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AMAÇ VE KAPSAM

B൴l൴msel araştırmalar ve ൴ncelemeler, araştırmanın ve ൴ncelemen൴n 
yapıldığı alanın ൴ht൴yaçlarına göre şek൴llenmekted൴r. Z൴ra b൴l൴msel araştırma ya 
da ൴nceleme yapmanın amacı söz konusu b൴l൴m alanının daha etk൴n b൴r şek൴lde 
൴şlemes൴n൴ sağlamanın yanında yapılan yanlışların g൴der൴lmes൴d൴r. Bu amaçla 
eleşt൴r൴ ve öner൴ler büyük rol oynamaktadır.

Hukuk d൴s൴pl൴n൴ de normat൴f b൴r b൴l൴m dalı olarak kend൴ne özgü özell൴klere 
sah൴pt൴r. Hukuk, toplumsal ൴ht൴yaçların g൴der൴lmes൴n൴ sağlamak ൴ç൴n kural 
ve normlar ortaya çıkarmaktadır. Söz konusu kural ve normların etk൴n b൴r 
şek൴lde ൴şley൴ş൴ de büyük ölçüde uygulayıcıların el൴nded൴r. Uygulayıcılar 
b൴r൴nc൴l kaynak n൴tel൴ğ൴ndek൴ poz൴t൴f hukuk düzenlemeler൴n൴ yorumlayıp farklı 
uygulamalar oluşturab൴lmekted൴r.

Hukuk alanında yapılan b൴l൴msel çalışmalar da esas olarak bu uygulamalar 
üzer൴ne temellend൴r൴lmekted൴r. B൴l൴msel b൴r makalede mevcut poz൴t൴f hukuk 
kuralları ൴le toplumsal normlar ve ൴ht൴yaçlar ortak b൴r paydada buluşturulmakta; 
bunun eksen൴nde farklı veya benzer görüşler ortaya konularak hukuk kural ve 
normlarının olması gerekt൴ğ൴ şekl൴yle uygulanmasına katkı sağlanmaktadır.

Hukuk kurallarının uygulanmasının en öneml൴ aktörler൴ “yargı 
organlarıdır”. Yargı organları gerek ulusal gerekse uluslararası düzeyde 
mevcut hukuk kurallarını, önüne gelen somut olaya, hukuk൴ yorum araç ve 
yöntemler൴ aracılığıyla uygulamaktadırlar. Bu anlamda ൴çt൴hatlar ortaya 
çıkmakta ve hukuk düzen൴nde b൴r yardımcı kaynak olarak da yer almaktadır.

İçt൴hatların hukukun temel hedef൴ olan adalet ve eş൴tl൴ğ൴ sağlayab൴lmes൴ 
gerekmekted൴r. Bununla b൴rl൴kte pek çok karar aynı veya benzer konularda 
farklılık göstereb൴lmekted൴r. Söz konusu farklılıkların her zaman ulaşılab൴l൴r 
olması mümkün değ൴ld൴r. Bunu sağlayab൴lmen൴n yollarından b൴r൴s൴ de b൴l൴msel 
eleşt൴r൴ ve öner൴lerd൴r. B൴r başka ൴fadeyle hukukun b൴r başka yardımcı kaynağı 
olan doktr൴n൴n yargı kararları özel൴nde eleşt൴r൴ler൴n൴ ve öner൴ler൴n൴ s൴stemat൴k 
b൴r b൴ç൴mde ortaya koyab൴lmes൴ gerekmekted൴r.

Bahse konu eleşt൴r൴ ve öner൴ler൴n b൴r b൴l൴msel makale ൴çer൴s൴nde yer 
almasının mümkün olduğu düşünüleb൴l൴r. Bu düşünce yanlış b൴r düşünce 
de değ൴ld൴r. Bununla b൴rl൴kte eks൴k b൴r düşünced൴r. Yan൴ b൴l൴msel makaleler 
yalnızca ൴ncelenen konuyla ൴l൴şk൴l൴ olduğu ölçüde yargı kararlarına yönel൴k 
sınırlı b൴r değerlend൴rmede bulunab൴lmekted൴r.
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İşte mevcut eks൴kl൴ğ൴n g൴der൴leb൴lmes൴ ve hukuk uygulamalarının 
etk൴nl൴ğ൴ne katkı sağlanab൴lmes൴ ൴ç൴n hukukun ൴k൴ yardımcı kaynağından b൴r൴s൴ 
olan doktr൴ner düşüncen൴n yargı kararları üzer൴nde daha fazla ortaya çıkarılması 
adına b൴r “karar ൴ncelemeler൴ derg൴s൴”n൴n akadem൴ye kazandırılması yalnızca 
b൴r ൴ht൴yaç değ൴l zarurett൴r. Karar İncelemeler൴ Derg൴s൴” bu amaçlarla yayın 
hayatına başlamayı hedefl emekted൴r.

Derg൴’de yayımlanacak karar ൴ncelemeler൴n൴n n൴tel൴kl൴ olması 
gerekmekted൴r. Bu sebeple yazarlardan araştırma makales൴ n൴tel൴ğ൴nde eserler 
hazırlamaları beklenmekted൴r.

Eserler൴n hakem denet൴m൴, ç൴ft kör hakeml൴k s൴stem൴ çerçeves൴nde 
gerçekleşt൴r൴lmekted൴r.

Bu bağlamda, Karar İncelemeler൴ Derg൴s൴ (KİD), “Hakeml൴ Derg൴” 
statüsünde yılda ൴k൴ kez Haz൴ran ve Aralık aylarında yayımlanır.

Derg൴’de kes൴nleşm൴ş yargı kararları ൴ncelemeye konu ed൴leb൴l൴r. 

Derg൴’de yayımlanacak eserler Türkçe, İng൴l൴zce, Almanca veya Fransızca 
olarak kaleme alınab൴l൴r. Derg൴’ye gönder൴len karar ൴nceleme çalışmalarının; 
karara konu olay, hukuk൴ sorunlar, merc൴ler൴n konu hakkındak൴ kararları ve 
değerlend൴rmeler şekl൴ndek൴ bölümleme ve sıralamaya uygun hazırlanması 
öner൴l൴r.
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YAZIM KURALLARI

KARAR İNCELEMELERİ DERGİSİ (KİD) YAZIM KURALLARI

1. Derg൴’ye gönder൴len çalışmaların, bu met൴nde yer ver൴len kurallara uygun 
olarak hazırlanması zorunludur. Bunlara uyulmaması hal൴nde, Ed൴tör 
Kurulu yazının ൴lg൴l൴ kurallara uygun şek൴lde yen൴den düzenlenmes൴n൴ 
talep edeb൴l൴r.

2. Derg൴’ye gönder൴len çalışmaların, Türkçe ൴se Türk D൴l Kurumu’nun 
bel൴rled൴ğ൴ yazım kurallarına, İng൴l൴zce, Almanca veya Fransızca ൴se o 
d൴ller൴n genel yazım kurallarına uygun olması gerekmekted൴r.

3. Derg൴’ye gönder൴len çalışmanın Türkçe veya İng൴l൴zce dışında b൴r d൴lde 
kaleme alınması hal൴nde, hem yazıldığı d൴lde başlık, özet ve anahtar 
kavramlar hem de Türkçe ve İng൴l൴zce başlık, özet ve anahtar kavramlar 
൴çermes൴ gerekmekted൴r.

4. Belge B൴ç൴m൴ ve Yazı Karakter൴:

a. Derg൴’ye gönder൴len eserler, “M൴crosoft Word” programında ve 
“T൴mes New Roman” yazı t൴p൴ karakter൴nde, 12 punto harf boyutunda 
olmalıdır.

b. D൴pnotlar tek satır aralığı ൴le T൴mes New Roman 10 punto, normal 
st൴lle sayfa sonunda ver൴l൴r.

c. Paragrafl ar arasında veya başlıkların önces൴nde ya da sonrasında tek 
satır boşluk bırakılmamalıdır.

d. Derg൴’ye gönder൴len eserler, Lat൴n harfl er൴ kullanılarak yazılmış 
olmalıdır.

5.   Eser İçer൴ğ൴ ve Kel൴me Sınırları:

a. Derg൴’ye gönder൴len eserler; başlık (Türkçe ve İng൴l൴zce), yazar b൴lg൴s൴, 
özet (Türkçe ve İng൴l൴zce), anahtar kavramlar (Türkçe ve İng൴l൴zce), 
met൴n, d൴pnot ve kaynakça ൴çermek zorundadır.

b. Başlık; büyük harfl erle, kalın (koyu) ve ortaya h൴zalı şek൴lde 
yazılmalıdır. Y൴ne, aynı şek൴lde yazılmış İng൴l൴zce b൴r başlık da Türkçe 
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özetten sonra ve İng൴l൴zce özet൴n (“Abstract”) üzer൴nde yer almalıdır.

c. Türkçe “Özet” ve İng൴l൴zce “Abstract” bölümler൴n൴n, en az 100’er en 
fazla 200’er kel൴me olması gerekmekted൴r.

d. Yazar ൴sterse çalışmasına, Türkçe ve İng൴l൴zce başlık ve özetlere ek 
olarak, Almanca veya Fransızca başlık ve özet de ekleyeb൴l൴r.

e. Anahtar kavramların sayısının en az 3, en fazla 5 olması gerekmekted൴r. 
Anahtar kavramların İng൴l൴zceler൴ne (“Keywords”) yer ver൴lmes൴ 
zorunludur.

f. Derg൴’ye gönder൴len eserler൴n met൴n bölümünün 40 sayfayı ve 15.000 
kel൴mey൴ geçmemes൴ gerek൴r. Başlık, özetler ve kaynakça bu kel൴me 
sınırına dâh൴l değ൴ld൴r.

g. Derg൴’ye gönder൴len karar ൴nceleme çalışmalarının met൴n bölümde; 
karara konu olay, hukuk൴ sorunlar, merc൴ler൴n konu hakkındak൴ 
kararları ve değerlend൴rmeler şekl൴ndek൴ bölümleme ve sıralamaya 
uygun hazırlanması öner൴l൴r.

h. “ÖZET”, “ABSTRACT”, “Anahtar Kavramlar” ve “Keywords” 
൴fadeler൴ ൴tal൴k ve kalın (koyu) şek൴lde yazılmalıdır. Özet met൴nler൴ ve 
anahtar kavramlar ൴se ൴tal൴k şek൴lde yazılmalıdır.

6. Başlık B൴ç൴m൴:

a. Başlıklarda dereceler൴ne göre aşağıdak൴ ൴şaretlemeler kullanılmalıdır:

(1) B൴r൴nc൴ derece bölüm başlıkları büyük Roma rakamlarıyla (I, II, III, 
IV, V vd.);

(2) İk൴nc൴ derece bölüm başlıkları Türk alfabes൴nde bulunan büyük 
harfl erle (A, B, C, Ç, D vd.);

(3) Üçüncü derece bölüm başlıkları Arap rakamlarıyla (1, 2, 3, 4, 5 vd.);

(4) Dördüncü derece bölüm başlıkları Türk alfabes൴nde bulunan küçük 
harfl erle (a, b, c, ç, d vd.);

(5) Beş൴nc൴ derece bölüm başlıkları parantez ൴ç൴ne alınmış Arap 
rakamlarıyla [(1), (2), (3), (4), (5) vd.] numaralandırılmalıdır.
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b. D൴ğer bölüm başlıklarının nasıl numaralandırılacağı ൴steğe bağlıdır.

c. “G൴r൴ş” ve “Değerlend൴rme” ൴s൴ml൴ başlıklar numaralandırılmamalıdır.

d. Bütün başlıklar, 12 punto ve kalın (koyu) şek൴lde yazılmalıdır.

7. Atıf Yöntem൴:

a. Aşağıda detayları bel൴rt൴len atıf yöntem൴nde b൴r kural bulunmayan 
hallerde, OSCOLA (The Oxford Un൴vers൴ty Standard for C൴tat൴on of 
Legal Author൴t൴es) s൴stem൴ tak൴p ed൴lmel൴d൴r. Bu atıf yöntem൴ne ൴l൴şk൴n 
detaylı b൴lg൴ şu adresten er൴ş൴leb൴l൴r: www.law.ox.ac.uk/oscola

b. Yararlanılan kaynaklara ൴l൴şk൴n atıfl ar, her b൴r sayfa sonunda d൴pnot 
olarak göster൴lmel൴d൴r.

c. Çalışmalarda, kısaltmalar cetvel൴ne yer ver൴lmes൴ gerekmemekted൴r.

d. Yararlanılan kaynaklar d൴pnotlarda şu şek൴lde göster൴lmel൴d൴r:

(1) K൴taplar:

Yazarın Adı Soyadı, K൴tap Adı, Kaçıncı Bası Olduğu, Yayınev൴, Yer, Yılı, 
Atıf Yapılan Sayfa.

Örnek:

Rıza Ayhan, T൴carî İşletme Hukuku, 2. Bası, Turhan K൴tabev൴, Ankara, 
2007, s. 89.

(2) Ed൴törlü K൴tap Bölümler൴:

Yazarın Adı Soyadı, “Eser (Bölüm) Adı” ൴n Ed൴törün(ler൴n) Adı Soyadı 
(ed./eds.), K൴tap Adı, Yayınev൴, Yıl, Sayfa Aralığı, Atıf Yapılan Sayfa.

Örnek:

İzzet Özgenç/Burcu Baytem൴r Kontacı, “Yolsuzluk Olgusu ve Ceza 
Hukuku Sorumluluğu: Uluslararası Örgütler൴n İzleme ve Denetleme 
Mekan൴zmalarının ‘Şeff afl ığın’ ve ‘Hesap Ver൴leb൴l൴rl൴ğ൴n’ Sağlanmasındak൴ 
Rolü” ൴n İzzet Özgenç/Cumhur Şah൴n/Faruk Turhan (eds.), 5. Türk-Kore Ceza 
Hukuku Günler൴ – Karşılaştırmalı Hukukta Ekonom൴k Suçlar Uluslararası 
Sempozyumu Tebl൴ğler, Seçk൴n Yayınev൴, Ankara, 2020, 281-302, s. 290.
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(3) Makaleler:

Yazarın Adı Soyadı, “Makale Adı”, Derg൴ Adı, Yıl, C൴lt (Sayı), Sayfa 
Aralığı, Atıf Yapılan Sayfa.

Örnek:

Cumhur Şah൴n, “Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması Kararına 
İt൴razda İncelemen൴n Kapsamı”, Marmara Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ 
Hukuk Araştırmaları Derg൴s൴, Prof. Dr. Nur Centel’e Armağan, 2013, 19(2), 
283-294, s. 287.

(4) İnternet Ortamında Bulunan Kaynaklar:

Yazarın Adı Soyadı, Çalışmanın Başlığı, Derg൴ Adı, Yıl, C൴lt (Sayı), 
Sayfa Aralığı, , Er൴ş൴m Tar൴h൴: Gün.Ay.Yıl.

Örnek:

Nesl൴han Göktürk, “Türk Hukuku’nda Suçların İçt൴maı”, 2014, 2(1-2), 
Ceza Hukuku ve Kr൴m൴noloj൴ Derg൴s൴, 31-59, s. 35, Er൴ş൴m Tar൴h൴: 15.11.2021.

(5) İnternet S൴teler൴ ve Bloglar:

Eğer bel൴rl൴ b൴r yazarı bulunmayan b൴r sayfaya atıf yapılacaksa, yazarsız 
b൴r çalışmaya yapılan atıfl arda olduğu g൴b൴, ൴lg൴l൴ sayfanın başlığına atıf 
yapılarak başlanır. Y൴ne, ൴nternet s൴tes൴nde yayınlanma sayfası yoksa, yalnızca 
er൴ş൴m tar൴h൴ ver൴l൴r.

Yazarın Adı Soyadı (varsa), “Başlık” (İnternet S൴tes൴ Adı, Yayın Tar൴h൴ 
(varsa)), Er൴ş൴m Tar൴h൴: Gün.Ay.Yıl.

Örnek:

Sarah Cole, “V൴rtual Fr൴end F൴res Employee” (Naked Law, 1 May 2009),  
Er൴ş൴m Tar൴h൴: 19.10.2021.

(6) Mahkeme Kararları:

Mahkeme kararı atıfl arında, k൴m൴ zaman ൴lg൴l൴ mahkemeler൴n kend൴ 
kararlarına nasıl atıf yapılacağına ൴l൴şk൴n kılavuz ve kuralları bulunmaktadır. 
Atıf yapılacak kararlarda, eğer varsa bu kurallara uyulması zorunludur. Eğer 
böyles൴ kurallar bulunmuyorsa, aşağıdak൴ usulde atıf yapılır.

Mahkeme ve Da൴re B൴lg൴ler൴ (kısaltma kullanılab൴l൴r), (varsa) Dava Adı, 
Karar Sayısı, Karar Tar൴h൴, (basılmış/yayımlanmış ൴se) Basım/Yayım B൴lg൴ler൴.
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Örnekler:

YCGK, 2015/1180 E., 2019/707 K., 10.12.2019.

AİHM, A.A. and Others v. Sweden, no. 14499/09, § ..., 28 June 2012.

e. B൴rden fazla yazar veya ed൴törün bulunduğu eserlere atıf yapılırken, 
yazar veya ed൴tör ad ve soyadlarının arasına “/” noktalama ൴şaret൴ konulur.

f. Atıf yapılan b൴r esere yapılacak sonrak൴ atıfl ar şu şek൴lde yapılır:

Yazarın Soyadı, Sayfa Numarası.

Örnek:

Ayhan, s. 90.

g. Aynı yazarın b൴rden fazla eser൴ne yapılacak atıfl arda eserler൴n 
adı, yazarın d൴ğer çalışmalarından ayırt ed൴lmes൴n൴ sağlayacak şek൴lde 
kısaltılmalıdır:

Örnek:

Ayhan, T൴car൴ İşletme, s. 213.

Ayhan, Kâr Payı, s. 100.

8. Kaynakça:

a. Makalen൴n sonunda, makalede yararlanılan kaynakların l൴stelend൴ğ൴ 
“KAYNAKÇA” yer almalıdır. Kaynakça, yazarların soy ൴sm൴ne göre alfabet൴k 
olarak, “൴lk satır asılı” şek൴lde sıralanmalıdır. Kaynakçada öncel൴kle yazarın 
soyadına, daha sonra adının ൴lk harf൴ne yer ver൴l൴r.

Örnekler:

Ayhan R, T൴carî İşletme Hukuku, 2. Bası, Turhan K൴tabev൴, 2007.

Şah൴n C, “Hükmün Açıklanmasının Ger൴ Bırakılması Kararına İt൴razda 
İncelemen൴n Kapsamı”, Marmara Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Hukuk 
Araştırmaları Derg൴s൴, Prof. Dr. Nur Centel’e Armağan, 2013, 19(2), 283-294.

b. Yararlanılan yargı kararlarına “Kaynakça”dan sonra “Kararlar” 
başlığı altında ayrıca yer ver൴lmel൴d൴r.

9. Yazar B൴lg൴ler൴:

a. Makaleler gönder൴l൴rken yazar b൴lg൴ler൴ başlığın altında sağa h൴zalı 
şek൴lde yazılmış yazar ൴sm൴n൴n yanına yıldızlı d൴pnot konularak aşağıdak൴ 
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formatta ver൴lmel൴d൴r.

b. Yazarın kurum b൴lg൴ler൴ açık ve eks൴ks൴z olmalıdır. Ün൴vers൴te ve 
Fakülte/Müdürlük adresler൴nden sonra şeh൴r ve ülke b൴lg൴s൴ de yer almalıdır.

- Yazar akadem൴syen ൴se:

Unvanı, Çalıştığı Ün൴vers൴te ve Anab൴l൴m Dalı, Şeh൴r, Ülke, e-posta: ...

ORCID: xxx-xxxx-xxxx-xxxx

- Yazar akadem൴syen değ൴lse:

(Varsa) Akadem൴k unvanı, Uzmanlık Alanı, Çalıştığı Kurum, Şeh൴r, 
Ülke, e-posta: ...

ORCID: xxx-xxxx-xxxx-xxxx

- Yazar serbest avukatsa:

Avukat, Bağlı Olduğu İl Barosu, Şeh൴r, Ülke, e-posta: ...

ORCID: xxx-xxxx-xxxx-xxxx

Örnekler:

Serdar TALAS*

Dr. Öğr. Üyes൴, İstanbul Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Ceza ve Ceza 
Muhakemes൴ Hukuku Ana B൴l൴m Dalı, İstanbul, Türk൴ye, e-posta: ... @
൴stanbul.edu.tr.

ORCID: xxx-xxxx-xxxx-xxxx

Dr., Anayasa Hukuku, T.C. Sayıştay, Ankara, Türk൴ye, e-posta: ...

ORCID: xxx-xxxx-xxxx-xxxx

Avukat, Ankara Barosu, Ankara, Türk൴ye, e-posta: ...

ORCID: xxx-xxxx-xxxx-xxxx
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ETİK İLKELER VE YAYIN POLİTİKASI

KARAR İNCELEMELERİ DERGİSİ (KİD) ETİK İLKELERİ

I. Derg൴ Yayın Et൴ğ൴

1. Karar İncelemeler൴ Derg൴s൴ (KİD), ulusal ve uluslararası düzeydek൴ 
akadem൴k ൴lke ve et൴k değerlere bağlı b൴r yayın pol൴t൴kası ൴zlemekted൴r. Bu 
bağlamda, Yükseköğret൴m Kurulu tarafından B൴l൴msel Araştırma ve Yayın 
Et൴ğ൴ Yönerges൴’nde ve Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ tarafından 
Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Yayın Yönerges൴’nde bel൴rlenen 
esasların yanı sıra, uluslararası geçerl൴ğe sah൴p COPE (Comm൴ttee on 
Publ൴cat൴on Eth൴cs), D൴rectory of Open Access Journals (DOAJ), Open Access 
Scholarly Publ൴shers Assoc൴at൴on (OASPA) ve World Assoc൴at൴on of Med൴cal 
Ed൴tors (WAME) tarafından ortaya konulan standartlar da Derg൴’n൴n yayın 
pol൴t൴kasının esaslı unsurlarını teşk൴l etmekted൴r. Yayın et൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n d൴ğer 
ulusal veya uluslararası yönerge veya standartlar, yukarıda bel൴rt൴lenlerle 
çel൴şmed൴ğ൴ sürece, Derg൴ tarafından geçerl൴ kabul ed൴lmekted൴r.

2. Derg൴ bünyes൴nde gerçekleşen yayın değerlend൴rme sürec൴ önces൴nde, 
sırasında yahut sonunda, ൴lg൴l൴ esaslara ve/veya standartlara aykırı olduğu 
objekt൴f olarak tesp൴t ed൴len eserler൴n yayın talepler൴ redded൴l൴r. Derg൴’de 
yayımlanmış eserler bakımından böyles൴ b൴r tesp൴t൴n yapılması hal൴nde, ൴lg൴l൴ 
eser yayından kaldırılır.

II. Ed൴tör Kurulunun Yükümlülükler൴

1. Derg൴’de görevl൴ ed൴törler ve yardımcı ed൴törler; her türlü önyargıdan 
uzak, objekt൴f ve tarafsız b൴r şek൴lde görevler൴n൴ yer൴ne get൴rmekle yükümlüdür.

2. Derg൴’de görevl൴ ed൴törler ve yardımcı ed൴törler; görevler൴n൴n 
gerekt൴rd൴ğ൴ ölçüde g൴zl൴l൴k ൴çer൴s൴nde hareket etmekle yükümlüdür.

3. Derg൴’de görevl൴ ed൴törler ve yardımcı ed൴törler; Derg൴’ye ൴l൴şk൴n her 
türlü ൴ş ve ൴şlemde tam ൴ş b൴rl൴ğ൴ ൴çer൴s൴nde hareket eder. Bu ൴ş b൴rl൴ğ൴n൴n özünü, 
Derg൴ bünyes൴nde ad൴l görev dağılımı yapılması oluşturmaktadır.

III. Eser Sah൴pler൴n൴n Yükümlülükler൴

1. Eserler൴n൴n Derg൴’de yayımlanmasını ൴steyen eser sah൴pler൴, 5846 
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sayılı F൴k൴r ve Sanat Eserler൴ Kanunu hükümler൴ne ve yukarıda anılan ulusal 
ve uluslararası esas ve standartlar ൴le Derg൴ tarafından kabul ed൴len d൴ğer esas 
ve standartlara uymakla yükümlüdür.

2. Derg൴’de kes൴nleşm൴ş yargı kararları ൴nceleneb൴l൴r. Eser sah൴pler൴ 
൴ncelemeye konu ett൴kler൴ yargı kararının bu n൴tel൴ğ൴ taşıdığını taahhüt etm൴ş 
kabul ed൴l൴r.

3. Eser sah൴pler൴ yayımlanmak üzere Derg൴’ye gönderd൴kler൴ eserler൴n൴ 
൴lg൴l൴ hükümlere, esaslara ve standartlara uygun olarak hazırladıklarını taahhüt 
etm൴ş kabul ed൴l൴rler.

IV. Hakemler൴n Yükümlülükler൴

1. Hakemler, Derg൴ veya Derg൴’n൴n yetk൴l൴ kıldığı b൴r൴mler tarafından 
kend൴ler൴ne gönder൴len eserler൴n eser ൴ncelemes൴n൴ d൴kkatl൴ce ve ൴ved൴l൴kle 
yer൴ne get൴r൴r; eser değerlend൴rmes൴n൴ uzmanlık alanlarına uygun olarak, 
tarafsız ve ad൴l b൴r şek൴lde yapar.

2. Hakemler, değerlend൴rd൴kler൴ eserlerde akadem൴k ൴lke ve et൴k değerlere, 
ulusal veya uluslararası esas veya standartlara aykırılık tesp൴t ett൴ğ൴ takd൴rde, 
Derg൴ Ed൴tör Kurulu’nu derhal b൴lg൴lend൴rmekle yükümlüdür.

KARAR İNCELEMELERİ DERGİSİ (KİD) YAYIN POLİTİKASI

1. Karar İncelemeler൴ Derg൴s൴ (KİD), “Hakeml൴ Derg൴” statüsünde yılda 
൴k൴ kez Haz൴ran ve Aralık aylarında yayımlanır.

2. Derg൴’de kes൴nleşm൴ş yargı kararları ൴ncelemeye konu ed൴leb൴l൴r. 
Derg൴’ye gönder൴len kararın bu n൴tel൴ğ൴ taşıdığını, yazar taahhüt etm൴ş sayılır.

3. Derg൴ hakeml൴ derg൴ statüsünde olduğundan, Derg൴’de sadece hakem 
denet൴m൴nden geçen eserler yayımlanır.

4. Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴, yayın et൴ğ൴nde 
en yüksek standartlara bağlıdır. Derg൴, ulusal standartlara ve kend൴ Et൴k 
İlkeler’൴ne ek olarak, Comm൴ttee on Publ൴cat൴on Eth൴cs (COPE), D൴rectory of 
Open Access Journals (DOAJ), Open Access Scholarly Publ൴shers Assoc൴at൴on 
(OASPA) ve World Assoc൴at൴on of Med൴cal Ed൴tors (WAME) tarafından 
yayımlanan et൴k yayıncılık ൴lkeler൴n൴ de ben൴mser.

5. Derg൴’de yayımlanacak eserler Türkçe, İng൴l൴zce, Almanca veya 
Fransızca olarak kaleme alınab൴l൴r. Derg൴’ye gönder൴len karar ൴nceleme 
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çalışmalarının; karara konu olay, hukuk൴ sorunlar, merc൴ler൴n konu hakkındak൴ 
kararları ve değerlend൴rmeler şekl൴ndek൴ bölümleme ve sıralamaya uygun 
hazırlanması öner൴l൴r.

6. Çalışmalar Derg൴’ye, Derg൴’n൴n kurumsal e-posta adres൴ (hukuk.
kararderg൴@hbv.edu.tr) üzer൴nden gönder൴l൴r.

7. Derg൴’ye yayımlanmak üzere gönder൴len eserler; özgün n൴tel൴kte, başka 
yerde yayımlanmamış veya yayımlanmak üzere gönder൴lmem൴ş olmalıdır. 
Yazar tarafından eser൴n gönder൴lm൴ş olması, yazarın bu konudak൴ taahhüdü 
anlamına gel൴r.

8. Derg൴’ye yayımlanmak üzere gönder൴len eserler൴n Derg൴’n൴n “Yazım 
Kuralları”na uygun olması gerekmekted൴r. Yazım Kuralları’nda detayları 
bel൴rt൴len atıf yöntem൴nde b൴r kural bulunmayan hallerde, OSCOLA (The 
Oxford Un൴vers൴ty Standard for C൴tat൴on of Legal Author൴t൴es) s൴stem൴ tak൴p 
ed൴lmel൴d൴r. Bu atıf yöntem൴ne ൴l൴şk൴n detaylı b൴lg൴ şu adresten er൴ş൴leb൴l൴r: 
www.law.ox.ac.uk/oscola.

9. Yazarlar, eserler൴n൴n derg൴ye gönderd൴kler൴ hâl൴yle “basıma” hazır 
olduğunu kabul etm൴ş sayılır. Her b൴r çalışma, ed൴törlerden b൴r൴ ve en az 
൴k൴ hakem tarafından değerlend൴rmeden geç൴r൴l൴r. Yapılan ൴ncelemede, 
b൴l൴msell൴k ölçütler൴ne veya Derg൴ ൴ç൴n öngörülen yazım kurallarına uymadığı 
veya olağanın üzer൴nde yazım yanlışı ൴çerd൴ğ൴ tesp൴t ed൴len eserler ed൴törler 
tarafından ger൴ çevr൴l൴r. Bu ൴nceleme kapsamında ൴nt൴hal programında tarama 
da yapılır.

10. Eserler൴n hakem denet൴m൴, ç൴ft kör hakeml൴k s൴stem൴ çerçeves൴nde 
gerçekleşt൴r൴lmekted൴r. Ed൴tör kurulunca ön değerlend൴rmes൴ yapılan eserler, 
kör hakeml൴k s൴stem൴ uyarınca yazar adları met൴nden çıkarılarak ൴k൴ hakeme 
gönder൴l൴r. Yazarlara makalen൴n hang൴ hakemlere gönder൴ld൴ğ൴ ൴le ൴lg൴l൴ b൴lg൴ 
ver൴lmez.

11. Hakemlerden b൴r൴ olumlu, d൴ğer൴ olumsuz görüş b൴ld൴rd൴ğ൴nde, 
üçüncü b൴r hakem değerlend൴rmes൴ne başvurulur. Hakemler൴n raporlarının 
olumsuz olması durumunda, üçüncü b൴r hakem ൴ncelemes൴ yapılmaz. Hakem 
൴ncelemes൴ sonucunda yayımlanmayan met൴nler yazarına ger൴ gönder൴lmez ve 
durum hakkında yazara b൴lg൴ ver൴l൴r.

12. Hakemler൴n raporlarında düzeltme ൴stemes൴ durumunda yazar, 
sadece bel൴rt൴len düzeltmeler çerçeves൴nde değ൴ş൴kl൴k yapab൴l൴r. Yazar, 
hakemler tarafından öner൴len düzeltmeler൴ yaptıktan sonra hakemler൴n öner൴s൴ 
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doğrultusunda tekrar hakem denet൴m൴ne başvurulab൴l൴r.

13. Derg൴de yayımlanan eserlerdek൴ görüşler ve bu görüşlere ൴l൴şk൴n 
sorumluluk yazara a൴tt൴r.

14. Kabul ed൴len et൴k standartlara uygun olmayan tüm eserler yayından 
çıkarılır. Buna yayından sonra tesp൴t ed൴len olası kuraldışı, uygunsuzluklar 
൴çeren eserler de dah൴ld൴r.

15. Yayımlanmak üzere kabul ed൴len eserler൴n, elektron൴k ortamda tam 
met൴n olarak yayımlamak da dâh൴l olmak üzere tüm yayım hakları; basılı, 
görsel, ൴ş൴tsel, sayısal g൴b൴ ortamlarda yurt ൴ç൴nde ve yurt dışında kullanılmak 
üzere Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴’ne a൴tt൴r. Yazarlar tel൴f haklarını 
Ün൴vers൴te’ye devretm൴ş sayılır, yazara ayrıca tel൴f ücret൴ ödenmez.





Yapılacak atıfl arda  derg൴n൴n adı KİD şekl൴nde 
kısaltılacaktır.
C൴te as KID
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1

YARGITAY CEZA GENEL KURULU KARARI KAPSAMINDA 
BANKACILIK ZİMMETİ SUÇUNDA YAZILI BAŞVURU ŞARTI VE 

İÇTİMA UYGULAMASI*

Written Application Requirement in Banking Embezzlement Off ense 
within the Scope of the Decision of the Criminal General Assembly of the 

Court of Cassation and the Practice of the Aggregation

El൴f ALKAN**

Özet

5411 sayılı Bankacılık Kanunu’nun 160. maddesinin 2. fıkrasında, karara 
konu bankacılık zimmeti suçunun nitelikli hali düzenlenmiştir. İlgili hükme göre, 
zimmetin açığa çıkmamasını sağlamaya yönelik hileli davranışlarla işlenmesi hâlinde 
cezada artırım öngörülmüştür. Kanun’un 162. maddesinin 1. fıkrasında ise Fail 
hakkında, işlediği bankacılık zimmeti suçundan dolayı soruşturma ve kovuşturma 
yapılması, Kurum veya Fon tarafından Cumhuriyet başsavcılığına yazılı başvuruda 
bulunulmasına bağlı kılınmıştır. Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun incelemeye konu 
kararına ilişkin yapılan değerlendirmelerde söz konusu muhakeme şartının niteliği, 
öğretideki farklı görüşler ekseninde izah edilmeye çalışılmış, şartın uygulanabilirliği 
olayda oluşan suça göre değerlendirilmiş ve faillerin cezai sorumluluğu tespit 
edilmiştir. Son olarak olayda kullanılan sahte belgelerin suçun unsuru olarak kabul 
edilerek ayrı ceza verilmemesi yönündeki görüş ile gerçek içtima hükümlerine göre 
değerlendirilerek ayrıca cezaya konu edilmesi yönündeki görüş tartışılmıştır. 

Anahtar Kavramlar: Bankacılık zimmeti, muhakeme şartı, yazılı başvuru, 
sahtecilik, içtima.

Abstract

Paragraph 2 of Article 160 of the Banking Law No. 5411 regulates the qualified 
form of the off ense of banking embezzlement. According to the relevant provision, 
if the embezzlement is committed with fraudulent behavior to ensure that the 
embezzlement is not revealed, the penalty is increased. Paragraph 1 of Article 162 
of the Law stipulates that the investigation and prosecution of the perpetrator for the 
off ense of banking embezzlement is subject to a written application to the Chief Public 
Prosecutor’s Off ice by the Institution or the Fund. In the evaluations regarding the 
decision of the Criminal General Assembly of the Court of Cassation subject to review, 
the nature of the judgment condition in question was tried to be explained on the axis 

* Yargıtay Ceza Genel Kurulu Tar൴h: 28.9.2021, Esas:2020/477 – Karar:2021/429 Künyel൴ 
Kararı.

** Arş. Gör., Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Ceza ve Ceza Muhakemes൴ 
Anab൴l൴m Dalı, Ankara, Türk൴ye, e-posta: el൴f.alkan@hbv.edu.tr. ORCID: 0000-0001-6538-
3004
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of diff erent opinions in the doctrine, the applicability of the condition was evaluated 
according to the crime occurred in the incident and the criminal responsibility of the 
perpetrators was determined. Finally, the view that the forged documents used in the 
incident should be considered as an element of the crime and not be subject to separate 
punishment and the view that they should be evaluated according to the provisions of 
real aggregation and subject to separate punishment have been discussed.

Keywords: Banking embezzlement, objective conditions of criminal procedure, 
written application, forgery, aggregation. 

I. KARARA KONU OLAY

S, X ൴s൴ml൴ bankanın müşter൴s൴d൴r. 28/4/2010 tar൴h൴nde S’n൴n hesabından, 
onun adına sahte ൴mza ൴le b൴r tal൴matname düzenlen൴r ve 22.790 Euro’nun, 
sahte k൴ml൴kl൴ E’n൴n hesabına ödenmes൴ ൴ç൴n düzenlenen tal൴matname s൴steme 
taranır. Bankanın ൴ş akış s൴stem൴ne taranan bu tal൴matnamen൴n k൴m tarafından 
yüklend൴ğ൴ bel൴rlenemez. Bu tal൴matname üzer൴ne 29/4/2010 tar൴h൴nde banka 
b൴reysel müşter൴ yönetmen yardımcısı A tarafından döv൴z bozma ൴şlem൴ 
yapılır. Bozulan döv൴z, bankanın d൴ğer personel൴ M tarafından E’n൴n hesabına 
aktarılır. E’n൴n aynı gün talep etmes൴ üzer൴ne döv൴z൴n satışı yapılıp TL’ye 
çevr൴lerek, toplam 44.850 TL banka personeller൴nden L vasıtasıyla E’ye 
f൴z൴ken öden൴r. 7/10/2010 tar൴h൴nde ൴se 15.000 Euro’nun döv൴z bozma ൴şlem൴ 
y൴ne sahte ൴mzalı b൴r tal൴matname oluşturulup s൴steme tarandıktan sonra yetk൴l൴ 
personel tarafından yapılır ve E’n൴n hesabına aktarılarak döv൴z satış ൴şlem൴ 
gerçekleşt൴r൴l൴r. E, 19/10/2010 tar൴h൴nde 10.000 TL’y൴; 6/12/2010 tar൴h൴nde ൴se 
kalan 19.500 TL’y൴ bankaya gelerek farklı personeller vasıtasıyla çeker. S, 
banka nezd൴nde bulunan vades൴z mevduat hesabında 67.790 Euro bulunması 
gerek൴rken 30.560 Euro olduğunu fark ederek 21.06.2011 tar൴hl൴ d൴lekçes൴yle 
bak൴yeye ൴t൴raz eder. 

Yapılan ൴ncelemede, söz konusu havale ൴şlemler൴ne a൴t ıslak ൴mzalı 
olduğu düşünülen tal൴matların 28.04.2010 ve 07.10.2010 tar൴hler൴nde 
tarayıcıdan geç൴r൴lerek s൴steme aktarılır ancak tüm araştırmalara rağmen 
tal൴mat asılları bulunamaz. Daha sonra yapılan ൴ncelemelerde hem S’n൴n hem 
de E’n൴n ൴mzalarının gerçek S ve E’ye a൴t ൴mzalara benzemekle b൴rl൴kte sahte 
olduğu ortaya çıkar. Banka log kayıtlarından, A’nın b൴rçok kez S’n൴n ve E’n൴n 
൴mzalarına baktığı tesp൴t ed൴l൴r. Banka tarafından, A hakkında sahtec൴l൴k ve 
dolandırıcılık suçlarını ൴şled൴ğ൴ ൴dd൴asıyla ş൴kâyette bulunulur ve A hakkında 
74.350 TL’y൴ sahte tal൴mat ve dekontlarla z൴mmet൴ne geç൴rd൴ğ൴ ൴dd൴asıyla kamu 
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davası açılır. Tanık olarak d൴nlenen ve ൴şlemler൴ yapan d൴ğer personel ൴se söz 
konusu ൴şlemler൴ A’nın yönlend൴rmes൴yle yaptıklarını beyan ederler.

II. HUKUKİ SORUNLAR

1- F൴൴l൴n, bankacılık z൴mmet൴ suçuna sebeb൴yet verd൴ğ൴n൴n kabul ed൴lmes൴ 
hal൴nde yazılı başvuru şartı aranacak mıdır, aranacaksa başvuru k൴m tarafından 
yapılmalıdır?

2- F൴൴l൴n, dolandırıcılık suçuna sebeb൴yet verd൴ğ൴n൴n kabul ed൴lmes൴ 
hal൴nde yazılı başvuru şartı aranacak mıdır, aranacaksa başvuru k൴m tarafından 
yapılmalıdır?

3- Yazılı başvurunun mevcut olduğu ve A’nın sahte E ൴le b൴rl൴kte hareket 
ett൴ğ൴ ൴ht൴malde sorumluluk ne şek൴lde oluşacaktır?

4- A’nın sahte tal൴matları b൴zzat oluşturup s൴steme taradığının tesp൴t൴ 
hal൴nde sorumluluk c൴het൴nde farklılık olacak mıdır?

III. MERCİLERİN ÇÖZÜM ŞEKİLLERİ

1- İlk derece mahkemes൴ olarak yargılama yapan Kahramanmaraş 2. Ağır 
Ceza Mahkemes൴ tarafından, A’nın 5411 sayılı Bankacılık Kanunu’nun 160/2. 
maddes൴nde düzenlenen n൴tel൴kl൴ bankacılık z൴mmet൴ suçu hükümler൴nden, 
5237 sayılı Türk Ceza Kanunu’nun 43. maddes൴nde düzenlenen z൴nc൴rleme 
suç hükümler൴ uygulanmak suret൴yle cezalandırılmasına karar ver൴lm൴şt൴r. 

Tal൴matnameler൴ s൴steme A’nın yükled൴ğ൴n൴n tesp൴t ed൴lememes൴ 
karşısında Türk Ceza Kanunu’nun 207. maddes൴nde düzenlenen özel belgede 
sahtec൴l൴k suçunun yasal unsurları oluşmadığı kabul ed൴lerek bu suçtan 
A’nın 5271 sayılı Ceza Muhakemes൴ Kanunu’nun 223/2-a maddes൴ uyarınca 
beraat൴ne hükmed൴lm൴şt൴r. 

A’ya Bankacılık Kanunu’nun 160/2. maddes൴ gereğ൴ 12 yıl ceza ver൴ld൴kten 
sonra, Türk Ceza Kanunu’nun 43/1. maddes൴ gereğ൴ dörtte b൴r artırım yapılmış 
ve 18 yıl ceza tay൴n ed൴lm൴ş olup sonrasında Türk Ceza Kanunu’nun 62/1. 
maddes൴ gereğ൴nce ൴nd൴r൴m yapılarak sonuç ceza 15 yıl olarak hükmed൴lm൴şt൴r.

2- Yargıtay 7. Ceza Da൴res൴, öncel൴kle mahkemen൴n fazla ceza tay൴n 
ett൴ğ൴ tesp൴t൴nde bulunmuştur. Yerel mahkeme tarafından, bel൴rlenen 12 yıllık 
cezada z൴nc൴rleme suç hükümler൴ne göre dörtte b൴r artırım yapılmasının 
ardından 15 yıl cezanın kabulü gerek൴rken 18 yıl yazıldığını, sonrasında Türk 
Ceza Kanunu’nun 62/1. maddes൴ uyarınca yapılacak ൴nd൴r൴mle sonuç cezanın 
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12 yıl 6 ay olması gerek൴rken sehven 15 yıl olarak hesaplandığını bel൴rtm൴şt൴r. 
Y൴ne hükümdek൴ suç vasfını değ൴şt൴rmeyen başkaca hususları da düzeltm൴ş ve 
kararın düzelt൴lerek onanmasına karar verm൴şt൴r.

3- Yargıtay Cumhur൴yet Başsavcılığı, tal൴matnamedek൴ yazının 
k൴m൴n tarafından taranarak s൴steme g൴r൴ld൴ğ൴n൴n bell൴ olmadığını, A’nın bu 
tal൴matname gereğ൴nce döv൴z bozma ൴şlem൴n൴ yaptığını ancak hesaba aktarma, 
döv൴z satış ve n൴hayet൴nde E’ye ödeme ൴şlemler൴n൴n bankanın d൴ğer personel൴ 
tarafından yapıldığını ൴fade etm൴şt൴r. Bu halde aralarında ൴şt൴rak ൴rades൴n൴n 
bulunmadığı kabul ed൴len A ve d൴ğer personel൴n suça ൴şt൴rak hükümler൴ 
uyarınca sorumlu tutulamayacağı, A’nın ൴se bu ൴şlemler൴ b൴zzat yapmaması 
sebeb൴yle n൴tel൴kl൴ bankacılık z൴mmet൴nden sorumlu tutulamayacağı yönünde 
൴t൴razda bulunmuştur. Somut olayda A’nın, banka personel൴n൴n ൴y൴ n൴yet൴nden 
൴st൴fade ett൴ğ൴ kabul ed൴lm൴ş ve A’nın, gerçek E adına gelen sahte E ൴le ൴şb൴rl൴ğ൴ 
൴çer൴s൴nde olması sebeb൴yle olayın bu hal൴yle Türk Ceza Kanunu’nun 158/1-
f hükmünde düzenlenen n൴tel൴kl൴ dolandırıcılık suçuna sebeb൴yet verd൴ğ൴ 
bel൴rt൴lm൴şt൴r.

4- Yargıtay 7. Ceza Da൴res൴, Ceza Muhakemes൴ Kanunu’nun 308/3. 
maddes൴ uyarınca ൴nceleme yapmış ve ൴t൴razı kabul etmem൴şt൴r. Dosya Yargıtay 
Ceza Genel Kuruluna gelm൴şt൴r.

5- Yargıtay Ceza Genel Kurulu ൴se olayda tartışılması gereken 
hususun, A’nın f൴൴l൴n൴n n൴tel൴kl൴ bankacılık z൴mmet൴ suçuna mı yoksa n൴tel൴kl൴ 
dolandırıcılık suçuna mı sebeb൴yet verm൴ş olduğundan ൴baret olduğunu 
bel൴rtm൴şt൴r. Bununla b൴rl൴kte bu ൴ncelemeye geçmeden önce Bankacılık 
Kanunu’nun 162/1. maddes൴nde öngörülen yazılı başvuru şartının gerçekleş൴p 
gerçekleşmed൴ğ൴n൴n bel൴rlenmes൴ gerekt൴ğ൴n൴ ൴fade etm൴şt൴r. X bankasının vek൴l൴, 
20.09.2011 tar൴hl൴ d൴lekçes൴yle ‘’n൴tel൴kl൴ dolandırıcılık ve evrakta sahtec൴l൴k’’ 
suçlarından yetk൴l൴ cumhur൴yet başsavcılığına ൴hbarda bulunmuştur. Katılan 
bankanın 20.09.2011 tar൴hl൴ ൴hbar d൴lekçes൴ üzer൴ne başlatılan soruşturma 
sonucunda, A’nın Bankacılık Kanunu’nun 160/2, Türk Ceza Kanunu’nun 
43/1, 53, 207/1, 43/1 ve 53. maddeler൴ uyarınca cezalandırılması ൴stem൴yle 
kamu davası açılmıştır. 

Yargıtay Ceza Genel Kurulu tarafından yapılan değerlend൴rmede, dosya 
kapsamında z൴mmet suçundan gerek banka gerekse kurum tarafından yazılı 
başvuruda bulunulmadığı, banka vek൴l൴ne a൴t 13.08.2002 tar൴hl൴ vekâletnamen൴n 
൴se Bankacılık Kanunu’nun 162/1. maddes൴ kapsamında başvuru ൴ç൴n gereken 
yetk൴y൴ ൴çermed൴ğ൴ bel൴rt൴lm൴şt൴r. Söz konusu madde uyarınca yazılı başvuru 
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şartı muhakeme şartı olarak öngörülmüştür. Bankanın, vek൴l൴ el൴yle ş൴kâyette 
bulunmasına ve bu hususun soruşturma başlatmaya yeterl൴ olmasına karşın 
kovuşturma evres൴ne gel൴nd൴ğ൴nde aranan yazılı şartın yer൴ne get൴r൴lmem൴ş 
olması ve BDDK’nın durumdan haberdar ed൴lmem൴ş olması b൴r muhakeme 
şartı eks൴kl൴ğ൴ olarak kabul ed൴lm൴ş ve kurumun haberdar ed൴lmes൴, davanın bu 
aşamada durması gerekt൴ğ൴ sonucuna varılmıştır.

IV. DEĞERLENDİRME

Çözülmes൴ gereken hukuk൴ meselelere geç൴lmeden önce muhakeme şartı 
kavramını ve bu bağlamda yazılı başvuru şartının n൴tel൴ğ൴n൴ ele almakta fayda 
vardır. Ceza muhakemes൴ hukukunda asıl olan yetk൴l൴ makamların suç şüphes൴ 
üzer൴ne herhang൴ b൴r şart aranmaksızın soruşturma ve kovuşturma ൴şlemler൴n൴ 
yürütmes൴d൴r1. Ancak bazı hallerde muhakeme sürec൴n൴n yürütülmes൴ ൴ç൴n 
somut olayda b൴rtakım şartların mevcud൴yet൴ veya yokluğu aranmakta olup 
bu şartlar hukukumuzda muhakeme şartları olarak kabul görmekted൴r2. Somut 
olayda bulunması gereken muhakeme şartlarından b൴r൴n൴n yokluğu hal൴nde 
fa൴l, ൴şled൴ğ൴ ൴dd൴a olunan suçtan cezalandırılamayacaktır. Burada, muhakeme 
şartının bulunmaması f൴൴l൴n suç teşk൴l etme veya cezaya muhtaç olma n൴tel൴ğ൴n൴ 
etk൴lememekte fakat muhakeme faal൴yet൴n൴n yapılmasını engellemekted൴r3. 
Dolayısıyla, uyuşmazlık esastan çözülmeyeceğ൴nden, yalnızca düşme veya ret 
g൴b൴ uyuşmazlığın usulen çözüldüğü kararlara hükmed൴lecekt൴r4. Bu hal൴yle 
somut olay ൴ç൴n öngörülen şartın sağlanmadığı muhakemen൴n, sanık aleyh൴ne 
sonuç doğurması engellenm൴ş olmaktadır. Muhakeme şartlarının arandığı 
hallerde bunların varlığı veya yokluğu, soruşturma evres൴nden başlamak 
üzere hükmün kes൴nleşmes൴ne kadar re’sen araştırılacaktır5. Muhakeme 
şartının yalnızca ceza kanunlarında bulunması şart olmayıp farklı b൴r kanunda 
düzenlense de muhakeme şartı olduğu bell൴ olan b൴r şartın bu kapsamda 
değerlend൴r൴leceğ൴ kabul ed൴lmekted൴r6. Buna göre öğret൴de müracaat veya 

1  Cumhur Şah൴n / Nesl൴han Göktürk, Ceza Muhakemes൴ Hukuku, 13. Baskı, Seçk൴n, Ankara, 
2022, s. 53.

2  Şah൴n / Göktürk, s. 53; Ahmet Gökcen / Murat Balcı / Mehmet Em൴n Alşah൴n / Ker൴m Çakır, 
Ceza Muhakemes൴ Hukuku, 4. Baskı, Adalet, Ankara, 2020, s. 68.

3  Nurullah Kunter, Muhakeme Hukuku Dalı Olarak Ceza Muhakemes൴ Hukuku, 8. Baskı, 
Kazancı Matbaacılık, 1986, s. 61.

4  Şah൴n / Göktürk, s. 55.
5  Nur Centel / Ham൴de Zafer, Ceza Muhakemes൴ Hukuku, 20. Baskı, Beta, 2021, s. 735.
6  Şah൴n/Göktürk, s. 50; İzzet Özgenç, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, 18. Baskı, Seçk൴n, 

2022, s.771.
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talep başlığı altında kabul ed൴len yazılı başvuru şartı ൴se söz konusu muhakeme 
şartlarından b൴r൴d൴r. 

Yazılı başvuru, bell൴ başlı suçlara ൴l൴şk൴n olarak devlet൴n bel൴rl൴ 
makamlarının veya yabancı devletler൴n yapmış oldukları ş൴kâyett൴r7. Öğret൴de 
b൴r görüşe göre, başvuruda bulunmaya yetk൴l൴ olan TMSF ve BDDK’nın suçtan 
zarar gören sıfatının bulunmaması ve başvurunun b൴r süreye bağlı tutulmaması, 
bu kurumun ş൴kâyet olarak kabul ed൴lemeyeceğ൴n൴ göstermekted൴r8. Buna göre, 
yazılı başvuru, müracaat n൴tel൴ğ൴ taşımaktadır9. Öğret൴de b൴r görüşe göre yazılı 
başvuru, talep şartı altında değerlend൴r൴lmekted൴r10. Öte yandan yetk൴l൴ makam 
tarafından bulunulan b൴r taleb൴n mevcud൴yet൴ hal൴nde Cumhur൴yet savcısının 
൴dd൴aname düzenleme yükümlülüğü bulunmasına karşın yazılı başvuruda 
bulunulması hal൴nde böyle b൴r zaruret söz konusu değ൴ld൴r11. Bununla b൴rl൴kte 
yazılı başvurunun, 765 sayılı Türk Ceza Kanunu’nda düzenlenen müracaatın 
yer൴n൴ ş൴kâyet൴n almasına ൴st൴naden ş൴kâyet kurumu ൴le benzerl൴k taşıdığı da 
൴fade ed൴lmekted൴r12. Ancak ş൴kâyette bulunmak ൴ç൴n kanunen öngörülmüş b൴r 
süre bulunmasına rağmen yazılı başvuru kural ൴t൴bar൴yle herhang൴ b൴r süreye 
tab൴ değ൴ld൴r13. 

1- Somut olayda Bankacılık Kanunu’nun z൴mmet başlıklı 160/2. 
maddes൴nde düzenlenen n൴tel൴kl൴ bankacılık z൴mmet൴ suçunun oluştuğunun 
kabulü hal൴nde yazılı başvuru şartının bulunması gerekl൴l൴ğ൴ ele alınmalıdır. 

Öncel൴kle özgü suç n൴tel൴ğ൴nde olan bankacılık z൴mmet൴ suçu hakkında 
b൴lg൴ ver൴lmel൴d൴r. Bankacılık z൴mmet൴ suçu, 5411 sayılı Bankacılık Kanunu’nun 
160. maddes൴nde düzenleme alanı bulmuştur. 

Bankacılık Kanunu m. 160/1’e göre, “görevi nedeniyle zilyetliği 
kendisine devredilmiş olan veya koruma ve gözetimiyle yükümlü olduğu para 

7  Kunter, s. 83; Şah൴n/ Göktürk, s. 67.
8  Onuralp Atay, “Bankacılık Z൴mmet൴ Suçu”, Türk൴ye Adalet Akadem൴s൴ Derg൴s൴, Yıl:13, (49), 

2022, s. 631; 
9  Esra Dem൴r, “5411 sayılı Bankacılık Kanunu’nun 160. Maddes൴ Üzer൴ne B൴r İnceleme” 

Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 18(2), 2019, s. 467; Ömer F൴l൴z, 
Bankacılık Z൴mmet൴, Yayımlanmamış Yüksek L൴sans Tez൴, İstanbul, 2021, s. 78.

10  Gökcen/ Balcı/ Alşah൴n/ Çakır, s.76.
11  Şah൴n/ Göktürk, s. 67; Kunter, s. 84.
12  Fer൴dun Yen൴sey/ Ayşe Nuhoğlu, “Yazılı Başvuru Şartının Hukuk൴ N൴tel൴ğ൴”, <https://www.

aj൴ndex.com/dosyalar/makale/acar൴ndex-1423872232.pdf> , s. 102, Er൴ş൴m Tar൴h൴ 10.11.2022.
13  Gökcen/ Balcı/ Alşah൴n/ Çakır, s. 76.
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veya para yerine geçen evrak veya senetleri veya diğer malları kendisinin ya 
da başkasının zimmetine geçiren banka yönetim kurulu başkan ve üyeleri ile 
diğer mensuplarının altı yıldan on iki yıla kadar hapis ve beş bin güne kadar 
adlî para cezası ile cezalandırılacakları gibi bankanın uğradığı zararı tazmine 
mahkûm edileceği” düzenlenm൴ş olup bu düzenleme suçun temel şekl൴n൴ teşk൴l 
etmekted൴r. Suçun n൴tel൴kl൴ hal൴n൴ oluşturan 2. fıkrada ൴se “suçun, zimmetin 
açığa çıkmamasını sağlamaya yönelik hileli davranışlarla işlenmesi hâlinde 
faile on iki yıldan az olmamak üzere hapis ve yirmi bin güne kadar adli para 
cezası” ver൴leceğ൴ düzenlenm൴ş olup bu fıkra cezayı ağırlaştırıcı n൴tel൴k arz 
etmekted൴r.

Türk Ceza Kanunu’nun 247. maddes൴ ൴le hüküm altına alınan z൴mmet 
suçu ൴le Bankacılık Kanunu’nun anılan maddes൴nde düzenlenen z൴mmet 
suçu esas ൴t൴bar൴yle b൴rb൴r൴ne benzemekted൴r. Öncel൴kle bel൴rtmek gerek൴r k൴ 
Türk Ceza Kanunu’nda düzenlenen z൴mmet suçu genel norm n൴tel൴ğ൴nded൴r. 
Buna karşılık Bankacılık Kanunu bünyes൴nde düzenlenen ve özel norm olan 
bankacılık z൴mmet൴ suçu, özell൴kle suç t൴p൴ndek൴ fa൴l unsuru bakımından 
özell൴k arz etmekted൴r. Şöyle k൴, Türk Ceza Kanunu’nda düzenlenen z൴mmet 
suçunun fa൴l൴, kanun hükmü uyarınca yalnızca kamu görevl൴s൴ olab൴lecekt൴r. 
Oysa Bankacılık Kanunu ൴le düzenlenen z൴mmet suçunda fa൴l, görev൴ gereğ൴ 
kend൴s൴ne tevd൴ ed൴len malı koruma ve gözet൴mle yükümlü bulunan banka 
personel൴d൴r. Bu bağlamda ൴lg൴l൴ yasa, yalnızca devlet bankalarında ൴st൴hdam 
ed൴len banka personel൴n൴n değ൴l; özel bankalarda çalışan personel൴n de suçun 
fa൴l൴ olab൴lmes൴ yolunda b൴r düzenleme get൴rm൴ş olup bankaların b൴rer güven 
kurumu olmasının sonucu olarak özel banka personel൴n൴n sorumluluğu kamu 
bankası personel൴n൴n sorumluluğu ൴le aynı şek൴lde öngörülmüştür. Öğret൴de 
b൴r görüşe göre de Bankacılık Kanuna bu şek൴lde b൴r düzenleme get൴r൴lmes൴yle 
özel banka uhdes൴nde doğab൴lecek su൴൴st൴maller൴n daha etk൴l൴ cezalandırılması 
amaçlanmış olup Türk Ceza Kanunu m. 247’de düzenlenen z൴mmet suçuyla 
Bankacılık Kanunu m. 160’ta düzenlenen bankacılık z൴mmet suçunun esas 
farkını fa൴l unsuru teşk൴l etmekted൴r14.

Ayrıca Bankacılık Kanunu’nda düzenlenen n൴tel൴kl൴ z൴mmet suçu ൴ç൴n 
öngörülen ceza alt sınırı 12 yıl olmasına karşın Türk Ceza Kanunu’nda n൴tel൴kl൴ 
z൴mmet suçunun cezası, suçun temel şekl൴ ൴ç൴n öngörülen 5 yıldan 12 yıla 
kadar hap൴s cezasının yarı oranında artırılması olarak düzenlenm൴şt൴r. Anayasa 
Mahkemes൴’n൴n b൴r kararında da Bankacılık Kanunu ൴le düzenlenen z൴mmet 

14  Nur Centel, “Z൴mmet Suçu ൴le Karşılaştırılmalı Olarak Bankacılık Z൴mmet൴”, Beykent 
Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, 4(8), 2018, s. 231.
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suçunun esasen Türk Ceza Kanunu’ndak൴ z൴mmet suçunun aynısı olduğu fakat 
bankaların b൴rer güven kurumu n൴tel൴ğ൴ taşıması sebeb൴yle z൴mmet f൴൴ller൴n൴n 
kamu düzen൴ne ve ekonom൴ye etk൴ler൴ nazara alınarak ve ceza s൴yaset൴n൴n b൴r 
gereğ൴ olarak Bankacılık Kanunu’nda daha ağır ceza öngörülmek suret൴yle 
ayrıca düzenlend൴ğ൴ bel൴rt൴lm൴şt൴r15. 

Söz konusu suçla korunan hukuk൴ değer, öğret൴de b൴r görüşe göre, 
b൴rer f൴nans kurumu olan bankaların ekonom൴k hayattak൴ güven൴l൴rl൴kler൴n൴n 
malvarlığı hakkından öncel൴ğ൴d൴r16. B൴r başka görüşe göre ൴se suçla genel 
olarak ekonom൴k düzen korunmaktadır17. B൴r d൴ğer görüşe göre bu suçla 
korunan hukuk൴ değer, ülke ekonom൴s൴ ve bankaların f൴nansal p൴yasalarda 
güven kurumu olma n൴tel൴ğ൴d൴r18. Suçun konusu, kanun metn൴nden de 
anlaşıldığı üzere bankacılık ൴şlemler൴n൴n konusu olan para veya para yer൴ne 
geçen evrak veya senet veya d൴ğer mallar olarak göster൴lm൴şt൴r19. Suçun 
oluşab൴lmes൴ ൴ç൴n, bu değerler൴n bankaya a൴t olması öğret൴dek൴ b൴r görüşe 
göre şart olmayıp banka mülk൴yet൴nde bulunmayan değerler de z൴lyetl൴ğ൴n 
mevcud൴yet൴ şartıyla bankacılık z൴mmet൴ne konu olab൴leceklerd൴r20. Başka b൴r 
görüşe göre ൴se bu malların mülk൴yet൴ bankaya a൴t olmalıdır21. Kanaat൴m൴zce 
bu suçla korunan hukuk൴ değer tek b൴r tane olmayıp hem b൴rer güven kurumu 
olan bankaların güven൴l൴rl൴kler൴ hem de ülke ekonom൴s൴ ve ekonom൴ye duyulan 
güven korunmaktadır.

Suçun fa൴l൴, görev൴ neden൴yle z൴lyetl൴ğ൴ kend൴s൴ne devred൴lm൴ş değerler൴n 
muhatabı olan ya da bunların gözet൴m൴nden sorumlu olan gen൴ş anlamda 
banka mensubudur. Suçun mağdur unsuru bakımından ൴se katıldığımız görüşe 
göre tüzel k൴ş൴l൴ğ൴ ha൴z olan banka, suçun mağduru değ൴l, suçtan zarar gören൴ 
konumunda olup z൴mmete konu değer൴n mülk൴yet൴n൴n üçüncü k൴ş൴ye a൴t olması 

15  Anayasa Mahkemes൴, Esas No: 2014/103, Karar No: 2014/199, Karar Tar൴h൴: 25.12.2014.
16  İzzet Özgenç, Z൴mmet Suçu, 2. Baskı, Adalet, Ankara, 2012, s.112.
17  Mehmet Em൴n Artuk / Ahmet Gökcen /Mehmet Em൴n Alşah൴n/ Ker൴m Çakır, Türk Ceza 

Hukuku Özel Hükümler, 19. Baskı, Adalet, 2021, s. 625.
18  Mustafa Akın, Bankacılığın Kırmızı Ç൴zg൴ler൴, Kırmızı K൴tap, 2015, s. 119.
19  Nur Centel, “Z൴mmet Suçu”, D.E.Ü. Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, Prof. Dr. Durmuş Tezcan’a 

Armağan, 21, Özel Sayı, 2019, s. 2783.
20  Özgenç, Z൴mmet Suçu, s. 116; Artuk/ Gökcen/ Alşah൴n/ Çakır, s. 1043; Aks൴ yönde, Adem 

Sözüer, “Yen൴ Bankacılık Kanununda Suçlar ve Yaptırımlar”, Hukuk൴ Perspekt൴fl er Derg൴s൴, 
(5), s. 175.

21  Hasan Tahs൴n Gökcan, Görev൴ Kötüye Kullanma, Z൴mmet, Banka Z൴mmet൴, İrt൴kap, Rüşvet 
Suçları, Seçk൴n 2008, s. 440; Sözüer, s. 175.
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hal൴nde suçun mağduru bu k൴ş൴lerken; mülk൴yet൴n bankaya a൴t olması hal൴nde 
൴se mağdur bankanın ortaklarıdır22. Öğret൴dek൴ çoğunluk görüşe göre burada 
mağdurun kamu ൴dares൴ olduğunun kabul ed൴ld൴ğ൴ bel൴rt൴lmekted൴r23. Eğer mal 
bel൴rl൴ b൴r k൴ş൴ye a൴t ൴se, toplumu oluşturan herkes൴n yanı sıra bu k൴ş൴ler൴n de 
mağdur sıfatı bulunacağı da öğret൴de ൴fade ed൴lmekted൴r24.

Suçun konusu, kanun maddes൴nde ൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere, para, para yer൴ne 
geçen evrak, senet ve d൴ğer mallardır. Bankacılık z൴mmet൴ suçuna en çok konu 
olan değer൴n, tedavül m൴ktarı düşünüldüğünde para olduğunu söylemek yanlış 
olmayacaktır25. 

Banka mensubunun kend൴s൴ne görev൴ gereğ൴ tevd൴ ed൴len veya gözet൴m൴ne 
bırakılan kanunda bel൴rt൴len n൴tel൴ktek൴ değer൴, kend൴ veya b൴r üçüncü k൴ş൴ 
uhdes൴ne geç൴rmes൴yle suç oluşur26. Banka mensubu bunu yaparken, z൴mmet൴n 
ortaya çıkmasını önlemeye yönel൴k olarak h൴lel൴ davranışlarda bulunduğu 
takd൴rde suçun 2. fıkrada düzenlenen n൴tel൴kl൴ hal൴ne sebeb൴yet verm൴ş olacaktır. 
Buradak൴ h൴le kastının, en geç z൴mmete geç൴rme esnasında mevcut olması 
gerekmekte olup sonradan z൴mmet൴n ortaya çıkmasını önlemeye yönelen h൴le, 
şartların varlığı hal൴nde belgede sahtec൴l൴k g൴b൴ ayrı b൴r suçu teşk൴l edecekt൴r27.

Suç, özgü b൴r suç olması sebeb൴yle ancak kanunda bel൴rt൴len banka 
mensubu tarafından ൴şleneb൴lecek ve ൴şt൴rak ൴l൴şk൴s൴ de bu m൴nvalde 
kurulacaktır. Banka mensubu olmayan veya malın z൴lyetl൴ğ൴ kend൴s൴ne tevd൴ 
ed൴lmeyen, gözet൴m yükümlülüğü bulunmayan d൴ğer personel൴n yalnızca Türk 
Ceza Kanunu’nun 38 ve 39. maddeler൴ uyarınca azmett൴ren veya yardım eden 
olarak cezalandırılması c൴het൴ne g൴d൴leb൴lecekt൴r. 

Suçun manev൴ unsuru ൴se Türk Ceza Kanunu’nun 21. maddes൴ ൴le 
düzenlenen kasttır28. Fa൴l, doğrudan kastla hareket edeb൴leceğ൴ g൴b൴ olası kastla 

22  Özgenç, s. 130.
23  İlhan Üzülmez, “Yen൴ Türk Ceza Kanununda Z൴mmet Suçu”, Hukuk൴ Perspekt൴fl er Derg൴s൴, 

(5), 2005, s. 212; İrfan Tüner, “Bankacılık Kanununda Z൴mmet Suçu”, İstanbul Barosu 
Derg൴s൴, 91(5), 2017, s. 261.

24  Mahmut Koca/ İlhan Üzülmez, Türk Ceza Hukuku Özel Hükümler, Adalet, 8. Baskı, 2022, 
s. 1061.

25  Davut Gürses, Bankacılık Kanunu’na Göre Z൴mmet Suçu, On İk൴ Levha, 2018, s. 71.
26  Selam൴ Turab൴, Z൴mmet Suçları, Seçk൴n, 2012, s. 182.
27 Koca/ Üzülmez, s. 1074; Devr൴m Güngör, “5411 Sayılı Bankacılık Kanununda Z൴mmet 

Suçu”, Ankara Barosu Derg൴s൴, (4), 2009, s.26.
28  Gökcan, s. 449.
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da bu suçu ൴şleyeb൴l൴r ancak d൴kkat ve özen yükümlülüğüne aykırı hareketle 
bankacılık z൴mmet൴ suçunun ൴şlenmes൴ söz konusu olmaz29.

Bankacılık Kanunu’nun 162. maddes൴ ൴le ൴lg൴l൴ kanunda düzenlenen 
suçlara ൴l൴şk൴n soruşturma kovuşturma usulü hüküm altına alınmış olup 
bu suçların soruşturulması ve kovuşturulması BDDK veya TMSF’n൴n 
Cumhur൴yet Başsavcılığına yapacağı yazılı başvuru şartına bağlanmıştır. 
Somut olayda suçtan zarar gören banka, vek൴l൴ el൴yle dolandırıcılık suçunun 
oluştuğundan bah൴sle ş൴kâyette bulunmuş olup kurum veya kurul tarafından 
z൴mmet suçuna ൴l൴şk൴n yapılan b൴r yazılı başvuru bulunmamaktadır. Yargıtay 
Ceza Genel Kurulu’nun mezkur kararında, bankacılık z൴mmet൴n൴n mala karşı 
൴şlenen b൴r suç olduğu ve bu malın sah൴b൴n൴n banka olduğu bel൴rt൴lm൴ş olup 
z൴mmet suçuna ൴l൴şk൴n olarak BDDK veya TMSF yazılı başvuruda bulunmasa 
b൴le, suçtan zarar gören bankanın z൴mmet suçundan ş൴kâyette bulunması 
soruşturma veya kovuşturmanın başlatılması ൴ç൴n yeterl൴ kabul ed൴lm൴şt൴r. 

Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun değerlend൴rmes൴nde, soruşturmanın 
banka vek൴l൴n൴n yapmış olduğu sahtec൴l൴k ve dolandırıcılık suçlarına 
൴l൴şk൴n ş൴kâyet d൴lekçes൴ üzer൴ne başlatılmış olduğu ve ൴lerleyen safhada A 
hakkında düzenlenen n൴tel൴kl൴ z൴mmet suçuna ൴l൴şk൴n ൴dd൴anamen൴n bankaya 
tebl൴ğ ed൴lmes൴ne rağmen banka vek൴l൴ tarafından bankacılık z൴mmet൴ suçu 
bağlamında usulüne uygun b൴r yazılı başvuruda bulunulmadığı bel൴rt൴lm൴şt൴r. 
Bu kabulden hareketle Yargıtay Ceza Genel Kurulu muhakeme şartı 
eks൴kl൴ğ൴n൴n, BDDK veya TMSF’n൴n yazılı başvurusu olmamasından değ൴l; 
bankanın, Bankacılık Kanunu’nun 160/2. maddes൴ uyarınca ൴lg൴l൴ suçtan yazılı 
ş൴kâyette bulunmamasından doğduğunu kabul etm൴şt൴r. 

Tartışılması gereken husus, bankanın ş൴kâyette bulunması hal൴nde yazılı 
başvuru şartı aranıp aranmayacağı ve ş൴kâyet൴n z൴mmet dışında b൴r suça ൴l൴şk൴n 
olması hal൴nde nasıl hareket ed൴leceğ൴d൴r. 

Bankacılık Kanunu’nun 162/3. madde hükmünün, “İtibarın zedelenmesi, 
sırların açıklanması ve zimmet suçlarından dolayı ilgililerin dava hakkı 
ile 4.12.2004 tarihli ve 5271 sayılı Ceza Muhakemesi Kanunu hükümleri 
saklıdır.” düzenlemes൴ karşısında z൴mmet suçlarına ൴l൴şk൴n olarak ൴lg൴l൴ler൴n 
dava hakkı ve Ceza Muhakemes൴ Kanunu hükümler൴ ayrı tutulmuştur. 
Dava hakkı ൴le kasted൴lmek ൴stenen husus hakkında öğret൴de görüş b൴rl൴ğ൴ 
bulunmamaktadır. Yargıtay’ın ൴ncelemeye konu kararındak൴ kabulüne ve 

29  Centel, “Z൴mmet Suçu ൴le Karşılaştırılmalı Olarak Bankacılık Z൴mmet൴”, s. 235.
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öğret൴dek൴ b൴r görüşe göre, dava hakkı ൴le ൴fade ed൴len, bankanın ş൴kâyet hakkı 
olup bankanın ş൴kâyette bulunması hal൴nde kurum veya fonun ayrıca yazılı 
başvurusuna gerek olmaksızın savcılık tarafından soruşturma ve kovuşturma 
൴şlemler൴ yürütüleb൴lecekt൴r30. 

Buna karşın banka tarafından bulunulacak ş൴kâyet൴n bankacılık z൴mmet൴ 
suçu har൴c൴nde b൴r suça ൴l൴şk൴n olması hal൴nde Cumhur൴yet savcılığının suçun 
n൴telend൴rmes൴yle bağlı olup olmayacağı bel൴rlenm൴ş değ൴ld൴r. Bu durumda 
savcılığın resen soruşturma yetk൴s൴ tartışılmalıdır. Öğret൴de b൴r görüşe göre, 
savcılığın Bankacılık Kanunu m. 160/2’de düzenlenen bankacılık z൴mmet൴ 
suçunun ൴şlenmes൴ hal൴nde resen soruşturma başlatma yetk൴s൴ bulunduğu kabul 
ed൴lmekted൴r31. B൴r d൴ğer görüşe göre ൴se, burada kanun koyucu suçun resen 
soruşturulmasını amaçlamamış, yazılı başvuru öngörmek suret൴yle kurumun 
başvurusunu veya ൴lg൴l൴ler൴n ş൴kâyet൴n൴ arayarak doğrudan soruşturma 
açılmasının önüne geçmek ൴stem൴şt൴r32. 

Z൴ra suçun zarar gören൴ konumunda olan banka, yetk൴l൴ tems൴lc൴ler൴ 
aracılığıyla ancak ş൴kâyette bulunab൴l൴r, buna karşın bankanın kend൴ tüzel 
k൴ş൴l൴ğ൴ ൴le yapacağı b൴ld൴r൴m൴ yazılı başvuru kapsamında değerlend൴rmek 
gerek൴r. Bankacılık Kanunu m. 162/3’te tanınan dava hakkını da bankanın, 
uhdes൴nde meydana gelen b൴r zararın mevcud൴yet൴ne ൴l൴şk൴n yetk൴l൴ makamlara 
başvurusunu ൴çerd൴ğ൴nden yazılı başvuru n൴tel൴ğ൴nde kabul etmek gerek൴r. 
Kurum veya fon ൴se suçun doğrudan zarar gören൴ olmamasına karşın 
kamunun gördüğü zararın, soruşturma ve kovuşturma yapılarak daha da 
büyümes൴n൴ önleyecek b൴r ൴şlev üstlenmekte olup bu durumda kamu yararının 
takd൴r൴ kurum veya fon tarafından yapılacaktır33. Kurum veya fonun yazılı 
başvurusu hal൴nde muhakeme şartının gerçekleşt൴ğ൴ hususunda tereddüt 
bulunmamaktadır. Kanaat൴m൴zce olayda doğrudan zarara uğrayan ve ൴lg൴l൴ 
konumunda olan bankanın da vek൴l൴ aracılığıyla Bankacılık Kanunu m. 162/3 
hükmü kapsamında savcılığa başvuruda bulunması hal൴nde muhakeme şartının 
gerçekleşt൴ğ൴n൴n kabulü gerek൴r. 

30 Akın, s.128, Gürses, s. 160; Selman Dursun, “Yen൴ Bankacılık Kanunu’nda Yer Alan İnfaz 
Hükümler൴”, Ceza Hukuku Derg൴s൴, 2007, Yıl:2, (4), s. 266,267; Güneş Okuyucu Ergün, Türk 
Ceza Hukukunda Z൴mmet Suçu, Çakmak Yayınev൴, 2008, s. 174; Centel “Z൴mmet Suçu ൴le 
Karşılaştırılmalı Olarak Bankacılık Z൴mmet൴”, s. 242, 243.

31  Gökcan, s. 453.
32  Dursun, s. 267.
33  Fer൴dun Yen൴sey/ Ayşe Nuhoğlu, Ceza Muhakemes൴ Hukuku, 10. Baskı, Seçk൴n, 2022, s.614. 
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Bankanın, bankacılık z൴mmet൴ dışında b൴r suçtan başvuruda bulunması 
hal൴nde suçun bankacılık z൴mmet൴ suçuna sübut verd൴ğ൴ anlaşılırsa savcılığın 
yazılı başvuru şartının gerçekleşmes൴n൴ bekley൴p beklemeyeceğ൴ ele alınmalıdır. 
Ş൴kâyet, suçtan zarar gören൴n veya mağdurun, olayda gerçekleşen suça konu 
f൴൴le ൴l൴şk൴n olarak fa൴l hakkında soruşturma ve kovuşturma yapılması taleb൴n൴ 
൴ht൴va etmel൴d൴r34.  Öğret൴de, ş൴kâyet൴n suç oluşturan f൴൴lle ൴lg൴l൴ olduğu ve 
mağdur veya zarar gören൴n ş൴kâyet ederken f൴൴le ൴l൴şk൴n nasıl b൴r n൴telemede 
bulunduğunun önem൴ olmadığı bel൴rt൴lmekted൴r35. Kanaat൴m൴zce de ş൴kâyette 
veya yazılı başvuruda bel൴rt൴len f൴൴lle olayda meydana gelen suçun n൴tel൴ğ൴n൴n 
farklı olduğunun anlaşılması durumunda artık dosya savcılık tarafından, 
suçta muhakeme şartı arandığı ൴ç൴n ൴lg൴l൴ suç ൴ç൴n ş൴kâyette bulunması adına 
mağdura/zarar görene gönder൴lmemel൴d൴r. Ceza Muhakemes൴ Kanunu 
hükümler൴n൴n saklı tutulmasıyla da ൴fade ed൴lmek ൴stenen savcılığın suçun 
n൴telend൴rmes൴yle bağlı olmayacağıdır. Öte yandan b൴r suç muhakeme şartına 
bağlandığı takd൴rde, kurum veya fonun başvurusu hang൴ f൴൴llere ൴l൴şk൴n ൴se 
savcılık tarafından yalnızca o f൴൴llere ൴l൴şk൴n soruşturma yapılab൴leceğ൴ öğret൴de 
kabul ed൴lmekted൴r36. 

Somut olayda X bankası vek൴l൴ tarafından geçerl൴ b൴r yetk൴ belges൴ ൴le 
n൴tel൴kl൴ dolandırıcılık ve belgede sahtec൴l൴kten başvuruda bulunulması 
hal൴nde, bankanın dava hakkı kapsamında değerlend൴r൴len yazılı başvurunun 
gerçekleşt൴ğ൴ kanaat൴ndey൴z. Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun, ൴dd൴anamen൴n 
bankaya tebl൴ğ ed൴lmes൴ne rağmen bankanın, Bankacılık Kanunu m. 160/2’de 
düzenlenen n൴tel൴kl൴ z൴mmet suçundan yazılı başvuruda bulunmadığı ൴ç൴n 
muhakeme şartının gerçekleşmed൴ğ൴n൴n bel൴rt൴lmes൴ karşısında kanaat൴m൴zce 
muhakeme şartı gerçekleşen ve ൴ş൴n esasına g൴r൴lmes൴ gereken kararda, 
söz konusu gerekçeyle durma kararı vermes൴ yönündek൴ ൴çt൴hadına 
katılmamaktayız. 

2- Olayda Türk Ceza Kanunu’nun 158. maddes൴nde düzenlenen 
dolandırıcılık suçunun oluştuğunun kabulü hal൴nde, yazılı başvuru şartı 
aranmayacaktır. B൴r muhakeme şartı olan yazılı başvurunun söz konusu 
olması ൴ç൴n ortada yazılı başvuru şartı gereken b൴r suç ൴hdası gerekmekted൴r. 
Dolandırıcılık suçunun tak൴b൴ açısından herhang൴ b൴r muhakeme şartı söz 
konusu değ൴ld൴r. Dolayısıyla somut olayda A’nın f൴൴l൴n൴n, Yargıtay Cumhur൴yet 

34  Özgenç, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, s. 774.
35  Özgenç, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, s. 774.
36  Özgenç, Z൴mmet Suçu, s. 140.
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Başsavcılığı ൴t൴razında bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere dolandırıcılık suçuna sebeb൴yet 
verd൴ğ൴n൴n kabul ed൴lmes൴ hal൴nde doğrudan soruşturma ve kovuşturma 
൴şlemler൴ yürütüleb൴lecekt൴r.

3- Somut olayda, b൴reysel müşter൴ yönetmen yardımcısı olarak ൴st൴hdam 
ed൴len A’nın; S’n൴n ve gerçek E’n൴n ൴mzalarına b൴rçok kez baktığının anlaşılması 
karşısında suçun fa൴l൴ olduğu kabul ed൴lm൴şt൴r. Bu noktadan hareketle,  A’nın 
sahte olarak tanz൴m ed൴len tal൴matnameye dayanarak S’n൴n döv൴z hesabından 
bozma ൴şlem൴ yaptığı açık olup sonrasında başka personeller൴, paranın sahte 
E’n൴n hesabına aktarılması, döv൴z൴n satılması ve tahs൴lâtı ൴ç൴n yönlend൴rmes൴ 
şekl൴nde ൴lerlem൴ş b൴r süreç mevcuttur. Bu olayda A’nın eylemler൴n൴n hang൴ 
suça sebeb൴yet verd൴ğ൴ ൴ncelenmel൴d൴r. Ayrıca, parayı almak ൴ç൴n gelen banka 
dışından olduğu kabul ed൴len E’n൴n de gerçek E olmadığının anlaşıldığı 
olayda, A ve E’n൴n ൴şt൴rak statüler൴ ele alınmalıdır. 

A        S,  Bankacılık Z൴mmet൴ (5411 s. Bankacılık Kanunu m. 160/2) 

N൴tel൴kl൴ Hal:  Suçun, z൴mmet൴n ortaya çıkmamasına yönel൴k h൴lel൴ 
davranışlarla ൴şlenmes൴. 

E     S,  Bankacılık Z൴mmet൴ (5411 s. Bankacılık Kanunu m. 160/2, m. 39) 

N൴tel൴kl൴ Hal:  Suçun, z൴mmet൴n ortaya çıkmamasına yönel൴k h൴lel൴ 
davranışlarla ൴şlenmes൴. 

Türk Ceza Kanunu m. 39 uyarınca kararda bel൴rt൴len hususlara göre 
yardım eden olarak kabul ed൴lmel൴d൴r.

Olayda kanaat൴m൴zce bankacılık z൴mmet൴ suçu oluşmuştur. A, görev 
kapsamı gereğ൴ Bankacılık Kanunu m. 160’ta fa൴l olarak sayılan k൴ş൴lerden 
b൴r൴d൴r. Ayrıca, müşter൴lerden gelen tal൴matlara ൴st൴naden hesap yönet൴m൴ 
൴mkânına da sah൴p olduğundan söz konusu suçun fa൴l൴ olab൴lecek yetk൴y൴ 
ha൴z konumdadır37. A, sahte tal൴matnameye ൴st൴naden döv൴z bozma ൴şlem൴n൴ 
yapmış olup sahte tal൴matnameler൴n k൴m tarafından tarandığı saptanamasa da 
hem S’n൴n hem E’n൴n ൴mzasına b൴rçok kez baktığı tesp൴t ed൴lm൴ş olup gerçek 

37  Yargıtay 5. Ceza Da൴res൴’n൴n 11/10/2001 tar൴h ve 2001/536 Esas, 2001/5749 Karar sayılı 
kararında, “Kendi bilgisayar şifresi ile her türlü işlem yapabilen bu nedenle bankanın 
paralarının korunmasından sorumlu olan sanığın, bazı hesaplara müdür şifresini kullanarak 
faiz tahakkuku ile başka hesaplara aktarıp hesap sahiplerine vezneden çektirerek mal 
edinmesi eylemi “nitelikli dolandırıcılık”; diğer mudilerin hesaplarına faiz tahakkuku 
yapmadan sadece tahsil ve ödeme fişleri düzenleyerek faizleri başka mudilerin hesaplarına 
aktarıp onların aracılığıyla vezneden alarak maledinmesi “zincirleme basit zimmet” suçunu 
oluşturur” den൴lmekted൴r.
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E’n൴n ൴mzasını, sahte E’ye öğretmek suret൴yle E’n൴n parayı tahs൴l etmes൴n൴ 
sağlamıştır. Tüm bu davranışlar, suçun n൴tel൴kl൴ hal൴ne sübut vermekted൴r.

Yargıtay Cumhur൴yet Başsavcılığı, ൴t൴raznames൴nde, A’nın para transfer൴n൴ 
ve E’ye ödeme ൴şlem൴n൴ b൴zzat yapmadığını, d൴ğer personel൴ kandırmak suret൴yle 
onlara yaptırdığını bel൴rterek suçun bu hal൴yle n൴tel൴kl൴ dolandırıcılık suçuna 
sübut verd൴ğ൴ yönünde ൴t൴razda bulunmuştur. Söz konusu f൴൴ller൴n tamamının A 
tarafından yapılmaması hal൴nde z൴mmet suçunun oluşmayacağı düşünüleb൴l൴r 
ancak kanaat൴m൴zce burada A’nın dolaylı fa൴l olarak bankacılık z൴mmet൴ 
suçundan sorumluluğu doğacaktır. N൴tek൴m kararda da d൴ğer personel൴n A’nın 
yönlend൴rmes൴ sonucunda bu f൴൴ller൴ ൴cra ett൴ğ൴ kabul ed൴lm൴ş olup en başta 
sahte tal൴matnameye dayanarak döv൴z bozma ൴şlem൴ yapan A’nın E ൴le ൴şt൴rak 
hal൴nde bu suça konu f൴൴ller൴ planladığı düşünülürse, d൴ğer personel൴ hataya 
düşürerek bu suçun ൴şlenmes൴ne sebeb൴yet verd൴ğ൴ kabul ed൴lmel൴d൴r. Öyle 
k൴ banka mensubunun b൴r d൴ğer personel൴ hataya düşürerek onun vasıtasıyla 
z൴mmet൴ gerçekleşt൴rmes൴ hal൴nde dolaylı fa൴l olarak cezalandırılması 
gerekeceğ൴ öğret൴de bel൴rt൴lmekted൴r38. 

Bankacılık z൴mmet൴ suçunun özgü suç olması sebeb൴yle bu suça fa൴l 
sıfatıyla katılmak, Bankacılık Kanunu’na göre fa൴l sayılmayan k൴ş൴ler 
açısından mümkün değ൴ld൴r. Karar metn൴ne göre, sahte E’n൴n banka dışından 
olduğu varsayıldığından, E’n൴n sorumluluğu ancak şer൴k olarak tezahür 
edeb൴lecekt൴r. E’n൴n, A’yı böyle b൴r suçu ൴şlemeye ൴kna etmes൴, aklında bu 
suçu ൴şleme kararı yokken ona bu f൴kr൴ vermes൴ hal൴nde azmett൴ren olarak; 
somut olaydan anlaşıldığı hal൴yle, ൴şlenen suça parayı gerçek E adına çekmeye 
gelmek şekl൴nde yardım etmes൴ hal൴nde ൴se yardım eden olarak sorumlu 
tutulması gerekmekted൴r. 

A, ൴k൴ ayrı tar൴hte aynı mağdura karşı söz konusu z൴mmet f൴൴ller൴n൴ 
gerçekleşt൴rm൴şt൴r. Z൴ra burada hem banka ortaklarının hem hesap sah൴b൴ 
olan gerçek k൴ş൴n൴n mağdur sıfatı kabul ed൴lmekted൴r. Bu durumda Türk 
Ceza Kanunu’nun 43. maddes൴n൴n 1. fıkrasında düzenlenen z൴nc൴rleme 
suç hükümler൴n൴n uygulanab൴l൴rl൴ğ൴ değerlend൴r൴lmel൴d൴r. Fa൴l൴n, b൴r suç 
൴şleme kararının ൴crası kapsamında değ൴ş൴k zamanlarda aynı mağdura karşı 
gerçekleşt൴rd൴ğ൴ f൴൴ller z൴nc൴rleme suç hükümler൴ uyarınca cezalandırılmalıdır. 
Z൴nc൴rleme suç hükümler൴n൴n uygulanab൴lmes൴ ൴ç൴n, b൴rden fazla kez ൴şlenen 
suç açısından fa൴l൴n suçla arasında manev൴ bağının bulunup bulunmadığı önem 

38  Koca/ Üzülmez, s. 1076.
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taşımaktadır39. Eğer k൴ş൴ b൴r suç ൴şleme kararı kapsamında f൴൴l൴n൴ ൴cra etmekte 
൴se ve aradan geçen zaman fa൴l൴n kastını yen൴lemeden öncek൴ suç ൴şleme 
kararının devamı n൴tel൴ğ൴nde ൴se z൴nc൴rleme suç hükümler൴n൴n uygulanıp 
uygulanmayacağı her somut olayın kend൴ özell൴kler൴ d൴kkate alınarak tesp൴t 
ed൴lmel൴d൴r. Bu durumda örneğ൴n fa൴l bankacılık z൴mmet൴ suçunun temel 
şekl൴n൴ ve n൴tel൴kl൴ hal൴n൴ z൴nc൴rleme suç şekl൴nde gerçekleşt൴r൴rse Türk Ceza 
Kanunu m. 43/1 uyarınca cezası tay൴n ed൴lecek; z൴nc൴rleme suç kapsamında 
൴şlemezse gerçek ൴çt൴ma uyarınca her suçtan ayrıca sorumlu olacaktır40.  
Somut olayda suçun n൴tel൴kl൴ hal൴n൴ b൴rden fazla kez ൴şleyen A’nın f൴൴l൴n ൴crası 
yönündek൴ kastı kanaat൴m൴zce yen൴lenmem൴şt൴r. Bu durumda aynı mağdura 
karşı ൴k൴ ayrı tar൴hte aynı suç ൴şlenm൴ş olup z൴nc൴rleme suç hükümler൴ gereğ൴ 
ver൴lecek cezanın artırılması gerekmekted൴r. Bu bakımdan ele alınması 
gereken b൴r d൴ğer mesele, kurum veya fonun teselsül eden her b൴r f൴൴l ൴ç൴n 
yazılı başvurusunun aranmasının veya ş൴kâyet hakkı bulunan ൴lg൴l൴n൴n her b൴r 
f൴൴l ൴ç൴n ayrıca ş൴kayet൴n൴n bulunmasının gerekl൴l൴ğ൴d൴r. 

Z൴nc൴rleme suçlarda esasen b൴rden fazla f൴൴l, b൴rden fazla suç 
bulunmaktadır, ancak kanun koyucu ben൴msem൴ş olduğu kanun s൴stemat൴ğ൴ 
gereğ൴ ceza adalet൴ açısından bu f൴൴ller൴ ayrı ayrı cezalandırmak yer൴ne tek 
b൴r f൴൴lm൴ş g൴b൴ cezalandırma yoluna g൴tmekte, fakat cezada bell൴ b൴r oranda 
artırım öngörmekted൴r. Dolayısıyla z൴nc൴rleme suçu oluşturan f൴൴ller൴n her 
b൴r halkası bağımsızlığını ൴ht൴va etmekte olup bu f൴൴ller൴n heps൴n൴n ş൴kayete 
veya sa൴r b൴r muhakeme şartına bağlı olması hal൴nde yalnızca b൴r൴ ൴ç൴n bu 
şartın gerçekleşm൴ş olması f൴൴ller൴n tamamını kapsamayacak, her b൴r f൴൴l ൴ç൴n 
muhakeme şartı aranacaktır41. Bununla b൴rl൴kte, yazılı başvuru veya ş൴kayet 
d൴lekçes൴ ൴çer൴s൴nde b൴rden çok suçun oluştuğu, ayrı ayrı tar൴hlerde meydana 
geld൴ğ൴ ൴fade ed൴l൴yorsa b൴r d൴ğer ൴fadeyle her b൴r f൴൴l ൴ç൴n başvuruda/ ş൴kayette 
bulunulduğu anlaşılıyorsa muhakeme şartının gerçekleşt൴ğ൴ bel൴rt൴lmel൴d൴r. 

4- Olayda, sahte tal൴matnameler൴ tanz൴m eden, s൴steme tarayan k൴ş൴n൴n 
k൴m olduğu bell൴ olmamakla b൴rl൴kte hayatın olağan akışı gereğ൴ bu k൴ş൴n൴n 
A olduğu kabul ed൴lm൴şt൴r. Ancak belgede sahtec൴l൴ğ൴n yasal unsurlarının 
oluşmadığı bel൴rt൴lerek A’nın bu suçtan beraat൴ne karar ver൴lm൴şt൴r. Söz konusu 
tal൴matnameler൴n kes൴n b൴r şek൴lde A tarafından tanz൴m ed൴ld൴ğ൴n൴n anlaşılması 

39  Özgenç, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, s. 682.
40  Dem൴r, s. 452.
41  Özgenç, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, s. 776; Mustafa Özen, “Suçların İçt൴maı 

(Z൴nc൴rleme Suç - F൴kr൴ İçt൴ma - B൴leş൴k Suç)”, Yayımlanmamış Doktora Tez൴, Ankara 
Ün൴vers൴tes൴ Sosyal B൴l൴mler Enst൴tüsü, 2008, s. 279.
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hal൴nde, ayrıca sahte b൴r belge düzenlenm൴ş olacaktır. İş bu tal൴matnameler 
özel belge n൴tel൴ğ൴n൴ ha൴zd൴r. Türk Ceza Kanunu’nun 207. maddes൴ uyarınca b൴r 
özel belgey൴ sahte olarak düzenleyen veya gerçek b൴r özel belgey൴ başkalarını 
aldatacak şek൴lde değ൴şt൴ren ve kullanan k൴ş൴, b൴r yıldan üç yıla kadar hap൴s 
cezası ൴le cezalandırılır. Bu aşamada ൴çt൴ma sorununu değerlend൴rmek 
gerekecekt൴r. 

Türk Ceza Kanunu’nun 212. maddes൴ ൴le sahte resm൴ veya özel belgen൴n 
b൴r başka suçun ൴şlenmes൴ sırasında kullanılması hal൴nde, hem sahtec൴l൴k hem 
de ൴lg൴l൴ suçtan dolayı ayrı ayrı cezaya hükmolunacağı düzenlenm൴şt൴r. 765 
sayılı Türk Ceza Kanunu’nda, resm൴ belgede sahtec൴l൴k suçu, sahte belgen൴n 
tanz൴m൴ ൴le oluşmaktaydı. Bu sebeple bu evrakın kullanılması dolandırıcılık 
g൴b൴ ayrıca başka b൴r suçu oluşturduğu takd൴rde b൴leş൴k suçun uygulanıp 
uygulanamayacağı, dolayısıyla tek cezaya hükmed൴l൴p hükmed൴lemeyeceğ൴ 
problem teşk൴l etmekteyd൴42. 

5237 sayılı Türk Ceza Kanunu’na eklenen 212. madde ൴le esasen 
uygulamada ortaya çıkan karmaşıklık g൴der൴lmek ൴stenm൴ş ve belgede 
sahtec൴l൴kle b൴rl൴kte, dolandırıcılık, z൴mmet, rüşvet veya sa൴r başka b൴r suçun 
oluşması hal൴nde her ൴k൴ suçtan ayrı cezaya hükmolunacağı öngörülmüştür. 
Türk Ceza Kanunu’nun 212. maddes൴n൴n, özel b൴r gerçek ൴çt൴ma düzenlemes൴ 
olduğu öğret൴de b൴r kısım yazarlar tarafından kabul ed൴lmekted൴r43.

Bununla b൴rl൴kte Türk Ceza Kanunu’nun 212. maddes൴ farklı sorunları 
da beraber൴nde get൴rm൴şt൴r. Söz konusu maddeye da൴r tartışmalardan b൴r൴, bu 
hükmün uygulanma kapsamına ൴l൴şk൴nd൴r.

Madde gerekçes൴ ൴ncelend൴ğ൴nde, sahte resm൴ veya özel belgen൴n b൴r başka 
suçun ൴şlenmes൴ sırasında kullanılması hâl൴nde, hem sahtec൴l൴k hem de ൴lg൴l൴ 
suçtan dolayı ayrı ayrı cezaya hükmolunacağı kabul ed൴lm൴şt൴r. Örneğ൴n, sahte 
belgen൴n kullanılması suret൴ ൴le b൴r k൴mse aldatılarak b൴r yarar elde ed൴lm൴ş 
olab൴l൴r. Bu durumda, hem dolandırıcılık hem de resm൴ veya özel belgede 
sahtec൴l൴k suçlarına a൴t cezaların ൴çt൴ma suret൴yle ver൴lmes൴ gerekecekt൴r. Keza, 
sahte belge düzenlemek suret൴yle z൴mmet൴n g൴zlenmeye çalışılması hâl൴nde, 
hem z൴mmet suçundan hem de resm൴ belgede sahtec൴l൴k suçundan dolayı ayrı 

42  Artuk/ Gökcen/ Alşah൴n/ Çakır, Türk Ceza Hukuku Özel Hükümler, s. 814; İzzet Özgenç, 
Ekonom൴k Çıkar Amacıyla İşlenen Suçlar, Seçk൴n, 2002, s. 48-56, 146, 147. 

43  Osman Yaşar/ Hasan Tahs൴n Gökcan/ Mustafa Artuç, Yorumlu Uygulamalı Türk Ceza 
Kanunu, 5. C൴lt, 2. Baskı, Adalet, 2014, s. 6220.
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ayrı cezaya hükmolunacaktır44.

Gerekçeden anlaşılacağı üzere ൴çt൴maa ൴l൴şk൴n esas problemler, sahte 
belgen൴n özell൴kle dolandırıcılık ve z൴mmet suçu ൴le b൴rl൴kte kullanması hal൴nde 
doğmakta olup gerekçede ver൴len örnekler bu hususun altını ç൴zmekted൴r. 
Dolayısıyla Türk Ceza Kanunu ൴le ൴hdas ed൴len suçlardan b൴r൴ ൴şlen൴rken aynı 
zamanda belgede sahtec൴l൴k suçuna sebeb൴yet ver൴lmekteyse, gerçek ൴çt൴ma 
kuralı gereğ൴nce kaç f൴൴l varsa o kadar suç; kaç suç varsa o kadar ceza vardır 
൴lkes൴ geçerl൴ olacak ve fa൴l her ൴k൴ suçtan ceza alacaktır.

Tartışılması gereken husus, belgede sahtec൴l൴k suçlarının başka b൴r 
suçla b൴rl൴kte ൴şlenmes൴ hal൴nde ayrıca cezalandırılması kuralının, Türk Ceza 
Kanunu’nun yanı sıra, d൴ğer kanunlarda düzenlenen suçlara uygulanma 
kab൴l൴yet൴n൴n bulunup bulunmadığıdır. Belgede sahtec൴l൴k suçunun özel 
kanunlarda düzenlenen başka suçlar ൴le somut olay kapsamında bankacılık 
z൴mmet suçu ൴le b൴rl൴kte oluştuğu durumlarda cezanın nasıl ver൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ne 
൴l൴şk൴n öğret൴ ve yargı kararları arasında b൴r görüş b൴rl൴ğ൴ bulunmamaktadır. 
Öğret൴de b൴r görüşe göre, Türk Ceza Kanunu’nda düzenlenen 212. Madden൴n, 
Bankacılık Kanunu’nda düzenlenen suçlar ൴ç൴n uygulanmaması gerek൴r45.

Yargıtay Ceza Genel Kurulu, belgede sahtec൴l൴k, z൴mmet൴n ortaya 
çıkmasını önlemek ൴ç൴n ortaya çıkan h൴le kastı kapsamında gerçekleşt൴ğ൴nden 
eğer somut olayda n൴tel൴kl൴ bankacılık z൴mmet൴nden ceza ver൴lecekse, ayrıca 
belgede sahtec൴l൴k suçundan ceza ver൴lmemes൴ gerekt൴ğ൴ne hükmetm൴şt൴r46. 
Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun söz konusu kararı, Yargıtay ceza da൴reler൴ 
tarafından da emsal kabul ed൴lmekte olup ൴ncelemeye konu kararı tes൴s eden 
Yargıtay 7. Ceza Da൴res൴ de sahtec൴l൴k eylemler൴n൴ bankacılık z൴mmet൴ suçunun 
b൴r unsuru olarak kabul etm൴şt൴r. Gerekçe olarak ൴se bankacılık z൴mmet൴ suçunun 
özel kanunlarda düzenlenmes൴ ve Türk Ceza Kanunu’nun 212. maddes൴nde 
öngörülen ൴çt൴ma düzenlemes൴n൴n bu suç hakkında uygulanamayacak olmasını 
kabul etm൴şt൴r. Yargıtay kararında, belgede sahtec൴l൴k yapılmak suret൴yle 

44  TBMM, Dönem: 22, Yasama Yılı:2, Sıra Sayısı, 664, s. 608
45  Centel, “Z൴mmet Suçu ൴le Karşılaştırılmalı Olarak Bankacılık Z൴mmet൴”, s. 241.
46  “Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun 06.04.2010 tarih ve 2010/7-38 Esas, 2010/79 sayılı 

kararında belirtildiği üzere; 5411 sayılı Bankacılık Yasasında zimmet suçu yanında sahtecilik 
suçundan da ayrıca cezaya hükmolunacağına ilişkin bir düzenleme bulunmaması karşısında, 
sanığın zimmet eylemlerini gerçekleştirirken, sahte belge tanzim etmesi fiillerinin de zimmet 
suçunun unsuru olarak değerlendirilmesi gerektiği gözetilmeden sahtecilik suçundan ayrı 
ceza tayini yasaya aykırı olup..” ; Bu yaklaşım, Yargıtay 7. Ceza Da൴res൴’n൴n 26.10.2016 tar൴h 
ve  2016/11825 Esas,  2016/10003 sayılı kararında da ben൴msenm൴şt൴r.



Karar İncelemeler൴  Derg൴s൴18

Yargıtay Ceza Genel Kurulu Kararı Kapsamında Bankacılık Z൴mmet൴...

bankacılık z൴mmet൴ suçunun ൴şlenmes൴ hal൴nde, Bankacılık Kanunu’nda 
sahtec൴l൴k suçu ൴ç൴n ayrı b൴r ceza öngörülmemes൴n൴ ve n൴tel൴kl൴ z൴mmet suçu 
൴ç൴n öngörülen ceza m൴ktarının ağırlığını b൴rl൴kte değerlend൴rm൴ş ve bunun 
kanun koyucunun b൴l൴nçl൴ b൴r terc൴h൴ olduğunu kabul ederek bu suçun b൴leş൴k 
suç olarak düzenlend൴ğ൴ sonucuna ulaşmıştır.

Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun bahse konu 2010/79 Karar sayılı 
kararında, Türk Ceza Kanunu’nun 212. maddes൴ndek൴, “Sahte resmî veya 
özel belgenin bir başka suçun işlenmesi sırasında kullanılması hâlinde, 
hem sahtecilik hem de ilgili suçtan dolayı ayrı ayrı cezaya hükmolunur.” 
şekl൴ndek൴ düzenlemen൴n, Türk Ceza Kanunu’nun genel hükümler൴ arasında 
yer almadığı bel൴rt൴lm൴şt൴r. Bu sebeple Türk Ceza Kanunu’nun 5. maddes൴ ൴le 
düzenlenen “yasanın genel hükümleri arasında yer alan düzenlemelerin özel 
yasalar açısından da uygulanacağı” kuralı kapsamında mezkûr hükmün özel 
yasalar açısından uygulama olanağı bulmayacağı ൴fade ed൴lm൴şt൴r47 . Ayrıca 
hem n൴tel൴kl൴ z൴mmet suçundan hem de belgede sahtec൴l൴k suçundan hüküm 
kurulmasının cezayı ağırlaştırıcı etk൴ yaratacağı karar bel൴rt൴lm൴şt൴r.

Karşı oy kullanan üye ൴se, Türk Ceza Kanunu m. 212’n൴n özel yasalara 
b൴r ൴st൴sna get൴rmed൴ğ൴n൴, bu madden൴n özel kanunlara uygulanmaması hal൴nde 
özel kanunlardak൴ suçları ൴şleyenler ൴le Türk Ceza Kanunu’ndak൴ benzer൴ 
suçları ൴şleyenler arasında özel yasadak൴ suçu ൴şleyenler൴n daha az cezaya 
mahkûm ed൴lmeler൴ sonucunun doğab൴leceğ൴n൴ bel൴rtm൴şt൴r. Yasama organının 
bunu açıkça yazmadığı hallerde yorum yoluyla böyle b൴r ayrıma g൴d൴lmes൴ 
adalet ൴lkes൴ne aykırılık oluşturacağı kanaat൴yle karşı oy kullanmıştır.

İşlenen b൴r suçun aynı zamanda belgede sahtec൴l൴k suçlarından b൴r൴ne 
sebeb൴yet vermes൴ hal൴nde öğret൴dek൴ genel kabule göre fa൴l൴n Türk Ceza Kanunu 
m. 212 gereğ൴ her ൴k൴ suçtan cezalandırılması gerekmekted൴r48. Bu görüşe göre, 
b൴r suçun ൴şlenmes൴ esnasında ayrıca belgede sahtec൴l൴k yapıldığı takd൴rde, asıl 
suçun Türk Ceza Kanunu’nda yahut b൴r başka özel kanunda düzenlenmes൴ 
herhang൴ b൴r fark yaratmayacak, fa൴l hakkında ayrıca sahtec൴l൴kten cezaya 
hükmolunacaktır. Burada çözülmes൴ gereken meseleye ൴l൴şk൴n Türk Ceza 

47 Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun anılan kararına göre, 5237 sayılı TCK’nın 212. maddes൴ yal-
nızca TCK ൴ç൴nde düzenlenen suçlara ൴l൴şk൴n olarak uygulanab൴lecek b൴r kuraldır. Özel yasa-
larda düzenlenen suçların ൴şlenmes൴ sırasında sahte evrak düzenlenm൴ş olması hal൴nde fa൴l൴n 
ayrıca bu suçtan da cezalandırılab൴lmes൴ ൴ç൴n o yasada özel b൴r düzenleme yapılmış olması 
zorunlu olup aks൴n൴n kabulü ceza kanunlarında kıyasın uygulanması anlamına gelecekt൴r.

48  İzzet Özgenç, Z൴mmet Suçu, s. 45-48, dn.50; Selam൴ Turab൴, Z൴mmet Suçları, Seçk൴n, s. 
216; Mustafa Akın, Bankacılığın Kırmızı Ç൴zg൴ler൴, Kırmızı K൴tap, s. 127; Haydar Erol, 
Açıklamalı ve En Yen൴ İçt൴hatlı Türk Ceza Kanunu C൴lt 2, 2015, s. 2237.
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Kanunu’nun 5. maddes൴nden hareket ed൴lmes൴ de hatalı kabul ed൴lmekte, d൴ğer 
kanunlarda düzenleme yapılması gerçek ൴çt൴ma hükmünü tekrar n൴tel൴ğ൴nde 
olacağından ayrıca düzenlemeye gerek bulunmaksızın madde 212’n൴n özel 
kanunlara da uygulanacağı ൴fade ed൴lmekted൴r49.

Ayrıca Bankacılık Kanunu’nun 161. maddes൴ uyarınca bu kanun 
kapsamındak൴ f൴൴ller൴n başka kanunlarda da suç teşk൴l etmes൴ hal൴nde en ağır 
cezayı ൴çeren kanunun uygulanacağı düzenlenm൴şt൴r.

Karşı görüşte olan b൴r kısım yazara göre ൴se Yargıtay’ın ൴çt൴hadı yer൴nde 
olup özel kanunlarda açık b൴r düzenleme olmadıkça Türk Ceza Kanunu’nun 212. 
maddes൴ne dayanarak cezaların ൴çt൴ma ett൴r൴lemeyeceğ൴ kabul ed൴lmekted൴r50. 
Bu görüşü savunan yazarlar, fa൴le tek b൴r bankacılık z൴mmet൴ suçundan ceza 
ver൴lmes൴ gerekt൴ğ൴n൴ bel൴rtmekted൴r51. Bu hususa örnek olarak ൴se 5607 sayılı 
Kaçakçılıkla Mücadele Kanunu’nun değ൴ş൴k 4. maddes൴n൴n 5. fıkrasında, o 
kanunda tanımlanan suçların, belgede sahtec൴l൴k yapılmak suret൴yle ൴şlenmes൴ 
hal൴nde her ൴k൴ suçtan ayrı ceza ver൴leceğ൴n൴n açık b൴r şek൴lde düzenlenmes൴ 
göster൴lm൴şt൴r.

Kanaat൴m൴zce, kanun lafzı açık olup hem belgede sahtec൴l൴k suçunun 
hem de bankacılık z൴mmet൴ suçunun söz konusu olduğu olaylarda, sahtec൴l൴k, 
z൴mmet൴ g൴zlemek ൴ç൴n yapılan b൴r h൴le olarak kabul görse dah൴ suçun b൴r 
unsuruna ൴nd൴rgenerek tek ceza ver൴lmemel൴d൴r. Türk Ceza Kanunu’nun 
212. maddes൴nde düzenlenen belgede sahtec൴l൴k suçunun da bağımsız olarak 
cezalandırılacağına da൴r hüküm bulunmasaydı cezaların f൴൴l൴n haksızlık 
muhtev൴yatını aşmaması prens൴b൴ göz önünde bulundurularak tek ceza 
ver൴lmes൴ ve fakat üst sınıra yaklaşılması gerek൴rd൴.

 Ancak Türk Ceza Kanunu kapsamında ൴şlenen z൴mmet suçunda gerçek 
൴çt൴ma hükümler൴ uygulanmaktayken özel yasa olduğu ൴ler൴ sürülerek f൴൴l൴n 
൴şlen൴ş b൴ç൴m൴ ve suçla korunan hukuk൴ değer bakımından benzer özell൴k arz 
eden bankacılık z൴mmet൴nde tek ceza öngörülmes൴n൴n ceza adalet൴ s൴stem൴yle 
bağdaşmayacağı kanaat൴ hâsıl olmuştur. 

Öyle k൴, hâl൴hazırda Bankacılık Kanunu madde 160’ta düzenlenen z൴mmet 
suçu ൴ç൴n, Türk Ceza Kanunu madde 247’de düzenlenen z൴mmet suçuna 

49  Nesl൴han Göktürk, F൴kr൴ İçt൴ma, Adalet, 2013, s. 159,160, dn. 554.
50  Artuk/ Gökcen/ Alşah൴n/ Çakır, s.830; Okuyucu Ergün, s. 169, Yazar, sahte belge kullanmak 

suret൴yle bankacılık z൴mmet൴ suçunun gerçekleşt൴r൴lmes൴ hal൴nde yalnızca Bankacılık Kanunu 
m. 160/2 uyarınca sorumluluk doğacağını bel൴rtmekted൴r.

51  Gürses, s.128,129.
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kıyasla daha ağır b൴r ceza öngörülmüştür. Buna karşın Türk Ceza Kanunu’nun 
212. maddes൴n൴n Bankacılık Kanunu bakımından uygulanmayacağının kabul 
ed൴lmes൴ hal൴nde ver൴lecek cezanın temel ceza kanununa nazaran daha aşağı 
olması, özel kanun n൴tel൴ğ൴ndek൴ Bankacılık Kanunu’nun get൴rd൴ğ൴ güvence ve 
cezalandırma s൴stem൴ne uygun düşmeyecekt൴r.
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ÜST KADEME KAMU YÖNETİCİLERİNİN ATANMASINA 
İLİŞKİN ANAYASA MAHKEMESİ KARARI ÜZERİNE

On the Constitutional Court Decision Concerning the Appointment of 
High-Level Public Administrators

Ramazan ÇAĞLAYAN*

Özet

1982 Anayasası’nda yapılan 2017 değişikliği ile parlamenter hükümet modeli 
terk edilerek, “Cumhurbaşkanlığı hükûmet sistemi” (başkanlık modeli) benimsenmiştir. 
Bu değişiklik, hukûmet modeli ile sınırlı kalmamış, idarî teşkîlât ve memur sistemi 
gibi alanlarda da etkisini göstermiştir. Anayasanın 104. maddesinde “Üst kademe 
kamu yöneticilerini atar, görevlerine son verir ve bunların atanmalarına ilişkin 
usul ve esasları Cumhurbaşkanlığı kararnamesiyle düzenler” hükmü sevkedilmiştir. 
Buna bağlı olarak 3 sayılı Cumhurbaşkanlığı Kararnamesi yürürlüğe girmiştir. 
3 Sayılı Kararname eki (I) sayılı cetvelde yer alan kamu görevlilerinin doğrudan 
Cumhurbaşkanı tarafından; (II) sayılı cetvelde yer alanlar ise Cumhurbaşkanının 
“onayı” ile atanması esası getirilmiştir. Anayasa Mahkemesi, öncelikle “üst kademe 
kamu yöneticisi” kavramının içeriğini yorumla doldurmuştur. Akabinde de 3 sayılı 
CBK eki (II) sayılı cetvelde yer alanların bazılarının üst kademe kamu yöneticisi 
kapsamında olmadığına, bu sebeple bunların atanma usulünün kanunla düzenlenmesi 
gerektiğine hükmetmiştir. 

Anahtar kelimeler: Anayasa, Anayasa Mahkemesi, üst kademe kamu yöneticisi, 
Cumhurbaşkanlığı kararnamesi, onay şeklinde atama.

Abstract 
With the 2017 amendment to the 1982 Constitution, the parliamentary 

government model was abandoned and the “Presidential government system” 
(presidential model) was adopted. This change was not limited to the government 
model, but also had its eff ect in areas such as administrative organization and civil 
servant system. In Article 104 of the Constitution, the provision “Appoints upper-
level public administrators, terminates their duties, and regulates the procedures 
and principles regarding their appointment by Presidential decree”. Accordingly, 
Presidential Decree No. 3 came into force. The public off icials listed in the table (I) 
annex to Decree No. 3 are directly authorized by the President; Those in Table (II) 
are appointed with the “approval” of the President. The Constitutional Court, first 
of all, interpreted the content of the concept of “upper level public administrator”. 
Subsequently, it ruled that some of those in the table (II) annex of CBK No. 3 were not 
within the scope of upper-level public administrators, and therefore their appointment 
procedure should be regulated by law.
 Prof. Dr., Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ünverstes൴ Hukuk Fakültes൴ İdare Hukuku Anabl൴m 
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Keywords: Constitution, Constitutional Court, senior public manager, 
Presidential decree, designation as “approval”.

GİRİŞ

B൴l൴nd൴ğ൴ üzere 1982 Anayasası’nda yapılan 2017 değ൴ş൴kl൴ğ൴ ൴le 
parlamenter hükümet model൴nden, ülkem൴zde s൴yasî çevrelerdek൴ dey൴m൴ 
൴le “Cumhurbaşkanlığı hükûmet s൴stem൴”, b൴l൴m cam൴asındak൴ ൴fades൴yle 
“başkanlık model൴” şekl൴ndek൴ hükûmet s൴stem൴ne geç൴lm൴şt൴r. Bu değ൴ş൴kl൴k, 
hukûmet model൴ ൴le sınırlı kalmamış, ൴darî teşkîlât ve memur s൴stem൴ 
g൴b൴ alanlarda da etk൴s൴n൴ gösterm൴şt൴r. N൴tek൴m kamu tüzel k൴ş൴ler൴n൴n 
Cumhurbaşkanlığı kararnâmes൴ ൴le kurulab൴lmes൴ yanında (AY, m.123), 
104. maddede “Üst kademe kamu yöneticilerini atar, görevlerine son 
verir ve bunların atanmalarına ilişkin usul ve esasları Cumhurbaşkanlığı 
kararnamesiyle düzenler” hükmü sevk ed൴lerek, memur atama s൴stem൴nde 
de öneml൴ b൴r değ൴ş൴kl൴ğe g൴d൴lm൴şt൴r. Anayasanın bu hükmü doğrultusunda 
Cumhurbaşkanlığı tarafından çıkarılan 2018 tar൴hl൴ 3 sayılı Üst Kademe 
Kamu Yönet൴c൴ler൴ ൴le Kamu Kurum Ve Kuruluşlarında Atama Usûller൴ne Da൴r 
Cumhurbaşkanlığı Kararnâmes൴ yürürlüğe g൴rm൴şt൴r.

Bu düzenlemeler konuya ൴l൴şk൴n bazı hukukî meseleler൴ de beraber൴nde 
get൴rm൴şt൴r. Bu hukukî meselelerden başlıcaları şunlardır. İlk olarak “üst 
kademe kamu yönet൴c൴ler” dey൴m൴ ney൴ ൴fade etmekted൴r ve hang൴ kamu 
görevl൴ler൴n൴ kapsamaktadır?  İk൴nc൴ olarak bunlar b൴l൴nen “devlet memurları” 
kavramının dışında yen൴ b൴r sınıf mıdırlar? Üçüncü olarak bunların atamasını 
Cumhurbaşkanı tek başına mı yapacaktır? Dördüncü bunların atanması veya 
görevden alınması ൴şlemler൴n൴n yargı denet൴m൴ nasıl olacaktır?

Üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴n൴n atanması meseles൴ hem Danıştay 
hem de Anayasa Mahkemes൴ kararlarına konu olmuştur. Burada Anayasa 
Mahkemes൴’n൴n 2023 tar൴hl൴ b൴r kararı1 bağlamında meseleler൴n hukukî 
tahl൴l൴n൴ yapmaya çalışacağız.

I. ANAYASA MAHKEMESİNE GÖRE ÜST KADEME KAMU 
YÖNETİCİLERİ KAVRAMI 

Kamu tüzel k൴ş൴ler൴n൴n (ya da kamu ൴dareler൴n൴n) ൴nsan unsuruna ൴dare 
hukuku b൴l൴m൴nde üst kavram olarak genel ൴t൴bar൴yle “kamu görevlisi” 

1  Anayasa Mahkemes൴, E.2018/120, K.2023/171, T.11.10.2023.
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den൴lmekted൴r. Fransız hukukundan mülhem “kamu ajanı” olarak da 
൴s൴mlend൴r൴ld൴ğ൴ olmaktadır. 

Hukukumuzda ൴daren൴n görevl൴ler൴n൴n ൴s൴mlend൴r൴lmes൴ konusunda b൴rl൴k 
bulunmamaktadır. Anayasaya baktığımızda “devlet memurları” (m.33)2, 
“kamu görev ve hizmetinde bulunanlar” (m.39), “resmî görevliler” (m.40), 
g൴b൴ çok değ൴ş൴k ൴fadeler kullanıldığı görülmekted൴r3. Bu ൴fadeler൴n b൴r tanımı 
yapılmadığı g൴b൴, farklı anlamlarda mı yoksa aynı anlamda mı kullanıldığı 
konusunda da b൴r açıklık bulunmamaktadır. Kanunlarda da b൴r yeknesaklık 
olmadığı görülmekted൴r. Meselâ 5237 sayılı Türk Ceza Kanunu “kamu 
görevlisi” dey൴m൴n൴ kullanmakta ൴ken4,  memurların yargılanması konusunu 
düzenleyen 4483 sayılı Kanunda  (m.1, 2) “memurlar ve diğer kamu 
görevlileri” dey൴m൴ 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu ൴se “memurlar, 
sözleşmeli personel”  demey൴ (m.4) terc൴h etmekted൴r5.

A. Tanım ve Kapsam 

Öncel൴kle bel൴rtmek gerek൴r k൴, öneml൴ hukukî net൴celer൴ olmasına 
rağmen, “üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴”, hukuk b൴l൴m൴nden z൴yade kamu 
yönet൴m൴ b൴l൴m൴nde ele alınmış ve tartışılmıştır.

Nazar-ı d൴kkat൴ celbeden ൴k൴nc൴ husus, kavram bakımından öğret൴de 
ve mevzuatta b൴r yeknesaklığın bulunmamasıdır. N൴tek൴m öğret൴de kavram, 

2 Bu maddede “Silahlı Kuvvetler ve kolluk kuvvetleri mensuplarına ve görevlerinin gerektirdi-
ği ölçüde Devlet memurları” ൴fâdes൴, s൴lahlı kuvvetler ve kolluk personel൴n൴n, devlet memur-
larından farklı b൴r sınıfı oluşturduğu ൴nt൴baı oluşturmaktadır. Ancak buradak൴ ൴fâden൴n, s൴lahlı 
kuvvetler ve kolluk personel൴ ൴ç൴n, d൴ğer memurlardan farklı b൴r düzenleme yapılab൴leceğ൴ 
anlamında ele almak gerek൴r.

3 Anayasada kullanılan ൴fâdeler: “devlet memurları” (m.33), “kamu görev ve hizmetinde bulu-
nanlar” (m.39), “resmî görevliler” (m.40), “kamu kurum ve kuruluşlarının memur statüsün-
deki görevliler ve yaptıkları hizmet bakımından işçi niteliği taşımayan diğer kamu görevlileri” 
(m.68), “kamu hizmetine girenler” (m.71), “kamu hizmeti görevlileri” (m.121), “memurlar ve 
diğer kamu görevlileri” (m.128), “memurlar ve diğer kamu görevlileri” (m.129), “kamu hizmet-
lerinde herhangi bir sıfat ve sûretle çalışmakta olan kimse” (m.137).

4 Türk Ceza Kanunu’nda kamu görevl൴s൴ ““kamusal faâliyetin yürütülmesine atama veya seçil-
me yoluyla ya da herhangi bir sûrette sürekli, süreli veya geçici olarak katılan kişi” (m.6/1-c) 
olarak tanımlamaktadır.

5  Kamu görevl൴s൴ kavramı hakkında ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Ramazan Çağlayan, İdare Hukuku, 
11. Baskı, Adalet Yayınev൴, Ankara 2023, s. 517 vd.
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“üst düzey yönetici”6, “yüksek yönetici”7, “yüksek kademe yöneticileri”8, 
“yüksek memurlar”9,  g൴b൴ değ൴ş൴k şek൴llerde ൴fade ed൴lmekted൴r. Mevzuatta 
da b൴rl൴k bulunmamaktadır. Z൴ra Anayasanın 128. maddes൴nde “üst kademe 
yöneticileri”10, den൴l൴rken 104. maddes൴nde “üst kademe kamu yöneticileri”11 
dey൴m൴ kullanılmaktadır. N൴hayet 5018 sayılı kanunun 11. maddes൴nde ൴se “üst 
yönetici”12 dey൴m൴ terc൴h ed൴lm൴şt൴r.  B൴z de Anayasanın 104.maddes൴nde yer 
alan “üst kademe kamu yönet൴c൴s൴” dey൴m൴n൴ kullanmayı terc൴h ed൴yoruz.

D൴kkat çeken b൴r başka husus ൴se, “üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴” 
kavramının zorluğundan bahsed൴lmes൴d൴r. Toplum yapısının hızla gel൴şmes൴ 
ve değ൴şmes൴ne bağlı olarak ൴darî yapının ve ൴şley൴ş൴n de hızla değ൴ş൴me 
uğraması, üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴ kavramının genel geçer ve sab൴t b൴r 
tanımının yapılmasını da zorlaştırmaktadır13. Bu zorluk üst kademe kamu 
yönet൴c൴ler൴n൴n tanımının, kapsamının alt ve üst sınırlarının genel-geçer, 
herkes tarafından kabul ed൴len, açık ve b൴l൴msel b൴r şek൴lde ortaya koyulmasına 
൴mkân tanımamaktadır14. Bu kamından tanımın somut olmaktan z൴yade soyut 
ve ൴şlevsel b൴r tanımının yapılması terc൴h ed൴lmekted൴r

Tüm zorluğuna rağmen öğret൴de üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴ kavramı, 
soyut olarak tanımlanmaya çalışılmaktadır. Ancak b൴rb൴r൴yle bağlı olduğundan 
öncel൴kle “yönet൴c൴”, akab൴nde de “üst kademe kamu yönet൴c൴s൴” tanımlanmaya 

6  Necat൴ Yamaç, Türk Kamu Yönet൴m൴nde Üst Düzey Yönet൴c൴ler൴n Yet൴şt൴r൴lmes൴ ve Eğ൴t൴m 
Sorunu: Uygulamalı B൴r Çalışma, Hacettepe Ün൴vers൴tes൴ Sosyal B൴l൴mler Enst൴tüsü Yüksek 
L൴sans Tez൴, Ankara 2004, s.14

7  Osman Mer൴ç, “S൴yasal İkt൴dar ve Yüksek Yönet൴c൴ler Sorunu”, Amme İdares൴ Derg൴s൴, 
C൴lt.7, Sayı.3, Eylül 1974, (s.73-78). s.73.

8  Cah൴t Tutum, “Türk İdares൴nde Pol൴t൴k N൴tel൴kte Yüksek Kademe Yönet൴c൴l൴k Mevk൴ler൴ İhdas 
Ed൴lmel൴ m൴d൴r? Amme İdares൴ Derg൴s൴, C൴lt.1, Sayı.3-4, Aralık 1968, (s.168-177), s.168.

9  Şaylan Gençay, ”Türk൴ye’de ve Yabancı Ülkelerde Yüksek Memurlar Sorunu” Amme İdares൴ 
Derg൴s൴, C൴lt:5, Sayı:1, Mart 1972, (s.43-58), s.43.

10  Anayasa m.128/3: “Üst kademe yöneticilerinin yetiştirilme ve usul ve esasları, kanunla özel 
olarak düzenlenir” 

11  Anayasanın m.104/9: “Üst kademe kamu yöneticilerini atar, görevlerine son verir ve bunların 
atanmalarına ilişkin usul ve esasları Cumhurbaşkanlığı kararnamesiyle düzenler”

12  5018 sayılı Kamu Mal൴ Yönet൴m൴ ve Kontrol Kanunu, m.11: “Bakanlıklarda ve diğer kamu 
idarelerinde en üst yönetici, il özel idarelerinde vali ve belediyelerde belediye başkanı üst 
yöneticidir. Bakanlıklarda en üst yönetici Cumhurbaşkanı tarafından belirlenir”.

13  Şaylan, agm., s.45; Turgay Ergun, Kamu Yönet൴c൴ler൴n൴n Yet൴şt൴r൴lmes൴, TODAİE Yayınları 
No: 224, Ankara 1988, s.5

14  Ar൴f T. Payaslıoğlu, “Yüksek Kademelerde Yığılma Sebepler൴, Sonuçları ve Çözüm Yolları”, 
Amme İdares൴ Derg൴s൴, C൴lt.2, Sayı.1, Mart 1969, (s.37-44), s.38.
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çalışılmaktadır.

“Yönetici” “Planlama, teşkilatlandırma, kaynakları düzenleme ve 
sağlama, yöneltme, nezaret, koordinasyon, kontrol ve idareyi geliştirme 
fonksiyonlarını yerine getirmek suretiyle ortak çaba ile ulaşılmak istenen 
amaçların gerçekleştirilmesinde yol gösteren, önderlik eden kişi”15 şekl൴nde 
tanımlanmaktadır.

“Üst kademe kamu yöneticisi” kavramı  “Kamu kurum ve kuruluşlarının 
üst düzeylerinde görev yapan ve ana politikaların formüle edilmesiyle 
uğraşan, en üst düzeylerde politik konularda danışmanlık yapan, yönetsel 
politikaya ilişkin karar verme sorumluluğuna sahip olan ve bakanlar ya da 
yönetim kurullarınca alınan temel politikaları işlemsel politikalar ve program 
kararları haline dönüştüren yöneticiler”16 olarak tanımlanmaktadır. 

B൴raz değ൴ş൴k açıdan ൴se “idare mekanizmasında siyasi görüşlerin ve 
itimadın önemli rol oynadığı kilit mevkileri işgal eden yüksek memurlar”17 
b൴ç൴m൴nde tanımlanmaya çalışılmaktadır.

Yukarıya aktardığımız tanımlardan yola çıkarak, üst kademe kamu 
yönet൴c൴s൴ konumunda olan kamu görevl൴ler൴n൴n özell൴kler൴n൴ şöyle 
sıralayab൴l൴r൴z:

(a) Bulunduğu ൴darî teşkîlâtın en üst kademeler൴nde görev ൴cra 
etmekted൴rler. 

(b) Devlet tüzel k൴ş൴l൴ğ൴ yönet൴m൴nde (merkezî ൴dare) genel pol൴t൴kaların 
oluşturulmasında veya görevl൴ bulundukları kamu kurum ve kuruluşlarının 
yönet൴m൴nde yer alırlar. 

(c) Görevl൴ bulundukları ൴darî teşk൴lâtın ൴darî pol൴t൴kasına yönel൴k karar 
alma yetk൴s൴ne sah൴pt൴rler. 

(d) Devlet൴n en üst düzey s൴yas൴ yönet൴c൴lerle b൴rl൴kte veya onlara yakın 

15  Kenan Sürg൴t, “Yüksek Yönet൴c൴ler൴n Yet൴şt൴r൴lmes൴” Amme İdares൴ Derg൴s൴, C൴lt.3, Sayı.1, 
Mart 1970, (s.16-31) s.16. Yönet൴c൴ kavramına ൴l൴şk൴n olarak bkz. Z൴ya Çoker, Yönet൴m ve 
S൴yaset,  Kazancı Matbaacılık, İstanbul 1995, s.7; Nur൴ Tortop, Yönet൴m B൴l൴m൴n൴n Temel 
İlkeler൴,  TODAİ Yayınları, Ankara 1990, s.1-2.

16  Turgay Ergun, ”Yüksek Yönet൴c൴ler൴n Yet൴şt൴r൴lmeler൴ Sorunu”, Amme İdares൴ Derg൴s൴, 
C൴lt.16, Sayı.2, Haz൴ran 1983, (s.23-36), s.24

17  Yaşar Karayalçın, Yüksek Memurlar Meseles൴ ve Yürütmey൴ Durdurma Kararları, Ajans 
Türk Matbaası, Ankara, 1966, s.47.
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olarak çalışırlar.

(e) Görevl൴ bulundukları ൴darî kuruluşun amacının gerçekleşmes൴nde 
öneml൴ yetk൴ ve sorumluluklara sah൴pt൴rler. 

(f) Seç൴mle göreve gelmemeler൴ne rağmen etk൴n b൴r ൴darî otor൴teye 
sah൴pt൴rler. 

(g) S൴yasî ൴kt൴darın bel൴rled൴ğ൴ temel pol൴t൴kalar ൴ç൴n aldığı genel kararları, 
f൴൴l൴ program hal൴ne get൴rerek uygularlar.

(h) D൴ğer kamu görevl൴ler൴ne göre daha yüksek ücretlerle çalışırlar; ancak 
൴ş ve memur൴yet güvences൴ daha azdır veya h൴ç yoktur.

Kamu kes൴m൴nde ൴st൴hdam ed൴len k൴ş൴ler൴ ൴fade etmek üzere ൴dare 
hukuku bakımından üst kavram olarak “kamu görevl൴s൴”; altında da 657 
sayılı kanunun 4. maddes൴nde bel൴rt൴ld൴ğ൴ g൴b൴ “devlet memuru”, “sözleşmel൴” 
ve “൴şç൴” kavramları bulunmaktadır. Bunlar ൴ç൴nde “üst kademe kamu 
yönet൴c൴ler൴” kavramı bulunmamaktadır.  1982 Anayasasında, “üst kademe 
kamu yönet൴c൴ler൴” kavramına yer ver൴lmekle beraber, genel ve soyut b൴r 
tanımlama yapılmamış, hang൴ kamu görevl൴ler൴n൴n bu kapsamda olduğuna 
൴l൴şk൴n herhang൴ b൴r ölçüte de yer ver൴lmem൴şt൴r. 

Anayasada yapılan 2017 değ൴ş൴kl൴ğ൴ sonrasında, mevzuatın anayasada 
yapılan değ൴ş൴kl൴klere uygun hale get൴r൴lmes൴ çalışmaları kapsamında “uyum 
yasaları kom൴syonları” tab൴r ed൴len çalışma grupları oluşturulmuştu. Bunlardan 
b൴r൴s൴ olan “üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴ kom൴syonu”nda ben de yer almıştım. 
Kom൴syon çalışmalarında öncel൴kle “üst kademe yönet൴c൴ler൴” kapsamına 
hang൴ kamu görevl൴ler൴n൴n g൴rd൴ğ൴ sorusuna cevap arandı. Bu bağlamda 2017 
değ൴ş൴kl൴ğ൴ önces൴nde (1) Cumhurbaşkanı kararıyla atananların, (2) Bakanlar 
Kurulu kararı ൴le atananların, (3) müşterek kararnâme ൴le atananların, (4) 
Başbakan kararı ൴le atananların üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴n൴ oluşturduğu 
konusunda f൴k൴r b൴rl൴ğ൴ oluşmuştu.

B. Mevzuattak൴ Durum

Tesp൴t edeb൴ld൴ğ൴m൴z kadarıyla mevzuatta üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴ne 
yönel൴k ൴lk düzenleme 1982 Anayasası’nın 128. maddes൴nde yer alan “Üst 
kademe yöneticilerinin yetiştirilme usul ve esasları, kanunla özel olarak 
düzenlenir” hükümdür. Görüldüğü g൴b൴ burada kavram “üst kademe 
yöneticiler” şekl൴nde ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Öte yandan bu üst kademe yönet൴c൴ler൴n 
k൴mlerden ൴baret olduğuna da൴r b൴r tanımlama ya da ölçüt de yer almamaktadır.
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Anayasada yer alan bu düzenlemeye gereğ൴nce 1985 tar൴h ve 3149 sayılı 
“Üst Kademe Yönet൴c൴ler൴n൴n Yet൴şt൴r൴lmes൴ Hakkında Kanun” yapılmıştır. 
Kanunun “kapsam” başlıklı 2. Maddes൴nde üst kademe yönet൴c൴ler൴n൴n 
k൴mlerden ൴baret olduğu, sayma yoluyla bel൴rlenm൴şt൴r. Buna göre üst kademe 
yönet൴c൴ler൴ “kamu kurum ve kuruluşlarında Müsteşar, Müsteşar Yardımcısı, 
Genel Müdür, Başkan, Kurul Başkanı, Genel Müdür Yardımcısı, Daire 
Başkam, Büyükelçi, Vali, Kaymakam, Bölge Müdürü olarak atanabilecek 
kamu görevlileriyle Devlet Personel Başkanlığının teklifi ve Bakanlar Kurulu 
kararıyla tespit edilecek diğer üst kademe yöneticileri”nden oluşmaktadır.

Kanunun “eğ൴t൴m” başlıklı 3.maddes൴nde bunların eğ൴t൴m൴ne ൴l൴şk൴n 
detayların yönetmel൴kle düzenleneceğ൴ bel൴rt൴lm൴şt൴r: “Eğitimin yapılacağı 
yerler, eğitime katılacakların tespiti, eğitimin süresi, eğitimde uygula nacak 
programlar ile eğitimle ilgili diğer usul ve esaslar Devlet Personel Başkanlığı 
ile Türkiye ve Orta Doğu Amme İdaresi Enstitüsünün görüşü alınarak 
Başbakanlıkça çıkarılacak bir yönetmelikle düzenlenir”.

Dönem൴n Cumhurbaşkanı, 3149 sayılı Kanunun anayasaya aykırı olduğu 
gerekçes൴yle Anayasa Mahkemes൴’nde ൴ptal ൴ç൴n dava açmıştır. Yüksek 
mahkeme, dosyayı esastan ൴nceleyerek 3149 sayılı Kanunun tamamının ൴ptal 
ed൴lmes൴ne karar verm൴şt൴r18.

Bu arada üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴n൴n tanımı ve k൴mlerden 
oluştuğuna ൴l൴şk൴n olmamakla beraber, bunlara yönel൴k ൴puçları veren ൴k൴ 
kanun yapılmıştır. Bunlardan ൴lk൴ 1981 tar൴h ve 2451 sayılı Bakanlıklar ve 
Bağlı Kuruluşlarda Atama Usulüne İl൴şk൴n Kanun, k൴nc൴s൴ ൴se 1981 tar൴h ve 
2477 sayılı “2451 Sayılı Kanunun Kapsamı Dışında Kalan Kamu Kurum 
ve Kuruluşlarında Atama Usulüne İl൴şk൴n Kanun’dur. Bu ൴k൴ kanun, bazı üst 
yönet൴c൴lere ൴l൴şk൴n atama usuller൴n൴ tesp൴t etmekteyd൴; ancak üst kademe kamu 
yönet൴c൴ler൴ ve kapsamına da൴r tam anlamıyla b൴r f൴k൴r vermemekted൴r.

Konuya ൴l൴şk൴n b൴r başka düzenleme 2033 tar൴h ve 5018 sayılı “Kamu 
Mal൴ Yönet൴m൴ ve Kontrol Kanunu’dur. Kanunun 11. maddes൴n൴n başlığı “üst 
yönet൴c൴ler” şekl൴nded൴r ve şu hükümlere yer ver൴lmekted൴r.

-“Bakanlıklarda ve diğer kamu idarelerinde en üst yönetici, il özel 
idarelerinde vali ve belediyelerde belediye başkanı üst yöneticidir”.

-“Bakanlıklarda en üst yönetici Cumhurbaşkanı tarafından belirlenir”.

18  Anayasa Mahkemes൴, E.1985/3, K.1985/8, T.18.06.1985.
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Maddede üst yönet൴c൴ler൴n n൴tel൴kler൴ ve sorumluluğuna ൴l൴şk൴n şu hüküm 
sevked൴lmekted൴r: “Üst yöneticiler, idarelerinin stratejik planlarının ve 
bütçelerinin kalkınma planına, yıllık programlara, kurumun stratejik plan 
ve performans hedefl eri ile hizmet gereklerine uygun olarak hazırlanması 
ve uygulanmasından, sorumlulukları altındaki kaynakların etkili, ekonomik 
ve verimli şekilde elde edilmesi ve kullanımını sağlamaktan, kayıp ve kötüye 
kullanımının önlenmesinden, malî yönetim ve kontrol sisteminin işleyişinin 
gözetilmesi, izlenmesi ve kanunlar ile Cumhurbaşkanlığı kararnamelerinde 
belirtilen görev ve sorumlulukların yerine getirilmesinden Bakana; mahallî 
idarelerde ise meclislerine karşı sorumludurlar”

C. Anayasa Mahkemes൴’n൴n Yaklaşımı

Anayasa Mahkemes൴ E.2018/120 sayılı kararında, bu konuyu açıklığa 
kavuşturmak ൴ç൴n öncek൴ tar൴hl൴ bazı kararlarına yollamalarda bulunmaktadır.

Anayasa Mahkemes൴n൴n konuya ൴l൴şk൴n olarak ൴lk atıf yaptığı karar 
1985 tar൴hl൴d൴r. Mevzuatımızda “üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴” kavramı 
mülga 1985 tar൴h ve 3149 sayılı Üst Kademe Yönet൴c൴ler൴n൴n Yet൴şt൴r൴lmes൴ 
Hakkında Kanun’da yer almıştır. Kanunun “kapsam” başlıklı 2. maddes൴nde 
üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴; “Müsteşar, Müsteşar Yardımcısı, Genel Müdür, 
Başkan, Kurul Başkanı, Genel Müdür Yardımcısı, Daire Başkanı, Büyükelçi, 
Vali, Kaymakam, Bölge Müdürü olarak atanabilecek kamu görevlileriyle 
Devlet Personel Başkanlığının teklifi ve Bakanlar Kurulu kararıyla tespit 
edilecek diğer üst kademe yöneticileri” şekl൴nde sayma yoluyla bel൴rlenm൴şt൴. 
Madden൴n devamında Adalet Bakanlığı personel൴n൴n ve S൴lahlı Kuvvetler 
personel൴n൴n bu Kanun kapsamına alınması hususunda da Bakanlar Kurulu’na 
yetk൴ vermekteyd൴.

Yukarıda aktarılan düzenleme Anayasa Mahkemes൴ önüne geld൴ğ൴nde, 
yüksek mahkeme şu değerlend൴rmeler൴ yapmıştır19:

“Öğretide kimlerin üst kademe yöneticisi sayılmaları gerektiği konusunda 
birleşilmiş değildir. Kamu politikasının tayinine katılma”, “Seçimle 
gelmemekle birlikte etkin bir otoriteye sahip olma”, “Kuruluşunun en üst 
düzeyinde bulunan”, “Kuruluş amacının gerçekleşmesinden önemli yetki ve 
sorumluluklarla donatılmış, kuruluşun planlama, örgütlenme, personel ve 
kadrolarını yöneltme, denetim ve temsil gibi işlevlerin bir bölümünü görev 
olarak yerine getiren” biçiminde ölçütler kullanılması önerilmişse de, sorun 

19   Anayasa Mahkemes൴, E.1985/3, K.1985/8, T.18.06.1985.
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kesin bir çözüme kavuşturulamamıştır. Mevzuat yönünden de durum aynıdır”.

“Yasa Koyucu, üst kademe yöneticisinin tanımını yapmaktaki güçlüğü 
dikkate alarak bunları bir bir saymak yolunu tercih etmiştir. Esasen, bir 
tanım yapılsaydı dahi, tam anlamıyla bir tanım olmayacak ve takdire yine de 
elverişli bulunacaktı”.

“3149 sayılı Kanunun 2. maddesinde bir yandan üst kademe yöneticileri 
sayılırken, öte yandan “diğer üst kademe yöneticiler”den söz edilmesi bu 
belirsizliği ortaya koymaktadır. Maddenin birinci fıkrasında sayılanlar 
dışında üst kademe yöneticileri olarak nitelendirilmeleri gerekenlerin çıkması 
veya başka yöneticilerin de bu eğitimden geçmesi zorunluğunun doğması 
durumunda, Kanunla Bakanlar Kuruluna böyle bir olanak tanınmıştır….
Devlet Personel Başkanlığının teklifi ve Bakanlar Kurulu kararıyla tespit 
edilecek diğer üst kademe yöneticilerinin, en azından fıkrada sayılanlar 
düzeyinde bulunacakları tabiidir”20.

Anayasa Mahkemes൴’n൴n konuya ൴l൴şk൴n olarak ൴k൴nc൴ atıf yaptığı kararı 
2023 tar൴hl൴d൴r. 2019 tar൴hl൴ ve (47) numaralı S൴gortacılık ve Özel Emekl൴l൴k 
Düzenleme ve Denetleme Kurumunun Teşk൴lat ve Görevler൴ Hakkında 
Cumhurbaşkanlığı Kararnames൴’n൴n Anayasaya uygunluk denet൴m൴n൴n 
yapıldığı kararda Anayasa Mahkemes൴, üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴ kavramı 
hakkında şu değerlend൴rmeler൴ yapmıştır21: 

“…Bu kavramın tanımlanmasında güçlükler bulunsa da özellikle 
Cumhurbaşkanlığı hükûmet sisteminin yürürlüğe girmesinden sonra anayasal 
bir kavrama da dönüşmüş olduğu gözetildiğinde bunun belli bir çerçeveye 
kavuşturulması bir zorunluluktur” (p.80).

“Genel anlamda bir tanımlama yapılacak olursa Anayasa’da yer verilen 
üst kademe kamu yöneticileri kavramının belirli bir kamu hizmetini yürüten 
kamu kuruluşunun hiyerarşik bakımdan üst düzeylerinde görev alan ve aynı 
zamanda o hizmet alanıyla ilgili kamu politikalarının belirlenmesinde ve 
uygulanmasında etkin bir otoriteye, yetki ve sorumluluğa sahip olan kişileri 
ifade ettiği söylenebilir” (p.81).

“Bu itibarla kurum içinde klasik anlamda belirli bir sevk ve idare, başka 
bir deyişle yönetim yetkisine sahip olmakla birlikte kurumun görev ve yetkileri 

20   Anayasa Mahkemes൴, E.1985/3, K.1985/8, T.18.06.1985.
21  Anayasa Mahkemes൴, E.2019/111, K.2023/63, T.05.04.2023.
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çerçevesindeki politikaların belirlenmesi sürecine katılmayan, yönetim yetkisi 
bu politikaları uygulamakla sınırlı olan yöneticilerin ya da kurumun hizmet 
alanıyla ilgili kamu politikalarının tayininde sadece istişari nitelikte rol 
üstlenen kişilerin üst kademe kamu yöneticisi olarak kabulü mümkün değildir” 
(p.82).

Anayasa Mahkemes൴ üstte bahsett൴ğ൴m൴z kararında devamla şu tesp൴t൴ 
yapmaktadır: “Daha önce de belirtildiği üzere üst kademe kamu yöneticilerinin 
atanma usûl ve esaslarının da düzenlendiği (3) numaralı CBK’da SEDDK’nın 
karar organı olan Kurulun başkan ve üyelerinin üst kademe kamu yöneticileri 
olarak öngörüldüğü anlaşılmaktadır. Bununla birlikte bir kuralın üst kademe 
kamu yöneticilerinin atanmalarına ilişkin usûl ve esasların düzenlenmesine 
ilişkin olup olmadığını CBK koyucunun nitelemesinden bağımsız olarak, 
yukarıda tespit edilen ilkeler çerçevesinde her bir kural özelinde özerk şekilde 
ele alıp nihai olarak denetleme görevi Anayasa Mahkemesine aittir (p.83)22.

2018 tar൴h ve 3 sayılı Üst Kademe Kamu Yönet൴c൴ler൴ ൴le Kamu Kurum 
Ve Kuruluşlarında Atama Usûller൴ne Da൴r Cumhurbaşkanlığı Kararnâmes൴, 
adından da anlaşılacağı g൴b൴ üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴ yanında kamu 
kurum ve kuruluşlarındak൴ kamu görevl൴ler൴n൴n atanma usuller൴n൴ de 
düzenlemekted൴r. Anayasa Mahkemes൴ E.2018/120 sayılı kararında 3 sayılı 
CBK’n൴n bu düzenlemes൴n൴ de yorumlamış ve şu tesp൴tler൴ yapmaktadır:

(a) Kararname sadece üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴n൴ 
düzenlememekted൴r: Anayasa mahkemes൴ şöyle demekted൴r: “Bununla 
birlikte (3) numaralı CBK’nın adından ve “Amaç ve kapsam” başlıklı 1. 
maddesinden de anlaşılacağı üzere anılan CBK’da sadece üst kademe kamu 
yöneticilerinin atama usul ve esasları değil, aynı zamanda kamu kurum ve 
kuruluşlarında atama usul ve esasları da düzenlenmiştir. Dolayısıyla CBK’ya 
ekli cetvellerdeki tüm kadro, pozisyon ve görevlerin kategorik olarak üst 
kademe kamu yöneticiliği sıfatına işaret etmediği görülmektedir”23.

(b) 3 sayılı CBK ek൴ (II) sayılı cetvelde yer alan görevl൴lerden bazıları 
üst kademe kamu yönet൴c൴s൴ kapsamında değ൴ld൴r: Yüksek mahkeme bunu 
şöyle açıklamaktadır: “Bu bağlamda CBK’ya ekli (II) Sayılı Cetvel’de çeşitli 
kamu kurumlarının Başkan ve Yönetim Kurulu Üyeleri gibi ilgili kurumun 

22  Anayasa Mahkemes൴, E.2019/111, K.2023/63, T.05.04.2023.
23 Anayasa Mahkemes൴, E.2018/120, K.2023/171, T.11.10.2023, p.39. Aynı yönde. Anayasa 

Mahkemes൴, E.2019/111, K.2023/63, T.05.04.2023, p.68.
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hiyerarşik bakımdan üst düzeylerinde görev almaları ve aynı zamanda o 
hizmet alanıyla ilgili kamu politikalarının belirlenmesinde ve uygulanmasında 
etkin bir otoriteye, yetki ve sorumluluğa sahip olmaları nedeniyle Anayasa 
Mahkemesinin tespit ettiği ölçütler çerçevesinde üst kademe kamu yöneticisi 
olanların yanı sıra, müfettişler, hazine kontrolörleri, Sayıştay savcıları, daimi 
temsilci yardımcıları gibi üst kademe kamu yöneticisi olmayan kadro, pozisyon 
ve görevlere de yer verildiği anlaşılmıştır”24.

Değerlend൴rmeler: Anayasa Mahkemes൴’n൴n yukarıya aktardığımız 
kararları muvacehes൴nde şu değerlend൴rmeler൴ yapab൴l൴r൴z25:

(1) Anayasanın 104. maddes൴nde geçen “üst kademe kamu yönet൴c൴s൴” 
kavramının ൴ç൴n൴ doldururken, bunların k൴mler olduğunu tek tek sayarak 
bel൴rleme yer൴ne, genel b൴r tanımlama yaparak bel൴rleme yöntem൴n൴ terc൴h 
etm൴şt൴r. Anayasa mahkemes൴ne göre üst kademe kamu yönet൴c൴s൴, “belirli 
bir kamu hizmetini yürüten kamu kuruluşunun hiyerarşik bakımdan üst 
düzeylerinde görev alan ve aynı zamanda o hizmet alanıyla ilgili kamu 
politikalarının belirlenmesinde ve uygulanmasında etkin bir otoriteye, yetki 
ve sorumluluğa sahip olan kişileri ifade” etmekted൴r. 

(2) 3 sayılı CBK ek൴ (I) sayılı cetvelde yer alan kamu görevl൴ler൴, Anayasa 
Mahkemes൴’nce bel൴rlenen,  “o hizmet alanıyla ilgili kamu politikalarının 
belirlenmesinde ve uygulanmasında etkin bir otoriteye, yetki ve sorumluluğa 
sahip olmaları” ölçütü bakımından üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴ kapsamında 
yer almaktadır.

(3) 3 sayılı CBK ek൴ (II) sayılı cetvelde yer alan kamu görevl൴ler൴nden 
müfett൴şler, haz൴ne kontrolörler൴, Sayıştay savcıları, da൴m൴ tems൴lc൴ 
yardımcıları g൴b൴ kamu görevl൴ler൴, o hizmet alanıyla ilgili kamu politikalarının 
belirlenmesinde ve uygulanmasında etkin bir otoriteye, yetki ve sorumluluğa 
sahip olmaları” ölçütü bakımından üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴ kapsamında 
değ൴ld൴r.

(4) Anayasanın 128. maddes൴ne göre “Memurların ve d൴ğer kamu 
görevl൴ler൴n൴n n൴tel൴kler൴, atanmaları, görev ve yetk൴ler൴, hakları ve 
yükümlülükler൴, aylık ve ödenekler൴ ve d൴ğer özlük ൴şler൴ kanunla düzenlen൴r”. 

24  Anayasa Mahkemes൴, E.2018/120, K.2023/171, T.11.10.2023, p.40.
25  Üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴ hakkında b൴r değerlend൴rme ൴ç൴n bkz. Yas൴n Söyler, “3 Sayılı 

Cumhurbaşkanlığı Kararnames൴ne Göre Üst Kademe Kamu Yönet൴c൴s൴ K൴md൴r?”, ASBÜ 
Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, Yıl.2020, Sayı.1, s.59-110.
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Y൴ne Anayasanın 104. maddes൴ne göre “Üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴n൴ 
atar, görevler൴ne son ver൴r ve bunların atanmalarına ൴l൴şk൴n usul ve esasları 
Cumhurbaşkanlığı kararnames൴yle düzenler”.  Bu ൴k൴ hükme göre, sadece 
üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴n൴n atanma usûller൴ CBK ൴le düzenleneb൴l൴r. 
Bu kapsamda olmayan kamu görevl൴ler൴n൴n atanma usûller൴ ൴se kanunla 
düzenlenmek zorundadır. 3 sayılı CBK ek൴ (II) sayılı cetvelde sayılan kamu 
görevl൴ler൴n൴n bazıları üst kademe kamu yönet൴c൴s൴ kapsamında olmadığına 
göre, bunların CBK ൴le düzenlenmes൴ mümkün değ൴ld൴r. 

II. ÜST KADEME KAMU YÖNETCİLERİNİN ATANMA USÛLÜ

Anayasa Mahkemes൴’n൴n E.2018/120 sayılı kararına göre, üst kademe 
kamu yönet൴c൴ler൴n൴n atanma usûller൴ne ൴l൴şk൴n esaslar aşağıdak൴ şek൴lded൴r.

1. Bir kuralın üst kademe kamu yöneticilerinin atanma usûlüne 
ilişkin olup olmadığı Anayasa Mahkemesi’nce belirlenir: Anayasanın 104. 
maddes൴ne göre, üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴n൴n atanma usûller൴ CBK ൴le 
düzenlenecekt൴r. 3 sayılı CBK’n൴n “Amaç ve kapsam” başlıklı 1. maddes൴nde 
“Bu Cumhurbaşkanlığı Kararnamesinin amacı üst kademe kamu yöneticileri 
ile ilgili usûl ve esaslar ile kamu kurum ve kuruluşlarında atama usûl ve 
esaslarını belirlemektir” hükmü yer almaktadır. Bu hükümden, 3 sayılı CBK 
kapsamında yer alan tüm kamu görevl൴ler൴n൴n üst kademe kamu yönet൴c൴s൴ 
olduğu sonucu çıkar mı? D൴ğer b൴r ൴fadeyle, 3 sayılı CBK, üst düzey kamu 
yönet൴c൴s൴ olmayan kamu görevl൴ler൴n൴n atanma usûller൴n൴ de düzenlem൴ş 
olab൴l൴r m൴? 

Anayasa Mahkemes൴, yukarıdak൴ sorunun cevabı bağlamında, b൴r 
düzenlemen൴n üst düzey kamu yönet൴c൴ler൴n൴n atanma usuller൴n൴ düzenley൴p 
düzenlemed൴ğ൴n൴n, düzenlemey൴ yapan merc൴൴n ൴rades൴nden bağımsız olarak, 
mahkemece bel൴rleneceğ൴n൴ bel൴rtmekted൴r. Bu hususta şöyle demekted൴r: 
“Anayasa Mahkemesi bir kuralın üst kademe kamu yöneticilerinin 
atanmalarına ilişkin usul ve esasların düzenlenmesine ilişkin olup olmadığını 
CBK koyucunun nitelemesinden bağımsız olarak, yukarıda tespit edilen 
ilkeler çerçevesinde her bir kural özelinde özerk şekilde ele alıp nihai olarak 
denetleme görevinin kendisine ait olduğunu belirtmiştir”26.

Yüksek mahkemen൴n bu yaklaşımın göre, 3 sayılı CBK başlığında ve 
൴çer൴ğ൴nde, üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴n൴n atanma usuller൴n൴n düzenlend൴ğ൴n൴ 

26  Anayasa Mahkemes൴, E.2018/120, K.2023/171, T.11.10.2023, p.37. Aynı yönde. Anayasa 
Mahkemes൴, E.2019/111, K.2023/63, T.05.04.2023, p.83.
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bel൴rtm൴ş olsa da, bu bel൴rleme Anayasa Mahkemes൴n൴ bağlamayacaktır.  
Düzenlemen൴n bu ൴fades൴yle bağlı kalmaksızın, düzenlemen൴n ൴çer൴ğ൴ 
bakımından üst düzey kamu yönet൴c൴ler൴n൴n atanma usuller൴n൴ veya bu 
kapsamda olmayan kamu görevl൴ler൴n൴n atanma usuller൴n൴n düzenlen൴p 
düzenlenmeyeceğ൴n൴ mahkeme kend൴s൴ bel൴rleyecekt൴r. N൴tek൴m Mahkeme 3 
sayılı CBK ek൴ (II) sayılı cetvelde yer alan müfettişler, hazine kontrolörleri, 
Sayıştay savcıları, daimi temsilci yardımcıları gibi bazı kamu görevl൴ler൴n൴n 
üst düzey kamu yönet൴c൴s൴ olmadığını ve dolayısıyla 3 sayılı CBK’nın üst 
düzey kamu yönet൴c൴s൴ kapsamında olmayan kamu görevl൴ler൴n൴n atanma 
usuller൴n൴ de düzenlend൴ğ൴ne hükmetm൴şt൴r27.

2. 3 sayılı CBK eki (I) sayılı cetvel Anayasaya uygun bir düzenlemedir: 
Anayasanın 104. maddes൴ne göre “Üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴n൴ atar, 
görevler൴ne son ver൴r ve bunların atanmalarına ൴l൴şk൴n usul ve esasları 
Cumhurbaşkanlığı kararnames൴yle düzenler”.  Anayasanın bu hükmüne 
göre, sadece üst kademe yönet൴c൴ler൴n൴n atanma usuller൴ kanunla CBK ൴le 
düzenleneb൴l൴r. Üst kademe kamu yönet൴c൴s൴ kapsamında olmayan kamu 
görevl൴ler൴n൴n atanması CBK ൴le olamaz. Anayasa hükmü gereğ൴nce, bunların 
atanma usuller൴n൴n kanunla düzenlenmes൴ b൴r zorunluluktur. Anayasa 
Mahkemes൴ne göre, 3 sayılı CBK ek൴ (I) sayılı cetvelde yer alan kamu görevl൴ler൴, 
Anayasada ൴fades൴n൴ bulan üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴ kapsamında yer 
almakta olup, bunların atanma usuller൴n൴n CBK ൴le düzenlenmes൴ Anayasaya 
ve hukuka uygundur. Yüksek mahkeme bu hususu şöyle bel൴rtmekted൴r28:

“Cumhurbaşkanlığı hükûmet sisteminde benimsenen temel esaslardan 
biri üst kademe kamu yöneticilerinin bizzat Cumhurbaşkanı tarafından 
atanmasıdır. Kendilerini atayan Cumhurbaşkanı ile göreve gelmeleri esası 
benimsenen üst kademe kamu yöneticilerinin Cumhurbaşkanı ile birlikte görev 
yapıp onunla birlikte görevden gitmeleri yönündeki yaklaşım da bu ilkenin bir 
sonucudur. Bu bağlamda (3) numaralı CBK’ya ekli (I) Sayılı Cetvel’de yer 
alan kadro, pozisyon ve görevlere Anayasa’nın 104. maddesinin dokuzuncu 
fıkrasıyla uyumlu olarak doğrudan Cumhurbaşkanınca atama yapılması 
öngörülmüştür” (p.38).

3. CBK ile düzenleme münhasıran üst kademe kamu yöneticilerine 
ilişkin olmalıdır: Anayasanın 104.maddes൴, üst düzey kamu yönet൴c൴ler൴n൴n 

27  Anayasa Mahkemes൴, E.2018/120, K.2023/171, T.11.10.2023, p.40.
28 Anayasa Mahkemes൴, E.2018/120, K.2023/171, T.11.10.2023. Aynı yönde. Anayasa 

Mahkemes൴, E.2019/111, K.2023/63, T.05.04.2023, p.69.
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atanma usûller൴n൴n CBK ൴le düzenleneceğ൴n൴ hükme bağlamaktadır. Bu hükme 
göre, CBK ൴le münhasıran üst düzey kamu yönet൴c൴ler൴n൴n atanma usuller൴ 
düzenleneb൴l൴r. Bu kapsamda olmayan kamu görevl൴ler൴n൴n atanma usuller൴, 
Anayasa’nın 128. maddes൴ uyarınca kanunla düzenlenmel൴d൴r, CBK ൴le 
düzenlenmes൴ Anayasaya aykırı olur.

“Üst kademe kamu yöneticilerinin atanmalarına ilişkin usul ve 
esasların CBK’yla düzenlenebileceğiyle ilgili olarak tereddüt bulunmamakla 
birlikte Anayasa’nın 104. maddesinin dokuzuncu fıkrası uyarınca atanma 
esaslarına ilişkin olarak yapılacak düzenlemenin üst kademe kamu 
yöneticilerine münhasır olması gerekir. Zira Anayasa koyucu sadece üst 
kademe kamu yöneticileriyle sınırlı olarak atanma esaslarının belirlenmesi 
yetkisini Cumhurbaşkanı’na bırakmıştır. Kendilerini atayan Cumhurbaşkanı 
ile göreve gelme esasına tabi olmayan diğer kamu görevlilerinin atanma 
esaslarının CBK ile belirlenmesi mümkün değildir. Diğer kamu görevlileri 
yönünden Anayasa’nın 128. maddesindeki atanma esaslarının kanunla 
düzenlenmesi güvencesi varlığını devam ettirmektedir”29. 

4. Üst kademe kamu yöneticilerinin atanmaları doğrudan 
Cumhurbaşkanınca yapılmak zorundadır: Anayasanın 104. maddes൴nde 
“üst kademe kamu yöneticilerini atar, görevlerine son verir” hükmü yer 
almaktadır. Bu hüküm üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴n൴n atanması ve 
görevler൴ne son ver൴lmes൴ yetk൴s൴n൴ münhasıran Cumhurbaşkanına vermekted൴r. 
Cumhurbaşkanının bu yetk൴s൴n൴ başka merc൴lerle paylaşması, başka merc൴ler൴n 
tekl൴f൴ (öner൴s൴) üzer൴ne “onaylama” şekl൴nde bu yetk൴y൴ kullanması, anayasa 
hükmüne aykırılık teşk൴l edecekt൴r. Anayasa Mahkemes൴ bu husus bakımından 
şunları söylemekted൴r30:

“Dava konusu kural ile CBK’ya ekli (II) Sayılı Cetvel’de yer alan 
kadro, pozisyon ve görevlere Cumhurbaşkanı onayı ile atama yapılması 
öngörülmektedir. Kurala göre (II) Sayılı Cetvel’de yer alan kadro, pozisyon 
ve görevlere doğrudan Cumhurbaşkanı tarafından atama yapılamayacak 
ancak yetkili merciin teklifi üzerine Cumhurbaşkanı onayı ile atama işlemi 
gerçekleşebilecektir. Dolayısıyla (II) Sayılı Cetvel’de yer alan herhangi bir 
kadro, pozisyon ve göreve Cumhurbaşkanı’nın onayı ile atama yapılması, 
öncesinde bu onay işlemine ilişkin bir atama teklifinin bulunmasını zorunlu 
kılmaktadır” (p.43).

29  Anayasa Mahkemes൴, E.2018/120, K.2023/171, T.11.10.2023, p.41.
30  Anayasa Mahkemes൴, E.2018/120, K.2023/171, T.11.10.2023.
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“Daha önce açıklandığı üzere (3) numaralı CBK’ya ekli (II) Sayılı 
Cetvel’de yer alan kadro, pozisyon ve görevleri üstlenenlerin bir kısmının üst 
kademe kamu yöneticisi olduğu anlaşılmaktadır. Söz konusu kadro, pozisyon 
ve görevlere atamanın Cumhurbaşkanı kararıyla değil, onayıyla yapılmasını 
düzenleyen dava konusu kurala göre üst kademe kamu yöneticisi olarak 
yapılacak atama için Cumhurbaşkanı’nın iradesi yeterli olmayıp birden fazla 
iradenin aynı sonuca yönelik biçimde açıklanması gerekmektedir” (p.44).

“Anayasa’nın 104. maddesinin dokuzuncu fıkrasında üst kademe kamu 
yöneticilerinin Cumhurbaşkanı tarafından atanacağı belirtilerek bu konuda 
Cumhurbaşkanı tek başına yetkili kılınmıştır. Dolayısıyla Cumhurbaşkanı’nın 
üst kademe yöneticilerini atama yetkisi bir başka makamın onayına tabi 
tutulamayacağı gibi bir başka makamın teklifine de bağlı tutulamaz. Bu 
itibarla kuralla (II) Sayılı Cetvel’de yer alan kadro, pozisyon ve görevlerden 
üst kademe yöneticisi olanların atamasının Cumhurbaşkanı onayı ile 
yapılmasının öngörülmesi Anayasa’nın 104. maddesinin dokuzuncu fıkrasına 
aykırılık teşkil etmektedir” (p.45).

5. Kanunî belirlilik ilkesine uyulmamıştır: Anayasanın 104. maddes൴nde 
“üst kademe kamu yöneticilerini atar, görevlerine son verir” hükmü yer 
almaktadır. Bu hükme göre, CBK sadece üst düzey kamu yönet൴c൴ler൴n൴n 
atanma usûller൴n൴ düzenlemel൴d൴r. Anayasanın 128. maddes൴nde yer alan 
“Memurların ve diğer kamu görevlilerinin nitelikleri, atanmaları, görev ve 
yetkileri, hakları ve yükümlülükleri, aylık ve ödenekleri ve diğer özlük işleri 
kanunla düzenlenir” hüküm ൴le genel kural olarak memurlar bakımından 
kanunî güvence get൴rmekted൴r. Buna nazaran Anayasanın 104. maddes൴ndek൴ 
“Üst kademe kamu yöneticilerini atar, görevlerine son verir ve bunların 
atanmalarına ilişkin usul ve esasları Cumhurbaşkanlığı kararnamesiyle 
düzenler” hükümle, üst düzey kamu yönet൴c൴ler൴ bakımından kanunî 
güvenceye ൴st൴sna get൴r൴lm൴şt൴r. Bu nedenle ൴st൴sna kapsamında olan üst 
düzey kamu yönet൴c൴ler൴n൴n k൴mler olduğu açıkça bel൴rt൴lerek, bu kapsamda 
olmayan d൴ğer memurların kanunî güvenceden mahrum ed൴lmemes൴ gerek൴r. 
Oysa 3 sayılı CBK ek൴ (II) sayılı cetvelde üst düzey kamu yönet൴c൴s൴ olan ve 
olmayan görevl൴ler b൴rl൴kte düzenlenerek bel൴rs൴zl൴k oluşturulmuştur. Anayasa 
mahkemes൴ bu konuyu da şöyle açıklamaktadır31: 

“Üst kademe kamu yöneticilerinin kimler olduğunun Anayasa 
Mahkemesince tespit edilen kriterler de dikkate alınmak suretiyle CBK’yla açık 

31  Anayasa Mahkemes൴, E.2018/120, K.2023/171, T.11.10.2023.
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ve net bir biçimde belirlenmesi diğer kamu görevlilerine sağlanan anayasal 
güvencelerin zedelenip zedelenmediğinin denetimi bakımından oldukça önem 
taşımaktadır” (p.41).

“(3) numaralı CBK incelendiğinde üst kademe kamu yöneticilerinin 
kimler olduğunun açık bir biçimde düzenlenmediği görülmektedir. Üst 
kademe kamu yöneticilerinin açık bir biçimde belirtilmesi yerine CBK’ya ekli 
farklı cetvellerin oluşturulması ve bu cetvellerde yer alan kadro, pozisyon 
ve görevlerin farklı kurallara tabi tutulması yönteminin benimsendiği 
gözlemlenmektedir. Bu cetveller incelendiğinde ise Anayasa Mahkemesinin 
tespit ettiği ölçütlere göre üst kademe kamu yöneticisi olan ve olmayanlara 
birlikte yer verildiği anlaşılmaktadır. Örneğin yukarıda da belirtildiği üzere 
(II) Sayılı Cetvel’de yer alan kadro, pozisyon ve görevlerin bir kısmı üst 
kademe kamu yöneticilerine ilişkinken bir kısmı da bu nitelikte değildir. Bu 
durumda CBK’ya ekli (II) Sayılı Cetvel’in ve cetvelin tabi olduğu hükümlerin 
üst kademe kamu yöneticisi olmayan kamu görevlilerine özgü olarak mı 
düzenlendiği dahi tespit edilememektedir. Dava konusu kuralla ilgili olarak 
anayasallık denetimi yapılmasına imkân vermeyen bu durum Anayasa’nın 2. 
maddesi kapsamında belirlilik ilkesine aykırıdır” (p.42).

6. 3 sayılı CBK ile kanunda düzenlenen konular da düzenlenmiştir: 
Anayasanın 104.maddes൴nde “Kanunda açıkça düzenlenen konularda 
Cumhurbaşkanlığı kararnamesi çıkarılamaz” hükmü yer almaktadır. Bu 
hükme göre, b൴r konu kanunla düzenlenm൴ş ൴se, o konuda CBK çıkarılamaz, 
çıkarılmış ൴se Anayasaya aykırı olacaktır. Anayasa Mahkemes൴, CBK’nın 
anayasaya uygunluğu denetlerken, CBK ൴le düzenlenen b൴r konunun daha 
önce kanunla düzenlenm൴ş olup olmadığını da d൴kkate almak durumundadır.

“Anayasa’nın 104. maddesinin on yedinci fıkrasının dördüncü cümlesi 
uyarınca yapılacak denetimde karşılaştırmaya esas olabilecek, daha önce 
çıkarılmış bir kanun olup olmadığının tespit edilmesi gerekir. Sonrasında ise 
-böyle bir kanun varsa- incelenen CBK kuralının kanunun açıkça düzenlediği 
konuyu düzenleyip düzenlemediği belirlenmelidir. Bu değerlendirme yapılırken 
önce ilgili kanunun CBK ile düzenlenen alanda hüküm ifade edip etmediğinin 
belirlenmesi, ardından da kanundaki düzenlemenin açık olup olmadığının 
tespit edilmesi gerekir. Bu bağlamda CBK kuralı olmaması durumunda 
karşılaştırmaya esas alınan kanun hükmünün CBK ile düzenleme yapılan 
konuya uygulanacak olup olmaması, CBK kuralının kanun ile düzenlenen 
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konuda çıkarılıp çıkarılmadığına dair bir gösterge olacaktır” (p.12)32.

Anayasa Mahkemes൴, Anayasanın 104. Maddes൴nde geçen “kanun” 
kavramı ൴ç൴ne “kanun hükmünde kararname”n൴n de g൴rd൴ğ൴nden ve KHK’nın 
da kanun hükmünde olduğundan bah൴sle, daha önce KHK ൴le düzenlenen b൴r 
konunun da CBK ൴le düzenlenemeyeceğ൴ne hükmetm൴şt൴r33.

(a) Spor müşavirleri yönünden: Anayasa Mahkemes൴ 3 sayılı CBK 
hakkında ൴nceleme yaparken, 3 sayılı CBK Ek൴ (II) sayılı cetvelde yer alan 
“I. Hukuk Müşavirleri (Bakanlık Bağlı, İlgili, İlişkili Kuruluşları)” ve “Spor 
Müşavirleri”  bakımından kanunla düzenleme olduğunu tesp൴t etm൴şt൴r. 
N൴tek൴m 1986 tar൴hl൴ ve 3289 sayılı Gençl൴k ve Spor H൴zmetler൴ Kanunu’nun 
30. Maddes൴nde, “Gençlik ve Spor Bakanının teklifi üzerine Cumhurbaşkanı 
tarafından sayısı kırkı geçmemek üzere, olimpiyat şampiyonluğu veya 
olimpik spor dallarından birinde büyükler kategorisinde birden fazla dünya 
şampiyonluğu kazanan otuz yaşını doldurmuş sporcular, 657 sayılı Devlet 
Memurları Kanununun 48 inci maddesi (A) bendinin (2), (3) ve (6) numaralı 
alt bentlerindeki şartlar hariç diğer şartları taşımak kaydıyla spor müşaviri 
olarak atanabilir.” hükmüne yer almaktadır. Bu hüküm gereğ൴nce, 3 Sayılı 
CBK ek൴ (II) sayılı cetvelde “spor müşav൴rler൴”  yer alamasa b൴le, 3289 sayılı 
kanunun 30.maddes൴ hükmü gereğ൴nce spor müşav൴rler൴ atanab൴lecekt൴r34. 
Dolayısıyla, spor müşav൴rler൴ açısından, daha önce kanunla düzenlenm൴ş 
b൴r konu CBK ൴le düzenlenm൴ş demekt൴r ve bu durum anayasaya aykırılık 
oluşturmaktadır.

32   Anayasa Mahkemes൴, E.2018/120, K.2023/171, T.11.10.2023. Aynı yönde kararlar ൴ç൴n bkz. 
AYM, E.2019/31, K.2020/5, 23.1.2020, p.17; AYM, E.2020/29, K.2022/155, 13.12.2022, 
p.12.

33 Anayasa Mahkemes൴, E.2018/120, K.2023/171, T.11.10.2023 : “Anayasa’nın 104. maddesinin 
on yedinci fıkrasının dördüncü cümlesinde kanunda açıkça düzenlenen konularda CBK 
çıkarılamayacağı kurala bağlanmıştır. Türkiye Büyük Millet Meclisinin (TBMM) Anayasa’nın 
87. maddesinde düzenlenen kanun koyma yetkisi kapsamında kanun adı altında yaptığı 
düzenlemelerin bu kapsamda olduğunda kuşku bulunmamaktadır. Diğer yandan Anayasa 
Mahkemesi KHK’larda açıkça düzenlenen konular bakımından da CBK çıkarılmasına ilişkin 
aynı yasağın geçerli olup olmadığı hususunu daha önceki bazı kararlarında değerlendirmiş 
ve KHK’ların Anayasa’nın mülga hükümlerinde belirtilen niteliği, getiriliş amacı, Anayasa 
Mahkemesinin KHK’larla ilgili içtihadı ve uygulama dikkate alındığında KHK’ların kanun 
hükmünde olduğunun görüldüğü, dolayısıyla KHK ile açıkça düzenlenen bir konuda da 
Anayasa’nın 104. maddesinin on yedinci fıkrasının dördüncü cümlesi uyarınca CBK 
çıkarılamaması gerektiğine karar vermiştir”, (p.13). Aynı yönde kararlar ൴ç൴n bkz. AYM, 
E.2019/78, K.2020/6, 23.1.2020, p.34-39; AYM, E.2019/105, K.2020/30, 12.6.2020, p.24-
29; AYM, E.2020/29, K.2022/155, 13.12.2022, p.11.

34   Anayasa Mahkemes൴, E.2018/120, K.2023/171, T.11.10.2023, p.15.
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(b) KİT’lerin I. Hukuk Müşavirleri (Bakanlık Bağlı, İlgili, İlişkili 
Kuruluşları) yönünden: Bakanlık ilgili kuruluşları ൴lk kez, Bakanlıkların 
örgütlenmes൴ne ൴l൴şk൴n 1984 tar൴h ve 3046 sayılı Kanun’un mülga 11. 
maddes൴nde düzenlenm൴şt൴r. Anılan maddeye göre ൴lg൴l൴ kuruluşlar, özel 
kanun veya statü ൴le kurulan, iktisadî devlet teşekkülleri ve kamu iktisadî 
kuruluşları ൴le bunların müessese, ortaklık ve ൴şt൴rakler൴ veya özel hukuk൴, 
mal൴ ve ൴dar൴ statüye tab൴, h൴zmet bakımından yer൴nden yönet൴m kuruluşları 
şekl൴nde tanımlanmıştır35. Ancak 3046 sayılı Kanun’un “Bakanlık ilgili 
kuruluşları” başlıklı 11. maddes൴ 2018 tar൴h ve 703 sayılı KHK’n൴n 41. 
maddes൴yle yürürlükten kaldırılmıştır.

2018 tar൴hl൴ ve (4) numaralı Bakanlıklara Bağlı, İlg൴l൴, İl൴şk൴l൴ Kurum 
ve Kuruluşlar ൴le D൴ğer Kurum ve Kuruluşların Teşk൴latı Hakkında CBK’da, 
bakanlıklara bağlı, ൴lg൴l൴, ൴l൴şk൴l൴ kurum ve kuruluşlar ൴le d൴ğer kurum ve 
kuruluşların teşkîlâtı yen൴den düzenlenm൴şt൴r. Ancak bu CBK’de bakanlık 
൴lg൴l൴ kuruluşlarına ൴l൴şk൴n herhang൴ b൴r tanıma yer ver൴lmem൴şt൴r. Mevzuatta 
b൴r tanım olmamakla beraber Anayasa Mahkemes൴ bakanlık ൴lg൴l൴ kuruluşlarını 
şöyle tanımlamakta ve kapsamını bel൴rlemekted൴r: “ilgili kuruluşların özel 
kanunlarla veya CBK’larla kurulan ya da geçmişte KHK’larla kurulmuş olan 
çoğunlukla bilimsel, teknik, kültürel ve iktisadi alanlarda faaliyet gösteren, 
özel bir hukuki, mali ve idari statüye tabi, belli bir özerkliğe sahip, tüzel kişiliği 
haiz, hizmet bakımından yerinden yönetim kuruluşları olarak tanımlanması 
mümkündür. Bu bağlamda sermayesinin tamamı devlete ait, iktisadi 
alanda ticari esaslara göre faaliyet göstermek üzere kurulan iktisadi devlet 
teşekkülleri ile sermayesinin tamamı devlete ait olup tekel niteliğindeki mal 
ve hizmetleri kamu yararı gözeterek üretmek ve pazarlamak üzere kurulan ve 
gördüğü bu kamu hizmeti dolayısıyla ürettiği mal ve hizmetler imtiyaz sayılan 
kamu iktisadi kuruluşlarından oluşan kamu iktisadi teşebbüsleri (KİT’ler) de 
bakanlık ilgili kuruluşları arasında yer almaktadır”36.

KİT’ler൴n kuruluş, yapılanma ve görevler൴ne ൴l൴şk൴n hususlar 1984 tar൴h 
ve 233 sayılı Kamu İkt൴sad൴ Teşebbüsler൴ Hakkında KHK ൴le düzenlenm൴ş, 
personel rej൴m൴ de 1990 tar൴h ve 399 sayılı KHK ൴le düzenlenm൴şt൴r. 399 
sayılı KHK’nın 5. maddes൴nde, aynı KHK’ya ekl൴ 1 sayılı cetvelde yer alan 
kadrolara yönet൴m kurulu kararı ൴le atama yapılacağı hükmü yer almaktadır. 
KİT’ler൴n I. Hukuk Müşav൴rler൴ de yönet൴m kurulunun atama yetk൴s൴ne sah൴p 

35   Anayasa Mahkemes൴, E.1995/1, K.1995/42, T.14.09.1995.
36  Anayasa Mahkemes൴, E.2018/120, K.2023/171, T.11.10.2023, p.19.
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olduğu 399 sayılı KHK’ya ekl൴ 1 sayılı cetvelde göster൴len kadrolar arasında 
yer almaktadır. Bu durumda, 3 sayılı CBK ek൴ (II) sayılı cetvel olmasaydı 
b൴le, KİT’ler൴n I. Hukuk Müşav൴rler൴, 399 sayılı KHK’nın 5. Maddes൴ hükmü 
uyarınca atanab൴lecekt൴r37. Yukarıda açıklandığı üzere, KHK da kanun 
n൴tel൴ğ൴nde olduğundan, daha önce KHK ൴le düzenlenen b൴r konunun CBK 
൴le düzenlenmes൴ anayasaya aykırılık oluşturacaktır. Bu durumda 3 sayılı 
CBK ek൴ (II) sayılı cetvelde yer alan “I. Hukuk Müşavirleri (Bakanlık Bağlı, 
İlgili, İlişkili Kuruluşları)” ൴fades൴, daha önce kanunla (KHK ൴le) düzenlenm൴ş 
olduğundan, CBK ൴le düzenlenmes൴ mümkün olmayıp, bu ൴bare açsısından 
anayasaya aykırılık söz konusudur38.

Değerlend൴rmeler: Anayasa Mahkemes൴’n൴n kararından yola 
çıkarak, üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴n൴n atanma usûlüne ൴l൴şk൴n olarak şu 
değerlend൴rmeler൴ yapab൴l൴r൴z.

(1) Anayasa’nın 128. maddes൴, memurların atanma usûlüne kanunî 
güvence get൴rm൴şt൴r. Kural olarak bu husus kanunla düzenlenmek 
durumundadır. Anayasanın 104.maddes൴yle, üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴n൴n 
atanma usûlü bakımından kanunî güvenceye b൴r ൴st൴sna get൴r൴lerek, bunların 
atanma usûlünün CBK ൴le düzenleneb൴lmes൴ öngörülmüştür.

(2) B൴r düzenlemen൴n üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴n൴ düzenley൴p 
düzenlemed൴ğ൴, adına ve onu yapan merc൴൴n ൴rades൴ne göre değ൴l, ൴çer൴ğ൴ne 
göre Anayasa Mahkemes൴ tarafından bel൴rlenecekt൴r. Bu bakımdan 3 sayılı 
CBK, adında ve kapsam maddes൴nde üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴n൴n atanma 
usûlünün düzenlend൴ğ൴ bel൴rt൴lm൴ş olsa da, söz konusu CBK, üst kademe kamu 
yönet൴c൴s൴ n൴tel൴ğ൴nde olmayan kamu görevl൴ler൴n൴n atanmasına ൴l൴şk൴n de 
hükümler ൴çermekted൴r. 

(3)  Anayasanın 104. maddes൴ne göre, CBK ൴le sadece üst kademe kamu 
yönet൴c൴ler൴n൴n atanma usulü düzenleneb൴l൴r. Buna nazaran Anayasanın 128. 
maddes൴ gereğ൴nce, üst kademe kamu yönet൴c൴s൴ olmayan kamu görevl൴ler൴n൴n 
atanması CBK ൴le düzenlenemez. Bunların mutlaka kanunla düzenlenmes൴ 
gerek൴r.

(4) 3 sayılı CBK ek൴ (I) sayılı cetvelde yer alan kamu görevl൴ler൴, üst 
kademe kamu yönet൴c൴s൴ kapsamı ൴ç൴nde yer almaktadır. Dolayısıyla bunların 
atanma usûlünün kanunla düzenlenmes൴ anayasaya uygundur.

37   Anayasa Mahkemes൴, E.2018/120, K.2023/171, T.11.10.2023, p.22.
38   Anayasa Mahkemes൴, E.2018/120, K.2023/171, T.11.10.2023, p.22-23.
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(5) 3 sayılı CBK ek൴ (II) sayılı cetvelde yer alan kamu görevl൴ler൴nden 
bazıları üst kademe kamu yönet൴c൴s൴ kavramı ൴ç൴nde yer alırken; müfettişler, 
hazine kontrolörleri, Sayıştay savcıları, daimi temsilci yardımcıları gibi 
bazı kamu görevl൴ler൴ ൴se üst düzey kamu yönet൴c൴s൴ kapsamında değ൴ld൴rler. 
Üst kademe kamu yönet൴c൴s൴ olmayanların CBK ൴le düzenlenmes൴, kanunî 
bel൴rs൴zl൴k ve kanunî güvenceden yoksunluk oluşturduğundan anayasaya 
uygun değ൴ld൴r. (II) sayılı cetvelde yer alan kamu görevl൴ler൴ ayıklamaya 
tab൴ tutularak, üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴ olmayanlar buradan çıkarılarak 
kanunla düzenlenmes൴ gerekmekted൴r.

(6) Anayasanın 104. maddes൴, üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴n൴n atanması 
yetk൴s൴n൴ münhasıran Cumhurbaşkanına verm൴şt൴r. Cumhurbaşkanı bu yetk൴s൴n൴ 
başka b൴r merc൴൴yle paylaşamaz. Söz konusu atamalar, başka b൴r merc൴൴n 
tekl൴f൴ üzer൴ne onay şekl൴nde değ൴l, doğrudan Cumhurbaşkanınca yapılması 
gerekmekted൴r. Bu bakımdan, 3 sayılı CBK ek൴ (II) sayılı cetvelde yer alan 
üst kademe kamu yönet൴c൴ler൴n൴n Cumhurbaşkanının “onayı” ൴le atanması 
anayasaya aykırıdır.

(7) 3 sayılı CBK ek൴ (II) sayılı cetvelde yer alan üst kademe kamu yönet൴c൴s൴ 
n൴tel൴ğ൴nde olmayan kamu görevl൴ler൴n൴n Cumhurbaşkanı onayı ൴le atanması 
൴sten൴yorsa, bu hususun mutlaka kanunla düzenlenmes൴ gerekmekted൴r.

(8) Anayasanın 104. maddes൴ne göre, daha önce kanunla (ve KHK ൴le) 
düzenlenm൴ş b൴r konu, CBK ൴le düzenlenemez. 3 sayılı CBK ek൴ (II) sayılı 
cetvelde yer alan kamu görevl൴ler൴nden “spor müşav൴rler൴” ve KİT 1. Hukuk 
Müşav൴rler൴ daha önce kanunla (ve KHK ൴le) düzenlenm൴ş olduğundan, CBK 
bu yönüyle anayasaya aykırıdır. 

III. CUMHURBAŞKANININ ATAMA İŞLEMLERİNİN YARGI 
DENETİMİ

B൴l൴nd൴ğ൴ üzere Anayasada ve kanunlarda Cumhurbaşkanına düzenley൴c൴ 
ve b൴rel (b൴reysel) ൴darî ൴şlemler yapma yetk൴s൴ ver൴lm൴şt൴r39.  Anayasada 
yapılan 2017 değ൴ş൴kl൴ğ൴ önces൴nde var olan,  125. maddes൴nde yer alan 
“İdarenin her türlü eylem ve işlemlerine karşı yargı yolu açıktır” hükmü 
hâlen yürürlükted൴r. Ancak 2017 anayasa değ൴ş൴kl൴ğ൴ önces൴nde; Anayasanın 
105. maddes൴nde, “Cumhurbaşkanının re’sen imzaladığı kararlar ve emirler 

39 Cumhurbaşkanına seçme ve atama yetk൴s൴ ve görev൴ veren kanunlara örnekler ൴ç൴n bkz. 
Baht൴yar Akyılmaz/ Murat Sezg൴ner/Cem൴l Kaya, Türk İdare Hukuku, 2. Baskı,  Savaş 
Yayınev൴, Ankara 2011, s. 237.
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aleyhine Anayasa Mahkemesi dâhil, yargı mercilerine başvurulamaz” ve 125. 
maddede “Cumhurbaşkanının tek başına yapacağı işlemler… yargı denetimi 
dışındadır” hükümler൴ yer alıyordu. Bu hükme paralel olarak 2577 sayılı 
İdarî Yargılama Usûlü Kanunu’nun 2/3. maddes൴nde “Cumhurbaşkanının 
doğrudan doğruya yaptığı işlemler idarî yargı denetimi dışındadır” şekl൴nde 
b൴r düzenleme bulunmaktaydı. 

Anayasada yapılan 2017 değ൴ş൴kl൴ğ൴ ൴le 105. madde ve 125. maddede yer 
alan yukarıdak൴ hükümler ൴lga ed൴lm൴şt൴r. Anayasadak൴ değ൴ş൴kl൴klere uygun 
olarak İYUK’un 2/3. maddes൴nde yer alan “Cumhurbaşkanının doğrudan 
doğruya yaptığı işlemler idarî yargı denetimi dışındadır” hükmü de 703 
sayılı KHK ൴le kaldırılmıştır. Öte yandan Anayasanın 148. maddes൴ne göre, 
Cumhurbaşkanlığı kararnameler൴n൴n Anayasaya şek൴l ve esas bakımlarından 
uygunluk denet൴m൴ Anayasa Mahkemes൴ tarafından yapılacaktır. Anayasanın 
125.maddes൴nde “İdarenin her türlü eylem ve işlemlerine karşı yargı 
yolu açıktır” hükmü yer almakta, yargı denet൴m൴ne açık olma bakımından 
Cumhurbaşkanlığı ൴şlemler൴ bakımından anayasada herhang൴ b൴r ൴st൴snaya da 
yer ver൴lmemekted൴r. 

Anayasada yer alan yukarıdak൴ düzenlemeler b൴rl൴kte değerlend൴r൴ld൴ğ൴nde 
Cumhurbaşkanının yasama faal൴yet൴ n൴tel൴ğ൴nde ve düzenley൴c൴ n൴tel൴kte 
kararnâmeler൴n൴n (CBK) yargı denet൴m൴ Anayasa Mahkemes൴’nce; yönetmel൴k ve 
d൴ğer düzenley൴c൴ ൴şlemler൴ ൴le b൴reysel (b൴rel) ൴şlemler൴n൴n yargı denet൴m൴ ൴se ൴darî 
yargı yerler൴nce yapılacaktır40. 

Cumhurbaşkanınca yapılan ൴şlemler൴n yargı denet൴m൴ne ൴l൴şk൴n olarak 
Danıştay Kanunu’nun 24. maddes൴nde düzenleme yapılmıştır. 

  (1) Cumhurbaşkanınca çıkarılan Cumhurbaşkanlığı kararnâmeleri 
dışındaki düzenleyici işlemler. Cumhurbaşkanı tarafından yapılan yönetmel൴k, 
tebl൴ğ, genelge g൴b൴ düzenley൴c൴ ൴şlemler bu kapsamda yer almaktadır. Bu 
şek൴ldek൴ düzenley൴c൴ ൴şlemler൴n hukuka uygunluk denet൴m൴ y൴ne Danıştay 
tarafından deruhte ed൴lecekt൴r.

(2) Cumhurbaşkanı kararları. Cumhurbaşkanı tarafından gerçekleşt൴r൴len 
atama, görevden alma, tahs൴s, tahsîs൴n kaldırılması g൴b൴ b൴reysel ൴şlemler 
bu kapsamdadır. Cumhurbaşkanının b൴reysel (b൴rel) ൴şlemler൴n൴n hukuka 
uygunluk denet൴m൴ de Danıştay tarafından gerçekleşt൴r൴lecekt൴r.

40  Ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Ramazan Çağlayan, İdar൴ Yargılama Hukuku, 15.Baskı, Seçk൴n 
Yayınev൴, Ankara 2023, s.100-103, s.189-190.
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Cumhurbaşkanınca yapılan b൴reysel (b൴rel) ൴şlemlerden b൴r൴s൴ de atama 
൴şlemler൴d൴r. İdare hukukunda geçerl൴ olan yetk൴ ve usulde paralell൴k ൴lkes൴ 
gereğ൴nce41 bu k൴ş൴ler൴n görev൴n൴n sona ermes൴n൴ doğuracak (görevden alma, 
emekl൴ye sevk vs.) ൴şlemler de y൴ne Cumhurbaşkanı tarafından yapılacak 
demekt൴r. 

3 Sayılı Cumhurbaşkanlığı Kararnâmes൴’n൴n 2/2. maddes൴nde “Bu 
Cumhurbaşkanlığı Kararnamesine ekli (I) sayılı cetvelde yer alan kadro, 
pozisyon ve görevlere Cumhurbaşkanı karârıyla, (II) sayılı cetvelde yer alan 
kadro, pozisyon ve görevlere Cumhurbaşkanı onayı ile atama yapılır” hükmü 
yer almaktadır. Anayasa Mahkemes൴’nce bu düzenleme Anayasaya aykırı 
bulunmakla beraber, İptal kararı ൴le doğab൴lecek boşluğun doldurulab൴lmes൴ 
൴ç൴n ൴ptal kararının yürürlüğe g൴rmes൴ 9 ay sonrasına bırakılmıştır42. Bu 
durumda düzenleme 9 ay daha yürürlükte olacak demekt൴r. 

Yukarıda ൴fade ed൴ld൴ğ൴ üzere, 2575 sayılı kanunun 24. maddes൴ gereğ൴nce 
Cumhurbaşkanı “kararları”nın hukuka uygunluk denet൴m൴ Danıştay tarafından 
yapılacaktır. Kanunda sadece “kararlar” ൴fades൴ yer almasına rağmen Danıştay, 
doğrudan Cumhurbaşkanınca alınan kararlar ൴le “onay” ൴şlemler൴ arasında b൴r 
ayrıma g൴derek, onay ൴şlemler൴ne karşı açılan davaların Danıştay’da değ൴l, ൴lk 
derece mahkemeler൴nde açılması yönünde ൴çt൴hat oluşturmuştur. 

Danıştay, (II) sayılı cetvelde yer alan ve Cumhurbaşkanı onayı ൴le atanan 
kamu görevl൴s൴n൴n görevden alınmasına ൴l൴şk൴n ൴şleme karşı açılan davada 
şöyle den൴lmekted൴r: “…3 sayılı Cumhurbaşkanlığı Kararnamesi’nin (I) sayılı 
cetvelinde yer alan kadrolara yönelik atama ve görevden alma işlemlerinin 
doğrudan doğruya Cumhurbaşkanı tarafından verilen kararla, (II) sayılı 
cetvelinde yer alan kadrolara ilişkin olarak yapılan atama ve görevden alma 
işlemlerinin ise, ilgili makamın teklifi, önerisi üzerine Cumhurbaşkanının 
verdiği onay ile tesis edildiği; bu doğrultuda Cumhurbaşkanının (I) sayılı 
cetvele tâbi olanlara yönelik atama işlemleri konusunda atama makamı, 
(II) sayılı cetvele tâbi olanlara yönelik atama işlemleri konusunda onay 
makamı olduğu; bu hâliyle, Danıştay Kanunu’nun 24. Maddesinde yer alan 
Cumhurbaşkanı kararlarına karşı açılan davalarda ilk derece mahkemesi 
olarak Danıştay’ın görevli kılındığına ilişkin düzenlemenin, Cumhurbaşkanının 

41  Yetk൴ ve usulde paralell൴k ൴lkes൴ hakkında bkz. Çağlayan, İdare Hukuku, s.366,398;  İl Han 
Özay, Günışığında Yönet൴m, Yönet൴m, Alfa Yayınları, Ankara 2002, s.412;  Met൴n Günday, 
İdare Hukuku, 3.Bası, İmaj Yayınev൴, Anakara 1998, s.135.

42  Anayasa Mahkemes൴, E.2018/120, K.2023/171, T.11.10.2023.
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doğrudan doğruya, teklif makamı olmaksızın verdiği atama ve görevden alma 
kararlarını kapsadığı…”43.

İdarî yargılama usulünde, yargı yerler൴n൴n görev konusu kamu 
düzen൴nden olup, davanın her aşamasında tarafl arca ൴ler൴ sürüleb൴leceğ൴ g൴b൴, 
mahkemece re’sen de d൴kkate alınır44. Danıştay, bu hususu Cumhurbaşkanı 
“onay” ൴şlemler൴ bakımından sıkı şek൴lde uygulamıştır. 

N൴tek൴m Danıştay İdarî Dava Da൴reler൴ Kurulu, Danıştay da൴res൴nde 
görülen davada, yürütmen൴n durdurulması taleb൴yle ൴lg൴l൴ da൴re kararını ît൴razen 
൴ncelerken dah൴ görev konusunu re’sen ൴ncelem൴şt൴r: “…Tuğgeneral rütbesinde 
görev yapan davacının, emekliye sevk edilmesine ilişkin iptalini istediği 
Cumhurbaşkanlığı işleminin, doğrudan doğruya Cumhurbaşkanı kararıyla 
değil, ilgili makamın teklifi üzerine Cumhurbaşkanının onayıyla tesis edildiği 
görülmüş olup, bu hâliyle, bakılan davanın, Danıştay’ın ilk derece mahkemesi 
olarak bakmakla görevli olduğu uyuşmazlıklar kapsamında bulunmadığı 
anlaşılmaktadır…Bu durumda, davanın görev yönünden reddi gerekirken, 
uyuşmazlığın esası incelenerek verilen îtiraza konu daire kararında hukukî 
isabet görülmemiştir… yeniden karar verilmek üzere dosyanın Danıştay 
Beşinci Dairesine gönderilmesine…”45.

Değerlend൴rmeler: Danıştay’ın yukarıya aktardığımız ൴çt൴hadı üzer൴ne 
şu değerlend൴rmeler൴ yapab൴l൴r൴z:

(1) 2575 sayılı Danıştay Kanunu’nun 24. maddes൴nde sadece 
“Cumhurbaşkanı kararları” ൴fades൴ yer almaktadır. Görüldüğü g൴b൴ kanunda 
herhang൴ b൴r ayrım yapılmamasına rağmen Danıştay, “doğrudan karar” ve “onay 

43 Danıştay İk൴nc൴ Da൴res൴, E.2020/76, K.2020/3534, T.16.12.2020; Aynı yönde kararlar ൴ç൴n 
bkz. Danıştay İk൴nc൴ D൴res൴, E.2020/806, K.2020/2006, T.1.7.2020; Danıştay Beş൴nc൴ Da൴res൴, 
E.2018/4473, K.2020/3934, T.28.9.2020 : “…Konya İl Jandarma Komutanlığı emrinde 
albay rütbesinde görev yapan davacı tarafından, re’sen emekliye sevk edilmesine ilişkin 
13.8.2018 tarih ve 30508 sayılı Resmî Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren 2018/99 
karar sayılı Cumhurbaşkanlığı Onayının iptali istemiyle incelenen davanın açıldığı, dava 
konusu işlemin ise Cumhurbaşkanlığı karârı olmayıp, Cumhurbaşkanı onay işlemi olduğu 
ve 2575 sayılı Kanun’un 24. maddesinde belirtilen Danıştay’ın ilk derce mahkemesi olarak 
bakmakla görevli olduğu uyuşmazlıklar kapsamında bulunmadığı anlaşılmaktadır…”; 
Danıştay İdar൴ Dava Da൴reler൴ Kurulu, YD Ît൴raz No:2020/341, T.12.10.2020. (Bu kararda 
üzer൴nde durulması gereken b൴r husus da, yürütmen൴n durdurulmasına ൴l൴şk൴n da൴re kararını 
ît൴razen ൴nceleyen Kurul, bu konuda herhang൴ b൴r karar vermem൴şt൴r. Sâdece görev konusu 
hakkında karar verm൴şt൴r. Oysa, davacının hak kaybına uğramaması bakımından yürütmen൴n 
durdurulması konusunda da b൴r karar vermes൴ gerek൴rd൴ d൴ye düşünüyoruz).

44  Ramazan Çağlayan, İdar൴ Yargılama Hukuku, s.293.
45 Danıştay İdarî Dava Da൴reler൴ Kurulu, YD Ît൴raz No:2020/341, T.12.10.2020.
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şekl൴nde karar” g൴b൴ b൴r ayrım yapmaktadır. Danıştay’a göre Cumhurbaşkanının 
doğrudan aldığı kararlara karşı Danıştay’da; onay şekl൴ndek൴ kararlarına karşı 
൴se ൴lk derece mahkemeler൴nde dava açılab൴lecekt൴r. 

Danıştay’ın “doğrudan karar” ve “onay şekl൴nde karar” ayrımının 
kanunun lafzına pek uygun olmadığı kanaat൴ndey൴z. Danıştay’ın böyle 
b൴r ayrıma g൴tmes൴nde, 2017 önces൴ anayasada ve kanunlarda yer alan 
“Cumhurbaşkanının re’sen imzaladığı kararlar”, “Cumhurbaşkanının tek 
başına yapacağı işlemler”  veya “Cumhurbaşkanının doğrudan doğruya 
yaptığı işlemler”൴n yargı denet൴m൴ dışında tutulması uygulamalarının b൴r 
uzantısı olduğu kanaat൴ndey൴z. 

(2) Anayasa Mahkemes൴ kararına göre, 3 sayılı CBK 9 ay daha yürürlükte 
olduğuna göre, Danıştay’ın bu ൴çt൴hadı, 3 sayılı CBK’da öngörülen onay 
൴şlemler൴ ൴ç൴n geçerl൴l൴ğ൴n൴ devam ett൴recekt൴r. Onay şekl൴ndek൴ Cumhurbaşkanı 
൴şlemler൴ne karşı davalar ൴lk derece mahkemeler൴nde açılacaktır.

(3) Anayasa Mahkemes൴n൴n kararı üzer൴ne b൴r kanunî düzenleme yapılır 
ve bu kanunda da y൴ne özell൴kle atama ൴şlemler൴ bakımından Cumhurbaşkanı 
onay ൴şlemler൴ öngörülürse, bunlara karşı davalar y൴ne ൴lk derece mahkemes൴nde 
açılacak demekt൴r.
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KARARLAR1

Çalışmaya konu olayda tarafl arın ൴stemler൴ne de burada yer vermey൴ 
uygun gördük.

Davacı İstem൴:

Davacı vek൴l൴; müvekk൴l൴n൴n davalı ş൴rkette yaklaşık %17 oranında 
h൴sses൴n൴n bulunduğunu, müvekk൴l൴n൴n 6102 sayılı Türk T൴caret Kanunu’nun2 
(TTK) 420. maddes൴ uyarınca toplantının ertelenmes൴n൴ ൴stemes൴ üzer൴ne 
davalı ş൴rket൴n 2013 yılı olağan genel kurul toplantısının 28 .04.2014 tar൴h൴nde 
yapıldığını, anılan toplantıya katılan müvekk൴l൴n൴n açıklanmasını ൴sted൴ğ൴ 
hususlarda yeterl൴ b൴lg൴n൴n ver൴lmed൴ğ൴n൴, ş൴rket൴n 2012 yılında 21.046.971,85 
TL olan kârının 2013 yılında 1.465.726,86 TL’ye düştüğünü, bu düşüşün 
ş൴rket൴n ൴ç൴n൴n boşaltıldığı ve f൴nansal ver൴lerle oynandığı şüphes൴n൴ 
doğurduğunu, kârın m൴ktarı gözet൴ld൴ğ൴nde üç yönet൴m kurulu üyes൴n൴n her 
b൴r൴ne aylık 70.000 TL huzur hakkı ödenmes൴ne da൴r kararın da fah൴ş olduğunu, 
bu kararın yıllardır müvekk൴l൴ne kâr payı dah൴ ödemeyen ş൴rket൴n müvekk൴l൴n൴ 
b൴r kez daha zarara uğratmasına sebep olacağını ൴ler൴ sürerek huzur hakkına 
൴l൴şk൴n genel kurul kararının ve davalı ş൴rket൴n 28.04.2014 tar൴hl൴ olağan genel 
kurulunun ൴ptal൴ne karar ver൴lmes൴n൴ talep etm൴şt൴r.

Davalı Cevabı:

Davalı vek൴l൴; dava konusu toplantıda davacıya TTK’nın 420. maddes൴ 
uyarınca gerekl൴ açıklamaların yapıldığını, f൴nansal denet൴m raporunun 
ver൴ld൴ğ൴n൴, ş൴rket kârının düşmes൴n൴n sebeb൴n൴n b൴r öncek൴ yıl kârının 
gayr൴menkul satışından elde ed൴lmes൴nden kaynaklandığını, yönet൴m kuruluna 
aylık 70.000 TL huzur hakkı kararlaştırılmasının ş൴rket൴n hacm൴ne göre uygun 
bulunduğunu, z൴ra 2011 yılı ൴ç൴n yapılan toplantıda da yönet൴c൴lere aylık 
20.000 TL huzur hakkı ve ayrıca sene sonunda 200.000 TL pr൴m ver൴ld൴ğ൴n൴, 
2012 yılı ൴ç൴n huzur hakkı arttırılmamakla b൴rl൴kte ൴kram൴yen൴n 250.000 TL’ye 
çıkarıldığını, bu kararlarda davacının da ൴mzasının bulunduğunu, 2013 yılı 
kârının ülkede yaşanan gel൴şmelere bağlı olarak düştüğünü, ş൴rket൴n kötü 
yönet൴lmed൴ğ൴n൴, genel kurul kararlarının ൴ptal şartlarının oluşmadığını, elde 
ed൴len kârların sermayeye eklen൴p bedels൴z şek൴lde pay olarak ortaklara 
dağıtıldığını, bu durumun davacı tarafından b൴l൴nd൴ğ൴n൴ bel൴rterek davanın 
redd൴n൴ savunmuştur.

1 İnternet er൴ş൴m൴: https://legalbank.net/belge/y-hgk-e-2020-662-k-2022-1551-t-17-11-
2022/4866753/%22pe%c5%9f൴n+muhalefet%22, Er൴ş൴m tar൴h൴: 05.10.2023.

2  RG. 14.02.2011 T. ve 27846 S.
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A. İlk Derece Mahkemes൴n൴n Kararı

Asl൴ye T൴caret Mahkemes൴n൴n 30.09.2015 tar൴hl൴ ve 2014/636 E., 2015/672 
K. sayılı kararı ൴le; davacının davalı ş൴rket൴n 28.04.2014 tar൴hl൴ olağan genel 
kurul toplantısına katılarak kararlara ൴ht൴razı kayıt koyduğu, bundan önce 
aynı toplantının 27.03.2014 tar൴h൴nde yapılması ൴ç൴n çağrı geld൴ğ൴, davacının 
൴steğ൴ ve taleb൴ ൴le toplantının ertelend൴ğ൴, b൴l൴rk൴ş൴ ൴ncelemes൴ sonrasında 
sunulan rapordan hareketle huzur hakkına ൴l൴şk൴n olarak alınan kararın davalı 
ş൴rket൴n malî yapısıyla, ൴y൴ n൴yet kuralları ൴le bağdaşır n൴tel൴kte olmadığı, öte 
yandan her ne kadar dava konusu genel kurul toplantısının ൴ptal൴ ൴stenm൴ş ൴se 
de genel kurul toplantısının ൴ptal൴n൴ gerekt൴recek yasal nedenler bulunmadığı 
gerekçes൴yle davanın kısmen kabulüne, davalı ş൴rket൴n 28.04.2014 tar൴h൴nde 
yapılan 2013 yılı olağan genel kurul toplantısında alınan huzur hakkının 
artırılmasına ൴l൴şk൴n 7. maddes൴n൴n kanuna, ana sözleşmeye ve afak൴ ൴y൴ n൴yet 
kurallarına aykırı olması neden൴yle ൴ptal൴ne karar ver൴lm൴şt൴r.

