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SUNUS

2010 yiinda yapilan Anayasa degisikligiyle Anayasa Mahkemesine bireysel basvuru yolu
dizenlenmistir.

Bireysel basvurunun uygulamaya gecirilmesiyle, kamu giictini kullanan kisi ve kurumlarin
sebep oldugu hak ihlallerine karsi anayasal yargi denetimi baslatilmistir. Buna gore;
23 Eyliil 2012 tarihi itibariyla herkes, Avrupa insan Haklari Sozlesmesi kapsaminda bulunan
ve Anayasamizda giivence altina alinmis temel hak ve 6zglrliklerinden herhangi birinin kamu
glicl tarafindan ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesine basvurabilmektedir.

Anayasa Mahkemesi; bireysel basvurular kapsaminda, is hukukuna iliskin aldigi kararlarla,
calisma hayatini ve yargilama siireclerini dnemli 6lciide etkilemektedir.

Bu kararlar hakkinda uygulayicilarin bilgilendirilmesi, kararlarin akademik ve yargisal
bakis acisi ile degerlendirilebilmesi amaciyla, Ankara Sosyal Bilimler Universitesi ve INTES
is birliginde “Anayasa Mahkemesi Bireysel Basvuru Kararlari Cercevesinde is Hukukunun
Degerlendirilmesi Semineri” gerceklestirilmistir.

Seminerde yapilan sunumlari ve soru-cevaplari iceren bu kitabi, degerli okuyucularimizla
paylasmaktan mutluluk duyuyor, faydali olmasini diliyoruz.

Seminerin ve bu kitabin hazirlanmasi siirecinde katkida bulunanlara tesekkir ederiz.

Saygilarimizla...
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m ANAYASA MAHKEMES] BIREYSEL BASVURU KARARLARI GERCEVESINDE IS HUKUKUNUN DEGERLENDIRILMES] SEMINERI

Sunucu - Sayin baskanlar, sayin Rektor, sayin dekanlar, yliksek yarginin ve hukuk camiasinin
saygideger temsilcileri, kiymetli akademisyenlerimiz, degerli katilimcilar, hanimefendiler,
beyefendiler; Ankara Sosyal Bilimler Universitesi ve Tiirkiye insaat Sanayicileri isveren
Sendikasi is birligi ile gerceklestirdigimiz “Anayasa Mahkemesi Bireysel Basvuru Kararlari
Cercevesinde is Hukukunun Degerlendirilmesi Semineri”ne hos geldiniz, seref verdiniz.

Saygideger konuklar, Tiirkiye'nin hak ihlalleri nedeniyle AiIHM'de acilan dava sayisini
azaltmak amaciyla hayata gecirdigi Anayasa Mahkemesine bireysel basvuru hakki 10 yili
askin siire once uygulanmaya baslandi, sizlerin de bildigi tzere. Bu siirec boyunca Anayasa
Mahkemesi pek cok alanda ve cok onemli bireysel basvuru kararlarina imza atti. Buglin bu
toplantimiz vesilesiyle bireysel basvuru kararlarini hem genel anlamda hem de is hukukunun
kendine 6zgu ozellikleri cercevesinde degerlendirecegiz.

Yiksek mahkemelerimizin degerli baskanlari, tyeleri ve kiymetli hocalarimizin katkilariyla
Anayasa Mahkemesi bireysel basvuru esaslarini basvuru kararlari cercevesinde is hukukunda
usul ve maddi hukuk kurallarini degerlendirecegimiz lic oturum gerceklestirecegiz.

Saygideger konuklarimiz, acilis konusmalarina gecmeden dénce, cumhuriyetimizin 100.
yilinda dizenledigimiz ilk toplantida sizleri cumhuriyetimizin kurucusu Gazi Mustafa Kemal
Atatirk basta olmak Uzere, aziz sehitlerimiz anisina once saygl durusunda bulunmaya,
ardindan da Istiklal Marsi’mizi séylemeye davet ediyorum.

Sunucu - Sayin baskanlar, saygideder konuklar, “Anayasa Mahkemesi Bireysel Basvuru
Kararlari Cercevesinde is Hukukunun Degerlendirilmesi Semineri“nde acilis konusmalarinin
ilkini yapmak tizere Ankara Sosyal Bilimler Universitesi Rektor Yardimcisi ve Hukuk Fakiiltesi
Dekani Profesor Doktor Sayin Biilent Kent'i kiirsiiye davet ediyorum.

Buyurunuz efendim.
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ACILIS KONUSMALARI

PROF. DR. BULENT KENT

Ankara Sosyal Bilimler Universitesi
Rektdr Yardimceisi ve Hukuk Fakiiltesi Dekani

Sayin Rektorim, yiksek yarginin degerli baskanlari, degerli hocalarim ve katilimcilar;
hepinizi saygiyla, muhabbetle selamliyorum.

Ankara Sosyal Bilimler Universitesi ve Tiirkiye insaat Sanayicileri isveren Sendikasi is
birligiyle diizenlenen “Anayasa Mahkemesi Bireysel Basvuru Kararlari Cercevesinde s
Hukukunun Degerlendirilmesi Semineri”“ne hepiniz hos geldiniz.

Anayasa yargisi, tarihsel olarak anayasanin Ustlinligini ve kanunlarin Anayasa'ya
uygunlugunun yargisal denetimini saglamak amaciyla ortaya cikmistir. ikinci Diinya Savasi
Donemi’'nde temel hak ve 6zglrlikleri koruma anlayisi gelisti, bu da Anayasa Mahkemelerinin
daha da yayginlasmasini beraberinde getirdi.

Tirkiye'de Anayasa Mahkemesi 1961 Anayasasi ile kuruldu. Gerek bu dénemde gerekse
1982 Anayasasi Donemi'nde zaman zaman temel hak ve ozgurlikler lehine olmayan
kararlar vermesi elestirilere neden olmustur. Bu durum, tlkemizde belli bir dénem yargisal
aktivizm tartismalarinin glindemden dismemesine ve anayasa yargisinin mesrulugunun
sorgulanmasina yol acmistir.

Turkiye'de, 2010 yilinda Anayasa degisikligi gerceklesti. Bu degisiklik ile bireysel basvuru
mekanizmasi kabul edildi. Bireysel basvuru hakki, tlkemizdeki temel hak ve 6zgiirlikleri koruma
standardini yiikseltme bakimindan 6nemli bir adimdir. Nitekim anayasa degisikligi gerekcesinde
Anayasa koyucu, “bireysel basvurunun Anayasa Mahkemesine 6zgiirlikleri koruma ve gelistirme
misyonu” ylkledigini ifade etmistir.

Anayasa Komisyonu Raporu’'nda ise “bugiine kadar devletci anlayisla devleti ve sistemi
koruyan bir organ olarak algilanan Anayasa Mahkemesinin bireysel basvuru hakkinin
saglanmasi ile artik 6zgirlikel kararlar veren, o6zgirlikleri glivenceye alan bir mahkeme”
olarak degerlendirilecegi belirtilmistir.
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Bireysel basvuru yolunun acildigi ve uygulamaya gecildigi 23 Eyldl 2012 tarihinden bu
yana, Anayasa Mahkemesinde genel itibariyla temel hak ve ozglrlikler lehine bir yaklasim
benimsedigini sdoylemek mimkindir. Bu anlamda mahkeme, bireysel basvuru yoluyla
lilkemizde temel hak ve 6zglrliklerin korunmasinin etkili araclarindan biri haline gelmistir.
Diger yandan, temel hak ve 6zglrliklere yonelik hak ihlali iddialarinin oncelikle ulusal sinirlar
icinde ele alinmasi ve ihlallerin giderilmesi mimkiin olmustur.

Bu slirecte, Anayasa Mahkemesine is hukukuyla ilgili de epeyce bireysel basvuru yapilmistir.
Mahkeme, on yillik bireysel basvuru uygulamasinda is hukukunu ilgilendiren cesitli hak
ihlali iddialarini karara baglamistir. Mahkeme, “kisisel verilerin korunmasi haklarinin ihlali”
iddiasiyla yapilan basvurulari, isverenin belirledigi kurallar cercevesinde is yerinde huzur
ve disiplinin saglanmasi bakimindan yapilan midahaleler ile calisanin ozel hayati arasinda
makul bir denge bulunup bulunmadigini belirleyerek coziime kavusturmustur.

is yerinde esitlik ilkesinin ve ayrimcilk yasaginin ihlal edildigi iddiasiyla yapilan
basvurularda ise Yiksek Mahkeme, ayrimcilik yasaginin Anayasa'da glivenceye baglanan
hak ve ozgirliklerden yararlanmasi baglaminda bir etkiye sahip oldugunu, maddi haklardan
bagimsiz bir varliga sahip olmadigini, diger haklari tamamlayici mahiyette oldugunu
belirtmistir. Anayasa’nin 10. maddesinde diizenlenen “Ayrimcilik Yasagi“nin sadece kamu
otoritelerine hitap eden bir glivence olmayip 6zel kisileri de baglayan temel anayasal bir ilke
oldugunu ifade etmistir.

Psikolojik taciz yani mobbing sebebiyle yapilan basvurularda ise Yiksek Mahkeme, bu fiilin
gerceklesmesini bazi kosullar baglaminda incelemistir. Buna gore, is yerindeki yoneticiler
veya diger calisanlar tarafindan gerceklestirilen ya da gormezden gelinen midahale; sireklilik
arz edecek sekilde tekrarlanmasi, keyfilik icermesi, sistemli ve kasitli olmasi, yildirma ve
dislama amaci tasimasi ve magdurun kisiliginde, mesleki durumunda veya sagliginda zarar
meydana getirmesi ya da ciddi bir zarar tehlikesi icermesi kosuluyla psikolojik taciz olarak
nitelendirilmistir. Mahkeme, bu basvurulari kisinin maddi ve manevi varligini koruma ve
gelistirme hakki bakimindan degerlendirmistir.

Bu konular disinda Anayasa Mahkemesine is kazalari, iscilik alacaklari, sendikal hak ve
ozgurlikler ve sosyal giivenlik hukuku kaynakli hak ihlali iddialariyla ilgili bircok bireysel
basvuru yapilmis ve Mahkeme bu basvurulari karara baglamistir.

Buglin Uc oturum seklinde gerceklestirecegimiz programda Anayasa Mahkemesine
bireysel basvuru yolu ve bireysel basvuru kararlarinin is hukuku usul kurallari ve uygulamalari
cercevesinde degerlendirilmesi bakimindan kapsamli bir bilgiye sahip olacagiz.

Bu duygu ve dislincelerle sozlerime son verirken programin dizenlenmesinde emegi
gecen herkese ve 6zellikle sunumlariyla programa katki saglayan degerli hocalarimiza ve tim
katiimcilara tesekkdir ediyor, programin basarili ve verimli gecmesini diliyorum.
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ACILIS KONUSMALARI

CELAL KOLOGLU

INTES Yonetim Kurulu Baskani

Sayin Rektorim, yiksek yarginin ve hukuk camiasinin kiymetli temsilcileri, kiymetli
akademisyenler, kiymetli misafirlerimiz; sizleri sahsim ve INTES Yénetim Kurulu adina sayg!
ve hirmetlerimle selamliyorum.

Seminerimize hos geldiniz.

Ankara Sosyal Bilimler Universitesi ile diizenledigimiz seminerde sizlerle birlikte olmaktan
biylik memnuniyet duyuyorum.

Seminerin diizenlenmesi siirecinde Ankara Sosyal Bilimler Universitesi Rektori Profesor
Doktor Sayin Musa Kazim Arican, Rektor Yardimcisi Profesor Doktor Sayin Bilent Kent,
Anayasa Mahkemesi Uyesi Professr Doktor Sayin Yusuf Sevki Hakyemez, Yargitay 9. Hukuk
Dairesi Baskani Doktor Sayin Seracettin Goktas, YOK Denetleme Kurulu Baskani Profesor
Doktor Sayin Ali Cengiz Kdseoglu, Bilkent Hukuk Fakdiltesi Dekani Profesor Doktor Sayin Ece
Goztepe Celebi blylik destek vermislerdir. Her asamada yapici yaklasmislardir. Kendilerine
huzurlarinizda tesekkiir etmeyi borc biliyorum.

Degerli konuklar, seminerimizin Cumhuriyetimizin 100. yilindaki ilk toplantimiz olmasi
bizim icin ayri bir dnem tasimaktadir. Anayasamiz varligini yiz yillk Cumhuriyetimize
borcludur. Seminerimizde Anayasa Mahkemesinin bireysel basvuru kararlarini ve is hukukuna
yansimalarini cok degerli konusmacilarimiz degerlendirecektir.
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is diinyasinin temsilcileri olan bizler icin yarini planlayabilmek ve yarina giivenebilmek
biytk onem tasimaktadir. Bu glivenin temelinde de hukuk vardir.

Anayasa Mahkemesi kararlarinda sikca hukuki giivenlik ilkesi vurgulanmaktadir. Hukuki
glivenlik ilkesi, temel haklar acisindan da ortak bir deger ifade etmektedir. “Hukuk Devleti”
kavrami, hukuk glvenligi ve insan haklari temelinde yolumuzu da aydinlatmaktadir.

INTES olarak yargi kararlarina ve bilimsel gériislere biiylik 5nem vermekteyiz. Bu alandaki
toplantilara ev sahipligi yapmaktan da biiylik memnuniyet duymaktayiz.

Degerli konuklar; istisare, bizim kadim kultirimuzin temel degerlerinden biridir. Farkli
bakis acilarini ve yorumlari zenginligimiz olarak kabul ediyoruz. Seminerimizin taraflar
arasindaki is birligi ve diyalogun gelismesine katki saglayacagina inanmaktayiz.

Seminere degerli gorisleriyle katki yapacak ylksek vyargr temsilcilerimize ve
akademisyenlerimize ve katilimlariniz icin sizlere de o&zellikle tesekkirlerimi, sevgi ve
saygilarimi sunuyorum. Saglicakla kalin.
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ACILIS KONUSMALARI

PROF. DR. MUSA KAZIM ARICAN

Ankara Sosyal Bilimler Universitesi Rektorii

Cok degerli baskanlarim, Anayasa Mahkememizin cok degerli Uyeleri, Yargitayimizin cok
degerli Uyeleri, baskanlarim, Yiksekogretim Kurulumuzun cok kiymetli Denetleme Kurulu
Baskani, Sendikamizin cok degerli Baskani, cok degerli hocalarim, hanimefendiler, beyefendiler;
oncelikle hepinizi saygl ve muhabbetle selamliyorum.

Sizlerin degerli katkilari ve is birligiyle diizenledigimiz “Anayasa Mahkemesi Bireysel Basvuru
Kararlari Cercevesinde is Hukukunun Degerlendirilmesi” baslikli calistayimiza hos geldiniz.

Bugtin giizel bir is birliginin gerceklesmesine Yargi, Yiksekogretim ve Sendika Uyeleri olarak
hep birlikte katki sagliyoruz. Cok degerli YOK Denetleme Kurulu Baskanimiz Sayin Prof. Dr. Ali
Cengiz Késeoglu Hocam, Tiirkiye insaat Sanayicileri isveren Sendikast ile Ankara Sosyal Bilimler
Universitesi is birliginde béyle bir program teklif ettiginde biz de buna seve seve katki verdik.
Hukuk Fakdltesi Dekanimiz, ayni zamanda Rektor Yardimcimiz Prof. Dr. Biilent Kent Hocam da
bu is birliginin gerceklesmesine katki sagladi.

