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“1-) 2004 sayili Icra ve Iflas Kanunu madde 337 hiikmiiniin Anayasa Mahkemesi'nin
16.4.2008 tarih ve 26849 sayili R.G.'de yayimlanan, 28.2.2008 T., 2006/71 E. ve 2008/69 K.
sayil1 Karart ile iptalinden sonra ayni1 kanunun madde 74,75,76 hiikiimlerindeki diizenlemeler
uygulamada ciddi ¢eliskiler yaratmaktadir.

Ozellikle sdzlesme iliskisi ve abonelik sdzlesmesine dayanan {lamsiz icra takiplerinden
sonra mahkememiz yetki alani ¢ergevesi icinde mahkememizde ¢ok sayida dava agilmis ve
derdesttir.

Bu dosya esaslarindan bazilari: 2024/229E, 2024/254E, 2024/261E, 2024/263E,
2024/268E, 2024/274E seklindedir. lgili dosyalarda durma karar1 verilmistir.

Mahkememizce re’sen Anayasaya aykirilik iddiasi ile kanun hiikiimleri arasindaki
celigki inceleme konusu yapilmakla somut norm denetimi yoluyla bu ciddi Anayasa Aykiriligi
ve ayn1 kanunun farkli hikkiimlerindeki uyusmazligin giderilmesi gerekmektedir.

2-) Anayasa’nin 152. maddesi mahkemeye, bakmakta oldugu davada uygulayacagi
kanun ya da Cumhurbagkanligi kararnamesinin hiikiimlerinin Anayasa’ya aykirt olup
olmadigin1 arastirma gorevini vermektedir.

Bu hiikiim incelendiginde mahkemenin kendiliginden somut norm denetimini isletmesi
halinde kuralin Anayasa’ya aykir1 oldugu kanisina varmasi ve bunu gerekgeleri birlikte yazmasi
gerektiginden mahkemenin sirf bir siiphe {izerine bir kural ile ilgili olarak Anayasa
Mahkemesine basvuru yapamayacagi ortaya ¢cikmaktadir.

Aykiriligin resen dikkate alindigi durumlarda mahkemenin ilgili hitkmiin Anayasa’ya
aykirt oldugu kanisina varmis olmasi, bir kriter olarak one ¢ikmaktadir. Anayasa’ya aykiriligin
taraflarca ileri siirtilmesi halinde davaya bakan mahkemenin s6z konusu itiraz1 ciddi bulmasi
gerekmektedir.

Aykirilik iddiasinin ciddiligi somut olayin nesnel kosullarina gore degerlendirilecektir.
Mahkeme, aykirilik iddiasini ciddi buldugu takdirde bu iddiayr Anayasa Mahkemesine sevk
etmek zorundadir; bu isi bir baska karar1 beklemek icin ertelemesi miimkiin degildir.

Oncelikle ciddilik kavraminin objektif ve subjektif boyutlar1 gibi bir ayrimin yeni
oldugunu soylemek gerekir. Doktrin goriisleri hakkinda kaleme alinan eserlerde ciddilik
kavrami genellikle objektif boyutuyla ele alinmistir.

Konunun birbirini tamamlayict niteligine dikkat ¢ekmek ve bir biitiin olarak
anlasilmasinin daha yararli olacagi inanciyla objektif ve siibjektif ciddilik seklinde
kavramlastirma yoluna gidilmistir. Objektif ciddilik, Anayasa’ya aykirilik iddialarinin hukuki
tartigilabilirlik degeri olarak 6zetlenebilir. Bu yoniiyle Anayasa’ya aykiri olma ya da olabilme
kavramlarindan farkli kabul edilmelidir. Ogretide ciddiligi, dava mahkemesinin ilgili hiikmii
Anayasa’ya aykir1 gormesi sartina baglayan bir goriis de mevcuttur.

3-) 1982 Anayasasi’na gore ¢ikarilmis bulunan, 6216 sayili Anayasa Mahkemesinin
Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun’un “Anayasa’ya aykiriligin mahkemelerce
ileri stirlilmesi” bashigini tasiyan 40. maddesinin ilk fikrasinda tamamen ayni ifadeyi
kullanildigina dikkat ¢ekilmektedir.
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Ogretide biiyiik 6l¢iide uzlasildign gozlemlenen goriis ise itiraz konusu kuralin
Anayasa’ya aykir1 oldugu kanisina varilmasina gerek olmadig1 yoniindedir. Buna gére aykirilik
iddiasinin ciddi bulunmasi, mahkemenin aykirihik iddiasiyla ilgili bir siiphe duymaya
baglamasini veya anilan kural ile ilgili olarak kamuoyunda mevcut bir sliphenin varlig
anlamina gelmektedir. Aliefendioglu ve Aybay “ciddilikten” anlagilmasi gerekenin aykirilik
iddiasinin, “hukuksal yonden tartisilir durumda” olmasi gerektigini belirtmistir.(Aliefendioglu,
Y. (1996). s. 142; Aybay, R. (1962). “Anayasa’ya Aykirihik Itiraz1”, Diinya Gazetesi,
12/11/1962, aktaran Kiratli, M. (1966). s. 69. Benzer yonde bkz. Tanor, B., Yiizbasioglu, N.
(2015). 1982 Anayasasia Gore Tiirk Anayasa Hukuku, 15. bs., Istanbul: Beta, s. 526)

Kanaatimizce “tartisilabilirlik” kavrammim “aykirilik” kavramindan ayrilmasi,
Anayasa’nin 152. maddesinin 6ngordiigli iki ayr1 durumu kapsamasi agisindan, yerindedir.
Buna gére Mahkeme, Anayasa’ya aykirilik konusunda ikna olmalidir; yiizeysel siipheler ya da
taraflarin ikna olmasi somut norm denetimine bagvuru i¢in yeterli degildir. Buna gore ilgili
normun Anayasa’ya aykirilig1 siiphesi asilabilir diizeydeyse, Mahkeme bu yasay1 uygulamak
zorundadir.

Tiirk hukukundaki ciddi bulma kavramindan farkli oldugu Pekcanitez tarafindan da teyit
edilmektedir. Yazara gore, taraflarda birinin aykirilik iddias1 karsisinda mahkemenin, aykirilik
iddiasint resen ¢oziimlemesi Ongorilmektedir. (Pekcanitez, H. (1980). “Bekletici Mesele
(Meselei Miistehire)”, Ege Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 1., S. 1., s. 258.) Her ne
kadar aykirilik iddiasina konu olan kanunun yorumlanmasinda, ilgili dava 6nemli olsa da
Anayasa Mahkemesi, kanunun uygulamada nasil yorumlandigini1 dikkate alirken yiiksek yargi
kararlarina da bagvurmalidir. Buna ragmen “tartisilabilirlik” kavraminin ciddilik sorusunu
tamamen aydinlatacak sablon kriterler sunmadigi hususu eklenmelidir.

Mahkemenin ¢ekingen tutumuna ragmen tartigilabilir bir iddia kavraminin somut olayin
Ozgiin kosullarina gore degerlendirilecek, acik¢a dayanaktan yoksun olmayan, sonradan ispat
edilebilir bir iddia olmas1 gerektigi sdylenebilir. Nitekim Anayasa Mahkemesi de bireysel
basvuru kararlarinda bu kavrami, “arastirilabilir, tartisilabilir, aragtirmaya deger, makul siiphe
uyandiran” ifadesiyle tanimlamistir. (Abdullah Yasa, B. No: 2015/12486, 5/11/2020, § 60.)

Bu duruma gore Anayasa Aykirilik itiraz ve ciddilik konusunda mahkememizde olusan
goriise gore Anayasa aykirilik ve kanun hiikimleri arasindaki ¢eliski uygulamada ciddi sorunlar
ve uygulama hatalar1 olusturmaktadir.

AY’ya aykirlik iddiasinda, “ciddilik”in 6l¢iitii ve “hakli bulunma, benimsenme gibi”
anlamlara gelmedigine, “hukuken tartisilabilirlikin kafi olduguna, goriisiin analitik bir bigimde
oldugu degerlendirilmelidir.

299

4-) 1982 Anayasasi’nin yalnizca iki maddesinde “ciddi” nitelemesi kullanilmistir:

AY-Anayasaya aykiriigin diger mahkemelerde ileri siiriilmesi-madde 152- : “Bir
davaya bakmakta olan mahkeme, uygulanacak bir kanun veya kanun hiikmiinde kararnamenin
hiikiimlerini Anayasaya aykir1 goriirse veya taraflardan birinin ileri siirdiigii aykirilik iddiasinin
ciddi oldugu kanisina varirsa, Anayasa Mahkemesinin bu konuda verecegi karara kadar davayi
geri birakir”.

AY-“Siddet olaylarinin yayginlagsmasi1 ve kamu diizeninin ciddi sekilde bozulmasi
sebepleriyle olaganiistii hal ilani-madde 120- : “Anayasa ile kurulan hiir demokrasi diizenini
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veya temel hak ve hiirriyetleri ortadan kaldirmaya yonelik yaygin siddet hareketlerine ait ciddi
belirtilerin ortaya ¢ikmasi veya siddet olaylar1 sebebiyle kamu diizeninin ciddi sekilde
bozulmasi hallerinde, Cumhurbaskani bagkanliginda toplanan Bakanlar Kurulu, Milli Giivenlik
Kurulunun da goriisiinii aldiktan sonra yurdun bir veya birden fazla bolgesinde veya biitiiniinde,
stiresi alt1 ay1 gegmemek iizere olaganiistii hal ilan edebilir”.

5-) Somut Norma Denetimine tabi bu basvurumuzda basvurunun ciddiliginin
ictihatlarda gériiniimii;

"Dava, menfi tespit istemidir. Uyusmazlik, icra dosyasina bor¢lu tarafindan sunulan mal
beyani dilekgesinde yer alan "Bu borcumu ilerde kazancim oldugunda 6deyecegim" ifadesinin
borg ikrar1 olarak kabul edilip edilmeyecegi noktasinda toplanmaktadir. Gerekgeli kararda her
ne kadar davaci tarafca icra dosyasina verilen mal beyani1 dilekgesinde "...borcumu
Odeyecegim..." ibaresinin borcu kabul anlamina gelmedigi belirtilmigse de, mal beyaninin borca
yetecek mal, alacak ve haklarini gostermekten ibaret oldugu ve davalinin bununla yetinmeyip
kanuni bir zorunluluk yokken agik¢a "...bu borcumu ileride 6deyecegim..." demek suretiyle
dava konusu icra takibinde talep edilen borcu acik¢a kabul ve ikrar ettigi bir gergektir. Bu
nedenle Mahkemece anilan beyanin degerlendirilmesinde yanilgiya disiilerek yazili sekilde
hiikiim kurulmasi dogru goriilmemistir." (Yargitay Hukuk Genel Kurulu E. 2012/19-114 K.
2012/341T. 6.6.2012)

"Sanik, gercege aykirt mal beyaninda bulunma sugundan yargilanmistir. Yasam tarzina
gore gecim kaynak ve olanaklari agiklamasini tasimayan mal beyani usul ve yasaya uygun mal
beyani olarak kabul edilemez. Bu durumda beraat karari verilmesi gerekirken sanigin
cezalandirilmasina karar verilmesi hatalidir.