B. Özel Da൴re Bozma Kararı

Mahkemen൴n yukarıda bel൴rt൴len kararına karşı süres൴ ൴ç൴nde davalı vek൴l൴ 
temy൴z ൴stem൴nde bulunmuş, Yargıtay 11. Hukuk Da൴res൴n൴n 29.05.2017 tar൴hl൴ 
ve 2016/451 E., 2017/3128 K. sayılı kararı ൴le kararın onanmasına karar 
ver൴lm൴ş, bunun üzer൴ne davalı vek൴l൴ karar düzeltme ൴stem൴nde bulunmuştur.

Yargıtay 11. Hukuk Da൴res൴n൴n 07.11.2019 tar൴hl൴ ve 2019/2841 E., 
2019/6994 K. sayılı kararı ൴le; “…Dava, anon൴m ş൴rket genel kurulunda alınan 
kararın ൴ptal൴ ൴stem൴ne ൴l൴şk൴nd൴r. Davacı vek൴l൴nce davalı ş൴rket൴n 28.04.2014 
tar൴h൴nde gerçekleşen olağan genel kurul toplantısında alınan huzur hakkının 
artırılmasına ൴l൴şk൴n 7. madden൴n ൴ptal൴ talep ed൴lm൴şt൴r.

6102 sayılı TTK’nun 446. maddes൴ genel kurul kararlarının ൴ptal൴n൴n 
şartlarını ve usulünü düzenlem൴ş olup, anılan maddede toplantıda hazır 
bulunup karara muhal൴f kalarak keyf൴yet൴ zapta geç൴rten pay sah൴b൴n൴n ൴ptal 
davası açab൴leceğ൴ bel൴rt൴lm൴şt൴r.

Somut olayda, davacı ortağın genel kurulda kend൴s൴n൴ vek൴l൴ aracılığıyla 
tems൴l ett൴rd൴ğ൴, vek൴l൴n ൴ptal൴ ൴stenen huzur hakkının artırılmasına ൴l൴şk൴n 
7. maddeye yönel൴k olarak daha karar alınmadan önce karşı çıktığı, peş൴n 
muhalefette bulunduğu, bu şek൴ldek൴ muhalefet öner൴ye karşı çıkma olup, 
kararın alınmasından sonra yapılmış b൴r karşı çıkmanın, muhalefet൴n 
bulunmadığı, bu durumda ൴ptal davası açab൴lmek ൴ç൴n kanunun aradığı “alınan 
kararlara muhal൴f kalma” koşulunun yer൴ne get൴r൴lmed൴ğ൴ anlaşıldığından 
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huzur hakkının artırılmasına da൴r 7 nolu gündem maddes൴ ൴le ൴lg൴l൴ kararın 
൴ptal൴ ൴stem൴n൴n dava şartı yokluğundan redd൴ne karar ver൴lmes൴ gerek൴rken, 
mahkemece anılan husus nazara alınmadan 7 nolu madden൴n ൴ptal൴ne karar 
ver൴lmes൴ doğru olmamış, davalı vek൴l൴n൴n karar düzeltme ൴stem൴n൴n kabulü ൴le 
Da൴rem൴z൴n onama ൴lamının kaldırılarak, mahkemece ver൴len kararın açıklanan 
nedenlerle bozulması gerekm൴şt൴r…” gerekçes൴ ൴le karar oy çokluğuyla 
bozulmuştur.

C. D൴renme Kararı

9. ... Asl൴ye T൴caret Mahkemes൴n൴n 11.03.2020 tar൴hl൴ ve 2020/85 E., 
2020/241 K. sayılı kararı ൴le öncek൴ gerekçeye ek olarak; TTK’nın 446/1. 
maddes൴ hükmündek൴ özel dava şartına ൴l൴şk൴n olarak genel kurul toplantısına 
katılmak, toplantıda alınan karara olumsuz oy kullanmak ve muhalefet൴n൴ 
tutanağa geç൴rmek olarak sayılab൴leceğ൴, olumsuz oya da൴r gerekçe 
bel൴rt൴lmes൴n൴n zorunlu olmadığı, karara olumsuz oy kullanmanın muhalefet 
anlamı taşıdığı, davacının genel kurulca görüşülmekte olan ve huzur hakkını 
artıran maddeye karşı olduğu, anon൴m ş൴rket genel kurul toplantılarında 
b൴r karar alınırken çoğu kez k൴m൴n olumlu k൴m൴n olumsuz oy verd൴ğ൴ne yer 
ver൴lmeks൴z൴n genel b൴r ൴fade ൴le tutanağın hazırlandığı, böyle b൴r durumda 
k൴m൴n olumsuz oy kullandığı bell൴ olmadığından olumsuz oy kullanan pay 
sah൴b൴n൴n olumsuz oy kullandığını, yan൴ alınan karara muhalefet ett൴ğ൴n൴ 
tutanağa yazdırmak suret൴yle ൴ptal davası açab൴lmey൴ mümkün kılması 
gerekt൴ğ൴, dolayısıyla toplantı tutanağından k൴m൴n olumsuz oy kullandığı 
ve bu şek൴lde alınan karara muhal൴f kaldığı anlaşılmakta ൴se artık bu k൴ş൴n൴n 
karar sonrası olumsuz oy kullandığını ve bu şek൴lde alınan karara muhalefet 
ett൴ğ൴n൴ tekrar tutanağa yazdırmasının gerekl൴ olmadığı, TTK’nın 446/1. 
maddes൴ndek൴ “olumsuz oy kullanan ve bu muhalefet൴n൴ tutanağa geç൴rten” 
൴fades൴n൴n “olumsuz oy kullanan ve bu karşı çıkmasını tutanağa geç൴rten” 
veya “olumsuz oy kullanan ve olumsuz oy kullandığını tutanağa geç൴rten” 
b൴ç൴m൴nde anlaşılması gerekt൴ğ൴, kanun koyucu tarafından muhalefet൴n 
gerekçes൴n൴n aranmadığı, karara karşı olunduğunun ve bu nedenle olumsuz 
oy kullanıldığının toplantı tutanağından anlaşılmasının yeterl൴ olduğu, bu 
hususun karardan önce veya sonra da açıklanab൴leceğ൴, bu açıklamanın 
gerekçel൴ veya sadece olumsuz oy kullanma şekl൴nde de gerçekleşeb൴leceğ൴, 
bu sebeple “öner൴ye karşı çıkma, alınan karara karşı çıkma anlamına gelmez” 
şekl൴ndek൴ anlayışın kanuna uygun olmadığı, öner൴ye muhalefet eden൴n zaten 
karar aşamasında da alınacak karara olumsuz oy kullanmak suret൴yle karara 
muhalefet ett൴ğ൴n൴ b൴ld൴rd൴ğ൴, sonuç olarak muhalefet൴n alınacak karardan 
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sonra açıklanmasının ve tutanağa geç൴rt൴lmes൴n൴n kanun koyucu tarafından 
ön görülmeyen b൴r husus olduğu, görüşülen gündem maddes൴ndek൴ öner൴ye 
olumsuz oy kullanan k൴msen൴n alınan veya alınacak karara muhalefet ett൴ğ൴ 
hususunun olumsuz oy kullanılması ൴le b൴rl൴kte kend൴l൴ğ൴nden doğan b൴r sonuç 
olup bu durumun toplantı tutanağından anlaşılmasının yeterl൴ olduğu, bu pay 
sah൴b൴n൴n TTK’nın 446/1. maddes൴ne dayalı olarak ൴ptal davası açması ൴ç൴n 
muhal൴f olduğunu ve olumsuz oy kullandığını ayrıca tutanağa geç൴rtmes൴ne 
gerek bulunmadığı gerekçes൴yle d൴renme kararı ver൴lm൴şt൴r

D. D൴renme Kararının Temy൴z൴ ve Ver൴len Karar

D൴renme kararı süres൴ ൴ç൴nde davalı vek൴l൴ tarafından temy൴z ed൴lm൴şt൴r.

D൴renme yolu ൴le Hukuk Genel Kurulu önüne gelen uyuşmazlık; 
28.04.2014 tar൴hl൴ olağan genel kurul toplantısının 7. maddes൴yle alınan 
kararın ൴ptal൴ne ൴l൴şk൴n olarak açılan eldek൴ davada, TTK’nın 446/1-a 
maddes൴nde düzenlenen ve davacı ortağın toplantıda hazır bulunup karara 
olumsuz oy verme ve bu muhalefet൴n൴ tutanağa geç൴rtme şekl൴nde ൴fade 
ed൴len karara muhal൴f kalma koşulunun gerçekleş൴p gerçekleşmed൴ğ൴, buradan 
varılacak sonuca özel dava şartı yokluğundan davanın usulden redd൴ne karar 
ver൴lmes൴n൴n gerek൴p gerekmed൴ğ൴ noktasında toplanmaktadır.

Uyuşmazlığın çözümü ൴ç൴n öncel൴kle konuya ൴l൴şk൴n yasal düzenlemeler 
൴le hukukî kavram ve kurumların ortaya konulmasında yarar bulunmaktadır.

Anon൴m ş൴rketler൴n genel kurul toplantılarında alınan kararlar, toplantıda 
hazır bulunup bulunmaması yahut karara olumlu oy ver൴p vermemes൴nden 
bağımsız olarak ş൴rkettek൴ tüm pay sah൴pler൴ ൴ç൴n geçerl൴ olmaları sebeb൴yle 
usul ve yasaya aykırı genel kurul kararlarının ൴ptal൴ ൴ç൴n başvurulab൴lecek 
൴mkânlardan b൴r൴ olan genel kurul kararlarının ൴ptal൴ davası, TTK’nın 445 ve 
devamındak൴ maddelerde düzenlenm൴şt൴r. Bu bağlamda TTK’nın 445. maddes൴ 
gereğ൴nce aynı Kanun’nun 446. maddes൴nde bel൴rt൴len k൴ş൴ler kanun veya esas 
sözleşme hükümler൴ne ve özell൴kle dürüstlük kuralına aykırı olan genel kurul 
kararları aleyh൴ne, karar tar൴h൴nden ൴t൴baren üç ay ൴çer൴s൴nde, ş൴rket merkez൴n൴n 
bulunduğu yerdek൴ asl൴ye t൴caret mahkemes൴nde ൴ptal davası açab൴leceklerd൴r. 
Maddede sayılan sebepler tahd൴d൴ olmayıp somut duruma göre hukukun genel 
൴lkeler൴ne aykırı ve nesnell൴kten uzak n൴tel൴kte olan genel kurul kararlarının 
൴ptal൴ mümkündür (Tek൴nalp, Ünal: Sermaye Ortaklıklarının Yen൴ Hukuku, 
İstanbul 2015, s. 393).

Anon൴m ş൴rket genel kurulunda alınan kararların ൴ptal൴n൴ dava yoluyla 
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talep edeb൴lecek k൴ş൴ler TTK’nın 446. maddes൴nde; “(1) a) Toplantıda hazır 
bulunup da karara olumsuz oy veren ve bu muhalefet൴n൴ tutanağa geç൴rten,

b) Toplantıda hazır bulunsun veya bulunmasın, olumsuz oy kullanmış 
olsun ya da olmasın; çağrının usulüne göre yapılmadığını, gündem൴n gereğ൴ 
g൴b൴ ൴lan ed൴lmed൴ğ൴n൴, genel kurula katılma yetk൴s൴ bulunmayan k൴ş൴ler൴n veya 
tems൴lc൴ler൴n൴n toplantıya katılıp oy kullandıklarını, genel kurula katılmasına 
ve oy kullanmasına haksız olarak ൴z൴n ver൴lmed൴ğ൴n൴ ve yukarıda sayılan 
aykırılıkların genel kurul kararının alınmasında etk൴l൴ olduğunu ൴ler൴ süren pay 
sah൴pler൴,

c) Yönet൴m kurulu,

d) Kararların yer൴ne get൴r൴lmes൴, k൴ş൴sel sorumluluğuna sebep olacaksa 
yönet൴m kurulu üyeler൴nden her b൴r൴,

൴ptal davası açab൴l൴r…” şekl൴nde düzenlenm൴şt൴r. Bu madde ൴le TTK’nın 
445. maddes൴ kapsamında açılacak olan genel kurul kararının ൴ptal൴ davasında 
davacı olab൴lecek k൴ş൴ler sınırlı şek൴lde sayılmıştır. Maddede anılan koşulları 
sağlayan k൴ş൴lerce genel kurul kararı ൴ptal൴ ൴stenen ş൴rkete husumet yönelt൴lmek 
suret൴yle TTK’nın 445. maddes൴ kapsamında genel kurul kararlarının ൴ptal൴ 
dava yoluyla ൴steneb൴l൴r.

Somut uyuşmazlığın n൴tel൴ğ൴ ൴t൴bar൴yle önem arz eden husus, TTK’nın 
446/1-a maddes൴ gereğ൴nce genel kurul kararlarının ൴ptal൴n൴ talep koşullarıdır. 
Buna göre öncel൴kle genel kurul toplantısında asaleten yahut vekâleten hazır 
bulunan pay sah൴b൴n൴n, ൴ptal൴n൴ ൴sted൴ğ൴ genel kurul kararının alınması anında 
yapılan oylamada alınacak karara olumsuz oy vermes൴ gerek൴r. Olumsuz 
oydan maksat alınan karar aleyh൴ne oy verme olup ൴ptal൴ ൴stenen genel kurul 
kararına karşı olumlu oy ver൴p kararın alınmasına sah൴p olduğu pay ൴t൴bar൴yle 
destek olan pay sah൴b൴, TTK’nın 545. maddes൴ kapsamında anılan kararın 
൴ptal൴n൴ talep edemez. Bu koşul ൴le amaçlanan husus pay sah൴b൴n൴n çel൴şk൴l൴ 
davranışlarının önüne geçmek olup bu hüküm ൴le genel kurul kararlarının 
൴ptal൴ hususunda çel൴şk൴l൴ davranış yasağı (ven൴re contra factum propr൴um) 
ben൴msenm൴şt൴r.

Türk T൴caret Kanunu’nun 446/1-a maddes൴ kapsamında toplantıda 
hazır bulunan pay sah൴b൴n൴n genel kurulda alınan b൴r kararın ൴ptal൴n൴ talep 
koşullarından b൴r d൴ğer൴ ൴se ൴ptal൴n൴ ൴sted൴ğ൴ karara karşı muhalefet൴n൴ tutanağa 
geç൴rm൴ş olmasıdır. Muhalefet şerh൴yle alınan karara karşı çıkıldığına ve ൴ptal 
davası açma hakkının saklı tutulduğuna d൴kkat çek൴lm൴ş olur. Bu bakımdan pay 
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sah൴b൴n൴n karşı çıktığı karara karşı tutanağa geç൴rtm൴ş olduğu muhalefet şerh൴ 
alınan genel kurul kararının geçerl൴l൴ğ൴ne yahut uygulanmasına etk൴ etmez. 
Hemen bel൴rt൴lmel൴d൴r k൴; TTK’nın 446/1-a maddes൴ndek൴ muhalefet şerh൴n൴n 
gerekçel൴ olması gerekmed൴ğ൴ g൴b൴ gerekçel൴ olarak bel൴rt൴len muhalefet 
şerh൴ndek൴ gerekçeden farklı nedenlere dayalı olarak da muhal൴f olunan genel 
kurul kararının ൴ptal൴ ൴steneb൴l൴r.

Muhalefet şerh൴, pay sah൴b൴n൴n TTK’nın 446/1-a maddes൴ne kapsamında 
açacağı ൴ptal davası ൴ç൴n b൴r külfet n൴tel൴ğ൴nde olup pay sah൴b൴, muhalefet şerh൴ 
şartını yer൴ne get൴rmezse ൴ptal davası açma hakkını kaybeder. Bu çerçevede 
൴ptal൴ ൴stenen karara karşı pay sah൴b൴n൴n muhalefet൴n൴n tutanağa geç൴r൴lmes൴, 
genel kurul ൴ptal൴ davası açısından öneml൴ b൴r koşul olup bu koşul 6100 sayılı 
Hukuk Muhakemeler൴ Kanunu’nun (HMK) 114/2. maddes൴ kapsamında özel 
dava şartı olarak n൴telend൴r൴leb൴l൴r. Dolayısıyla genel kurul toplantısında hazır 
bulunan pay sah൴b൴n൴n olumsuz oy kullandığı ve TTK’nın 445. maddes൴ 
kapsamında ൴ptal൴n൴ talep edeceğ൴ genel kurul kararına karşı muhalefet൴n൴ 
toplantı tutanağına geç൴rtmem൴ş olması durumunda açılan davanın HMK’nın 
115. maddes൴ çerçeves൴nde usulden redd൴ne karar ver൴l൴r.

Türk T൴caret Kanun’nun 422/1. maddes൴ uyarınca genel kurul toplantı 
tutanağı pay sah൴pler൴n൴ veya tems൴lc൴ler൴n൴, bunların sah൴p oldukları paylarını, 
gruplarını, sayılarını, ൴t൴barî değerler൴n൴, genel kurulda sorulan soruları, ver൴len 
cevapları, alınan kararları, her karar ൴ç൴n kullanılan olumlu ve olumsuz oyların 
sayılarını ൴çer൴r. Tutanak, toplantı başkanlığı ve Bakanlık tems൴lc൴s൴ tarafından 
൴mzalanır; aks൴ hâlde geçers൴zd൴r. Y൴ne 28.11.2012 tar൴hl൴ Resmî Gazetede 
yayınlanan 28481 sayılı Anon൴m Ş൴rketler൴n Genel Kurul Toplantılarının Usul 
ve Esasları ൴le Bu Toplantılarda Bulunacak Gümrük ve T൴caret Bakanlığı 
Tems൴lc൴ler൴ Hakkında Yönetmel൴k’൴n (Yönetmel൴k) (09.10.2020 tar൴hl൴ 
Resmî Gazetede yayınlanan 31269 sayılı Anon൴m Ş൴rketler൴n Genel Kurul 
Toplantılarının Usul ve Esasları ൴le Bu Toplantılarda Bulunacak Gümrük ve 
T൴caret Bakanlığı Tems൴lc൴ler൴ Hakkında Yönetmel൴kte Değ൴ş൴kl൴k Yapılmasına 
Da൴r Yönetmel൴k ൴le yapılan değ൴ş൴kl൴kten öncek൴) 26/2. maddes൴nde de ş൴rket൴n 
unvanının, toplantı tar൴h൴n൴n ve yer൴n൴n, ş൴rket൴n toplam sermayes൴n൴n ve pay 
aded൴n൴n, toplantıda hazır bulunan pay sah൴pler൴n൴n veya tems൴lc൴ler൴n൴n sah൴p 
oldukları pay sayılarının toplamı ve grupları ൴le paylarının ൴t൴bar൴ değerler൴n൴n 
toplamı göster൴lmek suret൴yle toplantı n൴sabı, genel kurulda sorulan soruların 
ve ver൴len cevapların, alınan her karar ൴ç൴n kullanılmış olumlu ve olumsuz oy 
sayılarının, Bakanlık tems൴lc൴s൴ bulunmakta ൴se bunların ad ve soyadları ൴le 
görevlend൴rme yazısının tar൴h ve sayısının, çağrıya dayalı toplantı yapılıyorsa 
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çağrının ne surette yapıldığının; çağrısız toplantı yapılıyorsa bu durumun 
bel൴rt൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ tekrarlanmıştır.

Bu kapsamda anılan düzenlemeler çerçeves൴nde genel kurul toplantısında 
alınan kararlara ൴l൴şk൴n olumlu veya olumsuz oy sayılarının bel൴rt൴lmes൴ yeterl൴ 
olmakla bu oyların k൴mler tarafından kullanıldığının bel൴rt൴lmes൴ zorunlu 
değ൴ld൴r. Dolayısıyla TTK’nın 445. maddes൴ kapsamında ൴ptal൴n൴ ൴sted൴ğ൴ genel 
kurul kararına karşı toplantıda olumsuz oy kullanılması yanında bu karara 
karşı, aynı Kanun’un 446. maddes൴n൴n emred൴c൴ hükmü uyarınca muhalefet൴n 
açıkça ൴fade ed൴lmes൴ ൴şlev൴ne yönel൴k olarak tutanağa geç൴rt൴len muhalefet 
şerh൴ önem arz eder. Ayrıca bu kapsamda karara muhal൴f kalmak ve muhal൴f 
kaldığını tutanağa geç൴rtmek yeterl൴ olup, ayrıca tutanağın altını ൴mzalamaya 
gerek yoktur. Buna ek olarak Yönetmel൴ğ൴n 26/4. maddes൴ uyarınca toplantıda 
alınan ve muhal൴f olunan karara, muhalefet şerh൴ eklemek ൴steyenler൴n şerhler൴ 
tutanağa ekleneb൴leceğ൴ g൴b൴ toplantı tutanağından ayrı yazılı b൴r belge şekl൴nde 
de tutanağa eklenmes൴ mümkün olup tutanağa şerh koyan pay sah൴b൴n൴n adı ve 
soyadı yazılarak, muhalefet şerh൴n൴n ekl൴ olduğu bel൴rt൴l൴r.

Türk T൴caret Kanunu’nun 446/1-a maddes൴ kapsamında aranan 
muhalefet൴n genel kurul toplantısı sırasında alınacak kararlara ൴l൴şk൴n 
görüşmeler sırasında ve gündem maddes൴ne da൴r oylama önces൴nde değ൴l 
oylama sırasında ve olumsuz oy kullanılan kararın alınmasından sonra tutanağa 
geç൴rt൴lmes൴ gerek൴r. Bu bağlamda ൴ptal൴ ൴stenen gündem maddes൴nde bel൴rt൴len 
kararın alınmasından önce peş൴nen muhalefet, TTK’nın 446/1-a maddes൴ 
anlamında geçerl൴ b൴r muhalefet olarak n൴telend൴r൴lemez. Başka b൴r anlatımla; 
madde metn൴nde karara muhalefet൴n tutanağa geç൴rt൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ ൴fade 
ed൴lmekle, henüz ortada oylanan b൴r karar yokken gündem൴n görüşülmes൴nden 
ve kararın alınması ൴ç൴n yapılması gereken oylamadan önce karara muhal൴f 
olduğunu bel൴rtmek genel kurul kararının ൴ptal൴ davası ൴ç൴n TTK’nın 446/1-
a maddes൴ uyarınca gereken muhalefet koşulunun yer൴ne geçmez. Buna ek 
olarak gündem൴n görüşülmes൴ sırasında gündemde oylanacak hususa ൴l൴şk൴n 
eleşt൴r൴ düzey൴ndek൴ açıklamalar da TTK’nın 446/1-a maddes൴ kapsamındak൴ 
muhalefet olarak n൴telend൴r൴lemez. Z൴ra muhalefet şerh൴nden, toplantıda alınan 
karara karşı açıkça muhal൴f olunduğunun anlaşılması gerek൴r Bunun yanında 
muhalefet൴n൴ yazdırması engellenen pay sah൴b൴, bu durumu ൴spat ve d൴ğer 
koşulların varlığı ൴le genel kurul kararının ൴ptal൴n൴ dava edeb൴l൴r.

Yapılan açıklamalar ışığında somut olay değerlend൴r൴ld൴ğ൴nde; davacının 
dava konusu olağan genel kurul toplantısının yapıldığı 28.04.2014 tar൴h൴ 
൴t൴bar൴yle toplamda 64.800 adet pay bulunan davalı ş൴rkette 10.800 adet pay 
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sah൴b൴ olduğu, dava konusu genel kurul toplantısına vekâleten katıldığı, 
genel kurul toplantısının, yönet൴m kurulu üyeler൴ne ödenecek huzur hakkının 
bel൴rlenmes൴ne da൴r (7) numaralı uyuşmazlık konusu gündem൴n görüşülmes൴ 
sırasında davacının vek൴l൴n൴n söz alarak yönet൴m kurulu üyeler൴n൴n huzur 
haklarının bel൴rlenmes൴ne/artırılmasına da൴r görüşülen gündem maddes൴ne 
da൴r olumsuz eleşt൴r൴ler൴n൴ d൴le get൴rd൴ğ൴, bu eleşt൴r൴lere karşılık olarak davalı 
ş൴rket൴n yönet൴m kurulu başkanı tarafından yönet൴m kurulu üyeler൴n൴n huzur 
haklarının artırılmasının yer൴nde olacağına da൴r b൴r kısım görüşler ൴ler൴ 
sürüldükten sonra anılan gündem maddes൴n൴n oylanmasını müteak൴p davalı 
ş൴rket൴n yönet൴m kurulu üyeler൴ne ayrı ayrı aylık net 70.000 TL huzur hakkı 
ödenmes൴ne, denetç൴ye ücret ödenmemes൴ne, 10.800 olumsuz oya karşılık 
54.000 olumlu oy ൴le karar ver൴ld൴ğ൴n൴n tutanağa kayded൴lerek T൴caret S൴c൴l 
Gazetes൴nde ൴lan ed൴ld൴ğ൴, davacı tarafından ൴se TTK’nın 445. maddes൴ 
gereğ൴nce yasal süres൴ ൴çer൴s൴nde anılan gündem maddes൴n൴n ൴ptal൴ ൴ç൴n eldek൴ 
davanın ൴kame ed൴ld൴ğ൴ anlaşılmaktadır.

Davalı ş൴rket൴n 28.04.2014 tar൴hl൴ olağan genel kurul toplantısı sırasında 
(7) numaralı gündem maddes൴ kapsamında alınan kararın oylanması önces൴nde 
davacı vek൴l൴n൴n anılan gündem maddes൴ne da൴r toplantı tutanağında yazılı 
eleşt൴r൴ ve görüşler൴, anılan gündemdek൴ öner൴ye karşı çıkma n൴tel൴ğ൴nded൴r. Bu 
sebeple uyuşmazlık konusu karar mevcut değ൴lken davacı vek൴l൴nce bu şek൴lde 
gerçekleşt൴r൴len b൴r peş൴nen muhalefet, anılan genel kurul kararının ൴ptal൴ ൴ç൴n 
açılacak davada TTK’nın 446/1-a maddes൴ anlamında aranan ve özel dava 
şartı olan muhalefet൴ tutanağa geç൴rtme koşulunu sağlayan b൴r muhalefet şerh൴ 
değ൴ld൴r. Z൴ra anılan karar henüz mevcut olmadan karara da൴r olumsuz görüş 
ve eleşt൴r൴lerle gerçekleşt൴r൴len muhalefet, aynı Kanun’un 446/1-a maddes൴ 
anlamında muhalefet olarak n൴telend൴r൴lemez. Dolayısıyla uyuşmazlık konusu 
olan davalı ş൴rket൴n olağan genel kurul toplantısında alınan (7) numaralı genel 
kurul kararının ൴ptal൴ ൴ç൴n gerekl൴ olan karara muhalefet൴n൴ tutanağa geç൴rtme 
koşulunun somut olayda mevcut olmadığı açıktır.

Her ne kadar mahkemece, karara olumsuz oy kullanmanın muhal൴f 
olma koşulunu sağladığı, davacının dava konusu genel kurul toplantısındak൴ 
(7) numaralı gündem maddes൴ne karşı olduğu, toplantı tutanağında k൴m൴n 
olumsuz oy kullandığının açık olması neden൴yle muhalefet൴n൴ tutanağa 
geç൴rtmes൴n൴n gerekl൴ olmadığı bel൴rt൴lm൴ş ൴se de; TTK’nın 446/1-a maddes൴nde 
pay sah൴b൴n൴n genel kurul kararı ൴ptal൴n൴ talep edeb൴lme koşulları arasında 
olumsuz oy kullanma ve muhalefet൴ tutanağa geç൴rtme şekl൴nde sayılan ൴k൴ 
koşulun kümülat൴f olarak arandığı açıkça ൴fade ed൴lm൴ş olması karşısında 
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usulüne uygun olarak alınan b൴r genel kurul kararı olmaksızın ൴fade ed൴len 
olumsuz görüşler ൴le oylama sırasında kullanılan olumsuz oy, Kanun’un 
aradığı koşulların gerçekleşt൴ğ൴n൴ kabule ൴mkân vermemekted൴r. Bu sebeple 
൴ptal൴ ൴stenen genel kurul kararına karşı salt olumsuz oy kullanmanın TTK’nın 
446/1-a maddes൴nde sayılan ve yukarıda detaylı olarak ൴fade ed൴len koşulları 
sağladığı söylenemez.

Bu ൴t൴barla davacı tarafından üç aylık yasal süres൴ ൴çer൴s൴nde TTK’nın 
445. maddes൴ kapsamında ൴ptal൴ talep ed൴len davalı ş൴rket൴n 28.04.2014 tar൴hl൴ 
olağan genel kurul toplantısında alınan (7) numaralı kararının ൴ptal൴ne ൴l൴şk൴n 
talebe da൴r TTK’nın 446/1-a maddes൴nde bel൴rt൴len davacı ortağın toplantıda 
hazır bulunup karara olumsuz oy verme ve bu muhalefet൴n൴ tutanağa geç൴rtme 
şekl൴nde ൴fade ed൴len karara muhal൴f kalma koşulu somut olayda mevcut 
değ൴ld൴r. Bu sebeple mahkemece, anılan genel kurul kararının ൴ptal൴ne ൴l൴şk൴n 
taleb൴n HMK’nın 115/2. maddes൴ gereğ൴nce özel dava şartı yokluğundan 
usulden redd൴ne karar ver൴lmes൴ gerek൴rken bu yöndek൴ taleb൴n kabulüne karar 
ver൴lmes൴ doğru olmamıştır.

Hukuk Genel Kurulundak൴ görüşmeler sırasında; TTK’nın 446/1-a 
maddes൴ndek൴ düzenlemedek൴ koşullarda b൴r zaman sıralamasının yer almadığı, 
bu kapsamda olumsuz oy sonrasında muhalefet൴n tutanağa geç൴r൴lmes൴ne da൴r 
b൴r zorunluluğun bulunmadığı, olumsuz oy ൴le muhalefet şerh൴n൴n tutanakta 
mevcud൴yet൴n൴n yeterl൴ olduğu, peş൴nen muhalefet൴n mümkün olmadığı ve 
muhalefet൴n mutlaka karar sonucundan sonra yer alması gerekt൴ğ൴ne da൴r aks൴ 
kabulün Kanun ൴le get൴r൴len sınırlamayı artırarak hak arama hürr൴yet൴n൴n kanun 
hükmüne dayanmaksızın sınırlandırılması anlamını taşıdığı, bu kapsamda 
dava şartlarının yen൴ unsurlar eklenerek yorum yoluyla gen൴şlet൴lemeyeceğ൴, 
TTK’nın 446. maddes൴ndek൴ dava şartı olarak bel൴rt൴len hususları aşar n൴tel൴kte 
olan ve dava açmayı zorlaştıran yönetmel൴k hükümler൴n൴n kanun hükmüne 
dayanmadığından uygulanmasının mümkün olmadığı, peş൴nen muhalefet൴n 
geçerl൴ olmayacağına da൴r b൴r kuralın bulunmadığı, Kanun hükmünün 
peş൴nen muhalefet൴ geçerl൴ kabul edecek şek൴lde de yorumlanab൴leceğ൴, somut 
olayda genel kurul toplantı tutanağında gündem൴n 7. maddes൴ne neden karşı 
olunduğu ൴fade ed൴lerek alınan karara karşı olumsuz oy kullanıldığı, bu suretle 
muhalefet൴n tutanakta yer alma koşulunun gerçekleşt൴ğ൴, muhalefet൴n karar 
sonucu sonrasında yazılmamış olmasının muhalefet൴n tutanağa geç൴r൴lmed൴ğ൴ 
anlamına gelmed൴ğ൴, bu ൴t൴barla dava şartı eks൴kl൴ğ൴n൴n mevcut olmadığı, 
toplantıda her madden൴n tek tek görüşülüp zaman aralığı olmaksızın kararların 
alındığı, mahkemen൴n olumsuz oy kullanmanın karara muhalefet etme 
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koşulunu sağladığına da൴r gerekçes൴n൴n yer൴nde olmadığı, bu sebeple d൴renme 
kararının değ൴ş൴k gerekçeyle uygun bulunarak ൴ş൴n esası ൴ncelenmek üzere 
dosyanın Özel Da൴reye gönder൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ bel൴rt൴lm൴ş ൴se de bu görüş, 
yukarıda açıklanan nedenlerle Kurul çoğunluğunca ben൴msenmem൴şt൴r.

Hâl böyle olunca; mahkemece, Hukuk Genel Kurulunca da ben൴msenen 
Özel Da൴re bozma kararına uyulması gerek൴rken, öncek൴ kararda d൴ren൴lmes൴ 
usul ve yasaya aykırıdır.

Karar Sonucu:

Açıklanan nedenlerle;

Davalı vek൴l൴n൴n temy൴z ൴t൴razlarının kabulü ൴le d൴renme kararının Özel 
Da൴re bozma kararında göster൴len nedenlerden dolayı 6100 sayılı Hukuk 
Muhakemeler൴ Kanunu’nun Geç൴c൴ 3. maddes൴ atfıyla uygulanmakta olan 
1086 sayılı Hukuk Usulü Muhakemeler൴ Kanunu’nun 429. maddes൴ gereğ൴nce 
BOZULMASINA,

İstek hâl൴nde temy൴z peş൴n harcın yatırana ger൴ ver൴lmes൴ne,

Aynı Kanun’un 440. maddes൴ uyarınca kararın tebl൴ğ tar൴h൴nden ൴t൴baren 
on beş gün ൴çer൴s൴nde karar düzeltme yolu açık olmak üzere, 17.11.2022 
tar൴h൴nde yapılan ൴k൴nc൴ görüşmede oyçokluğu ൴le karar ver൴ld൴.

E. Karşı Oy

Anon൴m ş൴rket genel kurul kararlarının ൴ptal൴n൴n düzenlend൴ğ൴ 6102 sayılı 
Türk T൴caret Kanununda (TTK); toplantıda hazır bulunup da karara olumsuz 
oy veren ve bu muhalefet൴n൴ tutanağa geç൴rten k൴ş൴ler൴n (TTK 446/1-a) kanun 
veya esas sözleşme hükümler൴ne ve özell൴kle dürüstlük kuralına aykırı olan 
genel kurul kararları aleyh൴ne, karar tar൴h൴nden ൴t൴baren üç ay ൴ç൴nde, ş൴rket 
merkez൴n൴n bulunduğu yerdek൴ asl൴ye t൴caret mahkemes൴nde ൴ptal davası 
açab൴lecekler൴ (TTK 445/1) düzenlenm൴şt൴r.

Anılan maddelerde ൴ptal davası açab൴lmek ൴ç൴n aranan koşullar bel൴rlenm൴ş 
olup, pay sah൴pler൴n൴n ൴ptal davası açma hakkının madde kapsamı dışında 
kısıtlanması bunun aks൴ne genel kurul kararı alınması mümkün değ൴ld൴r.

Özel Da൴re ൴le Mahkeme arasında muhalefet൴n tutanağa geç൴rt൴l൴p 
geç൴rt൴lmed൴ğ൴ noktasında uyuşmazlık bulunmaktadır. Muhalefet൴n tutanağa 
geç൴rt൴lmes൴ HMK 114/2. madde kapsamında özel yasada düzenlenm൴ş dava 
şartı n൴tel൴ğ൴nded൴r.
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Maddede ൴ptal davası açab൴lmek ൴ç൴n aranan şartlar toplantıda 
hazır bulunmak, karara olumsuz oy vermek ve bu muhalefet൴n൴ tutanağa 
geç൴rtmekt൴r. Toplantıda hazır bulunan k൴msen൴n ൴ptal davası açab൴lmes൴ ൴ç൴n 
karara olumsuz oy ver൴lmes൴ ve muhalefet൴n tutanağa geç൴r൴lmes൴ şartlarının 
b൴rl൴kte gerçekleşmes൴ gerekl൴ ve yeterl൴ olup maddedek൴ düzenleme b൴r zaman 
düzenlemes൴ değ൴ld൴r. Z൴ra maddede karara olumsuz oy ver൴ld൴kten sonra 
muhalefet൴n tutanağa geç൴r൴lmes൴ yönünde zaman sırası bel൴rten b൴r kural 
get൴r൴lm൴ş olmayıp olumsuz oyun neden ver൴ld൴ğ൴n൴ gösteren b൴r muhalefet൴n 
tutanakta yer alması yeterl൴ görülerek b൴r düzenleme yapılmıştır.

Z൴ra Anayasa ൴le tem൴nat altına alınan hak arama hürr൴yet൴n൴n 
sınırlandırılab൴lmes൴ ൴ç൴n açık b൴r kanun hükmü bulunması gerek൴r. Anayasada 
temel hak ve hürr൴yetler൴n bazı koşulların bulunması şartıyla ve ancak kanun 
hükmü ൴le sınırlanab൴leceğ൴ açıkça düzenlenm൴şt൴r. Kanun hükmü muhalefet൴n 
tutanağa geç൴r൴lm൴ş olmasını yeterl൴ sayarken bunu aşar ve zorlaştırır şek൴lde, 
peş൴n muhalefet൴n geçerl൴ olmadığı muhalefet൴n mutlaka karar sonucundan 
sonra tutanakta yer alması şekl൴nde b൴r şartın aranması kanun hükmü ൴le 
get൴r൴len sınırlamayı daha da sınırlandıracaktır. Bu ൴se hak arama hürr൴yet൴n൴n 
kanun hükmüne dayanmaksızın sınırlandırılması anlamına gelecekt൴r.

Dava şartları hak arama hürr൴yet൴n൴n sınırlamalarından olup kanun 
hükmüne dayanmaksızın dava şartlarına yen൴ unsurlar eklenmes൴ ve dava 
şartlarının gen൴ş yoruma tab൴ tutularak uygulanması mümkün olmadığından 
muhalefet൴n tutanakta yer alması yeterl൴ olup karar sonucundan sonra 
muhalefet൴n tutanağa yazılması zorunluluğu bulunduğu şekl൴nde b൴r sonuca 
varılması kanunun açık hükmü karşısında mümkün değ൴ld൴r.

Kanun ൴le get൴r൴len b൴r sınırlama olmadığı hâlde ൴lg൴l൴ yönetmel൴k veya 
ş൴rket ൴ç yönerges൴ muhalefet şerhler൴n൴n toplantı tutanağında ne şek൴lde yer 
alması gerekt൴ğ൴ konusunda b൴r hüküm olması hâl൴nde bu hükümler geçerl൴ 
olacak mıdır? Sözü ed൴len TTK 446. maddedek൴ düzenleme dava şartı 
n൴tel൴ğ൴nde olduğundan yönetmel൴kte veya ൴ç yönergede bunu aşar şek൴lde dava 
açmayı zorlaştıran hükümlere yer ver൴lmes൴ kanun hükmüne dayanmaksızın 
dava şartı get൴r൴lmes൴ n൴tel൴ğ൴n൴ taşıyacağından bu hükümler൴n uygulanması 
mümkün değ൴ld൴r. Bu nedenle yönetmel൴k veya ൴ç yönerge hükümler൴nde 
muhalefet൴n tutanağın neres൴nde yer alması gerekt൴ğ൴ne da൴r b൴r düzenleme 
olsa b൴le açık kanun hükmü karşısında uygulanamayacağından bu konudak൴ 
yönetmel൴k veya ൴ç yönerge hükümler൴n൴n ayrıca değerlend൴r൴lmes൴ne gerek 
yoktur.



Karar İncelemeler൴ Derg൴s൴ 61

Eren ÇITIR / Ahmet Baybars ÖZŞAHİN

Öğret൴de de muhalefet൴n tutanağa geç൴rt൴lmes൴ koşulunun sağlanması 
bakımından, muhalefet൴n zamanın öneml൴ olmadığı, genel kurul toplantısı 
sırasında açıklanan muhalefet൴n, alınmış ya da alınacak (müstakbel) b൴r 
karara yönel൴k olab൴leceğ൴ne da൴r görüşler bulunmaktadır (İsma൴l Kırca, 
Anon൴m Ş൴rket Genel Kurul Kararlarının Hükümsüzlüğü, 3. Basım, On İk൴ 
Levha Yayınları, İstanbul, 2022 sf. 155, Vel൴ye Yanlı, “Muhalefet൴n Tutanağa 
Geç൴rt൴lmes൴ ve Bu İşlem൴n Zamanı Sorunu -Genel Kurul Kararının İptal൴ 
Davası Bağlamında-”, Banka ve T൴caret Hukuku Araştırma Enst൴tüsü Derg൴s൴, 
Yıl: 2021, C൴lt: XXXVII, Sayı: 2, sf.27-32, Al൴ Haydar Yıldırım, “Anon൴m 
Ortaklık Genel Kurul Kararları Aleyh൴ne Toplantıda Hazır Bulunan Pay 
Sah൴b൴n൴n İptal Davası Açmasının Şartları ve Özell൴kle Muhalefet Şerh൴”, 
İnönü Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, Yıl: 2016, C൴lt: 7, Sayı: 2, sf. 
413).

Aynı görüşün kabul ed൴ld൴ğ൴ d൴ğer b൴r eserde ayrıca; TTK m. 
446/1-a düzenlemes൴nde “alınan kararlara muhal൴f kalma” şekl൴nde dar 
yorumlanab൴lecek b൴r koşulun mevcut olmadığı, toplantı devam ederken 
muhalefet൴n açıklandığı anın muhalefet koşulunun yer൴ne get൴r൴lmes൴nde b൴r 
etk൴s൴n൴n bulunmadığı, “peş൴nen muhalefet olmaz” şekl൴nde, genel kabul 
görmüş b൴r evrensel kural bulunmadığı, külfet get൴ren kuralların yoruma yer 
bırakmayacak açıklıkta olmasının hukukun temel ൴lkeler൴ arasında olduğu, 
TTK madde 446/1-a düzenlemes൴n൴n mevcut hâl൴yle, peş൴nen muhalefet൴ 
geçerl൴ kabul edecek şek൴lde yorumlanmasının mümkün ve gerekl൴ olduğu 
hususları ayrıntılı olarak açıklanmıştır (Ebru Tüzemen At൴k, Anon൴m Ş൴rket 
Genel Kurul Kararlarının İptal൴nde ‘Muhalefet൴n Tutanağa Geç൴rt൴lmes൴’ 
Koşulu ve Özell൴kle ‘Peş൴nen Muhalefet’൴n Geçerl൴l൴ğ൴ Sorunu, Hacettepe 
Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, 12(1), 2022 sf:1032-1039).

Konunun hukuksal temel൴ne ൴l൴şk൴n bu açıklamalarla b൴rl൴kte davaya 
konu kararların alındığı toplantı tutanağı, Özel Da൴re ൴le Mahkeme arasındak൴ 
uyuşmazlığa konu 7. maddede alınan karar bakımından değerlend൴r൴lmel൴d൴r.

Davaya konu olan Genel Kurul kararına esas 28.04.2014 tar൴h olağan 
Genel Kurul toplantı tutanağı ൴ncelend൴ğ൴nde toplantının açıldığı gündem൴n 
görüşülmes൴ne geç൴ld൴ğ൴ bel൴rt൴ld൴kten sonra maddeler hal൴nde görüşülmüş ve 
kararlar alınmıştır. Uyuşmazlığa konu 7. madde; “Madden൴n görüşülmes൴ne 
başlandı. Bu aşamada söz alan ... vek൴l൴; gerek faal൴yet raporunu gerekse 
teh൴re konu soruları ver൴len cevaplarda 2013 yılının otomot൴v sektörü ൴ç൴n 
zor b൴r yıl olduğunun bel൴rt൴lmes൴ne ve 2014 yılının mevcut ver൴ler ışığında 
b൴r öncek൴ yıldan %35’e yakın b൴r daralmayla devam edeceğ൴nden, Yönet൴m 
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Kurulu Üyeler൴ne ödenecek huzur hakkının %200 artırılarak ൴şlem yapılması 
günün koşulları ve ş൴rket faal൴yetler൴n൴n sağlıklı yürütülmes൴ ൴ç൴n yer൴nde 
değ൴ld൴r. Aks൴ne huzur haklarının zor geç൴r൴lecek yıl ൴ç൴n düşürülmes൴ daha 
faydalı, ş൴rket menfaat൴ne olacaktır, ded൴. Yönet൴m Kurulu Başkanı ... söz 
alarak; Ş൴rket൴m൴z൴n 2013 yılı c൴rolarına baktığımızda 2012 ye göre daha 
൴y൴ c൴rolar elde ett൴ğ൴ ortadadır. 2014 yılı gelm൴ş ve gelecek ... araçlarla ൴lg൴l൴ 
olarak ൴y൴ b൴r yıl olacağını gözetmekted൴r. Hedefl er de bunu göstermekted൴r.” 
ded൴. Bu nedenle Yönet൴m Kurulu Üyeler൴ne aylık net 70.000 TL huzur hakkı 
ödenmes൴ne, denetç൴ye ücret ödenmemes൴ne 10.800 olumsuz oya karşılık 
54.000 oyla oy çokluğuyla karar ver൴lm൴şt൴r” şekl൴nded൴r.

Tutanakta açıkça görüldüğü üzere gündemdek൴ konular toplantıda 
maddeler hâl൴nde görüşülüp aynı madde ൴ç൴nde alınan kararın ne olduğu da 
bel൴rt൴lm൴şt൴r. 7. maddede açıkça davacı alınan karara neden karşı çıktığını 
açıklamış ve bu açıklamasından sonra oylama sonucu bel൴rt൴lm൴ş olduğundan 
muhalefet൴n tutanakta yer alması koşulu gerçekleşm൴şt൴r. Muhalefet൴n karar 
sonucu sonrasında yazılmış olması muhalefet൴n tutanağa geç൴r൴lmed൴ğ൴ 
anlamına gelmemekted൴r. 7. maddede davacının karara karşı çıkma neden൴ ve 
olumlu oy kullanan yönünden de bu şek൴lde karar alınması gerekt൴ğ൴ yönünde 
açıklamalar yapılarak karar ver൴lm൴ş olduğundan açılan davanın d൴nlenmes൴ 
൴ç൴n dava şartı eks൴kl൴ğ൴ bulunmamaktadır.

Kaldı k൴ tutanakta her konu sırayla ayrı ayrı görüşülüp karara bağlanmış 
ve 7. madde yönünden tek paragrafta yazılmak suret൴yle karar ver൴lm൴ş 
olduğundan, zaman aralığı olmaksızın karara muhalefet etme nedenler൴ de 
bel൴rt൴lmek suret൴yle kararın alındığı açıkça anlaşılmaktadır. Bu yönüyle 
de tek paragrafta yazan ve olumsuz oy kullanan k൴msen൴n bu şek൴lde b൴r 
karar alınmasına karşı çıkma nedenler൴n൴ gösteren açıklamanın tutanağa 
geç൴rt൴lmem൴ş b൴r muhalefet şerh൴ olarak değerlend൴r൴lmes൴ somut olay 
bakımından h൴ç de mümkün sayılmamalıdır.

Mahkemece karara olumsuz oy kullanmanın yeterl൴ olduğu karara 
muhalefet etme koşulunun bununla b൴rl൴kte kend൴l൴ğ൴nden gerçekleşeceğ൴ 
kabul ed൴lerek sonuca g൴d൴lm൴ş ൴se de maddede olumsuz oy kullanma ve 
muhalefet൴n tutanağa geç൴r൴lmes൴ koşulu b൴rl൴kte arandığından mahkemen൴n 
bu gerekçes൴ yer൴nde değ൴ld൴r.

Bu gerekçe yer൴nde değ൴l ൴se de davanın esasının ൴ncelenmes൴ yukarıdak൴ 
nedenlerle yer൴nde olup açıklanan değ൴ş൴k gerekçeyle d൴renme uygun bulunarak 
൴ş൴n esası ൴ncelenmek üzere dosyanın Özel Da൴reye gönder൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ 
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görüşünde olduğumuzdan, muhalefet൴n karardan sonra tutanağa geç൴r൴lmed൴ğ൴ 
gerekçes൴yle Özel Da൴re kararı g൴b൴ bozma yönünde oluşan değerl൴ çoğunluk 
görüşüne katılamıyoruz.

I. ÖZET

Tarafl ar arasındak൴ “anon൴m ş൴rket genel kurul kararının ൴ptal൴” davasından 
dolayı yapılan yargılama sonunda; ... Asl൴ye T൴caret Mahkemes൴nce ver൴len 
davanın kısmen kabulüne ൴l൴şk൴n karar, davalı vek൴l൴n൴n temy൴z ൴stem൴ üzer൴ne 
önce onanmış, davalı vek൴l൴n൴n karar düzeltme ൴stem൴ üzer൴ne Yargıtay 
11. Hukuk Da൴res൴ (HD.) tarafından yapılan ൴nceleme sonunda bozulmuş, 
Mahkemece Özel Da൴re bozma kararına karşı d൴ren൴lm൴şt൴r.

28.04.2014 tar൴h൴nde yapılan genel kurul toplantısında sırasıyla gündem 
maddeler൴ konuşulmuş, %17 oranındak൴ paylarını tems൴len davacı, vek൴l൴ ൴le 
bu toplantıya katılmıştır. Yönet൴m kurulu üyeler൴ne ver൴lecek huzur hakkının 
artırılması hakkındak൴ gündem൴n yed൴nc൴ maddes൴n൴n görüşülmes൴ sırasında 
pay sah൴b൴ vek൴l൴ söz alarak, ş൴rket kârının düştüğü ve huzur hakkının da 
azaltılması gerekt൴ğ൴ yönünde gündem hakkında görüş b൴ld൴rm൴ş, tutanağa bu 
açıklamalar ve sah൴b൴ yazılmıştır.  10.800 olumsuz oya karşılık 54.000 olumlu 
oy ൴le yönet൴m kurulu üyeler൴n൴n huzur hakkı m൴ktarının artırılması yönünde 
karar ver൴lm൴şt൴r. Pay sah൴b൴ süres൴nde bu kararın ൴ptal൴ ൴stem൴yle dava açmış, 
9. Asl൴ye T൴caret Mahkemes൴ TTK m. 446/1-a kapsamında dava şartlarının 
bulunduğu ve TTK m. 445 kapsamında alınan kararın ൴ptal൴ne hükmetm൴şt൴r. 

Yargıtay 11. HD. kararı onamıştır. Davalı vek൴l൴ karar düzeltme taleb൴nde 
bulunmuş, peş൴n muhalefetten “alınan karara muhal൴f kalma” şartının yer൴ne 
get൴r൴lmemes൴nden dolayı HMK m. 114/2 gereğ൴ özel dava şartı yokluğundan 
HMK m. 115/2 gereğ൴ usülden redd൴ gerekt൴ğ൴ne karar ver൴lm൴şt൴r. 9. Asl൴ye 
T൴caret Mahkemes൴ d൴renme kararı almış özetle; olumsuz oya ൴l൴şk൴n gerekçe 
bel൴rt൴lmes൴ne gerek olmadığı, muhalefet tutanağa kayded൴lmese de olumsuz 
oy kullanıldığının anlaşılmasının yeterl൴ olduğu, peş൴n muhalefet൴n geçerl൴ 
muhalefet sonucunu doğuracağı ൴t൴razlarında bulunmuştur. 

Hukuk Genel Kurulu (HGK) TTK m. 445 ve TTK m. 446/1-a kapsamında 
൴ptal davasını ve dava şartlarını açıklamış, muhalefet şerh൴n൴n gerekçel൴ 
olmasının gerekmed൴ğ൴ne, muhalefet şerh൴n൴n tutanağa geç൴r൴lmes൴n൴n külfet 
ve özel dava şartı olduğuna, tutanaktan k൴mler൴n olumsuz oy kullandığının 
anlaşılamayacağından muhalefet şerh൴n൴n önem taşıdığına, peş൴n muhalefet൴n 
geçerl൴ olmayacağına, eleşt൴r൴n൴n muhalefet olmadığına, olumsuz oyun 
tutanaktan k൴me a൴t olduğu anlaşılsa dah൴ bunun yanı sıra muhalefet 
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şerh൴n൴n de kaydının aranması gerekt൴ğ൴ne kısaca bu nedenlerle özel dava 
şartı yokluğundan davanın usulden redd൴ne karar ver൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ne 
hükmetm൴şt൴r. Ancak HGK yapılan müzakerelerde oy b൴rl൴ğ൴ sağlayamamış, 
karşı oyda da kısaca; muhalefet൴n tutanağa geç൴r൴lmes൴n൴n ayrıca aranması 
gerekt൴ğ൴ bu yönden ൴lk derece mahkemes൴n൴n gerekçes൴n൴n yer൴nde olmadığı, 
peş൴n muhalefet൴n geçers൴z sayılmasının Anayasal hak olan hak arama 
hürr൴yet൴n൴ kanun hükmü olmadan kısıtladığı, gerekçel൴ olarak muhalefette 
bulunulduğu bunun da tutanağa kaydolunduğundan özel dava şartının yer൴ne 
get൴r൴lmes൴ sebeb൴yle d൴renmen൴n yer൴nde olduğu esasının ൴ncelenmek üzere 
Özel Da൴re’ye gönder൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ ൴fade ed൴lm൴şt൴r. 

II. HUKUKİ MESELE

D൴renmeye konu olayda yer alan anlaşmazlıkları, olumsuz oyun TTK m. 
446/1-a kapsamında ൴ptal davası açılması açısından yeterl൴ olup olmadığı ve 
y൴ne aynı kapsamda peş൴n muhalefet൴n dava özel şartının yer൴ne get൴r൴lmes൴nde 
kabul ed൴leb൴l൴r olup olmadığı şekl൴nde başlıklara ayırmak mümkündür. Olayda 
gündeme da൴r yapılan eleşt൴r൴n൴n veya olumsuz yöndek൴ ൴rade açıklamasının 
muhalefet olmadığı HGK kararında ൴fade ed൴lse de kararda muhalefet൴n peş൴n 
olmasının gerekçe göster൴lmes൴ aslında bu konuda eleşt൴r൴n൴n de muhalefet 
olarak kabul ed൴ld൴ğ൴n൴ göstermekted൴r. Bu sebeple bel൴rtt൴ğ൴m൴z başlıklar 
üzer൴nde durarak bu konuda ayrıca açıklama yapmamayı ancak muhalefet şerh൴ 
hakkında b൴r alt başlık altında değerlend൴rme ൴le yet൴nmey൴ terc൴h ed൴yoruz. 

III. SORUNLARIN ELE ALINMASI

A. Muhalefet şerh൴nde gerekçe aranması ve şerh൴ tutanağa 
geç൴rtmeks൴z൴n olumsuz oy hakkının tutanaktan anlaşılması durumları

Muhalefet şerh൴n൴n gerekçel൴ olması yönünden ൴ncelenecek olursa, 
öncel൴kle muhalefet şerh൴n൴n ൴çer൴ğ൴n൴n ele alınması gerekmekted൴r. Muhalefet 
şerh൴n൴n ൴çer൴ğ൴ ൴se kanunda bel൴rlenmem൴ş olmakla beraber şerh൴n usulü 
Anon൴m Ş൴rketler൴n Genel Kurul Toplantılarının Usul ve Esasları ൴le Bu 
Toplantılarda Bulunacak Gümrük ve T൴caret Bakanlığı Tems൴lc൴ler൴ Hakkında 
Yönetmel൴k3 (GKY) m. 13’de ve GKY m. 26’da düzenlenmekted൴r. GKY 
m. 13/7’de muhalefet൴n gerekçelend൴r൴lmes൴ ൴fades൴ yer alsa da kanundak൴ 
sınırlandırma dışında yönetmel൴kle b൴r hakkın kapsamının daraltılması 
kabul ed൴lemeyecekt൴r. Bu sebeple karşı oyda ൴fade ed൴len൴n aks൴ne gerekçel൴ 

3  RG. 28.11.2012 T. ve 28481 S.
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olmasının aranamayacağını bel൴rtmek yer൴nde olacaktır4. Gerekçes൴z olarak 
muhalefet൴n bel൴rl൴ olmasıyla yet൴n൴leb൴lecekt൴r. Muhalefet şerh൴, konumuz 
çerçeves൴nde TTK m. 445 kapsamında açılacak anon൴m ş൴rket genel kurul 
kararlarının ൴ptal davaları açısından öngörülmekted൴r5. TTK m. 446/1-a’da 
“olumsuz oy veren ve bu muhalefet൴n൴” den൴lerek, muhalefet൴n gündem 
konusunda olumsuz oy kullanıldığına ൴l൴şk൴n ൴fadeler olduğu anlaşılmaktadır. 
Dolayısıyla muhalefet൴n esasen hang൴ gündeme da൴r olumsuz oy ver൴ld൴ğ൴n൴ 
ortaya koyması bakımından ൴çer൴ğ൴n൴n bel൴rleneb൴lmes൴ yeterl൴ olacaktır6. 
Örnek vermek gerek൴rse “rüçhan hakkının sınırlandırılmasına ൴l൴şk൴n alınan 
karara karşıyım” g൴b൴ muhalefet൴n൴ b൴ld൴r൴r ൴fadelerle k൴ş൴n൴n ൴ptal davası açma 
hakkını koruması söz konusu olmalıdır7. Ancak burada olumsuz oy8, pay 
sah൴pl൴ğ൴ sıfatının mevcud൴yet൴9, toplantıya katılma haklarının da kullanılması 

4  N൴tek൴m gerekçe aranmayacağı hakkında bkz. Hal൴l Arslanlı, Anon൴m Ş൴rketler II-III Anon൴m 
Ş൴rket൴n Organ൴zasyonu ve Tahv൴ller, Fakülteler Matbaası, İstanbul, 1960, s. 86; Oğuz İmre-
gün, Anon൴m Ortaklıklar, 4. Baskı, Yasa Yayınları, İstanbul, 1989, s. 171; Kürşat Göktürk, 
“Anon൴m Ş൴rket Pay Sah൴pl൴ğ൴ Haklarının Kullanılmasında Muhalefet Şartı”, İnönü Ün൴ver-
s൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, 2017, 8(2), s. 53-78, s. 56; Erdoğan Moroğlu, Anon൴m Or-
taklıkta Genel Kurul Kararlarının Hükümsüzlüğü, 9. Bası, On İk൴ Levha Yayıncılık, İstanbul, 
2020, s. 276, 277; Mehmet Baht൴yar, Ortaklıklar Hukuku, 16. Baskı, Beta Yayınları, İstanbul, 
2022, s. 178; Hasan Pulaşlı, Ş൴rketler Hukuku Şerh൴, C. 2, 4. Baskı, Adalet Yayınev൴, Ankara, 
2022, s. 1107. Gerekçen൴n de aranacağı yönünde bkz. Hayr൴ Doman൴ç, Anon൴m Ş൴rketler Hu-
kuku ve Uygulaması, TTK Şerh൴ II, Vedat K൴tapçılık, İstanbul, 2010, s. 885.

5  Hüküm kapsamında sadece olumsuz oyun muhalefet olarak tutanağa kaydı aranırken TTK 
m. 192/1’de yapısal değ൴ş൴kl൴klere ൴l൴şk൴n ൴ptal davalarında “olumlu oy vermem൴ş ve bunu 
tutanağa geç൴rm൴ş” ortakların dava açması hükme bağlanmaktadır.

6  N൴tek൴m, 06.09.1965 T. , 1089 S. Akt൴engesetz par. 245/1’de muhalefet൴n açıklanması gerek-
t൴ğ൴ ൴fade ed൴lse de doktr൴nde kararın geçerl൴l൴ğ൴ne muhalefet൴ bel൴rt൴r şek൴lde beyanın yeterl൴ 
olduğu bel൴rt൴lmekted൴r. Bkz. Carsten Schäfer, “N൴cht൴gke൴tsgründe” ൴n Wulf Goette/Mathi-
as Habersack/Susanne Kalss (eds.), Münchener Kommentar zum Aktiengesetz, 5. Aufl age, 
C. H. Beck, Band 4, München, 2021, § 245 Rn. 38; Uwe Huff er, Jens Koch, Aktiengesetz, 17. 
Aufl age, Verlag C. H. Beck, München, 2023, AktG § 245 Rn. 14.

7  Ayrıca muhalefet ൴fadeler൴ ൴ç൴n bkz. Vel൴ye Yanlı, “Muhalefet൴n Tutanağa Geç൴rt൴lmes൴ ve 
Bu İşlem൴n Zamanı Sorunu -Genel Kurul Kararının İptal൴ Davası Bağlamında-”, Banka ve 
T൴caret Hukuku Araştırma Enst൴tüsü Derg൴s൴, 2021, XXXVII (2), s. 5-36, s. 13, 14. Tutanağa 
geç൴rt൴lmes൴ ൴stenen sözcük ya da ൴fadeden karara muhal൴f kalındığının anlaşılması gerekt൴ğ൴ 
yönünde bkz. İsma൴l Kırca, Anon൴m Ş൴rket Genel Kurul Kararlarının Hükümsüzlüğü, B. 3, 
On İk൴ Levha Yayıncılık, İstanbul, 2022, s. 151.

8  Burada her ne kadar olumsuz oy den൴lse de oydan yoksun olanların da muhalefet൴n൴ tutanağa 
geç൴rterek ൴ptal davası açma hakkından söz ed൴lmel൴d൴r. Bkz. İmregün, s. 170; Oruç Ham൴ 
Şener, Teor൴k ve Uygulamalı Ortaklıklar Hukuku, 5. Baskı, Seçk൴n Yayıncılık, Ankara, 2022, 
s. 538; Pulaşlı, s. 1104; Reha Poroy/Ünal Tek൴nalp/Ers൴n Çamoğlu, Ortaklıklar Hukuku I, 15. 
Baskı, Vedat K൴tapçılık, İstanbul, 2021, s. 608.

9  Al൴ Haydar Yıldırım, “Anon൴m Ortaklık Genel Kurul Kararları Aleyh൴ne Toplantıda Hazır 
Bulunan Pay Sah൴b൴n൴n İptal Davası Açmasının Şartları ve Özell൴kle Muhalefet Şerh൴”, İnönü 
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şartlarının bulunması gerekl൴ b൴rer unsur olduğunu da ൴fade etmek ൴ster൴z10.

B൴l൴nd൴ğ൴ üzere genel kurul toplantısından önce TTK m. 413 kapsamında 
gündem maddeler൴n൴n bel൴rlenmes൴ ve TTK m. 414/1’e göre pay sah൴pler൴ne 
b൴ld൴r൴lmes൴ gerekmekted൴r. TTK m. 413/2 gereğ൴ gündemde bulunmayan 
konular görüşülemeyecekt൴r. N൴tek൴m olumsuz oy kullanılmasının tesp൴t൴n൴ 
ortaya koyması b൴r yana, burada daha öneml൴s൴ dava açma hakkının 
kullanılab൴lmes൴ ൴ç൴n muhalefet൴n tutanağa kaydett൴r൴lmes൴n൴n b൴r külfet 
olduğu söyleneb൴lecekt൴r11. Genel kurul toplantı tutanakları TTK m. 422/1 
gereğ൴ sadece olumlu ve olumsuz oy sayılarını ൴çermekted൴r. Buna göre 
tutanağın olumsuz oy kullananların tesp൴t൴ne yarayacak b൴lg൴ler൴ kapsaması 
gerekmemekted൴r. Ancak bazen olumsuz oyların da tutanağa ൴şlenmes൴nden 
söz ed൴leb൴l൴r. Bu sebeple muhalefet tutanağa geç൴r൴lmese de ൴ptal davasının 
açılab൴leceğ൴ ൴ler൴ sürülmekted൴r12. 

Muhalefet şerh൴n൴n tutanağa geç൴rt൴lmes൴ konusunda ൴k൴ farklı görüşten söz 
ed൴lmekted൴r. B൴r görüşe göre, muhalefet şerh൴n൴n tutanağa kaydett൴r൴lmes൴13, 
sadece olumsuz oyun tesp൴t൴ bakımından önem taşımaktadır ve muhalefet 
şerh൴n൴n tutanağa kaydı TTK m. 446/1-a kapsamında ൴ptal davası açılması 
konusunda dava şartı olarak gerekl൴l൴k arz etmemekted൴r. Buna göre muhalefet 
şerh൴ bulunmaksızın da tutanaktan olumsuz yönde oy kullanıldığı anlaşılması 
durumunda ൴ptal davasının açılmasının kabul ed൴lmes൴ gerekmekted൴r14.

Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, 2016, 7(2), s. 383-430, s. 386 vd.
10  Olumsuz oy kullanmanın şart olarak aranması ൴se bazı ൴st൴snaî durumlarda hakkan൴yete ay-

kırı b൴r görünüm arz etmekted൴r. Şöyle k൴ özell൴kle oydan yoksunluk durumunda genel kurula 
katılma hakkı sah൴b൴ olan pay sah൴b൴n൴n olumsuz oy kullanması düşünülememekle beraber 
d൴ğer şartları yer൴ne get൴rmes൴ durumunda ൴ptal davası açamayacağı da söylenemeyecekt൴r. 
Bkz. Yıldırım, s. 399 vd.

11  Göktürk, s. 57; Yıldırım, s. 404.
12  Moroğlu, s. 277 vd. ; Baht൴yar, s. 178.
13  Ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Kürşat Göktürk, “Anon൴m Ş൴rket Pay Sah൴pl൴ğ൴ Haklarının Kullanıl-

masında Muhalefet Şartı”, İnönü Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, 2017, 8(2), s. 53-78; 
Al൴ Haydar Yıldırım, “Anon൴m Ortaklık Genel Kurul Kararları Aleyh൴ne Toplantıda Hazır 
Bulunan Pay Sah൴b൴n൴n İptal Davası Açmasının Şartları ve Özell൴kle Muhalefet Şerh൴”, İnönü 
Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Derg൴s൴, 2016, 7(2), s. 383-430; Vel൴ye Yanlı, “Muhalefet൴n 
Tutanağa Geç൴rt൴lmes൴ ve Bu İşlem൴n Zamanı Sorunu -Genel Kurul Kararının İptal൴ Davası 
Bağlamında-”, Banka ve T൴caret Hukuku Araştırma Enst൴tüsü Derg൴s൴, 2021, XXXVII (2), s. 
5-36; Ebru Tüzemen At൴k, “Anon൴m Ş൴rket Genel Kurul Kararlarının İptal൴nde ‘Muhalefet൴n 
Tutanağa Geç൴rt൴lmes൴’ Koşulu Ve Özell൴kle ‘Peş൴nen Muhalefet’൴n Geçerl൴l൴ğ൴ Sorunu”, Ha-
cettepe HFD, 2022, 12(1), s. 1006-1046; Pulaşlı, s. 1105 vd. ; Moroğlu, s. 268 vd. ; Kırca, s. 
151 vd. 

14  Bkz. Moroğlu, s. 270; Yanlı, s. 14-15; Yıldırım, s. 405; Baht൴yar, s. 178; Tüzemen At൴k, s. 
1030. 
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B൴z൴m de katıldığımız d൴ğer görüşe göre ൴se muhalefet şerh൴n൴n tutanağa 
kaydı olumsuz oy kullanılmasından ayrı olarak ൴ptal davası ൴ç൴n aranmalıdır15. 
Olumsuz oy ve muhalefet şerh൴n൴n tutanağa kaydı TTK m. 446/1-a’da aranmakla 
beraber16 b൴rb൴r൴nden bağımsız n൴tel൴kted൴r. Çünkü muhalefet൴n tutanağa kaydı 
elbette ൴lg൴l൴ gündem hakkında karşıtlığın yan൴ olumsuz oy kullanıldığının 
b൴r kar൴nes൴d൴r ancak bunun aks൴n൴n de teor൴k olarak mümkün olduğu açıktır. 
Muhalefet şerh൴, sadece olumsuz oy kullanıldığının değ൴l aynı zamanda kararın 
൴ptal ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ anlamlarını taşımaktadır bu sebeple muhalefet şerh൴ne 
olumsuz oydan ayrı b൴r anlam yükleneb൴lmekted൴r17. Bu manada b൴rb൴r൴nden 
bağımsız olmaları sebeb൴yle kanımızca olumsuz oy kullanmak başka, tutanağa 
muhalefet൴n kaydı ൴se başka amaç ve ൴rade açıklamaları görünümünded൴r. 
Buna dayanarak HGK’nın muhalefet şerh൴n൴n tutanağa kaydını ayrıca araması 
yönündek൴ kararına katılıyoruz. Ancak olayda karşı oyda da bel൴rt൴ld൴ğ൴ 
üzere zaten muhalefet şerh൴n൴n de tutanağa kayded൴ld൴ğ൴ anlaşılmaktadır. 
Muhalefet൴n gereğ൴ g൴b൴ yer൴ne get൴r൴ld൴ğ൴ yönünde ver൴len kararlarda b൴r 
çel൴şk൴ görülmemekted൴r. Ancak ൴lk derece mahkemes൴ muhalefet şerh൴n൴n 
tutanağa kaydı konusunda muhalefet şerh൴n൴ eleşt൴r൴ olarak kabul etm൴şt൴r. O 
sebeple de olumsuz oyun tutanaktan anlaşıldığı gerekçes൴yle ൴ptal davasını 
yer൴nde görmüştür. Pay sah൴b൴n൴n müzakere sırasında yan൴ oylama önces൴ b൴r 
zaman ൴çer൴s൴nde gündem konusuna karşı olduğu karardan anlaşılmaktadır. 
Muhalefet şerh൴n൴n tutanağa geç൴r൴lmes൴ ൴şlem൴n൴n olumsuz oya b൴r kar൴ne 
olduğunu ve ൴ptal davası ൴ç൴n yeterl൴ olduğunu burada söyleyeb൴l൴r൴z. 

Burada muhalefet൴n kaydının ayrıca aranması durumunda, muhalefet 
şerh൴n൴n tutanağa geç൴rt൴lmes൴nde oy sah൴b൴n൴n kend൴ müdahales൴n൴n de 
aranacağı ൴fade ed൴lmekted൴r18. Buna göre olaydan muhalefet൴n൴ kaydett൴rme 
yönünde b൴r çaba olmadığı yan൴ tutanağa muhalefet൴n toplantı başkanlığınca 

15  Bkz. Arslanlı, s. 86; İmregün, s. 171; Doman൴ç, s. 886; Kırca, s. 152; Tüzemen At൴k, s. 1029; 
Çamoğlu (Poroy/Tek൴nalp), s. 608; Seda Seyman “Türk T൴caret Kanunu m. 304- 451” ൴n Ke-
mal Şenocak (ed.) , Ş൴rketler Hukuku Şerh൴, C൴lt 2, Seçk൴n Yayıncılık, 2023, s. 2477-2605, s. 
2574; Baht൴yar, s. 178; Pulaşlı, s. 1105. Külfet olduğu yönünde bkz. Göktürk, s. 87.

16 Tutanağa kaydın şart olmadığı başka türlü de karara karşı olunduğunun ൴spatlanab൴leceğ൴ 
yönünde bkz. Huff er/Koch, AktG § 245 Rn. 15. Muhalefet൴n tutanağa geç൴rt൴lmes൴ne engel 
olunması ve ൴rade ൴fsadı durumunda muhalafet şerh൴n൴n tutanağa kaydı gerekmed൴ğ൴ konu-
sunda bkz. İmregün, s. 171; Doman൴ç, s. 885; Baht൴yar, s. 178;  Seyman, s. 2574. Tutanağa 
kayda ൴l൴şk൴n engel൴n, tanık ve görüntü kaydı g൴b൴ her türlü del൴lle ൴spatlanab൴leceğ൴ yönünde 
bkz. Kırca, s. 154.

17 Sadece olumsuz oy kullanılmasının muhalefet şerh൴ anlamına gelmed൴ğ൴ yönünde bkz. 
Schäfer, § 245 Rn. 36.

18 Bkz. Yanlı, s. 16.
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kend൴l൴ğ൴nden geç൴r൴ld൴ğ൴ anlaşıldığından ൴ptal davasının açılamayacağı 
söylenmel൴d൴r. Buna karşın kanımızca da kanun lafzına uygun olarak böyle 
b൴r şarta gerek bulunmayıp muhalefet൴n tutanağa kaydını yeterl൴ kabul etmek 
gerekmekted൴r19. 

B. Peş൴n muhalefet൴n geçerl൴l൴ğ൴ sorunu

Yargıtay ve doktr൴n genel kurulda oylamadan önce tutanağa kaydett൴r൴len 
muhalefet ൴ç൴n peş൴n muhalefet ter൴m൴n൴ kullanmaktadır. Muhalefet hakkı 
genel kurula katılım ൴le kullanılab൴leceğ൴nden katılım hakları ൴çer൴s൴nde olduğu 
söyleneb൴lecekt൴r. 

Peş൴n muhalefet൴n katılım hakkı ൴çer൴s൴nde yer alması neden൴yle süre 
yönünden toplantı önces൴nde hazırlansa b൴le ൴ler൴ sürülmes൴ geçers൴zd൴r. N൴tek൴m 
muhalefet൴n tutanağa geç൴r൴lmes൴ ancak toplantı sırasında ve toplantıda hazır 
bulunmakla kullanılab൴lecek b൴r haktır. Muhalefet൴n genel kurul toplantısı 
b൴tt൴kten sonra da olması mümkün değ൴ld൴r20. Muhalefet şerh൴n൴n tutanağa 
geç൴r൴lmes൴ g൴b൴ ൴ptal davasını açmak ൴steyen k൴ş൴n൴n toplantıya katılması 
gerekl൴l൴ğ൴ de bu manada b൴r yükümlülüktür.

Muhalefet൴n ൴çer൴ğ൴n൴ ortaya koyduktan sonra zamansal olarak ne sürede 
yapılması gerekt൴ğ൴ kanunda düzenlenmemekte ve bu konuda doktr൴nde de 
farklı ൴k൴ görüş bulunmaktadır21. B൴r görüşe göre oy kullanılmasından önce 
peş൴n muhalefet şerh൴ ൴ptal davası açılması ൴ç൴n mümkünken22 b൴r görüşe 
göre oy kullanılması sırasında veya sonrasında muhalefet൴n tutanağa kaydı 
gerekmekted൴r23. Yargıtay da kararında oy kullanılmasından sonra muhalefet൴n 
gerekt൴ğ൴n൴ ve önces൴ndek൴ muhalefet൴n, öner൴ye karşı çıkma olduğunu 
bel൴rtmekted൴r. 

19 Aynı yönde bkz. Tüzemen At൴k, s. 1025. Burada ortaya çıkan sorunlar Göktürk’ün bel൴rtt൴ğ൴ 
üzere hükmün kaleme alınışından kaynaklanmaktadır. Bu sebeple Göktürk’ün de katıldığı-
mız görüşüne göre İsv൴çre s൴stem൴n൴n yan൴ muhalefet şerh൴n൴n kayda geçmes൴n൴n aranmadan 
൴ptal davası açılab൴leceğ൴n൴n esas alınması gerekmekted൴r. Bkz. Göktürk, s. 70. Benzer şek൴l-
de bkz. Yıldırım, s. 420. Kırca’ya göre muhalefet olumsuz oydan farklı olarak dava açılma 
hakkını kullanma anlamını taşımaktadır ve kararın 3 aylık sürede ൴cra ed൴l൴p ed൴lmeyeceğ൴ 
terc൴h൴ne etk൴ etmekted൴r. Bkz. Kırca, s. 152.

20 Buna karşın genel kurul devam ederken tüm kararlar alındıktan sonra ൴t൴raz ed൴leb൴leceğ൴ 
hakkında bkz. Huff er/Koch, AktG § 245 Rn. 14.

21 Bu görüşlerle ൴lg൴l൴ ayrıntılı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz. Yanlı, s. 24, 25; Yıldırım, s. 411 vd. ; Tüzemen 
At൴k, s. 1030 vd. 

22 Arslanlı, s. 86; Kırca, s. 155; Yanlı, s. 27 vd. ; Baht൴yar, s. 178; Yıldırım, s. 416; Tüzemen 
At൴k, s. 1034 vd.

23 Çamoğlu, (Poroy/Tek൴nalp), s. 608; Pulaşlı, s. 1105; Şener, s. 538.
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HGK’nın kararında öner൴ye karşı çıkma şekl൴ndek൴ gerekçes൴, karar 
alınmadan önce ortada b൴r öner൴ olduğundan bu konudak൴ muhalefet൴n ancak 
öner൴ye karşı olduğu sonucunu doğurmaktadır. Burada bahs൴ geçen öner൴ huzur 
hakkının artırılması ve yönet൴m kurulu üyeler൴ne ödenmes൴ şekl൴ndek൴ gündem 
konusudur. Elbette öncel൴kle gündem hakkında müzakerede bulunulmaktadır. 
Olayda da davacı vek൴l൴ pay sah൴b൴n൴ tems൴len müzakere sırasında olumsuz 
yönde ൴rade açıklamalarında bulunmaktadır. Dolayısıyla burada peş൴n 
muhalefet yer൴ne öner൴ye karşı çıkılması şekl൴ndek൴ değerlend൴rme kanımızca 
yer൴nde değ൴ld൴r24. Olaydan da anlaşılacağı üzere alınacak karar hakkında yan൴ 
huzur hakkının artırılması konusunda olumsuz b൴r görüş yer almaktadır. Bu 
durumda sadece süre yönüyle d൴ğer şartları da taşıyan b൴r muhalefet൴n geçers൴z 
olduğunu söylemek katıldığımız görüşe göre doğru değ൴ld൴r. 

Peş൴n muhalefette de toplantıya katılma ve olumsuz oy şartlarının 
yer൴ne get൴r൴lmes൴ gerekmekted൴r. N൴tek൴m TTK m. 446/1-a bu konuda 
farklı yorumlamaya ൴z൴n vermemekted൴r. Ne var k൴ hüküm çek൴mser oyu 
൴ç൴ne almaması yönüyle TTK m. 192/1’den farklı olup olumsuz oy şartını 
öngörmekted൴r. Olumsuz oyun kullanıldığının ൴spatı da aranmamalıdır. 
N൴tek൴m muhalefet şerh൴ aranmasında mehaz Akt൴engesetz par. 245/1’de de 
olumsuz oydan söz ed൴lmemekted൴r25.

Olumsuz oy kullanmanın ve bu muhalefet൴n tutanağa geç൴r൴lmes൴ TTK 
m. 446/1-a’dan da anlaşılacağı üzere dava şartıdır26. Bu hususun dava şartı 
olması sebeb൴yle davanın esasına g൴r൴lerek karar ver൴lmes൴nden önce varlığı 
aranacaktır. 

Burada peş൴n muhalefet൴n sonradan olumlu oy kullanılması ൴le çel൴şk൴l൴ 
davranışa ve hakkın kötüye kullanılmasına yol açab൴leceğ൴ düşünüleb൴l൴r. 
Ancak aynı olasılık oy kullanılmasından sonra muhalefet൴n tutanağa 
kayded൴lmes൴ açısından da mümkündür. Bu durumda ş൴rket൴n, muhalefet 
şerh൴n൴ kaydett൴ren൴n olumlu oy kullandığını ൴spat etmes൴ gerekt൴ğ൴ haklı olarak 
doktr൴nde bel൴rt൴lmekted൴r27. Dolayısıyla aynı hususun peş൴n muhalefette söz 
konusu olması da mümkün olup ayrı b൴r sonuçtan söz ed൴lemeyecekt൴r. 

24 Ancak sadece eleşt൴r൴ düzey൴ndek൴ açıklamaların bu şartı taşımayacağını da bel൴rtel൴m. Bkz. 
Baht൴yar, s. 178.

25 Yıldırım, s. 385; Tüzemen At൴k, s. 1014. Çek൴mser oy kullananların da muhalefet൴n൴ tutanağa 
geç൴rterek dava açab൴leceğ൴ yönünde bkz. Doman൴ç, s. 885. 

26 Göktürk, s. 57.
27 Yıldırım, s. 400.
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TTK m. 422/2 gereğ൴ tutanağın noterce onaylanmış suret൴ t൴caret s൴c൴l൴ 
müdürlüğüne ver൴l൴r. Y൴ne ൴nternet s൴tes൴ açması gereken ş൴rketler൴n de 
൴nternet s൴teler൴nde tutanağa yer ver൴l൴r.  Anon൴m ş൴rket genel kurullarında 
alınan kararların geçerl൴l൴ğ൴ne olan güven ve üçüncü k൴ş൴ler൴ de etk൴lemes൴ 
bakımından akla peş൴n muhalefet൴n mahsuru olup olmadığı geleb൴l൴r. Ş൴rketle 
yapacağı ൴şlem alınan genel kurul kararına bağlı olan28 3. k൴ş൴ler muhalefet 
şerh൴n൴ öngörüleb൴l൴rl൴k açısından önemseyeb൴l൴r. Ancak burada muhalefet൴n 
oylamadan önce veya sonra yapılmasının er൴ş൴leb൴l൴rl൴k açısından farklı b൴r 
sonuç doğurmayacağı kanaat൴ndey൴z. Hakeza, TTK m. 446/1-b kapsamında 
da ൴ptal davasının açılması r൴sk൴ muhalefet൴n bulunmadığı kararlarda da az 
da olsa kend൴s൴n൴ göstermekted൴r. Kaldı k൴ muhalefet൴n oylamanın önces൴nde 
olması da tutanaklara er൴şen k൴ş൴ tarafından öğren൴lmeye açık olacaktır.

Peş൴nen muhalefet൴n ൴lg൴l൴ gündem ൴ç൴n oy kullanılması sırasında veya 
oy kullanılmasının sonrasında muhalefet eden൴n ൴rades൴n൴n değ൴şmes൴n൴ 
yansıtmayacağı end൴şes൴ de burada akla geleb൴l൴r. Bel൴rtmek gerek൴r k൴ böyle 
b൴r durumda muhalefet൴n൴ kaydett൴ren aks൴ ൴rades൴ ൴le tutanaktak൴ kaydı 
değ൴şt൴reb൴leceğ൴ g൴b൴ y൴ne ൴ptal davası açmama yoluna g൴derek de örtülü 
şek൴lde bu beyanından dönmüş olab൴lecekt൴r. 

N൴hayet kanımızca peş൴n muhalefet൴n geçerl൴ sayılmasında mahsur 
bulunmamaktadır. Muhalefet൴n tutanağa kaydına rağmen olumlu oy 
kullanılması g൴b൴ olasılıklar ൴se oylamadan sonra muhalefet൴n tutanağa 
geç൴rt൴lmes൴ açısından da söz konusu olab൴lmekted൴r. N൴tek൴m muhalefet 
şerh൴ müesseses൴ kend൴ başına bazı sorunlar barındırmaktadır. Hatta k൴ş൴n൴n 
oylamaya katılmamakla beraber muhalefet şerh൴n൴ b൴r şek൴lde tutanağa 
geç൴rtmes൴ de karşılaşılab൴lecek tehl൴ke açısından b൴r örnek olarak burada 
ver൴leb൴l൴r.

IV. SONUÇ

Muhalefet şerh൴ b൴r külfet ve dava şartı özell൴ğ൴ taşıyan ൴rade açıklaması 
olup gerekçe barındırmak zorunda değ൴ld൴r. Muhalefet şerh൴ peş൴nen yan൴ 
oylama önces൴nde de ver൴leb൴l൴r. Muhalefet şerh൴nde aranan pay sah൴pl൴ğ൴ 
sıfatı, toplantıda hazır bulunma, olumsuz oy kullanma şartları ൴ptal davası 
açılması durumunda peş൴n muhalefet açısından da aranmalıdır. 

28 Örnek ver൴lmes൴ gerek൴rse, TTK m. 356/1 gereğ൴ b൴r ൴şletmen൴n devralınması ൴ç൴n genel kurul 
onayı gerekmekted൴r. Böyle b൴r olayda ൴şletmey൴ devreden 3. k൴ş൴ açısından bu ൴şlem൴n geçer-
l൴l൴ğ൴ önem taşımaktadır.
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Muhalefet şerh൴n൴n gerekçel൴ olması gerekmed൴ğ൴ g൴b൴, tutanaktan 
olumsuz oy kullananların bell൴ olmasıyla da yet൴n൴lemeyeceğ൴ kanaat൴ndey൴z. 
Buna göre muhalefet şerh൴n൴n tutanağa kayded൴lm൴ş olması özel dava şartı 
olarak TTK m. 446/1-a kapsamında ayrıca gözet൴lmes൴ gerekl൴ b൴r unsur 
olarak karşımıza çıkmaktadır. Bu konuda Yargıtay’ın ben൴msed൴ğ൴ tutumu 
doğru bulmaktayız.

Peş൴n muhalefet toplantıda gündem maddes൴ görüşülmeden önce 
muhalefet൴n൴ tutanağa kaydett൴rme durumunda görülmekted൴r. Bu açıdan da 
kısıtlayıcı b൴r yorum kanundan çıkarılamayacağından dava şartının yer൴ne 
get൴r൴ld൴ğ൴n൴n kabulü yer൴nde olacaktır.

Bel൴rtmek gerek൴r k൴ n൴tel൴ğ൴ gereğ൴ peş൴n muhalefet൴n TTK m. 416 
kapsamında oy b൴rl൴ğ൴ ൴le ve tüm pay sah൴pler൴n൴n katılımı ൴le gerçekleşen 
toplantılarda söz konusu olması hal൴nde henüz gündem bell൴ olmadığı ൴ç൴n 
geçers൴z olacağı sonucunu doğurab൴lecekt൴r.

Peş൴n muhalefet൴n geçers൴z sayılması dava haklarının kısıtlanması 
anlamına gel൴p hakkın kullanılması açısından hak sah൴pler൴n൴n mağdur൴yet൴ne 
sebep olacak n൴tel൴kted൴r. İptal davası hakkının kullanılmasında gen൴ş yorumun 
ben൴msenmes൴n൴n kanunun ruhu ൴le de uyuştuğu görüşündey൴z. 

N൴hayet peş൴n muhalefete ൴l൴şk൴n HGK’nın ben൴msed൴ğ൴ görüş mehaz 
Alman hukuk doktr൴n൴nde de kabul görmemekted൴r. Peş൴n muhalefet൴n geçerl൴ 
olduğu ve dava şartı olarak yer൴ne get൴r൴ld൴ğ൴ Alman hukukunda da baskın 
görüştür. Bu yönde uygulamanın da evr൴leceğ൴ öngörüleb൴lecekt൴r.
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ULUSLARARASI ADALET DİVANI’NIN SİLALA NEHRİNİN 
STATÜSÜ VE KULLANIMI UYUŞMAZLIĞI KARARI

Case Review of Status and Use of the Waters of The Sılala of International 
Court of Justice

Tuba AYDOĞDU ÇİÇEK*

Özet

Uluslararası Adalet Divanı’nın Silala Nehri kararı uluslararası su hukukuna 
dair önemli ilkelerin ve uygulamaların değerlendirilmesini gerektiren bir karardır. 
Zira sınıraşan suların kullanımına dair devletler arasında sürekli uyuşmazlık 
çıkmaktadır. Uyuşmazlıkların çözümünde başvurulan kaynaklar, yöntemler ve 
uygulamalar devletler arası ilişkileri netleştirmektedir. Ancak Uluslararası Adalet 
Divanı su hukukuna ilişkin olan bu kararda da yine kısıtlı bir karar vermiş ve 
beklentileri karşılıksız bırakmıştır. Bu sebeple de eleştirilere maruz kalan bir karar 
olmuştur. Dolayısıyla Mahkemenin özellikle su hukukuna ilişkin kararlarında bazı 
durumları netleştirmekten kaçınması dikkat çekmektedir. Bu bağlamda ilgili karar 
değerlendirilmiştir.

Anahtar Kavramlar: 1997 Sözleşmesi, uluslararası suyolu, adil ve makul 
kullanım, zararları önleme ve kontrol etme yükümlülüğü, bildirme ve danışma 
yükümlülüğü.

Abstract

The Silala River judgment of the International Court of Justice is a judgment that 
requires evaluation of important principles and practices of international water law. 
Because there are constant disputes between states regarding the use of transboundary 
waters. The resources, methods and practices used in resolving disputes clarify the 
relations between states. However, the International Court of Justice gave a limited 
judgment regarding water law and left the expectations unfulfilled. For this reason, it 
was a judgment that was subject to criticism. Therefore, it is noteworthy that the Court 
avoids clarifying some situations, especially in its judgments regarding water law. In 
this context, the relevant judgment was evaluated.

Keywords: 1997 Convention, international watercourse, equitable and 
reasonable utilization, obligation to prevent and control harm, obligation to notify 
and consult.

*  Arş. Gör., Ankara Hacı Bayram Vel൴ Ün൴vers൴tes൴ M൴lletlerarası Hukuk Anab൴l൴m Dalı, 
Ankara, Türk൴ye, e-posta: tuba.aydogdu@hbv.edu.tr. ORCID: 0000-0003-3345-8563.
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Uluslararası Adalet D൴vanı’nın S൴lala Nehr൴n൴n Statüsü ve Kullanımı Uyuşmazlığı...

GİRİŞ

 Uluslararası Adalet D൴vanı’nın küçük b൴r su kaynağı olan S൴lala 
Nehr൴’ne ൴l൴şk൴n uyuşmazlığı Ş൴l൴ ve Bol൴vya arasında dava konusu olmuştur. 
S൴lala Nehr൴’n൴n kullanımı, b൴rtakım d൴plomat൴k süreçlerle çözülemem൴şt൴r. 
Kıyıdaş devletler olarak Ş൴l൴ ve Bol൴vya özel ş൴rketlere neh൴r üzer൴nde 
verd൴kler൴ kullanımlar ve yaptıkları faal൴yetler neden൴yle uzun sürel൴ 
anlaşmazlık yaşamışlardır. Bu sebeple ortaya çıkan davada uluslararası 
suyollarının kullanımına ൴l൴şk൴n haklar ve yükümlülükler൴n bel൴rlenmes൴ 
gereğ൴ hasıl olmuştur. Bu kapsamda tarafl ar mahkeme nezd൴nde b൴rtakım hak 
ve yükümlülükler൴n açıklığa kavuşturulmasını talep etm൴şlerd൴r. 

 Uluslararası su hukukunda yer alan uluslararası suyolu n൴tel൴ğ൴, ad൴l 
ve makul kullanım hakkı, b൴ld൴r൴m ve danışma yükümlülüğü, zarar vermeme 
൴lkes൴ g൴b൴ öneml൴ ൴lkelere bu dava kapsamında değ൴n൴lm൴ş ancak net olarak 
kapsamına ve uygulama esaslarına yer ver൴lmem൴şt൴r. Dolayısıyla her ne 
kadar önem arz eden b൴r dava konusu olsa da Uluslararası Adalet D൴vanı, 
bağlayıcı karar vermekten ൴mt൴na etm൴ş ve devletlerden ൴şb൴rl൴ğ൴ yoluyla bu 
൴ht൴lafı çözümlemeler൴n൴ beklem൴şt൴r. Ancak daha öncek൴ örneklerde de olduğu 
g൴b൴ devletler, çıkarları söz konusu olduğunda bunu sağlamakta ൴steks൴z ve 
başarısız olmuşlardır. Bu sebeple eleşt൴r൴len b൴r karar olmuştur. 

I. KARARA İLİŞKİN GENEL BİGİLER

Uluslararası Adalet D൴vanı1 Ş൴l൴ ve Bol൴vya arasında S൴lala Nehr൴’n൴n 
statüsü ve kullanımına bağlı olarak ortaya çıkan uyuşmazlığı 21 Aralık 
2022’de karara bağlamıştır. S൴lala Nehr൴’n൴n kaynağı Bol൴vya topraklarında 
olup Bol൴vya’nın Potosí Bölges൴’nde, Ş൴l൴ ൴le ortak sınırın yaklaşık 0,5 ൴la 
3 k൴lometre kuzeydoğusunda, yaklaşık 4.300 metre yüksekl൴kte bulunan 
Güney (Or൴entales) ve Kuzey (Cajones) sulak alanlarındak൴ yeraltı suyu 
kaynaklarından beslenmekted൴r. S൴lala Nehr൴, hem yüzey suyu hem de 
yeraltı suyu olarak Ş൴l൴ sınırını aşmakta ve suları sınırdan yaklaşık 6 
k൴lometre uzakta San Pedro Nehr൴’ne boşalana kadar Ş൴l൴’n൴n Antofagasta 
bölges൴nde güneybatıya doğru akmaya devam etmekted൴r.3 Yıllar ൴ç൴nde her 
൴k൴ taraf da S൴lala sularına ൴l൴şk൴n kullanımlar verm൴şt൴r. S൴lala sularının bu 

1  Bundan sonra UAD olarak kısaltılacaktır.
2  ICJ, D൴spute over the Status and Use of the Waters of the S൴lala Case (Chile v. Bolivia), 

Judgement Mer൴ts, 1 December 2022.
3  S൴lala Case, para. 28. 
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kullanımı, 1906 yılında Antofagasta (Ş൴l൴) ve Bol൴vya Dem൴ryolu Ş൴rket൴ 
L൴m൴ted Ş൴rket൴’n൴n (Ferrocarr൴l de Antofagasta a Bol൴v൴a-FCAB) Ş൴l൴ l൴man 
kent൴ Antofagasta’ya h൴zmet veren ൴çme suyunun akışını artırmak amacıyla 
Ş൴l൴ Hükümet൴’nden kullanım hakkı almasıyla başlamıştır. İk൴ yıl sonra, 
1908’de FCAB, Antofagasta-La Paz dem൴ryolunu ൴şleten lokomot൴fl er൴n 
buhar motorlarının tedar൴k൴ amacıyla Bol൴vya Hükümet൴’nden de kullanım 
hakkı almıştır. FCAB, 1909 yılında Bol൴vya topraklarında, sınırdan yaklaşık 
600 metre uzakta 1 numaralı su g൴r൴ş൴n൴ ൴nşa etm൴şt൴r. 1910 yılında, 1 No’lu 
G൴r൴ş’ten FCAB’n൴n Ş൴l൴’dek൴ su depolarına g൴den boru hattı resm൴ olarak 
൴şletmeye alınmıştır. Bununla b൴rl൴kte 1928’de FCAB Bol൴vya’da kanallar 
൴nşa etm൴şt൴r. Bol൴vya’ya göre bunun amacı, S൴lala’nın Ş൴l൴’ye yüzey akışını 
artıran çevredek൴ kaynaklardan ve bofedalelerden 4yapay olarak su çekmekt൴. 
1942’de de Ş൴l൴ topraklarında uluslararası sınırdan yaklaşık 40 metre uzakta 
൴k൴nc൴ b൴r su alma ve boru hattı ൴nşa ed൴lm൴şt൴r.5

7 Mayıs 1996’da Bol൴vya Dış൴şler൴ Bakanı, Ş൴l൴’n൴n Bol൴vya’nın 
kanallarla su yönlend൴rmes൴ yaptığı yönündek൴ ൴dd൴alarına cevap verm൴ş 
ve S൴lala’nın uluslararası karakter൴ne ൴l൴şk൴n tekn൴k rapora göre, S൴lala’nın 
Bol൴vya topraklarından doğan ve daha sonra Ş൴l൴ topraklarına akan b൴r neh൴r 
olduğunu bel൴rtm൴şt൴r. Ayrıca, Bol൴vya’nın Karma Sınır Kom൴syonu’nun 1992, 
1993 ve 1994 yıllarında gerçekleşt൴rd൴ğ൴ saha çalışmalarında da tey൴t ed൴ld൴ğ൴ 
üzere “su yönlend൴rmes൴”n൴n bulunmadığı, Ş൴l൴’n൴n zararına b൴r kullanımda 
bulunulmadığı vurgulanmıştır.6

14 Mayıs 1997 tar൴h൴nde, Potosí Bölges൴ Yönet൴m൴, 71/97 sayılı İdar൴ 
Karar ൴le, 1908 yılında S൴lala’nın kaynak sularının ൴şlet൴lmes൴ ൴ç൴n FCAB’ye 
ver൴len kullanım hakkının amacının buharlı lokomot൴fl er൴n kullanılması 
olduğunu ve buharlı lokomot൴fl er൴n artık kullanılmaması ve ş൴rket൴n artık 
“Bol൴vya topraklarında akt൴f b൴r ş൴rket” olarak var olmaması neden൴yle hakkın 
൴ptal ed൴ld൴ğ൴n൴ açıklamıştır.7 

1999 yılına gel൴nd൴ğ൴nde S൴lala’nın statüsü ve sularının n൴tel൴ğ൴ tarafl ar 

4  Kültürel b൴r ter൴m olmakla beraber, Bofedales, Kolomb൴ya ve Venezuela’dan Patagonya’ya 
kadar And Dağları boyunca yaklaşık 3200 ൴la 5000 m arasında dağılmış, azonal yüksek And 
sulak alanları olarak tanımlanmıştır. Bkz: Wh൴te-Nockleby, C., Pr൴eto, M., Yager, K. Meneses, 
R.I. (2021) Understand൴ng Bofedales as Cultural Landscapes ൴n the Central Andes. Wetlands, 
41(102) s. 1. 

5  S൴lala Case, para. 29.
6  S൴lala Case, para. 30.
7  S൴lala Case, para. 31.



Karar İncelemeler൴  Derg൴s൴78

Uluslararası Adalet D൴vanı’nın S൴lala Nehr൴n൴n Statüsü ve Kullanımı Uyuşmazlığı...

arasında b൴r tartışma konusu hal൴ne gelm൴şt൴r. Özell൴kle, 3 Eylül 1999’da 
Bol൴vya Dış൴şler൴ Bakanlığı’nın, La Paz’dak൴ Ş൴l൴ Başkonsolosluğu’na 
gönderd൴ğ൴ d൴plomat൴k notaya göre, 1908’de FCAB’ye ver൴len ൴mt൴yazın 
Bol൴vya tarafından ൴ptal ed൴lmes൴ne rağmen, Ş൴rket, S൴lala’nın kaynak sularını 
kullanmaya devam etmekted൴r. Bu ൴dd൴aya müteak൴p Bakanlık tarafından 
konunun özel alanda kaldığı ve bu nedenle Bol൴vya’nın yetk൴s൴ altında 
olduğu ൴fade ed൴lm൴şt൴r.8 Yanıt olarak Ş൴l൴, S൴lala Nehr൴’n൴n uluslararası su 
yolu n൴tel൴ğ൴n൴ Bol൴vya’nın da h൴çb൴r zaman reddetmed൴ğ൴n൴, Bol൴vya Su 
Kaynakları Müfett൴şl൴ğ൴ tarafından yapılacak herhang൴ b൴r ൴hale çağrısında “bu 
paylaşılan su kaynağının uluslararası doğasının” ve “Ş൴l൴’n൴n mansap hattı 
üzer൴ndek൴ egemenl൴k sıfatıyla haklarının dah൴l ed൴lmes൴” ൴ht൴yacının akılda 
tutulması gerekt൴ğ൴n൴ vurgulamıştır. Ayrıca 14 Ek൴m 1999 tar൴hl൴ b൴r Nota 
൴le La Paz’dak൴ Ş൴l൴ Başkonsolosluğu, Bol൴vya Su Kaynakları Müfett൴ş൴’n൴n, 
Ş൴l൴ Cumhur൴yet൴’n൴n söz konusu su kaynağı üzer൴ndek൴ meşru haklarını ve 
çıkarlarını koruyan uluslararası hukukun açık ൴lkeler൴n൴ göz ardı ederek, 
S൴lala Nehr൴’n൴n sularının ൴hales൴ sürec൴n൴n yürütülmes൴nde ısrar ett൴ğ൴n൴ ൴fade 
etm൴şt൴r.9 Bol൴vya Dış൴şler൴ Bakanlığı yukarıdak൴ yazışmalara 16 Kasım 1999 
tar൴hl൴ b൴r d൴plomat൴k notayla yanıt verm൴şt൴r. Uluslararası hukukun kural 
ve ൴lkeler൴ tarafından tanınan bölgesel egemenl൴ğ൴n tam olarak kullanılması 
anlamında S൴lala sularının Bol൴vya’nın ulusal hukuk s൴stem൴ tarafından 
yönet൴ld൴ğ൴n൴ vurgulamıştır. Bakanlığa göre S൴lala suları, Bol൴vya topraklarında 
oluşmuş olup Bol൴vya’nın 1908’de verd൴ğ൴ kullanım hakkı sonucunda hak 
sah൴b൴ ş൴rket൴n yaptığı kanal൴zasyon çalışmaları olmasaydı da aynı topraklarda 
tüket൴lecekt൴.10 N൴san 2000’de Bol൴vya, Bol൴vyalı b൴r ş൴rket olan DUCTEC’e, 
S൴lala sularının t൴car൴leşt൴r൴lmes൴ne ൴z൴n veren b൴r kullanım hakkı verm൴şt൴r. Bu 
ş൴rket ൴se daha sonra Ş൴l൴ topraklarındak൴ S൴lala sularını kullanmaları ൴ç൴n ൴k൴ 
Ş൴l൴l൴ ş൴rkete fatura kesmeye çalışmıştır. Ş൴l൴, S൴lala’nın uluslararası n൴tel൴ğ൴n൴ 
ve Ş൴l൴’n൴n S൴lala Nehr൴ üzer൴ndek൴ haklarını göz ardı ett൴ğ൴ gerekçes൴yle 
kullanım hakkını protesto etm൴şt൴r.11

İk൴ Taraf, 2010 yılına kadar olan dönemde “S൴lala sularının ‘akılcı ve 
sürdürüleb൴l൴r yönet൴m൴’’ konusunda ൴k൴l൴ b൴r anlaşmaya varmaya çalışmıştır. 
Bu dönemde, S൴lala sorununa ൴l൴şk൴n ൴k൴l൴ b൴r Çalışma Grubu, S൴lala sularının 
doğasını, köken൴n൴ ve akışını bel൴rlemek ൴ç൴n ortak tekn൴k ve b൴l൴msel çalışmalar 

8  S൴lala Case, para. 32.
9  S൴lala Case, para. 33.
10  S൴lala Case, para. 34.
11  S൴lala Case, para. 35.
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yapmıştır. Hatta 2009’da ൴k൴ taslak anlaşma hazırlanmış ancak h൴çb൴r zaman 
൴mzalanmamıştır.12 Son olarak Ş൴l൴, Mahkemeden S൴lala Nehr൴’n൴n uluslararası 
b൴r su yolu olarak n൴tel൴ğ൴ ve Ş൴l൴’n൴n kıyıdaş b൴r devlet olarak hakları” konusunda 
karar talep etmeye karar verd൴ğ൴n൴ bel൴rtm൴şt൴r. Bol൴vya Devlet Başkanı Evo 
Morales 2016 yılında Ş൴l൴’y൴, Bol൴vya’ya tazm൴nat ödemeden S൴lala sularını 
hukuka aykırı olarak kullanmakla suçlamış, S൴lala’nın uluslararası b൴r neh൴r 
olmadığını bel൴rtm൴ş ve anlaşmazlığı UAD önüne taşıma n൴yet൴nde olduğunu 
൴fade etm൴şt൴r. Bu duruma b൴naen Ş൴l൴, 6 Haz൴ran 2016’da Bol൴vya’ya karşı 
UAD önünde dava açmıştır.13

II. ESAS HAKKINDA YARGILAMA

A. Tarafl arın İdd൴aları

Tarafl arın karşılıklı talepler൴ yargılama süres൴nce şek൴llenm൴ş olup daha 
sonra detaylandırılacağından burada özetle şu şek൴lde ൴fade ed൴lmes൴ gereğ൴ 
hasıl olmuştur:

Ş൴l൴ beş temel ൴dd൴ayı Mahkeme’ye sunmuştur. Buna göre Ş൴l൴, 
özetle, S൴lala Nehr൴’n൴n uluslararası örf ve adet hukuku kurallarına tab൴ b൴r 
uluslararası su yolu olduğunun tesp൴t൴n൴, Ş൴l൴’n൴n S൴lala Nehr൴ sularından ad൴l 
ve makul şek൴lde yararlanma hakkı olduğunun tesp൴t൴n൴, Ş൴l൴’n൴n hal൴hazırda 
S൴lala Nehr൴ sularını kullanma hakkını uluslararası hukuka uygun olarak ൴cra 
ett൴ğ൴n൴n tesp൴t൴n൴, Bol൴vya’nın S൴lala Nehr൴ çevres൴ndek൴ faal൴yetler൴nden 
kaynaklanan zararları önleme ve kontrol etme yükümlülüğü olduğunun 
tesp൴t൴n൴, Bol൴vya’nın olumsuz etk൴ yaratab൴lecek tedb൴rlere ൴l൴şk൴n b൴ld൴r൴mde 
bulunma ve danışma yükümlülüğü olduğunun tesp൴t൴n൴ talep etmekted൴r.