Tirkiye Cumhuriyeti'nin 100. yilina girdigimiz bugiinlerde hak ve 6zgtirliiklerimizin daha fazla
glivence altina alinmasiyla ilgili bu tur etkinliklerin saha, akademi ve uygulayicilarla is birligi
icinde musterek faaliyetlere donlismesi gercekten cok sevindirici, imit verici.

Doganin ve toplumun bir parcasi olan insan; 6zgir iradesi ve akli ile bilgi, teknoloji ve kiltir
Ureten tek varliktir. Bu yoniyle insan, medeniyetlerin insa edilmesinde ve gelistirilmesinde en
biiyiik role sahiptir. insan, maddi ve manevi varligi yoluyla cevre ve toplumla iliski kurmakta
ve bu etkilesimler neticesinde varligini siirdiirmektedir. insanin diisiinen, lreten ve gelistiren
bir varlik olmasi onu sosyal bir cevre icinde yasamaya itmektedir. Bir arada yasama ihtiyaci,
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psikolojik oldugu kadar sosyal ve iktisadi bir gerekliliktir. Birlikte yasama ihtiyaci, ancak bir
diizen cercevesinde anlamli ve sirdirilebilir olmaktadir. Bunun icin de birtakim kurallara
ihtiyac duyulmaktadir. Ozellikle birlikte yasamanin getirecedi catismalarin onlenebilmesi ve
bariscil yollarla ¢cozilebilmesi adina bu kurallarin herkes tarafindan benimsenmesi ve toplumda
kabul gormesi gerekir. Hukuk, iste tam bu noktada ortaya cikan ihtiyaca cevap vermektedir.
Ciinkd hukuk, her seyden once diizeni ifade etmektedir. Zira hukuk, insanlarin nasil davranmasi
gerektigiyle ilgilenmekte ve toplumsal iliskileri diizene koyma amaci tasimaktadir.

Meshur Alman Sair Ouhland hukuku,
“Misterek nimettir, hak ve adalet
Her insanin ruhunda yasar

Kalpteki kan gibi ruhlarda kaynar.”
seklinde tanimliyor bir siirinde.

Ouhland'in siirinde belirttigi tzere hukuk, vicdanimizin 6zidir. Hukuk, manevi bir olgu ve
ahlakin giivencesidir. Madalyonun ic yiizl ahlaki olustururken dis ylizi hukuku olusturmaktadir.
Bu anlamda hukuk, insanlarin bir arada yasamasi icin, birlikteligi icin kacinilmazdir ve hepimiz
icin son sigmnaktir, son limandir. Duslince ve felsefe geleneginde de insanligin l¢ hususa
giivenini kaybettiginde insanligini kaybedecegi, insanligin yok olacagi dile getirilmistir: Birincisi,
ozgurliktur, hukuktur; ikincisi, ahlaktir, degerlerdir; Uclinclsi de askin olana inancidir, Tanri'ya
guivenidir. Dolayisiyla insanligin artik teknik ve teknolojik olarak kusatildigi ve gittikce yapay
zekalarin, robotik gelismelerin bizi topyekln sarmaladigi donemde 6zgirliklerimizin glivence
altina alinarak hukuki bir zemine oturtulmasina, hak ve adalet baglaminda vicdana dayanan
bir hukuk zeminine her zamankinden daha fazla ihtiyacimiz vardir. insanlarin kendi manevi
degerlerine, manevi varligini siirdirecegi, giivence altina alacagi etik degerlere ihtiyaci var.

insan, yeryiiziinde iiretmek ve iiretmesinin sonucunda bir kiiltiir ve medeniyet insa etmek
Uzere bulunmaktadir. Dolayisiyla insanlik tarihi ayni zamanda bir medeniyet tarihidir.
Medeniyetlerin de bir arada baris icerisinde yasamasi gerekmektedir. Baris icinde bir
arada yasamayl, insanlk hukukla basarmaktadir. Hukuk zemininde birlikte yasamayi
sirdirebilmektedir.

Cok genel bir kavram olan hukuk, insanin zamanla ortaya cikan ihtiyaclarina gore de cesitli
dallara ayrilmistir. Giniimuzde bircok alanin kendine 6zgl hukuku olusmus ve olusmaya devam
etmektedir. 18. yiizyilda tretim alaninda énemli bir devrim yasanmis ve tarima dayali Giretimden
sanayi toplumuna gecisin ilk adimlari atilmistir. Basta ingiltere olmak iizere bircok Bati Avrupa
Ulkesinde sanayilesme hareketleri baslamis, teknik gelismelere paralel olarak is bolimine
dayali seri Uretim yapilan is yerleri acilmistir. Sanayilesme ile ortaya cikan isci sinifi ve bu sinifin
meydana getirdigi iliskiler, hukuk icin yeni bir dizenleme alaniyaratmistir. Bilhassa isci-isveren
iliskisi, Ucret ve calisma kosullari, saglik ve glivenlik haklari gibi konularin hukuk tarafindan
diizenlenmesi ihtiyaci hasil olmustur. Devlet, ortaya cikan bu ihtiyaclara cevap vermek amaciyla
calisma hayatina miidahale etmis, tiretim iliskisinin taraflari olan isci-isveren haklarini karsilikli
dengede tutacak kurallar ihdas etmistir. Boylelikle is hukukunun temelleri atilmis ve zamanla
ihtiyaclar dogrultusunda is hukukunun gelismesine yonelik dizenlemeler yapilmistir.
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Is hukuku, 18. ylizyildan itibaren insanligin hayatinda bir kavram olarak var olmustur. isci-
isveren iliskileri ve bunlarin glivence altina alinmasi icin isci-isveren haklarinin kurallarr,
devletler tarafindan hukuki zemine oturtulmus ve akademik anlamda da artik bir is hukuku
literatlirt gelismistir. Belki de hukukun en énemli alanlarindan biri, yakin gelecekte is hukuku
olacaktir. is hukuku kavrami, yeni konular, yeni temalarla daha fazla giindemimize gelecektir.

Turkiye'de son yillarda is hukukuyla ilgili dikkate deger gelismeler yasanmaktadir. Tabii
bu noktada Osmanli Devleti'nde uygulanan “ahilik” geleneginin biyiik katkisinin oldugunu
zikretmeden gecemeyiz. Zira bu gelenek uyarinca tretim kapsaminda faaliyet gosteren meslek
sahiplerinin birtakim kurallara bagli hareket etmesi zorunlu kilinmistir. Calisma hayatina
yonelik konulan kurallar zamanla yasal cerceveye blrtinmis ve is hukukunun gelismesine katki
saglamistir. Sosyal ve ekonomik haklarin anayasalar tarafindan giivence altina alinmasiyla
calisma hayatinda ydnelik temel ilkeler belirlenmistir. Dolayisiyla gerek Osmanli Devleti
Donemi'nde gerek Cumbhuriyet Dénemi'nde yapilan diizenlemeler mistakil bir is hukuku
mevzuatinin olusturulmasina oncilik etmistir.

Is hukukunun bugiinkii noktaya gelmesini saglayan paydaslardan bir tanesi de siiphesiz yarg
organidir. Zira bir konunun kanun koyucu tarafindan dizenlenmesi, o konudaki biitiin sorunlari
ortadan kaldirmaya yetmemektedir. Bu noktada uygulayicilara da onemli gorevler diismektedir.
is hukukunun gelismesine katki saglamak icin giiclii bir yargiya ve yargi kararlarinin is hayatinin
uygulamalarina rehberlik etmesine ihtiyac duyulmaktadir. Yargi; hak ve hukukun korunmasina,
adil yonetimin gerceklestirilmesine, kalkinmanin sulrdirilebilir olmasina ve katilimci
demokrasinin hayata gecirilmesine hizmet etmelidir. Bu noktada Anayasa Mahkemesinin
insan haklarinin ozellikle de isci-isveren haklarinin korunmasinda Ustlendigi gorev, onem
arz etmektedir. Zira Mahkemenin, bireysel basvuru yoluyla verdigi kararlar, is hukukunun
gelismesine onemli katkilar saglamakta ve uygulayicilara rehber olmaktadir.

Gelinen noktada hem uluslararasi hukuktan kaynakli is hukuku diizenlemelerinden hem de
gelenegimizde, medeniyetimizde var olan Ahilik 6rneginden hareketle bundan sonraki donemde
cok daha gizel ve etkili modeller ortaya koyabiliriz.

Zamanla yeni gelismelerin is hayatindaki uygulamalarindan dogan sorunlarin ortaya cikmasi
da kacinilmazdir. Bu sorunlarin muizakere ve istisare edilmesi, isci-isveren sorunlarinin
yargisal diizenlemesinin yapilmasi cok dnemli hale gelmistir. Bu anlamda sorunlarin akademik
cercevede ele alinacag istisari toplantilari gerceklestirmek ve devam ettirmek ¢6zim adina
onemli adimlarin atilmasi anlamina gelecektir. Calistayimizin bu acidan cok 6nemli oldugunu,
daha farkli konularda da benzer istisari toplantilarin, seminerlerin diizenlenmesine de érnek
teskil edecegini disiintyorum.

Bu duygu ve dislnceler ile hepinizi bir kez daha saygiyla selamliyor, organizasyonda emegi
gecen herkese tesekkir ediyorum. Seminere sunumlariyla, yorumlariyla ve katilimlariyla katki
yapacak akademisyenlere de siikranlarimi sunuyorum.



BIRINCI
OTURUM

Anayasa Mahkemesine
Bireysel Basvuru Esaslari ve
Basvurularin
Degerlendirilmesi



Oturum Baskani

Prof. Dr. Yusuf Sevki Hakyemez

Anayasa Mahkemesi
Uyesi

e

s

Doc. Dr. Taylan Barin Prof. Dr. Ece Goztepe Celebi  Prof. Dr. Burak Gemalmaz
Ankara Yildirim Beyazit Universitesi Bilkent Universitesi istanbul Universitesi
Hukuk Fakiltesi Hukuk Fakdiltesi Hukuk Fakiltesi

Ogretim Uyesi Ogretim Uyesi Ogretim Uyesi



L[4 ANAYASA MAHKEMESI BIREYSEL BASVURU KARARLARI CERGEVESINDE IS HUKUKUNUN DEGERLENDIRILMES] SEMINERI

Sunucu - Sayin Arican’a da tesekkirlerimizi sunuyoruz konusmasindan otiird.

Sayin baskanlar, saygideger konuklar; “Anayasa Mahkemesi Bireysel Basvuru Kararlari
Cercevesinde is Hukukunun Degerlendirilmesi Semineri"mizde {ic panelimiz olacak
toplantimizin baslangicinda da ifade ettigimiz gibi.

Birinci Oturumumuzun basligi: Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuru Esaslari ve
Basvurularin Degerlendirilmesi.

Oturumun Baskanligini yapmak {izere Anayasa Mahkemesi Uyesi Profesér Doktor Sayin
Yusuf Sevki Hakyemez'i davet ediyorum yerine, buyurunuz efendim.

Ve diger konusmacilarimizi da arz ediyorum: Ankara Yildirim Beyazit Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Ogretim Uyesi Docent Doktor Sayin Taylan Barin, buyurunuz efendim.

istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi Profesér Doktor Sayin Burak
Gemalmaz, buyurunuz efendim.

Ve Bilkent Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi Profesér Doktor Sayin Ece Goztepe
Celebi, buyurunuz efendim.

S0zl Sayin Hakyemez'e birakiyorum.
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Oturum Baskani

PROF. DR. YUSUF SEVKi HAKYEMEZ

Anayasa Mahkemesj Uyesi

Herkese merhabalar. Ginaydin.

Ben de sayin hazirunu saygiyla selamliyorum. Bugiin burada Anayasa Mahkemesinin
yapmis oldugu isle ilgili cok giizel bir bilimsel etkinlik diizenleniyor. Ankara Sosyal Bilimler
Universitesi Rektorligi ile Tirkiye insaat Sanayicileri isveren Sendikasinin is birligiyle
gerceklestirilen bir etkinlik. Bu etkinlikte Anayasa Mahkemesinin vermis oldugu kararlardan
hareketle bireysel basvuru baglaminda is hukuku alanina iliskin bizim de cok fazla istifade
edecegimiz son derece glizel sunumlar ve degerlendirmeler olacagini simdiden tahmin
edebiliyorum.

Oncelikle miisaadenizle Anayasa Mahkemesi ve bireysel basvuruyla ilgili bir mevzu olunca
Oturum Baskani olmama ragmen bir korsan teblig olmamak sartiyla bazi aciklamalar
yapmakta fayda oldugunu diisiiniyorum. En azindan bizim goézlemimizden bu konuyla ilgili
olarak, bireysel basvuruyla ilgili olarak, bireysel basvurunun giiniimizde ulastigi boyutla ilgili
olarak bazi hususlari bu oturumun en basinda paylasmaya calisayim.

Gercekten on yillik bir gecmisi olan bireysel basvuru Tirkiye'de adindan cok fazla
bahsettiriyor. Verdigi kararlarla birlikte Anayasa Mahkemesi cok daha fazla bu tartisma ve
degerlendirmelerin merkezine oturuyor. Eskiden de Anayasa Mahkemesi norm denetimiyle
ilgili verdigi kararlardan hareketle degerlendiriliyordu ama bireysel basvuru cok daha farkli
bir hak arama yolu ve yeni bir alan. Ama dyle bir alan ki normalde anayasa mahkemeleri
bireysel basvuru icin kurulmus olan yargi kurumlari degildir. Anayasa mahkemeleri,
kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimini gerceklestirmek icin kurulmus
mahkemeler ama 2010 yilinda anayasa degisikligiyle birlikte bireysel basvuru bizim
sisteme dahil edilince, Anayasa Mahkemesinin is yiikiiniin ve mesaisinin yiizde 80'den
fazlasini bireysel basvurunun aldigini gérmekteyiz. Gercekten artik cok yogun bir is ylkiyle
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karsi karsiya Anayasa Mahkemesi. Aslinda bu, biraz da bireysel basvurunun ne derece
tevecciih gordiigiini de gosteriyor.

10 yillik stire, 23 Eylul 2022 yilinda doldu ve 10 yillik slredeki istatistiklere baktigimiz
zaman 23 Eylil 2022 itibariyla Anayasa Mahkemesine 450 bin civarinda basvurunun yapildigini
goriyoruz. Bu 450 bin basvurunun 328 binini Mahkeme sonuclandirmis. Su anda derdest olan
basvuru sayisi 90 binin tzerinde ve 2022 yili icinde yapilan bireysel basvuru 110 bin civarinda.
Anayasa Mahkemesinin 2022 yilinda bireysel basvuruyla ilgili vermis oldugu karar sayisiise 67
bin civarinda. Bu 67 bin sayi olarak gercekten cok yiiksek bir rakam. Onceki yillarda 40-45 bin
arasi bireysel basvuru sonuclandiriyordu, 67 bin olmasinin bir sebebi de Mahkemenin makul
sireyle ilgili dosyalarda toplu bir sekilde karar vermesi. Artik liste usuliiyle ihlal yoniinde
kararlar verilmesi yoluna da basvuruluyor.

