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îiiraeâa bulunan ; Anka ra Bir inci Ağır Ceza Mahkemesi. 

itirazın konusu : Anayasa Nizamı , MLIll Güvenl ik ve Huzuru bozan bazı 

filUer hakk ındak i 073/1962 gün lü ve 38 sayılı kanunun 1 inci maddesinin <8> 

bendinin Anayasaya aykır ı l ığ ı ileri sürülmüştür* 

Olay: Yeni Demokrat Par t i Genel Başkanı Fuat Kop r ü l ü nm 21/4/1962 

gününde parti grenci merkezinde yapt ığ ı basın toplantısında, toplantıya k an 

lan gazete muhabirlerine yazılı bir beyanı okuduktan sonra bir gazete muha

birinin sorusuna kargı verdiği cevapta «Slyaaİ kanatten dolayı klmaeye ceza 

verllmlyecegine göre af, ancak bir haksızl ığın tamiri olacaktır.» demek sure

tiyle Anayasa Nizamın ı M1IU Güvenlik ve Huzuru Bozan F i i l l e r hakk ındak i 

573/1962 gün l ü ve 38 sayılı Kanunun 1 İnci maddesinin • I bendine a yk ı n 

hareket ettiği tddlaaiyle aleyhine kamu dAvası acıUms. 

Anka r a Sorgu Haklml l£ ince de sanık Fua t Köprü lü hakkında 38 sayıh ka

nunun 1 inci maddesinin ıB> bendi uyfrulanmak ve duruşması Anka r a B i r in 

ci Ağ ı r Ceza Mahkemesinde yapı lmak üzere Ceza Muhakemeleri Usulü Kanu

nunun 196 ncı maddesi gereğince son tahkikat ın açı lmasına 21 '9/1962 günün

de karar verilmiştir. 

Ank a r a Bir inc i Ağ ı r Ceza Mahkemesinde 1/11/1982 gününde yapılan du

ruşmada sanık müdaf i ler i taraf ından müvekki l ler i hakkında uygulanması iste

nilen 38 sayılı kanunun 1 İnci maddesinin (B> bendinin. Anayasanın 6. 11 ve 

20 nel maddelerine a yk ı n olduğu söz ve yazı İle ileri sürülerek isin Anayasa 

Mahkemesine intikal ettirilmesi istenilmiş ve mahkemece de Cumhuriyet Sav

cısının kanunun Anayasaya a yk ı n bu lunmadığ ı yolundaki düşüncesine ve Baq-

kanun muhalif oyuna kargı verilen kararda sanık m (idarilerinin İddiaları özet

lendikleri sonra aynen : 



«Her ne kadar başlangıç. hükmünde Anayasa ve hukuk dışı tutum ve dav-

ranışlariyle meşru luğunu kaybetmiş bir ikt idara karşı Türk Ulusunun bir di

renişi olarak tarif edilen 27 Mayıs lhtllftllnln maksa t ve İfadesi olan 334 sayı¬

lı Anayasamız ın insan hak ve hürriyetlerini, mitil dayanışmayı , fert ve toplu

mun huzur ve refahını gerçekleştirmeyi bütün hukuki ve sosyal temsileriyle 

kurarken bu temel hak ve hürriyetleri de en geniş ölçüde tan ımış vs İtiraz di

lekçesi ve aykırı l ık iddialarında söz konusu edilen 11 inci maddenin İkinci f ık

rasında kanun, kamu y a r a n , genel ahlak, kamu düzeni, sosyal adalet ve mil-

11 güvenl ik sebepleriyle de olsa bir hak ve hürriyetin Özüne dokunulamıyacaft ı 

ve 20 ncl maddesinde de herkesin hürriyetine sahip olduğu düşünce ve kanaat

lerini söz, yazı ve resim İle veya başka yol lar la tek basına açı klıy ab ileceği ve 

yayabileceği bir yandan kabul edilmiş olmakla beraber, öbür yandan da yurt-

daşlara tan ınan her hak gibi bu temel hürriyet h akk ı da hiçbir zaman sonsuz 

o lmayıp başka hak ve hürriyetlerle s ın ı r landın İm bj ve hiçbir kimse veya züm

renin kendisine bu temel haklardan serbestçe düşünmek ve kanaat sahibi ol

mak ve düşünce ve kanaatlerini söz, yazı, resim ve başka yol lar la açıklayıp 

yayabi lmek hürriyet ini Anayasa ile tan ımış olan en başta 27 Mayıs ihtilâlini 

zedelemeye her bak ımdan imkân bulu namı ya cağı tabii gö rü lmüş ve istisnaları 

bulunan her kaide gibi 11 inci maddenin ikinci f ıkrasında gösterilen sebeplerle 

de olsa özüne dokunu lam lyacagı bildirilen bu temel hak ve hürriyetlerin birin

ci f ıkrasında Anayasanın sözüne ve ruhuna uygun olarak ancak kanunla sınır

lan din la bileceği h ü k m ü konmuş ve bir temel hak ve hürriyetin özüne dokun-

maksız ın yalnız kanunla sınır landınlabl lmesi de m ü m k ü n gö rü lmüş ise de; 

Söz konusu edilen bu 38 sayılı kanunun 1 inci Haddesinin l ' bendinin 

Anayasa'nın sözüne ve ruhuna uygunluk derecesinin, demokrasimizin en baş 

dayanağ ı olan Anayasa Mahkemesince de kontrolü ile bu kanunun en küçük 

ne bir it iraz ve ne de herhangi bir a yk ı n hk iddialarına yer vermiyecek kesin

likte bir uygulama üstün lüğüne ve sonuç olarak da yayınlandığı gündenherl 

her çeşit basının maksada göre anlayış çerçevesindeki yap t ı k l an ayrı ve şa

şırtıcı yayın lar karşısında güvensizl iğe düşü rü lmüş olan umumi efkftnn ya-

t ış t ın lmas ı ve sanık l an n müda faa haklar ın ın da umumi ceza prensipleri İçin

de lây ık olduğu bir üstünlük defterine uTaştınlabilmesi İçin 44 sayılı kanunun 

27 ncl maddesinin ikinci bendi gereğince sanık müdaf l in ln ileri sürdüğü aykı

rılık iddiasının ciddî olduğu kanıs ına v an l a r ak * gerekil evrak Örneklerinin çı

karı l ıp mahkememize gönderilmesine oyçokluğu ile karar verildiği belirtilmiş

tir. 

İnceleme l Anka r a C . Savcıl ığının 28/11/1962 gün ve 5/40837 sayılı yazısı 

ile mahkememize gönderilen dosyanın Anayasa Mahkemesi İ ç t üzüğünün 19 İn

ci maddesi gereğince 24/12/1962 gününde yapı lan İlk İncelemesinde sanık mü-

dafiinin Anayasaya a y k ı n h k İddiasını kapsayan dilekçesi örneğinin gönderil

memiş olduğu anlaşı larak bu eksiğin tamamlanmas ı İçin dosyanın mahkemeye 

geri çevrilmesi hakk ında verilen ka r a r üzerine, dosya eksikleri tamamlanarak 

Ankara C . Savcıl ığının 16/1/1903 gün lü ve B/1564 sayılı yazısı ile gönderildi

ğinden esasın incelenmesi hakk ında verilen 28/1/1963 gün lü k a r a r uyannea 

düzenlenen rapor, sanık müdaf l in ln Anayasaya aykır ı l ık İddiasını kapsayan 

dilekçesi Örneği, mahkeme k a r a n İte Başkanın muhalefet şerhi, ilgili yazı ör

nekleri . 5/3/1962 gün lü ve 38 sayılı kanunun 1 inci maddesinin ( B ) bendi, bu 
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kanunun gerekçesi, kanun teklifini İnceleyen BUlet Meclisi ve Cumhuriyet Se

natosu K a r m a Komisyonları İle Meclis ve Senato görüşme tutanaklar ı , Ana

yasanın ilgili maddeleri ve bunlara ilişkin Temsi lc i ler Meclisi Anayasa K o 

misyonu raporu ve görüşme tutanaklar ı okunduktan sonra gereği görüşü lüp 

düşünüldü : 

önce , 334 sayılı Anayasanın İ M inci ve Anayasa Mahkemesinin Kuruluşu 

ve Yarg ı l ama Usul ler i hakk ındak i 22/4/1962 gün lü ve 44 sayılı Kanunun 27 nci 

maddelerinde mahkemelerin İtiraz yolu ile Anayasa Mahkemesine gönderecek

leri aykır ı l ık it irazları , bakmakta oldukları bir dftva dolayıslyie uygulanacak 

bir kanun hükmünün Anayasaya aykırı l ık Kirazları, bakmakta oldukları bir 

dâva dolayısiyle uygulanacak bir kanun hükmünün Anayasaya aykırı l ık gör

meleri veya taraf lardan birinin İleri süreceği aykır ı l ık İddiasının ciddi olduğu 

kanısına varmalar ı İle m ü m k ü n olup. itirazın m ah kem em ez ke tetkikine bazlan-

masından Önce yürür lüğe girmiş olan Bazı Suç ve Cezaların Aff ı hakkındaki 

23/2/1963 gün lü ve 218 sayılı Kanunun 1 İnci maddesinin f A ) bendi gereğin

ce olayda söz konusu olan suç hakk ında kovuşturma yapı lmasına art ık imkân 

ka lmamış o lduğundan İtirazda bulunan mahkemece olayda 38 sayılı kanunun 

1 İnci maddesinin ( B ı bendi uygu lanamıyacağ ına göre itirazın tetkikine cevaz 

olup o lmadığ ı İncelendi : 

Anayasan ın 147 nel maddesi gereğince Anayasa Mahkemesi, kanunlar ın ve 

Yasama Mecllajeri İçtüzükler in in Anayasaya uygun luğunu denetlemek amacı 

ile ku ru lmuş bir mahkeme olup bu denetlemeyi yine Anayasanın 148 ve 149 

uncu maddeleri gereğince iptâl dâvası veya İtiraz yolu ile gelen işler üzerinde 

yapmakta görevli bu lunmaktad ır . Mahkemelerde ileri sürülecek aykır ı l ık İti

razlarını Anayasa Mahkemesine intikal ettirmek yetkisi , fertlere tan ınmış ol

mayıp , ancak bu iddiaların ciddi olduğu kanısına varan mahkemelere tanın

mıştır. Y ine Anayasanın 152 nci maddesi, bu iki yoldan kendisine intikal eden 

aykırı l ık İddiaları Üzerine Anayasa Mahkemesince verilecek karar lar arasında 

kapsam ve sonuç bak ımından bir ay ı rma yapı lmış değildir; sadece mahkeme

lerden gönderilen aykır ı l ık İddiaları üzerine verilen İptal kararlar ının yalnız 

taraf ları bağlayıcı o lmasına karar verilebilmesi de ıstlsnaen kabul edi lmişt ir 

İstisnaların mevridlne maksur olup esas kaideyi ihlâl edememesi İse bir hukuk 

kuralıdır. Anayasa Mahkemesinin görevi. Anayasa Hukuku bakımından. yn*a* 

ma organını denetlemek olduğuna ve 152 nci madde gereğince Anayasa Mah

kemesi karar lar ı Devletin yasama, yürütme ve yargı organlarını, idare ma

kamlarını , gerçek ve tüzel kişileri bağlayıcı nllellkte bulunduğuna ve fert ve

ya mahkeme iradesinin Anayasa Mahkemesi karar lar ına etkisi bu lunmamasına 

göre. İtirazın Anayasa Mahkemesine intikal ettirilebilmesi için Anayasanın 

151 ve 44 sayılı kanunu 27 nci maddelerinin ön gördüğü bir dâvaya uygula

nacak bir kanun hükmünün mevcudiyeti* şartı ancak iptida* n aranacak bu 

?arf olup intümen bu şartın devamını a ramaya yer olmamak lâzım ge l i r Bu 

it ibarla Anayasa Mahkemesine İntikal ettiri ldiği tarihte dâvaya 38 sayılı ka 

nunun uygulanması m ü m k ü n bu lunduğuna göre sonradan yürür lüğe girmiş 

ulan 218 sayılı kanunun, dâvayı ortadan ka ld ırmış olmam. AnayanA Mahkeme

since usul ve kanun hükümler ine uygun olarak el konulmuş olan İtirazın İn

celenmesini engelleyici bir tesiri haiz o lamiyacağı üyelerden Rifat Göksu, 

LûtfL Akadb. İbrahim Senli. Ahmet Akar . Muhittin OÜriin ve E k r e m Tüze-



m e n i n muhalefetle tiyle ve oyçokluğu İle kararlaştır ı ldık tan sonra esasın in

celenmesine geçildi. 

San ık mudafilerinln Anayasaya aykır ı l ık iddiası, dosyada mevcut dilekçe-

lerl örneğinde özetle şu gerekçelere dayand ı r ı lm ış t ı r «Demokrat ik .memleket

lerde Anayasa n izamın ı mer'I C e z a Kanun lar ı k o r u r hatta Anayasa N izamım 

korumak İçin dahi olsa ayrıca hususi kanunlar ç ıkar ı lamaz. B u n izamı , Ana 

y a s a hükümler ine a y k ı n tasarruf larda bulunmamak suretiyle, korumak müm

kündür . Anayasa sar ih ve vecizdir* 27 Mayıs iht i la l i demokratik hukuk dev

letini bütün hukuki ve sosyal temelleriyle kurmak için yapı lmışt ır . 36 aayıL 

kanunun ı inci maddesinin (B> bendinin Anayasaya uygun luğu esasen meş

kuktür . B i r kaza. merciince veri lmiş ve kesinleşmiş karar lar hakk ında vatan

daşın düşünce ve kanaat beslemesi ve bu düşünce ve kanaatini söz, yazı, re

sim ile tek başına veya toplu olarak aç ık laması 38 sayıh kanunun 1 İnci mad

desinin ( B ) bendi İle yasak edilmiştir, veya daha dofirusu lehteki düşünce ve 

kanaat in i aç ık laması serbest, fakat aleyhteki düşünce ve kanaat in i açıklama

sı suçtur. Halbuki düşünce ve kanaat hürriyetine sahip olmak demek, bir 

mevzuda lehte ve aleyhte düşünce ve kanaat hürrlyel lne sahip olmak demek

tir ve keza bir mevzuda lehte ve aleyhte düşünce ve kanaat in i açıkl ıya bilmek 

hak ve hürriyetine sahip olmak demektir. Düşünce ve kanaat hak ve hürriye

tinin Özü budur. Bu öze dokunulamaz. Bah is konusu mevzuu olan derdest dâ

valar değil, kesinleşmiş hükümlerd ir . Binaenaleyh teşrii organ taraf ından 11 

İnci maddede yazılı sebep ve zaruretlerle de olsa ezcümle kamu düzeni ve mil

li güvenUk gibi Anayasan ın 8, 11 ve 20 nel maddelerine mevzu amir hüküm

lere aykır ı kanun ç ıkar ı l amaz . ! Aykır ı l ık iddiasına mesnet tutulan 334 sayılı 

Türkiye Cumhuriyet i Anayasasın ın 8 İnci maddesi Anayasaya aykır ı kanunlar 

ç ıkar ı lamıyacsğ ım, Anayasanın devletin bü tün organlar ım bağ layan temel hu

kuk kural ları olduğunu, 11 inci maddesi, temel hak ve hürriyetlerin sınırlan¬

masında uyulacak esasları ve s ın ır lamada bir hak ve hürriyetin özüne dokunu-

lamıyacağın ı belirtmekte olup İtirazla doğrudan doğruya ilgili bulunan 20 nci 

maddesi ise aynen şöyledir : 

»Madde 20 — Herkes düşünce ve kanaat hürriyetine sahipt ir; düşünce ve 

kanaatlerini söz, yazı, resim ile veya başka yol lar la tek başına veya toplu ola

rak açıklayabi l ir ve yayabil ir . 

K imse düşünce ve kanaatlerini aç ık lamaya zorlanamaz.» 

Anka r a Bir inc i Ağ ı r Ce z a Mahkemesince Anayasaya aykır ı l ığ ı İddiasının 

ciddi olduğu kanıs ına varı lan &/3/1982 gün lü ve 36 sayılı kanunun 1 İnci mad

desinin ( B l bendi ile bu bendi de İlgilendiren 3 üncü maddesi aynen şöyledir 

i: • 27 Mayıs 1960 devrimini zedellyebilecek şek i lde : 

Bu devrimin neticesi olarak Yüksek Adalet Divanınca veya sair kaza mer

cilerince veri lmiş ve kesinleşmiş olan ka r a r ve hükümleri , söz, yazı, haber, ha

vadis, resim, kar ika tür veya sa i r vası ta ve suretlerle kötüleyenler, veya üstü 

kapal ı da olsa moturiyeti oeltl olacak şeklide kötülemeye çalışanlar veya mah

kûm edilenlerin mahkûmiyet ler ine esas teşkil eden fiillerini, yahut şahıslarını 

övenler veya neticelenmiş hazır l ık, İlk. son tahkikat veya İnfaz aafhalarlyle II-

giU resim, hat ırat , röportaj yapanlar veya beyanat verenler.* 
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«Madde 3 — Bi r inc i maddenin A, B , ve D bentleri İle ikinci maddede ya-

suçların tckavvUnü için Türk Ceza Kanununun 153 Üncü maddesindeki ale-

yet aarttır.» 

Gerekçe î Düşünce ve kanaat hürriyeti İnaanlann en tabii haklar ındandır . 

Herkes istediği gibi düşünmekte , istediği Tlkre İnanmakta serbest t i r Küjlnln 

iç alemi kanunun her çeşit müdahalesinin dışındadır. Ancak kişinin İç alemin

de ka ld ığ ı sürece mut lak ve sınırsız olan düşünce ve kanaat hürriyeti , toplum 

hayatını İlgilendirdiği andan İtibaren hukukun ve kanunun sahasına giren ve 

toplumsal yaşayışın gerektirdiği bazı kay ı t lamalara bağlanabilir- insanlar ın 

toplum halında yasayabilmeleri ancak toplum hayat ının bazı esaslara ve ku

ra l lara bağ lanması ile yani düzenlenmesi İle mümkündür . Bu zaruret insanın 

İÇ hayat ı bak ımından mut lak ve sınırsız olan düşünce ve kanaat hürriyetinin, 

söz, yazı, resim ve saire gribi çeşitli vasıtalarla açığa vururlarken toplumsal ya 

şayışın sürekli l iği (Devam ve bekası; sağ lanmak için belli esas lara ve kura l 

lara bağ lanmak suretiyle kayı t lanmasın ı zorunlu kılar. Zira, toplum hayat ına 

zarar veren düşünce ve kanaatlerin açığa vurulması toplumu huzursuzluğa 

sevk ederek toplumsal yaşayışın ve Devletin güvenliğini sarsar . Bu bakımdan 

diğer hak ve hürriyetler gibi düşünce ve kanaat hürriyeti de her tür lü sorum

suz davranış lara cevaz veren mutlak ve sınırsız bir hürriyet olarak telakki ve 

kabul edilemez. B u hürriyeti toplumsal yaşayışın ve demokratik nizamın Icap-

larlyle bağdaşt ı rmak ve toplumsal yaşayışla düşünce ve kanaat hürriyetini den

ge halinde tutmak gereklidir. 

B u İtibarla Anayasamız ın , metni aynen yukarıya çıkarılan, 20 ncl madde

si h ü k m ü n ü düşünce ve kanaatlerin mutlak ve sınırsız bir şekilde ve hiçbir 

sorumluluk duygusuyla bağl ı olmaksızın her düşünceyi aç ık lamaya cevaz ve

ren bir hak gibi te lakki etmemek icabeder. Aksine olarak onu Anayasada yer 

a lmış diğer hükümler ve İlkeler İte birlikte Anayasanın bütünü İçinde bir par

ça olarak ele a lmak ve değerlendirmek gerekir. Nitekim maddenin Temsi lc i 

ler Meclisinde görüşülmesi sırasında bu maddenin düşünce ve kanaat hürriye

tine bir sınır çizmediği , bu şekli İle fertleri mesela komünizmi , nasyonal sosya

lizme veya i r t icaa kayan düşünceleri veyahut ahlaksızl ığı teşvik eden f ikir le

ri de aç ık lamak ve yaymak hususunda serbest bırakı lmış gibi bir İntiba yaratt ı 

ğı i leri sürülerek bu bak ımdan kayıt lanması istenilmesine karşı, Anayasa Ko 

misyonu sözcüsünün yapt ığ ı aç ık lamada «Maddeyi yalnız başına ete a larak 

yani d iğer hükümlerden tecrit ederek mana land ı rman ın caiz bu lunmadığ ın ı , 

hukuk la doğru olan tefsirin gai tefsir yani hükümler in gayeye göre tefsir edil

mesi olduğunu, tefsir konusu olan h üküm hangi kanunda ve Anayasada ise o 

kanun veya Anayasan ın t ümü ve ruhu gozönünde tutularak yorumlama yapı

lacağını. Anayasamız ın esas İtibariyle hürriyetleri imha edici faaliyetleri yasak 

eden ve realist bir hürriyet anlayışım kendisine temel olarak almış olan bir 

Anayasa o lduğunu, bu bakımdan herkese tanınan düşünce hürriyetinin Anaya

sa ile tesbit olunan Devlet n izamına ve demokratik nizama uygun kanaatleri 

belirtmek İçin sağlandığını ve bu sebeple laik ve demokratik n izamı y ıkmak. 

Devletin ve milletin bütünlügüDÜ parça lamak İsteyen düşüncelerin aç ık lanma

sının düşünce hürriyetine dahil sayı lam ıyacağını ve b i l i k l s suç teşkil edeceği

ni» bi ldirmiş olması düşünce ve kanaat hürriyetinin de Anayasanın temel bak 

ve hürriyetlerin niteliklerini açıklayan ikinci kısmının ıCenel hükümler ) ün-
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vanh birinci bö lümde yer almış, olan 11 İnci maddesi uyarınca «Anayasanın sö

züne ve ruhuna uygun olaraK kanunla sınırlanabileceğini» kolayca unlalmıyu 

kâridir . 

^ Sınırsız hürr iyet in anarşiden başka bir şey olmadığı güzönüne alınınca, 

20 :.• i maddeye, düşünce ve kanaat hürriyeti hakk ında hiçbir kay ı t lama kıs

tası konu lmamış olmasını bu hürriyeti Anayasanın dayandığı temel ilkelere 

uygun olmak vc Anayasan ın 11 inci maddesinde gösterilen esaslar dahilinde 

ka lmak şartiyle; her istikamette s imrlayabi lmek hususunda Anayasa vazıının 

kanun koyucuya takdir hakk ı tanımış olduğu şeklinde yorumlamak tabii bu

lunmaktad ır . 

ö t e yandan düşünce ve kanaat hürriyet ini tamamlayan ve onun kullanıl

masını sağ layan basın hürriyeti ve düşünce ve kanaat hürriyeti gibi mutlak 

vc sınırsız bir hürriyet değildir. Anayasamız , 22. maddesiyle basın hürriyeti

nin mil l i güvenl iği ve genel ah lakı korumak, kişilerin şeref, haysiyet ve hak

lar ına tecavüzü suç işlemeye k ışk ı r tmayı önlemek maksadlyle sınırlanabilece

ğ in i kabul ett iği gibi, gereki l hallerde gazete ve dergilerin toplat ı lmasına d.ı 

cevaz vermiştir. 

Geniş halk kitlelerinin düşünce ve kanaat ler i üzerinde etki yapan basının 

hür olması , toplumun huzur ve selametini ve Devletin güvenl iğini ihlal edecek 

mahiyetteki beyanların ve yazı lar ın cezasız bırakı lması demek değil, sadece 

basının önceden kay ı t l ama ve kısınt ıya tabi tu tu lmaması demektir. 

İç t ima i görevini yerine getirebilmesi İçin basının hür olması kadar sorum

luluk şuuru İle hareket etmesi de şarttır. Sorumluluk şuurundan yoksun bir 

basın, her sorumsuz kuvvet gibi er geç soysuzlaşır ve toplum hayat ın ı sarsan 

ve milli güvenl iği tehlikeye koyan bir kuvvet halini alır. Düşünce vc boanı hür

r iyetleri ne kadar mukaddes olursa olsun böyle bir durum karşısında toplum 

düzenini ve milli güvenl iği korumakla görevli olan kanun koyucu gereki l ted

birleri almak zorunluğundadır . 

İ t i raza konu olan 373/1962 gün lü ve 38 sayılı kanun, 27 Mayıs Devriminin 

bir sonucu ve felsefesi olan 334 sayılı Türkiye Cumhuriyet i Anayasası ile ku

ru lmuş demokratik ve sosyal hukuk devleti n izamını korumak ve yerleştirmek 

ve ammenin huzur, güvenl ik ve selametini sağ lamak maksadlyle çıkarı lmıştır. 

Anayasan ın metnine dahil bulunan ve onun dayandığı temel görüş ve U-

kelcri belirten başlangıç kısmında 27 Mayıa Devrimi «Anayasa ve hukuk dışı 

tutum ve davranışlariyle meşru luğunu kaybetmiş bir ikt idara karşı Türk Mil

letinin direnme hakkın ı kul lanması» olarak vasıf landırı lmış ve Anayasan ın da

yandığ ı temel görüş ve İlkeler «İnsan hak ve hürriyetlerini, milli dayanışmayı , 

sosyal adaleti, ferdin ve toplumun huzur ve refahını gerçekleştirmeyi ve temi' 

nat a l t ına a lmayı m ü m k ü n kı lacak demokratik hukuk devletini «bütün hukuki 

ve sosyal temelleriyle ku rmak» şeklinde ifade edilmiştir. 

Demokrat ik hukuk devleti İlkesi hukuka bağlı , istikrarlı ve gerçekçi 

hürriyet rejimini ifade eder; bu rejim, hiçbir suretle anarşi an lamına a l ınamaz. 

Bu esastan harekat edilince ve yukar ıda yaptlan aç ık lamalar da nazara alı

nınca, düşünce ve kanaat hürriyetinin kapsamı içine Anayasanın dayandığ ı 

insan hakları , nılllt dayamçma 4 sosyal adalet, fert ve toplumun huzur ve refahı 

gibi temel ilkeleri y ı kmaya ve yok etmeye varacak düşünce ve kanaatlerin 

aç ık lanması ve yayı lması serbestisinin de dâhi l bulunduğunu kabule İmkân 



M A H K E M E K A P A R L A R I K R O N İ Ğ İ 767 

savvur olunamaz. Nası l k i MI İle i ler arası bir hukuk vesikası olan ve düşünce 

ve kanaat hürriyetini de kapsayan insan Hak la r ı Evrense l Beyannamesinde, 

LJU beyannamenin hiçbir h ükmünün , İçinde İlan olunan hak ve hürriyetlerin bir 

devlet* zümre veya fert taraf ından yok edilmesini güden bir faaliyete girişmeye 

veya fii len bunu işlemeye herhangi bir hak verdiği şeklinde yorumlanamiya-

cağı belirtilmek suretiyle bu esas açıkça ilan edilmiştir. 

Anayasanın 11 ve 20 nci maddelerine aykır ı l ığ ı ileri sürülen 36 sayılı kanu

nun 1 inci maddesinin ( B ) bendi İle yasaklanmış olan fiiller, 27 Mayıs Devr i 

mini zedeleyecek şekilde bu devrimin neticesi olarak Yüksek Adalet Divanın

ca ve diğer yargı mercilerince verilmiş ve kesinleşmiş olan karar ve hükümle

rin sözle, yazı, resim veya diğer yayın vaaıtnlarlle kötülenmesi, adı gecen di

van taraf ından m a h k û m edilenlerin mahkumiyetlerine esas teşkil eden fii l leri

nin veya şahıslarının övülmesidlr ve 1 İnci maddenin <B> bendi sadece bu ba

kımdan düşünce ve kanaat hürriyet ini s ın ır lamaktadır . 

Yüksek Adalet Divanı veya diğer yargı mercilerinin verdiği kararlar ın 

kötülenmeai ve m a h k û m edilmiş olanların mahkûmiyet i intaç eden fii l lerinin 

veya şahıslarının Övülmesi, sonucu İtibariyle 27 Mayıs Devriminin meşruluğu¬

nu ve hakl ı l ığ ım inkâra yol açan ve halk efkar ına bu devrimi yani Türk Mil

letinin meşru luğunu kaybetmiş bir ik t idara karsı direnmesini yersiz ve gay

ri meşru gibi göstermeye müncer olan ve bu yoldan vatandaşları birbiri aleyhi

ne tahrik ederek onlar arasında kin ve düşmanl ık duygulan yaratan bir dav

ranış teşkil etmektedir. 

Böyle bir davranışa cevaz verilmesi, vatandaşlar arasında kin ve düşman

lık duygular yarat ı lmasına ve milli huzurun devamlı şekilde ihlâline yol acar ; 

bu İse Anayasa"nm dayandığ ı temel ilkeleri tahrip etmek sonucunu doğurur; 

bu it ibarla böyle bir davranışı mezkûr İlkelerle bağdaşt ırmak m ü m k ü n değil

d i r Z i ra Anayasan ı n dayandığ ı milli dayanışma, fert ve toplum huzuru gibi 

ilkeler, ancak siyasi kanaatleri ne olursa otsun aynı toplumun fertleri olan va

tandaşlar arasında karşıl ıkl ı anlayış ve saygı duygularının ve toplum şuuru

nun kuvve ilenmesi yle doğar ve yerleşir. Bu duygulan yok etmeyi ve vatan

daşlar aras ında ikilik yara tmay ı hedef tutan her hareketin Anay&sa'aın sözü

ne ve ruhuna aykır ı o lduğuna şüphe edilemez Bu bakımlardan düşünce, kana

at ve basın hürriyetlerinin bu istikamette sınır landırı lmasında kamu y a r a n bu

lunduğu ve bu s ın ır lamanın Anayasa 'n ın 11 ve 20 nel maddelerine a y k m ol

madığ ı açıkt ır . 

Demokrat ik memleketlerde Anayasa nizamının Ceza Kanunu ile koruna

cağı ve bu n izamı korumak için oisa dahi ayrıca özel kanunlar ç ıkanlamıya-

cağı yollu düşünce hiçbir ilmi mesnede dayanmadığ ı cihetle yerinde görülme

miştir. Anayasa n izamını koruyan ve bu maksat la bazı hürriyetleri sınırlayan 

hükümler , umumi ceza kanununa konulabileceği gibi Özel bir kanunla da dü

zenlenebilir. Bu . bir hukuk kural ı değil, bir sistem meselesidir. Anayasa niza

mının Anayasa 'ya a y k m tasarruf larda bulunmamakla korunacağı bir gerçek 

ise de bu gerçeğin kemaliyle tahakkuk edebilmesi Anayasa 'ya aykır ı tasarruf* 

l ann kanun koyucudan sâdır olması kadar, vatandaşlardan sadır olmasını da 

(inlemekle yani hürriyetlerin kötüye İt u İtanı İm amalar ın ı soğlıyacak hası kayıt

lamalara tabi tutulması ile m ü m k ü n olabileceği de aşikârdır. E lver i r ki bu 

kayı t lamalar , hürriyetlerin Özüne dokunmasın ve o özü tahrip etmesin, 

M..ı. Fak. H«c. — 41 



Temsi lc i ler Meclisi Anayasa Komisyonunun raporundan ve Anayasa ta

sarısının Mecl isteki görüşmelerinden de anlaşı lacağı veçhile bir hak ve hürri

yetin gayesine uygun şekilde kul lanı lmasını son derece zorlaştıran veya onu 

ku l lan ı lamaz duruma düşüren kayıt lara tabi tutulması halindedir k l o hak ve 

hürriyetin Özüne dokunu lmuş olması söz konusu edileblür. 

Bahs i geçen kanunun 1 inci maddesinin <B) bendi ile yapılan kayıt lamayı 

bu mahiyette te lâkki ermek m ü m k ü n değildir, önce hu kayı t lama, it iraz dilek

çesinde belirt i ldiği gibi vatandasın 27 Mayıs Devrimi hakk ında herhangi bir 

kanaat beslemesini men edici mahiyet taş ımamaktad ır . E sa sen kanaat besle

me, kişinin iç â lemini i lgilendirdiği cihetle b ir kay ı t lamaya da tabi tutulamaz. 

B u kanaat in söz, yazı , resim ve saire gibi vasıtalarla açığa vurulmasıdır 

k l 38 sayılı kanunun 1 inci maddesinin ( B ) bendi ıt bazı kay ı t lamalara tabı 

kı l ınmıştır . Kanunun 3 üncü maddesi hükmüne göre kay ı t lamalara aykır ı dav¬

ranışların suç niteliği a lması için bu davranışların, Tü rk Ceza Kanununun 

153 üncü maddesinde belirtilen şekilde : 

1 — Basın yolu ile veya herhangi bir propaganda vasi t asiyle, 

2 — Umumi veya umuma açık olan mahalde ve birden ziyade kims 

huzurunda, 

3 — Toplanı lan yer veya toplantıya katı lanların adedi veya toplantımın 

konusu ve gayesi İtibariyle özel mahiyeti haiz olmayan bir toplant ıda işlenmiş 

olması, 

Şarttır- B u bak ımdan 38 sayılı kanunla yapı lan kay ı t lama, düşünce kana

at ve basiti hürriyetlerinin özüne dokunacak bir nitelik taş ımakta , sadece tup 

Juıu hayatını zarardan gorumay ı ve güvenl iği sağlamayı hedef tu tmaktad ı r . 

Ka ld ı kl, sözü geçen ( B j bendindeki yasak l ama ile basın sansüre tabi l 

tulmamuj, gazete ve dergi ç ıkar ı lması önceden izin atma ve malt teminat tü 

terine şart ına bağ lanmamış , haber, düşünce ve kanaatlerin serbestçe yay 

lanmasını engelleyici ve zorlaştırıcı iktisadi, ma l i ve teknik kayı t lar komi 

mamışt ı r . Şu halde bahsi geçen bent ile düşünce ve kanaat hürriyetinin gay 

sine uygun şekilde kul lanı lmasını zorlaştıran veya imkansızlaşt ıran bir sim 

lama yap ı lmamış t ı r Bu it ibarla bent h ü kmü ile düşünce ve kanaat hürriye 

nln Özüne dokunu lmamış ve bu oz tahrip edilmemiştir. 

Sonuç : Yukar ıda açık lanan sebeplerle Anayasa Nizamın ı , Milli Güvenli 

ve Huzuru Bozan Bazı F i i l ler hakk ındak i 5/3/1962 gün lü ve 38 sayılı kanunun 

1 İnci maddesinin {B> bendi Anayasaya aykır ı o lmadığ ından itirazın reddine 

üyelerden E k r e m Kork u f un muhalefetiyle ve oyçokluğu ile S/4/1903 günün 

de karar verildi . 

1 — Anayasa nizamını , mill î güvenlik ve huzuru bozan fiiller 

hakkındaki 5/3/1962 gün ve 38 sayılı kanunun. 1. maddesinin 

bendinin Anayasaya aykırı bulunmadığ ın ı teabit eden Anaya 

Mahkemesinin 8/4/1963 tarih ve E . 1963/17, K . 1963/84 sayılı k 

r a n (Resmî Gazete sayı 11456), aynı kanunun 1. maddesinin B ben¬

dinin Anayasaya aykır ı olmadığını tesbit eden 8/4/1963 tarih v 
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E. 1963/1& K . 1963/83 sayılı karar (Resmi Gazete sayı 11449), y i 

ne ayni kanunun 4. maddesinin Anayasaya aykır ı olmadığını belir

ten 8/4/1963 tarih ve E . 1963/25, K . 1963/87 sayılı k a r a n (Resmi 

Gazete sayı 11457) yayınlanmışt ır . Anayasa mahkemesi ayni konu

larda diğer bazı karar lar da vermiş ve bunlarda da yukarda tarih v e 

numarası kaydedilen kararlarını ve gerekçelerini tekrar eylemiştir. 

Açık lamak lâzım gelir ki, Anayasa mahkememiz yukarıda ta

r ih v e numaraları işaret olunan kararlarında, 38 sayılı kanunun 1. 

maddesinin A, B bencilerinin ve 4. maddesinin Anayasaya aykırı ol

madığ ın ı belirtirken de ayni gerekçe ve prensipleri tekrar etmekte-

dır. Bu itibarla yukarıya metnini nakleylemiş bulunduğumuz kara

rın gerekçesinin tahlili , dolayısile, diğer kararların da analiz edil

miş bulunulması neticesini husule getirecektir. 