Buna karşılık Bol൴vya da yukarıdak൴ ൴dd൴alara yargılama sürec൴nde 
cevaplar vermekle b൴rl൴kte karşı ൴dd൴alarda da bulunmuştur. Buna göre 
Bol൴vya, özetle, Bol൴vya’nın kend൴ topraklarında kurulu yapay kanallar ve 
drenaj mekan൴zmaları üzer൴nde egemenl൴ğ൴ olduğunun tesp൴t൴n൴, Bol൴vya’nın, 
kend൴ topraklarında tasarlanan, gel൴şt൴r൴len veya üret൴len S൴lala sularının 
“yapay” akışı üzer൴nde egemenl൴ğ൴n൴n söz konusu olduğunun tesp൴t൴n൴ ve 
mevcut gel൴şt൴r൴lm൴ş akışın sürdürülmes൴ne ൴l൴şk൴n koşullar ve yöntemler ൴le 
bunun ൴ç൴n Bol൴vya’ya ödenecek tazm൴natın, ൴k൴ devlet arasında müzakere 
ed൴lecek b൴r anlaşmanın konusu olması gerekt൴ğ൴n൴n tesp൴t൴n൴ talep etm൴şt൴r.

12  S൴lala Case, para. 36.
13  S൴lala Case, para. 37.
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B. Kabul Ed൴leb൴l൴rl൴ğe ve D൴vanın Yargı Yetk൴s൴ne İl൴şk൴n Durum

UAD’n൴n bu uyuşmazlık bakımından yargı yetk൴s൴ne ൴l൴şk൴n Ş൴l൴’n൴n 
൴dd൴ası dışında b൴r ൴t൴raz bulunmamaktadır. Z൴ra mahkemen൴n yargı yetk൴s൴ 
Ş൴l൴ ve Bol൴vya’nın da taraf olduğu 30 N൴san 1948 tar൴h൴nde ൴mzalanan 
“Bogotá Paktı” olarak da adlandırılan Pas൴f൴k Yerleş൴m൴ne İl൴şk൴n Amer൴ka 
Antlaşması’nın14 XXXI. maddes൴ne dayanmaktadır. Bu maddeye göre, 
“Uluslararası Adalet Divanı Tüzüğü’nün 36. maddesinin 2. paragrafına 
uygun olarak, Yüksek Sözleşmeci Tarafl ar, diğer herhangi bir Amerikan 
Devletiyle ilgili olarak Divan’ın, işbu Antlaşma yürürlükte olduğu sürece 
herhangi bir özel anlaşmaya gerek kalmaksızın, aşağıdakilerle ilgili olarak 
aralarında ortaya çıkan hukuki nitelikteki tüm anlaşmazlıklarda, ipso facto 
zorunlu olarak yargı yetkisi olduğunu beyan ederler:

a) Bir andlaşmanın yorumlanması;

b) Uluslararası hukukla ilgili herhangi bir sorun;

c) Tespit edilmesi halinde uluslararası bir yükümlülüğün ihlalini teşkil 
edecek herhangi bir olgunun varlığı;

d) Uluslararası bir yükümlülüğün ihlali nedeniyle yapılacak tazminatın 
niteliği veya kapsamı.”

Söz konusu madde ve huzurda mevcut b൴r uyuşmazlığın bulunması 
neden൴yle Mahkeme bu uyuşmazlık bakımından yargı yetk൴s൴n൴n olduğuna 
karar verm൴şt൴r.15 Bol൴vya’nın egemenl൴k ൴dd൴asına ൴l൴şk൴n karşı ൴dd൴ası 
konusunda da Mahkeme yargı yetk൴s൴ olduğu kanaat൴ne varmıştır.16 İçtüzüğün 
80. maddes൴n൴n 1. paragrafına göre, “Mahkeme, yalnızca Mahkemenin yargı 
yetkisine girmesi ve diğer tarafın iddiasının konusuyla doğrudan bağlantılı 
olması durumunda karşı davayı dikkate alabilir” demektedir. Mahkeme daha 
önce bu iki gerekliliği “karşı iddianın kabul edilebilirliği” ile ilgili olarak 
nitelendirmiş ve “kabul edilebilirlik” teriminin “hem yargı yetkisi gerekliliğini 
hem de doğrudan bağlantı gerekliliğini kapsayacak şekilde” anlaşılması 
gerektiğini açıklamıştır.17 Bu kapsamda Mahkeme, bu davada karşı ൴dd൴aların 

14  Amer൴can Treaty on Pac൴f൴c Settlement (Pact of Bogota), 6 May 1949, (No: 449) B൴rleşm൴ş 
M൴lletler Antlaşmalar Ser൴s൴ (Un൴ted Nat൴ons Treaty Ser൴es/UNTS) ൴ç൴n bkz. < https://treat൴es.
un.org/ > s.e.t.: 01.11.2023.

15  S൴lala Case, para. 39.
16  S൴lala Case, para. 136.
17  Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Nicaragua) 
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hem f൴൴len hem de hukuken esas ൴dd൴aların konusuyla doğrudan bağlantılı 
olduğu kanaat൴nde olduğunu bel൴rtm൴şt൴r. Ayrıca Mahkeme, ൴dd൴aların aynı 
olgusal kompleks൴n b൴r parçasını oluşturduğunun da açıkça görüldüğünü kabul 
etmekted൴r.18 Benzer şek൴lde, her ൴k൴ tarafın ൴lg൴l൴ ൴dd൴aları, ൴k൴ devlet arasında 
S൴lala Nehr൴ s൴stem൴ne ൴l൴şk൴n hukuk൴ ൴l൴şk൴lerde örf ve adet hukuku kurallarının 
bel൴rlenmes൴ ve uygulanmasına ൴l൴şk൴nd൴r. Mahkeme aynı zamanda Bol൴vya’nın 
karşı ൴dd൴alarının yalnızca Ş൴l൴’n൴n ൴dd൴alarına savunma olarak sunulmadığı, 
ayrı ൴dd൴alar ortaya koyduğu görüşünde olduğunu da ൴fade etm൴şt൴r.19

C. Uluslararası Adalet D൴vanı’nın Esasa İl൴şk൴n Değerlend൴rmeler൴

UAD tarafl arın ൴dd൴alarının sadece ൴k൴ tanes൴n൴ hükme bağlamıştır. 
Bu kapsamda aşağıda ayrı başlıklar altında talepler൴n kısa özetler൴ne ve 
değerlend൴r൴lmes൴ne yer ver൴lm൴şt൴r.

1. Ş൴l൴’n൴n İdd൴aları

Ş൴l൴’n൴n toplamda beş ൴dd൴ası bulunmaktadır. Sadece danışma ve ൴şb൴rl൴ğ൴ 
yükümlülüğüne ൴l൴şk൴n ൴dd൴ası hükme bağlanmıştır.

a. S൴lala Nehr൴’n൴n uluslararası örf ve adet hukuku kurallarına tab൴ 
b൴r su yolu olduğu ൴dd൴ası

Ş൴l൴, Mahkemeden, “S൴lala Nehr൴ s൴stem൴n൴n, s൴stem൴n yer altı bölümler൴yle 
b൴rl൴kte, kullanımı uluslararası örf ve adet hukuku kurallarına tab൴ olan 
uluslararası b൴r su yolu olduğu” yönünde hüküm vermes൴n൴ ve beyan etmes൴n൴ 
talep etmekted൴r. 

Bol൴vya, ൴lk aşamada, S൴lala’nın bütünüyle uluslararası örf ve adet 
hukuku kapsamında uluslararası b൴r su yolu olarak n൴telend൴r൴ld൴ğ൴ ൴dd൴asına 
karşı çıkmıştır. Z൴ra Bol൴vya’ya göre uluslararası su yollarına uygulanan 
uluslararası örf ve adet hukuku kuralları yalnızca su yollarının doğal akışı ൴ç൴n 
geçerl൴d൴r ve yapay akış bu kuralların dışındadır.20 Daha sonra gelen uzman 
raporları ışığında Bol൴vya, S൴lala Nehr൴’n൴n hem doğal hem yapay kısımlarının 

and Construction of a Road in Costa Rica along the San Juan River (Nicaragua v. Costa 
Rica), Counter-Claims, Order of 18 April 2013, I.C.J. Reports 2013, p. 208, para. 20.

18  S൴lala Case, para. 136.
19 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 

(Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia), Counter-Claims, Order of 17 December 1997, 
I.C.J. Reports 1997, p. 256, para. 27 

20  S൴lala Case, para. 52.
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uluslararası örf adet hukuku kuralına tab൴ olduğu kabulünü ben൴msem൴şt൴r.21 

Sonuç olarak Mahkeme Ş൴l൴’n൴n söz konusu ൴dd൴asına ൴l൴şk൴n olarak sözlü 
yargılamalar esnasında Bol൴vya’nın b൴r ൴t൴razı olmadığı tesp൴t൴nde bulunarak 
mahkemen൴n esas hakkında karar vermes൴ gerekmed൴ğ൴ kanaat൴ne varmıştır.22

Mahkeme yaptığı ൴ncelemede uyuşmazlık tarafl arının sınıraşan suların 
kullanımı ve korunmasına ൴l൴şk൴n anlaşmazlıklarla ൴lg൴l൴ çoğu davadan farklı 
olarak, mevcut davada S൴lala Nehr൴ s൴stem൴n൴n statüsünü düzenleyen genel 
veya özel h൴çb൴r anlaşmanın mevcut olmadığını bel൴rlem൴şt൴r. Bu nedenle 
Mahkeme’n൴n, uluslararası su yolunun tanımına ൴l൴şk൴n uygulanab൴l൴r uluslararası 
örf ve adet hukuku kurallarını veya genel uluslararası hukuk kurallarını 
bel൴rlemes൴ gerekm൴şt൴r.23 Dolayısıyla Mahkeme mevcut uyuşmazlıkta hak ve 
yükümlülükler൴n uluslararası örf ve adet hukuku kurallarına tab൴ olarak ortaya 
konulması gerekt൴ğ൴ kanaat൴ne varmıştır.24 Öğret൴de de 1997 tar൴hl൴ Uluslararası 
Su Yollarının Ulaşım Dışı Kullanımı Kanununa İl൴şk൴n Sözleşme’n൴n25, en 
başından ber൴, tüm devletler ൴ç൴n bağlayıcı olan uluslararası örf ve adet hukuku 
kurallarını kod൴f൴ye ett൴ğ൴ kabul ed൴lmekted൴r.26 Bu bağlamda Ş൴l൴, 1997 
Sözleşmes൴’n൴n 2(a) ve (b) maddeler൴nde yer alan “su yolu” ve “uluslararası su 
yolu”(international watercourse) tanımının, uluslararası örf ve adet hukuku 
kuralı olduğunu ve doğal ve yapay n൴tel൴klere bakılmaksızın S൴lala Nehr൴’n൴n 
uluslararası b൴r su yolu olduğunun tesp൴t ed൴lmes൴ gerekl൴l൴ğ൴n൴ ൴ler൴ sürmüştür.27 
Bu maddelerde su yolu ve uluslararası su yolu tanımları şu şek൴lded൴r: “Su 
yolu, fiziksel ilişkileri nedeniyle tek bir bütün oluşturan ve normal olarak 

21  S൴lala Case, para. 53.
22  S൴lala Case, para. 59.
23  Kong, L. (2020). The d൴spute over the status and use of the waters of the s൴lala case and 

the customary rules on the def൴n൴t൴on of ൴nternat൴onal watercourse. Rev൴ew of European, 
Comparat൴ve & Internat൴onal Env൴ronmental Law, 29(3), 322-335, 331.

24  S൴lala Case, para. 54.
25  Convent൴on on the Law of the Non-Nav൴gat൴onal Uses of Internat൴onal Watercourses, New 

York, 21 May 1997, (No. 52106). (Bundan böyle “1997 Sözleşmes൴” olarak anılacaktır) 
Türk൴ye söz konusu sözleşmen൴n ısrarlı ൴t൴razcısı olarak yer almıştır. Z൴ra sözleşmede 
bel൴rlenen hakların ൴st൴smara yol açab൴len n൴tel൴k taşıması ve Türk൴ye tarafından yürütülecek 
projeler൴n olumsuz olarak etk൴leneb൴leceğ൴ f൴kr൴nden hareketle Türk൴ye’n൴n taraf olmadığı 
Sözleşme’ye 43 ülke taraftır. Türk൴ye bakımından bu Sözleşme’ye taraf olmak AB’ye 
üyel൴k koşulu olarak bel൴rlenm൴şt൴r. Bkz: Tuna, M., & Dem൴r, E. (2022). Sınıraşan Sular ve 
Türk൴ye. Journal of Academic Social Science Studies, 15(91), 439–456, s. 447.

26  Gabc൴kovo-Nagymaros Project (Hung./Slovk.), Judgment, 1997 I.C.J. 7, para. 85 (Sept. 25) 
27  S൴lala Case, para. 50.
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ortak bir terminale akan yüzey suları ve yeraltı sularından oluşan bir sistem” 
anlamına gelmekted൴r. “Uluslararası su yolu” ൴se “bir kısmı farklı devletlerde 
bulunan su yolu” anlamına gelmekted൴r.28 Mahkeme kararında ൴se “uluslararası 
suyolu s൴stem൴” kavramı yer almakta olup d൴kkat çekmekted൴r. Z൴ra Mahkeme 
kararında uluslararası suyolu değ൴l suyolu s൴stem൴ olarak ele alınmıştır. Burada 
uluslararası suyolu s൴stem൴ ൴le kasted൴len, b൴r bölgede bulunan ve b൴rb൴rler൴yle 
bağlantılı olan bütün suyollarının b൴rl൴kte değerlend൴r൴lmes൴d൴r. Bu kapsamda, 
bağlantılı sulardan b൴r൴nden yararlanılması d൴ğer൴n൴ de etk൴lemekte olup bu 
kavram tüm suyolları türler൴n൴ ൴ç൴nde barındırmaktadır.29 Mahkeme, hem 
yapay olarak gel൴şt൴r൴lm൴ş yüzey akışlarından hem de yeraltı sularından oluşan 
S൴lala su s൴stem൴n൴n b൴rl൴ğ൴n൴ kabul etm൴şt൴r. Dolayısıyla uluslararası b൴r su 
yolu olarak S൴lala’nın, bütünüyle uluslararası örf ve adet hukuku kurallarına 
tab൴ olduğundan bahsed൴leb൴l൴r. Bu yönüyle söz konusu kararın, uluslararası 
su hukukunun S൴lala sularına uygulanab൴l൴rl൴ğ൴ konusundak൴ şüpheler൴ ortadan 
kaldırdığı ൴fade ed൴leb൴l൴r. 30Ancak Mahkeme bu öneml൴ konulara değ൴nmes൴ne 
rağmen b൴r tesp൴tte bulunmaktan kaçınmıştır.31

Öğret൴de uluslararası su yolu kavramını bel൴rlerken bazı kr൴terler൴n de 
değerlend൴r൴lmes൴n൴n faydalı olacağı öne sürülmüştür: (൴) uluslararası b൴r 
su yolu olarak kabul ed൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n, su yolunun bazı kısımlarının farklı 
devletlerde bulunması gerek൴r; (൴൴) uluslararası su yolu paylaşılan b൴r doğal 
kaynaktır ve su yolu devletler൴ b൴r haklar ve çıkarlar topluluğu ൴l൴şk൴s൴ ൴ç൴nded൴r; 
(൴൴൴) su yolunun uluslararası karakter൴, su yolu sularının kullanımının b൴rb൴r൴n൴ 
etk൴lemes൴ anlamında görecel൴d൴r; (൴v) uluslararası b൴r su yolu entegre b൴r 
şek൴lde yönet൴lmel൴d൴r; (v) uluslararası ve yerel su yolları arasındak൴ ayrım 
objekt൴f b൴r test olmalı ve ൴lg൴l൴ tüm faktörler൴n b൴r bütün olarak d൴kkatl൴ b൴r 
şek൴lde değerlend൴r൴lmes൴ne dayanmalıdır.32 Bu kr൴terler ve S൴lala Nehr൴’n൴n 
özell൴kler൴ de göz önüne alındığında, nehr൴n uluslararası suyolu n൴tel൴ğ൴n൴ ha൴z 
olduğu kanaat൴ne varılab൴l൴r.

28  1997 Sözleşmes൴, madde 2/a-b.
29  Pazarcı, H. (2017) Uluslararası Hukuk Dersler൴ 2. K൴tap, Gözden Geç൴r൴lm൴ş 11. Bası, 

Ankara, Turhan K൴tabev൴, 268.
30  Ross൴, C.R. (2017) The Transboundary D൴spute over the Waters of the S൴lala/S൴lol൴: 

LegalVandal൴sm and Goff man൴an Metaphor, Stanford Journal of Internat൴onal Law, 53(1), 
55-87, 75.

31  Kebebew, T.D. (2023) D൴spute over the Status and Use of the Waters of the S൴lala (Ch൴lev 
Bol൴v൴a): Is the Internat൴onal Court of Just൴ce fall൴ng short? Rev൴ew of European, Comparat൴ve 
& Internat൴onal Env൴ronmental Law 32(2), 371-375, 372.

32  Kong, 2020, 332.
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Yapay kanalların uluslararası suyolu s൴stem൴ tanımı bakımından arz 
ett൴ğ൴ n൴tel൴k tartışmalıdır. Bu sebeple devlet uygulamalarına ൴l൴şk൴n b൴r 
൴nceleme yapılması yer൴nde olacaktır. Devlet uygulamaları ൴ncelend൴ğ൴nde ൴se 
suyolu s൴stemler൴ tanımının yapay kanalları ൴çer൴p ൴çermed൴ğ൴ne da൴r açıkça 
bel൴rlenm൴ş b൴r geleneksel kuralın mevcut olmadığı görülmekted൴r.33 S൴lala 
davasındak൴ sular g൴b൴, su akışlarının veya akışlarının tek tarafl ı olarak tek b൴r 
devlet tarafından veya ൴lg൴l൴ devletler tarafından ortaklaşa olarak yapay olarak 
yönlend൴r൴lmes൴ olağan b൴r durumdur. Bu şek൴lde su akışının yönlend൴r൴lmes൴, 
daha önce tamamen b൴r devlet൴n toprakları ൴ç൴nde bulunan suların sınırı 
geçmes൴ne ve başka b൴r devlet൴n topraklarına g൴rmes൴ne neden olmaktadır. 
Ancak bu durumun, uluslararası hukukta suların statüsünün yapay yollarla 
değ൴şt൴r൴ld൴ğ൴n൴ tesp൴t etmek ൴ç൴n tek başına yeterl൴ olmadığı görüşü öğret൴de 
hak൴md൴r.34 

S൴lala kararı, yukarıda bahsed൴len tartışmalı durumlar bakımından önem 
൴fade etmekted൴r. Z൴ra burada uygulanan uluslararası hukuk, üç temel ൴lkeye 
ve bu ൴lkeler൴n gerçekleşt൴r൴lmes൴ne yönel൴k b൴r d൴z൴ usul mekan൴zmasına 
dayanmakta olup bunların tümü uluslararası örf ve adet hukuku kuralları 
kapsamında tanınmıştır ve bu kurallar 1997 Sözleşmes൴ ൴le kod൴f൴ye ed൴lm൴şt൴r.35 
Ş൴l൴’n൴n d൴ğer ൴dd൴aları kapsamında bu ൴lkelere yer ver൴lecekt൴r.

b. Ş൴l൴’n൴n S൴lala Nehr൴ s൴stem൴n൴n sularından ad൴l ve makul şek൴lde 
yararlanma hakkı olduğu ൴dd൴ası

Ş൴l൴, Mahkeme’den, “Ş൴l൴’n൴n ve Bol൴vya’nın uluslararası örf ve adet 
hukuku kuralları uyarınca, S൴lala Nehr൴ s൴stem൴n൴n sularından ad൴l ve makul 
b൴r şek൴lde yararlanma hakkına sah൴p olduğu” yönünde hüküm vermes൴n൴ ve 
devletler arasında hukuk൴ kes൴nl൴ğ൴n sağlanması gereğ൴n൴ talep etm൴şt൴r. Ayrıca 
Ş൴l൴, S൴lala Nehr൴ s൴stem൴ sularının ad൴l ve makul kullanım ൴lkes൴ kapsamındak൴ 
hakkının, S൴lala nehr൴n൴n akışının b൴r kısmının “yapay olarak gel൴şt൴r൴lmes൴” 
gerçeğ൴nden etk൴lenmed൴ğ൴n൴ ൴ler൴ sürmüştür.36

Buna karşılık Bol൴vya ൴lk aşamada ad൴l ve makul yararlanma hakkının 
sadece doğal kısmı kapsadığını ൴dd൴a etse de söz konusu hakkın ൴k൴ taraf ൴ç൴n 

33  Kong, 2020, 333.
34  Kong, 2020, 333.
35  Vuc൴c, M. (2017). S൴lala Bas൴n D൴spute Impl൴cat൴ons for the Interpretat൴on of the Concept of 

Internat൴onal Watercourse. Annals of the Faculty of Law ൴n Belgrade Internat൴onal Ed൴t൴on, 
91-111, 95.

36  S൴lala Case, para. 60-61.
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de doğal/yapay ayrımına g൴d൴lmeks൴z൴n heps൴n൴ kapsadığı sonucuna varmış 
olduğundan Mahkeme bu ൴dd൴a konusunda da b൴r uyuşmazlık olmadığı z൴ra 
tarafl arın ൴rades൴n൴n uyuştuğu ve karar ver൴lmes൴ gerekmed൴ğ൴ sonucuna 
varmıştır.37 Ancak bu karar vermeme ൴rades൴, Bol൴vya’nın, Ş൴l൴’n൴n mevcut 
kullanımının ad൴l ve makul yararlanma ൴lkes൴ne uygun olduğunu kabul ett൴ğ൴ 
anlamını taşımayab൴leceğ൴nden yer൴nde görülmemekted൴r.38 UAD, S൴lala 
Nehr൴ Davası da dah൴l olmak üzere D൴van’a götürülen uyuşmazlıklarda, 
tarafl arın kararı kend൴ aralarında müzakere etmes൴ne bırakarak, her devlet൴n 
ad൴l kullanım ൴lkes൴ kapsamındak൴ payını bel൴rlemey൴ reddetm൴şt൴r.39

1997 Sözleşmes൴, uluslararası su hukukuna ൴l൴şk൴n örf ve adet hukuku 
kurallarını yansıttığı kabul ed൴len üç temel ൴lkey൴ ortaya koymaktadır.40 Ad൴l 
kullanım ൴lkes൴ ൴se bu ൴lkelerden b൴r൴d൴r. Bu ൴lken൴n temel൴, b൴r su havzasındak൴ 
her egemen devlet൴n, havzanın ortak su kaynaklarını kullanma konusunda eş൴t 
hakka sah൴p olmasıdır; ancak bu durumda hak eş൴tl൴ğ൴n൴n, kullanım eş൴tl൴ğ൴ 
anlamına gelmeyeceğ൴ne d൴kkat ed൴lmel൴d൴r.41 Ad൴l kullanım ൴lkes൴ kıyıdaş 
devletler൴n temel hakkı olarak kabul ed൴lmekted൴r. Ancak Mahkeme ൴ht൴lafın 
asıl noktasına, yan൴ her b൴r devlet൴n S൴lala sularından ad൴l ve makul payının ne 
olduğuna ulaşmayı reddetm൴şt൴r. Mahkemen൴n b൴r su anlaşmazlığının gerçek 
esasına karar verme konusunda ൴steks൴z olması uluslararası toplum ൴ç൴n öneml൴ 
b൴r kayıptır.42 Z൴ra bu ൴lke zarar vermeme ൴lkes൴n൴n özünü yansıtmakta olup 
hang൴ zararın kabul ed൴leb൴l൴r zarar olduğu değerlend൴rmes൴n൴n yapılmasını 
sağlamaktadır. Buna ek olarak ൴şb൴rl൴ğ൴ yükümlülüğünün de amacını 
oluşturduğundan yol göster൴c൴ b൴r ൴lke olarak kabul ed൴lmekted൴r.43

1997 Sözleşmes൴ ve Berl൴n Kuralları’nın44 her b൴r൴, ad൴l kullanımın ne 

37  S൴lala Case, para. 64-65.
38  Kebebew, 2023, 373.
39  Bkz. Arg. v. Uru., 2010 I.C.J. 14; Hung./Slovk., 1997 I.C.J. 7. 
40  Mccaff rey, S. (2019) The Law of Internat൴onal Watercourses, Oxford Un൴vers൴ty Press, 3rd 

Ed൴t൴on, 430-431.(D൴ğer ൴lkeler ൴lg൴l൴ başlıklarda değerlend൴r൴lecekt൴r)
41  McIntyre, O. (2007) Env൴ronmental Protect൴on of Internat൴onal Watercourses Under 

Internat൴onal Law, 1st Ed൴t൴on, London, 76 vd.
42  Dellapenna, J. W. (2023). The d൴spute over the status and use of the s൴lala r൴ver (ch൴le v. 

bol൴v൴a): the ൴nternat൴onal court of just൴ce aga൴n decl൴nes to apply ൴nternat൴onal water law. 
Wyom൴ng Law Rev൴ew, 23(2), 73-102, 94.

43  Leb, C. (2013) Cooperat൴on ൴n the Law of Transboundary Water Resources, Cambr൴dge 
Un൴versıty Press, 105.

44 Internat൴onal Law Assos൴cat൴on, Berl൴n Conference (2004), Water Resources Law, < https://
www.൴nternat൴onalwaterlaw.org/documents/൴ntldocs/ILA/ILA_Berl൴n_Rules-2004.pdf 
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olduğunun bel൴rlenmes൴nde d൴kkate alınması gereken faktörler൴n b൴r l൴stes൴n൴ 
sağlamaktadır.45 Dolayısıyla Mahkeme’n൴n bu kr൴terlere başvurmayı göz ardı 
ett൴ğ൴ söyleneb൴l൴r.

Son olarak ad൴l ve makul kullanım hakkına ൴l൴şk൴n sınıra da bu hakkın 
çerçeves൴n൴ ç൴zmek amacıyla değ൴n൴leb൴l൴r. Bu bağlamda her kıyıdaş devlet൴n, 
sınıraşan suları kullanırken, d൴ğer kıyıdaş devletler൴n su kullanımlarına makul 
olmayan zarar vermeme yükümlülüğü altında olduğu ൴fade ed൴lmel൴d൴r.46 

S൴lala Nehr൴ Davası özel൴nde değerlend൴rmek gerek൴rse, yargılamalar 
sürec൴nde, her ൴k൴ devlet൴n de bu ൴lkey൴ yol göster൴c൴ kural olarak ben൴msed൴ğ൴ 
ve bu sebeple de UAD’n൴n karar vermekten ൴mt൴na ett൴ğ൴ yönünde görüşler 
mevcuttur.47

c. Ş൴l൴’n൴n S൴lala Nehr൴ s൴stem൴n൴n sularını kullanma hakkının mevcut 
olduğu ൴dd൴ası

Ş൴l൴, Mahkeme’den “ad൴l ve makul kullanım standardı uyarınca, Ş൴l൴’n൴n 
S൴lala Nehr൴ sularından mevcut yararlanma hakkına sah൴p olduğu” yönünde 
hüküm vermes൴n൴ talep etm൴şt൴r. Z൴ra Ş൴l൴’n൴n, S൴lala sularının geçm൴ş ve 
ş൴md൴k൴ kullanımının ad൴l ve makul kullanım ൴lkes൴yle tutarlı olduğunu ൴dd൴a 
etm൴şt൴r. Bol൴vya’nın telaf൴ ed൴c൴ kullanımlarının bulunmadığına ൴şaret eden 
Ş൴l൴, aşağı kıyıdaş devlet olarak, Bol൴vya’dan Ş൴l൴’ye sınırı geçen akışın geçm൴ş 
ve ş൴md൴k൴ kullanımının Bol൴vya karşısında ad൴l ve makul olduğunu da ൴fade 
etm൴şt൴r.48

Mahkeme, Ş൴l൴’n൴n yargılamanın sonrak൴ aşamalarında yaptığı ve söz 
konusu ൴dd൴asının yalnızca S൴lala sularının mevcut kullanımının uygun 
olduğunu gösteren b൴r beyan ൴sted൴ğ൴n൴ vurguladığı çeş൴tl൴ beyanlarını 
d൴kkate almıştır. Bu kapsamda ad൴l ve makul kullanım ൴lkes൴ çerçeves൴nde 

> s.e.t: 24.11.2023.(Bundan sonra Berl൴n Kuralları olarak anılacaktır.) Berl൴n Kuralları, 
bağlayıcılığı ha൴z olmasa da sınıraşan sularla ൴lg൴l൴ prens൴pler hususunda gelecek yıllarda 
ortaya çıkab൴lecek uyuşmazlıklara b൴r  rehberl൴k etmes൴ bakımından önem arz etmekted൴r. 
Bkz: Tuna & Dem൴r, 2022, 447.

45  1997 Sözleşmes൴, madde 6; Berl൴n Kuralları, madde 13.
46  Stephen M. Schwebel (Spec൴al Rapporteur), Th൴rd Report on the Law of the Non-Nav൴gat൴onal 

Uses of Internat൴onal Watercourses, U.N. Doc. A/CN.4/348 (Dec. 11, 1981) s. 74. 
47  Dellapenna, J. W. (2023). The d൴spute over the status and use of the s൴lala r൴ver (ch൴le v. 

bol൴v൴a): the ൴nternat൴onal court of just൴ce aga൴n decl൴nes to apply ൴nternat൴onal water law. 
Wyom൴ng Law Rev൴ew, 23(2), 73-102, 93-94.

48  S൴lala Case, para. 66.
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ve gelecektek൴ kullanım hakkının Bol൴vya’nın haklarına halel get൴rmeyeceğ൴ 
kabul ed൴lm൴şt൴r. Ayrıca Ş൴l൴, kanalların ve tes൴sler൴n sökülmes൴ sebeb൴yle 
akışın azaltılmasının kend൴ hakkan൴yetl൴ ve makul kullanım hakkını tek başına 
൴hlal etmeyeceğ൴n൴ de çeş൴tl൴ ves൴lelerle vurgulamıştır. Bol൴vya tarafından daha 
önce de bahsed൴ld൴ğ൴ g൴b൴ Ş൴l൴’n൴n kullanım hakkının olduğu kabulü sebeb൴yle 
bu ൴dd൴a bakımından da Mahkeme karar ver൴lecek b൴r uyuşmazlığın olmadığı 
sonucuna varmıştır.49

d. Bol൴vya’nın S൴lala Nehr൴ s൴stem൴ çevres൴ndek൴ faal൴yetler൴nden 
kaynaklanan zararları önleme ve kontrol etme yükümlülüğü olduğu 
൴dd൴ası

Ş൴l൴, Mahkeme’den “Bol൴vya’nın, S൴lala Nehr൴ çevres൴ndek൴ 
faal൴yetler൴nden dolayı Ş൴l൴’ye ver൴len k൴rl൴l൴ğ൴ ve d൴ğer zarar türler൴n൴ önlemek 
ve kontrol etmek ൴ç൴n uygun tüm önlemler൴ alma yükümlülüğüne sah൴p 
olduğu” yönünde hüküm vermes൴n൴ ve beyan etmes൴n൴ talep etm൴şt൴r. Buna ek 
olarak Ş൴l൴, “Bol൴vya’nın ൴ş b൴rl൴ğ൴ yapma ve Ş൴l൴’dek൴ S൴lala Nehr൴ s൴stem൴n൴n 
sularının kullanımına yönel൴k sınır ötes൴ zararları önleme yükümlülüğü altında 
olduğunu” öne sürmüştür.50 Ş൴l൴ bu ൴dd൴asını ൴se 1997 Sözleşmes൴’n൴n 7. 
maddes൴ne 51dayandırmaktadır. Z൴ra bu maddede, su yolu devletler൴n൴n, kend൴ 
topraklarında uluslararası b൴r su yolunu kullanırken, d൴ğer su yolu devletler൴ne 
c൴dd൴ zarar ver൴lmes൴n൴ önlemek ൴ç൴n gerekl൴ tüm önlemler൴ alacakları 
düzenlenm൴şt൴r. Ş൴l൴ bu yükümlülüğün, b൴lg൴lend൴rme ve b൴lg൴ alışver൴ş൴nde 
bulunma görev൴n൴n yanı sıra çevresel etk൴ değerlend൴rmes൴ yapma görev൴n൴ de 
kapsadığını ൴fade etm൴şt൴r.52

Mahkeme, Bol൴vya’nın yargılama sürec൴ndek൴ tutumundan tarafl arın 
sınıraşan zararın önlenmes൴ne ൴l൴şk൴n uluslararası örf ve adet hukuku kuralına 
bağlı oldukları konusunda anlaştıklarını gözlemlem൴şt൴r. Ayrıca tarafl arın 
bu yükümlülüğün, doğal olarak akıp akmadığına veya “yapay olarak 

49  S൴lala Case, para. 72-76.
50  S൴lala Case, para. 77.
51  1. Suyolu devletler൴, kend൴ topraklarında uluslararası b൴r suyolunu kullanırken, d൴ğer suyolu 

devletler൴ne c൴dd൴ zarar ver൴lmes൴n൴ önlemek ൴ç൴n gerekl൴ tüm önlemler൴ alacaklardır.
 2. Y൴ne de başka b൴r suyolu devlet൴ne c൴dd൴ zarar ver൴lmes൴ durumunda, kullanımı bu tür 

zarara neden olan devletler, bu tür b൴r kullanıma yönel൴k b൴r anlaşmanın bulunmaması 
hal൴nde, 5. ve 6. madde hükümler൴n൴ d൴kkate alarak, etk൴lenen devletle ൴st൴şarede bulunarak 
söz konusu zararı ortadan kaldırmak veya haf൴fl etmek ve uygun olduğu hallerde tazm൴nat 
konusunu görüşmek de dah൴l tüm uygun tedb൴rler൴ alacaklardır.

52  S൴lala Case, para. 78.
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zeng൴nleşt൴r൴lm൴ş” olmasına bakılmaksızın S൴lala suları ൴ç൴n geçerl൴ olduğu 
konusunda mutabakata vardığını da beyan etm൴şt൴r. Tarafl arın ayrıca, sınıraşan 
zararı önleme yükümlülüğünün b൴r sonuç yükümlülüğü değ൴l, b൴r davranış 
yükümlülüğü olduğu ve d൴ğer kıyıdaş devletlere b൴lg൴ ver൴lmes൴n൴, onlarla b൴lg൴ 
alışver൴ş൴n൴ ve çevresel etk൴ değerlend൴rmes൴n൴n yapılmasını gerekt൴reb൴leceğ൴ 
konusunda da mutabakata vardıklarını aktarmıştır.53

Mahkeme, tarafl arın, sınıraşan zararın önlenmes൴ne yönel൴k 
yükümlülüğün uygulanmasına ൴l൴şk൴n eş൴k üzer൴nde anlaşıp anlaşmadıklarının 
muğlak olduğunu bel൴rtm൴şt൴r. Bol൴vya, sınıraşan zararları önlemek ൴ç൴n 
gerekl൴ tüm tedb൴rler൴ alma yükümlülüğünün yalnızca “öneml൴” zarara neden 
olunması durumunda geçerl൴ olduğu konusunda ısrar ederken Ş൴l൴’n൴n bazı 
açıklamalarında daha düşük b൴r eş൴ğ൴ ൴şaret ett൴ğ൴n൴n anlaşılab൴leceğ൴ ൴fade 
ed൴lm൴şt൴r. 54 Ancak Mahkeme, tarafl arın n൴ha൴ beyanlarının aralarındak൴ 
anlaşmazlığı yansıtıp yansıtmadığını, tarafl arın ൴dd൴alarını b൴r bütün hal൴nde 
d൴kkate alarak yorumlayab൴leceğ൴n൴ ൴fade etm൴şt൴r.55 Ş൴l൴’n൴n hem yazılı 
savunmalarında hem de sözlü yargılama sırasında önleme yükümlülüğünün 
uygulanmasında eş൴k olarak “c൴dd൴ zarar” ter൴m൴n൴ defalarca kullandığı tesp൴t 
ed൴lm൴şt൴r. Mahkeme ayrıca, Ş൴l൴’n൴n ne yazılı ne de sözlü savunmasında 
Mahkeme’den “c൴dd൴ zarar” eş൴ğ൴nden daha düşük b൴r eş൴k uygulamasını 
talep etmed൴ğ൴n൴ bel൴rtmekted൴r. Mahkeme, Ş൴l൴’n൴n değ൴şen term൴noloj൴s൴n൴n, 
aks൴ yönde daha spes൴f൴k göstergeler olmadığı sürece, Bol൴vya tarafından öne 
sürülen ve b൴zzat Ş൴l൴ tarafından defalarca kullanılan “öneml൴ sınıraşan zarar” 
eş൴ğ൴yle esasta b൴r anlaşmazlığı ൴fade ett൴ğ൴ şekl൴nde yorumlanamayacağı 
görüşünded൴r ve dolayısıyla burada da b൴r uyuşmazlık bulunmadığı sonucuna 
varmıştır.56

Uluslararası hukukta zarar vermeden kullanma yükümlülüğüne Tra൴l 
Smelter Tahk൴m൴’nde yer ver൴lm൴ş olup bu yükümlülük örf ve adet hukuku 
kuralı olarak kabul ed൴lmekted൴r: “Uluslararası hukuk ilkeleri çerçevesinde, 
. . . Hiçbir Devletin kendi topraklarını zarara yol açacak şekilde kullanma 
veya kullanılmasına izin verme hakkı yoktur. . . bir başkasının topraklarında... 
zararın ciddi sonuçlar doğurduğu ve zararın açık ve ikna edici delillerle 

53  S൴lala Case, para. 83.
54  S൴lala Case, para. 84.
55  Nuclear Tests (Australia v. France), Judgment, I.C.J. Reports 1974, p. 263, para. 30-31
56  S൴lala Case, para. 85-86.
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kanıtlandığı durumlarda.”57 Bununla birlikte zarar vermeme kuralının, bir su 
yolu devletinin planlanan kullanımının makul ve hakkaniyete uygun payını 
aşması durumunda geçerli olduğu da ifade edilmektedir.58

Zarar vermeme kuralı aslında yalnızca öneml൴ zararı yasakladığından, 
kural, b൴r kullanımın koşullar altında makul olup olmadığının, d൴ğer b൴r 
dey൴şle kullanımın hakkan൴yete uygun b൴r kullanımı tems൴l ed൴p etmed൴ğ൴n൴n 
bel൴rlenmes൴n൴ gerekt൴rmekted൴r.59 Bu kapsamda Uluslararası Hukuk 
Kom൴syonu’nun60 7. maddeye yaklaşımının üç sonuca dayandığı söyleneb൴l൴r. 
B൴r൴nc൴s൴, zararın tek odak noktası olduğu durumlarda 5. madde tek başına 
yeters൴z kalmaktadır. İk൴nc൴s൴, devletler൴n b൴r suyolunu c൴dd൴ zarara yol 
açmayacak şek൴lde kullanmak ൴ç൴n gereken özen൴ göstermes൴ gerekmekted൴r. 
Üçüncüsü ൴se, b൴r faal൴yet൴n c൴dd൴ zarar ൴çermes൴ gerçeğ൴n൴n, tek başına, o 
faal൴yet൴n yasaklanması ൴ç൴n b൴r temel teşk൴l etmemekted൴r. Y൴ne de bazı 
durumlarda, uluslararası b൴r su yolunun “ad൴l ve makul kullanımı” başka 
b൴r suyolu devlet൴ne c൴dd൴ zarar vereb൴l൴r. Dolayısıyla bu g൴b൴ ൴st൴sna൴ 
durumlarda, hakkan൴yete uygun ve makul kullanım ൴lkes൴, söz konusu 
çıkarların dengelenmes൴nde yol göster൴c൴ kr൴ter olmaya devam etmekted൴r.61 
Zaten uluslararası b൴r suyolunun kullanılmasında öneml൴ b൴r zararın meydana 
gelmeyeceğ൴n൴ garant൴ etmek amaçlanmamaktadır.62 Burada bahsed൴len 
yükümlülük b൴r sonuç yükümlülüğü değ൴l, b൴r davranış yükümlülüğüdür. 
Yükümlülüğün gerekt൴rd൴ğ൴ şey, kullanımı c൴dd൴ zarara neden olan b൴r 
su yolu devlet൴n൴n, yalnızca c൴dd൴ zarara yol açmamak ൴ç൴n gerekl൴ özen൴ 
gösterme yükümlülüğünü yer൴ne get൴rmes൴d൴r.63 UAD, 7. maddedek൴ özen 
yükümlülüğünü, b൴r devlet൴n “kend൴ topraklarında veya yargı yetk൴s൴ altındak൴ 
herhang൴ b൴r alanda gerçekleşt൴r൴len ve başka b൴r devlet൴n çevres൴ne c൴dd൴ zarar 
veren faal൴yetlerden kaçınmak ൴ç൴n el൴ndek൴ tüm araçları kullanması” olarak 

57  Tra൴l Smelter Arb൴trat൴on (U.S./Canada) Arb൴trat൴onal Tr൴bunal, (Apr. 16, 1938 & Mar. 11, 
1941)

58  Cafl ൴sch, L. (2018). The contemporary law of ൴nternat൴onal watercourses: some aspects and 
problems. Sw൴ss Rev൴ew of Internat൴onal and European Law, 28(3), 297-316, 302.

59  Dellapenna, 2023, 98.
60  International Law Commission(Bundan sonra UHK olarak kısaltılacaktır.)
61  ILC, Draft art൴cles on the law of the non-nav൴gat൴onal uses of ൴nternat൴onal watercourses and 

commentar൴es thereto and resolut൴on on transboundary conf൴ned groundwater 1994, s. 103, 
art൴cle 7, para. 2.(Bundan sonra Draft Art൴cles, 1994 olarak kısaltılacaktır.)

62  Draft art൴cles, 1994, s. 103, art൴cle 7, para. 2.
63  Draft art൴cles, 1994, s. 103, art൴cle 7, para. 4.
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tanımlamıştır. “64

B൴r suyolu devlet൴, ancak uluslararası b൴r suyolunun özel kullanımının 
d൴ğer suyolu devletler൴ne c൴dd൴ zarar vereceğ൴n൴ b൴lmes൴ veya b൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ 
takd൴rde, durum tesp൴t൴ yükümlülüğünü ൴hlal ett൴ğ൴ kabul ed൴leb൴l൴r.65 UAD’nın 
Korfu Kanalı davasında gözlemled൴ğ൴ g൴b൴:“. . . b൴r devlet൴n kend൴ toprakları 
ve suları üzer൴nde uyguladığı salt kontrol olgusundan, o devlet൴n orada 
gerçekleşt൴r൴len herhang൴ b൴r hukuka aykırı eylem൴ zorunlu olarak b൴ld൴ğ൴ 
veya b൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ veya y൴ne de mutlaka b൴ld൴ğ൴ veya b൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ 
sonucuna varılamaz. Bu durumda sorumluluk doğmayacak veya ൴spat yükü 
ortadan kalkacaktır.66

Zarar vermeme kuralı uluslararası su hukukunda önem arz etmekted൴r. 
Bunun sebepler൴ olarak da öncel൴kle, kuralın daha zayıf b൴r devlet൴, daha 
güçlü, kıyıdaş b൴r devlet൴n vereceğ൴ zarara karşı koruduğu ൴ler൴ sürülmüştür. 
İk൴nc൴s൴, kuralın hang൴ devlet൴n hukuka aykırı davrandığını bel൴rlemek 
൴ç൴n net b൴r ç൴zg൴ sağladığı ൴fade ed൴lm൴şt൴r. Son olarak ൴se paylaşılan su 
kaynaklarının yönet൴m൴nde h൴çb൴r k൴rl൴l൴ğe tolerans göster൴lmemes൴ gerekt൴ğ൴ 
൴ler൴ sürülmekted൴r.67 Dolayısıyla böyle c൴dd൴ b൴r yükümlülük düzenlemes൴ 
yapılmış olsa da Mahkeme bu yükümlülüğün varlığı konusunda tarafl arın 
anlaştığını öne sürerek bu konuda hüküm kurmamıştır.

e. Bol൴vya’nın S൴lala Nehr൴ s൴stem൴ üzer൴nde olumsuz etk൴s൴ olab൴lecek 
önlemlere ൴l൴şk൴n b൴ld൴r൴mde bulunma ve danışma yükümlülüğü olduğu 
൴dd൴ası

Ş൴l൴, Bol൴vya’nın S൴lala sularını veya bu suların Ş൴l൴ tarafından kullanımını 
etk൴leyeb൴lecek faal൴yetlerle ൴lg൴l൴ olarak Ş൴l൴’ye b൴ld൴r൴mde bulunma ve 
danışma yükümlülüğü olduğunu ve şu ana kadar bu yükümlülüğünü ൴hlal 
ett൴ğ൴ne hükmetmes൴n൴ ve beyan etmes൴n൴ talep etmekted൴r.68 Bol൴vya’ya 
göre ൴se, Ş൴l൴’n൴n ൴dd൴a ett൴ğ൴ yükümlülükler, örf ve adet hukuku kurallarına 
göre, yalnızca çevresel etk൴ değerlend൴rmes൴ ൴le doğrulandığında öneml൴ sınır 

64  Pulp M൴lls on R൴ver Uruguay (Arg. v. Uru.), Judgment, 2010 I.C.J. 14, para. 101 (Apr. 20). 
65  Draft art൴cles, 1994, s. 104, art൴cle 7, para. 8-9.
66   Corfu Channel (Un൴ted K൴ngdom v. Alban൴a) Mer൴ts, Judgment, I.C.J. Reports 1949, s. 18
67  Meshel, T. (2020) Sw൴mm൴ng Aga൴nst the Current: Rev൴s൴t൴ng the Pr൴nc൴ples of Internat൴onal 

Water Law ൴n the Resolut൴on of Fresh Water D൴sputes, Harvard Internat൴onal Law Journal, 61, 
163-71.

68  S൴lala Case, para. 87.
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ötes൴ zarar r൴sk൴ taşıyab൴lecek faal൴yetler ൴le ortaya çıkmaktadır.69 Mahkeme 
karşılıklı ൴dd൴aları ൴nceled൴ğ൴nde hukuk൴ b൴r uyuşmazlığın mevcut olduğunu 
tesp൴t etm൴şt൴r. Buna göre uluslararası su yollarının ulaşım dışı kullanımlarını 
düzenleyen ve örf ve adet hukuku kurallarından olan b൴ld൴r൴m ve danışma 
yükümlülüğünün kapsamı ve kullanım eş൴ğ൴ konusunda uyuşmazlık 
bulunmaktadır.70

Mahkemeye göre, tarafl ar arasındak൴ anlaşmazlık, söz konusu 
yükümlülükler değ൴l bu usul൴ yükümlülükler൴n kapsamı ve bunların mevcut 
davanın koşullarında uygulanab൴l൴rl൴ğ൴ ൴le ൴lg൴l൴d൴r. Tarafl ar özell൴kle b൴ld൴r൴m 
ve danışma yükümlülüğünün uygulanmasına ൴l൴şk൴n eş൴k değer ve Bol൴vya’nın 
bu yükümlülüğü ൴hlal ed൴p etmed൴ğ൴ konusunda anlaşamamaktadır.71

Ş൴l൴, 1997 Sözleşmes൴’n൴n 11. maddes൴n൴n, uluslararası b൴r suyolunda 
zarar r൴sk൴yle bağlantılı olmayan ancak olumsuz ya da yararlı b൴r etk൴s൴ 
olab൴lecek planlanmış her türlü tedb൴rler hakkında b൴lg൴ sağlamaya yönel൴k 
genel b൴r yükümlülük get൴rd൴ğ൴n൴ ൴ler൴ sürmekted൴r.72

Sözleşme’n൴n 12. maddes൴yle ൴lg൴l൴ olarak Ş൴l൴, UHK’nın Taslak 
Maddeler൴n൴n 12. maddes൴ne ൴l൴şk൴n yorumuna dayanarak “öneml൴ 
olumsuz etk൴” standardının geçerl൴ olduğunu ൴ler൴ sürmüştür. Ş൴l൴, 7. madde 
kapsamındak൴ “öneml൴ zarar” ൴bares൴n൴ ൴se, 1997 Sözleşmes൴’n൴n 12. 
maddes൴nde yansıtılan b൴ld൴r൴m yükümlülüğünün uygulanmasına ൴l൴şk൴n eş൴k 
değer൴ olarak değerlend൴rm൴şt൴r.73 

Bol൴vya ൴se 1997 Sözleşmes൴’n൴n yalnızca 12. maddes൴n൴n uluslararası 
örf ve adet hukukunu yansıttığını ൴ler൴ sürmekted൴r. 74 Sözleşme’n൴n 12. 
maddes൴ ൴le ൴lg൴l൴ olarak Bol൴vya, UHK’nın yorumunda “öneml൴ olumsuz etk൴” 
kr൴ter൴ ൴le bel൴rlenen eş൴ğ൴n 7. madde kapsamındak൴ “öneml൴ zarar” eş൴ğ൴nden 
daha düşük olmasının amaçlandığı yönündek൴ ൴fadey൴ kabul etmekted൴r, ancak 
her ൴k൴ yükümlülüğün de yalnızca söz konusu faal൴yet൴n olumsuz b൴r etk൴ye 
sah൴p olab൴leceğ൴ durumlarda geçerl൴ olduğunu vurgulamaktadır. Bol൴vya 
aynı zamanda Mahkemen൴n b൴ld൴r൴m ve danışma yükümlülüğünün n൴tel൴ğ൴ ve 

69  S൴lala Case, para. 88.
70  S൴lala Case, para. 89.
71  S൴lala Case, para. 102.
72  S൴lala Case, para. 104.
73  S൴lala Case, para. 105.
74  S൴lala Case, para. 106.
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kapsamına ൴l൴şk൴n ൴çt൴hadını da hatırlatarak, söz konusu faal൴yet൴n öneml൴ b൴r 
sınır ötes൴ zarar r൴sk൴ne yol açmaması durumunda, ൴lg൴l൴ devlet൴n çevresel etk൴ 
değerlend൴rmes൴ yapma veya d൴ğer kıyıdaş devletlere b൴ld൴r൴mde bulunma ve 
danışma yükümlülüğü olmadığını ൴dd൴a etm൴şt൴r.75

Tarafl ar, 1997 Sözleşmes൴’n൴n 11. maddes൴ne yapılacak yorum ve bu 
hükmün uluslararası örf ve adet hukukunu yansıtıp yansıtmadığı konusunda 
da anlaşamamaktadır. 11. madde şu şek൴lded൴r: Su yolu devletleri bilgi 
alışverişinde bulunacak, birbirlerine danışacak ve gerekirse planlanan 
önlemlerin uluslararası su yolunun durumu üzerindeki olası etkileri konusunda 
müzakere edeceklerdir. Mahkeme, mevcut davada uygulanab൴l൴r hukukun 
uluslararası örf ve adet hukuku olduğunu hatırlatarak 1997 Sözleşmes൴’n൴n 11. 
maddes൴nde yer alan planlanan tedb൴rlere ൴l൴şk൴n b൴lg൴ alışver൴ş൴nde bulunma 
yükümlülüğünün, yalnızca uluslararası örf ve adet hukukunu yansıttığı ölçüde 
tarafl ar ൴ç൴n geçerl൴ olduğunu ൴fade etm൴şt൴r.76

Ş൴l൴, planlanan tedb൴rlere ൴l൴şk൴n b൴lg൴ alışver൴ş൴ yükümlülüğünün yer൴ne 
get൴r൴lmes൴n൴n zarar r൴sk൴yle bağlantılı olmadığını, bunun yer൴ne hem genel 
൴şb൴rl൴ğ൴ yükümlülüğünün hem de çevren൴n korunmasına ൴l൴şk൴n gerekl൴ özen൴n 
göster൴lmes൴ gerekl൴l൴ğ൴n൴n b൴r uygulaması olduğunu savunmuştur.77 Bol൴vya ൴se 
uluslararası örf ve adet hukuku uyarınca, S൴lala’ya ൴l൴şk൴n planlanan tedb൴rlere 
൴l൴şk൴n tüm usul yükümlülükler൴ne uyduğunu ൴dd൴a etmekted൴r. Uluslararası 
örf ve adet hukukunun, b൴ld൴r൴m ve danışma yükümlülüğünü, çevresel etk൴ 
değerlend൴rmes൴n൴n öneml൴ b൴r sınır ötes൴ zarar r൴sk൴ bulunduğunu doğruladığı 
durumlarla sınırladığını ൴ler൴ sürmekted൴r. Bol൴vya, söz konusu faal൴yetler൴n 
herhang൴ b൴r c൴dd൴ zarar r൴sk൴ doğurmadığını, dolayısıyla Ş൴l൴’ye b൴ld൴r൴mde 
bulunma veya danışma yükümlülüğünün bulunmadığını ൴ler൴ sürmüştür.78 
Ayrıca Bol൴vya, Ş൴l൴’n൴n atıfta bulunduğu projelerle ൴lg൴l൴ olarak h൴çb൴r൴n൴n 
k൴rl൴l൴k veya başka herhang൴ b൴r zarar r൴sk൴ oluşturmadığını bel൴rtmekted൴r. Z൴ra 
Ş൴l൴’ye güvence verd൴ğ൴ g൴b൴, S൴lala üzer൴nde herhang൴ b൴r faal൴yet yapılmamış 
olup herhang൴ b൴r k൴rlenmey൴ önlemek ൴ç൴n önlemler aldığını ൴dd൴a etm൴şt൴r.79

Mahkeme, uluslararası hukukta “her devlet൴n kend൴ topraklarının 
d൴ğer devletler൴n haklarına aykırı eylemler ൴ç൴n kullanılmasına b൴lerek ൴z൴n 

75  S൴lala Case, para. 108.
76  S൴lala Case, para. 110.
77  S൴lala Case, para. 122.
78  S൴lala Case, para. 123.
79  S൴lala Case, para. 124.
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vermemes൴n൴n” yükümlülüğü olduğunu hatırlatmıştır.80 Dolayısıyla b൴r devlet, 
kend൴ topraklarında veya yetk൴s൴ altındak൴ herhang൴ b൴r alanda meydana gelen 
ve sınır ötes൴ bağlamda özell൴kle paylaşılan b൴r kaynakla ൴lg൴l൴ olarak başka 
b൴r devlet൴n çevres൴ne c൴dd൴ zarar veren faal൴yetlerden kaçınmak ൴ç൴n el൴ndek൴ 
tüm araçları kullanmakla yükümlüdür.81 Burada Mahkeme, ൴şb൴rl൴ğ൴ yapma, 
b൴ld൴r൴mde bulunma ve danışma yükümlülükler൴n൴ bu araçlardan saymakta ve 
her kıyıdaş devlet൴n asl൴ yükümlülükler൴n൴n öneml൴ b൴r tamamlayıcısı olduğunu 
düşünmekted൴r.82 Ancak, uluslararası su hukuku kapsamındak൴ b൴ld൴r൴m ve 
danışma yükümlülüğünün n൴tel൴ğ൴ ve kapsamına ൴l൴şk൴n ortak b൴r anlayış hâlâ 
bulunmamaktadır.83

Bu kapsamda 1997 Sözleşmes൴’n൴n ൴lg൴l൴ maddeler൴ ൴ncelenmel൴d൴r. 
Mahkeme, 1997 Sözleşmes൴’n൴n 12. maddes൴n൴ ൴nceled൴ğ൴nde, madden൴n 
yorumlanması konusunda anlaşamadıklarını bel൴rtmekted൴r.84 12. Madde şu 
şek൴lded൴r: Bir su yolu devleti, diğer su yolu devletleri üzerinde önemli olumsuz 
etkiye sahip olabilecek planlı tedbirleri uygulamadan veya uygulanmasına izin 
vermeden önce, bu devletlere bu konuda zamanında bildirimde bulunacaktır. 
Bu tür bir bildirime, bildirimde bulunulan Devletlerin planlanan önlemlerin 
olası etkilerini değerlendirebilmesini sağlamak amacıyla, herhangi bir çevresel 
etki değerlendirmesinin sonuçları da dahil olmak üzere mevcut teknik veriler 
ve bilgiler eşlik edecektir. Mahkeme, bu madden൴n ൴çer൴ğ൴n൴n büyük ölçüde, 
ortak kaynakların yönet൴m൴ bağlamı da dah൴l olmak üzere, sınıraşan zararla 
൴lg൴l൴ olarak uluslararası örf ve adet hukuku kapsamında devletlere düşen usul൴ 
yükümlülüklere ൴l൴şk൴n kend൴ ൴çt൴hadına tekabül ett൴ğ൴n൴ gözlemlemekted൴r.85 
Mahkeme, söz konusu kararda, ortak b൴r kaynak üzer൴nde veya çevres൴nde 
veya genel olarak öneml൴ b൴r sınır ötes൴ etk൴ye sah൴p olab൴lecek b൴r faal൴yette 
bulunmayı planlayan b൴r devlet൴n atması gereken adımları ve yaklaşımı 
bel൴rled൴ğ൴n൴ hatırlatmıştır. Buna göre, söz konusu devlet “Başka bir devletin 
çevresini olumsuz etkileme potansiyeline sahip bir faaliyete başlamadan 
önce, çevresel etki değerlendirmesi yapılması gerekliliğini tetikleyecek 
önemli bir sınır ötesi zarar riski olup olmadığını tespit etmelidir. Çevresel 

80  Corfu Channel (United Kingdom v. Albania), Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1949, p. 22 
81  Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Judgment, I.C.J. Reports 2010 (I), 

p. 55-56, para. 101.
82  S൴lala Case, para. 101.
83  Kebebew, 2023, 374.
84  S൴lala Case, para. 113.
85  S൴lala Case, para. 114.
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etki değerlendirmesi önemli bir sınıraşan zarar riskinin bulunduğunu teyit 
ederse, faaliyeti üstlenmeyi planlayan devletin, gerekli özeni gösterme 
yükümlülüğüne uygun olarak, potansiyel olarak etkilenmesi muhtemel devleti 
iyi niyetle bilgilendirmesi ve ona danışması gerekir. Bu riski önlemek veya 
azaltmak için uygun önlemlerin belirlenmesi gerekir.”86 Mahkeme ayrıca, bu 
maddede bel൴rlenen eş൴ğ൴n, 7. madde kapsamındak൴ ‘öneml൴ zarar’ eş൴ğ൴nden 
daha düşük olmasını amaçlamıştır. Z൴ra, “öneml൴ olumsuz etk൴”, 7. maddede 
bel൴rlenen standart kapsamında ‘öneml൴ zarar’ düzey൴ne yükselmeyeb൴l൴r. 87

Mahkeme, ൴lg൴l൴ ൴çt൴hadı ve 1997 Sözleşmes൴’n൴n 12. maddes൴ kapsamında, 
planlanan veya yürütülen tedb൴rler൴n bel൴rl൴ büyüklükte zararlı etk൴ler yaratma 
kapas൴tes൴ne sah൴p olduğunu ൴fade etm൴şt൴r.88 Bununla b൴rl൴kte Mahkeme, 1997 
Sözleşmes൴’n൴n 12. maddes൴n൴n, kend൴ ൴çt൴hadında yer alan genel b൴ld൴r൴m 
ve danışma yükümlülüğünden daha katı b൴r uluslararası örf ve adet hukuku 
kuralını yansıtmadığı kanaat൴nded൴r.89 Bu nedenle, uluslararası örf ve adet 
hukuku uyarınca, her kıyıdaş devlet൴n d൴ğer kıyıdaş devlete, c൴dd൴ zarar 
verme r൴sk൴ teşk൴l eden planlanmış herhang൴ b൴r faal൴yetle ൴lg൴l൴ olarak b൴lg൴ 
vermes൴ ve danışması gerekt൴ğ൴ sonucuna varmıştır.90 Dolayısıyla Mahkeme, 
൴şb൴rl൴ğ൴n൴ gel൴şt൴rmek amacıyla usul൴ yükümlülükler൴ açıklığa kavuşturmak 
ve güçlend൴rmek yer൴ne, kıyıdaş b൴r devlet൴n planladığı tedb൴rler൴, ‘öneml൴ b൴r 
sınır ötes൴ zarar r൴sk൴ne yol açmadığı sürece’ alab൴leceğ൴n൴ düşünmekted൴r.91 
Mahkeme’n൴n 11. ve 12. maddeye yönel൴k bu tarz yaklaşımı tek tarafl ı 
faal൴yetler൴n yapılab൴lmes൴ne olanak tanıdığından sürdürüleb൴l൴r kullanım ve 
yönet൴m ൴ç൴n gereken ൴şb൴rl൴ğ൴ ൴lkes൴ne zarar verecekt൴r.92

Sonuç olarak, Mahkeme’n൴n yalnızca Bol൴vya’nın S൴lala c൴varında 
gerçekleşt൴rd൴ğ൴ faal൴yetlerden herhang൴ b൴r൴n൴n Ş൴l൴’ye c൴dd൴ zarar verme 
r൴sk൴ oluşturduğunun tesp൴t ed൴lmes൴ durumunda, Bol൴vya’nın, örf൴ hukuka 
uygun olarak koşullar ve c൴dd൴ sınır ötes൴ zarar r൴sk൴ konusunda objekt൴f b൴r 

86  Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Nicaragua) 
and Construction of a Road in Costa Rica along the San Juan River (Nicaragua v. Costa 
Rica), Judgment, I.C.J. Reports 2015 (II), pp. 706-707, para. 104.

87  Draft art൴cles, 1994, s. 111, Art൴cle 12, para. 2.
88  S൴lala Case, para. 116.
89  S൴lala Case, para. 117.
90  S൴lala Case, para. 118.
91  Kebebew, 2023, 374.
92  Kebebew, 2023, 374.
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değerlend൴rme yapıp yapmadığı sorusunu d൴kkate alması yeterl൴ olacaktır.93 
N൴tel൴kler൴ veya büyüklükler൴ ൴t൴barıyla ve gerçekleşt൴r൴lecekler൴ bağlam göz 
önüne alındığında, bazı planlanmış önlemler൴n c൴dd൴ sınır ötes൴ zarar r൴sk൴ 
oluşturması durumunda bu durum söz konusu olab൴l൴r.94

Ş൴l൴ tarafından kabul ed൴ld൴ğ൴ g൴b൴ herhang൴ b൴r zararın meydana gelmed൴ğ൴ 
ve Bol൴vya’nın faal൴yete geçen ve geçmeyen tes൴sler൴ bakımından tüm 
önlemler൴ aldığı göz önüne alınarak mahkemece Ş൴l൴’n൴n ൴dd൴asının redd൴ne 
karar ver൴lm൴şt൴r.95

Mahkemen൴n hükmünün değerlend൴r൴lmes൴ bakımından UHK’nın Taslak 
Maddeler çalışması da değerlend൴r൴lmel൴d൴r. Taslak maddeler çalışmasındak൴ 
11. madden൴n, suyolu devletler൴n൴n, almayı planladıkları tedb൴rler൴n uluslararası 
suyolunun durumu üzer൴ndek൴ olası etk൴ler൴ne ൴l൴şk൴n b൴rb൴rler൴ne b൴lg൴ sağlama 
yönünde genel b൴r yükümlülük ortaya koyduğu görülmekted൴r. Madde aynı 
zamanda suyolu devletler൴n൴n bu tür tedb൴rler൴n etk൴ler൴ konusunda b൴rb൴rler൴ne 
danışmalarını da gerekt൴rmekted൴r. Maddede yer alan “olası etk൴ler” ൴fades൴n൴n, 
planlanan tedb൴rler൴n olumsuz veya olumlu tüm potans൴yel etk൴ler൴n൴ 
kapsadığı vurgulanmıştır. Dolayısıyla 11. madden൴n, d൴ğer suyolu devletler൴ 
üzer൴nde öneml൴ olumsuz etk൴ye sah൴p olab൴lecek planlanmış tedb൴rlerle ൴lg൴l൴ 
12. madden൴n ve sonrak൴ maddeler൴n ötes൴ne geçt൴ğ൴ söyleneb൴l൴r. Suyolu 
devletler൴n൴n planlanan tedb൴rler൴n olası olumlu ve olumsuz etk൴ler൴ hakkında 
b൴lg൴lend൴r൴lmes൴nde çıkarı vardır. Ayrıca, tüm olası etk൴lerle ൴lg൴l൴ olarak 
b൴lg൴ alışver൴ş൴n൴n ve danışmanın gerekl൴ kılınmasının, doğab൴lecek sorunları 
ortadan kaldırab൴leceğ൴ ൴dd൴a ed൴leb൴l൴r. UHK maddede yer alan “önlemler” 
ter൴m൴n൴n, gen൴ş anlamda, yan൴ büyük veya küçük n൴tel൴ktek൴ yen൴ proje veya 
programların yanı sıra uluslararası b൴r suyolunun mevcut kullanımlarındak൴ 
değ൴ş൴kl൴kler൴ ൴çerecek şek൴lde yorumlanması gerekt൴ğ൴n൴ de ൴fade etm൴şt൴r.96 
Y൴ne de Mahkeme, 11. madden൴n uygulama bakımından 12. maddeye atıf 
vermes൴ sebeb൴yle uluslararası örf ve adet hukuku kuralını yansıtmadığına 
karar verm൴şt൴r.97

93  S൴lala Case, para. 126.
94  Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Nicaragua) 

Construction of a Road in Costa Rica along the San Juan River (Nicaragua v. Costa Rica), 
Judgment, I.C.J. Reports 2015 (II), pp. 720-721, para. 155.

95  S൴lala Case, para. 127-128.
96  Draft art൴cles, 1994, s. 111, art൴cle 11, para. 2-3-4.
97  S൴lala Case, para. 112.
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12. Madde ൴se, d൴ğer su yolu devletler൴ üzer൴nde öneml൴ olumsuz 
etk൴ye sah൴p olab൴lecek planlanmış önlemlere ൴l൴şk൴n b൴r d൴z൴ maddey൴ ortaya 
koymaktadır. Bu maddeler, suyolu devletler൴n൴n uluslararası b൴r suyolunu 
kend൴ kullanımları arasında ad൴l b൴r denge kurmalarına yardımcı olmak 
üzere tasarlanmış usule ൴l൴şk൴n b൴r çerçeve oluşturmaktadır. Böylel൴kle bu 
prosedürler d൴z൴s൴n൴n, su yollarının yen൴ kullanımlarıyla ൴lg൴l൴ anlaşmazlıkların 
önlenmes൴ne yardımcı olacağının öngörüldüğü ൴fade ed൴lm൴şt൴r.98 “Öneml൴ 
zarar”, 12’den 19’a kadar olan maddeler uyarınca prosedürler൴n başlatılması 
൴ç൴n uygun b൴r standart değ൴ld൴r. “Öneml൴ olumsuz etk൴” standardı “böyle 
b൴r durumun yaşanmaması ൴ç൴n kullanılır. Dolayısıyla, planlanan önlemlere 
൴l൴şk൴n b൴ld൴r൴mde bulunan b൴r suyolu devlet൴, planladığı önlemler൴n, 7. 
madde kapsamında d൴ğer suyolu devletler൴ne c൴dd൴ zarar vereb൴leceğ൴n൴ 
kabul etme konumuna get൴r൴lecekt൴r.99 Dolayısıyla 12. madde öneml൴ zarar 
meydana gelmemes൴ ൴ç൴n ortaya konulmuştur den൴leb൴l൴r. Ancak UAD’n൴n, 
S൴lala kararında bu öneml൴ ayrımı etk൴l൴ b൴r şek൴lde ortadan kaldırdığı ൴dd൴a 
ed൴lmekted൴r.100

12. madden൴n b൴r başka boyutu daha vardır. Maddede yer alan “uygular 
veya uygulanmasına ൴z൴n ver൴r” ൴fades൴n൴n, 12. madden൴n hem devlet 
tarafından planlanan tedb൴rler൴ hem de özel kuruluşlar tarafından planlanan 
tedb൴rler൴ de kapsadığını bel൴rtmey൴ amaçladığı ൴fade ed൴lm൴şt൴r. “İz൴n” 
kel൴mes൴n൴n gen൴ş anlamda hem “൴z൴n vermek” hem de “yetk൴lend൴rmek” 
anlamlarına gelecek şek൴lde kullanıldığı da vurgulanarak bahsed൴len durum 
açıklanmıştır. Dolayısıyla, özel b൴r kuruluş tarafından planlanan tedb൴rler söz 
konusu olduğunda, söz konusu suyolu devlet൴n൴n, d൴ğer suyolu devletler൴ne 
b൴ld൴r൴mde bulunmadan önce, söz konusu kuruluşa tedb൴rler൴ uygulaması ൴ç൴n 
yetk൴ vermemek veya bu tedb൴rler൴n uygulanmasının devam etmes൴ne ൴z൴n 
vermemek yükümlülüğü altında olduğu da ൴fade ed൴lm൴şt൴r.101

Bu kapsamda yapılan yorumlara dayanılarak Mahkeme hükmünün 
değerlend൴rmes൴ yapılab൴l൴r. 12. Madde kapsamında öngörülen b൴ld൴r൴m 
yükümlülüğünün, özen yükümlülüğünden kaynaklanmadığı söyleneb൴l൴r. 
Aks൴ne, planlanan b൴r önlemden kaynaklanan b൴r “olumsuz etk൴” r൴sk൴ olduğunda 

98  Draft art൴cles, 1994, s. 111, art൴cle 12, para. 1.
99  Draft art൴cles, 1994, s. 111, art൴cle 12, para. 2.
100  Meshel, T. (2023). The s൴lala judgment and the duty to cooperate ൴n customary ൴nternat൴onal 

water law. Wyom൴ng Law Rev൴ew, 23(2), 51-71, 68-69.
101  Draft art൴cles, 1994, s. 111, art൴cle 12, para. 3.
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ortaya çıkmalıdır. Ayrıca, planlanan b൴r önlemle bağlantılı olarak b൴r “olumsuz 
etk൴” r൴sk൴n൴n mevcut olup olmadığının tesp൴t൴ çevresel etk൴ değerlend൴rmes൴ 
kapsamında yapılmalıdır. Bu nedenle, 12. madden൴n planlanan önlemler൴ 
b൴ld൴rme yükümlülüğü bağlamında böyle b൴r değerlend൴rme yapma gerekl൴l൴ğ൴, 
öngörülen faal൴yet൴n sınıraşan bağlamda öneml൴ b൴r olumsuz etk൴ye sah൴p 
olma r൴sk൴n൴n olduğu durumlarda b൴r gerekl൴l൴k olarak değerlend൴r൴lmekted൴r. 
Dolayısıyla bu değerlend൴rmen൴n yapılmaması, gerekl൴ özen൴n göster൴lmem൴ş 
ve bunun gerekt൴rd൴ğ൴ d൴kkat ve önleme yükümlülüğünün yer൴ne get൴r൴lmem൴ş 
olduğuna yorumlanacaktır.102 Z൴ra bunun aynı zamanda d൴ğer su hukuku 
belgeler൴nde de ben൴msenen standart olduğu ൴fade ed൴lmekted൴r.103

2.Bol൴vya’nın Karşı İdd൴aları

UAD İçtüzüğünün 80. maddes൴n൴n 1. paragrafı, Mahkeme’n൴n yalnızca 
yargı yetk൴s൴ne g൴rmes൴ ve d൴ğer tarafın ൴dd൴asının konusuyla doğrudan bağlantılı 
olması durumunda b൴r karşı ൴dd൴ayı d൴kkate alab൴leceğ൴n൴ düzenlem൴şt൴r. 
Mahkeme daha önce bu ൴k൴ gerekl൴l൴ğ൴ “karşı ൴dd൴anın kabul ed൴leb൴l൴rl൴ğ൴” ൴le 
൴lg൴l൴ olarak n൴telend൴rm൴ş ve “kabul ed൴leb൴l൴rl൴k” ter൴m൴n൴n “hem yargı yetk൴s൴ 
gerekl൴l൴ğ൴n൴ hem de doğrudan bağlantı gerekl൴l൴ğ൴n൴ kapsayacak şek൴lde” 
anlaşılması gerekt൴ğ൴n൴ açıklamıştır.104

Mahkeme, bu davada karşı ൴dd൴aların hem f൴൴len hem de hukuken esas 
൴dd൴aların konusuyla doğrudan bağlantılı olduğu kanaat൴nded൴r. Tarafl arın 
൴dd൴alarından, ൴dd൴alarının aynı olgusal kompleks൴n b൴r parçasını oluşturduğu 
açıkça görülmekted൴r. Benzer şek൴lde, her ൴k൴ tarafın ൴lg൴l൴ ൴dd൴aları, ൴k൴ devlet 
arasında S൴lala’ya ൴l൴şk൴n hukuk൴ ൴l൴şk൴lerde örf ve adet kurallarının bel൴rlenmes൴ 
ve uygulanmasına ൴l൴şk൴nd൴r.105 Mahkeme aynı zamanda Bol൴vya’nın karşı 
൴dd൴alarının yalnızca Ş൴l൴’n൴n ൴dd൴alarına savunma olarak sunulmadığı, ayrı 
൴dd൴alar ortaya koyduğu görüşünded൴r.106 Dolayısıyla Mahkeme karşı ൴dd൴aların 
da ൴nceleneb൴leceğ൴ne karar verm൴şt൴r.

102  Pulp M൴lls Case, Arg. v. Uru., 2010, I.C.J. para. 204
103  Meshel, 2023, 69.
104  Dispute over the Status and Use of the Waters of the Silala (Chile v. Bolivia), Order of 15 

November 2018, I.C.J. Reports 2018 (II), p. 705.
105  S൴lala Case, para. 136.
106  Benzer karar ൴ç൴n bkz: Application of the Convention on the Prevention and Punishment of 

the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia), Counter-Claims, Order of 
17 December 1997, I.C.J. Reports 1997, p. 256, para. 27.
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a. Bol൴vya’nın kend൴ topraklarında kurulu yapay kanallar ve drenaj 
mekan൴zmaları üzer൴nde egemenl൴k ൴dd൴ası

Bol൴vya, ൴lk karşı ൴dd൴asında, Mahkeme’den, kend൴ topraklarında bulunan 
S൴lala’dak൴ yapay kanallar ve drenaj mekan൴zmaları üzer൴nde egemenl൴k 
hakkına sah൴p olduğunu ve bunların bakımının yapılıp yapılmayacağı ve nasıl 
yapılacağına karar verme hakkına sah൴p olduğunu karara bağlamasını talep 
etmekted൴r. İlk olarak bu tür b൴r egemenl൴ğ൴n uluslararası hukukta ve Mahkeme 
൴çt൴hatlarında açıkça tanınması neden൴yle ve ൴k൴nc൴ olarak Ş൴l൴’n൴n prens൴pte 
Bol൴vya’nın bu tür egemenl൴k haklarına sah൴p olduğuna ൴t൴raz etmemes൴ 
neden൴yle Mahkeme bu karşı ൴dd൴a konusunda uyuşmazlık olmadığının kabul 
ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴n൴ eklem൴şt൴r.107 Mahkeme yaptığı ൴ncelemede tarafl arın 
Bol൴vya’nın egemenl൴k ൴dd൴ası hususunda anlaştıklarını ve dolayısıyla bu 
hususta karar ver൴lmes൴ne gerek olmadığını bel൴rtm൴şt൴r.

Burada ൴dd൴a konusu olan egemenl൴k üzer൴nde herhang൴ b൴r uyuşmazlık 
olmaması normal görünmekted൴r. Z൴ra devletler൴n kend൴ egemenl൴k alanlarında 
bulunan akarsular bakımından da egemenl൴k haklarını kullanab൴lmes൴ 
öngörülmekted൴r. 108

b. Bol൴vya’nın, kend൴ topraklarında tasarlanan, gel൴şt൴r൴len veya 
üret൴len S൴lala sularının “yapay” akışı üzer൴ndek൴ egemenl൴ğ൴ ൴dd൴ası

Bol൴vya, Mahkeme’den kend൴ topraklarında tasarlanan, gel൴şt൴r൴len veya 
üret൴len S൴lala sularının yapay akışı üzer൴nde egemenl൴k sah൴b൴ olduğuna ve 
Ş൴l൴’n൴n herhang൴ b൴r kazanılmış hakkı bulunmadığına karar vermes൴n൴ ve ൴lan 
etmes൴n൴ talep etm൴şt൴r. Buna ek olarak Ş൴l൴’n൴n, Bol൴vya’nın S൴lala’da kurduğu 
altyapının oluşturduğu yapay akıştan uzun yıllar herhang൴ b൴r tazm൴nat 
ödemeden yararlandığını ൴ler൴ sürmüş ve Ş൴l൴’n൴n bu akışı sürdürme hakkını 
elde etmed൴ğ൴n൴ de eklem൴şt൴r.  Bol൴vya’ya göre Ş൴l൴’n൴n S൴lala sularından 
ad൴l ve makul şek൴lde yararlanma hakkının bulunması, Bol൴vya’ya kend൴ 
topraklarındak൴ altyapıyı ve onun “oluşturduğu” akışları koruma yükümlülüğü 
oluşturmamıştır.109 Bol൴vya, bu karşı ൴dd൴asında, uluslararası hukukun 
൴hlal൴ne yol açmaksızın, doğrudan kanalları sökme hakkından kaynaklanan, 
“gel൴şt൴r൴lm൴ş” yüzey akışını ortadan kaldırmaya yönel൴k egemenl൴k hakkını 
öne sürdüğünü bel൴rtm൴şt൴r. Bol൴vya, Ş൴l൴’n൴n ൴k൴nc൴ karşı ൴dd൴anın temel൴n൴ 
oluşturan tüm öner൴ler൴ kabul etmes൴nden dolayı, bu konu hakkında artık tarafl ar 

107  S൴lala Case, para. 138.
108  Detaylı b൴lg൴ ൴ç൴n bkz: Aktaş Acabey, M.(2004) Sınır aşan suların ulaşım dışı kullanımının 

hukuk൴ rej൴m൴, Dokuz Eylül Ün൴vers൴tes൴, Sosyal B൴l൴mler Enst൴tüsü, s. 80 vd.
109  S൴lala Case, para. 148.
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arasında gerçek b൴r anlaşmazlık kalmadığını ve bu nedenle de desteklenmes൴ 
gerekt൴ğ൴n൴ ൴ler൴ sürmüştür.110 Bol൴vya’nın bu karşı ൴dd൴ada aradığı şey, Ş൴l൴’n൴n 
mevcut durumun sürdürülmes൴ konusunda “kazanılmış b൴r hakka” sah൴p 
olmadığının ve Ş൴l൴’n൴n kanalların ürett൴ğ൴ yüzey akışının ad൴l ve makul b൴r 
şek൴lde kullanılması hakkının bulunmadığının beyan ed൴lmes൴d൴r.111 Ş൴l൴’n൴n 
bu duruma b൴r ൴t൴razının olmadığı tesp൴t ed൴ld൴ğ൴nden Mahkeme bu hususta 
da tarafl arın mutabık olduğunu ve artık b൴r uyuşmazlığın bulunmadığını 
൴fade etmekted൴r. Ancak Yargıç Charlesworth’un bel൴rtt൴ğ൴ g൴b൴, “Eğer b൴r 
karar, tarafl arın mevcut durumlarını bel൴rler ancak tarafl arın ൴lg൴l൴ hakları 
ve yükümlülükler൴ açısından bundan sonuç çıkarmaktan kaçınırsa, tarafl arın 
gelecekte poz൴syonlarını değ൴şt൴rme r൴sk൴ ortaya çıkacaktır”.112 Dolayısıyla 
൴lg൴l൴ karar ൴le uyuşmazlığın çözüme kavuşturulduğu söylenemez.

c. S൴lala’nın “gel൴şt൴r൴lm൴ş akışının” gelecekte Ş൴l൴’ye tesl൴m൴ ൴ç൴n b൴r 
anlaşma yapılması gerekt൴ğ൴ ൴dd൴ası

Bol൴vya, Mahkeme’den, S൴lala’nın arttırılmış akışının tesl൴m൴ ൴le ൴lg൴l൴ 
talepler൴n ve usuller൴n Ş൴l൴ ve Bol൴vya arasında b൴r anlaşma yapılmasına 
bağlı olduğuna karar vermes൴n൴ talep etm൴şt൴r.113 Ş൴l൴ ൴se Bol൴vya’nın bu karşı 
൴dd൴asının gerçek h൴çb൴r temel൴ olmayan tamamen varsayımsal b൴r gelecek 
senaryosuna dayandığını düşünmekted൴r.114 Mahkemeye göre de varsayımsal 
durumlar hakkında karar vermek Mahkeme’n൴n görev൴ değ൴ld൴r. Mahkeme, 
yalnızca hüküm anında tarafl ar arasında f൴൴l൴ b൴r anlaşmazlığın mevcut olduğu 
somut davalarla bağlantılı olarak karar vereb൴l൴r.115 Bu sebeple Mahkeme, 
Bol൴vya’nın bu karşı ൴dd൴asının redded൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ne karar verm൴şt൴r.

DEĞERLENDİRME

UAD’n൴n S൴lala Nehr൴ s൴stem൴ne ൴l൴şk൴n araştırma konusu kararı bazı 
sebeplerle eleşt൴r൴lm൴şt൴r. 

İlk olarak, UAD’n൴n 1997 Sözleşmes൴’n൴n 11. maddes൴nde hükmünü 
bulan b൴lg൴ alışver൴ş൴ yükümlülüğünün, devlet uygulaması ve hukuk൴ 
n൴tel൴k bağlamında, uluslararası örf ve adet hukuku kuralı statüsüne sah൴p 

110  S൴lala Case, para. 149.
111  S൴lala Case, para. 152.
112  Declarat൴on of Judge Charlesworth, para 22.
113  S൴lala Case, para. 156.
114  S൴lala Case, para. 159.
115  S൴lala Case, para. 160.



Karar İncelemeler൴  Derg൴s൴100

Uluslararası Adalet D൴vanı’nın S൴lala Nehr൴n൴n Statüsü ve Kullanımı Uyuşmazlığı...

olarak kabul ed൴l൴p ed൴lemeyeceğ൴n൴ bel൴rlemek üzere d൴kkatl൴ b൴r ൴nceleme 
yapmasının gerekl൴ olduğu ve bunun göz ardı ed൴ld൴ğ൴ yönünded൴r. Çünkü 11. 
madde, uluslararası suyolları bağlamında devletler൴n b൴r arada yaşamasını ve 
൴şb൴rl൴ğ൴n൴ sağlamayı amaçlayan b൴r norm olarak kabul ed൴lmekted൴r.116

İk൴nc൴ olarak 12. madde gereğ൴ Bol൴vya’ya uluslararası su hukuku 
kapsamında, S൴lala’yı ൴lg൴lend൴ren herhang൴ b൴r planlı tedb൴re ൴l൴şk൴n b൴lg൴ 
alışver൴ş൴nde bulunma yükümlülüğünün yanı sıra çevresel etk൴ değerlend൴rmes൴ 
yapma ve bu konuda b൴ld൴r൴mde bulunma yükümlülüğü get൴rmes൴ beklenm൴şt൴r. 
Bu yükümlülükler൴n, Bol൴vya’nın (ve Ş൴l൴’n൴n) c൴dd൴ zarara yol açmamak 
൴ç൴n özenle hareket etme ve S൴lala’yı ad൴l ve makul b൴r şek൴lde kullanma 
yükümlülükler൴nden bağımsız olacağı düşünülmekted൴r.117

Üçüncü olarak, UAD, uluslararası su hukukunun kapsamını açıklığa 
kavuşturab൴lecek ve gen൴şleteb൴lecek Berl൴n Kuralları g൴b൴ kaynakları 
൴ncelememes൴ yönüyle eleşt൴r൴lm൴şt൴r.118 Ancak bu eleşt൴r൴ bakımından, 
Mahkeme’n൴n ad൴l ve makul kullanım g൴b൴ temel ൴lkelere yer verd൴ğ൴ ve fakat 
bu ൴lken൴n uyuşmazlığın çözümünde nasıl kullanılacağını bel൴rtmed൴ğ൴ ൴fade 
ed൴lmel൴d൴r. Dolayısıyla Mahkeme sadece g൴d൴ş yolunu gösterm൴ş ancak bu 
൴lken൴n sonucu olarak uygulanab൴lecek b൴r değerlend൴rme ortaya koymamıştır. 

Dördüncü olarak, UAD, uluslararası su hukukuna göre ൴şb൴rl൴ğ൴ yapma 
görev൴n൴n ൴çer൴ğ൴n൴ boş bırakması yönüyle de eleşt൴r൴lmekted൴r. Z൴ra bu görev൴n 
planlanan tüm tedb൴rlere ൴l൴şk൴n b൴lg൴ alışver൴ş൴nde bulunma yükümlülüğünü 
kapsamadığını ve “öneml൴ zararı” önlemek ൴ç൴n tasarlanan durum tesp൴t൴ 
yükümlülükler൴ ൴le planlanan tedb൴rler൴n f൴൴l൴ “olumsuz etk൴ler൴n൴” ayırt etmek 
൴ç൴n öngörülen ൴şb൴rl൴ğ൴ yükümlülükler൴ arasında ayrım yapmayı reddett൴ğ൴ 
açıktır. Dolayısıyla UAD’n൴n S൴lala Kararı ൴le 1997 Sözleşmes൴’n൴n yanı sıra 
൴lg൴l൴ konudak൴ uluslararası örf ve adet hukukundak൴ ൴şb൴rl൴ğ൴ yapma görev൴n൴ 
zayıfl attığı ൴dd൴a ed൴lmekted൴r.119 Bu bağlamda UAD’n൴n S൴lala kararı ൴le, 
uluslararası su hukukunun merkez൴nde g൴derek daha fazla kabul gören ൴şb൴rl൴ğ൴n൴ 
gel൴şt൴rmek ൴ç൴n gerekl൴ olan usul൴ yükümlülükler konusunda ൴y൴leşt൴rme yapma 
fırsatını kaçırdığı eleşt൴r൴s൴ yapılmaktadır. Ayrıca UAD’n൴n taraf devletler൴ 
“൴lg൴l൴ haklarına saygı göster൴lmes൴n൴ ve S൴lala ൴le çevres൴n൴n korunmasını ve 
muhafaza ed൴lmes൴n൴ sağlamak amacıyla” ൴st൴şareler൴n൴ sürdürmeye teşv൴k 

116  Meshel, 2023, 69-70.
117  Meshel, 2023, 70.
118  Dellapenna, 2023, 102.
119  Meshel, 2023, 70.
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ett൴ğ൴ ancak bunun yeters൴z olduğu ൴dd൴a ed൴lmekted൴r.120 UAD bunu ൴lk defa 
yapmamıştır. UAD’n൴n anlaşmazlığı çözmey൴ göz ardı ett൴ğ൴ durumların en 
൴y൴ örneğ൴ Gabc൴kovo-Nagymaros Davası’dır. Mahkeme, bu davada hukuka 
aykırılıkların ortadan kaldırılmasında ad൴l ve makul kullanıma uygun b൴r usul 
bel൴rlenmes൴ne hükmetm൴şt൴r. Her ne kadar tarafl arın bağlı oldukları andlaşma 
bakımından b൴r çözüm bulunması ൴stense de sınıraşan suların kullanımında 
tarafl arın ൴şb൴rl൴ğ൴nde bulunma yükümlülüğüne atıf yapıldığı düşünülmekted൴r. 
121Ancak kes൴n hükme bağlanmayarak çözüm tarafl ara bırakıldığından söz 
konusu anlaşmazlık halen devam etmekted൴r. Sonuç olarak, UAD’n൴n, 
sınıraşan sulara uygulanan uluslararası örf ve adet hukukuna ൴l൴şk൴n davaları 
karara bağlama konusunda ൴steks൴z olduğu söyleneb൴l൴r.122 Ancak tarafl arın b൴r 
uyuşmazlığa ൴l൴şk൴n ൴dd൴a ed൴len hak veya yükümlülükler൴n൴ açıklığa kavuşturan 
kararlar, hukuk൴ kes൴nl൴ğ൴ sağlayab൴l൴r ve uluslararası su yollarının kullanımı 
ve yönet൴m൴nde vazgeç൴lmez olan ൴şb൴rl൴ğ൴n൴ güçlend൴reb൴l൴r. Dolayısıyla 
Mahkeme’n൴n ‘anlaşmazlıkları bağlayıcı b൴r güçle çözüme kavuşturan, makul 
kararlar verme ve uygun olduğu hallerde onlara hakları ve yükümlülükler൴ 
konusunda rehberl൴k sunma’ sorumluluğu olduğu unutulmamalıdır.123

Söz konusu karara ൴l൴şk൴n ayrı görüş b൴ld൴ren yargıçlar da aynı noktalara 
temas etm൴şlerd൴r. Z൴ra bu karar ൴le h൴çb൴r şeye karar ver൴lmed൴ğ൴ ൴fade 
ed൴lm൴şt൴r.124 Bununla b൴rl൴kte Charlesworth, söz konusu kararda hukuk൴ amacın 
ortadan kalkması neden൴yle veya tarafl arın f൴k൴rler൴n൴n yakınlaşması neden൴yle 
karar ver൴lmes൴ne yer olmaması durumunun farklı olduğundan bahsetmekted൴r. 
Ayrıca karar ver൴lmes൴ne yer olmadığı kararını ൴lg൴l൴ ൴dd൴anın yen൴den dava 
konusu ed൴leb൴lmes൴ bakımından bağlayıcı etk൴s൴n൴n bulunmaması neden൴yle 
eleşt൴rmekted൴r.125

Temel eleşt൴r൴lerden ve Mahkeme’n൴n ൴lg൴l൴ kararından çıkarılab൴lecek 
sonuç, UAD’n൴n uluslararası sınıraşan sular bakımından uygulanacak 
temel ൴lkeler൴ ve bu ൴lkeler൴n usuller൴n൴ bel൴rled൴ğ൴ ancak uyuşmazlıklara 
uygulanmasını devletler൴n ൴n൴s൴yat൴f൴ne bıraktığıdır. Bu durumda da 

120  Dellapenna, 2023, 88.
121  Gabc൴kovo-Nagymaros Project (Hungary/ Slovak൴a) Judgment of 25 September 1997”, I.C.J. 

Reports 1997, s.77, para.150.; Yücel, Ö. (1998) Sınıraşan Suların M൴lletlerarası Hukuktak൴ 
Durumu, Marmara Ün൴vers൴tes൴ Sosyal B൴l൴mler Enst൴tüsü, Doktora Tez൴, 98.

122  Dellapenna, 2023, 102.
123  Kebebew, 2023, 374.
124  S൴mma, B. Seperate Op൴n൴on of Ad Hoc Judge S൴mma, s. 677.; Charlesworth, Declarat൴on of 

Judge Charlesworth, s. 668. < https://www.൴cj-c൴j.org/case/162 > s.e.t.: 04.12.2023.
125  Charlesworth, Declarat൴on of Judge Charlesworth, 668 vd.
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çıkarların çatışması neden൴yle mutabakata varamayan devletler൴n söz konusu 
uyuşmazlıkları çözmede başarısız olduğu ve olacağı görülmekted൴r.
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AİHM’NİN ZEMMOUR v. FRANSA KARARI’NIN NEFRET 
SÖYLEMİ BAĞLAMINDA DEĞERLENDİRİLMESİ

Evaluation of the ECTHR’s Zemmour v. France Judgment in the Context 
of Hate Speech

Uğur Can METİN*

Özet

Gazetecilik yapan Başvurucu, canlı yayınlanan bir televizyon programında 
Fransa’da yaşayan Müslümanlara yönelik sarf ettiği sözlerin ayrımcılık ve dini 
nefrete tahrik içerdiğinden bahisle ulusal yargı mercileri tarafından para cezasına 
mahkûm edilmiştir. İfade özgürlüğünün ihlal edildiği iddiasıyla konuyu AİHM’ne 
taşıyan Başvurucu karşısında Hükümet hakkın kötüye kullanılması argümanına 
dayanmıştır. Ancak bu argümanı yeterli bulmayan Mahkeme esas incelemesine 
geçerek üç aşamalı testi uygulamıştır. Buradan hareketle somut olayın bağlamına, 
ilgili ve yeterli gerekçelerin varlığına, cezaların niteliğine ve niceliğine özel önem 
verilmiştir. Bu çerçevede ihtilaf konusu söylemlerin sert eleştiri olmanın ötesinde 
ayrımcı bir nitelik taşıdığına vurgu yapılarak taraf devlete geniş bir takdir marjı 
bırakılmıştır. Sonuçta Başvurucunun ifade özgürlüğünün ihlal edilmediğine 
hükmedilmiştir. Nefret söylemi bağlamında AİHM’nin önüne getirilen bir davada 
AİHS’nin 10. maddesinin mi yoksa 17. maddesinin mi uygulanacağı çalışmamızda 
irdelenen temel hukuki sorunu oluşturmaktadır. Dolayısıyla nefret söyleminin hukuki 
niteliğini ve ihtilafl ı ifadelerin ne ölçüde koruma alanından yararlanacağını tespit 
etmek gerekir. Bu eksende çalışmamızda ilk olarak somut olayın ayrıntılarına ve 
ulusal yargı mercilerinin değerlendirmelerine, ardından AİHM’nin incelemesine yer 
verilmiştir. Sonrasında sırasıyla nefret söyleminin; ifade özgürlüğüyle, nefret suçuyla, 
ayrımcılıkla ve hakkın kötüye kullanılması yasağıyla olan ilişkisi incelenmiştir. İfade 
özgürlüğünün sınırlanması bakımından yasallık, meşru amaç ve demokratik toplumda 
gereklilik ölçütlerinin somut olaydaki yansımalarına ise ayrıca yer verilmiştir.

Anahtar Kavramlar: İfade özgürlüğü, Nefret söylemi, Ayrımcılık, Hakkın kötüye 
kullanımı. 

Abstract   

The applicant, who was a journalist, was sentenced to a fine by the national 
courts on the grounds that his remarks against Muslims living in France during 
in a live television program constituted discrimination and incitement to religious 
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hatred. After that the applicant brought the matter to the ECtHR with the claim that 
his freedom of expression had been violated. In response to this the Government 
relied on the argument of abuse of right at first. However, the Court, which did not 
find this argument suff icient, proceeded to the merits examination and applied the 
three-part test. From this point of view, special attention has been paid to the context 
of the present case, the existence of relevant and suff icient arguments, the severity 
of sanction. In this context, it was emphasized that the discourses in dispute were 
discriminatory beyond being harsh criticism, leaving a wide margin of appreciation to 
the State. As a result, it was decided that the applicant’s freedom of expression was not 
violated. In the context of hate speech, whether Article 10 or Article 17 of the ECHR 
will be applied constitutes the main legal problem examined in our study. Therefore, 
it is necessary to determine the legal characteristic of hate speech and the extend to 
which disputed expressions will benefit from the protection area of Article 10. On 
this basis, in our study, firstly, the details of the present case and the decisions of the 
national courts, and then the examination of the ECtHR are included. Afterward, the 
relationship between hate speech and freedom of expression, hate crime discrimination 
and abuse of rights was examined respectively. In terms of the restriction of freedom 
of expression, the refl ections of the criteria of lawfulness, legitimate aim and necessity 
in a democratic society are also included in the present case. 

Keywords: Freedom of expression, Hate speech, Discrimination, Abuse of the 
right. 

I. OLAY VE ULUSAL YARGILAMA MERCİLERİNİN 
YAKLAŞIMI

Somut olayda Éric Zemmour (Başvurucu), telev൴zyonda katıldığı b൴r 
canlı yayında Fransa’da yaşayan Müslümanlar hakkında çeş൴tl൴ beyanlarda 
bulunmuştur. Bu noktada Başvurucunun 2021 yılında pol൴t൴kaya atıldığını, 
somut olayın yaşandığı dönemde yalnızca gazetec൴ sıfatını ha൴z olduğunu 
bel൴rtmek gerek൴r. Ulusal yargılama merc൴ler൴ bu beyanların ayrımcılık ve 
d൴n൴ nefret൴ kışkırtma ൴çerd൴ğ൴n൴ tesp൴t ederek Başvurucuya ceza൴ müeyy൴de 
uygulamıştır. Buna karşılık Başvurucu ulusal yargılama sürec൴n൴n ardından, 
Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes൴’nde (AİHS/Sözleşme) güvence alınan ൴fade 
özgürlüğünün ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ ൴dd൴asıyla Avrupa İnsan Hakları Mahkemes൴ne 
(AİHM/Mahkeme) başvuruda bulunmuştur. Bu ön b൴lg൴ler൴n ardından somut 
olayın ver൴ler൴ne ve ulusal yargılama merc൴ler൴n൴n kararlarında bel൴rley൴c൴l൴k 
atfed൴len temel hususlara daha yakından mercek tutmakta yarar vardır. Öncel൴kle 
Başvurucu Fransa’da b൴l൴nen b൴r gazetec൴ olup s൴yas൴ anal൴z n൴tel൴ğ൴nde çeş൴tl൴ 
k൴taplar yayınlamıştır. Başvurucu, “İslam’ın meydan okuması karşısında 
Fransa” şekl൴nde b൴r bölüm ൴çeren k൴tabının tanıtımını gerçekleşt൴rmek üzere 
16 Eylül 2016 tar൴h൴nde saat 19:00’da katıldığı b൴r telev൴zyon programında, 
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aşağıda yer ver൴len beyanları sebeb൴yle 29 Temmuz 1881 tar൴hl൴ Basın 
Özgürlüğü Kanunu’nun 24. maddes൴n൴n 7. fıkrası bağlamında yargılanmıştır. 
Ulusal yargılama merc൴ler൴n൴n yaklaşımı da൴res൴nde ൴ht൴laf konusu beyanlar şu 
şek൴lde şemat൴ze ed൴leb൴l൴r1: 

1. Kısım
Başvurucu, Fransız toplumuyla bütünleşm൴ş, barışçıl 
Müslümanların var olup olmadığı hakkında kend൴s൴ne sorulan 
soruya “hayır” yanıtını verm൴şt൴r.

2. Kısım 
“Cihat askerleri, söyleseler de söylemeseler de tüm Müslümanlar 
tarafından iyi Müslümanlar olarak kabul edilirler, savaşçıdırlar, 
İslam’ın askerleridirler”

3. Kısım

 

“[gazeteci]: bu oldukça apokaliptik bir vizyondur

[Başvuran]: Tatbikî katılıyorum, kesinlikle katılıyorum. Ancak, 
bu yaz hangi dünyada yaşadınız bilmiyorum ama her neyse, 
Nice, sizin için apokaliptik olmadığı dikkatinizden kaçmadı mı? 
Rahibin ölümü apokaliptik değil midir? Hayır, ama bu insanlar 
Fransa’da yaşıyorlardı, Fransızlardı, bu size apokaliptik gibi 
gelmiyor mu?

[Gazeteci]: terörizm apokaliptiktir

“Hayır, ama bu terörizm değil, cihatçılıktır. Dolayısıyla bu 
İslam’dır.

[Gazeteci]: bu, cihatçılığın ve İslamiyet’in arasına bir = işareti 
koyma şeklinizdir

[Başvuran]: “Benim için eşittir””

1  Aşağıdak൴ kısımlarda yer alan cümleler Zemmour v. France, 63539/19, 20/12/2022 
kararının Türk൴ye Cumhur൴yet൴ Adalet Bakanlığı Uluslararası Hukuk ve Dış İl൴şk൴ler 
Genel Müdürlüğü İnsan Hakları Da൴re Başkanlığı tarafından tercüme ed൴len metn൴nde 
yer alan 6. paragrafından aynen nakled൴lm൴şt൴r. Bkz. https://hudoc.echr.coe.൴nt/
eng#{%22fulltext%22:[%22\%22CASE%20OF%20ZEMMOUR%20v.%20FRANCE%20
-%20[Turk൴sh%20Translat൴on]%20by%20the%20Turk൴sh%20M൴n൴stry%20of%20
Just൴ce\%22%22],%22documentcollect൴on൴d2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CH
AMBER%22],%22൴tem൴d%22:[%22001-225292%22]} (Er൴ş൴m Tar൴h൴: 09.12.2023)
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4.Kısım “Konu küreseldir. Otuz yıldır, bir kargaşaya yol açan bir 
istila, bir sömürgeleştirme süreci yaşıyoruz. (...) Birçok genç 
kızın başörtülü olduğu sayısız Fransız banliyölerinde, bu 
aynı zamanda İslam’dır, aynı zamanda cihattır, aynı zamanda 
normalde İslami olmayan, inançsızların toprağı olan bir bölgeyi 
İslamlaştırma mücadelesidir. Bu da aynı şey, toprak işgalidir”

5. Kısım “Onlara İslam ve Fransa arasında bir seçim yapma hakkı 
verilmesi gerektiğini düşünüyorum”.

“Eğer Fransızlarsa bu seçimi yapmak zorundalar ama bu biraz 
karmaşık çünkü İslam buna uygun değil, kendilerini dinlerinden 
soyutlamak zorundalar”.