Verilen toplam 328 bin karardan yaklasik ylizde 9 civarindaki bir kisminda ihlal sonucu
karsimiza cikiyor. Bu yiizde 9, aslinda disiik bir oran da degil. Evet, bireysel basvuruda iste
ylizde 10 gibi goriinlyor ihlal ama bireysel basvurunun bulundugu diger llkelerle mukayese
ettiginizde bu rakamin yiiksek oldugunu yine de soylemek gerekir.

Bireysel basvuru oyle bir yol ki, ben bunu sdyle ifade ediyorum: Bunun donustirici etkisi
var. Kimi déniistiiriiyor? Once Anayasa Mahkemesini déniistiiriiyor bireysel basvuru, sonra
hukuku donustiirmeye basladi Anayasa Mahkemesi bireysel basvuru araciligiyla.

Soyle ifade edeyim: Anayasa Mahkemesi norm denetimiyle ilgili gerceklestirdigi gorevlerde
de aslinda insan haklarinin gliivencesi olarak kararlar veriyordu ama Anayasa Mahkemesinin o
donemde verdigi kararlarda insan haklarinin giivencesi olma boyutunu cok net géremiyorduk.
Bunun degisik sebepleri var; bir sebebi, Anayasa Mahkemesinin o donemde bana gore
-ki bunu pek cok akademisyen de ifade ediyor- cok fazla 6zgirlikcl yaklasim icerisinde
olmayabiliyordu. Acaba simdi tamamen hak eksenli mi? Orada da elestiriler s6z konusu ve bu
elestiriler de saygidegerdir ve bu elestirilerin haklilik payi da olabilir ama Anayasa Mahkemesi
2010 yiinda Anayasa Mahkemesinin hem olusumu hem de bireysel basvurunun sisteme
monte edilmesinden sonra daha fazla 6zgirlikeci bir yola dogru evrilmek durumunda kaldi.

Peki nicin evrilmek durumunda kaldi, niye doniisti? Clinki bireysel basvuru dediginiz hak
arama yolu hak ihlalleri s6z konusu oldugunda Anayasa Mahkemesinin bu ihlalleri giderecek
bir yaklasimla Anayasa'yl yorumlamasini gerektiriyor; onun icin Anayasa Mahkemesini
donlstirdl, hukuku donustirdl, mahkemeleri donustiirdii. Anayasa Mahkemesinin vermis
oldugu ihlal kararlarinin neticesinde Anayasa Mahkemesi kararlarinin baglayiciigini goz
ontinde bulundurdugumuzda artik hukuku ve mahkemeleri doniistlirdiiglini goriyoruz.

Mahkemeye yapilan bireysel basvurular o kadar farklialanlarda karsimiza cikiyor ki, gelinen
noktada 6zel hukuk alanindaki uyusmazliklarin bile Anayasa Mahkemesinin oniine geldigini
gorlyoruz. Niye? Cinki artik Anayasa Mahkemesinin o bireysel basvuru baglamindaki
yetkisiyle ilgili olarak dislindigtnilizde, hukuken esit kisiler arasinda olmasina ragmen,
ticaret hukuku, borclar hukuku, énemli olcide is hukuku, medeni hukuk gibi konularda
ortaya cikan yatay iliskilerde ihtilaf soz konusu oldugunda yargiya basvuruyorsunuz, yargiya
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basvurdugunuzda ister istemez bir kamu giici bu siireci degerlendiriyor, bu kamu giiciinin
devreye girmesi neticesinde ise artik bir ihlal hali var oldugunu disiinlyorsaniz Anayasa
Mahkemesine basvurabilirsiniz.

Temel haklarin yatay etkisi dedigimiz husus iste burada karsimiza cikiyor ve Anayasa
Mahkemesi bu konularda karar verdigi icin cocugun velayetinden tutun buglin burada
degerlendirilecek is hukukuyla ilgili pek cok konuda, bir sirket yonetim kurulu uyesinin
sorumlulugundan kamulastirmasiz el atmaya, aile konutuyla ilgili meskeniyet iddiasindan alacak
davasina kadar akliniza gelebilecek cok farkli konularda bireysel basvurular yapilabilmektedir.
Ben sodyle diyorum: Mahalli idare secimleriyle ilgili konulardaki bireysel basvurulara Anayasa
Mahkemesi bakamiyor, ancak kisi haklari ve siyasi haklarla iliskilendirilebilen neredeyse her konu
zaman icinde maalesef Anayasa Mahkemesinin 6ntine geliyor. Bunu “maalesef” diyorum ¢tinki
Turkiye'de bir kiltur olustu, her sorunu yargiyla c6zme gibi bir aliskanlik. Anayasa Mahkemesi
bu konularla ilgili karar veriyor ve bu kararlardan hareketle de tartismalarin merkezinde yer
aliyor, elestirilerin odaginda oturuyor; o ayri mesele. Ama burada bu kadar yogun bir is yiikuyle
karsi karsiya olan bir Anayasa Mahkemesinin bireysel basvuruda kendisinden beklenenleri tam
anlamiyla vermesi kolay kolay mimkiin olabilir mi? Bunu sizlerin takdirinize sunuyorum.

Bireysel basvuru, séz gelimi bir temyiz denetimi gibi degildir ama yeni bir alan oldugu
icin gercekten basvurucularin 6nemli bir kismi bizden kanun yolu denetimi, temyiz denetimi
bekliyor 4deta. Esasinda bu sadece basvuruyu yapan kisilerde degil, zaman zaman akademik
camiada da karsimiza cikiyor. Ben akademisyen kokenli bir Anayasa Mahkemesi tyesi oldugum
icin daha rahat sdyleyebilirim, bu toplantidaki akademisyen meslektaslarimiz zaten ilgi
duyduklari icin geliyorlar ama gercekten bazen bakiyoruz bireysel basvuruyu degerlendiren
akademisyenlere, bireysel basvuruyla ilgili bilgisi fevkalade yiizeysel kalabiliyor ama otorite
gibi konusuyor titrine bagli olarak. Bu cok sikintili bir mesele aslina bakarsaniz.

Bireysel basvuru cok yeni bir alan ama fevkalade teknik bir alan. Teknik alan oldugu icin,
sozgelimi, biz oraya bir “kanun yolu” gozliglyle bakmiyoruz, anayasal haklar gozligiyle
bakiyoruz. Anayasal haklar gozligiyle baktigimizda da artik orada bir ihlal var mi yok mu
hususunu degerlendirmeye calisiyoruz. Maddi boyutuna baktiginiz zaman gercekten cok ciddi,
icler acisi bir hak ihlali durumu so6z konusu olabiliyor ama teknik boyutuyla yaklastiginizda
bir yere kadar midahale edebiliyorsunuz, onun dtesine gecemiyorsunuz. Bunun bdyle olmasi
da gerekir, onu da ifade edeyim. Cinki neticede bu tilkede zaten yillarca yargisal denetim
yapan, temyiz incelemesi gerceklestirmekte olan yiksek mahkemeler var, istinaflar devreye
girdi vesaire. Anayasa Mahkemesinin burada sadece bireysel basvuruyla sinirli bir inceleme
yapmasli gerekiyor. Derece mahkemelerinin takdir alanina midahale etmemeye 0zen
gostermesi gerekiyor.

Bireysel basvuruda soyle bir sorunumuz var: Anayasa Mahkemesi cok yogun bir sekilde
calisiyor, karar veriyor, vermesi de gerekir, yogunluktan yakinmamasi da gerekir denilebilir,
clinkii isi bu. Bundan da sikayetci olmamak gerekir bu yonuyle birlikte, isimiz bu oldugu icin
bunu yapmak zorundayiz ama bu baglamdaki temel mesele su: Bireysel basvurunun bazi
ilkeleri var. Birisi, bireysel basvurunun subjektif etkisi, digeri objektif etkisi. Simdi, subjektif
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etkisinde neredeyse bir sorun yok, yani verilen kararlarin baglayiciligi ve ilgili mahkemenin
Anayasa Mahkemesi ihlal karari dogrultusunda geregini yerine getirmesi. Tabii bunu
soylerken hemen karsimiza iki tane karar cikiyor; Sahin Alpay, Mehmet Altan karari veya
digeri Berberoglu karari. Bunlar cok istisnaidir, binlerce ihlalin icerisinde cok istisnaidir.
Hatta bir yoniyle de soyle olumlu sonuca sebebiyet vermistir: Takip edenler bilirler, Anayasa
Mahkemesi bu iki kararda ilk derece mahkemeleri direnince yapilan yeni basvurular tizerine
verdigi yeni kararlarda daha esasli bir sekilde bireysel basvurunun ne oldugunu hukuk diliyle
ifade etmeye calisti ve sonrasinda bu iki ihlalin geregi de yerine getirildi. Bireysel basvuruda
subjektif etkiyle ilgili cok fazla bir sorun yok ama objektif etki —ki cok giizel gelismeler olmakla
birlikte- daha iyi olabilirdi.

Objektif etki dedigimiz sey su: Mahkemenin vermis oldugu kararlarin benzeri konularda
artik ilgili muhataplarin, sadece yargi mercileri degil, kamusal yetki kullanan her yerin bunu
dikkate almasi gerekiyor, Anayasa Mahkemesinin verdigi kararin emsal teskil etmesi gerekiyor
benzer konularda. Clnkiu neticede bunlar da Anayasa Mahkemesinin oniine gelebilecek.
Sozgelimi, kamulastirmasiz el atma gibi bir kronik sorunu var Turkiye'nin. Kamulastirmasiz
el atmayla ilgili Anayasa Mahkemesi bir karar verdiginde bunun benzeri olan uyusmazliklarin
artik buemsal karar esas alinarak cézlilmesi gerekir. Zira Anayasa Mahkemesi bu konuda kendi
lizerine diseni bireysel basvuruyla ilgili olarak ortaya koydu ve neticede standardi belirledi.
Artik diger mahkemelerin onlerindeki uyusmazlikta Anayasa Mahkemesinin bu kararini emsal
almasi gerekir. Ama bunu yapan gercekten cok gayretli sekilde calisan mahkemeler oldugu
gibi, bunu dikkate almayip sanki fevkalade farkli bir konuymus gibi dniindeki davayr Anayasa
Mahkemesinin kararinin aksine sonuclandiran mahkemeler de olabilmekte. Peki objektif etki
dikkate alinmadiginda ne oluyor? O konuyla ilgili Anayasa Mahkemesinin oniine yiizlerce, bazi
konularda binlerce bireysel basvuru geliyor.

Oysa Anayasa Mahkemesi, ontinde zaten ylz binlerce basvuru yapilmis, oniinde on binlerce
dosya bekliyor, bunlarin icerisinden dnceden sonuclandirdigi benzer konulara cok fazla zaman
ayirmamasi gerekir. Niye ayirmamasi gerekir? Clinki o kadar yeni konularda basvurular var
ki, Mahkemenin bu konulara daha fazla zaman ayirmasi, bu yeni basvurulara kafa yormasi,
odaklanmasi daha 6nemli ciinkdi.

Bu arada kendi adima su hususu vurgulamakta da yarar goriyorum. Bireysel basvuru
ayni zamanda fevkalade o6gretici bir alan, isin mutfaginda yer alan birisi olarak ben halen
ogreniyorum ve bundan da cok memnunum ve kendimi sansli goriyorum bu godrevde
bulunmamdan dolayi. Yani ben Universitede bu kadar bu imkana sahip olamamistim. Niye?
Cinkil cok cok farkli alanlar var, cok list diizey hukuki mizakereler yapiliyor Mahkemede ve
raportorlerin yazdiklarinda -o arkadaslarin birikimi gercekten takdire sayan- cok giizel seyler
ortaya cikiyor. Bireysel basvuru bu yoni ile Tirkiye'de hukukun gelisimine cok ciddi katki
saglayabilir. Ama maalesef bu noktada objektif etkiyle ilgili hdlen bazi sorunlarimiz mevcut.

En son sunu sdyleyerek kapatayim: Bireysel basvuru dyle bir olaganisti hak arama yolu
ki, Anayasa Mahkemesi bireysel basvurunun etkili sonuc vermesi noktasindaki aktdrlerden
sadece bir tanesidir. Evet, nihai noktada Anayasa Mahkemesinin verdigi karara gore
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o basvuruyla ilgili tablo sekilleniyor, hukuk belirleniyor ama burada bireysel basvurunun
amacina uygun sonuc verebilmesi icin kamusal yetki kullanan bitiin aktorlerin tasin altina
elini koymasi gerekiyor.

Bu aktorler mahkemelerdir, bunlar idaredir, bunlar yeri geldigi zaman yasama organidir.
Niye? Ciinki bazen ihlal dyle sistematik bir sorundan kaynaklanabiliyor ki, mesela “makul
siire” diye bir sorunumuz var bizim, makul siireyi asan yargilamalar konusu. Su anda Anayasa
Mahkemesinin oniindeki derdest 90 bin dosyadan epey bir kismi -epey dedigim yizde 20°lik bir
kismi su anda- makul sireyle ilgili ve biz Anayasa Mahkemesi olarak makul sireyle ilgili bir
pilot karar verdik. Yillarca makul siireyle ilgili ihlal kararlari verdikten sonra dedik ki “Artik bu
Anayasa Mahkemelik bir is degil ki, bu tlkede bunu kuracaginiz idari bir komisyon araciligiyla
pekalad halledebilirsiniz. Niye Anayasa Mahkemesi mesaisinin dnemli bir kismini, emeginin
onemli bir kismini makul siire gibi sadece yargilamanin siiresine bakarak ihlal olup olmadigina
ve basvurucunun ne kadar tazminat alacagina bakip ona gore tazminata hikmetmek icin
harcasin”. Zaten bu nitelikte binlerce karar verdi Anayasa Mahkemesi. 2022 yilinda vermis
oldugumuz 67 bin kararin en az 15-20 bini makul sire kararlaridir. Ama buna, bana kalirsa
artik hic gerek yok clinki burada yeni bir seyi Anayasa Mahkemesi ortaya koymuyor bu
konudaki bireysel basvurularla ilgili olarak. O zaman bireysel basvuruda kamusal makamlarin
da mutlaka tasin altina elini koymasi lazim.

Sunu olumlu anlamda soyleyebilirim: Gercekten ilk derece mahkemeleri, istinaflar,
yliksek mahkemelerimiz, idare -6zellikle cezaevi idareleri- Anayasa Mahkemesinin bireysel
basvuruyla ilgili kararlarindan hareketle cok giizel bir yaklasim icerisindeler. Ama bu noktada
kamusal yetki kullanan kurumlar icerisinde yasama organinin bana kalirsa daha fazla
bu isin icerisine girmesi, bireysel basvuru ile ilgili olarak daha fazla sorumluluk almasi ve
Anayasa Mahkemesine baska konulardaki dosyalara odaklanmasina imkan verecek sekilde
kendisinden talep edilenleri yapmasi gerekiyor.

Ben bu aciklamalari; bireysel basvuruya iliskin is hukuku baglamindaki kararlarin ele
alinacagi bu sempozyuma baslarken genel olarak ifade etmenin faydali olacagi dislincesiyle
yaptim.

Simdi, oturuma geciyoruz; oturumda teblig sunacak arkadaslara mikrofonu birakiyorum.

itk s6zii, programda goriildigi gibi Ankara Yildirim Beyazit Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Ogretim Uyesi Docent Doktor Taylan Barin'a veriyorum.