Kara r , muayyen bir kanunun bir maddesinin Anayasaya aykı

rı bulunmadığ ın ı tesbit eylemesi yönünden fazla Önem taş ımakta 

deği ldir ; kararın asıl önemli olan görünüşü düğünce ve kanaat hür

riyetlerinin yeni Anayasa muvacehesindeki sınır ve kapsamım gös

termekte bulunması itibariledir. Bizim dahi karara ilgi gösterme

mizin sebebi bu görünüşü dolayı ş i ledir 

2 - A n a y a s a m a h k e m e s i e s a s k o n u y a g e ç m e d e n u s u l î b i r m e s e 

l ey i h a l l e d i y o r : 

Anayasamız ın 151. maddesine nazaran, esas mahkemesinde gö

rülmekte olan bir davada Anayasaya ayk ı nbk iddiasının Anayasa 

mahkemesine intikal ettirilebilmesi için -bir davaya uygulanacak 

bir kanun hükmünün mevcudiyeti lâzımdır*, Z i ra 151. maddede *bir 

dâvaya bakmakta olan mahkeme,* uygulanacak «bir kanunun hü

kümlerini Anayasaya aykm görürse \*eya taraftardan birinin ileri 

sürdüğü aykmhk iddiasının ciddi okluğu kanıstna wırarsa * de

nilmiştir. İmdi bidayeten uygulanacak mahiyette bir hüküm mev

cut bu lunmuş ve bu hükmün Anayasaya aykırı l ığı ciddi görülerek 

dunun Anayasa mahkemesine intikal ettirildikten sonra o hükmün 

olayda tatbikine mani bir husus meydana çıkmı* olursa, Anayasa 

mahkemesi İsi incelemeye devam ile intaç eylemek mecburiyetinde 

mid ir? 

Olayda isin. esas mahkemesi taraf ından. Anayasa mahkemesi

ne intikal ettirilmesinden sonra Af Kanunu yayınianmıg ve isle il

gili dosyanın ortadan kaldırı lması gerekmiştir. Arzolunan farazi

yenin tahakkuku bakımından müruru zamanın islemiş olması veya 



sanığın ölmesi de mümkün i d i . Anayasa mahkemesi çoğunluğunun 

bu konudak i k a r a n şöy led i r : «. . . it irazın Anayasa mahkemesine 

i n t i k a l e t t i r i l e b i lmes i için Anayasanın 151 ve 44 sayılı kanunun 27, 

madde ler in in öngördüğü b i r dâvaya uygu lanacak b i r kanun hükmü

nün mevcud iye t i şartı ancak ip t idaen aranacak b i r şart o l up İnti-

haen bu şartın devamım aramaya ye r o lmamak lâzım gelir». Bu 

i t i b a r l a Anayasa mahkemesine i n t i k a l ettirildiği t a r i h t e davaya 38 

sayılı kanunun uygulanması mümkün bulunduğuna göre sonradan 

yürürlüğe girmiş o lan A f Kanunu dolayısile dâvanın o r t adan k a l 

dırı lması mecbu r i ye t i n i n t a h a k k u k u , Anayasa mahkemesince usul 

ve kanun hükümlerine uygun o l a rak el konulmuş o lan it irazın ince

lenmesin i engel ley ic i b i r tes i r yapamaz. Mahkemen in ekser iyet ine 

göre 151 . maddeye nazaran Anayasaya mugayere t i n i p t a l davası 

veya i t i r a z y o l u i le aksettirilmiş bulunmasının önemi y o k t u r ; z ira 

bu i k i yo l un e t k i l e r i a yn i d i r . 

Mezkûr görüş tarzının aks in i i l t i z a m eden azınl ığın nok t a i na

zarına göre İse, dâvanın i p t a l yo lu ile açılmış olmasının t e s i r i baş

kadır ; i t i r a z y o l u i le i kames in i n t e s i r i ise y ine başkadır. İt iraz yo lu 

i le ve b i r bek le t i c i mesele o l a rak mahkemelerden gelen Anayasaya 

aykırı l ık iddiası ancak b i r dâva üzerine i l e r i sürülebilir. Böyle o lun

ca Anayasa mahkemes in in esas bakımından b i r k a r a r ittihazı, mah

kemece i t i r a z edi len kanun hükmünün uygulanmasının mümkün bu-

ummasına yan i dâvanın devamına bağlıdır. Anayasanın 152. mad

desin in 4. fıkrası da i res inde Anayasa mahkemes in in yalnız t a r a f l a 

rı bağlayıcı k a r a r l a r i t t i h a z edebi lmesi de bu görüş tarz ım tey i d 

eder. 

B iz , böylece özetlenebilecek çoğunluk ve azınlık nok t a i nazarla-

n muvacehesinde, ekser iye t i n görüşünü menfaa t l e r vaz iyet ine da

ha uygun sayıyoruz : Gerçekten Anayasa h ukuku sahasında, met in 

l e r i n r u h ve esasına inerek, Anayasa koyucusunun asıl maksadına 

ulaşmağa çalışmak ve bi lhassa menfaa t l e r vaz iye t in i gözönünde t u 

t a r a k k a r a r vermek icap eder. Yoksa met inc i b i r görüş tarzından 

hareket etmek suret i le Anayasanın sözünü ele alıp bunları hakikî 

maksatlarından çeliştirerek yorumlamağa çalışmak ve bundan ne

t ice ler elde etmeğe çabalamak tutulması gerek l i yo l değildir. 

Aşikârdır k i , eka l l i ye t i n görüşü menfaa t l e r vaz iyet ine uygun 

değildir. Gerçekten hu nok t a i nazar k abu l edilecek o lursa iş Ana

yasa mahkemesine i n t i k a l e t t i k t e n sonra zaman aşımı husule gel

mesi veya sanığın ölmesi ha l inde de Anayasa mahkemesin in dâva 

konusu hakkında k a r a r verememesi icap edecekt ir . Böyle olunca 
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Anayasa mahkemesinin evvelâ dâvanın kabulü hakkındaki diğer 

şartların mevcut bulunp bulunmadığ ın ı da incelemesi icap edecek 

ve hüküm zamanında dahi bu yönde tamamlayıcı İnceleme yapıl

ması lâzım gelecektir. Böyle bir hal tarzı ise. Anayasa mahkemesi

ni esas fonksiyonundan ç ıkarmak neticesini hasıl eder. Kamu ya

rarı ve hukuk devleti rej imi, mümkün oldukça, Anayasaya aykırı 

tatbikat ın durdurulmasını ve aykır ı kanunların izalesini İcap ettir

diğinden bu amaca aykır ı sonuçlar husule getirebilecek yorum tarz

ları menfaatler vaziyetine de uygun olmaz. 

Diğer taraftan azınlığın görüşünü teyid için metinden çıkarı

lan delil de, bizce kuvvetli gözükmemektedir. Gerçekten itiraz yolu 

ile intikal eden bir dâvaya ait hükmün . Anayasa mahkemesince yal 

nız taraf lar bakımından tesir husule getirebilecek bîr kaziyyei muh

keme etkisine tâbi tutulabilmesi, iptal ve İtiraz yolu ile açılan dâ

vaların kabul ve intacı şartlarının farklı olabilmesini de elbette za

ruri k ı lmaz; kabul şartları başka, hükümlerin etkilerinin kapsamı 

meselesi yine başkadır. 

3 — Anayasa mahkemesi tetkik konumuz olan kararı ile esas 

bakımından aşağıdaki iki konunun hal tarzlarım getirmektedir : 

1) Anayasamızın düşünce ve kanaat hürriyetine taal lûk eden 

20. maddesinin mutlaktık derecesi neden ibarettir? 

2) Hürriyetlerin özüne dokunan sınırlamalar hususundaki 

kıstas neden ibarett ir? 

B u iki meseleyi a y n ayrı incelemek lâzımdır. 

4 — L Anayasanın düşünce ve kanaat hürriyetine taallûk 

eden 20. maddecinin mutlaktık derecesi: 

Anayasamızın muhtelif maddelerinde ana bak ve hürriyetler 

sayı lmış ve bunların hangi ölçülere göre ve maksatlarla sınırlana

bileceği keza gösterilmiştir. Yine Anayasanın 11. maddesinde *fe-

mel hak ve hürriyetler, Anayasanın sözüne ve ruhuna uygun olarak 

ancak kanunla sınırlanabilir. — Kanun, kamu yaran genel ahlak, 

kamu düzeni, sosyal adalet t>e millî güvenlik gibi sebeplerle de ol

sa, bir hakkın ve hürriyetin özüne dokunamaz* hükmü sevkedilmiş-

tir. 

Ancak Anayasanın 20. maddesinde düşünce hürriyetinden bah

sedilirken «herkes, düşünce ve kanaat hürriyetine sahiptir; düşünce 

ve kanaatlarını söz, yazı, resim ile veya başka yollarla tek basına 



veya toplu olarak açıklayabilir veya yayabilir. — Kimse, düşünce 

ve kanaatlerini açıklamağa zorlanamaz* denilmiştir. Görü lüyor ki, 

diğer birçok Anayasa maddelerinden farkl ı olarak 20. maddede dü

şünce ve kanaat hürriyet inin sınırlanabileceğine ve bu sınırlamanın 

hangi kıstas ve saiklere müstenid bulunacağına dair herhangi bir 

kayıt yoktur. Şu durum, düşünce ve kanaat hürr iyet im Anayasa¬

mızın mutlak olarak tesbit edip etmediği konusunu ortaya çıkarır. 

tmdi 38 sayılı kanunun bazı hükümler in in Anayasaya aykırı 

bulunduğu görüşünde olanlar 20. maddenin mutlak gözüken ibare

sine dayanmağa çalışmışlardır. F i l hak ika Anayasa diğer bir takım 

ana hak ve hürriyetleri tesbit ederken bunların hangi esaslara ve 

ölçülere göre sınırlandırı lacağını gösteren hükümler i ihtiva eylediği 

halde düşünce ve kanaat hürriyeti yönünden bu yolu tu tmamış ve 

s ın ır landırma ölçüleri göstermemiş bulunması vakıasından çıkan 

neticenin bu hakkın mutlak o lduğu ve her konuda leh ve aleyhteki 

düşünce ve kanaat lar ı açıklayabi lmek serbestisini tazammun eyledi 

ğ i ileri sürülmüştür . 

5 — Anayasa mahkemesi, kararında 20. madde île ifade olu

nan düşünce ve kanaat hürr iyet in in mutlak olmadığı noktai naza

rını belirtmektedir; gerekçeyi şu suretle özetleyebiliriz : 

1° Kişinin iç hayat ında kaldığı müddetçe kanunun müdaha

lesinden azade ve sınırsız olan düşünce ve kanaat hürriyet i söz, ya

zı, resim ve saire gibi çeşitli vasıtalarla açığa vurulurken toplu 

yaşayışın devam ve bekası sağlanmak için belli kura l lara bağlan

mak suretile kayıt lanır. Toplum hayat ına zarar veren düşünce ve 

kanaatlerin açığa vurulması Devletin güvenliğini sarsar . Bu itibar

lar mezkûr hürriyet i toplum yaşayışının ve demokratik nizamın 

icapları ite bağdaşt ırmak ve toplumsal yaşayış ile düşünce ve ka

naat hürriyetini denge halinde tutmak gereklidir. 

2° 20. maddeyi Anayasada yer a lmış diğer hükümler ve ilke

lerle birlikte ve Anayasanın bü tünü içinde bir parça olarak ele al

mak lâzımdır. Anayasamız ise, realist b îr hürriyet anlayışını ken

disine temel olarak a lmışt ı r ; binnetice düşünce hürriyet i Devlet ni

zamına ve demokratik nizama uygun kanaatları belirtmek için sağ

lanmıştır. Bu sebeple lâik ve demokratik nizamı yıkmak. Devletin 

ve milletin bü tün lüğünü parçalamak isteyen düşüncelerin açıklan

ması düşünce hürriyetine dahil sayılamaz. 
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Nitekim İnsan Haklar ı Evrensel Beyannamesi de, bu beyanna

menin hiçbir hükmünün , içinde ilân olunan hak ve hürriyetlerin bir 

Devlet, zümre veya fert taraf ından yok edilmesini güden bir faali

yete girişmeye veya fiilen bunu işlemeğe herhangi bir hak verdiği 

şeklinde yorumlanamıyacağını teyid ve tesbit eylemiştir. Binaena

leyh düşünce ve kanaat hürriyeti de Anayasanın 11. maddesi gere

ğince «Anayasanın sözüne ve ruhuna uygun olarak kanunla sınır

lanabil ir». 

c) Esas l a r böylece tesbit olununca 27 Mayıs Devriminin meş

ru luğunu veya hakl ı l ığ ım inkâra yol açan ve halk efkârına bu dev

rimi yersiz ve gayrı meşru imiş gibi göstererek bu yoldan vatan

daşları birbiri aleyhine tahrik edip onlar arasında kin ve düşman

lık duygulan yaratan ve mill î huzurun devamlı şekilde ihlâline yol 

açan düşünce ve kanaat lar ın yayılmasını sınırlayan hükümler Ana

yasaya a yk ı n olmaz. 

K a r a n n mucip sebepleri bunlardan ibarettir. 

6 — M u k a y e s e l i H u k u k y ö n ü n d e n d i ğ e r baz ı m e m l e k e t l e r A n a 

y a s a m a h k e m e l e r i v e Y ü k s e k m a h k e m e l e r i k a r a r l a r ı n a b a k ı ş : 

K a r a r ve mucip sebeplerini tahl i l etmeye girişmeden önce bir 

nebze Mukayeseli Hukuk üzerinde duracağız. 

Amerika'da düşünce ve kanaatları izhar hürriyeti Amerikan 

Anayasasının birinci zeylinde yer almıştır. Bu zeyle nazaran Ame

rikan kongresi *söz ve basın hürriyetini tahdit eden bir kanun ya

pamaz*. 

Mezkûr hüküm birinci ve bilhassa ikinci Dünya savaşlanndan 

sonra Amerika'da, iç karışıkl ıklara karşı devletin korunması mak-

sadile ç ıkan lan çeşitli kanunlar dolayısile Amerikan Yüksek mah

kemesince ele al ınmış ve ç ıkan lan yeni kanunların Anayasaya uy

gun olup o lmad ık lan tartışıl ırken birinci zeylin muhtevasının ne 

suretle manâlandır ı İması icap edeceği hususunda Yüksek Mahke

me kanaat im belirtmiştir. 

Bir inc i Dünya Savaşından sonra Al i mahkeme 1919 yıl ında ver

diği meşhur bir kararında (Schenk v. United States) düşünce ve 

kanaat hürriyet i bakımından bugün dahi değerini muhafaza eden 

bir kıstas vaz eylemişti. Buna nazaran düşünce ve kanaat hürriye

tini tahdit eden bir kanunun birinci zeyle muhalif olup olmadığım 

tayin bakımından kıstas şudur : *her olayda kullanılan kelime ve 

ibarelerin, kullanıldıkları hal ve şartlar ve nitelikleri itîbarile top-



l u t uk İçin açık ve halen mevcut b i r t e h l i k ey i doğurabilecek mahi 

ye t te o l up o lmadıktan araştırıl ır. Böyle açık ve halen mevcut b i r 

t eh l i ke v a r ise, bu t a kd i r de kong ren i n önlemek hakkına sahip bu

lunduğu aslî b i r tak ım kötülükleri meydana getirmeğe müsai t bu 

nevi tezahürleri kanun men e tmek hakkına sahip o l u r ve böyle b ir 

k anun Anayasaya aykırı olmaz», tşbu kıstas 1940 yıl ına kadar ba

zı geçici muha le fe t le re rağmen Yüksek Mahkeme taraf ından devam

lı sure t te t a t b i k edilmiş ve yerleşmiş İdiH 1940 yılında Smitk Act 

yayınlandı. B u kanun A m e r i k a n Hükümet in i imha e tmek veya de

v i r m e k için her türtü f a a l i ye t t e bu lunan k imse ler i cezalandırmakta 

i d i . 1948 yılında bu kanunun komünist f aa l i ye t le re karşı da uygu

lanmağa başlanması üzerine, Sm i t h A c t ' i n Anayasaya uygun olup 

olmadığı meselesi yeniden o r t a y a çıktı ve Yüksek Mahkeme komü

n is t p a r t i s i l i d e r l e r i n i n mezkûr k anun hükümlerine t e v f i k a n t ak i p 

edi lmeler inde Anayasayı ihlâl eden b i r mah i ye t görmedi. Gerçekten 

b u k a r a n n d a âli mahkeme (Denn is v. Un i t e d States) 1919 yılında 

verdiği kararı b i r m i k t a r genişleterek ödevletin, kend i müdafaası

nı sağlamak için f i i l e n b i r iht i lâ l in husule gelmesin i beklemeğe i h 

tiyacı o lmadığ ın ı* belirtmiş o l uyo rdu . Buna nazaran, b i r f i k r i n iz-

h a n m n hemen o lmasa bi le , oldukça yakın b i r zamanda nisbeten cid

dî b i r t eh l i ke husule ge t i reb i lmes i i h t i m a l i n i n mevcud iye t i t a k d i r i n 

de sınırlandırılabileceği k abu l edilmiş o luyordu . 

B u ka ra r , f i k i r ve kanaa t hürriyetinin b i r i nc i zey l in verdiği im

kân aşılarak t a h d i t edildiği idd ia o l unarak bazı müelliflerce t e nk i t 

edilmiştir. 

Ancak bu k a r a r d an altı yıl sonra 1957 yılında (Ya tes v. Un i 

ted States) verdiği b i r k a r a n n d a âli mahkeme S m i t h Act ' ın Ana 

yasaya uygunluğunu t e y i d etmekle beraber b i r t e f r i k yapmayı da 

uygun s a yd ı : 

K a r a r a nazaran mücerret bir doktrinin müdafaası ite kanuna 

aykırı bir eyleme (action) tevcih edilmiş çabayı b i r b i r i n den ayırmak 

lâzımdır. Mücerret b i r d o k t r i n i n müdafaasını men eden kanun ve 

kanunun bu manada t a t b i k i Anayasaya ayk ın o l u r . Hâk im Hol-

mes ' in de dediği g i b i , bu t e f r i k i n çok naz ik olduğunu ve her f i k r i n 

b i r t a h r i k ve teşvik unsu runu i h t i v a eylediğini söylemek lâzım ge

l i r . H e r halde âli mahkeme böylece «inanç, kanaat» i le */îtZ» ara

sında b i r t e f r i k yapmak istemiş bulunmaktadır. 
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7 — İtalyan Anayasasının 21. maddesi de bemen hemen bizim 

20. maddemizin aynidir. İ talyan Ceza Kanununun 654. maddesinin 

Anayasanın bu maddesine aykır ı bulunup bulunmadığı konusunda 

verdiği bîr karar la İtalyan Anayasa Mahkemesi de bazı esaslar tes-

bit eylemiştir (8 Temmuz 1957). Bu karara nazaran Anayasa dü

şünce ve kanaatların serbestçe ifade edilebilmesi hakkını tesbit 

ederken topluluğun sulh ve sükûnunu ihlal eden faaliyetlere m a 

göstermiş olarak kabul edilemez. Bu nevi faaliyetler 21. maddede 

kabul edilmiş olan hakkın belirttiği esas mefhuma ve pratikteki ifa

desine uyamaz. 

Mezkûr ka ra r müell i f ler arasında münakaşa edilmiştir : 

Ka ra rda at ı f yapılan «kamu emniyeti W nizamına müteveccih 

tehlike* mefhumu ile neyin ifade edildiği tartışı lmış ve burada iki 

faarziyenin mevzubahis olabileceği belirti lmiştir : 1 — Mücerret 

olarak kamu nizamının ihlâl edilebilmesi imkânı ve 2 — bu niza

mın ihlâl edileceği hususundaki müşahhas ihtimal. 

İmdi 654. maddede menolunduğu üzere sulh ve sükûnu bozucu 

toplantı ların âmme emniyeti için tehlikeyi tazammun ettiği belir

t i l irken biraz evvel bahsi geçen faraziyelerden birincisinin mi T yok

sa ikincisinin mi mevzubahis edildiğinin kâf i derecede vazıh olma

dığı beyan edilmiştir. Nizamın bozulması tehlikesi bir mkfin olarak 

müta l âa edldiği hallerde âmme emniyetine müteveccih tehlike sa

dece bir faraziye mahiyetinde kal ır ; ve eğer Anayasa Mahkemesi 

kararı böylece anlaşı lmak iktiza ederse, Ceza Kanununun 654. mad

desi, bir fikir suçu ihdas etmiş bulunacağından. Anayasanın 21. 

maddesine aykırı o lun Buna mukabil f ikr in, düşüncenin İfadesi ka

mu müesseselerinin devrilmesi konusunda bir nevi tahrik teşkil edi

yorsa ve bu tahrik sulhün ve sükûnun bozulması ihtimalini de or

taya koyuyorsa bu takdirde 654. madde Anayasaya uygun olur. 

Z ira bu halde * tehlike* fiilen mevcuttur ve müşahhas bir tarzda de

ğerlendirilebilir ( B u konuda bk. : Annaroza Pizzi, Problems Invol¬

ved in the Protection of Fundamental Human Rights and Liberties 

in the Prat ice of the İtalien Constitutional Court, Journal of the 

International Commission of Jur ists , 1963, vol. IV , no. 2. s. 294). 

Görü lüyor ki, düşünce ve kanaat hürriyetinin hudutlar ı bakı

m ından Amerikan âli mahkemesinin koyduğu kıstaslarla İtalyan 

Anayasa mahkemesinin vaa'eyledigi kıstaslar arasında büyük bir 

fark mevcut değildir. 



8 — B i z k o n u h a k k ı n d a k i g ö r ü ş l e r i m i z i ş öy l ece a r z e d i y o r u ı : 

B i r insanın düşünce ve kanaat alemi kendi içindedir. «Düşün

celeri okumaya imkân veren bir makine henüz icad olunmamıştır . 

(Afaurice Duverger, Droit Public, 1957, s. 199)*. B u it ibarla bugün 

düşünce ve kanaat hürriyet i deyince anlaşı lan, düşünce ve kanaat-

ların çeşitli yol larla açıklanabilmesi ve yayılması hürriyetidir . Dü

şünce ve kanaat hürriyet i bunları yayabilmek ve herkesin kendi dü

şünce ve kanaat lar ın ı tesis edebilmek serbestliğini iht iva eder. tç 

âlemde kaldığı sürece, düşünce ve kanaat hürriyetile, esasta, Hu

kuk nizamının bir ilgisi olmadığı söylenebilir. Hukuk nizamının, 

hariciIeşmediği müddetçe düşünce ve kanaatlarla ilgisi *hiç kimse

nin, düşünce ve kanaatlarını açıklamağa zorla na ma ması» ve herke

s in kendisine mahsus düşünce ve kanaat lar ını tesis edebilmek ve 

bunun için de gerekli vasıtalara müracaat edebilmek serbestliğine 

sahip bulunmasından ibarettir. 

Düşünce ve kanaat lar ın, sözle yayılabilmesi hürr iyet in in le

hinde olmak üzere iki esas gerekçe öne sürü lmüştür (Bk . : Walter 

Gellhorn, American Rights, New York 1960, s. 46) : Demokratik 

bir rejimde vatandaşların kamu işlerini tart ışmaları yalnız bir hak 

değil aynı zamanda bjr vazifedir. Z i ra aydınlanmış bir âmme efkâ

rı mevcut bu lunmadığ ı takdirde, vatandaşların kendilerini idare 

edenleri yönetmek, onlara istikamet verebilmek kabiliyeti de orta

dan kalkar . 

Diğer taraftan tecrübe, en radikal hatta görünüşte tuhaf fikir

lerin açıklanabilmesi imkânın ın dahi bazan, sosyal hareketsizliği 

bertaraf edici bir teşvik unsuru hizmetini gördüğünü ispatlamıştır. 

Bidayette husumet çeken f ikir ler in sonradan ebedî hakikatler ola

rak kabul edildiği çok görülegelmiştir. F ik i r ler in birbiri ile rekabet 

halinde bulunması , ileride muhakkak tahavvüle mahkûm olan vazi 

yetlerin inf i lâklar la değişmesini önler. Çok kere sıkıntı ve meaele 

yaratıcı kimselerin şikâyetleri uzun zaman geçiştirilecek otursa bu 

meseleler gittikçe kesafet kazanarak meseleleri ağırlaştır ır . Bu iti

barla mesele çıkaran kimseler dahi olaylara dikkati çekmek gibi 

bir içt imaî fonksiyon ifa etmiş olurlar. Niha i iyil ik, f ik ir ler in ser

bestçe tedavülü ile temin olunur. Hakikat lar ın varlığını tesbit hu

susunda en İyi tez, pazardaki rekabette kendini kabul ettiren fikir

lerin kuvvetidir. 

9 — Düşünce ve kanaat hürriyeti haricileştiği andan itibaren 

esasen kullanılan vasıtalara ve güdülen maksat lara göre Basın hür-



M A H K E M E K A R A R L A R I K K O N l O t 777 

Vicdan ve din hürriyeti . B i l im ve san 1 at hürriyeti, Haberleş

me hürriyeti haline tebeddül eylemiş olur. Mezkûr hürriyetleri ise, 

esasen Anayasa diğer maddelerinde a y n ayrı tesbit eylemiş ve bun

ların ne zaman ve hangi ölçülerle göre sınırlanabileceğini göstermiş

tir. Düşünce ve kanaatların yalnız söz ile açıklanması haline taal

lûk etmek üzeredir ki, Anayasada 20. madde dışında başka bir hü

küm yoktur, 

O halde durumu şu suretle tesbit edebiliriz : 

21. maddesinde eğit im ve öğretimi Devletin genel denetimi a l 

ına almış, 22. maddesinin 2. f ıkrasında Basın hürriyetinin tahdit 

olunabileceği maksat lar ı göstermiş, vicdan ve dini inanç hürriyeti

ne taal lûk eden 19. maddesinin 2. f ıkrasında ibadet, dinî ayin ve 

törenlerin tahdidine ait ölçüleri belirtmiş bulunan Anayasa'nın 

sözle ve ferdî vasıtalarla kanaat ve düşüncelerin yayınlanmasında 

hiçbir tahdit konulamıyacağı tarzında bir görüşün benimsenmiş ola

bileceğinin beyanı Anayasa vazı'ının bir çelişme içine düşmüş bu

lunduğunu ifade eylemek olur ve bu elbette benimsenecek bir görüş 

tarzı teşkil etmez. 

Bu itibarla, düşünce ve kanaatların harice belirtilmesinde Ana

yasanın 11. maddesinin 2. fıkrası dairesinde kamu ya r an , genel ah

lâk, kamu düzeni, sosyal adalet ve mill î güvenlik gibi sebeplerle 

tahdit olunabileceğini kabul etmek zaruridir. 

Bizce 20. maddenin mutlak olan İbaresini şu suretle anlamak 

uygundur : B i r kimsenin düşünce ve kanaat lann ı söz. yazı. resim 

veya başka yollarla tek başına veya toplu olarak açıklayabilmesi 

veya yayabilmesini önceden kontrol veya murakabeye tâbi tutacak 

herhangi bir h üküm sevkedilemez. Kanun yapılacak konuşmanın 

muhtevasının önceden kontrola tâbi tutulmasını temin edecek bir 

usul koyamaz. Bununla beraber umuma hitap edecek bir kimsenin 

konuşma zamanını ve mahallini muayyen bir usule tâbi tutan hü

kümler düşünce ve kanaatları izhar hürriyetini kısıt lamış olmaz. 

Binnetice muayyen düşünce ve kanaatların ifadelerinden sonra her 

tür lü takibattan, mutlak olarak, masun bulunmaları düşünce ve 

kanaat lan açıklama hürriyetinin kapsamına dahil değildir. Mese

lâ bir kimse hakkındaki kanaat ve düşüncelerin suç ve küfür teşkil 

edici kelimelerle haricileştirmesi halinde 20. maddenin mutlak iba

resinden söz açarak takibattan masuniyet beyanında bulunmak ak

la muhalif olur. 

Amerikan Yüksek Mahkemesinin, muhtelif kararlarında belirt-



t iği g i b i , kanaa t ve düşüncelerin, muhataplar ı umumî su lh ve sükû

n u açık o la rak ihlâle teşvik edecek mah i ye t t e k i beyanların yapıl¬

masına imkân vermediği kabu l edilmiştir. 

D i k k a t e şâyân o lan c iher şudur k i k A m e r i k a n Anayasasının b i 

rinci zeyl inde, h a t t a b i z im Anayasamızdan da i l e r i derecede o lmak 

üzere, A m e r i k a n kongres in in söz hürriyetini sınırlayan b i r kanuna 

vücut veremiyeceği t a s r i h edildiği halde Yüksek Mahkeme yukarı

da hır m i sa l i ve r i l en kararları i le t a h d i t unsurlarını t a y i n e tmekte

d i r . 

özetleyecek o lursak d i yeb i l i r i z k i , düşünce ve kanaa t hürriyeti

n i n m u t l a k ve sınırsız olmadığı , 20. maddenin Anayasanın bütünü 

ve gayesi içerisinde müta lâa ve t a k d i r edi lmesi lâzım geldiği hak¬

kındaki görüşlere ve bu maksa t l a öne sürülmüş muc ip sebeplere iş

t i r a k ey lemektey iz . Ancak neşredilmiş o lan ve t a hd i d i i fade eden 

b i r kanunun getirdiği sınır lamanın hem düşünce ve kanaa t hürri

y e t i n i n özüne dokunmaması ve hem de genel ahlâk, k amu düzeni 

sosyal adalet, mil l î güvenlik g i b i sebep ve saik lere müstenid bu lun

ması lâzım ge l i r . A r zo l unan sebeplere dayanmıyan b i r t a h d i t hem 

hürriyetin özüne dokunmuş o l u r ve hem de 11. madden in 2. fıkrası

na muha l i f o l a rak bu hürriyetin t a h d i d i n i i fade edeceğinden Ana

yasaya aykırı o lur . 

1 1 . maddeye göre bu sınır lama kanaat imizce hem şekil ve ne1 

de muhteva yan i esas bakımından o l ab i l i r . B i r düşünce veya kanaa

t i n izharının sınırlanabilmesi için o düşünce ve kanaa t i n mu t l ak 

b i r aks iyona davet edic i mah i y e t taşıması da mecbur i değildir. Ka l 

dı k i , f i k i r l e r i n pek çoğu esasen b i r aks iyon değeri taşır. 

10 — İL Hürriyetlerin özüne dokunan sınırlamalar hakkında 

kıstas : 

Anayasanın ana hak ve hürriyetler konusundak i t i t i z t u t u m u 

nu be l i r ten hüküm hiç şüphesiz 11 . maddenin 2. f ıkrasında ye r a l 

mıştır. F i l h a k i k a bu f ıkrada «kanun, k amu y a r a n , genel ahlâk, ka

m u düzeni, sosyal ada let ve millî güvenlik g ib i sebeplerle de olsa, 

b i r hakkın ve hürriyetin özüne dokunamaz» denilmiştir. B inaena leyh 

kanunların koyduğu t a hd i d i n ne zaman b i r hürriyetin veya hakk i ] 

nzüna dokunmuş sayılacağına a i t kıstası göstermek elbette lâzım 

dır. Anayasa mahkemesi kararında bu kıstası şu suret le t a y i n et

mek ted i r : «Bir hak ve hürriyetin gayesine uygun şekilde kullaniı 

masını son derece zorlaştıran veya onun kullanılamaz duruma dit-
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şüren kayıtlara tâbi tutulması halindedir kit o hak ve hürriyetin 

Özüne dokunulmuş olması söz konusu edilebilir». 

B u kıstası, Anayasa mahkemesinin kararının bü tünü içinde 

m an al and ı rmak lâzımdır. B i r kere kararın bütününden anlaşı lmak

tadır ki. düşünce ve kanaat lann yayılması hürriyeti bakımından 

muayyen f ik i r ve düşüncelerin telkin edilmesinin, yayılmasının suç 

haline getirilmesi, yani men'i kamu ya r an , genel ahlâk ... icabı ise, 

bunları men eden kanun hürriyetin özüne dokunmuş olmaz. Z i ra 

Anuyaaa hak ve hürriyetleri teabit ederken realist bir açıdan hare

ket etmiş ve bu hürriyetleri Devleti ve topluluk hayatını tahrip için 

kabul etmemiştir. 

O halde 11. maddenin 2. f ıkrasında mevzubahis olan keyfiyet, 

Anayasanın cevaz verdiği kısıt lamalar dışında istimali mümkün 

bir hürr iyet tanzim edilirken, hürriyetin gayesine uygun şekilde 

kul lanı lmasını son derece zorlaştıracak veya hürriyeti kul lanı lamaz 

duruma düşürecek kayıt lar koyarak hürriyetten faydalanma düze

nine vücut verilemiyeceğini beyan etmekten ibarettir. 

B u konudaki noktai nazarımızı da şöyle ifade edeceğiz : 

Hürr iyetten istifadenin tanziminde hürriyetin gayesine uygun 

şekilde kul lanı lmasını son derece zorlaştıracak veya hürriyeti kul

lanı lamaz duruma düşürecek kayıtların hürriyetlerin özüne doku

nacağı kabul edilmek lâzım gelir. F a k a t düşünce ve kanaat hürr i 

yetinin istimali mevzubahis olduğunda muayyen fikir, düşünce ve 

kanaat lann izharının veya 11 maddedeki esaslara göre ve o mak

sat lar la mutlak surette men edilmesinin dahi bazan bu hürriyetin 

özüne dokunacak mahiyet taşıyabileceğini söylemek icap eder. 

F i l hak i ka yukarıda da arzett iğimiz gibi f ik ir ve düşüncelerin 

kanaat lann bizatihi Üstün değeri vardır. Topluluk f ik i r ve kanaat

l ann nefislerinde taşıdığı değerden meselâ sosyal adalet yahut ka

mu menfaati yönünden arzedebilecekleri cüVS bir muhtemel tehli

ke dolayısile yoksun hale getirilmemelidir. Binnetice yapılacak şey 

bir hesap ve muvazenedir. F i k i r ve kanaat lann taş ıd ıktan üstün 

değerle bundan Devlet ve toplum için husule gelebilecek tehlikenin 

dengeleştirilmesi ve f ikr in çok üstün değeri karşısında kamu için 

mevcut tehlike ihtimalinin çok cüz'i bulunması halinde sınırlamanın 

hürriyetin Özüne dokunmuş sayılması icap edeceğinin kabulü uy

gun olur. 

Görü lüyor k i , Anayasa vazı lan, hürriyet ve hak lan tesbt eder 

ve teminat alırken ne derece titiz davranırlarsa davransınlar, Dev

leti ve topluluk hayat ını koruma, sosyal adalet isterlerini yerine 



ge t i rmek mecbur i ye t i , muhtevası oldukça geniş ve t a k d i r e açık yer 

bırakan tâbirlerin kullanılması zorunluğunu o r t aya ç ıkarmakta ve 

n ihaye t iş. Anayasa mahkeme le r i n i n her olayı t a k d i r ederken gös

terecek ler i d i k k a t ve i t i n aya ve men faa t l e r i denge hal ine get i rmek 

hususundak i kab i l i ye t l e r i ne kalmaktadır . 

Örd. Prof. Dr. Sulht DÖNMftZETt 

C E Z A H U K U K U 

K a n u n y o l u n a müracaatta m e r c i i n t a y i n i n d e ha ta 

T . £ . 

Yarg ı tay İçt ihadı 

Bir leşt irme Genel Kuru lu 

Esas: S .TİJJyiürfi mtlfantis nrvtKJ inrğaaoY.inıalbav Jusirv 

K**94ıf&09b!> sbcîi ûlvöa ab mmn&scfi İBtim laUbunod ıtfl 
: 22/1/1962 

Adanu C . Savcıl ığının 11/2/1902 gün lü ve 961/6 «ayılı, Su tur luk Ceza Hâ

k iml iğ in in 1&73/L961 gün lü ve 961/2 ılı yazılari le. Savcılar taraf ından ce

za karar lar ı Üzerine verilecek temyiz dilekçelerinin nereye ve nasıl verileceği 

konular ında verilen kurar lar arasında birbirini t u tmad ı k o lduğunun bildirilmesi 

ve bu meselede verilen ka ra r l a r arasında Ceza Genel Kurulunun bir kararın ID 

da bulunması Üzerine, toplanan Yarg ı tay İçt ihadı birleştirme büyük genel ku-

rufunda yarg l tay 6. Ceza Da ires in in 28/13/1960 gün lü , 7352/0201 sayılı kara

rında mahkeme karar ın ı temyiz eden Cumhur iyet Savcısının tcmyl t dilekçesi

ni uaulUn 310, maddesi uyarınca karar ın ı temyiz ct t i f l mahkemeye verecek 

yerde mahkeme Başkât ib ine veımig ••im I M ve temyiz edenin sıfatı bakımın

dan usulUn 293. maddesinin uygu lanmas ın ın da m ü m k ü n bulunması dolayıslk 

temyiz dilekçesinin reddine karar Verilmiş o lduğu hakle Ceza Genel Kurulu

nun esas 7 ( i t i raz ) , k a r a r 21 sayılı ve 13/2/ l9t t l gün lü karar ında. Savcıların 

temyiz yoluna haavurmaJarında dahi usulün 393. maddesi uygulanabileceği ci

hetle usullln 310. maddesine aykır ı olarak Başkat ibe verilen ve onun tarafın

dan kaydedilen dilekçe İle temyiz süresinin kesilmiş olac&gı esası benimsenmiş 

bu lunduğundan dolayı bu ka ra r l a r arasmda birbirini tutmazl ık olduğuna ve 

bu yüzden içtihadın birleştirilmesi gerektiğine oybirliği ile k a r a r verildikten 

• m ı konu tartışıldı, gereği konuşulup görüşü ldü . 