2004 sayil1 Icra Iflas Kanunu md. 338'de hapis cezasi ve alt haddinin de 3 ay oldugu
gozetilmeyerek 1 aya kadar tazyik hapsi ile cezalandirilmasina karar verilmesi yasaya
aykiridir." (Yargitay 16. Hukuk Dairesi E. 2009/4452 K. 2009/4642 T. 28.9.2009)

"Borglu sanik vermis oldugu mal beyani dilekgesinde, borcu ne sekilde ddeyecegini
belirtmemesi nedeniyle mal bildiriminin [IK'nun 74. maddesinde diizenlenen sartlar:
tasimadigi, hal boyle olunca mal beyanm dilekgesinin gegersiz olmasi nedeniyle isnat edilen
sucun da olugsmayacagi gozetilmeksizin, sanigin beraati yerine cezalandirilmasi isabetsizdir."
(Yargitay 16. Hukuk Dairesi E. 2008/8396 K. 2008/7901 T. 15.12.2008)

"Borgluya cikarilan 6deme emrinde mal beyaninin nasil olmasi gerektigini diizenleyen
[IK'nin 74. maddesindeki unsurlarin belirtilmemesi, 5237 sayili Yasanin 5 ve 30/1.
maddelerindeki diizenleme karsisinda bir eksiklik olarak kabul edilebilir ise de, 5237 sayili
Yasanin 5. maddesinin yiirlirliigli 5252 sayili Yasa'nin 5560 sayili Yasa ile degisik gecici 1.
maddesi ile 31.12.2008 tarihine ertelendiginden sugun yasal unsurlarinin tanimlanmamasi
nedeniyle sanigin sucun unsurlarini bilmedigini kabul etmek miimkiin degildir." (Yargitay 16.
Hukuk Dairesi E. 2007/1384 K. 2007/4598 T. 20.11.2007)

"Mal bildiriminde bulunmamak sucu "kabahat" niteliginde olup, bir yil i¢inde
mahkiimiyet karar1 verilmezse kamu davasi zamanasimina ugrar." (Yargitay Ceza Genel
Kurulu E. 1973/145 K. 1973/468 T. 4.6.1973)

Bu durumda kanunun bu maddesinin kabahat niteliginde olup olmadig: siiphesi ortada
durmaktadir. Ancak mal beyaninda bulunmamak resmi mercilerin kanunla belirlenen yetkileri
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icinde bildirdikleri emir ve talimatlara uyulmamasi olarak kabul edildiginde ise kanunun
uygulama vasfi ¢eligki olusturacaktir.

Bu kararlar incelendiginde; mal beyan1 dilek¢esinin verilmesi i¢in takibin kesinlesmesi
stiresinin beklenmesi sart olduguna gore kesinlesmis takip konusunda bilgilendirme yapilmak
suretiyle beyanda bulunma konusunda ihtarat yapilmasi gereklidir. Ancak mahkememizde
gorlilen davalarda uyusmazlik konusunun elektrik dagitim sirketi ile yapilan abonelik
sozlesmesine dayandig goriilmektedir.

Abonelik ve hizmet saglama konusunda yiikiimliiklere uyulmamasi halinde diger
yaptirnmlar (aboneligi sonlandirma, kesme) uygulanmadan ekonomik giiciiniin de 6demeye
yetip yetmedigi degerlendirmeden ceza verilmesi Oncelikle sozlesme iligkisi ve yaptirimlari
kuralina uygun olmayacaktir. Bu yoniiyle mal beyan1 hakkindaki hiikmiin iptali veya yeniden
diizenlenmesi zorunlulugu ortadadir.

"2004 Sayili Kanun'un 76. maddesi geregince mal beyaninda bulunmamak sugunun
olusabilmesi i¢in borglu saniga usuliine uygun olarak 6deme emri teblig edilmesine ragmen,
yasal siire zarfinda mal bildiriminde bulunmamasi gerekir. Yargitay Ictihad1 Birlestirme Biiyiik
Genel Kurulu'nun 20.11.2020 tarihli ve 2019/2 esas, 2020/3 karar sayili ilaminda da belirtildigi
iizere, 7201 Sayili Tebligat Kanunu'nun 10. madde bir ve ikinci fikrasinin, "Tebligat, teblig
yapilacak sahsa bilinen en son adresinde yapilir. Bilinen en son adresin tebligata elverisli
olmadiginin anlasilmasi veya tebligat yapilamamasi halinde, muhatabin adres kayit sisteminde
bulunan yerlesim yeri adresi, bilinen en son adresi olarak kabul edilir ve tebligat buraya yapilir.”
seklindeki hiikmii ile gergek kisilere yapilacak tebligat ile ilgili olarak iki asamal1 bir yontem
benimsenmis olmasi karsisinda, 6ncelikle bilinen en son adres ( bilinen bir adres yoksa ya da
bilinen en son adres ile adres kayit sistemindeki adres ayni ise mernis adresi oldugu
belirtilmeksizin adres kayit sistemindeki adres ) esas alinarak, 7201 Sayili Kanun'a gére normal
tebligat ¢ikarilip, ¢ikarilan tebligatin bila teblig iade edilmesi halinde, ayn1 Kanun'un 21/2.
maddesi uyarinca adres kayit sistemindeki adres bilinen en son adres olarak kabul edilerek,
merci tarafindan tebligata 7201 Sayili Kanun'un 23/1-8 ve Tebligat Kanununun Uygulanmasina
Dair Yonetmeligin 16/2. maddesi hiikiimlerine gore, “Tebligat ¢ikarilan adres muhatabin adres
kayit sistemindeki adresi oldugundan, teblig imkansizligi durumunda, tebligatin, Tebligat
Kanunu'nun 21/2. maddesine gore bu adrese yapilmasi1” gerektigine dair serh disiilerek teblig
islemlerinin tamamlanmasi gerekir.

Bu kapsamda inceleme konusu dava dosyasi degerlendirildiginde; somut olayda,
sanigin mernis adresine dogrudan 7201 Sayil1 Kanun'un 21/2. maddesine gore yapilan tebligatin
usulsiiz oldugu, bor¢luya yapilmis usuliine uygun bir 6deme emri tebligati bulunmadigi cihetle,
2004 Sayili Kanun'un 76. maddesinde yer alan anilan sugun olusmadigi ve sanigin beraatine
karar verilmesi gerektigi gozetilmeden yazili sekilde mahkiimiyetine karar verilmesi kanuna
aykirt olup, aciklanan gerek¢e uyarinca kanun yararina bozma talebi yerinde
goriilmiistiir."(Yargitay 12. Hukuk Dairesi E. 2023/1885 K. 2023/1411 T. 7.3.2023)

"Dava, mal beyaninda bulunmamak suguna iligskindir. Dosya arasinda mevcut icra takip
dosyast igerigine gore, bor¢lu saniga usuliine uygun olarak 6deme emri teblig edilmesine
ragmen, yasal 10 giinliik siire zarfinda mal bildiriminde bulunmadiginin anlasilmasi karsisinda,
borglu sam@in 2004 Sayili Icra ve Iflas Kanunu'nun 76. maddesi geregince hapsen tazyikine
karar verilmesi gerektigi gozetilmeden yazili sekilde karar verilmesi kanuna aykiridir.
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Agiklanan nedenlerle, Yargitay Cumhuriyet Bagsavciligi'nin kanun yararma bozma
istemine dayanan ihbarname igerigi bu yonden yerinde goriildiiginden kararin bozulmasi
gerekir."(Yargitay 12. Hukuk Dairesi E. 2020/9378 K. 2021/911 T. 2.2.2021)

"Yapilan son diizenlemeyle icra ceza mahkemelerince 1IK'nin 76. maddesi geregince
verilen disiplin veya tazyik hapis cezasi kararlarina karsi itiraz Kanun yolunun agik hale geldigi,
itiraz merciinin ise; kararin verildigi yerde birden fazla icra mahkemesi varsa bir sonraki icra
mahkemesi, sayet o yerde icra mahkemesinin tek dairesi bulunmasi halinde asliye ceza
mahkemesi, icra mahkemesi hakimi ile asliye ceza mahkemesi hakiminin ayni hakim olmasi
halinde ise en yakin asliye ceza mahkemesi oldugu hiikiim altina alinmis olup, anilan
gerekgeyle itiraz hakkinda kanun degisikligi 6ncesindeki norm ile bu doneme iligkin ictihatlara
dayanilarak "karar verilmesine yer olmadigina" seklinde verilen karar hukuka
aykiridir."(Yargitay 19. Ceza Dairesi E. 2019/31351 K. 2019/12809 T. 15.10.2019)

"Dava, 6deme emrinin sikdyet yolu ile iptali istemine iligkindir. Sikdyet konusu islem
lehine olan kimsenin, islemin iptal ettirilmesinde veya diizeltilmesinde hukuki yararimin
bulunmadig1 kusku ve duraksamadan uzaktir. Somut olayda; bor¢luya gonderilen 6rnek 163
0deme emrinde, “itiraz edilip de reddedildigi takdirde ii¢ giin iginde mal beyaninda bulunmasi
ve bulunmazsa hapisle tazyik edilecegi” hususu borgluya ihtar edilmemistir. Borgluya boyle bir
ihtarin ~ yaptlmamig olmasi; bor¢luyu mal beyaninda bulunma yiikiimliligiinden
kurtaracagindan, bor¢lunun ¢ikarlarinin zarara ugramayacagi agiktir.

Hal boyle olunca, 6deme emrinin iptal edilmesinde korunmaya deger bir hukuki yarari
bulunmayan bor¢lunun sikayetinin reddine karar verilmesi gerekir." (Yargitay Hukuk Genel
Kurulu E. 2005/12-591 K. 2005/561 T. 5.10.2005)

Yargilama c¢ok sayida siirenin tebligden itibaren baslatilmakta olmasi durumu
degerlendirildiginde mal beyan1 konusundaki ihtaratin da icra takip dosyasinin kesinlestigi
konusundaki serhten sonra bildirilmesi hukuki uygulamaya ve yaptirim ilkesine daha uygun
olacaktir.