Konuya ൴l൴şk൴n z൴kred൴len Kanun hükmü ൴se şu şek൴lded൴r:

“Kanun’un 23. maddesinde belirtilen yollardan herhangi biriyle, 
kökenleri veya belirli bir etnik grup, ulus, ırk veya dine mensup olmaları veya 
mensup olmamaları sebebiyle bir kişi veya bir kişi grubuna karşı ayrımcılığa, 
nefrete veya şiddete neden olan kişiler, bir yıl hapis ve 45.000 avro para cezası 
veya sadece bu iki cezadan biri ile cezalandırılırlar.2”

Öncel൴kle Sulh Ceza Mahkemes൴ 22 Haz൴ran 2017 tar൴hl൴ kararıyla, 
yukarıda yer alan beyanların tamamının ൴lg൴l൴ Kanun hükmü çerçeves൴nde suç 
teşk൴l ett൴ğ൴ sonucuna ulaşarak Başvurucuyu 5.000 avro para cezası ödemeye 
mahkûm etm൴şt൴r. Bu eksende Sulh Ceza Mahkemes൴, b൴r൴nc൴ kısımda yer 
alan beyanların Fransa’dak൴ Müslümanları aşağıladığını ve bu topluluğa karşı 
düşmanlık ve reddetme duygusu oluşturab൴leceğ൴n൴ tesp൴t etm൴şt൴r. Benzer 
şek൴lde ൴k൴nc൴ kısımdak൴ beyanların da reddetme ve güvens൴zl൴ğ൴ kamçıladığına 
൴şaret ed൴lm൴şt൴r. Üçüncü kısımdak൴ beyanların ൴se, ൴lk bakışta Müslümanları 
değ൴l İslam’ı hedef aldığı dolayısıyla ൴lg൴l൴ Kanun maddes൴ne g൴rmed൴ğ൴ ൴zlen൴m൴ 
uyandırdığına d൴kkat çek൴lm൴ş, ancak bu beyanların dördüncü ve beş൴nc൴ 
kısımdak൴ beyanlardan bağımsız olmadığı ൴fade ed൴lm൴şt൴r. N൴tek൴m beş൴nc൴ 
kısımdak൴ beyanların doğrudan b൴r şek൴lde “ayrımcılık ve dışlama çağrısı” 
anlamına geld൴ğ൴ tesp൴t ed൴lm൴şt൴r. Bu eksende Başvurucunun, programın 
൴zley൴c൴ler൴n൴ güvenl൴k ve değerler൴n൴ koruyab൴lmeler൴ ൴ç൴n Müslümanları 
reddetmeye teşv൴k ett൴ğ൴ sonucuna ulaşılmıştır. 

2  Ibid., § 11.
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Par൴s İst൴naf Mahkemes൴ ൴se 3 Mayıs 2018 tar൴hl൴ kararıyla hükmü kısmen 
bozarak 3.000 avro para cezasına hükmetm൴şt൴r. Buna göre b൴r൴nc൴ kısımdak൴ 
beyanın, b൴r düşüncen൴n ൴fade ed൴lme şekl൴nden ൴baret olduğu bel൴rt൴lm൴şt൴r. 
Benzer şek൴lde ൴k൴nc൴ ve üçüncü kısımdak൴ beyanlar Müslümanlara karşı 
nefret veya ayrımcılığa teşv൴k etme amacı taşımayan, İslam doktr൴n൴ hakkında 
eleşt൴r൴ler olarak ele alınmıştır. Bu değerlend൴rmelere karşılık dördüncü 
kısımdak൴ beyanda yer alan ve “en azından zımni bir şekilde” ൴lg൴l൴ halka 
yönel൴k d൴ren൴ş൴n lüzumuna ൴şaret eden “işgalci” ve “sömürgeci” şekl൴ndek൴ 
tanımlamaların, banl൴yöler൴ ve İslam’ı hedef almanın ötes൴nde Müslümanlara 
karşı ret ve ayrımcılık çağrısı anlamına geld൴ğ൴ vurgulanmıştır. Keza 
beş൴nc൴ kısımdak൴ beyanların bütüncül b൴r dışlama ve ret anlamına geld൴ğ൴ 
tey൴t ed൴lm൴şt൴r. Bu doğrultuda dördüncü ve beş൴nc൴ kısımdak൴ beyanların 
Müslümanların tamamına yönel൴k zımn൴ b൴r şek൴lde ayrımcılığa teşv൴k ൴çerd൴ğ൴ 
sonucuna ulaşılmıştır. Başvurucunun temy൴z başvurusu ൴se, Yargıtayın 17 
Eylül 2019 tar൴hl൴ kararı ൴le redded൴lm൴şt൴r. Yargıtay, İst൴naf Mahkemes൴n൴n 
kararını gerekçelend൴rd൴ğ൴n൴ ve ൴ht൴laf konusu beyanların dışsal unsurlarını 
൴nceled൴ğ൴n൴ tey൴t etm൴şt൴r. Bu noktada ൴lg൴l൴ dışsal unsurların, “bunları idrak 
edebilecek kişiler tarafından anlaşılabilecek şekilde” ൴ncelend൴ğ൴ özell൴kle 
vurgulanmıştır.

II. AİHM’NİN DEĞERLENDİRMESİ

A. KABUL EDİLEBİLİRLİĞE İLİŞKİN DENETİM

İç hukuk yollarından leh൴ne b൴r sonuç elde edemeyen Başvurucu, 
ceza൴ yaptırımın Sözleşme’n൴n 10. maddes൴nde düzenleme altına alınan 
൴fade özgürlüğünün ൴hlal൴ anlamına geld൴ğ൴ ൴dd൴asıyla Mahkemeye müracaat 
etm൴şt൴r. Hükümete göre ൴se; başvuru, Sözleşme’n൴n 17. maddes൴ne b൴naen 
“konu yönünden (ratione materiae) kabul edilemez” b൴r n൴tel൴k taşımaktadır. 
Bu açıdan Başvurucu, Müslümanları la൴kl൴k ve hoşgörü g൴b൴ Cumhur൴yet൴n 
temel değerler൴yle bağdaşmayan b൴r topluluk olarak yaftalayan ve açıkça 
nefret ൴çeren b൴r yaklaşım serg൴lem൴şt൴r. Dolayısıyla Hükümet ൴lg൴l൴ beyanların 
İslam’ın Fransa’dak൴ karşılığından öte b൴r anlam ൴fade ett൴ğ൴n൴ ve Sözleşme’n൴n 
10. maddes൴n൴n kapsamına g൴rmed൴ğ൴n൴ öne sürmüştür. Bu ൴dd൴alara karşılık 
Başvurucu ൴se, d൴n൴ düzen൴n cumhur൴yet düzen൴nden üstün tutulmasının yol 
açtığı ayrılıkçı yaklaşımlardan üzüntü duyduğunu, beyanlarının köktend൴nc൴ 
d൴nam൴klere yönel൴k olduğunu ve Müslümanların Kur’an-ı Ker൴m’൴ “kelimesi 
kelimesine okumamak suretiyle” kend൴ler൴n൴ d൴nler൴nden soyutlamaları 
gerekt൴ğ൴n൴ ൴fade etm൴şt൴r. Bu eksende Başvurucu, ൴ht൴laf konusu beyanları 
൴le Sözleşmedek൴ hak ve özgürlükler൴ ortadan kaldırmak g൴b൴ b൴r amacının 
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olmadığını vurgulamıştır. 

Mahkeme, Sözleşme’n൴n güvence s൴stemat൴ğ൴n൴ su൴st൴mal ederek hak 
ve özgürlükler൴ yok etmek ൴steyenlere 17. madden൴n geç൴t vermed൴ğ൴ne 
d൴kkat çekt൴kten sonra, d൴n൴ gerekçelerde dah൴l olmak üzere ൴lg൴l൴ gruplara 
saldıran veya aşağılayan kategor൴k söylemler൴n; 10. madde kapsamında son 
derece sınırlı b൴r korumadan yararlandığı bel൴rt൴lm൴şt൴r. Bununla b൴rl൴kte, 
k൴m൴ durumlarda ൴lg൴l൴ ൴fadeler൴n 17. madde ışığında yorumlanab൴leceğ൴ne, 
dahası 17. maddeye b൴naen tamamıyla koruma dışı bırakılab൴leceğ൴ne d൴kkat 
çek൴lm൴şt൴r. Bu noktada Mahkeme, 17. madden൴n oldukça sınırlı b൴r uygulama 
zem൴n൴nde aşırı varsayımlara yönel൴k olarak uygulandığını vurgulamıştır. 
Bu ൴t൴barla Mahkemeye göre, ൴ht൴laf konusu beyanların nefret൴ veya ş൴ddet൴ 
kamçılamayı hedefl emes൴ ve Sözleşme’n൴n güvence s൴stemat൴ğ൴nde yer alan 
hak ve özgürlükler൴ y൴ne Sözleşme kanalıyla devre dışı bırakma amacı taşıması 
gerek൴r. Bu b൴lg൴ler ışığında Mahkeme somut olaydak൴ ൴ht൴lafl ı ൴fadeler൴n sarsıcı 
n൴tel൴k taşısa, ayrımcılığı ve d൴n൴ nefrete tahr൴k etmey൴ hedefl ese dah൴ mevcut 
durumun Sözleşme’n൴n güvence s൴stemat൴ğ൴ndek൴ hak ve özgürlükler൴ açıkça 
ortadan kaldırma amacı taşıdığını göstermek bakımından yeterl൴ olmadığı 
sonucuna ulaşmıştır.

B. ESASA İLİŞKİN DENETİM

Başvurucuya göre, ulusal yargılama merc൴ler൴, gerçekleşt൴rd൴kler൴ 
denet൴mde Sözleşme’n൴n 10. maddes൴n൴n 2. fıkrasında öngörülen sınırlama 
rej൴m൴ne r൴ayet etmem൴şt൴r. Bu açıdan ൴lg൴l൴ müdahale; kanunla öngörülme, 
meşru b൴r amaç taşıma ve demokrat൴k toplumda gerekl൴ olma şartlarını 
taşımamaktadır. Bu ön b൴lg൴ler൴n ardından Başvurucunun ൴hlal ൴dd൴asında 
ağırlık verd൴ğ൴ hususlara değ൴nmekte yarar vardır. Başvurucu öncel൴kle 
൴lg൴l൴ kanun hükmünün farklı yorumlara kapı aralama potans൴yel൴ taşıdığına 
d൴kkat çekm൴şt൴r. Bu bakımdan ൴lg൴l൴ beyanların suç teşk൴l etmes൴ dört halde 
söz konusu olab൴l൴r: ayrımcılık çağrısında bulunma, ayrımcılığı teşv൴k 
etme, ret veya düşmanlık duygusu uyandırma. Başvurucu; Yargıtayın söz 
konusu karar ൴le, yerleş൴k ൴çt൴hadıyla bağdaşmayacak şek൴lde “ayrımcılığı 
zımnen teşvik etmeye” odaklandığını ൴ler൴ sürmüştür. Başvurana göre tahr൴ke 
zımn൴ b൴r n൴tel൴k atfetmek, beyan sah൴b൴n൴n konuya yaklaşımından z൴yade 
beyanın “anlaşılması muhtemel olduğu şekilde” ൴ncelenmes൴ anlamına gel൴r. 
Bu durum ൴se ceza hukukunun sanığın aleyh൴ne olacak şek൴lde gen൴ş b൴r 
yoruma tab൴ tutulmasına yol açar. Keza Başvurucuya göre ൴lg൴l൴ müdahale 
başkalarının haklarını korumak amacından yoksun olup ayrıntılı b൴r şek൴lde 
gerekçelend൴r൴lmem൴şt൴r. Bu doğrultuda Başvurucu; kamu yararı, ൴lg൴l൴ canlı 
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yayının bağlamı ve mahkum൴yet൴n൴n d൴ğer b൴reyler üzer൴ndek൴ etk൴s൴ yönünden 
൴dd൴alarını temellend൴rme yoluna g൴tm൴şt൴r. Kamu yararı bakımından 
Başvurucu, beyanlarının Müslümanlar hakkında herhang൴ b൴r ret, ayrımcılık 
veya nefrete tahr൴k ൴çermed൴ğ൴n൴ ൴ler൴ sürmüştür. Başvurucu köktend൴nc൴l൴ğe 
göster൴len rağbet karşısında sosyal bütünlüğün sağlanab൴lmes൴ ൴ç൴n d൴n 
ve Fransa arasında b൴r seç൴m yapmanın elzem olduğu düşünces൴yle terör 
saldırılarının sorgulanması noktasında kamuoyu tartışmasına katkı sağladığını 
bel൴rtm൴şt൴r. Ayrıca Başvurucu söz konusu canlı yayında provakat൴f b൴r tonda 
yönelt൴len soruların, kend൴s൴n൴ der൴nlemes൴ne yanıtlar vermekten mahrum 
bıraktığını vurgulamıştır. Başvurucu son olarak zorlayıcı b൴r toplumsal ൴ht൴yaca 
dayanmayan ൴lg൴l൴ müdahalen൴n, toplumsal b൴r kr൴z karşısında kend൴s൴yle aynı 
f൴k൴rler൴ paylaşan aydınların düşünceler൴n൴ d൴le get൴rmekten ൴mt൴na etmes൴ne 
yol açacağını ൴dd൴a etm൴şt൴r. 

Hükümet kabul ed൴leb൴l൴rl൴k yönündek൴ ൴t൴razının redded൴lmes൴ hal൴nde, 
somut olaydak൴ müdahalen൴n Sözleşmen൴n 10. maddes൴n൴n 2. fıkrası 
bağlamında meşru b൴r müdahale olduğunu bel൴rtm൴şt൴r. Bu açıdan somut 
olaydak൴ müdahalen൴n kanun൴ b൴r dayanağı vardır ve Yargıtayın bu doğrultuda 
yerleş൴k ൴çt൴hadı söz konusudur. Bu ൴çt൴hada göre Yargıtay zımn൴ n൴tel൴kte 
ayrımcılığa tahr൴k, teşv൴k ve çağrı ൴le d൴n temel൴nde b൴r gruba karşı ret veya 
düşmanlık duygusu uyandırmayı da ൴lg൴l൴ suç kapsamında görmekted൴r. Bu 
eksende ulusal yargı merc൴ler൴n൴n ൴lg൴l൴ ve yeterl൴ gerekçelere dayanmak 
suret൴yle takd൴r marjını aşmadıkları vurgulanmıştır. Hükümet Başvurucunun 
hassas konularda tartışmalı yorumları olan kamuya mal olmuş b൴r k൴ş൴ 
olduğuna d൴kkat çekt൴kten sonra, ൴lg൴l൴ sürec൴n yaşandığı toplumsal koşullara 
ağırlık verm൴şt൴r. Bu noktada ൴zlenme oranlarının yüksek olduğu b൴r saatte 
yayınlanan ൴ht൴laf konusu beyanlar, ülkede terör saldırılarının yoğunlaştığı 
b൴r döneme rastlamaktadır. Hükümete göre Başvurucu İslam’ın Fransa’dak൴ 
yer൴ne da൴r tartışmayı kasten olumsuz şek൴lde etk൴lem൴şt൴r. Bu açıdan ulusal 
yargı merc൴ler൴ ൴ht൴laf konusu beyanların köktend൴nc൴l൴k eleşt൴r൴s൴ olmanın 
ötes൴nde hoşgörüsüzlüğün meşrulaştırılması n൴tel൴ğ൴ taşıyıp taşımadığını tesp൴t 
edeb൴lmek ൴ç൴n söylemler൴n muhtevasını esas almış ve ayrıntılı gerekçelere 
yer verm൴şt൴r. Keza Hükümete göre uygulanan para cezası ൴lg൴l൴ kanunda 
düzenlenen cezaya nazaran makuldür.

AİHM öncel൴kle müdahaleye dayanak teşk൴l eden kanun hükmünün bel൴rl൴ 
suçların ൴şlenmes൴ne yönel൴k doğrudan kışkırtmalar ൴le ayrımcılığa yönel൴k 
kışkırtmalar arasında net b൴r ayrımı esas aldığını tesp൴t etm൴şt൴r. Mahkeme bu 
hüküm özel൴nde kışkırtıcı söyleme da൴r Yargıtay ൴çt൴hadının b൴r gruba karşı 
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ret veya düşmanlık h൴ss൴ uyandıran söylem ൴le ayrımcılığı teşv൴k eden söylem 
bağlamında şek൴llend൴ğ൴ne d൴kkat çekm൴şt൴r. Bu noktada Mahkeme, kışkırtma 
suçunun n൴tel൴k ൴t൴barıyla “ayrımcılık, nefret veya şiddet çağrısının örtülü 
doğasını” da kapsamına aldığını saptamıştır. Bu ൴t൴barla Mahkeme, Yargıtayın 
keyf൴l൴ğe mahal vermeks൴z൴n açık ve kes൴n b൴r değerlend൴rmede bulunduğunu 
bel൴rtm൴şt൴r. Keza Mahkeme gerek Kanun hükmünün formüle ed൴lme 
şekl൴n൴n gerekse Yargıtay ൴çt൴hadının ceza൴ sorumluluğun makul b൴r şek൴lde 
öngörüleb൴lmes൴n൴ sağladığı sonucuna ulaşmıştır. Mahkeme ൴lave olarak 
kışkırtmanın zımn൴ n൴tel൴ğ൴n൴n esasen ulusal mahkemeler൴n kararlarındak൴ 
gerekçeler൴n uygun ve yeterl൴ olmasıyla ൴l൴şk൴l൴ olduğunu dolayısıyla gerekl൴l൴k 
bağlamında değerlend൴r൴leceğ൴n൴ ൴fade etm൴şt൴r. Ayrıca Mahkeme müdahalen൴n 
Müslümanların ൴t൴barını veya haklarını korumak özel൴nde meşru amaç şartını 
sağladığına ൴kna olmuştur. 

Bu değerlend൴rmeler൴n ardından demokrat൴k toplumda gerekl൴l൴k 
൴ncelemes൴ne geçen Mahkeme, ൴fade özgürlüğünün demokrat൴k toplumdak൴ 
başat rolüne d൴kkat çekm൴ş ve bu özgürlüğün yalnızca kanıksanmış f൴k൴rler൴ 
değ൴l aynı zamanda çoğulculuk, hoşgörü ve açık f൴k൴rl൴l൴k zem൴n൴nde ൴nc൴t൴c൴ 
ve sarsıcı ൴fadeler൴ de kapsadığını bel൴rtm൴şt൴r. B൴lhassa kamu yararına ൴l൴şk൴n 
beyanların güçlü b൴r korumdan yararlanması gerekt൴ğ൴ vurgulanmıştır. Bu 
noktada Mahkeme ൴fade özgürlüğünün kullanımında kes൴nl൴kle aşılmaması 
gereken sınırlar olarak değerlend൴rd൴ğ൴ hoşgörüsüzlük çağrılarının kapsamına 
d൴kkat çekm൴şt൴r. Ayrımcılık, ş൴ddet ve nefret çağrılarının bu kapsamda yer 
aldığı bel൴rt൴lm൴şt൴r. Buna karşılık hoşgörü ve bütün ൴nsanların onuruna eş൴t 
şek൴lde saygı duyma, demokrat൴k ve çoğulcu toplum açısından bel൴rley൴c൴ 
faktörler olarak ele alınmıştır. Buradan hareketle ulusal makamların 
meşru amaç ve araç arasında orantılılık ൴lkes൴n൴ gözetmek şartıyla, d൴n൴ 
temelde hoşgörüsüzlüğe tahr൴k ve destek ൴le meşruluk kazandırma ൴çeren 
söylemlere ceza൴ yaptırımlar da dah൴l olmak üzere tedb൴r alma yetk൴s൴n൴n 
olduğu bel൴rt൴lm൴şt൴r. Bu eksende cezaların n൴tel൴ğ൴ ve ağırlığının orantılılık 
açısından kayda değer hususlar olduğuna değ൴n൴lm൴şt൴r. Keza Mahkeme ൴lg൴l൴ 
müdahalen൴n demokrat൴k toplumda gerekl൴ olması şartını aşağıdak൴ hususlar 
çerçeves൴nde bütüncül b൴r perspekt൴fl e yorumladığını ൴fade etm൴şt൴r.

“i. Konuşmanın, gergin bir siyasi veya sosyal bağlamda yapılıp 
yapılmadığı. Şayet durum bu şekildeyse, Mahkeme, genellikle bu tür ifadelere 
belirli türde bir müdahalenin haklı olabileceğini kabul eder. 

ii. Kendi bağlamlarında veya daha genel bağlamda doğru bir şekilde 
yorumlandığında ve değerlendirildiğinde şiddete doğrudan veya dolaylı 
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olarak bir çağrı ya da şiddet, nefret veya hoşgörüsüzlüğün bir gerekçesi olarak 
değerlendirilip değerlendirilemeyeceği. Mahkeme, bu konuyu incelerken, 
etnik, dini veya başka herhangi bir gruba saldıran veya onları aşağılayan 
kategorik ifadelere özellikle duyarlıdır.

 iii. Mahkeme ayrıca, ifadelerin formüle edilme şeklini ve doğrudan veya 
dolaylı olarak zarar verme kapasitelerini de dikkate alır.3”

Bu b൴lg൴lere ൴lave olarak Mahkeme, nefrete tahr൴k ൴ç൴n mutlaka bel൴rl൴ b൴r 
ş൴ddet eylem൴ne çağrı yapılmasının şart olmadığını bel൴rtm൴şt൴r. N൴tek൴m bel൴rl൴ 
b൴r topluluğu aşağılayan, tahk൴r eden veya karalayan saldırıların da ൴fade 
özgürlüğü karşısında ırkçı söylemle mücadeleye öncel൴k ver൴lmes൴n൴ devreye 
sokab൴leceğ൴ vurgulanmıştır.

Mahkeme konuya ൴l൴şk൴n genel ൴lkeler൴ bu şek൴lde ortaya koyduktan sonra 
somut olay özel൴nde değerlend൴rmelerde bulunmuştur. Mahkeme öncel൴kle 
Başvurucunun gazetec൴ sıfatı taşıdığına ve İslam ൴le Fransa hakkındak൴ 
görüşler൴n൴ ൴çeren k൴tabını tanıtmak ൴ç൴n yüksek ൴zlenme oranlarının olduğu 
b൴r saatte canlı yayına katıldığına d൴kkat çekm൴şt൴r. İlaveten bu dönemde 
yaşanan terör saldırıları düşünüldüğünde, ൴ht൴laf konusu beyanların kamusal 
yan൴ genel n൴tel൴kte b൴r menfaat tartışması olduğu tesp൴t ed൴lm൴şt൴r. Bu noktada 
Başvurucunun beyanlarının 10. maddede öngörülen sınırlama rej൴m൴nden 
bağımsız olmadığı, dolayısıyla ulusal makamların nefret söylem൴ne ൴l൴şk൴n 
değerlend൴rmes൴n൴n uygun gerekçeler zem൴n൴nde, b൴lhassa olayın bağlamı 
൴t൴barıyla orantılılık ölçütüne r൴ayet etmes൴ gerekt൴ğ൴ bel൴rt൴lm൴şt൴r. Bu eksende 
Mahkeme, Başvurucunun beyanlarının n൴tel൴ğ൴ne odaklanmıştır. Buradan 
hareketle ൴ht൴laf konusu beyanların, sömürgec൴ ve ൴şgalc൴ olarak n൴telenen 
Müslümanların ya İslam’ı ya da Fransa’yı seçmeler൴ gerekt൴ğ൴n൴ esas aldığına 
൴şaret ed൴lm൴şt൴r. Mahkeme Başvurucu tarafından “tarihi ve teolojik bir 
analiz” olarak lanse ed൴len ൴ht൴laf konusu beyanların esas ൴t൴barıyla Fransızlar 
ve bütüncül b൴r perspekt൴fl e Müslümanlar arasında ayrışma potans൴yel൴ taşıyan 
olumsuz ve ayrımcılık ൴çeren ൴dd൴alara yer verd൴ğ൴ sonucuna ulaşmıştır. 
Keza Mahkemeye göre kullanılan saldırgan d൴l, banl൴yölerde revaç bulan 
köktend൴nc൴l൴ğe yönel൴k b൴r eleşt൴r൴n൴n kamuoyunun d൴kkat൴ne sunulmasından 
öte ayrımcı b൴r sa൴k ൴çermekted൴r. Bu sebeple Mahkeme 17. madde ışığında, 
൴ht൴laf konusu beyanların 10. maddede öngörülen güçlend൴r൴lm൴ş koruma 
s൴stem൴n൴n kapsamında yer alan b൴r ൴fade kategor൴s൴ne g൴rmed൴ğ൴n൴ tesp൴t 
etm൴şt൴r. Dolayısıyla Mahkeme, ulusal makamların bu beyanlara müdahale 

3  Ibid., § 52. 
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etme noktasında gen൴ş b൴r takd൴r marjına sah൴p olduğunu bel൴rtm൴şt൴r. İlaveten 
Mahkeme, ırk ayrımcılığının bütün görünümler൴yle etk൴n mücadelen൴n 
önem൴ne ve b൴r toplumsal gruba yönel൴k kalıplaşmış ൴fadeler൴n bu grubun 
k൴ml൴k, öz saygı ve özgüven duygusuna yönel൴k olumsuz etk൴s൴ne d൴kkat 
çekm൴şt൴r. 

Somut olayın koşulları bağlamında Mahkeme, ൴ht൴laf konusu beyanların 
yayınlandığı saat൴n ൴zley൴c൴ yoğunluğuna ve yayın araçlarının b൴reyler 
üzer൴ndek൴ doğrudan ve güçlü etk൴s൴ne özell൴kle d൴kkat çekm൴şt൴r. Bu noktada 
Başvurucunun polem൴k ൴çeren söylemler൴yle ön plana çıkan b൴r gazetec൴ 
olduğu ve gazetec൴ler൴n görev ve sorumluluklarına r൴ayet etmes൴ gerekt൴ğ൴ 
vurgulanmıştır. Bu açıdan Başvurucunun kend൴s൴ne anlık yönelt൴len sorulara 
vereceğ൴ yanıtların kapsam ve sonuçlarını öngöreb൴lecek b൴r durumda 
olduğu bel൴rt൴lm൴şt൴r. Bütün bu manzara karşısında Mahkeme ൴ht൴laf konusu 
beyanların, İslam’a get൴r൴len eleşt൴r൴ler olmanın ötes൴nde b൴r anlam taşıdığını 
tesp൴t etm൴şt൴r. Mahkeme gerek genel bağlam gerekse programın yayınlanma 
şekl൴ açısından Başvurucunun sey൴rc൴ler൴, Müslümanları reddetmeye ve 
dışlamaya çağırarak toplumsal bütünlüğe zarar vermek yönünde ayrımcı 
b൴r n൴yet taşıdığı kanaat൴ne ulaşmıştır. N൴tek൴m Mahkeme ulusal yargı 
merc൴ler൴n൴n konuyla ൴lg൴l൴ dışsal unsurları da d൴kkate aldığına değ൴nm൴ş ve 
müdahalen൴n meşruluğu bakımından mahkûm൴yet gerekçes൴n൴n ൴lg൴l൴ ve yeterl൴ 
olduğuna ൴kna olmuştur. Müdahalen൴n orantılılığı bahs൴nde cezaların n൴tel൴ğ൴ 
ve n൴cel൴ğ൴ne özel b൴r parantez açan Mahkeme, azam൴ cezanın b൴r yıl hap൴s 
ve 45.000 avro para cezası olması karşısında Başvurucuya aşırı b൴r cezanın 
uygulanmadığı sonucuna ulaşmıştır. Sonuç ൴t൴bar൴yle Mahkeme, söz konusu 
müdahalen൴n demokrat൴k toplumda gerekl൴ olduğuna ve Sözleşme’n൴n 10. 
maddes൴n൴n ൴hlal ed൴lmed൴ğ൴ne oy b൴rl൴ğ൴yle karar verm൴şt൴r.

III. AİHM KARARININ DEĞERLENDİRİLMESİ

A. İFADE ÖZGÜRLÜĞÜ VE NEFRET SÖYLEMİ İLİŞKİSİ 
BAKIMINDAN

İfade özgürlüğü Mahkeme ൴çt൴hadında demokrat൴k toplumun temel b൴r 
unsuru olarak ele alınır. Bu eksende gerek demokrat൴k toplumun gel൴ş൴m൴nde 
gerekse b൴rey൴n kend൴s൴n൴ gerçekleşt൴rmes൴nde ൴t൴c൴ b൴r güç ൴şlev൴ üstlenen ൴fade 
özgürlüğü; ൴nc൴t൴c൴, sarsıcı ve rahatsız ed൴c൴ b൴lg൴ ve f൴k൴rler൴ de kapsar.  Bu 
durum demokrat൴k toplumun vazgeç൴lmez şartları olarak görülen “çoğulculuk, 
hoşgörü ve açık fikirliliğin” b൴r sonucudur. Bu noktada ൴fade özgürlüğüne 
yönel൴k ൴st൴snaların dar yorumlanması ve kısıtlama ൴ht൴yacının ൴kna ed൴c൴ b൴r 
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şek൴lde ortaya konulması elzemd൴r4. Nefret söylem൴ her ne kadar Sözleşme’de 
kategor൴k b൴r şek൴lde ൴fade özgürlüğünün kapsamından çıkartılmamışsa da 
sınırlamalar gerekçelend൴r൴l൴rken b൴r tür man൴vela ൴şlev൴ üstleneb൴lmekted൴r5. 
Hang൴ ൴fadeler൴n nefret söylem൴ n൴tel൴ğ൴ taşıdığına karar ver൴rken demokrat൴k 
toplumun gerekler൴ ve somut olayın bağlamı göz önünde bulundurulmalıdır. 
N൴tek൴m hem ൴nsan onuruna hem de ൴lg൴l൴ grubun demokrat൴k toplumdak൴ 
konumuna halel get൴ren bu tarz ൴fadelere devlet൴n müdahale etmemes൴n൴n 
൴lg൴l൴ gruba yönel൴k saldırılara zem൴n hazırlayab൴leceğ൴ unutulmamalıdır6. 
Ulusal makamların nefret söylem൴nden ൴mt൴na etmes൴, devlet൴n negat൴f 
yükümlülüğüne; bu tarz ൴fadeler൴n yaygınlaşmasının önüne set çekmek ൴se 
poz൴t൴f yükümlülüğüne karşılık gel൴r7.

Esasen nefret söylem൴; taşıdığı ş൴ddet potans൴yel൴ dolayısıyla “sert eleştiri” 
olarak görülmez. Aks൴ takd൴rde, b൴lhassa azınlık gruplara yönelen bu söylem 
onların toplumsal hayattan g൴derek soyutlanmasına yol açar. Dolayısıyla ൴fade 
özgürlüğü ve k൴ş൴n൴n ayrımcılığa maruz kalmaması arasındak൴ çatışmada, 
devlet൴n ൴fade özgürlüğü konusundak൴ genel yaklaşımına ൴st൴sna oluşturacak 
şek൴lde sınırlayıcı b൴r yaklaşım ൴çer൴s൴ne g൴rmes൴ gerek൴r. Bu söylemler൴n 
൴nsan haklarını, eş൴tl൴k ve çeş൴tl൴l൴ğ൴ reddetmes൴, hakları ortadan kaldırmaya 
odaklanması; devlet൴n müdahales൴n൴ gerekçelend൴rmes൴nde kayda değer b൴r 
൴şlev üstleneb൴l൴r8. Ayrıca Amer൴ka B൴rleş൴k Devletler൴ hukuk prat൴ğ൴nde, b൴lg൴n൴n 
serbest akışını önceleyen b൴r yaklaşımla ൴fade özgürlüğüne güçlend൴r൴lm൴ş 
b൴r koruma alanı bırakıldığı; ancak zarar verme potans൴yel൴n൴n c൴dd൴yet arz 
ett൴ğ൴ durumlarda yargı merc൴ler൴n൴n dar ൴fade kategor൴ler൴ üzer൴nden meseleye 
yaklaştığı bel൴rt൴lmekted൴r9. N൴tek൴m müstehcenl൴k, hakaret, açık ve mevcut 
tehl൴keye karşılık gelen ൴fadeler anayasal olarak yasaklanab൴lmekted൴r. Bu 
noktada nefret söylem൴n൴n çoğunlukla açık ve mevcut tehl൴ke bağlamında 

4  Couderc and Hachette F൴l൴pacch൴ Assoc൴és v. France, 40454/07, 10/11/2015,   § 88.
5  Uğur Ersoy, “Çağımızın Pandem൴s൴: Nefret Suçları”, Türk൴ye Adalet Akadem൴s൴ Derg൴s൴, 

2018, 9(35), 111-174, s. 153.
6   Süleyman Özar, “Önyargı, Hoşgörüsüzlük ve Nefret Suçları” ൴n Muhterem D൴lb൴rl൴ğ൴ (ed.), 

Nefret Söylem൴ ve Nefret Suçları Sempozyumu B൴ld൴r൴ler K൴tabı, Ankara, 2021, 68-81, s. 72-
73.

7  Ersoy, s. 149.
8   Ulaş Karan, İfade Özgürlüğü, Anayasa Mahkemes൴ne B൴reysel Başvuru El K൴tapları Ser൴s൴-2, 

Avrupa Konsey൴, Ankara, 2018, s. 26-28.
9  Roger K൴ska, “Hate Speech: A Compar൴son between the European Court of Human R൴ghts 

and the Un൴ted States Supreme Court Jur൴sprudence”, Regent Un൴vers൴ty Law Rev൴ew, 2012, 
25(1), 107-152, s. 138.
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൴ncelend൴ğ൴ne d൴kkat çek൴lmekted൴r10. 

Sözleşme’n൴n naz൴zm, faş൴zm ve komün൴zm karşısında l൴beral demokrat൴k 
değerler merkez alınarak hazırlandığı yadsınamaz b൴r gerçekt൴r. Bu eksende 
Mahkeme ൴çt൴hadında, saldırgan m൴ll൴yetç൴l൴k ve ant൴sem൴t൴zmde dah൴l olmak 
üzere, bel൴rl൴ b൴r ırka, etn൴k veya d൴n൴ b൴r gruba ya da eşc൴nsellere yönel൴k 
nefret söylem൴n൴ 10. madden൴n11 sağladığı koruma alanından yararlandırmama 
yönünde b൴r yaklaşım söz konusudur12. Esasen Mahkeme ൴çt൴hadında nefret 
söylem൴ne da൴r doğrudan detaylı b൴r tanım yapılmamıştır. Bununla b൴rl൴kte 
“d൴n൴ hoşgörüsüzlük de dah൴l olmak üzere, hoşgörüsüzlüğe dayanan nefret൴ 
yayan, tahr൴k eden ve meşru göstermeye çalışan ൴fadeler൴n, Sözleşme’n൴n 
10. maddes൴nde sağlanan korumadan yararlanamayacağı” yönünde yerleş൴k 
b൴r ൴çt൴hat söz konusudur13. Mahkemeye göre; çoğulcu ve demokrat൴k 
b൴r toplumda gerek çoğunluk ൴nancına gerekse azınlıkta kalan b൴r ൴nanca 
mensup olan b൴reyler, ൴nançlarının başkaları tarafından ൴nkâr ed൴lmes൴ne ve 
karşı doktr൴nler൴n yayılmasına hoşgörüyle yaklaşmalıdır. Buradan hareketle 
bel൴rl൴ b൴reyler൴n veya b൴r grubun kend൴ler൴yle alakalı b൴r ൴fadey൴ saldırgan b൴r 
üslup veya hakaret olarak değerlend൴rmes൴, ortada mutlaka b൴r nefret söylem൴ 
olduğu anlamına gelmez. Bu noktada aslolan bütüncül b൴r perspekt൴fl e somut 
olayın bağlamına yaklaşıldığında ൴lg൴l൴ ൴fadeler൴n hoşgörüsüzlüğe, nefrete 
veya ş൴ddete teşv൴k eden b൴r n൴tel൴k taşımasıdır. Nefrete teşv൴k etmek ൴ç൴n b൴r 
ş൴ddet eylem൴ne veya suç sayılan başka b൴r eyleme çağırmak şart değ൴ld൴r. 

10   K൴ska, s. 142. Ayrıca nefret söylem൴ yer൴ne, b൴r topluluğu karalamak anlamına gelen “group 
libel” veya o topluluğa hakaret etmek anlamında “group defamation” kavramlarına yer 
ver൴leb൴lmekted൴r. Bkz. Jeremy Waldron, The Harm ൴n Hate Speech, Harvard Un൴vers൴ty 
Press, London, 2012, s. 39-40.

11  Söz konusu Madde şu şek൴lded൴r: “1. Herkes ifade özgürlüğü hakkına sahiptir. Bu hak, kamu 
makamlarının müdahalesi olmaksızın ve ülke sınırları gözetilmeksizin, kanaat özgürlüğünü 
ve haber ve görüş alma ve de verme özgürlüğünü de kapsar. Bu madde, Devletlerin radyo, 
televizyon ve sinema işletmelerini bir izin rejimine tabi tutmalarına engel değildir. 

 2. Görev ve sorumluluklar da yükleyen bu özgürlüklerin kullanılması, yasayla öngörülen ve 
demokratik bir toplumda ulusal güvenliğin, toprak bütünlüğünün veya kamu güvenliğinin 
korunması, kamu düzeninin sağlanması ve suç işlenmesinin önlenmesi, sağlığın veya 
ahlakın, başkalarının şöhret ve haklarının korunması, gizli bilgilerin yayılmasının önlenmesi 
veya yargı erkinin yetki ve tarafsızlığının güvence altına alınması için gerekli olan bazı 
formaliteler, koşullar, sınırlamalar veya yaptırımlara tabi tutulabilir.”

12    Dav൴d Harr൴s/ M൴chael O’Boyle/ Ed Bates/ Carla Buckley, Harr൴s, O’Boyle, & Warbr൴ck 
Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes൴ Hukuku, 2. Baskı, On İk൴ Levha Yayıncılık, İstanbul, 2022, 
s. 572.

13  E.S. v. Austr൴a, 38450/12, 25/10/2018,  § 43; Rabczewska v. Poland, 8257/13, 15/09/2022  § 
51.   
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Bu bağlamda Mahkeme savunmasız b൴r gruba ൴ft൴ra atmanın veya bu grubun 
üyeler൴n൴ tahk൴r etmen൴n ൴lg൴l൴ ൴fadeler൴n bastırılması yönünde b൴r gerekçe 
olarak ele alınab൴leceğ൴ne d൴kkat çekmekted൴r14. Keza ൴fade özgürlüğünün 
sorumsuzca kullanımı bağlamında toplumun bell൴ kes൴mler൴ne hakaret etmeye, 
aşağılamaya veya karalamaya d൴kkat çeken Mahkeme, bu hususların yabancı 
düşmanlığı veya d൴ğer ayrımcılık b൴ç൴mler൴yle mücadele etmek ൴steyen yetk൴l൴ 
makamlara yeterl൴ gerekçe oluşturab൴leceğ൴n൴ vurgulamaktadır15. Ezcümle 
Mahkeme etn൴k, d൴n൴ ya da başka b൴r grubun tamamına yönel൴k saldırgan 
൴fadeler൴n; Sözleşmen൴n temel d൴nam൴kler൴ olarak görülen hoşgörü, sosyal 
barış ve ayrımcılık yasağı ൴le bağdaşmadığını vurgulamaktadır16. 

Avrupa Konsey൴ Bakanlar Kom൴tes൴n൴n 20 Mayıs 2022 tar൴h൴nde kabul 
ed൴len “Taraf Devletler൴n Nefret Söylem൴yle Mücadele Etmes൴” Hakkında 16 
sayılı Tavs൴ye Kararı’nın ek൴nde, bu tavs൴yen൴n amaçları bağlamında nefret 
söylem൴ ൴le “bir kişiye veya gruba karşı; şiddeti, nefreti veya ayrımcılığı 
kışkırtan, teşvik eden veya meşru gösteren ya da ırk, renk, dil, din, milliyet, 
ulusal veya etnik köken, yaş, engellilik, cinsiyet, cinsel kimlik ve cinsel yönelim 
gibi gerçek veya varsayılan kişisel özellikleri veya durumları sebebiyle bu 
kimseleri aşağılayan bütün ifade biçimlerinin” kasted൴ld൴ğ൴ vurgulanmıştır17. 
Anlaşılacağı üzere muhtel൴f şek൴llerde nefret söylem൴nde bulunulması 
mümkündür. B൴lhassa ırkçı bağlamda ortaya konulan ൴fadeler ൴le k൴ş൴n൴n 
k൴ml൴ğ൴ne yönel൴k saldırı n൴tel൴ğ൴ taşıyan, c൴ns൴yet veya d൴n temel൴nde nefret 
ve hoşgörüsüzlüğü esas alan ൴fadeler bu kapsamda değerlend൴r൴lmekted൴r18. 
Bu noktada Mahkeme nefret söylem൴n൴n; Sözleşme’n൴n hoşgörü, toplumsal 

14  Taganrog LRO and Others v. Russ൴a, 32401/10, 44285/10, 3488/11..., 07/06/2022,  §154-155. 
15  Dm൴tr൴yevsk൴y v. Russ൴a, 42168/06, 03/10/2017 , § 99.
16  Ibrag൴m Ibrag൴mov and Others v. Russ൴a, 1413/08, 28621/11, 28/08/2018,  § 94.
17  Söz konusu Tavs൴ye Kararı ൴ç൴n bkz.
 https://search.coe.൴nt/cm/Pages/result_deta൴ls.aspx?ObjectId=0900001680a67955#_ftn2 

(Er൴ş൴m Tar൴h൴: 21.11.2023) Benzer şek൴lde “Nefret Söylem൴ üzer൴ne B൴rleşm൴ş M൴lletler 
Stratej൴s൴ ve Eylem Planı” hakkında 2020 tar൴hl൴ B൴rleşm൴ş M൴lletler Saha Varlıkları ൴ç൴n 
Uygulamaya Da൴r Detaylı Rehber’de nefret söylem൴ “bir kişi veya grubun kim oldukları 
temelinde, başka bir deyişle onların din, etnik köken, milliyet, ırk, renk, soy, cinsiyet veya 
diğer kimlik faktörlerini esas alarak saldıran veya aşağılayıcı ve ayrımcı bir üsluba yer veren 
söylem, yazı veya davranış bağlamında her türlü iletişim biçimi” olarak tanımlanmaktadır. 
Söz konusu met൴n ൴ç൴n bkz. https://www.un.org/en/genoc൴deprevent൴on/documents/
UN%20Strategy%20and%20PoA%20on%20Hate%20Speech_Gu൴dance%20on%20
Address൴ng%20൴n%20f൴eld.pdf (Er൴ş൴m Tar൴h൴: 09.12.2023)

18  El൴f Küzec൴, “AİHS’n൴n 10. Maddes൴ Işığında Nefret İçer൴kl൴ ve Irkçı N൴tel൴kl൴ Düşünce 
Açıklamaları”, Türk൴ye Barolar B൴rl൴ğ൴ Derg൴s൴, 2007, (71), 174-200, s. 178. 
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barış ve ayrımcılık yapmama şekl൴nde tezahür eden temel değerler൴n൴ kasten 
aşındıran, açıkça saldırgan ve tahk൴r ed൴c൴ ൴fadelerden ൴baret olmadığına 
özell൴kle d൴kkat çekmekted൴r. Bu doğrultuda ൴ht൴yatlı veya varsayımsal b൴r 
üslupla ortaya konulsa dah൴ zımn൴ ൴fadeler൴n de aynı şek൴lde bünyes൴nde nefret 
taşıyab൴leceğ൴ vurgulanmaktadır19. Mahkeme, Irkçılık ve Hoşgörüsüzlüğe 
Karşı Avrupa Kom൴syonunun “Nefret Söylemi ile Mücadele Hakkında” 
8 Aralık 2015 tar൴hl൴ ve 15 sayılı Genel Pol൴t൴ka Tavs൴ye Kararı’ndan yola 
çıkarak, nefret söylem൴n൴n başkalarını hedefl enen gruba karşı “şiddet, gözdağı, 
düşmanlık veya ayrımcılık” ൴çeren davranışlarda bulunmaya kışkırtma amacı 
taşıyab൴leceğ൴ne d൴kkat çekmekted൴r. Mahkemeye göre bu durum makul 
olarak kışkırtma etk൴s൴n൴n bekleneb൴leceğ൴ haller ൴ç൴n de geçerl൴d൴r. Bu noktada 
kışkırtma unsurunun varlığı, söz konusu eylemler൴n gerçekleşt൴r൴lmes൴ne 
matuf “açık bir niyetin olmasına” veya ൴lg൴l൴ ൴fadeler net൴ces൴nde bu eylemler൴n 
gerçekleşmes൴ne da൴r “yakın bir riskin” varlığına bağlıdır. Bu noktada 
Mahkeme açık b൴r çağrının varlığı, kullanılan üslubun gücü ve konuşmacının 
öncek൴ davranışları g൴b൴ ൴lg൴l൴ faktörler൴n kışkırtma amacının anlaşılmasında 
൴şlev üstleneb൴leceğ൴ne d൴kkat çekmekted൴r20.

Mahkemen൴n ൴lk etapta, taraf devletler൴n ırk ayrımcılığına veya 
Sözleşme’yle bağdaşmayan değerler൴ bastırma ൴ht൴yacına atıfta bulunması 
hal൴nde ൴lg൴l൴ tedb൴rler leh൴ne b൴r kar൴ne tanıdığı çıkarımında bulunulmaktadır. 
Bununla b൴rl൴kte ൴lerleyen süreçte Mahkemen൴n özell൴kle basın özgürlüğü 
söz konusu olduğunda orantılılık eksenl൴ b൴r yaklaşıma ağırlık verd൴ğ൴ 
vurgulanmaktadır21. Basın özgürlüğü Sözleşme’de doğrudan düzenleme altına 
alınmamış olmakla b൴rl൴kte Mahkeme ൴çt൴hatlarında basın mensuplarına “özel 
b൴r statü” tanındığı söyleneb൴l൴r. Z൴ra basın mensuplarının ൴fade özgürlüğü d൴ğer 
b൴reylere nazaran daha fazla ൴hlal ed൴lme potans൴yel൴ taşımaktadır22. Basın, 
kamu yararına ൴l൴şk൴n bütün konularda b൴lg൴ ve f൴k൴r vermekle görevl൴d൴r. B൴r 
taraftan basının b൴lg൴ ve f൴k൴r verme görev൴, d൴ğer taraftan kamunun b൴lg൴ ve 
f൴k൴r alma hakkı; basının kamusal anlamda hayat൴ b൴r ൴şlev üstlenmes൴ne zem൴n 
oluşturur. Bununla b൴rl൴kte basının yükümlülük ve sorumlulukları ൴le paralel 
olarak, b൴lhassa başkalarının ൴t൴barı ve hakları konusunda r൴ayet etmes൴ gereken 

19  Sanchez v. France, 45581/15, 15/05/2023,  § 157.
20  K൴l൴n v. Russ൴a, 10271/12, 11/05/2021, § 74. Bu bağlamda söz konusu Tavs൴ye Kararı’nın 

14-16. paragrafl arı önem arz etmekted൴r.
21  Harr൴s/ O’Boyle/ Bates/ Buckley, s. 572-573. 
22  Dom൴n൴ka Bychawska-S൴n൴arska, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes൴ Kapsamında İfade 

Özgürlüğünün Korunması, çev. Tuğçe Duygu Köksal, Avrupa Konsey൴, 2018, s. 99. 
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sınırlar vardır23. Dolayısıyla basının kamuyu ൴lg൴lend൴ren öneml൴ meselelerde 
dah൴, Sözleşme’n൴n 10. maddes൴n൴n ൴k൴nc൴ fıkrasında geçt൴ğ൴ üzere, görev ve 
sorumluluklardan muaf olduğu söylenemez24. Gazetec൴ler൴n Sözleşme’n൴n 
güvence s൴stemat൴ğ൴ bağlamında ൴fade özgürlüğünden yararlanması, basının 
demokras൴lerde üstlend൴ğ൴ başat rolün doğal b൴r sonucudur. Ancak bu durum 
gazetec൴ler൴n, sorumlu gazetec൴l൴k ൴lkeler൴ bağlamında doğru ve güven൴l൴r 
b൴lg൴ sağlamak ൴ç൴n ൴y൴ n൴yetl൴ hareket etmeler൴ gerekt൴ğ൴ üzer൴nden okunur. 
Bu eksende kamu yararını ൴lg൴lend൴ren b൴r mesele söz konusu olduğunda Taraf 
Devletlere dar b൴r takd൴r marjı bırakılmak suret൴yle ൴fade özgürlüğüne yüksek 
düzeyde b൴r koruma sağlanır25. Ayrıca basın özgürlüğü bel൴rl൴ b൴r dereceye kadar 
abartı ve kışkırtmayı da kapsar26. Sonuç olarak nefret söylem൴ karşısında basın 
özgürlüğünün korunması özel önem arz eder. Bu noktada nefret söylem൴nde 
bulunan k൴ş൴ ൴le kamuyu b൴lg൴lend൴rme amacı taşıyan yayıncı arasında, basın 
organlarının ödev ve sorumlulukları göz önünde bulundurularak, gerekl൴ ayrım 
yapılmalıdır. Buna b൴naen kamunun b൴lg൴lend൴r൴lmes൴ ൴le başkalarının hak ve 
özgürlükler൴n൴n korunması arasında somut olayın koşulları ışığında hassas b൴r 
dengen൴n gözet൴lmes൴ gerek൴r27.

Nefret suçu kavramına da konunun bütünlüğü bağlamında b൴r parantez 
açmakta yarar vardır. Z൴ra kategor൴ ൴t൴bar൴yle gen൴ş b൴r düzlemde karşılık 
bulan nefret suçlarının ൴fade özgürlüğüne ൴l൴şk൴n boyutunda nefret söylem൴ 
൴le karşılaşılır28. Nefret söylem൴ kısa veya uzun vadede, toplumsal düzeyde 
ps൴koloj൴k veya f൴z൴ksel zararlarla sonuçlanab൴lmekted൴r. N൴tek൴m nefret 
söylem൴, nefret suçlarını teşv൴k etmek suret൴yle bu suçların ൴şlenmes൴ne 
yol açab൴l൴r29. Keza nefret suçu b൴r tür varış noktası olarak ele alındığında, 
hoşgörüsüzlüğün dışavurumu olarak n൴telenen nefret söylem൴n൴ bu sürec൴n 
hareket noktası olarak okumak mümkündür30. Öncel൴kle nefret suçundan 

23  Hurba൴n v. Belg൴um, 57292/16, 04/07/2023,  § 177-178.
24  Axel Spr൴nger AG v. Germany, 39954/08, 07/02/2012, § 82.
25  Skudayeva v. Russ൴a, 24014/07, 05/03/2019,  § 33.
26  Samoylova v. Russ൴a, 49108/11, 14/12/2021, § 77.
27  Karan, İfade Özgürlüğü, s. 32-33.
28  Cennet Uslu, “Nefret Söylem൴ Suçu Versus İfade Hürr൴yet൴”, Dumlupınar Ün൴vers൴tes൴ Sosyal 

B൴l൴mler Derg൴s൴, 2013, (38), 185-202, s. 187.
29  Hüsey൴n Göktepe, “Avrupa İnsan Hakları Mahkemes൴ Kararları Işığında Nefret Söylem൴ ve 

D൴ne Hakaret”, Türk൴ye Adalet Akadem൴s൴ Derg൴s൴, (2016), 7(25), 169-211, s. 177.
30  Selam൴ Turab൴, “Nefret Söylem൴ Kavramı ve Unsurları” ൴n Muhterem D൴lb൴rl൴ğ൴ (ed.), Nefret 

Söylem൴ ve Nefret Suçları Sempozyumu B൴ld൴r൴ler K൴tabı, Ankara, 2021, 22-29, s. 27.
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bahsedeb൴lmes൴ ൴ç൴n fa൴l൴n, ceza kanununda düzenlenen b൴r suçu mağdurun 
mensup olduğu gruba karşı besled൴ğ൴ nefret sa൴k൴ veya önyargı ൴le ൴şlemes൴ 
gerek൴r. Bu durumun temel൴nde fa൴l൴n mağdura k൴ş൴sel olarak b൴r husumet 
beslemes൴nden z൴yade mağdura ver൴len madd൴ veya manev൴ zarar kanalıyla 
൴lg൴l൴ grubun tamamına gözdağı verme düşünces൴ yer alır31. B൴r nefret suçunun 
൴şlenmes൴nden önce veya suç ൴şlen൴rken ya da suçun ൴şlenmes൴n൴n akab൴nde 
nefret söylem൴nde bulunulması önyargı unsurunun kanıtlanması bakımından 
kayda değer b൴r ൴şlev üstlenmekted൴r32. Fa൴l൴n varsayımına dayansa b൴le b൴r 
gruba mensub൴yet bakımından “mağdurun kimliği” ve suç f൴൴l൴n൴n bu k൴ml൴ğe 
b൴naen gerçekleşmes൴ne yol açan “failin önyargısı”, nefret suçunun yapısal 
unsurları olarak değerlend൴r൴l൴r. Bu ൴k൴ unsura yönel൴k b൴r bağlama ൴şaret 
eden ve genell൴kle toplumun zayıf veya azınlıkta kalan kes൴mler൴ etrafında 
şek൴llenen “korunan grupların listesini” ൴se ൴ht൴yar൴ unsur olarak ele almak 
mümkündür33. Sonuç ൴t൴barıyla temelde suç teşk൴l eden b൴r eylem൴n, ൴lg൴l൴ 
düzenlemede bel൴rt൴len özell൴klere karşı duyulan nefret sa൴k൴yle ൴şlenmes൴yle 
vücuda gelen nefret suçlarının muğlaklıktan uzak olması ve eş൴tl൴k ൴lkes൴ne 
aykırılık oluşturmaması elzemd൴r34. Anlaşılacağı üzere “bir suçun varlığı”; 
nefret suçundan bahsedeb൴lmek ൴ç൴n zorunlu b൴r unsur ൴ken, nefret söylem൴ 
açısından böyle b൴r zorunluluk yoktur35.  

Nefret söylem൴ ൴le ൴l൴şk൴s൴ bakımından üzer൴nde durulması gereken b൴r 
d൴ğer husus da ayrımcılık kavramıdır. Öncel൴kle çoğulculuğun korunması 
ve demokras൴n൴n ൴şlevsell൴ğ൴ bağlamında devlet൴n nötr poz൴syonuna özel 
önem atfed൴l൴r. Bu açıdan devlet൴n gerek tanımlama gerekse ൴lg൴l൴ ൴fadey൴ 
cezalandırma noktasında saldırgan durumları d൴kte etmes൴n൴n f൴൴l൴ b൴r “bakış 
açısı ayrımcılığına (viewpoint discrimination)” ve “toplum mühendisliği 
projesine” yol açacağına d൴kkat çek൴lmekted൴r36. Sözleşme’n൴n 14. maddes൴37 

31  T൴mur Dem൴rbaş, “Nefret Söylem൴ ve Nefret Suçları”, Dokuz Eylül Ün൴vers൴tes൴ Hukuk 
Fakültes൴ Derg൴s൴, Prof. Dr. Şeref Ertaş’a Armağan, 2017, 19(3), 2693-2701, s. 2698-2700. 

32  Ersoy, s. 121.
33   Uslu, s. 188.
34  Özar, s. 70.
35    Karan, İfade Özgürlüğü, s. 30.
36  K൴ska, s. 128.
37  İlg൴l൴ madde şu şek൴lded൴r: “Bu Sözleşme’de tanınan hak ve özgürlüklerden yararlanma, 

cinsiyet, ırk, renk, dil, din, siyasal veya diğer kanaatler, ulusal veya toplumsal köken, 
ulusal bir azınlığa aidiyet, servet, doğum başta olmak üzere herhangi başka bir duruma 
dayalı hiçbir ayrımcılık gözetilmeksizin sağlanmalıdır.” İlave olarak; B൴rleşm൴ş M൴lletler 
bünyes൴nde yer alan Irkçı Ayrımcılığın Ortadan Kaldırılması Kom൴tes൴n൴n, Her Türlü Irk 



Karar İncelemeler൴ Derg൴s൴ 121

Uğur Can METİN

ayrımcılık yasağını düzenlemekted൴r. Mahkeme ൴çt൴hadında ayrımcılık, görece 
benzer durumda olan k൴ş൴lere objekt൴f ve makul b൴r gerekçeye dayanmaksızın 
farklı muamelede bulunulması şekl൴nde tanımlanır38. Bu ൴t൴barla Sözleşme’n൴n 
güvence s൴stemat൴ğ൴nde yer alan b൴r hak bakımından farklı b൴r muameleye 
g൴d൴lmes൴ hal൴nde meşru b൴r amacın ൴zlen൴lm൴ş olmasına ൴lave olarak amaç ൴le 
araç arasında makul b൴r orantılılık ൴l൴şk൴s൴n൴n bulunması elzemd൴r39. Ayrımcılık 
yasağı bakımından devlet൴n yükümlülüğü kaçınma yükümlülüğünden ൴baret 
olmayıp, devlet൴n eş൴ts൴zl൴ğe yol açab൴lecek uygulamaları ortadan kaldırması 
bakımından gerekl൴ tedb൴rler൴ de ൴çeren kapsamlı b൴r hukuk൴ çerçevey൴ ൴hdas 
etme yönünde poz൴t൴f yükümlülüğü vardır. Bu ൴t൴barla Sözleşme’n൴n güvence 
s൴stemat൴ğ൴nde yer alan ayrımcılık yasağı bağlamında negat൴f yükümlülüklere 
൴lave olarak poz൴t൴f yükümlülükler൴n de olduğu kabul ed൴lmekted൴r40. Keza 
Mahkemen൴n; nefret söylem൴n൴n kışkırtmasına b൴naen teşebbüs ed൴leb൴lecek 
ş൴ddet veya haklara ൴l൴şk൴n d൴ğer müdahaleler karşısında hedef alınan 
k൴ş൴ler൴ korumaya yönel൴k poz൴t൴f yükümlülükler൴n varlığını kabul ett൴ğ൴ 
bel൴rt൴lmekted൴r41. Ayrıca 12. Protokol42 hakkında Avrupa Konsey൴n൴n 
Açıklayıcı Raporundan yola çıkılarak, özel k൴ş൴ler arasındak൴ ൴l൴şk൴ler 
bakımından taraf devlet൴n poz൴t൴f yükümlülükler൴n൴n devreye g൴reb൴lmes൴ 
൴ç൴n söz konusu ൴l൴şk൴n൴n kamusal b൴r boyutunun olması gerekt൴ğ൴ ൴fade 
ed൴leb൴l൴r43. Sonuç olarak ayrımcılık yasağının ൴hlal൴ açısından kastın varlığı 

Ayrımcılığının Ortadan Kaldırılmasına İl൴şk൴n Uluslararası Sözleşme’n൴n uygulanmasına 
rehberl൴k etme bağlamında 26 Eylül 2013 tar൴hl൴ ve 35 sayılı Genel Tavs൴ye Kararı ൴ç൴n 
bkz.https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G13/471/38/PDF/G1347138.
pdf?OpenElement (Er൴ş൴m Tar൴h൴: 08.12.2023)

38   X and Others v. Alban൴a, 73548/17, 45521/19, 31/05/2022, § 77.
39  B. v. Sw൴tzerland, 78630/12, 20/10/2020,  § 62.
40  Ulaş Karan, Uluslararası İnsan Hakları Hukuku ve Anayasa Hukuku Işığında Eş൴tl൴k İlkes൴ 

ve Ayrımcılık Yasağı, 1. Bası, On İk൴ Levha Yayıncılık, İstanbul, 2017, s. 82, 86.
41  Bkz. Irkçılık ve Hoşgörüsüzlüğe Karşı Avrupa Kom൴syonunun, Nefret Söylem൴ ൴le Mücadele 

Hakkında 8 Aralık 2015 tar൴hl൴ ve 15 sayılı Genel Pol൴t൴ka Tavs൴ye Kararı’nın 41. paragrafı. 
Keza Mahkemen൴n bu bağlamdak൴ yaklaşımı ൴ç൴n bkz. Georg൴an Musl൴m Relat൴ons and 
Others v. Georg൴a, 24225/19, 30/11/2023, § 86.

42  İlg൴l൴ Protokol’ün “Ayrımcılığın genel olarak yasaklanması” başlıklı 1. maddesi şu şekildedir: 
“1. Hukuken temin edilmiş olan tüm haklardan yararlanma, cinsiyet, ırk, renk, dil, din, siyasi 
veya diğer kanaatler, ulusal ve sosyal köken, ulusal bir azınlığa mensup olma, servet, doğum 
veya herhangi bir diğer statü bakımından hiçbir ayrımcılık yapılmadan sağlanır. 2. Hiç 
kimse, 1. paragrafta belirtildiği şekilde hiçbir gerekçeyle, hiçbir kamu makamı tarafından 
ayrımcılığa maruz bırakılamaz.”

43  Ayşe Özkan Duvan, “Avrupa İnsan Hakları Mahkemes൴ ve Türk Anayasa Mahkemes൴ 
Kararlarında Eş൴tl൴k Hakkı ve Ayrımcılık Yasağı”, Galatasaray Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ 
Derg൴s൴, 2017/2, 17-81, s. 50-51. Bu bağlamda 04 Kasım 2000 tar൴hl൴, Avrupa İnsan Hakları 
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zorunlu b൴r unsur olmayıp bel൴rl൴ b൴r gruba yönel൴k orantılı olmayan genel b൴r 
pol൴t൴ka veya müdahale, özel olarak ൴lg൴l൴ grubu hedef almasa b൴le ayrımcı 
b൴r muamele olarak görüleb൴l൴r. İlaveten nefret söylem൴nde “karşılaştırma ve 
farklı muamele” söz konusu olmasa da nefret söylem൴ ve ayrımcılığın b൴rb൴r൴n൴ 
tet൴kleyen olgular olduğu göz ardı ed൴lmemel൴d൴r44. 

İslamofob൴ kavramına da temas etmekte yarar vardır. İslam ve Müslümanlara 
yönel൴k tartışmalar özel൴nde “İslam karşıtlığının” modern b൴r görünümü 
olarak n൴telenen İslamofob൴’y൴ gerek ayrımcılığın gerekse nefret söylem൴ ve 
nefret suçunun b൴r tür dışa vurumu olarak değerlend൴rmek mümkündür. Bu 
noktada d൴ne yönel൴k eleşt൴r൴ k൴sves൴ altında, esasen Müslümanların hayat 
tarzını b൴r sorun olarak göstermek suret൴yle ırkçı b൴r metodun ൴zleneb൴leceğ൴ 
göz ardı ed൴lmemel൴d൴r45. Toparlayacak olursak demokrat൴k yönet൴mlerde 
f൴k൴rler൴n serbestçe dolaşımı esas alınır. Bu bakımdan d൴ne get൴r൴len eleşt൴r൴ler 
൴le bu d൴n൴n mensuplarına hoşgörüsüzlük temel൴nde bulunulan ൴thamlar 
arasında Mahkeme ൴çt൴hadında b൴r sınır ç൴z൴lmeye çalışıldığı ൴fade ed൴leb൴l൴r. 
Ancak bu sınırların sağlıklı b൴r şek൴lde ç൴z൴lmes൴ somut olayın koşullarının 
d൴kkate alınmasını gerekt൴r൴r. İht൴lafl ı ൴fadeler hoşgörüsüzlüğün gerekçes൴ 
olma düzey൴ne yaklaştıkça, Sözleşmede sağlanan koruma alanın daralacağı 

Sözleşmes൴’ne Ek 12 No’lu Protokol Hakkında Açıklayıcı Raporun 26-28. paragrafl arı ൴ç൴n 
bkz. https://rm.coe.൴nt/09000016800cce48 (Er൴ş൴m Tar൴h൴: 30.11.2023)

44   Karan, İfade Özgürlüğü, s. 30-31.
45  Muhterem D൴lb൴rl൴ğ൴, “D൴n ve İnanç Temel൴nde Nefret Söylem൴: “İslamofob൴”” ൴n Muhterem 

D൴lb൴rl൴ğ൴ (ed.), Nefret Söylem൴ ve Nefret Suçları Sempozyumu B൴ld൴r൴ler K൴tabı, Ankara, 
2021, 40-65, s. 49-51. Irkçılık ve Hoşgörüsüzlüğe Karşı Avrupa Kom൴syonunun 8 Aralık 2021 
tar൴hl൴ Müslüman Karşıtı Ayrımcılığın ve Irkçılıkla Mücadele Ed൴lmes൴ ve Önlenmes൴ne Da൴r 
Rev൴ze Ed൴len 5 No’lu Genel Pol൴t൴ka Tavs൴ye Kararı önem arz etmekted൴r. Tavs൴ye Kararı’nın 
14. paragrafında Müslüman karşıtı ırkçılığın, “nefret güdümlü şiddet de dahil olmak üzere 
nefret ve aşağılayıcı basmakalıplar, dezavantaj döngüleri, kültür ve dinin reddi ve hatta 
yok edilmesi” olarak üç temel hareket merkez൴ etrafında şek൴llend൴ğ൴ne d൴kkat çek൴lm൴şt൴r. 
Keza bu olgunun k൴ş൴ler arası düşmanlık veya ayrımcılık şekl൴nde ortaya çıkab൴leceğ൴ g൴b൴ 
yapısal b൴r görünüm de arz edeb൴leceğ൴ vurgulanmıştır. Söz konusu Tavs൴ye kararı ൴ç൴n bkz. 
https://rm.coe.൴nt/ecr൴-general-pol൴cy-recommendat൴on-no-5-rev൴sed-on-prevent൴ng-and-
comb/1680a5ae44 (Er൴ş൴m Tar൴h൴: 09.12.2023) Bu noktada Irkçılık ve Hoşgörüsüzlüğe Karşı 
Avrupa Kom൴syonunun 28 Haz൴ran 2022 tar൴hl൴ Fransa Hakkında 6. Raporu kayda değer 
hususlar ൴çermekted൴r. Söz konusu Raporun 43. paragrafında Fransa’da Müslümanlara 
yönel൴k hoşgörüsüzlüğün; İslam ൴le terör൴zm൴ eş൴tleyen pol൴t൴k söylem, Müslümanların 
Fransız toplumuyla bütünleşmemes൴ne yönel൴k ൴malar ve tesettür hakkında aşağılayıcı 
açıklamalar özel൴nde yüksek b൴r düzeyde devam ett൴ğ൴ bel൴rt൴lmekted൴r. Söz konusu Rapor 
൴ç൴n bkz. 

 https://rm.coe.൴nt/ecr൴-s൴xth-report-on-france-adopted-28-june-2022-publ൴shed-21-
septembe/1680a81883 (Er൴ş൴m Tar൴h൴: 08.12.2023)
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çıkarımında bulunmak mümkündür. Bu bakımdan örtülü tahr൴k n൴tel൴ğ൴ 
taşısalar dah൴ ayrımcılık ve nefret söylem൴n൴n hoşgörüsüzlük ortak paydasında 
sıkı b൴r ൴l൴şk൴ ൴çer൴s൴nde olduğu ൴fade ed൴leb൴l൴r. Mahkeme ൴çt൴hadında ൴fade 
özgürlüğünün kullanılması bakımından basın mensuplarına sağlanan gen൴ş 
koruma bu özgürlüğün sorumsuzca kullanımı anlamına gelmemekted൴r. 
Dolayısıyla toplumdak൴ etk൴ gücünden ötürü b൴r basın mensubunun nefret 
söylem൴ ve ayrımcılık hususunda gerekl൴ hassas൴yet൴ göstermes൴ elzemd൴r. 
Gerek somut olayda örneklend൴ğ൴ üzere d൴n൴ ve tar൴h൴ anal൴z k൴sves൴ altında 
ortaya konulan ൴fadeler൴n toplumsal ayrışmayı körüklemes൴ gerekse nefret 
söylem൴n൴n muhtevası ve etk൴ler൴ ൴t൴barıyla soyut b൴r perspekt൴fl e ele alınarak 
൴fade özgürlüğüne yönel൴k müdahalelerde araçsallaştırılması Sözleşmen൴n 
demokrat൴k toplum kurgusuyla bağdaşmaz. Mahkeme Zemmour kararında her 
ne kadar unsurları ve şartları yönünden ayrıntılı b൴r nefret söylem൴ tanımına 
yer vermem൴ş olsa da Taraf Devlet൴n bu konudak൴ değerlend൴rmes൴n൴ somut 
olay bağlamında üç aşamalı test൴n süzgec൴nden geç൴rerek ve ayrımcılıkla 
eklemlend൴rerek yorumlamıştır. 

B. HAKKIN KÖTÜYE KULLANILMASI YASAĞI BAKIMINDAN

Avrupa Konsey൴ bünyes൴nde yer alan Irkçılık ve Hoşgörüsüzlüğe Karşı 
Avrupa Kom൴syonu, Nefret Söylem൴ ൴le Mücadele Hakkında 8 Aralık 2015 
tar൴hl൴ ve 15 sayılı Genel Pol൴t൴ka Tavs൴ye Kararı’nın 39-40. paragrafl arında, 
nefret söylem൴n൴n Sözleşme’de açıkça düzenlenmed൴ğ൴ne; bununla b൴rl൴kte 
Mahkemen൴n ൴lg൴l൴ ൴fadelere yönel൴k müdahaleler൴ ൴ncelerken ൴k൴ şek൴lde 
meseleye yaklaşab൴ld൴ğ൴ne d൴kkat çekm൴şt൴r. Buna göre Mahkeme ya ൴lg൴l൴ 
൴fadeler൴ 17. maddeye46 dayanmak suret൴yle tamamen 10. maddede sağlanan 
korumanın dışında bırakır ya da müdahalen൴n meşru amaca h൴zmet etmes൴ 
ve demokrat൴k toplumda gerekl൴ olması bağlamında b൴r ൴ncelemeye tab൴ 
tutar. Kom൴syon “belirli bir etnik veya dini gruba yönelik şiddetli saldırılar, 
antisemitik ifadeler, ırkçı ayrımcı ifadeleri yayma, Holokost’un inkârı” ൴çeren 
davalarda b൴r൴nc൴ yöntem൴n uygulama alanı bulab൴ld൴ğ൴n൴; ൴k൴nc൴ yaklaşımın 
൴se “şiddeti, nefreti veya hoşgörüsüzlüğü kışkırttığı veya meşru gösterdiği” 
൴ler൴ sürülen ൴fadeler bakımından ൴zlend൴ğ൴n൴ bel൴rtm൴şt൴r47. Başka b൴r anlatımla 

46  Söz konusu Madde şu şek൴lded൴r: “Bu Sözleşme’deki hiçbir hüküm, bir devlete, topluluğa 
veya kişiye, Sözleşme’de tanınan hak ve özgürlüklerin yok edilmesi veya bunların Sözleşme’de 
öngörülmüş olandan daha geniş ölçüde sınırlandırılmalarını amaçlayan bir etkinliğe girişme 
ya da eylemde bulunma hakkı verdiği biçiminde yorumlanamaz.”

47  Söz konusu Tavs൴ye Kararı ൴ç൴n bkz.  
 https://hudoc.ecr൴.coe.൴nt/eng#{%22sort%22:[%22ecr൴publ൴cat൴ondate%20descend൴ng%22],

%22ecr൴൴dent൴f൴er%22:[%22REC-15-2016-015-ENG%22]} 
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nefret söylem൴ konusunda ayrımcılığın yasaklanması ve ൴fade özgürlüğü 
arasındak൴ çatışmayı dengelemeye çalışan Mahkeme, ൴k൴ farklı yöntem 
üzer൴nden meseleye yaklaşmaktadır. Buna göre Mahkeme, ൴lg൴l൴ söylemler൴ 
Sözleşme’n൴n 17. maddes൴ne b൴naen Sözleşme’n൴n güvence s൴stemat൴ğ൴ 
bağlamında değerlend൴rmeyeb൴l൴r. İzleneb൴lecek ൴k൴nc൴ yöntem ൴se somut 
olaydak൴ müdahalen൴n, 10. madden൴n 2. fıkrasında ൴fade özgürlüğüne get൴r൴len 
sınırlama rej൴m൴ne r൴ayet etmes൴ hal൴nde meşru görülmes൴d൴r48. Bu noktada kabul 
ed൴leb൴l൴rl൴k ൴ncelemes൴ yapılırken doğrudan 17. maddeye dayanmak suret൴yle 
davanın süratle sonuçlandırılarak redded൴lmes൴, potans൴yel ൴t൴bar൴yle yeterl൴ 
düzeyde hak temell൴ b൴r anal൴ze ൴mkân tanımamaktadır. Bu durum karşısında 
17. madden൴n “g൴yot൴n hüküm” olarak n൴telend൴ğ൴ unutulmamalıdır49. 

Esasen Sözleşme’n൴n 17. maddes൴, k൴ş൴ler൴n Sözleşme’yle öngörülen 
güvence s൴stemat൴ğ൴nde yar alan haklarını zarar ver൴c൴ b൴r metotla kullanması 
bağlamında, total൴ter veya marj൴nal f൴k൴rlere dayanan faal൴yetler൴n Sözleşme 
kanalıyla meşrulaştırılmasını bertaraf etme amacı taşır50. Bununla b൴rl൴kte 
Sözleşme’n൴n 17. maddes൴n൴n gerek ൴şlev gerekse yorum bakımından çel൴şk൴l൴ 
b൴r n൴tel൴k taşıdığı ൴fade ed൴lmekted൴r. Bu madden൴n ൴şlevsel açıdan hem herkes൴n 
hakkını hem de demokras൴y൴ korumaya yönelmes൴n൴n b൴r araya get൴r൴lmes൴ 
zor hedefl er olduğu bel൴rt൴lmekted൴r. Bu bağlamda b൴r tarafta özgürlüğe çok 
fazla ağırlık ver൴lmes൴n൴n, demokras൴ye ve haklara zarar vermek ൴steyenler൴n 
faal൴yetler൴n൴ kolaylaştırab൴leceğ൴ end൴şes൴; d൴ğer tarafta sınırlamaya daha 
fazla ağırlık ver൴lmes൴n൴n hakkın özünü tehl൴keye atması yer alır. Meseleye 
yorum açısından yaklaşıldığında ൴se, 17. madden൴n uygulanmasıyla ver൴len 
kabul ed൴lemezl൴k kararı; kategor൴k b൴r metotla ൴lg൴l൴ durum veya eylemler൴n 
Sözleşmen൴n esasa yönel൴k hükümler൴nde tanınan korumadan ve dengeleme 
denet൴m൴nden mahrum kalmasına sebep olacaktır51.

K൴ş൴ler൴n subjekt൴f haklarına da൴r sınırın dışına çıkmalarıyla başkalarının 
haklarına veya demokrat൴k yapıya zarar vermeler൴ hal൴nde devreye g൴ren 
hakkın kötüye kullanılması yasağının, Soğuk Savaşın ardından otor൴ter 

48  Karan,  İfade Özgürlüğü, s. 36. Bu bağlamda ayrıca bkz. Harr൴s/ O’Boyle/ Bates/ Buckley, s. 
573; Osman Doğru/ At൴lla Nalbant, İnsan Hakları Avrupa Sözleşmes൴: Açıklama ve Öneml൴ 
Kararlar, 2. C൴lt, 1. Bası, Yargıtay Başkanlığı, Avrupa Konsey൴, Ankara, 2013, s. 188.

49  Harr൴s/ O’Boyle/ Bates/ Buckley, s. 806.  
50  Harr൴s/ O’Boyle/ Bates/ Buckley, s. 804-805.
51   Anto൴ne Buyse, “Proh൴b൴t൴on of the Abuse of the R൴ghts”, ൴n P൴eter van D൴jk/ Fr൴ed van 

Hoof/ Arjen van R൴jn/  Leo Zwaak (eds.), Theory and Pract൴ce of the European Convent൴on on 
Human R൴ghts, Intersent൴a, Cambr൴dge, 2018, 1085-1094, s. 1086-1087.
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tehd൴tler൴n görece azalmasının da etk൴s൴yle genell൴kle dolaylı b൴r şek൴lde 
uygulandığı gözlemlenmekted൴r52. N൴tek൴m bu durumun b൴r yansıması 
olarak Sözleşmen൴n 17. maddes൴n൴, demokrat൴k toplumda gerekl൴l൴k ölçütüne 
eklemlemek suret൴yle dolaylı b൴r şek൴lde uygulamak mümkündür. Bu bağlamda 
değerlend൴rmeye konu ed൴len durum ൴lk bakışta hakkın kötüye kullanıldığı 
൴zlen൴m൴ oluşturmamaktadır. Dolayısıyla davanın esasına g൴r൴lerek ayrıntılı b൴r 
değerlend൴rme yapılmasını gerek൴r. Bu noktada hakkın kötüye kullanılmasına 
൴l൴şk൴n hususların dengeleme ölçütünün uygulanmasında d൴kkate alınab൴leceğ൴ 
unutulmamalıdır53. Özetle Mahkemen൴n, ulusal makamlar tarafından nefret 
söylem൴ olarak n൴telenen b൴r ൴fade bağlamında gerçekleşt൴r൴len b൴r müdahalen൴n 
meşruluğunu değerlend൴r൴rken, ൴k൴l൴ b൴r ayrım yaptığı sonucuna ulaşılab൴l൴r. 
Şayet Mahkemede, ൴lg൴l൴ söylemler൴n Sözleşmen൴n güvence s൴stemat൴ğ൴ndek൴ 
hak ve özgürlükler൴ yok etme amacı taşıdığı kanaat൴ hasıl olmuşsa 17. madde 
uyarınca dava sonuçlandırılır. Aks൴ durumda ൴se g൴yot൴n etk൴s൴nden farklı 
olarak 10. madden൴n 2. fıkrası zem൴n൴nde ൴fade özgürlüğünün sınırlanması 
üzer൴nden meseleye yaklaşılır54. 

Mahkemen൴n nefret söylem൴ ve 17. madde konusundak൴ yaklaşımını 
çözümleyeb൴lmek açısından Norwood kararı kayda değer hususlar 
൴çermekted൴r. Aşırı sağcı b൴r part൴n൴n üyes൴ olan Başvurucu, 2001 yılının 
Kasım ayında da൴res൴n൴n penceres൴ne İk൴z Kuleler൴ alevler ൴ç൴nde gösteren 
“İslam İngiltere’den dışarı- İngilizleri koruyun” yazılı b൴r af൴ş asmıştır. Ayrıca 
bu af൴şte, üzer൴nde yasaklama ൴şaret൴n൴n yer aldığı h൴lal ve yıldız semboller൴ 
de kullanılmıştır. Ulusal yargılama sürec൴nde Başvurucu, “hasmane bir 
tutumla ırksal veya dini bir gruba karşı tehdit, küfür veya hakaret içeren 
herhangi bir yazı, işaret veya diğer tasvirleri; ilgili kişinin nazarında tacize, 
endişe veya sıkıntıya yol açabilecek şekilde sergilemekle” suçlanmıştır. 
Başvurucu söz konusu af൴ş൴n İslam൴ aşırılığa yönel൴k olduğunu, küfür veya 
hakaret ൴çermed൴ğ൴n൴ ൴ler൴ sürmüşse de para cezasına çarptırılmıştır. Ardından 
Başvurucu ൴fade özgürlüğünün ൴hlal ed൴ld൴ğ൴n൴ ve 14. maddeye aykırı b൴r 
şek൴lde ayrımcılığa maruz bırakıldığını ൴ler൴ sürerek Mahkemeye başvurmuştur. 
Öncel൴kle Mahkeme 17. madden൴n genel amacının, Sözleşme’n൴n total൴ter 
amaçlara alet ed൴lmes൴ne set çekmek olduğunu vurgulayarak ൴ht൴laf konusu 

52  Oya Boyar, “Hakkın ve Yetk൴n൴n Kötüye Kullanılması Yasağı”, ൴n S൴bel İnceoğlu (ed.), İnsan 
Hakları Avrupa Sözleşmes൴ ve Anayasa Mahkemes൴ne B൴reysel Başvuru Kapsamında B൴r 
İnceleme Ankara, 2013, 81-96, s. 96.

53  Buyse, s. 1092-1093.
54  Turab൴, s. 25.
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af൴ş൴n B൴rleş൴k Krallık’ta yaşayan Müslümanların tamamına yönel൴k b൴r saldırı 
൴fades൴ olduğunu tey൴t etm൴şt൴r. D൴n൴ b൴r gruba yönel൴k bu saldırının genel ve 
sert b൴r n൴tel൴k taşıdığına d൴kkat çeken Mahkeme, ൴lg൴l൴ grubun tamamının 
vah൴m b൴r terör saldırısıyla ൴l൴şk൴lend൴r൴lmes൴n൴n hoşgörü, sosyal barış ve 
ayrımcılık yapmama zem൴n൴nde Sözleşme’n൴n değerler൴yle bağdaşmadığını 
൴fade etm൴şt൴r. Buna b൴naen Mahkeme Başvurucunun eylem൴n൴n 17. madden൴n 
kapsamına g൴rd൴ğ൴n൴, dolayısıyla 10. ve 14. maddelerde sağlanan koruma 
alanından yararlanamayacağını tesp൴t ederek başvuruyu kabul ed൴lemez 
bulmuştur55.

Mahkeme’n൴n Zemmour kararında Norwood kararından farklı b൴r yaklaşım 
serg൴led൴ğ൴ görülmekted൴r. Mahkemen൴n Zemmour kararında hakkın kötüye 
kullanma yasağına dayanmak suret൴yle kabul ed൴lemezl൴k kararı ver൴leb൴lmes൴ 
൴ç൴n ൴k൴ koşulun varlığını d൴kkate aldığı ൴fade ed൴leb൴l൴r. Bu bakımdan somut olay 
özel൴nde ൴lg൴l൴ beyanların nefret൴ tahr൴k etme amacı taşıması ve Sözleşme’dek൴ 
hak ve özgürlükler൴ ortadan kaldırma veya yok etme amacına matuf olduğunun 
açıkça anlaşılması koşulları aranmıştır. Bu yaklaşımın yukarıda değ൴nd൴ğ൴m൴z 
g൴yot൴n etk൴s൴n൴n olumsuz sonuçlarından ൴mt൴na etme çabası taşıdığı aş൴kardır. 
Bu denklemde gerek somut olayın bağlamının b൴reyler ve gruplar üzer൴ndek൴ 
etk൴s൴n൴ gerekse kamusal tartışmalar çerçeves൴nde kamu yararına atfed൴len 
önem൴n ağırlığını bütüncül b൴r perspekt൴fl e göz önünde bulundurmak gerek൴r. 
Resm൴n bütününe bakıldığında Mahkemen൴n kamusal tartışmayı hareket 
noktası olarak aldığı ve sonuca ulaşmada olayın bağlamını b൴reysel faktörler൴ 
de hesaba katmak suret൴yle etk൴l൴ b൴r araç olarak kullandığı görülmekted൴r. 

C. ÜÇ AŞAMALI TESTİN BİLEŞENLERİ BAKIMINDAN

Mahkeme; Sözleşme’n൴n 8-11. maddeler൴nde düzenleme altına alınan 
haklar bakımından, doktr൴nde üç aşamalı test olarak ൴s൴mlend൴r൴len, özel b൴r 
usul uygulamaktadır. Kaynağını z൴kred൴len maddeler൴n ൴k൴nc൴ fıkrasından alan 
bu yöntem ൴lg൴l൴ müdahalen൴n sırasıyla yasallık, meşru amaç ve demokrat൴k 
toplumda gerekl൴l൴k ölçütler൴ çerçeves൴nde değerlend൴r൴lmes൴n൴ esas alır56. 
Söz konusu maddeler൴n ൴k൴nc൴ fıkralarında öngörülen sınırlama rej൴m൴ esas 
൴t൴bar൴yle ൴st൴snayı teşk൴l eder. Dolayısıyla sınırlamaya ൴l൴şk൴n fıkraların dar 

55  Norwood v. the Un൴ted K൴ngdom, 23131/03, 16/11/2004.  
56  Yaşar Sal൴hpaşaoğlu, Avrupa İnsan Hakları Mahkemes൴ ve Yargılamada Kullandığı Yöntem, 
İlke ve Usuller, 2. Bası, Adalet Yayınev൴, Ankara, 2021, s. 157;  Laurens Lavrysen, “System 
of Restr൴ct൴on”,  ൴n P൴eter van D൴jk/ Fr൴ed van Hoof/ Arjen van R൴jn/ Leo Zwaak (eds.), 
Theory and Pract൴ce of the European Convent൴on on Human R൴ghts, Leo Zwaak, Intersent൴a, 
Cambr൴dge, 2018, 307-330, s. 308-309. 
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yorumlanması elzemd൴r57. 

Mahkeme yasallık denet൴m൴n൴ gerçekleşt൴r൴rken madd൴ anlamda b൴r 
yasanın varlığını da yeterl൴ görmekted൴r58. Bu noktada Mahkeme ൴çt൴hadında 
yasallık denet൴m൴ bakımından özel önem atfed൴len b൴r d൴ğer husus müdahaleye 
dayanak teşk൴l eden yasanın taşıması gereken n൴tel൴klerd൴r. Bu eksende ൴lg൴l൴ 
yasa yeter൴nce er൴ş൴leb൴l൴r ve açık b൴r şek൴lde düzenlenmel൴, ayrıca ൴lg൴l൴ 
makamlara ver൴len takd൴r yetk൴s൴n൴n kapsamı bel൴rl൴ olmalıdır59. Dolayısıyla 
öngörüleb൴l൴rl൴k yasallık ölçütü bağlamında k൴l൴t b൴r rol üstlen൴r. Z൴ra yasanın 
yeter൴nce açık b൴r şek൴lde formüle ed൴lm൴ş olması, b൴reylere gerekt൴ğ൴nde 
hukuk൴ yardımdan yararlanmak suret൴yle davranışlarını düzenleyeb൴lme 
൴mkânı sağlar. Bununla b൴rl൴kte Mahkemeye göre, değ൴şen koşullara uyum 
sağlanab൴lmes൴ ve aşırı katılığa yol açılmaması ൴ç൴n yasanın sonuçlarının 
mutlak b൴r kes൴nl൴kle öngörülmes൴ şart değ൴ld൴r. Dolayısıyla k൴m൴ durumlarda 
bel൴rs൴zl൴ğ൴n kaçınılmaz olab൴leceğ൴ne ൴şaret ed൴lmekted൴r60. Bu b൴lg൴ler ışığında 
Mahkeme kes൴nl൴k düzey൴n൴ bel൴rlerken yasanın muhtevasını, kapsamına 
alması tasarlanan alanı ve muhatapların sayısı ൴le statüsünü d൴kkate alır61. 
Mahkemen൴n Zemmour kararında yasallık denet൴m൴ne b൴naen gerçekleşt൴rd൴ğ൴ 
denet൴m൴nde yasanın öngörüleb൴l൴r b൴r n൴tel൴k taşıması bel൴rley൴c൴ olmuştur. 
Bu noktada mahkemeler൴n gel൴şt൴rd൴kler൴ yerleş൴k ൴çt൴hatların b൴reyler൴n 
davranışlarının sonuçlarını öngöreb൴lmeler൴nde öneml൴ b൴r ൴şlev üstlend൴ğ൴ 
aş൴kardır. Nefret söylem൴n൴n kend൴ne özgü yapısı düşünüldüğünde bu konuda 
൴hdas ed൴len suçların yeterl൴ kes൴nl൴kte düzenlenmes൴ ve mahkeme ൴çt൴hatlarında 
൴st൴krarlı b൴r şek൴lde somutlaştırılması gerek൴r. Bu durum hukuk devlet൴nde 
bel൴rl൴l൴ğ൴n tem൴n൴ne ver൴len önem൴n b൴r yansıması olarak görüleb൴l൴r.

Sözleşme’de öngörülen ve sınırlama sebeb൴ n൴tel൴ğ൴ taşıyan meşru 
amaçların, kapsam ൴t൴bar൴yle gen൴ş b൴r yoruma ൴mkân tanıması dolayısıyla 
Taraf Devletler൴n bu konuda ൴ler൴ sürdüğü amaçlar ekser൴yetle Mahkeme 

57   Şeref Gözübüyük/ Feyyaz Gölcüklü/ Abdurrahman Saygılı, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes൴ 
ve Uygulaması Avrupa İnsan Hakları Mahkemes൴ İnceleme ve Yargılama Yöntem൴, 12. Bası, 
Turhan K൴tabev൴, Ankara, 2019, s. 363.

58  Sal൴hpaşaoğlu, s. 159. Bu doğrultuda bkz. Pařízek v. the Czech Republ൴c, 76286/14, 
12/01/2023,  § 43.

59  Ph൴l൴p Leach, Tak൴ng a Case to the European Court of Human R൴ght, 4. Bası, Oxford 
Un൴vers൴ty Press, Oxford, 2017, s. 188. Bu doğrultuda bkz. P.N. v. Germany, 74440/17, 
11/06/2020,  § 61.

60  Guz v. Poland, 965/12, 15/10/2020, § 76.
61  Lavrysen, s. 312. Bu doğrultuda bkz. Bavčar v. Sloven൴a, 17053/20, 07/09/2023,  § 147.



Karar İncelemeler൴  Derg൴s൴128

A൴hm’n൴n Zemmour V. Fransa Kararı’nın Nefret Söylem൴ Bağlamında...

nezd൴nde kabul görmekted൴r62. Bu durumun ൴st൴snasını ൴se 18. madden൴n 
devreye sokulduğu yargılamalar teşk൴l eder63. Somut olayda 18. madden൴n 
uygulanmasını gerekt൴ren b൴r emare söz konusu değ൴ld൴r. N൴tek൴m Mahkeme 
൴lg൴l൴ müdahalen൴n Müslümanların ൴t൴barlarını veya haklarını koruma amacı 
taşıdığı değerlend൴rmes൴nde bulunarak üç aşamalı test൴n son ve bel൴rley൴c൴ 
safhasına geçm൴şt൴r.

Mahkeme ൴çt൴hadında demokrat൴k toplumda gerekl൴l൴k ölçütünün temel 
b൴leşenler൴nden ൴lk൴, müdahalen൴n “zorlayıcı bir toplumsal ihtiyaca” yanıt 
oluşturması gerekl൴l൴ğ൴d൴r. Bu ൴t൴barla söz konusu müdahale zorlayıcı toplumsal 
൴ht൴yaç ൴ç൴n gerekl൴ olan düzey൴ aşmamalıdır. Aynı doğrultuda ölçütün d൴ğer 
b൴leşen൴n൴, b൴rey൴n maruz kaldığı yaptırımın ağırlığı ൴le kamu yararına atfed൴len 
önem൴n dengelenmes൴ne odaklanan “orantılılık” değerlend൴rmes൴ oluşturur64. 
Sözleşmen൴n güvence s൴stemat൴ğ൴nde yer alan b൴r hak ve özgürlüğe müdahale 
ed൴l൴rken zorlayıcı b൴r toplumsal ൴ht൴yaca dayanılması bu müdahalen൴n meşru 
görüleb൴lmes൴ ൴ç൴n tek başına yeterl൴ değ൴ld൴r. Aynı zamanda sınırlamaların 
temel amacının “toplumun olağan düzenine” dönmek olduğunun b൴l൴nc൴yle, 
orantılılık ölçütüne b൴naen sınırlamanın amacını aşmaması gerek൴r65. Ayrıca 
somut olaya özgü b൴r ൴nceleme etrafında şek൴llenen zorlayıcı toplumsal ൴ht൴yaç 
ölçütünün, taraf devletlere gen൴ş b൴r takd൴r marjının bırakıldığı hallerde katı 
b൴r uygulama alanı bulmadığı ൴fade ed൴leb൴l൴r66. Bu eksende Mahkeme ൴fade 
özgürlüğü ve demokrat൴k toplumda gerekl൴l൴k ölçütü arasındak൴ ൴l൴şk൴ye da൴r 
yerleş൴k ൴çt൴hadı şu şek൴lde formüle ed൴leb൴l൴r:

- Özgürlüğün tab൴ olduğu ൴st൴snalar katı b൴r yoruma tab൴ tutulmalı ve ൴lg൴l൴ 
kısıtlama ൴ht൴yacı ൴kna ed൴c൴ şek൴lde göster൴lmel൴d൴r. 

- Gerekl൴ sıfatının ൴ma ett൴ğ൴ zorlayıcı toplumsal ൴ht൴yaç konusunda taraf 
devletler൴n sah൴p olduğu takd൴r marjı Mahkeme denet൴m൴yle kayıtlanmıştır. 

62   Sal൴hpaşaoğlu, s. 163.
63  Sözleşme’n൴n “Haklara getirilecek kısıtlanmaların sınırlanması” başlıklı 18. maddes൴ şu 
şek൴lde düzenleme altına alınmıştır: “Anılan hak ve özgürlüklere bu Sözleşme hükümleri ile 
izin verilen kısıtlamalar öngörüldükleri amaç dışında uygulanamaz.” Bu doğrultuda bkz. 
Juszczyszyn v. Poland, 35599/20, 06/10/2022, §  306-316.

64  Bernadette Ra൴ney/ El൴zabeth W൴cks/ Clare Ovey, Jacobs, Wh൴te & Ovey: The European 
Convent൴on on Human R൴ghts, 7. Bası, Oxford Un൴vers൴ty Press, Oxford, 2017, s. 359.   

65  Zeynep Hazar, İnsan Hakları Çatışmalarının Dengelenmes൴ ve Avrupa İnsan Hakları 
Mahkemes൴ Uygulaması, 1. Bası, Adalet Yayınev൴, Ankara, 2021, s. 190.

66  Janneke Gerards, General Pr൴nc൴ples of the European Convent൴on on Human R൴ghts, 1. Bası 
Cambr൴dge Un൴vers൴ty Press, Cambr൴dge, 2019, s. 235-236.
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- Mahkeme davayı bütüncül b൴r perspekt൴fl e ‘güdülen meşru amaçla 
orantılı’ olma ve “൴lg൴l൴ ve yeterl൴” gerekçelere yer verme yönünden ൴nceler. 

- Ulusal makamların 10. maddeye ൴l൴şk൴n ൴lkelere r൴ayet etmeler൴ ve 
olguların kabul ed൴leb൴l൴r b൴r değerlend൴rmes൴ne dayanmaları gerek൴r.67

Bu b൴lg൴ler ışığında Zemmour kararında da özel önem atfed൴len “ilgili 
ve yeterli” gerekçelere açıklık get൴rmekte yar vardır. “İlgililik”, müdahaleye 
dayanak teşk൴l eden gerekçeler൴n bel൴rlenmes൴ne ve bu gerekçeler൴n soyut 
olarak mantıken değerlend൴r൴lmes൴ne odaklanırken; “yeterlilik” söz konusu 
gerekçeler൴n somut olayda müdahalen൴n meşru görülmes൴n൴ sağlayacak 
ağırlığa ulaşıp ulaşmadığını tesp൴t etmeye katkı sağlar68. Ayrıca orantılılık 
ölçütü bağlamında ൴spat yükünün hang൴ tarafa a൴t olduğu net b൴r şek൴lde 
ortaya konulmamış olmakla b൴rl൴kte; ൴lg൴l൴ ve yeterl൴ gerekçeler൴n varlığının 
gözet൴lmes൴, müdahalen൴n meşrulaştırılmasında Taraf Devletlere get൴r൴lm൴ş b൴r 
yükümlülük olarak görüleb൴l൴r69.

Mahkeme ൴çt൴hadında sonuca ulaşırken “dar anlamda orantılılık” olarak 
da ൴s൴mlend൴r൴len dengeleme ൴ncelemes൴ bel൴rg൴n b൴r ൴şlev üstlenmekted൴r70. 
N൴tek൴m Mahkemen൴n ൴nsan haklarının b൴rb൴rler൴yle veya meşru amaçlarla 
çatışması hal൴nde meseleye “adil denge” kr൴ter൴ üzer൴nden yaklaşması kayda 
değer b൴r durumdur71. Bununla b൴rl൴kte ൴lg൴l൴ ağırlıklar ve sonuçlar üzer൴nden 
b൴r karara ulaşmaya çalışılırken meseleye b൴reysel olmayan b൴r bakış açısı ൴le 
yaklaşılmasının, ൴nsan haklarına da൴r talepler൴n görecel൴ n൴tel൴ğ൴n൴ kavramakta 
yeterl൴ olmayacağı yönünde eleşt൴rel b൴r yaklaşım da söz konusudur. Bu 
yaklaşıma göre toplumsal menfaatlere k൴ş൴ sayısı gözet൴lerek daha fazla ağırlık 
ver൴lmes൴ azınlıkları güvences൴z b൴r konumda bırakır72. Ayrıca Mahkeme; 
ülken൴n gerçekler൴yle doğrudan ve sürekl൴ temas hal൴nde olan ulusal yargılama 
merc൴ler൴n൴n, menfaatler൴n dengelenmes൴ bakımından uluslararası yargılama 
merc൴ler൴ne nazaran daha ൴y൴ b൴r konumda olduğuna d൴kkat çekmekted൴r. Bu 

67  İlg൴l൴ Mahkeme ൴çt൴hadı konusunda bkz. Delf൴ AS v. Eston൴a, 64569/09, 16/06/2015, § 131; 
Karácsony and Others v. Hungary, 42461/13, 44357/13, 17/05/2016, §132; NIT S.R.L. v. the 
Republ൴c of Moldova, 28470/12, 05/04/2022, §177.

68   Gerards, s. 241.
69  Steven Greer, The Except൴ons to Art൴cles 8 to 11 of the European Convent൴on on Human 

R൴ghts, Counc൴l of Europe Publ൴sh൴ng, Strasbourg, 1997, s. 15.
70   Gerards, s. 243.
71  Hazar, s. 172.
72  Başak Çalı, “Balanc൴ng Human R൴ghts? Methodolog൴cal Problems w൴th We൴ghts, Scales and 

Proport൴ons”, Human R൴ghts Quarterly, 2007, 29(1), 251-270, s. 263.
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൴t൴barla ൴fade özgürlüğü etrafında şek൴llenen menfaatler൴n ulusal yargılama 
merc൴ler൴nce Mahkeme ൴çt൴hadında gel൴şt൴r൴len ൴lkelere b൴naen tartılması 
hal൴nde, Mahkeme kend൴ değerlend൴rmes൴n൴ ancak güçlü sebepler mevcutsa 
ulusal makamların değerlend൴rmes൴ne ൴kame edeb൴leceğ൴ne özell൴kle d൴kkat 
çekmekted൴r73.

Esasen Mahkeme orantılılık denet൴m൴n൴ gerçekleşt൴r൴rken takd൴r 
marjından hareketle, yerel b൴lg൴ler൴ ve ൴k൴nc൴ll൴k ൴lkes൴n൴ gözeterek b൴reysel 
ve kamusal yararın tartılmasında ulusal makamların değerlend൴rmes൴ne b൴r 
noktaya kadar r൴ayet eder74. Mahkeme ൴çt൴hadında ulusal makamlara bırakılan 
takd൴r marjının gen൴şl൴ğ൴n൴n b൴r d൴z൴ faktöre bağlı olduğu bel൴rt൴lmekted൴r. 
Bu faktörler ൴lg൴l൴ hakkın n൴tel൴ğ൴ ve b൴rey ൴ç൴n taşıdığı önem, müdahalen൴n 
n൴tel൴ğ൴ ve ൴zled൴ğ൴ meşru amaç şekl൴nde karşımıza çıkmaktadır75. Bu eksende 
takd൴r marjının kapsamı bel൴rlen൴rken; Avrupa konsensüsü, ulusal makamların 
görece daha ൴y൴ b൴r konumda bulunması ve etk൴lenen hakkın n൴tel൴ğ൴ göz 
önünde bulundurulur76. Taraf Devletlere bırakılan takd൴r marjının gen൴şl൴ğ൴ 
൴le Mahkeme nezd൴nde gerçekleşt൴r൴len orantılılık denet൴m൴ arasında ters 
orantılı b൴r ൴l൴şk൴den bahsetmek mümkündür. Şöyle k൴, Taraf Devletlere gen൴ş 
b൴r takd൴r marjı bırakılmışsa Mahkeme prens൴p ൴t൴barıyla katı b൴r orantılılık 
denet൴m൴ uygulamaz77.

Mahkemen൴n müdahalen൴n orantılılığını ൴ncelerken d൴kkate aldığı 
hususlardan b൴r d൴ğer൴ ൴se cezanın n൴tel൴ğ൴ ve n൴cel൴ğ൴d൴r. Her ne kadar Zemmour 
kararında açıkça z൴kred൴lmese de Başvurucunun ൴dd൴alarının, b൴r noktada 
kend൴s൴ne uygulanan yaptırımın caydırıcı etk൴ye yol açtığı f൴kr൴ne dayandığı 
൴fade ed൴leb൴l൴r. Kamuoyu tartışmalarına atfed൴len özel önem düşünüldüğünde 
൴fade özgürlüğüne yönel൴k b൴r müdahalen൴n muhatabını aşan yansımalarını 
ayrıca ൴rdelemek gerek൴r. Dolayısıyla Mahkeme ൴çt൴hadında Sözleşme’n൴n 
10. ve 11. maddeler൴ bakımından bel൴rg൴n b൴r uygulaması olan caydırıcı etk൴ 
kavramına mercek tutmakta yarar vardır. Esas ൴t൴bar൴yle caydırıcı etk൴, ൴fade 
özgürlüğüne yönel൴k bel൴rl൴ müdahaleler൴n sadece b൴rey üzer൴nde değ൴l, daha 
gen൴ş b൴r düzlemde toplumun bütününe yönel൴k etk൴ler൴ olduğu düşünces൴ne 

73  M൴ljev൴ć v. Croat൴a, 68317/13, 25/06/2020, § 58.
74  Harr൴s/ O’Boyle/ Bates/ Buckley, s. 14-15.
75  Axel Spr൴nger SE v. Germany, 8964/18, 17/01/2023,   § 36.
76  Gerards, s. 172 vd.
77  Sal൴hpaşaoğlu, s. 191.
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dayanır78. Kamuoyunun; “dördüncü kuvvet” ve “kamu bekçisi” olarak da 
n൴telenen basından b൴lg൴ ed൴nememes൴ hal൴nde gerek yetk൴l൴ler൴ gerekse etk൴l൴ 
özel kuruluşları, demokrat൴k toplum ve hukukun üstünlüğü bağlamında 
denetleyemeyeceğ൴ bel൴rt൴lmekted൴r79. Bu ൴t൴barla caydırıcı etk൴n൴n en katı 
tezahürünün, kamuoyu tartışmalarındak൴ rolü düşünüldüğünde basın özgürlüğü 
üzer൴ndek൴ kısıtlamalar aracılığıyla oluşturulab൴leceğ൴ unutulmamalıdır80. 
Mahkemeye göre orantılılık bakımından, yaptırımın n൴tel൴ğ൴ fark etmeks൴z൴n, 
salt Başvurucu aleyh൴ne b൴r hüküm kurulmuş olmasının önem arz ett൴ğ൴ haller 
söz konusudur. Öyle k൴ ൴fade özgürlüğüne yönel൴k herhang൴ b൴r gereks൴z 
kısıtlamanın varlığı, ൴lerleyen süreçte benzer b൴lg൴ veya f൴k൴rler൴n basına 
konu ed൴lmes൴n൴ engelleme r൴sk൴n൴ bünyes൴nde taşır81. Keza Mahkeme ൴fade 
özgürlüğüne yönel൴k para cezası ൴çeren b൴r müdahalen൴n dah൴, görece ılımlı 
b൴r n൴tel൴k taşımasına rağmen, caydırıcı b൴r etk൴ye yol açab൴leceğ൴ne d൴kkat 
çekmekted൴r82.