*v( j l —• Ce z a Usulü Kanununun deftıçtk 310, maddesinin birinci ve İkinci 

fıkrası, tPiııyta dllckçealnln nereye vc nam! voı ileceğini giw t ermektedir. Bu 

f ıkra larda (dâvayı temyiz talebi, h ü k m ü n tefhiminden bir hafta İçinde hük

m ü veren mahkemeye bir İstida verilmesi veya bu hususta zabıt varakası tut

mak üzere zabıt kAtfbine yapı lacak b ir beyanla olur. Zabıt varakası . Reis ve

ya H&kima tasdik ettiri l ir. H ü k m ü n tefhimi maznunun gıyabında oirrıussa, bu 
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mehil tebliğ tarihinden başlar j denilmektedir. Usulün değişik £1*3. maddesinde 

de (kabule şayan bir müracaat ta , kanun yolunun veya merd in in tayininde ya 

pılan bir hata. müracaat, edenin hnkukunu ihlal etmeaı h ü kmü vard ı r 

3 — Kurulda , usulün 293. maddesinin, bütün kanun yollarını ve bu ara

da temyiz yolunu düzenleyen üçüncü kitabın kanun yollarına İlişkin genel hü

kümleri kapsayan birinci Tasımdaki maddelerden birisi olması, yazılışında sav

cılarla kanun yol lar ına başvurulabilecek sanık ve diğer kimseler aras ında hiç 

bir ay ır ım gözetilmemle, bulunması , başvurma yerindeki yanı lmanın, başvur

manın hükümsüz sayılmasını Önlemek üzere kanunla konulmuş oünası dola-

yiEile savcıların tvmylE dHelcçelerini (uttııllin 310. maddesinde göaterildiftl gi

bi) Hak ime vermemiş olmaları halinde de uygulanması gerektiği, usulün 310. 

maddesinde dilekçenin hakime değil, mahkemeye verilmesinin kabul olundu

ğu mahkeme kaleminin t mahkeme) s&zünün kapsamına girdiği, temyiz dilek

çesini hâk im in daha Önce görmediğ i hallerde dosyayı Yargı taya yollamak Üze

re yazı lan yasayı İmzaladığı sırada da görebileceği, sözü geçen 310. madde 

hükmile temyiz dilekçesinin verildiği günOn belgrtendirilmesi amacının güdü l 

müş olması dolayıslle Başkât ib in dilekçeyi bu İşe ayrı lan deftere kaydetmesi-

le belgelendirme amacının gerçekleşmiş bulunacağı ileri sürülerek Savcx-4trfTı-

f ından verilen temyiz dilekçesinin Hakime havale ett ir i lmemiş veya mahkeme

ye veri lmemiş olduğu hallerde dahi temyiz dilekçesinin yolunda verilmiş sayı¬

lacağı ve 293. madde hükmünün savcının temyizinde de uygulanacağı savunul

muştur . 

3 — tTsulfln 293. maddesi, kanun yolu İçin nereye başvurulacağında, ya

n ı lma halinin, başvrumanın hükümsüz lüğü sonucunu doğurmanın* ve böylece 

fertlerin haksız l ığa uğramasın ı önlemek için konulmuştur . L ak i n . 310. madde

nin birinci f ıkrası h ü kmü gibi aç ık ve kesin bir hüküm karşısında. Hukuk F a 

kültesini b i t i rmiş ve stajdan geçmiş bir «avcının temyiz dilekçesini h ü kmü ve

ren mahkemeye vereceğinde yanı lması K O Z konusu edilemez. Bu yanı lma, "av

cıdan gayr i kimseler için. fara t a sanıklar veya dâvaya kat ı lanlar yani fertler 

İçin düşünülebi l ir . O haMe. savemtn '29?,. maddeden yararlanması, maddenin 

kanuna konuhış amacına aykır ı düşer Bu sebeple, hükmün kanundaki yeri 

ve yan l ı ş ı nda ilk görüşte savcı İle diğer ilgili kimseler arasında bir ayır ım 

gözeti lmemiş bu lunma l ı na dayanı larak savcının temyizinde de uygulanması 

doğru olmaz. Çünkü , bir kanun hükmünün sadece sözüne dayanı larak amacı

na aykır ı şekilde yorumlanması , hukukun genel kural lar ına uygun deği ld ir 

B i r de, sözü geçen 293. maddedeki < müracaat edenin hukukunu ihlAL et

mez) sözleri de kanun dili bak ımından Lklşi olarak bir kimsenin sahip olduğu 

hakları halele uğ ra tmaz î an lamına gelmektedir, r.erçekton ceza dâvasında 

savcı, kamu görevi yapan bir kimse olarak bir tak ım yetkilere sahiptir, (ukui 

kişi olarak İşle bir ilgisi yoktur. Savcının bir k a r a n temyiz etmesi veya etme

meni, şahsına ait bir takdir meselesi değildir, O. kamu yararına olacağı kanı

sına varınca, kanun yoluna başvurmak eoro odad ı r Bütün bunlar gösteriyor 

ki , savcının halele uğrayacak haklar ı yoktur. Ü kanun yuluna doğru olarak 

başvurmazsa görevini yerine get irmemiş olıur* Halbuki, gerek Aanık gerekse 

dâvaya katı lan, kanun yoluna başvurup vurmamakta serbesttirler ve bunlar, 

kamu yarar ına değil , kendi yarar lar ım düşünerek bu kotralarda bir karara va

rırlar ve uygun bulurlarsa, kendi lehlerine ve haksız olduğunu kesin olarak bil-



dikleri bir k a r a n dahi teniyiz etmeyebilirler; onların bu işte kişil iklerini ilgi

lendiren haklar ı söz konusudur. Demek kl , bu h ü k m ü n yazılışı da savcılar İçin 

uygu lanmas ına elverişli değildir. Zaten, aynı maddenin A lman Usu l Kanunun

daki karşı l ığ ı olan 300. madde, burada (Hukuk i durumu değişt irmez) sözJerlle 

çevrilebilecek olan unsch&dlich (İle bitmekte olduğu halde bizim metin (müra

caat edenin hukukunu ihlAl etmez) sözlerlle bitmekte ve böylece hükümler 

arasında bir fark meydana gelmektedir. 

4 — 310» maddedeki (mahkemeye İstida verme) aözlerlle kanun koyucu, 

dilekçenin hâk ime havale ettirilmesinden sonra kalemde kaydedilmesini hedef 

tutmuştur . Çünkü , Türk Hukukunda bir mahkemeye dilekçe vermek İçin ilk 

iş o larak hakimin havalesi ve sonra dilekçenin kaydı aranır ; temyiz süresi için 

de H âk im i n havalesindekl tarih esas olacaktır. Metindeki mahkeme sözünü, 

(mahkeme ka leml i olarak anlamak m ü m k ü n değildir. Z i ra , kanun dilimizde 

(mahkeme) sözünden, her şeyden önce mahkemenin Hak imi anlaşı l ır; Türk 

Hukukunda tutanak katibinin tu tanağa geçirmesi yoluyla temyiz İsteğinde bu

lunma halinde, tu tanağ ın Başkan ve H â k i m taraf ından onaylanması zorunlu -

ğu vardır, halbuki A lman kanununda bu tu tanağ ın Hâk im taraf ından onay

lanması h ü kmü konu lmuş değildir (Türk kanunu madde 310, Atman kanunu 

madde 341). B u da gösteriyor k l kanun koyucu, Hak im taraf ından belgelen

dirmeye, Türk Hukukunda, özel bir öncü vermektedir, O halde, dilekçeyi Hâ

k im havale etmeksizin, sadece Başkât ib in dilekçeyi deftere kaydetmesüe bel

gelendirme İşlemi, gereği gibi, yapı lmış olmaz. 

5 — Dilekçeyi temyiz olunan h ükmü veren Hâk im i n havale etmesile ona, 

temyiz isteğinin süresinde olup olmadığ ın ı inceleme ve istek süresinde değilse 

usulün 315* maddesi uyarınca dilekçeyi reddetme ödevini yerine getirme im

kanı sağ lanmış olur. 

6 — Yukar ıda açık landığ ı üzere, usulün 293. maddesinin kanuna konul-

maslle aamğ ın ve ceza davaslle İlgili diğer kişilerin başvuracak lan yerde ya 

nı lmalar ı halinde haklar ın ı ylt irmemelerl amacı güdülmUstür ve maddenin ya 

zıl ışından fertlerin bundan yararlanabi lecekleri anlaş ı lmaktadır . Bundan baş

ka , yurdumuzdaki kişilerin bilgi durumu böyle yon ı lma lann kolaylıkla olabl-

leccğlnl göstermektedir, o halde. Savcıdan g a y n İlgililerin temyiz dilekçelerin

de usulün 293. maddesi h ü kmü uygulanabilecektir. 

Sonuç i Savc ı lann temyiz dilekçeleri İçin Ceza Usulü Kanununun değişik 

293. maddesinin uygu lanamıyacağ ına ve bu dilekçelerin sözü edilen kanunun 

değişik 320. maddesi uyarınca Hâk im i n havaleslle h ü kmü temyiz edilen mah

kemeye veri lmesinin gerektiğine, Savcıdan başka temyiz yoluna başvurabile

ceklerin dilekçeleri için usulün değişik 293, maddesinin uygulanabileceğine 

22/1/1962 günü ilk toplantıda 3 te İkiyi aşan çoğunlukla karar verildi. 

1 — Yukar ıya me tn i nak led i len , Yargıtay İçtihadı Birleştirme 

Genel K u r u l u kararı İle, b i r b i r i n e zıt bazı ha l tarzlarına tâbi t u t u l 

muş, esasında önemi az gözüken b i r hukukî mesele nihaî b i r sonuca 

bağlanmaktadır . B i z im mezkûr k a r a n ele a larak bazı mülâhazala

rımızı be l i r tmek isteyişimizin sebebi, bu ka r a r vesilesi le, usul hü> 
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kümlerinin yorumlanmasında Yargı tay taraf ından tutu lduğu anla

şılan esaa f ikre işaret e tmekt i r 

Yargı tay, bu kararı ile, esasında CMUK . nunun 293. maddesi

nin şümu lünü tayin etmektedir : Gerçekten 293* maddeye göre «ka

bule şayan bir müracaatta , kanun yolunun veya merciinin tayinin

de yapılan bir hata müracaat edenin hukukunu ihlâl etmez.» 

Mezkûr hükmün çok yerinde olduğu ve zaruri bir İhtiyacı kar

şıladığı muhakkakt ır* 8 u hüküm sayesindedir ki, «kanun yolu için 

nereye başvurulacağında yanı lma halinin, başvurmanın hükümsüz

lüğü sonucunu d o ğ u r m a s ı n ı . ö n l e m e k mümkün olabilmektedir. 

Memleketimizin genişliği ve halkımızın ortalama eğitim derecesi na

zara alınacak olursa böyle bir hükmün ne kadar yerinde olduğu ko

layca anlaşı lmış olur* Usu l hükümler i , hukukun uygun şekilde tat

bikini sağlamak ve kolaylaştırmak amacını güttüğünden, insanlara 

has bazı hatalar dolayıaile hukukun ziyama sebebiyet vermemek 

için benzer hükümler in şevki elbette yerinde sayılmalıdır. B i r mü 

ellifin dediği gibi «kanun yollarına müracaat edecek bir şahıs ka

nunu iyi bilmesi yüzünden yanlış bir makama hitap ederek istida 

vermesi o İstidanın reddini icap ettireceği esası kabul edilecek olur

sa, sırf şekli sebebi yüzünden hukukun ihlâli neticesine varı lmış 

olur (Bk . : Ferit Yasa, Ceza Muhakemeleri Usulü Kanununun tâdil

leri hakkında bazı izahlar, Ankara 1937. s. 73)». 

Arzedilen mucip sebepler Yargıtayın muhtelif dairelerince na

zara al ınmış olmak lâzım gelir ki» 239, maddeye, daha ziyade, geniş 

manâ verilmek yolu tutu lmuş idi : Ezcümle Yargıtay 3. Ceza Dai

resi 31/10/1951 tarih ve 4061.6875 sayılı k a r an ile temyizi kabil 

olmayan bir ka ra r için verilen temyiz dilekçesini, bu sebeple reddet

miş fakat böyle bir dilekçenin itiraz dilekçesi olarak kabul edilmesi 

lâzım geldiğini belirtmiş idi (Ka ra r metni için Bk. : Suymen - Er

man-Elbir, Türk İçt ihatlar Kül l iyat ı , Yı l 1951, cilt 2, * 1704). 

Y ine Yarg ı tay 2. Ceza Dairesi, belki de maddeyi çok genişlet

mek suretüe, idarî bir mercie verilen bir temyiz dilekçesini, kanunî 

süresi içinde tevdii şartile, kabul eylemiştir. (2. Ceza Dairesinin 

6/7/1938 tarih ve 9221/1744 sayılı k a r a n ) . 

İmdi böylece yürü tü lmüş olan geniş yorumlama esasına metni

ni yukarıya nak.eylediğimiz kararda uyulmamışt ır . Aksine olarak 

içtihadı birleştirme kararı 293. maddenin şümulünü tahdit etmek

tedir. 

Huk Fak U K . — 50 



Gerçekten, 293. maddenin mutlak gözüken metninde, kabule ş 

yan bir müracaat ta kanun yolunun veya merciinin tayininde hata 

yapması halinde savcının müracaat ın ın hukuki netice husule getir-

miyeceği hususunda herhangi bir sarahat mevcut bulunmadığ ı hal

de Yarg ı tay , savcıların temyiz dilekçeleri için Ceza Usulü Kanunu 

nun değişik 293. maddesinin uygulanamayacağına ... savcıdan ba 

ka temyiz yoluna başvurabileceklerin dilekçeleri için usulün değişik 

293. maddesinin uygulanabileceğine karar vermiştir. 

2 — M u c i p s e b e p l e r i şu s u r e t l e ö z e t l e y e b i l m e k m ü m k ü n d ü r : 

ı 
I 

1° 310. maddenin 1. f ıkrası h ükmü gibi açık ve kesin bir hü

küm karsısında, Hukuk Fakültesini b i t irmiş ve stajdan geçmiş bir 

savcının temyiz dilekçesini h ükmü veren m&hkemeye tevdi edece

ğinde yanı lması BOZ konusu edilemez. 

2° H ü k m ü n kanunda yeri ve yazılışında ilk görüşte savcı ile 

diğer ilgili kimseler arasında bir ayır ım gözetilmemiş bulunmasına 

dayanı larak savcının temyizinde de uygulanması doğru olmaz. Çün

kü, bir kanun hükmünün sadece sözüne dayanı larak amacına aykı

rı şekilde yorumlanması , hukukun genel kural larına uygun değil

dir. 

3° 293. maddede «müracaat edenin hukukunu ihtdl etmez 

sözleri kanun dili bakımından «kişi olarak bir kimsenin sahip oldu

ğu hakları halele uğratmaz» anlamına gelir; savcı ise, ceza dâva

sında kamu görevi yapan bir kimse olarak bir tak ım yetkilere sa

hiptir, fakat kişi olarak işle bir ilgisi yoktur, Binnetice savcının 

halele uğrayacak hakları mevcut değildir, O halde hükmün yazılı

şı da savcılar İçin uygulanmasına elverişli gözükmektedir. 

3 — Kanaat ımızca bu üç mucip sebepten ilk ikisi kuvvetli gö

zükmemektedir. Gerçekten bir hukuk mezunu olan savcının temyi: 

dilekçesini vereceği mercide yanı lmaması icap eder ve böyle bir ci

het düşünülmemek iktiza eder. Netekim yabancı Doktrinde de ge

nel olarak müellifler böyle bir ihtimal ve faraziye üzerinde durma 

mışlardır. Amma fiilen bu nevi durumlar ın tahakkuk eylediği; ko

nu üzerinde bir içtihadı birleştirme k a r an verilmesi zaruretinin oı 

tay* çıkmasından anlaşı lmaktadır . Y ine şu ciheti arzetmek uyguı 

olur ki, Yargı tayın gerekçesi kabul edilecek olursa, Hukuk mezunu 

olan avukat müdaf i in de 293. maddeden faydalanamıyacağı tarzın

da bir sonuca varmak zarureti kendisini ortaya kıyar. 

I 
1-

İ 
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Yine savcıların 293. madde hükmünden faydalanmalarını , mad

denin sözüne dayanmak surettle, iddia eylemenin maddenin amacı

na ne için aykırı olabileceği de anlaşı lmamaktadır . 

Pekâlâ denilebilir k i , savcının bir noktadaki gafleti yüzünden, 

kamu hakk ın ın korunmaması , yani yerine göre cezalandırılma

sı icap eden bir kimsenin cezalandırı lmaması veya cezalandırılma

ması iktiza eden bir kimsenin cezalandırılması gibi bir neticenin hu

sule gelmesi bü tünü İle Ceza Muhakemeleri Usulü Kanununun ama

cına a yk ı n olur. B i r kimsenin akıbetinin, merci tayininde savcının 

yanılması neticesine raptedilmesi kamu vicdanını müteessir eder. 

Bu İtibarla İlk iki gerekçeyi kabule şayan telâkki eylememekteyiz. 

Üçüncü mucip sebep kuvvetü ve maddenin sözüne de uyar gibi 

gözükmektedir. F i l h ak i ka kanunda geçen «müracaat edenin huku

kunu İhlâl etmez» ibaresinin kanun dili bakımından «kişi olarak bir 

kimsenin sahip o lduğu haklar ı halele uğratmaz* manâsına al ınması 

lâzım geldiği ve buna nazaran da savcının halele uğrayacak hakla

rı o lmadığ ı tarzında metinden iştikak eden bir yorum ilk nazarda 

uygun gibi gözükmekte ise de. savcının kamu davasındaki rolünün 

sadece, sanık aleyhinde mahkûmiyet tesisi için çal ışmaktan ibaret 

bulunmayıp ve fakat kanaati mahkûmiyet istikametinde olunca, 

bunu temin için çalışmanın fonksiyonuna dahil buunduğu, yani bir 

bakıma kanunun olduğu kadar sanığın haklarının da müdaf i i vazi

yetinde bulunduğu gözönüne alınacak olursa, hükümler aleyhine 

kanun yoluna gitmek bakımından sanık, müdaf i ve müdahi l ile sav

cı arasında böyle bir ayırma yapmanın ne mertebe yerinde olabile

ceği konusu üzerinde elbette ki durulabilir. 

Biz im düşüncemiz odur k i ; 293. maddede bahis konusu «müra

caat edenin hukuku* İbaresi ile müracaat edebilmek vaziyetinde bu

lunanlara ait sübjekt i f bir hak kasdedilmiş değildir. Burada müra

caat edenin hukuku kelimeleri ile bahis konusu edilmiş olan cihet 

kanun yoluna gidebilmek imkânın ın kaybedilmiyeceği ve kanun 

yoluna gitmenin hukukî neticelerinden, yani hükmün infazını dur

durucu neticelerinden müracaat edenin mahrum hale gelemiyeceği-

dir. 

Bu bakımdan mehaz Alman metnindeki «hukukî durumu değiş

tirmez* ibaresi İle bizim metindeki «müracaat edenin hukukunu ih

lâl etmez» tarzındaki ibareler arasında hükümlerin anlam ve kap

samını değiştirmeye zorlayacak derecede bir farkın mevcut bulun

duğu kanısında değiliz. 

Savcının, sanık lehine olarak da kanun yoluna gidebileceği ka-



bul o lununca, savcının me r c i i n t a y i n i n dek i hatası dolayısîle hük

mün düzeltilmesi imkânı o r t adan kalkacağından, y ine de sanığıı 

hakkı ihlâl edilmiş o l u r ; z i ra h ukuka aykırı hükümlerle mahkûm r 

yete uğramamak her vatandaş için başta gelen haktır . 

Net ice o l a rak , k anunun s a r i h ve is t isna kabulüne müsait 

zükmeyen b i r hükmünü , yer ine göre sanık hakkında da a leyhte nı 

t i ce l e r i n husule gelmesine sebebiyet verebilecek sure t te t a hd i d i ifa

de eden söz konusu içtihadı birleştirme kararına katı lamadığımı; 

açıklamak is ter iz . 

Ord. Prof, Dr. Suthi DÖNMEZE. 

T C K . n u n 159. m a d d e s i — Hukukî varlığını kaybetmiş b i r 
yasama organının t a h k i r i 

T . C . 

Yarg ı tay 

Ceza Genel Kuru lu 

E s a s No. : 27 

K a r a r No. : 23 

Tar i h i : 16/4/1962 
Y A R G İ T A Y K A R A R I 

1) Z/10/1961 gününde Milli B ir l ik Komitesine alenen hakaret etmekti 

sanık Ş. A. mn Türk Ceza Kanununun 159/1 ve 173 sonuncu maddeleri gen 

glnce bir »ene ağ ı r hapsine ve dört ay Ispartada genel güvenlik gözetimi al

t ında bu lunduru lmasına dair Salihli Ağ ı r Ceza Mahkemesinden verilen 29/12 

1961 gün lü h ü kmün yargıtayca İncelenmesi sanık taraf ından süresinde İsten 

meal ve şartının da yerine getiri lmesi üzerine dava dosyası C . başsavcılığın: 

-ıi'. tarihine ve 157 sayılı kanunun 1. maddesine güre 159/1 İle ceza tâyiı 

yolsuz o lduğundan bahisle h ü kmün bozulması ve sanığın tahliyesine karar vı 

rl lmeslt isteğini kapsayan tebllğnameslylc Yargı tay Bir inci Ceza Dalreslı 

verilmiştir. 

2) Yarg ı tay Bir inc i Ceza Dairesince İncelenerek : Türk Ceza Kanuni 

nun 159. maddesindeki Büyük Millet Meclisine hakaretin suç sayılması yası 

ma organlar ını her tür lü tecavüzden korumak maksad ına müs ten i t t i r Gen 

me'haz kanunda mebusan ve Ayan meclisleri denmek suretiyle a y n ayrı yi 

s ama organlar ından bahsedilmiş, İse de, bizde maddenin tedvini sırasında ti 

meclis sistemi car i o lduğundan böyle bir aç ık lamaya lüzum görü ime m ist lı 

Milli Bir l ik Komitesi , Kurucu Meclisin toplantısından sonra da eski 924 tarll 

II Anayasan ın 26. maddesinde Büyük Millet Meclisine mevdu gerek umun 

mahkemelerden veril ip Yarg ı tayca onaylanan, gerek Yüksek Adalet Divanınca 

veri lmiş olan idam cezasına alt hükümler in Lnfnzınn k a m r vermek yetkisini 

tek başına taşıdığından müstaki len BüyUk Millet Meclisi sıfatını hâ iz bulun

muştur . 

Bu İtibarla Mill i Bir l ik Komitesini alenen tahkir suçundan 1&9. maddenin 

uygulanması gerektiği cihetle tebllgnamedekl aksine vak i müta laan ın reddi' 

• 
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ne ka r a r verildikten sonra işin esası incelenerek İ lâmda yazılı sebeplerle mah

keme h ü k m ü n ü n onanmasına 22/2/1962 tarihinde karar veri lmişt ir 

3) Bu ka ra ra karsı C . Başsavcıl ığının 11/4/1962 gününde kaydedilen di¬

lekçe siyle : 

He r nekadar U ) sayılı geçici kanunun birinci maddesinde, Mill i B ir l ik 

Komitesine Büyük Millet Meclisi yetkisi verilmiş ise de. sonradan ç ıkan 157 

sayıb kanunla Büyük Millet Meclisi sıfat ve salahiyeti Kurucu Meclise geçmiş 

bulunmakta ve İtiraz konusu daire i lamının gerekçesinde de yazılı o lduğu Üze

re her türlü tecavüzden koruma maksad ı güdülen yasama organı Kurucu Mec

listir. 

1117 sayıü kanunun birinci maddesinde Milli B ir l ik Komitesiyle Tems i l 

ci ler Meclisinden teşekkül edeceği sarahaten gkkredlmek suretiyle Kurucu 

Meclis, Büyük Millet Meclisi sıfat ve salahiyetini üzerinde toplamı*; ve bu ta 

rihten İtibaren de Milli B i r l i k Komitesinin ( î ) sayılı kanunla kutlandığı tes

ri'! salfthlyetl Kurucu Meclise İntikal eünüj oluyordu. 

Nitekim 9/7/1961 de kabul edilen Anayasa Millî Birl ik Komitesi taraf ın

dan değil. Kurucu Meclis taraf ından kabul edilmiş ve halkoyuna sunulmuştur . 

Suç 2/10/1961 de İşleumiş o lduğuna göre ortada ancak 463. maddeyi İl

gilendiren bir suç bahis mevzu u iken 159. maddenin tathlkında İsabet mü t a 

lâa edl lmekteı o lduğundan bahsiyle it iraz edilmekte keyfiyet Ceza Genel Ku 

rutunda görüşü lüp incelendi. 

Geçici i l ) sayılı kanunun birinci maddesinde O (Büyük Millet Meclisinin 

Teşkilât ı Esas i ye Kanununa göre sahip olduğu bütün hak ve yetkilerin, yeni 

Anayasa ve seçim kanunlar ı drmokrat ik usullere uygun olarak kabul edilip 

buna göre on kısa samanda yapılacak genel seçimlerle yeniden kurutacak olan 

Türkiye Büyük Millet Meclisine İktidarı devredeceği tarihe kadar ) Mlllt B i r 

lik Komitesine Alt olduğu yazılı bu lunmaktadır . 

Sonradan bu kanuna ek mahiyette çıkarılan Kurucu Meclis hakk ındak i 

157 sayıb kanunun birinci maddesinde. Kurucu Meclisin. Milli B ir l ik Komite

siyle Temsi lc i ler Meclisinden teşekkül edeceği açıklanmış, ikinci ve İS. mad

delerinde. Kurucu Meclisin amacı ve yetki leri gösteri lmiş ve diğer maddelerin 

de kanunun taşan lar ın ın görüşme ve kabul usulleri belirtilmiştir. 

Buna gftre Milli B ir l ik Komi tes i Kurucu Meclis kurulduktan sonra da ya* 

sama yetkisini bAlz bir yasama organıdır. 

Gerçi Anayasaya göre Büyük Millet Meclisi. Millet Meclisi ve Senatonun 

bir a r aya gelmesi haline, denilmektedir Ancak. 159. maddenin tedvini sırasın

da meclis tek olduğu halde «Büyük* sıratı, meclisi büyül tmek için kul lanı lmış

tır. Yen i Anayasa hükümler ince Cumhurbaşkan ı seçimi yapı lmadan Devlet 

Başkanına , Cumhurbaşkan ı denmediği halde Devlet Başkanına hakarette 158. 

madde tatbik edilmiştir. 

Kaldı U , daire İ lâmında da işaret o lunduğu gibi Kurucu Meclis göreve 

haşladıktan sonra dahi. gerek umumi mahkemelerce ve gerekse Yüksek Ad ı-

let DlvsmncA verilen Ölüm c**al ı r ın ın infazına ka r a r vermek yetkisi münha

sıran Milli B ir l ik Komitesine b ı rak ı lmış t ı r 

Buna göre Mill i B ir l ik Komitesinin yanarna yetkis i , yeni Anayasa gere

ğince Büyük Millet Meclisinin kuru lduğu tarihe kadar devam etmiş ve Üstelik 



Kurucu Mecliste bulunmayan ö lüm cezalarının İnfazına karar vermek yetki

sini de müstakl lcn haiz bu lunmuştur . 

iki meclis sisteminin kabulünden sonra da gerek yasama organının b 

tününe, gerek bu organları meydana getiren bölümlerden (Meclislerden) birine 

karşı aknen vak i hakaret suçlarında yine 159. maddenin uygulanması gerek

mektedir. 

Sonuç ; İt irazın reddine 1674/1962 gününde oybirliğiyle karar verildi '¬

O l a y 

Kurucu Meclisin teşekkülünü sağlayan 157 sayılı kanunu 

mer'iyete girmesinden sonra, 2/10/1961 tarihinde Mill î B i r l ik Ko

mitesini tahk i r ve tezyif eden Ş. A. mahal l î Ağ ı r Ceza Mahkeme

since mahkûm edilmiş ve 159. maddeye göre verilen bu mahkûmi 

yet kararı , sanık taraf ından temyiz edilmiştir. C . Başsavcısının, 

Millî Bir l ik Komitesinin, 157 sayıh kanunun mer'iyete girmesinden 

sonra, tahkir inin 159. maddeye göre suç teşkil etrniyeceği gerekçe

s i İle h ükmün bozulması talebine karşıl ık, Yargı tay Bir inc i Ceza 

Dairesi, 157 sayılı kanundan sonra dahi, gerçek yasama organını 

M B K o lduğuna ve tahkir inin suç teşkil ettiğine karar vermiştir. 

Başsavcısı, 159. madde İle korunan organın Kurucu Meclis oldu 

iddiasını tekrar layarak, 1. Ceza Dairesinin kararına it iraz etmiştir 

Bu it iraz üzerine meseleyi inceleyen Ceza Genel Kuru lu , 157 sayı" 

kanunun meriyet inden sonra dahi, M B K nın yasama görevi gö 

düğüne ve hu bakımdan, 159. madde hükümlerine göre, M B K ni 

tahkirinin suç teşkil ettiğine karar vermişt i r 

H a l l i g e r e k e n hukukî m e s e l e l e r 

Ceza Genel Kurulunun k a r an ile ortaya çıkan içtihat, ha i l 

reken iki mesele, hukukî problem üzerinde durmaktad ır : 

a ) T C K nun 159. maddesindeki, «Büyük Millet Meclisi» İfa

desinden anlaşılması gereken mana; 157 sayılı kanundan sonra 

M B K nin durumu ve 1Ö61 Anayasasından sonra T C K 159. madde

nin koruduğu mevzu, nedir? 

b> Mevcut Anayasa düzenine göre hukukî mevcudiyeti olm 

yan veya devreni bitmiş yasama organlarının tahkir i suç teşkil 

eder m i ? 

1) Karar ın metni için bk ! Adalet Dergisi , 1962, sayı 11 -12. s. 1323. 
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Ortaya çıkan bu iki hukuki problemin, halli bakımından, çe

şitli kaza organlarının görüşlerini ve kanaatimizi, İki problem için 

ayrı ayrı belirtmeğe çalışacağız, 

Kaıa m e r c i l e r i n i n p r o b l e m l e r i ha l tanı 

I — Birinci problemle ilgili garÜ3İeı 

27 Mayıs 1960 tarihindeki ihti lâl i takiben. 1924 Anayasası 

M B K taraf ından çıkartı lan 1 sayılı kanunla tâdil olunmuş ve bütün 

yasama yetkileri ve sa i r iktidar kuvvetleri M B K da toplanmışt ır 

(raad. 1 ) . Yan i 1 sayılı kanunun 1. maddesi ile M B K Türkiye Bü
yük Millet Meclisinin yetkilerine sahip olmuş ve onun yerini almış

tır. 13/12/1960 tarih ve 157 sayılı, kanunla. «Kurucu Meclis* te

şekkül edene kadar, M B K Türkiye'deki tek yasama organı durumu

nu muhafaza etmiştir. 157 sayılı. «1924 tarih ve 491 sayılı Teşkilâtı 

Esas iye Kanununun bazı hükümlerinin kaldırılması ve bazı hüküm

lerinin değiştiri lmesi hakkındaki 12 Haziran 1960 tarihl i ve 1 sa

yılı geçici kanuna ek, Kurucu Meclis teşkili hakkında Kanun» ile 

Kurucu Meclis kuru lmuş ve bu Meclis, M B K ve Temsilci ler Meclisi 

ad lan alt ında iki organdan meydana gelmiştir. Bu şekilde» Türki

ye'de ilk de f a Parlâmento iki Meclisden teşekkül etmiştir. Buna 

karşıl ık T C K 159. madde, tek meclisli Anayasa düzeni içinde, tek

vin edildiği için iki a y n meclisden bahsetmemiş ve sadece, «Türki

ye Büyük Millet Meclisi» demekle yetinmiştir. 157 sayılı kanun ise, 

iki meclisden meydana gelen «Kurucu Meclisi» kurmuştur . Nitekim 

1961 Anayasası da, 63. maddesinde TBMM nin, «Millet Meclisi» ve 

«Cumhuriyet Senatosundan* meydana geleceğini belirtmiş ve bu 

şekilde çift meclisli Parlâmento sistemi Anayasa düzenimizde yer 

etmiştir. Bu durum karsısında, 159. madde de, Büyük Millet Mec

lisi» denildiğine göre, sadece iki Meclisin birleşmesi ile meydana 

gelen «Kurucu Meclis» veya 1961 Anayasasına göre, «Türkiye Bü

yük Millet Meclisi» mi korunmaktadır . Yan i , tek olarak, «MBK», 

«Temsilciler Meclisi» ne hakaret suç teşkil etmemekte miydi? Şim

di de, «Millet Meclisi» ve «Cumhuriyet Senatosu» nu tahkir suç 

teşkil etmez mi? Bu halde, 159. madde ancak, iki meclisin bir ara

da toplanması, müşterek manâ bakımından tatbik olunacaktır. Bu

na karşıl ık, 159. maddedeki. Büyük Millet Meclisi, İfadesinin Mec

lisleri de kapsadığı ve bu bakımdan gerek senatonun, gerek Millet 

Meclisinin tahkir inin de suç teşkil ettiği de düşünülebilir. 



Ceza Genel K u r u l u , 1. Yargı tay Da i res i ve diğer kaza organ la 

r ı , konunun , had isen in mah i y e t i icabı, daha çok M B K n i n t a h k i r i n i n 

suç teşkil edip etmediği meselesi üzerinde durmuştur . F a k a t varı

lacak o lan sonuç, bugünkü Anayasa düzeni için de t a t b i k o lunabi le

cek t i r . 

Maha l l i Mahkeme, Yarg ı tay 1. Ceza Da i res i ve Ceza Genel Ku 

r u l u , 159. madden in Mec l i s ler i t üm o larak koruduğu, y an i ayrı ayrı 

i k i mec l i s i o lduğu kadar , bütün ha l inde Parlâmentoyu da ko rudu 

f i k r i n d e d i r . Bu sonuca varırken dayandıkları gerekçe şudur : 

a) 159. madde, Yasama organlarını her tür lü tecavüzden ko

r umak maksadına müstenitt ir . Madden in i k i mecl is i ayrı ayrı tas

rih etmeyişi, madde kabu l edildiği v a k i t çift mecl is l i s i s temin mev

cu t olmayışındandır. 

b ) K u r u c u Mec l i s in toplantısından sonra dah i , M B K 1924 

Anayasasının 26. maddesine göre, i d am cezalarının t a sd i k i y e t k i s i 

ne sahip kalmıştır . B u bakımdan M B K müstakillen Büyük Mi l l e 

Mecl is i sıfatını haiz olmuştur (Yarg ı tay 1, Ceza Da i r en i n görüşü) . 

c ) 1 sayılı k anunun 1. maddesi M B K n in 1924 Anayasasın 

göre T B M M n i n sahip olduğu bütün hak ve ye tk i l e re sahip olduğu 

nu be l i r tmek ted i r . 157 sayılı kanunun 1 . maddesinde K u r u c u Mec

l i s in , M B K ve Temc i l c i l e r Mecl is inden meydana geldiği belirtilmiş

t i r . B u du rumda , M B K , K u m c u Mec l is in teşekkülünden sonra dah ' 

yasama ye tk i l e r i ne sahip kalmıştır . Bu bakımdan, M B K n in yen 

Anayasa gereğince Mec l i s teşekkül edene kadar , hukukî varl ığın 

muha faza ettiği muhakkakt ı r (Yarg ı tay Ceza Genel K u r u l u n u 

görüşü ) , 

Yargı tay Ceza Genel Ku r u t u na göre, Yen i Anayasa düzeni İçin

de de, 159. madde Parlâmentonun bütününü koruduğu g i b i , onu 

meydana ge t i ren mec l i s ler in h e r b i r i n i de ayrı ayrı korumaktadır . 

Yarg ı tay 1. Ceza Da i res in i n ve Ceza Genel K u r u l u n u n bu gö

rüşüne karşıl ık, C. Başsavcısı, 157 sayılı kanunla Büyük M i l l e t 

Mecl is i sıfatının K u r u c u Meclise geçtiği ve her tür lü tecavüzden 

korunan muhtevanın K u r u c u Mecl is olduğu f i k r i n ded i r . 157 sayılı 

kanunun 1. maddesi . K u r u c u Mec l i s i n M B K i le Tems i l c i l e r Mec l i 

sinden teşekkül edeceğini be l i r tmek su re t i y l e , Büyük M i l l e t Mecl is i 

sıfat ve selâhiyetinin K u r u c u Mecl isde toplandığını belirtmiş o lmak 

tadır. Art ık bu t a r i hden sonra M B K n i n teşrii ye t k i s i kalmamışt ır . 

N i t e k i m , 9 /7 /1961 de k abu l edi len Anayasa da M B K taraf ından de-
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ğil , Kurucu Meclis taraf ından kabul ve ilân edilmiş, halk oyuna su

nulmuştur . B u bakımdan, 159. maddeye göre M B K değil ve fakat 

sadece Kurucu Meclis korunmaktadır . 