Burada sure olarak da uygun gorirseniz 15er dakikalik sirelerde konusmalarimizi
bitirelim ki, soru-cevap fasli bence onemli, soru-cevap fasliyla birlikte de bu oturumu daha
glizel ve daha faydali bir moda donistirmus oluruz.

Buyurun Taylan Bey.
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DOC. DR. TAYLAN BARIN

Ankara Yildirim Beyazit Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi

Kiymetli hazirun, hepinizi saygiyla selamliyorum.

I. Tiirkiye'de Bireysel Basvurunun Kabulii

Bilindigi tizere bireysel basvuru 2010 Anayasa degisikligi ile getirilmistir'. Bireysel basvurunun
hem anayasadaki diizenlenis sekli hem de gerekcesi acikca AIHM nezdindeki Tiirkiye'ye karsi
olan ihlallerin azaltilmasi motivasyonuna odaklanmistir?,

Bireysel basvuru 23/9/2012 tarihinde uygulanmaya baslanmistir. Bireysel basvuru kabul
edildiginden bu yana 10 yildan uzun bir siire gecmis, bu siire zarfinda hem artan oranda
hukuk giindeminde yer almaya baslamis hem de her ne kadar olagan bir kanun yolu olmasa
da olagan bir kanun yoluymus gibi basvuru sayisina ulasmistir. Nitekim takip eden baslikta
gorilecegi uUzere basvuru sayisina bakildiinda olagan kanun yoluymus gibi bir muamele
gordigiini varsayabiliriz.

Il. Bireysel Basvuru istatistikleri

istatistiklere odaklanildiinda bugiin Anayasa Mahkemesinin nasil bir is yiikiiyle miicadele
ettigini biraz daha yakindan gorme imkanimiz olacaktir. Anayasa Mahkemesi 2020 ve

1 7/5/2010 tarihli ve 5982 sayili Kanun ile yapilan Anayasa degisiklikleri 12/9/2010 tarihinde Halkoyuna
sunularak kabul edilmis, buna iliskin 22/9/2010 tarihli ve 846 sayili Yiiksek Secim Kurulu Karari 23/9/2010
tarihli ve 27708 sayili Resmi Gazete'de yayimlanmistir.

2 Madde gerekcesinin ilgili kismi séyledir: “... Avrupa insan Haklari Mahkemesinde her yil Tiirkiyeye karsi cok
sayida dava acilmakta ve Tiirkiye pek cok davada tazminata mahkum edilmektedir.
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, ic hukuk yollarinin tiiketilmis olup olmadigini arastirirken, ilgili ilkede bireysel
basvuru kurumunun bulunup bulunmadigini da dikkate almakta ve bunu hak ihlallerinin ortadan kaldirilmasinda
etkili bir hukuk yolu saymaktadir. Bu nedenle, bireysel basvuru miessesesinin getirilmesiyle, hak ihlallerine maruz
kaldigini iddia edenlerin Gnemli bir béliimiiniin bireysel basvuru asamasinda, baska bir ifadeyle Avrupa insan Haklari
Mahkemesine gitmeden dnce, tatmin edilebilmesinin miimkdin olabilecegi ve béylece Tiirkiye aleyhine acilacak dava
ve verilecek ihlal kararlarinda azalma olacagi degerlendirilmektedir. Bu itibarla, Tiirkiye 'de de iyi isleyen bir bireysel
basvuru sisteminin kurulmasi, haklar ve hukukun Ustiinligi temelindeki standartlar yiikseltecektir.”
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2021 yillarinda 45 bin dosyayi karara baglamistir. Bunlarin da cok énemli bir kismini -% 91°ini-
kabul edilemezlik kararlari olusturmaktadir.

2023 verileriyle baktigimizda, toplam 470 bin basvuru yapildigi gorilmektedir. Bunlarin 374
bini sonuclandirilmis; Derdest dosya su anda 100 bin civarindadir. Makul siirede yargilamadan
kaynakli adil yargilanma hakki ihlalleri ciktiktan sonra toplam ihlal karari orani su anda ytizde
3,5-4 civarinda kalmaktadir.

Simdi, Anayasa Mahkemesinin yogunlugunu gorebilmek icin su sorunun yanitlanmasina dair
ylizeysel bir degerlendirme yapilabilir: Anayasa Mahkemesi bir is glinlinde kac karar veriyor?
2020 yilini is giintine boldigimizde bir giinde 180 dosyayi sonuclandirdigini goriyoruz. 2021'de
ise bu sayl 182'ye ulasiyor. 2022 ortalamasinda bu sayi 200°Gin lizerinde. Bu yalnizca bireysel
basvuru boyutu tabii, bir de Anayasa Mahkemesi norm denetimi, siyasi partilerin mali denetimi,
kapatma davasl, ayni zamanda halihazirda devam eden Yiice Divan yargilamalari, bunlari da
yapmaya devam ediyor. Ona ragmen bireysel basvurudaki performansi boyle ve bunlarin dnemli
bir kismi da yani 180 sonuclandirilan dosyanin yaklasik 165 tanesi de kabul edilemezlik karari
oluyor. Buna biraz yakindan bakmak istiyorum.

Avukatlarin roliiniin bireysel basvuru sirecinde yildan yila arttigini goriyoruz. Bu,
yine istatistiklerde mevcut. Avukatla yapilan basvuru, kurumun ilk kabul edildigi yillarda
ylizde 50'lere yaklasmazken, bugiin yizde 80°'ler civarinda. Fakat avukatlarin yani hukuk
profesyonellerinin bu bireysel basvuruda rol almasi kabul edilebilirlik anlaminda yani o ilk
dosyanin Anayasa Mahkemesi Uyelerince gorilmesi bolimlerde tartisilmasina bir katki
saglamis mi? Maalesef hayir. Yani hukuk profesyonelinden yardim aldiginizda, aslinda Anayasa
Mahkemesindeki basvurunuzun basari oraninda gozle gorilir bir artis olmadigini goriyoruz.
Avrupa insan Haklari Mahkemesine dair istatistiklerde de benzer sonuca rastladim maalesef.
0 da su sekilde: Avrupa insan Haklari Mahkemesine yapilan -46 iilkeden- basvurulara
bakildiginda, basvurularin ylizde 22'si kabul edilebilirlik kriterlerini gecmediginden kabul
edilemez bulunuyor. Tirkiye'den yapilan basvurulardan da yiizde 18'i. Bu, oldukca iyi bir oran.
Clinkii AIHM e basvuru yapilabilecek iilkelerin ortalamasindan daha iyi bir ortalamaya sahibiz.
Fakat diger 46 ulkede olmayan bir oran Tirkiye'de var maalesef, o da su: Avukatla basvuru
yapilmasindaki basari orani, avukatsiz basvuru yapilmasindaki basari oranindan daha diisik.
Yani sahis kendisi bir konuyu Avrupa insan Haklari Mahkemesine tasidifinda bunun Avrupa
insan Haklari Mahkemesindeki o ilk usul asamasini gecme ihtimali yiizde 40 iken, avukatla
basvurdugunda bu ihtimal ylizde 40'a iniyor. Demek ki burada hukuk profesyonellerinin
bireysel basvuruda da Avrupa insan Haklari Mahkemesi basvurusunda da bir seyleri gozden
kacirdigina dair net bir tablo cikartiyor.

11l. Bireysel Basvuruda Sik Yapilan Hatalar

Anayasa Mahkemesine bireysel basvuru nasilyapilir? Anayasa Mahkemesinin web sitesinde
bir form var. Basvuru, ic tiizige gore bu formun doldurulmasi suretiyle yapilmali. Posta yoluyla
veyahut internet, telgraf ve UYAP yoluyla basvuru maalesef Anayasa Mahkemesi icin heniiz
acik degil. “Maalesef"i 6zellikle UYAP icin kullaniyorum ama buna dair calismalarin oldugunu
insan Haklari Eylem Planinda da yer aldigini biliyoruz. Ne zaman hayata gecirilir bilmiyorum
ama yurt disi temsilciliklerinden yapilabilir, bulundugunuz ildeki, sayet baska bir ildeyseniz
mahkemelerden yapilabilir veyahut da oradan Anayasa Mahkemesine gidip yapabilirsiniz.
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Basvuru harca tabii. Adli yardim Anayasa Mahkemesi icin de gecerli. Har¢ miktari da 2023
icin 1.480 TL.

Baglayici olmayan genel islemler, AYM kararlari, anayasanin yargi denetimi disinda
biraktigr, YSK kararlari, HSK'nin meslekten cikarma harici kararlari, buna benzer kararlar
bireysel basvurunun konusu olamaz. Onun haricinde yasama islemleri, dogrudan bir kanun
icin de bireysel basvuru yapilamaz. Herkes basvuru yapamaz Anayasa Mahkemesine.
Yabancilar kendileriyle ilgili haklardan dolay! yapabilir. Kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluslari, kamu tizel kisilerinin bireysel basvuru yapma ehliyeti yoktur.

Kabul edilebilirlik® kriterlerini temelde ikiye ayirabiliriz: Bunlardan ilki esasa iliskin
olmayanlar yani dosyanin kapagini kaldirmadan, icerigini detayli bir sekilde okumadan
reddedilenler. ikincisi, esasa iliskin olanlar. Esasa iliskin olanlar benim odaklanmaya
calistigim asil konu. Esasa iliskin olmayanlarda da sadece birkac onemli gordigim ve sikca
yapilan hata olarak karsima cikan konulardan bahsedip gececegim. Buna iliskin tablo yandaki
gibidir.

Oncelikle sekil eksikligi: Bazi dosyalarda sekil eksikligi mevcut olabiliyor. Mesela,
basvuruyu 30 giinliik slirede yapmadiniz fakat bunun icin bir mazeret var, mazeretin sunulmasi
gerekiyor Anayasa Mahkemesine. Yine, Anayasa Mahkemesinin ic tuziginu okuyup ilgili
maddelerini o sekil sartlarini karsilayip karsilamadigindan emin olunmali. Eksiklik olmasi
halinde basvurucuya 15 ginlik bir siirede bunu tamamlanmamasi teblig ediliyor, o siireye
riayet ederek tamamlamak mimkindir. Buna ragmen idari ret karari aldiysa buna karsi da 7
ginlik bir itiraz sliresi mevcut.

Simdi, biraz onceki tabloya donecek olursak; basvuru yollarinin tiketilmemesi ve 30 glinlik
sireye dair birkac konudan bahsedecegim.

Basvuru yollarinin tiketilmemesinde sik yapilan hatalarin basinda olagan kanun yollarinda
ve mahkemeler oniinde ileri siirilmeyen bir seyi ilk defa Anayasa Mahkemesine tartistirma
cabasi geliyor. Once bu yollar usuliine gore tiiketilmeli. ihlale neden oldugu ileri siiriilen karar
icin de bir temyiz veya kanun yolu sikayeti varsa bunu da usuliine gore yapilmall.

Sire asiminda 30 ginid Anayasa Mahkemesi o6grenmeyle baslatiyor, 6grendiginiz
anda, ogrendiginizin Anayasa Mahkemesince tespit edildigi anda 30 giin basliyor.
Bu cok 6nemli. UYAP'a evrak kiitigiinden birisi baktiysa 30 giinlik slire baslamis demektir®.

3 ingilizce admissible olan kavram Tiirkceye “kabul edilebilirlik” olarak cevrilmistir. Bu ceviri, basvurunun
incelenmek Uizere kabul edilebilmesi ile basvurudaki iddialarin kabul edilebilmesi arasinda bir karmasaya
yol acmaktadir.

Aybay bu durumu soyle aciklamaktadir: “Kanima gére “admissible” “sézcigiinin Tirkceye “kabul edilebilir”
biciminde cevrilmesi yanlstir. Tiirkce kullanimda, davanin kabul edilmesi, davaci lehine sonuclanmasi anlamina
gelir. "Admissible” s6zcigiinin eski hukuk uygulamasindaki karsiligi “mesmu” (dinlenebilir] idi. Giinimiizde
“dinlenebilir” ya da “incelenebilir” demek yerinde olur.”

AYBAY, Rona (2010) Avrupa insan Haklari Sozlesmesi Konusunda Bazi Genel Gozlemler ve 14. Protokol,
Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Sayi: 88, s. 245, dipnot 37.

Benzer degerlendirme icin bkz. Vural, H. S. "Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuru Yolunda Bir Kabul
Edilemezlik Sebebi Olarak Temellendirilmemis Sikayet ve Cemal Giinsel Karari Uzerine Bir inceleme”,
Uyusmazlik Mahkemesi Dergisi, C. 9, S. 18, 2021, s. 460.

4 Bu konudaki ayrintili degerlendirmem icin bkz. Barin, Taylan (2022). “Bireysel Basvuru Hakki ve Hakkin
Gelecegine Yonelik Endiseler” Anayasa Hukuku Dergisi, Cilt: 11, Sayi: 21, ss. 31-57.
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Basvuru Yollarinin
Tiiketilmemesi (BYT]

Bireysel Basvuru Siiresinde
basvuru yapmama (30 giin)
— Usule iliskin —
Basvuru Hakkinin
Katiiye Kullanilmasi

Miikerrer
Basvuru

— Esasa iliskin Olmayan —_

Konu Bakimindan
Yetkisizlik

Yer Bakimindan
Yetkisizlik

L—  AYM'nin Yetkisine iliskin —_

Zaman Bakimindan
Yetkisizlik

=
3
=
Q
=
=
X

Kisi Bakimindan
Yetkisizlik

=
E
=
E
=1
i
=
o

0
<

Bir Ihlalin Olmadiginin
Acik Olmasi

Anayasal ve Kisisel
Onemden Yoksunluk

L Esasa iliskin - Karma§ll{ ve Zorlama
’ Sikayetler
Acikca Dayanaktan
Yoksunluk (ADY)
Temellendirilememis

(kanitlanamamus) Sikayet

Kanun Yolu
Sikayeti

1. Temellendirilmemis Sikayet

Kabul edilebilirlige dair iki dnemli konudan birisi temellendirilmemis sikayettir. Anayasa
Mahkemesinin 2020'de vermis oldugu Cemal Giinsel karari cok onemli kdse tasidir. Kabul
edilemezliklerin esasina iliskin 6nemli tespitleri var Anayasa Mahkemesinin burada. Anayasa
Mahkemesi acikca burada formun nasil doldurulmasi gerektigini tarif ediyor.

Anayasa Mahkemesi bireysel basvuru formunda bir olay dolgulari var, ardindan ihlal
iddialari var. Anayasa Mahkemesi, bunlarin arasindaki illiyeti basvurucunun kurmasi
gerektigini, o olaydan dolayr hangi hakkinin ihlal edildigini basvurucunun gostermesi
gerektigini, delilleriyle bunu ispatlamasi gerektigini soyliyor. Ardindan bunlari incelemenin
kendisinin gorevi oldugunu fakat bunlari toplamanin kendisinin gorevi olmadigini yineliyor.
Elbette basvurucunun ulasamadigi bir evrak varsa ve bunu belirtmisse, ulasabiliyorsa Anayasa
Mahkemesi buna ulasacaktir ama onun haricinde Anayasa Mahkemesi basvurucunun yerine
gecerek bir arastirma yapamaz. Ozellikle is yiikiiniin bu kadar yogun oldugu bir mahkemeden
bunu beklemek miimkiin degil.
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Bu kararin satir aralarini ben soyle okuyorum: Anayasa Mahkemesi yalnizca mikemmel
basvurulari dikkatle inceler, 6zenli basvurulara daha fazla vakit ayirir diyor belki de.