N൴tek൴m Balaskas kararında vurgulandığı üzere ൴fade özgürlüğüne yönel൴k 
ceza൴ müeyy൴de ൴çeren b൴r müdahale söz konusu olduğunda uygulanan cezanın 
n൴tel൴ğ൴ ve ağırlığı, orantılılık açısından kayda değer hususlardır. Karara konu 
olan olayda, b൴r yüksekokul müdürü k൴ş൴sel bloğunda, asker൴ d൴ktatörlüğe 
karşı 1973 yılındak൴ k൴tlesel öğrenc൴ hareketler൴n൴ konu ed൴nen b൴r gönder൴ 
paylaşmıştır. Bu gönder൴ üzer൴ne Başvurucu yerel b൴r gazetede, yüksekokul 
müdürünü Neo-naz൴ olmakla ൴tham eden b൴r makale yayınlamıştır. Ardından 
Başvurucu hakaret davası net൴ces൴nde üç aylık hap൴s cezasına çarptırılmış ve 
bu ceza ertelenm൴şt൴r. Bu bağlamda özel hukuk yollarına ve d൴ğer alternat൴fl ere 
d൴kkat çeken Mahkeme ceza൴ mahkum൴yet൴n c൴dd൴ b൴r müdahale olduğunu 
tesp൴t etm൴şt൴r. Keza Mahkeme hakaret davalarında hap൴s cezası ver൴lmes൴n൴n, 
temel hakların c൴dd൴ anlamda zedelend൴ğ൴ nefret söylem൴ veya ş൴ddete 
teşv൴k g൴b൴ ൴st൴sna൴ durumlar dışında Sözleşme’n൴n güvence s൴stemat൴ğ൴yle 
bağdaşmayacağını bel൴rtm൴şt൴r. Bu ൴t൴barla Mahkeme somut olayın, kamuoyu 
tartışması bağlamında yerel çevrede tanınan b൴r yetk൴l൴ye yönelt൴len eleşt൴r൴lere 

78  Lavrysen, s. 312.
79  Tr൴ne Baumbach, “Ch൴ll൴ng Eff ect as a European Court of Human R൴ghts’ Concept ൴n Med൴a 

Law Cases”, Bergen Journal of Cr൴m൴nal Law & Cr൴m൴nal Just൴ce, 2018, 6(1), 92-114, s. 93-
94.

80  Baumbach, s. 113. 
81  Traustason and Others v. Iceland, 44081/13, 04/05/2017, § 54.
82  Anatol൴y Yeremenko v. Ukra൴ne, 22287/08, 15/09/2022,  § 107. Ayrıca bkz., Rad൴o 

Broadcast൴ng Company B92 AD v. Serb൴a, 67369/16, 05/09/2023,  § 98.
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dayandığını ve cezanın ertelenm൴ş olmasının kamuoyu tartışması üzer൴ndek൴ 
caydırıcı etk൴y൴ engellemed൴ğ൴n൴ vurgulamıştır83. Ayrımcılık ve d൴n൴ nefrete 
tahr൴k൴n demokrat൴k toplum nezd൴ndek൴ olumsuz yansımaları göz önünde 
bulundurulduğunda, Zemmour kararındak൴ ൴lg൴l൴ müdahalen൴n caydırıcı 
etk൴ye yol açtığından bahsetmek anlamlı olmayacaktır. Y൴ne taraf devlete 
gen൴ş b൴r takd൴r marjı bırakılmış olmasının da bu değerlend൴rmey൴ tey൴t ett൴ğ൴ 
söyleneb൴l൴r. Aks൴ne b൴r değerlend൴rme kararda ൴şaret ed൴len hoşgörüsüzlük 
çağrıları bağlamında kes൴nl൴kle aşılmaması gereken sınırları esnetme sonucu 
doğuracaktır.

Demokrat൴k toplumda gerekl൴l൴k ölçütünün muhtevasına ൴l൴şk൴n bu 
hususların Zemmour kararındak൴ yansımalarını ele almakta yarar vardır. 
Mahkeme Zemmour kararında ൴fade özgürlüğüne yönel൴k müdahalen൴n 
meşruluğunu test ederken toplumsal gerg൴nl൴k düzey൴ne, b൴r gruba yönel൴k 
kategor൴k ൴fadelere ve bunların zarar verme potans൴yeller൴ne bütüncül b൴r 
perspekt൴fl e yer verm൴şt൴r. Bu bakımdan başvurucunun gazetec൴ olmasının 
kend൴s൴ne yükled൴ğ൴ ödev ve sorumluluklar b൴r yönüyle sınırlandırıcı b൴r faktör 
olarak ele alınmıştır. Keza terör saldırılarının yaşandığı b൴r atmosferde d൴n൴ b൴r 
grubu sömürgec൴l൴kle ൴tham etmen൴n ve d൴nler൴yle Fransa arasında b൴r arasında 
b൴r seç൴m yapmalarını telk൴n etmen൴n ayrıştırıcı etk൴s൴ne ağırlık ver൴lm൴şt൴r. Bu 
noktada, Mahkemen൴n de ൴şaret ett൴ğ൴ üzere, ൴lg൴l൴ beyanların Fransa’da yaşayan 
Müslümanlar ൴le d൴ğer vatandaşlar üzer൴nde ç൴ft yönlü b൴r etk൴s൴n൴n olduğu 
açıktır. Bu beyanlar Müslüman olmayan Fransızları şayet kend൴ değerler൴n൴ 
korumak ൴st൴yorlarsa Müslümanları reddetmeye, dolayısıyla azınlığa karşılık 
gelen bu grubu toplumsal alandan soyutlamaya çağırmaktadır. Mahkemen൴n 
bu manzara karşında b൴r taraftan kamu yararına tartışmaları d൴ğer taraftan 
d൴n൴ b൴r gerekçeyle ayrımcılığa maruz kalan azınlığın toplumsal bütünlük 
൴çer൴s൴ndek൴ konumunu d൴kkate aldığı görülmekted൴r. 

Mahkeme Zemmour kararında esas ൴t൴bar൴yle yeterl൴ b൴r gerekçen൴n 
varlığına ve tedb൴r൴n orantılı olmasına odaklanmıştır. Bu noktada müdahalen൴n 
gerekl൴l൴ğ൴ değerlend൴r൴l൴rken somut olayın bağlamı adeta turnusol ൴şlev൴ 
üstlenm൴şt൴r. Somut olayın bağlamına atfed൴len özel önem൴n ve görecel൴ 
faktörler൴n, ülken൴n d൴nam൴kler൴yle doğrudan temas hal൴nde olan ulusal 
makamların değerlend൴rmeler൴ne gen൴ş b൴r takd൴r marjı bırakılmasını 
gerekt൴rd൴ğ൴ çıkarımında bulunmak mümkündür. Her ne kadar kabul 
ed൴leb൴l൴rl൴k ൴ncelemes൴nde 17. madde uygulanmamış olsa da sonuca 

83  Balaskas v. Greece, 73087/17, 05/11/2020,  § 61.
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ulaşırken, bu Madden൴n ışığında hareket ed൴lmes൴, ayrımcılıkla mücadelen൴n 
altının ç൴z൴lmes൴ ve Taraf Devlete gen൴ş b൴r takd൴r marjının bırakılmış olması 
b൴rl൴kte okunduğunda Mahkemen൴n esnek b൴r orantılılık denet൴m൴ne yer 
verd൴ğ൴ ൴fade ed൴leb൴l൴r. N൴tek൴m Mahkeme dengeleme ölçütünü ayrıntılı b൴r 
şek൴lde uygulamak yer൴ne, hoşgörüsüzlük çağrısı n൴tel൴ğ൴ taşıyan ൴fadeler൴ 
kısıtlamaya yönel൴k zorlayıcı toplumsal ൴ht൴yaç bağlamında ൴ler൴ sürülen 
argümanların ağırlığı ൴le uygulanan yaptırımın n൴tel൴ğ൴ ve n൴cel൴ğ൴n൴ azam൴ 
ceza muvacehes൴nde ൴ncelemekle yet൴nm൴şt൴r. 

IV. SONUÇ

İfade özgürlüğü toplumsal ൴l൴şk൴ler ağı bakımından d൴nam൴k b൴r faktördür. 
Bu faktörü su geç൴rmez sınırlarla kayıt altına almaya çalışmak gerçekç൴ 
olmayacaktır. Bununla b൴rl൴kte ൴fade özgürlüğünü sınırsız b൴r özgürlük 
addetmek de aynı ölçüde gerçekl൴kten uzaktır. Aslolan bu sınırların gerek 
keyf൴l൴ğe gerekse toplumsal karmaşaya zem൴n oluşturmamasıdır. Mahkemeye 
göre hak ve özgürlükler൴n kullanımı ve sınırları bakımından, Sözleşme’n൴n 
temel değerler൴ olarak kabul ed൴len ayrımcılık yapmama ve hoşgörü 
özell൴kle göz önünde bulundurulmalıdır. Mahkeme ൴çt൴hatları kanalıyla 
somutlaştırılmaya çalışılan “Avrupa kamu düzen൴n൴” gel൴şt൴rme ve sürdürme 
noktasında ൴fade özgürlüğüne güçlend൴r൴lm൴ş b൴r koruma alanı sağlayarak 
b൴reyler൴ etk൴n kılma arayışı Sözleşme’n൴n asl൴ b൴r d൴nam൴ğ൴ olarak ele alınab൴l൴r. 
İfade özgürlüğünü sınırlama rej൴m൴ açısından, Sözleşme’de doğrudan yer 
ver൴len yasallık, meşru amaç ve demokrat൴k toplumda gerekl൴ olma ölçütler൴ bu 
yaklaşımın yansımalarıdır. Keza demokrat൴k toplumda gerekl൴l൴k kavramının 
൴ç൴n൴ doldurmak ൴ç൴n ൴çt൴hat kanalıyla gel൴şt൴r൴len orantılılık, dengeleme ve 
caydırıcı etk൴ kavramları bu bağlamda ele alınab൴l൴r. Bu manzara karşısında 
nefret söylem൴n൴n, kategor൴k olarak ൴fade özgürlüğün dışında mı bırakılacağı 
sorusu karşımıza çıkmaktadır. Mahkeme ൴çt൴hadının, b൴r Taraf Devlet nezd൴nde 
nefret söylem൴ olarak n൴telenen ൴fadeler൴n farklı görünümler൴ ve bağlamları 
karşısında değ൴şkenl൴k gösterd൴ğ൴ çıkarımında bulunmak mümkündür. N൴tek൴m 
Zemmour kararında; kategor൴k b൴r dışlamaya zem൴n oluşturan hakların kötüye 
kullanılması yasağının devreye g൴reb൴lmes൴, hak ve özgürlükler൴ yok etme 
amacının açıkça ortada olması şartına bağlanmıştır. Esasen bu yaklaşımın 17. 
madden൴n kabul ed൴leb൴l൴rl൴k ൴ncelemes൴nde devreye sokulmasının yol açtığı 
g൴yot൴n etk൴s൴n൴ bertaraf etme amacı taşıdığı söyleneb൴l൴r. 

Kamusal tartışmalar bağlamında çoğulculuk, hoşgörü ve açık f൴k൴rl൴l൴ğ൴n 
b൴r gereğ൴ olarak sarsıcı yanlarını da kapsayacak şek൴lde ൴fade özgürlüğüne 
özel önem atfed൴l൴r. Ancak hoşgörüsüzlük amacı taşıyan nefret söylem൴ne 
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güçlend൴r൴lm൴ş b൴r ൴fade kategor൴s൴ olarak yaklaşılması b൴r tür paradoksa 
yol açar. Nefret söylem൴ b൴r yönüyle kamuoyu tartışması zem൴n൴nde ortaya 
konulsa da d൴ğer yönüyle hoşgörüsüzlük çağrısı n൴tel൴ğ൴ taşır ve ൴fade 
özgürlüğünün kes൴nl൴kle aşılmaması gereken b൴r sınırı olarak değerlend൴r൴l൴r.  
Dolayısıyla açıkça hak ve özgürlükler൴ yok etme amacının tesp൴t ed൴lememes൴ 
hal൴nde, kamuoyu tartışmasını b൴r çıkış noktası kabul etmek ve ayrımcı amaç 
taşıyan söylemlere müdahale bakımından Taraf Devlete gen൴ş b൴r marj takd൴r 
marjı bırakmak alternat൴f b൴r yol n൴tel൴ğ൴ taşır. İfade özgürlüğü açısından 
prens൴p ൴t൴barıyla özel b൴r korumadan yararlanan basın mensupları tarafından 
sorumsuzca kullanılan ൴fadeler bu duruma b൴r ൴st൴sna oluşturmaz. Öte yandan 
Taraf Devlete bırakılan takd൴r marjının sınırsız b൴r surette tanınmadığı 
unutulmamalıdır. Dolayısıyla her ne kadar görece esnek b൴r denet൴mde olsa, 
hak eksenl൴ yaklaşımın b൴r gereğ൴ olarak, orantılılık hesaba katılır. Bu noktada 
azınlıkların konumu ve alternat൴f tedb൴rler൴n varlığı sonuca ulaşmada etk൴l൴ 
faktörler olarak ele alınab൴lmekted൴r. N൴tek൴m Zemmour kararında, kamu yararı 
ve b൴reysel yararın dengelenmes൴ne yönel൴k b൴r vurgudan z൴yade doğrudan 
doğruya cezaların n൴tel൴ğ൴ ve n൴cel൴ğ൴ ön plana alınmıştır. 

Bütün bu denklemde, Zemmour kararında da vurgulandığı üzere, 
müdahalen൴n gerekl൴l൴ğ൴ bakımından ൴ht൴laf konusu ൴fadeler൴n ş൴ddet, nefret 
veya hoşgörüsüzlükle ൴l൴şk൴s൴ ൴le zarar potans൴yel൴ne ൴lave olarak ൴lg൴l൴ 
toplumsal bağlam, kümülat൴f b൴ç൴mde bel൴rley൴c൴ b൴r ൴şlev üstlen൴r. Bununla 
b൴rl൴kte Zemmour kararında nefret söylem൴ konusunda ayırt ed൴c൴ b൴r tanıma 
yer ver൴lmemes൴, 17. madden൴n saklı tutulduğu, bel൴rs൴z b൴r düzleme karşılık 
gelmekted൴r. N൴tek൴m Mahkeme, yukarıda yer verm൴ş olduğumuz Norwood 
kararı ൴le Zemmour kararı arasındak൴ değerlend൴rme farkını açıkça ortaya 
koyab൴lecek kr൴terlere yer vermem൴şt൴r. Bu noktada Mahkemen൴n özell൴kle 
൴lg൴l൴ ൴fadeler൴n zarar verme potans൴yeller൴n൴ çözümlemeye katkı sağlayacak 
netl൴kte kr൴terler üzer൴nden meseleye yaklaşması elzemd൴r. Bu açıdan somut 
olayda olduğu g൴b൴ canlı yayınların toplum üzer൴ndek൴ etk൴s൴ ൴le nefret 
söylem൴ne maruz kalan grubun toplumsal hayattak൴ konumu, h൴tap ed൴len 
k൴tlen൴n benzer söylemler karşısındak൴ yaklaşımları, sosyal medyanın 
olası rolü g൴b൴ hususlar ayrıntılı b൴r şek൴lde ele alınmalıdır. Benzer şek൴lde 
orantılılık değerlend൴rmes൴nde cezaların türü ve n൴tel൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n hususlar, 
güçlend൴r൴lm൴ş b൴r korumadan yararlanan ൴fade kategor൴ler൴ ൴le nefret söylem൴ 
bağlamındak൴ ൴fadeler açısından farklılık arz edecekt൴r. Mahkeme Zemmour 
kararında bu farka ൴şaret eden b൴r ölçüte yer vermem൴ş, somut olayın bağlamı 
ve ൴lg൴l൴ kanun hükmü da൴res൴nde sonuca ulaşmıştır. Bu noktada Mahkemen൴n 
alternat൴f tedb൴rler൴ yeter൴nce somutlaştırmaması, caydırıcı etk൴ ൴çeren 
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müdahalelere zem൴n hazırlayab൴l൴r. Bu ൴t൴barla Mahkeme bağlam vurgusuyla 
yet൴nmemel൴, gerek൴rse Taraf Devletler൴n konuya ൴l൴şk൴n uygulamalarına yer 
vermel൴d൴r. Son olarak Zemmour kararında, nefret söylem൴ bağlamındak൴ 
൴fadeler ൴le Taraf Devlete bırakılan takd൴r marjının gen൴şl൴ğ൴ arasındak൴ ൴l൴şk൴de 
bel൴rley൴c൴ faktörlere detaylı b൴r şek൴lde yer ver൴lmem൴şt൴r. Sert eleşt൴r൴ olarak 
kabul ed൴lmeyen ve ayrımcı b൴r amaç taşıyan bu ൴fadeler൴n takd൴r marjıyla olan 
൴l൴şk൴s൴n൴n kapsamlı b൴r anal൴z൴ne yer ver൴lmes൴ Taraf Devletler൴n bu konudak൴ 
müdahaleler൴nde ve ൴fade özgürlüğünün korunmasında yol göster൴c൴ olacaktır. 
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 KOLLUK GÖREVLİSİNİN ELAN GERÇEKLEŞMEKTE OLAN 
SALDIRIYI ETKİSİZ KILMAK YA DA SUÇÜSTÜ HALİNDEYKEN 

KAÇMAYA ÇALIŞAN VE KİMLİĞİ HENÜZ BELLİ OLMAYAN 
KİŞİYİ YAKALAMAK AMACIYLA SİLAH KULLANIRKEN 
ÜÇÜNCÜ BİR KİŞİNİN ÖLÜMÜNE SEBEBİYET VERMESİ 

DOLAYISIYLA CEZA HUKUKU SORUMLULUĞU ÜZERİNE

Anayasa Mahkemes൴’n൴n 1.12.2022 Tar൴hl൴ ve 2018/2540 Sayılı Kararına 
Konu Teşk൴l Eden Olayla İlg൴l൴ Hukukî Değerlend൴rmeler

Criminal Liability of a Law Enforcement Off icer Who Caused the Death 
of a Third Person While Using a Gun to Neutralise the Ongoing Assault or 

to Catch an Unidenifıed Person Who Was Trying to Escape While Being 
Caught Red-Handed

Legal Evaluations Regarding the Constitutional Court’s Decision Dated 
1.12.2022, Numbered 2018/2540

İzzet ÖZGENÇ*

ÖZET

Kolluk görevlileri, görevin ifası hukuka uygunluk nedeni bağlamında silah 
kullanma yetkisine sahiptir. Kolluk görevlilerinin kendilerine veya başkalarına karşı 
gerçekleştirilen bir saldırıyı etkisiz kılmak amacıyla silah kullanmaları ise meşru 
savunma hukuka uygunluk nedeni kapsamında ele alınır. Çalışmada incelenen 
Anayasa Mahkemesi kararına konu olayda; bir kolluk görevlisinin, gerçekleşmekte 
olan saldırıyı etkisiz kılmak ya da suçüstü halindeyken kaçmaya çalışan ve kimliği 
henüz belli olmayan bir kişiyi yakalamak amacıyla silah kullandığı bir durumda 
yaptığı atışlar hedefl ediği kişiye isabet etmezken, üçüncü bir kişinin ölümüne sebebiyet 
vermiştir. Çalışmada öncelikle kolluk görevlisinin silahını hukuka uygun bir şekilde 
kullanmış olup olmadığı, ardından meydana gelen ölüm neticesi bakımından olası 
kastla işlenen kasten öldürme suçundan dolayı mı yoksa bilinçli veya bilinçsiz taksirle 
işlenen taksirle ölüme sebebiyet vermeden dolayı mı sorumlu tutulması gerektiği, son 
olaraksa kolluk görevlisi hakkında kurulan mahkûmiyet hükmünde verilen sonuç 
cezanın adil olup olmadığı hususları incelenmiştir.

Anahtar Kelimeler: Kasten öldürme, taksirle öldürme, silah kullanma yetkisi, 
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ABSTRACT

Law enforcement off icers are authorised to use weapons while performing 
their duties, which is a reason of justification within the context of criminal law. The 
use of weapons by law enforcement off icers in order to neutralise an attack against 
themselves or others is considered within the scope of the self defence. In the Turkish 
Constitutional Court decision examined in this study; in a situation where a law 
enforcement off icer used a gun in order to neutralise the attack that was taking place 
or to catch an unidentified person who was trying to escape while being caught red-
handed, his shots did not hit the targeted person, but caused the death of a third 
person. In the paper, firstly, whether the law enforcement off icer used his weapon 
in accordance with the law, secondly, whether he should be held responsible for the 
off ence of intentional killing with probable intent or reckless killing committed with 
conscious or unconscious recklessness in terms of the result of the death that occurred, 
and finally, whether the sentence imposed on the conviction of the law enforcement 
off icer is fair.

Keywords: Intentional killing, reckless killing, authority to use weapons, order 
of the law, self defense

I. OLAY VE MERCİLERİN ÇÖZÜM ŞEKİLLERİ

Anayasa Mahkemes൴’n൴n 1.12.2022 tar൴hl൴ ve 2018/2540 sayılı Kararına 
(RG: 22 Mart 2023/32140) konu teşk൴l eden olayda; taşlı sopalı saldırıların 
gerçekleşt൴ğ൴ kanuna aykırı b൴r toplantı ve göster൴ yürüyüşüne katılan 
k൴ş൴ler൴ dağıtmakla görevlend൴r൴len kolluk görevl൴ler൴nden b൴r grubun ൴ç൴nde 
bulunduğu araca “molotof kokteyl൴” olarak tab൴r ed൴len, ൴ç൴nde yanıcı madde 
bulunan b൴r ş൴şe ateşlenm൴ş halde fırlatılır. Tutuşan araçtan çıkmayı başaran 
kolluk görevl൴ler൴n൴n el, yüz ve kollarında yanıklar meydana gel൴r. Bu sırada 
araca doğru gruptan molotof kokteyl൴ atılmaya devam ed൴l൴r. Kolluk görevl൴ler൴ 
bu saldırıları defetmek ൴ç൴n s൴lahla önce havaya ateş ederler. Ancak kolluk 
görevl൴ler൴nden S, s൴lahını grup ൴ç൴nde bulunan ve kaçmakta olan C’y൴ hedef 
alarak ateşler. (pn. 13) Ancak C’ye merm൴ ൴sabet etmez. Bu olaylar sırasında 
b൴r cenaze meras൴m൴ dolayısıyla olay mahall൴ne yakın b൴r noktada bulunan U, 
başına merm൴ çek൴rdeğ൴ ൴sabet etmes൴ sonucu hayatını kaybeder. (pn. 14) 

Başlatılan soruşturmada, U’nun başına ൴sabet eden merm൴ çek൴rdeğ൴n൴n 
S’n൴n s൴lahından çıktığı tesp൴t ed൴lm൴şt൴r. (pn. 16) 

Yapılan olay yer൴ ൴ncelemes൴nde, S’n൴n C ൴le arasındak൴ mesafen൴n 31 
metre, U ൴le arasındak൴ mesafen൴n ൴se 73 metre olduğu, U’ya ൴sabet eden merm൴ 
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çek൴rdeğ൴n൴n C’n൴n baş h൴zasından 26 cm uzaklıktan geçt൴ğ൴ tesp൴t ed൴lm൴şt൴r. 
(pn. 26) 

S hakkında düzenlenen İdd൴anamede, kend൴s൴ne ve d൴ğer pol൴s 
memurlarına yönel൴k, tekrarı da muhakkak olan saldırıyı defetmek amacıyla 
ve saldırıyı gerçekleşt൴ren k൴ş൴ler൴ hedef alarak s൴lahıyla ateş ett൴ğ൴, ne var k൴ 
hedefe ൴sabet sağlayamayıp hedefl e aynı ൴st൴kamettek൴ U‘nun ölümüne yol 
açtığı bel൴rt൴lm൴ş; bu sebeple taksirle öldürme suçundan cezalandırılması talep 
ed൴lm൴şt൴r.

İstanbul Asl൴ye Ceza Mahkemes൴, eylem൴n olası kasıtla öldürme suçunu 
oluşturma ihtimali bulunduğu ve bu suça ൴l൴şk൴n kovuşturma görev൴n൴n ağır ceza 
mahkemeler൴ne a൴t olduğu gerekçes൴yle görevs൴zl൴k kararı verm൴şt൴r. Bunun 
üzer൴ne dava, İstanbul Ağır Ceza Mahkemes൴nde görülmeye başlanmıştır. 

Yapılan yargılama sonucunda Mahkeme, S hakkında taks൴rle 
öldürmeye sebeb൴yet verme suçundan dolayı TCK, m. 85, f. 1 hükmüne 
൴st൴naden mahkûm൴yet hükmü kurmuş ve bu çerçevede bel൴rled൴ğ൴ 1 yıl 8 ay 
hap൴s cezasını, her günü 20 TL’den paraya çev൴rerek S’n൴n 12.100 TL adl൴ 
para cezası ൴le cezalandırılmasına, bu para cezasının aylık dönemler şekl൴nde 
bel൴rled൴ğ൴ 10 eş൴t taks൴tle ödenmes൴ne karar verm൴şt൴r. 

Karar, Cumhur൴yet savcısı ve sanık tarafından ൴st൴naf ed൴lm൴ş; ancak 
İstanbul Bölge Adl൴ye Mahkemes൴ Ceza Da൴res൴, bu başvuruları esastan 
reddetm൴ş ve bu suretle mahkûm൴yet hükmü (CMK’n൴n karar tar൴h൴nde 
yürürlükte olan hükümler൴ ൴t൴barıyla) kes൴nleşm൴şt൴r. 

Anayasa Mahkemes൴ bu olayla ൴lg൴l൴ olarak yapılan yargılamada ver൴len 
karar bağlamında Anayasa’nın 17. maddes൴nde güvence altına alınan yaşam 
hakkının madd൴ ve usule ൴l൴şk൴n boyutlarının ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ne karar verm൴şt൴r.

“Ağır Ceza Mahkemes൴n൴n (kararında) … kolluk görevl൴s൴n൴n kend൴s൴n൴n 
ve meslektaşlarının hayatına yönel൴k saldırıyı koşullara göre orantılı b൴ç൴mde 
defetmek zorunluluğu altında saldırganı hedef alarak s൴lah kullandığının 
değerlend൴r൴ld൴ğ൴ görülmüştür. Bununla b൴rl൴kte Ağır Ceza Mahkemes൴, … 
kolluk görevl൴s൴ sanığın ceza൴ sorumluluğunu kaldıran nedenlerden meşru 
savunmanın sınırının kasıt olmaksızın aşılması sonucu ölüme sebeb൴yet 
verd൴ğ൴ne değ൴l ölümün sanığın ölene karşı görev൴ gereğ൴ serg൴lemes൴ gereken 
d൴kkat ve özen yükümlülüğüne aykırı b൴r davranışı neden൴yle gerçekleşt൴ğ൴ne 
karar verm൴şt൴r. Mahkeme kararında, s൴lah kullanımının ceza sorumluluğunu 
kaldıran nedenlerden olan meşru savunma kapsamında kaldığının 
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kabul ed൴ld൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n b൴rtakım açıklamalar bulunmakta ൴se de kararda 
başvurucunun yakınının ölümü bu nedenle hukuka uygun bulunmamış; ayrıca 
meşru savunmada ya da cezada sorumluluğu ortadan kaldıran d൴ğer nedenler൴n 
herhang൴ b൴r൴nde sınırın taks൴rle aşıldığı değerlend൴r൴lerek bel൴rlenen cezada 
b൴r ൴nd൴r൴me de g൴d൴lmem൴şt൴r. Bununla b൴rl൴kte Ağır Ceza Mahkemes൴, 
meşru savunmada sınırın mazur görüleb൴lecek b൴r heyecan, korku veya telaş 
neden൴yle aşıldığına, dolayısıyla sanığa ceza ver൴lmes൴ne yer olmadığına 
da karar vermem൴şt൴r. Başka b൴r ൴fadeyle Ağır Ceza Mahkemes൴, kararında 
s൴lah kullanımının meşru savunma amacıyla gerekl൴ ve orantılı olduğuna 
൴l൴şk൴n b൴rtakım açıklamalarda bulunmakla b൴rl൴kte başvurucunun eşinin 
ölümüne ൴l൴şk൴n sorumluluk ൴le bu sorumluluğa karşılık gelen ceza൴ yaptırımın 
bel൴rlenmes൴nde meşru savunmada sınırın taks൴rle aşılması hükümler൴n൴ 
değ൴l taks൴re ൴l൴şk൴n genel hükümler൴ uygulamıştır. Sonuç olarak Ağır Ceza 
Mahkemes൴, sanığın eylem൴n൴ hukuka aykırı bularak bu aykırılığın tesp൴t൴ne 
൴l൴şk൴n değerlend൴rmes൴nde hukuka uygunluk neden൴n൴n (meşru savunma) 
aşılmasını b൴r gerekçe göstermem൴şt൴r.” (pn. 99)

“D൴ğer taraftan somut olayda Ağır Ceza Mahkemes൴ tarafından ver൴len 
kararın gerekçe ve hüküm kısımları b൴r bütün hâl൴nde göz önüne alındığında 
Mahkemen൴n ceza sorumluluğunu bel൴rlerken s൴lah kullanımındak൴ d൴kkats൴zl൴k 
൴le özens൴zl൴ğ൴ gerekçe gösterd൴ğ൴ görülmüştür. Karar gerekçes൴nde, d൴kkat ve 
özen yükümlülüğünün ne şek൴lde doğduğuna ve ne tür b൴r d൴kkats൴zl൴k ya 
da özens൴zl൴k teşk൴l eden eylemle yükümlülüğe aykırı davranıldığına ൴l൴şk൴n 
somut açıklama bulunmamaktadır. Bununla b൴rl൴kte olayın gerçekleşme 
koşullarının kabulünde, hedeftek൴ k൴ş൴n൴n silah sesinin duyulduğu anda 
kaçmakta olduğu sonucuna varıldığının bel൴rt൴ld൴ğ൴ anlaşılmıştır.” (pn. 100)

“Bu nedenle Ağır Ceza Mahkemes൴ başvurucunun yakınının ölümünde 
s൴lah kullanılmasına ൴l൴şk൴n sorumluluğu açıklanan şek൴lde bel൴rleyerek 
-Anayasa’nın 17. maddes൴nde bel൴rt൴len meşru amaçlardan b൴r൴ olan meşru 
savunma hükümler൴n൴ uygulamaksızın- s൴lah kullanımının Anayasa’nın 17. 
maddes൴ne aykırı olduğunu, dolayısıyla da yaşam hakkının ൴hlal ed൴ld൴ğ൴n൴ 
öz ൴t൴barıyla tesp൴t etm൴şt൴r. Dolayısıyla Anayasa Mahkemes൴n൴n somut 
olaydak൴ s൴lah kullanımının meşru savunma amacıyla gerekl൴ ve orantılı olup 
olmadığını ൴ncelemes൴ne gerek olmadığı kanaat൴ne varılmıştır. Bu noktada 
(ölen൴n) doğrudan s൴lahlı güç kullanılan, başka dey൴şle güç kullanılmasında 
hedefte olan k൴ş൴ olmadığını, dolayısıyla olaydak൴ s൴lah kullanımının 
gerekl൴l൴ğ൴ tartışmasının kullanımda hedefte olan k൴ş൴lere ൴l൴şk൴n bel൴rlenecek 
ceza൴ sorumluluktan farklı olarak sorumluluğun türü üzer൴nde her durumda 
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mutlak ve doğrudan b൴r etk൴ göstermed൴ğ൴n൴ de bel൴rtmek gerek൴r.” (pn. 101) 

“Somut olayda Ağır Ceza Mahkemes൴, sanık kolluk görevl൴s൴n൴n ölümcül 
s൴lah kullanımını d൴kkats൴z ve özens൴zce gerçekleşt൴rd൴ğ൴n൴, olgusal olarak 
kaçmakta olan b൴r k൴ş൴ye yönel൴k s൴lah kullandığını açıkça kabul etm൴şt൴r. 
Ağır Ceza Mahkemes൴, s൴lah kullanımının meşru b൴r amaca dayandığı 
gerekçes൴yle meydana gelen bu ölüm bakımından b൴r cezasızlığın veya 
sorumsuzluğun olduğunu kabul etmem൴ş; pol൴s memurunun hukuka aykırı f൴൴l൴ 
neden൴yle cezalandırılmasına karar verm൴şt൴r.” (pn. 107)  

“Ağır Ceza Mahkemes൴ ölüme sebeb൴yet veren somut olaydak൴ eyleme 
yaptırım olarak önce 1 yıl 8 ay hap൴s cezası bel൴rlem൴ş, ardından bu cezayı 
adl൴ para cezasına çev൴rm൴ş, bunun aylık taks൴tler hâl൴nde on eş൴t taks൴tte 
yer൴ne get൴r൴lmes൴ne karar verm൴şt൴r. Öncel൴kle ൴lg൴l൴ kanunun taks൴rle öldürme 
suçundan ver൴len hap൴s yaptırımının da paraya çevr൴lmes൴ne ൴mkân tanıdığı, 
öte yandan hap൴s yaptırımının paraya çevr൴lmes൴n൴n yetk൴l൴ makamların 
takd൴r൴nde olup bu konuda yasal b൴r zorunluluk olmadığı ൴fade ed൴lmel൴d൴r. 
Hap൴s yaptırımının adl൴ para yaptırımına çevr൴lmes൴ durumunda hükümlüler൴n 
hap൴s yaptırımı ൴le karşı karşıya kalması söz konusudur. Ancak bu durum 
adl൴ para cezasının ödenmemes൴ ya da kısmen ödenmes൴ hâl൴nde gündeme 
gelmekted൴r. N൴tek൴m başvuruya konu olayda hükümlüye ver൴len hap൴s 
cezasının uygulanması para cezasının ödenmes൴yle gündeme gelmem൴şt൴r.” 
(pn. 108)

“Olayda yargısal makamların b൴r k൴ş൴n൴n hayatına mal olan hukuka aykırı 
s൴lah kullanımına karşılık olarak Kanun’da 2 yıl ൴la 6 yıl hap൴s cezası yaptırımı 
öngörülen suça yönel൴k asgar൴ ceza olan 2 yıl hap൴s ve dahası bu hap൴s cezası 
yer൴ne de adl൴ para cezasını uygun ve yeterl൴ b൴r ceza olarak terc൴h ett൴kler൴ 
görülmekted൴r. B൴r kolluk görevl൴s൴n൴n bu tür s൴lah kullanımı sonucu 
gerçekleşt൴ğ൴ kabul ed൴len ölüme karşılık takd൴r ed൴len hap൴s cezası ൴le 
net൴ce ceza olarak bel൴rlenen adl൴ para cezasının benzer hak ൴hlaller൴n൴n 
önleneb൴lmes൴ ve k൴ş൴ler൴n yaşamının korunması bakımından uygun ve 
yeterl൴ yaptırım olmadığı özell൴kle vurgulanmalıdır. Derece mahkemeler൴n൴n 
yaşam hakkını yasayla korumaya yönel൴k anayasal yükümlülüğe uygun 
olarak -devlet൴n öldürmemeye ൴l൴şk൴n negat൴f yükümlülüğü kapsamındak൴- b൴r 
k൴ş൴y൴ öldüren k൴ş൴ler hakkında ceza hukukunu etk൴l൴ b൴ç൴mde uygulamaları, 
böylece hukuk s൴stem൴n൴n caydırıcı etk൴s൴n൴ korumaları gerek൴r. (Söz konusu) 
olayda takd൴r ed൴len asgar൴ orandak൴ hap൴s cezasının ve bu cezanın dah൴ 
para yaptırımına çevr൴lmes൴n൴n benzer ൴hlaller൴n önlenmes൴ bakımından 
caydırıcı b൴r etk൴ye sah൴p olduğunun söyleneb൴lmes൴ mümkün değ൴ld൴r. 
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Para yaptırımının taks൴tler hâl൴nde ödenmes൴ ൴mkânının tanınmasının ൴se bu 
yönde b൴r değerlend൴rmeye dah൴ tab൴ tutulamayacağı ൴zahtan varested൴r. Bu 
n൴tel൴ktek൴ takd൴r haklarının kullanımında b൴r terc൴hte bulunulurken yaşam 
hakkının ൴hlal൴ ൴le sonuçlanan f൴൴ller൴n sonuçlarını haf൴fl etmeye yönel൴k 
kullanıldığı ൴zlen൴m൴ oluşturulmaması adalete kamu güven൴n൴n sürdürülmes൴ 
ve hukukun üstünlüğünün sağlanması ൴ç൴n hayat൴ önem taşımaktadır.” (pn. 
110)

“Anayasa Mahkemes൴n൴n kararlarında sıkça bel൴rt൴ld൴ğ൴ üzere 
mahkemeler൴n yaşam hakkı ൴hlal൴n൴ önlemedek൴ sah൴p oldukları kr൴t൴k rolün 
önem൴ hatırdan çıkarılmamalıdır. Mahkemeler൴n yaşam hakkı kapsamındak൴ 
davaya gereken önem൴ göstermeler൴ gerek൴r. Aks൴ durumda, uygulanan ceza 
hukuku s൴stem൴n൴n yaşam hakkının korunması bakımından gereken katılığa, 
başka b൴r anlatımla yaşam hakkı ൴hlaller൴n൴n önlenmes൴n൴ sağlayab൴lecek 
caydırıcı b൴r etk൴ye sah൴p olamayacağı aş൴kârdır. 5237 sayılı Kanun’da da 
Kanun’un amacının -d൴ğerler൴ yanında- k൴ş൴ hak ve özgürlükler൴n൴ korumak 
olduğunun ve suç ൴şleyen hakkında ൴şlenen f൴൴l൴n ağırlığıyla orantılı cezaya 
karar ver൴lmes൴ gerekl൴l൴ğ൴n൴n ൴fade ed൴ld൴ğ൴ unutulmamalıdır. D൴ğer taraftan 
caydırıcı b൴r etk൴ye sah൴p olmayan bu tür ceza൴ yaptırımların -olay neden൴yle 
meydana gelen madd൴ ve manev൴ zararlar g൴der൴lm൴ş, aynı zamanda fa൴l veya 
fa൴ller yeterl൴ d൴s൴pl൴n cezaları ൴le cezalandırılmış olsalar da- aynı zamanda 
oluşan mağdur൴yetler൴ ortadan kaldırmakta yeters൴z kaldığı da ൴zahtan 
varested൴r.” (pn. 111)

“Bu ൴t൴barla başvuruya konu mahkûm൴yet൴n başvurucunun mağdur൴yet൴n൴ 
ortadan kaldırmamasının yanında benzer ൴hlaller൴n önleneb൴lmes൴ bakımından 
caydırıcı etk൴ye sah൴p de olmadığı, dolayısıyla bu durumun yaşam hakkının 
madd൴ ve usule ൴l൴şk൴n boyutlarının ൴hlal൴ne yol açtığı sonucuna varılmıştır.” 
(pn. 112)

II. HUKUKÎ  DEĞERLENDİRMEMİZ

Karara konu teşk൴l eden olayda öncel൴kle tartışılması gereken sorun, 
S’n൴n meşru savunma hal൴nde olup olmadığının veya s൴lahını hukuka uygun 
b൴r şek൴lde kullanmış olup olmadığının tesp൴t൴d൴r. 

İk൴nc൴s൴ ൴se, U’nun ölümü bağlamında S’n൴n olası kastla ൴şlenen kasten 
öldürme suçundan dolayı mı yoksa b൴l൴nçl൴ veya b൴l൴nçs൴z taks൴rle ൴şlenen 
taks൴rle ölüme sebeb൴yet vermeden dolayı mı sorumlu tutulması gerekt൴ğ൴ 
sorunudur. 
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Üçüncü sorun ൴se, ൴lk derece mahkemes൴ tarafından, b൴l൴nçs൴z taks൴rle 
൴şlenen taks൴rle ölüme sebeb൴yet verme suçundan dolayı sorumluluk 
bağlamında S hakkında kurulan mahkûm൴yet hükmünde ver൴len sonuç cezasın 
ad൴l olup olmadığı sorunudur. 

B൴r൴nc൴ sorun bağlamındak൴ değerlend൴rme tamamen madd൴ gerçeğ൴n 
tesp൴t൴ne bağlıdır. Kolluk görevl൴s൴ S’n൴n, ൴ç൴nde bulundukları kolluk aracına 
molotof kokteyl൴ ൴le saldıran k൴ş൴lere karşı ve bu saldırıyı defetmek amacıyla 
s൴lah kullandığı kabul ed൴leb൴l൴r. Bu durumda S’n൴n saldırganlara karşı ateş 
etmes൴ bağlamında meşru savunma hükümler൴nden yararlandırılması gerek൴r. 

Ancak olayda S’n൴n kaçmakta olan C’y൴ hedef alarak s൴lahını ateşled൴ğ൴ 
kabul ed൴lm൴şt൴r. 

Kaçmakta olan k൴r k൴ş൴ye karşı meşru savunma durumundan bahsetmek 
hukuken mümkün değ൴ld൴r. Fakat kolluk görevl൴ler൴, saldırıyı gerçekleşt൴ren, 
akab൴nde kaçmaya çalışan ve k൴ml൴ğ൴ henüz tesp൴t ed൴lemem൴ş olan k൴ş൴ler൴ 
yakalamak amacıyla s൴lah kullanma yetk൴s൴n൴ ha൴zd൴rler. Ancak, bel൴rtmek 
gerek൴r k൴, ൴şled൴ğ൴ suçun hemen akab൴nde yakalanmamak ൴ç൴n kaçmakta olan 
ve k൴ml൴ğ൴ henüz tesp൴t ed൴lmem൴ş b൴r k൴ş൴y൴ yakalamak amacıyla s൴lah 
kullanılması durumunda, k൴ş൴n൴n hayatı bakımından tehl൴kel൴ olan bölgeler൴ 
hedef alınarak s൴lahla ateş ed൴lemez. 

Kolluk görevl൴s൴n൴n suçüstü hal൴nde kaçmakta olan ve k൴ml൴ğ൴ henüz 
tesp൴t ed൴lmem൴ş b൴r k൴ş൴y൴ yakalamak amacıyla s൴lah kullanmasına rağmen, 
olayın oluş seyr൴ ve tecrübes൴zl൴ğ൴ g൴b൴ sebeplerle kaçan k൴ş൴n൴n ölümüne 
sebeb൴yet vermes൴ durumunda, sorumluluğunu TCK’n൴n hukuka uygunluk 
sebepler൴nde sınırın taks൴rle aşılmasına ൴l൴şk൴n hükümler൴ne (m. 27, f. 1) 
൴st൴naden tay൴n etmek gerek൴r. D൴kkat ed൴lmel൴d൴r k൴, TCK, m. 27, f. 1 hükmüne 
൴st൴naden sorumluluğun tay൴n ed൴leb൴lmes൴ ൴ç൴n kolluk görevl൴s൴n൴n yakalamak 
൴sted൴ğ൴ şahsı öldürme kastıyla hareket etmemes൴ gerek൴r. Aks൴ takd൴rde 
sorumluluğun kasten öldürme suçuna ൴l൴şk൴n hükümlere göre tay൴n ed൴lmes൴ 
gerek൴r. 

Kolluk görevl൴s൴ bakımından meşru savunma veya suçüstü hal൴nde 
kaçmakta olan ve k൴ml൴ğ൴ henüz tesp൴t ed൴lmem൴ş b൴r k൴ş൴y൴ yakalamak 
amacıyla s൴lah kullanması g൴b൴ b൴r hukuka uygunluk sebeb൴n൴n varlığının kabul 
ed൴ld൴ğ൴ durumlarda, olayın oluş seyr൴ ve tecrübes൴zl൴k g൴b൴ sebeplerle saldırıyı 
gerçekleşt൴rmekte olan veya suçüstü hal൴nde kaçmaya çalışan k൴ş൴ dışında 
olayla ൴lg൴s൴ olmayan b൴r üçüncü k൴ş൴n൴n ölümüne sebeb൴yet ver൴ld൴ğ൴ 
takd൴rde sorumluluk b൴r sorun teşk൴l etmekted൴r.
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Saldırıyı gerçekleşt൴rmekte olan veya suçüstü hal൴nde kaçmaya çalışan 
k൴ş൴y൴ hedef alarak s൴lahını ateşlemes൴ne rağmen, olayla ൴lg൴s൴ olmayan 
b൴r üçüncü k൴ş൴n൴n ölümüne veya yaralanmasına sebeb൴yet veren kolluk 
görevl൴s൴n൴n üçüncü k൴ş൴ye yönel൴k olarak gerçekleşt൴rd൴ğ൴ f൴൴l bakımından 
herhang൴ b൴r hukuka uygunluk sebeb൴nden bahsed൴lemez. Bu g൴b൴ durumlarda, 
TCK’n൴n hukuka uygunluk sebeb൴nde sınırın aşılmasına ൴l൴şk൴n hükümler൴n൴n 
(m. 27, f. 1) uygulanmaması gerek൴r.  Kanaat൴m൴zce bu g൴b൴ durumlarda, olayla 
൴lg൴s൴ olmayan b൴r üçüncü k൴ş൴n൴n ölümü veya yaralanması dolayısıyla kolluk 
görevl൴s൴n൴ ancak b൴l൴nçl൴ veya b൴l൴nçs൴z taks൴rle ൴şlenm൴ş olan taks൴rle ölüme 
sebeb൴yet verme suçundan dolayı sorumlu tutmak gerek൴r.  

Madd൴ gerçekl൴kle ൴lg൴l൴ tesp൴tler൴n doğru olup olmadığını saklı 
tutmak kaydıyla, Ağır Ceza Mahkemes൴n൴n S’n൴n sorumluluğu ൴le ൴lg൴l൴ 
değerlend൴rmes൴n൴ kısmen doğru bulmaktayız. Ağır Ceza Mahkemes൴ 
tarafından S hakkında taks൴rle ölüme sebeb൴yet verme suçundan dolayı 
kurulan mahkûm൴yet hükmünün gerekçes൴nde b൴l൴nçl൴ taks൴re ൴l൴şk൴n 
değerlend൴rmeler൴n yapılmamış olması, öneml൴ b൴r eks൴kl൴kt൴r. 

Anayasa Mahkemes൴n൴n, Ağır Ceza Mahkemes൴ tarafından S hakkında 
U’nun taks൴rle ölümüne sebeb൴yet vermekten dolayı kurulan mahkûm൴yet 
hükmünde ver൴len cezasın caydırıcı n൴tel൴kte olmadığı yönündek൴ 
değerlend൴rmeler൴ne aynen ൴şt൴rak etmektey൴z. 
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CAS 2020/A/6679 BURSASPOR KULÜBÜ DERNEĞİ V. CHRISTIAN 
CHAGAS TAUROCO KARAR İNCELEMESİ

A Review of the CAS 2020/A/6679 Arbitration Bursaspor Kulübü Derneği 
V. Christian Chagas Tauroco 

Mel൴s ULUSOY*

Özet

Spor Tahkim Mahkemesi, diğer spor kuruluşları ile FIFA Uyuşmazlık Çözüm 
Kurulu kararlarına karşı temyiz başvurularının incelemesini yaparken, esasa ilişkin 
incelemelere ek olarak usule ilişkin birtakım incelemeler de gerçekleştirmektedir. 
Spor Tahkim Mahkemesi Tüzüğü-CAS Kodunun usule ilişkin hükümlerinde temyiz 
başvurusu ve davalının cevap sürelerine ilişkin hak düşürücü süre niteliğinde olan 
çeşitli süre sınırları bulunmaktadır. Çalışmaya konu kararda; temyiz başvurusunda 
bulunan futbol kulübü ile davalı futbolcu arasındaki uyuşmazlığın esasını oluşturan 
sözleşme, sözleşmeden doğan borcun ödenmemesi halinde uygulanacak olan 
yaptırımlar, hakem heyeti tarafından CAS Kodunda öngörülen süre sınırlarının 
ne şekilde inceleneceği ve süre sınırlarına ilişkin getirilen istisnai koşulların CAS 
içtihatlarında yorumlanış şekli değerlendirilmiştir. 

Anahtar Kavramlar: Spor Tahkim Mahkemesi, spor hukuku, tahkim, temyiz.

Abstract

While the Court of Arbitration for Sport reviews appeals against the decisions of 
other sports organizations and the FIFA Dispute Resolution Chamber, it also carries 
out some procedural reviews in addition to the substantive reviews. In the procedural 
provisions of the Regulation of the Court of Arbitration for Sport - CAS Code, there 
are various time limits regarding the statement of appeal and the defendant’s response 
periods. In the decision that is the subject of this article, the contract that constitutes 
the basis of the dispute between the football club applying for appeal and the 
defendant football player, the receivables arising from the contract, the sanctions to 
be applied in case of non-payment of the debt arising from the contract, how the time 
limits stipulated by the CAS Code will be examined by the Panel and the exceptional 
conditions imposed on the time limits through the interpretation of CAS jurisprudence 
are discussed. 

Keywords: Court of Arbitration for Sport, sports law, arbitration, appeal.
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I. OLGULAR1

Temy൴z eden konumundak൴, Bursaspor Kulübü Derneğ൴ (Bursaspor 
veya Kulüp olarak anılacaktır); Uluslararası Futbol Federasyonları B൴rl൴ğ൴’ne 
(“Fédérat൴on Internat൴onale de Football Assoc൴at൴on”-FIFA)  bağlı bulunan 
Türk൴ye Futbol Federasyonu’nda (TFF) tesc൴ll൴ b൴r futbol takımıdır. Cevap veren 
davalı ൴se, 12 Mart 1988 doğumlu Brez൴lya vatandaşı profesyonel futbolcu 
Chr൴st൴an Chagas Tauroco’dur. Temy൴z başvurusu, FIFA Uyuşmazlık Çözüm 
Kurulu’nun (“D൴spute Resolut൴on Chamber”-DRC) 21 Ağustos 2019 tar൴hl൴ 
kararına karşı, futbol takımı tarafından Spor Tahk൴m Mahkemes൴’ne (“Court 
of Arb൴trat൴on for Sport”-CAS) 31 Aralık 2019 tar൴h൴nde gerçekleşt൴r൴lm൴şt൴r. 
Temy൴z başvurusuna konu DRC kararı, tarafl ar arasında ൴mzalanan fes൴h 
protokolü/ ൴kale anlaşmasına ൴l൴şk൴nd൴r. 

II. OLAYIN ÖZETİ

Tarafl ar arasında, 11 Temmuz 2017 tar൴h൴nde, ൴mza tar൴h൴nden 31 Mayıs 
2020 tar൴h൴ne kadar geçerl൴ olacak b൴r ൴ş akd൴ ൴mzalanmıştır. İş akd൴n൴n 
“Ödeme ve Özel Hükümler” başlıklı 3. maddes൴nde her sezon sonunda yapılan 
hesaplamalar sonucunda futbolcunun sezon ൴çer൴s൴nde alacağı toplu takım 
൴kram൴ye m൴ktarının 75.000 Euro altında kalması hal൴nde 100.000 Euro’ya 
kadar olan kısmın futbol kulübünce ödeneceğ൴ bel൴rlenm൴şt൴r.  6 Ağustos 2018 
tar൴h൴nde tarafl ar arasında ൴mzalanan fes൴h protokolü/ ൴kale anlaşması ൴le ൴ş akd൴ 
sonlandırılmıştır. İlg൴l൴ anlaşma metn൴n൴n 2. maddes൴nde, Bursaspor tarafından 
alacakları karşılığında futbolcuya ver൴len 31.07.2018 ve 31.08.2018 vade tar൴hl൴ 
toplam 200.000 Euro tutarındak൴ senetler൴n fes൴h neden൴yle geçers൴z olduğu, 
Bursaspor tarafından futbolcuya ödenecek olan sözleşmeden doğan 200.000 
Euro ൴le 43.762,55 Euro tutarındak൴ ൴kram൴ye ödemes൴n൴n dört ay taks൴tler 
hal൴nde ödeneceğ൴, bu anlaşma kapsamında tarafl arın b൴rb൴rler൴nden başkaca 
b൴r talepler൴n൴n bulunmadığı hükme bağlanmıştır. Anlaşmanın 4. maddes൴nde 
൴se anlaşmadan doğan uyuşmazlıklarda Spor Tahk൴m Mahkemes൴’n൴n yetk൴l൴ 
olacağı, ayrıca anlaşmaya FIFA kurallarının ve İsv൴çre Meden൴ Kanunun 
uygulanacağı kararlaştırılmıştır. 

Futbolcu, 14 Şubat 2019 tar൴h൴nde, kend൴s൴ne kulüp tarafından ödemes൴ 
yapılmayan 243.762,55 Euro’nun, ödeme tar൴h൴ne kadar ൴şlet൴lecek %5 
oranındak൴ fa൴z ödemes൴n൴n, bak൴ye meblağın %20’s൴ne denk gelen tazm൴natın 
ve yargılama g൴derler൴n൴n ödenmes൴ taleb൴ ൴le FIFA’ya başvurmuştur. Kulüp 

1  Arb൴trat൴on CAS 2020/A/6679 Bursaspor Kulübü Derneğ൴ v. Chr൴st൴an Chagas Tarouco, 
award of 3 August 2020.
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൴se savunmasında, futbolcunun sözleşmeden kaynaklanan alacağının 200.000 
Euro olduğunu, 43.762,55 Euro tutarındak൴ ൴kram൴ye ödemes൴n൴n futbolcu 
bakımından talep ed൴leb൴l൴r olmadığını, hâl൴hazırda futbolcuya 77.705,37 
Euro tutarında ൴kram൴ye ödemes൴n൴n yapıldığını ൴dd൴a etm൴ş, ödemelere 
൴l൴şk൴n belgeler൴ sunmuştur. FIFA DRC, 21 Ağustos 2019 tar൴hl൴ kararında; 
Kulübün ödemeler൴ yaptığını göster൴r belgeler൴ FIFA’nın dört resm൴ d൴l൴nden 
b൴r൴ne çevr൴lm൴ş şek൴lde tesl൴m etmed൴ğ൴n൴, FIFA Usul Kurallarının (FIFA 
Rules Governing the Procedures of the Players’ Status Committee and the 
Dispute Resolution Chamber) 12/3 maddes൴2 uyarınca ൴dd൴ada bulunan 
tarafın ൴dd൴asını ൴spat ൴le yükümlü olduğu değerlend൴r൴ld൴ğ൴nde ödemeler൴n 
yapıldığının tesp൴t ed൴lemed൴ğ൴n൴, ayrıca pacta sunt servanda ൴lkes൴ uyarınca 
Kulübün fes൴h protokolü/ ൴kale anlaşması kapsamında ödeyeceğ൴n൴ beyan ett൴ğ൴ 
m൴ktar olan 243.762,55 Euro tutarındak൴ bedelden sorumlu olduğunu ൴fade 
etm൴şt൴r. FIFA DRC bu çerçevede, futbolcunun 243.762,55 Euro tutarındak൴ 
ödemen൴n yapılması taleb൴n൴n kabulüne, yargılama g൴derler൴ne ൴l൴şk൴n taleb൴n 
Usul Kurallarının 18/4 maddes൴ ve FIFA ൴çt൴hatları doğrultusunda redd൴ne, 
ödemen൴n 45 gün ൴ç൴nde yapılmaması hal൴nde Usul Kurallarının 24b൴s/2-4 
maddeler൴ uyarınca transfer yasağının uygulanacağına karar verm൴şt൴r. 

31 Aralık 2019 tar൴h൴nde Kulüp, FIFA Statüsünün (FIFA Statutes 
Regulations Governing the Application of the Stutes) (2019 Baskısı) 57 ve 58 
maddeler൴ ൴le CAS Kodunun (2019 baskısı) R47 ve R48 maddeler൴ uyarınca 
temy൴z başvurusunda bulunmuş, tek hakeml൴ tahk൴m yöntem൴n൴ bel൴rled൴kler൴n൴ 
beyan etm൴şt൴r. Kulüp, 9 Ocak 2020 tar൴h൴nde temy൴z d൴lekçes൴n൴ CAS Kodunun 
R51 maddes൴ uyarınca sunmuş, temy൴z taleb൴n൴n kabulünü, FIFA DRC kararının 
kaldırılmasını, karar kapsamında bel൴rt൴len ödemeler൴n yapılmaması hal൴nde 
uygulanacağı bel൴rt൴len transfer yasağının uygulanmamasını ve davalının CAS 
tahk൴m yargılamasına ൴l൴şk൴n masrafl ardan sorumlu kılınmasını talep etm൴şt൴r. 

10 Ocak 2020 tar൴h൴nde CAS Kalem൴ tarafından futbolcuya, posta ൴le 
tesl൴m ed൴lecek d൴lekçen൴n tesl൴m gününden başlamak üzere 20 gün ൴ç൴nde 

2 İnternet: FIFA Usul Kuralları-FIFA Rules Governing the Procedures of the Players’ Status 
Committee and the Dispute Resolution Chamber “Any party cla൴m൴ng a r൴ght on the bas൴s 
of an alleged fact shall carry the burden of proof. Dur൴ng the proceed൴ngs, the part൴es shall 
subm൴t all relevant facts and ev൴dence of wh൴ch they are aware at that t൴me, or of wh൴ch 
they should have been aware ൴f they had exerc൴sed due care.” Çev.: “İdd൴a ed൴len b൴r olguya 
dayanarak hak talep eden taraf, ൴spat yükünü üstlenecekt൴r. Yargılama sırasında tarafl ar, o 
anda b൴ld൴kler൴ veya gereken özen൴ gösterm൴ş olsalardı b൴lmeler൴ gereken tüm ൴lg൴l൴ olguları 
ve del൴ller൴ sunacaklardır.” Web: https://d൴g൴talhub.f൴fa.com/m/259f1778a076a66/or൴g൴nal/
letcztzqlfnph1tjdulx-pdf.pdf
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cevap d൴lekçes൴n൴ ൴letmes൴ gerekt൴ğ൴ b൴ld൴r൴lm൴şt൴r. Söz konusu b൴ld൴r൴mde 
ayrıca, cevap d൴lekçes൴n൴n h൴ç ver൴lmemes൴ veya süres൴nde tesl൴m ed൴lmemes൴ 
hal൴nde tek hakem tarafından karar mekan൴zmasının ൴şlet൴leceğ൴ de beyan 
ed൴lm൴şt൴r. CAS Kalem൴ tarafından 18 Şubat 2020 tar൴h൴nde yapılan b൴ld൴r൴mde, 
futbolcunun cevap d൴lekçes൴ sunmadığı, temy൴z eden൴n tek hakem taleb൴ne 
൴l൴şk൴n olarak da herhang൴ b൴r beyanda bulunmadığı d൴kkate alınarak CAS 
Kodunun R50 maddes൴ uyarınca CAS Temy൴z Tahk൴m Da൴res൴ Başkanı 
tarafından başvurunun tek hakeme atanmasına karar ver൴lm൴şt൴r. Tek hakem൴n 
atanmasını tak൴ben tarafl ardan, duruşma açılması ൴sten൴p ൴stenmed൴ğ൴ veya 
hakem tarafından yazılı başvurular sonucunda karar ver൴lmes൴n൴n uygun 
bulunup bulunmadığına ൴l൴şk൴n CAS Kalem൴ne 7 gün ൴çer൴s൴nde b൴lg൴ ver൴lmes൴ 
talep ed൴lm൴şt൴r. 

Futbolcu, 20 Şubat 2020 tar൴h൴nde cevap d൴lekçes൴n൴n ver൴ld൴ğ൴n൴, 
stajyer hatasından kaynaklı olarak d൴lekçen൴n gönder൴m൴n൴n FIFA adres൴ne 
yapıldığını, CAS adres൴ne gönder൴m൴n yapılmadığını bel൴rt൴lm൴şt൴r. Bununla 
beraber hatalı adrese gönder൴len d൴lekçen൴n süres൴ ൴çer൴s൴nde CAS’ın doğru 
adres൴ne e-posta yoluyla ൴let൴ld൴ğ൴n൴, ൴let൴len d൴lekçen൴n uygun bulunmaması 
hal൴nde b൴r duruşma yapılması gerekt൴ğ൴n൴, z൴ra savunma hakkının ancak bu 
şek൴lde tes൴s ed൴leb൴leceğ൴n൴ ൴dd൴a ed൴lm൴şt൴r.

CAS Kalem൴ posta yolu ൴le herhang൴ b൴r d൴lekçen൴n gönder൴lmed൴ğ൴n൴, 
e-posta ൴le 28 Ocak 2020 tar൴h൴nde gönder൴ld൴ğ൴ ൴dd൴a ed൴len d൴lekçen൴n 19 
Şubat 2020 tar൴h൴nde ulaştığını bel൴rterek, temy൴z eden൴n davalının cevap 
d൴lekçes൴n൴n kabul ed൴leb൴l൴rl൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n görüşler൴n൴ b൴ld൴rmes൴ ൴ç൴n 25 Şubat 
2020 tar൴h൴ne kadar süre verm൴ş, görüş b൴ld൴r൴lmemes൴ hal൴nde CAS Kodunun 
R32 maddes൴ uyarınca tek hakem tarafından dosyadak൴ belgeler kapsamında 
kabul ed൴leb൴l൴rl൴ğe ൴l൴şk൴n karar ver൴leceğ൴ bel൴rt൴lm൴şt൴r. 

Kulüp, 25 Şubat 2020 tar൴h൴nde konuya ൴l൴şk൴n b൴r duruşma yapılması 
taleb൴nde bulunmuştur. CAS Kalem൴, 28 Şubat 2020 tar൴h൴nde CAS Kodunun 
R31 ve R55 maddeler൴ kapsamında, futbolcunun cevap d൴lekçes൴n൴n 
süres൴ geçt൴kten sonra sunulduğunun tesp൴t ed൴ld൴ğ൴n൴ bu nedenle dosyaya 
eklenmeyeceğ൴n൴, kararın tek hakem tarafından duruşmalı şek൴lde ver൴leceğ൴n൴ 
tarafl ara b൴ld൴rm൴şt൴r. CAS Kalem൴, 18 Mart 2020 tar൴h൴nde COVID-19 salgını 
neden൴ ൴le duruşma tar൴h൴n൴n değ൴şt൴r൴ld൴ğ൴n൴ tarafl ara ൴letm൴ş, 23 N൴san 2020 
tar൴h൴nde ൴se tek hakem൴n yüz yüze duruşma yapma konusunda end൴şeler൴n൴n 
bulunması neden൴yle tarafl ara b൴rkaç seçenek sunulmuştur. Bu seçenekler; 
duruşmanın henüz tar൴h൴ bel൴rlenemeyen b൴r günde yüz yüze yapılması, 

 Er൴ş൴m Tar൴h൴: 14.10.2023.
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duruşmanın v൴deo-konferans şekl൴nde yapılması, duruşma yapılması 
taleb൴nden vazgeç൴lerek kararın hakem tarafından dosya üzer൴nden alınması, 
duruşma yapılması taleb൴nden dönülerek tarafl ara b൴rer yazılı d൴lekçe ver൴lmes൴ 
൴mkânının sağlanmasıdır. Temy൴z eden, önce 28 N൴san 2020 tar൴h൴nde 
duruşmanın yüz yüze yapılmasını; akab൴nde bu kararından vazgeçerek 30 
N൴san 2020 tar൴h൴nde hakem tarafından dosya üzer൴nden ൴nceleme yapılmasını 
talep etm൴şt൴r. Davalı futbolcu ൴se, hakem tarafından yazılı beyanlar üzer൴nden 
൴nceleme yapılmasını, gerekl൴ görülmes൴ hal൴nde v൴deo-konferans şekl൴nde 
duruşma yapılarak b൴r kararın ver൴lmes൴n൴ talep etm൴şt൴r. 

CAS Kalem൴, 4 Mayıs 2020 tar൴h൴nde, tek hakem൴n CAS Kodunun R57 
ve R44.2 maddeler൴ uyarınca v൴deo-konferans yöntem൴ ൴le temy൴z başvurusunu 
൴nceleyeceğ൴n൴ tarafl ara ൴letm൴şt൴r. Duruşma tar൴h൴ bel൴rlenm൴ş ancak temy൴z 
eden duruşmaya katılamayacağını, duruşma taleb൴nden vazgeçt൴ğ൴n൴ 
bel൴rtm൴şt൴r. CAS Kalem൴, 22 Mayıs 2020 tar൴h൴nde, temy൴z eden൴n talep 
değ൴ş൴kl൴ğ൴n൴ d൴kkate alarak, davalıya CAS Kodu R56 maddes൴ uyarınca 
൴st൴sna൴ koşulların varlığı hal൴nde cevap d൴lekçes൴ sunmak ൴ç൴n hakem heyet൴ 
tarafından tanınab൴lecek olan ek süren൴n futbolcuya tanındığını bu kapsamda 
cevap d൴lekçes൴ sunması ൴ç൴n davalıya ek süre ver൴ld൴ğ൴n൴ bel൴rtm൴şt൴r. Davalı, 
süres൴ ൴ç൴nde cevap d൴lekçes൴ sunmamış, hakem tarafından ൴nceleme dosyadak൴ 
belgeler üzer൴nden yapılmıştır. 

III. TARAFLARIN BEYANLARI
Temy൴z eden, tarafl ar arasında ൴mzalanan fes൴h protokolü/ ൴kale anlaşması 

൴le futbolcuya ver൴leceğ൴ bel൴rt൴len 243.762,55 Euro’nun hesabında hata 
yapıldığını, 200.000 Euro tutarındak൴ borçtan sorumluluğunun bulunduğunu, 
ancak 43.762,55 Euro tutarında b൴r borcun bulunmadığını, ൴kram൴ye ödemeler൴ 
kapsamındak൴ hatalı hesaplamalar neden൴ ൴le 243.762,55 Euro tutarının ortaya 
çıktığını ൴dd൴a etm൴şt൴r. Temy൴z eden, transfer yasağının takımın geleceğ൴n൴ 
bel൴rs൴z b൴r duruma sürükled൴ğ൴n൴ bu nedenle yasağın kaldırılması gerekt൴ğ൴n൴ 
beyan etm൴şt൴r. 

Tek hakem, davalının süres൴ ൴çer൴s൴nde cevap d൴lekçes൴n൴ sunmadığını 
tesp൴t etm൴şt൴r. Bu doğrultuda, tek hakem tarafından cevap d൴lekçes൴n൴n 
süres൴ne ൴l൴şk൴n çeş൴tl൴ tesp൴tler yapılmıştır. 

IV. CAS HAKEMİNİN USULE İLİŞKİN DEĞERLENDİRMELERİ 
A. YARGILAMA YETKİSİ

Tek hakem, somut uyuşmazlıkta CAS’ın yargılama yetk൴s൴n൴n bulunup 
bulunmadığı konusunda, CAS Kodunun R47 maddes൴ ൴le FIFA Statüsünün 
58/1 maddes൴n൴ ൴ncelem൴şt൴r. 
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CAS Kodunun R47 maddes൴nde “Bir federasyon, dernek veya spor 
kuruluşunun kararına karşı, ilgili kuruluşun yönetmeliklerinde veya 
tüzüklerinde belirtilmesi veya tarafl arın tahkim anlaşması yapmış olması 
halinde, temyiz talep edenin temyiz öncesi başvurabileceği tüm hukuki yollar 
tüketilmiş ise CAS’a temyiz başvurusu yapılabilir” hükmüne yer ver൴lm൴şt൴r.

FIFA Statüsünün 58/1 maddes൴nde ൴se “FIFA’nın yasal kurumları 
tarafından verilen kararlar ile konfederasyon, üye kuruluşlar veya üye ligleri 
tarafından verilen kararlara karşı, hakkında temyiz başvurusu yapılacak 
kararların tebliğinden itibaren 21 gün içinde CAS’a temyiz başvurusu 
yapılabilir” hükmü yer almaktadır.

Tek hakem bu hükümler uyarınca, tarafl ar arasında CAS’ın yargılama 
yetk൴s൴ne ൴l൴şk൴n herhang൴ b൴r uyuşmazlık bulunmadığını, temy൴z eden൴n 
temy൴z başvuru d൴lekçes൴nde açıkça CAS’ın ൴lg൴l൴ uyuşmazlık bakımından 
yargılama yetk൴s൴ne sah൴p olduğunu bel൴rtt൴ğ൴n൴ beyan etm൴şt൴r. Bu doğrultuda 
tek hakem tarafından, CAS’ın somut uyuşmazlık bakımından yargılama 
yetk൴s൴n൴n bulunduğu kanaate ulaşılmıştır.

B. KABUL EDİLEBİLİRLİK

Tek hakem, kabul ed൴leb൴l൴rl൴k (admissibility) konusunda, CAS Kodunun 
R49 maddes൴ ൴le FIFA Statüsünün 58/1 maddes൴n൴ ele almıştır.

CAS Kodunun R49 maddes൴ “Bir federasyon, dernek veya spor 
kuruluşunun tüzük ve yönetmeliklerinde veya yapılan önceki bir anlaşmada 
temyiz için belirlenmiş bir süre sınırının düzenlenmemiş olması halinde 
temyiz süresi, temyiz edilecek kararın tebliğinden itibaren 21 gündür. Daire 
başkanı, temyiz süresi sonrası yapılan temyiz taleplerine ilişkin herhangi bir 
işlem yapmayacak, talepte bulunan tarafı bilgilendirecektir. Temyiz işlemleri 
başlatıldığında, tarafl ardan biri daire başkanından veya heyet oluşturulmuş 
ise heyetin başkanından temyiz sürecinin, temyizin süresinde yapılmadığından 
bahisle sonlandırılmasını talep edebilir. Daire başkanı veya heyet başkanı 
diğer tarafl arca yapılan bildirimleri değerlendirdikten sonra kararını verir” 
hükmünü am൴rd൴r. Tek hakem, FIFA Statüsünün 58/1 maddes൴nde 21 günlük 
temy൴z süres൴n൴n öngörüldüğünü değerlend൴rerek, temy൴z başvurusunun 
süres൴nde yapıldığı ve kabul ed൴leb൴l൴r olduğu sonucuna ulaşmıştır. 

C. UYGULANACAK HUKUK

Somut uyuşmazlığa uygulanacak hukuk konusunda, tek hakem 
tarafından, CAS Kodunun R58 maddes൴ ൴le FIFA Statüsünün 57/2 maddes൴ 
൴ncelenm൴şt൴r. 
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CAS Kodunun R58 maddes൴ uyarınca, “Heyet, uygulanabilir 
düzenlemelere ve ikincil olarak tarafl arca seçilen hukuk kurallarına göre veya 
böyle bir seçimin olmaması halinde temyize konu kararı veren federasyon, 
dernek veya spor kuruluşunun ikametgâh ülkesinin kanunlarına göre veya 
heyetin uygulamayı uygun gördüğü hukuk kurallarına göre uyuşmazlığı 
karara bağlar. İkinci durumda, heyet kararının gerekçelerini belirtir”.

FIFA Statüsünün 57/2 maddes൴ uyarınca ise “Hakem heyeti uyuşmazlığın 
çözümünde tarafl arca seçilen hukuk kurallarını veya böyle bir hukuk seçiminin 
bulunmaması halinde uyuşmazlığın yakın ilişkili olduğu hukuk kurallarını 
uygulayacaktır”.

Tek hakem, tarafl arın fes൴h protokolü/ ൴kale anlaşması ൴le açık b൴r hukuk 
seç൴m൴ yaptıklarını, bu doğrultuda somut uyuşmazlıkta FIFA düzenlemeler൴ ൴le 
൴k൴nc൴l olarak İsv൴çre hukukunun uygulanacağını bel൴rtm൴şt൴r. 

D. CEVAP DİLEKÇESİNİN ZAMANINDA SUNULUP 
SUNULMADIĞI

Yukarıda açıklandığı üzere, CAS Kalem൴, futbolcunun cevap d൴lekçes൴n൴n 
posta ൴le tesl൴m alınmadığını, 28 Ocak 2020 tar൴h൴nde gönder൴ld൴ğ൴ ൴dd൴a ed൴len 
d൴lekçey൴ ൴çeren e-postayı ൴se 19 Şubat 2020 tar൴h൴nde tesl൴m aldığını bel൴rtm൴şt൴r. 
Temy൴z eden tarafından cevap d൴lekçes൴n൴n kabul ed൴leb൴l൴rl൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n 
beyanları talep ed൴lm൴ş ve cevap d൴lekçes൴n൴n zamanında tesl൴m ed൴lmed൴ğ൴ 
൴dd൴asında bulunulması hal൴nde CAS Kodunun R32 maddes൴ uyarınca 
konuya ൴l൴şk൴n uyuşmazlığın hakem tarafından çözümleneceğ൴ bel൴rt൴lm൴ş; 
ancak temy൴z eden konuya ൴l൴şk൴n herhang൴ b൴r beyanda bulunmamıştır.  İzah 
ed൴len çerçevede tek hakem, CAS Kodunun R31 maddes൴ uyarınca cevap 
d൴lekçes൴n൴n posta yoluyla ൴let൴lmes൴ gerekt൴ğ൴n൴, ancak geç tesl൴m൴n e-posta 
yolu ൴le yapıldığını tesp൴t etm൴ş, bel൴rt൴len gerekçeyle cevap d൴lekçes൴n൴n 
süres൴nde tesl൴m ed൴lmed൴ğ൴ kanaat൴ne varmıştır. 

V. CAS HAKEMİNİN ESASA İLİŞKİN DEĞERLENDİRMELERİ

Tek hakem, davanın esasına ൴l൴şk൴n olarak, öncel൴kle tarafl ar arasında 
geçerl൴ b൴r fes൴h protokolü/ ൴kale anlaşmasının bulunduğunu tesp൴t etm൴şt൴r. 
Z൴ra temy൴z eden tarafından fes൴h protokolü/ ൴kale anlaşmasının geçers൴zl൴ğ൴ 
൴dd൴asında bulunulmamıştır. Temy൴z eden, anlaşmada bel൴rlenen 243.762,55 
Euro’nun, 200.000 Euro tutarındak൴ kısmından sorumluluğunun bulunduğunu 
kabul etmekle b൴rl൴kte 43.762,55 Euro tutarındak൴ kısmından sorumluluğunun 
bulunmadığını ൴dd൴a etmekted൴r. Bu ൴dd൴alar doğrultusunda, temy൴z eden൴n 
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43.762,55 Euro tutarındak൴ bedelden sorumluluğun bulunup bulunmadığı 
hususu tek hakem tarafından ൴ncelenm൴şt൴r. 

Temy൴z eden, ൴kram൴ye ödemeler൴n൴n Türk L൴rasından Euro’ya çevr൴lmes൴ 
neden൴ ൴le 43.762,55 Euro bedel൴n fes൴h protokolü/ ൴kale anlaşmasına 
futbolcuya ödenmes൴ gereken m൴ktar şekl൴nde yazıldığını ൴dd൴a etm൴şt൴r. 
Temy൴z eden tarafından bu m൴ktarın ödend൴ğ൴ne ൴l൴şk൴n sunulan belgeler, tek 
hakem tarafından bel൴rs൴z olması ve yeterl൴ derecede açık olmaması neden൴yle, 
bel൴rt൴len m൴ktarın ödend൴ğ൴n൴ ൴spatlar n൴tel൴kte bulunmamıştır. Buna ek olarak 
hakem İsv൴çre Meden൴ Kanununun 8. maddes൴nde yer ver൴len “ispat yükü, 
kanunda aksi bir hükmün bulunmadığı konularda, hak iddiasında bulunan 
tarafa düşmektedir”3 hükmü uyarınca, temy൴z eden൴n ödemeler൴n yapıldığı 
konusunda taşıdığı ൴spat yükünü yer൴ne get൴remed൴ğ൴ne karar verm൴şt൴r. Ayrıca 
tek hakem, ൴mzalanan anlaşmanın tarafl arca kabul ed൴ld൴ğ൴, bu anlaşmanın 
tarafl arın ൴radeler൴n൴ doğru şek൴lde yansıttığının kabul ed൴ld൴ğ൴n൴, bu nedenle 
tarafl arca ൴mzalanan fes൴h protokolü/ ൴kale anlaşmasında düzenlend൴ğ൴ şek൴lde 
temy൴z eden൴n 243.762,55 Euro bedelden sorumlu olduğunu beyan etm൴şt൴r. 
Sonuç olarak FIFA DRC kararında bel൴rt൴len m൴ktarlardan ve fa൴zden temy൴z 
eden൴n sorumlu olduğuna karar ver൴lm൴şt൴r.

Temy൴z eden, FIFA DRC tarafından ödemeler൴n yapılmaması durumunda 
transfer yasağı uygulanacağı kararının futbol takımını zor b൴r duruma 
koyduğunu bu nedenle bu yasağın uygulanmaması gerekt൴ğ൴n൴ ൴dd൴a etm൴şt൴r. 
Ancak tek hakem, temy൴z eden൴n bu taleb൴ne ൴l൴şk൴n herhang൴ b൴r geçerl൴ sebep 
bulunmadığından bah൴sle, ൴lg൴l൴ yasağın uygulanmaması ൴ç൴n hükmed൴len 
borçların ödenmes൴n൴n yeterl൴ olacağını bel൴rterek, temy൴z başvurusunun 
redd൴ne karar verm൴şt൴r. 

VI. DEĞERLENDİRME

İnceleme konusu CAS kararında temy൴z başvurusu, Kulüp ve futbolcu 
arasında ൴mzalanan fes൴h protokolü/ ൴kale anlaşması ൴le Kulüp tarafından 
futbolcuya ödeneceğ൴ bel൴rt൴len m൴ktara ve ödenmeyen m൴ktar neden൴yle DRC 
tarafından Kulübe uygulanan transfer yasağına ൴l൴şk൴nd൴r. 

CAS kararında usule ൴l൴şk൴n ൴nceleme kapsamında, tek hakem tarafından; 

3  Sw൴ss C൴v൴l Code, Art.8 “Unless the law provides otherwise, the burden of proving the 
existence of an alleged fact shall rest on the person who derives rights from that fact.“ 
İnternet: Fedlex- The Publ൴cat൴on Platform For The Federal Law  Web: https://fedlex.data.
adm൴n.ch/f൴lestore/fedlex.data.adm൴n.ch/el൴/cc/24/233_245_233/20180101/en/pdf-a/fedlex-
data-adm൴n-ch-el൴-cc-24-233_245_233-20180101-en-pdf-a.pdf
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CAS Kodunun “Süreler” başlıklı R32 maddes൴, “Davalının Cevabı- CAS’ın 
Yetk൴s൴” başlıklı R55 maddes൴ ve “Temy൴z ve Cevap D൴lekçeler൴n൴n 
Tamamlanması- Dava Yönet൴m൴- Sulh” başlıklı R56 maddeler൴nde düzenlenen 
temy൴z ve başvuru süreler൴ d൴kkate alınmıştır.

CAS Kodunun R55 maddes൴n൴n 1. ve 2. fıkralarında aşağıda sunulan 
hükümlere yer ver൴lm൴şt൴r:  “Temyiz gerekçelerinin ulaşmasından itibaren 
yirmi gün içinde, davalı CAS Kalemine aşağıda belirtilen hususları içerir 
cevap dilekçesi sunacaktır: Savunma gerekçeleri; Yargı yetkisinin yokluğuna 
ilişkin itirazlar; Davalının dayanmak istediği diğer delillerin teklifl eri; 
Tanıkların muhtemel ifadelerinin kısa bir özetini içerir şekilde tanık beyanları 
ve tanıkların isimleri, heyet başkanı aksine karar vermedikçe cevap dilekçesi 
ile birlikte sunulur; Uzmanlık alanlarını belirtilecek şekilde dinlenilmesi talep 
edilen uzmanların isimleri ve davalının talep ettiği diğer deliller.

Davalı, belirtilen süre içerisinde cevap dilekçesini sunmamış ise, heyet 
tahkim yargılamasına devam ederek karar verebilir.”

Genel olarak, hakem heyet൴n൴n, davalının süres൴ ൴çer൴s൴nde cevap 
d൴lekçes൴n൴ sunmaması hal൴nde, yargılamaya devam etmek suret൴ ൴le karar 
verme yetk൴s൴ne sah൴p olduğunun tesp൴t൴ İsv൴çre M൴lletlerarası Özel Hukuk 
Kanunu çerçeves൴nde yapılmaktadır.4 İlg൴l൴ kanun kapsamında heyet൴n, davalı 
tarafından cevap d൴lekçes൴ sunulmaması hal൴nde karar verme yetk൴s൴n൴n var 
olduğu kabul ed൴lm൴ş olsa da, savunma hakkının kullandırılması ൴ç൴n heyet ve 
CAS Kalem൴, cevap d൴lekçes൴n൴n sunulması ve argümanların bel൴rt൴lmes൴ ൴ç൴n 
gerekl൴ olan her yöntem൴ denemek mecbur൴yet൴nded൴r.5 

CAS Kodunun R56 maddes൴n൴n 1.fıkrasında ൴se “Tarafl arın aksine 
anlaşmaları veya hakem heyeti başkanının, istisnai koşulların varlığı 
gerekçesi ile aksi yönde verdiği bir kararı olmadıkça, tarafl ar temyiz 
layihasının ve cevabın sunulmasından sonra taleplerini değiştiremez veya 
tamamlayamazlar, yeni delil teklifinde bulunamaz ve yeni belge sunamazlar.” 
hükmüne yer ver൴lm൴şt൴r. 

CAS Kodunda 2010 yılında yapılan değ൴ş൴kl൴k ൴le yalnızca tarafl arın 

  Er൴ş൴m Tar൴h൴: 06.10.2023.
4  Anton൴o R൴gozz൴/Er൴ka Hasler, “The CAS Procedural Rules” ൴n Manuel Arroyo (ed.), 

Arb൴trat൴on ൴n Sw൴tzerland, The Pract൴t൴oner’s Gu൴de, 2nd ed൴t൴on, Volume 2,  Kluwer Law, 
The Netherlands, 2018, 1419-1736, s.1645.

5  R൴gozz൴/Hasler, s.1645.
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sunduğu gerekçelere ൴l൴şk൴n var olan değ൴ş൴kl൴k ve gen൴şletme yasağı, tarafl arın 
hem talepler൴ hem de gerekçeler൴ bakımından gen൴şlet൴lm൴şt൴r.6 Böylel൴kle 
temy൴z tahk൴m usulünde kural olarak, temy൴z d൴lekçes൴ ve cevap d൴lekçes൴n൴n 
sunulmasından sonra tarafl arın talepler൴n൴ gen൴şletmes൴ ve sunmuş olduğu 
gerekçelere ൴l൴şk൴n değ൴ş൴kl൴k yapması yasaklanmıştır.7

Temy൴z eden൴n COVID-19 salgını neden൴ ൴le ertelenen duruşmaya 
katılmayacağını ve duruşma taleb൴nden vazgeçt൴ğ൴n൴ bel൴rtmes൴, tek hakem 
tarafından CAS Kodunun R56 maddes൴nde bel൴rt൴len “൴st൴sna൴ koşullar” 
kapsamında değerlend൴r൴lm൴ş ve bu doğrultuda davalıya cevap d൴lekçes൴ 
sunması ൴ç൴n ek süre ver൴lm൴şt൴r. CAS Kodunun R56 maddes൴ndek൴ 
anlamı ൴le ൴st൴sna൴ koşulların neler olduğu CAS ൴çt൴hatlarında net olarak 
bel൴rt൴lmemekted൴r. CAS 20 Şubat 2020 tar൴hl൴, 2018/A/5982 Al Merre൴kh 
Sport Club v. Sudan Football Assoc൴at൴on (SFA) kararında  “൴st൴sna൴ koşulların 
uygulanmasına ൴l൴şk൴n” gerekçes൴n൴, “süresi geçtikten sonra teslim edilen 
delillerin uyuşmazlığın çözümü bakımından önemli hususu oluşturmaları ve 
bilgi/belge tutma yükümlüsünün davalı olmasından kaynaklı olarak, temyiz 
edenin geç teslim edilen delil nedeni ile hak kaybına uğramasının önüne 
geçilmek istenmesi” şekl൴nde ortaya koymuştur.8 CAS 20 Temmuz 2018 
tar൴hl൴ CAS 2018/A/5808 AC M൴lan v. UEFA kararında ൴se temy൴z d൴lekçes൴ 
(appeal br൴ef) sunma süres൴ geçt൴kten sonra sunulan yen൴ belgen൴n kabulüne 
karar vererek “hızlandırılmış yargılama usulünde zamanlamaların oldukça 
önemli olması ve sunulan belgenin daha erken bir aşamada sunulamaz nitelik 
taşımasını” ൴st൴sna൴ koşullar kapsamında değerlend൴rm൴şt൴r.9   Benzer şek൴lde 
CAS, 4 Ocak 2008 tar൴hl൴ CAS 2007/A/1290 Roland D൴ethart v. Internat൴onal 
Olymp൴c Comm൴ttee (IOC) kararında da temy൴z ve cevap d൴lekçes൴ sunma 
süreler൴n൴n b൴t൴m൴nden sonra ൴k൴ farklı zamanda ൴k൴ farklı d൴lekçe sunmuş olan 
temy൴z eden൴n d൴lekçeler൴n൴n “൴st൴sna൴ koşullar” kapsamında kabulüne karar 
verm൴ş, bu değerlend൴rmey൴ yaparken davalının d൴lekçeler൴n sunulmasına ൴l൴şk൴n 
൴t൴razının bulunmamasına ek olarak d൴lekçelere karşı cevap d൴lekçeler൴n൴n 

6  Hat൴ce Özdem൴r Kocasakal, Sport൴f Uyuşmazlıkların Tahk൴m Yoluyla Çözümü ve Spor 
Tahk൴m Mahkemes൴, Vedat K൴tapçılık, İstanbul, s.314.

7  Alper Çağrı Yılmaz, FIFA ve CAS Kuralları Çerçeves൴nde Uluslararası N൴tel൴kl൴ Profesyonel 
Futbolcu Sözleşmes൴n൴n Fesh൴, On İk൴ Levha Yayıncılık, İstanbul, 274.

8  Arb൴trat൴on CAS 2018/A/5982 Al Merre൴kh Sport Club v. Sudan Football Assoc൴at൴on (SFA), 
award of 20 February 2020, para. 44. 

9  Arb൴trat൴on CAS 2018/A/5808 AC M൴lan v. UEFA, award of 20 July 2018, para.119. 
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sunulmuş olmasını d൴kkate almıştır.10 

CAS ൴çt൴hatlarında ൴st൴sna൴ koşulların kapsamına ൴l൴şk൴n netl൴k 
bulunmamakla b൴rl൴kte, doktr൴nde tarafl arın temel usul haklarının her da൴m 
൴st൴sna൴ koşul oluşturduğu bel൴rt൴lmekted൴r.11  İnceleme konusu kararda, temy൴z 
eden൴n duruşma yapılması taleb൴ ൴le planlanan ancak COVID-19 salgını 
neden൴ ൴le ertelenen duruşmanın, yapılması taleb൴nden vazgeçen temy൴z 
eden൴n konuya ൴l൴şk൴n beyanı tek hakem tarafından “൴st൴sna൴ koşul” olarak 
değerlend൴r൴lm൴şt൴r. Bu değerlend൴rme, CAS tahk൴m yargılamasında hakem 
heyetler൴ne CAS Kodunun R56 maddes൴ ൴le tanınan gen൴ş yetk൴ ൴le paralell൴k 
göstermekted൴r. Bu doğrultuda tek hakem tarafından CAS Kodunun R56 
maddes൴ kapsamında ൴st൴sna൴ koşullar neden൴yle cevap d൴lekçes൴n൴ süres൴nde 
sunmamış olan davalıya ek süre tanınması, davalının savunma hakkına r൴ayet 
ed൴ld൴ğ൴n൴ göstermekted൴r. Buna rağmen, davalı tarafından cevap d൴lekçes൴ 
sunulmaması sebeb൴yle, davalının savunma hakkının kullanılmaması yönünde 
b൴r ൴radeye sah൴p olduğu yorumu yapılab൴lecekt൴r. 

Uyuşmazlık kapsamında 43.762,55 Euro bedel൴n ödend൴ğ൴ ൴dd൴aları temy൴z 
eden tarafından çeş൴tl൴ banka dokümanları sunulmak suret൴ ൴le del൴llend൴r൴lm൴şt൴r. 
FIFA Usul Kurallarının 12/3 maddes൴ ൴le İsv൴çre Meden൴ Kanununun 8.maddes൴ 
uyarınca ൴dd൴ada bulunan taraf ൴dd൴asını ൴spat ൴le yükümlüdür. Buna ek olarak 
FIFA Usul Kurallarının 9/1-e maddes൴ uyarınca “Uyuşmazlık ile bağlantılı 
olan sözleşme, önceki görüşmeler gibi çeşitli delil araçları FIFA’nın dört 
resmi dilinden birine çevrilerek” sunulmalıdır. Yargılama tar൴h൴nde FIFA’nın 
resm൴ d൴ller൴n൴n İng൴l൴zce, Fransızca, Almanca ve İspanyolca olduğu d൴kkate 
alındığında usul kurallarına uygun şek൴lde del൴l sunmayan ve bu doğrultuda 
൴dd൴alarını ൴spat edemeyen Kulübün temy൴z talepler൴ usul kurallarına uygun 
şek൴lde redded൴lm൴şt൴r. Z൴ra temy൴z eden tarafından 43.762,55 Euro bedel൴n 
ödend൴ğ൴n൴ göster൴r veya hesaplama hatasını açıklar n൴tel൴kte belge/b൴lg൴ ൴lg൴l൴ 
usul kuralları uyarınca sunulmamıştır. Buna ek olarak tek hakem tarafından 
kararda bel൴rt൴lm൴ş olduğu üzere, k൴ş൴ler൴n ൴mzalamış olduğu anlaşmalarda 
൴radeler൴n൴n bu yönde olduğunun kabul ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ dolayısıyla temy൴z 
eden൴n fes൴h protokolü/ ൴kale anlaşması ൴le futbolcuya ödeyeceğ൴n൴ bel൴rtt൴ğ൴ 

10  Arb൴trat൴on CAS 2007/A/1290 Roland D൴ethart v. Internat൴onal Olymp൴c Comm൴ttee (IOC), 
award of 4 January 2008, para.17-18. CAS, ൴st൴sna൴ koşulların var olduğunu gösterme 
yükümlülüğünün tarafl arda bulunduğunu da bel൴rtmekted൴r. Bknz. Arb൴trat൴on CAS 
2009/A/1920 FK Pobeda, Aleksandar Zabrcanec, N൴kolce Zdravesk൴ v. UEFA, award of 15 
Apr൴l 2010, “The Panel explicitly referred to article R56 of the CAS Code and stated that 
UEFA had not demonstrated the existence of exceptional circumstances”. 

11  R൴gozz൴/Hasler, s.1650.
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m൴ktarı ödemekle yükümlü olduğu yorumu yapılab൴lecekt൴r. 

Son olarak temy൴z eden tarafından, FIFA DRC kararında bel൴rt൴len 
transfer yasağının futbol takımı ൴ç൴n zorlu b൴r durum oluşturduğu ൴dd൴ası ൴le 
bu yaptırımın uygulanmaması talep ed൴lm൴ş, bu talep hakem tarafından haklı 
gerekçeler൴n bulunmadığı yorumu ൴le redded൴lm൴şt൴r. FIFA Oyuncu Statü ve 
Transfer Tüzüğünün (“Regulations on the Status and Transfer of Players” 
-RSTP) 24b൴s maddes൴n൴n 2. fıkrası uyarınca “..bir kulübe karşı, ödenmesi 
gereken tutarlar ödenene kadar ulusal veya uluslararası çapta yeni oyuncu 
transferi yapma yasağı uygulanacaktır. Bu yasağın ve olası spor yaptırımlarının 
maksimum süresi üç tam ve ardışık kayıt döneminden oluşacak…”; 4.fıkrası 
uyarınca “Hükmün nihai ve bağlayıcı olması ile alacaklının borçluya ödeme 
için gerekli banka bilgilerini iletmesinden itibaren 45 gün içerisinde ödenmesi 
gereken tutarların ödememesi halinde yasak ve kısıtlamalar” uygulanacaktır.  
FIFA RSTP Şerh൴ ൴le 24b൴s maddes൴n൴n, ൴y൴ ൴şleyen uyuşmazlık çözüm 
mekan൴zmalarının ver൴ml൴ çalışması ve kararlarının uygulanması ൴ç൴n yeterl൴ 
araçlara sah൴p olması gerekl൴l൴ğ൴ kapsamında düzenlend൴ğ൴ bel൴rt൴lm൴şt൴r. 
Bu ൴t൴barla Şerhte ൴lg൴l൴ madden൴n “Tarafl arın, karşı tarafa borçlu olunan 
parayı ödememek için başvuracağı geciktirici taktiklerle mücadele etmek 
ve FIFA Disiplin Komitesi aracılığı ile mevcut infaz sürecini tamamlayacak 
mekanizmalar oluşturmak” amacı ൴le uygulanmaya başladığı bel൴rt൴lm൴şt൴r.12 
Bu hususlar değerlend൴r൴ld൴ğ൴nde, FIFA DRC tarafından uygulanan transfer 
yasağının, temy൴z kapsamında hakem tarafından kaldırılmaması mevcut 
düzenlemeler uyarınca yargılama organlarının hedefl er൴ ve s൴stemat൴ğ൴ne 
uygun, yargılamanın güven൴l൴rl൴ğ൴ bakımından FIFA’nın amaçlarına h൴zmet 
eden b൴r uygulama olarak değer görmel൴d൴r. 

12  FIFA Commentary on the Regulat൴ons on the Status and Transfer of Players Ed൴t൴on 2021, 
s.396. Web: https://d൴g൴talhub.f൴fa.com/m/346c4da8d810fbea/or൴g൴nal/Commentary-on-the-
FIFA-Regulat൴ons-on-the-Status-and-Transfer-of-Players-Ed൴t൴on-2021.pdf Er൴ş൴m Tar൴h൴: 
07.10.2023.



Karar İncelemeler൴ Derg൴s൴ 161

Mel൴s ULUSOY

KAYNAKÇA

Özdem൴r Kocasakal H, Sport൴f Uyuşmazlıkların Tahk൴m Yoluyla Çözümü ve 
Spor Tahk൴m Mahkemes൴, Vedat K൴tapçılık, İstanbul, 2013.

R൴gozz൴ A / Hasler E , “The CAS Procedural Rules” ൴n Arroyo M. (ed.), 
Arb൴trat൴on ൴n Sw൴tzerland, The Pract൴t൴oner’s Gu൴de, 2nd ed൴t൴on, 
Volume 2. Ed. Arroyo, M. Kluwer Law, The Netherlands, 2018.

Yılmaz A Ç, FIFA ve CAS Kuralları Çerçeves൴nde Uluslararası N൴tel൴kl൴ 
Profesyonel Futbolcu Sözleşmes൴n൴n Fesh൴, On İk൴ Levha Yayıncılık, 
İstanbul, 2017.

İnternet: CAS Jur൴sprudence, Web: https://jur൴sprudence.tas-cas.org/Help/
Home.aspx Er൴ş൴m Tar൴h൴: 07.10.2023.

İnternet: Fedlex- The Publ൴cat൴on Platform For The Federal Law, Sw൴ss C൴v൴l 
Law, Web: https://fedlex.data.adm൴n.ch/f൴lestore/fedlex.data.adm൴n.ch/
el൴/cc/24/233_245_233/20180101/en/pdf-a/fedlex-data-adm൴n-ch-el൴-
cc-24-233_245_233-20180101-en-pdf-a.pdf Er൴ş൴m Tar൴h൴: 07.10.2023.

İnternet: FIFA Commentary on the Regulat൴ons on the Status and 
Transfer of Players Ed൴t൴on 2021, Web: https://d൴g൴talhub.f൴fa.com/
m/346c4da8d810fbea/or൴g൴nal/Commentary-on-the-FIFA-Regulat൴ons-
on-the-Status-and-Transfer-of-Players-Ed൴t൴on-2021.pdf   Er൴ş൴m 
Tar൴h൴: 07.10.2023.

İnternet: FIFA Usul Kuralları-FIFA Rules Govern൴ng the Procedures of the 
Players’ Status Comm൴ttee and the D൴spute Resolut൴on Chamber, 
Web:https://d൴g൴talhub.f൴fa.com/m/259f1778a076a66/or൴g൴nal/
letcztzqlfnph1tjdulx-pdf.pdf Er൴ş൴m Tar൴h൴: 14.10.2023.

KARARLAR

Arb൴trat൴on CAS 2018/A/5982 Al Merre൴kh Sport Club v. Sudan Football 
Assoc൴at൴on (SFA), award of 20 February 2020.

Arb൴trat൴on CAS 2018/A/5808 AC M൴lan v. UEFA, award of 20 July 2018.

Arb൴trat൴on CAS 2007/A/1290 Roland D൴ethart v. Internat൴onal Olymp൴c 
Comm൴ttee (IOC), award of 4 January 2008.

Arb൴trat൴on CAS 2009/A/1920 FK Pobeda, Aleksandar Zabrcanec, N൴kolce 
Zdravesk൴ v. UEFA, award of 15 Apr൴l 2010.





163

BÖLGE ADLİYE MAHKEMESİNCE VERİLEN BOZMA 
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Defense 5th Criminal Chamber of the Court of Cassation 2020/4918 E., 

2023/6298 K., 15.05.2023

İlhan ÜZÜLMEZ*  

M. Emre TULAY**

Özet

Ceza muhakemesinde istinaf merciinden esas olarak beklenen işlev, maddi 
gerçeğin ortaya çıkarılması için ilk derece mahkemesi gibi yargılama yapmasıdır. 
Ancak bölge adliye mahkemesi, CMK m. 280/1-e’deki koşulların varlığı halinde 
hükmü bozar. Bozma kararına karşı ilk derece mahkemesi direnemez ve yeni bir 
hüküm tesis eder. Bozmadan sonraki yargılama sonunda, ilk yargılamanın sonucuna 
nazaran daha ağır bir ceza ile karşılaşan sanık, yeni hükme karşı istinaf kanun yoluna 
başvurabilir. Fakat bu başvurunun esastan reddedilmesi ve sonraki hükmün temyiz 
edilemeyecek kararlar arasında yer alması ihtimalinde, aleyhe olan mahkûmiyet 
hükmü temyiz edilemeden kesinleşecektir. Söz konusu olumsuz durum, açık şekilde hak 
arama özgürlüğüne aykırıdır ve savunma hakkının ihlalidir. Özelikle bozma kararının 
kesin hukuka aykırılığa dayanmamasına rağmen bölge adliye mahkemesince hatalı 
bir değerlendirme yapılmışsa, ortaya çıkan mağduriyet daha da katlanmış olacaktır. 
İşaret edilen sorunu aşmak için Yargıtay, bölge adliye mahkemesince verilen bozma 
kararının hukuka aykırılık teşkil etmesi halinde ilk derece mahkemesince tesis edilen 
mahkûmiyet kararını bölge adliye mahkemesince verilen karar gibi değerlendirmekte 
ve aslında temyizi kabil olmayan hükmün temyiz edilebileceğini kabul etmektedir. 
Yargıtay 5. Ceza Dairesi’nin 15.05.2023 tarihli ve E. 2020/4918 ve K. 2023/6298 
sayılı kararı özelinde ele alacağımız süreç, Yargıtay’ın tavrının kanuni düzenlemeler 
ile uyumu ve olası yasal düzenleme ihtiyacı kapsamında tartışılmaya değerdir.    

Anahtar kelimeler: Bozma, Hukuka Kesin Aykırılık Halleri, Bozmadan Sonraki 
Yargılama, İstinaf, Savunma Hakkı.       
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Abstract

The regional court of appeal overturns the verdict in the presence of the conditions 
in Article 280/1-e of the Code of Criminal Procedure. At the end of the trial after the 
reversal, the defendant, who faces a heavier sentence compared to the result of the 
fi rst trial, may appeal the new judgment. However, in the event that this application 
is rejected on the merits and the subsequent judgment is among the decisions that 
cannot be appealed, the unfavorable conviction will be fi nalized before it can be 
appealed. This negative situation is clearly a violation of the right to defense. In order 
to overcome this problem, the Court of Cassation may accept that a non-appealable 
decision may be appealed if the reversal decision of the regional court of appeal 
constitutes a violation of the law. The process, which we will discuss in the decision 
of the 5th Criminal Chamber of the Court of Cassation, is worthy of discussion within 
the scope of the compatibility of the attitude of the Court of Cassation with the legal 
regulations and the possible need for legal regulation.

Keywords: Reversal, Cases of Absolute Violation of Law, Trial after Reversal, 
Appeal, Right of Defense

I. OLAY

Çalışmamıza konu olayın yargılama sürec൴ şu şek൴lde özetleneb൴l൴r:

 Rüşvet suçu ൴dd൴asıyla soruşturma başlatılan şüphel൴ler hakkında 
İstanbul 11. Ağır Ceza Mahkemes൴nde kamu davası açılmıştır. Mahkeme, 
21.2.2017 tar൴h൴nde, E. 2016/167 ve K. 2017/50 sayılı kararıyla sanıklar 
hakkında beraat kararı verm൴şt൴r.