Başsavcının bu düşüncesinin tabii hir sonucu olarak, bugünkü 

Anayasa düzeni içinde de, sadece T B M M nın korunduğunu ve Mil

let Meclisinin veya Cumhuriyet Senatosunun tahkirinin suç teşkil 

etmediğini kabul etmek gerekecektir. 

I I — İkinci problemle ilgili görüşler 

T C K 159. madde, T B M M nin tahkir ve teztifıni cezalandırmak

tadır. Burada, suçun pasif süjesi olan Meclisden anlaşılması gere

ken mâna nedir? Mevcut Anayasa düzenine göre hukukî mevcudi

yeti ka lmamış bir yasama organının tahkir i de suç teşkil eder m i? 

Meselâ, bugün M B K nin tahkiri suç teşkil edecek midir? Ayrıca, 

devresi b i tmiş bir Meclisin tahkir i de suç teşkil edecek midir? Me

selâ, 4. devre T B M M nin tahkiri 159. maddeye göre suç mudur? 

Tetkik eylemekte bulunduğumuz içt ihat açık bir şekilde bu me

seleye temas etmemektedir. Fakat , L problemle ilgili görüşlerden 

bir sonuca varmak imkânı mevcuttur. Yargı tay 1. Ceza Dairesi ve 

Ceza Genel Kuru lu ile C . Başsavcısı, tezlerini savunurken, hep M B K 

nin yasama yetkilerinin mevcut olup olmadığı meselesi üzerinde 

durmaktadır lar . Gene bütün bu kaza organları . 1 sayılı kanunun 1. 

maddesi ile, hiç olmazsa Kurucu Meclis teşekkül edene kadar, M B K 

nin yasama yetkilerine sahip olduğunu belirtmektedirler. Tart ışma 

M B K nin 157 sayılı kanundan sonra da, yasama yetkisine sahip 

olup olmadığ ı noktası üzerinde cereyan etmiştir. Bu tart ışma so

nucunda ise vanlacak nokta 159. maddeye göre M B K nin korunup 

korunmayacağı olmaktadır. Demek oluyor k i , M B K yasama yetki

lerine sahip değilse, yani yeni düzene göre M B K bir yasama orga

nı olmak durumundan çıkmışsa, art ık 159. madde tatbik edilemiye-

caktir . Bü tün kaza organlarının bu noktada oybirliğine vardıkları 

görülmektedir. Tartışma, C. Başsavcısının M B K nin yasama yetki

sinin kalmadığ ı , diğerlerinin ise mevcut olduğu şeklindeki farkl ı gö

rüşlerinden doğmaktadır . Tart ışmaya esas olan. yasama yetkisinin 

mevcut olup olmadığı noktasının tart ışı lması, kaza organlarının, 

yasama yetkisi ortadan kalkan bir organın artık 159. maddeye gö

re korunamıyacağı noktasında birleştiklerini göstermektedir. Bu 

bakımdan, zımnen de olsa, kaza mercileri mevcut düzene göre ya

sama yetkisi olmayan bir organın 159. maddeye göre korunamıya-

cağını kabul etmektedirler. 
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K a n a a t i m i z 

I — Birinci problem hakkında kanaatimiz 

Kanaatimizce, gerek C, Başsavcısının gerek Yarg ı tay 1. Ceza 

Dairesinin görüşleri yerinde değildir. Görünüşde bu İki kaza mer

cii birbirinin tam zıttı iki görüşü savunmaktadır lar . Faka t , bu zıt 

sonuçlara rağmen her ikisi de, hukukî bakımdan yanlış aynı esasa 

dayanmaktadır lar . C. Başsavcısı, 159. maddenin sadece tek bir orga

nı koruduğu ve onu meydana getiren Meclislerin koruma sınırına gir

mediği kanaatindedir. Yarg ı tay 1, Ceza Dairesi de hemen hemen 

aynı görüştedir. 159. maddenin, tek bîr Meclisi koruduğu görüşün

dedir. F a k a t 1. Ceza Dairesi , C. Başsavcısının görüşü aksine, tek 

yasama organın ın M B K olduğu f ikrindedir k i , 157 sayılı kanunun 

1. maddesine açıkça aykır ı bir görüştür , 

C , Başsavcısının görüşü hatal ıd ır : C . Başsavcısı 159. madde 

ile korunan muhtevanın teşrii yetki ler olduğunu kabul ettiği hal

de, M B K nin teşrii yetkilere sahip o lmadığ ın ı ileri sürerek, koru

ma dışı kaldığını belirtmektedir. C. Başsavcısı bü tün teşrii yetkile

rin sırf Kurucu Meclise ait o lduğunu iddia etmektedir ki, bu iddia 

157 sayılı ve 1 sayılı kanun hükümler i muvacehesinde kabul edile

mez. Anayasanın kabulü Kurucu Meclise ait olmakla beraber, Ku 

rucu Meclisinin vasıtası ile yapmaktadır . Kurucu Meclis, M B K ve 

Temsi lc i ler Meclisinin birleşmesinden meydana gelmektedir (157 

sayılı kanun 1. madde) ve Kurucu Meclisin bu iki Meclis dışında bîr 

maddî varl ığı mevcut değildir. Müşterek toplantı dahi bu iki mec

lisin birleşmesi ile teşekkül etmektedir. 157 sayılı kanunun 20, 

maddesine göre, kanunlar, 7. f ıkradaki iht i lâf ortaya ç ıkmadığı 

takdirde, Kurucu Meclisin müşterek toplantısı yapı lmadan ayrı ay

rı iki Meclis taraf ından müzakere edilmekte ve kanunlaşmaktadır . 

B u dahi iki Meclisin ayrı ayrı yasama yetkilerine sahip bulundu

ğunu göstermektedir. Kurucu Meclis şeklinde ortaya çıkan müşte

rek toplantıda görüşülebilecek işler, kanunun 22. ve sa i r maddele

rinde gösterilmiştir. 22. maddenin mefhumu muhalifinden çıkan an

lam, Anayasa ve Kanun yapma yetkisinin tek tek iki Meclise ait ol

duğunu göstermektedir. 22. madde dahi, Meclislerin yasama yetki

sine sahip olduklarına delildir, öyleyse, kanaatimizce Başsavcının 

M B K nin 157 sayılı kanunun kabulünden sonra yasama yetkilerinin 

ka lmamış olduğu şeklindeki İddiaları varit değildir. 

Yarg ı tay L Ceza Dairesi de, 159. maddenin ancak tek bir Mec

lisi koruduğu düşüncesindedir. Buna göre de, yasama yetkisine sa-



hip tek organ M B K dir. Müstakilen BM M sıfatına sahiptir. Bu İfa

de dahi, 1 sayılı ve 157 sayılı kanunun hükümleri karşısında hukuk! 

gerçeklere uymamaktad ı r . MBK , 157 sayılı kanun hükümlerine gö

re ikinci bir meclis, senato görevini görmektedir. Ne Temsilci ler 

Meclisinin, ne de M B K nin müstaki l kanun yapma yetkisi mevcut 

değildir. F a k a t her ikisi de, kanun yapmak bakımından müşterek 

yetkilerini ayrı ayrı kul lanmaktadır lar . Bu bakımdan, M B K nin 

ö lüm cezalarını tasdik yetkisini müstaki l olarak elinde bulundur

ması, yasama yetkilerine tek başına sahip olduğu şeklinde izah edi

lemez. Nitekim, 1961 Anayasamız da, Gensoru yetkisini 89. madde

de müstak i l olarak Millet Meclisine vermiştir. Parlamenter sistem

de yasama organının en önemli denetim yollarından biri ve yasama 

görevinin mü temmim cüzü olan gensoru yolunun sadece Millet Mec

lisine tan ınmış olması karşısında. Senatonun yasama yetkisine sa

hip bulunmadığ ı iddia ecıebi l i r mi? ö l ü m Cezasının tasdik yetki

sinin müstaki l len M B K ne ait oluşu bir özel hükmün sonucu sayı

labilir. 157 sayılı kanunun 41. maddesi, 157 sayılı kanunun iptal et

t iğ i hükümler i belirtirken, 1 sayılı kanunun 6. maddesinin son f ık

rasını saymış ve maddenin 6. f ıkrasındaki tasdik yetkisine dokun-

mamışt ır . Böylece de. Yüce Divanca verilecek ölüm cezalarım tas¬

dik yetkisini M B K ne bırakmıştır . Kanaatimizce, sa ir ö lüm cezala

rının tasdiki yetkisi gene her iki meclise aitti. 157 sayılı kanunun 

18. maddesi, bütün yasama yetkilerine. Temsilci ler Meclisini de or

tak kılmıştır. Bu bakımdan M B K ni tek ve yegâne yasama organı 

olarak tan ımak. Temsi lc i ler Meclisinin hukukî varlığını yok eder. 

Kurucu Meclisi de, sırf M B K den ibaret saymak gibi bir duruma 

sokar. Yarg ı tay 1. Ceza Dairesinin vardığı bu sonuç, 1924 Anaya

sasını tamamlayan 1 sayılı kanunla birlikte mütalâası icap eden 

ve bir Anayasa metni olan 157 sayılı kanunun açık hükümlerine ay

kırıdır. 157 sayılı kanunun L maddesi, Kurucu Meclisin, MBK ve 

Temsi lc i ler Meclisinden teşekkül edeceğini açık bir şekilde belirt

miştir . 157 sayılı kanunun, 1924 Anayasasını tadil eden 1 sayılı ka

nuna ek kanun olduğunu isminde dahi belirtmektedir. Bu durumda. 

Anayasanın muhtelif hükümleri şeklinde düşünülmesi icap eden 

157 sayılı kanun Anayasa hükümlerinden mürekkeptir ve böylece 

de Temsi lc i ler Meclisine verilen yetkiler kaynağım Anayasadan al

maktadır . Temsi lc i ler meclisine yasama yetkileri Anayasaca veril

miş t i r ve M B K yi müstaki l yasama yetkilerine sahip görmek yer

sizdir. 



Aşağıda hukukî esaslarını göstereceğimiz gibi. Kurucu Mec

lisin teşekkülünden sonra, demokratik hayatın yeniden doğuşuna 

kadar olan süre içinde, iki meclis ve birlikte olarak Kurucu Meclis 

yasama yetkilerine sahip olmuşlardır ve bu bakımdan her iki mec

lisin ayrı a y n olduğu gibi, Ku rucu Meclisin de tahkir ve tezyifi 

T C K 159. maddeye göre suç teşkil etmiştir. B u bakımdan, Ceza Ge

nel Kurulunun her üç organı da koruma mevzuu olarak gören - ka

rarda bu husus açık olarak belirt i lmiyorsa da zımnen bu sonuca 

varılıyor.- görüşü yerindedir. Yalnız arada şu noktayı belirtmek 

gerekir ki. Genel Kuru l da, ö lüm cezalarının M B K ne ait oluşunu, 

vardığı sonucun bir delili olarak ileri sürmüştür . Halbuki yukarı

da da bel irt t iğ imiz gibi, sırf bu nokta, varı lan sonuç bakımından bir 

önem İfade etmemektedir, öneml i olan her iki Meclisin de, kanun 

yapma yetkisine sahip bulunuşudur. 

Geçici devre bakımından çıkan iht i lâf , halen mer'i Anayasa 

düzenimiz bakımından da önemli bir konudur. Zira , 159. madde bir 

değişikliğe uğramamışt ı r . Esk iden o lduğu gibi» sadece Büyük Mil

let Meclisi tabirini ku l lanmaktadır . Anayasamızın kurduğu temel 

siyasî kuruluşa göre ise, yasama organı Cumhuriyet Senatosu ve 

Millet Meclisi ad ım taşıyan iki meclisden teşekkül etmektedir. 961 

Anayasası, »Cumhuriyet in temel kuruluşu» başlıklı Üçüncü kısmı

nın, birinci bö lümü olarak «Yasama» yı kabul etmiş ve 63. madde

sinde, Türkiye Büyük Millet Meclisinin, Millet Meclisi ve Cumhu

riyet Senatosundan meydana geleceğini belirtmiştir. 64. maddede 

de, Türkiye Büyük Millet Meclisinin yetkilerini saymıştır. Bu mad

dede yasama yetkileri toplu olarak belirtilmiştir. F a k a t bu yetkiler 

sonuç olarak Büyük Millet Meclisine ait olmakla beraber, Cumhuri

yet Senatosu ile Millet Meclisi taraf ından ayrı ayrı kul lanı lmakta 

ve bu tasarruf lar ın birbirine uygunluğu halinde, Türkiye Büyük 

Millet Meclisine izafe edilecek bir şekilde kesinleşmektedir. Diğer 

bir deyişle, 64. maddenin, meselâ, kanun yapmak yetkisinin Büyük 

Millet Meclisine ait o lduğunu belirtmesi, tek tek meclislerin yasa

ma yetkisine sahip olmadıklar ı şeklinde açıklanamaz. Millet Mecli

si ve Senato karar alma yetkilerine sahip ve Büyük Millet Meclisi

ni meydana getiren birer cüz olarak yasama yetkilerine sahiptirler. 

Büyük Millet Meclisine münhasır olan yetkiler, 66., 92. maddelerde 

gösterilmiştir. Bunun dışında kalan hallerde, her iki meclîsin ayrı 

ayrı yasama yetkilerini kullanacağı belli olmaktadır . Meselâ, kanun 

yapma yetkisi bakımından 92. madde, her iki meclisin ayrı ayrı ka

nunu görüşme durumlarını tesbit etmiş bulunmaktadır . Sadece iki 
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Meclis arasında iht i lâf çıkması halinde, Millet Meclisinin kararla

rına bir Üstünlük tanınmışt ır . 

1961 Anayasasının yasama organı anlayışına göre de, her iki 

meclis ve t üm olarak Büyük Millet Meclisi yasama yetkilerine sa 

hiptir ve 159. maddenin koruma alanına, her üç hukukî değer de 

dahildir. 159. maddede, Türkiye Büyük Millet Meclisi tabiri kulla

nıl ırken, bir organ, bir kalıp olarak Yasama organı göz önünde bu

lundurulmuştur ve bu organ korunmuştur. Organ ne şekilde teşek

kü l ederse, o 159. maddenin koruma alanına girecektir. Türkiye 

Büyük Millet Meclisi tâbiri bir özel isim olarak kullanı lmış değil

d i r ; yasama yetkilerini kullanan mercii göstermek için ifade edil

miştir . Kanunumuzun sistemi de bunu gösterir. Kanunumuz daima, 

icra organı, devlet reisi ve yasama organı aleyhindeki fiilleri ceza

landırmıştır . Nası l icra organı ne şekilde teşekkül ederse etsin, bu

na tecavüz suç teşkil ediyorsa, yasama organı da, teşekkül tarzı ne 

olursa olsun korunmaktadır . Ceza kanunu, gerek yasama gerek ic

ra organının teşekkül ediş tarzı bakımından bir hüküm koymamış 

ve bu konuda Anayasanın tanzim tarzı ne olursa olsun, organları 

korumuştur. 1961 Anayasasına göre, yasama organı çift meclisden 

teşekkül ett iğine ve bu iki meclis Anayasa tarafından açık olarak 

yasama yetkileri ile yükümlü organlar olarak kabul edildiğine gö

re, 159. maddenin her iki meclisi de koruduğunu kabul etmek zo-

runluğu mevcuttur. 159 maddedeki Türkiye Büyük Millet MecUsİ 

tâbir in in isim olarak kul lanı ldığını ve sadece Türkiye Büyük Millet 

Meclisi ad ım taşıyan organların korunduğunu kabul edecek olur

sak, yasama organı tüm olarak bu ismi taşımadığı takdirde, yasa

maya karşı girişilecek tecavüzlerin cezalandırılmamasını da kabul 

etmek gerekecektir. Meselâ. 1961 Anayasası yasama organı için, 

Türkiye Büyük Millet Meclisi tâbiri yerine, Parlâmento tâbirini 

kullansaydı, t üm olarak yasama organı koruma dışı mı kalacaktı? 

Tabiat iyledir k i , bu sonuç kabul edilemez. Bu durumda 159. mad

denin yasama organım, isimden ve kuruluş şeklinden mücerret bir 

şekilde, koruduğunu kabul etmek zorunludur. 

159. maddemizin hukukî ve f ikr i esaslarım incelediğimiz vakit 

de, aynı sonuca varmamız gerekmektedir. Doktrinin ve İtalyan tem

yiz Mahkemesinin açık bir şekilde kahul ettiği gibi. yasama orga

nını meydana getiren şahıslardan mücerret olarak, organının pres

t i j ve şerefi korunmaktadır . Organ fonksiyonu İçinde bir bütün ola

rak ve onu meydana getiren şahısların dışında bir bütün teşkil et-



m e k t e d i r J . Ko r u n an mevzu, bu f onks i yon ve manevî şahsiyet o l 

mak t ad ı r 3 . 146. madde, yasama fonks iyonunun yer ine g e t i r i l e b i l 

mes in i , y an i f onks i yonun işleyişini koruduğu halde, 159. madde 

f o nk s i yonu i c r a eden organı ve dolayısıyla f onks iyonun şeref ve 

hays iye t i n i korumaktadır* . Fonks iyonun i c r a tarzının t e nk i d i suç 

teşkil etmezken, bu f onks i yon l a r sebebiyle Mecl is in şeref ve i t i b a 

rının zedelenmesi suçu meydana g e t i r i r * . İtalyan d o k t r i n i , suçun 

görülen f onks i yon sebebiyle Mec l i s le r in t a h k i r i sonucunda doğaca

ğını çoğunlukla kabu l e tmek t ed i r " . Yen i İtalyan D o k t r i n i de aynı 

görüş ted i r 7 . İtalyan Ceza Kanununun (1930) 290. maddesi , i c ra 

ve yasama organlarının t a h k i r i n i b i r l i k t e tansım etmiştir ve bu 

madden in Anayasaca o rgan l a ra verilmiş bu lunan fonksiyonları göz 

önünde bu l undu ra rak , organların şeref ve hays i ye t i n i koruduğu ka 

bu l e d i l m e k t e d i r M a h i y e t i ne o lursa o lsun Anayasa organları h i 

maye e d i l m e k t e d i r 0 . Manz in i , f a i l i n hem Senatoya ve hem de Mec

l i s i t a h k i r i ha l inde b i rden faz la suç olduğunu ve suçların içt ima ede

ceğini kabu l e tmek ted i r " . B u da gösteriyor k i , her yasama y e t k i s i 

n i ku l l anan organın t a h k i r i ,gördüğü f onks i yon icabı suç teşkil e t 

mek ted i r . 

159. madden in hukukî esası yukarıda belirttiğimiz g i b i tezahür 

edince, Yasama Organını meydana ge t i ren her mecl is hukukî b i r 

değer taşır ve t a h k i r i suç teşkil eder. N i t e k i m , Türkiye Büyük MU-

2J It . Tem . mah. nin 16 Ocak 1952 tarihl i k a r a n , bk. Giust. Pen. 1952» 

İT. col. 640. 

3) JMPALLOMENly I I códice pénale İllustrato, FLrenze 1690, vol. H , 84. 

4 ) CRESPOLANI, Del delltti conlro I potcrl dello atato, Suppl, RİV, Perl. 

vol. VTJ, 79. 

5 ) İ ta lyan Tem, Mahkemesinin 20 Mart 1S92 tarihli karar ı iRto. Pen, 

X X X V I , 38) , 

6} Nitekim, Meclisin adli fonksiyonları İcabı tahkir ve tezyif edilmesinin 

suç teşkil edip etmiyccegi hususu uzun boylu tartışılmıştır. B u konuda bk. ; 

FLORIAN, Del delüt i contro la Sieurezza dello stato. Trattato di dirltto pé

nale İT/1. Milano, 427 -CRESPOLANI, 81- TUOZZI, Corso di Dirltto Pénale 

Napoli, vol. I I , 80. 

7) 8ABATÍNÍ, I delittl contro la personalfta dello fitato. nel Códice Pé

nale ll lustrato deli Conti, vol. I I , 197, 198. 

8) SALVATORE G!ALLOMBARDO, I n tema di vilipendio del Governo, 

11 Foru Puııult 1951, I I , cul 9 • A y m lıuaua 1930 i ta lyan Ceza Kanunu hakk ın 

daki vekâlet Raporunda da belirt i lmiştir ! bk. Re l . Mtn. Sul prog. def, dl un 

nuovo códice pénale, L av . Pre. Vol. V / I I , 79. 

9) MANZINI, Trat tato dl dirltto pénale Italiano, Vol. V I , Toríno 1950, 511. 

101 MANZINI, 515. 
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Let Meclisi, Anayasanın sarahaten belirttiği hususlar dışında, bir 

yetki sahibi değildir. Yasama faaliyeti gerçekte tek tek meclisler 

taraf ından ifade edilmektedir Bu konuda italyan Anayasasının 55. 

maddesinde açık hüküm mevcuttur. Biz de, bu konuda açık bir hü

k üm olmamakla beraber, Anayasanın yasama yetkilerinin kullanı

lışını tanzim etmiş ve bu yetkilerin hangi hallerde birlikte oturum

da kullanı lacağını tesbit etmiştir. Bu durumun dışında kalan haller

de, T B M M müşterek oturum yapıp yasama yetkisi kullanamaz. Bu 

da gösteriyor ki, yasama yetkileri esas itibariyle iki meclise veri l

mişt ir . 159. maddede görülen fonksiyonu ve bu fonksiyon sebebiy

le Meclisin şeref ve haysiyetini koruduğuna göre, kullanılan tâb i r 

ne olursa olsun, gerek Senatonun gerek Millet Meclisinin ve gerek 

T B M M nin tahkir i müstaki l suç teşkil edecektir. Parlâmanter Ko

misyonların tahkir inin suç teşkil etmeyişi, aksi bir delil olamaz. 

Komisyonlarla, Meclisler arasında fark vardır. Komisyonlar müs

takil ve devamlı bir yapıya sahip olmadıkları gibi, asli yetkileri de 

mevcut değildir. Bunun dışında, kesin karar alma yetki len de yok

tur Buna karşılık, Meclisler müstaki l , asli ve karar alabilme yet

kilerine sahip oldukları gibi, T B M M nin hukukî varlığı dışında da 

bir varl ığa sahiptirler. 

Netice olarak, T B M M nin dışında Cumhuriyet Senatosunun 

Millet Meclisinin tek tek tahkirinin dahi 159. maddemize göre suç 

teşkil ettiği kanaatindeyiz. 

I I — ikinci problem hakkındaki kanaatimiz 

Yukar ıda bel irtt iğimiz gibi, kaza organları bu ikinci nokta üze

rinde uzun boylu durmamışlardır . Bununla beraber, M B K nin yasa

ma yetkilerinin mevcut olup olmadığının tartışı lması. Yasama yet

kisi kalmayan bir organın artık konmam lyacağı kanaatinin, kaza 

organlarınca benimsendiğini göstermektedir. Mesele, bilhassa bu

günkü hukuk tatb ikat ımız bakımından önem taşımaktadır. 1924 

Anayasasının kurduğu s iyasi düzen ve onu takiben 1 sayılı kanu

nun yarat t ığ ı geçici devre son bulmuş ve yeni bir Anayasa düzeni 

kurulmuştur . B u durumda, 27 Mayıs 1960 yılına kadar olan teşrii 

devrelerin ve hukuki varlığını kaybetmiş bulunan M B K nin. Tem

silciler Meclisinin ve kurucu meclisin tahkir i 159, maddeyi ihlâl 

edecek mid ir? 

11) MANZINI, 516 



Yukar ıda belirtt iğimiz g i b i , 159. madde, yasama fonksiyonları

nı ve bu fonksiyonları tems i l eden organın manevî şahsiyetini ko ru 

maktadır . B u du rumda , kanaat imizce , f onks iyonu kalmamış b i r o r 

ganın t a h k i r i suç teşkil e tmeyecekt i r . N i t e k i m bu f i k i r İtalyada ör

neğini ve tatbikat ını bulmuştur. 14 Ey lü l 1944 t a r i h ve 288 sayılı 

D. L . kadar , G r an Consig l io del Fascismo da 1930 kanunun ko r uma 

sahasına g i r i y o r d u ve bu t a r i h t e n sonra feshedi len bu mec l is ler ko

r u m a sahası dışında kalmışlardır Aynı şekilde, «Camera dei fasci 

e delle corporazioni» h u k u k i var l ığ ım kaybe t t i k t en sonra ko ruma 

sahası dışında kalmış lardır 1 , 1 . B u örnekler de göstermektedir k i , 

b i r yasama organının 159. maddeye göre h imaye görebilmesi için, 

aktüel Anayasa düzenine göre b i r hukukî varl ığının mevcud iye t i 

şarttır. Bu du rumda , h ükmü kalmamış yasama organlarının h ima

ye görebilmesi, ancak özel hükümlerin mevcud iye t ine bağlıdır. N i 

t e k i m yeni İtalyan Ceza Kanununun 290. maddesi , 1 1 Kasım 1947 

t a r i h ve 1317 sayılı kanun la tâdi l edilmiş ve K u r u c u Mec l i s in t a h 

k i r i de suç o la rak kabu l ed i lmiş t i r 1 1 . Bu hüküm halen mevcudiye

t i n i muha faza e tmek ted i r . D o k t r i n , ancak bu hükmün mevcud iye t i 

ha l inde, k u r u c u mec l is in 290. maddeye göre korunabileceğini kabu l 

e tmekted i r . Y an i , bu özel h üküm olmasa, hukukî hükmü kalmamış 

k u r u c u Mec l i s in korunması imkânı da olamazdı ]\ 

Sadece şu nok t aya işaret e tmek i s t i yoruz : devresi b i tmiş olsa 

dah i , aynı Anayasa düzeni içindeki geçmiş b i r Mec l i s i t a h k i r suç 

teşkil eder. Meselâ, 1961 Anayasa düzeni içinde teşekkül etmiş bu

lunan bugünkü, T B M M y i t a k i p edecek o lan gelecek devre sırasın

da , bugünkü devren in t a h k i r i suçtur. Z i r a , «istimrar» prens ib i ica

bı, devre le r in değişmesine rağmen, tek b i r manevî şahsiyet mevcut 

t u r . B u bakımdan, şahsiyet, Anayasa düzeni değişene ve Mecl is 

hukukî varl ığını kaybedene kada r devam eder. Bu bakımdan, Man-

z in i ' n i n , ancak ha l i f aa l i ye t t e o lan mec l is in t a h k i r i n i n suç teşkil 

edeceği şeklindeki görüşüne katı lmıyoruz ı n . Bugün için, 1960'a ka 

dar o lan Mec l i s le r in , M B K n i n , Tems i l c i l e r Mec l i s in in ve K u r u c u Mec

l i s i n t a h k i r i suç teşkil etmezse de, bunun sebebi, artık yen i düzene 

12) MANZINI, Ö12. 

13) MANZINI, 516. 

14) B u konuda bk. : Roma Mahkemesinin Mart 1Ö4S tarihl i k a r a n . 

15) MANZINI, &14. 1B50 tarihli Plcclont projesinde, taı. maddede, bu 

hükmün , yani Kurucu Meclis tâbir inin ç ıkarı lması istcnmlsse de. bu proje ka

bul edi lmemiştir . 

16) MANZINI, 516. 
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göre bu mecl is ler in hukukî şahsiyetlerinin kalmayışıdır. A m a aynı 

düzen içindeki Mecl is tek b i r varlık ha l indedir . Devreler değiştikçe 

değişen husus, Mecl is i meydana get i ren şahıslardır. Suçun konusu 

da, şahıslar olmayıp fonks iyon ve h u k u k i varlık olduğuna göre, 

devre ler in değişmesi, aynı düzen içindeki b i r eski devren in t ahk i 

rinin suç olmamasına sebep teşkil etmez. 

A d a m öldürme — A s k e r i Ceza H u k u k u n d a t a h r i k 

T . c . 

kerl Yarg ı tay Daireler Kuru lu 

E s a s NO. : 3506 

K a r a r No. : 10 

Tar i h i : 1/2/1963 

A S K E R İ Y A R G I T A Y K A R A R I 

Kasten Üstünü ö ldürmek «uçundan maznun hakkında Tüm, 

K. ligi As . Mahkemesince verilen ve As . C . K_ nun 91/4 ve T C K . nun 31, 33 ve 

51/1 inci maddelerine müetcnld mahkûmiyet kararını maznun temyiz etrcUıj 

olması sebebiyle bu hususta As . Yarg ı tay 1 İnci Ce ta Dairesinin 962/3393 sa

yılı İ lamı ile h ü k ü m bozulmuş olduğundan, bu d e f a Başsavcılık tararından 

mezkûr daire karar ına it iraz edildiğinden dava dosyası daireler kuruluna gel

miştir. 

UstU bulunan Onb. . . . . . . . . . k&aten Öldürmek suçundan sanık er 

Tüm. K. ligi A a Mah. sinin 32/8/1Ö62 gün ve 962/456-181 esas sayılı k s r a n 

İle As , C .K . nun 91/4 ve T . C . K . nun R / 1 inci maddeleri gereğince neticelen 

müebbet ağ ı r hapis cezasına mahkûm edilmiştir. H ü k ü m İlgililerce temyiz 

edildiğinden ve esasen Ke sen temyize tâbi olduğundan l .C.D. sinin 12/12/1962 

tarih ve 962/3506-3393 esas sayılı İ lâmının 3 üncü maddesi ile (maktulun ko-

ji.ıjş önünde sanığa karsı vAki hakareti ve sopa İle yüaüne vurması olayı ye

rine, daha Önce futbol sahasındaki hakaretinin mahkemece tahrik olarak ka 

but edilmesinde isabet bu lunmadığ ı ) noktasından bozulmuştur. As . Yarg ı la 

Başsavcıl ığı mü süet suçun tahriki müteak ip hemen İşlenmediğinden ve binaen 

aleyh hadisede tahrik bu lunmadığ ından bahisle 17/1/1963 tarihli tebllgname 

İle meşkûr daire karar ına İtiraz ettiğinden ve bu İtirazın kanuni müddet İçin

de yapıldığı anlaşı ldığından dosya bittetklk G m ıjı Düşünüldü : 

Cezayı azaltan scbeblcrden olan ve T C K , nun 61 inci maddesinde yer 

alan tahrik, fail in öfke ve hiddetini mucip olmak, huzur ve sükûnetini bozmak

tır. Buna göre, haksız tahrikin husule getirdiği gazap veya çedit elemin ceza

da kanuni tahfif sebebi olabilmesi İçin fail in suçu bu gazap veya qedit elemin 

yani psikolojik buhranın < tesiri alt ında \ bulunduğu bir sırada islemiş olması, 

tahrik ile ful arasında sebebiyet a lâkasın ın mevcut bulunması şar t t ı r Bundan 

Ruk Ftk V K — » I 



da anlaşı l ıyor k i , fiilin tahriki mü teak ip hemen islenmesi l âz ım değildir. Hak

sız tahrikten uzun zaman sonra dahi fail ruhi buhran İçinde bulunabileceğin

den 51. maddenin tatbiki kanuna uygun olur. Ancak, kanunda gerek psikolo

j ik buhranın süresi hakk ında bir kıstas bu lunmadığ ından buhran halinin deva

m ın ı ve haksız tahr ik in çeşidini suçlunun psikolojik yapısına ve hâdiseye göre 

hakim tâyin ve takdir eder. Haksız tahrik konusundaki bu umumi kaide As . 

C . K . nun 92 ncl maddesi ile değişt ir i lmemiş, ancak kaidenin vus'at ve şümu

lü daralt ı lmışt ır . B i l fa rz 92. maddede tadat olunan suçlardan dolayı tut hak¬

kında T.CK. nun SJ. maddesinin uygulanabilmesi için üaf tara/tndan vaki hak-

sis tahrikin « i ç teşkil etmeai »w afifin t e pk İtrinin ani ulmma şarttır. F i lhak ika 

92. maddede yazılı (hemen) tâbir i anlyet ifade eder. Faka t haksız tahrik pren

sibinin vuslat ve şümu lü karşısında bu tâbir i (derekap) şeklinde anlamaya İm

kân yoktur. Burada müh im olan nokta haksız tahrike maruz kalan astın psi

kolojik buhran İçinde bulunması ve buhran zai l olmadan suç İşlemesidir. Hâ

disemizde futbol sahasında vuku bulan olayı koğuş Önündeki hâdise takip et

t iğine ve koğuş önünde mak tü l Onh. gal iz küfür ler savurarak sanık erin su 

rat ına sopa İle vurduğuna ve sanık bu hakaret ve darbelerin husule getirdiği 

gazap veya şedit elemin tesiri a l t ında bu lunduğu bir sırada (hemen) denebi

lecek kadar kısa bir zaman zarf ında müsnet suçu işlediğine ve f i lhak ika bü

t ün o lay lar ik ibuçuk saat içinde başlayıp sona erdiğine nazaran. Başsavcılı

ğ ın suçun tahkir i müteak ip (hemen) işlenmediği ve blnnetlce mahkemece hak

sız tahr ik in kabulünde isabet bu lunmadığ ı yolundaki it irazı yerinde görü lme

miştir. Ancak, gerek futbol sahasındaki hadise ve gerekse koğuş önündeki 

olay gerekçeli hükümde izah ve birl ikte mü t a l â a olunarak mahkemece adi tah

rik şeklinde kabul ve takdir edildiğine göre daire kararının h ü k m ü n bozulma

sına dair k ısmında isabet görü lmemiş ve Başsavcıl ığın itirazı yalnız bu yönden 

varit bu lunmuştur . B u itibarla ve As . M.U.K. nun 244/2 ncl maddesine tevfi

kan Daire karar ın ın 3 f ıkrasının kald ır ı lmasına ve bu suretle mahkeme

ce müt tehaz mahkûmiye t h ükmünün onanmasına oyçokluğu ile k a r a r veri l

di ı. 

O l a y 

B i r er, üstü bulunan onbaşıyı, kendisine hakaret etmesinin do

ğurduğu gazab ve elemin tesir i alt ında ö ldürmüştür . 1. Ce2a Daire

s i , f i i l in işlenmesinden önce tahakkuk eden bu tahr ik edici olayı, 

tahrik teşkil etmiyecegi gerekçesi ile reddetmiştir. L Ceza Dairesi¬

ne göre, ilk mahkeme esas tahrik teşkil eden olay yerine bir başka 

olayı tahrik teşkil eden olay olarak kabul etmiştir. 1. Ceza Dairesi 

k a r an ile, prensip olarak tahrikin mevcudiyetini kabul etmiştir, 

aşsavcı İse, 1. Ceza Dairesinin kararına olayda tahrik bulunmadı

ğı sebebi ile it iraz etmiştir . Ona göre, tahrik teşkil eden olay ile 

1) Bu ka r a r ve muhalefet şerhi için bk. : İ lmi ve Kaza l iç t ihat lar Der

gisi, Temmuz 1963. sayı 31. s. 22B4 - 2287. 
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suç aynı anda işlenmemiştir. Daireler kurulu ise, Askerî Ceza Hu

kukunda dahi, tahrik teşkil eden olay ile suçun aynı anda tahakku

kunun şart olmadığı kanaatindedir 

H a l l i g e r e k e n h u k u k i mese le 

Tahr ik teşkil edici f i i l bir suç mu olmal ıdır? Tahr ik teşkil edi

ci fiille reaksiyon olan suç'un ne zaman içinde ikaı gereklidir? 

Kaza m e r c i l e r i n i n ha l tarzı 

Tahr ik teşkil edici fiilin bir suç olması hususunda sadece Dai

reler kurutu kanaatini belirtmiştir. Buna göre, tahrik teşkil eden 

fiilin suç olması gerekl id ir Gerekçe olarak herhangi bir husus gös

terilmiş değildir. Sadece bir tahminde bulunabilir : daireler kurulu, 

A S C K nun 92. maddesinin son fıkrasına dayanarak bu sonuca var

mış o labi l i r Gerçekten, 92. maddede, «Birinci f ıkradaki tahriki ya

panlar tahrikin nev'i ve mahiyetine göre 116, 117 ve 118 inci mad

delerde yazılı cezalarla cezalandırılır» h ükmü yer almıştır. Tahmin 

ediyoruz ki, Daireler kurulu bu hükme dayanarak, tahrik edici fii

lin suç teşkil etmesini aramaktadır . 

Tahr ik teşkil eden fiille, suçun işlenme zamanları bakımından 

ise, çeşitli kaza mercileri aynı görüşü savunmam aktadır lar : 

a ) Yarg ı tay 1. Ceza Dairesi , ilk mahkeme ve daireler kurulu, 

reaksiyon teşkil eden suçun, tahrik teşkil eden fiilin yaratt ığ ı gazap 

ve elemin tesiri altında işlenmesini yeter görmüşlerdir A S C K 92. 

maddede geçen, *hemen» tâbiri , suçun derakap işlenmesi şartını 

göstermektedir Hemen tâbirinden maksat, fi i l in gazap ve elemin 

tesiri alt ında işlenmiş olmasıdır. Haksız tahrikten uzun müddet son

ra dahî, fail ruhî bir buhran içinde bulunabilir. Bu buhranın devam 

edip etmediğini ise hakim takdir edecektir. T C K da mevcut tahrik 

haline nisbetle, A S C K tahrik durumunu daraltmış ise de, yine de 

derakaplığı aramış deği ldir ; sadece, tahrik teşkil eden fiille, suç 

arasında uzunm üddet geçmesini önlemek istediği söylenebilir. 

b) Asker ! Yarg ı tay Başsavcısı ile Daireler kurulundan kara¬

ra muhalif kalan bir üye ise, suçun, tahrik teşkil eden fiille hemza-

man olmasını aramaktadır lar . Muhalif üyeye göre, haksız hareketin 

yaratt ığı ani buhran içinde suçun İşlenmesi şartt ır; bu da bir ani-

yeti ifade eder. Kanunun maksadı üstleri, ast lara karşı korumaktır . 