2. Kanun Yolu Sikayeti

Hala eski bir aliskanliktan da kaynaklaniyor olabilir ama temyiz ve istinaf dilekcesi gibi,
kisiler kendilerinin veyahut hukuk profesyonelleri mivekkillerinin hakli oldugunu Anayasa
Mahkemesine kanitlama cabasindalar. Oysa Anayasa Mahkemesi bir yargilamanin neticesinde
o yargilama sonucunu denetleyen bir makam degil, dyle bir gorevi de yok. Dolayisiyla Anayasa
Mahkemesi bunu kesinlikle yapmiyor, yapmadigini da kararlarinda siklikla vurguluyor. Kararin
adil olup olmadigi, onun haricinde yorum ve ictihat farkliliklarinin olup olmadigi Anayasa
Mahkemesinin glindeminde degil. Anayasa Mahkemesi burada birkac seyden bahsediyor.

Anayasa Mahkemesi kural olarak kanunlarin ve usul kurallarinin dogru uygulanip
uygulanmadigiyla ve delillerin dogru degerlendirilip degerlendirilmedigiyle ilgilenmiyor.

Bunlarin istisnalari var yalnizca:

Birincisi, bariz takdir hatasi.

ikincisi, silahlarin esitligi ve gerekceli karar hakki.
Uclinciisii ise mahkemeye erisim hakki.

Yani usul kurallarinin kati uygulanmasi mahkemeye erisimde bir engel olusturduysa
Anayasa Mahkemesi elbette bunu da inceliyor.

Peki nedir acikca keyfilik, bariz takdir hatasi? Ozet olarak: Kanun hiikmiiniin olagandisi
yorumlanmasi, acik bir kuralin uygulanmamasi, ictihat farkliliklarinin hukuki givenligi ihlal
etmesi. Eskiden sik olurdu, ben avukatlik staji yaparken de bahsederlerdi, ayni konuya bakan
iki dairenin ictihadi farkli, 5. Daireye diserse su yonde karar cikiyor, 7. Daireye diserse ise
dosyaniz tam zit yénde. iste Anayasa Mahkemesi burada hukuki birligi saglamakla gorevli.
Yuksek yargi organlarinin bunun bu sekilde karar vermesinin yani bunu sizin adeta talihinize
birakmasini adil yargilanma hakkinin ihlali olarak gordyor.

Maddi olaylarin ve delillerin degerlendirilmesinde bariz takdir hatasi da Anayasa
Mahkemesinin bu konuda odaklandigi hususlardan.

Yine Anayasa Mahkemesi kararindan alinti “Anayasa Mahkemesinin bireysel basvurudaki
gorev kapsami, sadece mahkemelere yapilan hukuki hatalarla ilgilenmemektir aslinda.”
Mahkemelerin vermis oldugu kararlarda bir hukuki hata varsa Anayasa Mahkemesinin vazifesi
bunu ayiklamak degildir. Nedir? Mahkemenin yorum ve degerlendirmesinin Anayasa'nin ve
AIHS'in ortak alaninda —~Anayasa’nin 148. maddesine gére- koruma alani kapsaminda olan
hak ve 6zgurlikleri ihlal edip etmemesi.

Burada su kisim vurgulanmalidir: Bir vyargilamanin sonucunun adil olmadigini
disunuyorsaniz orada sizin adil yargilanma hakkinizin ihlal edildigi kendiliginden dogan bir
sonuc degildir. Clinkl yargilamada her sonucta bir tarafin bir memnuniyetsizligi muhakkak
ortaya cikacaktir.
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Sonuc Yerine Sik Rastlanilan Birkac Ornek

Dava sonucunu etkileyen kanun cikarilmasi: Maalesef siklikla yasanan durumlardan birisi.
Anayasa Mahkemesi hukuki giivenlik ilkesinin ihlal edildigine de gerekcesinde yer vererek
davanin esasina iliskin sonucun belirlenmesi adil yargilanma hakkini ihlal edeceg@i sonucuna
variyor.

Cevap dilekcesi sunulmadan karar verilmesi: Bu durumda, istinafa basvuruluyor,
istinafa basvuruya da cevap gerekcesi icin tebligat yapilmiyor ve istinaf bu sekilde davayi
neticelendiriyor, Anayasa Mahkemesi burada da silahlarin esitligi ilkesinin ihlal edildigini, adil
yargilanma hakkinin ihlal edildigine karar veriyor.

Delillerin degerlendirilmesi: Basvurucunun sundugu delilleri degerlendirmekle Anayasa
Mahkemesi hichir zaman ilgilenmez ancak o delillerin yargilamanin sonucunu etkileyebilecek
agirlikta birdelilolmasina ragmen gerekceli kararda hicbir sekilde deginilmemesi, gérmezden
gelinmesi durumunda Anayasa Mahkemesi adil yargilanma hakkinin bir alt giivencesi olan
gerekceli karar hakkinin ve ayni zamanda silahlarin esitligi -ctinkd taraflardan biri o delilini
tartistiramadigi icin- ilkesinin yine adil yargilanma hakkinin -bir alt ilkesi olan- ihlal edildigine
hikmedebilir.

En nihayetinde Anayasa Mahkemesi icin fevkalade onemli bir alt glivence gerekceli karar
hakkidir: Maddi olaylarin veya delillerin degerlendirilmesinde bariz takdir hatasi yapilmasi,
yine hikmin sonucunu degistirebilecek agirlikta bir delilin goz ardi edilmesi durumunda
Anayasa Mahkemesi bunu incelemektedir.

OTURUM BASKANI - Docent Doktor Taylan Barin'a tesekkdir ediyoruz.

Bilkent Universitesi Hukuk Fakiiltesinden Profesér Doktor Ece Géztepe Celebi Hocama
s0z veriyorum, buyurun.
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PROF. DR. ECE GOZTEPE CELEBI

Bilkent Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Ogretim Uyesi

Cok tesekkir ederim Sayin Baskan.

Ben de bitin dinleyicileri sevgi ve saygiyla selamliyorum.

Bugiin zannediyorum hukukun bilesenlerinin tamamini burada agirliyoruz. Konusmamdaki
agirlik noktalarini belirleyebilmek icin kisa bir yoklama yapmak istiyorum. Cok sayida yliksek
yargl ve istinaftan kisiler oldugunu biliyorum ama kac avukat var aramizda bir gorebilir
miyim? Neredeyse yargidan daha cok. Akademisyenler var aramizda, karar verici pozisyonda
olan akademisyenler var.

Taylan Hocam ve Burak Hocamla onceden konustuk, tekrara diismemek icin medeni bir
is bolimu yaptik kendi aramizda. Bireysel basvuru hakkiyla ilgilenen kisiler olarak, c6zim
odakli bir sunus yapmanin daha faydali olacagini disiindik. Ben de bu cercevede temel
sorunlar hakkinda, biraz once Yusuf Sevki Hocamin séziini ettigi, “bu inanilmaz is yukini
nasil azaltabiliriz?” ve “nasil ¢c6ziim odakli, hak odakli bir kamu diizeni kurabiliriz?” sorularina
cevap vermeye calisacagim.

Bireysel basvuru hakki, 23 Eylil 2012 tarihi itibariyle kesinlesmis olan mahkeme kararlarina
karsi basladi; 10 yildir bireysel basvuru kabul eden, 60 yildir gérev yapmakta olan bir Anayasa
Mahkememiz var, ama is yukl inanilmaz. 1 Mart 2022'de Anayasa Mahkemesi ile Bilkent
Universitesi bu konuda bir sempozyum diizenledi'. Benden de Almanya ile karsilastirma
yapmam istendi. Clinki bizim esas aldigimiz ya da kararlarini yakindan takip ettigimiz bir
lilke Almanya. Ben konusmaya ve istatistikleri gostermeye basladigimda biitiin salon giilmeye
basladi, clinki verdigim rakamlar cok komikti. Alman Anayasa Mahkemesi 1953 yilinda

1 Bireysel Basvuruda Is Yiikii ve Céziim Onerileri Sempozyumu (1 Mart 2022), Ankara: Anayasa Mahkemesi
Yayinlari.
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bireysel basvuru almaya basladi, yani bizden bir 60 yil fazlasi var bireysel basvuru konusunda.
70 yillik strede aldigi toplam basvuru sayisi 60 bin, 70 yilda 60 bin, komik bir rakam. Burada
Turk Anayasa Mahkemesi'nin havlu atip gideyim diyebilecegi bir rakam.

Peki, bu bize ne anlatiyor? Yani biz neden bu noktadayiz ve 2022 yilindaki Anayasa
Mahkemesi'ne sadece bireysel basvuru sayisi neden 100 bine yaklasmis durumda ve buna
nasil ¢cozlim bulabiliriz?

Hepimiz kendimeslegimizdeiyiyiz, kendimeslegimizien derinlemesine sekilde uyguluyoruz,
ama zannedersem bireysel basvurunun bize anlattigi ve 6gretmesi gereken sey, kendi mesleki
formasyon ve deformasyonumuz icinde uzmanlik alanlarimizdan kafamizi birazcik yatay
bir dlizeyde kaldirip yatay diizeyde etkilesime acik hale gelmek. Clinku Turkiye'de klasik
anayasa hukuku, en teorik, en genel, neredeyse hic somut kanunlara bakilmadan anlatilan,
Aristo’dan baslanip modern devlete gelinen bir derstir. Temel hak ve d6zglrliklerin ayri bir
ders olarak okutulmadigr bir akademik egitimden gecirildik yillarca. Ne yazik ki Turkiye'deki
tiniversitelere baktigimizda, bu akademik egitim anlayisinin hala sirdirildigind goriyoruz.
Anayasa bdylesine soyut bir sey, yani en iyi ihtimalle temel hak ve 6zgiirlik diye secimlik bir
ders aciliyor, ama o da cok genel, daha cok Avrupa insan Haklari Mahkemesi (AIHM) kararlari
okutuluyor. Ama bireysel basvuru hakki 10 yillk uygulanma siresi icinde ne yazik ki hukuk
egitim hayatina heniiz niifuz edemedi.

2012 yilinda basladiginda, en iyi ihtimalle 2013 yilinda bireysel basvuru dersinin acildigini
varsayalim ve bu o6grencilerin mezuniyetleri dustnildiginde, en iyi ihtimalle yedi kusak
hukuk fakdiltesi mezunu bireysel basvuru dersini almis olarak hukuk piyasasina giriyor. Bu
yedi yillik mezunlarin bireysel basvuru yapacak kadar bir dava deneyimi olamayacagini, makul
siirede karar veremeyen bir yargi sistemimiz olmasindan dolayi hepiniz tahmin edebilirsiniz.
Dolayisiyla buradaki hemen herkes, bireysel basvuru dersi almamis, ilgisinden dolayi bireysel
basvuruyla ilgilenip kendi kendini egitmeye calisan bir hukukcu kitlesinden olusmakta. Ben
kendimi birazcik bunun disinda tutabilirim, clinkli 1996 yilinda Almanya’daki bireysel basvuru
hakki (anayasa sikayeti) Uzerine Tirkiye'deki ilk yiiksek lisans tezini yazmistim ve jirimdeki
Hocam Ergun Ozbudun “Bu ne kadar egzotik bir tez konusu, sen bu konuda yazma” demisti
baslangicta. Rahmetli Hocam Tuncer Karamustafaoglu ise “Bu 6nemli bir konu, yani anayasa
hukukunun bir de haklar boyutu var” diyerek beni desteklemisti. 1996 yilinda “Anayasa
Sikayeti” basligiyla yayinlanmisti bu tez ve o donemde gercekten de herkesin goziinde egzotik
bir konuydu. Su anda bir istatistik yaptiginizda Tirkiye'de artik sayilari 200°e yaklasan hukuk
fakiltelerinde bireysel basvuru dersinin zorunlu olmasini zaten beklemiyoruz. Bireysel
basvuru dersini secimlik olarak sunan Universite sayisi bir elin parmaklarini gecmeyecek
kadar az. O ylzden cok ciddi bir yapisal sorunumuz var, bunu bir kenara koyuyorum.

ikincisi, buradaki biitiin hocalarim adina konusabilirim zannedersem, ben bireysel basvuru
dersini aldim ve her seyi biliyorum diyebileceginiz bir alana iliskin degil bu konu. Her gin
karar okumaniz lazim, clinki Anayasa Mahkemesi de diger yargi organlari gibi ictihat
degistirebiliyor. Ve iki karar okumadiginizda, Uc karar kacirdiginizda o bildiginiz lic-bes yillik
bilginizin ¢op oldugunu goriyorsunuz. O yizden akan bir nehrin icinde siriklendiginiz bir
alan bireysel basvuru. Bunu da bir kenara koyuyorum.
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Geliyorum yarginin diger bilesenlerine. Burada da kurumsal bir sorun var. Bu konuyu
Anayasa Mahkemesi'nin 2016 yilindaki bir sempozyumunda tartismistik, kurumsallasma
sorunu etrafinda. Bireysel basvuru oniimizdeki donemde artik Tirkiye'nin hukuk hayatindan
ctkmayacak bir kurum. Yusuf Sevki Hocamin giriste soyledigi gibi, Anayasa Mahkemesi bu
aktorldgin birinci kismini olusturuyor. Ama asil mesele sonrasinda basliyor, yani Anayasa
Mahkemesitasiilk atan kurum,amasonrasindabutasinyuvarlandigiyerlerin kurumsallasmasi
cok 6nemli. Resmi Gazetede ya da Kararlar Veri Bankasinda bir karar okurken hep “Acaba
su anda bu karari kac kisi okuyordur, kac kisiyle ayni anda su metni okuyorumdur” diye
dustniyorum. Kararlari kurumlarin yetkili mercilerindeki kisilerin okumasi cok &nemli,
cunki o karariben Universitede ders veren bir hoca olarak okuyorum ama kararin etki alaninin
genislemesine olan katkim cok sinirli. Asil soru, bu kararin geregini yerine getirecek olan asil
muhataplari kimler? Karar derece mahkemesine gonderiliyor, bazen cagri karari dedigimiz
kararlar da veriyor Anayasa Mahkemesi, diyor ki: “Yapisal sorun var, yasama organi, sen bu
konuda bir kanun cikarmak zorundasin, yoksa ben burada bogulacagim, bunlar hep bana
gelecek”. Simdiye kadar benim bildigim, sadece Uluslararasi Koruma ve Yabancilar Kanunu
degistirildi bu dogrultuda. Yani Anayasa Mahkemesi'nin baslangic noktasini olusturdugu bu
muhatap kurum cagriya karsilik vermedigi slirece biz istedigimiz kadar konusalim, sorun
etkili sekilde cozllemiyor.

Sorunun ikinci ayagi ise idare. Burada siyasi anlamda ylritmeden degil, dar anlamda
idareden bahsediyorum. Anayasa Mahkemesi'nin 6niine gelen basvurularin pek cogu, idarenin
anayasaya aykiri eylem ve islemlerinden kaynaklaniyor. Eger idare verilen ihlal kararlarinin
geregdini yerine getirme istegi ve iradesi gostermezse, Anayasa Mahkemesi istedigi kadar ihlal
karari versin, idarenin anayasaya uygun eylem ve islem tesis etmesi saglanamayacaktir. Oysa
idarenin tam da “Bir islem ya da uygulamam hakkinda ihlal karari verildi, ben 50 yildir hep
boyle islem yapiyordum, demek ki bunu degistirmem gerekiyor” demesi lazim gelir.

