.2010 tarihinde Turgutlu C. Başsav-
cılığına şikayet dilekçesi vererek sanığın cezalandırılmasını isteyen 
müşteki vekilinin kovuşturma aşamasında da 10.02.2011 tarihinde ya-
pılan ilk celseye katılarak sanığın cezalandırılmasını talep ettiği, yerel 
mahkemece müşteki vekiline 5271 sayılı CMK’nun 234. maddesindeki 
hakların hatırlatılmadığı ve davaya katılmak isteyip istemediği hususu-
nun sorulmadığı, 16.06.2011 tarihinde yapılan ikinci celseye ise müş-
teki vekilinin katılmadığı, ilk kararın verildiği 15.12.2011 tarihli celse-
ye müşteki vekilinin katıldığı, tutanağa katılan vekili olarak yazıldığı, 
bu celsede de sanığın cezalandırılmasını talep ettiği, gerekçeli karar 
başlığına müşteki kurumun katılan olarak yazıldığı, 20.12.2011 tarihli 
temyiz dilekçesinde de müşteki vekilinin sanık hakkındaki beraat kara-
rının isabetsiz olduğunu ifade ettiği,

Yargıtay C.Başsavcılığı tarafından dosyanın 6352 sayılı Kanun hü-
kümleri uyarınca iadesi üzerine duruşmaya katılan sıfatıyla çağırıldı-
ğı, 04.09.2012 tarihli oturuma müşteki vekilinin katılmadığı, müşteki 
kurumun gerekçeli karar başlığına yine katılan olarak yazıldığı, yoklu-
ğunda verilen hükmün tebliği üzerine müşteki vekilince verilen temyiz 
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dilekçesinde sanık hakkındaki beraat kararının isabetsiz olduğunun 
belirtilerek hükmün bozulmasının istenildiği, buna karşın katılma ko-
nusunda açıkça bir istemde bulunulmadığı,

Anlaşılmaktadır.

5271 sayılı CMK’nun “Kamu davasına katılma” başlıklı 237. mad-
desi;

1.	 “Mağdur, suçtan zarar gören gerçek ve tüzel kişiler ile malen so-
rumlu olanlar, ilk derece mahkemesindeki kovuşturma evresinin her 
aşamasında hüküm verilinceye kadar şikâyetçi olduklarını bildirerek 
kamu davasına katılabilirler.

2.	 Kanun yolu muhakemesinde davaya katılma isteğinde bulunu-
lamaz. Ancak, ilk derece mahkemesinde ileri sürülüp reddolunan veya 
karara bağlanmayan katılma istekleri, kanun yolu başvurusunda açıkça 
belirtilmişse incelenip karara bağlanır” ,

3.	 Aynı kanunun “Katılma usulü” başlıklı 238. maddesi ise;
4.	 “Katılma, kamu davasının açılmasından sonra mahkemeye di-

lekçe verilmesi veya katılma istemini içeren sözlü başvurunun duruşma 
tutanağına geçirilmesi suretiyle olur.

5.	 Duruşma sırasında şikâyeti belirten ifade üzerine, suçtan zarar 
görenden davaya katılmak isteyip istemediği sorulur.

6.	 Cumhuriyet savcısının, sanık ve varsa müdafiinin dinlenmesin-
den sonra davaya katılma isteminin uygun olup olmadığına karar veri-
lir.

7.	 Sulh ceza mahkemesinde açılmış olan davalarda katılma husu-
sunda Cumhuriyet savcısının görüşü alınmaz” şeklinde düzenlenmiş-
tir. "

Yukarıda belirtilen düzenlemeler birlikte değerlendirildiğinde, ilk derece 
mahkemelerinde kovuşturma aşamasında hüküm verilinceye kadar, suçtan 
zarar gören, mağdur veya malen sorumlu olanların, mahkemesine bir dilekçe 
vermek veya katılma istemini içeren sözlü başvurularının tutanağa geçirilmesi 
suretiyle kamu davasına katılabilecekleri hüküm altına alınmıştır.

Yargıtay Ceza Genel Kurulu Kararları
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Kanun yolu yargılamasında katılma isteminde bulunulmasının 
mümkün olmadığı kural olarak benimsenmiş olmakla birlikte, 5271 
sayılı CMK’nun 260. maddesinde, katılma isteği reddedilmiş veya ka-
rara bağlanmamış olanların kanun yollarına başvuru hakkı bulunduğu 
belirtilerek, böyle bir başvuru halinde, ilk derece mahkemesinde ileri 
sürülüp reddolunan veya karara bağlanmayan katılma isteklerinin ka-
nun yolu başvurusunda açıkça belirtilmesi halinde inceleme merciince 
incelenip karara bağlanacağı kabul edilmiştir.

TBMM’ne sunulan tasarıda, ilk derece mahkemesince reddolunan 
veya karara bağlanmayan katılma isteklerinin istinaf yolu başvurusun-
da açıkça belirtilmek şartıyla karara bağlanacağı belirtilmiş ise de, Ta-
sarının 249. maddesinin 2. fıkrasındaki, “Bölge Adliye Mahkemesi” ve 
“İstinaf ” ibareleri “Kanun yolu” şeklinde değiştirilerek 237. madde bü-
tünlüğü altında kabul edilmiş bulunduğundan, kanun yolu ibaresinin 
temyiz incelemesini de kapsadığını kabul etmekte zorunluluk bulun-
maktadır.

CMK’nun 238. maddesindeki katılmaya ilişkin merasimin Yargı-
tayca yerine getirilmesinin imkansızlığı nedeniyle, katılma isteminin 
Yargıtay tarafından karara bağlanamayacağı ileri sürülebilir ise de, 238. 
madde, usulüne uygun bir katılma istemi üzerine ilk derece mahkeme-
since yapılması gereken işlemleri düzenlemekte olup, 237. maddenin 
2. fıkrasındaki istisnai durumu kapsamamaktadır. 237/2. madde hük-
münün katılma istemleri hakkında özel bir düzenleme getirdiği, usul 
ekonomisi amacı güttüğü ve 238. maddede öngörülen genel usule üst 
derece mahkemelerinde özel bir istisna oluşturduğu nazara alındığın-
da, Yargıtayca katılma istemi konusunda, temyiz incelemesi aşamasın-
da herhangi bir inceleme ve araştırma yapılmadan karar verilmesinin 
mümkün bulunduğu ahvalde öncelikle dairesince karar verilmeli, bu 
suretle AİHS’nin 6. maddesi bağlamında makul sürede yargılanma il-
kesi hayata geçirilmeli, araştırma zorunluluğunun doğduğu ahvalde ise 
bu husus bozma nedeni yapılarak sorun çözümlenmelidir.

Bu bilgiler ışığında somut olay değerlendirildiğinde;
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Soruşturma aşamasında sanıktan şikayetçi olan müşteki vekili-
nin, kovuşturma aşamasında da şikayetinin devam ettiğini beyan 
ederek sanığın cezalandırılmasını talep etmesinin, sanık hakkında 
açılan davaya katılma istemi niteliğinde bulunduğu gözetilmeden, 
katılma konusunda yerel mahkeme tarafından olumlu ya da olum-
suz bir karar verilmeyen somut olayda, müşteki vekilinin temyiz 
dilekçesinde katılma konusunda karar verilmesi yönünde açıkça 
bir isteğinin bulunmadığı ve dolayısıyla Özel Dairece bu konuda 
bir karar verilmesinin mümkün olmadığı düşünülebilir ise de; 
müşteki kurumun vekili vasıtasıyla tüm aşamalarda istikrarlı bir 
şekilde sanıktan şikayetçi olduğunu beyan etmesinin ve şikayetçi 
vekilinin, yerel mahkeme hükmünü temyiz etmiş olmasının, ka-
nun yolunda davayı takip iradesini eylemli olarak ortaya koyduğu 
ve bu davranışın yerel mahkemece karara bağlanmayan katılma 
talebinin temyiz merciince incelenip karara bağlanmasına yönelik 
bir istemi de içerdiği kabul edilmelidir.

Böyle bir kabul ile yargılamaların gereksiz yere uzamasının 
dolayısıyla da davaların zamanaşımına uğramasının önüne geçile-
bilecektir. Aksi takdirde yerel mahkeme hükmünün, katılma ko-
nusunda olumlu veya olumsuz bir karar verilmediği gerekçesiyle 
bozulması yargılamanın gereksiz yere uzaması sonucunu doğu-
racaktır ki, bu durum “davaların en az giderle ve mümkün olan 
süratle sonuçlandırılması, yargının görevidir” şeklinde düzen-
lenmiş olan Anayasanın 141/4. maddesi ile Avrupa İnsan Hakları 
Sözleşmesinin adil yargılanma hakkını düzenleyen 6. maddesine 
aykırılık oluşturacaktır. 

Katılma konusunda Yargıtay ilgili dairesince karar verilmesi 
halinde, katılan sıfatını kazanan kişinin özellikle, iddia ve delil-
lerini bildirme haklarını kullanamayacağı, diğer taraftan katılma 
konusunda karar verilmeden önce Cumhuriyet savcısı, sanık ve 
varsa müdafii dinlenilmeden karar verilmek suretiyle 5271 sayı-
lı CMK’nun 238/3. maddesine aykırılık oluşturulacağı ve sanık 
yönünden savunma hakkının sınırlanması sonucunu doğuracağı 
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eleştirisi getirilebilir ise de; Ceza Genel Kurulunun 28.02.2012 
gün ve 294–64 sayılı kararında, Cumhuriyet savcısı, sanık ve varsa 
müdafiinin görüşü sorulmadan katılma kararı verilmesinin nispi 
nitelikte bir hukuka aykırılık olduğu ve esasa etkili bulunmadığı 
sonucuna ulaşılmış olup, böyle bir durumda savunma hakkının sı-
nırlandığından söz edilemeyecektir.

Mahkemenin “maddi gerçeği araştırma ilkesi” ile 5271 sayılı 
CMK’nun “Mağdur ile şikayetçinin hakları” başlıklı 234. madde-
sinde; mağdur ile şikâyetçinin soruşturma evresinde “delillerin 
toplanmasını isteme”, kovuşturma evresinde ise “tutanak ve bel-
gelerden vekili aracılığı ile örnek alma ve tanıkların davetini is-
teme” haklarının bulunduğunun kabul edilmiş olması karşısında 
da, ilgili katılan sıfatını kazanmadan dahi bu haklarını kullana-
bileceğinden, sonuç olarak iddia ve delillerini bildirme hakkının 
kullanılmaması da söz konusu olmayacaktır.

Bu itibarla, Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığı itirazının kabulüne, 
Özel Daire bozma kararının kaldırılmasına, müştekinin katılma istemi 
konusunda bir karar verilmesi ve hükmün esasının incelenmesi için 
dosyanın Özel Daireye gönderilmesine karar verilmelidir.

Çoğunluk görüşüne katılmayan yedi Genel Kurul Üyesi; itirazın 
reddine karar verilmesi gerektiği düşüncesiyle karşı oy kullanmışlardır.

SONUÇ:

Açıklanan nedenlerle;
-- Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığı itirazının KABULÜNE,
-- Yargıtay 2. Ceza Dairesinin 05.03.2013 gün ve 471-4379 sayılı 

bozma kararının KALDIRILMASINA,
-- Dosyanın, şikayetçinin katılma istemi konusunda karar veril-

mesi ve hükmün esasının incelenmesi için Yargıtay 2. Ceza Daire-
sine gönderilmek üzere Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığına TEV-
DİİNE, 01.04.2014 günü yapılan müzakerede oy çokluğuyla karar 
verildi.
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5237 SAYILI TCK’NUN 116/4. MADDESİNDE DÜZENLENEN 
GECELEYİN İŞ YERİ DOKUNULMAZLIĞININ İHLALİ SUÇU 
TEK BAŞINA İŞLEMESİ HALİNDE UZLAŞTIRMA KAPSAMI-
NA GİREN BİR SUÇ İSE DE, UZLAŞTIRMA KAPSAMINA GİR-
MEYEN HIRSIZLIK SUÇU İLE BİRLİKTE İŞLENMİŞ BULUN-
MASI VE SUÇ TARİHİNİN DE 16.12.2011 OLUP, 09.07.2009 
TARİHİNDEN SONRA OLMASI KARŞISINDA, SUÇ TARİHİN-
DE YÜRÜRLÜKTE BULUNAN 5271 SAYILI CMK’NUN 5918 
SAYILI KANUNLA DEĞİŞİK 253/3. MADDESİ UYARINCA 
İŞYERİ DOKUNULMAZLIĞININ İHLALİ SUÇU YÖNÜYLE 
UZLAŞMA HÜKÜMLERİNİN UYGULANMASI MÜMKÜN DE-
ĞİLDİR.

T.C.	
YARGITAY
Ceza Genel Kurulu

Esas No 	 :  2013/13-235
Karar No  	 :  2014/159

Y A R G I T A Y   K A R A R I

Sanığın hırsızlık suçundan 5237 sayılı TCK’nun 142/1-b, 143,  
62, 53, 58 ve 63. maddeleri uyarınca 2 yıl 11 hapis, iş yeri dokunul-
mazlığının ihlali suçundan ise aynı kanunun 116/4, 62, 53, 58 ve 63. 
maddeleri uyarınca 1 yıl 8 ay hapis cezası ile cezalandırılmasına, hak 
yoksunluğuna, cezalarının mükerrirlere özgü infaz rejimine göre çek-
tirilmesine ve mahsuba ilişkin, Kadıköy 4. Asliye Ceza Mahkemesince 
verilen 17.04.2012 gün ve 67-411 sayılı hükmün sanık müdafii tarafın-
dan temyiz edilmesi üzerine dosyayı inceleyen Yargıtay 13. Ceza Da-
iresince 20.09.2012 gün ve 15196-19510 sayı ile; hırsızlık suçundan 
kurulan hükmün onanmasına, işyeri dokunulmazlığının ihlali suçun-
dan kurulan hükmün ise;

“5271 sayılı CMK’nun 253 ve 254. maddeleri uyarınca uzlaşma hü-
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kümlerinin değerlendirilmesi gerektiğinin gözetilmemesi” isabetsizli-
ğinden bozulmasına karar verilmiştir.

Yerel mahkeme ise 25.12.2012 gün ve 1715-1357 sayı ile;

“5918 sayılı Kanunun 8. maddesi ile 5271 sayılı CMK’nun 253. 
maddesinin 3. fıkrasına eklenen cümlede ‘uzlaşma kapsamına giren bir 
suçun bu kapsama girmeyen bir başka suçla birlikte işlenmiş olması 
halinde de uzlaşma hükümleri uygulanmaz’ hükmü getirildiğine göre 
uzlaşma kapsamına girmeyen hırsızlık suçu ile birlikte işlenen bu suç 
hakkında uzlaşma hükümlerinin uygulanmayacağı düşünülmektedir” 
gerekçesiyle önceki hükmünde direnmiştir.

Bu hükmün de sanık tarafından temyiz edilmesi üzerine, Yargıtay 
C.Başsavcılığının 22.02.2013 gün ve 32643  sayılı “onama” istekli teb-
liğnamesi ile Yargıtay Birinci Başkanlığına gönderilen dosya, Ceza Ge-
nel Kurulunca değerlendirilmiş ve açıklanan gerekçelerle karara bağ-
lanmıştır. 

TÜRK MİLLETİ ADINA

CEZA GENEL KURULU KARARI

İnceleme, sanık hakkında iş yeri dokunulmazlığının ihlali suçundan 
kurulan hükümle sınırlı olarak yapılmaktadır.

Sanığın hırsızlık suçu ile birlikte işlediği işyeri dokunulmazlığının 
ihlali suçundan cezalandırılmasına karar verilen somut olayda, Özel 
Daire ile yerel mahkeme arasında oluşan ve Ceza Genel Kurulunca 
çözümlenmesi gereken uyuşmazlık; işyeri dokunulmazlığının ihlali 
suçundan kurulan hükmün uzlaşma hükümlerinin değerlendirilmesi 
gerektiğinden bahisle bozulmasının isabetli olup olmadığının belir-
lenmesine ilişkindir.

İncelenen dosya kapsamından;

Sanığın 16.12.2011 tarihinde geceleyin saat 19.30 sıralarında E. 
Özel Butik Dershane isimli işyerine girerek rehberlik odasında bulu-
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nan dershaneye ait 1 adet dizüstü bilgisayarı çaldığı, işyerinde bulunan 
kamera görüntülerinden sanığa ulaşıldığı, sanığın aşamalarda önce suç-
lamaları kabul etmediği, ancak daha sonra duruşmada açıkça suçunu 
ikrar ettiği, yapılan yargılama sonucunda bina içinde muhafaza altına 
alınmış eşya hakkında hırsızlık ve işyeri dokunulmazlığının ihlali suç-
larından mahkûmiyetine karar verildiği, gerek soruşturma gerekse ko-
vuşturma aşamasında sanıkla mağdurun uzlaştırılması için bir girişim-
de bulunulmadığı anlaşılmaktadır.

09.07.2009 tarihli Resmi Gazetede yayımlanarak yürürlüğe giren 
26.06.2009 gün ve 5918 sayılı Kanunun 8. maddesi ile 5271 sayılı 
CMK’nun 253. maddesinin 3. fıkrasına eklenen “Uzlaştırma kapsa-
mına giren bir suçun, bu kapsama girmeyen bir başka suçla birlikte iş-
lenmiş olması halinde de uzlaşma hükümleri uygulanmaz” şeklindeki 
cümle ile uzlaştırma kapsamına giren bir suçun, bu kapsama girmeyen 
bir başka suçla birlikte işlenmiş olması halinde uzlaşma hükümlerinin 
uygulanmayacağı hüküm altına alınmıştır. Yapılan değişikliğin gerek-
çesi de; “Uygulamada çıkan bir takım tereddütleri gidermek amacıyla, 
uzlaştırma kapsamına giren bir suçun, bu kapsama girmeyen bir başka 
suçu işlemek amacıyla ya da bu suçla birlikte işlenmiş olması hâlinde 
de uzlaştırma yoluna gidilemeyeceği açıkça düzenlenmiştir” şeklinde 
açıklanmıştır. Dolayısıyla 09.07.2009 tarihinden sonra işlenen suçlar 
bakımından, suç uzlaştırma kapsamına giren bir suç olsa bile, bu kapsa-
ma girmeyen bir başka suçla birlikte işlenmiş ise, uzlaştırma kapsamına 
giren suçla ilgili olarak artık uzlaşma hükümlerinin uygulanması kanu-
nen mümkün değildir.

Somut olay bu açıklamalar ışığında değerlendirildiğinde;

5237 sayılı TCK’nun 116/4. maddesinde düzenlenen gecele-
yin iş yeri dokunulmazlığının ihlali suçu tek başına işlemesi ha-
linde uzlaştırma kapsamına giren bir suç ise de, uzlaştırma kap-
samına girmeyen hırsızlık suçu ile birlikte işlenmiş bulunması ve 
suç tarihinin de 16.12.2011 olup, 09.07.2009 tarihinden sonra 
olması karşısında, suç tarihinde yürürlükte bulunan 5271 sayılı 
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CMK’nun 5918 sayılı Kanunla değişik 253/3. maddesi uyarınca 
işyeri dokunulmazlığının ihlali suçu yönüyle uzlaşma hükümleri-
nin uygulanması mümkün değildir. Bu nedenle, Özel Dairece ye-
rel mahkeme hükmünün uzlaşma hükümlerinin değerlendirilme-
si gerektiğinden bahisle bozulmasında isabet bulunmamaktadır.

Bu itibarla, yerel mahkeme hükmündeki direnme gerekçesinin isa-
betli olduğuna, hükmün esasının incelenmesi için dosyanın Özel Dai-
reye gönderilmesine karar verilmelidir.

SONUÇ:

Açıklanan nedenlerle;
1.	 Kadıköy 4. Asliye Ceza Mahkemesinin 25.12.2012 gün ve 

1715-1357 sayılı hükmündeki direnme gerekçesinin İSABETLİ 
OLDUĞUNA,

2.	 Dosyanın, hükmün esasının incelenmesi amacıyla Yargıtay 13. 
Ceza Dairesine gönderilmek üzere Yargıtay C. Başsavcılığına TEVDİ-
İNE, 01.04.2014 günü yapılan müzakerede oybirliğiyle karar verildi.
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TANIK ÖNCE MAHKEME HUZURUNDA KENDİSİNE TA-
NIKLIKTAN ÇEKİNME HAKKI HATIRLATILMASINA KAR-
ŞIN TANIKLIKTAN ÇEKİNMEYEREK TANIKLIK YAPMIŞ 
VE ÖNCEKİ İFADELERİ DE DURUŞMADA OKUNMUŞTUR. 
BU AŞAMADAN SONRA KEŞİF SIRASINDA TANIKLIKTAN 
ÇEKİNMESİ, ESKİ BEYANLARININ HÜKME ESAS ALINA-
MAYACAĞI ANLAMINA GELMEMELİDİR. ÇÜNKÜ ÖNCEKİ 
BEYANLARI ZATEN TARAFLARIN TARTIŞMASI İÇİN DU-
RUŞMADA OKUNMUŞ YANİ MAHKEMENİN ÖNÜNE GETİ-
RİLMİŞTİR. BUNA GÖRE ARTIK  BU BEYANLARIN 5271 SA-
YILI CMK’NUN 217/1 MADDESİ GEREĞİNCE HÜKME ESAS 
ALINMASINDA KANUNİ BİR ENGEL BULUNMAMAKTADIR.
AKSİNİN KABULÜ HALİNDE TANIKLIKTAN ÇEKİNME 
HAKKI BULUNUP DA BU HAKKINI KULLANMAYIP TANIK-
LIK YAPAN KİŞİLERİN HÜKMÜN KESİNLEŞMESİNE KADAR 
HER ZAMAN MAHKEMEYE GELEREK TANIKLIKTAN ÇE-
KİNME HAKLARINI KULLANMAK İSTEDİKLERİNİ BEYAN 
ETMELERİ VE BÖYLECE ÖNCEKİ BEYANLARIN HÜKME 
ESAS ALINAMAMASI İHTİMALİ DOĞABİLECEKTİR.