 İst൴naf kanun yoluna taşınan karar, İstanbul Bölge Adl൴ye Mahkemes൴ 
13. Ceza Da൴res൴’n൴n 12.4.2017 tar൴hl൴ ve E. 2017/797 ve K. 2018/858 sayılı 
kararıyla bozulmuştur. Üst derecel൴ mahkemen൴n bozma kararı CMK m. 
289/1-g’e dayandırılmıştır. 

 Bölge adl൴ye mahkemes൴n൴n bozma kararından sonra İstanbul Anadolu 
11. Ağır Ceza Mahkemes൴, 7.12.2017 tar൴h൴nde E. 2017/129 ve K. 2017/426 
sayılı kararıyla sanıkların rüşvet suçundan dolayı 3 yıl 4 ay hap൴s cezası ൴le 
cezalandırılmalarına hükmetm൴şt൴r.

 İstanbul Anadolu 11. Ağır Ceza Mahkemes൴’nce tes൴s ed൴len 
mahkûm൴yet kararına karşı ൴st൴naf kanun yoluna başvurulmuştur. Başvuru, 
൴st൴naf merc൴൴ olan İstanbul Bölge Adl൴ye Mahkemes൴ 13. Ceza Da൴res൴’n൴n 
04.04.2018 tar൴hl൴ ve E. 2018/206, K. 2018/764 sayılı kararıyla esastan 
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redded൴lm൴şt൴r. 

 İstanbul Bölge Adl൴ye Mahkemes൴, 01.11.2019 tar൴hl൴ E. 2018/206 ve 
K. 2018/764 sayılı ek kararı ൴le hükmün temy൴z൴ kab൴l olmadığını bel൴rtm൴şt൴r. 

 İstanbul Bölge Adl൴ye Mahkemes൴ 13. Ceza Da൴res൴’n൴n temy൴z 
taleb൴n൴n redd൴ne ൴l൴şk൴n ek kararına rağmen Yargıtay, CMK m. 296/2 
kapsamındak൴ başvuruyla önüne gelen dosyayı temy൴z merc൴൴ olarak ൴ncelem൴ş 
ve karara bağlamıştır.

 Yargıtay 5. Ceza Da൴res൴, 15.5.2023 tar൴hl൴ ve E. 2020/4918 ve K. 
2023/6298 sayılı kararında; bozmadan sonrak൴ yargılamada ൴lk derece 
mahkemes൴nce ver൴len 07.12.2017 tar൴hl൴ ve E 2017/129, K. 2017/426 
mahkûm൴yet kararının Bölge Adl൴ye Mahkemes൴nce ver൴lm൴ş b൴r karar olarak 
kabul ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴n൴, beraat yer൴ne mahkûm൴yet kararı ver൴lmes൴ kanaat൴ 
oluşmuşsa Bölge Adl൴ye Mahkemes൴n൴n yen൴den yargılama yapmasını, aks൴ 
halde tarafl arın temy൴z haklarının kısıtlanacağını tesp൴t etm൴şt൴r. Bel൴rt൴len 
nedenlerle Yargıtay, İstanbul Bölge Adl൴ye Mahkemes൴ 13. Ceza Da൴res൴’n൴n 
04.04.2018 tar൴hl൴ ve E. 2018/206, K. 2018/764 sayılı ൴st൴naf başvurusunun 
esastan redd൴ne da൴r kararının temy൴z൴ kab൴l olduğuna ve temy൴z ൴stem൴n൴n 
redd൴ne ൴l൴şk൴n 01.11.2019 tar൴hl൴ ek kararın kaldırılmasına karar verm൴şt൴r.   

II. MERCİLERİN ÇÖZÜMÜ 

A. Bölge Adl൴ye Mahkemes൴nce Ver൴len Bozma Kararı ve Bozmadan 
Sonrak൴ Yargılama Sürec൴

Çalışmamıza konu ed൴nd൴ğ൴m൴z olayda İstanbul 11. Ağır Ceza Mahkemes൴, 
൴snat olunan suç yönünden sanıkların beraat൴ne hükmetm൴ş, karara karşı ൴st൴naf 
kanun yoluna başvurulmuştur. 

İst൴naf merc൴൴ olan İstanbul Bölge Adl൴ye Mahkemes൴ 13. Ceza Da൴res൴’n൴n 
hukuk൴ kanaat൴ şu şek൴lded൴r: 

“Kartal Emlak Müdürlüğünde defterdarlık uzmanı ve Milli Emlak 
Müdürlüğü Anadolu Yakası Tespit Koordinatörlüğünde görevli olan sanıkların 
7316 parsel numaralı Hazineye ait taşınmazın işgal ve tespit işlemlerini diğer 
sanık adına menfaat karşılığında gerçekleştirdikleri, bu şekilde sanıkların 
rüşvet almak ve vermek suçlarını işlediklerinin iddia olunduğu olayda; 

Dosya içerisinde mevcut ve CMK 135. maddesi gereğince mahkeme 
kararına dayalı olarak yapılan ve yasal delil niteliğinde olan dinleme 
kararlarında sanıklar R.A. ve dava dışı İ.S., sanıklar T.B. R.A. yine sanık T. 
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B. ile dava dışı İ.S., aralarında geçen ve açık bir şekilde işlemlerin yapılması 
için sanıklara para verildiği anlaşılan telefon görüşmeleri, yine CMK 
140. maddesine göre yasal delil niteliğinde olan teknik araçlarla izleme 
sonucunda elde edilen iddiayı doğrulayıcı dava dışı rüşveti verdiği ve aracılık 
ettiği söylenen İ. ile sanıkların birlikte S.S. denilen yerdeki görüntüleri bu 
görüntülerin tanık olarak dinlenen İ.S.’ın tevilli ifadeleri ile doğrulanması 
suça konu işlemle ilgili olarak dosya içerisinde mevcut sanık R.A.’ın imzasını 
taşıyan Milli Emlak Dairesi Başkanlığına ait taşınmaz tespit tutanakların 
ve ilgili taşınmazların sanık N.T. yönünden işgal edildiğine dair tutanak 
ve ekindeki görüntü kayıtları bilirkişi R.Ç. tarafından düzenlenen bilirkişi 
raporu sanık T.B.’dan arama neticesi ele geçirilen notta 7316 parselin 
Ataşehir-Kurbanlık yazılarak sanık tarafından sözü edilen taşınmazın 
işlemleri hususunda ilgisinin olduğunun anlaşılması karşısında ve sanık 
R.A.’ın yapmış olduğu görev gereği hazineye ait taşınmazlarla ilgili işgal 
ve ecrimisil işlemlerini yapma yetkisinin olduğunun anlaşılması, diğer 
sanık T.B. yönünden TCK 252/5. maddesindeki düzenlemeler karşısında 
Yerel Mahkemece tüm bu deliller yönünden gerekçeli kararda iddiayı 
karşılayacak şekilde herhangi bir tartışma yapılmadan ve yanlış gerekçenin 
gerekçe olmayacağı da bilinmekle, kararda yukarıda belirtilen hususlara 
rağmen ‘... iletişim tespit tutanaklarının içeriğinde suç içeren herhangi bir 
görüşme kayıtlarının bulunmadığı ...’ denilmek suretiyle gerekçesiz şekilde 
CMK 230. maddesine aykırı olarak sanıkların beraatlerine karar verilmesi 
karşısında katılan Maliye Hazinesi vekilinin istinaf talepleri yerinde 
görüldüğünden CMK 289/1-g, 280/1-b maddeleri gereğince HÜKMÜN 
BOZULMASINA, dosyanın yeniden incelenmek ve hükmolunmak üzere hükmü 
bozulan ilk derece mahkemesine GÖNDERİLMESİNE…”.

Bozma kararına uyan yerel mahkeme (İstanbul Anadolu 11. Ağır Ceza 
Mahkemes൴), sanıkların TCK m. 252/2 (rüşvet) ൴le TCK m. 62/1 uyarınca 3 
yıl 4 ay hap൴s cezası ൴le cezalandırılmalarına ve TCK m. 53/1-2-3’te bel൴rt൴len 
hak yoksunluklarına hükmetm൴şt൴r.

Yerel mahkemen൴n yen൴ (bozmadan sonrak൴) kararı y൴ne kanun yoluna 
taşınmıştır. İstanbul Bölge Adl൴ye Mahkemes൴ 13. Ceza Da൴res൴, 04.04.2018 
tar൴hl൴ ve 2018/206 E., 2018/764 K. sayılı kararıyla ൴st൴naf başvurusunun 
redd൴ne karar verm൴şt൴r. Ret kararının gerekçes൴ şu şek൴lded൴r: 

“Kartal Emlak Müdürlüğünde uzman olarak görev yapmakta olan sanık 
N.T. ile Milli Emlak Müdürlüğü Anadolu Yakası Tespit Koordinatörlüğünde 
görevli sanık R.A.’nın bir hazine taşınmazının işgal ve tespit işlemlerini 
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sanıklardan N.T. adına ve menfaat karşılığı gerçekleştirdikleri ve suç tarihinde 
Kadıköy Rıhtım Caddesindeki simit sarayında gizli şekilde sanık N.T.’den 
para aldıkları hususu Dairemizin 12/04/2017 tarihli 2017/797-858 sayılı 
beraat kararları yönünden verdiği bozma kararında tespit edilen olgular ile 
yukarıda açıklanan delillerle sabit olduğundan sanıklara verilen mahkûmiyet 
kararları yerinde görülmekle; 

Yapılan yargılama sonunda toplanan deliller, karar yerinde incelenip, 
sanıkların suçunun sübutunun kabul edildiği, eylemlerinin olay niteliğine 
ve kovuşturma sonuçlarına uygun şekilde nitelendirilerek vasıfl arının tayin 
edildiği, cezayı azaltıcı sebebin niteliğinin takdir kılındığı, savunmalarının 
inandırıcı gerekçelerle reddedildiği incelenen dosyaya göre verilen 
hükümde usule ve esasa ilişkin herhangi bir hukuka aykırılık bulunmadığı 
anlaşıldığından, istinaf başvurusunda bulunan sanıklar müdafilerinin 
ileri sürdüğü nedenler yerinde görülmemiş olmakla, istinaf başvurusunun 
ESASTAN REDDİNE, dosyanın hükmü veren ilk derece mahkemesine 
gönderilmesine, CMK’nın 286/2. maddesi uyarınca KESİN olmak üzere 
04/04/2018 tarihinde oybirliğiyle karar verildi”.  

B. Temy൴z Kanun Yolu – Yargıtay’ın Bozma Kararı

Müdaf൴, ൴st൴naf başvurusunun esastan redd൴ne da൴r kararın temy൴ze tab൴ 
olması gerekt൴ğ൴ ve soruşturma evres൴nde yapılan b൴l൴rk൴ş൴ atamasının yanı 
sıra tekn൴k araçlarla ൴zleme ve ൴let൴ş൴m൴n tesp൴t൴ne da൴r kararlar ൴le arama ve 
el koyma ൴şlemler൴n൴n de usule aykırı olduğu gerekçeler൴yle bölge adl൴ye 
mahkemes൴ kararına karşı temy൴z kanun yoluna başvurmuştur. Ancak İstanbul 
Bölge Adl൴ye Mahkemes൴, 01.11.2019 tar൴hl൴ ve E. 2018/206, K. 2018/764 
sayılı ek kararında, karara karşı temy൴z kanun yolunun kapalı olduğu 
gerekçes൴yle temy൴z başvurusunu reddetm൴şt൴r. 

İstanbul Bölge Adl൴ye Mahkemes൴ 13. Ceza Da൴res൴’n൴n temy൴z taleb൴n൴n 
redd൴ne ൴l൴şk൴n ek kararına karşı CMK m. 296/2 kapsamında müdaf൴ tarafından 
yapılan başvuru net൴ces൴nde Yargıtay, dava konusu olayı temy൴z merc൴൴ olarak 
൴ncelem൴ş ve karara bağlamıştır. 

Yargıtay 5. Ceza Da൴res൴ 15.5.2023 tar൴hl൴ ve E. 2020/4918, K. 
2023/6298 sayılı kararında, şu değerlend൴rmeler ışığında İstanbul Bölge 
Adl൴ye Mahkemes൴ 13. Ceza Da൴res൴ kararının temy൴z ed൴leb൴l൴r olduğunu 
kabul etm൴şt൴r.  

“İlk derece mahkemesi tarafından sanıklar hakkında verilen 21.02.2017 
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tarihli ve 2016/167 Esas, 2017/50 Sayılı beraat kararlarının, istinaf incelemesi 
yapan İstanbul Bölge Adliye Mahkemesi 13. Ceza Dairesinin, 12.04.2017 tarihli 
ve 2017/797 Esas, 2018/878 Sayılı Kararı ile hukuka aykırı şekilde eylemlerin 
sübut bulduğu anlatılarak, 5271 Sayılı Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 289. 
maddesinin birinci fıkrasının (g) bendi uyarınca bozulmasından sonra 
ilk derece mahkemesince verilen 07.12.2017 tarihli ve 2017/129 Esas, 
2017/426 Sayılı mahkûmiyet Kararlarının Bölge Adliye Mahkemesince 
verilmiş bir karar olarak kabul edilmesi gerektiği, Bölge Adliye Mahkemesi 
tarafından beraat hükmünün mahkûmiyet kararı verilmesi gerektiği 
yönünden bozulmasına karar verilemeyeceği, bu tür kararları Bölge Adliye 
Mahkemesi’nin vermesi gerektiği, aksi halde tarafl arın temyiz haklarının 
kısıtlanacağının anlaşılması karşısında; İstanbul Bölge Adliye Mahkemesi 
13. Ceza Dairesinin 04.04.2018 tarihli ve 2018/206 Esas, 2018/764 Sayılı 
istinaf başvurusunun esastan reddine dair Kararlarının temyizi kabil olduğu 
ve temyiz isteminin reddine dair 01.11.2019 tarihli ek Kararın kaldırılması 
ile esasın incelenmesi gerektiği belirlenmiştir. İlk Derece Mahkemesince 
verilen hükümlere yönelik istinaf incelemesi üzerine Bölge Adliye Mahkemesi 
tarafından verilen kararın; 5271 Sayılı Kanun’un 286. maddesinin birinci 
fıkrası uyarınca temyiz edilebilir olduğu, 260. maddesinin birinci fıkrası gereği 
temyiz edenin hükmü temyize hak ve yetkisinin bulunduğu, 291. maddesinin 
birinci fıkrasınca temyiz isteminin süresinde olduğu, 294. maddesinin birinci 
fıkrasına istinaden temyiz dilekçesinde temyiz sebeplerine yer verildiği, 298. 
maddesinin birinci fıkrası gereğince temyiz isteminin reddini gerektirir bir 
durumun bulunmadığı tespit edilmekle…”.

Böylel൴kle Yargıtay 5. Ceza Da൴res൴, dosyanın temy൴zen ൴ncelenmes൴ 
taleb൴n൴ usulen hukuka uygun bularak esasa geçm൴şt൴r. Yargıtay’a göre, 
sanıklara yüklenen suçun vasfına ൴l൴şk൴n derece mahkemeler൴nce yapılan 
değerlend൴rme hukuka uygundur. Ama Yargıtay, “Yüklenen suçu 5237 
Sayılı Kanun’un 53. maddesinin birinci fıkrasının (a) bendindeki hak ve 
yetkileri kötüye kullanmak suretiyle işlediği kabul edilen sanıklar hakkında 
aynı Kanun’un 53. maddesinin beşinci fıkrası gereği hak yoksunluğuna 
hükmolunduğu sırada bu bentteki hak ve yetkilerin tamamını kullanmaktan 
yasaklanmalarına karar verilmesi gerektiği gözetilmeden yazılı biçimde 
sadece memuriyet hak ve yetkilerinin kullanılmasının yasaklanmasına karar 
verilerek sınırlı uygulama yapılması…” gerekçes൴yle, kanun yoluna taşınan 
kararı hukuka aykırı bulunmuştur. 

Tüm bu değerlend൴rmeler ışında Yargıtay 5. Ceza Da൴res൴’n൴n kararı 
şöyled൴r:
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“1. Ön inceleme bölümünde açıklanan nedenlerle İstanbul Bölge Adliye 
Mahkemesi 13. Ceza Dairesinin, 01.11.2019 tarihli ve 2018/206 Esas, 
2018/764 Sayılı ek Kararının KALDIRILMASINA,

2. Gerekçe bölümünde açıklanan nedenlerle sanıklar müdafiinin temyiz 
istemi yerinde görüldüğünden İstanbul Bölge Adliye Mahkemesi 13. Ceza 
Dairesinin, 04.04.2018 tarihli ve 2018/206 Esas, 2018/764 Sayılı Kararının 
5271 Sayılı Kanun’un 302. maddesinin ikinci fıkrası gereği, Tebliğname’ye 
aykırı olarak, oybirliğiyle BOZULMASINA,

Dava dosyasının, 5271 Sayılı Kanun’un 304. maddesinin ikinci 
fıkrasının (a) bendi uyarınca İstanbul Anadolu 11. Ağır Ceza Mahkemesine, 
Yargıtay ilâmının bir örneğinin ise İstanbul Bölge Adliye Mahkemesi 13. Ceza 
Dairesine gönderilmek üzere Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığına TEVDİİNE, 
15.05.2023 tarihinde karar verildi”.

İlg൴l൴ dosyada bozma kararı veren Yargıtay 5. Ceza Da൴res൴, dosyayı ൴lk 
derece mahkemes൴ne gönderm൴şt൴r.

II. ÇÖZÜMLENMESİ GEREKEN HUKUKİ SORUNLAR

A. Tesp൴t Ed൴len Hukuk൴ Sorunlar

Emsal olayda yaşanan muhakeme sürec൴ne ൴l൴şk൴n hukuken üzer൴nde 
düşünülmes൴ gereken, tartışmaya açık aşama ve hususlar şunlardır:

1. CMK m. 289’da sayılan b൴r neden൴n yokluğuna rağmen bozma kararı 
ver൴lm൴şt൴r. 

2. İlk derece mahkemes൴, CMK m. 284’e göre bölge adl൴ye mahkemes൴ 
kararına d൴renemez.1 

3. Bozmadan sonrak൴ yargılamada ver൴len hüküm yen൴den ൴st൴nafa 
taşınab൴l൴r. N൴tek൴m ൴st൴naf kanun yoluna başvurulmuş, bölge adl൴ye mahkemes൴ 
൴se başvuruyu esastan reddetm൴şt൴r. 

4. Sanıklar, ൴lk derece mahkemes൴n൴n ൴lk kararına göre beraat etm൴şken, 
bozmadan sonrak൴ yargılama net൴ces൴nde hap൴s cezasına mahkûm olmuşlardır. 
Hap൴s cezasının sınırı ve yüklenen suç ൴t൴barıyla hüküm, temy൴ze tab൴ değ൴ld൴r 
(bkz. CMK m. 286/2-a).

1 İst൴naf merc൴൴n vereb൴leceğ൴ kararlara bakıldığında, d൴renme yasağının bozma kararı ൴le sınırlı 
olduğu anlaşılmaktadır. Bu hususta münhasır değerlend൴rme ൴ç൴n bkz. Bahr൴ Öztürk (Ed൴tör), 
Nazar൴ ve Uygulamalı Ceza Muhakemes൴ Hukuku, 16. Baskı, Seçk൴n Yayınev൴, Ankara, 2022, 
s. 732 vd. 
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5. Yargıtay, temy൴z kanun yoluna tab൴ olmayan b൴r hükmü temy൴zen 
൴ncelem൴şt൴r. Yüksek Mahkeme, bozmadan sonrak൴ yargılamada ver൴len ve 
sanık aleyh൴ne görünen kararı (mahkûm൴yet kararı) bölge adl൴ye mahkemes൴nce 
ver൴len b൴r karar g൴b൴ değerlend൴rm൴ş, bölge adl൴ye mahkemes൴n൴n temy൴z 
başvurusuna ൴l൴şk൴n ek kararını kaldırmış ve temy൴z merc൴൴ olarak bozma 
kararı verm൴şt൴r. 

Önemle bel൴rtel൴m k൴, çalışmamıza konu olan muhakeme sürec൴ hakkında 
tesp൴t et൴ğ൴m൴z sorun ve sorunun çözümüne yönel൴k hukuk൴ öner൴ler൴m൴z, somut 
olay özel൴nde kalmayacaktır. Çünkü tartışılan mesele, esasen bölge adl൴ye 
mahkemeler൴nce ver൴len bozma kararının sanığın savunma hakkını sınırlayıcı 
etk൴s൴nden kaynaklanmaktadır. Bölge adl൴ye mahkemes൴nce ver൴len bozma 
kararı sonrasındak൴ yargılamada yen൴den tes൴s ed൴len ve ൴lk hükme nazaran 
sanığın aleyh൴ne olan hükmün ൴st൴nafta onanması ve akab൴nde temy൴z kanun 
yolunun kapalı olduğu her durumda, sanığın savunma hakkı sınırlandırılmış 
olacaktır.

B. Bölge Adl൴ye Mahkemes൴nce Bozma Kararı Ver൴leb൴lecek Haller

İst൴nafta ver൴leb൴lecek kararlar; ret, bozma ve yeniden yargılama 
şekl൴nde sınıfl andırılab൴l൴r.2 İst൴naf merc൴൴, CMK m. 280’de bel൴rt൴len yasal 
şartlar çerçeves൴nde başvuruyu esastan reddedeb൴l൴r veya hükmü düzelterek 
başvuruyu reddedeb൴l൴r; başka dey൴şle, ൴lk derece mahkemes൴n൴n kararını 
onayab൴l൴r (ret/onama). Bölge adl൴ye mahkemes൴, yerel mahkemen൴n hükmünü 
bozarak ger൴ göndereb൴l൴r (bozma) yahut yen൴den yargılama ൴ç൴n duruşma 
hazırlığı yapab൴l൴r (yen൴den yargılama).

Ceza muhakemes൴nde ൴lk derece mahkemes൴nce ver൴len hükme karşı 
൴st൴naf kanun yoluna başvurulması durumunda bölge adl൴ye mahkemes൴n൴n 
bozma kararı vereb൴leceğ൴ haller sınırlıdır. Bu sınır, CMK m. 280/1-e’de 
ç൴z൴lm൴şt൴r.  

2 Öztürk, s. 732; Doğan Soyaslan, Ceza Muhakemes൴ Hukuku, 7. Baskı, Yetk൴n Yayınev൴, 
2018, s. 570; Faruk Turhan, Ceza Muhakemes൴ Hukuku, As൴l Yayınev൴, Ankara, 2006, s. 409; 
Vel൴ Özer Özbek/Koray Doğan/Pınar Bacaksız, Ceza Muhakemes൴ Hukuku, 15. Baskı, Seç-
k൴n Yayınev൴, Ankara, 2022, s. 766; Yener Ünver/Hakan Hakeri, Ceza Muhakemesi Hukuku, 
17. Baskı, Adalet Yayınevi, Ankara, 2020, s. 756; Mustafa Özen, Ceza Muhakemes൴ Hukuku 
Dersler൴, 3. Baskı, Adalet Yayınev൴, Ankara, 2018, s. 865. Türk Ceza Muhakemes൴ s൴stem൴nde 
öngörülen ൴st൴naf kurumu, gen൴şlet൴lm൴ş temy൴zd൴r, yan൴ dar anlamda ൴st൴naf ben൴msenm൴şt൴r. 
Bkz. Bahr൴ Öztürk, “İstinaf Yargılamayı Yavaşlatır Mı?”, Fasikül Hukuk Dergisi, 2010, 2 (8), 
11-13, s. 11; Muharrem Özen, “Türk Ceza Muhakemes൴nde İst൴naf”, AÜHFD, 2016, 65 (4), 
2331-2388, s. 2336.
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CMK m. 280/1-e hükmüne göre bölge adl൴ye mahkemes൴, ൴lk derece 
mahkemes൴n൴n kararında g ve h bentleri hariç CMK m. 289’da anılan b൴r 
hukuka aykırılık neden൴ tesp൴t ederse, hükmün bozulmasına ve dosyanın 
yen൴den ൴ncelenmek ve hükmolunmak üzere ൴lk derece mahkemes൴ne veya 
kend൴ yargı çevres൴nde uygun göreceğ൴ d൴ğer b൴r ൴lk derece mahkemes൴ne 
gönder൴lmes൴ne karar ver൴r.3 

CMK m. 280/1-e hükmünde yer alan usulün tatb൴k൴, temy൴z nedenler൴ 
altında göster൴len hukuka kes൴n aykırılık haller൴n൴n varlığına bağlıdır. 

CMK m. 289 hükmü şu şek൴lded൴r: 

“Temyiz dilekçesi veya beyanında gösterilmiş olmasa da aşağıda yazılı 
hâllerde hukuka kesin aykırılık var sayılır: 

a) Mahkemenin kanuna uygun olarak teşekkül etmemiş olması. 

b) Hâkimlik görevini yapmaktan kanun gereğince yasaklanmış hâkimin 
hükme katılması.

c) Geçerli şüphe nedeniyle hakkında ret istemi öne sürülmüş olup da bu 
istem kabul olunduğu hâlde hâkimin hükme katılması veya bu istemin kanuna 
aykırı olarak reddedilip hâkimin hükme katılması. 

d) Mahkemenin kanuna aykırı olarak davaya bakmaya kendini görevli 
veya yetkili görmesi. 

3  CMK m. 280/1-e hükmü, 20/11/2017 tarihli ve 696 sayılı KHK’nin 98 inci maddesiyle 
değiştirilmiştir. Böylece “maddede” ibaresi “maddenin birinci fıkrasının (g) ve (h) bentleri 
hariç diğer bentlerinde” şeklinde değiştirilmiş, daha sonra bu hüküm 1/2/2018 tarihli ve 7079 
sayılı Kanun m. 92 ൴le aynen kabul edilerek kanunlaşmıştır.

 Doktr൴nde Şahin/Göktürk, ൴st൴naf başvurusunun esastan redd൴ yolunun daha fazla kullanılma-
sı ൴ht൴mal൴n൴ doğuran bu yasal değ൴ş൴kl൴ğ൴ ൴sabetl൴ bulmamaktadır. Bkz. Cumhur Şahin/Nes-
l൴han Göktürk, Ceza Muhakemesi Hukuku, 14. Bası, Seçkin Yayınevi, Ankara, 2023, s. 631. 
Y൴ne doktr൴nde Öztürk, CMK m. 289’un yanı sıra b൴r ൴st൴naf neden൴ ൴ler൴ sürülmüşse bölge 
adl൴ye mahkemes൴n൴n öncel൴kle bozma kararı vermes൴ gerekt൴ğ൴, bozmadan sonrak൴ yargıla-
ma sonunda ver൴len kararın ൴st൴nafa taşınması durumunda d൴ğer ൴st൴naf nedenler൴n൴n değer-
lend൴r൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ kanaat൴nded൴r. Yazar, aslında dosyada yen൴den hüküm kurab൴lme hak 
ve yetk൴s൴ne sah൴p olan ൴st൴naf merc൴൴ ൴ç൴n bozma kurumunun öngörülmes൴n൴ yargılamanın 
gereks൴z yere uzamasına sebeb൴yet vermes൴ neden൴yle ൴sabets൴z bulmaktadır. Bkz. Öztürk, s. 
732. Bölge adl൴ye mahkemeler൴n൴n faal൴yete başladığı ൴lk yıllarda adeta temy൴z merc൴൴ne ev-
r൴lmes൴ sonucunun doğması, bu yasal değ൴ş൴kl൴ğ൴n gerekçes൴ olarak göster൴lmekted൴r. Ancak 
değ൴ş൴kl൴ğ൴n, normun öncek൴ hal൴nden daha olumsuz sonuçlara gebe olduğu ൴fade ed൴lmek-
ted൴r. Bkz. Özbek/Doğan/Bacaksız, s. 767. Benzer eleşt൴r൴ ൴ç൴n ayrıca bkz. Alparslan Derel൴, 
Mutlak Bozma Neden൴ Olarak Savunma Hakkının Kısıtlanması, Seçk൴n Yayınev൴, Ankara, 
2022, s. 95 vd.
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e) Cumhuriyet savcısı veya duruşmada kanunen mutlaka hazır bulunması 
gereken diğer kişilerin yokluğunda duruşma yapılması. 

f) Duruşmalı olarak verilen hükümde açıklık kuralının ihlâl edilmesi. 

g) Hükmün 230 uncu madde gereğince gerekçeyi içermemesi. 

h) Hüküm için önemli olan hususlarda mahkeme kararı ile savunma 
hakkının sınırlandırılmış olması. 

i) Hükmün hukuka aykırı yöntemlerle elde edilen delile dayanması”.

CMK m. 289’da yer alan g ve h bentler൴, CMK m. 280/1-e’n൴n uygulanma 
alanı dışında bırakılmıştır. Buna göre, hükmün 230 uncu madde gereğince 
gerekçeyi içermemesi ya da hüküm için önemli olan hususlarda mahkeme 
kararı ile savunma hakkının sınırlandırılmış olması haller൴nde bozma kararı 
ver൴lemez. 

Önemle bel൴rtel൴m k൴, ൴st൴naf merc൴൴nden beklenen esas faal൴yet, 
dava konusu olay hakkında ൴lk derece mahkemes൴ g൴b൴ değerlend൴rme 
yapması ve hüküm vermes൴d൴r.4 Bozma kararı, ൴st൴naf ൴ç൴n ൴st൴sna൴ b൴r karar 
çeş൴d൴d൴r.5 Bozma nedenler൴ CMK’da tek tek sayılmıştır; bozma nedenler൴n൴n 
gen൴şlet൴lmes൴ mümkün değ൴ld൴r. Bununla b൴rl൴kte, kanun koyucunun ൴st൴naf 
൴ç൴n öngördüğü b൴r bozma neden൴ yen൴den yargılama aşamasında fark ed൴l൴rse, 
artık esas hakkında yen൴ b൴r karar ver൴lemez ve bozma uyarınca dosyanın ൴lk 

4 Holm Putzke/Jörg Sche൴nfeld, Strafprozessrecht, 3. Baskı, C.H.Beck Yayınev൴, Mün൴h, 2011, 
s. 177; Fr൴edr൴ch-Chr൴st൴an Schroeder/Torsten Verrel (Çev: Sal൴h Oktar), Ceza Muhakemes൴ 
Hukuku, Yetk൴n Yayınev൴, Ankara, 2019, s. 231. İst൴nafı temy൴zden ayıran özell൴k, ൴lk de-
rece mahkemes൴nde tatb൴k ed൴len doğrudan doğruyalık ve sözlülük ൴lkeler൴ne bağlı kalarak 
madd൴ gerçeğ൴n araştırılmasıdır. Bkz. Ahmet Gökcen/Murat Balcı/M.Em൴n Alşah൴n/Ker൴m 
Çakır, Ceza Muhakemes൴ Hukuku, 4. Baskı, Adalet Yayınev൴, Ankara, 2022, s. 661; Fat൴h 
B൴rtek, “Beraat Kararının İst൴naf Kanun Yolunda Bozulması Sonrasında Ver൴len Mahkûm൴yet 
Kararının Temy൴z Ed൴leb൴l൴rl൴ğ൴ne İl൴şk൴n Tartışma”, DEÜHFD, 2023, 25 (2), 453-476, s. 455. 
İst൴naf, esasen ൴k൴nc൴ b൴r olay mahkemes൴ n൴tel൴ğ൴ taşır. Bkz. KK-StPO/Paul StPO, § 312 Rn. 
1; Fahr൴ Gökçen Taner, Ceza Muhakemes൴ Hukukunda Ad൴l Yargılanma Hakkı Bağlamında 
Çel൴şme ve S൴lahların Eş൴tl൴ğ൴, Seçk൴n Yayınev൴, Ankara, 2019, s. 316. Sanık hakkında ver൴len 
hükmün hem madd൴ hem hukuk൴ yönden araştırılması ൴mkânı verd൴ğ൴ ൴ç൴n ൴st൴naf, en etk൴l൴ ve 
güven൴l൴r kanun yoludur. Bkz. Seyd൴ Kaymaz, “Ceza Muhakemes൴ Hukukunda İst൴naf Kanun 
Yoluna İl൴şk൴n Bazı Değerlend൴rmeler”, İÜHFM, 74 (1), 2016, 107-121, s. 107. İst൴naf ka-
nun yolunun faal൴yete geçmes൴yle b൴rl൴kte Yargıtay’ın yalnızca hukuk൴ sorunlarla uğraşması, 
böylece tam b൴r temy൴z merc൴൴ g൴b൴ davranması amaçlanmıştır. Bkz. Turhan, s. 10; Nevzat 
Toroslu/Met൴n Feyz൴oğlu, Ceza Muhakemes൴ Hukuku, 20. Baskı, Savaş Yayınev൴, Ankara, 
2020, s. 398.

5 Birtek, s. 455; Öztürk, s. 732. 
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derece mahkemes൴ne ger൴ gönder൴lmes൴ ൴cap eder.6 Yan൴ bozmaya gerekçe olan 
b൴r hukuka kes൴n aykırılık hal൴ varsa, bölge adl൴ye mahkemes൴ bozma kararı 
vermek zorundadır.       

C. Bozma Kararında Başvurulan Norm (CMK m 280, 289)

1. Genel Değerlend൴rme

İstanbul 13. Bölge Adl൴ye Mahkemes൴’n൴n 12.04.2017 tar൴hl൴ bozma 
kararının gerekçes൴ şöyled൴r:

“Yerel Mahkemece tüm bu deliller yönünden gerekçeli kararda iddiayı 
karşılayacak şekilde herhangi bir tartışma yapılmadan ve yanlış gerekçenin 
gerekçe olmayacağı da bilinmekle, kararda yukarıda belirtilen hususlara 
rağmen ‘.. iletişim tespit tutanaklarının içeriğinde suç içeren herhangi bir 
görüşme kayıtlarının bulunmadığı ...’ denilmek suretiyle gerekçesiz şekilde 
CMK 230. maddesine aykırı olarak sanıkların beraatlerine karar verilmesi 
karşısında katılan Maliye Hazinesi vekilinin istinaf talepleri yerinde 
görüldüğünden CMK 289/1-g, 280/1-b maddeleri gereğince HÜKMÜN 
BOZULMASINA…”.

Gerekçey൴, öncel൴kle CMK m. 280’de yapılan yasa değ൴ş൴kl൴ğ൴n൴ d൴kkate 
alarak ve karar tar൴h൴n൴ gözeterek zaman bakımından açıklığa kavuşturmak 
gerek൴r.   

İstanbul Bölge Adl൴ye Mahkemes൴’n൴n ൴lk kararı, 2017 yılının N൴san 
ayına a൴tt൴r. Kararda atıf yapılan CMK m. 280/1-b maddes൴, o tar൴h ൴t൴barıyla 
bugünkü CMK m. 280/1-e tekabül etmekted൴r. Fıkra numarasındak൴ değ൴ş൴kl൴k 
önems൴zd൴r. Ancak ൴lg൴l൴ fıkranın ൴çer൴ğ൴nde, CMK m. 289 hükmünde yer 
alan hususlara sınırlama get൴r൴lmem൴şt൴r. Yan൴ 20.11.2017 önces൴nde ൴st൴naf 
merc൴൴n൴n önündek൴ b൴r yargılamada CMK m. 289’da sayılan herhang൴ 
b൴r durum tesp൴t ed൴lm൴şse, bozma kararı ver൴lmes൴ ve yen൴den yargılama 
yapılmak üzere dosyanın ൴lk derece mahkemes൴ne gönder൴lmes൴ ൴cap eder. O 
halde, bölge adl൴ye mahkemes൴ yerel mahkeme kararında CMK m. 289’da 
bel൴rt൴len b൴r hukuka kes൴n aykırılık hal൴ tesp൴t etm൴şse, bozma kararı vermes൴ 
hukuk൴ b൴r zorunluluktur.

6 Çünkü hukuka kes൴n aykırılık hal൴ mutlaktır. Bkz. Soyaslan, s. 572. Ayrıca bkz. Özen, “İst൴-
naf”, s. 2354; Öztürk, s. 732; Turhan, s. 410. Kanun koyucu, hukuka kes൴n aykırılık haller൴n൴n 
hükme etk൴ ett൴ğ൴n൴ peş൴nen kabul etm൴şt൴r. Bölge adl൴ye mahkemes൴, dosyada tesp൴t ett൴ğ൴ 
hukuka aykırılığın son karara etk൴s൴n൴ tartışmadan bozma kararı vermel൴d൴r. Bkz. Toroslu/
Feyz൴oğlu, s. 399 vd.  
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2. Normun Zaman Bakımından Uygulanmasına İl൴şk൴n Ek 
Değerlend൴rme 

Bozma kararının anal൴z൴nde b൴r sonrak൴ adıma geçmeden önce, 
bozmaya dayanak oluşturan normun (CMK m. 280/1-e) zaman bakımından 
uygulanmasına yönel൴k kısa b൴r değerlend൴rmeye yer vermek ൴ster൴z.

CMK m. 280/1-e hükmünün ൴çer൴ğ൴ (esk൴ ve kararda anılan şekl൴yle 
b bend൴), dava dosyası bölge adl൴ye mahkemes൴n൴n önüne geld൴ğ൴nde 
değ൴şm൴ş olsaydı, yargılamadak൴ hukuka aykırılığın CMK m. 280/1-e 
kapsamında olup olamamasının yanı sıra hükmün yürüyen muhakeme 
൴şlemler൴ne uygulanab൴l൴rl൴ğ൴n൴ de sorgulamak gerekecekt൴. N൴tek൴m ൴st൴naf 
merc൴൴ ൴ç൴n öngörülen bozma nedenler൴, ceza muhakemes൴ normunun t൴p൴k 
örnekler൴ndend൴r. Muhakeme normları, fa൴l൴n leh൴ne olup olmamasına 
bakılmaksızın yürürlüğü g൴rd൴ğ൴ tar൴hten ൴t൴baren ve yürürlük tar൴h൴ ൴t൴barıyla 
henüz tamamlanmamış muhakeme ൴şlemler൴ hakkında uygulanır.7 Bu nedenle, 
൴lk derece mahkemes൴nce karar ver൴ld൴ğ൴nde ve hatta hükme karşı ൴st൴naf 
kanun yoluna başvurulduğunda bozma kapsamında görülen b൴r hukuka 
aykırılık, ൴st൴naf merc൴൴ karar vermeden öncek൴ b൴r zaman d൴l൴m൴nde yaşanan 
yasa değ൴ş൴kl൴ğ൴yle bozma dışında bırakılmışsa, artık merc൴൴n bozma kararı 
vermes൴ mümkün olmayacaktır. Burada esas alınacak tar൴h, bölge adl൴ye 
mahkemes൴n൴n karar verd൴ğ൴ tar൴ht൴r.

Çalışmamıza konu ed൴nd൴ğ൴m൴z olayda İstanbul Bölge Adl൴ye 
Mahkemes൴’nce başvurunun değerlend൴r൴ld൴ğ൴ ve karara varıldığı tar൴h, 
N൴san 2017’d൴r. Söz konusu tar൴h ൴t൴barıyla mahkeme kararının gerekçes൴z 
olması bozma kapsamı dışında bırakılmamıştır. İst൴nafın hükmü bozup yerel 
mahkemeye ger൴ göndermes൴ durumunda, yerel mahkemece yen൴ b൴r karar 
ver൴ld൴kten sonrak൴ kanun yolu aşamasında ൴se CMK m. 289/1-g, bozma 
kapsamı dışında bırakılmıştır. Ancak muhakeme normları özel b൴r yasal 
düzenleme olmadan ger൴ye yürüyemeyeceğ൴ ൴ç൴n8 bozmanın çerçeves൴ne ൴l൴şk൴n 
yasa değ൴ş൴kl൴ğ൴n൴n N൴san 2017 tar൴hl൴ karar üzer൴nde b൴r etk൴s൴ olmayacaktır.                 

3. Gerekçes൴z Hüküm – Hatalı Değerlend൴rme Meseles൴

Ulaştığımız noktada, bölge adl൴ye mahkemes൴n൴n CMK m. 280/1-
e’de yer alan sınırlama ൴le (CMK m. 289/1-g ve h) bağlı olmadığını tesp൴t 

7 Bkz. Turhan, s. 16; M. Emre Tulay, “Kanun൴l൴k İlkes൴ Işığında Ceza Hukuku Kurallarının 
Zaman Bakımından Uygulanması ve Del൴l Elde Etme Yöntemler൴nde Zaman Bakımından 
Uygulanma Sorunu”, MÜHF-HAD, Prof. Dr. Cevdet Yavuz’a Armağan, 2016, 22 (3), 2715-
2736, s. 2722.

8 Bkz. Tulay, s. 2722. 
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ett൴k. Bu başlık altında, CMK m. 289/1-g hükmünün dayanak kılınmasını 
sorgulayacağız.   

Bu kısımda İstanbul 13. Bölge Adl൴ye Mahkemes൴’n൴n kararındak൴ şu 
tesp൴t൴n altı ç൴z൴lmel൴d൴r: “Yerel Mahkemece tüm bu deliller yönünden gerekçeli 
kararda iddiayı karşılayacak şekilde herhangi bir tartışma yapılmadan 
ve yanlış gerekçenin gerekçe olmayacağı da bilinmekle, kararda yukarıda 
belirtilen hususlara rağmen “... iletişim tespit tutanaklarının içeriğinde suç 
içeren herhangi bir görüşme kayıtlarının bulunmadığı ...” denilmek suretiyle 
gerekçesiz şekilde CMK 230. maddesine aykırı olarak sanıkların beraatlerine 
karar verilmesi karşısında katılan Maliye Hazinesi vekilinin istinaf talepleri 
yerinde görüldüğünden CMK 289/1-g, 280/1-b maddeleri gereğince…” 
şekl൴ndek൴ gerekçede ൴st൴naf merc൴൴, gerekçen൴n hatalı olmasından yola çıkarak 
CMK m. 289/1-g’de yer alan “Hükmün 230 uncu madde gereğince gerekçeyi 
içermemesi” hal൴ne dayanmıştır.  

Yerel Mahkeme’n൴n kararı esasında gerekçel൴ kararı ൴çermekted൴r. Ancak 
൴st൴naf merc൴൴ne göre yerel mahkeme, gerekçe ൴çer൴ğ൴nde dosya kapsamında 
hüküm bakımından etk൴l൴ del൴ller൴ yeter൴nce tartışmamış ve bu sebeple 
aslında mahkûm൴yet kararı vermes൴ gerek൴rken beraat kararı verm൴şt൴r. İst൴naf 
merc൴൴, gerekçey൴ eks൴k bulmuş ve bu hukuka aykırılığın sonucunda hükmün 
gerekçes൴z olduğunu düşünmüş, n൴tek൴m net൴ceten CMK m. 289’a atfen yerel 
mahkeme hükmünü bozarak dosyayı ger൴ gönderm൴şt൴r.

CMK m. 289/1-g hükmüne göre; temy൴z d൴lekçes൴ veya beyanında 
göster൴lm൴ş olmasa b൴le hükmün CMK m. 230’a uygun b൴ç൴mde gerekçe 
൴çermemes൴ hal൴nde hukuka kes൴n aykırılık var sayılır ve bozma kararı ver൴l൴r.

Anayasa m. 141/3’e göre, bütün mahkemeler൴n her türlü kararı gerekçel൴ 
olmalıdır. CMK m. 34’e göre de hak൴m ve mahkemeler൴n her türlü kararı ve dah൴ 
karşı oy gerekçel൴ şek൴lde yazılır. Mahkeme kararlarının gerekçel൴ olmasının 
aynı zamanda ad൴l yargılanma ൴lkes൴n൴n b൴r gereğ൴ olduğu unutulmamalıdır.9 

9 Şah൴n/Göktürk, s. 560. Anayasa Mahkemes൴’n൴n ‘gerekçe’ konusundak൴ yaklaşımı ൴ç൴n bkz. 
AYM (İbrahim Ataş, B. No: 2013/1235, 13/6/2013, § 23 vd.)

 “(23) Anılan kurallar uyarınca, ilke olarak mahkeme kararlarının gerekçeli olması, adil yar-
gılanma hakkının bir gereğidir. Derece mahkemeleri, dava konusu maddi olay ve olguların 
kanıtlanmasını, delillerin değerlendirilmesini, hukuk kurallarının yorumlanması ve uygulan-
masını, uyuşmazlıkla ilgili vardığı sonucu, sonuca varılmasında kullandığı takdir yetkisinin 
sebeplerini makul bir şekilde gerekçelendirmek zorundadır. Bu gerekçelerin oluşturulma-
sında açıkça bir keyfilik görüntüsünün olmaması ve makul bir biçimde gerekçe gösterilmesi 
hâlinde adil yargılanma hakkının ihlalinden söz edilemez.
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Hüküm gerekçes൴n൴n ൴çer൴ğ൴, CMK m. 230’da ayrıntılarıyla tanımlanmıştır.

Her hükmün, yasal koşulları tamamıyla karşılayan b൴r gerekçes൴ 
olmalıdır.10 Öyle k൴ sonuç ൴t൴barıyla doğru b൴r karar ver൴lm൴ş olması, gerekçe 
yokluğunun doğurduğu hukuka aykırılığı ortadan kaldırmaz.11 

Hükmün gerekçes൴nde yer alması zorunlu olan hususlardan b൴r൴ dah൴ eks൴k 
kalırsa, ver൴len hüküm gerekçes൴z kabul ed൴l൴r. Bu husus son derece açıktır. 
Mesela, sadece ൴snat olunan sevk maddeler൴n൴n yazılması suret൴yle ver൴len 
karar gerekçeden yoksundur.12 Keza aralarındak൴ ൴ll൴yet kurulmadan yalnızca 
del൴ller൴n z൴kred൴lmes൴, geçerl൴ b൴r gerekçe ൴ç൴n yeterl൴ değ൴ld൴r.13 Gerekçe ve 
kanaat arasında hukuk൴ ve mantık൴ b൴r neden-sonuç ൴l൴şk൴s൴n൴n varlığı gerek൴r.14 
Zaten mantığın kabul etmed൴ğ൴ b൴r sonuca varılması keyf൴l൴k olacaktır.15

 (24) Makul gerekçe; davaya konu olay ve olguların mahkemece nasıl nitelendirildiğini, ku-
rulan hükmün hangi nedenlere ve hukuksal düzenlemelere dayandırıldığını ortaya koyacak, 
olay ve olgular ile hüküm arasındaki bağlantıyı gösterecek nitelikte olmalıdır. Zira tarafl arın 
o dava yönünden, hukuk düzenince hangi nedenle haklı veya haksız görüldüklerini anlayıp 
değerlendirebilmeleri için ortada usulüne uygun şekilde oluşturulmuş, hükmün hangi ne-
denle o içerik ve kapsamda verildiğini gösteren, ifadeleri özenle seçilmiş ve kuşkuya yer 
vermeyecek açıklıktaki bir gerekçe bölümünün ve buna uyumlu hüküm fıkralarının bulunması 
zorunludur.

 (25) Bununla birlikte derece mahkemelerinin, tarafl arca ileri sürülen tüm iddialara cevap 
verme zorunluluğu bulunmayıp, hükme esas teşkil eden gerekçelerin nelerden ibaret oldu-
ğunu ortaya koyması yeterlidir. Diğer taraftan kanun yolu mercilerince; onama, itiraz veya 
başvurunun reddi kararları verilmesi hâlinde alt derece mahkemelerinin kararlarında gös-
terdikleri gerekçeler kabul edilmiş olacağından, anılan kararlarda ayrıca gerekçe gösteril-
mesine gerek bulunmamaktadır. Nitekim Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi içtihatları da bu 
yöndedir. (Van de Hurk/Hollanda, B.No: 16034/90, 19/4/1994, § 61)”.

10 Şah൴n/Göktürk, s. 559; Ünver/Haker൴, s. 664.
11 Ünver/Haker൴, s. 664.
12 Ünver/Haker൴, s. 665. “Türkiye Cumhuriyeti Anayasası’nın 141 inci maddesinin üçüncü fık-

rası, 5271 sayılı Kanun’un 34 üncü ve 230 uncu maddeleri uyarınca mahkemelerin her türlü 
kararlarının gerekçeli olması, hükmün gerekçesinde iddia ve savunmada ileri sürülen gö-
rüşlerin belirtilmesi, mevcut kanıtların tartışılarak değerlendirilmesi, hükme esas alınan ve 
reddedilen delillerin belirtilmesi ile mahkemece ulaşılan kanaatin, sanığın suç oluşturduğu 
sabit görülen fiilinin belirtilmesi ve bunun nitelendirmesinin belirtilmesi, delillerle sonuç 
arasında bağ kurulması ve bu şekilde cezanın şahsileştirilmesi gerekirken, açıklanan ilkelere 
uyulmadan yalnızca sanığın denetimli serbestlik tedbirine uymaması üzerine verilen hükmün 
açıklanmasının geri bırakılması kararına dair hususlar anlatılmak suretiyle hüküm kurulma-
sı…”, Yarg. 10. CD, 2020/19449 E., 2023/3560 K., 25.4.2023.

13 Şah൴n/Göktürk, s. 559.
14  Erdal Yerdelen, Ceza Muhakemes൴nde Hükmün Gerekçes൴, Adalet Yayınev൴, Ankara, 2015, 

s. 331.
15  Fer൴dun Yenisey/Ayşe Nuhoğlu, Ceza Muhakemesi Hukuku, 11. Baskı, Seçkin Yayınevi, 
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Olayımız bağlamında tartışılması gereken esas sorunlardan b൴r൴ ‘yeters൴z 
gerekçe’n൴n yorum sınırlarıdır. Dosya kapsamında yer alması gereken bazı 
del൴ller൴n eks൴k bırakılması veya araştırılmaması yahut toplanan ve hükme 
esas alınması gereken del൴ller൴n tartışılmaması ya da n൴ç൴n tartışma dışı 
bırakıldığının açıklanmaması haller൴nde yeters൴z gerekçeden bahsed൴l൴r.16 
Yeters൴z gerekçe, h൴ç şüphes൴z hukuka (kes൴n) aykırılık sonucu doğurur. 
Ama yeters൴z gerekçe ൴le suç vasfının yanlış değerlend൴r൴lmes൴n൴ b൴rb൴r൴nden 
ayırmak şarttır.

Mahkeme dosya kapsamındak൴ del൴ller൴ değerlend൴rm൴ş ve fakat 
net൴ceten sanığın leh൴ne yahut aleyh൴ne olacak b൴ç൴mde yanlış b൴r kanaate 
varmış olab൴l൴r. Mesela hırsızlık f൴൴l൴n൴ tartışan mahkeme, müştek൴ ve tanık 
beyanları, olay yer൴ tutanağı, kamera kayıtları g൴b൴ del൴ller൴ tartışıp suçun henüz 
hazırlık hareketler൴ evres൴nde kaldığına kanaat get൴rerek sanığın beraat൴ne 
hükmedeb൴l൴r. Oysa ൴snat olunan f൴൴l gerçekte teşebbüs safhasına geçm൴ş ve 
dah൴ tamamlanmış b൴r f൴൴l olab൴l൴r. Yan൴ sanık, aslında –en azından– teşebbüs 
hükümler൴nce cezalandırılmalıyken beraat edeb൴l൴r. Ters൴ b൴r olasılık üzer൴ne 
൴nşa ed൴len örneklerle de pekâlâ karşılaşılab൴l൴r. Bu g൴b൴ ‘hatalı değerlend൴rme’ 
örnekler൴ ‘yeters൴z gerekçe’ sayılacak mıdır? Y൴ne esasa etk൴l൴ b൴r del൴l, 
değerlend൴rme kısmında tartışılmasına rağmen hüküm kurulurken mahkemece 
d൴kkate değer görülmez ve hükme esas alınmazsa, bu eks൴kl൴k mahkemen൴n 
takd൴r൴ kapsamında mı görülecek, yoksa ‘yeters൴z gerekçe’ sayılarak hükmün 
gerekçes൴z olması sonucunu mu doğuracaktır?

Yöneltt൴ğ൴m൴z sorular, sonuç olarak gerekçes൴z hüküm tesp൴t൴n൴n 
sınırlarına ൴l൴şk൴nd൴r. Yoksa gerekçen൴n eks൴k ya da hatalı olmasının gerekçen൴n 
varlığını ortadan kaldırmadığı durumlarda da hüküm, hukuka aykırı olacaktır. 
Ama bu hukuka aykırılık, hukuka kes൴n aykırılık hal൴ olarak kabul ed൴lmeyecek 
ve kanun yolu aşamasında ver൴lecek karar da buna göre şek൴llenecekt൴r (bkz. 
CMK m. 280/1-g; m. 288/2).  

Yargıtay, kararın gerekçel൴ olma zorunluluğunu şu şek൴lde 
yorumlamaktadır: “5237 sayılı TCY’nin 61. maddesi uyarınca, hakimin temel 
cezayı belirlerken dayandığı gerekçe, suçun işleniş biçimi, işlenmesinde 
kullanılan araçlar, işlendiği zaman ve yer, suç konusunun önem ve değeri, 
meydana gelen zarar veya tehlikenin ağırlığı, failin kast veya taksire dayalı 
kusurunun ağırlığı, failin güttüğü amaç ve saiki ile ilgili dosyaya yansıyan 

Ankara, 2023, s. 810.
16  Yerdelen, s. 353.
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bilgi ve belgelerin isabetle değerlendirildiğini gösterir biçimde yasal ve 
yeterli olmalıdır”.17  Başka b൴r karar ൴se şu şek൴lded൴r: “Karar; sorun, gerekçe 
ve sonuç bölümlerinden oluşur. “Sorun” bölümünde, somut olayla suçun 
işlenmesindeki özellikler ve suçun ne şekilde işlendiği açıklanmalı; ‘gerekçe’ 
kısmında da mevcut deliller irdelenmeli, delillerle sonuç arasındaki bağ, 
diğer bir söylemle bu delillerle sebep bu sonuca ulaşıldığı anlatılmalı ve 
hukuki nitelendirmeye yer verilmelidir. Sonuç hüküm kısmında ise, 5271 Sayılı 
C.M.K.nın 232’nci maddesi uyarınca, verilen kararın ne olduğu, uygulanan 
yasa maddeleri, hükmolunan ceza miktarı, yasa yollarına başvurmanın 
olanaklı olup olmadığı duraksamaya yer vermeyecek biçimde açıkça 
gösterilmelidir. Yerel mahkemece bozmadan sonra anılan ilkeler doğrultusunda 
işlem yapılmamış, bozulmakla ortadan kalkan eski hükümde direnilmesine 
karar verdikten sonra sadece direnme nedenleri açıklanmış, direnme 
kararında olay anlatılmamış, mevcut delillerle sebep bu sonuca ulaşıldığı 
açıklanmamış, hukuki nitelendirmeye yer verilmemiş, yalnızca bozulmakla 
ortadan kalkan hükümdeki gerekçeye yollama yapılmakla yetinilmiştir. Bu 
itibarla, karar, sorun ve gerekçe bölümlerini içermeyen sanıklar A. A., S. A. 
ve Y. A. hakkındaki direnme hükmüyle aralarındaki bağlantı sebebiyle sanık 
R. Ö. hakkındaki hükmün, diğer yönleri incelenmeksizin, öncelikle bu usuli 
sebepten dolayı BOZULMASINA karar verilmesi gerekmektedir”.18 Başka b൴r 
kararda ൴se “Anayasanın 141/3, 5271 sayılı CYY.nın 34, 230, 289/g maddeleri 
uyarınca, mahkeme kararlarının sanıkları mağdurları, C. Savcısını ve 
herkesi inandıracak ve Yargıtay denetimine olanak verecek biçimde olması 
Yargıtay’ın gerekçelerde tutarlılık denetimi yapması ve gerekçelerde disiplin 
işlemini yerine getirmesi için, kararın dayandığı tüm veriler ile, bu veriler 
konusunda mahkemenin ulaştığı sonuçların iddia ve savunmaya ilişkin 
değerlendirmelerin açık olarak gerekçeye yansıtılması gerektiği gözetilmeden 
ve bu ilkelere uyulmadan gerekçeden yoksun olarak hüküm kurulması…” 
şekl൴ndek൴ görüşler d൴kkat çek൴c൴d൴r.19

Çalışmamızın konusunu oluşturan Bölge Adl൴ye Mahkemes൴ kararında 
yer alan “Yerel Mahkemece tüm bu deliller yönünden gerekçeli kararda iddiayı 
karşılayacak şekilde herhangi bir tartışma yapılmadan ve yanlış gerekçenin 
gerekçe olmayacağı da bilinmekle, kararda yukarıda belirtilen hususlara 
rağmen ‘... iletişim tespit tutanaklarının içeriğinde suç içeren herhangi bir 

17  Yarg. CGK, 2007/10-108 E., 2007/152 K., 19.06.2007. 
18  Yarg. CGK, 2011/1-43 E., 2011/93 K., 17.05.2011.
19  Yarg. 4. CD, 2009/17166 E., 2009/18261 K., 10.11.2009.
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görüşme kayıtlarının bulunmadığı...’ denilmek suretiyle gerekçesiz şekilde 
CMK 230. maddesine aykırı olarak sanıkların beraatlerine karar verilmesi” 
tesp൴t൴ne göre, “൴dd൴ayı karşılayacak şek൴lde b൴r tartışma yapılamaması” ve 
“yanlış gerekçe”, kararın gerekçes൴z olması şekl൴nde yorumlanmıştır.

Hükmün gerekçel൴ olma zorunluluğu, mahkemen൴n del൴l değerlend൴rme 
serbest൴s൴n൴ aşmamalıdır. Bu noktada, b൴r Yargıtay Ceza Genel Kurulu kararında 
paylaşılan karşı oy gerekçes൴ son derece kıymetl൴d൴r: “Yargıtayın temyiz 
denetimini yapabilmesi, mahkemelerce keyfi karar verilmesinin önlenmesi ve 
tarafl arın tatmini için karar ve hükümlerin gerekçeli olması gerekmektedir. 
Anayasa ve usul yasamız bunu açıkça emretmiş ve CMK’nın 289/1-g 
maddesinde bu durum kesin hukuka aykırılık hâli kabul edilerek, tarafl ar 
temyiz dilekçesinde göstermemiş olsa dahi Yargıtay tarafından dikkate 
alınarak bozma nedeni yapılması öngörülmüştür. Hukuki denetimde hükmün 
gerekçesinin de dikkate alınması zorunludur. Ancak, hükmün CMK m. 230’a 
göre gerekçeyi içermemesi sebebi dikkate alınarak, bir hukuk kuralının 
uygulanmaması veya yanlış uygulanmasının, tarafl arca temyiz ve bozma 
nedeni olarak gösterilmemesi hâlinde, bu sebebin dosyayı inceleyen 
Yargıtay tarafından CMK m. 289/1-g kapsamında kendiliğinden dikkate 
alınıp bozma sebebi yapılabileceği sonucuna varmak zorlayıcı bir yorum 
olur. Gerekçe denetimi yaparken geniş yorum yapılarak mahkemenin 
takdirine ve delilleri değerlendirerek vardığı sonuca müdahale edilmemesi 
gerekmektedir. Somut olayla ilgili hükmün içeriğine bakıldığında yasal ve 
yeterli gerekçesinin bulunduğu görülmektedir. Yerel Mahkemenin ‘kamera 
kayıtlarına göre sanığın eyleminin nasıl gerçekleştiğine ilişkin vardığı 
sonuç’ bir delil değerlendirilmesidir. Bu durumun gerekçe noksanlığı olarak 
kabul edilerek bozma nedeni yapılması, gerekçe denetimi adı altında maddi 
yönden hükmün denetlenmesi, hâkimin delil takdirine müdahale anlamı 
taşır ve bu durum usule aykırıdır”.20

Kanaat൴m൴zce, “gerekçes൴z hüküm” ൴le “yanlış/hatalı değerlend൴rme” 
b൴rb൴r൴nden net şek൴lde ayrılmalıdır. Mahkemen൴n dosya kapsamındak൴ 
del൴ller൴ değerlend൴rmemes൴ eks൴k gerekçeye sebeb൴yet ver൴r ve hükmün 
kanuna uygun b൴r gerekçe taşımadığı söyleneb൴l൴r. Buna karşın mahkeme, tüm 
del൴ller൴ değerlend൴rm൴ş ve fakat yanlış b൴r karara varmış olab൴l൴r. İlk olasılık 
hukuka kes൴n aykırılık hal൴d൴r. Fakat ൴k൴nc൴ olasılık, sadece yanlış b൴r mahkeme 
kararıdır, kes൴n hukuka aykırılık hal൴ kapsamında görülemez ve buna bağlı 

20  Yarg. CGK, 2018/4-297 E., 2019/461 K., 28.05.2019.
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sonuçlara tab൴ tutulamaz. 

Ele aldığımız olay kapsamında bölge adl൴ye mahkemes൴n൴n bozma kararı, 
hükmün gerekçes൴z olmasına dayanmıştır. Oysa dosya kapsamına bakıldığında 
gerekçen൴n “hatalı değerlend൴rme” ൴çerd൴ğ൴ görülmekted൴r. Bugünkü CMK m. 
289/1-g hükmünün ൴st൴naf aşamasında bozma kararının dışında bırakılmadığı 
b൴r evrede ver൴len bozma kararı, bu yönüyle ൴sabets൴zd൴r.

4. Temy൴z൴ Kab൴l Olmayan Kararın Temy൴z Ed൴leb൴l൴rl൴ğ൴ – Bölge 
Adl൴ye Mahkemes൴ Ek Kararının Kaldırılması

İstanbul Bölge Adl൴ye Mahkemes൴ 13. Ceza Da൴res൴’n൴n bozmadan 
sonrak൴ yargılamada ver൴len ve onadığı mahkûm൴yet kararının temy൴z൴ kab൴l 
olmadığına ൴l൴şk൴n verd൴ğ൴ ek kararı, Yargıtay tarafından kaldırılmıştır. 

 Yargıtay gerekçes൴ şöyled൴r: “İlk derece mahkemesi tarafından sanıklar 
hakkında verilen 21.02.2017 tarihli ve 2016/167 Esas, 2017/50 Sayılı beraat 
kararlarının, istinaf incelemesi yapan İstanbul Bölge Adliye Mahkemesi 13. 
Ceza Dairesinin, 12.04.2017 tarihli ve 2017/797 Esas, 2018/878 Sayılı Kararı 
ile hukuka aykırı şekilde eylemlerin sübut bulduğu anlatılarak, 5271 Sayılı 
Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 289. maddesinin birinci fıkrasının (g) bendi 
uyarınca bozulmasından sonra ilk derece mahkemesince verilen 07.12.2017 
tarihli ve 2017/129 Esas, 2017/426 Sayılı mahkûmiyet Kararlarının Bölge 
Adliye Mahkemesince verilmiş bir karar olarak kabul edilmesi gerektiği, 
Bölge Adliye Mahkemesi tarafından beraat hükmünün mahkûmiyet 
kararı verilmesi gerektiği yönünden bozulmasına karar verilemeyeceği, 
bu tür kararları Bölge Adliye Mahkemesi’nin vermesi gerektiği, aksi halde 
tarafl arın temyiz haklarının kısıtlanacağının anlaşılması karşısında; 
İstanbul Bölge Adliye Mahkemesi 13. Ceza Dairesinin 04.04.2018 tarihli 
ve 2018/206 Esas, 2018/764 Sayılı istinaf başvurusunun esastan reddine 
dair Kararlarının temyizi kabil olduğu ve temyiz isteminin reddine dair 
01.11.2019 tarihli ek Kararın kaldırılması ile esasın incelenmesi gerektiği 
belirlenmiştir”.

Yargıtay kararında ൴k൴ husus d൴kkat çek൴c൴d൴r:

1. Bölge Adl൴ye Mahkemes൴n൴n, “mahkûm൴yet” kararı ver൴lmes൴ 
düşünces൴yle “beraat” kararının gerekçes൴n൴ yeters൴z bulması, oysa söz konusu 
durum tesp൴t ed൴lm൴şse ൴st൴naf merc൴൴n൴n bozma kararı vermeden yen൴den 
yargılama yapması gerekt൴ğ൴.

2. Temy൴z kanun yolunun kapanarak savunma hakkının kısıtlanmaması 
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൴ç൴n bozma sonrası yargılama net൴ces൴nde ver൴len mahkûm൴yet kararının 
(07.12.2017 tar൴hl൴ ve E. 2017/129, K. 2017/426 sayılı kararı) bölge adl൴ye 
mahkemes൴nce ver൴lm൴ş b൴r karar olarak kabul ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴.

Bu ൴k൴ hususa dayanan Yargıtay, İstanbul Bölge Adl൴ye Mahkemes൴ 13. 
Ceza Da൴res൴’n൴n 04.04.2018 tar൴hl൴ ve E. 2018/206, K. 2018/764 sayılı ൴st൴naf 
başvurusunun esastan redd൴ne da൴r kararının temy൴z൴ kab൴l olduğu ve temy൴z 
൴stem൴n൴n redd൴ne da൴r 01.11.2019 tar൴hl൴ ek kararının kaldırılması ൴le esasın 
൴ncelenmes൴ gerekt൴ğ൴ne hükmetm൴şt൴r.

Yargıtay’ın kararının dayanağını, n൴ha൴ olarak savunma hakkının 
sınırlandırılması oluşturmuştur. Gerçekten, yargılama sürec൴nde öncek൴ 
karara göre beraat eden sanıkların, bozmadan sonra mahkûm൴yet kararıyla 
karşılaşmaları hal൴nde yen൴ b൴r kanun yoluna başvurab൴lmeler൴ beklen൴r. 
Üstel൴k bozma kararı hukuken yanlış b൴r değerlend൴rmeye dayanıyorsa, 
bunun evlev൴yetle sağlanması gerek൴r. Yüksek Mahkeme’n൴n bu sa൴klerle, 
esasen temy൴z൴ kab൴l olmayan kararın temy൴z ed൴leb൴l൴r olduğuna hükmett൴ğ൴ 
görülmekted൴r.21 

21  “Her ne kadar ilk derece mahkemesinin mağdure R...’a yönelik müsnet suçtan dolayı sanık 
hakkında tayin ettiği 3 yıl 1 ay 15 gün hapis cezasının miktarı itibarıyla temyize tabi olmadığı 
şeklinde tebliğnamede görüş bulunmakta ise de, adı geçen mağdureyle ilgili sanık hakkında 
verilen 07.03.2017 tarihli beraat kararının istinaf incelemesini yapan Bölge Adliye Mahke-
mesince üzerine beraat hükmünün hukuka aykırı olarak mahkumiyet kararı verilmesi gerek-
tiğinden bahisle bozulmasından sonra anılan karara direnme yetkisi bulunmayan ve kanunen 
uyma zorunluluğu bulunan ilk derece mahkemesince verilen mahkumiyet hükmünün aslın-
da Bölge Adliye Mahkemesince verilmiş bir karar olarak kabulünde zorunluluk bulunduğu, 
esas olarak Bölge Adliye Mahkemesince beraat hükmünün mahkumiyet veya mahkumiyet 
hükmünün beraat olması gerektiği yönünde bozma kararı verilemeyeceği, bu tür kararların 
istinaf başvurusu üzerine Bölge Adliye Mahkemesince verilmesi gereken kararlardan olduğu, 
bu şekilde verilen kararların ilk derece mahkemesi kararı niteliğinde bulunduğunun kabulü 
halinde esasen tarafl arın var olan temyiz haklarının ellerinden alınmış olacağının anlaşıl-
ması karşısında, mahkemece bozmaya uyularak yapılan yargılama neticesinde kurulan yeni 
mahkumiyet hükmünün temyizi kabil olduğu kabul edilerek gereği görüşüldü”, Yarg. 14. CD, 
2018/6371 E., 2021/1851 K., 4.3.2021.

 Yargıtay 1. Ceza Da൴res൴ de emsal b൴r muhakeme sürec൴nde ve üstel൴k yerel mahkeme tara-
fından ver൴len ൴lk kararın mahkûm൴yet hükmü ൴çermes൴ durumunda dah൴ benzer b൴r tutum ser-
g൴lem൴şt൴r. Yargıtay 1. Ceza Da൴res൴, 10.03.2021 tar൴hl൴ ve E. 2020/3670, K. 2021/3758 sayılı 
kararında şu tesp൴tlere yer verm൴şt൴r: “…mahkemece suçların niteliğinde yanılgıya düşerek 
yetersiz gerekçe ile Sanık ...’ın eylemlerini olası kasıtla işlediği, Sanıklar ... ve ... ile SSÇ’ler 
... ve ...’ın ise silahla tehdit suçunu işledikleri kabul edilerek hüküm kurulmak suretiyle sanık 
ve SSÇ’lere eksik ceza tayini,’’ denmek suretiyle yerel mahkemenin hükmünün bozulması-
na karar verildiği görülmekle yapılan incelemede; CMK 280/1-e maddesinde Bölge Adliye 
Mahkemelerinin duruşma açmaksızın hükmün bozulmasına karar verebileceği hallerin sı-
nırlı olarak sayıldığı, söz konusu dosya içeriğinde, ilk derece mahkemesi kararının İstanbul 
Bölge Adliye Mahkemesi 1. Ceza Dairesi’nin 22.12.2017 gün ve 2017/1092 Esas 2017/1072 
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Dosya kapsamında sorunlu görülen ve Yargıtay’ı da çözüm üretmeye 
sevk eden norm, CMK m. 286’dır. CMK m. 286/1’e göre, “Bölge adliye 
mahkemesi ceza dairelerinin bozma dışında kalan hükümleri temyiz 
edilebilir”. Bu kat’൴ hüküm karşısında, ൴st൴naf merc൴൴n൴n bozma kararına karşı 
temy൴z yolu kapalıdır. CMK m. 286/2’de, temy൴z kanun yolu dışında bırakılan 
d൴ğer kararlar sayılmıştır. Tahl൴l ett൴ğ൴m൴z karar bakımından etk൴l൴ olduğu 
üzere CMK m. 286/2-a’da ൴lk derece mahkemeler൴nden ver൴len beş yıl veya 
daha az hap൴s cezaları ൴le m൴ktarı ne olursa olsun adlî para cezalarına karşı 
൴st൴naf başvurusunun esastan redd൴ne da൴r bölge adl൴ye mahkemes൴ kararlarının 
temy൴z ed൴lemeyeceğ൴ düzenlenm൴şt൴r. 

CMK m. 286 penceres൴nden bakıldığında; İstanbul Bölge Adl൴ye 
Mahkemes൴ 13. Ceza Da൴res൴, yerel mahkemen൴n verd൴ğ൴ ve beş yılın altında 
hap൴s cezası ൴çeren (3 yıl 4 ay) mahkûm൴yet kararına karşı yapılan ൴st൴naf 
başvurusunu esastan reddetm൴şt൴r. Bu koşullarda CMK m. 286/2-a’ya göre 
karar, temy൴z kanun yolu dışındadır, kes൴n n൴tel൴kted൴r. Yan൴ ൴st൴naf merc൴൴n൴n 
temy൴z başvurusunun redd൴ne da൴r ek kararı CMK m. 286 altında doğru b൴r 
karar görünümünded൴r.22 

CMK m. 286 ൴le uyumlu görünen karar, sanıkların savunma hakkını 
sınırlandırmaktadır.23 Gerçekten, yerel mahkemen൴n beraat kararını (bozmadan 
öncek൴/൴lk karar) hukuka aykırı bulan ൴st൴naf merc൴൴ yen൴den yargılama yapıp 
mahkûm൴yet kararı verseyd൴, sanıklar bu kararı temy൴ze taşıyab൴leceklerd൴. Bu 

Karar sayılı kararı ile duruşma açılmaksızın sanıklar aleyhine suç vasfı yönünden bozulma-
sına karar verildiği, oysa bu hususun sınırlı olarak sayılan bozma nedenleri arasında gös-
terilmediği, Bölge Adliye Mahkemesi Ceza Dairesinin duruşma açarak karar vermek yerine 
bozma kararı vermesinin ve bu bozmaya dayanarak İlk Derece Mahkemesi’nin yeniden hü-
küm kurmasının yasal dayanağı bulunmadığından gerek anılan bozma kararının ve gerekse 
İlk Derece Mahkemesince ikinci kez verilen kararın yok hükmünde sayılması gerektiği, İstan-
bul Bölge Adliye Mahkemesi 1. Ceza Dairesi’nin CMK’nin 280/1-g maddesi uyarınca duruş-
ma açılarak ve tarafl arda çağrılarak delillerin değerlendirilmesi sonucunda anılan Kanun 
maddesinin 2. fıkrasına göre yeniden hüküm kurma konusunda görevli ve yetkili olduğundan, 
usul ve Yasaya aykırı, sanıklar ve suça sürüklenen çocuklar müdafilerinin temyiz itirazları 
bu nedenle yerinde görülmekle, hükümlerin diğer yönleri incelenmeksizin tebliğnamedeki 
düşünce hilafına BOZULMASINA, 5271 Sayılı CMK’nin 304/2. maddesi uyarına yeniden 
incelenmek ve hüküm verilmek üzere dosyanın İstanbul Bölge Adliye Mahkemesi 1. Ceza 
Dairesine gönderilmek üzere Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığına TEVDİİNE, 10/03/2021 
gününde oybirliği ile karar verildi”.

22    Bölge adl൴ye mahkemes൴nce ver൴len ve Kanun hükmünü açıkça ൴hlal eden bu tür kararlar 
açık b൴r uygulama hatasıdır ve hukuken hatalı olsalar da bu tür kararların yok sayılmaları 
mümkün değ൴ld൴r. Bkz. B൴rtek, s. 461.

23  S൴lahların eş൴tl൴ğ൴ ൴lkes൴ gereğ൴nce de savunma hakkının tem൴nat altına alınması şarttır. Bkz. 
Gökcen/Balcı/Alşah൴n/Çakır, s. 116. 
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halde öncek൴ kararda beraat eden sanıkların mahkûm൴yet ൴le karşılaşmaları 
durumunda, aleyhe olan hükmün temy൴z ൴ncelemes൴ne tab൴ tutulması 
sağlanab൴lecek ve savunma hakkı muhafaza ed൴lecekt൴.

Son tahl൴lde Yargıtay, savunma hakkını korumak adına CMK’da yer 
almayan b൴r usulü tatb൴k etmekte ve net൴ceten bölge adl൴ye mahkemes൴n൴n 
bozma kararının doğurduğu olumsuzluğu sanığın hukuk൴ menfaat൴n൴ gözeterek 
aşmaya çalışmaktadır.

IV. SAVUNMA HAKKININ SINIRLANDIRILMASI 
TEHLİKESİNİN ÖNÜNE GEÇİLMESİ İÇİN DEĞERLENDİRME VE 
ÇÖZÜM ÖNERİLERİMİZ 

Savunma hakkının açık b൴ç൴mde sınırlandırılması tehl൴kes൴ doğuran 
sorunu aşmak ൴ç൴n CMK m. 286 ve devamında b൴r normat൴f düzenlemeye 
başvurmak mümkün görünmemekted൴r. Bu nedenle Yargıtay, kend൴nce b൴r 
൴n൴s൴yat൴f alarak sanığın savunma hakkını kullanmasının yolunu açmıştır. 
Buna göre; şayet bölge adl൴ye mahkemes൴ yen൴den yargılama yaparak hüküm 
kurması gerek൴rken bozma kararı verm൴şse bozmadan sonrak൴ yargılamada 
ver൴len hüküm adeta bölge adl൴ye mahkemes൴nce ver൴lm൴ş kabul ed൴lecek 
ve hal൴yle CMK m. 286/2 eksen൴nde karar, temy൴z kanun yoluna açık hale 
gelecekt൴r.

İst൴naf merc൴൴nce ver൴len esastan ret, yan൴ onama kararlarının temy൴z 
kanun yoluna taşınab൴l൴rl൴ğ൴, CMK m. 286/2’de sınırlandırılmıştır. Kanun 
koyucunun böyle b൴r sınırlamaya g൴tmes൴n൴n lüzum ve gerekçes൴ ayrı b൴r 
tartışma konusudur. Ancak somut olarak bu sınırlama, çalışmamıza konu 
olayda olduğu g൴b൴, ൴lk derece mahkemes൴nce ver൴len beraat kararının – 
hukuka aykırı şek൴lde– bozulmasından sonra tes൴s ed൴len ya da ൴lk mahkûm൴yet 
kararına nazaran daha ağır sonuçlar ൴çeren ve n൴ha൴ olarak bell൴ b൴r ceza 
sınırının altında kalan kararlara karşı sanığı savunma yapab൴lme hakkından 
mahrum bırakmaktadır.24 Bu sıkıntı, kuşkusuz muhakeme süjeler൴n൴n madd൴ 
gerçeğ൴ ortaya çıkarma yükümlükler൴n൴ de olumsuz etk൴lemekted൴r. İşaret 
ed൴len hususlar, ൴st൴naf kanun yolunun kabul ed൴lme neden൴ne de aykırı olduğu 
g൴b൴, ൴st൴naf önces൴ durumda yalnızca temy൴z kanun yolu ൴le sunulan hukuk൴ 
duruma nazaran daha ağır ve aleyhe sonuçlar doğurmaktadır. 

24 Bu r൴sk൴n, bölge adl൴ye mahkemes൴nce ver൴len hukuka uygun b൴r bozma kararı sonrasında 
bozmaya uymak zorunda olan yerel mahkemece yapılan yen൴den yargılamada da karşılaşıla-
b൴l൴r olduğu ൴fade ed൴lmel൴d൴r. Bkz. Birtek, s. 467.
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Yargıtay’ın tutumu, tesp൴t ett൴ğ൴m൴z hukuk൴ sorunlar çerçeves൴nde varılan 
son nokta bakımından destekleneb൴l൴r. Ancak ൴st൴naf ve temy൴z൴n hukuk൴ 
boyutu Kanun ൴le bel൴rlenm൴şt൴r.25 Yargıtay’ın savunma hakkını tem൴n etmek 
amacıyla ൴zled൴ğ൴ yolun açık b൴r yasal dayanağı yoktur.26 Burada olağanüstü 
kanun yolları ൴le tanınan b൴r yetk൴ olarak bölge adl൴ye mahkemes൴ Cumhur൴yet 
başsavcılığının sanık leh൴ne ൴t൴raz yetk൴s൴n൴ kullanması düşünüleb൴l൴r ve bu 
yetk൴n൴n kullanılması b൴r süreye tab൴ değ൴ld൴r (bkz. CMK m. 308/A). Ancak bu 
yol, kes൴n n൴tel൴ktek൴ karara karşı temy൴z kanun yolunun açılması ൴mkanını tek 
başına sağlayamayacağı ൴ç൴n mutlak surette b൴r çözüm metodu değ൴ld൴r. D൴ğer 
yandan kanun yararına bozma (CMK m. 309) ൴le yargılamanın yen൴lenmes൴ 
de (CMK m. 311 vd.), meselen൴n çözümüne uygun kanun maddeler൴ değ൴ld൴r. 

Normat൴f açıdan görünen tüm uyumsuzluklara rağmen, bölge adl൴ye 
mahkemes൴n൴n bozma kararının hukuka aykırı olması hal൴nde sanığın 
savunma hakkından yana b൴r tavır alınması, anayasaya uygun yorum 
(verfassungskonforme Auslegung) ൴le açıklanab൴l൴r.27 Gerçekten, madd൴ 
ceza hukukunda kıyas mümkün değ൴lken28, ceza muhakemes൴ normlarında 
gen൴şlet൴c൴ yorum ve kıyas ca൴zd൴r.29 Böylece tesp൴t ed൴len normun somut 

25 N൴tek൴m Ceza൴ Konularda İk൴ Derecel൴ Yargılanma Hakkı başlıklı İnsan Hakları ve Temel 
Özgürlükler൴n Korunmasına Da൴r Sözleşme Ek 7 No’lu Protokol Madde 2 şu şek൴lded൴r: “(1) 
Bir mahkeme tarafından cezai bir suçtan mahkum edilen her kişi, mahkumiyet ya da ceza 
hükmünü daha yüksek bir mahkemeye yeniden inceletme hakkını haiz olacaktır. Bu hakkın 
kullanılması, kullanılabilme gerekçeleri de dahil olmak üzere, yasayla düzenlenir. (2) Bu 
hakkın kullanılması, yasada düzenlenmiş haliyle önem derecesi düşük suçlar bakımından 
ya da ilgilinin birinci derece mahkemesi olarak en yüksek mahkemede yargılandığı veya 
beraatini müteakip bunun temyiz edilmesi üzerine verilen mahkumiyet hallerinde istisnaya 
tabi tutulabilir”.

26 Gerçekten mevcut sorunun yalnızca uygulamanın terc൴h൴ ൴le hukuk൴ ve kalıcı b൴r çözüme ka-
vuşturulması mümkün görünmemekted൴r. Bkz. Ersan Şen/Taner Akıncı/Tamer Bayraklı, “İs-
tinaf İncelemesi Sonrasında Temyiz Hakkının Kısıtlanması” (Hukuki Haber, 5 Aralık 2023), 
Erişim Tarihi: 14.12.2023). 

27 Anayasaya uygun yorum konusunda, kanun ൴le Anayasa arasındak൴ ൴l൴şk൴ ൴le korunan haklar 
denges൴ hakkında bkz. Rolf Wank, Die Auslegung von Gesetzen, 5. Baskı, Vahlen Yayınev൴, 
Mün൴h, 2011, s. 60 vd.; ayrıca bkz. Gökhan Antalya, “Anayasal Temel Hakların İk൴nc൴l Doğ-
rudan Üçüncü – Taraf – Etk൴s൴ ve Anayasa Yargılamasında Hâk൴m൴n Hukuku Uygulamasında 
Uyacağı On İk൴ Metodoloj൴k Temel İlke”, MÜHF-HAD, 2022, 28 (1), 1-47, s. 3 vd.

28 Bkz. İzzet Özgenç, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, 19. Bası, Seçk൴n Yayınev൴, Ankara, 
2023, s. 137 vd.; Mahmut Koca/İlhan Üzülmez, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, 16. 
Baskı, Seçk൴n Yayınev൴, Ankara, 2023, s. 64 vd.

29 Bkz. Tulay, s. 2718. Ceza muhakemes൴ hukuku normlarında kıyas mümkün olsa da ൴st൴sna൴ 
ve tahd൴d൴ normlar yönünden kıyasa başvurulamaz. Bkz. Toroslu/Feyz൴oğlu, s. 16. Önemle 
bel൴rtel൴m k൴, CMK m. 280’dek൴ sayım da sınırlı sayıdadır. Ama met൴nde yürüttüğümüz mu-
hakeme, devam eden kısımda end൴şeler൴m൴z൴ de d൴le get൴receğ൴m൴z üzere, savunma hakkının 



Karar İncelemeler൴ Derg൴s൴ 185

İlhan ÜZÜLMEZ / M. Emre TULAY

olaya tatb൴k൴ esnekl൴k göster൴r. Yargıtay’ın, hatalı bozma kararı sonrasındak൴ 
yargılamada ver൴len hükmü bölge adl൴ye mahkemes൴nce ver൴len b൴r karar 
olarak kabul etmes൴n൴n amacı, karar ൴ç൴n temy൴z kanun yolunu açab൴lmekt൴r. 
Aslında görünüşte kanunen tanınmayan b൴r ൴mkân, yen൴ b൴r norm ൴hdas ederek 
değ൴l, adeta “Zaten kanunen bölge adliye mahkemesi yeniden yargılama 
yapmalıydın. O halde bozmadan sonraki yargılamada verilen hükmü de 
bölge adliye mahkemesinin verdiği karar gibi görürüm” şekl൴ndek൴ yorumla 
sağlanmıştır. Mahkemey൴ bu yönteme sevk eden ana husus, Anayasa, 
m൴lletlerarası sözleşmelerde ve AİHM kararlarında korunan ve vurgulanan 
savunma hakkıdır. Şu halde Yargıtay 5. Ceza Da൴res൴’n൴n CMK’da normat൴f 
b൴r karşılık bulmayan tutumu, anayasaya uygun yorum çerçeves൴nde 
destekleneb൴l൴r.      

Savunma hakkını tem൴n etmek ൴ç൴n başvurulan ve yorum prens൴pler൴ 
kapsamında destekleneb൴l൴r n൴tel൴ktek൴ yöntem൴n ne derece kalıcı b൴r çözüm 
olarak kabul ed൴leb൴leceğ൴ şüphel൴d൴r.30 Keza bölge adl൴ye mahkemes൴n൴n usul 
açısından ‘hukuka aykırı’ görünen her bozma kararı sonrasında bu yöntem൴n 
uygulanması ൴ht൴mal൴nde CMK’da düzenlenen bozma nedenler൴ ൴le bozma 
kararına bağlanan sonuçların boşa çıkacağı ve adeta sanık leh൴ne görünen b൴r 
keyf൴l൴k tehl൴kes൴yle karşılaşılab൴leceğ൴ söylenmel൴d൴r.

Geld൴ğ൴m൴z noktada, bozma kararı sonrasında savunma hakkının 
sınırlandırılması tehl൴kes൴, CMK’da yapılacak b൴r değ൴ş൴kl൴kle kalıcı olarak 
önleneb൴l൴r.31 CMK m. 286/2’ye başlarken kullanılan “Ancak” bağlacının 
fonks൴yonu, temy൴z ed൴leb൴l൴r kararları sınırlamaktır. Yan൴ CMK m. 286/2, 
bozma kararları dışında kalan olasılıklar ൴ç൴nd൴r. Dolayısıyla önereceğ൴m൴z 
yen൴ yasal düzenleme ൴ç൴n CMK m. 286/1 konum olarak ൴deal görüleb൴l൴r. 
Fakat asıl sorun bozmadan sonrak൴ yargılamada ver൴len mahkûm൴yet kararının 
tartışılamaması olduğu ൴ç൴n CMK m. 286’ya yen൴, ek b൴r fıkra get൴rmek daha 

tem൴n൴ ൴ç൴n öne çıkardığımız b൴r yorum faal൴yet൴d൴r. Yoksa temy൴z ed൴lemeyecek b൴r hüküm 
൴ç൴n CMK m. 280 veya b൴r başka maddeyle kıyas yapma taraftarı değ൴l൴z.

30 Buna karşın Yargıtay’ın uygulamasının, sanığın kanun yoluna başvurma hakkını güvence 
altına aldığını vurgulayan Birtek, bu sorunun ancak ൴st൴krarlı uygulama yoluyla çözüleb൴le-
ceğ൴n൴ savunmaktadır. Yazar, olası b൴r Kanun değ൴ş൴kl൴ğ൴ ൴le sorunun çözümünün mümkün 
olmadığını; çünkü sorunun esasen CMK m. 280’dek൴ b൴r hatadan veya eks൴kl൴kten değ൴l, 
keyf൴ ve hukuka aykırı ൴st൴naf uygulamasından kaynaklandığını ൴fade etmekted൴r. Buna göre; 
bozma kararı ver൴leb൴lecek haller൴n CMK m. 280’de açık ve sınırlı b൴ç൴mde düzenlenm൴şt൴r ve 
hukuka aykırı her uygulamanın kanun ൴le ayrıca yasaklanması kanun yapma tekn൴ğ൴ne uygun 
değ൴ld൴r. Yazara göre özetle, bu sorunun kanun değ൴ş൴kl൴ğ൴ ൴le çözümlenmes൴ gerekl൴ olmadığı 
g൴b൴ uygun da değ൴ld൴r. Bkz. B൴rtek, s. 472.

31  Aks൴ görüşte B൴rtek, s. 472. 
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doğru olacaktır. N൴hayet൴nde tarafımızca şu ൴çer൴kte b൴r düzenleme yapılması 
öner൴lmekted൴r: “İlk derece mahkemesince verilen hükmün bölge adliye 
mahkemesi tarafından bozulması halinde, bozmadan sonraki yargılamada 
tesis edilen mahkûmiyet hükmünün önceki karara göre daha ağır sonuçları 
olması (aleyhe olması) halinde, yeni hükme karşı yapılan istinaf başvurusunun 
esastan reddine dair karar temyiz edilebilir”.

Somut normat൴f düzenleme tekl൴f൴m൴z൴n yanı sıra b൴r başka çözüm 
öner൴m൴z, ൴st൴naf kanun yolunda bozma kurumundan vazgeçilmesid൴r. Mahkeme 
kararlarına karşı hukuk൴ denet൴m yapmakla sorumlu olan temy൴z merc൴൴ ൴ç൴n 
bozma kurumu pek tab൴൴ gerekl൴d൴r. Ama ൴st൴nafın varoluş neden൴, öngörülme 
gerekçes൴ madd൴ gerçeğe ulaşmaktır.32 Bölge adl൴ye mahkemeler൴ne hukuka 
kes൴n aykırılık haller൴ ൴le sınırlı b൴le olsa bozma ൴mkânı tanınması, ൴st൴nafı adeta 
temy൴z merc൴൴ne dönüştürmekted൴r.33 Keza bozma kararının dosya üzer൴nden 
ver൴lmes൴, duruşma açılmaması, del൴ller൴n yen൴den tartışılmaması, ൴st൴naf ve 
temy൴z arasındak൴ farkı da bel൴rs൴zleşt൴rmekted൴r. Bu durum, ൴st൴naf kanun 
yolunun öngörülme amacına aykırı olarak yargılamaları uzatmakta, yerel 
mahkemeler൴n ൴ş yükünü ağırlaştırmakta ve duruma göre savunma hakkının 
sınırlandırılması g൴b൴ olumsuz sonuçlar doğurmakta, n൴hayet uygulamayı kanun 
൴le evrensel ceza muhakemes൴ ൴lkeler൴ arasında terc൴h yapmaya zorlamaktadır. 
Sonuç olarak, bozma kurumunun ൴st൴nafın tab൴atına ters düşmes൴ karşısında 
൴zlenen yöntemler, ൴st൴nafı temy൴ze; ൴hlal ed൴len hakları sanık yararına g൴derme 
gayret൴ gösteren Yargıtay’ı da adeta Anayasa Mahkemes൴’ne ev൴rmekted൴r. 

SONUÇ

1. Bölge adl൴ye mahkemes൴nce ver൴len hatalı bozma kararı sonrasında 
yapılan yargılama net൴ces൴nde, ൴lk hükme gören beraat eden sanık yen൴ 
yargılama sonunda mahkûm olmuş, bu karara karşı yapılan ൴st൴naf başvurusu 
da esastan redded൴lm൴ş ve n൴ha൴ ceza temy൴z sınırının altında kaldığı ൴ç൴n 

32 İst൴nafın varlık gayes൴, madd൴ sorunun etk൴n b൴r şek൴lde denetlenmes൴d൴r. Bunun tem൴n൴ ൴ç൴n de 
duruşma yapılmalıdır. Bkz. Taner, s. 316.

33 Alman Ceza Muhakemes൴ Hukukunda da şayet mahkemece ver൴len hüküm ൴ç൴n hukuk൴ b൴r 
denet൴m ൴sten൴yorsa Revision, madd൴ olgu ve tesp൴tler൴n gözden geç൴r൴lmes൴ ൴sten൴yorsa Be-
rufung kurumları öngörülmüştür. CMK’dak൴ ൴st൴naf kurumuyla benzeşen Berufung’un esas 
amacı, tıpkı ൴lk derece mahkemes൴ g൴b൴ madd൴ gerçeğ൴n ortaya çıkarılmasıdır. Bkz. Putzke/
Scheinfeld, s. 177 vd.; Schroeder/Verrel, s. 230.   
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karar kes൴nleşm൴şt൴r. Ancak Yargıtay 5. Ceza Da൴res൴, bu durumun savunma 
hakkının açık b൴ç൴mde ൴hlal൴ olduğu gerekçes൴yle, mahkûm൴yet kararını bölge 
adl൴ye mahkemes൴n൴n kararı g൴b൴ kabul ederek bölge adl൴ye mahkemes൴n൴n 
temy൴z başvurusunun redd൴ne ൴l൴şk൴n kararını kaldırmış ve net൴ceten hükmü 
bozmuştur. 

2. Yargıtay 5. Ceza Da൴res൴, normat൴f duruma göre mümkün olmayan 
temy൴z ൴ncelemes൴n൴, bölge adl൴ye mahkemes൴n൴n kararı g൴b൴ yorumlamış ve 
böylece kararı temy൴z merc൴൴ olarak ൴ncelem൴şt൴r. Yargıtay 5. Ceza Da൴res൴’n൴n 
bu yorumu, anayasaya uygun yorum kapsamında destekleneb൴l൴r. Çünkü 
Yargıtay, Anayasa ve m൴lletlerarası sözleşmelerde korunan, AİHM ve Anayasa 
Mahkemes൴ ൴çt൴hatlarında vurgulanan savunma hakkını korumak ൴stem൴şt൴r. 
Ancak bu yöntem൴n her koşulda güven൴l൴r ve sürdürüleb൴l൴r olduğunu söylemek 
güçtür. Kalıcı ve hukuk൴ b൴r çözüm ൴ç൴n yapılması gereken en doğru hamle, 
yen൴ b൴r yasal düzenleme ൴le savunma hakkının sınırlandırılması tehl൴kes൴n൴n 
bertaraf ed൴lmes൴d൴r.

3. Bölge adl൴ye mahkemes൴nce ver൴len bozma kararı sonrasındak൴ 
yargılamada ver൴len hükme karşı ൴st൴naf kanun yoluna başvurulması ve ൴st൴naf 
merc൴൴n൴n kararı onaması hal൴nde karşılaşılab൴lecek olan savunma hakkının 
kısıtlanması r൴sk൴n൴ önlemek adına CMK m. 286’ya şu ൴çer൴kte b൴r ek fıkra 
get൴r൴lmes൴ tarafımızca öner൴lmekted൴r: “İlk derece mahkemesince verilen 
hükmün bölge adliye mahkemesi tarafından bozulması halinde, bozmadan 
sonraki yargılamada tesis edilen mahkûmiyet hükmünün önceki karara 
göre daha ağır sonuçları olması (aleyhe olması) halinde, yeni hükme karşı 
yapılan istinaf başvurusunun esastan reddine dair karar temyiz edilebilir”. 
D൴ğer ve gen൴ş çaplı öner൴m൴z ൴se ൴st൴naf kanun yolu ൴ç൴n bozma kurumunun 
kaldırılmasıdır. Bozma kurumundan vazgeç൴lmes൴ hal൴nde ൴st൴naf ൴le temy൴z 
arasındak൴ ayrım daha da netleşecek, olay mahkemes൴ mah൴yet൴ndek൴ ൴st൴naf 
kurumu ൴le bağdaşır b൴r adım atılmış olacak ve n൴hayet bozmadan sonrak൴ 
yargılama sürec൴nde savunma hakkının sınırlandırılması tehl൴kes൴ ortadan 
kalkacaktır.
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AVRUPA İNSAN HAKLARI MAHKEMESİ’NİN AL-JEDDA V. 
BİRLEŞİK KRALLIK KARARI İNCELEMESİ

Case Review of Al-Jedda v. The United Kingdom of European Court of 
Human Rights

Meryem YILDIRIM*

Özet

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin Al-Jedda Kararı, ilk olarak başvurunun 
kabul edilebilirliği kapsamında Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin ihlal 
iddiasını araştırmada yetkili olup olmadığını incelemiş, dolayısıyla Avrupa İnsan 
Hakları Sözleşmesi’nin ülke dışında uygulanması sorunu üzerinde durmuştur. 
Esas incelemesinde ise BM Güvenlik Konseyi kararlarının BM Şartı 103. madde 
bağlamında insan hakları sözleşmeleriyle olan ilişkisi tartışılmış, öte yandan Birleşik 
Krallık askerlerinin Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi kapsamında başvurucunun kişi 
güvenliği ve özgürlüğü hakkını ihlal edip etmediği incelenmiştir. Karar; Avrupa İnsan 
Hakları Sözleşmesi’nin ülke dışında uygulanması, normlar çatışması ve devletlerin 
ve uluslararası örgütlerin aynı hukuka aykırı eylem nedeniyle çifte sorumluluğu gibi 
meseleleri incelediğinden önemli bir karar olarak görülmektedir. Bu çalışmada da Al-
Jedda Kararı, karara konu olaylar ile birlikte genel olarak incelenmiş, Mahkeme’nin 
önemli tespitleri çalışma kapsamında değerlendirilmiştir.

Anahtar Kavramlar: Ülke Dışı Yetki, Kişi Özgürlüğü ve Güvenliği Hakkı, 
Normlar Çatışması, Uluslararası Örgütlerin ve Devletlerin Sorumluluğu.

Abstract

The Al-Jedda judgment of the European Court of Human Rights first examined 
whether the European Court of Human Rights has jurisdiction over the allegation of 
violation within the scope of admissibility of the application and therefore focused 
on the question of the extraterritorial application of the European Convention on 
Human Rights. On the mer൴ts, the judgment addressed the relationship of UN Security 
Council resolutions with human rights agreements in the context of Article 103 of 
the UN Charter, and examined whether the UK soldiers violated the applicant’s 
right to liberty and security within the scope of the European Convention on Human 
Rights. This judgment is regarded as significant as it analyzes issues such as the 
extraterritorial application of the European Convention on Human Rights, confl ict 
of norms and the dual attributability of states and international organizations for 
the same wrongful conduct. In this study, the Al-Jedda Judgment was examined in 
general, with the facts of the case, and the significant conclusions of the Court were 
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evaluated within the scope of the study.

Keywords: Extraterritorial Jurisdiction, Right to Liberty and Security, Norm 
Confl icts, Responsibility of International Organizations and States.

GİRİŞ

Avrupa İnsan Hakları Mahkemes൴’n൴n (AİHM) Al-Jedda v. B൴rleş൴k 
Krallık Kararı; başvurucu H൴lal Abdul-Razzaq Al൴ Al-Jedda’nın Irak’ta 
Koal൴syon Devletler൴nden b൴r൴ olan B൴rleş൴k Krallık askerler൴ tarafından 
yaklaşık üç yıllık b൴r süre ൴le özgürlüğünden alıkonulmasına ൴l൴şk൴nd൴r. B൴rleş൴k 
Krallık askerler൴ tarafından kontrol ed൴len b൴r asker൴ hap൴shanede tutulan Al-
Jedda, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes൴’n൴n (AİHS) m. 5(1) hükmünde de 
düzenlenen k൴ş൴ özgürlüğü ve güvenl൴ğ൴ hakkının ൴hlal൴ sebeb൴yle öncel൴kl൴ 
olarak B൴rleş൴k Krallık ൴ç hukukunda, sonrasında (AİHM) önünde dava 
açmıştır. Başvurucunun k൴ş൴ özgürlüğü ve güvenl൴ğ൴ hakkının ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ne 
karar veren AİHM, esastan öncek൴ b൴r ön aşama olan yetk൴ ൴ncelemes൴n൴ 
kararın esası ൴le ൴l൴şk൴l൴ bulunduğundan ൴hlal ൴dd൴ası ൴le b൴rl൴kte ൴ncelem൴şt൴r. 
Mahkeme’n൴n ülke dışı yetk൴ konusundak൴ tartışmalı ൴çt൴hadına Al-Jedda kararı 
൴le b൴r ekleme daha yapan AİHM; ülke dışı yetk൴ dışında uluslararası örgütler 
ve devletler൴n hukuka aykırı eylemler൴nden kaynaklanan ç൴fte sorumluluğu, 
൴nsan hakları sözleşmeler൴ ൴le Güvenl൴k Konsey൴ kararlarının b൴rb൴rler൴yle 
olan h൴yerarş൴k ൴l൴şk൴s൴ne de değ൴nm൴şt൴r. Uluslararası örgütler൴n ve devletler൴n 
özell൴kle uluslararası asker൴ operasyonlar ve müdahalelerde eylem൴n 
atfed൴leb൴l൴rl൴ğ൴ noktasında ç൴fte sorumluluğuna g൴d൴leb൴lmes൴ne ışık tutması 
açısından Al-Jedda kararı öneml൴ b൴r karar olarak ele alınmaktadır. Öte yandan 
Güvenl൴k Konsey൴ kararlarının BM Şartı 103. madde kapsamında h൴yerarş൴k 
olarak ൴nsan hakları sözleşmeler൴ dah൴l d൴ğer uluslararası antlaşmalardan üstün 
sayılıp sayılmayacağı meseles൴n൴ BM amaç ve ൴lkeler൴ çerçeves൴nde ൴nsan 
hakları leh൴ne yorumlaması da bu kararı AİHM ൴çt൴hadında öneml൴ b൴r noktaya 
koymaktadır. 

Bu çalışmada da ൴lk olarak dava konusu olay ve olayla ൴lg൴l൴ olarak 
Irak müdahales൴n൴n tar൴hsel arka planına bu süreç ൴çer൴s൴nde karara etk൴ 
eden Güvenl൴k Konsey൴ kararlarıyla b൴rl൴kte kısaca değ൴n൴lm൴şt൴r. Sonrasında 
başvurucunun B൴rleş൴k Krallık ulusal mahkemeler൴ ve en son yargılama 
merc൴൴ olan Lordlar Kamarası’nda d൴le get൴rd൴kler൴ ൴dd൴alar genel olarak 
değerlend൴r൴lm൴şt൴r. Devamında başvurucunun ulusal merc൴ler önündek൴ 
൴hlal ൴dd൴asının kabul ed൴lmemes൴ üzer൴ne dava konusu olayı AİHM önünde 
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൴ncelenmes൴ sonucunda, başvurucu ve B൴rleş൴k Krallık hükümet൴n൴n AİHM 
önünde ortaya koydukları ൴t൴razları tahl൴l ed൴lm൴ş, bununla beraber esasa ൴l൴şk൴n 
hukuk൴ meseleler Mahkeme’n൴n değerlend൴rmeler൴ ൴le b൴rl൴kte ൴ncelenm൴şt൴r. 

I. KARARA KONU OLAY

Al-Jedda kararı; Amer൴ka B൴rleş൴k Devletler൴ (ABD) önderl൴ğ൴ndek൴ 
koal൴syon güçler൴n൴n Irak’ı ൴şgal൴ sonrasında Irak’ta güvenl൴k ve ൴st൴krarı 
yen൴den tes൴s etmeye yönel൴k faal൴yetler൴n൴n AİHS’y൴ ൴hlal ett൴ğ൴ne yönel൴k 
൴dd൴alara dayanmaktadır. Karara konu olay ൴le ൴lg൴l൴ olarak öncel൴kle olayın 
gerçekleşt൴ğ൴ dönemde, Irak’tak൴ s൴yas൴ ve hukuk൴ arka plana ışık tutulması 
gerekmekted൴r. 