Uclincii ayadi ise yargl. Bildigim kadariyla Yargitay'a yonelik iki ya da (ic tane cagri karari
verildi Anayasa Mahkemesi tarafindan. Yargitay’a dogrudan cagri yapildiginda glizel, ama
bircok karar derece mahkemelerine geri gidiyor. Sonucta derece mahkemelerinden cikip da
karar Anayasa Mahkemesi'ne gidene kadar Yargitay’dan, bazen de istinaftan gecmis oluyor.
Bu durumda ihlal kararinin sadece derece mahkemesini ilgilendirdigini soylemek mimkin
degildir. Biitlin yargi orgitinin yapisal bir sorunuyla karsi karsiyayiz demektir.

Salonda her kademeden yargi mensubu var. Kanimca her kamu kurumunda -bu ister idare
olsun ister yargi organi olsun, Universiteler olsun (Universiteler de idarenin bir parcasi ama
daha spesifik bir alanda oldugu icin ayrica belirtmek istedim)- sadece Anayasa Mahkemesi'nin
bireysel basvuru kararlarinin gereklerinin o kurum acisindan ne oldugunu test eden, kararlari
okuyan ve bunu dikey ve yatay olarak kurum icinde tartisan birimlerin kurulmasi gereklidir.
Yargitay tyelerine elbette “Litfen, binlerce dosyanizin arasinda bir de her giin bitiin bireysel
basvuru kararlarini okuyun” diyemem, hic kimse diyemez bunu. Ama her kurum kendi icinde
Anayasa Mahkemesi'nin kararlarinin o kurum icin ne anlama geldigini, ictihatlarini gozden
gecirmesi gerekip gerekmedigini, belki baska tir bir karar alma ilkesi gelistirmesi gerekip
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gerekmedigini tartisacak, ilgili kurumlara yani bir merkezden bitiin damarlari acacak
kurumsallasmayi yaratmak zorunda. Bunun icin mutlaka bir yasa cikarilmasi da gerekmiyor,
bu fiilen yapilabilir, ek bir personel kadrosu yaratilabilir vesaire. Ama eger bunu yapmazsak,
gercekten de havuzdan su alip tekrar havuza geri bosaltmaya benzer bir durumla karsi karsiya
kalacagiz.

Bir roportajmda “En iyi Anayasa Mahkemesi issiz kalmis Anayasa Mahkemesidir”
demistim, 6grencilerimin cok hosuna gitmis. “Siz Anayasa Mahkemesine hakaret amacli
soylemediniz ama degil mi Hocam?” diye sordu bir tanesi, boyle bir tereddiitte kalmis. Elbette
hayir, aslinda bitlin yargi organlarinin basina gelebilecek en giizel sey issiz kalmasidir,
clinkli bunun anlami idarenin, gercek ve tiizel kisiler arasindaki hukuki iliskilerin sorunsuz
ylrimesidir. Hele konu Anayasa Mahkemesiise gercekten de issiz kalmasi en blyiik istegimiz.
0 kadar iyi isleyen bir yiiksek yargi olsun ki insanlar bireysel basvuru yoluna gitmek zorunda
hissetmesinler kendilerini. Bunun en iyi orneklerinden bir tanesi, demin rakamlarimizi
belirttim, Alman Anayasa Mahkemesidir. Almanya, federe ve federal dizeydeki olagan
kanun yollari diisiiniildiigiinde, Avrupa insan Haklari Mahkemesi'ne en az basvuru yapilan
devletlerden bir tanesidir. Ayni zamanda aleyhine en az ihlal karari verilen devletlerden bir
tanesi ve Alman Anayasa Mahkemesi kendi denetiminden gecmis bir basvuru hakkinda ihlal
karari verildigi zaman, gercekten bunalima giriyor ve AIHM kararini etrafli sekilde uzun bir
siire tartisiyor Alman hukuk camiasi. Clnki bireysel basvuru hakkini kendi Anayasasi'nin
korundugu en onemli mekanizma olarak goruyor. O ylizden de burada bireysel basvurunun
donlstirici ve objektif etkisinin cok cok onemli oldugunu disliniiyorum. Zaten ihlal karari
verildikten sonra zorunlu siibjektif etki gerceklesiyor.

Ancak bizim hala cok ciddi bir "yapisal sorun” meselemiz var. Ornegin, 1990 yilina kadar
Federal Almanya’'da Adalet Bakanligi biinyesinde bir “Bireysel Basvuru Birimi” vardi ve o
birimin gorevi, butin Anayasa Mahkemesi kararlarini okuyup hangi bakanligi, hangi idareyi,
hangi ilgili kurumu, yargi organini ilgilendiriyorsa kiictik bir on raporla o ilgili birime iletmekti.
1990 yilindan sonra Adalet Bakanligi biinyesindeki bu merkezi kurum dagitilmis ama yok
olmamis, her bakanlik kendi diizeyinde bir anayasa birimi kurmus. Artik Almanya‘daki her
bakanligin bir anayasa birimi var. Bu birim, hem o bakanligin hazirladigi yasa taslaklari
icin calisma yapmak, hem de o bakanligi ilgilendiren Anayasa Mahkemesi kararinin -ister
norm denetimi olsun ister bireysel basvuru olsun- o bakanlik acisindan olasi sonuclarini
degerlendirmek. Yani yénetisimden bildigimiz, kararin etki analizini yapmak. Bunun lizerinde
calismamiz gerektigini disliniyorum. Clinki aksi takdirde, Kararlar Bilgi Bankasindaki karar
sayisinin ylzbinleri bulmasi sadece bir zaman meselesi. Amagc, bir devletin hukuk diizeninin
butin aktorleriyle, ister bunlar gercek ve tiizel kisiler olsun, ister kamu tiizel kisileri, ister
yargl, ister yasama organi olsun, anayasaya uygun bir diizenin tesisine calismalari olmali.

Belirsiz alacak davalarinda Yargitay ile Anayasa Mahkemesi arasinda cok ciddi bir goris
ayriligi olan bireysel basvurulara yeri gelince deginecegim. Burada tam anlamiyla somut bir
olaydaki anayasal sorunun kristallesmenin drnegini goriiyoruz. ilk belirsiz alacak davasina
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iliskin karardan alti ay sonra Sevket Coroz kararinda? ise Anayasa Mahkemesi ihlal bulmadi
yine belirsiz alacak davasiyla ilgili bir basvuruda. Burada hem Anayasa Mahkemesi'ne hem
de yarginin bitin bilesenlerine bir baska cagrim olacak, o da esitlik ilkesinin uygulanmasiyla
ilgili. Is hukuku alaninda zannedersem esitlik ilkesiyle ilgili cok sey duyacagiz. Esitlik ilkesiyle
ilgili olarak Turkiye'de cok ciddi bir uluslararasi hukuku g6z ardi eden pratik var. Bu pratik
Anayasa Mahkemesiicin de gecerli, diger yargi organlarive akademiicin de gecerli. Dolayisiyla
Anayasa’nin 10. maddesindeki ayrimcilik yasagi ve esit hukuki muamelenin Anayasa alti biitin
normlara - en basta kanun olmak lizere - ve bu normlari uygulayan herkese (gercek ve tiizel
kisi, kamu tiizel kisisi), bir toplumsal cinsiyet bakis acisiyla aktarilmasi gerekiyor.

istanbul Sozlesmesi'nden 20 Mart 2021 tarihinde Resmi Gazetede yayinlanan bir
cumhurbaskani karariyla cikildi ama halen yiiriirliikte olan 6284 sayili Kanun var. Avrupa insan
Haklari Mahkemesi'nin verdigi kararlarin hala ic hukuka etkisi meselesi var. Kadina Karsi
Her Tiirli Ayrimciligin Onlenmesi Sozlesmesi'ndeki (CEDAW) ilkeler var ve tabii ki elimizdeki
normlarin {stiine cikma yasagi yok. Ornegin, Is Kanunu ne diyor? “100-150 kadin calisani
olan is yerlerinde cocuk bakimevleri, oda ve yurt acma yukimliligd vardir.” Burada Kadina
Karsi Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi Sozlesmesi'nin 16. maddesinin 1. fikrasindaki, cocuk
bakiminin kadin ve erkegin ortak toplumsal sorumlulugu oldugunu ve devletlerin buna uygun
onlemler almasi ylikimliliginu getiren hikme acik aykirilik var. Kanun koyucu CEDAW'I,
Anayasa’ya ve Sozlesmeye aykiri bir sekilde, sadece kadinin yikimliligu olarak diizenlemis.
Tamam, bu yasamaya yonelik bir cagri olsun; bunu kadin ve erkek calisan olarak yani “100-
150 calisani olan yerde kres acma yikumliligl olmasi gerekir” diyorlar. Yasama organi
dizeltebilir, bu yasama organinin isi. Ama bu standardin Ustiine cikma konusunda bir yasak
yok. Burada soziim, isverenlere. isverenler burada “100-150 kadin calisan...” mi diyor, ben
“100-150 calisan olarak bunu anlayarak tedbir aliyorum” demesinin 6niinde hicbir engel yok.
Bu uygulama, hak ve 6zgirlikleri genisletici bir toplumsal etkiye sahip olacaktir. Dolayisiyla

hepimizin 6§renecegi seyler var. Ozellikle de toplumsal cinsiyet esitligi Tiirkiye'nin en sorunlu
alanlarindan birisi ve “gender mainstreaming” dedi§imiz kavrami, bunu ticaret hukukundan
anayasa hukukuna, borclar hukukundan is hukukuna kadar, hukukun her alaninda dikkate
almamiz gerekiyor. Bu da aslinda 6grenme siireclerimizin hicbir zaman bitmeyeceginin giizel
bir gostergesi.

Cok tesekkir ediyorum. Sorular gelirse tekrar tartisabiliriz.

OTURUM BASKANI - Ece Goztepe Celebi'ye tesekkiir ediyorum ben de.

Simdi ticlincli konusmaci: istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesinden Profesér Doktor
Burak Gemalmaz, buyurun.

2 Sevket Coroz ve Digerleri Basvurusu, B. No: 2019/35906, k.t. 16.6.2022.
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PROF. DR. BURAK GEMALMAZ

istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Ogretim Uyesi

Cok tesekkirler Sayin Baskan.

Herkesi saygiyla selamliyorum.

Oncelikle bu oturumdaki diger konusmacilarla yaptigimiz is bélimii cercevesinde dzellikle
bir-iki usul hukuku hususuna deginmek istiyorum.

i§ Uyusmazliklarinda Bireysel Basvuru Usul Hukukunun Farklilik Arz Eden Boyutlari

is hukuku bakimindan bazi uyusmazliklarin bireysel basvuru usuliiyle dava edilmesi
sirasinda genel insan haklari usul hukuku kurallarindan farkli kurallarin uygulandigini
goruyoruz. Bu baglamda ilk soylemek istedigim is hukukunda siklikla gorilmeye baslayan ve
bireysel basvuruya da yansiyan mobbing davalari bakimindan kanun yollarinin ya da bir baska
ifadesiyle basvuru yollarinin tiiketilmesi kuralindaki 6zel durum. Normalde kanun/basvuru
yollarinin tiiketilmesinin maddi ve sekli iki boyutu var: Hem gerekli mercilere gideceksiniz
hem de gittiginiz zaman yasadiginiz olayin bir temel hak ihlali oldugunu ileri siireceksiniz.
Bunlari yapmadiginizda kanun/basvuru yollarini tiketmis sayilmiyorsunuz.

Peki, hangi kanun/basvuru yollarina gitmek gerekir? Kural olarak ilgili uyusmazlik alaninda
ongorilmis olagan yollara gidilmesi gerekir. Fakat birden fazla yol oldugunda bazen tereddiit
dogabilmektedir.

Normalde insan haklari hukukunda ve bireysel basvuruda bir uyusmazligi cézmeye elverisli
birden fazla yol oldugunda magdur bu yollardan birini tercih etmekte 6zgirdir ve bu yollardan
birini tercih ettiginde kanun/basvuru yollarini tiketme kuralini tamamlamis olur. Ve bireysel
basvuruyaptiginda, bu kosul bakimindan bir problemle karsilasmaz. Fakat Anayasa Mahkemesi
mobbing konulu uyusmazliklar 6zelinde bu kuraldan ayrilmis ve mobbing davalarinda

37



m ANAYASA MAHKEMES] BIREYSEL BASVURU KARARLARI GERCEVESINDE IS HUKUKUNUN DEGERLENDIRILMES] SEMINERI

kural olarak tazminat davasi yolunun tiketilmesini zorunlu olarak aramaya baslamistir.!
Yani mobbingde karsimiza iki tiir dava cikiyor: Olasi davalardan bir tanesi cezai yol, sikayet
lizerine yiriyen siirec. ikincisi ise adli ya da idari yargida acilan tazminat davasi. Anayasa
Mahkemesi diyor ki: “Cezai yol magdurun yani sikayetcinin kendi elinde olan, kendi inisiyatifiyle
yirutebildigi bir yol olmadigi icin, ispat standardi ylksek oldugu icin gercek anlamda etkin bir
yol sayilmaz. Gidilebilir ama mobbing sikayetlerindeki asil yol degildir. Buna karsin tazminat
davasl, magdurun kendisinin ylritebildigi, ispat standardinin ceza muhakemesine gore disik
oldu@u, inisiyatifin kiside oldugu bir muhakeme bicimi olmakla asil tiiketilmesi gereken etkili
yoldur.” Boylelikle Anayasa Mahkemesi mobbing konulu davalarda kanun/basvuru yollarinin
tiketilmis sayilmasi icin tazminat davasi yolunun tiiketilmesini aramaya baslamistir.2 Bu
noktada da ister idari yargl yani kamu gorevlisinin mobbingi olsun ister 6zel sektordeki is
iliskilerinden kaynaklanan is hukuku baglamli mobbing olsun, yani ister adli yargiya gidilsin
ister idari yargiya fark etmeksizin tazminat davasi yolunun tiiketilmis olmasi bir gerekliliktir.

Tabii bu noktada sdyle bir problem dogabilir: Yargitay'in son kararlarinda fail kamu gorevlisi
de olsa ve mobbinge yol acan iliski kamusal iliskiden de kaynaklansa mobbing gorevle ilgili
olmadigi icin (yani amir kisisel kusurlu oldugu icin) adli yargi gorevli sayildi.® Dolayisiyla kamu
gorevlileri hukuku bakimindan mobbing sikayetlerinde hangi yargi kolunun gorevli olacagi
hakkinda bir tartismanin dogmasi olasidir ve bu tartisma bireysel basvuru acisindan hangi
yolun tiiketilmesi gereken dogru tazminat davasi yolu olacagini belirleyecektir. Anayasa
Mahkemesi kararlarinda bu ayrima heniiz dikkat etmiyor ama olasi basvurucunun Yargitay
ve Danistay’'in konuya iliskin kararlarini ve yaklasimini siki sekilde takip etmesinde fayda
oldugunu not etmeyi yararli gériiyorum.