Bu bakımdan, hemen tâbir i buhranı ifade eder. Buhran ise, ani olan 

ve gazap ve şiddete nazaran devamsız olan bir durumdur. 



Asker i Yarg ı lay ın , Askerî Ceza Hukukunda tahrik konusunda 

vardığı sonuçları ikiye ayıracak olursak, bu iki nokta hakkındak 

kanaatimizi de ayrı ayrı belirtebiliriz. 

a ) Yarg ı tay , Askerî Ceza hukukunda bir fi i l in tahrik teşki 

edebilmesi için fi i l in suç olmasını şart görmektedir. Kanaatimize 

bu görüşe yargıtay, A S C K nun 92. maddesinin son f ıkrasına v 

maddedeki, «Bir âmi r veya mafevk, asker i nizamlara ve askerl i 

kaidelerine mugayir muamelede bulunmak yahut makam ve mevki

inin salâhiyetini tecavüz etmek suretiyle» cümleciğine dayanmak 

suretiyle varmıştır . Asker ! yargıtay'a göre, bu şekilde yetki sui 

timali, 116, 117 ve 118. maddelere göre suç teşkil etmelidir ki tah 

r ik edici mahiyet teşkil etsin. Aks i takdirde, fiilin tahrik edici ma 

hiyeti kabul edilse dahi, reaksiyon teşkil eden suçu işleyen kimse 

nin cezası tahrik sebebi ile indirilmeyecektir. 

İşbu şekilde özetleyebileceğimiz Asker i Yarg ı tay ' ın görüşün^ 

doğru bulmadığ ımız ı belirtmek isteriz. Gerçekten Asker ! Ceza Hu

kuku ile sivi l Ceza Hukuku arasında bir takım fark lar mevcuttu 

ve netice olarak da, bazı diğer müesseseler gibi, tahrik bakımında 

da iki kanun arasında fa rk la r mevcuttur. Askerî Ceza Kanunu bi 

hizmetin ihlâl i durumlar ın ı cezalandırdığı ve disiplinin temini b 

sistem içinde şart o lduğu için bu fa rk la r normaldir. Muayyen aske 

r! vazifeler karşısında suç işleyen kimselerin sorumluluklar ı dah 

ağ ı r mahiyet taşır-. Buna rağmen, bazı genel hukuk prensipleri v 

müesseselerin mant ık î esası bakımından farkl ı laşmalar olamaz. Ni 

tekim tahrik müessesesi bakımından da, A S C K tahrik müessesesi 

nin tahrik alanını darlaşt ırmış ve belirli suçlar için tahriki kabu 

e tm iş t i r 3 . Bunun dışında da, tahrik edici fii l lerin de vasıflarını tâ 

yin etmiştir. Tahr ik teşkil edici fi i l lerin, askerlik hizmetinden d 

ğan yetkilerin suistimali suretiyle ortaya çıkması gereklidir. K a 

naatimizce, A S C K , sivi l ceza kanununda olduğu gibi, haksız tahrik 

tâbir in i kul lanmakla yetinmemiş ve bir fi i l in ne zaman haksız ola

cağını da tâyin eylemiştir. İç hizmet kanunu, asker! nizamdan mak

sadın ne o lduğunu belirtmiştir. Bu bakımdan, tahrik teşkil edici 

fi i l in, bir kanun, talimatname veya talimata aykırı olması ye ter 

2) CIARDI, Istltuzlonl dt dlritto pensle milltare. Roma, 346. 

3) Nitekim İ ta lyan Sulh zaman lan için Asker i Ceza Kanunu dahi. 49. 

maddesinde tahrik durumunun tatbik edilebilmesi İçin. İslenen auç bak ımından 

açık bir h ü k ü m mevcudiyetini çart koşmuştur : bk. : CIAHDÎ, 348. 
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L, tahrik edici fiilin, ört ve âdete dahi aykırı olması yeterlidir \ 

Sadece, A S C K nun 119, maddesi, askerlik hizmetlerindeki özelliği 

göz önünde bulundurarak, üste, astı muaheze etmek imkânın ı ver

mektedir. Eğer, f i i l 119. maddeye dahil olabilecek mahiyette ise, 

haksız sayılamaz. Demek oluyor ki, A S C K nu, bir fiilin tahrik edi

ci haksız bir f i i l olabilmesi için gerekli vasıfları tâyin etmiştir. F a 

kat bu demek değildir ki, haksız tahrik mutlaka suç teşkil etsin. As 

kerlik yetkilerinin suistimali tahakkuk ettiği halde, o fi i l suç teş

kil etmiyebiEir. Yukar ıda söylediğimiz gibi, örf ve Âdetten doğan yet

kilerin suistimali dahi bahis konusu olabilir. B u durumda İse, fiilin 

kanunilik unsuru mevcut olmadığından fiil suç teşkil etmez. Eğer 

tahrik edici f i i l zaten askerlik hizmeti ile İlgili değilse, bu takdir

de zaten A S C K nun tatbiki bahis konusu olmaz ve yetkil i mahke

me askerî mahkemeler olsa dabi, s ivi l ceza kanunu tatbik edilir ve 

tahrik de T C K 51. maddeye göre göz önünde bulundurulur. Demek 

oluyor k i , A S C K 92. madde her ne kadar, tahrik edici fiilde bazı 

vasıfların bulunmasını aramış ise de, bu tahrik teşkil eden fiilin 

suç olarak meydana çıkmasını temin etmek maksadına matuf olma

yıp, bir fiilin ne zaman haksız olduğunu tesbit etmek içindir. 92. 

maddeye göre haksız olan bir fi i l in ise suç teşkil etmesi şart değil

dir. Aks i halde, tahrik müessesesinin tatbik alam, Askerl ik düzeni

nin şar t lan göz önünde bulundurulsa dahi, çok daralt ı lmış olur. 

A S C K nun 92. maddesinin son fıkrası, tahriki yapanların, tah

r ik in nevM ve mahiyetine göre 116. 117 ve 118 inci maddelerde ya

zılı cezalarla cezalandırılacağını belirtmiştir. Bu hüküm dahi kana

atimizce Askerî yargıtayın görüşüne hak verdirecek mahiyette de

ğildir. Yan i , fi i l in tahrik edici mahiyet alabilmesi için suç teşkil et

mesini zorunlu kı lmaz. Gerçekten, 92. maddenin son fıkrası, tahrike 

sebebiyet veren kimseyi , fi i l i suç teşkil ettiği için değil, suça 

sebebiyet verdiği için cezalandırmaktadır Diğer bir deyişle, bir 

kimseyi tahrik ederek onun suç işlemesine sebebiyet vermek, baş* 

libasına müstaki l suç olarak kabul edi lmişt i r Kanun, 116, 117 ve 

118. maddelerinde, asta kötü muamele fiillerini suç olarak kabul 

etmiş ve cezalandırmıştır \ Meseleyi tahrik bakımından inceleyecek 

4) ERMAN, Asker ! Ceza Hukuku, İstanbul 1960, 132. 

8) Tahr i k edici flltL bir ast, üsfe karsı veya aynı rütbede İki ki*L birbi

rine karsı yapt ığ ı takdirde, fiilin askerl ik hizmetinden doğup doğmadığına ve 

işlenen suçun mahiyetine bakı lmaksızın. T C K . 51. maddeye göre tahrikin tat

biki gereklidir. Z i ra , A S C K 92. madde sadece üstten, ast a tahrik fiilini tanzim 

etmiştir. Sadece bu konuda, A S C K . , T C K . na bir istisna vaz etmiştir. 92. mad-



o lu rsak , t a h r i k teşkil eden f i i l i n cezalandırılabilmesi için, bu f i i l i n 

116-118 . madde lerdek i unsur l a ra uygun olup olmaması aranmay; 

çaktır ve sadece t a h r i k neticesi b i r suçun işlenmesi kâf i gelecekt ir . 

Aynı şekilde, üstün f i i l i n i n t a h r i k edic i b i r r o l oynamadığ ı ; yan i , 

üstün f i i l i n e karşıl ık, ast b i r suç işlemediği hal lerde de, eğer unsur

ları varsa, 116-118 . maddelerdek i suçlar teşekkül edebi l i r . Görülü

y o r k i , t a h r i k teşkil eden f i i l i işleyen k imsen in f i i l i , 116-118 . mad

de lerdek i suçlardan müstaki l b i r mah i ye t arzetmekte ve cezalandı 

r ı lmaktadır . T a h r i k teşkil edici f i i l i işleyen k imsen in cezalandırıla

b i lmes i için de. astın reaks iyon göstermesi, b i r suç işlemesi ve bu 

suçun da 92. maddede gösterilen suçlardan b i r i olması şarttır. Eğer, 

ast b i r reaksiyon göstermez veya işlediği suç 92. maddede yazılı 

suçlardan b i r i olmazsa, üst cezalandırılamaz. Demek o l uyo r k i , t ah 

rik teşkil eden f i i l i işleyen k imse , fii l î 116-118. maddelere uygun 

olduğu için değil, sırf b i r astı suç işlemeğe mecbur ettiği için ceza

landırı lmaktadır. T a h r i k eden f i i l , 116-118 . maddelerdek i kanunî 

t ipe u ygun o lmayab i l i r . Meselâ, 116. madde bakımından iht i lât un 

s u r u t a h a k k u k etmediği için, hakare t suçu teşekkül e tmeyeb i l i r . Fa 

kat» ast bu f i i l sebebi ile üste karşı suç işleyecek olsa, t a h r i k k a b a 

edilecek ve üst de suça sebebiyet verdiği için cezalandırı lacaktır 

Görülüyor k i , üstün t a h r i k teşkil eden f i i l i müstaki l suç olmadıj 

halde, sırf astın t a h r i k i n e ve suç işlemesine sebebiyet verdiği için 

cezalandırı lacaktır Net ice o la rak , b i r f i i l i n t a h r i k edic i k a r a k t e r 

kazanabi lmesi için, o f i i l i n suç teşkil etmesin in şart olmadığı kana

a t indey iz . 

b ) Üzerinde durulması icap eden i k i nc i mesele, ASCK mı: 

92. maddesindeki ahemen» tâbirinden ney in anlaşılması gerek t i ; 

meselesidir. Bu meselenin ha l led i leb i lmes i için, t a h r i k ha l inde ce 

zanın i nd i r i lmes i sebebi üzerinde d u rmak gerek l i d i r . Kanun l a r , hak 

sız t a h r i k ha l inde suçun işlenmesi durumunda , f a i l i n haksız b i r f i i 

l i n yaratt ığı h idde t ve teessür t e s i r i alt ında suç işlemesini, suç sai 

k i bakımından h a f i f b i r d u r u m kabu l etmiştir. Ayrıca, suçun işlen

mesine mağdurun da k u s u r l u ha reke t i y l e sebebiyet vermiş olması 

h a f i f l e t i c i b i r sebep o la rak kabu l edilmiştir 4 . Demek o l uyo r k i ka

nun, p s i ko l o j i k esaslardan hareket le , t a h r i k i n h a f i f l e t i c i , suça tesi 

denin dışında katan hallerde T C K . dakl genel hüküm tatbik edilir : bk . : 

MAN, 132. 

6) DON M EZER - ERMAN, Nazar i ve Tatblkt Ceza Hukuku , n /1 , İstan

bul 1961, 347. 
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edici bir durum olusunu kabul etmiştir. E s a s önemli olan da, fail in 

gazap ve elemin tesiri altında suç işleyişidir. Bu durumda, tahriki 

tatbik edecek olan hâk im, fail in suçu gazap ve elemin tesiri alt ında 

işleyip işlemediğini araştıracaktır. Tahr ik in hukukî mesnedi bu 

olunca, meşru müdafaada olduğu gibi, tahrik ile suçun aynı anda 

işlenmesini aramaya da imkân yok tur 1 . Psikolojik durum devam 

ettiği müddetçe, tahrik durumunu da kabul etmek mecburiyeti var

dır. B u tahrik bakımından genel prensip olup, A S C K veya T C K ba

kımından bir değişiklik düşünülemez. Nitekim, A S C K , tahrikin psi

kolojik unsurları bakımından bir şart ihtiva etmemektedir ve bu 

bakımdan T C K 51. maddedeki şartların tatbiki zorunluğu düşünü

lebi l ir 92. maddedeki, •hemen* tâbiri de, bu psikolojik durumun 

mevcudiyetine işaret etmek için kul lanı lmışt ır*. Tahr ik in hukukî 

esası, fail in içinde bulunduğu psikolojik durum olunca, bir h üküm 

olsun olmasın aynı şartları A S C K bakımından da aramak zarure

ti mevcuttur. Durum böyle olunca da, tahrik ile reaksiyonun aynı 

anda olması durumunu aramak imkânsızdır. Z ira , ya gazap ve te

essür hali mevcuttur ve bu takdirde tahrik vardır; ya da psikolojik 

durum tahakkuk etmemişt ir ve tahrik yoktur. Psikolojik durum de

vam ettiği halde, reaksiyon hemen olmadı diye, tahriki kabul etme

mek, tahrik müessesesinin mant ık î esasına uygun düşmez ve hiç 

gereği olmadığı halde yeni bir şart yaratmak olur. 

Daireler kurulu kararına muhalif olan üye dahi, tahrikin, ya

rat ı lan psikolojik durumun tesiri altında suçun işlenmesi o lduğunu 

kabul ettiği halde, derakaplığı aramaktadır k i , bu durumda kendi 

kendine tenakuza düşmüştür . Zira . tahrikin mevcudiyeti için. gazap 

ve elemi aradıktan sonra ani bir reaksiyonu aramak tenakuzdur. 

Tahr ik in hukuk î ve mant ık î esasına da aykırıdır. Fa i l , gazap ve 

elemin tesiri alt ında suçu işledikten sonra, reaksiyonunu bu psiko

lojik durumun başında ve sonunda gösteren kimseler arasında fark 

yaratmaya sebep yoktur. Bunun dışında, muhalif Üye, bir buhran 

halinden bahsetmektedir. Halbuki, 92. maddede ve T C K . 51. mad

dede böyle bir psikolojik durumdan bahis yoktur. Ayrıca, buhran 

hali dahi psikolojik olarak bir aniyeti ifade etmemektedir. Buhran 

hali dahi, uzun bir süre devam edebileceği gibi, tahrik teşkil eden 

fiilin ikamdan sonra da doğabilir. Gerek buhran ve gerek gazap ve 

teessür hallerinin, haksız tahrik ile aynı anda doğması da şart de-

7 ) CIARDI. 347. 

S) BRMAtt, 133. 



ğildir. Gazap ve elem, f i i l i n i k amdan sonra doğabil ir; f a i l , ge rek l i 

p s i ko l o j i k d u r uma haksız t a h r i k i n ikaını t a k i p eden sonrak i b i r za

man içinde düşebilir ve bu ps i ko l o j i k d u r u m ile haksız t a h r i k ara

sında İlliyet bağı mevcutsa artık t a h r i k kabu l ed i leb i l i r . B u bakım

dan , b i r çok du r um l a r da , haksız t a h r i k i le reaks iyon teşkil eden su

çun aynı zamanda İkaı imkans ızd ı r 0 . 

M u h a l i f üye hemen tâbir inin buhranı i fade ettiğini i l e r i sür

mek te İse de, buh ran ha l i n i n de, yukarıda belirtt iğimiz g i b i , haksız 

t a h r i k i n ikaı ile hemzaman o l a rak doğması şart değildir. Ayrıca, 

muha l i f üye, mehaz İtalyan Ceza Kanunu ite 1930 İtalyan Ceza Ka 

nunu aarsındaki tâbir değişikliğinin, haksız t a h r i k i le suçun aynı 

anda İşlenmesini icap e t t i recek tâbirleri önlemek için yapı ldığını ; 

mehaz kanunda kullanılan, buh ran , tâbir inin ani reaksiyonları icap 

ettirdiğini i l e r i sürmektedir. H a l b u k i 1930 İtalyan Ceza Kanunu 

hakkındaki vekâlet raporunda , p ro j en i n 65,, kanunun 62 /2 maddesi 

i le i l g i l i o l a r ak : «intenso do lore* tâbiri i le *stato d'ira» tâbirleri 

arasında esaslı b i r f a r k mevcu t o lmadığ ı , sadece teessür tâbirinin 

p s i ko l o j i k d u r umun özel b i r izharı olmaması sebebi i le «Stato d'ira» 

tâbir inin kullanılmasının daha doğru olduğu be l i r t i lmek te ve hak 

sız t a h r i k i le suçun aynı zamanda olmasının aranmayacağı i k i ka 

nun arasındaki müşterek husus o la rak izah ed i lmek t ed i r 1 " . Bu ba

kımdan, muha l i f üyenin bu konudak i görüşünün isabet l i ve gerçek 

olmadığı kanaat indey iz . Hang i mehaza dayanarak bu mütalâayı i l e 

r i sürdüğünü de b i lm iyo ruz . Ayrıca, mehaz kanunun 5 1 . maddesin

de de buh ran tâbiri y o k t u r ve sadece; cdolore - teessür» ve «impeto 

d ' i ra-kızgınl ıktan doğan hiddet» tâbirleri kullanılmıştır. 

Bu bakımdandır k i , ASCK dak i «hemen» tâbirini b i r a n i l i k şek

l inde anlamağa, ne h u k u k i ve ne de ps i ko l o j i k bakımdan imkân yok 

t u r ve bu tâbir gazap ve e lemin mevcud iye t i sırasında suçun işlen

mes in in gerekliliğini i fade ede r ASCK bakımından, ne maksa t l a 

o l u rsa o lsun, genel prens ipten ayrı lmağa ne imkân ve ne de lüzum 

vardır : 

Ayrı lmak imkânı y o k t u r , z i ra , t a h r i k i n ps iko lo j i k ve hukukî 

esası be l i r l i b i r sübjektif d u r umun mevcud iye t i hal inde cezanın 

azaltı lmasını icap e t t i rmek t ed i r . Kanun , sübjektif d u r umun mevcu-

91 PANNAIS, Manuale dl dlrJtto pénale, Padova 1954, I, 401 -FR08AU. 

Sistema pénale Italiano, Torlno 19M. I, 639. 

10) Be l . Mín. sul progetto definitivo di un nuovo códice pénale, Lav . Pre . 

I V / l , U S , n. 82. 
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diyetini suça tesir eden bir sebep olarak kabul etmiştir. Bu sübjek

tif durumun mevcudiyeti esas ve yeter sebeptir. Sübjektif durumun 

ne zaman teşekkül edeceğini ve reaksiyona sebep olacağını ise. ka

nunların objektif olarak evvelden tâyin edebilmesi İmkânı mevcut 

değildir. Ani l iğ i aramak, sübjektif yapı bakımından gazap ve elemi 

geç hisseden kimse ile hemen hisseden kimse arasında fark yarat

mağa müncer olur ki, bu da hukukun umumi prensiplerine ve tah

r ik in mahiyetine, adalet duygularına ayk ı r ıd ı r Bir psikolojik du

rumun suça tesir edebileceği ya kabul edilir veya edilmez. Edi l ince 

de, kişiler bakımından ayır ım yapılamaz. Yeter k i , haksız tahrik 

ile reaksiyon arasında bir ill iyet bağı bulunsun. 

A S C K ve T C K arasında, bu konu bir ayırım yapmağa da lü

zum yok tu r Z i ra , sübjektif durumun mevcudiyeti hâk imin takdi

rine kalmışt ır . B u konuyu hakim takdir edecek olduktan sonra, ga

zap ve elemin mevcudiyetinin zamanı ve reaksiyonu tahakkuku anı 

önemli değ i ld i r Tahr ik in esası olarak, failin içinde bulunduğu psi

kolojik durum kabul edilince, yeterli ve gerekli olan bu durumun 

varl ığını a r amak t ı r Yoksa , bu durumun ani teşekkülü şart değil

dir. Bunu ise h âk im tây in edecek, haksız tahrik ile reaksiyon ara

sında, normal bir insana göre, psikolojik durumun kalamıyacağı bir 

zamanda suçun işlenmesi halinde art ık tahriki tatbik etm ivecek tir. 

Netice olarak, haksız tahrik karşısında suçun işlenmesi bakı

m ından T C K ile A S C K arasında bir fark mevcut olmadığı kanaa

tindeyiz, 

A/tütan Dr, Çetin ÖZSK 

M E D E N İ H U K U K 

Tapusuz t j a y r i m e n k u l l e r i n satışı 

Yarg ı tay 

Hukuk Genel Kuru lu 

E s a s No. : 4/6 

K a r a r No. ! 1SS 

Tar i h i : 10/2/1960 

Davacı lar taraf ından d i va l ı aleyhine açılan akdin su butu, olmadığı tak

dirde onbln l i ra cesal sar tm tahsili davasının sabit görü imediğinden reddine 

müteda i r K a m a n Asl iye Hukuk Mahkemesinden a ld ı r olan 7/11/1957 tarih ve 



3B4 sayılı h ü kmün temyizen tetkiki davacı lar vekili taraf ından t ale bediim es ine 

mebnl Temy l ı Mahkemesi 4. Hukuk Dairesince davaya esas olan yazıl ı akid-

de gayrimenkulun tapuda kayıt l ı o lmadığ ın ın taraf larca kabul edilmiş, bulun

ması kargısında ve tapuya yazılı olmayan gayr im en küllerin satışı bak ımından 

menkul h ükmünde tu tu lacağ ına göre taraf lar arasındaki akdin muteber oldu

ğunun kabu lü gerektir . Bundan başka bir satış akdinin gayrlmenkule İlişkin 

olsa bile borç doğuran aki t olarak muteberl iği satıcının mâ l i k olması şartına 

bağlı değildir. B i l hassa satış v&atlarında böyle bir şartın aranmas ına ihtiyaç 

yoktur. Mahkemece bu cihetler gözonünde tutularak akdln ve ceza şartının 

muteber olduğu esasından hareket edi lmemiş bulunması kanuna aykır ı ve tem

yiz it irazları yerindedir. Dâvâl ı taraf ın çekmiş olduğu protestodan akdi kesin 

olarak bozduğu anlaşı ldığı cihetle ak i t hükümler ince onbin liralık ceza şartın

dan ınes'ul o lduklar ına mahkemece ka r a r verilmelidir. 

Netice : Temyiz olunan karar ın gösterilen sebepten dolayı nakz ına karar 

veril ip mahall ine iade k ı l ınmakla ; yeniden cereyan eden mahkeme neticesinde : 

Bazı sebep ve müta lâa lar la evvelki hükmünde ısrara karar verilmiştir. 

Temy i z eden dâvacı lar veki l i Avuka t H . tsmet L E N G E R . 

T e m y i z k a r a n : 

Hukuk Heyeti Umumlyesince blttetkik; ısrarı mu t a z ammın olan son hük¬

m ü n müddet inde temyiz edildiği anlaşı ld ıktan ve dosyadaki kâğ ı t l a r okunduk

tan sonra icabı görüşü lüp düşünü ldü : 

1 — Tapusuz gayr i men küller üzerindeki hakk ın ; mülk iyet olmayıp zll-

yedlikten ibaret olacağı ve bu hakk ın karşı l ıkl ı veya karşı l ıksız akldlerle dev

rinin m ü m k ü n olduğu, zilyedliğin devrini hedef tutan akdin hiçbir şekle tâbi 

o lmayıp muteber bu lunduğu ve bu çeşit gayr i m en külle re il işkin satışların as

l ında zllyedliğln devrine İlişkin bir akldden ibaret olduğu, esas e, k a r a r 12 sa 

yıl ı ve 9,10.1946 gün lü içtihadı birleştirme k a r a n ile kabul o lunmuştur . Nite

kim, adı geçen karar ın bütününden ve bi lhassa bu karardaki (söz özetlenirse 

yukar ıda yazı lan kanun hükümler ine henüz mülk iyet i kazan ı lmamış olan bir 

gayr imenkul zi lycdllğlnln bağ ı t konusu olabileceğini ve böylece bir elden diğer 

ele geçebileceğini tereddütsüz an la t ı r ) , (mülk iyet hakkı henüa ikt isap ^edilme

miş bir gayrimenkulun hariçte satışı zilyedin, kendisine ilerde o malda mü l 

k iyet iktisabını sağl ıyacak olan zllyedllk hakk ın ı devre mahmul olur k l , bu 

hakk ın devri İçin kanunda ne resmi bir şekli gösterilmiş, ne de bir yasak kon

muştur . Kanunun açıkça resmi şekle tâbi tu tmad ığ ı bir akdin mutlak olarak 

sıhhati, B K . 11. ve MK. 5. maddeleri h ü k m ü lkt lzasıdır i . {bu aç ık lama lara gö

re tapuda kayı t l ı olmayan bir gayrimenkulun ancak zilyedllğin devrine mah

mul olan ve şekle tâbi bulunmayan satış muamelesini tapuda kayı t l ı olan bir 

gayrimenkulun harici sat ışına kıyas ederek muteber caymamak ve devredenin 

bu ma l ı geri a lmağa hakk ı o lduğunu kabul etmek doğru olmaz ve kanunun 

hükümler ine uymaz) sözlerinden bu cihet açıkça anlaşı lmaktadır . O halde, ta

pusuz gayrlmenkule İlişkin bir satış akdi , gerçekte zilyedllğin devrine İlişkin 

bir rızaJ ak i t olup muteberl iğ i herhangi bir şekle bağlı değildir. B u İtibarla 

dâvaya esas akdin konusunun bir tapusuz gayr imenkul olması halinde, ifa 
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dâvası yani gayrime akü lün dAvacıya tealimi dâvası açılabilir ve bu ciheti he

def tutan İtiraz yer indedir Ancak mal, devri vaadeden davalı tarafça üçüncü 

bir kufiye teslim edilmiş bu lunduğundan dolayı dâvâl ıya karsı artık teslim dA-

vaaı aç ı lamaz . F a k a t muteber bulunan bir akdin yerine getirilmesi İçin karar

laştırılan ceza şartının ödenmesi İfa dâvasına imkân bu lunmamış olması halin

de dahi. İstenebileceğinden mahkeme karar ında tapusuz gayrimenkuİlerin sa 

t ışından dönü ldüğü takdirde ceza şartının Istenemlyecegl yollu gerektlr ici se-

beb kanuna aykır ı ve temyiz itirazları bu bakımdan yerindedir. 

Z — Noterce re'sen tanzim edilmiş ve taraflarca imzalanmış bulunan 

gayr imenkul sat ış vaadi mukavelesinde tapusuz olduğu yazılan gayrimenkulun 

gerçekte tapulu bir gayr imenkul olduğu anlaşı lmaktadır . Tapulu bir gayrimen

kul tin üçüncü kişi ad ına tapuda kayıt l ı olması halinde dahi satışının vaadinin 

muteberl lğtne engel bir kanun hükmü yoktur. Z ira gerek gayrimenkul satışı, 

gerekse gayr imenkul satış vaadi , borç doğuran birer akit olduklarından ve 

borç doğuran bir ak din mutebcrl lğl ise 1 K 19. maddesinde aranı lan şartların 

ve şayet ak i t şekle bağl ı bir akit İse şekil şartının gerçekleşmiş bulunmasına 

bağlı olup başka bir şarta ve bilfarz borç a l t ına girenin mftllk olması şartına 

bağlı değildir. Burada saücının veya satış vaadinde bulunanın üçüncU kişi ad ı 

na kayı t l ı gayr imenkul mâl ik inden satın alarak alıcıya temlik etmesi imkan

sız bu lunmad ığ ı cihetle akdln konusunun B K . 20. maddesi gereğince İmkansız 

olduğu ileri sürülemez. Esasen Borçlar Kanununun 20. maddesindeki imkân 

sızlık mutlak İmkansızl ıkt ır k l burada böyle bir durum söz konusu olamaz. 

Satış akdinin muteberl lğl satıcının satılanın mâl ik i olması şartına bağlı bu

lunmadığ ı gibi k i ra akdinin muteberllğl de kiralayanın kiralanana malik ol

ması şart ına bağl ı değildir. Z ira . k i ra akdi de satış akdi gibi borç doğuran bir 

akltten İbarettir. Nihayet, Medeni Kanunun 642. maddesi gereğince i tescil ı 

i fa dâvası, ancak adına gayrimenkul kayıtl ı bulunan satıcıya karşı açılabile

ceğinden ve gayr imenkul üçüncü kişiye geçmiş olduğundan dolayı ifa dâvası

nın reddi kanuna uygun İse de hu durum, borç doğuran akdln muteberligine 

halel getirmez ve ceza şartının ödenmesini gerekil kılar. 

Noter kanununun değişik 44. maddesi gereğince gayrimenkul satış vaad-

terine İlişkin akit ler i yapmağa Noterler salâhiyetti bu lunmaktadır lar ve dâva

ya esas akit de (bu i t ibarla) muteberllk şekline alt sar i dahi gerçekleşmiş bu

lunmaktadır . 

Satış vaadi senedinde vaadde bulunanın t satışı v&adederim) diyeceği yer

de (sat t ım} demiş olması, mukavelenin hukuki mahiyetini değiştirerek ona 

gayr imenkul satışı akdi mahiyel inl vermez. Z i ra bu takdirde mukaveleyi hü

kümsüz saymak gerekecektir . Çünkü Noterler, gayrimenkul satış mukavelesi 

yapamazlar . Halbuki bir akdln hükümsüz olacak şekilde değil, fakat muteber 

olacak şekilde mâna lan dırı lması. akdin taraf lar ın ortaklaşa maksat lar ına gö

re tefsirini emreden Borçlar Kanununun 18. maddesi gereğidir ve gerçekten 

{satt ım) (a ld ım) yolu beyanlarda (satmayı vaadetthn), (a lmayı vaadett lnı l 

mânası dahi vardır 

Mahkemece bu esaslar gözonünoe tutulup kanuna uygun bulunun bozma 

karar ına uyularak ceza şart ına hükmedi lmemiş olması kanuna aykırı ve tem

yiz it irazları bu bakımdan yerindedir. 



.v. rı. ' Temy i z İtirazlarının kabulüyle ısrar kararının usulün 429. mad

desi gereğince ve ceza şartı hükmedi lmek Üzere bozulmasına ve dökümü aşa

ğ ıda yazıtı 11510) kuruş temyiz İlamı harcının ilerde haksız çıkacak taraftan 

al ınmasına 102/1960 tarihinde ekseriyetle karar verildi. 

Kararın i n c e l e n m e s i : 

K a r a r aslında bazı meselelerde Yargıtayın prensip kararı ma

h i y e t i n i atmış görüşlerini a k se t t i rmek t e ise de bunun dışında, bîr 

i k i nok t a beni bu kararın üzerine eğilmeye şevketti. Karar ın konu 

su, t apuda kayıtl ı bu l unmayan b i r gayrimenkulün satışıdır. Yargı-

tayın bu g i b i g ay r imenku l l e r hakkındaki görüşü bu k a r a r taraf ın

dan da kabu l edi lmişt ir; tapusuz gay r imenku l l e r üzerindeki hak 

mülkiyet olmayıp z i l yed l i k t en i b a r e t t i r . B u zilyedliğin b i r ak i t l e 

dev r i mümkündü r ve bu a k i t hiçbir şekle bağlı da değildir. Bu r aya 

kada r k a r a r , 1946 İçtihadı birleştirme kararının görüşlerini t e k r a r 

e tmekted i r . B u görüşleri, inceleme konumuz olan içtihad vesi lesiyle 

münakaşa e tmey i uygun görmediğimden bu nok ta l a r üzerinde dur 

mayacağım. 

K a r a r bundan sonra borç doğuran böyle b i r akde dayanarak 

ifanın, y an i gayrimenkulün zilyedliğinin devr i n i n de istenebileceği

n i söylemektedir. B u , Yargı tayın içtihadında bel iren yen i b i r tema

yüldür. 1946 içtihadı birleştirme k a r a n uyuşmazlık konusu o lan t a 

pusuz gayrimenkulün tes l im edilmiş bulunduğu b i r meseleyi çöz

mek teyd i , bu bakımdan da i f a edilmemiş zilyedliği dev i r vaad in i n 

ifayı ta lep hakkı ve r i p vermeyeceği konusuna hiç temas etmemiş

t i . F a k a t Yargı tay sonradan tapusuz gay r imenku l le r in zilyedliğini 

dev i r gâyesini güden akd in muteber o lab i lmes in i , gayrimenkulün 

t es l im edilmiş bulunmasına bağlayarak aks i halde bunun ifayı is

teme hakkı vermeyeceğini kabu l e t t i \ Bu görüşün sonucu d o k t r i n 

taraf ından da başka ve farklı mülâhazalarla desteklenmiş, tapusuz 

gayrimenkulün dev r i gâyesini güden akd i n muteber olmamasına 

rağmen bu a k i t i f a edi l ince artık gayrimenkulün ger i istenemiyece-

ği İleri s ü rü lmüş tü r 7 . A k d i n mu tebe r i ye t i n i onun ifasına bağlıyan 

İ J 5. HD . 10/4/1950, 1709/1308, Ad. Der. 1950, sh-, 1404 ; 7. HD , 24/6/ 

1955. 3185/7078; — Türk Gayr imenku l Hukuku , Türkmen/Ktuanct/Yüksek/ 

Önstv/Ertfin, 1956. cilt 1, sh . 292; 5. HD. , 30/5/1955, 11959/5945, Olgaç/Ka-

rahosan, 1956, sh. 302. 

2) Tekinay : Tapusuz gayri menkullerin ferağı. Mukayeseli Hukuk Araş

t ı rmalar ı Dergisi . Yıl Tl , sayı 2, sh . 141. — Rı L a prescription extraor

dinaire et te tranfert des immeubles non immatr iculés en droit suisse et en 

droit turc, Lausanne 1956, sh. 110-1 , 
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bu görüş, bir nevi Roma hukukunun ayni akit kavramının hortla-

Ulmasıdır. Roma hukukundaki aynf akitler, örneğin Ödünç, ancak 

ödünç konusunun da verilmesiyle tamamlanırd ı . Ama akidlerin rızal-

liğini keain olarak kabul etmiş bulunan Isviçre-Türk hukuk sistemi 

bakımından böyle bir aynî akdin savunulması mümkün deği ld ir" . 

Yarg ı tay 3 H D d e bu karardan bir ay sonra verdiği bir karar la İn

celeme konumuz olan Genel Ku ru l kararına katı lmış, zilyedliğin 

devri akdinin muteber sayılması için teslimin gerekli bulunmadığı

nı kabul e tm iş t i r 4 . Kanaat H U M Yargı tay bu görüşten ayr ı lmakla 

kendi man t ı ğ ı içinde tutarl ı davranmış, hukuk tekniğine daha uy

gun bir sonuca varmışt ır . Esasen Yargı tayın 1646 İçtihadları bir

leştirme k a r a n ile zilyedliğin devri gâyesini güden akit leri muteber 

tutmak için ileri sürdüğü gerekçelerden hiçbiri bu akdin muteberi-

yeti için bir de onun i fa edilmiş olmasını aramayı hakl ı gösterebi

lecek durumda değildir. 

Olayda söz konusu olan gayrimenkul aslında bir üçüncü kişi 

adına tapu kü tüğünde kayıtl ı bulunmaktadır . Ka ra ra göre, gayri

menkulun bir başkası adına tapu kütüğünde kayıtlı bulunması, 

onun satışının muteber sayılmasına engel olmaz. Çünkü satım borç 

doğurucu bir akiddir ve satıcının mâl ik olması, onun sıhhati için 

gerekli değildir. 

B u nokta da Yarg ı tay bakımından yeni bir görüş sayılabilir V 

Çünkü doktrinde Postacıoğlu ' «Tescil edilmemiş gayrimenkuller 

üzerinde mülkiyet hakkı cereyan etmediğinden, mülkiyet in nakli 

vecibesi demek olan satışın da mevzubahs olamıyacağı da tabiidir.» 

derken t 1946 İçtihadı birleştirme k a r an da borçlandı m* ı ve tasarru-

3) SttK#u.rbey : İsviçre - Türk Hukukuna göre Iktiaabl müruru zaman, 

1956, sh . 83. Yaln ız burada şuna İşaret etmek gerekir ki, bizde menkul mül 

kiyetinin geçişi İçin rolü olan ayni akit, mahiyet İtibariyle yukarda 

et l iğ imiz borçlandıncı ayni aki t lcn tamamen farkl ıdır . Almancada dlnglkcher 

Ver t r ag adı veri len bu sonuncu aki t sadece eşya hukukuna müteal l ik sonuç

lar doğurduğu halde, yine almancada Realvertrag adım alan Roma hukuku

nun ayni akdi, adına rağmen yine de bir borçlar hukuku akdidır, 8rhwarzr 

Borçlar Hukuku Dersler i , 1948, sh . 168, not 1; Korayvsvfyattaotjİ* - Türk 

Medeni Hukukunda Gayr imenkul Satış Vaat i . 1959, sh. 37, not S. 