"Dava; mal beyaninda bulunmama nedeniyle 1IK 337/a maddesi suguna iliskindir.
[iK'min 44. maddesindeki mal beyaninda bulunma yiikiimliiliigiiniin gercek kisi tacirlere
yonelik bir yiikiimliilik oldugu ve ticaret sirketlerini kapsamadigi anlasildigindan, sanigin
beraatine karar verilmesi gerekirken, yazili sekilde mahkimiyetine dair karar verilmesi bozma
nedenidir." (Yargitay 12. Hukuk Dairesi E. 2024/734 K. 2024/1175 T. 13.2.2024)

"Bor¢lunun cezalandirilmasina esas teskil eden mal beyaninda bulunmamak eylemine
iliskin Icra ve Iflas Kanunu'nun 5358 sayili Yasa'nm 7. maddesi ile degisik 337. maddesinin
birinci fikrasi, Anayasa Mahkemesi'nin 28.02.2008 tarih, 2006/71 esas ve 2008/69 sayil1 karar1
ile iptal edilmis ve ayn1 kararla iptal hilkkmiiniin, kararin Resmi Gazete'de yayimlanmasindan
baslayarak bir y1l sonra yiiriirliige girecegi hiikiim altina alinmistir. Gerekgeli karar da 16 Nisan
2008 tarihli Resmi Gazete'de yayimlanmustir.

Hal bdyle olunca, icra ve Iflas Kanunu'nun 337. maddesinin birinci fikrasinin 16 Nisan
20009 tarihine kadar yiiriirliikte oldugunun kabulii gerekir. Ancak, 16 Nisan 2009 tarihinde iptal
edilecek bir hiikiimden dolayr maddede Ongoriilen on giin disiplin hapsi cezasmin infazi
suretiyle kisilerin 6zgiirliiklerinin kisitlanmas1 da hukuk devleti ilkeleriyle bagdasmayacaktir.
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Icra Mahkemesince karar tarihi itibariyle yiiriirliikkte bulunan Icra ve iflas Kanunu'nun
337. maddesinin birinci fikrasina gore verilmis bir hiikiim s6z konusu olup, mahkumiyet
kararinin  kesinlesmesinden sonra, bor¢lunun magduriyetine sebebiyet verilmemesi
bakimindan, iptal hiikkmi yiiriirliige girinceye ya da daha lehe olan diizenleme yapilincaya
kadar, Mahkemesince her zaman infazin durdurulmasina karar verilebilecegi, ayrica iptal
hiilkmiiniin ytrtirliige girdikten veya daha lehe olan diizenleme yapildiktan sonra da borglunun
hukuki durumunun yeniden degerlendirilebilecegi gézetilmeden, itirazin esas1 hakkinda karar
verilmesi yerine Mahkemesine iadesine karar verilmesi isabetsizdir." (Yargitay 16. Hukuk
Dairesi E. 2008/5194 K. 2008/4963 T. 7.7.2008)

Emsal igtihatlarda mal beyani yiikiimliiligiiniin gergek kisilere taninmis bir zorunluluk
oldugu gerekcesi yogun olarak goriilmektedir. Ancak Anayasa Mahkemesi kararinin
gerekgesinde "disiplin hapsi cezasinin infazi suretiyle kisilerin 6zgiirliiklerinin kisitlanmasi da
hukuk devleti ilkeleriyle bagdasmayacaktir" degerlendirmesine yer verilerek hiikiimlerin infazi
tamamen tartismal1 hale getirilmistir.

6-) Hukuk sistemimizde yargi mercileri tarafindan bir yargisal faaliyetin ytiriitiilmesi
baglaminda tesis edilebilen birtakim disiplin yaptirimlart mevcuttur. Disiplin yaptirimlarindan
bir kismi disiplin tedbiri mahiyetinde iken, diger bir kismi, 6zellikle de disiplin para cezalari
disiplin cezasi niteligini haizdir. Disiplin yaptirimlar1 yargi mercileri tarafindan tesis edilse de,
bunlar idari, daha agik bir ifadeyle yargisal islerin idaresine iligskin yaptirimlardir. Bu disiplin
yaptirimlarindan bazilar1 farkli nedenlerle hukuka aykiridir.

Bir disiplin yaptirnminin tesisinden once ilgili kisilerden savunma alinmamasi, bu
yaptirima kars1 basvurulabilecek herhangi bir hukuk yolunun bulunmamasi durumunda bir
hukuka aykirilik sebebi olusturur. Ayrica bunlar yargisal degil de idari kararlar oldugu i¢in,
kisilere bu yaptirimlara karst hukuki koruma imkani taninmasi Anayasa’nin 125. ve 36.
maddeleri uyarinca zorunludur. Bu nedenle tesis edildigi anda kesinlesen disiplin yaptirimlar:
Anayasa’ya aykiridir.

[IK madde 74 ve devaminda diizenlenen mal beyaninda bulunmama eylemi disiplin
hukuku ilkelerine benziyor olsa da uygulamada kamu otoritesinin kanun hiikiimlerine uygun
hareket etmeyenler hakkinda idari bir yaptirim oldugu goriisii 6ne ¢ikmaktadir.

Bu somut norma denetimi suretiyle iptal basvurusunda asil amag ise 1IK’nda mal
beyaninda bulunmama eylemine uygulanan yaptirimin ayni kanun icerisinde AYM tarafindan
Anayasaya uygun olmamasi yoniinde iptal kararlar1 vermesine ragmen ayn1 yonde karar verme
zorunlulugu mu yoksa hiikiimler arasi ¢eliski mi oldugu net olmayan uygulamalar ve karar
verme zorunlulugu ortaya ¢ikmaktadir.

Bu sebeple basvurumuzda kanunlar arasi ¢eliski, hiyerarsi, yorum ve istisna ilkeleri ile
temel hukuk kurallari cercevesinde 11K m 74-75-76-337-354 hiikiimleri sebebiyle ortaya ¢ikan
celiskinin yargilama mercilerini zor durumda biraktigi ayni zamanda uygulamada ¢eliskili
yargisal kararlar ortaya ¢iktig1 degerlendirmesi hiitkmiin Anayasaya aykirilig1 sebebine dayali
iptalinin hukuken dogru olacagi sonucuna dayanmaktadir.

7-) Icra takibinin kesinlesmesinden sonra bor¢lunun mal beyaninda bulunmasi kanuni
bir zorunluluk olarak diizenlenmistir.
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[iK Dérdiincii Béliimiinde “Haciz Yolu Ile Takip” bashg altinda diizenlenen madde 74
hiikkmiinde;

“Mal beyani, bor¢lunun gerek kendisinde ve gerek iicilincii sahislar yedinde bulunan mal
ve alacak ve haklarindan borcuna yetecek miktarin nevi ve mahiyet ve vasiflarini ve her tiirlii
kazang ve gelirlerini ve yasayis tarzina gére gecim membalarini ve buna nazaran borcunu ne
suretle 6deyebilecegini yazi ile veya sifahen icra dairesine bildirmesidir.” denilmektedir.
Borgluya teblig edilen icra veya ddeme emri iceriginde bor¢lunun mal beyaninda bulunmasi
ihtar edilir.

Ayn1 Kanun “Beyan Mecburiyeti Miiddeti, Baslangic1” bashigi altinda diizenlenen
madde 75 hiikkmiinde ise;

“(Degisik: 3222 - 6.6.1985 / m.8) Itirazinin iptaline veya kat'i veya muvakkat surette
kaldirilmasina karar verilen borglu, bu kararin kendisine tebliginden itibaren {i¢ giin i¢inde
yukaridaki maddede gosterildigi lizere beyanda bulunmaya mecburdur.

Iptal veya kaldirma karari bor¢lunun vicahinda verilmis ise bu miiddet, kararin
tefhiminden baglar.” denilmekte olup mal beyaninda bulunmayi yasal bir yiikiimliiliikk olarak
gormekte ve mazeretsiz yerine getirmemenin disiplin hapsiyle cezalandirilacagi kanunun
gerekeesinden ve lafzinda anlasilacak sekilde belirtilmektedir.

Bu yasal diizenleme ile korunmak istenen hukuki yarar borcun ddenmesi olmayip
yasanin ac¢ik hiikkmiine uyulmasinin saglanmasi suretiyle, cebri icranin etkin bir sekilde
yiritiilmesine iligkin kamu otoritesinin saglanmasidir.

Ay Kanun “Hapis ile Tazyik” baghg altinda diizenlenen madde 76 hiikmiinde;

“(Degisik: 51 - 24.5.1962 / m.1) Mal beyaninda bulunmayan bor¢lu, alacaklinin talebi
iizerine beyanda bulununcaya kadar icra mahkemesi hakimi tarafindan bir defaya mahsus
olmak tizere hapisle tazyik olunur. Ancak bu hapis ii¢ ay1 ge¢emez.” denilen kanun metninde
kamu otoritesi amacgli konulan hiikkme ragmen alacaklinin sikayetine baglanan hiikiim
iceriginden bor¢lunun borcu 6demesi konusundaki diizenlemenin alacaklinin yararini koruma
yoniiniin 6ne ¢iktig1 goriilmektedir.

Yargitay 17. Hukuk Dairesi E. 2004/13049 K. 2005/1278 T. 17.2.2005 ilaminda;

“Takip konusu alacagin miktar1 itibariyle giinlin ekonomik kosullar ve paranin satin
alma giicli karsisinda belirlenen asgari ticretin {izerinde oldugu gibi, haczin de sikayetten sonra
yapildig1 gozetilmeksizin yazili gerekgeyle ceza tertibine yer olmadigina karar verilmesi
bozmay1 gerektirmistir.” seklinde verilen kararin igerigi hiikkmiin disiplin hapsi 6zelliginden
uzaklasan bir yaklagim ortaya koydugu goriilmektedir. Calismamizin ileri asamalarinda disiplin
hapsi ve ceza ayrimi konusu ortaya konulmakta olup bu karar igerigi kanunun hitkkmiiniin yanlig
yorumlandigi anlami tagimaktadir.