Ozetle mobbing davalarinda tazminat yolunun tiiketilmesinin sart oldugunu sdylemek
mimkiindir. Ancak mobbingin nefret sdéylemine vardigi, insan onurunu dogrudan etkiledigi
yani kisilik haklarina saldiridan daha otesine giden bir agirliga ulastigi hallerde ceza
muhakemesi yolundaki girisimler de kanun/basvuru yollarini tiketme kosulunu karsilamis
sayilmaktadir. Clnki orada devletin artik pozitif yukimluligi var ve o mobbing kisilik
haklarina, insan onuruna o saldiriyl cezai usullerle caydirmak durumunda, gidermek
durumunda.* iste bu da cok agir hallerde, nefret sdylemi gibi hallerde karsimiza cikan bir
mobbing tirddir.? Klasik mobbingde adli veya idari yargidaki tazminat davasi yolunu tiiketme
ylkimlilugu stregitmektedir.

1 Isil Yaykir Basvurusu, B. No: 2013/2284, 15/4/2014; Asli Kirmizi Demirseren Basvurusu, B. No: 2013/5680,
15/4/2014; LY. Basvurusu, B. No: 2012/1213, 17/7/2014; Emel Leloglu Basvurusu, B. No: 2013/3512,
17/7/2014; Giilsin Oral Basvurusu, B. No: 2013/6129, 16/9/2015, §§ 48-50; Glilsin Oral Basvurusu (2), B. No:
2013/6231, 23/3/2016.

Mesut Ozbezen Basvurusu, B. No: 2013/8175, 15/04/2014, paras. 40-43.
Yargitay Hukuk Genel Kurulu, E. 2014/4-110, K.2015/2600, T.11/11/2015.
Mesut Ozbezen Basvurusu, B. No: 2013/8175, 15/04/2014, paras. 30-33, 41.

Ayrintili bilgi icin bkz. Ekmekgci-Gemalmaz-Aslan-Yilmaz, Anayasa Mahkemesine Bireysel Bagvurunun
Temel Esaslari ve is ve Sosyal Giivenlik Hukukuna iliskin Kararlar, Oniki Levha, istanbul, 2021, sf:18-19.
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insan haklari usul hukuku bakimindan 6nem arz eden bir diger mesele, Anayasa
Mahkemesine basvuru siliresinin hesaplanmasi hakkinda. Bildiginiz Gzere AYM'ye bireysel
basvuru yapabilmek icin 30 glinliik bir hak distrticl stire dngoriilmus olup bu 30 giinlik stire
oldukca dar. AYM de is yiikii sorunu sebebiyle bu siireyi olabilecek en sedit sekilde uyguluyor.
Yani Anayasa Mahkemesi artik PTT'ye giren tebligat kayitlarini incelemeye baslayarak sirekli
PTT'nin sisteminde tebligatin hangi tarihte acildigini kontrol ederek siirenin baslangic anini
belirliyor.

AYM'nin bu yaklasimi e-tebligat yontemi bakimindan ciddi sikintilar doguruyor. Simdi
bilindigi izere 7201 sayili Kanun md. 7/a hitkmiindeki kanuni karine uyarinca e-mail kutunuza
geldikten sonra 5. glinde tebligat okunmus ya da tebellig etmis sayilmaktasiniz. Kanun hiikmi
aciktir, tebligata baglanan ya da daha dogru bir ifadeyle tebligatla baslayacak bitiin hukuki
sirecler de sozu edilen 6. giinden itibaren islemeye baslar. Ancak bireysel basvuru yolunda
bu kanuni karine gecerli degildir. Yani Turk hukukunun genel HMK sisteminde Yargitay'in
“Haklar, borclar tebligatla baslar” ictihadi bu alanda gecerli degildir. Zira AYM bireysel basvuru
sistemi kendine 6zgi bir hukuk yolu olup sistemi ayriisledigi, bireysel basvuruda tebligat esas
olmadigi 6grenme (ittila) ani/tarihi esas oldugu ve siireleri ittila baslattigi icin AYM kendisini
zikredilen kanunla bagli saymamaktadir.”

Bir notolarak belirtmek isterim ki AYM'nin burada atfiniverdigim kararlarina ve arkasindaki
mantiga katilmiyorum. Ciinki Tirk hukuku o0zelinde AYM'nin kendisini kanunlarla bagli
saymamasini hukuken gecerli kilan bir argiman bulunmadigi gibi bireysel basvuru sistemi
bakimindan bu sekilde bir ayrima (tebligat-ittila] gerek de bulunmamaktadir. Bu ayrim
aslinda Avrupa insan Haklari Mahkemesinin ictihadina dayanmaktadir ama AiHM bakimindan
gecerli olan gerekceler AYM bakimindan gecerli degildir. Zira AIHM, cogu farkli tarihsel
kékenden beslenen ve farkli hukuk ekoliinden ve hatta ekollerinden gelen 46 ayri devletten
kaynaklanan bireysel basvurulara bakmaktadir. AIHM biitiin bu devletler bakimindan ortak
sekilde uygulayacagi kendi standartlarini gelistirmek zorunda oldugundan her bir devlette
farkli olabilecek tebligat veya benzeri kurallarla ugrasmak yerine 6grenme/ittila 6lcitini baz
almistir. Fakat Tirk Anayasa Mahkemesi icin Tirk hukukunda haklarin ve yukimliliklerin
nasil baslayacagini belirleyen bir miessese olarak tebligat miessesesi bulunmaktadir.
Bu miessese kanunla 6ngoruldiigl, ayrintilandirildigr gibi Yargitay ve Danistay gibi yiksek
mahkemelerin ictihadiyla da belirli bir rejime kavusturulmustur. Bu rejim icerisinde e-tebligat
bakimindan kanununun acik hilkmuyle getirilen karine de bulunmaktadir. Dolayisiyla Anayasa
Mahkemesi'nin bundan ayrilmamasi gerekiyordu. Hatta bireysel basvuruya iliskin hikim
olmayan hallerde HMK'nin bireysel basvuruya uygun hiikimlerinin uygulanacagi hikmi

6 Ozgiir Capkin Basvurusu, B. No: 2014/2546, 30/12/2014, paras. 22-24; Aydin Selcuk Basvurusu, B. No:
2014/3194, 20/11/2014, paras. 23-24; Nihat Simsek Basvurusu, B. No: 2014/10594, 10/03/2015, paras. 24-28;
Aydin ipek Basvurusu, B. No: 2014/2944, 21/1/2015, paras. 24-27; Arafat Yilmaz Basvurusu, B. No: 2014/4232,
20/5/2015, para. 34; Fatih Bagsar Basvurusu, B. No: 2014/15694, 20/5/2015, para. 19; Hakan Fuat Komili
Basvurusu, B. No: 2013/2470, 17/9/2013, paras. 18-19.

7 Mehmet Ozcan Basvurusu, B. No: 2019/6266, 15/1/2020; Anayasa Mahkemesi'nin ayni yaklasimini
siirdiirdiigi diger kararlar icin bkz. Malik Inci Basvurusu, B. No: 2019/18933, 3/11/2020; Erkan Ergiil
Basvurusu, B. No: 2019/18546, 22/2/2022.
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amirdir. AYM e-tebligat hakkindaki kanuni karineyi cignemekle, HMK'nin bireysel basvuruya
uygun hikimlerinin uygulanacagi hikmiind de ihlal etmektedir.

Ancak olgu ile bu olgunun bilimsel elestirisi ayri ayri seylerdir. Uygulamacilarin AYM'nin
yaklasimini iyi bilmeleri ve takip etmeleri, haklarini elde edebilmek icin zorunludur.?®
Dolayisiyla bu durumda AYM bireysel basvuru siresinin baslama aninin mesaj kutusuna
dismis e-tebligatin tiklanmasiyla ya da acilmasiyla basladigini soyleyebiliriz. Clinkli mesajin
tiklanmasiyla belki nihai kararin kendisi acilmamaktadir ama asil ya da vekilin nihai karari
6grenme sorumlulugu baslamaktadir. Buna Anayasa Mahkemesi, “Avukatin veya asilin 6zen
yukimluligd” demektedir.’ Bu &zen ylkimluligl kapsaminda girdiginizde, gerekli cabayi
gosterip aleyhinde bireysel basvuru yapacaginiz nihai karari 6grenmelisiniz. Ki eger gerekceli
karar tebligatta bulunmaktaysa tikladiginiz anda hemen acilmaktadir ve siire de bu sekilde
islemeye baslamaktadir. Anayasa Mahkemesi'nin tek tek o kittklerden tiklama ve indirmeleri
her bir basvuruda istisnasiz sekilde inceledigini ve bu yaklasimini sedit sekilde uygulayarak
basvurularin bu sebepten sikca reddedildigini soylemeliyiz. Ki, bireysel basvuruda aslinda
usul kurallarinin esnek uygulanmasi, basvurularin mimkin mertebe ayakta tutulacak sekilde
yorumlanmasi gerekirken is yliki sebebiyle Anayasa Mahkemesi boyle bir yolu tercih etmektedir.

AYM'nin tiklamayla bireysel basvuru siiresinin basladigi yoniindeki yaklasimi sadece
e-tebligat bakimindan degil UYAP lzerinden yapilan ogrenmelerde de gecerlidir. Feshin
gecersizligi iddiasi ve ise iade basvurusu talebi derece mahkemelerince reddedilen
basvurucunun temyiz talebinin siire asimi sebebiyle Yargitay 9. Hukuk Dairesi tarafindan
reddedilmesinin hak arama ¢zgirligine aykirioldugununilerisirildigl Hakan Alsa kararinda
da AYM, UYAP evrak islem kiitigu tizerinde inceleme yaparak basvurucunun avukatinin anilan
Yargitay ilamini 04/01/2019 giini saat 17:37.50°de actigini tespit etmistir. Bu islemin ekran
ciktisinin da alinip dosya arasina konuldugunu saptayan AYM, basvurucunun (avukatinin)
nihai karardan haberdar oldugu sonucuna varmis ve 13/02/2019 tarihinde yapilan bireysel
basvuruyu 30 giinlik slirenin asimi nedeniyle kabul edilemez nitelikte gérmustir.'® Benzer
sekilde Dilan Baskurt vd. kararinda AYM, UYAP evrak islem kitiginden yapilan inceleme
neticesinde basvurucunun Yargitay 22. Hukuk Dairesinin 18/06/2018 tarihli nihai kararini
10/09/2018 tarihinde saat 18:01'de acip okudugunu tespit etmis ve bu tespitini miteakip
bireysel basvuru siresini 11/08/2018 tarihinden itibaren baslatmistir.”

8  Ayrintili bilgi icin bkz. Ekmekci-Gemalmaz-Aslan-Yilmaz, Anayasa Mahkemesine Bireysel Bagvurunun
Temel Esaslari ve Is ve Sosyal Giivenlik Hukukuna Iliskin Kararlar, Oniki Levha, istanbul, 2021, sf:22-23.

9 Huseyin Askan Basvurusu, B. No: 2017/15649, 21/7/2020, paras. 29-30. Ayni yonde olarak bkz.: Ahmet Parlak
Basvurusu, B. No: 2018/20523, 7/10/2021; Kent Carsi Yénetimi Basvurusu, B. No: 2019/21781, 23/11/2021;
Murat Géksen ve Digerleri Basvurusu, B. No: 2018/37960, 21/12/2021, §§ 17-19; Nursel Bebek Basvurusu, B.
No: 2019/27274, 2/2/2022.

10 Hakan Alsa Basvurusu, No.2019/2021, 18/05/2021.

11 Dilan Baskurt ve Digerleri Basvurusu, No.2018/31718, 22/02/2022, paras.26-28. Ayrica ayni yonde olarak
bkz. Menduh Temiz ve Digerleri Basvurusu, No.2018/33165, 08/06/2021, paras.33-35; Emin Pala ve Digerleri
Basvurusu, No. 2018/26965, 16/11/2021, paras. 35-37; Yilmaz Adakan ve Digerleri Basvurusu, No.2019/1833,
29/12/2021, paras.15-17; Hayat Akkas ve Digerleri Basvurusu, No.2018/14440, 28/12/2021, paras.38-40
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Bu noktada nihai karara e-devlet sistemi lzerinden ulasilip okunmasinin bir farklilik
yaratmadigini da belirtelim. Zira AYM'nin ifadesine gore, e-devlet sistemi Uzerinden is
uyusmazliklarina bakan Yargitay 9. Hukuk Dairesinin kararlarinin okunmasi UYAP islem
kitiginde goriinmektedir.'?

Bireysel basvuru usul hukukundaki sorunlar bunlardan ibaret degil. Yine Tirk hukuk
sisteminden bir sapma olarak vekil-asil tebligati tartismasini bu noktada zikretmemiz
gerekmektedir. Bilindigi tzere, normalde vekille temsil edilen islerde tebligat vekile yapilir,
asile yapilan tebligat gecersizdir.”® Ancak Anayasa Mahkemesi vekil bulunmasina ragmen
asile yapilan tebligati gecerli saymakta ve bireysel basvuru siresi gibi hukuki sonuclari
bu tebligatla baslatmaktadir. Avukat olarak asile teblig edildiginden haberinizin olmadigi
tebligatlardan, ki Tirk yargi uygulamasinda kimi zaman ornekleri gorilebilmektedir, otird
nihai kararin ogrenildigi sonucu dogmaktadir. Ceza veya tutukevlerinde middetname
uygulamalari da benzer sonucu dogurmaktadir. Béyle hallerde Anayasa Mahkemesi “Asile
teblig edilmis” diyerek bireysel basvuru siiresini baslatmaktadir.' Ancak Tirk hukukuna gdre
asile yapilan tebligat hukuken gecerli bir tebligat olmadigi icin sonuc dogurmamasi gerekirdi.

Tebligat disinda asilin nihai karari kendi girisimiyle ogrenmesi de uygulamada sik
gorilmektedir. Asillerin e-Devletteki cesitli sistemlere eriserek verilen hizmet kapsaminda
veya UYAP vatandas portali tzerinden kendisini ilgilendiren kararlara birkac tikla ulasmasi
mimkindir. Boyle durumlardaki 6grenmeler de Anayasa Mahkemesi'nin géziinde gecerli
ogrenme sayilmakta ve siireyi baslatmaktadir. Ancak bu durumlarda bireysel basvuru gibi
hukuki girisimleri yuritecek vekilin asilin aleyhinde basvuru yapilacak karari 6grendiginden
habersiz olmasi yiksek ihtimaldir. Eger asil 6zellikle vekili haberdar etmediyse vekilin asilin
bu karari 6grendigini 6grenmesi tesadiiflere baglidir. Zira vekillerin asille strekli muhatap
olmasini gerektiren bir avukatlik hukuku ylkimlilikleri bulunmadigr gibi siirekli arayan
veya mesaj atan asille mesafeli bir vekalet iliskisi yiiriitmeleri beklenir. ideal bir avukatlik
piyasasinda bir avukatin tek muvekkili ve/veya tek bir davasi/dosyayi bulunmamaktadir; biitiin
zamanini tek bir mivekkile ayirmasi ve mivekkili asilin internet veya e-devlet faaliyetlerini
surekli takip etmesi beklenemez. Ne yazik ki AYM, asilin herhangi bir sekilde aleyhine bireysel
basvuru yapilacak karari tiklamasini, ittila saymakta ve siireyi baslatmaktadir. Ki AYM'nin bu
yaklasimi, Turk usul hukuku kurallarindan ciddi bir sapma niteligindedir.'® Gelgelelim, hak
kaybi yasanmamasi icin AYM'nin bu yaklasiminin bilinmesi ve dikkate alinmasinda fayda
bulunmaktadir.

is yargisinda siklikla gériilen kararin tefhimi uygulamalarinda bireysel basvuru siiresinin
ne zaman baslamis sayilacagl tartismasina da deginmek gerekir. Normalde AYM ilk

12 Ishak lregiir ve Digerleri Basvurusu, No. 2018/26811, 13/01/2022, paras.27-28.

13 Hatta usul hukukunda ayri bir kategori olarak bu tip bir tebligatin yok hiikmiinde dahi sayilmasi
mumkindir. Ama vekil varken asile yapilan tebligatin gecersiz tebligat mi yoksa yok hitkmiinde mi bireysel
basvuru pratigi acisindan 6nemli bir farklilik yaratmadigindan burada izerinde durmuyoruz.