4 ) S. HD , 7/3A9960. 1412/1525, Ad. Der. 1&60. sh. 422. 

5) Bundan önce Bir inc i Hukuk Dairesi de bir kararında satım yapılır

ken satıcının henüz mal ik olmayışının akdin but lanına sebep olmayacağını ka

bul etmişti , 1. HD . 1B/4/1955, 2819/2231, Otgaç; Kaza l ve İ lmi içtihatlarla 

TUrk Kanunu Medenisi, 1957, No. 425. 

8) P&stanoğtu, Gayr im en küllerin Ferağına Müteallik Akitlerde Şekle 

Riayet Mecburiyeti, sh. 81. 



f i muamele mefhumlar ın ı t amamen b i r b i r i ne karıştırarak, tapusuz 

gayrımenkuUerİn satışını Postacıoğlu g i b i , satıcı mâ l ik olmadığı 

için hükümsüz saymış, ancak bunun zilyedliğin devr ine mahmul o la

cağını söyliyerek - adını vermeks i z i n - convert ion 'a başvurmak su

re t i y l e kurtarmışt ır . 

B u konuda Fransız h ukukundan ayrılarak borçlandırıcı ve t a 

s a r r u f ! muame le le r in istiklâlini kabu l etmiş o lan isv içre-Türk hu

kuklar ına t amamen aykırı o lan bu görüşün 7 Yarg ı tay taraf ından 

terkedilişi sev ind i r i c i b i r o layd ı r 

Ancak , 1946 İçtihadı birleştirme kararı sonuçlarını, y an i hiç

b i r şekle tâbi olmaksızın zilyedliği dev i r borcunun doğabileceğini, 

sadece tapusuz gayrimenkuİlere hasretmiştir. Oysa k i , olayımızda 

g a y r i m e n k u l b i r başkası adına kayıtl ı bulunmaktadır . T apu kütü

ğüne kayıtl ı g ay r imenku İlerde ancak resmî şekle uygun b i r a k i t so

nucunda dev i r borcu doğabil ir \ K a r a r d a n anlaşıldığına göre satış 

vaad i gereken resmî şekle - yan i no ter senedine - tâb i o l a rak yapıl

dığından bu bakımdan da tereddüde maha l y o k t u r . 

K a r a r , bütün bun lara dayanarak , satış vaadinde ye r a lan ce

zaî şartın ödenmesi gerektiğini söylemektedir. Gerçekten de başka

sına a i t b i r gayrimenkulün satılması vaadedi l ip sonradan mülkiye

t i n i n t em i n edi lmemesi satıcı bakımından b i r k u s u r l u imkânsızl ık 

teşkil edip onun a leyhine b i r t a zm i n bo rcu doğurur. Olayda özel 

o l a rak kararlaştır ı lmış cezaî şart da bu yüzden - k i , cezaî şart ma

h i y e t i i t i b a r i y l e b i r götürü t a zm ina t t a n i b a r e t t i r 0 . - ödenmek gere

k i r . Yoksa , borç yerine getirilmemiş olduğu için, burada asıl borç 

Yargıtayımızın eski görüşüne göre zilyedliğin devr i gayes in i güden 

akd i n t amamlanma şartı o lan t es l imd i r , cezaî şart anlaşmasının da 

muteber olmadığını , cezaî şartın iste nem iveceğin i söylemek, bu 

me f huma t amamen aykırı b i r t u t u m o l u rdu . Çünkü cezaî şartın 

asıl t a t b i k alanı da asıl borcun yer ine getirilmemiş bulunduğu ha l 

lerden i b a re t t i r . Meğer k i asıl borcu doğuran muamele başka b i r 

sebeple bâtıl bu lunsun . 

7) Tekinay; sh. 134. 

8) Yarg ı tay bu görüşü kesin olarak kabul etmektedir. Ancak 7. Huku 

Dairesi bir karar ında gayr imenkul tapuda kayıt l ı bile olsa hakkaniyet gerek

tirince harici Batışın dahi muteber say ilah ileceğini ileri sürmektedir , 7. HD. 

31/3/1956, 1179/1956, 3727/1956, Jurlsdlcito sayı s, sh. 148- Yargıcın takdir 

hakkın ın keain ve açık kanun hükümler ine rağmen kul lanı lmasının doğru ola

bileceği nl sanmıyorum. 

9) Tunçomağ; Türk Hukukunda Ce*aî Şart. 1963, sh . 29/30. 
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K a r a r son o la rak b i r g ay r imenku l satış vaadinde «satışı vaad-

ederim» yer ine «sattım» denmesin in bunun satım akd i sayılmasına 

sebep olamayacağını, aks i t akd i r de No te r l e r g ay r imenku l satımını 

senetlemek hakkına sahip bulunmadıklarından L" akd in bâtıl o laca

ğını , oysa k i , anlaşmaları taraf lar ın müşterek maksadına uygun 

o la rak BK. 18. maddeye göre yo rum l amak gerektiğini, gerçekte 

«sattım» da «satmayı vaaded iyo rum* anlamının da mündemiç bu

lunduğunu söylemektedir. 

Sonuç o l a rak bu çözüm de doğrudur. F aka t burada b i r nok ta 

ya temas etmek i s t i y o r u m . Burada bize yo l gösterecek olan B K . 18. 

değil, f a k a t A l m a n M K / d a n farklı o la rak İsviçre-Türk M K / l a n n -

da ye r a lmamış bu lunan , yine de hemen hemen herkesçe 1 1 bizde de 

t a t b i k k a b i l i y e t i kabu l edi len conver t ion ( t ahv i l ) müessesesidir. 

Gerçekten de B K . 18' in b iz i gayeye ulaştırabilmesi, ancak t a r a f l a 

rın asıl maksat lar ının da satış vaad i yapmak bulunması hâlinde 

mümkündür . Oysa k i , t a r a f l a r çok defa bu farkı b i lemivecekler , bu 

bakımdan da B K . 18, akd i bu t landan kurtaramıyacaktır '-. Bu ba

kımdan biz gerçek i r adey i a rayan B K . 18'e değil, mefruz i r adey i 

a r ayan ve onu yer ine ge t i rmeye çalışan convert ion 'a ü dayanmalı

yız. Böylece, «satım» t a r a f l a r c a gerçekten satım akd i kasdedi lerek 

10) Qungurbey; Noter K. 4i ' te sözü edilen satış vaadinin asl ında borç-

land ınc ı muamele yani sat ım akdinin kendisi olduğunu savunmaktadır . Ona 

göre, önce modern hukuklarda von T u h C a uygun olarak rvon TvJtr; Borçlar 

Hukukunun Umumi kısmı, çev. Edeye, 1952, sh. 277} satış vaadinin, daha ge

nel olarak akid yapma vaadinin uygulama atam yoktur, anlamsızdır, gerek

sizdir. Bundan başka ak id yapma vaadinin varl ığı kabul edilse bile Noterlik 

kanunu hat ı r layan lar tasarruf işlemini de sat ım akdinde birleştirmiş bulunan 

Mecellenin etkisi İle sat s) vaadini asıl borçlandı n c ı muamele yani satım akdi 

sanmışlar, satış vaadini kastederken gerçekte bunu kasdetmişlerdlr, fSungur-

bey; Kişisel Hak la r ın Tapu Kü tüğüne Şerhi, 1963, sh. 10, 11, 12.). Bu sebep

ler yüzünden Noterl ik Kanunu 44'teki Satış. Vaad i ibaresini satış diye anla

mak ve Noterlere gayr imenkul satışlarını senetlemek hakkı da tanınmalıdır. 

Bence ta tminkar olan bu deliller karsısında, satış vaadi kavramının müdafaa

sı ancak Von Tuh r ve Kocayusufpaşaoglu'nun tsv lçre-Türk hukukunda gayr i 

menkul mülk iyet in in geçişi konusunda tordan dır ıcı ve tasarruf! işlemlerinin 

birlikte bulunduklar ı görüşünü kabul ile mümkündü r . Zira ancak bu halde ön 

akid kavram ına yapı lan tenkitler bertaraf edilebilir, ona yerine getireceği bir 

ödev ytlkle ti lebi lir. tKrş . Kocayusufpaşaoğlu, 70) . 

l l î Akat görüş, Corruur; L a convertion des actes juridiques. Lozan. 1B37, 

sh. 105 ile sonrası. 

12) Sttngurbey; î k t . MUı . sh . 72, not 304. 

13) Eaener; Hukuk i Muamelelerde Tahv i l , Ankara , H F D . 1959. sayı i * * 

sh. 235, 239. 
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kullanı lmış bu lunsa bi le , hâk im görüşe göre şekil hükümlerine a; 

k ın l ı k tan ö türü bât ı l o lan satım akd i n i , satış vaadine t a h v i l edi| 

muteber saymak m ü m k ü n d ü r 1 4 . 

B u son nok t adak i görüş farkımıza rağmen, y ine de Yargıtayı: 

eskiden ber i sürdürdüğü hatal ı tutumlar ın birkaçını değiştiren b 

kararı sevinerek karşı ladığımı be l i r tmek i s t e r im . 

Asit. Kmork ACEMOĞL 

B O R Ç L A R H U K U K U 

16. Tazm ina t dâvasında fa iz istenmemiş olsa da, sonradan ay

rı b i r dâva i le fa i z i s teneb i l i r . Çünkü f a i z i n ayrı b i r dâva İle istem 

b i lmesine B K . nun 113 ve ne de H U M K . nun 185. maddesi engeldir . 

Diğer t a r a f t a n , temerrüt fa i z inden hem mah i ye t i ve hem de muac< 

ce l iye t i yönlerinden ayrı bu lunan t a zm ina t f a i z i , asıl a lacakla ayni 

yı l lanma süresine tâbidir . F a k a t buna rağmen, t a zm ina t dâvası 

açılmakla, onun fa i z i hakkındaki yı l lanma süresi kesilmiş o lmaz; 

z i ra B K . 133 te böyle b i r kesme sebebi y o k t u r . N i h aye t davacımı 

fa i z is teyebi lmesi için asıl atacak, y an i t a zm ina t düvasının kazanıl

m ış olması g e r e k i r ; bu yüzden her i k i dâvanın birleştirilme! 

H U M K . muzun hükümlerine uygun d ü ş e r ^ Y H G K , 15 /11/1961 - T . 

36/38 - ÂoTDer. 963( Sy. 5/6 , 629/632 den ) . 

B u Genel K u r u l Karar ın ın hükme bağladığı o layda, dâvacı ta

şıma taahhüdünün yer ine ge t i r i lmemes i sebebiyle t a zm ina t dâvası 

açmış ve dâva görülürken de, t a zm ina t dâvasında fa i z istememi; 

o lduğunu i l e r i sürerek mahkemeden ayrıca 11/9/1953 t a r i h i nde] 

i t i ba ren % 5 fa iz le b i r l i k t e , dâvadan sonra isleyecek fa iz lere hük

metmes in i İstemiştir. F a k a t Mahkeme tazm ina t dâvasında f a i z 'a 

tenmemiş veya bu hak saklı tutulmamışsa, sonradan fa i z İstenemi 

yeceğini; z i r a bunun iddiasının genişletilmesi anlamına geldiğini v< 

B K . 113 e de aykırı bulunduğunu belirtmiştir. Buna karşılık Genel 

K u r u l , mahkemen in bu görüşünü çok isabet l i muc i p sebeplerle red

detmiştir. Yüksek Mahkememize göre, *.*.Faiz her ne kadar fer*} 

nitelikte bir atarak i*£ de bunun ant alacak dâvasından ayr%t başh 

141 Bungurbey; Kişisel Hak la r , 37. 

* ) İ lk on beq karar ile İlgili yazı İstanbul Hukuk Fakültesi Mecmuasını 

X X I X . cildinin 1/2. sayısında yayınlanmışt ır . 



M A H K E M E K A R A R L A R I K R O N İ Ğ İ S IS 

İtasına bir dâva İle istenmesini engelleyen bir kanun hükmü yoktur. 

Bu bakımdan önceden açılmış tazminat dâvasında faiz isteme hak

kinin sakh tutulduğunun bildirilmemiş olması da faizin ayrı bir dâ

va ile istenmesine mâni değildir. Hak mevcut olunca dâva edilmesi 

de kabul edilmek gerekir ...>. Üstelik B K . muzun 113. maddesinin 

ikinci f ıkrası, ayrıca faiz istenebilmesine her zaman engel değildir. 

Çünkü ancak asıl borcun ifası esnasında alacaklının ihtirazî kayıt 

öne sürmemesi veya hal ve durumdan böyle bir sonuç çıkarı lama

mış ı halinde adı geçen f ıkra sonradan faiz istenebilmesine engel 

olur. (bk. K. T u n ç o m a ğ , Borçlar Hukuku I I , 1962, 704) . Yok

sa sadece asıl borcun dâva edilmesi vakıasından faizin sonradan is-

tenemeyeceği sonucu çıkarı lamaz. Yüksek Mahkememizin deyişiyle, 

BK. İli H de kabul edilen esas, asıl borcun ödenmiş olmasıyla 

ilgilidir. Bu madde asıl borcun ödenmesi sırasında işlemiş faizleri 

istemek hakkı saktı tutulmamışsa, artık faizin isteıumiyeceğini be¬

lirtmektedir. Olayda iset faiz dâvasının açıldığı tarihte asıl borç 

ödenmemiş olduğundan mahkemenin BK. 113/11 ye dayanarak dâ~ 

ı u y ı reddetmiş otması kanuna aykırıdır (aynı yönde verilmiş 

diğer karar lar için, bk. Y 3 H D , 25/5/1958-3870/3309; Y 4 H D, 

5/11/1957 - 2292/6660; 15/10/1957 - 2145/6147; 25'7/1957 - 6584/ 

4791 - Olgaç, Türk Borçlar Kanunu, İst. 1959, 1716, 1717, 1718 ve 

1719 dan) . Nihayet sonradan faiz istenilmesi iddiasının genişletil

mesi an lamına da gelmez. Yargıtayımızın deyişiyle, *...HUMK. 

nun 185. maddesinde yer alan bu hüküm astl dâvada ayn olarak 

açılan dâvadaki İstekler için uygulanamaz. Alacağın bir bölümünün 

dâva edilmesinden sonra geri kalan bölümünün ayrı bir dâva ile is

tenmesi nasıl mümkün ise, ve bu durumda İddianın genişletilmesi 

söz konusu edilmezse, asıl alacak için dâva açılmasından sonra o 

alacağa ilişkin faizin ayn bir dâva ile istenmesi de iddianın geniş

letilmesi olarak kabul edilemez. Mahkemenin bu görüşe uymayan 

gerekçesi de usule aykırıdır Yüksek Mahkememizin yukarıya 

aldığ ımız fikirlerine aynen katı l ıyor ve bunlara bir şey eklemeyi ta

mamen lüzumsuz sayıyoruz. 

Demek oluyor k i , faiz alacağı için sonradan bir dâva açılması-

nane H U M K nun 185. ve ne de B K . nun 113/11. engeldir. H U M K 

1R5. engel deği ldir ; zira bu hal dâvanın genişletilmesi olarak kabul 

Memez. Diğer taraftan, buraya B K . 113/11 de uygulanamaz; zira 

a y n faiz dâvası açı lmasına engel olan, asıl borcun ifasının ihtirazî 

Huk. Fa*. Vec. — U 



kayıtsız kabul edilmesidir. Yoksa sadece ifa dâvası açılması v 

hatta bu dâvanın hükme bağlanmasının istenmemiş faiz alacağı 

üzerinde bir etkisi olamaz. Yarg ı tay ımız da bir çok karar lar ınd Q 

aynı görüşü açıklamıştır , (bk. Y T D , 18/5/1953 - 3274/2642 - Ad. 

Der 1954, Sy. 2, 203 ve Y 4 H D, 15/10/1957 - 2145/6147 - Olgaç, 

Türk Borçlar Kanunu, is t . 1959, N . 1718 den. Maamafih Yüksek 

Mahkememizin bizim görmediğimiz bir başka karar ında değişik bir 

görüş öne sürdüğü söylenmektedir, bk. Y 3 H D , 9/6/1958. Hukuk 

Postası, Sy. 3, 6 dan) . Bundan başka, B K . nun 113. maddesinin ikin

ci f ıkrası bütün tazminat faizlerine uygulanır. Fa i z i taraf lar ın veya 

yargıcın tayin etmesinin bu yönden bir önemi yoktur. Yargıtayımı-

zın kararları da bu yöndedir. Değişik bir söyleyişle, Yüksek Mah

kememiz de, ancak hükmedilen alacağın ihtirazı kayıtsız kabulü ha

linde, faizin istenemiyeceğini, bunun dışındaki hallerde ise, faiz dâ

vasının açılabümesini kabul etmektedir. Bu it ibarla Fakül temiz 

Dergisinin önceki sayısında çıkan bir yazımızda (bk. K. T u n ç o -

m a ğ , Mahkeme Karar lar ı Kroniğ i , İst. Huk. Fak . Mec. 1963, Sy. 

1/2, 375) Y T D nin 18/5/1953 tarihl i bir kararının sehven «yan

lışı» olarak tarif ett iğimizi belirtmek isteriz. 

Genel Kuru l K a r a n , tazminat faizi ile temerrüt faizini de dik

katle ve isabetle birbirinden ayırmışt ır . Gerçekten, Yüksek Mahke

memize göre, t... tazminat konusunda hüküm altına alınacak fai 

tazminat faizidir; yani borçlunun temerrüdü ite ilgili olmayan, taz

minatı, miktar bakımından tamamlamaya hedef tutan bir faizdir. 

Zararın tamamiyle karşılanmış olması için tazminatın, zararın mey

dana geldiği anda, zarara uğrayan kimseye ödenmiş olması gerekir 

Tazminat geç ödenirse zarar tam olarak kapatılmış olmaz. Bu ko

nudaki faiz, tazminatın geç ödenmesi yüzünden meydana gelmiş bi 

ek zararın karşılığıdır.,.». Değişik bir söyleyişle, temerrüt faizi 

bir miktar parayı borçlunun alıkoyması yüzünden alacaklının uğ 

radığı zararı karşı lar ve borçlunun kusuru, hatta zararı, olmasa d 

ödenmek gerekirken, tazminat faizi «Schadenszins» akde aykırı l ık 

(veya haksız fii l) sebebiyle ödenecek tazminat ın bir parçasını mey

dana getirir, (bk. B e c k e r , Komm., md, 104, N. 3 ) , Yargıtayımı-

zın haksız fiil tazminat lar ında da, faizi , tazminat ın bir parçası ola

rak müta l âa eden kara r l an vard ır ve bunlar da çok doğrudurlar, 

(bk. Y 4 H D , 22/10/1957 - 2230/Ö228; 31/12/1953 - 7701/5573; 

7/12/1953 - 2329/1576 - O l g a ç , Türk Borçlar Kanunu, İst. 1960. 

N. 1127, 1128 ve 1129 dan) . Temerrüt faizi ile tazminat faizi arasın

daki ikinci farkı Yüksek Mahkememiz şöyle ifade etmektedir 
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Tazminat faizini temerrüt faizinden ayıran önemli bir yön de, 

ihtardan veya dâvadan önce zararı yapan mütemerrit duruma gir

mediği halde, tazminat faizinin, tazminatın ödenmesi lâzım geldi

ği, yani zararın doğduğu günden başlanılarak ödenmesinin gerek

mesinde belirmektedir . . .>. Daha açık bir deyişle, temerrüt faizi 

temerrüt tarihinden itibaren ödenmek gerekirken, tazminat faizi, 

tazminat sermayesinin hesaplanacağı andan itibaren ödenmek zo

rundadır ; meselâ haksız fi i l in yapıldığı andan itibaren hesaplana

cak haksız f i i l tazminat ına , fiilin yapı ld ığ ı ; akde aykırılık sebebiyle 

hükmedilecek tazminata da, aykırı l ıkta bulunulduğu tarihten iti

baren faiz eklenir. Hat ta ihtarda bulunulmamış olsa da. 

Tazminat faizi , Yarg ı tay ımıza göre, asıl alacakla aynı zaman 

içinde yı l lanır (müruru zamana uğrar ) . Gerçekten tazminat faizi, 

tazminatı miktar yönünden tamamlamayı gaye edindiğinden, kısa

ca bir ek tazminat mahiyetinde olduğundan, onun da tazminatla ay

nı zamanda yı l landığını kabulde mant ık i ve hukukî bir zaruret var

dır. İncelediğimiz olayda tazminat alacağı, dolayısiyle buna eklene

cek faiz, bir taşıma taahhüdünün yerine getirilmemesinden doğdu

ğuna göre, Yargı tayımızın, bunun Ticaret Kanunumuzun 767. mad

desine göre bir yılda yıl lanacağını söylemesi de tamamen isbetlidir. 

Faka t tazminat ile tazminat faizi arasındaki bu yakın ilgiye 

rağmen, bunlardan biri hakkında açılan dâva diğerinin yıl lanma sü

resini kesmez. Yargı tayımızın deyişiyle, tazminat alacağı hak

kında acıtan dâva, onun faizi hakkındaki zamanaşımını kesmeyece

ği gibi, tazminat alacağına İlişkin zamanaşımının kesilmiş olması, 

tazminat faizi hakkındaki zamatuısımının da kesilmesini gerektir

mez. Çünkü zamanaşımının kesilmesine ilişkin kanun hükümleri 

arasında böyle bir esasa yer verilmemiştir. Borçlar Kanunu müruru 

zamanın kesilmesi sebeplerini 133. maddesiıuie saymış olduğundan, 

kıyas yolu ite tntnlardan t>aşka bir sebeple de zamanaşımının kesile

ceği ileri sürülemez. Nitekim bir alacağın sadece bir bölümünden 

dâıvt edilmesi halinde zamanaşımı, atacağın ayteak ve ancak dâva 

edilen bölümü hakkında kesilmiş otur ve fakat dara dışı kalan l/ö

lümü için işler. Mahkemenin bütün bu yönleri gözönünde tutmaya

rak, faiz isteğine İlişkin dâvamn açıldığı günden önceki bir yıllık 

faiz için de zamanaşımının varlığım kabul etmiş olmam kanuna ay

kırıdır Genel Kuru lun bu noktaya kadar açıkladığımız bütün 

düşünceleri daha önceki bir kararda da aynen ifade edilmişti. Yer i 

gelmişken, Y 4 H D nin 22/10 /1957 gün ve 2230 6228 sayılı ( O l 

g a ç, 1127) den bu kararına da işaret etmeden geçemedik. 



N ih aye t Yüksek Mahkememiz ayn i ka ra rda «. . . Dâvada, dâva

dan sonra isleyecek faizlerin de hüküm altına alınması işlenmişse 

der davacı ancak dâva tarihînde var olan alacağının hüküm altına 

alınmasını isteyebilir. Dâva tarihinden sonra doğacak hakların hü

küm altına alınması istenemez; o haklar ancak ilerde açılacak yetti 

bir dâvaya konu olabilir ...» demekted i r , Yargıtayırmzın bu konu

dak i görüşü de tamamen yer inded i r . Çünkü bîr zararın t a zm in et

t i r i l eb i lmes i için bunun meydana gelmiş olması, y an i hâlen mevcut 

b i r z a r a r olmasa z a r u r i d i r . Sadece b i r zarar doğması teh l i kes in in 

bulunması b i r k imseye t a zm ina t isteme hakkı vermez, isviçre Fe

dera l Mahkemes in i n görüşü de bu yöndedir, (bk . B G E 29 n 131). 

Maama f i h gelecekte doğacak zararın t a zm i n Bitirilememesi kaide

s i n i n b i r istisnası vardır ve bu da, zararın doğacağının t a m b i r gü

venle önceden görülebilmesi ve bu yüzden onun «meydana gelmiş 

b i r zarar» şeklinde kabu l edi lebi lmesi ha l i d i r , ( bk . B e e k e r , 

K o m m , md . 97, N . 31). incelediğimiz o layda ise, böyle b i r ha l söz 

konusu değildir. 

17. Hacz in tebliğinden i t i b a ren yed i gün içinde 1c. t f . K . 89 

d a k i i t i r a z l a rdan b i r i n i y apmayan ve binnet ice borçlu olmadığı pa

rayı ödemek zorunda ka l an üçüncü kişi, B K . 147 ye göre, alacaklı

nın yer ine geçer ve borçluya karşı rücu hakkı kazanır. B u i t i b a r l a 

üçüncü kişinin alacaklıdan ödediğim ge r i isteme hakkı y o k t u r , 

( Y . l c . t f . D , 2/12/961 - 10717/11436 - A d . Der. Ö62, Sy. 5/6, 658/ 

659 d a n ) . 

B u kararın dayandığı maddî o lay , üçüncü kişinin yapılan hac

ze, İcra i f lâs Kanunumuzun 89/11. maddesine göre, yed i gün içinde 

i t i r a z etmediği için ödemek zorunda kaldığı parayı ger i istemesiyle 

i l g i l i d i r . Gerçekten de adı geçen f ıkraya göre «. . . Borçlunun üçün

cü şahts zimmetindeki alacağı veya bir mah haczedilip te üçüncü 

şahıs borcu olmadığı, malın yedinde bulunmadığı veya haczin tebli

ğinden evvel borç ödenmiş veya mal istihlâk edilmiş veyahut kusu

ru olmaksızın telef olmuş veya borçluya veya emrettiği yere veril

miş olduğu gibi lAr iddiada ise, keyfiyeti haczin tebliğinden yedi 

gün içinde İcra Dairesine yazılı veya sözlü beyanla bildirmeğe mec

burdur. Aksi halde mal yedinde, borç zimmetinde mevcut sayılarak 

teslimi veya ödenmesi istenirŞimdi eğer üçüncü kişi, yed i gün

lük süre içinde i t i r azda bulunmadığı için alacaklıya, borçlu o lma

dığı b i r parayı ödemek zorunda kalmışsa, aynı maddenin üçüncü 

fıkrasına göre, genel hükümler çerçevesinde, yalnız borçluya baş 
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vurma hakkı vardır. Çünkü söz konusu halde alacaklıya yapılan 

Ödeme, lora ve İflâs Kanununun adı geçen fıkrası icabı tamamen 

muteberdir. İncelediğimiz Yarg ı tay kararında da bu noktaya kadar 

aynı düşüncelere yer verilmiştir. Buna karşılık Yüksek Mahkeme

miz Defini müddeti içinde bildirmemesi yüzünden borçlu olma

dığı bir parayı ödemek mecburiyetinde kalan üçüncü şahıs Borçlar 

Kanununun 2^7. maddesi mucibince alacaklı makamına tâyin ve 

ona halef olacağından borçluya rüeu hakkını iktisap eder...* de

mekle, borçluya baş vurma yetkisinin dayandığı hukuki sebepte ka

naatimizce önemli bir hata yapmıştır. Çünkü, burada hakların ge

çişini (halefiyetİ) düzenleyen B K . 147 nin uygulanabilmesine imkân 

yoktur. Gerçekten bu maddenin uygulanabilmesi (yani borçlu ile 

üçüncü kişi arasında gerçek bir teselsül münasebetinin bulunması) 

ve sonra da ödemede bulunan müteselsil borçlunun rücu hakkına 

sahip bulunması gerekir. Bunun dışında hakların geçişi (halefiyet) 

ise, ancak kanunda bu yolda bir hüküm bulunması halinde müm

kündür ; meselâ, B K . 103 ve 496 da olduğu gibi. (Faz la bilgi İçin bk., 

K , T u n ç o m a ğ . Borçlar Hukuku I I , İst. 1962, 636/637 vd.) . Hal

buki borçlu ile üçüncü kişi arasında ne teselsül münasebeti doğuran 

bir akid yapı lmışt ır ve ne de Jc. If K. 89 a göre yapılan ödemenin 

üçüncü kişi ile borçlu arasında teselsül münasebeti doğuracağı mad

dede belirt i lmiştir. B u iki yol dışında ise, bir teselsül münasebeti 

yarat ı lamaz. Şu halde incelediğimiz olaya B K . muzun 147. madde

sinin uygulanabilmesine imkân yoktur. Burada aslında bir sebep

siz zenginleşme söz konusudur. Bu sebepsiz zenginleşme, üçüncü 

kişinin malvarl ığ ın ın eksilmesi karşıl ığında borçtan kurtulan borç

lunun malvarl ığ ın ın zenginleşmesi biçiminde ortaya çıktığından, 

üçüncü kişi, B K . 61 vd. maddelerine göre borçluya başvurmak zo

rundadır. Maamafih zenginleşmenin alacaklının malvarl ığında mey

dana geldiği de iddia olunabilir. Yalnız bu iddia doğru olsa bile 

üçüncü kişi alacaklıya başvuramaz. Çünkü tc. If. K. muzun 89. 

maddesinin üçüncü fıkrası, üçüncü kişiye, borçlu dışında herhangi 

bir kimseye başvurma yetkisi tanınmışt ır . Birçok hallerde borçlu

nun Ödeme gücünden yoksun olması yüzünden alacaklı şüphesiz za

rar görecektir. F a k a t bu hal, ancak adı geçen f ıkranın isabetsizli

ğini gösterir, yoksa açık olan bu hükmün uygulanmasına engel ola

maz, (Ic- If . K. 89 üzerindeki diğer tenkidler için bk., P o s t a c ı -

o ğ 1 u, İcra Hukuku Esasları, ikinci bası, İst. 1962, 351 vd.) . 



18. Alacağın temliki senedinde, temlik edenin borçlunun öde

me güçsüzlüğünden sorumlu bulunduğu yazılı ise, temlik olunan, 

temlik edeni takip edebilir. Ya ln ız şart ların gerçekleşip gerçekleş

mediği ve temlik edenin sorumlu olduğu miktar üzerinde doğan çe

kişmeyi çözme sınırlı yetkil i İcra Tetkik Merciinin görevi dışında 

kal ır , ( Y . îc. If. D, 22/12/1961 - 11960/12419 - Ad . Der. 962, Sy. 

5/6, 660/661 den). 

B u kararda açıklanan f ikir ler, bizce de, isabetli o lduğundan on

ları, bir şey eklemeksizln aşağıya a lmayı uygun ve yeter gördük. 

Ka ra rda önce, Borçlar Kanunumuzun 169. maddesi tekrar edilerek, 

alacağın temlikinin bir ivaz karşı l ığ ında yapılması halinde temlik 

edenin temlik anında alacağın varl ığından sorumlu o lduğu; buna 

karşıl ık, a y n c a taahhü t etmemişse, borçlunun ödeme güçsüzlüğün

den sorumlu bu lunmad ığ ı ; temlik ivazsız ise, temlik edenin alaca

ğın varl ığ ından dahi sorumlu olmadığ ı belirt i lmiş; sonra da 171. 

maddeye dayanı larak, temlik edenin borçlunun ödeme güçsüzlüğün

den sorumlu tutu lmayı kabul etmesi halinde, temlik olunana karşı 

sermaye (re'sülmal) ve faiz olarak almış olduğu miktar nisbetinde 

sorumlu bulunduğuna ve ayrıca temlikin sebebiyet verdiği ve ala

caklının borçluyu boş yere takip etmesi yüzünden yapt ığ ı masraf

ları da ödemek zorunda o lduğuna İşaret edilmiştir. Nihayet ayni 

kararda, temlik edenin borçlunun ödeme güçsüzlüğünden sorumlu 

tutu lmayı kabul etmesi halinde, temlik olunan taraf ından takip 

edilebilmesi kabul edildikten sonra, şartların gerçekleşip gerçek

leşmediği ve temlik edenin sorumlu bulunduğu miktar üzerinde do

ğacak iht i lâf ı çözme işinin mahkemeye ait olduğu, bunun, yetkisi 

sınırlı îcra Tetkik Merciinin görevi dışında kaldığı belirt i lmiştir. 

19. Mahkeme, her iki tarafa yüklediği avukatl ık paralarını 

kendiliğinden takas edemez. Bunun için, taraf lardan birinin takas 

konusunda iradesini açıklaması gerekir, ( Y H G K , 24/1/962 - 4 -

/18 - Ad . Der. 1962, Sy. 7/8. 868 den). 

Bu Genel Kuru l K a r a n , mahkemenin, her iki tarafa yüklediği 

avukatl ık paralarını kendiliğinden (re'sen) takas etmesine dair 

hükmünü , haklı olarak, bozmuştur. Yüksek Mahkememize göre, 

^...Tarafların dâva ve cevap dilekçelerinde avukatlık parasına hü

küm iyerilmesini istemiş olmaları, hükmedilen avukatlık paraları

nın mahkemece re'sen takas edilmesini gerektirmez. Borçlar Kanu

nunun 12. maddesinin birinci fıkrası uyarınca takas, ancak borçtu-

nin takas dermeyan etmek kasdini alacaklıya bildirmesiyte otur. 



M A H K E M E K A K A R L A R I K R O N İ Ğ İ 821 

Olayda ise, taraflar avukatlık parasının takası konusunda iradeleri

ni açıklamış değillerdir. Usul Kanunu vc buna dayanan içtihadı Bir

leştirme kararı gereğince, dâva giderlerinin ve bu arada avukattık 

paralarının re'sen hüküm altına alınması esası sadece hukuk dâvar 

larında hükmün isteğe dayanması kuralının bir miistesnasıdır; yok

sa Borçlar Kanunundaki takasın l*eyana bağlı olması kuralının bir 

müstesnası değildir ...» 

öy l e anlaşıl ıyor ki, mahkeme avukatl ık paralarım kendil iğin

den takas ederken, iki delile dayanmışt ır , önce, tarafların dâva vc 

cevap dilekçelerinde avukatl ık parasına hükmedilmeaini istemiş ol

malarını , re'sen takas için yeter görmüştür . Halbuki avukatl ık pa

rasının istenmesi başka şey, takas iradesinin açıklanması başka 

şeydi rö Takas bozucu yenilik doğuran haklardan olduğundan bir 

taraflı hukukî muamele ile kullanıl ır. Bu yüzden takas beyanında 

takas iradesinin açıkça belirmesi gerekir. İncelediğimiz olayda ise 

taraf lardan hiç biri, açık veya zımnî olarak, mahkemeden hükme

deceği avukatl ık parasını takas etmesini istemiş değildir. Sonra, 

taraf larca avukatl ık parasının istenmiş olması da mahkemeye ta

kas yetkisi vermez. Zaten Türk (İsviçre ve Alman) Hukukunda 

mahkemenin kendiliğinden (re'sen) takasta bulunabilmesi imkân-

zdır. Diğer taraftan mahkemenin kendiliğinden (re'sen) takas 

yoluna giderken dayandığ ı ikinci delil, avukatl ık parasının mahke

mece re'sen hüküm altına alınacağına dair bir İçtihadı Birleştirme 

Karand ı r . Kararda sözü edilen İçtihadı Birleştirme K a r a n , 29 /5 / 

1957 tarih ve 4/16 sayılı olup. tamamen aksi görüşü yansıtan 7/4/ 

1945 tarih ve 4/19 sayılı İçtihadı Birleştirme Kararını yürür lükten 

kaldırmışt ır . F a k a t Genel Kurut Karar ında da belirtildiği gibi. bu 

karar ancak hukuk dâvalar ında yürüyen hükmün isteğe bağlı olma

sı esasına bir istisna getirmiş, yoksa takas konusunda herhangi bir 

şey söylemiş değildir. Gerçekten de İçtihadı Birleştirme Kararının 

mahkemeye avukatl ık parasına kendiliğinden (re'sen) hükmetme 

yetkisi tanımasından, karşılıklı olarak avukat parasına hükmettik

ten sonra mahkemenin bunlan yine kendiliğinden (re'senl takas 

edebileceği sonucunu çıkarmak oldukça zordur. Faka t bir an için 

bunun mümkün olduğu kabul edilse de. Türk Hukukunda kendili

ğinden takas müessesesinin bulunmaması , adı geçen İçtihadı Bir

leştirme Karann ın mahkemenin tarzında yorumlanmasına tam bir 

engel teşkil eder. Konuyu açmak için söylediğimiz bu birkaç söz de, 

Genel Ku ru l Ka rann ı n ne kadar isabetli olduğunu ortaya koymuş

tur, sanırız. 



21. Dâvacın ın çektiği ihtarla, davalıyı , hem üç gün içinde fe

rağ takr ir i vermeğe çağırması ve hem de aksi halde akdi feshetti

ğ in i bildirmesi B K . 106 ya aykır ı düşmez. Dâvacı, ihtarın karşı ta

rafa verdiği andan itibaren yürüyecek yı l lanma süresi içinde dâva 

hakkını ku l lanmağa yetkil idir, ( Y H G K , 21/2/1962 - 4 - 4/24 -
Ad. Der. 1962, Sy. 7/8, 872 den). 