Gerek ITK m 354 hiikmiinde;
“(Ek fikra: 6217 - 31.3.2011 / m.6) Nafaka alacaklarina iligkin takipler harig, alacak

miktar1 Asgari Ucret Tespit Komisyonu tarafindan her yil belirlenen aylik en yiiksek briit asgari
iicret tutarinin altinda kalan takiplerde bu Kanunda oOngoriilen disiplin ve tazyik hapsi
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uygulanmaz.” Diizenlenen igerik gerekse; Anayasa Mahkemesi'nin 16.4.2008 tarih ve 26849
sayili R.G.'de yayimlanan, 28.2.2008 T., 2006/71 E. ve 2008/69 K. sayili iptal edilen IIK m
337/1 hiikkmiiniin iptal edilen;

“Miiddeti i¢inde beyanda bulunmak iizere mazereti olmaksizin icra dairesine gelmeyen
veya yazili beyanda bulunmayan bor¢lu, alacaklinin sikayeti iizerine, on giin disiplin hapsi ile
cezalandirilir. Alacaklinin alacagini karsilayacak miktarda malin haczedilmesi veya borcun
odenmesi halinde, bu ceza diiger.” icerigi birlikte dikkate alindiginda hiikkmiin ayni kanun i¢inde
celigkiye sebep oldugu goriilmektedir.

Hukuk devletinin gereklerinden biri, kisi glivenligini saglamaktir. Kisi giivenligi, dis ve
i¢ tehditlerin ortadan kaldirilmasi seklinde olabilecegi gibi, hukuki anlamda kisinin i¢ huzurunu
bozan 0miir boyu siirebilecek belirsizlikler seklinde de olabilir. Tabiri caiz ise, Demokles’in
kilicinin kisi {izerinde yasam boyu durmasi, hukuki giivensizligi ortaya ¢ikaracaktir.

Kisi giivenliginin hukuki zeminde kendini gosterdigi durumlardan biri, non bis in idem
ilkesi olarak ifade edilen ayni fiilden dolay1 iki kez yargilama olmaz ilkesidir. Non bis in idem
ilkesinin ¢ikis felsefesi, Demokles’in kilicinin siirekli olarak bir ceza tehdidi ile kisinin tizerinde
asil1 durmasinin doguracagi aciy1 ortadan kaldirmaktadir. Bu ilke, “gecmiste yapilan yargilama
neticesinde verilen hiikiim, gelecege karsi bir gilivence islevine sahiptir” ilkesini temel
almaktadir. Bu ilke geregince, bir kisi hakkinda bir fiilden dolay1 daha 6nce dava agilmissa artik
baska bir dava acilamaz, daha 6nce dava ag¢ilmis ve kesin hiikiimle sonuclanmigsa yine artik
baska bir dava agilamaz. Bu nedenle non bis in idem ilkesi daha dnce kesinlesmis bir hitkmiin
bagka hiikiim verilmesini Onleme (kesin hiikmiin Onleme etkisi) islevine sahip oldugu
goriilmektedir. Bu ilke, salt ceza davasimi ifade ettigi icin, hukuk davasi veya disiplin
sorusturmasi acilmasina engel teskil etmez. Non bis in idem ilkesi, cok eski bir ilkedir. Hem
Roma hukuku hem de Kilise hukukunda gerek mahkiimiyet ve gerekse de beraat kararlarinda
uygulanmistir.

Non bis in idem ilkesi, usul hukukuna iligskidir. Bu ilke ii¢ alanda kendini gosterir; (1)
I¢ hukukta, (2) I¢ hukuk ve uluslararasi hukukta, (3) Uluslararasi ceza mahkemesinin
kurulmasindan sonra tabiri caiz ise Uluslar {istii hukukta.

Mahkeme karari, “yargi organinin, 6niine gelen bir uyusmazligi kesin olarak ¢dzmek
amaciyla, uyusmazliga iliskin kisiler ve olaylar ile somut hukuki durumlara iliskin arastirma,
gbzlem ve hukukun ne dedigini belirlemek faaliyetinin sonucu olarak, hakimin vicdani kanaati
ile vardig1 sonucu, yazili hiikiim olarak tespit ettigi kararlar” seklinde tanimlanmaktadir.

Mahkeme kararlari, bir konuda hukuki ¢6ziim bulunmasinda yol gosterici, aydinlatict
nitelikte olup hukukun yardimci kaynaklarindandir. Mahkeme kararlarinin yardimer kaynak
olmas1 nedeniyle bir mahkemenin karari, o karar1 veren mahkemeyi, diger mahkemeleri ve
kararin muhatab1 olmayan diger idareleri, kural olarak, baglamaz.

Kararin muhatabi olan idare Anayasa ve Idari Yargilama Usulii Kanunu hiikiimleri
uyarinca yargi kararina uymakla yiikiimlii olmakla birlikte, pozitif hukuk acisindan karar1 veren
mahkemenin benzer bir olayda aynm1 yonde bir karar verme yiikiimliiliigli bulunmamaktadir.
Nitekim Anayasa’nin 138. maddesine gore “Yasama ve yiiriitme organlart ile idare, mahkeme
kararlarina uymak zorundadir; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarin1 hicbir suretle
degistiremez ve bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez.” . Danigtay’a gore de “...yiliksek
mahkemelerin igtihatlar1 birlestirme kararlari yargi organlarim1 bagladigi gibi, idareyi de
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baglayan kararlardir. Idare, benzeri olaylarda bu kararlar ydniinde islem tesisine zorunlu
bulunmaktadir. Bunun disindaki kesin yargi kararlari ise, yalnizca taraflar1 baglayan
kararlardir.” Mahkeme kararlarinin hukukun yarimei kaynagi oldugu, mevzuatta da agikca
diizenlenmistir. 4721 s. Tiirk Medeni Kanunu madde 1/3’e gore “Hakim, karar verirken bilimsel
gorlislerden ve yargi kararlarindan yararlanir.”

Mahkeme Kkararlar1 her ne kadar hukukun yardimci kaynaklarindan olsa da uygulamada
son derece Onemli bir yere sahiptir. Mahkemeler karar verirken Onceki kararlardan
yararlandiklar1 gibi, taraflar da iddialarin1 ve savunmalarii hazirlarken benzer konulardaki
mahkeme kararlarimi dilekgelerine eklemektedirler. Doktrinde de “idare hukukunda yargisal
ictihatlarin cogu kez Anayasadan hemen sonra gel”’digini ifade edenler bulunmaktadir.

Mahkeme kararlarinda istikrar, “mahkemelerin Onceki kararlarinda vermis oldugu
hiikiimlerle tutarli kararlar vermesi” olarak tarif edilebilir. Ancak istikrarin mahkemenin
onceden vermis oldugu bir karardaki hiikiimle tamamaiyla ayni olmasi gerekmeyip, “makul” bir
istikrar yeterlidir. Anayasa Mahkemesi’ne gore “Yargisal kararlardaki degisiklikler, hukukun
dinamizmini ve mahkemelerin yaklagimlarin1 yasanan gelismelere uyarlama kabiliyetlerini
yansitmasi yoniiyle olumludur.” Diger bir deyisle mahkeme kararlarinin degismezligi sz
konusu degildir. Makul istikrar ¢esitli nedenlere bagl olarak farkli kararlar verilebilmesini
miimkiin kilar. Ornegin sosyal sartlar ve iliskilerdeki degisiklikler her zaman igin eski
uygulamalari izlemeye imkan vermez

Anayasa Mahkemesi’ne gore hukuki giivenlik ve belirlilik kavrami, mahkeme
kararlarinda makul bir istikrarin saglanmasi hususu ile dogrudan ilgilidir. Yargi makamlarinin
benzer davalarda daha 6nceki kararlariyla kabul edilebilir oranlarda uyumlu kararlar vermesi
gerekir. Mahkeme kararlarinda istikrarli degerlendirmelerin disindaki bir yaklagimin hukukun
dinamik yorumuyla uyumlu ve gelismeye yonelik olarak verildiginin yeterli ve makul
gerekceyle aciklanmasi gerekir.

Mahkeme kararlarinda istikrar saglanmasi; esitlik, adalet ve hukuki giivenlik ilkelerinin
geregidir. Mahkeme kararlarinda istikrar olmasi ¢esitli yararlar saglar. Bu ciimleden olmak
iizere; igtihatlarin yerlesik ve herkesce bilinir olmasi (idari veya yargisal) yapilacak
basvurularin azalmasina imkan verir. Yargiya giiven korunur ve artar. Birbirine zit kararlar
verilmemesi sayesinde adalet ve hakkaniyet saglanir. Kanun yollar1 bagvurularinin
azaltilmasina yardimei olur. Onceki kararlardan yararlanma mahkemenin 6niindeki uyusmazlik
icin verecegi kararda zaman ve emekten tasarruf etmesini, kararin sorumlulugunu tek basina
istlenmekten kurtulmasini ve mahkeme kararlarinda birlik ve uyumu saglar. Benzer davalarin
benzer sekilde ¢oziimlenmesi hukuk hayatinda esitlik, kesinlik, tarafsizlik ve hukuki belirlilik
ilkelerinin de gergeklestirilmesinde yardimci olur. Kararlar arasinda istikrar saglanmasi
ozellikle igtihat mahkemesi konumunda olan yiiksek mahkemeler i¢in 6nemlidir. Anayasa
Mahkemesi’ne gore “farkli uygulamalarin yliksek mahkemeler nezdinde gelismesi durumunda,
toplumun yargiya giivenini azaltacak nitelikte bir hukuki belirsizligin olugmasina izin
verilmemelidir. Boyle bir durumda, adli makamlarin -6zen yiikiimliiliikleri geregi- farklh
uygulamalari ortadan kaldirmaya yonelik usule iligkin glivenceleri devreye sokmalar1 beklenir.
Ilgili adli makamlar, adil yargilanma hakkinin da igerigine dahil olan hukuki giivenlik ilkesini
ihlal ederek hukuki belirsizligin bizatihi kaynagi olmamalidir.”

8-) Hukuk normlart ve bu normlarin birbirleriyle olan kurgusu, intizami, hukuk
devletinin vazgecilmez unsurlarmdandir. Insanlarin bireysel ve toplumsal ihtiyaglarinin saglikli
bir sekilde temin edilebilmesi i¢in ortaya ¢ikan devlet miiessesesinin is ve eylemlerinin hukuk
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normlariyla belirlenmesi de toplumsal yasam i¢in son derece onemlidir. Hukuk normlari
arasinda takip edilmesi gereken bir hiyerarsi bulunmaktadir. Normlar hiyerarsisi olarak ifade
edilen bu siralama ile hukuk kurallar1 arasinda sistematik bir uyumun saglanmasi
amaclanmaktadir. Bu sistematik uyumun saglanamamasi halinde ise hukuk normlarimin
kendisinden beklenen sonuglari iiretmesi ve nihayetinde toplumsal diizeni saglamasi -imkansiz
olmasa da- zordur. Normlar hiyerarsisi ile ilintisini dikkate alarak konumuzun 6zeli itibariyle
denetim kavramina baktigimizda, denetim; denetlenen kurum, kurulus veya Kkisilerin
uygulamalarinin soziinii ettigimiz hukuk normlarina uygunlugunun incelenmesidir. Dolayistyla
hem yetki hem de denetlenenlerin uygulama sonuglarinin denetimi agisindan normlar
hiyerarsisi kavrami biiylik nem tagimaktadir.