T.C.
YARGITAY
Ceza Genel Kurulu

Esas No    	 : 2013/1-255	
Karar No 	 : 2014/180 

Y A R G I T A Y     K A R A R I

Kasten öldürme suçundan sanık İ.Ç.’ın 765 sayılı TCK’nun 449/1, 
59, 31 ve 33. maddeleri uyarınca 30 yıl hapis cezası ile cezalandırılma-
sına ilişkin, Osmaniye Ağır Ceza Mahkemesince verilen 17.01.2006 
gün ve 80-3 sayılı re’sen temyize tâbi olan hükmün, sanık müdafii ta-
rafından da temyiz edilmesi üzerine dosyayı inceleyen Yargıtay 1. Ceza 
Dairesince 27.06.2007 gün ve 7197-5238 sayı ile; 
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“Olay günü maktulun evinde ölü olarak bulunduğu, 24.03.2004 
tarihli ölü muayene tutanağına göre saat 22.00–23.00 arasında ölmüş 
olabileceğinin belirtildiği, tanık beyanlarına göre muhtemelen ölüm sa-
atinde sanığın kardeşleri ile birlikte işlettiği lokantada ve tanık Suat’ın 
büfesinde olduğu, saat 23.00 civarında maktulün eve gelen çocukla-
rının cesedi bulduğu, yengeleri olan tanık D.’e haber verdikleri, tanık 
D.’in, ilk bakışta maktulün düştüğünü sanması üzerine sanığın çalıştığı 
lokantaya telefon açtığı, sanığın kardeşi A.’a eve gelmelerini söylediği, 
bu sırada lokantada olan sanığın da ölüm olayından bu şekilde haber-
dar olduğu, sanığın aşamalardaki inkâra yönelik savunmalarına, savun-
mayı doğrulayan tanık beyanlarına, fenni kanıtlara, sanığın oğlu olan 8 
yaşındaki tanık H.M.Ç.’ın 27.06.2005 tarihli keşifte tanıklıktan çekildi-
ği, önceki beyanlarının birbirleriyle çelişkili olduğu, olayın görgü tanı-
ğı olmadığı gibi maktulün tırnak arası svaplarından alınan numunenin, 
sanık ve maktulden başka üçüncü bir kişiye ait olduğunun belirlendi-
ği, sanığın eşi olan maktulü öldürdüğüne dair mahkûmiyetine yetecek 
kesin ve inandırıcı delil de olmadığı anlaşılmakla beraatına karar veril-
mesi gerekirken yetersiz gerekçelerle mahkûmiyetine karar verilmesi...” 
isabetsizliğinden bozulmasına karar verilmiştir.

Yerel mahkemece  29.11.2007 gün ve 96-248 sayı ile direnilmesi 
üzerine dosyayı inceleyen Ceza Genel Kurulunca 17.02.2009 gün ve 
172-26 sayı ile;

“Resmi nikâhlı eşi S.Ç.’ı kasten öldürme suçundan sanık İ.Ç.’ın, 
mahkûmiyetine karar verilen somut olayda çözümü gereken uyuşmaz-
lık, sanığın atılı suçu işleyip işlemediği noktasında toplanmaktadır.

Uyuşmazlık konusu değerlendirilmeden önce, direnme kararının 
usulüne uygun olarak verilip verilmediğinin saptanması gerekir.	

İncelenen dosya içeriğine göre;

Bozmadan sonra sanık ve katılana usulüne uygun olarak davetiye 
tebliğ edilmiş, sanık 30.10.2007 tarihli oturuma katılarak müdafii huzu-
runda bozma ilamına uyulmasını talep etmiştir. Oturum C.Savcısının 
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dosyayı inceleyip mütalaa beyanı için 29.11.2009 tarihine ertelenmiş-
tir. 

Bu oturuma sanık katılmamış, sanık müdafii ve katılan vekili iştirak 
etmiştir. Mahkeme önce sanık müdafiine, sonra katılan vekiline, en son 
da C.Savcısına bozma konusunda diyeceklerini sorarak bozma ilamı-
na direnilmesine ara karar şeklinde karar vermiş, sonra da kimseye söz 
vermeden duruşmayı bitirerek direnme hükmü kurmuştur.

1412 sayılı CYUY’nın 251. maddesine paralel bir düzenleme geti-
ren 5271 sayılı CYY’nın ‘Delillerin tartışılması’ başlıklı 216. madde-
sinde;

1.	 ‘Ortaya konulan delillerle ilgili tartışmada söz, sırasıyla katılana 
veya vekiline, Cumhuriyet savcısına, sanığa ve müdafiine veya kanunî 
temsilcisine verilir.

2.	 Cumhuriyet savcısı, katılan veya vekili, sanığın, müdafiinin veya 
kanunî temsilcisinin açıklamalarına; sanık ve müdafii ya da kanunî 
temsilcisi de Cumhuriyet savcısının ve katılanın veya vekilinin açıkla-
malarına cevap verebilir. 

3.	 Hükümden önce son söz, hazır bulunan sanığa verilir’ hükmü bu-
lunmaktadır. Bu maddenin birinci fıkrasında ortaya konulan kanıtlarla 
ilgili tartışmada hazır bulunan taraflara hangi sıraya göre söz verileceği, 
ikinci fıkrada taraflara tanınan karşılıklı cevap hakkı düzenlenmiş, son 
fıkrada da son sözün sanığa verileceği kuralı getirilmiş bulunmaktadır.'

Savunma hakkı Anayasamızın 36. maddesinde G.ce altına alınarak, 
herkesin meşru vasıta ve yollardan yararlanmak suretiyle yargı merci-
leri önünde davacı veya davalı olarak iddia ve savunma hakkına sahip 
olduğu belirtilmiştir. Sanık bu hakkını bizzat kullanabileceği gibi mü-
dafii ile de kullanabilir. Nitekim ülkemizin de kabul ettiği İnsan Hakları 
Avrupa Sözleşmesinin adil yargılanma hakkının asgari koşullarını gös-
teren 6. maddesinin 3/c bendinde; sanığın, müdafii tayin etme yetkisi 
ile belirli koşullarda müdafiiden ücretsiz yararlanabilme hakkı bulun-
duğu belirtilmiştir. Bu açıdan, savunma hakkı ‘meşru bir yol’, müdafii 
de savunma hakkının kullanılması bakımından ‘meşru bir araçtır’.
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5271 sayılı CYY’nın 2/1-c maddesinde; şüpheli veya sanığın ceza 
yargılamasında savunmasını yapan avukat olarak tanımlanan müdafii, 
ceza yargılamasını yürüten makamlar önünde şüpheli veya sanığın sa-
vunulması görevini üstlenen ve bazı niteliklere sahip olması gereken 
şüpheli veya sanığın yardımcısıdır (Center/Zafer, Ceza Muhakemesi 
Hukuku, 6. bası, Beta Yayınları, İstanbul, 2008, s.159, Öztürk/Erdem, 
Uygulamalı Ceza Muhakemesi Hukuku, 9. bası, Seçkin Yayınları, An-
kara, 2006, s.310-311). 

1412 sayılı CYUY kişisel savunmada kural olarak ihtiyari müdafi-
ilik sistemini benimsemiş, sınırlı bazı hallerde ise kişilerin kendilerini 
yeterince savunamayacakları ve kamusal bir kurum olan savunmanın 
zaafa uğrayacağı kabulünden hareketle zorunlu müdafiilik sistemini 
getirmiştir. 5271 sayılı CYY ise zorunlu müdafiilik sistemini, istisna ol-
maktan çıkararak adeta kural haline getirecek derecede genişletmiştir. 
Bu Yasaya göre; müdafii bulunmayan şüpheli veya sanığın, çocuk, ken-
dini savunamayacak derecede malul veya sağır ve dilsiz olması (150/2. 
md.), soruşturma veya kovuşturma konusu suçun cezasının alt sınırı-
nın 5 yıldan fazla hapis cezasını gerektirmesi (150/3. md.), resmi bir 
kurumda kusur yeteneğinin araştırılması için gözlem altına alınmasına 
karar verilecek olması (74/2. md.), tutuklama talebiyle mahkemeye 
sevkedilmesi (101/3. md.), davranışları nedeniyle hazır bulunma-
sı halinde duruşmanın düzenli olarak yürütülmesini tehlikeye sokan 
sanığın yokluğunda duruşma yapılması (204/1. md.) ve kaçak sanık 
hakkında duruşma yapılması (247/3. md.) hallerinde müdafii görev-
lendirme zorunluluğu bulunmaktadır.

Aynı Yasanın, 147. maddesinde; şüphelinin müdafii seçme hakkı-
nın bulunduğu, onun hukukî yardımından yararlanabileceği, müdafi-
in ifade veya sorgusunda hazır bulunabileceğini kendisine bildirilme-
si gerektiği, 148. maddesinde; müdafii hazır bulunmaksızın kollukça 
alınan ifadenin, hâkim veya mahkeme huzurunda şüpheli veya sanık 
tarafından doğrulanmadıkça hükme esas alınamayacağı, 149. madde-
sinde; şüphelinin, soruşturmanın her aşamasında bir veya birden fazla 
müdafiin yardımından yararlanabileceği, avukatın şüpheli ile görüşme, 
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ifade alma veya sorgu süresince yanında olma ve hukukî yardımda bu-
lunma hakkının engellenemeyeceği ve kısıtlanamayacağı, 153. madde-
sinde; müdafiin, soruşturma evresinde dosya içeriğini inceleyebileceği 
ve istediği belgelerin bir örneğini harçsız olarak alabileceği, şüphelinin 
ifadesini içeren tutanak ile bilirkişi raporları ve şüphelinin hazır bulun-
maya yetkili oldukları diğer adlî işlemlere ilişkin tutanaklar hakkında 
kısıtlama yapılamayacağı, 154. maddesinde; şüphelinin vekâletname 
aranmaksızın müdafii ile her zaman ve konuşulanları başkalarının du-
yamayacağı bir ortamda görüşebileceği hükme bağlanmıştır. 

Öte yandan CYY’nın suç niteliğinin değişmesi durumunda ek sa-
vunma hakkı verilmesine ilişkin 226. maddesinin 4. fıkrasında, ek 
savunma hakkına ilişkin yazılı bildirimlerin varsa müdafie yapılacağı 
belirtildikten sonra ‘müdafii sanığa tanınan haklardan onun gibi yarar-
lanır’ hükmü getirilmiştir.

Bu açıklamalar ışığında somut olay değerlendirildiğinde;

Sanığın yokluğunda ya da yanında, duruşmada onu temsil eden 
müdafiine ‘son söz hakkı’ verileceğine ilişkin açık bir usul kuralı, gerek 
1412 sayılı CYUY’nda gerekse 5271 sayılı CYY’nda yer almamaktadır. 
Ancak ceza yargılaması yasasının her konuyu ayrıntısıyla düzen-lemesi 
beklenmemelidir. Bu nedenle usûl yasalarının düzenlemediği alanlar 
kişi hak ve özgürlüklerine aykırı olmamak ve yasanın ruhuna uygun ol-
mak koşuluyla yorum ve kıyasla doldurulabilmektedir.

5271 sayılı CYY’nın 226/4. maddesinde ek savunma hakkının ve-
rilmesi konusunda, müdafiin sanığa tanınan haklardan onun gibi yarar-
lanmasına ilişkin getirilen kuralın, olayımızda da kıyasen uygulanma 
olanağı bulunmaktadır. Bunun sonucu olarak ta CYY’nın 216/3. mad-
desi uyarınca sanığın oturumda hazır bulunmaması halinde hükümden 
önce son sözün, hazır bulunan müdafie verilmesi zorunludur. Savun-
ma hakkı ile yakından ilgili bulunan bu zorunluluğa uyulmaması ya-
saya mutlak aykırılık oluşturmaktadır. Ceza yargılamasında sanığın en 
önemli hakkı savunma hakkı olup, bu hak hiçbir şekilde kısıtlanamaz.
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Bu itibarla, sanığın hazır bulunmadığı son oturumda C.Savcısının 
beyanının tespitinden sonra hazır bulunan sanık müdafiine son sözün 
verilmemesi savunma hakkının kısıtlanması niteliğinde olup, yerel 
mahkeme direnme hükmünün diğer yönleri incelenmeksizin, belirti-
len usul yanılgısı nedeniyle bozulmasına karar verilmelidir” gerekçesiy-
le hükmün bozulmasına karar verilmiştir.

Bozmaya uyan Osmaniye 1. Ağır Ceza Mahkemesince 17.11.2009 
gün ve 136-227 sayı ile; sanığın yine 765 sayılı TCK’nun 449/1, 59, 
31 ve 33. maddeleri uyarınca 30 yıl hapis cezası ile cezalandırılmasına 
karar verilmiş, re’sen temyize tâbi olan bu hükmün sanık müdafii tara-
fından da temyiz edilmesi üzerine dosyayı inceleyen Yargıtay 1. Ceza 
Dairesince 30.12.2011 gün ve 3895–8720 sayı ile;

1.	 “17.11.2009 olan karar tarihinin gerekçeli karar başlığında 
29.11.2007 olarak gösterilmesi mahallince düzeltilmesi mümkün ya-
zım hatası olarak görülmüştür. 

2.	 Olay günü, maktulün evinde ölü olarak bulunduğu, 24.03.2004 
tarihli ölü muayene tutanağına göre tahminen 5 ile 7 saat önce yani 
saat 21.00-22.00 sıralarında ölmüş olabileceğinin belirtildiği, tanık be-
yanlarına göre muhtemelen ölüm saatinde sanığın kardeşleri ile birlikte 
işlettiği lokantada ve tanık S.’ın büfesinde olduğu, saat: 23.00 civarında 
maktulün eve gelen çocuklarının cesedi bulduğu, yengeleri olan tanık 
D.’e haber verdikleri, tanık D.’in ilk bakışta maktulün düştüğünü san-
ması üzerine sanığın çalıştığı lokantaya telefon açtığı, sanığın kardeşi 
A.’a eve gelmelerini söylediği, bu sırada lokantada olan sanığın da ölüm 
olayından, bu şekilde haberdar olduğu Dairemizin 28/06/2007 günlü 
bozma kararımızda açıklandığı gibi, sanığın olay anında işyerinde ça-
lıştığı konusunda yaptığı savunma tanıklarca doğrulandığı, öldürülen-
le sanığın ortak çocukları olan küçük tanık H.M.’in anlatımlarına tek 
başına başka bir anlatımla diğer delillerle desteklenmeden itibar edi-
lemeyeceği, esasen bu tanığın açıklamalarının çelişkili bulunduğu gibi 
tanık S.Ö. yanında iken ifadesinin tespit edildiği, öldürülenin tırnak 
aralarında yer alan dokuların muhtemelen boğuşma sırasında oluşup 
üçüncü kişiye ait olduğu, sanıkla bir ilgisinin bulunmadığı, öldürülenin 
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aile dışı gizli ilişkilerinin bulunduğunun ifade edildiği, böylece sanığın 
atılı suçu işlediği konusu büyük ölçüde kuşkulu kaldığı, kuşkudan sanık 
yararlanır ilkesi gereğince beraatine karar vermek gerekirken yazılı şe-
kilde mahkumiyetine karar verilmesi,” 

isabetsizliğinden bozulmuştur.

Yerel mahkemece 29.03.2012 gün ve 65-58 sayı ile ;

“Mahkememiz önceki kararlarında H.M.Ç.’ın sanığı suçlayan ifa-
delerinin neden hükme esas alınması gerektiğini gerekçeleriyle ortaya 
koymuştur. Olay tarihinde 8 yaşında bulunan maktule ve sanığın müş-
terek çocukları H.M.Ç. 24.03.2004 tarihinde saat 19:25 sıralarında 
olaydan yaklaşık 21 saat sonra alınan beyanında annesini D. ablasının 
sevgilisinin öldürdüğünü söylemiş, bu yönde araştırmalar yapıldıktan 
sonra bunun gerçek olmadığı kesin olarak ortaya konulduğunda polis-
ler tarafından tanık H.M.Ç.’ın 02.04.2004 tarihinde ek ifadesi alınmış, 
yine 03.04.2004 tarihinde Cumhuriyet Savcılığında ifadesi alınmış, 
hem 02.04.2004 tarihli beyanında hem de 03.04.2004 tarihli beyanın-
da annesini sanık olan babasının öldürdüğünü söylediği görülmüştür. 
Tanık H.M.Ç. mahkemedeki beyanında hiçbir şey görmediğini söyle-
miş, keşifte ise tanıklıktan çekilmiştir. Mahkememizin ilk hükmünde 
de belirtildiği gibi olay tarihinde 8 yaşında olan H.M.Ç. olaydan 21 saat 
sonra alınan ifadesinde ‘D. ablamın sevgilisi öldürdü’ yalanını kimler 
söyletmiştir. Bunu irdelemek gerekmektedir. Gerçekten de yaşı itibari 
ile böyle bir yalanı uydurması ve kurgulaması mümkün olmayan tanığa 
ifadesi ezberletilmiş, tahkikat yanlış yöne sevk edilmiştir. Tahkikatın 
yanlış yöne sevk edilmesi sonucunda İ.Ç. başlangıçta şüpheliler liste-
sinden çıkmış, mağdur konumunda görülmüştür. H.M.Ç.’ın ilk ifadesi 
sonucunda yapılan araştırmada ifadenin doğru olmadığı ortaya çıkınca 
olayı gördüğüne dair beyanda bulunan tanık H.M.Ç. polisler tarafın-
dan yeniden dinlenilmiş, olayı tüm ayrıntılarıyla anlatmış, babasının 
annesini öldürdüğünü söylemiştir. Tanık Cumhuriyet Savcılığında da 
babasının annesini öldürdüğünü anlatmıştır. Bu aşamada da Emniyet 
Müdürlüğüne 30.03.2004 tarihinde isminin H. Üzgün olduğunu söy-
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leyen bir şahıs tarafından İlyas Kaplan isimli kişinin maktuleyi öldür-
düğü ihbarı yapılmış, bu yönde de polisler araştırmalar yapmışlar ve 
tahkikat bilinçli olarak yanlış yönlere sanıktan başka kişilere yönlen-
dirilmiştir. Tanık H.M.Ç.’ın duruşmada hiçbir şey görmediğini söy-
lediği, keşifte de tanıklıktan çekildiği görülmektedir. Tanığın çelişkili 
beyanlarda bulunduğu sabittir. Ancak bu çelişkilerin hangi sebeplere 
dayalı olduğu tartışılmalı beyanlarının tamamını yok saymak yerine 
olaya uygun düşen beyanları değerlendirilmelidir. Tanığın yaşı itibari 
ile görmediği bir olayı kurgulaması ve anlatması beklenemez. Ancak 
yönlendirme yapıldığında yapılan yönlendirmeye uygun olarak beyan-
da bulunması düşünülebilir. Olayımızda da tanığın ilk alınan ifadesinin 
açık açık yönlendirildiği ve tahkikatın yanlış yöne sevk edilmek isten-
diği görülmektedir. Poliste alınan ikinci ifadesinde ve Cumhuriyet Sav-
cılığında alınan ifadesinde tanık olayı bütün çıplaklığıyla anlatmıştır. 
Tanığın beyanını doğrulayan mahkememizin ilk hükmünde tartışılan 
deliller de mevcuttur. Maktulenin evde kanlar içinde yatarken bulun-
ması üzerine polis ve ambulans aranmaksızın aile büyükleri aranmış, 
onların olay yerine gelmeleri sağlanmış, deliller karartılmıştır. Maktu-
lenin tırnak arasından alınan svapları da bu çerçevede değerlendirmek 
gerekir. Resmi bir sıfatı olmayan aile dostu M.C. çağrıldığı halde ambu-
lans ve polise haber verilmemesi düşündürücüdür. Mehmet Çan’ın da 
olayı başından beri yanlış yöne sevk ettiği ve beyanlarının doğru olma-
dığı sabittir. Maktulenin düşüp kafasını vurduğu ya da halının kaydığı 
şeklinde bildirimlerde bulunulmuş, resmi sağlık görevlileri yanıltılmak 
istenmiştir. Maktulenin bulunduğu yere gelen görevliler maktulenin 
öldüğünü olay yerinde tespit etmişler ancak hayata döndürebilmek 
amacıyla maktuleyi ambulansa almışlardır. Buradan maktuleyi hasta-
neye götürmüşler, üzerini soyduklarında bıçak darbelerini görmüşler, 
öldürüldüğünü söylediklerinde maktulenin akrabaları hastaneden ka-
çışmışlardır. Maktulenin eşi olan sanık hastaneye hiç gitmemiş, cena-
zeye dahi katılmamıştır. Sanığın akrabalarının bu tür garip davranışlar 
sergilemelerinin arkasında yatan gerçeğin H.M.Ç.’ın ifadesinde belirtil-
diği gibi maktuleyi sanığın öldürülmesi olduğu anlaşılmaktadır. Tanık 
H.M.Ç.’ın davanın bütün aşamalarında beyanlarının akrabaları tarafın-
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dan yönlendirilmeye çalışıldığı 8 yaşındaki çocuğa önce D. ablamın 
sevgilisi öldürdü senaryo ezberletildiği, daha sonra duruşmada hiçbir 
şey görmediğine dair beyanda bulunmasının sağlandığı, kesif mahal-
linde de mahkememizin ara kararında belirtilmemiş olmasına rağmen 
naip hakim tarafından dinlenilmek istenildiğinde yaşı itibariyle tanık-
lıktan çekilmenin anlamını bilemeyecek durumda olan çocuğun hata 
yapıp ağzından bir söz kaçırır düşüncesiyle tanıklıktan çekilmesinin 
sağlandığı görülmektedir. Mahkememizce tanığın beyanları çelişkili 
olsa da yukarıda belirtilen gerekçelere nazaran babasının öldürdüğü-
ne dair beyanlarına itibar etmek gerektiği kanaatine varılmıştır” gerek-
çesiyle direnilerek sanığın önceki hükümdeki gibi cezalandırılmasına 
hükmolunmuştur.