Yukark t Genel Kuru l Karar ı pek açık sayılamaz. B u karardan 

anladığ ımıza göre, davacı, Belediyece kendisine ihale edilen iki ar

sanın üç gün içinde ferağ takrir in in verilmesini, aks i halde akdi 

feshettiğini bi ldirmiştir . Belediye verilen süre içinde tapu işlemini 

i fa etmemiş, davacı da ihtardan yedi ay sonra açtığı bir dâva ile 

(satış ve inanca parası ile yapt ığ ı giderlerin) ödenmesini istemiş

t ir . Mahkeme ihtardan itibaren yedi ay sonra açı lmış olduğu için 

dâvayı reddetmiş; Genel Kuru l ise, bu dâvanın kabul edilmesi ge

rektiği içt ihadında bu lunmuş tu r 

Kanaatimizce, Mahkeme kararı yanlış, Genel Kuru l Kararı ise 

doğrudur. Yaln ız Genel Kuru l kararı bazı yönlerden tamamlanma

ğa muhtaçt ı r . Şöyle k i , Genel Kuru l karar ında da haklı olarak be

l irt i ldiği gibi, borcu yerine getirmeğe çağırma beyanı İle fesih 

beyanının ayni zamanda yapılmış olmasında kanuna aykırı bir yön 

bulunmadığından, çekilen ihtar Borçlar Kanununun 106. maddesine 

uygundur . . .*. Bizce de çekilen İhtar B K . 106 ya uygundur. Çünkü 

alacaklının B K . 106 nın kendisine verdiği yetkileri kullanabilmesi 

için temerrüde düşmüş borçluya bir son süre ^Nachfr ist* tây in et

mesi ve borçlunun bu süre içinde ifada bulunmamış olması gerek

t i n B u şart lar gerçekleşince, alacaklı borçludan ya gecikme tazmi

natıyla birlikte ifada bulunmasını ister veya gecikmeksizin ifadan 

vazgeçtiğini; onun yerine tazminat istediğini yahut akitten döndü

ğ ünü bildirir. Kanun, İfadan vazgeçip akdi feshedecek veya tazmi

nat isteyecek olan alacaklıyı , bunu, gecikmeksizin borçluya bildir

mek zorunda tutmakla, onun borçlu zararına spekülasyon yapması

na engel olmuştur. (Faz l a bilgi için, bk., K. T u n ç o m a ğ , Borç

lar Hukuku n, İstanbul, 1962, 5S7 v s . ) . Şu halde, son süreyi tâyin 

eden beyanla birlikte alacaklının, ifa etmeme halinde akdi feshet

t iğ ini bildirmesi, son sürenin bitiminden hemen sonra seçim hakkı

nın kul lanı lmasını emreden B K nun 106. maddesinin konulmuş mak

sadına tamamen uygundur. Hat ta ayni sebeble, ifa etmeme halin

de aynen ifadan vazgeçecek s. . alacaklının bunu, son sürenin biti

minden önce borçluya bildirmesinin de objektif hüsnüniyet kaide

leri icabı olduğu iddia olunmuştur . Şayet alacaklı son süreyi tâyin 
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eden beyanında süreye r iayet edilmemesi halinde akdi feshedeceği

ni bildirmişse, art ık sonradan tekrar fesih İradesini aç ık lamağa ne 

lüzum ve ne de imkân vardır. Alacaklı bu beyanı ile bağlıdır. Za

ten İsviçreli müell i f ler ve İsviçre Federal Mahkemesi de son nokta

da aynı görüştedir ler (bk.. O s e r / S c h ö n e n b e r g e r, Komm. 

md. 107, N . 33 ; B e c k e r , Komm., md. 157, N. 38; B G E 43, I I , 

174 ve 354 ; 50, I I , 18) . 

Bundan başka. Genel Kuru l Karar ına göre, dâvanın ihtar

dan yedi ay sonra açılması da reddi için bir ttebcb sayılamaz. Dâva

yı ihtarın karsı tarafa ulaşması ile başlayacak olan zamanaşımı ffü-

resine değin açmak daima mümkündür , . .». Karardan aynen aldı

ğ ımız bu iki cümle gereken açıkl ıktan mahrum ve eksiktir . Bunla

rın şu şekilde anlaşılması gerekir. Dâvacının üç gün içinde ferağ 

kr i r i vermesi, aks i halde aksi feshedeceğine dair ihtar ına rağmen, 

dâvâl ı verilen süre içinde borcunu ifa etmediği için, akit üçüncü gü

nün bitiminden itibaren Önceye etkili «makable şâmil» surette or

tadan kalkmıştır . Bu yüzden, o andan itibaren taraflardan her biri 

vaad ettiği edimi ifadan kaçınmağa ve eğer daha önce ifada bulun

muşsa, edimini geri istemeğe hak kazan ı r ( B K . 108, bu hakkı sa

dece alacaklıya tammışsa da, borç münasebeti sona ermiş olduğun

dan ayni hakkın borçluya da tanınması gerekir) , tfa edilen edimi 

geri istemeğe talebinin mahiyeti konusundaki görüşler değişik ol

duğu için, bu talebin ne kadar zamanda yıllanacağında da bir görüş 

birl iği yoktur. Ka ra rda yı l lanma süresinin ihtarın karşı tarafa 

ulaşması ile başlıyacağı belirti lmiş, fakat sürenin ne uzunlukta ol

duğu sessizce geçiştirilmiştir. Maamafih 2/2/1955 tarih ve 15/14 

sayılı başka bir Genel Kuru l Karar ında (bk., O l g a ç , Türk Borç

lar Kanunu, İst. 1959, N. 1692 den) geri isteme talebi akdin bo

zulmasına kanunen tereddüp eden bir borç...» şeklinde tavsif ve on 

yılda yıl lanacağı belirti lmiştir. Bu talebi akdi veya akit benzeri bir 

borç şeklinde tavsif edip aynı yı l lanma süresine bağlayan başka 

müell if ler de vardır. Kanaatimizce, bu geri isteme talebi bir sebep¬

siz zenginleşmeye, daha özel adi ile varl ığı sona ermiş bir sebebe 

«condictio ob causam f in i tam» dayanmaktad ı r ve B K . 108 de açık

lanmamış olsaydı dahi, aynı talep B K . 61 den de çıkarılabilecekti. 

Şu halde ifade edilen edimi geri isteme talebi, B K . 66 ya göre, bir 

veya en geç on yıl geçince yı l lanmış olacaktır, (fazla bilgi için, bk., 

K . T u n ç o m a ğ . Borçlar Hukuku I I , İst. 1962, 559 560 vd.>. Di

ğer taraftan, Genel Kuru l kararında yı l lanma süresinin ihtarın kar

şı tarafa ulaştığı andan itibaren hesaplanacağının söylenmesi de 



yanlıştır. Çünkü o andan i t i ba ren üç günlük süre hesaplanacak ve 

o süre İçinde yapılacak i f a borçluyu temerrütten ve borçtan k u r t a 

racaktır. B u i t i b a r l a , yı l lanma süresinin son sürenin bitt iğ i andan 

i t i b a ren yürütülmesi bizce zarurîdir. 

2 1 . Davalı , tapuda adına yolsuz şekilde kayıtlı bu lunan gayr i-

menkulü hüsnüniyetli üçüncü kişiye devredince, dâvacı kendisine 

karşı ancak b i r şahsî dâva açabilir. B u dâvaya 2613 sayılı Kanunun 

22. maddes in in H bendindeki yıl lanma değil de, yer ine göre y a B K . 

6ü veya B K . 66 dak i 10 yıllık yı l lanma süresinin uygulanması gere

k i r , ( Y H G K , 13/7/1960 - 4 - 35/47 - A d . Der , 1962, Sy. 9/10, 1116 

/1118 den ) . 

B u ka r a rda , Mahkeme, yolsuz tesc i l sebebiyle zarara uğrayan 

gerçek mâl ik in açtığı dâvayı , tesçil t a r i h i n den i t i ba ren on yıll ık yıl

lanma süresinin geçmiş olduğu be l i r t e rek reddetmiş; Dördüncü H u 

kuk Da i res i , o l ayda söz konusu edilebilecek üç ayrı yı l lanma süre

s in i ince led ikten sonra, dâvacı hakkın ın yı l lanmadığı sonucuna var 

m ı ş ; Genel K u r u l da Özel da i ren in bu görüşüne kat ı lmışt ır . 

Yukar ıya aldığımız k a r a r da açıklanan f i k i r l e r , Dördüncü H u 

kuk Da i res in i n 2 /5/1959 t a r i h ve 1166/3740 sayılı başka b i r ka ra 

rını incelerken söylediklerimize uymaktadır , (bk . K . T u n ç o m a ğ , 

Mahkeme Kararları Kroniği , İst. H u k . Fak . Mec. 1962, Sy. 3/4, 

841 /842 ) . B u yüzden k a r a n , b i r şey ek lemeks iz in , aşağıya aynen 

almayı doğru bu lduk . Yüksek Mahkememize göre, Mahkeme 

tesçil tarihinden itibaren on senelik müruru zamanın geçmiş oldu* 

ğunu belirtmekte ise de, bu müruru zamanın hangi kanun hükmüne 

dayandığını karar yerinde açıklamış değildir. Şayet hadisenin ka

dastro tesbiti ile ilgisi dolayısiyle 2613 sayılı Kanunun 22, maddesi

nin H bendindeki müruru zamanı mahkeme tatbik etmiş iscr o mü

ruru zaman, adı geçen bentte anılan kayıt ve şartlar altında ve ha

zine lehine tesçil edilmiş bulunan gayrimenkuller hakkında tatbik 

edilebilir kir hadisemizde yapılan tesçil hazine adına olmayıp, dâvâ

lı İzmir Valiliği, Yani İzmir Vilâyeti Hususi İdaresi admadır ve bu 

itibarla hadisede söz konusu H fıkrasındaki müruru zamanın tat

bik yeri yoktur.» 

*Şayet Borçlar K. mm 60. maddesindeki 10 yıllık müruru zama

nın tatbiki kasdedilmis ise, goyrimenkulün iyi niyetli mâlik olan 

üçüncü kişi Taner'e geçmesi tarihine kadar kaydın düzeltilmesi dâ

vası açılabileceğinden ve bu dâva aynî hak ddvnsı olması itibariyle 

dava düşüren müruru zamana tâbi olmadığından Kâzım Taner'e 
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geçme tarihîne kadar müruru zaman söz konusu olmayacağı cihet' 

te ve 19^5 yılında yapılan satış sonunda mülkiyetinin Kâzım Ta

ner'e geçmesiyle ve adı geçenin iyi niyeti dolayısiyle dâvacı tara

fın mülkiyet hakkı sona erip davalı Hususi İdareye karşı tazminat 

dâvası açma hakkı ancak o tarihte doğacağından ve o tarihten dâ

va tarihine kadar da 10 yıl geçmiş olmadığından Borçlar K. nun 

60. maddesindeki 10 yıllık müruru zamanın dahi tatbik yeri yoktur. 

Bu itibarla mahkemenin hangi kanunun hükmüne dayanarak mü

ruru zamanı kabul etmiş olduğunu açıkça göstermesi lâzımdır. 

•Bir an içinr dâıxtfı üzerine yapılan tescilde hiç kimsenin kusu> 

m bulunmadığı ve dâmhmn tamamiyle iyi niyetli, o yerin kendi 

malı olduğu (nu) sandığı kabul edilecek olursa, davalının bu duru

mu kendisine karşı aynî hak dâvası açılmasına engel olamayacağı-

7UJ göre, Kâzım Taner'e satış tarihine kadar ayni hak dâvası açıla

bilir ve Kâzım Taner'e yapılan satış sonunda davalının mamelekine 

giren mal parası, onun mdmelekinde sebepsiz mal edinme teşkil 

edeceğinden, Borçlar K. nun 61. maddesi hükmünce davacının bu 

parayı dâvâlıdan istemeğe hakkı olup bu halde dc dâva BK. nun 66. 

maddesindeki müruru zamana tâbi otur. Kâzım Taner'e satış tarihi 

ile, yani sebepsiz mal edinmenin meydana geldiği tarih ile dâva ta

rihi arasında 10 yıl geçmiş olmadığından BK. nun 66* maddesinde

ki 10 yıllık müruruzaman dahi hadisede yine tatbik olunamaz...» 

22. B i r gayrimenkul satış vaadinde ilişkin olup da satıcıyı ta-

a ferağ vermediği takdirde, 400 lira ödemeğe zorlayan taahhüt , 

pişmanlık akçesi değil de, bir cezaî şarttır. B K . 158. I I I te cezaî şar

tın akitten cayma tazminatı olarak kararlaştınlabileceği yazılıdır. 

Faka t istisnaî olan bu hüküm uygulanabilmesi için akitte bu husu

sun açıkça kararlaştırıİması gerekir, ( Y H G K , 4/10/1961 - 1 -

105/41 - Son Içt. 19962, N . 176, 5312 5314 den). 

Noterlikçe re'sen düzenlenen bir gayrimenkul satış vaadine ta

raf lar şöyle bîr hüküm koymuştur. «... ifraz muamelesini 1952 Ni-

n ayı sonuna kadar tamamlayarak alacaklı uhdesine tapu dairesin

de ferağ vermeği kabul ve taahhüt ettim. Gerek İten Dfl gerekse mü-

kkilim bu taahhüdümüzü yerine getirmekten imtina eder ve bu 

ayrimenkutü diğer âkide satmaktan cayarsak, peşin aldığımız 400 
lirayı kendisine geri vermekte tteraber, aynen İfiO lira ceza şartı 

ödemeği ... kabul ve taahhüt ederim .. B u taahhüdün hukukî ma

hiyetini araştırırken Yüksek Mahkememiz cezaî şart konusunda 



önemli bazı açıklamalarda bulunmuştur. Yukar ıya aldığ ımız karar 

vesilesiyle söyleyeceklerimizi üç nokta etrafında toplamak İsteriz. 

önce , Yüksek Mahkememizin bu ve bundan önceki bazı karar

larında cezaî şart terimi yerine, ceza şartı terimini kul landığı göre 

çarpmaktadır . Kanaat imizce, Yargı tayımız ın bu tutumu isabetli ol

maktan uzaktır . Çünkü bunun cezaî şart terimine hiç bir üstünlüğü 

olmadıktan başka, çok yeni olmak ve müessesenin mahiyeti konu

sunda yanlış bir f ik i r uyandırmak gibi önemli bazı mahzur lar ı da 

vardır. Gerçekten cezaî şart teriminin ifade ettiği müessese, huku

kî yönden götürü tazminattan başka bir şey değildir. B u itibarla 

onun mahiyetini yanlış aksettiren terimlerin kul lanı lması , bizce, 

doğru değildir. He r ne kadar, sonuncu tenkid cezaî şart terimi için 

de doğrudur. F ak a t cezaî şart terimine, hiç değilse uzun bir zaman

dan beri kul lanı ldığı için, al ışı lmıştır. Mutlaka bir terim değişikli

ğ i yoluna gidilecekse, meselâ «götürü tazminat* veya «akdî tazmi

nat* gibi müessesenin hukukî mahiyetine daha uygun bir terimin 

seçilmesi doğru olur, kanaatindeyiz, { F a z l a bilgi için, bk. K. T u n ç-

o m a ğ , Türk Hukukunda Cezaî Şart, İstanbul 1963, 3 /5 ) , 

Sonra, kararda taraf lar arasındaki taahhüdün mahiyeti incele

nirken cezaî şart İle pişmanlık akçesi arasındaki f a rka da dokunul

maktadır . Yüksek Mahkememize göre, «... mukavele hükmünde ge

çen 400 liranın Borçlar Kanunumuzun 156. maddesinin üçüncü fık

rasında zamanı rücu (cayma yahut pişmanlık akçesi) olmadığı ke

sindir. Çünkü cayma akçesi, kendisi için akit ten cayma yetkisi ka

bul edilmiş olan tarafın akdin yapıldığı sırada diğer tarafa ödediği 

bir paradır ki akitten cayabilecek taraf akitten caydığı takdirde bu 

para alan tarafa kalır. Halbuki bu İOO lira akdin yapıldığı sırada 

satış vaadinde bulunan tarafından diğer taraf ödenmiş değildir. Bu 

para akdin yerine getirilmemesi halinde Ödeneceği kabul edilen bir 

para olmak itibariyle hukukî mahiyetçe, BK. 158 ve sonraki mad

delerinde düzenlenmiş bulunan bir ceza şartıdır. Gerçekten ceza 

şartı, borcun hiç veya gereği gibi yerine getirilmemesi halinde ve

ya akit ile kabul edilmiş yerde veya zamanında yerine getirilmeme' 

si halinde borçlunun alacaklıya vermeği kabul ettiği bir şeydir 

Kararda tamamen isabetli bir şekilde belirtilen bu ana farka diğer 

bazıları da eklenebil ir Meselâ pişmanlık akçesinin akitten cayma 

halinde diğer tarafa kalmasına karşıl ık cezaî ıjartm ödenmesi için 

akitten dönme gerekmeyip akdin i fa olunmaması veya eksik ifası

nın da yetişmesi; pişmanlık akçesinin bü tün hukukî münasebeti 

kaplamasına karşıl ık, cezaî şartın, daha çok taraflardan yalnız bi-
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nnın borcuna ait bu lunması ; pişmanlık akçesinin (akitten dönme

yi kolaylaştırması sebebiyle) akdin hükmünü zayıf latmasına karşı

lık, ceza! şartın, taraf ları ifaya zorlaması sebebiyle akdi kuvvetlen

dirmesi gibi. Yalnız hemen belirtelim ki , bu söylediklerimiz pişman

lık akçesi ile asıl cezai şart, yani seçimlik cezai şart (Alternativ* 

konventionalstrafe) ile i faya eklenen cezaî şarta (Kumulat ivkon

ventionalstrafe) ait bu lunmaktadır . Yoksa , pişmanlık akçesi ile ifa

yı engelleyen cezai şart (Exlusivkonventionalstrafe) veya fesih ce

zası (Wandelpönn) adı verilen üçüncü nev'i cezai şart arasındaki 

fark o kadar büyük değildir. Çünkü her ikisi de akitten dönülmesi 

halinde bir miktar paranın verilmesiyle İlgilidir. Şu fark la k i , piş

manl ık akçesi akdin yapılması sırasında diğerine veri l irken, cezaf 

şart sadece taahhü t edi l ir; sonra pişmanl ık akçesinde karşı taraf 

bildiği halde, ifayı engelleyen cezai şartta alacaklı bu imkâna sahip 

değildir, (bk., K. T u n ç o m a ğ age, 31/32) . 

Yüksek Mahkememiz, B K . 158/ I H te cezai şartın akitten cay

ma tazminat ı olarak kararlaştı rı la bileceğini, bu f ıkranın yazılışın

dan cezaî şartın cayma cezası olarak kabul edilmesinin ist isnai bir 

hal o lduğunu; akdi yapan taraf ın asıl maksadının akdin yerine ge

tiri lmesi o lduğunu; bu yüzden ceza şartının, ancak akitte bu ciheti 

gösteren açık bir h üküm bulunması halinde cayma cezası olarak 

kabul edilebileceğini belirtmekte ve incelediğimiz olayda böyle bir 

durumun bulunmadığı sonucuna varmaktadır . Yargı tayımız ın olayı 

0 tahlil tarzı açık olmadığı gibi, vardığı sonuç da yanlıştır. Olayı tah

lil tarzı açık değildir; zira B K . 158/ I I I te cayma cezası değil de, 

cezaî şartın bir nev'i olan ifayı engelleyen cezaî şart düzenlenmiş

tir. Gerçekten bu halde cezaî şart, borçluya, önceden kararlaştırdık-

l an bir miktar parayı ödemek suretiyle akitten dönme İmkânını sağ

lamakta ve alacaklı da, kaide olarak, bu miktarla yetinmek zorun

da bulunmaktadır . Halbuki kararda bu noktaya hiç dokunulmamak-

tadır. Ka ra rda kullanılan cayma cezası teriminin ifayı engelleyen 

ezal şart ın diğer adı fesih cezası karşıl ığı olarak kullanıldığını gös-

ren bir ibare de yoktur. Diğer taraftan, kararda varılan sonuç ta 

" l ı ş t ı r ; z i ra incelediğimiz olayda gerçek anlamda bir cezaî şart 

ani (seçimlik veya i faya eklenen cezaî şart) değil de, ifayı engel-

eyen cezaî şart söz konusudur. Bunun en açık delili ise. taahhüt le 

yer alan, «.,, taahhüdümüzü yerine getirmekten imtina eder ve bu 

gayrimenkulu diğer âkide satmaktan cayarsak \0Ö lira cezai sar-

ft ödemeği kabul ve taahhüt ederim ...» sözleridir. Yüksek Mahke-

borçlunun vererek akitten döne-
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memizin B K . 153/ I I I ü uygulamak için bundan daha açık nasıl bîr 

delil istediğini anlamaz bizce güçtür . Buna karşıl ık Yargı tayımız ın 

ayni f ıkranın uygulanabilmesi için, davacının öne sürdüğü iki se

bebi, yani ferağ takrir in in verilmemiş olması ve önceden pey akçesi 

olarak verilen paranın geri al ınması vakıalarını reddetmesi çok doğ

rudur. Çünkü bu vakıalar değil de, taahhüt ten yukar ıya aynen al

d ığ ımız sözler, bir ifayı engelleyen cezaî şart karşısında bulunduğu

muzu göstermektedir. 

Nihayet, Yarg ı tay kararı cezaî şartı , borcun hiç veya gere

ği gibi yerine getirilmemesi halinde veya akille kabul edilmiş yerde 

veya zamanda yerine getirilmemesi halinde borçlunun alacaklıya 

vermeği kabul ettiği bir şeydir ...» şeklinde tarif etmektedir. B u 

ifade Yüksek Mahkememizin paradan başka bir şeyin de cezaî şart 

olarak tâyin edilebilmesini kabul ett iğini göstermektedir. B u görüş 

çoğunluğun fikrine tamamen uymakta ve bizce de isabetli bulun

maktadır , (fazla bilgi için, bk., K. T u n ç o m a ğ , 65 /69 ) . 

23. Buz dolabı satışı sebebiyle dâvâl ıya verilen 1750 lira, dâ

vâl ının borcunu i fa etmemesi halinde, sebepsiz zenginleşme kaide

lerine göre, dâvacıya geri verilmek icabeder. Ancak bu paranın piş

manl ık akçesi olarak tavsifi halinde, dâvâl ı , aldığının iki katını ge

ri vermek zorundadır, ( Y 4 H D , 19/2/1959 - 58 - 7955/8279 - Son 

tçt. 1962, No. 173, 5218/5220). 

B u karar ın dayandığı maddî olay. buz dolabı satışı dolayısiyle 

davacının daval ıya verdiği 1750 liranın geri İstenmesidir. 

Mahkeme, iddiaya uygun olarak, bu paranın pey akçesi olduğu

nu kabul ve fakat iki kat ının geri verilmesine karar vermiş; (maa-

mafih sonuncu nokta karardan açıkça an laş ı l amamaktad ı r ) ; Dör

düncü Hukuk Dairesi ise, pey akçesi ile pişmanlık akçesi arasında

ki farkı isabetle belirterek, ödenmiş paranın pey akçesi olduğuna 

ve sebepsiz zenginleşme kaidelerine göre geri verilmesi gerektiğine 

ka ra r vermiştir. 

Kanaatimizce de dâvâl ıya verilmiş bulunan 1750 liranın pey 

akçesi şeklinde tavsif i doğrudur. Çünkü özel dairenin de belirtt iği 

gibi bir akdin yapılması sırasında veya sonradan, verilmiş paranın 

pişmanl ık (cayma) akçesi değil de pey akçesi şeklinde kabul edil

mesi B K . 156/1 deki açık hükme tamamen uygundur. Ha l böyle 

olunca, parayı alanın (daval ının) borcunu ifadan kaçınması halin

de, a ld ığ ım sebepsiz zenginleşme kaidelerine göre, yani hüsnüni

yetli olup o lmamasına göre değişen bir miktarda, geri vermesi ge-
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rekir. İsviçreli hukukçulardan Oser ve MarthVe dayanan Yüksek 

Mahkememiz de aynı sonuca varmış ve ancak bu paranın pişman

lık akçesi olarak kabulü halinde dâvâl ın ın aldığının iki kat ınm iade 

zorunda olacağım isabetle bel i r tmişt i r 

24. Dâvacı şeref ve haysiyetine yönelti lmiş tecavüz dolayısiv-

le, dâvâ l ıdan, ceza dâvası için tu t tuğu avukata ödediği 2000 liralık 

vekâlet ücretini maddî tazminat ve ayrıca 2000 lira da manevi taz

minat olarak istemeğe yetkil idir. ( Y H G K , 3/10/1962 - 4 - 118/77 

- II. Kaz . İçt. Der. 1962, Sy. 22, 1598/1599 dan) . 

Bu kararda incelenen maddî olay, dâvâlının yazdığı bir mek

tupla dâvâ l ın ın şeref ve haysiyetine tecavüz etmesinden İbarettir. 

Mahkeme, dâvacının İsteklerine uyarak, davalıyı, davacının ceza 

dâvasında tu t tuğu avukata ödediği ücreti karşı lamak üzere 2000 li

ra da manevî tazminat ödemeğe mahkûm etmiş; öze ! Daire, 2000 

liralık maddî tazminat ı , bunun, avukatl ık parası isteğinin ayrı bir 

dâva konusu yapı lmasına izin vermeyen 29/5/1957 gün ve 4 1 6 sa

yılı içtihadı birleştirme kararına aykırı olması; 2000 liralık mane

vi tazminat ı da, «iki taraf ın mal î ve içtimaî durumları incelenme

den manevî tazminat miktar ın ı» tayine cevaz bulunmamaaı sebe

biyle reddetmiş; Genel Kuru l ise, özel daire kararında anılan İçti

hadı Birleştirme Karar ın ın yalnız hukuk dâvalarında uygulanabi

leceği, ceza dâvalar ında uygulanan ve yukarki kararın uygulama 

alanı dışında kalan 15/11/1948 gün, ve 25/10 sayılı İçtihadı B i r 

leştirme Karar ın ın avukatl ık parasının istenmesine izin verdiğini 

öne sürerek, 2000 liralık maddi tazminat ı ve dâva dilekçesinde dâ

vacı ve dâvâl ın ın sosyal durumlar ın ın belirti lmiş ve buna karşı dâ

vâl ının hiç bir it irazda bulunmamış olması dolayısiyle de 2000 lira

lık manevî tazminatı isabetli bulmuştur. 

B u karar hakkında söylediklerimizi iki nokta etrafında topla

yacağız. Önce bu dâvada davalının, dâvacının ceza dâvası için tuttu

ğu avukata ödediği 200 lirayı ödemeğe mahkûm edilmesi yerinde

dir. Çünkü Borçlar Kanunumuzun 49. maddesi şahsî menfaatlere 

tecavüz edenin kusurlu bulunması halinde, tecavüz edilen kimseye 

verilen maddî zararın ödetilmesini emretmektedir. Burada söz ko

nusu edilen maddî tazminat ın şar t lan , B K . 41 dekinin aynidir. Bu 

yüzden dâvacının, şeref ve haysiyetine yapılan tecavüz sebebiyle aç

t ığı ceza dâvası için tu t tuğu avukata ödediği parayı, yani fiilî zara

rını ödettirebilmesi pek tabiîdir. Diğer taraftan, bu paranın isten

mesine 29/5 1957 günlü İçtihadı Birleştirme K a r a n da engel ola-



maz. Z i r a Yüksek Mahkememizin isabetle belirttiği gibi, « . . , £ 9 /5 / 

1957 gün ve ) 6 sayılı İçtihadı Birleştirme Kararının yalnız hukuk 

dalgalarında uygulanabileceğini ve 7/12/19^5 gün ve 25/10 sayılı 

İçtihadı Birleştirme Kararının kaldırıldığı sözü geçen kararda açık

lanmıştır. 15/11/1948 gün ve 25/10 sayılı İçtihadı Birleştirme ka

rarında İse, (haksız hareketinden dolayı suçtu olarak ceza mahke

mesine sevkedilmiş olan kimsenin dâvanın cereyanı sırasında yap

mak zonında kaldığı masraftan dolayı geıuzl hükümler çevresinde 

bir hukuk mahkemesine başvurarak dâva açabileceği) kabul olun

muştur. Bu karar yürürlükte bulunmakta ve 29/5/1951 günlü İç

tihadı Birleştirme Kararının kapsamı dışında kalmaktadır, Dâva

cının maddi tazminat isteği bu karara göre ayrı bir dâvanın konusu 

olarak görülebilir...», Değişik bir söyleyişle, 29/5/1957 gün lü İç

t ihadı Birleştirme Karar ın ın vekâlet ücretine, diğer mahkeme mas

raf lar ı gibi, re'sen hükrnolunmasını ve bu konudaki taleplerin ayrı 

bir dâva ile istenemiyeceğini belirtmesinin sebebi, vekâlet ücretini, 

ait o lduğu dâvanın konusunu teşkil eden hakka sıkı surette bağlı 

olan fer'i haklardan saymasıdır. Böyle bir hal ise, ancak hukuk dâ

valarında söz konusu olabilir. Kaldı k i , incelediğimiz olayda, ceza 

mahkemesi dâvacı için vekâlet ücretine de hükmetmemişt ir . Bu du

rumda dâvacının ceza dâvası yüzünden yapt ığ ı masraf lar ı genel hü

kümlere göre dâvâl ıya tazmin ettirebilmesi, 15/11/1948 gün ve 25/ 

10 sayılı içt ihadı Birleştirme Kararı icabıdır. 

Sonra dâvâl ın ın manevi tazminat olarak 200 l ira ödemeğe mah

kûm edilmesi de yerindedir. Özel daire i lâmında manevi tazminat 

konusunda söylenmiş şu sözler dikkat i çekicidir, öze l daireye gö

re, «... Manevi tazminat hükmü, cismen zarara uğrama Iıatlerine 

münhasır değildir. Borçlar K. nun $9. maddesi uyarınca menfaat

leri halele uğrayan kimse lehine de manevi tazminata hükmotuna-

bilir. Bu bakımdan sözü geçen madde hükmü, şeref ve haysiyet 

aleyhinde vukubulan tecavüzlere de şâmil bulunmak gerektir ve bu

na bağlı olarak davacının manevî tazminat istemeğe hakkı var

dır . . .» . B u düşünceler B K . 49 da söz konusu edilen şahsî menfaat

lerin çevresini kesin bir şekilde tâyine imkân vermemesine rağmen, 

bizce ileri bir ad ımd ı r ' z i ra gerek bu, gerekse Y 3 H D. nin 30/12/ 

1960 gün ve 8667/7010 sayılı kararda (Bu ka ran inceleyen bir ya

zımız için, bk., Is. Huk. Fak . Mec, 1962, X X V I I I , Sy , Sy, 1, 272/273 

den.) açıklanan düşünceler Yüksek Mahkememizin yetersiz bir şe

kilde de olsa, B K . 49 üzerine eğildiğini göstermektedir. F a k a t yu

karıya aldığ ımız sözlere rağmen, özel Daire, iki taraf ın malî ve İç-
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timai durumlar ın ın İncelenmemiş olduğu mucip sebebiyle, olayımız

da manevi tazminata bükmedilemiyeceği sonucuna varmıştır . Genel 

Kuru l ise dâva dilekçesinde davacının ve dâvâlının sosyal durumla

rının belirti lmiş ve buna karşı davalının hiçbir itirazda bulunmadı

ğ ın ın sabit olmuş bulunmasına göre, manevi tazminata hükmolun-

masını yerinde bulmuştur. Bize göre de, Genel Kurulun düşüncesi 

Özel Dairenin kinden İsabetlidir. Çünkü gerek ceza. gerekse hukuk 

m ah kemesinde ki duruşmalardan tarafların içtimai ve mali durum

larının anlaşı lmağına ithimal yok gibidir. F a k a t buna karşıl ık, Ge

nel Kuru l Karar ında, Borçlar K nun JS, maddesindeki genel 

hükümlerden önce Ceza h 38 deki özel hüküm uygulanacağından 

manevî tazminat bu madde hükümlerine de uygundur...» denmesi 

doğru değildir. Çünkü Ceza K. nun 3S. maddesi manevî tazminat 

konusunda değişik bir h üküm koymamış, sadece tbir şahsın veya 

bir ailenin şeref ve haysiyetini ihlâl eden her nev*i cürüm ve kaba

hatlerde t... mağdurun talebine mebni manevî tazminat ...» İstene

bileceğini belirtmiştir. Maddenin bu ifadesinden, kanun koyucunun 

manevî tazminat konusunda Borçlar Kanununa atıfta bulunmak is

tediği, yoksa manevî tazminat ı ayrı şartlara bağlamak istemediği 

çıkça anlaşı lmaktadır . Zaten Ceza K. 38 de manevî tazminat ın şart

lan hakk ında herhangi bir açıklama yapı lmadığından, bu mddenin. 

B K . 49 karşısında özel bir h üküm olduğunu söylemeğe de imkân 

yoktur. B u itibarla, kanaatimizce, manevi tazminat bir suç sebebiy

le istenmiş olsa da, bunun şar t lan ve hükümleri Medenî Hukuka 

göre tâyin olunmak zarur îd i r 

25. Manevî tazminat m ik tan tâyin olunurken kusurun özel 

ağırl ığı ve adalete uygunluğu gözonünde tutulmal ıdır , ( Y H G K , 

4/7/1962 - 4 - 15 66 - İl. Kaz . îçt. Der. 1962, Sy . 20, 1449 dan). 

Genel Kuru lun bu kararına göre Borçlar K, nun 49. mad

de hükmüne dayanan manevi tazminat isteklerinin kabul ve miktar

larının tayininde gözönünde tutulması gereken hususlar, kusurun 

hususî ağırlığı ite adalete uygunluk esaslarıdır Halbuki gerek 

B K . 49 un aslı olan isviçre B K . nun 49. maddesinde, gerekse mad

demizi asl ına uygun şekilde yorumlayan Y 3 H D . nin 30 12/1960 

günlü isabetli bir kararında, manevî tazminat ın şartları olarak ku

surun ve tecavüzün özel ağır l ığ ı gösterilmiştir, (bu ka ran inceleyen 

bir yazımız için, bk., İst. Huk. F a k . Mec. 1962. Sy. 1. 272 273). De

ğişik bir söyleyişle, manevi tazminata hükmolunup hükmolunma-

yacağı, hükmolunacaksa bunun mik tan bu iki unsur gözönünde tu-

Huk Fmt Me<. — W 



t u l a r a k tâyin o l u n u r ; bu unsur l a rdan b i r i yer ine adalete uygun luk 

unsu runun konulması B K . 49 un r uhuna aykırı düştükten başka, 

t amamen faydasızdır da. Çünkü manev i t a zm ina t miktar ın ın ada

lete u ygun olacağı söylenmekle yargıcın eline b i r kıstas verilmiş 

olmaz. Za ten y u k a r k i i k i unsura uygun o la rak t a y i n edilmiş mane

v i t a zm ina t miktar ın ın adalete u ygun düşeceğinde şüphe y o k t u r . 

B u i t i b a r l a , Genel K u r u l u n tecavüzün özel ağırl ığı yer ine , «adalete 

uygunluk» esasına ye r vermiş görünmesi tamamen yanlış o l duk tan 

başka, Yarg ı tayımızın içtihatları arasında da yers iz b i r aykırıl ık 

meydana getirmiştir. Bu aykır ı l ığ ın, üçüncü h u k u k da i res in in az 

önce andığımız kararı yönünde alınacak b i r içtihadı Birleştirme Ka

rarı ile düzeltilmesi z a r u r i d i r , kanaat indey iz . 

Doç. Dr, Kenan TUNÇOMAÛ 

M E D E N İ U S U L H U K U K U 

U y u l a n bozma ilâmının bağlayıcı gücü 

T . c . 

Yarg ı tay Genel Kuru lu 

E s a s No. : S/40 

K a r a r N o . : 2 

Tar i h i : 10/10/1962 

özet: cHükmune uyulan 7, Hukuk Dairesinin 3/5/1958 gün ve 2515/5212 

sayılı i l âmındakl bozma sebebi 26/5/1954 gUn ve T/17 sayılı Ya rg ı l ay Içliha* 

dı birleştirme karar ı karşısında doğru b u l u nmamak t ad ı r Ancak ; mahkemenin 

bozma Hamına uymuş bulunması ite bir kazanılmış} hak meydana gelmiştir. 

Mahkemeler de, Yarg ı tay da usule İlişkin bu kazanı lmış hakk ı çlğueyemez. 

Bu bak ımdan yerinde olan u*rar kurarının onanması TC i t irazların reddi gere

kir. Sonradan ç ıkar ı lmış İçtihadı birleştirme kararının kesinleşmemiş işlerde 

uygulanması gerektiği yollu 9/5/1960 gün ve 21/9 sayıh içtihadı birleştirme 

karar ın ın burada uygulama yer i yoktur ; Ç ü n k ü 7. Hukuk Dairesinin bozma 

karar ım verdiği 1958 yılında 26/5/1954 gün ve 7/17 sayılı içtihadı birleştirme 

k a r a n ç ıkar ı lmış bulunmakta İdi ve bu bak ımdan sonradan ç ıkar ı lmış bir iç

t ihadı birleştirme k a r a n söz konusu değ i l d i n ( H G K 4 10/10/1962, E . 8/40. K. 