Normlar hiyerarsisi, bir hukuk diizeninde var olan bir¢ok hukuk normunun derece ve
kuvvetini belirlemekte, hiyerarsik bir siraya oturtmakta, bunlar1 anlamlandirmaktadir.
Ulkemizde mevcut normatif diizenlemeleri dikkate alacak olursak, bu hiyerarsik diizen —
sirastyla- anayasa, usuliine gore yliriirliige konulmus milletleraras1 anlagsmalar, kanun, kanun
hiikmiinde kararname, tiiziik, yonetmelik ve adsiz diizenleyici islemlerden (kararname, karar,
teblig, sirkiiler, genelge, 6zelge, ilke karari, esaslar, yonerge, talimat, statii vb.) olusan birden
cok normdan olusmaktadir. Bu normlar farkli kademelerde yer almakta, normlar arasinda altlik
ve ustliik iligskisi s6z konusu olmakta ve her norm gegerliligini bir iist hukuk normundan
almaktadir. Normlar hiyerarsisinin uygulamasinda bir alt norm iist norma aykirilik teskil
etmemeli, alt norm iist normun kendisine verdigi hukuki sinirlarin disina ¢ikmamalidir.
Normlar hiyerarsisi bu sekilde kolayca siralanmakla birlikte, hukuken ayni statiideki hukuk
normlar1 arasinda ayni olayda farkli diizenlemeler yapilmis olmasi durumunda, uygulanacak
hukuk normunun tespitinde zorluklar yasanabilmektedir. Bu kez s6z konusu siralamanin
yaninda doktrin ve yargi ictihatlari ile belirlenen hiyerarsi de ortaya ¢ikmaktadir.

Somut olaya uygulanacak normun tespitinde, ayni1 konuyla ilgili birgok hukuk kural:
bulunabilir. Bunlarin arasinda genellikle uyum vardir. Ornegin, ayn1 zamanda aymi olay1
diizenleyen esit hukuki statiideki iki norm birbiriyle ¢elistigi takdirde, genel hiikiim ve 6zel
hiikiim iliskisi veya dnceki diizenleme ve sonraki diizenleme iliskilerine bakilmak suretiyle s6z
konusu olaya uygulanacak hukuk normu tespit edilmektedir. Ancak ayni konuyla ilgili hukuk
kurallar1 arasinda bir geliski ya da ¢atisma da olabilir. Oysa hukuk kurallar1 arasinda bir
catismanin olmamasi gerektigi diistiniiliir. Kaldi ki, tamlamasinda “diizen (intizam)” kelimesini
iceren bir olgu olan hukuk diizeni tutarli bir biitiin olmalidir. Bu biitlinii olusturan unsurlar
arasinda bir geligki, bir ¢catisma olsaydi, bunlarin bir araya gelmesiyle olusan biitiine “diizen”
denmezdi. Yine de bir hukuk diizeninde, ilk bakista birbiriyle ¢atistyormus gibi goriinen birden
fazla hukuk kurali bulunabilir. Ancak bu kurallar arasindaki ¢atisma olsa olsa “goriiniiste”dir,
“zahiri”dir. Iste hukuk kurallar1 arasinda bdyle bir “gdriiniiste ¢atisma” varsa, bu catisma,
“catisma ¢ozme ilkelerine” gore ¢oziliir. Bu ilkeler esas itibariyla {i¢ tanedir:

(1) Ust kanun alt kanunlari ilga eder,
(2) Sonraki kanun 6nceki kanunlari ilga eder,
(3) Ozel kanun genel kanunlari ilga eder .

Kanun hiikiimleri arasindaki celiski ve hiyerarsi degerlendirilirken yorum kurallar
ortaya cikiyor.

10
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Yorum ilkelerinin gerekli olmasi baska, var olmasi baska bir seydir. Bu ilkelere
ihtiyacin olmasi, bu ilkelerin var oldugunu kanitlamaz. Kanunlara gore, olgusal dnciillerden
normatif sonuglarin ¢ikarimi miimkiin olmaz. Tasviri onermeler ile normatif 6nermeler iki ayr1
diinyaya aittir. Norm normdan kaynaklanir; olgudan degil. Olgusal diinyadan normatif diinyaya
gecis yoktur. Boyle ilkelere hakimlerin ihtiya¢ duydugu bir vakia olsa bile, bu vakia, bu
ilkelerin normatif alemde var olduklarmi gostermez. Ozetle yorum ilkelerine hukuk
uygulamasinda ihtiya¢ vardir. Ancak bu ihtiyag, bu ilkelerin var oldugunu ve dolayisiyla
hakimleri bagladiklarin1 gostermez. Dolayisiyla bu ilkelerin kaynagmin ne oldugunu da
gostermek gerekir. Hatta bu ilkelerin nereden ve nasil dogduklarimi gostermek de yetmez, bu
ilkelerin hakimi nasil olup da bagladigin1 da gostermek gerekir

Bu ilkelerin hakimi baglamasi i¢in bu ilkelerin Anayasa ve Medeni Kanun ve Ceza
Kanunu gibi temel kanunlarda sayilmasi gerektigini sOyleyebiliriz. Nitekim 6zellikle
belirttigimiz gibi bu ilkelerden bazilar1 Anayasa ve kanunlarimiz tarafindan hitkkme baglanmis
olan ilkelerdir. Diger ilkeler de Anayasa, Medeni Kanun ve Ceza Kanunu gibi temel
kanunlarimizda sayilabilir.

Yorum ilkelerinin niteligi hakkinda sunu da sdylemek isteriz: Bu ilkeler, kisilere degil,
hakime hitap eden ilkelerdir. Diger bir ifadeyle bu ilkeler dogrudan dogruya kisilerin
davraniglarin1 diizenlemezler. Bu ilkeler, davraniglar1 diizenleyen hukuk kurallarinin hakim
tarafindan nasil uygulanacagini diizenleyen ilkelerdir. Dolayisiyla bu ilkeler, birincil norm
degil, ikincil normlardir. Tabir caiz ise, yorum ilkeleri dogrudan dogruya “norm” degil, “norm
iizerine norm”, yani “meta-norm”durlar. Bu ilkeler, hdkimin verecegi kararin gerekcesinde
uygulanir ve bu ilkelere uyulup uyulmadigr hakimin verecegi kararin gerekgesine bakilarak
anlagilir.

9-) Sifat-1 Arizada Aslolan Ademdir (Mecelle, m.9) (Asli Niteligin Varligi, Arizi
Niteligin Yoklugu Asildir). Sifat (nitelik, attribute), vasif kelimesinden tiiremis olup, hal
(durum), keyfiyet (nitelik), suret, 6zellik demektir. Yani sifat, bir kisinin veya bir seyin hal veya
vasfi, niteligidir.

Sifat, “sifat-1 asliye” ve “sifat-1 ariza” olmak iizere iki cesittir. Yani “sifat-1 arizada
aslolan ademdir” prensibinde dikotomik bir akil yiiriitme vardir. Sifat-1 asliye, nitelenen seyde
bizzat bulunan, yani o seyin kendisinde bulunan durum, nitelik veya 6zelliktir. Sifat-1 asliye
icin biz asagida “asli nitelik” terimini kullanacagiz. “Asli”, “asl”in sifat1 olup, “asla mensup”
demektir. Asil” ise, kok, temel, esas, kaide, kural demektir. “Sifat-1 asliye” Ingilizceye “original
attribute” diye c¢evrilebilir. Sifat-1 asliye i¢in Latince olarak “essentialia” terimini de
kullanabiliriz. Sifat-1 ariza, nitelenen seyde bizzat, yani kendiliginden bulunmayip, ona
sonradan eklenen niteliktir. Sifat-1 ariza i¢in biz asagida “arizi nitelik” terimini kullanacagiz.
“Ariza”, “ariz’dan gelip “sonradan olan sey”, “bozulma” anlamina gelmektedir. “Ariz” ise bir
seyin zatina iliskin olmayip, o seye bazen sonradan yapisan, takilan sey demektir. “Arizi” ise,
“ar1z”1n sifat1 olup, “sondan ortaya ¢ikan”, “gelip gegici olan”, bir seyin zati ve esasina iliskin
olmayan sey anlamma gelmektedir. “Sifat-1 ariza”. Ingilizceye “intervening attribute” veya
“transitory attribute” diye ¢evrilebilir. Sifat-1 ariza i¢in Latince olarak “accidentalia” terimini

de kullanabiliriz.

Sifat-1 Asliye Kaide, Sifat-1 Ariza ise Istisnadir (Asil Olan Sey Kuraldir, Arizi Olan Sey
ise Istisnadir) Bir seyin asli niteliginin varlig1 genel kuraldir; ama ayni seyin arizi niteliginin ise
varligr istisnadir. Bu ilke “sifat-1 arizada aslolan ademdir” (Mecelle, m.9) ilkesinin mantiki
sonucudur.
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Yukarida agiklandigi gibi bir seyin asli niteliginin varligi, arizi niteliginin ise yoklugu
asil olduguna gore, asli niteligin var olmasi kaide, arizi niteliginin var olmasi ise istisnadir.
Aslinda bir seyin arizi nitelik olmasi, bizatihi o seyin istisnai nitelikte oldugu anlamina gelir.
Ciinkii yukarida aciklandig gibi, ariza, yani arizi olma durumu, bir seyin kendisinde olmayip,
sonradan ortaya ¢ikan gecici bir durumdur. Bu ise o arizi niteligin istisnai bir nitelik oldugu
anlamina gelir.

Sifat-1 Asliyenin Degil, Sifat-1 Arizanin Varligi ispata Muhtagtir “Sifat-1 asliye” degil,
“sifat-1 ariza”’nin varlig1 ispata muhtacgtir. Diger bir ifadeyle, bir seyin asli niteliginin varligini
degil, ama o seyin arizi niteliginin varligini iddia eden ispatlamalidir. Ciinkii bir seyin asli
niteliginin var oldugu zaten kabul edilir. Bir seyin belli bir anda arizi niteligi lizerinde
bulundugu ispatlanmadikga, o seyin asli niteligi tizerinde bulundugu kabul edilir. Ayni sekilde
kaide olan seyin var oldugu kabul edilir; istisna olan seyin ise varliginin ispatlanmasi gerekir.
Bir istisnanin varligi ispatlanmadikc¢a, yoklugu kabul edilir ve o konuda kaideye tabi olur.