Re’sen temyize tâbi olan bu hükmün de sanık müdafii tarafından 
temyiz edilmesi üzerine dosya, Yargıtay C.Başsavcılığının 01.03.2013 
gün ve 179042  sayılı “onama” istekli tebliğnamesi ile Yargıtay Birinci 
Başkanlığına gönderilmekle, Ceza Genel Kurulunca değerlendirilmiş 
ve açıklanan gerekçelerle karara bağlanmıştır.

TÜRK MİLLETİ ADINA

CEZA GENEL KURULU KARARI

Sanığın resmi nikahlı eşini kasten öldürme suçundan cezalandı-
rılmasına karar verilen somut olayda, Özel Daire ile yerel mahkeme 
arasında oluşan ve Ceza Genel Kurulunca çözümlenmesi gereken 
uyuşmazlık; sanığın atılı suçu işleyip işlemediği noktasında toplan-
makta ise de, öncelikle maktûle ve sanığın müşterek çocuğu olan, so-
ruşturma ve kovuşturma aşamasında önce çekinme hakkını kullan-
mayan ancak daha sonra yapılan keşifte tanıklıktan çekinme hakkını 
kullanan tanık H.M.Ç.’ın önceki beyanlarının hükme esas alınıp alı-
namayacağının belirlenmesi gerekmektedir.

Maktûle ve sanığın müşterek çocuğu olan, soruşturma ve kovuştur-
ma aşamasında önce çekinme hakkını kullanmayan ancak daha sonra 
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yapılan keşifte tanıklıktan çekinme hakkını kullanan tanık H.M.Ç.’ın 
önceki beyanlarının hükme esas alınıp alınamayacağına ilişkin önsoru-
nun değerlendirilmesinde:

İncelenen dosya kapsamından;

Olay gecesi saat 00.15 sıralarında polise yapılan bir ihbar üzerine 
maktulün öldürülmesine ilişkin olarak soruşturmaya başlanıldığı, ola-
ya ilişkin bilgisi olan diğer kişilerle birlikte maktûle ve sanığın ortak 
çocukları olan 1996 doğumlu H.M.Ç.’ın da kolluk tarafından olaydan 
bir gün sonra 24.03.2004 tarihinde ifade sahibi sıfatıyla beyanının alın-
dığı, tanığın bu beyanında annesini aile dostları olan M.C. isimli şahsın 
kızı D.’nun sevgilisinin öldürdüğünü söylediği, bu beyan üzerine tespit 
edilen kişilerin 02.04.2004 günü saat 18.35 sıralarında emniyette tanık 
H.M.’e teşhis ettirildiği, kendisine gösterilen kişiler arasında annesini 
öldüren kişinin olmadığını ve gerçeği anlatacağını beyan etmesi üze-
rine aynı gün 21.00 sıralarında yine ifade sahibi olarak ek ifadesinin 
alındığı, Cumhuriyet savcısı tarafından da 03.04.2004 günü çekinme 
hakkı hatırlatılmak suretiyle tanık olarak ifadesinin tespit edildiği, ta-
nık H.M.’in annesini babası olan sanığın öldürdüğüne ilişkin anlatımda 
bulunduğu,

Kovuşturma aşamasında mahkeme huzurunda 02.06.2004 tarihin-
de tanıklıktan çekinme hakkının hatırlatılmasına karşın tanık sıfatıyla 
ifade verdiği, naip hakim vasıtasıyla 27.06.2005 tarihinde yapılan ke-
şifte ise kendisine hatırlatılması üzerine çekinme hakkını kullanarak 
tanıklık yapmayacağını beyan ettiği, 

Yerel mahkemece; “olayın tek görgü tanığı olan H.M.Ç. keşif sırasın-
da tanıklık yapmayacağını beyan etmiş ise de, tanık daha önce emniyet 
müdürlüğü, C.savcılığı ve ağır ceza mahkemesi huzurunda tanık olarak 
ifade vermiştir. Bu tanık mahkemede beyanda bulunmuş olduğundan 
5271 sayılı CMK’nın 210/2 ve 1412 sayılı CMUK’nın 245. maddesin-
deki tanığın beyanının hükme esas alınmayacağına ilişkin düzenleme-
nin bir anlamı bulunmamaktadır. Tanık mahkemede çekinme hakkını 
kullanmadığına göre beyanlarının hükme esas alınabileceği kanaatine 
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varılmıştır” gerekçesiyle tanık H.M.’in beyanının hükme esas alındığı,

Anlaşılmaktadır.

Tanık H.M.Ç.’ın soruşturma aşamasındaki tanıklığı 1412 sayılı 
CMUK’nun yürürlüğü zamanında başlayıp kovuşturma aşamasında 
5271 sayılı Ceza Muhakemesi Kanununun yürürlüğe girmesinden 
sonra da devam etmiş olması nedeniyle ön soruna ilişkin uyuşmazlık 
her iki kanun yönünden de ele alınmalıdır.

Tanıklıktan çekinme 1412 sayılı CMUK’nun 47. maddesinde; “Aşa-
ğıdaki kimseler şahitlikten çekinebilirler:

1.	 Maznunun nişanlısı,
2.	 Evlilik bağı kalmasa bile karısı veya kocası,
3.	 Maznunun nesepten veya sebepten usul ve füruu yahut üçün-

cü dereceye kadar (Bu derece dahil) nesepten veya kendisiyle sıhriyet 
hasıl olan evlilik bağı kalmasa bile ikinci dereceye kadar (bu derece 
dahil) sebepten civar hısımları ve maznun ile aralarında evlatlık bağı 
bulunanlar.

Yukarda yazılı kimselere dinlenmezden evvel şahitlikten çekinmek 
hakları olduğu bildirilir. Bu hakkı istimalden vazgeçenler dinlenirken 
dahi vazgeçmelerini geri alabilirler”,

1 Haziran 2005 tarihinde yürürlüğe giren 5271 sayılı CMK’nun 45. 
maddesinde ise;

1.	 “Aşağıdaki kimseler tanıklıktan çekinebilir:
a.	 Şüpheli veya sanığın nişanlısı.
b.	 Evlilik bağı kalmasa bile şüpheli veya sanığın eşi.
c.	 Şüpheli veya sanığın kan hısımlığından veya kayın hısımlı-

ğından üstsoy veya altsoyu.
d.	 Şüpheli veya sanığın üçüncü derece dahil kan veya ikinci de-

rece dahil kayın hısımları.
e.	 Şüpheli veya sanıkla aralarında evlâtlık bağı bulunanlar.
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2.	 Yaş küçüklüğü, akıl hastalığı veya akıl zayıflığı nedeniyle tanık-
lıktan çekinmenin önemini anlayabilecek durumda olmayanlar, kanunî 
temsilcilerinin rızalarıyla tanık olarak dinlenebilirler. Kanunî temsilci 
şüpheli veya sanık ise, bu kişilerin çekinmeleri konusunda karar vere-
mez.

3.	 Tanıklıktan çekinebilecek olan kimselere, dinlenmeden önce 
tanıklıktan çekinebilecekleri bildirilir. Bu kimseler, dinlenirken de her 
zaman tanıklıktan çekinebilirler” biçiminde düzenlenmiştir. Benzer 
şekilde düzenlenmiş olan maddeler arasındaki tek farklılık 5271 sayı-
lı CMK’nun 45/2. maddesinde getirilen, yaş küçüklüğü, akıl hastalığı 
veya akıl zayıflığı nedeniyle tanıklıktan çekinmenin önemini anlayabi-
lecek durumda olmayanların, kanunî temsilcilerinin rızalarıyla tanık 
olarak dinlenebilecekleri yönündeki hükümdür.

Başlangıçta tanıklıktan çekinme hakkını kullanmayan tanıkların 
daha sonra kovuşturma aşamasında tanıklıktan çekinme haklarını kul-
lanmaları 1412 sayılı CMUK’nun “Şahitlikten çekinme hakkını sonra-
dan kullanan şahidin ifadesi” başlıklı 245. maddesinde; “Duruşmadan 
önce dinlenipte ilk defa olarak duruşma esnasında şahitlik etmekten 
çekinmek hakkını kullanan şahidin yazılı ifadesi dahi okunmaz” şeklin-
de düzenlemiş iken 5271 sayılı CMK’nun “Duruşmada okunmayacak 
belgeler” başlıklı 210. maddesinin ikinci fıkrasında; “Tanıklıktan çeki-
nebilecek olan kişi, duruşmada tanıklıktan çekindiğinde, önceki ifade-
sine ilişkin tutanak okunamaz” biçiminde düzenlenmiş, aynı kanunun 
217. maddesinin birinci fıkrasının ilk cümlesinde; “Hakim kararını an-
cak duruşmaya getirilmiş ve huzurunda tartışılmış delillere dayandıra-
bilir”  ve “Duruşmada okunması zorunlu belge ve tutanaklar” başlıklı 
209. maddesinin ilk fıkrasında; “Naip veya istinabe yoluyla sorgusu 
yapılan sanığa ait sorgu tutanakları, naip veya istinabe yoluyla dinlenen 
tanığın ifade tutanakları ile muayene ve keşif tutanakları gibi delil ola-
rak kullanılacak belgeler ve diğer yazılar, adlî sicil özetleri ve sanığın ki-
şisel ve ekonomik durumuna ilişkin bilgilerin yer aldığı belgeler, duruş-
mada okunur” hükümleri getirilmiştir. Böylece 5271 sayılı Kanunun 
210. maddesi uyarınca tanıklıktan çekinme hakkı olmasına karşın daha 
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önce bu hakkını kullanmayan bir tanık duruşmada tanıklıktan çekindi-
ğinde önceki ifadesine ilişkin tutanaklar da okunamayacak, 217. mad-
denin birinci fıkrasındaki hüküm uyarınca, hakim kararını duruşmaya 
getirilmiş ve huzurunda tartışılmış delillere dayandırabileceği için ta-
nığın daha önceki aşamada tanıklıktan çekinme hakkını kullanmayarak 
verdiği beyanlar hükme esas alınamayacaktır.

Bu açıklamalar ışığında önsoruna ilişkin olarak yapılan değerlendir-
mede;

Gerek 1412 sayılı CMUK’nun 47, gerekse 5271 sayılı CMK’nun 45. 
maddeleri uyarınca tanıklıktan çekinme hakkı bulunan, soruşturma 
aşamasında Cumhuriyet savcısı ve kovuşturma aşamasında mahkeme 
huzurunda tanıklıktan çekinme hakkını kullanmayarak tanıklık yapan, 
ancak duruşmanın devamı niteliğindeki keşifte tanıklıktan çekinme 
hakkını kullanan, maktûle ve sanığın ortak çocukları 1996 doğumlu 
H.M.Ç.’ın tanıklıktan çekinmiş olması nedeniyle önceki beyanlarının 
5271 sayılı CMK’nun 210 ve 217. maddeleri uyarınca hükme esas alın-
masının mümkün olmadığı kabul edilmelidir.

Bu itibarla, tanık H.M.Ç.’ın beyanlarını hükme esas alan yerel mah-
keme uygulamasında isabet bulunmamaktadır.

Önsoruna ilişkin olarak çoğunluk görüşüne katılmayan Genel Ku-
rul Başkanı; 

“Maktule ve sanığın müşterek çocukları olan tanık H.M.Ç., mah-
kemede dinlendiği sırada o sırada yürürlükte bulunan 1412 sayılı 
CMUK’nun 47. maddesine göre usulüne uygun biçimde çekinme hak-
kının hatırlatılmasına rağmen bu hakkını kullanmamıştır.

Tanığın mahkeme huzurunda ilk kez ifade verdiği sırada tanıklık-
tan çekinmiş olması halinde 1412 sayılı CMUK’nun 245 ve 5271 sayılı 
CMK’nun 210/2 maddelerinin açık anlatımı karşısında, soruşturma 
aşamasında verdiği ifadeler okunamayacak dolayısıyla da 5271 sayılı 
CMK’nun 217/1. maddesi uyarınca bu beyanlar duruşmaya getirilme-
diği ve tartışılmadığı için hükme esas olamayacaktır.
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Ancak olayımızda farklı bir durum olarak, tanık önce mahkeme 
huzurunda kendisine tanıklıktan çekinme hakkı hatırlatılmasına 
karşın tanıklıktan çekinmeyerek tanıklık yapmış ve önceki ifade-
leri de duruşmada okunmuştur. Bu aşamadan sonra keşif sırasında 
tanıklıktan çekinmesi, eski beyanlarının hükme esas alınamayaca-
ğı anlamına gelmemelidir. Çünkü önceki beyanları zaten tarafla-
rın tartışması için duruşmada okunmuş yani mahkemenin önüne 
getirilmiştir. Buna göre artık  bu beyanların 5271 sayılı CMK’nun 
217/1 maddesi gereğince hükme esas alınmasında kanuni bir en-
gel bulunmamaktadır.

Öte yandan 5271 sayılı CMK’nun 45/3. maddesindeki; ‘Tanıklık-
tan çekinebilecek olan kimselere, dinlenmeden önce tanıklıktan çeki-
nebilecekleri bildirilir. Bu kimseler, dinlenirken de her zaman tanık-
lıktan çekinebilirler’ ifadesi beyanların alındığı sırada da çekinmenin 
mümkün olduğunu, ancak dinlenme bittikten sonra çekinmenin söz 
konusu olmayacağına işaret etmektedir. Somut olayda tanık zaten ön-
ceki aşamada ve mahkeme huzurunda bildiklerini anlatıp tanıklık yap-
tığı için keşifte dinlenilmesi zorunluluğu da bulunmamaktadır.

Aksinin kabulü halinde tanıklıktan çekinme hakkı bulunup da 
bu hakkını kullanmayıp tanıklık yapan kişilerin hükmün kesinleş-
mesine kadar her zaman mahkemeye gelerek tanıklıktan çekinme 
haklarını kullanmak istediklerini beyan etmeleri ve böylece önce-
ki beyanların hükme esas alınamaması ihtimali doğabilecektir.

Bu nedenle, kovuşturma aşamasında önce çekinme hakkını kullan-
mayan tanığın daha sonra çekinme hakkını kullanması halinde önceki 
beyanlarının hükme esas alınabileceğine karar verilmelidir” düşünce-
siyle,

Önsoruna ilişkin çoğunluk görüşüne katılmayan beş Genel Kurul 
Üyesi de; benzer düşüncelerle tanığın beyanının hükme esas alınabile-
ceği görüşüyle karşı oy kullanmışlardır.

Önsoruna ilişkin çoğunluk görüşüne katılmayan Genel Kurul Üyesi 



• 415İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    

O. Koçak’ın, karşı oy düşüncesine ise esasa ilişkin uyuşmazlığın altında 
yer verilmiştir.

Tanık H.M.Ç.’ın beyanlarının hükme esas alınmaması gerektiğine 
karar verilmiş olması nedeniyle bu beyanlar dışındaki deliller gözönü-
ne alınarak sanığın olay tarihinde resmi nikâhlı eşini öldürüp öldür-
mediği, yani suçun sübutuna ilişkin uyuşmazlığın değerlendirilmesine 
gelince:

İncelenen dosya kapsamından;

1960 doğumlu olan sanık ile 1970 doğumlu olan maktulenin 14 yıl-
lık evli oldukları ve bu evlilikten R.E., Z.S., H.M.  ve N.B. isimli müşte-
rek 4 çocuklarının bulunduğu, 

23.03.2004 günü saat 22.00 sıralarında maktulenin Adil Öz isim-
li komşularına süt almak için gönderdiği çocuğu R.E.’nin eve gelerek 
kapıyı çaldığı, salonun ışıklarının yanmasına ve zile basmasına rağ-
men kapıyı açan kimsenin olmadığı, bunun üzerine R.E.’nin yakında 
bulunan amcalarının eşleri olan D. ve A.’ye annesini sorduğu, maktu-
leden haberlerinin olmadığını söylemeleri üzerine yarım saat kadar 
orada oyalandıktan sonra A. isimli yengesinde bulunan kardeşi Z.S.’u 
da alarak tekrar evlerine geldiği, çocuk odasının ışıklarının yandığını 
gördükleri, zile basmalarına rağmen kapı açılmayınca bir sopa ile de-
mir dış kapının kilidini itmek suretiyle açarak içeriye girdikleri, içeride 
holde anneleri maktuleyi çamaşır makinesinin önünde yatar vaziyet-
te gördükleri, bağırmaları üzerine oturma odasında uyuyan kardeşleri 
H.M. ve N.B.’in uyandıkları, R.E.’nin koşarak bu durumu yengelerine 
haber verdiği, onların da saat 23.00 sıralarında sanığın ve kardeşlerinin 
işlettiği Osmaniye ili Musa Şahin Bulvarı üzerinde sebze hali yakınla-
rında bulunan Güney Restorana telefon ederek sanık ve kardeşlerine 
olayı “yengem düşmüş” şeklinde ilettikleri, sanık ve yanındaki arkadaşı 
M.C.’ın eve geldikleri,  ancak bu aşamadan sonra 112 acil servise M.C. 
tarafından  saat 23.13’ te haber verildiği,  saat 23.16’da acil servis ekibi 
geldiğinde olay yerinin aşırı şekilde kalabalık olduğu, maktulenin nefes 
almadığını tespit etmelerine rağmen vücudunun sıcak olması nedeniy-
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le müdahale etmeye çalıştıkları, olay yerinde yetersiz ışık bulunmasın-
dan maktuleyi ambulansa taşıyarak müdahale ettikleri ve saat 23.26’da 
Osmaniye Devlet Hastanesi acil servisine ulaştırdıkları, sanığın bu sıra-
da hastaneye gelmeyerek evde kaldığı, maktuleye müdahale etmek için 
üzerindeki eşyalar çıkartıldığında bıçaklanarak öldürüldüğünün ortaya 
çıktığı, maktulenin öldürüldüğünün anlaşılmasından sonra hastaneye 
gelen yakınlarının da hemen oradan ayrıldıkları, maktuleyi morga in-
dirmek için yakınlarından kimsenin bulunamamasının hastane perso-
neli tarafından da garip karşılandığı, 

Polise bu aşamadan sonra 00.15 sıralarında haber verildiği, saat 
00.20 sıralarında kolluğun olay yerine geldiği, bu aşamada maktulenin 
ve sanığın tırnak arası svaplarının alındığı, olay yerinin fotoğraflarının 
çekildiği, 

Olaydan bir gün sonra ifade sahibi olarak ifadesi alınan sanığın, 
olayla bir ilgisinin bulunmadığını beyan ettiği, yine olayla ilgili maktule 
ve sanığın müşterek çocukları ile aile çevresinden kişilerin beyanlarının 
alındığı, ancak faile ulaşılması açısından soruşturmada yol alınamadığı, 

Sanık ve maktulenin ortak çocukları H.M.’in 24.03.2004 tarihinde 
alınan ilk ifadesinde, aile dostları M.C. isimli kişinin kızı D.’nun sevgili-
sinin annesini öldürdüğünü söylemesi üzerine soruşturmanın bu yöne 
doğru derinleştirildiği,

Kolluk tarafından yapılan araştırma sonucu tespit edilen D.’nun er-
kek arkadaşının teşhis için 02.04.2004 tarihinde  sanık ve maktulenin 
çocukları H.M., R.E. ve Z.S.’a gösterildiğinde teşhis edemedikleri, an-
cak bu aşamada H.M.’in gerçeği anlatacağını beyan etmesi üzerine ifa-
desinin alındığı, annesini olay gecesi babasının öldürdüğünü ayrıntılı 
olarak anlattığı, bir sonraki gün Cumhuriyet savcısı huzurunda da bu 
beyanını tekrarladığı, 