2, î lm l ve Kaza l İçt ihat lar Dergisi , sayı 27, s. 2025 - 20261. 

Kararın i n c e l e n m e s i : 

I — inceleyeceğimiz bu k a r a r da o lay şu şekilde cereyan etmiş

t i r . Dâvacı davalı lar a leyhine tescil dâvası açmıştır. Maha l l i mah

keme taraf ından yapılan muhakeme sonunda dâvacının dâvasının 

reddine k a r a r verilmiştir. F a k a t bu redd in hang i sebeplere dayan-
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dıgı kararırı yay ın lanmış olan bölümlerinden anlaşı lamamak tadır. 

Davacı reddedilen bu kararı temyiz etmiş ve özel Yargı tay Dairesi 

Medenî Kanunun 579. maddesi uyarınca dâva konusu yerin 1 varis

leri adına tapuya tescili lâz ım geleceğine karar vererek mahalli 

mahkemenin kararını bozmuştur. Mahalli mahkeme bu kere, bu 

bozma karar ına uyup, dâvayı bu esaslar gereğince yürüterek hük

me bağlamışt ır . B u karar ın da temyizi üzerine Yarg ı lay ın özel 

dairesi (7. Hukuk Dairesi» bu kere, İlk bozma ilâmına uygun olarak 

verilmiş bulunan mahall i mahkeme kararını başka mülâhazalar la 

tekrar bozmuştur. Faka t mahall î mahkeme bu kere, ilk bozma 

itâmındaki esaslara uygun olarak verdiği hükmünde İsrar etmiştir. 

İsrar üzerine dosya Hukuk Genel Kuruluna gönderilmiş ve bu kurul 

taraf ından mahall i mahkeme haklı bulunarak onun taraf ından 

verilmiş olan hüküm onanmışt ır . 

Dâvan ın seyr i hakk ında verdiğimiz bu kısa izahattan sonra, 

şimdi İşin hukukî tahliline geçebiliriz". Mahalli mahkeme yukarıda 

da söylediğimiz gibi, bu kararın yayınlandığı dergideki Özetinden 

anlaşı lmayan bir sebeple dâvacının tescil dâvasını reddetmiştir. Bu 

kararın temyizi üzerine Yarg ı tay Özel dairesi ise aslında netice 

itibariyle doğru bulunan mahal l î mahkeme hükmünü nakzetmiştir. 

Karardan açık olarak anlaşı lmamakla beraber bu nakz i lâmına şu 

hukukî müta l âa esas teşkil etmiştir. Tara f l a r arasındaki dava 

miras sebebiyle ist ihkak davası o lmayıp bilâkis, iktisabı müruruza

mana dayanan tescil davasıdır. B u sebeple. Medenî Kanunun 579. 

maddesi gereğince zaman aşımı sebebiyle dava konusu yerin t vere

seleri namına tescili gerektiği halde, bundan farklı olarak verilmiş 

olan mahal l î mahkeme kararı nakzedi İm iştir. Faka t Yargı tay özel 

dairesi bu bozma i lâmını verirken 26/5 1954 tarihli ve 7, 17 sayılı 

Tevhidi İçtihat Karar ın ın (Düstur , ci lt 35, s. 2004i hâdiseye uyan 

hukukî çözüm tarzını unutmuştur . Z i ra bu karara göre, mirasçıhk 

sıfatı sabit ve ihti lâfsız bulunan mirasçıya karşı, murisin ölümün-

denberi sicilde intikali yapt ır ı lmamış bulunan bir gayrimenkule ma

lik sıfatı ile y irmi senedenberi zilyet bu lunmuş olan mirasçının müs-

takilen gayrimenkul üzerinde mülkiyet hakkı ihrazı caiz değildir. 

Yargıtay özel dairesi, olayda bu tevhidi içtihat kararını uygulamış 

olsa idi, belki de bu hukukî esaslara uygun olarak verilmiş olan ve¬

ya netice itibariyle doğru bulunan mahalli mahkeme kararını tasdik 

etmesi gerekecekti. Faka t yargıtay dairesi bu tevhidi İçtihat kara

rını at l ıyarak, bu tevhidi içt ihat kararının çözüm şekline aykırı dü

şen 3/5/-958 tarihli 2515''5212 sayılı bozma ilâmını vermiştir. Ve bu 
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durum karşısında mahal l î mahkeme de art ık eski hükmündeki hu

kukî müta lâadan vazgeçerek, bozma i lâmında gösterilen esasla: 

uyarınca yargı lama yaparak ona uygun şekilde ka ra r vermiştir. 

Bozma i lâmına uygun olarak verilen hüküm aleyhlerine olan taraf

ların temyizi üzerine bu kere aynı daire, h ükmü başka sebepleri! 

tekrar bozmuştur. Ve bu ikinci bozma İlâmında olayda 579. mad¬

denin, 26/5/1954 tarihl i 7/17 sayılı tevhidi içtihat kararı karşısın

da art ık tatbik edilemiyeceği mü lâhaza edilerek, yani 26/5/1954 

tarihl i ve evvelce at lanmış bulunulan tevhidi içt ihat kararı bu ke

re nazara al ınarak, mahal l î mahkemenin kararı tekrar nak2edîlmiş-

tir. Ve bu son durumda mahal l î mahkeme artık eski hükmünde ıs

r a r etmiştir. I s r a r üzerine Hukuk Gene) Kuru luna giden dosya üz< 

rindeki araşt ırma sonunda, alt mahkemenin kararı bazı usulî gı 

rekçelerle doğru bulunarak tasdik edilmiştir. İşte usul hukuku ba

k ımından tahlile muhtaç olan hususlar kararda kısaca yer alan bı 

usulî gerekçeler olacaktır . Yan i araşt ırmamızda, mahalli mahkeme

nin bozma karar ına uyduktan sonra verdiği hükmü , yargıtay özel 

dairesi tekrar ve ilk bozma i lâmında yer alan hukukî prensiplerden 

başka olan hukukî esaslarla bozabilir m i? bozabilırse n iç in? boza

maz ise n iç in? Eğer bozamıyacak ise, ilk bozma i lâmı bir kanun ve

y a bağlayıcı olan bir tevhidi içt ihat k a r a n dikkate al ınmaksızın ve

ri lmiş ise, bu halde dahi durum aynı mı olmak gerekecektir? soru

larına cevap vermeğe çalışacağız. 

I I — Yarg ı tay Özel dairesi mahal l î mahkemenin kararını na! 

zedince, dosyayı bozma i lâmında gösterilen esaslar gereğince a r 

t ı rma yapıl ıp, ve bu esaslara uygun h ü k üm verilmesi için tekra; 

aynı mahkemeye veya münas ip göreceği başka bir mahkemeye gön

derir ( H U M K . 429/1 ve Z P O S 565/11). Bunun üzerine alt mahkenu 

y a bu bozma kararına uyar, y a da eski hükmünde ısrar (direnme ka< 

r a n ) eder. I s rar (direnme) kararının temyizi halinde, dosya Hukul 

Genel Kuruluna gönderil ir. Ve bu merciin vereceği karar artık ma 

nailî mahkemeyi bağlar. Bu bağlı l ık bizzat kanundan doğmaktadır . 

( H U M K . 429 son f ı k r a ) . Alman hukukunda alt mahkemenin nak: 

kararı karşısında direnme hakkı yoktur. O nakız kararına uyma! 

zorundadır ( ZPO S 565/11). Biz im hukuk sistemimizde ilk sa fhad 

eski muhakeme (yargı lama) safhasının yeniden açılabilmesi için, 

alt mahkemenin bozma kararına iradî olarak uymuş olması gerek

lidir. Uyma ile birlikte eskiden açı lmış olup ta, nakza uğramış olan 

karar ın verilmiş olması sebebiyle kapanmış olan yargı lama yeni 
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den açılır (RG . , 149, 160; 4/2/1959 tarihli ve 13/5 sayılı tevhidi 

içtihat karar ı , Ad . D. Eylü l 1959, s. 408 vd.) . Temyiz mahkememi

zin tatb ikat ına göre, uyma gerek iradî (sar ih ve zımni olabilir) 

(bkz. H G K , 30/10/1962, E . 1/156. K . 63, A-.i D. 1963, sayı 1*2 , s. 

161. Bu karar mahkemenin, bozma karar ına uymadığ ım bildirmesi

ne rağmen fiilen bozma i lâmına uygun şekilde inceleme yapma

ğa başlamış olması halinde sözle davranış arasındaki tezadı, 

davranış lehine yorumlamakta ve art ık uymanın esas sayıla

cağına ka ra r vermektedir) , gerekse kanundan ötürü doğmuş bu

lunsun, bu, taraf lardan birisi lehine ve diğeri aleyhine hü

küm verme neticesini doğuracak bir durumdur ve buna usulî 

müktesep hak yahut usule ait müktesep hak denilmektedir Uyma 

nucunda mahal l î mahkeme art ık bozma i lâmında yer alan hukukî 

esaslar gereğince ka ra r vermek yükü alt ına girmiştir. Temyiz mah

kemesi de temyiz edilen hükmü , temyiz edenin aleyhine nakzedemi-

yeceğine göre (Verbot der Reformatio in Peius) (aynı manada, 

H G K , 17/10/1951, E . 5 - 64 * 31, K. 76, Içt. Kül l iyatı 1952. C i l t I, 

No. 582) , bozma i lâmı temyiz edenin lehine bir durum meydana ge

t irmiş demektir. F a k a t şunu da belirtmek gerekir ki, gerçi temyiz 

mahkemesi bozma ilamı ile, hükmün nakzını sağlamış olan taraf ı 

mahal l î mahkemenin kararında kinden daha kötü bir duruma geti-

remiyecek ise de, mahal l î mahkeme bozma i lâmının gösterdiği İsti

kametteki araşt ırmalar ına rağmen bozulmuş olan eski hükmünde

ki fiilî neticelere tekrar ve aynen vasıl olabilecektir (VVieczorek. 

5 565, C I I , b l ) . Hat ta ikinci defa açılan yargı lama safhasında, usu

le ithâl edilmiş olan yeni vakıalar ve deliller karşısında, hükmü 

nakzett irmiş olanın daha da aleyhine olan yeni bir kararın verile

bilmesi daima mümkündü r (Zöl ler/Karcb/Scherübl , £ 565/2) . T a 

biî bu durumun gerçekleşebilmesi ancak, dosyanın temyize gitt iği 

zamankinden farkl ı bir mahiyet almış olması ile mümkündür . Uy 

ma gereğince yargı lama yapıl ıp ta yine mahal l î mahkemenin eski 

hükmündeki esaslara vâsıl olunmuşsa, bu halde eski hükümde bir 

ısrar değil, yeni bir h üküm verilmiş olduğu kabul edilerek, bu kara

rın temyizen tetkik mercii de Özel yargıtay dairesi olmak gerekir 

( H G K . 18/4/1951, E . 4/107 - 51, K. 29, T a t Y . K, sayı 32, s. 839; 

2/1/1952, E . 4/199, K. 87, Son tçt. sayı 51, s. 1228 -1229) \ Mahal

l i • Evve la? nıuttehaz hükümde İstinat olunan hukuki sebepten dolayı 

vftkl bozma Üzerine bu kere mahkemece başka hukuki sebebe dayanılarak ıs

rar karan verilmesi halinde; bu hüküm larar mahiyetinde sayılnmayacagından 

vazifeli olan yargıtay dairesinde temytae tftbldlr» (HGK . 11/6/1092. 100/103, 



lî mahkemen in bozma karar ına uymas iy le , t emy i z mahkemes i ve 

mahall î mahkeme görüş birl iğine ulaşmış olmaktadır. U y m a kara 

rı nihaî k a r a r olmaması bakımından t emy i z edilemez ise de, ara ka

rarları g i b i k ab i l i rücu da değildir. Z i r a bu ka ra rdan rücu hal inde, 

doğmuş o lan ususlî müktesep h a k k m ihlâli bahis mevzuu olacaktır 

k i , t emy i z mahkemes i hakl ı o l a rak buna cevaz vermemekted i r 

( H G K . 6 /12 /1961 , E , 1/122, K . 56, i lmî ve Kazaî içt ihat lar Derg i 

s i , 1962, sayı 18-19 , s, 1349-1350 ) . B u sebeple uyma kararından 

rücu edi lerek ver i l en sunrak i d i renme (ısrar) kararı müktesep hak ' 

k ı ih lâ l ettiğinden dolayı temyizce nakzedi lmek ge rek i r ( H G K . 

20/2 /1963 , E . 4/78, K . 23, i lmî ve Kazaî içt ihat lar De rg i s i , sayı 30, 

3. 2244) . 

I I I — U y m a i le t emy i z mahkemes i ve mahall î mahkeme arasın 

da meydana gelmiş o lan hukukî görüş birliğinden, ne temy iz mah

kemesi ve ne de mahal l î mahkemece artık i n h i r a f edilemiyeceği A l 

man h u k u k u d o k t r i n ve tatb ikat ında da kabu l ed i lmek ted i r (Wiec-

zorek, S 565, C I I I , b5 ; Rosenberg, i 143, s. 717) . Z i r a , aks i halde 

hukukî güvenlik ve mahkeme içt ihatlarına duyu lan i t i m a t sarsıl

mış olacaktır. Bu i t i m a t ve güvenlik ancak, bu mahkeme içtihatla

rının a y n ı ş e k i l d e y a n i değiştinImeksizin t a t b i k edi lmesi ile 

sağlanabilecektir (Wieczorek , 5 565, C I I I , b5 ) . A l m a n Temy i z Mah

kemesi b i r kararında aynen şu cümlelerle, bu konudak i bağlılığı 

izah e tmek ted i r . «Sadece i s t i n a f mahkemes i değil, aynı zamanda 

temy iz mahkemes i dah i , bu iht i lâ f faraz iyes i bakımından i s t i na f 

mahkemes i için tesb i t etmiş olduğu h u k u k i müta lâaya bağlı o lup, 

bozmadan sonra ver i len İstinaf mahkemes i hükmünün yeniden 

tetkikinde önceki hukukî mütalaasını (bozma ilâmında ye r a lan) ha-

Son tçt. sayı 58. s. 1461 -1462). Demek oluyor k l , teknik an lamında ısrar ka

ran , mahal l i mahkemenin uymaya ve uyma gereğince, müzakere yapmağa 

geçmeden önce verdiği bir karardır . E ğe r o, yeni tahkikat safhasını açıp ta 

hu tahk ika t ın sonunda eski hükmünde ısrara karar vermlşsc, bu karar teknik 

birçok başka temyiz içt ihatları gibi, anlamda ısrar kararı değildir. Zikrett iğ i

miz bu karar aynı zamanda zımnen, bağlayıcı bozma i lamının muhakkak bir 

hukuki mü ta l aa iht iva etmesi f ikrini de kahul etmemektedir. Halbuki Alman 

hukukunda bozma i lân ımın alt mahkeme İçin bağlayıcı olabilmesi için mutla

ka bir hukuki mü ta l aa ihtiva etmesi pereklr (Z ımnen Wter2orrfe, Î66Ö, C I I I ; 

Rosenberg, £ 143. 1IT, l b ) . Temy i z mahkemesinin mahall i mahkeme ka r a r l a n 

üzerindeki kontrol ve denetimi hukuki yönden olabileceğine göre, t w m a ilâ

mında neden mahal l i mahkemenin hukuk î düşüncesinin hatalı bu lunduğu açık* 

lanarak doğru sanılan hukuki müta l âan ın da beyan «dilmesi gerekir. 
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reket noktası ittihaz etmeğe mecburdur. Temyiz mahkemesinin bu 

hukukî müta l âaya bağlı l ığı sadece ZPO g 318'den ç ıkmamaktad ır . 

Bu maddeye göre, mahkeme kendisi taraf ından ısdar olunan nihaî 

hükümler ve ara kararlar ın (Zwischenurteil) -ara hükümler in - ih

t iva ett iğ i karar lar ile art ık bağlıdır. Bundan başka muhakeme usu

lünün makul olarak inşaasına esas teşkil eden mülâhazalardan da 

Temyiz mahkemesinin kendi hukukî mütalâasına bağlı olduğu sonu

cu çıkarı labil ir . Temyiz mahkemesinin bozma ilâmı ile, müşahhas 

hukukî ih t i lâ f hakkındaki muhakeme, artık bir hukukî temele 

oturtulmuştur . Bu hukukî temel bundan böyle, tarafların davranışı 

ve İst inaf mahkemesi için art ık esas teşkil etmesi gereken muayyen 

bir istikameti göstermektedir. Aynı hukukî ihti lâf durumunda, boz

ma i tâmındaki bu hukukî müta l âan ın temyiz mahkemesince değiş

tiri lmesi ile, bu suretle muhakemenin hukukî temelinin bertaraf 

edilmesi, makul herhangi bir muhakeme usulünde bulunması gere

ken icaplar ile de kaabili telif değildir. Kaldı k i , böyle bir değişiklik 

hukukî ih t i lâ f ile alâkal ı olan herkes için tahammülfersah olacağı 

gibi, bundan başka, bu müşahhas iht i lâf faraziyesi için tesbit edil

miş olan h u k u k î d ü ş ü n c e n i n , kesin hükme benzer derecede 

kuvvetli bir önem kazanmış olduğu f ikr i ile de bağdaştır ı lamaz» 

(RGZ . 149/164, Alman Temyiz mahkemesinin aynı mahiyetteki di

ğer kararları için de aynı kararın 163. sabitesine bkz.) . Temyiz 

mahkememiz de müstakar tatbikat ı ile, uyma sonucu meydana ge

len, kendi deyimi île usuli müktesep hakkın artık ne mahkeme ve 

ne de yargıtayca çiğnenemiyeceği esasını vazetmiştir (İncelediği

miz yukarıdaki Hukuk Genel Kuru lu k a r an bu esası açıkça belirt

tiği gibi; ayrıca bkz. 9/5/1960 tarihli 21/9 sayılı İçtihadı Birleştir

me K a r a n , Resmî Gazete, sayı 10537, mülâhaza I ) Eğer bozma 

İlâmının icaplan yerine getirilmemişse, bu, kazanı lmış olan hakkın 

çiğnenmesi sonucunu doğurduğundan usul hükümlerine aykır ıdır 

2} Bu Tevhidi İçt ihat Büyük Heyeti K a r a n , uyulmuş olun bozma İ lâmına 

mahall i mahkemenin ve Temy i z Dairesinin bağl ı l ığ ım İzah İçin farkl ı gerekçe

lerden hareket etmektedir B u karar mahall i mahkemenin bozma İlanıma bağ

lılığını çu natırlarla izah etmektedir : «Mahkemenin doğru bularak uyduğu ve

yahut kanun gereğince uymak zorunda olduğu bozma kararı ile dâva. usul ve 

kanuna uygun bir çığıra sokulmuş demektir. Buna aykırı karar verilmesi, usul 

ve kanuna uygunluktan uza klası İması manâs ına gelir kı, böyle bir netice a M a 

kabul edilemezi. Aslında bu gerekçe bozma Hamının daima hukuka uygun bu

lunması faraziyesine dayanarak İnsa edilmiştir. Bozma i lâmının yanlış, yani 

hukuka a yk ı n olması halinde, söylenen bu gerekçe İle alt mahkemenin bozma 

i lamına bağl ı l ığ ını İzah etmek m ü m k ü n olamı ya çaktır. 



( H G K , 19/10/1960, E , 1/46, K. 55, Son Içt. No. 163, s. 4911). Hat

ta, nakz kararına mahalli mahkemenin uyması ile nakza uğrayan 

kukî hatalar ın ın bozma i lâmında yer alanlardan ibaret olduğu ka

bul edilir ve aynı kararın temyizce ikinci defaki incelemesinde ar

tık evvelce at lanmış olan eski hatalara avdet ile h üküm bozulamaz 

(4. H D . 5/12/1959. E . 2272, K , 8661, Son îçt. No. 185, s. 5603-5604), 

Buraya kadar verdiğimiz bilgilerden anlaşı lmaktadır k i , Alman 

hukuk doktrini ile Türk hukuk tatb ikat ı esas mes'eleler bakımın

dan birbirine uygun bulunmaktadır . Ve Temyiz mahkememiz Usul 

Kanunumuzun bi lhassa bu konulardaki boşluklarını isabetli bir şe

kilde doldurmuş bulunmaktadır . Yaln ız Alman hukukunda temyiz 

mahkemesinin bozma karar ına uymak zorunluğu daha ilk safhada 

mevcut bulunmakta olup, mahkemenin, nakız kararma karşı diren

me hakkı mevcut bu lunmamaktad ır . Bundan başka, Alman huku

kunda uyma sonrası meydana gelen durum usul! müktesep hak fik

r i ile de izah edilmemektedir. Y a n i alman hukuku usuli müktesep 

hak fikrine yabancıdır. Temyiz Mahkememiz uyma ile doğan kesin 

durumu izah için bu kavramı inşa etmiş bulunmaktadır . A lman hu

kukunda bozma İlâmı ile, ortaya sınırlı veya şartlı diyebileceğimiz 

bir kesin hükmün meydana geldiği kabul edilmektedir. Z i ra bozma 

i lâmında beyan edilmiş olan hukuki müta lâa artık, mahal l i mahke

menin ikinci defa vereceği kararının bir unsurunu teşkil edecektir. 

Faka t bozma i lâmındaki hukuki müta l âan ın kesin hükme muadil 

olan kuvvetine rağmen, bu kuvvetinin nisbî olduğu da kabul edil

mekte ve bu yüzden de bazı şartlarla bu müta l âan ın terk edilmesi

ne cevaz verilmektedir (bkz. Wieczorek. S 565, C I I I , a ve d) . 

I V — Temyiz mahkemesinin nakız kararından sonra ve uyma 

sonucu tekrar vakıa mahkemesi usulü açı ldığından taraflar, bu usu

lün icaplarını yerine getirmek kaydiyle mevcut dâvaya yeni mad

di vakıalar ve neticei talepler ve yeni deliller ithâl edebileceklerdir 

( H U M K . 185/2 ve 202/11; Z P O 5 278, 283, 529/1), B u usulde yeni 

iddia ve müdafaa sebeplerinin dermeyanı imkânın ı ancak kesin ve 

mutlak olan bir kaziye-i muhakemenin varl ığı önleyebilir. Halbuki 

bozma sonunda meydana gelen kesin hüküm bu vasıflara sahip de* 

ği ldir . Tara f l a r yeniden açılan yargı lamada yeni iddia ve müdafaa 

sebepleri veya isbat vasıtaları ileri sürmüşlerse, alt mahkemenin hu 

hususları nazarı itibare alması gerekir. B u yeni İleri sürülen iddia 

ve müda faa sebepleri bozma i lâmının dayandığ ı fi i l i temelleri 

(tatsächliche Grundlage) değiştirmişse. art ık ne mahal l î mahkeme 
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ve ne de temyiz mahkemesi ilk bozma i lâmındaki hukuki esaslarla 

bağl ıdır (Rosenberg, g 143, a. 717; VVieczorck, §565, C I I I , d3; 

Baumbach/Lauterbach, § 565, 2A, a. 874-875) . Değişen fiilî te

mellere rağmen ha lâ eski bozma i lâmındaki hukuki müta lâa lara 

bağlı kal ınması usul hukuku esaslarına a yk ı n olacaktır. Nitekim 

Temyiz mahkememiz dahi birçok kararlarında, tarafların en kesin 

şekildeki bir bozma üzerine dahi iddia ve müdafaalar ını değiştirme

lerinin m ü m k ü n olduğuna temas İle, bu durumda mahkemenin boz

ma üzerine vermeyi düşündüğü hükümden başka bir h üküm vere

bilmesini caiz görmüş tür ( T D . 26/12/1949, E . 949/5861, K . 5543, 

Tat . Y . K. sayı 11, s. 322; bu kararında temyiz mahkemesi .dava

cının açtığı tazminat dâvasında, dâvacı lehine verilen h ükmü dâvâ

lının temyizi üzerine bozmuştur. F a k a t dâvacı hükmün temyizine 

rağmen, i lâmı icraya koymuş idi ve taraf lar i lâmın icrası safhasın

da sulh olmuşlardı . F a k a t temyizdeki dosyanın nakzedilerek geriye 

çevrilmesi üzerine, alt mahkeme de dâvâl ı lehine olan bozma i lâmına 

uymuştu. Bu kere uyma gereğince tahkikat yapılırken, taraf lar ara

sında icra safhasında yapı lmış olan sulh sözleşmesinin yürüyen dâ

vaya intikal ettiri lmesi üzerine, mahall î mahkeme nakz karar ın ın 

icaplarından ayrı larak, bu kere icrada aktedilen sulh sözleşmesine 

binaen hüküm tesis etmiş ve temyiz mahkemesi de bu h ükmü ona-

mıştır. Ayr ıca bkz. Ustündağ, Temyizin nakzından sonraki hukuk! 

durum, ÎHFM. , 1962, sayı 1, s, 178'de zikredilen temyiz mahkemesi 

karar lar ı ; bu safhada da dâvanın değiştirilmesinin caiz olduğu 

hakkında açıkça bkz. Zöl ler/Karch/Scherübl , £565/2 ) . Görü lüyor 

ki, bozma i lâmı ile meydana gelen kesin hüküm nisbî bir tesire sa

hip olup, bu sebeple de ancak bazı şart ların gerçekleşmesi halinde 

değişikliğe uğraması mümkündür . 

V — Şimdi , incelediğimiz karara dönecek olursak bir soru sor

mamız gerekecektir. Acaba temyiz mahkemesi taraf ından verilen 

bozma k a r a n hukuka ayk ı n olarak verilmiş ise. buna rağmen dahi 

mahal l î mahkeme ve temyiz mahkemesinin bozma i lâmına bağlı l ığı 

mevcut bulunacak mıd ı r? Hukuka aykırı bozma kararının verilme

si en çok İki ayrı faraziyede meydana çıkar. Birinci faraziyede ola

bil ir k i , temyiz mahkemesi, bozma kararını olayda uygulanması 

gereken bir kanun hükmünü veya kanun kuvvetindeki bir prensibi 

at layarak vermiştir. İkinci faraziyede ise, temyiz mahkemesi olaya 

uyan kanun h ükmünü yanlış tatbik etmiştir. Bu sonuncu faraziye

de, kanun hükmünün yanlış tatbik edilmiş olduğu meselâ, henüz 



dâva derdest iken ilgili temyiz kurul larınca verilmiş olan kazaî tef

s ir k a r a r l an sonucunda da belli olabilir. Acaba bu iki faraziyede 

de van lmas ı gereken sonuç aynı m ı yoksa farklı m ı olmak gerekir? 

A lman hukukunda bu iki faraziye durumunda da aynı sonuç

lara var ı lmaktadır . Temyiz mahkemesi bir kanun hükmünü atlıya-

rak veya yanlış tatbik ederek bozma kararı vermiş olsa bile, yine 

de bu bozma i l âmına mahall î mahkemenin ve temyiz mahkemesinin 

bağlı l ığı devam eder ve iht i lâf art ık hukuka aykırı da olsa bozma 

i lâmındaki esaslar uyarınca halledilmek gerekir ( RGZ . 76/91 ve 

VVieczorek, | 565, C I I I , b l ) . Alman Temyiz Mahkemesinin zikredilen 

bu karar ına göre, Temyiz mahkemesi bozma kararında, yazıl ı olan 

veya olmayan hukukun ( ö r f ve âdet gibi) herhangi bir prensibini 

görmezlikten gelmiş veya onu yanl ış uygulamış, olsa bile, bu durum 

bozma i lâmındaki hukukî müta lâan ın artık, taraflar, ist inaf mah

kemesi ve Temyiz mahkemesi İçin esas sayılacağı kural ında bir de

ğişikl ik meydana getirmez ( R G Z 76/91 ; aynı mânada , R G Z 53/ 

289 ve 74/221; aynı düşünce için bkz, Baumbach/Lauterbach, İS 5(55, 

2A, s. 874) . Meselâ bozma i lâmını vermiş olan temyiz dairesi, henüz 

bu iht i lâf sonuçlanmadan aynı mahiyette olan ikinci bir dâvada bi-

rincidekinden farkl ı hukukî müta l âa ile h ü k m ü bozmuş olsa bile, ilk 

bozma i lâmı bundan etkilenmiyecektir. Ha t t â Temyiz mahkemesi

nin Büyük Senatosu bozma İlâmında gösterilen düşünceden tama

men farkl ı bir müta lâay ı başka bir ihtilâf faraziyesi İçin beyan et

miş olsa bile, yine de derdest dâvada eski bozma i lâmına bağlı l ık 

devam eder (VVieczorek, 5 565, C I H , a ve b) . Bu suretle bozma ilâ

mındak i hukukî mü ta l âaya bağlı l ık kuvvetlendiri lmiş olmaktadır . 

Ve bozma i lâmındaki hukukî hataya rağmen mahkeme kararlarına 

olan it imadı sarsmamak için, hususî ih t i lâ f durumunda bozma ilâ

mına bağl ı l ığ ın devam etmesinde fayda mülâhaza edilmektedir. 

Biz im hukuk sistemimizde durum nedir? Biz im hukukumuzda 

yukanda bel irtt iğimiz iki faraziye ile ilgili olmak üzere bir tevhidi 

İçtihat kararı ve bir de incelediğimiz Hukuk Genel Kuru lu kararı 

yayın lanmış bulunmaktadır . 

Temyiz mahkememize göre, sonradan çıkan tevhidi içt ihat ka

rarı, uyma ile meydana gelen müktesep hakka rağmen derdest dâ

vada uygulama alanı bulacaktır (9/5/1960 tarihli 21/9 sayılı Tev

hidi i ç t iha t Büyük Heyeti K a r a n , Resmî Gazete, sayı 10537 ve bu 

karar ın tenkidi için bkz. Üstündağ, istanbul Hukuk Fakültesi Mec

muası , cilt X X V I H , sayı 1, s. 187 vd. ) . B u karar olaya uygulanan 

kanun hükmünün yorumunun yanlış yapılması suretiyle bir bozma 
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ka r an veri lmiş olması halinde, bu karar mahalli mahkemenin uy

ması ile nisbî bir kesinlik kazanmış olsa bile. sonraki bir kaza! tef

s i r ile bunun değiştirilmesine imkân vermiştir. Bu sebeple de mad

di hakka ulaşmak amaciyle hukuk! güvenliğin ihlâline açıkça cevaz 

verilmiştir. Halbuki Alman hukukunda buna imkân tan ınmamak

tadır. 

Faka t Temyiz mahkemesi Hukuk Genel Kum lu İncelediğimiz 

kararında, bozma i lâmı, bir tevhidi içt ihat kararı görmezlikten geli

nerek veri lmiş olsa dahi» bu ka rann art ık bağlayıcı olduğuna karar 

vermişt in Atlanan bir kanun hükmü olsa dahi durum farkl ı olma

mak gerekir. Bu k a r a n ile Hukuk Genel Kurulu, bir dereceye kadar 

olsa da, yukar ıda hakl ı olmadığını söylediğimiz Tevhidi tçt ihat ka-

rann ı n tesirlerini sınır lamıştır . Aslında Hukuk Genel Kuru lu 9 /5 / 

1960 tarihli Tevhid i İçt ihat Ka rann ı n bu faraziyede uygulama yeri 

bu lunmadığ ına şekli bir gerekçe ile vasıl olmaktadır . Z i ra ona göre, 

hâdisede bozma kararı verildikten sonra çıkan bir tevhidi içtihat 

k a r an değil, bozma karar ından önce verilmiş olup ta bozma kara

rında at lanmış olan bir tevhidi içt ihat k a r a n mevcut bulunmakta

dır (bozma kararı 195S'de verildiği halde; bu kararda dikkate alın

mayan tevhidi içt ihat k a r an 1954 tar ih l id ir ) . Bu sebeple 1960 ta

rihli tevhidi içtihat kararının vaz ettiği prensiplerin hâdisemizde 

uygulama yeri yoktur. 1960 tarihli tevhidi içtihat kararının pren

siplerinin uygulanabilmesi için, derdest dâvaya uygun olan tevhidi 

içt ihat karar ın ın bozmadan sonra ç tkan imış olması gerekir idi. 

Gerçekten bu gerekçe tamamen şekli esaslara dayanmakta ve 1960 

tarihli tevhidi içt ihat ka rann ın ya doğru olması, ya da riayeti mec

buri olması esaslarına istinat ettiri ldiğinden, bu ka rann doğruluğu 

üzerinde herhangi bir tart ışmaya girişi Imemektedir. Halbuki pek 

âla denilebilir k i , 1960 tarihli İçtihadın müktesep hakkın zedelen

mesi hatta bertaraf edilmesi sonucuna varan gerekçeleri çürütül-

medikçe, bu kararın çözüm şeklinden ayrı lmak hâdisemizde dahi 

mümkün olmayacaktır . Z i ra , bu kararda yer alan gerekçeler atlan

mış olan tevhidi içtihat ka rann ın dahi müktesep hakka rağmen uy

gulanması gerektiği f ikrini ilham eder, mahiyettedir \ Hukuk Ge-

3) Z i ra 9/5,1960 tarihl i tevhidi İçtihat k a r ann ı n n no. lu mülahazasında 

İleri sürülen gerekçeler «öyledir ! I • T i . • • 1 • birleştirme k a r a n daire karar ından 

daha doğru bir İçtihada varmak İçin veri lmiş bir karar olduğu cihetle onun 

m ü m k ü n o l a n h e r d â v a y a t a t b i k i , usul kaideleri İle güdülen hakku 

varma gayesine dahi uygun olur. Nihayet İçtihadı birleştirme kurarı ile kabul 

edilen a fak i esasları tatbik ederek i s t i k ran sağ lama prensibinin sayısı belli 

hadiselerle feda edilmesinde de bir yolsuzluk düsünulemet ve bu »eklide bir 
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nel K u r u l u kend is in i de bağlayan ve olayımızda dolayısiyle t a t b i k i 

düşünülebilecek o lan 1960 t a r i h l i t evh i d i içtihadın vazettiği esas

l a rdan incelediğimiz o layda ayrılabilmek için şekli de olsa b i r gerek

çe bulmuş o lup , bu surette hiç olmazsa hukuka aykırı olsa b i le , boz

ma i lâmında yer a lan hukukî düşüncelere bağlıl ığın art ık deva -

edeceği sonucuna varmışt ın Böylelikle mahkeme içtihatlarının oto

r i t e s i n i n hak a rayan k imse ler ind inde sarsılması da hiç olmazsa bu 

fa raz iye bakımından önlenmiş olmaktadır . Kaldı ki, H u k u k Genel 

u ru lunca 1960 t a r i h l i kararın tes i r l e r i nden k u r t u l m a k için i l e r i 

sürülen gerekçe her ne kada r şekli b i r gerekçe İse de, h u k u k i o l 

m a k t a n uzak da değildir. Z i r a t e vh i d i içtihat kararları da, mahk 

me ve diğer t emy i z kurul larını , ancak hüküm fıkrası bakımında 

bağlar. 1960 t a r i h l i kararın h üküm fıkrasını da bu şekli gerekçe i r 

be r t a r a f etmek mümkündür . Z i r a , bu k a r a r hüküm fıkrasında muk 

tesep hakkın istisnası o la rak sadece sonradan çıkan içtilıadı birle 

tirmc kararını z i k r e tmek ted i r . Demek o l uyo r k i , H u k u k Genel K u 

r u l u incelediğimiz bu kararında h ukuk tekniğine uygun k a r a r ver

miş o lmak l a beraber, vardığı sonucu hakl ı göstermek için daha kuv 

ve t l i gerekçeler i f ade edeb i l i rd i . Temy i z mahkemesi 1960 t a r i h l i 

t evh i d i içtihat karar ında usulî müktesep hakkın da her ka ide g ib i 

bazı istisnaları bulunacağını beyan ed iyorsa da, bu i s t i s na l ann sı

nırını oldukça dar t u t m a k ge rek i r (bkz . Postacıoğlu, Medenî Usu l 

H u k u k u Ders le r i , 2. Bası, 1962, s. 506). Temy i z mahkememiz i n tev 

h i d i içt ihat kurulları bu gereğe r i a ye t eder, görünmemektedir. B iz 

bu konuda daha hassas davranan ve böylece usulî müktesep hakkı 

k o r u y a n yukarıdaki h ukuk genel k u r u l u kararını bu sebeple de tas

v i p ed iyoruz . A*i*t*n D r B a i m ü g T Ü N D A 

tatbikat adalete güveni sarsmak söyle dursun, b i lâkis bu güveni kuvvetlendi

rir» Igte bu ve tevhidi içt ihat karar ında yer alan dlger gerekçeler sebebiyle 

görmem ez İlkten gel inmiş olan tevhidi İçtihat karar ın ın dahl h bozmaya uymaya 

rağmen uygu lanmas ı düşünülebi l irdi . F a k a t Hukuk Genel Kurulunun inceledi

ğ im iz karar ındak i temayül» daha çok 1Ö60 tarihli Tevhidi İçtihat karar ın ı ade

mi tasvip merkezindedir, denilebilir. Z i ra Hukuk Genel Kuru lu İsteseydi 1» 

tal ihl i karar ın gerekçelerinden faydalanarak bu hfldlaede de tamam İle farkl ı 

doğru olmayan bir sonuca varabil irdi . 
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