Bazen kanun koyucu, genel kurali ayrica belirtmeye ihtiyag duymadan dogrudan
dogruya istisnay1 belirtir. Ceza kanunlarinin yaptig1 sey budur: insanlarm genel olarak dzgiir
oldugu ayrica belirtilmeksizin, belirli bir insan fiiline miieyyide baglanir. Bdylece o insan fiili,
genel insan 6zglirliigii karsisinda istisnayi teskil etmis olur. Boyle bir durumda kaide konusunda
s6z konusu siijenin tabi oldugu genel hukuki rejim gegerlidir. Ornegin ceza hukuku alaninda
ayrica ve acik¢a sug¢ olarak tanimlanmamis her fiil serbesttir. Ceza kanunlarinin sug¢ tanimi
yapan ve miieyyide baglayan biitlin hiikiimleri istisna, kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz prensibi ise
genel kuraldir. Kaidenin ayrica belirtilmeksizin dogrudan dogruya istisnanin belirtilmesine
anayasa hukukunda da rastlanir. Anayasamizin 82. maddesi TBMM iiyeligi ile bagdasmayan
isleri tek tek saymistir. Bu maddede sayilanlar disindaki isleri yapmakta TBMM iiyeleri
serbesttir. Bu konuda kaide budur. Ancak Anayasa, m.82’de boyle bir kaideyi ifade eden bir
hiikiim yoktur. Ancak ayrica ve agikca yasaklanmadikg¢a, milletvekilleri de bir insan olarak
istedikleri her faaliyeti yapabilirler. O halde Anayasa, m.82’de dile getirilmemis olsa da bu
konuda genel kural ve kaide su sekilde ifade edilebilir: “Kendiliginden istisna Olmaz, Istisna
Konulmalidir”

Yukarida agikladigimiz gibi istisna bir “arizi nitelik (sifat-1 ariza, accidentalia)’tir.
Dolayisiyla bir arizi nitelik olarak istisnanin olabilmesi i¢in, istisnanin ongoriilmiis olmasi
gerekir. Yani bir istisnadan bahsedebilmek icin, bu istisnanin ayrica ve agikca konulmus olmasi
gerekir. Pozitivist terminolojiyle soylersek, konulmamis bir sey istisna olamaz. Keza belli bir
konuda bir istisnanm oldugunu iddia eden kisi iddiasmni ispatlamalidir. Istisnanin ayrica ve
acikca konulmus oldugu ispatlanamazsa, istisnanin bulunup bulunmadigi hususu hala
tereddiitlii ise, istisnanin olmadig1 varsayilir. Ciinkii kaide asil, istisna ise arizi bir niteliktir.
Istisnanin oldugu ispatlanmamis ise, ilgili konuya kaide uygulanur.

Yargi organi kural koyucu bir organ olmadigina gore istisna koyma yetkisine sahip
degildir. Bir konuda istisna yok ise, yargi organi genel kurali uygulamak zorundadir. Yargi
organmin istisna koyamamasi, ayni zamanda yorum yoluyla genel kuralin kapsamim
daraltamamasi ve keza yorum yoluyla istisna iiretememesi anlamina gelir. Yorum yoluyla genel
kurala istisna getiren yargi organi, yasama yetkisini veya diizenleyici islem yapma yetkisini
gasp etmis olur. ikinci olarak, bir kurala istisna getirmek yetkisi, sadece ve sadece o kurali
koyma yetkisine sahip olan makama aittir. Yani genel kural kim tarafindan konulmus ise, o
genel kurala istisnay1 yine o makam getirebilir. Mesela yasama organinin koydugu bir genel
kurala yine yasama organi istisna getirebilir.
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Normlar hiyerarsisinin cari oldugu bir sistemde yukaridaki ilkeyi daha dogru bir sekilde
sOyle de agiklayabiliriz: Istisna, normlar hiyerarsisinde kendisine istisna getirilen norm ile en
az ayni diizeyde bulunan bir norm ile getirilebilir. Yani anayasa hiikmiine istisna anayasa
hiilkmiiyle, kanun hiikmiine istisna kanun hiikmiiyle getirilebilir; anayasanin bir hiikmiine
kanunla, kanunun bir hilkkmiine yonetmelikle istisna getirilemez. Keza tiiziikle konulan bir
kurala yonetmelikle istisna getirilemez.

Bu durumda IIK m 74, 75,76,337,354 hiikiimlerinde diizenlenen ve Anayasa
Mahkemesi karariyla da uygulamasinda celigkiye diisiilen bu durumda normlar arasi geliski
konusunda nasil bir istisna uygulanmali ve yorum hangi kriter esas alinarak yapilmalidir.
Anayasa Mahkemesinin boyle tartismali bir konuda yapmasi gereken sey, yorum ilkelerini
uygulayarak Anayasaya aykirilik sorununu ¢6zmesidir. Anayasa Mahkemesi kararlar1 6nceden
bilinebilir olmalidir. Yukarida belirttigimiz gibi istisna, kaidenin, yani o konudaki genel kuralin
kapsamini daralttig1 icin, genel kuralin degistirilmesi anlamina gelir. Dolayisiyla bir kurala
istisna getirmek, o kurali degistirmek ile ayni1 anlama gelir. Bu nedenle, yukarida agikladigimiz
gibi, istisna koyma yetkisi sadece ve sadece o kurali koyma yetkisine sahip olan makama aittir.
Bundan su sonug¢ ¢ikar ki, yargi organi, uygulayacagi genel kurala yorum yoluyla istisna
getiremez. Clinki istisna getirmek demek genel kurali degistirmek demektir. Yargi organinin
da buna haliyle yetkisi yoktur. Dolayisiyla bir kaidenin, yani bir genel hiikmiin istisnasinin olup
olmadigi konusunda tereddiit ortaya c¢ikarsa, genel hiikkmiin istisnasinin olmadig1 sonucuna
ulagilir. Clinkii genel hiikkme istisna getirme yetkisi, haliyle genel hiikmii koyma yetkisine sahip
olan makama aittir. Bu makam, kendi koydugu genel hiikme istisna getirmemis ise ortada bir
istisna yoktur. Boyle bir durumda yorum yoluyla istisna tiretmek, genel hiikmii koyma yetkisine
sahip makamin yetkisini gasp etmek anlamina gelir. Genel hiikkmii koyma yetkisine sahip
makam ayrica ve acgikga istisna ongdrmemis ise, o hiikkmiin bir istisnas1 yoktur.

Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus (Kanunun ayrim yapmadig1 yerde,
bizim de ayrim yapmamamiz gerekir). Ayni 6zdeyis su kelimelerle de ifade edilir: “Lege non
distinguente non nobis est distinguere”. Bu ilke su anlama gelir ki, hiikiim koyarken kanun
koyucu, ayrim yapmaksizin genel ifadeler kullanmis ise, kanunun kullandig1 ifadeden miimkiin
olan en genel anlam1 ¢ikarmak gerekir. Yani kanunun ayrima gitmedigi yerde, yorumcu da
ayrim yapamaz (Ubi lex non distinguit neque interpretis est distinguere). Diger bir ifadeyle,
sinirsiz bir hiikmii sinirlamamak, hiikmiin genelligine aykir1 ayrimlamalar yapmamak gerekir.
Bu nedenle bu ilkeye “argumentum a generali sensu” ismini verenler de vardir.

Kanun koyucunun belirli bir sey hakkinda koydugu belirli bir hiikmiin kapsamini tespit
ederken su sorun ortaya c¢ikar: Kanun koyucu, koydugu hiikkmii sirf o seye mi miinhasir
tutmugtur, yoksa koydugu hiikiim, kanun koyucunun koydugu kuralda zikredilmeyen,
sayllmayan diger seyler i¢in de gecerli midir? Bu konuda iki ilke vardir: “Expressio unius est
exclusio alterius” ve “unius positio non est alterius exclusio” ilkeleri. Bu iki ilke birbiriyle
celigiyor gibi goriinse de belirli durumda biri, diger baz1 durumlarda digeri uygulanir.

“Expressio unius est exclusio alterius (bir seyi zikretmek, digerini dislamaktir)” 6zdeyisi
“inclusione unius fit exclusio alterius (bir seyi dahil etmek, digerlerini hari¢ tutmak demektir)”
seklinde soylenir. Bu ilkeye gore, kanun metninde zikredilmeyen seylerin, zikredilen seyler ile
ayn1 hiikme baglandig1 iddia edilemez. Yani kanun metninde zikredilmemis seylerin sehven
unutuldugu, bu seylerin de zikredilen seyle ayni hiikkme tabi oldugu varsayilamaz. Tersine,
bdyle bir durumda kanun metninde zikredilmeyen sey veya seylerin kanun koyucu tarafindan
ayn1 hiitkme baglanmasinin reddedildigi sonucuna ulasmak gerekir. Zira kanun koyucu, hiikkme
bagladig1 sey gibi, diger seyleri de ayn1 hilkkme baglamak isteseydi, o seyleri de o hiikiimde
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zikrederdi. Imkan1 varken bunu yapmamis olmasi, onun bunu yapmak istemedigi anlamina
gelir. Yani “ubi lex voluit, dixit; ubi noluit, tacuit (kanun istedigi zaman soOyler; istemedigi
zaman ise susar)”. Keza “qui dicit de uno negat de altero (bir seyi kabul eden, digerini inkar
ediyor demektir)”. Ancak “expressio unius est exclusio alterius” ilkesi her durumda degil,
sadece kanun koyucunun diizenledigi seyin belirli bir 6zelligini dikkate alarak, yani sirf o seye
0zgii diizenleme yaptig1 durumlarda gecerli olan bir ilkedir.

“Unius positio non est alterius exclusio (Bir Seyin Belirtilmesi, Diger Seylerin Harig
Tutuldugu Anlamina Gelmez)” Expressio unius est exclusio alterius ilkesinin karsit1 “expressio
unius non est exclusio alterius (bir seyin zikredilmesi, digerinin dislanmas1 demek degildir)”
ilkesidir. Ayn1 anlamda daha yaygin olarak “unius positio non est alterius exclusio (bir seyin
konulmasi, diger seylerin hari¢ tutuldugu anlamina gelmez)” 6zdeyisi de kullanilmaktadir.Bu
ilkenin gecerli olmadigi her durumda “expressio unius non est exclusio alterius (bir seyin
zikredilmesi, digerinin diglanmasi demek degildir) ilkesi gegerlidir. Yani kanun koyucu, bir
seyi sinirlandirarak saymamais ise veya o seyi o seyin bir 6zelligini dikkate alarak diizenlememis
ise, expressio unius non est exclusio alterius ilkesi uygulanir. Yani boyle bir durumda, kanun
koyucunun zikrettigi sey hakkinda koydugu hiikiim, zikretmedigi sey hakkinda da uygulanir.