Ölü muayene ve otopsi tutanağında; ölümün inceleme saatinden 
5-7 saat önce yani 21.00-22.00 sıralarında gerçekleştiğinin belirtildiği, 

Adana Adli Tıp Şube Müdürlüğü Morg İhtisas Dairesinin otopsi 
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raporunda; maktulenin vücudunda 8 adet kesici delici alet yarasının 
mevcut olduğu, bu yaraların 4 adedinin her birinin müstakilen öldürü-
cü nitelikte oldukları, kullanılan aletin bir kenarının keskin diğer kena-
rının künt olduğu, ölümün kesici delici alet yaralanmasına bağlı iç or-
gan ve büyük damar yaralanmasından gelişen iç ve dış kanama sonucu 
meydana gelmiş olduğunun bildirildiği, 

Ankara Polis Kriminal Laboratuarının 04.05.2004 günlü raporun-
da; maktulenin sağ el baş ve işaret parmağı tırnak aralarından alındığı 
belirtilen kan örneğinin maktule ve sanıktan farklı bir erkek şahsa ait 
olduğu,  maktulenin el serçe parmağı tırnak arasından alındığı belirti-
len svap örneği üzerinde bulunan kan örneğinde maktuleye ait oldu-
ğu belirtilen kan örneği, maktulenin sağ el baş ve işaret parmağı tırnak 
arasından alındığı belirtilen tırnak arası svabı üzerinde bulunan kan 
örneğinde erkek karaktere ait genotiplerin karışık olarak bulunduğu, 
sanığın tırnak arası svaplarında herhangi bir bulguya ulaşılamadığı tes-
pitinin yapıldığı, 

Ankara Kriminal Polis Laboratuarının 22.04.2004 tarihli raporun-
da; sanığın tanık H.M.’in beyanı üzerine evde gardrobundan el konulan 
ve olay sırasında giydiği iddia edilen bir adet koyu gri takım elbise, bir 
adet gri ve kirli beyaz kareli gömlek üzerinde herhangi bir biyolojik bul-
guya rastlanmadığının belirtildiği, 

Ankara Polis Kriminal Laboratuarının 07.05.2004 tarihli raporunda 
da; olay yerinden toplanan 3b no ile işaretlenmiş bir sigara izmaritine 
bulaşmış tükürük örneğinin maktuleye ait olduğu, 3a nolu sigara izma-
ritine ait tükürük örneğinin maktule ile sanıktan farklı bir erkek şahsa 
ait olduğunun tespit edildiği,

Maktulenin erkek kardeşi olan katılan E.G.’in; olay sonrası Osmani-
ye iline geldiğinde kız kardeşi olan maktule Serap’ın eşi ve aile yakınla-
rının olaya çok ilgisiz kaldıklarını, cenazeyi almak için hastaneye dahi 
uğramadıklarını, sanık yakınlarının kız kardeşi S.’ın öldürülmesinden 
memnuniyet duyar bir hal ve tavır sergilediklerini, sanık ile aile yakın-
larından şüphelendiğini beyan ettiği,
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Tanık Z.S. Ç.’ın; okuldan çıkıp saat 17.30 sıralarından eve geldiğinde 
annesinin evde olduğunu, annesinin ağabeyi R.E.’yi süt almak amacıyla 
Adil isimli komşularının evine gönderdiğini, kendisinin de annesinden 
izin alarak A. yengelerine gittiğini, daha sonra ağabeyinin de oraya gel-
diğini ve “eve gittim kapının ziline bastım kapıyı açan olmadı, her halde 
annem evde yok, biraz bekleyelim gideriz” dediğini, saat 23.00 sırala-
rında ağabeyi ile birlikte evlerine gittiklerini, eve vardıklarında kendile-
rinin yatak odasının lambasının yanar vaziyette olduğunu, bunun üzeri-
ne annelerinin evde olduğunu düşünerek tekrar zile bastıklarını, kapıyı 
açan olmayınca bir tahta çubuk vasıtasıyla dış demir kapıyı açarak içe-
riye girdiklerini, koridorda annesinin çamaşır makinesinin yanında sırt 
üstü yatar vaziyette gördüklerini, önce annesinin kayıp düştüğünü zan-
nederek yaklaştığını, hareket etmediğini görünce ağabeyinin D. isimli 
yengesine haber vermek üzere evden ayrıldığını, kendisinin de telefon 
ile Sibel isimli yengesini aradığını, D. yengesi ile S. yengesinin eve gel-
diklerini, daha sonra D. yengesinin çocuk odasının penceresini açarak 
amcası Mehmet’e bağırarak çağırdığını, bu sırada oturma odasında ya-
tan kardeşlerinin uyandığını, kendisinin evden dışarı çıkarak M. ve  A. 
amcasını çağırdığını ve geri döndüğünü, kendisinin babasının iş yerini 
aradığını ve telefona çıkan amcasına “annem düşmüş, çabuk eve gelin” 
dediğini, daha sonra babası ile arkadaşı M.C.’ın eve geldiklerini, M.C.’ın 
annesinin bileğini tutup yokladığını ve ambulans gelmesini beklediği-
ni, ayrıca yine ambulansa telefon ettiğini, babasının iş yerinden eve gel-
diğinde “ne oldu burada” diye sorduğunu ifade etttiği,

Tanık R.E. Ç.’ın; olay günü akşam saat 19.00 sıralarında annesinin 
kendisini süt almak için gönderdiğini, saat 22.00 sıralarında eve giderek 
zile bastığını, salonun ışıklarının yanmasına rağmen kapıyı açan olma-
dığını, kapıyı zorladığını açamadığını, D.  ve A. yengesinden sorduğun-
da annesinden haberlerinin olmadığını söylediklerini, yengelerinde 
yarım saat kalarak kardeşi Z. ile birlikte tekrar evlerine gittiklerini, bu 
sırada çocuk odasının ışığının yanmakta olduğunu, tekrar zile bastıkla-
rını, kapı açılmayınca eline bir sopa alarak demir dış kapıyı açtığını, içe-
ri girdiğinde holde çamaşır makinesinin önünde annesini kanlar içinde 
yerde yatar vaziyette gördüğünü, bağırması üzerine oturma odasında 
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uyuyan kardeşleri N. ve H.’in uyandıklarını, koşarak D. yengesine ha-
ber verdiğini, onun da koşarak evlerine geldiğini, lokantaya babasına 
telefon açtığını, sonra ambulansın gelerek annesini götürdüğünü söy-
lediği,

Tanık D.Ç.’ın; saatin tam olarak kaç olduğunu hatırlamadığı bir sı-
rada R.E.’nin gelip annesini sorduğunu, kendisinin “annen bizde yok 
A. yengene bak” diye söylediğini, aradan belli bir süre geçtikten sonra 
yine R.E.’nin “yenge” diye çağırdığını, balkona çıktığında “yenge koş 
annem düşmüş, yerde yatıyor” dediğini ve kendisinin maktulenin evi-
ne gittiğini, eve girdiğinde maktulenin kızı Zeliha’nın annesinin ba-
şında ağlarken gördüğünü, Serap diye seslendiğini ve yüzüne hafiften 
vurduğunu, bayıldığını sanarak ayıltmak istediğini, ancak ayılmadığını, 
kaldırdığında kafasının altında birikmiş kanı gördüğünü, yanağında 
da yara izi olduğunu, fakat boynundaki kesi izini fark etmediğini, di-
rek pencereye koşarak kendi evlerine doğru “koşun koşun Serap’a bir 
şeyler olmuş” diye seslendiğini, tekrar geri dönerek lokantayı telefonla 
aradığını, eşinin kardeşi A.’a da “koşun Serap’a bir şeyler olmuş” de-
diğini, bu sırada Serap’ın evine hamile eltisi S.’in de geldiğini, ondan 
sonra diğer akrabalarının da olayı duyduğunu, bir anda olay yerinin ka-
labalık olduğunu, bu sırada eltilerinden Güngör’ün ambulansı aradığı-
nı,  ambulanstan önce olay yerine sanık İ. ile M.C.’ın geldiğini, M.C.’ın 
Serap’ın kolunu yokladığını ve İ.’ya “dışarı çık” dediğini, daha sonrada 
M.C.’ın elindeki telefon ile birilerini aradığını, ondan sonra ambulansın 
geldiğini, hemşirenin maktuleye iğne vurduğunu ve kalp masajı yaptık-
larını, ambulansla hastaneye götürdüklerini, hastaneye giderken sanık 
İ.’nın eşi ile gelmediğini, M.C.’ın otosu ile kendisinin de hastaneye gitti-
ğini, hastanede Serap’ı acile aldıklarında M.C.’ın Serap’ın bıçaklanarak 
öldüğü haberini kendilerine verdiğini dile getirdiği,

Tanık M.C.’ın; sanıkla ailece samimi olduğunu, olay günü saat 
21.00’de balık pazarının köşesindeki tekel bayiine geldiğini, tekel büfe-
sinde sanıkla birlikte A.E. ile öğretmen M.A.’un da bulunduğunu, saat 
22.00 sıralarında İ. ile birlikte tekrar G. Restorana gittiklerini ve içki 
içtiklerini, saat 23.30 sıralarında lokantanın telefonunun çaldığını, te-
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lefona A.’ın çıktığını, kendisine işaret ederek “İ.’nın evine çabuk gidin” 
dediğini, İ. ile birlikte kendisine ait araba ile gittiklerini, olay yerine 
vardıklarında İ.’nın evinde D., anneleri ile diğer gelinlerin evin içerisini 
doldurduklarını gördüğünü, maktuleye baktığında nabzının atmadığı-
nı, elini başının altına soktuğunda elinin kan olduğunu, bu sırada içeri 
giren İ.’nın eşini bu şekilde görmemesi için dışarı çıkardığını, 112 acil 
servisi aradığını ve ambulansın geldiğini, maktuleyi ambulansa taşıdık-
larını, burada müdahale edildiğini ve hastaneye götürüldüğünü, eve 
geldiğinde İ.’nın dışarıda kasanın üzerinde oturur vaziyette olduğunu, 
herhangi bir tepki yada panik durumunda olmadığını, kendilerine eşi 
ile ilgili bir şey sormadığını, gayet sakin olduğunu belirttiği,

1990 doğumlu olan tanık E. Öz’ün; maktulenin evinde olay sonra-
sı bulunduğu bir sırada D., A., Sibel ve bir kısım kadınların aralarında 
olayı yorumlarken içlerinden bir tanesinin bu olayı “ya kocası İ.’nın ya 
da M.C.’ın yapmış olabileceğini” söylediğini, ancak yüzlerine bakmadı-
ğı için hangisinin bu şekilde bir söz söylediğini bilmediğini, evde aile 
ortamında konuşurken maktulenin küçük kızı Zeliha’nın S.Ö.’e olayı 
kimin yaptığını bildiğini, ancak söylemesi halinde babasının kendisini 
döveceğini söylerken duyduğunu beyan ettiği,

Tanık S.Ö.’in; tanık E.’ün bu beyanlarını doğrulamadığı,

Sanık ile aynı lokantayı işleten kardeşleri A. ve Cumali Ç.’ın; olay 
günü sanığın saat 20.30- 21.00 sıralarında “çay içmeye gidiyorum” di-
yerek tekel büfesi işleten arkadaşı Suat’ın yanına gittiğini, saat 22.00 
sıralarında sanık ve M.C.’ın tekrar restorana geldiklerini ve içki içme-
ye başladıklarını, daha sonra D.’in telefonla aradığını, “yetiş Serap’a bir 
şeyler oldu” dediğini, sanığa “evde bir problem var her halde hemen 
gitmen gerek” denildiğini ve saat 23.00 sıralarında sanığın M.C. ile res-
torandan ayrıldığını, saat 23.15 sıralarında da M.C.’ın tekrar iş yerini 
arayarak “galiba Serap öldü” dediğini ifade ettikleri,

Sanık ve kardeşlerinin çalıştırdığı lokantada garson olarak çalışan 
tanık B.K.’ın; sanığın saat 21.00-21.30 sıralarına kadar iş yerinde takıl-
dığını, sonra fırını kapatarak gittiğini, nereye gittiğini bilmediğini, saat 
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22.30 sıralarında da iş yerinin telefonun çaldığını, A.’ın telefona baktı-
ğını sonra “ağabey kapatıyoruz (İ.’nın hanımını kast ederek) yengem 
merdivenlerden düşmüş gideceğiz” dediğini söylediği,

Tanık H.G.’ün; sanık ve kardeşlerinin işlettiği restoranda komi ola-
rak çalıştığını, olay günü sanığın restorandan kaçta ayrıldığını tam ola-
rak bilemediğini, fakat ayrıldıktan 1 saat kadar sonra yanında M.C. ile 
birlikte iş yerine geri döndüğünü, kendilerine yemek için servis açtı-
ğını, müşterinin az olması sebebi ile o gün işten saat 23.05 sıralarında 
ayrıldığını dile getirdiği,

Tanık A.T.’in; sanık ve kardeşlerinin işlettiği restoranda 14 yıldır 
garson olarak çalıştığını, olay günü sanığın 20.30 sıralarında fırını ka-
pattığını ve iş yerinden M.C. ile birlikte ayrıldıklarını, saat 22.00-22.30 
sıralarında iş yerine tekrar geri döndüklerini beyan ettiği,

Tanık M.Y.’ın; olay günü akşam saatlerinde sanığın çalıştırdığı resto-
rana yemek yemeye gittiğini, saat 20.30 sıralarında sanığın lokantanın 
fırın kısmında çalışırken gördüğünü, daha sonra sanığın lokantadan 
ayrıldığını ve saat 22.30 sıralarında tekrar bir arkadaşı ile döndüğünü 
belirttiği,

Tanık S.Ö.’ın; sanığın 20.50 sıralarında motosikleti ile işlettiği tekel 
bayiine geldiğini, 22.15 sıralarında M.C. ile tekel bayiinden ayrılarak 
motosikletiyle gittiğini, sanıkta herhangi bir olumsuzluk gözlemleme-
diğini ifade ettiği,

Tanıklar F.E. ve A.E.’nun; S.Ö.’ın çalıştırdığı tekel büfesinde sanı-
ğı gördüklerini, sanığın tekel büfesine saat 19.50’de geldiğini ve saat 
22.15’te ayrıldığını, sanık, S.Ö. ve M.C. ile  hep beraber bulunduklarını 
beyan ettikleri,

Tanıklar ambulans şoförü H.S. ve hemşire Jale Koç’un; olay akşamı 
doktor H.N.E. ile saat 23.20 sıralarında olay yerine gittiklerini, içeri-
de loş bir ışık ve bayanların olduğunu, evin dışında da bir sürü erkek 
bulunduğunu, doktorun ilk muayenesinde bayanın öldüğünün anlaşıl-
dığını, vücut sıcaklığından dolayı belki kurtarır mıyız düşüncesiyle am-
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bulansa aldıklarını, M.C.’ın da olay yerinde olduğunu, haber alınca olay 
yerine varmalarının 4-5 dk sürdüğünü, bugüne kadar birçok adli olaya 
gittiklerine, adli olaylarda ya polisten önce ya da polisle birlikte olay 
yerine gittiklerini, bu olayda ise kendilerine haber verilmeden herkesin 
olaydan haberdar olduğunu ve bu nedenle olay yerinin kalabalık oldu-
ğunu, bayanın bıçakla öldürüldüğünü duyan yakınlarının hastaneden 
hemen kaybolduklarını, bayanı morga indirmek için bile kimseyi bu-
lamadıklarını, bayanın kocasını gerek olay yerinde gerekse hastanede 
görmediklerini söyledikleri,

Sanığın aşamalarda özetle; eşini öldürmediğini, kimin öldürdüğünü 
de bilmediğini savunduğu,

Anlaşılmaktadır.

Amacı somut olayda maddi gerçeğe ulaşarak adaleti sağlamak, suç 
işlediği sabit olan faili cezalandırmak, kamu düzeninin bozulmasını 
önlemek ve bozulan kamu düzenini yeniden tesis etmek olan ceza mu-
hakemesinin en önemli ve evrensel nitelikteki ilkelerinden birisi de, 
insan haklarına dayalı, demokratik rejimle yönetilen ülkelerin hukuk 
sistemlerinde bulunması gereken, öğreti ve uygulamada; “suçsuzluk” 
ya da “masumiyet karinesi” şeklinde, Latincede ise “in dubio pro reo” 
olarak ifade edilen “şüpheden sanık yararlanır” ilkesidir. Bu ilkenin özü, 
ceza davasında sanığın mahkûmiyetine karar verilebilmesi açısından 
gözönünde bulundurulması gereken herhangi bir soruna ilişkin şüphe-
nin, mutlak surette sanık yararına değerlendirilmesidir. Oldukça geniş 
bir uygulama alanı bulunan bu kural, dava konusu suçun işlenip işlen-
mediği, işlenmişse sanık tarafından işlenip işlenmediği ya da gerçek-
leştiriliş şekli hususunda herhangi bir şüphe belirmesi halinde uygula-
nabileceği gibi, suç niteliğinin belirlenmesi bakımından da geçerlidir. 
Ceza mahkûmiyeti, herhangi bir ihtimale değil, kesin ve açık bir ispata 
dayanmalı, bu ispat, hiçbir şüphe ya da başka türlü oluşa imkan ver-
memeli, toplanan delillerin bir kısmına dayanılıp, diğer kısmı gözardı 
edilerek ulaşılan kanaate değil, kesin ve açık bir ispata dayanmalıdır. 
Yüksek de olsa bir ihtimale dayanılarak sanığı cezalandırmak, ceza mu-
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hakemesinin en önemli amacı olan gerçeğe ulaşmadan hüküm vermek 
anlamına gelecektir.

Bu açıklamalar ışığında uyuşmazlık konusu değerlendirildiğinde;

Maktulenin evinde çocukları tarafından bulunduktan sonra hemen 
ambulansa değil de sanığa ve kardeşlerine haber verilmesi, ambulansa 
olaydan çok sonra haber verilmesi, sanığın olayın haber verilmesinden 
sonra eve geldiğinde maktule ile ilgilenmemesi, maktule hastaneye 
götürülürken sanığın gitmeyerek evde kalması, maktulenin öldürül-
düğünün anlaşılması üzerine hastanede bulunan yakınlarının hemen 
oradan ayrılması, hastaneden dönen kişilere sanığın maktule hakkında 
herhangi bir şey sormaması, tüm bu gelişmelerden sonra çok geç bir 
saatte kolluğa olayın bildirilmesi gibi hususlar göz önüne alındığında 
sanığın maktuleyi öldürdüğü yönünde şüphe oluşmakta ise de, olay ge-
cesi maktulenin öldürüldüğü saat olan 21.00-22.00 sıralarında sanığın 
eve geldiğine ilişkin herhangi bir tanık beyanının olmaması, aksine be-
lirtilen saatlerde sanığın S.Ö.’a ait tekel büfesinde arkadaşlarıyla birlikte 
olduğuna dair tanık beyanlarının bulunması, maktulenin tırnak arası 
svaplarındaki kan örneğinin sanıktan farklı bir erkek şahsa ait olduğu-
nun belirlenmesi, yine evden alınan sigara izmaritlerindeki tükürüğün 
sanıktan başka bir erkek şahsa ait olduğunun tespit edilmesi, sanığın 
olay günü giydiği elbise üzerinde herhangi bir biyolojik bulgunun ol-
maması ve sanığın aşamalarda istikrarlı olarak suçu işlemediği yolun-
daki savunması karşısında, sanığın atılı suçu işlediği şüphe boyutunda 
kaldığından “şüpheden sanık yararlanır” ilkesi gereğince sanığın bera-
atine karar verilmesi gerekirken, yerel mahkemece mahkumiyetine ka-
rar verilmesinde isabet bulunmamaktadır.

Bu itibarla, yerel mahkeme direnme hükmünün sanığın beraatine 
karar verilmesi gerekirken mahkumiyetine karar verilmesi isabetsizli-
ğinden bozulmasına karar verilmelidir.

Çoğunluk görüşüne katılmayan dört Genel Kurul Üyesi; “sanığın 
mahkumiyetine karar verilmesinde bir isabetsizlik bulunmadığından 
yerel mahkeme direnme hükmünün onanması gerektiği” düşüncesiyle 
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karşı oy kullanmıştır.

Genel Kurul Üyesi O.Koçak ise; “Olayın tek tanığı ve maktule ile sa-
nığın müşterek çocukları 1996 doğumlu H.M.Ç. ifade verdiği sırada şa-
hadetten çekinme hakkı hatırlatılırken kanuni temsilcisi bulunmamış 
ise de ifade verme tarihinde yürürlükte bulunan 1412 sayılı Yasa’nın 
47. maddesinde böyle bir zorunluluk yoktu, bu zorunluluk, ifade ta-
rihinden sonra yürürlüğe giren 5271 sayılı Yasa’nın 45/2. fıkrası ile 
getirilmiş olup usul hükümleri geriye yürütülemeyeceğinden tanığın 
ifade sırasında kanuni temsilcisinin bulunmaması bir eksiklik olarak 
görülemez. 