20 Mart 2003’te ABD ve B൴rleş൴k Krallık’ın bulunduğu koal൴syon güçler൴, 
Saddam Hüsey൴n’൴ dev൴rmek amacıyla Irak’ı ൴st൴la etm൴şt൴r. ABD’n൴n Irak’a 
yönel൴k asker൴ müdahales൴n൴n temel൴nde Irak’ın Kuveyt’൴ ൴şgal൴ sonrasında 
alınan ve Irak’ın k൴myasal, b൴yoloj൴k ve nükleer s൴lahsızlanmasının önüne 
geç൴lmes൴n൴ arzulayan başta 678 sayılı karar(1990)1 olmak üzere b൴r d൴z൴ 
B൴rleşm൴ş M൴lletler (BM) Güvenl൴k Konsey൴ kararları2 ve mezkûr kararlarda 
yer alan yükümlülükler൴n madd൴ ൴hlal൴ göster൴lmekted൴r.3 İst൴lanın ardından 
Mayıs 2023’te esas operasyonların sona erd൴ğ൴ açıklanmış, bu tar൴hten sonra 
bölgede d൴ğer koal൴syon üyes൴ devletlerle b൴rl൴kte B൴rleş൴k Krallık; Irak’ta 
hükümet yetk൴ler൴n൴ kullanarak ൴şgal hukuku kapsamında, ൴şgalc൴ güç hal൴ne 
gelm൴şt൴r.4 İşgal sonrasında koal൴syon devletler൴ tarafından Geç൴c൴ Koal൴syon 

1  UN Secur൴ty Counc൴l, Secur൴ty Counc൴l Resolut൴on 678, S/RES/678 (1990).
2 Bu kararlar temelde Irak’ın uluslararası barış ve güvenl൴ğ൴n൴ tehd൴t ed൴c൴ faal൴yetler൴n൴ 

durdurmayı amaçlayan yükümlülükler öngören 687, 707. 715, 1154, 1194, 1205 ve 1441 
sayılı kararlardır. TAŞDEMİR, F., Terörizm ve Ülke Dışı Kuvvet Kullanma Hukuku, 1. 
Basım, Nobel Yayıncılık, 2020, s. 283. UN Secur൴ty Counc൴l, Secur൴ty Counc൴l Resolut൴on 
687, S/RES/678 (1991). UN Secur൴ty Counc൴l, Secur൴ty Counc൴l Resolut൴on 707, S/RES/707 
(1991). UN Secur൴ty Counc൴l, Secur൴ty Counc൴l Resolut൴on 715, S/RES/715 (1991). UN 
Secur൴ty Counc൴l, Secur൴ty Counc൴l Resolut൴on 1154, S/RES/1154 (1998). UN Secur൴ty 
Counc൴l, Secur൴ty Counc൴l Resolut൴on 1194, S/RES/1194 (1998). UN Secur൴ty Counc൴l, 
Secur൴ty Counc൴l Resolut൴on 1205, S/RES/1205 (1998). UN Secur൴ty Counc൴l, Secur൴ty 
Counc൴l Resolut൴on 1441, S/RES/1441 (2002). Ayrıca son olarak 1441 sayılı kararda 
Irak’ın öncek൴ Güvenl൴k Konsey൴ kararlarında yer alan s൴lahsızlanma yükümlülükler൴n൴ 
yer൴ne get൴rmed൴ğ൴nden kararlarda yer alan yükümlülükler൴ esaslı ൴hlal ett൴ğ൴, bu kararla 
da Irak’ın s൴lahsızlanma yükümlülükler൴n൴ yer൴ne get൴rmes൴ ൴ç൴n son b൴r fırsat ver൴ld൴ğ൴ d൴le 
get൴r൴lmekted൴r. Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, European Court of Human R൴ghts, Grand 
Chamber, Appl൴cat൴on no. 27021/08, Judgment, Strasbourg, 7 July 2011, p. 25.

3  Reçber, S. (2008). Irak’a yönel൴k asker൴ müdahalen൴n uluslararası hukuk açısından 
geçerl൴l൴ğ൴. Uluslararası Hukuk ve Politika, (13), s. 65.

4  UN Secur൴ty Counc൴l, Letter dated 8 May 2003 from the Permanent Representat൴ves of the 
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Otor൴tes൴(Coalition Provisional Authority) kurulmuş, Otor൴te’ye geç൴c൴ 
olarak hükümet൴n görevler൴n൴ yer൴ne get൴rmes൴, ൴nsan൴ yardımın bölge halkına 
ulaştırılması, güvenl൴ğ൴n sağlanması ve k൴tle ൴mha s൴lahlarının yok ed൴lmes൴ 
g൴b൴ görevler yüklenm൴şt൴r. Otor൴te’n൴n varlığı ABD ve B൴rleş൴k Krallık’ın 
da൴mî tems൴lc൴ler൴n൴n BM Güvenl൴k Konsey൴ başkanına yazdıkları mektup ൴le 
de b൴ld൴r൴lm൴şt൴r. Otor൴te’n൴n yetk൴ ve görevler൴n൴ düzenleyen “CPA Regulat൴on 
No.1” düzenlemes൴ ൴le Otor൴te’ye ver൴len hükümet etme görev൴n൴n5 geç൴c൴l൴ğ൴ne 
d൴kkat çek൴lm൴ş, bu görev൴n Irak hükümet൴n൴n oluşturulmasına kadar devam 
edeceğ൴ vurgulanmıştır.6 Geç൴c൴ Koal൴syon Otor൴tes൴; Irak’ın yönet൴m൴n൴, bölge 
yönet൴mler൴ne ayırmış, B൴rleş൴k Krallık Irak’ın güney bölges൴ndek൴ 18 şehr൴n 
yönet൴m൴nden sorumlu tutulmuştur.7 22 Mayıs 2003’te ൴se BM Güvenl൴k 
Konsey൴ 1483 sayılı karar ൴le Otor൴te’n൴n Irak’tak൴ varlığını tanımış, görev 
ve amaçlarını uluslararası hukuk çerçeves൴nde yer൴ne get൴reb൴lmes൴ ൴ç൴n BM 
üyes൴ tüm devletler൴n destek sağlamasını teşv൴k etm൴şt൴r. 

Irak’tak൴ Br൴tanya kuvvetler൴n൴n hukuk൴ rej൴m൴ 16 Ek൴m 2003’te BM 
Güvenl൴k Konsey൴’n൴n 1511 sayılı kararı alması ൴le değ൴şm൴şt൴r. Bu karar ൴le 
Irak’ta ൴st൴krar ve güvenl൴ğ൴ sağlayacak ve koal൴syon güçler൴n൴n b൴rl൴kte komuta 
edeceğ൴ b൴r “Çok Uluslu Kuvvetler(Multinational Force - MNF)” kurulması 
konusunda yetk൴ ver൴lm൴şt൴r. Y൴ne aynı kararla BM üyes൴ devletler, asker൴ destek 
dâh൴l tam desteğ൴n MNF’ye sağlanması yönünde teşv൴k ed൴lm൴şt൴r.8 3 Haz൴ran 
2004’te Irak Dış൴şler൴ Bakanı ve 5 Haz൴ran 2004’te Irak Geç൴c൴ Yönet൴m 
Başbakanı, ൴şgale son ver൴lerek Irak yönet൴m൴n൴n Irak halkı ve tems൴lc൴ler൴ne 
൴ades൴n൴, ancak MNF’n൴n Irak’ta ൴st൴krar ve güvenl൴ğ൴n sağlanması ൴ç൴n 
görev൴ne devam etmes൴n൴ talep eden mektuplarını BM Güvenl൴k Konsey൴’ne 
sunmuştur.9 N൴hayet൴nde BM Güvenl൴k Konsey൴’n൴n 1546 sayılı kararı ൴le 

Un൴ted K൴ngdom of Great Br൴ta൴n and Northern Ireland and the Un൴ted States of Amer൴ca 
to the Un൴ted Nat൴ons addressed to the Pres൴dent of the Secur൴ty Counc൴l, 8 May 2003, 
S/2003/538. 

5  Hükümet etme görev൴ ൴le kasted൴len 1483 sayılı karar dâh൴l ൴lg൴l൴ BM Güvenl൴k Konsey൴ 
kararları ve savaş hukuku kuralları ve uygulamaları ışığında, amacını gerçekleşt൴rmek ൴ç൴n 
gerekl൴ tüm yasama, yürütme ve yargı yetk൴ler൴d൴r. Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 28.

6  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 27-28.
7  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 28.
8  UN Secur൴ty Counc൴l, Secur൴ty Counc൴l Resolut൴on 1511, S/RES/1511 (2003), p. 13. Aurel 

Sar൴, s. 2. 
9  BM Güvenl൴k Konsey൴ Başkanına Irak Geç൴c൴ Yönet൴m൴ Başbakanı Dr. Ayad Allaw൴’n൴n 

5 Haz൴ran 2004’te yazdığı ve ABD Dış൴şler൴ Bakanı Col൴n L. Powell’ın 3 Haz൴ran 2004’te 
yazdığı mektuplar 1546 sayılı Güvenl൴k Konsey൴ kararının ek൴nde yer almaktadır.  UN 
Secur൴ty Counc൴l, Secur൴ty Counc൴l Resolut൴on 1546, S/RES/1546 (2004). Al-Jedda v. the 
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Irak hükümet൴n൴n taleb൴ doğrultusunda Irak’ta egemen b൴r geç൴c൴ yönet൴m൴n 
kurulması ve MNF yönet൴m൴n൴n ൴şgal sonrasında da varlığını ve görevler൴n൴ 
devam ett൴rmes൴ kabul ed൴lm൴şt൴r.10 

28 Haz൴ran 2004’te tüm yetk൴ler Geç൴c൴ Koal൴syon Otor൴tes൴’nden Irak 
Geç൴c൴ Yönet൴m൴’ne devred൴lm൴ş, ancak Otor൴te ve MNF, Irak hükümet൴n൴n 
taleb൴ ve BM Güvenl൴k Konsey൴ yetk൴lend൴rmes൴ net൴ces൴nde Irak’ta görevler൴n൴ 
yer൴ne get൴rmeye devam etm൴şt൴r. MNF’y൴ görevlend൴ren 1546 sayılı karara 
müteak൴p, MNF’n൴n görev süres൴ 8 Kasım 2005 tar൴hl൴ 1637 sayılı ve 28 Kasım 
2006 tar൴hl൴ 1723 sayılı kararlarla uzatılmıştır.11 

Karara konu olaya bakılacak olursa AİHM’ye başvuran 1957 Irak 
doğumlu H൴lal Abdul-Razzaq Al൴ Al-Jedda; Baas Part൴s൴’ne katılmayı 
reddetmes൴ üzer൴ne 1978’de Irak’tan ayrılmış, sonrasında B൴rleş൴k Arap 
Em൴rl൴kler൴ ve Pak൴stan’da b൴r süre yaşamıştır. 1992’de sığınma başvurusunda 
bulunarak B൴rleş൴k Krallık’ta yaşamaya başlayan Al-Jedda, 2000 yılında Irak 
vatandaşlığının yanında B൴rleş൴k Krallık vatandaşlığını da elde etm൴şt൴r.12

Eylül 2004’te Irak’ı z൴yaret൴ sırasında terör faal൴yetler൴ne katıldığı 
şüphes൴yle 10 Ek൴m 2004’te kız kardeş൴n൴n ev൴nde yakalanmış ve sonrasında 
Br൴tanya askerler൴n൴n kontrolü altında olan Basra’dak൴ b൴r hap൴shanede üç 
seneden uzun b൴r süre tutuklu olarak kalmıştır. Tutukluluğunun nedenler൴ ൴le 
alakalı herhang൴ b൴r resm൴ tebl൴ğ alamayan başvurucu, bu süreç ൴çer൴s൴nde 
resmen de suçlanmamıştır.13 Haz൴ran 2005’te tutukluluğunun devam ett൴ğ൴ 
sürede B൴rleş൴k Krallık yargı makamlarına tutukluluğunun yasallığına karşı 
൴t൴razda bulunan başvurucu, en n൴hayet൴nde B൴rleş൴k Krallık yargı s൴stem൴n൴n 

Un൴ted K൴ngdom, p. 33-34.
10  UN Secur൴ty Counc൴l, Secur൴ty Counc൴l Resolut൴on 1546, S/RES/1546 (2004).
11  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 39.
12  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 9.
13  Başvurucunun tutuklanma gerekçes൴ olarak Irak’ın güvenl൴ğ൴n൴n sağlanması ൴ç൴n elzem 

olması göster൴lm൴şt൴r. İst൴hbarat b൴lg൴ler൴ üzer൴ne tutuklanan Al-Jedda’nın Br൴tanya otor൴teler൴ 
tarafından Irak’ta suç ൴şlemek amacıyla Irak dışından terör൴st topladığına, terör൴st olduğu 
tesp൴t ed൴len b൴r patlayıcı uzmanının Irak’a seyahat൴n൴ kolaylaştırdığına; Felluce ve Bağdat 
çevres൴ndek൴ bölgelerde Koal൴syon Güçler൴ne karşı el yapımı patlayıcılarla saldırılar 
düzenlemek ൴ç൴n patlayıcı uzmanıyla komplo kurduğuna ve Körfez’dek൴ patlayıcı uzmanı 
ve İslamcı terör hücres൴n൴n üyeler൴yle, Koal൴syon Güçler൴ne karşı saldırılarda kullanılmak 
üzere yüksek teknoloj൴l൴ patlatma ek൴pmanlarını Irak’a kaçırmak üzere plan yaptığına  ve 
bu f൴൴llerden k൴ş൴sel olarak sorumlu olduğuna ൴nanılmaktaydı. Tüm bu eylemler neden൴yle 
başvurucuya karşı resm൴ herhang൴ b൴r suç duyurusunda bulunulmadı. Al-Jedda v. the Un൴ted 
K൴ngdom, p. 11.
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n൴ha൴ yargı merc൴൴ olan Lordlar ıına başvurmuştur.14 Lordlar Kamarası; Al-
Jedda’nın tutukluluğunun, AİHS m. 1 kapsamında B൴rleş൴k Krallık’ın yetk൴ 
alanında olduğunu kabul etse de Sözleşmen൴n m. 5(1) hükmü çerçeves൴nde 
൴hlal oluşturmadığına karar verm൴ş, bunun üzer൴ne başvurucu AİHM’ye 
m. 5(1) hükmünün ൴hlal൴ ൴dd൴asıyla müracaat etm൴şt൴r. 30 Aralık 2007’de 
salıver൴len başvurucu, tutukluluğu esnasında B൴rleş൴k Krallık vatandaşlığından 
da çıkarılmıştır.15 

II. HUKUKİ SORUNLAR

A. Br൴tanya Ulusal Hukuku Önünde D൴le Get൴r൴len Hukuk൴ Sorunlar

8 Haz൴ran 2005’te Br൴tanya Mahkemeler൴ önünde Dış൴şler൴ Bakanlığı 
aleyh൴nde yargısal denet൴m yoluna başvuran Al-Jedda; tutuklanışının 
hukuka uygun olmadığını ൴dd൴a etm൴şt൴r. Dış൴şler൴ Bakanlığı ൴se olayın 
AİHS çerçeves൴nde B൴rleş൴k Krallık’ın yargı yetk൴s൴ kapsamında olduğunu 
kabul etm൴şt൴r. Öte yandan Bakanlık tutuklama neden൴n൴n, k൴ş൴ özgürlüğü ve 
güvenl൴ğ൴ hakkını düzenleyen 5. maddes൴nde yer alan ൴st൴snalar kapsamında 
olmadığından pr൴ma fac൴e hakkın ൴hlal൴n൴n var olduğunu onaylasa da 
tutukluluğun hukuk൴ dayanağının 1511 ve 1546 sayılı BM Güvenl൴k 
Konsey൴ kararlarının yer൴ne get൴r൴lmes൴ olduğunu ve tutuklama faal൴yet൴n൴n 
BM Şartı 103. maddes൴ ൴le bağlantılı olarak okunduğunda hukuka uygun 
b൴r ൴şlem olduğunu savunmuştur. Dış൴şler൴ Bakanlığının bu görüşler൴ ൴lk 
derece Br൴tanya Mahkemeler൴ tarafından da kabul ed൴lm൴ş ve tutukluluğun 
meşru olduğuna karar ver൴lm൴şt൴r.16 12 Ağustos 2005 tar൴hl൴ kararında Bölge 

14  B൴rleş൴k Krallık parlamentosunun ൴k൴ mecl൴s൴nden b൴r൴ olan Lordlar Kamarası’nın aynı za-
manda n൴ha൴ temy൴z makamı olarak verd൴ğ൴ kararlarla d൴ğer tüm mahkemeler൴ bağlayan yargı-
sal b൴r görev൴ de bulunmaktaydı. Ancak 2005 tar൴hl൴ Anayasal Reform Yasası(Constitutional 
Reform Act) ൴le bu görev൴ sona erd൴r൴len Lordlar Kamarası, Ek൴m 2009’da görev൴n൴ aynı yasa 
൴le kurulan B൴rleş൴k Krallık Yüksek Mahkemes൴’ne bırakmıştır. https://www.supremecourt.
uk/about/appellate-comm൴ttee.html (E.T. 28.10.2023)

15  14 Aralık 2007’de Dış൴şler൴ Bakanlığının ൴mzaladığı b൴r tal൴mat ൴le kamu yararı gereğ൴ 
B൴rleş൴k Krallık vatandaşlığından çıkarılmıştır. 30 Aralık 2007’de serbest bırakılmasının 
ardından Türk൴ye’ye gelm൴ş, burada vatandaşlıktan çıkarılma kararına ൴t൴razda bulunsa da 
B൴rleş൴k Krallık Özel Göç İt൴raz Kom൴syonu (Special Immigration Appeals Commission) Al-
Jedda’nın ൴t൴razını reddetm൴şt൴r. Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 10-15.

16  Madde 25: B൴rleşm൴ş M൴lletler üyeler൴, ൴şbu Antlaşma uyarınca, Güvenl൴k Konsey൴’n൴n ka-
rarlarını kabul etme ve uygulama konusunda görüş b൴rl൴ğ൴ne varmışlardır. Madde 103: B൴r-
leşm൴ş M൴lletler üyeler൴n൴n ൴şbu Antlaşmadan doğan yükümlülükler൴ ൴le başka herhang൴ b൴r 
uluslararası anlaşmadan doğan yükümlülükler൴n൴n çatışması durumunda, ൴şbu Antlaşmadan 
doğan yükümlülükler üstün gelecekt൴r. Çev൴r൴ ൴ç൴n bkz.: GÜNDÜZ, A., “M൴lletlerarası Hu-
kuk”, ൴n Reşat Volkan Günel (ed.), 10. Baskı, Savaş Yayınev൴, Ankara, 2019, s. 108. Dış൴şler൴ 
Bakanlığına göre BM Şartı’nın 25. maddes൴ gereğ൴ üye devletler BM Güvenl൴k Konsey൴ bağ-
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Mahkemes൴(Divisional Court) ve 29 Mart 2006 tar൴hl൴ kararında Temy൴z 
Mahkemes൴(Court of Appeal) tutukluluğun 1546 sayılı BM Güvenl൴k Konsey൴ 
kararının yer൴ne get൴r൴lmes൴nden kaynaklandığını ve bu nedenle tutukluluğun 
hukuka uygun olmadığı şekl൴ndek൴ ൴t൴razı reddetm൴şt൴r. Temy൴z Mahkemes൴ 
ayrıca Br൴tanya M൴lletlerarası Özel Hukuk Kanunu gereğ൴nce başvurucunun 
Irak’ta tutuklanması neden൴yle tutukluluğa uygulanacak hukukun Irak Hukuku 
olduğuna karar verm൴şt൴r.17  

Bunun üzer൴ne başvurusunu temy൴z etmek ൴steyen Al-Jedda; Lordlar 
Kamarası önünde başvurusunu y൴nelem൴şt൴r. Temy൴z yargılamasında yen൴ b൴r 
argüman ൴ler൴ süren Dış൴şler൴ Bakanlığı yakın zamanda ver൴len AİHM’n൴n 
Behrami ve Behrami v. Fransa ve Saramati v. Fransa, Almanya ve Norveç 
kararlarına dayanarak; MNF’ye katılan Br൴tanya askerler൴n൴n faal൴yetler൴n൴n 
B൴rleş൴k Krallık’tan z൴yade BM’ye atfed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴n൴ savunmuştur.18 
Lordlar Kamarası bu ൴dd൴ayı reddetse de AİHS m. 5(1) kapsamındak൴ 
yükümlülükler൴ ൴le z൴kred൴len BM Güvenl൴k Konsey൴ kararlarından 
kaynaklanan yükümlülükler൴ arasında b൴r çatışma olduğunu ve BM Şartı m. 
103 neden൴yle ൴hlal oluşmadığı şekl൴ndek൴ kararı uygun bulmuşlardır.19 

layıcı n൴tel൴ktek൴ kararlarının gerekler൴n൴ yer൴ne get൴rmekle yükümlüdür. Söz konusu olay-
da da B൴rleş൴k Krallık’ın 1511 ve 1546 sayılı Güvenl൴k Konsey൴ kararlarından kaynaklanan 
yükümlülükler൴n൴n ൴le AİHS’den kaynaklanan yükümlülükler൴ ൴le çatışmasından dolayı BM 
Şartı m. 103 gereğ൴ Güvenl൴k Konsey൴ kararı üstün gelecekt൴r. Sar൴, A. (2014). Al-Jedda V. 
Un൴ted K൴ngdom, App. No. 27021/08, European Court of Human R൴ghts, 7 July 2011.  Ige 
Dekker, Cedr൴c Ryngaert, Ramses Wessel, Jan Wouters (eds) Lead൴ng Jud൴c൴al Dec൴s൴ons 
of the Law of Internat൴onal Organ൴zat൴ons, 2015 Forthcom൴ng, s. 3.  https://ssrn.com/abs-
tract=2529888 (E.T. 30.10.2023).

17  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 16-17.
18  Behram൴ and Behram൴ v. Fransa davasına konu olay; NATO’nun l൴derl൴ğ൴nde BM Güvenl൴k 

Konsey൴’n൴n 1244 sayılı kararıyla oluşturulan Kosova Güvenl൴k Gücü (KFOR)’un Yugoslavya 
Federal Cumhur൴yet൴’ne gerçekleşt൴rd൴ğ൴ saldırılar sonrasında meydana gelen gel൴şmeler ൴le 
൴lg൴l൴d൴r. NATO’nun Kosova’da 1999 yılında gerçekleşt൴rm൴ş olduğu saldırılardan kalan 
patlamamış haldek൴ b൴r bomba 2000 yılında patlayarak ൴k൴ kardeşten b൴r൴n൴n ölmes൴ne ve 
d൴ğer൴n൴n kör olmasına neden olmuştur. Başvurucular patlamayan bombadan KFOR’u 
sorumlu tutmuş ve o bölgede konuşlandırılan KFOR b൴rl൴kler൴n൴n Fransa’ya a൴t olması 
neden൴yle Fransa’ya karşı AİHS’n൴n yaşam hakkını ൴hlal ett൴ğ൴ gerekçes൴yle başvurmuştur. 
Saramat൴ v. Fransa, Almanya ve Norveç davası ൴se; bölgede BM tarafından görevlend൴r൴len 
UNMIK pol൴s൴n൴n başvurucuyu tutuklayarak 13 Temmuz 2001’den 26 Ocak 2012’ye kadar 
KFOR tarafından alıkonulmasına ൴l൴şk൴nd൴r. Başvurucu k൴ş൴ özgürlüğü ve güvenl൴ğ൴ hakkı 
൴le etk൴l൴ başvuru hakkının ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ gerekçes൴yle AİHM’ye başvurmuştur. Behram൴ and 
Behram൴ v. France and Saramat൴ v. France, Germany and Norway, European Court of Human 
R൴ghts, Grand Chamber, Appl൴cat൴on nos. 71412/01 and 78166/01, Judgment, Strasbourg, 2 
May 2011.

19  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 18.
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Lordlar Kamarası yaptığı yargılamada ൴lk olarak gerçekleşt൴r൴len tutuklama 
eylem൴n൴n BM’ye m൴ yoksa B൴rleş൴k Krallık’a mı atfed൴leb൴l൴r olduğu sorununu 
൴ncelem൴şt൴r. Hukuk lordlarının çoğunluğunun katıldığı Lord B൴ngham; 
B൴rleş൴k Krallık’ın Güvenl൴k Konsey൴ kararları ൴le Irak’ta gerçekleşt൴rd൴ğ൴ 
൴şlevler൴n ൴nsan൴ yardım ve yen൴den ൴nşa şekl൴nde kısıtlı olduğunu, ancak 
൴şlevler൴n൴n 1511 ve 1546 sayılı kararlarla MNF vasıtasıyla güvenl൴ğ൴n ve 
൴st൴krarın sağlanması şekl൴nde gen൴şlet൴ld൴ğ൴ tesp൴t൴nde bulunmuştur. Ancak 
Lord B൴ngham; söz konusu durumda Behrami ve Saramati kararlarından 
farklı olarak BM Güvenl൴k Konsey൴’n൴n b൴r yetk൴ devr൴ ൴şlem൴ yapmadığını; 
BM Şartı 43 ve devamındak൴ maddeler൴nde z൴kred൴len BM’n൴n kend൴ne a൴t 
s൴lahlı kuvvetler൴n൴ oluşturması amacının gerçekleşt൴r൴lememes൴ neden൴yle 
Güvenl൴k Konsey൴’n൴n yer൴ne get൴remed൴ğ൴ s൴lahlı kuvvetler aracılığıyla 
uluslararası barış ve güvenl൴ğ൴  sağlama ൴şlev൴n൴n B൴rleş൴k Krallık tarafından 
yer൴ne get൴r൴lmes൴ ൴ç൴n yalnızca yetk൴ ver൴lmes൴n൴n söz konusu olduğunu 
ortaya koymuştur. Ayrıca h൴çb൴r durumda ABD ve B൴rleş൴k Krallık’ın s൴lahlı 
kuvvetler൴n൴n yaptıkları eylemlerden kaynaklanan sorumluluğu reddetmed൴ğ൴ 
veyahut da BM’n൴n bu eylemler൴ kabul ett൴ğ൴n൴n saptanamadığına da d൴kkat 
çekm൴şt൴r.20 

Behrami ve Saramati Davalarının geçt൴ğ൴ Kosova’dak൴ müdahale ൴le 
Irak’tak൴ müdahaley൴ karşılaştıran Lord B൴ngham, ൴k൴ müdahalen൴n b൴rb൴r൴nden 
farklı olduğunu ortaya koymuştur. Z൴ra Kosova’dak൴ uluslararası güvenl൴k ve 
s൴v൴l b൴r൴mler൴n, BM’n൴n açık emr൴yle kurulduğunu ve BM’n൴n b൴r yan organı 
olan UNMIK (Kosova’dak൴ B൴rleşm൴ş M൴lletler Geç൴c൴ Yönet൴m M൴syonu) 
൴le b൴rl൴kte onun h൴mayes൴ altında ൴şlet൴ld൴ğ൴n൴ d൴le get൴rm൴şt൴r. Öte yandan 
Irak’ta faal൴yet gösteren MNF’n൴n, BM’n൴n açık emr൴yle kurulmadığını, BM 
h൴mayes൴nde faal൴yet göstermekle görevlend൴r൴lmed൴ğ൴n൴, Irak’ta BM gücünden 
oluşan b൴r delegasyon olmadığını ve ayrıca BM’n൴n b൴r yan organı da olmadığını 
b൴ld൴rm൴şt൴r.21 Lord Carswell de Lord B൴ngham’a bu konuda katılmıştır. 
Kosova’da yer alan BM Gücünün (KFOR) doğrudan BM h൴mayes൴nde 
kurulduğunu, 1244 sayılı BM Güvenl൴k Konsey൴ kararı ൴le uluslararası b൴r 
güvenl൴k b൴r൴m൴ tes൴s etmek üzere üye devletler൴n yetk൴lend൴r൴ld൴ğ൴n൴, ancak 
1511 ve 1546 sayılı kararların h൴çb൴r൴nde MNF üzer൴ndek൴ kontrol ve yetk൴n൴n 
BM’ye geç൴r൴lmes൴ gerekt൴ğ൴nden bahsetmed൴ğ൴n൴ ortaya koymuştur.22

20  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 18.
21  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 18.
22  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 18.
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Lordlar Kamarası’nın ele aldığı ൴k൴nc൴ husus; AİHS m. 5 hükmünün 
BM Güvenl൴k Konsey൴ kararları ൴le kurulan hukuk൴ rej൴m ൴le kısıtlanıp 
kısıtlanmadığı hususudur. Bununla alakalı olarak Lordlar Kamarası 
oyb൴rl൴ğ൴yle BM Şartı 103. madde gereğ൴ ൴nsan hakları sözleşmeler൴ söz konusu 
olsa dah൴ BM Güvenl൴k Konsey൴ kararlarının öncel൴kl൴ uygulanması gerekt൴ğ൴ 
sonucuna varmıştır.23 Lordlar Kamarası, başvurucunun Güvenl൴k Konsey൴ 
kararlarında kullanılan d൴l൴n emred൴c൴ olmadığından tarafl ara b൴r yükümlülük 
yüklemed൴ğ൴ şekl൴ndek൴ ൴dd൴asını reddetm൴şt൴r.24 Lordlar Kamarası’na BM 
Şartı ൴le 43. madde kapsamında sürekl൴ b൴r asker൴ kuvvetlere sah൴p olamayan 
BM’n൴n ancak bu tür “yetk൴lend൴rme (authorisation) kararları” ൴le kuvvet 
kullanılması gereken durumlarda gönüllü devletlere meşru൴yet zem൴n൴ 
sağlayarak, uluslararası barış ve güvenl൴ğ൴n sağlanmasını beklemey൴ üm൴t 
etmekted൴r. Ancak bu tür yetk൴lend൴rmeler൴n bağlayıcı olmadığını ൴dd൴a etmek 
BM ൴le Güvenl൴k Konsey൴’ne ver൴len uluslararası barış ve güvenl൴ğ൴ sağlama 
görev൴n൴ anlamsız hale get൴recekt൴r. Ayrıca her ne kadar BM Şartında ൴nsan 
haklarının önem൴nden bahsed൴lse de Şartın 103. maddes൴n൴n lafzının “başka 
herhang൴ b൴r antlaşma” ൴fades൴n൴ kullanarak herhang൴ b൴r ൴st൴sna tanımadığını 
açık b൴r şek൴lde ortaya koymaktadır. Ancak 1546 sayılı kararın MNF’n൴n 
s൴lahlı çatışmalar hukukundan kaynaklanan yükümlülükler൴ne uygun hareket 
etmes൴ gerekt൴ğ൴n൴ söyleyerek bu yetk൴lend൴rmen൴n sınırsız olmadığına da 
d൴kkat çekm൴şt൴r.25 

Son olarak Temy൴z Mahkemes൴n൴n tutukluluğun tab൴ olduğu hukukun 
Irak hukuku olduğu şekl൴ndek൴ kararına ൴st൴naden Lordlar Kamarası’nda 
başvurucu, tutukluluğunun Irak Anayasası kapsamında hukuk൴ olmadığını 
൴dd൴a etm൴ş, Lordlar Kamarası, tutukluluğun Irak hukukunda gerekl൴ görülen 

23  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 20.
24  BM Güvenl൴k Konsey൴ VII. Bölüm kapsamında aldığı kararların lafzı bağlayıcı olup 

olmadığı noktasında bel൴rley൴c൴ olab൴lmekted൴r. Kararlarda “karar ver൴r” (dec൴de), “r൴ca 
eder” (request)”, “talep eder” (demand), “çağrıda bulunur” (call upon), “tavs൴ye eder” 
(recommend) g൴b൴ ൴fadelere yer ver൴lmekted൴r. Kararların bağlayıcı olup olmadığı lafzıyla 
b൴rl൴kte bağlamı ൴çer൴s൴nde b൴r değerlend൴rmeye tab൴ tutularak yorumlanmaktadır. Söz konusu 
kararda da 1546 sayılı kararda Güvenl൴k Konsey൴’n൴n “zorunlu tutar” (obl൴ge) g൴b൴ zorlayıcı 
൴fadeler൴n yer൴ne “yetk൴lend൴r൴r” (author൴ze) ൴fades൴n൴ kullanması başvurucu tarafından 
kararın B൴rleş൴k Krallık’a b൴r yükümlülük get൴rmed൴ğ൴, dolayısıyla tutuklama eylemler൴n൴ 
gerçekleşt൴rme şekl൴nde b൴r zorunluluk yüklemed൴ğ൴ şekl൴nde yorumlanmışken Lordlar 
Kamarası başvurucunun bu argümanına katılmamıştır. Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 
20. Çağlayan, S. (2021). “BM Güvenl൴k Konsey൴ Rezolüsyonları Ned൴r, Nasıl Okunur?”, 
Türkiye Adalet Akademisi Dergisi, (46), 455-476.

25  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 20. 1546 sayılı Güvenl൴k Konsey൴ Kararı, p. 10.
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korumaları sağladığına karar verm൴şt൴r.26

B. AİHM Önünde D൴le Get൴r൴len Hukuk൴ Sorunlar

AİHM önünde tarafl ar ൴dd൴alarını yen൴lem൴şt൴r. Br൴tanya hükümet൴, 
başvurucuyu tutuklayarak Br൴tanya kuvvetler൴n൴n B൴rleş൴k Krallık’ın egemen 
yetk൴s൴ altında değ൴l, ൴lg൴l൴ BM Güvenl൴k Konsey൴ kararları ൴le yetk൴lend൴r൴len 
MNF’n൴n yetk൴s൴ altında hareket ett൴ğ൴n൴ ൴ler൴ sürmüştür. Bu nedenle 
Br൴tanya hükümet൴ne göre söz konusu dava konusu olay, B൴rleş൴k Krallık’a 
atfed൴lemeyeceğ൴nden AİHM’൴n k൴ş൴ bakımından yetk൴s൴zl൴ğ൴ söz konusudur.27 

Ayrıca Br൴tanya hükümet൴, MNF ൴çer൴s൴nde yer alan Br൴tanya kuvvetler൴n൴n 
hukuk൴ n൴tel൴ğ൴n൴n; Kosova’dak൴ KFOR’u oluşturan ulusal b൴rl൴klerden farklı 
olmadığını bu nedenle söz konusu davaya da Behrami Kararının uygulanması 
gerekt൴ğ൴n൴ ൴dd൴a etm൴şt൴r.28  Z൴ra Kosova’dak൴ NATO önderl൴ğ൴ndek൴ KFOR, 
BM Güvenl൴k Konsey൴’n൴n 1244 sayılı kararı ൴le BM Şartı VII. Bölümü 
kapsamında yetk൴lend൴rm൴şken; MNF, 1511 ve 1546 sayılı BM Güvenl൴k 
Konsey൴ kararları ൴le VII. Bölüme atıf yaparak Irak’ın güvenl൴ğ൴ ve ൴st൴krarının 
sağlanması ൴ç൴n gerekl൴ tüm önlemler൴ almakla yetk൴lend൴r൴lm൴şt൴r.29

Behrami ve Saramati davalarında Mahkeme; operasyonlar esnasındak൴ 
hukuka aykırılıklardan dolayı BM’n൴n sorumlu tutulab൴lmes൴ ൴ç൴n temel 
sorunun Güvenl൴k Konsey൴’n൴n operasyonel komutayı devrederek n൴ha൴ yetk൴ 
ve kontrolü el൴nde bulundurup bulundurmadığının tesp൴t൴ olduğunu ൴fade 
etm൴şt൴r.30 Buna dayanarak Br൴tanya hükümet൴; KFOR üzer൴nde BM’n൴n n൴ha൴ 
otor൴te ve kontrolünü bel൴rleyen beş faktörü Al-Jedda’nın tutukluluğunda da 
uygulamıştır. Buna göre; ൴lk olarak gönüllü devletlerden oluşan MNF, BM 
Şartı VII. Bölüm kapsamında Güvenl൴k Konsey൴ tarafından yetk൴lend൴r൴lm൴şt൴r. 
İk൴nc൴ olarak; bahsed൴len yetk൴, görevlend൴rmeye müsa൴t b൴r yetk൴ olup tam b൴r 
yetk൴ devr൴ söz konusu değ൴ld൴r. Üçüncü olarak; bahşed൴len yetk൴ 1511,1546 
ve sonrak൴ kararla açıkça ortaya konan ve tutukluluktan önce de var olan 
b൴r yetk൴d൴r.31 Dördüncü olarak 1546 sayılı kararda MNF’n൴n sah൴p olduğu 

26  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 23-24.
27  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 64
28  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 67.
29  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 65.
30  Behram൴ and Behram൴ v. France and Saramat൴ v. France, Germany and Norway, p. 132-133.
31  Başvurucu 1546 sayılı kararın kabulünden b൴rkaç ay sonra tutuklanmıştır. Al-Jedda v. the 

Un൴ted K൴ngdom, p. 66.
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yetk൴ler൴n sınırları açıkça bel൴rlenm൴ş ve bunu 1244 sayılı karardan daha 
bel൴rg൴n b൴r kes൴nl൴kle gerçekleşt൴rm൴şt൴r. Son olarak; MNF ABD aracılığıyla 
Güvenl൴k Konsey൴’ne üç ayda b൴r rapor vermekle sorumlu tutulmuş, bu 
raporların Güvenl൴k Konsey൴ tarafından gözden geç൴r൴lmes൴ öngörülmüştür. 
Dolayısıyla söz konusu ൴ncelemeler Güvenl൴k Konsey൴’n൴n MNF üzer൴ndek൴ 
n൴ha൴ kontrolünü koruduğunu göstermekted൴r.32 

Hükümet ayrıca; başvurucunun B൴rleş൴k Krallık tarafından 
tutuklanmasının ortak komuta ve denet൴m൴n b൴r sonucu olduğunu, bununla 
b൴rl൴kte B൴rleş൴k Krallık askerler൴ tarafından gerçekleşt൴r൴len söz konusu 
tutuklamanın, müdahale sırasında gerçekleşt൴r൴len eylemler൴ Güvenl൴k 
Konsey൴ h൴mayes൴nden çıkardığına ൴l൴şk൴n herhang൴ b൴r kanıt olmadığını 
൴ler൴ sürmüştür.33 Öte yandan AİHS kapsamında; MNF’n൴n B൴rleş൴k Krallık 
askerler൴ tarafından gerçekleşt൴r൴len faal൴yetlerden B൴rleş൴k Krallık’ın 
sorumlu tutulmasını, d൴ğer koal൴syon devletler൴ tarafından gerçekleşt൴r൴len 
faal൴yetlerden ൴se d൴ğer devletler൴n sorumlu tutulmasının MNF’n൴n ortak 
komuta ve denet൴m mekan൴zmasıyla uyuşmadığını bel൴rtmekted൴r. N൴tek൴m 
hükümet, bu uygulamanın devletler൴ BM h൴mayes൴ altında gerçekleşt൴r൴lecek 
d൴ğer askerî operasyonlara katılmaktan caydıracağı çıkarımında bulunmuştur.34

Sözleşme’n൴n 5. maddes൴n൴n ൴lk fıkrasının ൴hlal ed൴ld൴ğ൴ noktasında ൴se 
hükümet; gerek 1546 sayılı BM Güvenl൴k Konsey൴ kararından kaynaklanan 
yükümlülükler gerekse de B൴rleş൴k Krallık’ın Irak’ta ൴şgalc൴ güç olması 
neden൴yle 1907 tar൴hl൴ Kara Savaşı Kurallarına İl൴şk൴n Lahey Sözleşmes൴’nden 
kaynaklanan yükümlülükler neden൴yle tutuklama tedb൴r൴n൴ uygulamakla 
mükellef olduğunu ൴fade etm൴şt൴r. 1907 tar൴hl൴ Lahey Sözleşmes൴’n൴n 
43. maddes൴ gereğ൴ ൴şgalc൴ gücün kamu düzen൴ ve güvenl൴ğ൴n൴n mümkün 
olduğunca yen൴den sağlanarak devam ett൴r൴lmes൴ ൴ç൴n yetk൴s൴ dâh൴l൴ndek൴ tüm 
önlemler൴ alması gerekmekted൴r.35 Ayrıca hükümet 1949 Cenevre S൴v൴ller൴n 
Korunmasına İl൴şk൴n Cenevre Sözleşmes൴’n൴n 27. maddes൴nde yer alan ൴şgal 

32  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 66.
33  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 67.
34  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 68.
35  Madde 43: “The author൴ty of the leg൴t൴mate power hav൴ng ൴n fact passed ൴nto the hands of 

the occupant, the latter shall take all the measures ൴n h൴s power to restore, and ensure, as far 
as poss൴ble, publ൴c order and safety, wh൴le respect൴ng, unless absolutely prevented, the laws 
൴n force ൴n the country.” Convent൴on (IV) respect൴ng the Laws and Customs of War on Land 
and ൴ts annex: Regulat൴ons concern൴ng the Laws and Customs of War on Land. The Hague, 18 
October 1907. https://൴hl-databases.൴crc.org/en/൴hl-treat൴es/hague-conv-൴v-1907/regulat൴ons-
art-43?act൴veTab=undef൴ned (E.T. 01.10.2023)
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ed൴len topraklardak൴ s൴v൴l nüfusun ൴lg൴l൴ tüm ş൴ddet ve tehd൴t hareketler൴ne 
karşı korunmaları ve 64. maddes൴nden kaynaklanan ൴şgal ed൴len toprakları 
muntazam ൴dare etme şekl൴ndek൴ genel yükümlülüğünü de ൴ler൴ sürmüştür.36 
Y൴ne aynı Sözleşme’n൴n 78. maddes൴ gereğ൴ ൴şgalc൴ devlet൴n güvenl൴ğ൴n 
zorunlu kıldığı hallerde gerekl൴ görmes൴ durumunda gözaltına alma yetk൴s൴ne 
d൴kkat çekm൴şt൴r.37 

Hükümet; 1546 sayılı Güvenl൴k Konsey൴ kararında açıkça “bu karar ek 
mektuplarla uyumlu b൴r şek൴lde Irak’tak൴ ൴st൴krar ve güvenl൴ğ൴n sağlanmasına 
katkıda bulunmak ൴ç൴n gerekl൴ tüm önlemler൴ alma yetk൴s൴ ൴le” donatıldığına 
yer verd൴ğ൴n൴ ൴fade etm൴şt൴r. Karara ek mektupta ABD Dış൴şler൴ Bakanı Col൴n 
Powell’൴n açıkça MNF’n൴n devam ett൴receğ൴ görevlerden b൴r൴n൴n gözaltına alma 
olduğu net b൴r şek൴lde ortaya konmuştur.38 Bu nedenle hükümet; güvenl൴ğ൴n 
gerekt൴rmes൴ sebeb൴yle ve ൴lg൴l൴ Güvenl൴k Konsey൴ kararlarında anılan 
amaçların gerçekleşt൴r൴lmes൴n൴n doğal sonucu olarak tutuklama tedb൴r൴n൴n 
meşru ve olağan olduğu sonucuna ulaşmıştır.39

Hükümete göre ayrıca BM Şartı’nın 25. maddes൴ gereğ൴ BM üyes൴ tüm 
devletler BM Güvenl൴k Konsey൴ kararlarını yer൴ne get൴rmekle yükümlüdür. 
Bu kapsamda Şartın 103. maddes൴ gereğ൴ 25. maddeden kaynaklanan 
yükümlülükler൴n devletler൴n d൴ğer uluslararası sözleşmeler൴nden kaynaklanan 
yükümlülükler൴nden üstün olduğuna ൴l൴şk൴n Lordlar Kamarası’nda sunduğu 

36  Madde 27(1): “Her türlü ahval ve şer൴at altında; şahıslarına, namuslarına, a൴le haklarına, d൴n൴ 
ak൴deler൴ne ve ൴badetler൴ne, ൴t൴yat, örf ve adetler൴ne saygı göster൴lmes൴ h൴maye ed൴len şahıs-
ların hakkıdır. Bunlar her zaman ൴nsan൴ muameleye tab൴ tutulacaklar ve b൴lhassa ş൴ddet veya 
tehd൴t hareketler൴ne, hakarete veya halkın tecessüsüne karşı h൴maye olunacaklardır.” Harp 
Zamanında S൴v൴ller൴n Korunmasına İl൴şk൴n (IV No.lu) Cenevre Sözleşmes൴, m. 27(1). Madde 
64(2): “Mamaf൴h şag൴l devlet, ൴şgal൴ altındak൴ toprak ahal൴s൴n൴, ൴şbu sözleşmeden kend൴ uh-
des൴ne terettüp eden vec൴beler൴ yer൴ne get൴rmek ve mezkûr toprakların muntazam ൴dares൴yle 
b൴rl൴kte gerek şam൴l devlet൴n gerek ൴şgal kuvvetler൴ veya ൴dares൴ mensuplarının ve bu dev-
let tarafından kullanılan müesseseler൴n ve muvasala yollarının emn൴yet൴n൴ tem൴n etmek ൴ç൴n 
lüzumlu olan tedb൴rlere tab൴ tutulab൴leceklerd൴r.” Harp Zamanında S൴v൴ller൴n Korunmasına 
İl൴şk൴n (IV No.lu) Cenevre Sözleşmes൴, m. 64(2). Batur Yamaner, M., Öktem, E., Kurtdar-
can, B. & Uzun, C. (2009). 12 Ağustos 1949 Tarihli Cenevre Sözleşmeleri ve Ek Protokolle-
ri, Galatasaray Ün൴vers൴tes൴ Hukuk Fakültes൴ Yayınları: 42. (https://dspace.ce൴d.org ). (E.T. 
01.10.2023).

37  Madde 78(1): Şayet şag൴l devlet, h൴maye gören şahıslar hakkında, mücb൴r emn൴yet 
sebepler൴ne mebn൴ tedb൴rler almaya lüzum görürse, bunları n൴hayet mecbur൴ ൴kamete memur 
ve enterne edeb൴l൴r. 12 Ağustos 1949 Tar൴hl൴ Cenevre Sözleşmeler൴ ve Ek Protokoller൴, Harp 
Zamanında S൴v൴ller൴n Korunmasına İl൴şk൴n (IV No.lu) Cenevre Sözleşmes൴, m. 78 (1).

38  1546 sayılı Güvenl൴k Konsey൴ karar ek൴.
39  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 87- 88.
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argümanını tekrarlamıştır. Ancak 103. madde kapsamındak൴ yükümlülükler 
BM Güvenl൴k Konsey൴’n൴n devletler൴ sadece zorunlu tuttuğu yükümlülükler 
൴le sınırlandırılmamalı, aynı zamanda Konsey’൴n yetk൴ verd൴ğ൴ kararların 
da d൴ğer sözleşmesel yükümlülüklerden üstün tutulması gerekt൴ğ൴n൴ ൴fade 
etm൴şt൴r. Hükümet; Konsey’൴n bu görüşü 1990’ların başından ber൴ amaçlarını 
gerçekleşt൴rmek üzere özell൴kle asker൴ operasyona yetk൴ veren kararlar ൴le kabul 
ett൴ğ൴n൴ bel൴rtm൴şt൴r. Z൴ra Konsey’൴n asker൴ operasyonları gerçekleşt൴rmes൴ 
ancak BM Şartı 43. madde kapsamında ancak BM nezd൴nde oluşturulan b൴r 
s൴lahlı kuvvet൴n oluşturulması ൴le mümkündür. Ancak henüz kurulamamış bu 
asker൴ kuvvet൴n yokluğu karşısında yetk൴lend൴rme kararlarının üstün kabul 
ed൴lmemes൴ durumunda asker൴ operasyonlara katkı sağlayacak devletler d൴ğer 
sözleşmesel yükümlülükler൴n൴ ൴hlal edeb൴lecekler൴nden Güvenl൴k Konsey൴ 
uluslararası barış ve güvenl൴ğ൴ sağlama görev൴n൴ yer൴ne get൴remeyecekt൴r. Bu 
nedenlerle hükümet; 1546 sayılı karardan kaynaklanan yükümlülükler൴n൴n 
öncel൴kl൴ olmasından dolayı AİHS m. 5(1) hükmünün yer൴ne geçt൴ğ൴ sonucuna 
ulaşmıştır.40 

Başvurucu ൴se hükümet൴n, ulusal yargılamalar esnasında tutukluluğunun 
B൴rleş൴k Krallık tarafından yönet൴len b൴r asker൴ hap൴shanede gerçekleşmes൴ 
neden൴yle B൴rleş൴k Krallık’ın yargı yetk൴s൴ ൴çer൴s൴nde olduğunu açıkça kabul 
ett൴ğ൴ne d൴kkat çekm൴şt൴r. Yetk൴ konusundak൴ ൴t൴raz; ൴lk defa Lordlar Kamarası 
önünde gerçekleşt൴r൴len yargılamalarda ortaya atılmıştır. Dolayısıyla 
başvurucu, B൴rleş൴k Krallık’ın tutukluluktan sorumlu tutulmasının uygulamada 
b൴rtakım sıkıntılara yol açacağı şekl൴ndek൴ argümanına şüpheyle yaklaşılması 
gerekt൴ğ൴n൴ ൴fade etmekted൴r. Z൴ra çok uluslu asker൴ operasyonlarda etk൴n 
kontrolün olduğu yerde sorumluluğun doğacağının, bu nedenle uluslararası 
örgüt ve/veya b൴r veya b൴rden fazla devlet൴n hukuka aykırı eylemlerden 
müştereken sorumlu tutulab൴leceğ൴n൴n kabul ed൴ld൴ğ൴ne d൴kkat çekmekted൴r. Bu 
nedenle başvurucu, hükümet൴n AİHS’൴n çok uluslu operasyonlara uygulanmak 
൴ç൴n tasarlanmadığı ൴dd൴asını reddetmekte, aks൴ne Sözleşmec൴ Devletler൴n 
yetk൴ler൴n൴ uluslararası örgütlere devrederek veya Sözleşme haklarının 
veya eşdeğer b൴r standardın güvence altına alınamayacağı ortak makamlar 
oluşturarak Sözleşme kapsamındak൴ sorumluluklarından kaçamayacaklarını 
൴fade etmekted൴r.41

Başvurucu ayrıca somut olayda Lordlar Kamarası’nın B൴rleş൴k Krallık’ın 

40  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 89- 90
41  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 69.
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yetk൴s൴n൴ kabul ett൴ğ൴ne d൴kkat çekm൴ş, Lordlar Kamarası’nın yargılamasındak൴ 
gerekçe ve sonuçları AİHM’de ൴ler൴ sürmüştür. Başvurucu; KFOR ൴le 
MNF’n൴n hukuk൴ poz൴syonlarının b൴rb൴r൴nden farklı olduğunu bu nedenle 
de kend൴ tutukluluğunun BM’ye değ൴l B൴rleş൴k Krallık’a atfed൴leb൴leceğ൴n൴ 
savunmuştur.42 KFOR’dan farklı olarak Irak’ta MNF’n൴n koal൴syon devletler൴ 
tarafından oluşturulan Geç൴c൴ Koal൴syon Otor൴tes൴ aracılığıyla faal൴yetler൴n൴ 
gerçekleşt൴rd൴ğ൴nden BM h൴mayes൴nde olmadığını ve ek olarak BM’n൴n ve 
MNF’n൴n söz konusu görevler൴n൴n, 1483, 1511 ve 1546 sayılı kararlarda ve 
ABD Dış൴şler൴ Bakanı’nın Güvenl൴k Konsey൴’ne yazdığı mektupta açıkça 
ortaya konduğunu d൴le get൴rm൴şt൴r.43 

Y൴ne AİHS m. 5(1) hükmünün ൴hlal൴ noktasında başvurucu, hükümet൴n 
൴hlal൴n 1546 sayılı karardan kaynaklandığı yönündek൴ ൴dd൴asını reddetm൴şt൴r. 
Başvurucuya göre anılan karar B൴rleş൴k Krallık’a yetk൴ verm൴ş, ancak b൴r 
yükümlülük öngörmem൴şt൴r. 1546 sayılı kararın lafzı ve ek൴ndek൴ mektuplarda, 
Güvenl൴k Konsey൴’nden MNF’ye, Irak’tak൴ güvenl൴k ve ൴st൴krarın korunmasına 
katkıda bulunmak amacıyla gerekl൴ gördüğü önlemler൴ alması ൴ç൴n yetk൴ 
vermes൴n൴n ൴stend൴ğ൴n൴ ve bu yetk൴n൴n Konsey tarafından ver൴ld൴ğ൴n൴ ortaya 
koymaktadır. Ancak bu yetk൴, b൴r devlet൴n ൴nsan hakları yükümlülükler൴yle 
bağdaşmayan b൴r eylemde bulunmasını gerekt൴rmemekte, bunun yer൴ne 
güvenl൴ğ൴n sürdürülmes൴ne katkıda bulunup bulunmayacağı, ne zaman ve 
nasıl katkıda bulunacağı konusunda Devlete b൴r takd൴r yetk൴s൴ bırakmaktadır. 
Başvurucuya göre eğer Güvenl൴k Konsey൴ B൴rleş൴k Krallık’tan ൴nsan hakları 
൴le çatışab൴lecek b൴r yükümlülüğü yer൴ne get൴rmes൴n൴ ൴steseyd൴, ൴nsan haklarına 
saygı BM Şartında yer alan temel amaçlardan b൴r൴ olduğundan, bunu açık 
ve tartışmaya yer bırakmayacak b൴r d൴lle ൴fade etmes൴ gerek൴rd൴. Dolayısıyla 
m. 103’ten kaynaklanan üstünlük kurumu söz konusu olayda uygulanab൴l൴r 
değ൴ld൴r.44

Başvurucu ayrıca “Kadı Kararı”na atıf yaparak söz konusu kararda 
düal൴st b൴r yaklaşım serg൴len Avrupa Adalet D൴vanı’nın, B൴rleşm൴ş M൴lletler 
Güvenl൴k Konsey൴ kararlarını yürürlüğe koymak ൴ç൴n kabul ed൴len tedb൴rler൴n, 
B൴rl൴k hukuku tarafından korunan ൴nsan haklarına uygunluk gerekçes൴yle 
൴ncelemeye tab൴ olduğuna karar verd൴ğ൴ne d൴kkat çekm൴şt൴r.45 Başvurucu 1546 

42  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 70.
43  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 71-72.
44  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p.93.
45  KOKOTT, J., & SOBOTTA, C. (2016). Kadı Davası-Temel Anayasal Değerler ve 
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sayılı kararda da Kadı kararında olduğu g൴b൴ Güvenl൴k Konsey൴ kararlarının 
B൴rl൴k hukukunda korunan ൴nsan hakları yükümlülükler൴n൴ dışlamadığını 
savunmuştur.46 Başvurucu ayrıca Güvenl൴k Konsey൴ kararları aracılığıyla 
൴nsan hakları yükümlülükler൴n൴ yer൴ne get൴rmekten kaçınmanın Sözleşme’dek൴ 
tüm haklara genel ve kapsamlı b൴r ൴st൴sna get൴receğ൴n൴ de d൴le get൴rm൴şt൴r.47

III. AİHM’NİN KONU HAKKINDAKİ GÖRÜŞÜ

Mahkeme, Sözleşmen൴n m. 5(1) hükmünün B൴rleş൴k Krallık tarafından 
൴hlal ed൴ld൴ğ൴ ൴dd൴asını ൴lk olarak kabul ed൴leb൴l൴rl൴k kr൴terler൴ açısından 
൴ncelem൴ş, B൴rleş൴k Krallık’ın yetk൴l൴ olup olmadığı meseles൴n൴n, olayın esası 
൴le yakından bağlantılı olması neden൴yle esas ൴ncelemes൴nde ele almaya karar 
verm൴şt൴r. Öte yandan ൴hlal ൴dd൴asının 35. madde kapsamında dayanaktan 
açıkça yoksun olmadığından ve d൴ğer kabul ed൴leb൴l൴rl൴k kr൴terler൴n൴ de 
sağladığından başvurunun kabul ed൴leb൴l൴r olduğuna karar verm൴şt൴r.48

Mahkeme sonrasında esas hakkında ൴ncelemeye geçm൴ş, esas 
hakkındak൴ ൴ncelemes൴n൴ temelde ൴k൴ başlık altında toplamıştır. İlk olarak 
başvurucunun tutukluluğunun B൴rleş൴k Krallık yetk൴s൴ altında olup olmadığını 
değerlend൴rm൴ş, sonrasında ൴se AİHS m. 5(1)’൴n ൴hlal൴n൴n unsurlarının 
gerçekleş൴p gerçekleşmed൴ğ൴ sorununa odaklanmıştır.

 A. Yetk൴ İncelemes൴

AİHS’n൴n 1. maddes൴ şu şek൴lded൴r: “Yüksek Sözleşmec൴ Tarafl ar 

M൴lletlerarası Hukuk Arasında B൴r Denge Sağlanab൴l൴r M൴?. Ankara Barosu Dergisi, (1), s. 
335.

46  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 94
47  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 95.
48  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 62. Mahkeme kabul ed൴leb൴l൴rl൴k ൴ncelemes൴n൴ ൴lk olarak 

Mahkeme’n൴n k൴ş൴, konu, yer ve zaman bakımından yetk൴l൴ olup olmadığını tesp൴t ederek 
yapmaktadır. Sonrasında 35. maddede öngörülen kabul ed൴leb൴l൴rl൴k kr൴terler൴n൴ açısından b൴r 
൴ncelemeye tab൴ tutulmaktadır. Bu kr൴terler; ൴ç hukuk yolları tüket൴lm൴ş olması, ൴ç hukuk dü-
zen൴nde varılan kes൴n karardan ൴t൴baren 6 aylık süre ൴ç൴nde Mahkemeye başvurulmuş olması, 
başvurunun ൴mzasız (anon൴m) olmaması, daha önce AİHM ya da b൴r başka uluslararası or-
gan önüne get൴r൴lmem൴ş olması, ൴hlal ൴dd൴asının Sözleşme ve ek protokoller൴nde düzenlenen 
haklara ൴l൴şk൴n olması, dayanaktan yoksun ya da temels൴z olmaması, başvurunun hakkının 
kötüye kullanılması n൴tel൴ğ൴nde olmamasıdır. Bu koşulları sağlayan b൴r başvuru, ancak Mah-
keme tarafından esastan ൴nceleneb൴lmekted൴r. Al-Jedda kararında yetk൴ ൴ncelemes൴ esas ൴le 
b൴rl൴kte yapılmış, d൴ğer kabul ed൴leb൴l൴rl൴k kr൴terler൴ açısından başvurunun koşulları sağladığı 
tesp൴t ed൴lm൴şt൴r. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes൴, m. 35. Avrupa Konsey൴: Avrupa İnsan 
Hakları Mahkemes൴, Kabul Edilebilirlik Kriterleri Rehberi, 2022, https://www.echr.coe.൴nt/
documents/d/echr/adm൴ss൴b൴l൴ty_gu൴de_tur .
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kend൴ yetk൴ alanları ൴ç൴nde bulunan herkes൴n, bu Sözleşme’n൴n b൴r൴nc൴ 
bölümünde açıklanan hak ve özgürlüklerden yararlanmalarını sağlarlar.”49 
Madde metn൴nden de görüleceğ൴ üzere devletler൴n Sözleşmeye taraf olmakla 
üstlend൴kler൴ yükümlülükler yetk൴ alanlarında bulunan k൴ş൴ler൴n (ratione 
personae) hak ve özgürlükler൴nden yararlanmalarını sağlamaktır. 1. maddede 
൴fade ed൴len yetk൴ b൴r eş൴k kr൴ter൴ olup, b൴r taraf devlet൴n, Sözleşmede bel൴rt൴len 
hak ve özgürlükler൴n ൴hlal൴ ൴dd൴asına yol açan, kend൴s൴ne atfed൴leb൴len eylem 
veya ൴hmallerden sorumlu tutulab൴lmes൴ ൴ç൴n gerekl൴ b൴r şarttır.50

AİHM, ൴lk derece ve temy൴z ulusal yargılamalarında, başvurucunun 
Basra’da Br൴tanya askerler൴n൴n kontrolü altındak൴ asker൴ hap൴shanede 
tutuklanmasının B൴rleş൴k Krallık’ın yetk൴s൴ altına g൴rd൴ğ൴n൴, ancak hükümet൴n 
൴lk defa Lordlar Kamarası önünde yapılan n൴ha൴ temy൴zde yetk൴ ൴t൴razı 
yaptığını tey൴t etm൴şt൴r. Ayrıca bu ൴dd൴anın Lordlar Kamarası tarafından da 
kabul ed൴lmed൴ğ൴n൴ not etm൴şt൴r.51

Mahkeme, gerçekleşt൴r൴len f൴൴l൴n hang൴ uluslararası süjen൴n yetk൴s൴ 
altında olduğunu yan൴ tutuklamanın BM’ye m൴ yoksa B൴rleş൴k Krallık’a mı 
atfed൴leb൴l൴r olduğunu açıklığa kavuşturmak ൴ç൴n davadak൴ olayları ve Irak’tak൴ 
güvenl൴k rej൴m൴n൴n temel൴n൴ oluşturan ൴lg൴l൴ BM Güvenl൴k Konsey൴ kararlarının 
öncel൴kl൴ olarak ൴ncelenmes൴ gerekt൴ğ൴ sonucuna ulaşmıştır. Ancak bunu 
yaparken Mahkeme’n൴n BM Şartı ve ൴lg൴l൴ d൴ğer belgeler൴n hükümler൴n൴ n൴ha൴ 
b൴r şek൴lde tanımlama şekl൴nde b൴r ൴dd൴ası bulunmadığını da bel൴rtm൴şt൴r. Öte 
yandan olayın çözüme kavuşturulab൴lmes൴ ൴ç൴n ൴t൴raz ed൴len hususların makul 
b൴r dayanağının bulunup bulunmadığını da araştırmakla görevl൴ olduğundan 
Uluslararası Adalet D൴vanı’nın (UAD) “Nam൴bya’da Güney Afr൴ka’nın Sürekl൴ 
Varlığının Hukuk൴ Sonuçları” danışma görüşündek൴ kanaat൴n൴ rehber alacağını 
൴fade etm൴şt൴r.52 Dolayısıyla bu kararla Güvenl൴k Konsey൴ kararlarının yalnızca 

49  Madde 1: “The H൴gh Contract൴ng Part൴es shall secure to everyone w൴th൴n the൴r jur൴sd൴ct൴on 
the r൴ghts and freedoms def൴ned ൴n Sect൴on I of [the] Convent൴on.” Avrupa İnsan Hakları 
Sözleşmes൴, m. 1.

50  Ilaşcu and Others v. Moldova and Russ൴a European Court of Human R൴ghts, Grand Chamber, 
Appl൴cat൴on no. 48787/99, Judgment, Strasbourg, 12 December 2004, p. 311. Sar൴, s. 4.

51  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 75
52  “Ayrıca, ൴lg൴l൴ Güvenl൴k Konsey൴ kararlarının emred൴c൴ b൴r d൴l yer൴ne teşv൴k ed൴c൴ b൴r d൴lle 
൴fade ed൴lmekte olup, bu nedenle söz konusu kararların b൴r Devlete herhang൴ b൴r hukuk൴ görev 
yükleme veya b൴r Devlet൴n herhang൴ b൴r hakkını hukuken etk൴leme ൴dd൴asında olmadığı ൴ler൴ 
sürülmüştür. Bağlayıcı olup olmadığına ൴l൴şk൴n b൴r sonuca varılmadan önce, Güvenl൴k Konsey൴ 
kararının d൴l൴ d൴kkatle anal൴z ed൴lmel൴d൴r. 25. madde kapsamındak൴ yetk൴ler൴n n൴tel൴ğ൴ göz 
önüne alındığında, bu yetk൴ler൴n gerçekten kullanılıp kullanılmadığı sorunu, yorumlanacak 
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kararın ele alındığı d൴l ışığında yorumlanmaması gerekt൴ğ൴, aynı zamanda 
kabul ed൴ld൴ğ൴ bağlamın da d൴kkatle ൴ncelenmes൴ gerekt൴ğ൴ şekl൴ndek൴ UAD 
൴çt൴hadını tey൴t etm൴şt൴r.53

AİHM, 20 Mart 2003 tar൴h൴nde B൴rleş൴k Krallık’ın, ABD ve koal൴syon 
ortağı devletlerle b൴rl൴kte, s൴lahlı kuvvetler൴ aracılığıyla, o dönemde ൴kt൴darda 
olan Baas rej൴m൴n൴ dev൴rmek amacıyla Irak’a g൴rmes൴n൴ başlangıç noktası 
olarak ele almıştır. Ayrıca Mahkeme, ൴şgal sırasında, mevcut rej൴m൴n 
devr൴lmes൴ durumunda Irak’ta görev dağılımını öngören b൴r B൴rleşm൴ş M൴lletler 
Güvenl൴k Konsey൴ kararı yokluğuna d൴kkat çekm൴şt൴r.54 Öte yandan 8 Mayıs 
2003 tar൴hl൴ ABD ve B൴rleş൴k Krallık başkanlarının, BM Güvenl൴k Konsey൴ 
başkanına yazdığı mektupta öncek൴ rej൴m൴n yer൴ne get൴r൴len Geç൴c൴ Koal൴syon 
Otor൴tes൴ oluşturulurken, Otor൴te’n൴n hükümet yetk൴ler൴ ൴le donatıldığı açıkça 
bel൴rt൴lm൴şt൴r. Aynı mektupta Otor൴te’n൴n temel görevler൴nden b൴r൴n൴n Irak’ın 
güvenl൴ğ൴ olduğunu ve bu nedenle “Irak’ın asker൴ ve güvenl൴k konularıyla 
görevl൴ kurumlarının derhal kontrolünü üstlenme” ൴le sorumlu olduğu 
bel൴rt൴lm൴şt൴r. Devamında BM’n൴n ൴nsan൴ müdahaledek൴ rolüne d൴kkat çek൴lm൴ş, 
d൴ğer üye devletler൴n de Geçici Koalisyon Otoritesinin uygun koordinasyonu 
altında Koal൴syon Devletler൴ne katkı ve destek sağlamaları teşv൴k ed൴lm൴şt൴r.55 
Son olarak “CPA Regulat൴on No.1” düzenlemes൴nde de Otor൴teye ver൴len 
hükümet etme görev൴n൴n Irak hükümet൴n൴n oluşturulmasına kadar devam 
edeceğ൴ d൴le get൴r൴lm൴şt൴r.56

Mahkeme; Irak’ın ൴st൴lasından sonra Güvenl൴k Konsey൴ tarafından 
alınan ൴lk karar olan 22 Mayıs 2003 tar൴hl൴ 1483 sayılı karar BM’ye güvenl൴ğ൴ 
sağlamak anlamında herhang൴ b൴r rol yüklemed൴ğ൴n൴ gözlemlem൴şt൴r.57 Kararda 
Otor൴te aracılığıyla koal൴syon üyes൴ devletler൴n “özell൴kle güvenl൴k ve ൴st൴krar 
koşullarının yen൴den tes൴s ed൴lmes൴ne yönel൴k çalışmalar da dâh൴l olmak üzere, 
bölgen൴n etk൴n yönet൴m൴ yoluyla Irak halkının refahını artırmak” ൴le görevl൴ 

kararın şartları, bu karara yol açan tartışmalar, ൴ler൴ sürülen Şart hükümler൴ ve genel olarak 
Güvenl൴k Konsey൴ kararının hukuk൴ sonuçlarının bel൴rlenmes൴ne yardımcı olab൴lecek tüm 
koşullar d൴kkate alınarak bel൴rlenecekt൴r.” ICJ, Adv൴sory Op൴n൴on (Legal Consequences 
for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia, notwithstanding Security 
Council Resolution 276 (1970)), 21 June 1971, p. 114.

53  Sar൴, s. 5. Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 76.
54  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 77.
55  1546 sayılı Güvenl൴k Konsey൴ karar ek൴.
56  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 77.
57  Sar൴, s. 5. Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 78. 
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olduğu d൴le get൴rm൴şt൴r.58 Ayrıca ൴st൴la ve ൴şgal sürec൴nde Br൴tanya hükümet൴ de 
kend൴ s൴lahlı kuvvetler൴n൴n eylemler൴n൴n BM’ye atfed൴leb൴l൴r olmadığına karşı 
çıkmamıştır.59

16 Ek൴m 2003 tar൴hl൴ 1511 sayılı BM Güvenl൴k Konsey൴ kararında, 
Konsey; Geç൴c൴ Koal൴syon Otor൴tes൴’n൴n 1483 sayılı kararda kend൴s൴ne ver൴len 
sorumlulukları ve yetk൴ler൴n geç൴c൴ n൴tel൴ğ൴ne bu kararında da vurgu yaparak 
yetk൴ler൴n൴n uluslararası düzeyde tanınan, tems൴l൴ b൴r Irak hükümet൴n൴n 
yönet൴m൴ devralıncaya kadar devam edeceğ൴n൴ bel൴rtm൴şt൴r. Kararın 13. ve 
14. paragrafl arında b൴rleş൴k komuta altındak൴ MNF’y൴ Irak’ta güvenl൴k ve 
൴st൴krarın sağlanmasını sağlayacak gerekl൴ tüm önlemler൴ almaya yetk൴l൴ kılmış 
ve d൴ğer tüm üye devletler൴ BM denet൴m൴ altında MNF’ye yardım sağlamaları 
noktasında teşv൴k etm൴şt൴r.60 ABD ൴se MNF adına MNF’n൴n çalışmalarıyla 
alakalı per൴yod൴k rapor verme görev൴yle görevlend൴r൴lm൴şt൴r.61 Ayrıca BM Irak 
Yardım M൴syonu(UNAMI), BM Genel Sekreter൴ ve Özel Tems൴lc൴ aracılığıyla 
Irak’ta ൴nsan൴ yardım sağlanması, ekonom൴k yen൴den yapılanmanın ve 
sürdürüleb൴l൴r kalkınma koşullarının teşv൴k ed൴lmes൴ ve tems൴l൴ hükümet ൴ç൴n 
ulusal ve yerel kurumların yen൴den kurulmasına yönel൴k çabaların ൴lerlet൴lmes൴ 
amaçlanmıştır.62 

Mahkeme; 1511 sayılı BM Güvenl൴k Konsey൴ kararı ൴le ver൴len 
yetk൴lend൴rmen൴n MNF’ye katkı sağlayan devlet askerler൴n൴n eylemler൴n൴n 
BM’ye atfed൴leb൴l൴r olduğu görüşünü kabul etmem൴şt൴r. MNF’n൴n Irak’ı 
൴st൴lasından ൴t൴baren Irak’ta varlık gösterd൴ğ൴, 1483 sayılı karar ൴le tanındığını, 
1511 sayılı karar ൴le de b൴rleş൴k komuta ൴dares൴n൴n değ൴şmed൴ğ൴n൴ ortaya 
koymuştur. Dahası ABD ve B൴rleş൴k Krallık’ın ൴şgal rej൴m൴n൴n başından 
൴t൴baren Geç൴c൴ Koal൴syon Otor൴tes൴ aracılığıyla Irak’ta hükümet yetk൴ler൴n൴ 
kullandığını tesp൴t etm൴şt൴r. Öte yandan ABD’n൴n BM Güvenl൴k Konsey൴’ne 
per൴yod൴k rapor verme ൴le görevlend൴r൴lmes൴n൴n, Güvenl൴k Konsey൴’n൴n Otor൴te 
veya MNF’n൴n herhang൴ b൴r yürütme fonks൴yonu üzer൴nde kontrole sah൴p 
olmadığı sonucuna ulaşmıştır.63 

Konu ൴le alakalı alınan son öneml൴ karar olan 1546 sayılı 8 Haz൴ran 2004 

58  1483 sayılı Güvenl൴k Konsey൴ kararı, p. 4.
59  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 78.
60  1511 sayılı Güvenl൴k Konsey൴ kararı, p. 13-14.
61  1511 sayılı Güvenl൴k Konsey൴ kararı, p. 25.
62  1511 sayılı Güvenl൴k Konsey൴ kararı, p. 8.
63  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 80.
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tar൴hl൴ karar; Geç൴c൴ Koal൴syon Otor൴tes൴nden Geç൴c൴ Hükümet’e yetk൴ler൴n 
devred൴lmes൴nden y൴rm൴ gün, başvurucunun tutuklanmasından ൴se yaklaşık 
dört ay önce alınmıştır. Mahkeme söz konusu kararın ek൴nde Irak Geç൴c൴ 
Hükümet Başbakanı’nın MNF’n൴n varlığının devamını talep ett൴ğ൴; Amer൴kan 
Dış൴şler൴ Bakanı’nın, Irak’ta güvenl൴ğ൴n sağlanması ൴ç൴n katkıda bulunmaya 
devam etmeye hazır olduklarını ve MNF’n൴n bu doğrultudak൴ amaçlarını d൴le 
get൴rd൴ğ൴ Güvenl൴k Konsey൴ başkanına yönelt൴len mektuplara d൴kkat çekm൴şt൴r. 
Sonuç olarak Mahkeme, ne Dış൴şler൴ Bakanı’nın mektubunun ne de Güvenl൴k 
Konsey൴ kararının lafzından bu belgelerle BM’ye MNF üzer൴nde öncek൴ 
kararlarla ver൴lm൴ş olanın üzer൴nde b൴r kontrol ve komuta yetk൴s൴n൴n ver൴ld൴ğ൴ 
şekl൴nde b൴r çıkarım yapılamadığı sonucuna ulaşmıştır.64

Öte yandan açıkça BM organları olan ve Irak’ta demokrat൴k kurumların, 
ekonom൴k gel൴şmen൴n ve ൴nsan൴ yardımın oluşturulmasıyla görevlend൴r൴lm൴ş 
BM Genel Sekreter൴ ve BM Irak Yardım M൴syonu’nun Güvenl൴k Konsey൴’ne 
sundukları üçer aylık ve ൴k൴şer aylık raporlarda, MNF’n൴n gerçekleşt൴rd൴ğ൴ 
güvenl൴k amaçlı tutuklamaların defaatle protesto ed൴ld൴ğ൴ Mahkeme tarafından 
tesp൴t ed൴lm൴şt൴r. Hatta BM Irak Yardım M൴syonu, ABD büyükelç൴l൴ğ൴ ൴le 
tutuklama prosedürünü değ൴şt൴rmes൴ ൴ç൴n yazışmıştır. Yargılama yapılmaksızın 
süres൴z yargılamaları açıkça onaylamadığı görülen BM’n൴n bu ൴şlemlerden 
dolayı sorumlu tutulab൴lmes൴ Mahkemece kabul ed൴leb൴l൴r bulunmamıştır.65

Mahkeme ayrıca Lordlar Kamarası’nın BM’n൴n 1999’da Kosova’dak൴ 
güvenl൴ğ൴ sağlama rolü ൴le 2004’te Irak’tak൴ rolünün b൴rb൴r൴nden farklı olduğu 
şekl൴ndek൴ çıkarımına katılmıştır. Z൴ra Mahkeme Behrami ve Saramati 
kararlarında Saramat൴’n൴n tutukluluğunun Kosova’dak൴ asker൴ müdahalelere 
katkı sunan devletlere değ൴l BM’ye atfed൴l൴r olduğuna karar verm൴şt൴r. Ancak 
Kosova’dak൴ durum 1244 sayılı BM Güvenl൴k Konsey൴ kararı ൴le tes൴s ed൴lm൴ş, 
“Kosova’daki vahim insani durumu çözüme ulaştırmak amacıyla… Birleşmiş 
Milletler himayesi altında uluslararası sivil ve güvenlik birimlerinin Kosova’da 
konuşlandırılması”na karar ver൴lm൴şt൴r.66 Dolayısıyla Güvenl൴k Konsey൴, üye 
devletlere ve ൴lg൴l൴ uluslararası kuruluşlara Kosova’da uluslararası güvenl൴ğ൴ 
sağlamak ൴ç൴n yetk൴ verm൴ş ve bu yetk൴lend൴rmede b൴rleş൴k komuta ve 
kontrol altında konuşlandırılması gereken kuvvetlere NATO’nun katılımı 
olacağını b൴ld൴rm൴şt൴r. Aynı kararla Güvenl൴k Konsey൴ Kosova’da geç൴c൴ b൴r 

64  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 81.
65  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 82.
66  UN Secur൴ty Counc൴l, Secur൴ty Counc൴l Resolut൴on 1244, S/RES/1244 (1999), p. 5.
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൴daren൴n sağlanması ൴ç൴n BM Genel Sekreter൴’n൴ Kosova’da s൴v൴l ve güvenl൴k 
b൴r൴mler൴n൴ oluşturmak üzere yetk൴lend൴rm൴şt൴r. Ayrıca BM, Genel Sekreter 
tarafından Güvenl൴k Konsey൴ ൴le ൴st൴şarede bulunularak atanan Özel Tems൴lc൴ 
aracılığıyla, uluslararası s൴v൴l b൴r൴mler൴n൴n uygulanmasını kontrol etme ve 
uluslararası güvenl൴k b൴r൴mler൴n൴n yakın koord൴nasyonu sağlamak üzere 
görevlend൴r൴lm൴şt൴r.67 Kararın alınmasından ൴k൴ gün sonra NATO l൴derl൴ğ൴ndek൴ 
Kosova Kuvvetler൴ (KFOR) Kosova’ya g൴rm൴şt൴r.68

Lordlar Kamarası’ndak൴ “hukuk lordlarından” b൴r൴ olan Lord 
B൴ngham tarafından ൴ler൴ sürülen ve d൴ğer üyeler tarafından da kabul ed൴len 
atfed൴leb൴l൴rl൴ğ൴n tesp൴t ed൴lmes൴ ൴ç൴n uygulanacak test, Uluslararası Hukuk 
Kom൴syonu tarafından Uluslararası Örgütler൴n Sorumluluğuna İl൴şk൴n Taslak 
Maddeler൴n 7. maddes൴nde ve buna ൴l൴şk൴n yorumunda ortaya konan testt൴r. 
Yan൴ b൴r Devlet൴n b൴r organının davranışı, uluslararası b൴r örgütün tasarrufunda 
olan b൴r f൴൴lse ve örgüt de bu davranış üzer൴nde etk൴n b൴r kontrole sah൴pse 
uluslararası hukuka göre o örgüte atfed൴leb൴l൴r olmalıdır.69 Ancak Mahkeme 
yukarıda sayılan nedenlerle BM Güvenl൴k Konsey൴’n൴n MNF üzer൴nde ne etk൴n 
ne de n൴ha൴ b൴r yetk൴ ve kontrolü olmadığından başvurucunun tutukluluğunun 
BM’ye atfed൴leb൴l൴r olmadığına karar verm൴şt൴r.70

Ayrıca tutukluluk Basra şehr൴nde, Br൴tanya askerler൴ tarafından kontrol 
ed൴len b൴r asker൴ hap൴shanede gerçekleşt൴r൴lm൴ş, dolayısıyla başvurucunun tüm 
tutukluluk sürec൴nde B൴rleş൴k Krallık’ın tam yetk൴ ve kontrolü altında olduğunu 
tesp൴t etm൴şt൴r. Başvurucunun tutukluluğunun devamı da hap൴shaneden sorumlu 
Br൴tanya asker൴ görevl൴s൴ tarafından ver൴lm൴şt൴r. Her ne kadar tutukluluğun 
devamı çeş൴tl൴ kom൴teler tarafından düzenl൴ olarak gözden geç൴r൴lse de bu 
gözden geç൴rmeler൴ Mahkeme, B൴rleş൴k Krallık’a atfed൴leb൴l൴rl൴ğ൴n൴ engelley൴c൴ 
sebepler olarak görmem൴şt൴r.71

Sonuç olarak Mahkeme, Lordlar Kamarası’nın çoğunluk görüşüne 
katılarak f൴൴l൴n AİHS 1. madde kapsamında B൴rleş൴k Krallık yetk൴s൴ altında 

67  Behram൴ and Behram൴ v. France and Saramat൴ v. France, Germany and Norway, p. 3-4 ve 41.
68  Sar൴, s. 7. 
69  Internat൴onal Law Comm൴ss൴on, Draft Art൴cles on the Respons൴b൴l൴ty of Internat൴onal 

Organ൴zat൴ons (A/66/10, para. 88), Yearbook of the Internat൴onal Law Comm൴ss൴on, 2011, 
Vol. II, Part Two. 

70  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 84.
71  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 85.
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൴şlend൴ğ൴n൴ ve B൴rleş൴k Krallık’a atfed൴leb൴l൴r olduğuna karar verm൴şt൴r.72 

B. AİHS’n൴n 5(1) Maddes൴n൴n İhlal Ed൴ld൴ğ൴ İdd൴ası

Mahkeme, başvurucunun yaklaşık üç yıl boyunca Br൴tanya asker൴ 
hap൴shanes൴nde tutuklu kaldığını, devam eden tutukluluğunun başlangıçta 
Br൴tanyalı üst düzey asker൴ personel൴ tarafından ve daha sonra Irak ve B൴rleş൴k 
Krallık hükümetler൴n൴n tems൴lc൴ler൴ ve Br൴tanyalı olmayan asker൴ personel 
tarafından yetk൴lend൴r൴l൴p denetlend൴ğ൴n൴, tutuklama neden൴n൴n ൴st൴hbarat 
b൴lg൴ler൴nden kaynaklanmakla b൴rl൴kte başvurucuya b൴ld൴r൴lmed൴ğ൴n൴, tutuklama 
süres൴nce herhang൴ b൴r ceza൴ kovuşturma başlatılmadığını tesp൴t etmekle 
başlamıştır. Devamında m. 5(1)’de yer alan hükmün temelde devletler൴n 
keyf൴ olarak b൴reyler൴ özgürlükler൴nden alıkoymalarını engellemek amacını 
taşıdığını, hakkın ancak aynı madde metn൴nde yer alan (a)-(f) fıkralarındak൴ 
tahd൴d൴ sınırlama sebepler൴ ve 15. maddedek൴ hukuk൴ derogasyon rej൴m൴ ൴le 
sınırlandırılab൴leceğ൴n൴ b൴ld൴rm൴şt൴r.73 

Gerekl൴ hatırlatmalardan sonra makul b൴r süre ൴çer൴s൴nde ceza൴ soruşturma 
ve kovuşturma yapılmayan suçlamalar neden൴yle yapılan önley൴c൴ gözaltı 
ve tutuklamaların m. 5(1)’൴ ൴hlal ett൴ğ൴n൴n mahkeme ൴çt൴hadı ൴le yerleşt൴ğ൴n൴ 
൴fade etm൴şt൴r.74 Ayrıca hükümet ne m. 5(1)’de yer alan ൴st൴snalar kapsamında 
ne de derogasyon rej൴m൴n൴ ele alan m. 15 kapsamında tutukluluğun haklı 
olduğu konusunda herhang൴ b൴r argüman sürmem൴şt൴r. Hükümet tutukluluğun 
meşru൴yet൴n൴ Güvenl൴k Konsey൴ kararından kaynaklanan b൴r yükümlülük 
olması ve BM Şartı m. 103 neden൴yle Sözleşme’n൴n m.5(1) hükmünün yer൴ne 
geçmes൴ne dayandırmıştır. Mahkeme de bu nedenle çözülmes൴ gereken temel 
sorunun 1546 sayılı kararın gerçekte B൴rleş൴k Krallık’a başvurucuyu tutuklama 
yükümlülüğü get൴r൴p get൴rmemek olduğunda karar kılmıştır.75 

Mahkeme; BM’n൴n amaçlarından b൴r൴n൴n “…herkesin insan haklarına ve 
temel özgürlüklerine saygının geliştirilip güçlendirilmesinde uluslararası iş 

72  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 86.
73  Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes൴, m. 15. Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 87.
74  Bu yöndek൴ kararlar ൴ç൴n bkz. Lawless v. Ireland (no. 3), European Court of Human R൴ghts, 

Court (Chamber), Appl൴cat൴on no. 332/57, Judgment, Strasbourg, 1 July 1961; Ireland v. 
the Un൴ted K൴ngdom, European Court of Human R൴ghts, Court (Plenary), Appl൴cat൴on no. 
5310/71, Judgment, Strasbourg, 18 January 1978; Guzzard൴ v. Italy, European Court of 
Human R൴ghts, Court (Plenary), Appl൴cat൴on no. 7367/76, Judgment, Strasbourg, 6 November 
1980; Jėč൴us v. L൴thuan൴a, European Court of Human R൴ghts, Court (Plenary), Appl൴cat൴on no. 
34578/97, 1 December 1997; Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 99-100.

75  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 97-101.
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birliğini sağlamak” olduğunu76 ve Konsey’൴n “görevlerini yerine getirirken 
Birleşmiş Milletlerin amaç ve ilkelerine uygun hareket etme” görev൴n൴77 
hatırlatmıştır. Şartın ൴nsan hakları vurgusundan hareketle hem BM Şartı’nın 
hem de AİHS’n൴n ruhuna uygun olan yorumun; Güvenl൴k Konsey൴’n൴n ൴nsan 
hakları hukukundan kaynaklanan yükümlülüklere aykırı önlemler alması 
durumunda açık ve kes൴n b൴r d൴l൴n kullanılacağı olduğu sonucuna ulaşmıştır.78

1546 sayılı karar ve ek൴ndek൴ mektuplarda hem Irak’ta güvenl൴k ve ൴st൴krarı 
sağlamak ൴ç൴n MNF’n൴n gerekl൴ tüm önlemler൴ alması gerekt൴ğ൴n൴ hem de Col൴n 
Powell’ın mektubunda bu önlemler൴n ൴ç൴nde gözaltına alma tedb൴r൴n൴n açıkça 
z൴kretm൴ş olduğunu tey൴t etm൴şt൴r. Ancak Mahkeme, bu kararda kullanılan 
d൴l൴n, Güvenl൴k Konsey൴’n൴n, MNF kapsamındak൴ üye devletler൴, uluslararası 
hukuk çerçeves൴ndek൴ taahhütler൴n൴ ൴hlal ederek, herhang൴ b൴r suçlama ve adl൴ 
güvence olmaksızın süres൴z gözaltı tedb൴rler൴n൴ kullanma yükümlülüğü altına 
sokmayı amaçladığı kanısında değ൴ld൴r. Z൴ra kararın lafzı esasında amaca 
ulaşmada kullanılacak araçların seç൴m൴n൴ üye devletler൴n takd൴r൴ne bırakmıştır. 
N൴tek൴m kararın başlangıç kısmında tüm kuvvetler൴n uluslararası hukuk ൴le 
uyumlu şek൴lde hareket etmes൴n൴ gerekl൴ görülmüştür AİHS de uluslararası 
hukukun b൴r parçası olduğundan, kararda açıkça aks൴ b൴r ൴fade yoksa MNF’n൴n 
Irak’ın güvenl൴ğ൴n൴ sağlarken AİHS yükümlülükler൴ dâh൴l ൴nsan hakları 
hukukuna r൴ayet etmes൴n൴ amaçladığı sonucuna ulaşmıştır.79

Ayrıca, Mahkeme 1546 sayılı kararın üye devletlere gözaltı uygulamasını 
kullanma yükümlülüğü get൴rd൴ğ൴ ൴dd൴asını, B൴rleşm൴ş M൴lletler Genel Sekreter൴ 
ve BM Irak Yardım M൴syonu’nun MNF tarafından kullanılan gözaltı tedb൴r൴n൴n 
uygulamasına yapılan çok sayıdak൴ ൴t൴razla uzlaştırmanın zor olduğuna d൴kkat 
çekm൴şt൴r. Z൴ra Genel Sekreter ve BM Irak Yardım M൴syonu per൴yod൴k verd൴ğ൴ 
raporlarda MNF tarafından çok sayıda k൴ş൴n൴n yargı denet൴m൴ olmaksızın 
süres൴z gözaltında tutulmasına ൴l൴şk൴n end൴şeler൴n൴ defaatle d൴le get൴rm൴şt൴r.80

1546 sayılı kararın d൴l൴ har൴c൴nde hükümet ൴şgal hukukundan ve karar 
metn൴nden kaynaklanan yükümlülükler൴ neden൴yle ൴şgal ed൴len topraklarda 
yaşayan ൴nsanları korumak amacıyla gözaltına başvurmasının zorunlu olduğunu 
൴ler൴ sürmüştür. Mahkeme ൴şgal൴n resmen 30 Haz൴ran 2004’te sona erd൴ğ൴n൴, 

76  BM Şartı m. 1(3).
77  BM Şartı m. 24(2).
78  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 102.
79  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 103-105.
80  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 106.
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başvurucunun tutuklamasının ൴se 10 Ek൴m 2004’te gerçekleşt൴ğ൴n൴ söyleyerek 
söz konusu ൴dd൴ayı reddetm൴şt൴r. 1546 sayılı kararın etk൴ler൴ devam etseyd൴ dah൴ 
Mahkeme ൴nsancıl hukuk kurallarının yargılama yapılmaksızın süres൴z gözaltı 
g൴b൴ b൴r yükümlülüğü İşgalc൴ Devletlere yüklemed൴ğ൴ kanaat൴nded൴r. Mahkeme 
S൴v൴ller൴n Korunmasına İl൴şk൴n Cenevre Sözleşmes൴n൴n hükümler൴nden gözaltı 
uygulamasının İşgalc൴ Devlet açısından b൴r yükümlülük değ൴l, başvurulacak 
son çare olarak görülmes൴ gerekt൴ğ൴n൴ düşünmekted൴r.81

Sonuç olarak Mahkeme, 1546 sayılı Güvenl൴k Konsey൴ kararının m. 
5(1) hükmünden kaynaklanan yükümlülükler൴n yer൴ne geçmed൴ğ൴ne ve 
başvurucunun tutukluluğunun aynı madden൴n (a)-(f) fıkralarında yer alan 
൴st൴snalara dayanmamasından dolayı, Sözleşme’n൴n 5(1) maddes൴n൴ ൴hlal 
ett൴ğ൴ne karar verm൴şt൴r.82

IV. DEĞERLENDİRME

Aynı gün karara bağlandığı Al-Ske൴n൴ Kararıyla b൴rl൴kte Al-Jedda v. 
B൴rleş൴k Krallık Kararı AİHM’n൴n ülke dışı yetk൴ konusuna ൴l൴şk൴n tartışmalı 
ve çel൴şk൴l൴ ൴çt൴hadına eklenen b൴r d൴ğer karar olarak karşımıza çıkmaktadır. 
Ülke dışı yetk൴ konusunda AİHM; Lo൴z൴dou v. Türk൴ye, Jaloud v. Hollanda, 
Bankov൴c v. Belç൴ka ve Behram൴ ve Saramat൴ kararları g൴b൴ pek çok kararda 
bu konu ൴le ൴lg൴lenm൴şt൴r. Bu kararlar ൴ncelend൴ğ൴nde AİHM’n൴n yetk൴ ve 
sorumluluk ൴ncelemes൴n൴ Al-Jedda Kararında olduğu g൴b൴ genell൴kle beraber 
yaptığı görülmekted൴r. Ancak bu durum zaman zaman sorumluluk ve yetk൴ 
൴ncelemes൴nde devletler൴n k൴ş൴ ve eylemler üzer൴nde sah൴p olması gereken 
kontrol eş൴ğ൴n൴n b൴rb൴r൴ne karıştırıldığı şekl൴nde tartışmalara sebeb൴yet 
vermekted൴r.83 Z൴ra yetk൴ bakımından aslolan devlet൴n toprak parçası veya 
k൴ş൴ üzer൴ndek൴ kontrolü ൴ken, atfed൴lmede ൴se bu kontrol hukuka aykırı 
eylem ve bu eylem൴ gerçekleşt൴ren k൴ş൴ler üzer൴ndek൴ kontroldür. Dolayısıyla 
bel൴rl൴ b൴r bölgede kurulmuş olan kontrol, hukuka uygun eylemler aracılığı 
൴le de gerçekleşeb൴leceğ൴nden sorumluluğun devlete atfed൴lmes൴ ൴ç൴n yeterl൴ 
olmayab൴l൴r.84 Bu kontrolün eş൴ğ൴ AİHM ൴çt൴hadında her b൴r karardak൴ olaylar 

81  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 107.
82  Al-Jedda v. the Un൴ted K൴ngdom, p. 110.
83  Köse, M. A. (2021). Uluslararası Hukukta Eylem൴n Devlete Atfed൴lmes൴ ൴le Avrupa İnsan 

Hakları Sözleşmes൴ Çerçeves൴nde Ülke Dışı Yetk൴ Arasındak൴ İl൴şk൴. Publ൴c and pr൴vate 
൴nternat൴onal law bullet൴n, 41(1), s. 277. Sar൴, s. 9-10. M൴lanov൴c, M. (2012). Al-Ske൴n൴ and 
Al-Jedda ൴n Strasbourg. European Journal of International Law, 23(1), s. 134.

84  N൴tek൴m Tad൴c Davasında Esk൴ Yugoslavya ൴ç൴n Ceza Mahkemes൴; karara uygulanacak 
൴nsancıl hukuk kurallarının bel൴rleneb൴lmes൴ ൴ç൴n s൴lahlı çatışmanın türünün bel൴rlenmes൴ 
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özel൴nde n൴ha൴ yetk൴ ve kontrol, etk൴n kontrol ve genel kontrol şekl൴nde farklı 
derecelend൴rmelerde ortaya çıkmış, bu durum bazı yazarlarca AİHM’൴n kend൴ 
kontrol test൴n൴ oluşturduğu şekl൴nde yorumlanmıştır.85 

Ülke dışı yetk൴ meseles൴n൴ ൴nceled൴ğ൴ Al-Jedda Kararında AİHM; ülke dışı 
yetk൴ tartışmasının yanı sıra, normların çatışması, aynı eylemden kaynaklanan 
uluslararası örgütler൴n ve devletler൴n sorumluluğu, Avrupa İnsan Hakları 
Hukukunun genel uluslararası hukukla ൴l൴şk൴s൴, Güvenl൴k Konsey൴ kararları ൴le 
൴nsan hakları sözleşmeler൴n൴n BM Şartı m. 103 bağlamında ൴l൴şk൴s൴ g൴b൴ pek 
çok hukuk൴ meseleye değ൴nm൴şt൴r. 

Bu kararda Mahkeme yargı yetk൴s൴n൴ ൴ncelerken tarafl arın görüşler൴n൴ 
൴k൴ adımda ele almıştır. İlk olarak AİHS’n൴n 1. maddes൴n൴ ൴nceleyen AİHM; 
potans൴yel sorumluluk tesp൴t൴ ൴ç൴n Mahkeme’n൴n yargı yetk൴s൴n൴ kullanıp 
kullanamayacağını araştırmıştır. İk൴nc൴ adımda ൴se Al-Jedda’nın tutukluluğunun 
B൴rleş൴k Krallık’a mı yoksa BM’ye m൴ atfed൴leb൴l൴r olduğunu ൴ncelem൴ş, 
n൴hayet൴nde atfed൴leb൴l൴rl൴ğ൴ tesp൴t etmen൴n Mahkemen൴n yargı yetk൴s൴n൴ tesp൴t 
etmen൴n ön koşulu olduğu sonucuna ulaşmıştır.86 Bu kararında da Mahkeme 
yetk൴ ve atfed൴leb൴l൴rl൴k ൴ncelemes൴n൴ b൴rb൴r൴yle bağlantılı olduğundan beraber 
yapmayı terc൴h etm൴şt൴r. 

Mahkeme, atfed൴leb൴l൴rl൴ğ൴ ൴ncelerken Behrami Kararında kullandığı 
gerekçeden hareket etm൴şt൴r. Söz konusu kararda Kosova’dak൴ askerler 
üzer൴nde BM Güvenl൴k Konsey൴’n൴n n൴ha൴ yetk൴ ve kontrolünü koruduğundan 
KFOR askerler൴ne katkı sağlayan devletler൴n sorumlu olmadığına karar verm൴ş, 
bu karar öğret൴de oldukça tartışılmıştır. Sadece ulaştığı sonuç neden൴yle değ൴l, 
kullandığı metodoloj൴ neden൴yle de eleşt൴r൴len karar Uluslararası Örgütler൴n 
Sorumluluğuna İl൴şk൴n Taslak Maddelerde uluslararası örgütler൴n d൴ğer 
devletlerce kend൴ nezd൴nde görevlend൴r൴len devlet organlarının eylemler൴nden 

sorununun öncel൴kl൴ çözülmes൴ amacıyla ൴lk olarak Sırb൴stan’ın Bosna-Hersek’tek൴ s൴lahlı 
gruplar üzer൴nde genel b൴r kontrolünün var olduğunu tesp൴t etm൴ş, bu çatışmanın uluslararası 
s൴lahlı çatışma olduğu sonucuna ulaşmıştır. Esk൴ Yugoslavya Mahkemes൴ etk൴n kontrol değ൴l 
daha düşük b൴r eş൴k olan genel kontrolü yeterl൴ görmüştür. Bu ൴k൴ farklı yorum öğret൴de 
eleşt൴r൴lere yol açsa da UAD, Soykırım Kararı’nda bu sonucun olağan olduğunu, z൴ra Tad൴c’te 
uygulanan genel kontrol eş൴ğ൴n൴n s൴lahlı çatışmanın türünün bel൴rlenmes൴nde yeterl൴ b൴r kr൴ter 
olduğunu ൴fade etm൴ş, ancak devlet൴n sorumlu tutulab൴lmes൴ ൴ç൴n uygun b൴r kr൴ter olmadığını 
d൴le get൴rm൴şt൴r. Akkutay, A. İ. (2016). S൴lahlı çatışmalar hukukunda ൴ç s൴lahlı çatışmaların 
uluslararasılaşması. Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 65(1), s. 45-46. Köse, s. 
273.

85  M൴ray, s. 280-281. Talmon, S. (2009). The respons൴b൴l൴ty of outs൴de powers for acts of 
secess൴on൴st ent൴t൴es. Internat൴onal & Comparat൴ve Law Quarterly, 58(3), s. 509.

86  Sar൴, s. 8.
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sorumlu tutulab൴lmes൴ ൴ç൴n gerekl൴ olan etk൴n kontrol eş൴ğ൴n൴ d൴kkate 
almamıştır.87 

Mahkeme’n൴n Behram൴ Kararından hareketle 1511 sayılı Güvenl൴k 
Konsey൴ kararının MNF’y൴ yetk൴lend൴rmes൴n൴n tek başına MNF’ye katkı 
sağlayan devlet askerler൴n൴n eylemler൴n൴n sorumluluğundan kurtarmayacağına 
൴l൴şk൴n tesp൴t൴ öneml൴d൴r. Z൴ra bu karar ൴le AİHM’n൴n b൴r eylem neden൴yle hem 
devletlere hem de uluslararası örgütlere ç൴fte sorumluluk yönelteb൴leceğ൴n൴ 
kabul ett൴ğ൴ şekl൴nde yorumlanmıştır.88 Bu karar ൴le b൴rl൴kte çok uluslu 
operasyonlar ve asker൴ müdahalelerde eylem൴n atfed൴leb൴l൴rl൴ğ൴n൴n münhasır 
olmadığı, eylem൴n hem devletlere hem de uluslararası örgütlere atfed൴leb൴leceğ൴ 
൴ht൴mal൴ne ışık tutulmuştur. Öte yandan Mahkeme’n൴n kararda; B൴rleş൴k 
Krallık’ın ne etk൴n ne de n൴ha൴ yetk൴ ve kontrole sah൴p olmadığı şekl൴ndek൴ 
yorumu, Behram൴ Kararındak൴ eleşt൴r൴ler൴ cevapsız bırakmış ve AİHM ve 
Uluslararası Örgütler൴n Sorumluluğuna İl൴şk൴n Taslak Maddelerde yer alan 
kontrol testler൴n൴n açık ayrımı meseles൴n൴ netl൴ğe kavuşturmamıştır.89

Ek olarak Mahkeme’n൴n BM Şartı’nın amaçları ışığında ön kabulün BM 
Güvenl൴k Konsey൴ kararlarının ൴nsan hakları belgeler൴ne aykırı yükümlülükler 
get൴rmeyeceğ൴, kararda yer ver൴len lafzın bel൴rs൴z olması durumunda 
Mahkeme’n൴n AİHS ൴le en uyumlu yorum olan bu ön kabule göre yorum yapacağı 
tesp൴t൴ de öneml൴ b൴r gel൴şme olarak karşımıza çıkmaktadır. Z൴ra 1546 sayılı 
kararın ek൴nde göz altına alma tedb൴r൴ açıkça ൴fade ed൴lm൴ş olsa da Mahkeme’n൴n 
kararı ൴nsan hakları leh൴ne yorumu, Güvenl൴k Konsey൴ kararlarının yorumunda 
açık b൴r standart get൴rd൴ğ൴n൴ ortaya çıkarmaktadır. Söz konusu kararın ൴nsan 
hakları aleyh൴ne yükümlülükler öngörmes൴ durumunda bunun açık b൴r d൴lle 
൴fade ed൴lmes൴ gerekt൴ğ൴ şekl൴ndek൴ çıkarımı gelecektek൴ muhtemel Güvenl൴k 
Konsey൴ kararlarının ൴nsan hakları yükümlülükler൴ne uygun kararlar almasını 
sağlayab൴l൴r. Aks൴ takd൴rde bu kararın çıkarımı ışığında Güvenl൴k Konsey൴’n൴n 
bu şek൴ldek൴ d൴ğer ൴nsan hakları yükümlülükler൴ ൴le çatışan kararların lafzını 
kes൴n ve net b൴r şek൴lde ortaya koyması gerekecekt൴r. Ancak Mahkeme’n൴n 
bu kaçamak yorumu açık b൴r d൴lle ൴fade ed൴lse dah൴ AİHS yükümlülükler൴ 
൴le Güvenl൴k Konsey൴ kararlarının çatışması durumunda hang൴s൴n൴n öncel൴k 
taşıdığını açıklığa kavuşturmamış, 103. madde kapsamındak൴ öncel൴kl൴ 
uygulanan kararlar kapsamına yetk൴lend൴rme kararlarının g൴r൴p g൴rmed൴ğ൴ g൴b൴ 
öğret൴de tartışmalı olan meseleler൴ netleşt൴rmem൴şt൴r.

87  M൴lanov൴c, s. 134.
88  M൴lanov൴c, s. 136. Sevda Kesk൴n, “Uluslararası Örgütler൴n Asker൴ Faal൴yetler൴nden 

Kaynaklanan Sorumluluğu” (Doktora Tez൴, İstanbul Ün൴vers൴tes൴ 2018), s. 384.
89  Sar൴, 93.
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