Bu durumda 11K madde 74-75-76 hiikiimlerinin {IK m 337/1 hiikmii hakkinda verilen
AYM Kkarar1 ve [IK m 354 hiikmiinde belirtilen hiikiimlere uyumlu hale getirilmelidir. Anayasa
Mahkemesi'nin 16.4.2008 tarih ve 26849 sayili1 R.G.'de yayimlanan, 28.2.2008 T., 2006/71 E.
ve 2008/69 K. say1li iptal edilen {IK m 337/1 hiikmiiniin iptal edilen hiikmiiniin istisna m1 genel
hiikiim mii oldugu acik¢a vurgulanmali ayni kanunun farkli hiikkiimleri arasinda hiikiimler aras1
celiski giderilmelidir.

10-) Anayasa Mahkemesi 2004 sayili icra ve Iflas Kanunu kapsaminda tesis edilen
disiplin ve tazyik hapsi kararlarinin yargisal kararlar oldugu goriisiindedir. Yiiksek mahkeme
2004 sayili Kanunun 346. maddesinin iptali talebiyle yapilan bagvuruyu reddederken su
gerekgelere yer vermistir: “Anayasa’ya ve hukukun temel ilkelerine aykiri olmamak kosuluyla
toplum diizeninde yaptirim altina alinmasi gereken eylemlerin hangisinin idari, hangisinin ceza
yaptirimina bagh tutulacagi yasa koyucunun takdir alam icindedir. icra ceza mahkemesince
uygulanan yaptirimlar idari nitelikte olmayip, yargisal iglemlerdir.” . Bu karar Anayasa
Mahkemesinin bir miieyyidenin cezai veya idari nitelikte olup olmadigin1 belirlerken organik
kriteri esas aldigin1 gostermektedir. Ancak 2004 sayili Kanunun 16. Bab kismindaki fiiller
incelendiginde, bunlarin ikili bir ayrima tabi tutuldugu goriilecektir. Bazi fiiller “su¢” olarak
nitelendirilerek hapis cezas1 ve / veya adli para cezasi ile miieyyidelendirilmisken, diger bazi
fiiller “su¢” olarak anilmamis ve bunlar i¢in sadece disiplin veya tazyik hapsi yaptirimlarina
yer verilmistir.

Disiplin veya tazyik hapsi yaptirimlari hukuka aykiriligin giderilmesi ile birlikte son
bulurken (bkz. m. 337, 338/2, 339, 340, 341, 343, 344), su¢ teskil eden fiillere uygulanan
cezalar, takibi sikdyete bagli olanlar miistesna (m. 354), kisi hakkinda uygulanmaya devam
eder. Disiplin veya tazyik hapsine iliskin kararlara kars1 yedi giin i¢inde 353. maddenin ilk
fikrasina gore itirazda bulunulabilirken, su¢lardan dolay: tesis edilen hiikiimlerle ilgili olarak
5271 sayil1 Kanunun kanun yollarina iliskin hiikiimleri uygulanir (m. 353/1). Iste Icra ve Iflas
Kanunu’nun hukuka aykiri fiiller arasinda yaptig1 bu ayrimin bir anlam1 olmalidir. Yargitay bu
fiillerden ilk grupta olanlar1 “su¢”, ikinci grupta olanlari ise “kabahat” olarak nitelendirmistir.

5326 sayili Kabahatler Kanunu’nun 2. maddesi kabahatleri “kanunun, karsiliginda idari
yaptirim uygulanmasini 6ngordiigii haksizlik™ olarak tarif etmistir. Ayrica 5326 sayili Kanunun
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24. maddesi mahkemelerin de kabahatler hakkinda idari yaptirim karar1 verme yetkisine sahip
oldugunu hiikiim altina almistir. Hig siiphesiz bu yetkinin mahkemeler tarafindan kullanilmasi
halinde, uygulanan yaptirim nitelik degistirmeyecek, idari yaptirim olarak kalmaya devam
edecektir. Tiim bu nedenler kanun koyucunun 2004 sayili Kanunda yer alan disiplin ve tazyik
hapsi yaptirimlarini sug¢ teskil eden fiillere uygulanan ceza hukuku yaptirimlarindan ayri
tuttugunu ve bunlar birer idari yaptirim olarak gérdiigiinii gostermektedir. Ozgeng de benzer
bir sekilde disiplin ve tazyik hapislerinin ceza hukuku yaptirimi olmadiklarini, bunlara ceza
hukuku kurumlarimin uygulanmasinin miimkiin olmadigini ifade etmektedir.

11-) Yargi mercileri tarafindan tesis edilen disiplin yaptirimlar1 dikkatle incelendiginde,
bunlara sebebiyet veren fiillerin taraflardan ziyade ilgili yargisal faaliyeti ve bu faaliyeti yiiriiten
mercileri hedef aldig1 goriilecektir. Gergekten de disiplin yaptirimina sebebiyet veren bir fiilin
davaci veya davali ile dogrudan bir ilgisinin olmas1 gerekli degildir. Hukuka aykir1 bir fiil ile
bunlarin hak veya menfaatleri olumsuz yonde etkilense dahi, bu durum yargisal faaliyetlere
verilen zararin bir sonucu, yani dolayli bir sonugtur.

Disiplin suglarinin ceza hukuku anlaminda bir su¢ ve disiplin yaptirimlarinin da birer
yargisal karar olarak nitelendirilmesi durumunda, bunlarin ilgili yargisal faaliyeti yiirliten
hakim veya hakimlerce degil, baska yargi mensuplarinca karara baglanmasi gerekecektir.
Omegin durusma sirasinda sozlii veya fiili olarak hakime karsi uygun olmayan bir davranis
sergileyen bir kisinin bu davramisinin sug¢ teskil ettigi kabul edilirse, bu kisi hakkinda
yiriitiilecek ceza yargilamasina sugun magduru konumundaki hakim katilamayacaktir. Zira
Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 22. maddesinin 1/a bendine gore suctan zarar goren hakim
davaya bakamaz. Aym1 Kanunun 24. maddesinin 1. fikrasina gore tarafsizligini siipheye
diisiirecek diger sebeplerden dolayr da hakimin reddi istenebilir. Durugma sirasinda uygun
olmayan bir davranisin hakimi hedef almas1 durumunda, bu hiikiimlere gore hakimin davaya
bakmaktan yasakli olmas1 veya en azindan hakimin reddedilebilmesi gerekir. Oysa bu fiillerin
idare hukuku anlaminda bir disiplin sugu olarak kabul edilmesi durumunda hakimin bu konuyu
karara baglamasinda herhangi bir sakinca olmayacaktir. Zira idare hukukunda idareyi
ilgilendiren konularin yine idare tarafindan karara baglanmasinin 6niinde kural olarak herhangi
bir engel bulunmamaktadir. Oyle ki, idarenin ¢alisma diizenine kars1 islenen fiiller yine idare
tarafindan karara baglanmaktadir. Iste yargisal faaliyetlerin yiiriitiilmesine zarar verici
faaliyetlerin miieyyideye baglanmasi isleminin yargisal bir faaliyet olarak nitelendirilmesi
durumunda, bu kararlarin ayr1 bir yargr mercii tarafindan karara baglanmasi zorunlu iken,
kanunlarda bu yonde herhangi bir diizenleme getirilmemis olmasi, anilan kararlarin idari bir
karar olduguna isaret etmektedir. Yargisal kararlar1 diger kararlardan ayiran dnemli bir 6zellik,
bunlarin kanun yollar1 veya kanunlarda 6ngoriilen diger istisnai hallerin disinda kural olarak
hi¢bir sekilde degistirilememesi, kaldirilamamasi veya geri alinamamasidir. Yargi mercilerinin
re’sen yargilama yapmalart miimkiin olmadig1 gibi, kararlarini re’sen diizeltmeleri veya
kaldirmalar1 da miimkiin degildir. Oysa yargi mercileri tarafindan verilen kimi disiplin
yaptirimlar: incelendiginde, bunlarin bu yOniiyle yargisal kararlara benzemedigi, bu
yaptirrmlarin kimi zaman yargi mercilerince re’sen kaldirilabildigi goriilecektir. Ornegin Ceza
Muhakemesi Kanunu’nun 60. maddesine gore yasal bir sebep olmaksizin tanikliktan veya
yeminden ¢ekinmesi nedeniyle ii¢ ay1 gegmemek iizere disiplin hapsine mahkim edilen tanik,
tanikliga iliskin yiikiimliiliigline uygun davrandig takdirde derhal serbest birakilir. Alman
hukukunda da yargisal faaliyetlerin diizenli bir sekilde yiiriitiilebilmesi amaciyla alinan
kararlara uymayan kisilere uygulanan yaptirimlarin degistirilebilecegi veya kaldirilabilecegi
kabul edilmektedir. Sug teskil eden bir fiil hakkinda bir ceza hiikmii tesis edildikten sonra, bu
hiikmiin ayn1 yargi mercii tarafindan re’sen alinacak yeni bir kararla kaldirilmast miimkiin
olmamasina ragmen, anilan disiplin yaptirimlarinin kaldirilabilmesi, bunlarin yargisal kararlar
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olmadigim1 gostermektedir. Benzer bir 6rnek Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 245.
maddesinde yer almaktadir. Buna gore ¢agrildigi halde mazeret bildirmeksizin gelmeyen tanik
zorla getirtilir ve hakkinda ayrica disiplin para cezasina hiilkmolunur. Ancak zorla getirtilen
tanik evvelce gelmemesini hakli gosterecek sebepleri sonradan bildirirse, aleyhine hiikkmedilen
giderler ve disiplin para cezasi kaldirilir. Buna gore mazeretini bildirilmekle birlikte kendisine
verilen disiplin para cezasinin kaldirilmasini talep etmeyen tanigin bu cezasinin mahkemece
re’sen kaldirilmasi miimkiindiir. Bu noktada su hususa da isaret etmek gerekir ki, madde
metnine gore taniga verilen disiplin cezasinin kaldirilabilmesi i¢in, mazeretin tanik tarafindan
mahkemeye bildirilmesi gerekir. Ancak kanaatimce mazeretin mahkemece baska bir suretle
ogrenilmesi halinde de bu cezanin kaldirilmasi miimkiin olmalidir. Zira bu hiikiimle ulasilmak
istenen amag¢ mazeretsiz bir sekilde mahkeme huzuruna gelmeyen tanig1 cezalandirmak olup,
mahkeme huzuruna ¢ikmaya engel bir 6zre sahip olan bir kisinin bu 6zriiniin kim tarafindan
mahkemeye bildirildiginin herhangi bir 6nemi olmamalidir.