Tanık küçüğün Cumhuriyet savcılığı ve duruşma aşamasında ver-
diği ifade sırasında şahadetten çekinme hakkı hatırlatılmış olmasına 
rağmen çekinmemiş keşif sırasında şahadetten çekindiğini söylemiştir. 
Keşif sırasında alınan ifade önceki ifadeye destek mahiyetindedir. Du-
ruşmada tanıklıktan çekinmedikten sonra artık bu hakkını kullanamaz. 
Keşif yapılmasa da tanık ifade verdikten sonra ertesi gün gelip benim 
ifademi geçerli saymayın ben şahitlikten çekiliyorum deseydi verilen 
ifadeyi yok mu sayacaktık? 1412 sayılı CMK’nun 47/2. fıkrasında ‘yu-
karıda yazılı kimselere dinlenmezden evvel   tanıklıktan çekinme hak-
ları olduğu bildirilir. Bu hakkı istimalden vazgeçenler dinlenirken dahi  
vazgeçmelerini geri alabilirler’ denmiş olmasına göre şahadetten çeki-
nen tanık daha sonra  şahadetten çekilmeyeceğini söylerse dinlenebilir. 
Kanun koyucu şahadetten çekinen kimsenin dinlenebileceğini belirtir-
ken tanıklıktan çekinmeyen ve ifade veren kimsenin daha sonra çekine-
bileceğine dair bir hüküm getirmemiştir. 1412 sayılı CMUK’nun 245. 
madde de görüleceği üzere ‘duruşmadan önce dinlenip de ilk defa ola-
rak duruşma esnasında tanıklık etmekten çekinmek hakkını kullanan 
tanığın yazılı ifadesi dahi okunamaz’ dendiği de gözetildiğinde tanık 
duruşmada şahadetten çekinmemiş ise artık çekinme hakkını kullana-
maz. 

1412 sayılı CMUK’nun 243. maddesinin muadili olan 5271 sayılı 
Yasa’nın 210. maddenin de uygulanma olanağı yoktur. Bu maddenin 
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uygulanması için delil bir tanığın şahsi malumatına dayanılmış olma-
sı gerekir. Aşağıda izah edildiği üzere vakıanın delili sadece bu tanığın 
ifadesi değildir.

İzah edilen nedenlerle küçük tanığın ifadesi delil değerlendirilme-
sinde nazara alınmalıdır. 

Hükmün esasına gelince sanığın aşağıda belirttiğim deliller karşı-
sında mahkumiyet kararı verilmesi ancak sanığa tahrik hükümlerinin 
uygulanması gerektiği görüşündeyim. 

1.	 Öncelikle küçük tanık M.’in 02/04/2004 ve 03/04/2004 tarihli 
ifadelerinde annesi ile babasının tartıştığını, annesinin babasına” bık-
tım artık senden” dediğini, babasının dışarı çıktığını, tekrar gelerek an-
nesini öldürdüğünü söylemesi, 

2.	 Tanık E. Ö.’ün verdiği ifadede S.Ö.’e maktule ile sanığın kızları 
Z.’nın olayı kimin yaptığını bildiğini ancak söylerse babasının kızacağı-
nı söylediğini ve bunu S.’den duyduğunu söylemesi,

3.	 Maktulenin   çamaşır makinası yanında bulunmasına rağmen 
merdivenden düştü, halıda kaydı, başını çarptı gibi ifadeler kullanılma-
sı, 	

4.	 Sanığın, maktule  hastaneye kaldırıldığı sırada,  maktulenin ya-
nında gitmemesi ve yakınlarının hastanede bıçakla öldürülmüş den-
mesi üzerine hastaneden ayrılarak maktuleyi hastanede bırakmaları, 
sanığın cenazeye dahi gelmemesinin hayatın olağan akışına uygun bu-
lunmaması, 

5.	 Maktulenin bir başkasıyla ilişkide bulunduğu iddiası, 
6.	 Maktule evde bulunduğunda polis ve ambulansa geç haber ve-

rilmesi, 
7.	 Sanığın ölüm saatinde çalıştığı işyerinden geçici olarak ayrılma-

sı, 
8.	 Küçük tanık M.’in baskı nedeniyle psikolojik tedavi görmesi, 

İzah edilen nedenlerle sanığın mahkumiyetinin doğru olduğu an-
cak, maktulenin bir başka kişiyle ilişkili olması ve kavga sırasında bık-
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tım artık senden demesi karşısında haksız tahrik hükümlerinin uygu-
lanması gerektiği düşüncesiyle çoğunluğun kararına katılmıyorum” 
görüşüyle önsoruna ilişkin karşı oy, esasa ilişkin olarak ise farklı düşün-
ceyle direnme hükmünün bozulması yönünde oy kullanmıştır.

SONUÇ:

Açıklanan nedenlerle;

1.	 Osmaniye 1. Ağır Ceza Mahkemesinin 29.03.2012 gün ve 65–58 
sayılı direnme hükmünün sanığın beraatine karar verilmesi gerekirken 
mahkumiyetine karar verilmesi isabetsizliğinden  BOZULMASINA,

2.	 Dosyanın, mahalline gönderilmek üzere Yargıtay Cumhuriyet 
Başsavcılığına TEVDİİNE, 15.04.2014 günü yapılan müzakerede her 
iki uyuşmazlık yönünden de oyçokluğuyla karar verildi.
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SANIKLAR B., K. VE G. İLE KATILAN ARASINDA HUSUMET 
BULUNDUĞU, SANIK G.’İN TESADÜFEN KAHVEHANEDE 
GÖRDÜĞÜ KATILANIN KENDİSİNİ KAHVEHANEDEN KOV-
MASI ÜZERİNE DİĞER SANIKLARI ARAMASINDAN YAKLA-
ŞIK 20 DAKİKA SONRA GERÇEKLEŞEN SOMUT OLAYDA, 
SANIKLARIN ÖLDÜRME KARARI VERMELERİ İLE İCRASI 
ARASINDA ÇOK KISA BİR ZAMAN GEÇTİĞİ, DİĞER BİR 
ANLATIMLA RUHİ SUKUNETE ULAŞARAK KARARLARI-
NI TEKRAR GÖZDEN GEÇİRMELERİ İÇİN YETERLİ SÜRE-
NİN BULUNMADIĞI, İÇİNDE BULUNDUKLARI TEHEVVÜR 
HALİ DEVAM ETMEKTE İKEN ÖLDÜRME KARARINI VERİP 
HEMEN AKABİNDE İCRA ETTİKLERİ ANLAŞILDIĞINDAN, 
TASARLAMANIN ŞARTLARININ OLUŞMADIĞININ KABU-
LÜ GEREKMEKTEDİR. DİĞER YANDAN OLAYDA, EYLEMİ 
GERÇEKLEŞTİRMEK İÇİN BİR BAŞKA KİŞİNİN KULLANIL-
MASI DA TASARLAMANIN VARLIĞININ KABULÜ İÇİN TEK 
BAŞINA YETERLİ OLMAYIP VARILAN BU SONUCU DEĞİŞ-
TİRMEYECEKTİR. NİTEKİM CEZA GENEL KURULU’NUN 
24.10.1995 GÜN VE 270-301 SAYILI KARARINDA DA AYNI 
SONUCA ULAŞILMIŞTIR. 

YARGITAY
Ceza Genel Kurulu

Esas No    	 :     2013/1-270
Karar No  	 :     2014/197                    

Y A R G I T A Y   K A R A R I

Tasarlayarak kasten öldürme suçuna teşebbüsten sanıklar B.S.’un 
5237 sayılı TCK’nun 38/1. maddesi delaletiyle 82/1-a, 35/2, 29, 53 ve 
63. maddeleri uyarınca 10 yıl hapis; K.S.’un aynı kanunun 37/1. mad-
desi delaletiyle 82/1-a, 35/2, 29, 53 ve 63. maddeleri uyarınca 10 yıl 
hapis; E.G.’in aynı kanunun 37/1. maddesi delaletiyle 82/1-a, 35/2, 53 
ve 63. maddeleri uyarınca 15 yıl hapis; G.S.’un ise aynı kanunun  82/1-
a, 35/2, 39/1, 29, 53 ve 63. maddeleri uyarınca 5 yıl hapis cezası ile 

Yargıtay Ceza Genel Kurulu Kararları



İzmir Barosu Dergisi • Mayıs 2014    • 428

cezalandırılmalarına, hak yoksunluğuna ve mahsuba ilişkin, Manisa 1. 
Ağır Ceza Mahkemesince verilen 26.04.2011 gün ve 3-138 sayılı kıs-
men re’sen temyize tâbi olan hükmün sanıklar müdafileri tarafından da 
temyiz edilmesi üzerine dosyayı inceleyen Yargıtay 1. Ceza Dairesince 
21.03.2012 gün ve 6809-2053 sayı ile ;

“Suçun tasarlanarak işlendiğinin kabulü için; sanıkların eylemlerini 
gerçekleştirmeye olay tarihinden önce karar vermeleri, kararlarında se-
bat ve ısrar göstermeleri ve karar ile icra arasında makul bir süre geçme-
sinin gerektiği, somut olayda ise mağdur M.’ın kahvehanede bulundu-
ğunu olaydan kısa bir süre önce, sanık G.’in haber vermesiyle öğrenen 
diğer sanıkların öldürme kararı vermeleri ile eylem arasında, sanıkların 
kararlarını soğukkanlı bir şekilde tekrar gözden geçirmeleri için yeterli 
sürenin geçmediği, sanıkların içinde bulundukları tehevvür hali devam 
etmekte iken öldürme kararını verip, hemen akabinde de icra ettikleri 
ve böylece tasarlamanın unsurlarının oluşmadığı düşünülmeden suçun 
nitelendirmesinde hataya düşülerek, yazılı biçimde tasarlayarak öldür-
meye teşebbüs suçundan hükümler kurulması” isabetsizliğinden bo-
zulmasına karar verilmiştir.

Yerel mahkeme ise 05.06.2012 gün ve 180-198 sayı ile;

“...Geçmiş zamana yayılan husumet, olayın oluş şekli ve özelikle 
eylemin bir tetikçiye yaptırılmış olması, sanıkların bu tür suçlar içeri-
sindeki yaşam tarzları birlikte değerlendirildiğinde aniden oluşan bir 
olayın akabinde ve henüz ani gelişen bu olayın yarattığı tehevvür içe-
risinde değil, soğukkanlılıkla önceden planlanmış bir vaziyette olayın 
gerçekleştirildiği kabul edilerek sanıklar hakkında tasarlayarak adam 
öldürmeye teşebbüs suçundan mahkûmiyet hükmü kurulması doğru-
dur.” gerekçesiyle direnerek, ilk hükümdeki gibi karar vermiştir.

Kısmen re’sen temyize tabi olan bu hükmün sanıklar müdafile-
ri tarafından da temyiz edilmesi üzerine, Yargıtay C.Başsavcılığının 
05.03.2013 gün ve 177004 sayılı “bozma” istekli tebliğnamesi ile Yargı-
tay Birinci Başkanlığına gönderilen dosya, Ceza Genel Kurulunca de-
ğerlendirilmiş ve açıklanan gerekçelerle karara bağlanmıştır. 
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TÜRK MİLLETİ ADINA

CEZA GENEL KURULU KARARI

Sanıklar K.S., B.S. ve E.G. hakkında maktul M.A.’ı olası kastla öldür-
me, mağdurlar F.B., E.Y. ve C.Y.’u olası kastla yaralama, sanık E.G. hak-
kında 6136 sayılı Kanuna muhalefet suçlarından kurulan mahkumiyet 
hükümleri Özel Dairece onanmak suretiyle, sanık G.S. hakkında mak-
tul M.A.’ı olası kastla öldürme, mağdurlar F.B., E.Y. ve C.Y.’u olası kastla 
yaralama suçlarından verilen beraat hükümleri ise temyiz edilmeksizin 
kesinleşmiş olup inceleme, sanıklar hakkında katılan M. Güçlü’yü ta-
sarlayarak kasten öldürme suçuna teşebbüsten kurulan hükümle ile sı-
nırlı olarak  yapılmıştır.

Özel Daire ile yerel mahkeme arasında oluşan ve Ceza Genel Ku-
rulunca çözümlenmesi gereken uyuşmazlık; sanıkların üzerlerine atı-
lı teşebbüs aşamasında kalan katılan M.G.’yü kasten öldürme suçunu 
tasarlayarak işleyip işlemediklerinin belirlenmesine ilişkindir.

İncelenen dosya kapsamından;

Sanıklar B.S. ve K.S.’un kardeş, sanık G.S.’un ise bu sanıkların amca 
çocukları olduğu, sanık E.G.’in de mahkemenin oluşa uygun kabulü ile 
sanık Bilgi’nin eylemi gerçekleştirmesi için azmettirdiği tetikçi tabir 
edilen kişi olduğu,

Sanık B.S. ile mağdur arasında alacak verecek meselelerinden dolayı 
olay tarihinden yaklaşık 8-9 ay öncesine dayanan bir ihtilaf bulunduğu, 
04.07.2008 tarihinde B.S.’un evinin av tüfeği ile kurşunlandığı, bu olay-
la ilgili olarak katılan M. Güçlü ve arkadaşları hakkında ayrı soruşturma 
yürütüldüğü, katılanın bu olaydan sonra ayrıca kardeşi E.G. ile birlikte 
husumetin devamı niteliğinde sanık G.S.’u darp edip dişini kırdığının 
iddia edildiği, ancak bu olayla ilgili adli makamlara yapılmış resmi bir 
müracaatın bulunmadığı,

Sanık G.S.’un olay günü olayın meydana geldiği kahvehaneye ceza-
evinden yeni çıkan kahvehane sahibi C.Y.’u ziyaret etmek için geldiği, 
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katılanın sanık G.’i görüp onu kahvehaneden kovduğu, 

Sanık G.’in kahvehaneden ayrılmasından yaklaşık 20 dakika sonra 
tanık anlatımları ile sanık Kutlu’nun kullandığı, arka sol koltuğunda 
sanık E.’nin oturduğu aracın kahvehanenin önüne geldiği, sanık E.’nin 
hiçbir şey söylemeden kahvehanenin önünde oturmakta olan katılan 
M.G.’yü hedef alarak ateş etmeye başladığı, bu şekilde yaklaşık 7-8 el 
ateş ettiği, 

Açılan ateş sonucu isabet alan M.A.’ın kaldırıldığı hastanede vefat 
ettiği, katılan M.G.’nün kolundan ve elinden vücudunda kemik kırığı 
meydana gelecek ve basit tıbbi müdahale ile giderilemeyecek biçimde 
yaralandığı, yine olay yerinde bulunan mağdurlar F.B., C.Y. ve E.Y.’unda 
çeşitli yerlerinden yaralandıkları, 

Olaydan sonra bir müddet sanıklara ulaşılamadığı, mağdur ve tanık-
ların beyan ve teşhisleriyle kimliklerinin belirlendiği,

Suçta kullanılan silahın sanıklar B.S. ve K.S.’un amca çocukları olan 
Ö.S.’un evinde toprağa gömülü halde bulunduğu, Ö.S.’un ifadesinde si-
lahı sanık K.S.’un bahçesine gömdüğünü söylediği,

Sanıklar B. ve K.S.’un aşamalarda suçlamaları kabul etmedikleri ve 
olay yerinde bulunmadıklarını, olay saatinde köyde arkadaşları ile pik-
nikte olduklarını savundukları, bunu doğrulayan bazı tanıklar da gös-
terdikleri,

Sanık G.S. aşamalarda kahvehaneden çıktıktan sonra köye geri dön-
düğünü ve sanık Bilgi’yi aramadığını savunduğu,

Sanık E.G.’in tüm aşamalarda silahla eteş ettiğini kabul ettiği ancak 
önce bunu kişisel bir husumetten dolayı yaptığını, olay günü aracı olay-
dan habersiz olan Ö.S.’un kullandığını savunduğu, ancak 11.03.2010 
tarihli celsede; “Olay hakkında samimi itirafta bulunmak istiyorum, 
olay planlıdır. Arabada benden başka sanıklar K.S., G.S. ve B.S. bulun-
maktaydı. Arabayı süren kişi K.S. idi. B.S. hem olaya bizleri azmettirdi 
hem de yanımızda geldi. G.S. ise olay yerine bizi yönlendirmiştir. G. 
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olay öncesinde diş doktoruna gitmiş, daha sonra da cezaevinden çıkan 
C.Y.’a geçmiş olsun demek için kahvehaneye gitmiş, ancak müşteki M. 
onu dövmeye kalkışmış, bunun üzerine B.’ye telefon açarak ‘nerdesiniz 
gelin hasımlarımız burada yine üzerime yürüdü’ gibi sözler söyleyin-
ce B.S. bu olayı organize etti. B.S. önce bu olayı amcaoğlu Ö.S.’a teklif 
etmiş, o kabul etmeyince beni buldu. Ben de o sırada kendi ailemin 
maruz kaldığı bir yaralama olayı sebebiyle saklanıyordum ve sanıklara 
sığınmıştım, bundan istifade beni bu olaya azmettirdiler” şeklinde be-
yanda bulunduğu, ancak daha sonra bu beyanından da döndüğü,

Anlaşılmaktadır.

5237 sayılı TCK’nun 82. maddesinde “(1) Kasten öldürme suçu-
nun;

a.	 Tasarlayarak,

...İşlenmesi hâlinde, kişi ağırlaştırılmış müebbet hapis cezası ile ce-
zalandırılır” şeklinde tasarlayarak öldürme, kasten öldürme suçunun 
nitelikli halleri arasında sayılmıştır. 

Gerek madde metninde, gerekse gerekçesinde “tasarlama” kavra-
mının tanımına yer verilmemiş, bu konunun açıklığa kavuşturulması, 
öğreti ve yargısal kararlara bırakılmıştır. Öğretide tasarlamayı açıklama 
bakımından soğukkanlılık ve planlama teorisi olarak iki görüş ileri sü-
rülmüştür. Soğukkanlılık teorisine göre, tasarlayarak öldüren şahısta 
bir soğukkanlılık gözlenmektedir. Bu kişinin başkasını öldürürken hiç 
heyecan duymamış olması, ondaki ruhsal kötülüğü göstermektedir. 
Ayrıca fail, öldürme kararını önceden almış olmasına, araya zaman 
girmiş olmasına karşın, soğukkanlılığını korumuş ve bu karardan vaz-
geçmemiştir. Planlama teorisine göre ise, tasarlama ile işlenen öldürme 
suçlarında, suç; önceden kararlaştırılmış, hazırlanmış ve planlanmış-
tır. Bu hazırlık; pusu kurmak, mağduru ya da maktulü bulmak, hile ile 
öldüreceği yere getirmek şeklinde olabilecektir. Burada fail, önceden 
aldığı suç işleme kararını gerçekleştirmek için suçta kullanacağı araç-
ları seçip, temin etmekte ve bu suçu nasıl işleyeceği konusunda plan 
yapmaktadır.

Yargıtay Ceza Genel Kurulu Kararları
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765 sayılı TCK’nun yürürlükte olduğu dönemde, Ceza Genel Ku-
rulunun 09.07.2002 gün ve 138-301 ile 03.12.2002 gün ve 247-414 
sayılı kararlarıyla; “failin bir kimseye karşı bir suçu işlemeye sebatla 
ve koşulsuz olarak karar vermesi, suçu işlemeden önce soğukkanlı bir 
şekilde düşündükten sonra ulaştığı ruhsal sükûnete rağmen kararın-
dan vazgeçmeyip ısrarla ve bu akış içerisinde fiilini icraya başlaması 
halinde tasarlamadan söz edilebilir. Tasarlama halinde fail, anında ka-
rar verip fiili işlememekte, suç işleme kararı ile fiilin icrası arasında bir 
süre geçmektedir. Fail bu süre içinde suçu işleyip işlememe konusun-
da düşünmekte, ancak tasarladığı suçu işlemekten vazgeçmemektedir. 
Failin suçu işlemekten vazgeçmesi fakat bir başka nedenle ve ani bir 
kararla fiili işlemesinde tasarlamadan söz edilemez. Suç işleme kararı-
nın ne zaman alındığı ve eylemin ne zaman işlendiği mevcut kanıtlarla 
saptanmalı, suç kararıyla eylem arasında geçen zaman dilimi içerisinde 
ruhi sükûnete ulaşılıp ulaşılamayacağı araştırılmalıdır” sonucuna ula-
şılmıştır.

Yerleşik yargısal kararlarda kabul edildiği ve tereddütsüz bir şekilde 
uygulandığı üzere, tasarlamadan söz edilebilmesi için; 

1.	 Failin, bir kimsenin vücut bütünlüğü veya yaşam hakkına karşı 
eylemde bulunmaya sebatla ve koşulsuz olarak karar vermiş olması, 

2.	 Düşünüp planladığı suçu işlemeden önce makul bir süre geçme-
sine ve ulaştığı ruhi sükûnete rağmen bu kararından vazgeçmeyip sebat 
ve ısrarla fiilini icraya başlaması, 

3.	 Failin gerçekleştirmeyi planladığı fiili, belirlenmiş kurgu 
dâhilinde icra etmesi gerekmektedir. 

Nitekim Ceza Genel Kurulunun 14.01.2014 gün ve 530-1, 
24.12.2013 gün 664-ve 622, 16.04.2013 gün ve 3-144, 26.06.2012 
gün ve 67-258, 12.06.2012 gün ve 560-227, 25.01.2011 gün ve 122-7, 
16.02.2010 gün ve 251-25, 02.02.2010 gün ve 239-14, 15.12.2009 gün 
ve 200-290, 03.10.2006 gün ve 30-210, 13.11.2001 gün ve 239-247 ile 
28.04.1998 gün ve 117-155 sayılı kararları da bu doğrultudadır.

Tasarlama halinde fail, anında karar verip fiili işlememekte, suç iş-
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leme kararı ile fiilin icrası arasında sükûnetle düşünebilmeye yetecek 
kadar bir süre geçmektedir. Fail bu süre içinde suçu işleyip işlememe 
konusunda düşünmekte ve suçu işlemekten vazgeçmemektedir. Failin 
suçu işlemekten vazgeçmesi ve fakat bir başka nedenle ve bir başka ani 
kararla fiili işlemesinde tasarlamadan söz edilemez. Suç işleme kararı-
nın hangi düzeydeki eylem için ve ne zaman alındığı ile eylemin şarta 
bağlı olmayan bu kararlılıktan ne kadar zaman geçtikten sonra işlendiği 
mevcut delillerle belirlenmeli suç kararıyla eylem arasında geçen za-
man dilimi içerisinde ruhi sükûnete ulaşılıp ulaşılamayacağı değerlen-
dirme konusu yapılmalıdır.

Bu açıklamalar ışığında uyuşmazlık konusu değerlendirildiğinde; 

Sanıklar B., K. ve G. ile katılan arasında husumet bulunduğu, 
sanık G.’in tesadüfen kahvehanede gördüğü katılanın kendisi-
ni kahvehaneden kovması üzerine diğer sanıkları aramasından 
yaklaşık 20 dakika sonra gerçekleşen somut olayda, sanıkların 
öldürme kararı vermeleri ile icrası arasında çok kısa bir zaman 
geçtiği, diğer bir anlatımla ruhi sukunete ulaşarak kararlarını tek-
rar gözden geçirmeleri için yeterli sürenin bulunmadığı, içinde 
bulundukları tehevvür hali devam etmekte iken öldürme kararını 
verip hemen akabinde icra ettikleri anlaşıldığından, tasarlamanın 
şartlarının oluşmadığının kabulü gerekmektedir. Diğer yandan 
olayda, eylemi gerçekleştirmek için bir başka kişinin kullanılması 
da tasarlamanın varlığının kabulü için tek başına yeterli olma-
yıp varılan bu sonucu değiştirmeyecektir. Nitekim Ceza Genel 
Kurulu’nun 24.10.1995 gün ve 270-301 sayılı kararında da aynı 
sonuca ulaşılmıştır. 

Bu itibarla, yerel mahkeme direnme hükmünün somut olayda tasar-
lamanın unsurlarının oluşmadığının gözetilmemesi isabetsizliğinden 
bozulmasına karar verilmelidir.

Çoğunluk görüşüne katılmayan iki Genel Kurul Üyesi; “yerel mah-
keme direnme hükmünün isabetli olduğu ve onanması gerektiği” dü-
şüncesiyle karşı oy kullanmışlardır. 

Yargıtay Ceza Genel Kurulu Kararları
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SONUÇ:

Açıklanan nedenlerle;
1.	 Manisa 1. Ağır Ceza Mahkemesinin 05.06.2012 gün ve 

180-198 sayılı direnme hükmünün somut olayda tasarlamanın 
unsurlarının oluşmadığının gözetilmemesi isabetsizliğinden 
BOZULMASINA, 

2.	 Dosyanın, mahalline gönderilmek üzere Yargıtay Cumhuriyet 
Başsavcılığına TEVDİİNE, 22.04.2014 günü yapılan müzakerede oy-
çokluğuyla karar verildi.
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KARARLARI
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ÖZET: Katılanlar B.A., A.Ç. ve S.C. kendilerini ayrı ayrı verdikle-
ri vekaletnamelerle aynı vekille temsil ettirdiklerinden katılanlar 
için ayrı ayrı maktu vekalet ücretine hükmedilmesi gerekir.

T.C.
YARGITAY 

	 12. Ceza Dairesi

ESAS NO    	: 2013/6337     
	 KARAR NO	: 2014/4124

 
TÜRK MİLLETİ ADINA 

 
Y A R G I T A Y    İ L A M I

Taksirle öldürme suçundan sanığın mahkumiyetine ilişkin hüküm, 
sanık müdafii, katılanlar B.A., A.Ç. ve S.C. vekili ve katılan İ.T. vekili  ta-
rafından temyiz edilmekle,  dosya incelenerek gereği düşünüldü :

Yargılama sürecinde tutuklu kaldığı anlaşılan sanık hakkında 
TCK’nın 63. maddesi gereğince gözaltında ve tutuklulukta geçen gün-
lerinin hükmedilen cezasından mahsubuna karar verilmemiş ise de; bu 
durumun cezanın infazı aşamasında dikkate alınması mümkün oldu-
ğundan, bu eksiklik bozma nedeni olarak belirtilmemiştir.

Yapılan yargılamaya, toplanıp karar yerinde gösterilen delillere, 
mahkemenin kovuşturma sonuçlarına uygun olarak oluşan kanaat ve 
takdirine, incelenen dosya kapsamına göre, sanık müdafinin, sanığın, 
alt sınırdan fazla suretle uzaklaşılarak cezalandırılmış olduğuna; katı-
lanlar B.A., A.Ç. ve S.C. vekilinin, verilen cezanın yetersiz olduğuna, 
hapis cezasının para cezasına çevrilmemesi gerektiğine, olayda bilinçli 
taksir koşullarının gerçekleştiğine ve takdiri indirim hükmünün uygu-
lanmasının yerinde olmadığına; katılan İ.T. vekilinin ise, ceza miktarı-
nın az olduğuna, olayda bilinçli taksir koşullarının oluştuğuna ve hapis 
cezasının para cezasına çevrilmemesi gerektiğine ilişkin  yerinde görül-
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meyen  sair temyiz itirazlarının reddine, ancak ;

1- Taksirle öldürme suçundan sanık hakkında hükmedilen 5 Yıl 10 
Ay hapis cezasının adli para cezasına çevrilmesi sırasında uygulama 
maddesi olan TCK’nın 50/1”a” maddesinin hükümde  gösterilmemesi 
suretiyle CMK’nın 232/6. maddesine ve hapis cezasından çevrilen gün 
para cezasının adli para cezasına çevrilmesine karar verilmesi sırasında 
adlî para cezasının belirlenmesinde esas alınan tam gün sayısının gös-
terilmemesi suretiyle  TCK’nın 52/3. maddesine aykırı davranılması,

2- Olayda ölen M.A., M.A.Ç. ve T.C.’nın eşleri olan katılanlar B.A., 
A.Ç. ve S.C. kendilerini ayrı ayrı verdikleri vekaletnamelerle aynı 
vekille temsil ettirdiklerinden katılanlar için ayrı ayrı maktu ve-
kalet ücretine hükmedilmesi gerektiği gözetilmeyerek, katılanların 
kendilerini aynı vekille temsil ettirdikleri şeklindeki isabetsiz gerekçey-
le 3 katılan için tek vekalet ücreti ödenmesine karar verilmesi ve karar 
tarihi olan 2010 yılında geçerli bulunan maktu vekalet ücretinin 2.000 
TL yerine 2.200 TL olarak hükmedilmesi,

Kanuna aykırı olup, hükmün bu nedenlerle 5320 sayılı Kanunun 
8. maddesi gereğince halen uygulanmakta olan 1412 sayılı CMUK’un 
321. maddesi uyarınca BOZULMASINA, ancak yeniden yargılama-
yı gerektirmeyen bu konularda, aynı Kanunun 322. maddesi gereğin-
ce karar verilmesi mümkün bulunduğundan, aynı maddenin verdiği 
yetkiye istinaden, hüküm fıkrasının (5). bendinde yer alan “TCK’nun 
50/4 maddesi” ibaresinin “TCK’nın 50/1”a”, 4. maddesi” , “TCK 52. 
Madde” ibaresinin “TCK’nın52/2,3.  maddesi” şeklinde düzeltilmesi; 
aynı paragrafta yer alan   “bir gün karşılığı” ibaresinden önce gelmek 
üzere “2.125  gün karşılığı adli para cezasına ve  ” ibaresinin eklenmesi 
ile hüküm fıkrasının 10. bendinin hükümden çıkartılarak yerine “ölen 
M.A.Ç.’in eşi A.Ç., ölen M.A.’nın eşi B.A. ve ölen T.C.›nın eşi S.C. olan 
katılanlar duruşmalarda kendilerini ayrı vekaletnamelerle aynı 
vekille temsil ettirdiklerinden, 2010 yılı Avukatlık Asgari Ücret 
Tarifesine göre her bir katılan için   2.000’er TL maktu vekalet 
ücretinin sanıktan alınarak ile katılanlar A.Ç., B.A. ve S.C.’ya ve-

Yargıtay Ceza Daire Kararları
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rilmesine, ” ibaresinin eklenmesi suretiyle, sair yönleri usul ve kanu-
na uygun bulunan hükmün isteme uygun olarak DÜZELTİLEREK 
ONANMASINA, 19/2/2014 tarihinde oybirliğiyle karar verildi.
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ÖZET: Sanığın, 8 yıl birliktelik yaşayarak yaklaşık 1 yıl önce ayrıl-
dığı erkek arkadaşı olan katılan ile birliktelikleri döneminde yap-
tığı özel telefon konuşmalarını, rızasına aykırı olarak cep telefonu 
ile kayda alıp temyiz dışı sanık S.’in sahibi olduğu internet sitesin-
de yayımlatarak ifşa etmesi şeklinde gelişen eyleminde; kendisiyle 
yapılan haberleşme içeriğini, diğer tarafın rızası olmaksızın belirli 
olmayan ve birden fazla kişi tarafından algılanabilme imkanı bulu-
nan aleni bir ortamda ifşa eden sanığın eyleminin, haberleşmenin 
gizliliğini ihlal suçunu oluşturduğundan atılı özel hayatın gizliliği-
ni ihlal suçunun ve sanıkla katılan arasındaki iletişimin, yüz yüze 
gerçekleşmemesi ve sanığın konuşmanın tarafı olması nedeniyle, 
atılı kişiler arasındaki konuşmaların dinlenmesi ve kayda alınması 
suçunun; yasal unsurlarının gerçekleşmediği anlaşıldığından, sa-
nığın beraatine karar verilmesinde isabetsizlik görülmemiştir.

T.C.
YARGITAY
12. Ceza Dairesi

TÜRK MİLLETİ ADINA

Y A R G I T A Y    İ L A M I

ESAS NO	 : 2013/26013	
KARAR NO	: 2014/10209

Haberleşmenin gizliliğini ihlal suçundan sanık hakkında hükmün 
açıklanmasının geri bırakılmasına ilişkin karar, sanık müdafii tarafın-
dan, özel hayatın gizliliğini ihlal ve kişiler arasındaki konuşmaların din-
lenmesi ve kayda alınması suçundan sanığın beraatine ilişkin hüküm, 
katılan vekili tarafından temyiz edilmekle, dosya incelenerek gereği 
düşünüldü:

Yargıtay Ceza Daire Kararları
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1- Haberleşmenin gizliliğini ihlal suçundan hükmün açıklanması-
nın geri bırakılmasına ilişkin karara yönelik sanık müdafinin temyiz 
itirazlarının incelenmesinde, 

Hükmün açıklanmasının geri bırakılması kararının 5271 sayılı 
CMK’nın 231/12. maddesi uyarınca itiraz kanun yoluna tabi bulun-
duğu, aynı Kanunun 264. maddesi uyarınca kabul edilebilir bir başvu-
ruda mercide yanılmanın başvuranın hakkını ortadan kaldırmayacağı 
nazara alınarak, sanık müdafinin temyiz isteminin, itiraz mahiyetinde 
değerlendirilmesi suretiyle CMK’nın 264/2. maddesi uyarınca gere-
ği merciince yapılmak üzere dosyanın incelenmeksizin mahkemesine 
iadesinin temini için Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığına TEVDİİNE, 

2- Özel hayatın gizliliğini ihlal ve kişiler arasındaki konuşmaların 
dinlenmesi ve kayda alınması suçlarından verilen beraat hükümlerine 
yönelik katılan vekilinin temyiz itirazlarının incelenmesine gelince; 

Dosya içeriğine ve sanığın ikrara ilişkin beyanlarına göre, sanığın, 8 
yıl birliktelik yaşayarak yaklaşık 1 yıl önce ayrıldığı erkek arkadaşı olan 
katılan ile birliktelikleri döneminde yaptığı özel telefon konuşmalarını, 
rızasına aykırı olarak cep telefonu ile kayda alıp temyiz dışı sanık S.’in 
sahibi olduğu internet sitesinde yayımlatarak ifşa etmesi şeklinde ge-
lişen eyleminde; kendisiyle yapılan haberleşme içeriğini, diğer tarafın 
rızası olmaksızın belirli olmayan ve birden fazla kişi tarafından algıla-
nabilme imkanı bulunan aleni bir ortamda ifşa eden sanığın eyleminin, 
haberleşmenin gizliliğini ihlal suçunu oluşturduğundan atılı özel haya-
tın gizliliğini ihlal suçunun ve sanıkla katılan arasındaki iletişimin, yüz 
yüze gerçekleşmemesi ve sanığın konuşmanın tarafı olması nedeniyle, 
atılı kişiler arasındaki konuşmaların dinlenmesi ve kayda alınması su-
çunun; yasal unsurlarının gerçekleşmediği anlaşıldığından, sanığın be-
raatine karar verilmesinde isabetsizlik görülmemiştir. 

Yapılan yargılama sonunda yüklenen suçların yasal unsurlarının 
gerçekleşmediği gerekçeleri gösterilerek mahkemece kabul ve takdir 
kılınmış olduğundan, katılan vekilinin sübuta, atılı suçların yasal un-
surlarının oluştuğuna ilişkin temyiz itirazlarının reddiyle beraata iliş-
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kin hükümlerin isteme uygun olarak ONANMASINA, 28.04.2014 
tarihinde oybirliğiyle karar verildi.

Yargıtay Ceza Daire Kararları
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ÖZET: Sanık avukatın katılanın vekili olarak pek çok icra dosya-
larına baktığı ve takip yaptığı, sanığın savunmasında, katılandan 
birikmiş vekalet ücreti alacağının olduğunu belirtmiş olması, bu 
savunmasının aleyhine bir delil bulunmadığı gibi katılana ait da-
vaların çokluğu nedeniyle aksinin de ispatlanamayacağı, sanığın 
takip ettiği dosyalar üzerindeki alacağı hususundaki hapis hakkı-
nın oluşu da nazara alındığında üzerine atılı suçu işlediğine dair 
mahkûmiyetine yeter, her türlü şüpheden uzak, kesin ve inandı-
rıcı delil elde edilmediği gerekçesi ile verilen beraat kararında bir 
isabetsizlik görülmemiştir.

T.C.
YARGITAY
15. Ceza Dairesi

ESAS NO	 : 2012/19024	
KARAR NO	: 2014/4759

TÜRK MİLLETİ ADINA

Y A R G I T A Y    İ L A M I

Güveni kötüye kullanma suçunun oluşabilmesi için; failin bir ma-
lın zilyedi olması, malın iade edilmek veya belirli bir şekilde kullanmak 
üzere faile rızayla tevdi ve teslim edilmesi, failin kendisine verilen malı, 
veriliş gayesinin dışında, zilyedi olduğu malda malikmiş gibi satması, 
rehnetmesi tüketmesi, değiştirmesi veya bozması ve benzeri şekillerde 
tasarrufta bulunması ya da devir olgusunu inkar etmesi şeklinde, ken-
disine veya başkasına yarar sağlaması gerekmektedir.

Avukat olan sanık B.B.’ün alacaklı vekili sıfatıyla katılanın O.A. 
isimli borçlusu aleyhine 4.000.00 TL asıl alacağın faiz ve masrafları 
ile birlikte tahsili amacıyla İzmir .. İcra Müdürlüğünün …./… sayılı 
dosyası üzerinden başlattığı icra takibinde, borçludan haricen tahsil 
ettiği 4.000.00 TL paranın 2.250.00 TL’sini katılana verip bakiyesini 
uhdesinde tutmak suretiyle hizmet nedeni ile güveni kötüye kullanma 
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suçunu işlediğinin iddia edildiği somut olayda; sanık avukatın katılanın 
vekili olarak pek çok icra dosyalarına baktığı ve takip yaptığı, sanığın 
savunmasında, katılandan birikmiş vekalet ücreti alacağının olduğunu 
belirtmiş olması, bu savunmasının aleyhine bir delil bulunmadığı gibi 
katılana ait davaların çokluğu nedeniyle aksinin de ispatlanamayaca-
ğı, sanığın takip ettiği dosyalar üzerindeki alacağı hususundaki hapis 
hakkının oluşu da nazara alındığında üzerine atılı suçu işlediğine dair 
mahkûmiyetine yeter, her türlü şüpheden uzak, kesin ve inandırıcı de-
lil elde edilmediği gerekçesi ile verilen beraat kararında bir isabetsizlik 
görülmemiştir.

Yapılan yargılamaya, toplanıp karar yerinde gösterilen delillere, 
mahkemenin kovuşturma sonuçlarına uygun olarak oluşan kanaat 
ve takdirine, incelenen dosya kapsamına göre, katılanın yerinde gö-
rülmeyen temyiz itirazlarının reddiyle, hükmün ONANMASINA, 
13.03.2014 tarihinde oybirliği ile karar verildi.

Yargıtay Ceza Daire Kararları
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DANIŞTAY İDARİ  DAVA  
DAİRELERİ KURULU 

KARARLARI
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T.C.
DANIŞTAY
İDARİ  DAVA  DAİRELERİ KURULU 

Esas No    :2011/2123
Karar No :2013/4686

Temyiz Eden (Davacı)	 : İzmir Barosu Başkanlığı
	   1456 Sok. No: 14 Alsancak - İZMİR
Karşı Taraf (Davalı)	 : Çevre ve Şehircilik Bakanlığı
	    ANKARA

Vekili	 : 1. Hukuk Müş. V. Salih Hacıömeroğlu
	    aynı adreste

İstemin Özeti	 : Danıştay Ondördüncü Dairesinin 
15/07/2011 günlü, E: 2011/13296, K: 2011/450 sayılı kararlarının 
temyizen incelenerek bozulması, davacı tarafından istenmektedir.

Savunmanın Özeti	 : Danıştay Ondördüncü Dairesince ve-
rilen kararın usul ve hukuka uygun bulunduğu ve temyiz dilekçesinde 
öne sürülen nedenlerin, kararın bozulmasını gerektirecek nitelikte ol-
madığı belirtilerek temyiz isteminin reddi gerektiği savunulmaktadır.

Danıştay Tetkik Hakimi	 : Ş.G.K.

Düşüncesi	 : Temyiz isteminin kabulü ile Daire ka-
rarının bozulması gerektiği düşünülmektedir.

TÜRK MİLLETİ ADINA

Hüküm veren Danıştay İdari Dava Daireleri Kurulunca dosya ince-
lendi, gereği görüşüldü:

Dava; Gebze-Orhangazi-İzmir Otoyolu (İzmit Körfez Geçişi ve 
Bağlantı Yolları Dahil) projesi için çevresel etki değerlendirilmesi süre-
cinin başlatılması istemiyle yapılan başvurunun reddine ilişkin Çevre 
ve Orman Bakanlığı Çevresel Etki Değerlendirme ve Planlama Genel 
Müdürlüğü'nün 15/04/2011 günlü, 33538 sayılı işlemi ile dayanağı 

Danıştay İdari Dava Daireleri Kurulu Kararları
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Çevresel Etki Değerlendirmesi Yönetmeliği'nin Geçici 3. maddesinin 
iptali istemiyle açılmıştır. 