12-) Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’ne gore yargilamayi yapan yargiclar ayni
zamanda sorusturma siirecindeki kararlarda yer almislarsa ve bu kararlarda siiphelilerin
sucluluguna dair goriis ve yorumlarda bulunmuslarsa bu durumda da tarafsizlik kosulundan
siphe duyulmasi kabul edilebilir (Hauschildt v. Danimarka, Gomez de Liano y Botello v
Ispanya). Aym yargicin sorusturma asamasina ciddi bir bigimde dahil olmus olmas: da tek
basina bu kapsamda degerlendirilmektedir (De Cubber v. Belgika). ki yargilama konusu olayda
her iki durum da s6z konusudur.

Bunlara bagli savcilarin sorusturma ve yargiclarin kovusturma yontemleri toplum igin
huzurun temel tas1 olan ‘hukuk giivenligini’ ortadan kaldirmaktadir. Sirf o olay i¢in kurulmus
ve hakimi sirf o olay i¢in atanmis bir mahkemede sug¢lanan kisiler masum olsalar bile mahkum
edilebilirler. AYM’nce 1982 AY ¢ercevesinde; hukuk devletinde yasal yargi¢ (kanuni hakim),
dogal yargi¢ (tabil hakim) olarak anlasilmasi gerektigi belirtilerek; dogal yargic ilkesinin,
saniga veya davanin yanlarina gore yargi¢ atanmasina olanak vermeyecegi tanimlanmistir.

AY m. 141/3- “Biitiin mahkemelerin her tiirli kararlar1 gerekgeli olarak yazilir”. 6216
sayili- Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Yasa m.40/2/1.c
uyarinca, “Taraflarca ileri siiriilen Anayasaya aykirilik iddias1 davaya bakan mahkemece ciddi
goriilmezse bu konudaki talep, gerekceleri de gosterilmek suretiyle reddedilir”.

CMK m. 34 — (1) Hakim ve mahkemelerin her tiirlii karar1, kars1 oy dahil, gerekgeli
olarak yazilir. Gerekgenin yaziminda 230. madde goz Oniinde bulundurulur. Kararlarin
orneklerinde kars1 oylar da gosterilir.

Detaylariyla anlatildigi tizere, hukuk devletinde, anayasaya aykiriligi “hukuken
tartisilmaya deger bir norm”a dayanilarak hiikiim kurulmamasi gerekir. Kaldi ki, Anayasa’ya
aykirilik iddiasi, Anayasa’daki hak arama Ozgiirliigii, savunma hakki kapsamindadir. Bu
acidan, mahkeme, Anayasa’ya aykirilik iddiasin1 benimsemese dahi, iddiay1 “ciddi” saymak
durumundadir. Mahkemenin, aykirilik iddiasini benimsemedigi icin taraflarin istemini
reddetmesi hak arama 6zgiirliiglinlin veya savunma hakkinin siirlandirilmasi anlamina gelir.

AYM’ nin, 2011/113 E., 2012/108 K., 18.7.2012 giinlii kararinda da s6zii edilen;
“...Anayasanin 2. maddesinde belirtilen hukuk devletinin unsurlarindan biri de,

vatandaglarina hukuk giivenligi saglamasidir. Hukuk devleti, tim eylem ve islemlerinde
yonetilenlere en giiglii en kapsamli sekilde hukuksal giivence saglayan devlettir. Hukukun
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istlinliigiiniin egemen oldugu bir devlette hukuk giivenliginin saglanmasi, hukuk devleti
ilkesinin olmazsa olmaz kosuludur. Hukuk giivenligi, kurallarda belirlilik ve dngoriilebilirlik
gerektirir. Belirlilik ve ongoriilebilirlik ise, herkesin bagl olacagi hukuk kurallarini énceden
bilmesi, tutum ve davranislarini buna gore diizene sokabilmesidir. Kisi ve kuruluslarin devlete
giiven duymalari, maddi ve manevi varliklarin1 korkusuzca gelistirebilmeleri, temel hak ve
ozgiirliklerden yararlanabilmeleri ancak hukuk giivenligi ve istlinliigli saglandig1 bir hukuk
devleti diizeninde gergeklestirilebilir”.

Yine, AYM’nin 6216 sayili Yasa 41/2 hiikkmiiniin AY’ya aykiriliginin incelenmesi
cergevesinde, konumuzla ilintili bir tespiti de su sekilde olmustur: “Dolayisiyla, itiraz konusu
kuralin hem usul ekonomisi geregi hem de ayni normun uygulanacagi benzer uyusmazliklarda
hukuki birlik ve istikrarin saglanmasi amacina yonelik olmasi ve yargilama sonucunda isin
esasina iliskin adil ve hakkaniyete uygun karar verilmesine engel olusturmamasi nedeniyle
kisilerin hak arama o6zgiirliigiine de aykir1 bir yonii bulunmamaktadir” (Esas Sayisi : 2013/55,
Karar Sayisi : 2013/67, Karar Giinii : 28.5.2013, R.G. Tarih-Sayi : 27.3.2014-28954).

Bilindigi tizere; 1982 AY-XI. Anayasanin baglayiciligi ve ustiinligi madde 11-
Anayasa hiikiimleri, yasama, yiirlitme ve yargi organlarini, idare makamlarini ve diger kurulus
ve kisileri baglayan temel hukuk kurallaridir. Kanunlar Anayasaya aykiri olamaz.

Kemal Gozler’in Tirk Anayasa Hukuku Dersleri adli eserinde belirttigi gibi; somut
norm denetimi, yani itiraz yoluyla verilen kararlar da, soyut norm denetimi, yani iptal davasi
yoluyla verilen kararlar gibidir; Resmi Gazete ’de yayimlanir ve bu kararlar da sadece davanin
taraflar1 bakimindan degil, herkes i¢in, yani erga omnes baglayicidir; iptal edilen kanun herkes
icin ytrtirliikten kalkmis olur. Kisacasi, AYM nin anayasaya aykirilik itirazin1 degerlendirmesi
sonucunda verecegi karar sadece ciddi bulunup da oniine gelmis davanin taraflarini degil ayni
AY kurallariyla temel hak ve 6zgiirliikleri glivencede bulunan, ilgili yasa maddesinin uygulama
alanindaki herkes i¢in, idareler i¢in ve bu olgular1 degerlendirmekte olan her yargi merci i¢in
baglayici olacaktir.

Anayasa’ya uygunluk denetimi davanin esasini ¢ézmeye yetkili mahkeme tarafindan
coziilebiliyorsa, denetim 6n sorun seklinde ¢oziilmektedir. Bu tiir denetim yolunda verilen
Anayasa’ya aykirilik karari sadece olayla siirli ve taraflar1 baglayici bir nitelik tagimaktadir.

1961 AY m.152/4-5- “Anayasa Mahkemesi, diger mahkemelerden gelen Anayasaya
aykirilik iddialar1 tizerine verdigi hiikiimlerin, olayla sinirli ve yalmz taraflar1 baglayici
olacagma da karar verebilir" (“On sorun” yapabilme yetkisi). 1982 AY m.90 aslinda bu
uygulamaya izin vermez mi?

Basvuru Numarasi: 2013/2187, Karar Tarihi: 19,12,2013; Resmi Gazete :28875;
Yayimlanma Tarihi : 07.01.2014

Anayasa’nin 90. maddenin besinci fikrasi uyarinca, sozlesmeler hukuk sistemimizin bir
parcast olup, kanunlar gibi uygulanma 6zelligine sahiptir. Yine ayni fikraya gore, uygulamada
bir kanun hiikmii ile temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin olan s6zlesme hiikiimleri arasinda bir
uyusmazligin bulunmasi halinde, sézlesme hiikiimlerinin esas alinmasi zorunludur. Bu kural
bir zimni ilga kurali olup, temel hak ve ozgiirliiklere iligkin s6zlesme hiikiimleriyle catisan
kanun hiikiimlerinin uygulanma kabiliyetini ortadan kaldirmaktadir.
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Basvuruya konu yargilama kapsaminda verilen kararin 4721 sayili Kanun’un 187.
maddesine dayanarak verildigi anlasilmaktadir. Ancak, yukarida yer verilen tespitler 1s18inda,
ilgili Kanun hiikmiinlin s6zii edilen Sozlesme hiikiimleri ile catistigi goriilmektedir. Bu
durumda, uyusmazlig: karara baglayan derece Mahkemelerinin, AIHS ve diger uluslararasi
insan haklar1 andlagsmalar1 ile catisan 4721 sayili Kanun’un 187. maddesini kararlarina esas
almayarak, basvuru konusu uyusmazlik acisindan Anayasa’nin 90. maddesi uyarinca
uygulanmas1 gereken uluslararasi sozlesme hiikiimlerini dikkate almasi gerektigi sonucuna
varilmaktadir.

Yine AYM Kkararlarina gore, itiraz yoluyla gelen islerde, uygulanacak kuralin
yiiriirliikten kalkmasi dahi anayasaya uygun denetimini durdurmaz.

SONUC VE ISTEM : Yukarida agiklanan ve re’sen gozetilebilecek nedenlerle;

1-2004 Sayil1 icra ve Iflas Kanunu madde 76 hiikmiinde diizenlenen "(Degisik: 51 -
24.5.1962 / m.1) Mal beyaninda bulunmayan bor¢lu, alacaklinin talebi iizerine beyanda
bulununcaya kadar icra mahkemesi hakimi tarafindan bir defaya mahsus olmak iizere hapisle
tazyik olunur. Ancak bu hapis ii¢ ay1 gecemez." hiikmiiniin Anayasaya aykiriligi ve kanunun
diger maddelerinde diizenlenen hiikiimlerine aykiriligi ve ¢eligki olusturmasi agisindan ve
Anayasa 152. maddesine aykirilik hiikiimleri geregi somut norm incelemesiyle iptaline karar
verilmesi,

AY madde 2., 10., 13., 36. ve 37., 90./son maddelerine aykiriliginin AY m. 152/1
dogrultusunda ‘ciddi bulunarak’ Anayasa Mahkemesi’ne gonderilmesine ve AY.152/1 fikrasi
son climlesi uyarinca AY. Mahkemesince bir karar verilinceye kadar "davayr geri birakma"
karar1 verilmis oldugunun dikkate alinarak yasal siiresinde karar verilmesini mahkemeye ve
davaya bakan hakim sifatiyla saygiyla dileriz.”
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