Danıştay Ondördüncü Dairesinin 15/07/2011 günlü, E: 
2011/13296, K: 2011/450 sayılı kararıyla; idari işlemlerin hukuka uy-
gunluğunun yargı yoluyla denetimini amaçlayan iptal davasının görü-
şülebilmesinin ön koşullarından birisi olan "dava açma ehliyeti"nin, her 
idari işleme karşı herkes tarafından iptal davası açılmasının idare ile iş-
lemlerinde istikrarsızlığa neden olmaması ve idarenin bu yüzden olum-
suz etkilenmemesi için, dava konusu edilecek işlem ile dava açacak kişi 
arasında belli ölçütler içinde menfaat ilişkisinin varlığını ifade ettiği; 
her olay ve davada, idari işlem ile dava açacak kişi arasında öngörülen 
subjektif ehliyet koşulu olarak menfaat ihlalinin; kişisel, meşru ve gün-
cel bir menfaat olması ölçütleri ekseninde yargı mercilerince değerlen-
dirilerek takdir edileceği; Anayasanın kamu kurumu ve niteliğindeki 
meslek mensup olanların müşlterek ihtiyaçlarını karşılamak, mesleki 
faatliyetlerini kolaylaştırmak, mesleğin genel menfaatlere uygun ola-
rak gelişmesini sağlamak, meslek mensuplarının birbirleri ile ve halk 
ile olan ilişkilerinde dürüstlüğü ve güveni hakim kılmak üzere meslek 
disiplini ve ahlakını korumak maksadı ile kurulan kamu tüzel kişilikleri 
olduğu, kuruluş amaçları dışında faaliyette bulunmayacaklarının kura-
la bağlandığı; 1136 sayılı Avukatlık Kanunu'nun  baroların kuruluş ve 
niteliklerini düzenleyen 76. maddesinin birinci fıkrasında baroların; 
avukatlık mesleğinin geliştirmek, meslek mensuplarının birbirleri ve iş 
sahipleri ile olan ilişkilerinde dürüstlüğü ve güveni sağlamak; meslek 
düzenini, ahlakını, saygınlığını, hukukun üstünlüğünü, insan haklarını 
savunmak ve korumak, avukatların ortak ihtiyaçlarını karşılamak ama-
cıyla tüm çalışmaları yürüten, tüzel kişiliği bulunan, çalışmalarını de-
mokratik ilkelere göre sürdüren Kamu kurumu niteliğinde meslek ku-
ruluşları olduğu hükmüne yer verildiği; 95. maddesinde ise hukukun 
üstünlüğünü ve insan haklarını savunmanın, korumanın ve bu kavram-
lara işlerlik kazandırmanın Baro Yönetim Kurulu'nun görevleri arasın-
da sayıldığı; ancak baroların hukukun üstünlüğünün savunma görevi-
nin avukatlık mesleğinin geliştirilmesi çerçevesinde değerlendirilmesi 
gerektiği; baronun avukatlık mesleğini ilgilendirmeyen ve avukatların 
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ortak menfaatlerinini koruma amacı dışında kalan işlemleri dava konu-
su etmesi durumunda, bu davaların subjektif ehliyet koşulunun bulun-
maması nedeniyle reddedileceği; her ne kadar Danıştay kararlarında 
çevre, tarih ve kültürel değerlerin korunması, imar uygulamaları gibi 
kamu yararını ilgilendiren konularda dava açma ehliyeti geniş yorum-
lanmanarak, özellikle yörede ikamet eden vatandaşların da dava açma 
ehliyetlerinin bulunduğunun kabul edildiği görülmekte ise de, çevreyi 
geliştirmeyi, çevre sağlığını korumayı, çevre kirliliğini önlemeyi Devle-
te bir ödev olarak veren, ayrıca herkesin sağlıklı ve dengeli bir çevrede 
yaşama hakkına sahip olduğunu belirten Anayasa'nın 56. maddesine 
dayanılarak, yaşadığı çevre ile ilgili işlemler nedeniyle, Anayasal hakları 
ihlal edilen kişilerce açılan söz konusu davaların, bu dava için emsal 
oluşturmayacağı; ayrıca odalar gibi kamu kurumu niteliğindeki meslek 
kuruluşlarının, kendi görev alanlarını ilgilendiren, bu bağlamda çevre, 
imar planı gibi konularda dava açma ehliyetine sahip olmayanlarının, 
kuruluş kanunlarında yer alan ve görev alanları ile ilgili konularda dava 
açmalarına olanak veren düzenlemelere dayandığı; barolar ile ilgili 
mevzuatta benzer bir düzenleme bulunmadığından, söz konusu mes-
lek kuruluşları tarafından açılan davaların da, bu davaya örnek teşkil 
etmesinin hukuken olanaklı görülmediği; dolayısıyla, baroların yuka-
rıda yer verilen kuruluş amaçları dikkate alındığında, dava konusu iş-
lemlerin baroların meşru, kişisel ve güncel bir menfaatini etkilemediği 
gerekçesiyle davanın ehliyet yönünden reddine karar verilmiştir.

Davacı, anılan kararı temyiz etmekte ve bozulmasını istemektedir.

İdarenin bütün eylem ve işlemlerinin yargısal denetime açık olduğu 
hukuk devletinde idarenin hukuka uygunluğunun sağlanmasında en 
etkin araçlardan biri "iptal davaları"dır.

İptal davalarındaki sübjektif ehliyet koşulu, doğrudan doğruya hu-
kuk devletinin yapılandırılması ve sürdürülmesine ilişkin bir sorundur. 
Dolayısıyla sübjektif ehliyet ehliyet koşulunun idari işlemlerin hukuka 
uygunluğunun iptal davası yoluyla denetlenmesini engellemeyecek bir 
biçimde anlaşılması gerekmektedir.

Danıştay İdari Dava Daireleri Kurulu Kararları
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Bir idari faaliyet ile, dava açmayı sağlamaya yetecek ölçüde muhatap 
olup, menfaat ilgisini kuran kişi ve kuruluşlar, bu faaliyetle ilgili idari 
işlemlerin iptali istemiyle dava açabilirler. Açılan iptal davasında "men-
faat" ilgisinin bulunup bulunmadığının, davacının idari faaliyet karşı-
sındaki tutumu, statüsü ve sıfatı belirlenerek saptanması gerekir.

Bakılan davada, 17/07/2008 günlü, 26939 sayılı Resmi Gazete'de 
yayımlanan Çevresel Etki Değerlendirmesi Yönetmeliğinin Geçici 3. 
maddesinde yer alana ÇED sürecinden muafiyet tanıyan hükmün hu-
kuka aykırı bulunarak yürütmesinin Danıştay İdari Dava Daireleri Ku-
rulunun 07/10/2010 günlü, YD İtiraz No: 2010/968 sayılı kararıyla 
durdurulması üzerine, Danıştay Altıncı Dairesinin 02/02/2011 günlü, 
E: 2008/165, K:2011/165 sayılı kararıyla anılan maddenin kısmen ip-
taline karar verilmesine rağmen, söz konusu Yönetmelikte yapılan de-
ğişiklikle yargı kararı dikkate alınmaksızın Geçici 3. maddede yer alan 
muafiyet hükmünün 2015 tarihine kadar uzatıldığı, Gebze-Orhanga-
zi-İzmir Otoyolu (İzmit Körfez Geçişi ve Bağlantı Yolları Dahil) pro-
jesinin de yeni düzenleme gerekçe gösterilirek ÇED sürecinden muaf 
tutulması yönünde işlem tesis edildiği; bu durumda, hukuk devleti ve 
Anayasanın 138. maddesinin zorunlu gereği olan "yargı kararlarının ge-
reklerinin yerine getirilmesi" ilkesinin bertaraf edildiği öne sürülerek 
dava konusu işlemlerin iptali istemiyle dava açılmıştır.

Barolar, yargılama faaliyetinde bulunan avukatların bağlı olduğu 
meslek kuruluşu sıfatı ile, mesleki  çalışmalarının yanında   hukukun 
üstünlüğünü korumak ve savunmakla da yükümlü olduklarından, İz-
mir Barosu Başkanlığının, yargı kararının uygulanmadığını öne sürerek 
dava konusu işlemlerin iptali istemiyle açacağı davada menfaat ilgisinin 
olduğunun kabulü gerektiğinden, davanın ehliyet yönünden reddine 
ilişkin Daire kararında hukuki isabet görülmemiştir.

Açıklanan nedenle, davacının temyiz isteminin kabulüne, Danış-
tay  Ondördüncü  Dairesinin 15/07/2011 günlü, E: 2011/13296, K: 
2011/450 sayılı kararının BOZULMASINA, kararın tebliğ  tarihini 
izleyen 15( onbeş ) gün içinde karar düzeltme yolu açık olmak üzere, 
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25/12/2013 gününde oyçokluğu ile karar verildi.

KARŞI OY

X-   Temyiz edilen  kararla, ilgili dosyanın incelenmesinden; Danış-
tay  Ondördüncü  Dairesince verilen kararın usul ve hukuka uygun bu-
lunduğu, dilekçede ileri sürülen temyiz nedenlerimin kararın bozulma-
sını gerektirecek nitelikte olmadığı anlaşıldığından, davacının temyiz 
isteminin reddi ile temyize konu kararın onanması gerektiği  oyuyla, 
karara katılmıyoruz.

	 Üye	 Üye	 Üye

	 İ. A. 	 M.G.	 H.G.

Danıştay İdari Dava Daireleri Kurulu Kararları
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ÖZET: Davacının, kanuni temsilcisi olduğu A. Market Metal 
Ürünleri Turizm İnşaat Gıda Tic. Ltd. Şti.’nin kamu borcunu 6111 
sayılı Kanun hükümlerinden yararlanarak ödemek istediğini ve 
davalarından vazgeçtiğini bildirmesi üzerine Danıştay Dokuzun-
cu Dairesince istemler hakkında karar verilmesine yer olmadığına 
karar verildiği anlaşıldığından vergi mahkemesince bu husus dik-
kate alınarak yeniden bir karar verilmesi gerekmektedir.

T.C.
DANIŞTAY
DOKUZUNCU DAİRE  

ESAS	 NO 		  : 2011/989
KARAR  NO 	: 2013/13085  

İstemin Özeti: A. Market Metal Ürünleri Turizm İnşaat Gıda Tic. 
Ltd. Şti.’nden tahsil edilemeyen kamu alacağının tahsili için kanu-
ni temsilcisi sıfatıyla davacı adına düzenlenen 05/07/2010 tarih ve 
HB2/30132  sayılı haciz işleminin iptali  istemiyle açılan davayı redde-
den  İzmir 2. Vergi Mahkemesi’nin 05/11/2010 tarih ve E:2010/1258, 
K:2010/1923 sayılı kararının; dilekçede ileri sürülen sebeplerle bozul-
ması istenilmektedir.

Cevabın Özeti: Yasal dayanaktan yoksun olan temyiz isteminin 
reddi gerektiği yolundadır.

Tetkik Hakimi A.B.’in Düşüncesi: İleri sürülen iddialar usule ve 
hukuka uygun Vergi Mahkemesi kararının bozulmasını gerektirecek 
nitelikte bulunmadığından temyiz isteminin reddi gerekeceği düşünül-
mektedir.

TÜRK MİLLETİ ADINA

Hüküm veren Danıştay Dokuzuncu Dairesince işin gereği görüşül-
dü:
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4.2.2011 tarih ve 27836 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak 
1.10.2011 tarihinde yürürlüğe giren 6100 sayılı Hukuk Muhakemele-
ri Kanununun 447. maddesinin 2. bendinde; mevzuatta, yürürlükten 
kaldırılan 18/6/1927 tarihli ve 1086 sayılı Hukuk Usulü Muhakemele-
ri Kanununa yapılan yollamaların, Hukuk Muhakemeleri Kanununun 
bu hükümlerin karşılığını oluşturan maddelerine yapılmış sayılacağı 
hükmüne yer verildiğinden, 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanu-
nunun 31. maddesinin gönderme yaptığı Hukuk Usulü Muhakemeleri 
Kanununun ilgili maddeleri yerine Hukuk Muhakemeleri Kanununda 
karşılık gelen maddelerin dikkate alınması gerekmektedir.

6100 sayılı Hukuk Muhakemeleri Kanununun 307. maddesinde; 
feragatın davacının, talep sonucundan kısmen veya tamamen vazgeç-
mesi olduğu, aynı kanunun 311. maddesinde de feragat ve kabulün ke-
sin hüküm gibi hukuki sonuç doğuracağı hükme bağlanmıştır.

Danıştay Dokuzuncu Dairesinin E:2009/5266-5269 sayılı dosyala-
rında yer alan davalı idarenin 21.3.2011 tarih ve 14863-14866 sayılı ya-
zılarında, davacının, kanuni temsilcisi olduğu A. Market Metal Ürün-
leri Turizm İnşaat Gıda Tic. Ltd. Şti.’nin kamu borcunu 6111 sayılı 
Kanun hükümlerinden yararlanarak ödemek istediğini ve davalarından 
vazgeçtiğini bildirmesi üzerine Danıştay Dokuzuncu Dairesince istem-
ler hakkında karar verilmesine yer olmadığına karar verildiği anlaşıl-
dığından vergi mahkemesince bu husus dikkate alınarak yeniden bir 
karar verilmesi gerekmektedir.

Açıklanan nedenlerle temyiz isteminin kabulüne, İzmir 2. Vergi 
Mahkemesi’nin 05/11/2010 tarih ve E:2010/1258, K:2010/1923 
sayılı kararının bozulmasına, bu kararın tebliğ tarihini izleyen 15 gün 
içinde kararın düzeltilmesi yolu açık olmak üzere,  27/12/2013 tari-
hinde oybirliğiyle karar verildi.

Gönderen: Av. Nazlı Gaye ALPASLAN

Danıştay Daire Kararları
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ÖZET: Şirketin serbest muhasebeci ve serbest muhasebeci mali 
müşavir olarak muhtelif vergilere ilişkin bazı beyannamelerini 
imzalayan şahsın, beyannamelerde farklı vergi numaraları kullan-
dığı ve kullanılan vergi numaralarının geçersiz olduğunun tespit 
edildiği, tarh dosyasından mal alımında bulunduğu anlaşılan üç 
farklı firma hakkında karşıt inceleme yapılmak amacıyla adresle-
rine gidildiği ancak adreslerinde bulunamadıkları ve söz konusu 
firmaların birisi hakkında 2001, 2002 ve 2003 yıllarında sahte 
belge düzenleme faaliyetinde bulunduğu yolunda vergi tekniği ra-
poru düzenlendiği, ticaret sicil memurluğunda kayıtlı adresinde 
yapılan yoklamada, adreste tanınmadığı, ilgili dönemde belirtilen 
adreste bir başka şahsın mukim olduğu ve telefon ile ulaşılamadı-
ğının saptandığı, bu durumda; davacı adına fatura düzenleyen şir-
ket ile bu şirketin adına fatura düzenlediği diğer firmalar hakkında 
usulüne uygun olarak yapılan incelemeler neticesinde davacının 
yasal kayıtlarına aldığı faturaların sahte ve muhteviyatı itibariyle 
yanıltıcı belge olduğu sonucuna varıldığından ve ek olarak dava-
cıya fatura düzenleyen şirket ortaklarının bilinen adreslerinde bu-
lunmadığı, adına tahakkuk eden vergileri ödemediği, ilgili dönem 
yüksek cirosu olmasına rağmen işçi çalıştırdığını bildirmediği ve 
bu durumun ticari icaplara aykırı olduğu, form (B) belgesinin da-
valı idareye ibraz edilmediği hususlarının tespit edildiği gözönüne 
alındığında vergi ziya cezalı katma değer vergisinde hukuka aykı-
rılık görülmemiştir.

T.C.
DANIŞTAY
VERGİ DAVA DAİRELERİ KURULU 

ESAS	 NO		  : 2013/440
KARAR NO		 : 2014/164

İstemin Özeti: Hakkında sahte belge düzenlediği yolunda rapor 
bulunan U. Sac Metal Profil Sanayi ve Ticaret Limited Şirketinden aldı-
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ğı gerçek bir emtia teslimine dayanmayan faturaları kayıtlarına dahil et-
mesi nedeniyle katma değer vergisi indirimleri kabul edilmeyen davacı 
adına Nisan, Mayıs, Eylül, Kasım ve Aralık 2002 dönemleri için resen 
salınan bir kat vergi ziyaı cezalı katma değer vergisi ile 213 sayılı Vergi 
Usul Kanununun 353’üncü maddesinin 1’inci fıkrası uyarınca kesilen 
özel usulsüzlük cezası davaya konu yapılmıştır.

Davayı inceleyen İzmir 2. Vergi Mahkemesi, 25.10.2007 günlü ve 
E:2007/599, K:2007/1128 sayılı kararıyla; vergilendirmeye dayanak 
alınan vergi inceleme raporunda belirtilen ve davacıya fatura düzenle-
yen şirket hakkında düzenlenen vergi tekniği raporunda; şirketin ser-
best muhasebeci ve serbest muhasebeci mali müşavir olarak muhtelif 
vergilere ilişkin bazı beyannamelerini imzalayan şahsın, beyanname-
lerde farklı vergi numaraları kullandığı ve kullanılan vergi numaraları-
nın geçersiz olduğunun tespit edildiği, tarh dosyasından mal alımında 
bulunduğu anlaşılan üç farklı firma hakkında karşıt inceleme yapılmak 
amacıyla adreslerine gidildiği ancak adreslerinde bulunamadıkları ve 
söz konusu firmaların birisi hakkında 2001, 2002 ve 2003 yıllarında 
sahte belge düzenleme faaliyetinde bulunduğu yolunda vergi tekniği 
raporu düzenlendiği, ticaret sicil memurluğunda kayıtlı adresinde ya-
pılan yoklamada, adreste tanınmadığı, ilgili dönemde belirtilen adreste 
bir başka şahsın mukim olduğu ve telefon ile ulaşılamadığının saptan-
dığı, bu durumda; davacı adına fatura düzenleyen şirket ile bu şirketin 
adına fatura düzenlediği diğer firmalar hakkında usulüne uygun olarak 
yapılan incelemeler neticesinde davacının yasal kayıtlarına aldığı fatu-
raların sahte ve muhteviyatı itibariyle yanıltıcı belge olduğu sonucuna 
varıldığından, vergi ziya cezalı katma değer vergisinde hukuka aykırılık 
görülmediği, cezai yaptırıma bağlanmış fiilin tüm unsurları ile tamam 
olmadan ceza kesilemeyeceğinden kesilen özel usulsüzlük cezasında 
hukuka uygunluk bulunmadığı gerekçesiyle vergi ziyaı cezalı katma 
değer vergisi yönünden davayı reddetmiş, özel usulsüzlük cezasını kal-
dırmıştır.

Tarafların temyiz istemini inceleyen Danıştay Dokuzuncu Dairesi 
26.3.2009 günlü ve E:2007/6188, K:2009/1571 sayılı kararıyla; vergi 

Danıştay Vergi Dava Daireleri Kararları
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dairesi müdürlüğü tarafından temyiz dilekçesinde ileri sürülen iddia-
lar vergi mahkemesi kararının özel usulsüzlük cezasına ilişkin hüküm 
fıkrasının bozulmasını gerektirecek nitelikte görülmediği, 3065 sayılı 
Katma Değer Vergisi Kanununun 29’uncu maddesinin (a) bendi ile 
213 sayılı Vergi Usul Kanununun 3’üncü maddesinin (B) bendi hü-
kümlerinin değerlendirilmesinden, mükelleflerin 3065 sayılı Kanu-
nun 29’uncu maddesi hükmünden yararlanabilmelerinin ön şartının, 
kullandıkları fatura ve benzeri vesikaların gerçeği yansıtıyor olması 
gerektiği, bu nedenle, vergilendirme işlemi yapılırken, Kanuna uygun 
olarak biçimlendirilen muamelelerin bu biçimselliğinin ötesine geçi-
lerek, muamelenin tarafları arasında oluşan maddi ve hukuki ilişkinin 
gerçek mahiyetinin araştırılmasının zorunlu olduğu, bir ticari ilişkide, 
gerçek mahiyetin, sonradan yapılacak bir inceleme ile ortaya konulma-
sı oldukça güç, hatta bazen imkansız olabileceğinden, gerçek mahiye-
tin tespitindeki bu güçlük nedeniyle, Vergi Usul Kanununun 3’üncü 
maddesinde düzenlenen ispat külfetinin hangi tarafa ait olduğu hu-
susunun önem arz ettiği, buna göre, bir mükellefin, iktisadi, ticari ve 
teknik icaplara uymayan veya olayın özelliğine göre normal ve mutad 
olmayan bir durumu iddia etmesi halinde, bu iddiasını ispat etmek du-
rumunda olduğu, önemli olan hususun, iktisadi, ticari ve teknik icaplar 
ile normal ve mutad olmayan durumların hangi durumlar olduğunun 
açıklanması olduğu, toplumsal bütünün her alanında ortaya çıkan hız-
lı değişim ve gelişmeler dikkate alındığında, iktisadi, ticari ve teknik 
icaplar ile normal ve mutad olmayan durumların neler olduğunun olay 
esnasındaki koşullar esas alınarak değerlendirilmesi gerektiği, U. Saç 
Metal Profil San. ve Tic. Ltd. Şti. hakkındaki vergi tekniği raporunda; 
bir yeminli mali müşavir tarafından yüksek tutarda alımlarının işletme 
kapasitesi ile uyumlu olmadığının bildirilmesi üzerine inceleme başla-
tıldığı, 19.3.2002 tarihinde faaliyetine başlayan şirket ortaklarının C.U. 
ve M.İ. olduğu, şirket ortaklarının sık değiştiği, belgelerini anlaşmalı 
matbaaya bastırdığı, 2002 yılı defterlerini tasdik ettirdiği, 2002 yılın-
da kurumlar vergisi ve muhtasar beyannamelerini verdiği, 2003 yılı 
kurumlar vergisi beyannamesini vermediği, davacı şirkete fatura dü-
zenlediği dönemlerde katma değer vergisi beyannamelerini verdiği ve 
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davacı şirkete düzenlediği fatura tutarlarının üzerinde matrah beyan et-
tiği, anılan şirketin Nisan, Mayıs, Haziran 2002 dönemleri geçici vergi 
ile Temmuz 2002 dönemi katma değer vergisi beyannamelerini M.S.C. 
adında bir şahsın imzaladığı, bu şahsın VEDOP kayıtlarında yapılan 
araştırmada, mali müşavirlik hizmetinden dolayı Şirinyer Vergi Dai-
resi Müdürlüğü’nde mükellefiyet kaydı bulunduğu ve işini 28.9.2001 
tarihinde terk ettiği, 8.9.2005 tarihinde tekrar faaliyetine başlayıp 
20.5.2006 tarihinde tekrar terk ettiğinin tespit edildiği, mükellefin mal 
aldığı bazı firmalar hakkında sahte belge düzenlediği yolunda tespitler 
bulunduğu, işyeri adresinde 11.8.2003 tarihinde yapılan yoklamada, 
31.5.2003 tarihinde adresinden ayrıldığının tespit edildiği, 15.2.2005 
tarihli yoklamada ise adresinde tanınmadığı, eski ortağı M.İ.’nin ikamet 
adresinde yapılan 31.10.2003 tarihli yoklamada adı geçenin adresinde 
tanınmadığı, bu kişinin aynı zamanda, hakkında olumsuz tespitler bu-
lunan İ. Metal San. Tic. Ltd. Şti. ile M. Saç Metal Demir Çelik San. Tic. 
Ltd. Şti.’nin de ortağı olduğunun tespit edildiği, U. Saç Metal Profil 
San. ve Tic. Ltd. Şti.’nin diğer ortağı C.U.’nun ikamet adresinde yapılan 
24.10.2003 tarihli yoklamada, bu kişinin ikamet adresinden 30.6.2001 
tarihinde ayrıldığının tespit edildiği, U. Saç Metal Profil San. ve Tic. 
Ltd. Şti.’ni daha sonraki tarihlerde devir alan T.K. ve S.E.’in de ikamet 
adreslerinde bulunamadığının tespit edildiği, anılan şirketten alınan fa-
tura bedellerinin düşük bir miktarının nakit olarak, büyük bir kısmının 
ise, çek vasıtasıyla ödendiği tespitlerine dayanılarak U. Saç Metal Profil 
San. ve Tic. Ltd. Şti.’nin davacıya düzenlediği belgelerin sahte olduğu 
sonucuna varıldığı, ticari yaşamda malı satın alan mükellefin, malı sa-
tanın, vergi ile ilgili yükümlülüklerini yerine getirip getirmediği husu-
sunda bilgi sahibi olması, bir başka deyişle, bir mükellefin katma değer 
vergisi beyannamelerini verip vermediği, hasılatının ne kadar olduğu, 
kullandığı belgelerin (şekil şartlarının doğru olması kaydıyla) vergi da-
iresinin izniyle bastırılıp bastırılmadığı konularında diğer mükelleflerin 
bilgisinin olmamasının olağan bir durum olduğu, esasen vergi mevzua-
tında bu düşüncenin aksine bir hüküm olmadığı gibi Vergi Usul Kanu-
nunun “Vergi mahremiyeti” başlıklı 5’inci maddesinin de bu düşünceyi 
destekler nitelikte olduğu, sahte fatura kullanan mükellefler arasında; 
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alış ve satışlarını sahte fatura ile belgelendirerek tamamen sahte fatura 
komisyonculuğu yapan mükelleflerin yanı sıra, maliyetlerini yükselt-
mek ve daha az katma değer vergisi ödemek amacıyla, sadece sahte 
mal alış faturası kullanan mükellefler de bulunduğundan bir mükelle-
fin alışlarının bir kısmının veya tamamının sahte olmasından hareket-
le satışlarının da sahte olduğu sonucuna ulaşılmak suretiyle yapılacak 
yorumun, ticari yaşamın gerçekleriyle örtüşmediği, öte yandan iyini-
yetli mükellefleri de zor durumda bırakacağı, bir mükellefin vergi ile 
ilgili sorumluluklarını yerine getirmeyerek yasal olmayan fiillerinden 
doğan mali sonuçlardan iyiniyetli ve olayla irtibatı olup olmadığı so-
mut olarak ortaya konulmadan bir başka mükellefi sorumlu tutmanın 
hukukun temel ilkeleriyle bağdaşmayacağı, olayda, her ne kadar U. Saç 
Metal Profil San. ve Tic. Ltd. Şti. hakkında yapılan tespitlere göre, şir-
ketin sahte fatura düzenlediği konusunda kuşkular bulunmakta ise de, 
anılan şirketin düzenlediği tüm faturaların sahte olduğu şeklinde bir 
genelleme yapılması mümkün olmayıp, anılan şirketin yükümlü adına 
düzenlediği faturaların sahte ve muhteviyatı itibarıyla yanıltıcı olduğu 
hususunun açık ve somut bir şekilde ortaya konulması gerektiği, yuka-
rıda belirtilen tespitlerde, U. Saç Metal Profil San. ve Tic. Ltd. Şti.’nin 
beyannameleri vermesi, faturalarının anlaşmalı matbaaya bastırması, 
alınan mal ve hizmet bedellerinin çek ile ödendiğinin inceleme ele-
manına bildirilmesine karşın, bu konuda inceleme derinleştirilmeden 
karar verilmesi karşısında, U. Saç Metal Profil San. ve Tic. Ltd. Şti.’nin 
mal alış faturaları sahte olduğundan satışlarının da sahte olduğu sonu-
cunun ortaya çıktığı ve vergilendirme ile ilgili ödev ve sorumluluklarını 
yerine getirmediği hususlarına dayanarak anılan şirketin yükümlü adı-
na düzenlediği faturaların sahte olduğu sonucuna varılamayacağından 
varsayıma dayalı olarak salınan vergi ziyaı cezalı katma değer vergisin-
de hukuka uygunluk bulunmadığı gerekçesiyle kararın, özel usulsüzlük 
cezasına ilişkin hüküm fıkrasına yöneltilen vergi idaresi temyiz istemi-
ni reddetmiş, davacının temyiz istemini kabul ederek vergi ziyaı cezalı 
katma değer vergisine ilişkin hüküm fıkrasını bozmuş, vergi idaresinin 
karar düzeltme istemini reddetmiştir.

Bozma kararına uymayan ve kararın özel usulsüzlük cezasına iliş-
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kin hüküm fıkrasının kesinleştiğini saptayan İzmir 2. Vergi Mahkemesi 
23.5.2013 günlü ve E:2013/478, K:2013/476 sayılı kararıyla; ilk kara-
rında yer alan hukuksal nedenler ve gerekçeye ek olarak; davacıya fa-
tura düzenleyen şirket ortaklarının bilinen adreslerinde bulunmadığı, 
adına tahakkuk eden vergileri ödemediği, ilgili dönem yüksek cirosu 
olmasına rağmen işçi çalıştırdığını bildirmediği ve bu durumun ticari 
icaplara aykırı olduğu, form (B) belgesinin davalı idareye ibraz edilme-
diği hususlarının tespit edildiğini belirterek ısrar etmiştir.

Israr kararı davacı tarafından temyiz edilmiş ve adı geçen şirketten 
gerçekten emtia satın alındığını kanıtlayacak, ödemelere ilişkin belge-
lerin gerek inceleme elemanına gerek mahkemeye sunulduğu, davalı 
idare tarafından bu hususun aksini ispatlayacak herhangi bir kanıt gös-
terilmediği ileri sürülerek bozulması istenmiştir.

Savunmanın Özeti:  Temyiz isteminin reddi gerektiği savunulmuş-
tur.

Danıştay Tetkik Hakimi Ü.K. Düşüncesi: Temyiz dilekçesinde 
ileri sürülen iddialar, ısrar kararının dayandığı hukuksal nedenler ve 
gerekçe karşısında, yerinde ve kararın bozulmasını sağlayacak nitelikte 
bulunmadığından, istemin reddi gerektiği düşünülmektedir.

TÜRK MİLLETİ ADINA

Hüküm veren Danıştay Vergi Dava Daireleri Kurulunca, dosyadaki 
belgeler incelendikten sonra gereği görüşüldü:

Dayandığı hukuksal nedenler ve gerekçesi yukarıda açıklanan İzmir 
2. Vergi Mahkemesinin 23.5.2013 günlü ve E:2013/478, K:2013/476 
sayılı ısrar kararı, aynı hukuksal nedenler ve gerekçe ile Kurulumuzca 
da uygun bulunmuş ve temyiz dilekçesinde ileri sürülen iddialar, kara-
rın bozulmasını gerektirecek durumda görülmemiştir.

Bu nedenlerle, temyiz isteminin reddine, 26.3.2014 gününde oy-
çokluğu ile karar verildi.
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X - KARŞI OY

Temyiz isteminin kabulü ile ısrar kararının Danıştay Dokuzuncu 
Dairesinin bozma kararında yer alan hukuksal nedenler ve gerekçe uya-
rınca bozulması gerektiği oyu ile karara katılmıyoruz.

3. Daire Başkanı 7. Daire Başkanı 9. Daire Başkanı 9. Daire Üyesi

S. N. A. A. A. H. C. K. A. G.

9. Daire Üyesi 7. Daire Üyesi 4. Daire Üyesi 9. Daire Üyesi

B. S. İ. U. M. S. E. Ç.

 Gönderen: Av. Nazlı Gaye ALPASLAN
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ÖZET: Şirketten tahsil imkanı kalmayan amme alacaklarının 
tahsili için şirket ortaklarının sorumluluğuna gidileceğinin açık 
olması ve yargı kararları ile kesinleşen borcun adı geçen şirket-
ten tahsili imkanının kalmaması karşısında, borcun doğduğu 
dönemde şirket ortağı olan davacının hissesi oranında takip edil-
mesinde ve adına ödeme emri düzenlenmesinde yasal isabetsizlik 
bulunmadığı ancak, vergi mahkemesinin kararı, vergi borcunun 
şirketten tahsilinin olanaksız olduğunun tespit edilmesi halinde 
vergilendirme ile ilgili ödevleri yerine getirmekle sorumlu bulun-
masına karşın, bu ödevleri yerine getirmeyen kanuni temsilcilerin 
takip edilmesi gerektiği ve şayet kanuni temsilcinin varlığından 
da vergi borcu tahsil edilemezse ancak, bu aşamada ortağın takip 
edilmesinin mümkün olduğu kabul edilmelidir.

T.C.
DANIŞTAY
VERGİ DAVA DAİRELERİ KURULU 

ESAS NO 		  : 2014/144
KARAR NO 	: 2014/307

İstemin Özeti: Davacının ortağı olduğu Ö. Kimya Boya Sanayi Ti-
caret Limited Şirketinin vadesinde ödenmeyen Ekim ila Aralık 2000 
dönemlerine ilişkin vergi ziyaı cezalı katma değer vergisi, gecikme fa-
izi ve yargı harcı borçlarının tahsili amacıyla adına düzenlenen ödeme 
emirleri davaya konu yapılmıştır.

Davayı inceleyen İzmir 1. Vergi Mahkemesi, 30.6.2010 günlü ve 
E:2010/476, K:2010/937 sayılı kararıyla; 6183 sayılı Amme Alacak-
larının Tahsil Usulü Hakkında Kanunun 5766 sayılı Kanunla değişik 
35’inci maddesinin 1,2 ve 3’üncü fıkraları ile 5766 sayılı Kanunla ek-
lenen geçici birinci maddesine değindikten sonra davacının şirkete 
12.10.2000 tarihinde ortak olduğu ve 23.5.2005 tarihine kadar bu sı-
fatının devam ettiği, şirket adına yapılan tarhiyata karşı açılan davanın 
reddi üzerine düzenlenen 2 no’lu ihbarnamelerin 28.1.2008 tarihinde 
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şirkete tebliğine karşın amme alacağının ödenmemesi nedeniyle dü-
zenlenen ödeme emirlerinin de 23.7.2009 tarihinde şirket müdürüne 
tebliğ edildiği, ödeme emri içeriği vergi borçlarının ödenmemesi ve 
dava konusu yapılmaması üzerine ülke çapında şirket malvarlığı araş-
tırması yapıldığı ve şirkete ait her hangi bir malvarlığına rastlanmadığı,  
6183 sayılı Yasanın 35’inci maddesinde yapılan değişiklikler ile kamu 
alacaklarından ikinci derecede sorumlu olan limited şirket ortaklarının 
sorumlulukları ile ilgili açıklayıcı hükümler getirildiği ve limited şir-
ketin amme borçlarından, eski ve yeni ortakların ne şekilde sorumlu 
olacakları hususu düzenlendiği gibi diğer taraftan madde ile bu şahıs-
lara sermaye hisseleri oranında müteselsil sorumluluk esası getirildiği, 
şirketten tahsil imkanı kalmayan amme alacaklarının tahsili için şirket 
ortaklarının sorumluluğuna gidileceğinin açık olması ve yargı kararları 
ile kesinleşen borcun adı geçen şirketten tahsili imkanının kalmama-
sı karşısında, borcun doğduğu dönemde şirket ortağı olan davacının 
hissesi oranında takip edilmesinde ve adına ödeme emri düzenlenme-
sinde yasal isabetsizlik bulunmadığı gerekçesiyle davayı reddetmiştir.

Davacının temyiz istemini inceleyen Danıştay Dokuzuncu Dairesi, 
11.4.2013 günlü ve E:2010/9949, K:2013/3284 sayılı kararıyla; şir-
ketten tahsil edilemeyen vergi borçlarının 5766 sayılı Kanunun geçi-
ci 1’inci maddesi hükmüne dayanılarak 6183 sayılı Kanunun 35’inci 
maddesi uyarınca davacı adına şirket ortağı sıfatıyla dava konusu öde-
me emirlerinin düzenlendiği, 6183 sayılı sayılı Kanunun 35’inci mad-
desinin 4369 sayılı Kanunun, 21’inci maddesi ve 5766 sayılı Kanunun 
3’üncü maddesi ile değişik hali, 5766 sayılı Kanunun yürürlük maddesi 
olan 27’inci ve geçici 1’inci maddelerine değindikten sonra,  5766 sa-
yılı Kanunun geçici 1’inci maddesinin yürürlüğünün durdurulmasına 
ilişkin Anayasa Mahkemesinin kararı 14.5.2011 tarih ve 27934 sayılı 
Resmi Gazetede yayımlanarak yürürlüğe girdiği görüldüğünden, 5766 
sayılı Kanun ile 6183 sayılı Kanunda yapılan ve vergi borcundan so-
rumlu tutulan şahıslar hakkında önceden var olmayan bir takım yeni 
sorumluluk yolları ve kriterleri getiren değişikliklerin, artık henüz tah-
sil edilmeyen amme alacakları için de geriye yürütülerek söz konusu 
alacakların tahsiline ilişkin olarak yapılacak işlemlere uygulanma im-
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kanı bulunmadığından, uyuşmazlığın, davacının sorumlu tutulduğu 
kamu alacağının ait olduğu dönemlerde yürürlükte bulunan 6183 sa-
yılı Kanunun 35’inci maddesi uyarınca çözümlenmesi gerektiği, 6183 
sayılı Kanunun uyuşmazlık konusu olan dönemlerde yürürlükte bulu-
nan 35’inci maddesinin 4369 sayılı Kanunun 21’inci maddesiyle deği-
şik düzenlemesine göre, ödeme emri ile takip edilen kamu alacakları 
hangi vergilendirme dönemine ilişkin olarak tahakkuk etmiş ise, şirket 
hakkındaki kanuni takip yolları tüketilmek koşuluyla bunların öden-
memesinden de yine aynı dönemde ortak olan kişinin sadece ortak 
olduğu dönemlerle sınırlı olarak sorumlu olacağı sonucuna ulaşıldığı, 
213 sayılı Kanunun 10’uncu maddesi ile 6183 sayılı Kanunun 35’inci 
maddesinin birlikte değerlendirilmesinden; limited şirketin vergi 
borcunun öncelikle şirketin mal varlığından tahsiline çalışılması, ver-
gi borcunun şirketten tahsilinin olanaksız olduğunun tespit edilmesi 
halinde ise, vergilendirme ile ilgili ödevleri yerine getirmekle sorumlu 
bulunmasına karşın, bu ödevleri yerine getirmeyen kanuni temsilcile-
rin takip edilmesi gerekmekte, şayet kanuni temsilcinin varlığından da 
vergi borcu tahsil edilemezse, ancak bu aşamada ortağın ilgili olduğu 
döneme göre sermaye miktarı veya  sermaye hissesi göz önünde bulun-
durularak takip edilmesinin mümkün olduğu, vergi borcunun şirketten 
tahsilinin olanaksız hale geldiğinin anlaşılması üzerine şirketin kanuni 
temsilcisi adına ödeme emirleri düzenlendiği, daha sonra ortak olan 
davacının takip edildiği belirtildiğinden, şirketten tahsil edilemeyen 
kamu alacağının şirket ortağına başvurulmadan önce şirketin kanuni 
temsilcisi nezdinde yapılan takibat neticesinde tahsilinin gerçekleşti-
rilip gerçekleştirilmediği hususunun araştırılması ve bunun sonucuna 
göre bir karar verilmesi gerektiği gerekçesiyle kararı bozmuştur.

Bozma kararına uymayan İzmir 1. Vergi Mahkemesi, 20.9.2013 
günlü ve E:2013/1883, K:2013/1542 sayılı kararıyla; ilk kararında 
yer alan hukuksal nedenler ve gerekçeye ek olarak 213 sayılı Kanunun 
10’uncu maddesindeki hükümden de anlaşılacağı üzere kanuni temsil-
ciler, yerine getirmeleri gereken şirkete ait vergisel ödevlerin yerine ge-
tirilmemesi nedeniyle sorumlu tutuldukları halde limited şirket ortak-
ları doğrudan doğruya sorumlu tutulduğundan ve kanuni temsilciler 
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borcun tamamından müteselsilen sorumlu oldukları halde ortakların 
sorumluluğu sermaye payına isabet eden borçlarla sınırlanmış olup, 
kanuni temsilcilere rücu olanağı sağlanmış iken ortaklara böyle imkan 
tanınmadığından, iki ayrı sorumluluk durumunun aralarında sıralama 
yapılmasını gerektirecek nitelikte olmadığı gibi Yasada da böyle bir ön-
celik sıralaması yapılmadığı gerekçesiyle ısrar etmiştir. 

Israr kararı davacı tarafından temyiz edilmiş ve asıl borçlu şirket 
ve şirketin kanuni temsilcisi takip edilmeden, ortaklığından dolayı 
sorumluluğu nedeniyle takip edilemeyeceği ileri sürülerek bozulması 
istenmiştir.

Savunmanın Özeti: Savunma verilmemiştir.

Danıştay Tetkik Hakimi: M.G.

Düşüncesi: Temyiz isteminin ısrar hükmü yönünden reddi ile işin 
esası yönünden temyiz incelemesi yapılmak üzere dosyanın Danıştay 
Dokuzuncu Dairesine gönderilmesi gerektiği düşünülmektedir.

TÜRK MİLLETİ ADINA

Hüküm veren Danıştay Vergi Dava Daireleri Kurulunca, dosyadaki 
belgeler incelendikten sonra gereği görüşüldü:

İzmir 1. Vergi Mahkemesinin 20.9.2013 günlü ve E:2013/1883, 
K:2013/1542 sayılı kararının ısrar hükmü aynı hukuksal nedenler ve 
gerekçe ile Kurulumuzca da uygun bulunmuş ve temyiz dilekçesinde 
ileri sürülen iddialar kararın bozulmasını gerektirecek nitelikte görül-
memiştir.

Ancak, vergi mahkemesinin kararı, vergi borcunun şirketten tahsili-
nin olanaksız olduğunun tespit edilmesi halinde vergilendirme ile ilgili 
ödevleri yerine getirmekle sorumlu bulunmasına karşın, bu ödevleri 
yerine getirmeyen kanuni temsilcilerin takip edilmesi gerektiği ve şayet 
kanuni temsilcinin varlığından da vergi borcu tahsil edilemezse ancak, 
bu aşamada ortağın takip edilmesinin mümkün olduğu gerekçesiyle 
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bozulmuş olduğundan, uyuşmazlığın esasına ilişkin temyiz incelemesi 
yapılmamış olup, bu incelemenin Kurulumuzca değil, ilk derece yargı 
yerince verilen kararları temyizen incelemekle görevli vergi dava daire-
since yapılması gerekmektedir.

Bu nedenle, temyiz isteminin ısrar hükmü yönünden reddine, kara-
rın, davanın reddine ilişkin hüküm fıkrası temyizen incelenmek üzere 
dosyanın Danıştay Dokuzuncu Dairesine gönderilmesine, 30.4.2014 
gününde oyçokluğu ile karar verildi.

X - KARŞI OY

Temyiz isteminin kabulüyle, ısrar kararının Danıştay Dokuzuncu 
Dairesinin bozma kararında yer alan hukuksal nedenler ve gerekçe uya-
rınca bozulması gerektiği oyu ile karara katılmıyoruz.

9. Daire Başkanı 9. Daire Üyesi 9. Daire Üyesi 9. Daire Üyesi
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