14 Mehmet Ali Kurtuldu Basvurusu, B. No: 2013/5504, 28/5/2014, paras. 27-28.

15 Haticenur Uysal Basvurusu, B. No: 2018/27866, 20/10/2020; Banu Didem Sezer ve Digerleri Basvurusu, B. No:
2018/23695, 15/6/2021, paras. 35-36.
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derece mahkemesince taraf vekillerinin yiiziine karsi kisa verilmesi ve s6z konusu kisa
kararda “gerekcesi ayrintili kararda aciklanacagi tzere” not koyulmasi karsisinda otuz giinlik
bireysel basvuru siiresinin gerekceli kararin tebliginden itibaren islemeye baslayacagina
soylemektedir.' Ancak bununla birlikte yakin tarihli Yilmaz Adakan ve Digerleri basvurusunda
AYM'nin nihai kararinin avukata tefhimini bireysel basvuru siiresinin islemeye baslamasi
bakimindan olct aldigi gézlemlenmektedir.'”” Belirtmek gerekir ki anilan kararda tefhim
miessesesinin ayrintilari Uzerinde durulmamakta olup AYM sanki UYAP'tan 6grenme ile
tefhimi ayni potada eritmis gibi gézikmektedir. Hem esasi bakimindan hem de yazim teknigi
bakimindan son derece hatali ve sakincali bir karar oldugunu vurguluyoruz.

Neyse ki bu sorunun is yargisinda 25 Ekim 2017 tarihinde yiiriirlige giren 7038 sayili is
Mahkemeleri Kanunu ile tefhim muiessesesinin kaldirilmasiyla céziildigunu belirtelim. Yine
de meseleye dikkat etmekte, AYM'nin usul hikmi iceren mevzuatla bireysel basvuru usuli
acisindan kendisini bagli saymadigini akilda tutmakta fayda bulunmaktadir. Dolayisiyla olasi
bir tefhim usuliinin uygulanmasi halinde bireysel basvuru asamasina gelinmisse siirenin

tefhimden itibaren baslatilmasi (hatali olarak) durumuyla karsilasilabilir.

Bireysel basvuru siiresi, hak disimu siresi niteliginde oldugundan durmamaktadir.
Ancak hakli mazeret gosterilebilirse, bu mazeret boyunca sirenin durmasi ve mazeretin
kalkmasindan itibaren 15 giinlik ek siire taninmasi mimkindir. Hakli mazeretin ne oldugu
ise ic tizlik madde 64 (2)'de "miicbir sebep” veya “agir hastalik” olarak érneklenmis ve “gibi”
ibaresi kullanarak bunlarin sinirli sayida olmadigi ima edilmistir. Ancak AYM uygulamasinda
bu kategoriler cok sinirli anlasilmaktadir. Micbir sebep kategorisi altinda siirenin kesildiginin
kabul veya reddedildigi bir ornek bildigimiz kadariyla heniz bulunmamaktadir. Hastalik
mazeretine iliskin ise kapsaml sayilabilecek bir AYM uygulamasi goze carpmaktadir: AYM
gecerli mazeret sayilabilecek hastaligin “agir” olmasini aramakta olup agirliktan da yatarak
tedavi goriilen seviyede bir hastaliin mevcudiyetini aradigini sodyleyebiliriz. Dogal olarak,
bu hastaligin ve varsa alinan tedavinin gecerli bir raporla belgelenmesi de gerekmektedir.'
AYM'nin hastalik mazeretine iliskin bu uygulamasinin Tirk medeni usul hukukunun yerlesik
kurallarindan yine farklilik arz ettigini belirtmemiz gerekmektedir. AYM'nin genel olarak ariyor
gibi goziktigl “yatarak istirahat” 6lcttu eski hale iade miessesesinin ruhuna uygun degildir.

Son olarak is hayatindan kaynaklanan cografi, hukuki veya psikolojik engellerin gecerli
mazeret sayilmadigini ekleyerek bu fasli kapatabiliriz."”

16 Muhammet Acar Basvurusu, No. 2013/6254, 17/11/2014, paras.3-6, 20. Hatta AYM Gnce bu konuda hata
yaparak sireyi kisa kararin tebliginden baslatmis ve dnce idari ret karari vermis, basvurucunun itirazi
lzerine ise bu karari diizeltmistir.

17 Yilmaz Adakan ve Digerleri Basvurusu, No.2019/1833, 29/12/2021, paras.15-17.

18 Ayrintilar i¢in bkz. Ekmekci-Gemalmaz-Aslan-Yilmaz, Anayasa Mahkemesine Bireysel Bagvurunun Temel
Esaslari ve Is ve Sosyal Giivenlik Hukukuna Iliskin Kararlar, Oniki Levha, istanbul, 2021, sf:30.

19 Yasin Yaman Bagvurusu, B. No: 2012/1075, 12/2/2013, paras. 22-24; Yusuf Karabas Basvurusu, B. No:
2013/1615, 15/4/2015, paras. 39, 43; Selahattin Keskin Basvurusu, B. No: 2013/701, 31/10/2013, para. 15
(Komisyon Karari-Yayinlanmamistir).
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Medeni usul hukukuyla bireysel basvuru usul hukuku arasinda bir diger farklilik arz eden
husus, tatillerde basvuru siiresinin durumudur. Resmi tatiller bakimindan aslinda bir farklilik
bulunmamaktadir. Basvuru siiresinin son gliniiniin resmi tatile denk gelmesi halinde, siire
miuteakip is ginine sarkmaktadir. Ancak idari tatillerde siire durmamaktadir; zira idari
tatillerde adliyelerde mutlaka bir nobetci mahkeme calismaktadir ve bu mahkemelere bireysel
basvuru dilekcesini vermek mimkiindir. Ancak is adli tatil miessesesine geldiginde durum
degismektedir. Normalde adli tatilde siireler islemiyorken bireysel basvuru hukukunda siire
islemektedir. Her nedense Anayasa Mahkemesi, adli tatili stireyi durduran bir sebep olarak
kabul etmemektedir.?? Ne yazik ki bu hususun bilinmemesinden veya dikkat edilmemesinden
otlru de cok sayida basvuru kabul edilemezlik karariyla sonuclanmaktadir.

Kisacasi, Turk usulhukukunda ve isyargisinda aliskin oldugumuz bazi kurallar, uygulamalar
ile bazi egilimlerimiz bireysel basvuru bakimindan gecerli degildir veya gecerli olmayabilir.
Bu duruma dikkat etmemek veya g6z ardi etmek, siirenin kacirilmasina ve dolayisiyla hak
kaybina neden olabilir.

ihlal Kararlarinin Sonrasi

Bireysel basvuru neticesinde AYM tarafindan ihlal karari verildiginde ihlalin ve sonuclarinin
kaldirilabilmesiicin eski hale iade saglanmalidir. Zira ihlal karari bir tespit karari niteligindedir
ve kendi basina otomatikman yenilik dogurmaz. Kimi hallerde AYM kararinin giderim kisminda
ayrica maddi ve/veya manevi tazminata veyahut bir baska tarzda eski hale iadeye karar
verebilir. Hatta AYM Kanunu md. 50 uyarinca AYM'nin giderim konusundaki yetkisi oldukca
genis ve esnektir.

Ancak AYM yargi kollari arasinda diplomatik hosnutsuzluk cikartmak ve hukuki yetki asimi
tartismalarina sebep olmak istemedigi icin bu yetkisini kullanmaktan kacinmaktadir. Yerine,
yine ayni maddede ongoriilen sartlar mevcutsa, yani ihlal derece mahkemesi kararindan
kaynaklaniyorsa ve yeniden yargilamada yarar varsa, ihlal karari sonrasi dosyayi ihlale neden
olan veya ihlali gideremeyen derece mahkemesine yeniden yargilama yapilmasi amaciyla geri
gondermektedir.?’

Boylelikle top tekrar derece yargisinin sahasina geri gonderilerek bir uyusmazligin usul
ve esasina iliskin yargilamayi bunun icin 6zel olarak gorevli ve yetkili mahkemeye birakmis
olmaktadir. Zira AYM bir temyiz merci olmayip yargilama esnasinda ve/veya sonucunda bir temel
hakkin ihlal edilip edilmedigiyle sinirli bir inceleme yapmaktadir. Bu incelemede uyusmazligin
esas! yani maddi hukuk bakimindan bir temel hak ihlali s6z konusu olabilecegdi gibi yargilama
usuli bakimindan da bir temel hak ihlali s6z konusu olabilir. Yargilamanin usuli bakimindan
AYM tarafindan yapilan inceleme ise, agirlikli olarak derece mahkemelerinin yeterli inceleme
yapip yapmadigi, gerekcelendirme yapip yapmadigi (makul, yeterli ve ilgili gerekce verme
yukimluluga) gibi hususlara odaklanmaktadir ki aslinda AYM bireysel basvuru pratiginde ihlal
kararlarinin biyiik cogunlugu bu yikimlilige aykiriliktan verilmektedir.

20 Turgut Tayyar Basvurusu, B. No: 2013/7168, 15/10/2014, paras. 18-21.

21 Ayrintiicin bkz. Ekmekgi-Gemalmaz-Aslan-Yilmaz, Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvurunun Temel
Esaslari ve is ve Sosyal Giivenlik Hukukuna iliskin Kararlar, Oniki Levha, istanbul, 2021, sf:43-50.
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Bu tip bir ihlal kararinin 6zelligi ise, yeniden yargilama esnasinda derece yargisina bir
sonuc yukimluligu yliklememesidir. Dosya geri gonderildiginde derece mahkemesi, ihlal
kararindaki eksiklik giderilerek yapacagi yeniden yargilama sonucunda tekrar bir onceki
karariyla ayni yonde karar verebilir. Gerekce verme yikimluliginden, dinlenilme hakkina
aykiriliktan ihlal verildiginde o eksiklik giderilerek kararda gdsterilen ayni sonuca tekrar
ulasilmasi mimkundir. O eksiklik giderilirken veya giderildikten sonra belki ayni sonuca
ulasmaz, onu mahkeme takdir edecektir. Usuli bir ihlal sebebiyle yeniden yargilama
yapildiginda derece mahkemeleri takdir yetkilerini kullanmaya devam ederler ve AYM'den
ihlal kararialan basvurucunun derece yargisindakiyeniden yargilamanin lehine sonuclanacadgi
yonunde bir beklentisi bulunmaz.

Ama ihlal esasa miiteallikse, bu durumda yapilacak yeniden yargilamada hakimin takdir
yetkisi ya yoktur ya da cok dardir. Ornegin miilkiyet hakkinin esastan ihlal edildigi durumlarda,
yeniden yargilamada derece mahkemesinin artik yapacag fazla bir sey yoktur; ihlale neden
olan eksikligi maddi acidan/esas acisindan giderecektir.

Pratikte derece mahkemelerinin AYM'nin ihlal kararlari sonrasi yargilamanin yenilenmesi
cercevesinde bu kararlarla uyumlu hareket ettigini soylemek mimkiindir. Bazi politik davalar
haric, derece mahkemelerinin yargilamanin yenilenmesi kararlarina uymak icin gayret
gosterdigi gorilmektedir. Mesele, ihlal karari dogrultusunda yeniden yargilamanin nasil
yapilacaginin bilinmemesinde digimlenmektedir.

Soyle ki, “yeniden yargilama”, Turk usul hukukundaki yerlesik miessese olan yargilamanin
yenilenmesiyle 6zdes olmayip ayribir miiessesedir.?2Yargilamaninyenilenmesinde basvurunun
yeniden yargilamaya layik olup olmadigini derece mahkemesi kendisi takdir etmekte iken
yeniden yargilamada ise boyle bir takdir yetkisi bulunmamaktadir. Yani derece mahkemesi
yeniden yargilama karari vermek ve yeniden yargilama yapmak zorundadir. Yeniden yargilama
ilk karari bitin sonuclariyla kaldirir.

Ki bu husus, kesin hilkmu bozucu etkisi dolayisiyla usul hukuku bakimindan cok sayida
sorun dogurmaktadir. Yeniden yargilama kararinin bu ve benzer 6zellikleri heniiz yeteri kadar
irdelenmemistir. Ornegin yeniden yargilama yeni bir dava niteligindedir. Yeni dava olduguna
gore de her sey yeniden baslar. Tabiidir ki usul ekonomisi sebebiyle énceki davada yargilama
sirasinda dosya miinderecatina giren ihlalle ilgisi olmayan materyal, gelismeler, kararlar,
bilirkisi raporlari gibi materyal yeniden yargilamaya da aktarilabilir. Ama eger davanin konusu
gerektiriyorsa, yeniden bilirkisi raporu alinmasi gerekebilir; clinkl yeni davadir. Benzer sekilde
yeniden yargilamada islah yapilip yapilamayacagi veya dnce yargilamada yapilmis islahin yeni
bir dava niteliginde olan yeniden yargilamayi baglayip baglamayacagi sorunu, heniiz ne doktrin
ne de AYM'nin bizzat kendisi tarafindan coziimlenmis sorunlar arasindadir.

22 Mehmet Dogan Basvurusu [GK], B. No: 2014/8875, 7/6/2018, para. 59.
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Oturum Baskani - Hocamiza da tesekkir ediyoruz bu tebligi icin.

Simdi soru-cevap faslinda soru sormak isteyen arkadasimiz mikrofonla sorusunu sorarsa
iyi olur.

Mimkiin oldugunca kisa soru veya kisa katki olursa daha fazla kisiye bu imkani vermis
oluruz.

Buyurun...

Av. Dilek COMERTOGLU
Kolin insaat A.S. Hukuk Miisaviri

Oncelikle verdiginiz giizel bilgiler icin cok tesekkiir ediyoruz.

Sayin Taylan Hocama bir sorum olacak. insan Haklari Mahkemesine yapilan basvurularin
online gecmek icin, Anayasa Mahkemesine bireysel basvuru hakki getirildi. Hocamiz buna
iliskin istatistiklerden bahsetti.

Bizim insanimizda genellikle bir Uste, bir Uste gitme egilimi cok fazla. 2012 yilinda Anayasa
Mahkemesine bireysel basvuru getirildikten sonra, Avrupa insan Haklari Mahkemesine
basvuru sayisinda bir azalma oldu mu, dncelikle onu merak ediyorum.

Diger sorum da Sayin Yusuf Sevki Hakyemez Hocama: Hocamin sdyledigi dogrultuda,
benim de kafama takilanlardan bir tanesiydi. Tabiri caizse tiklamayla 6grenme hususundaki
sizin gorisiinizid merak ediyoruz ve asile yapilan tebligat hakkindaki gorislerinizi de merak
ediyoruz.

Doc. Dr. Taylan BARIN

Bireysel basvurunun gelmesinin 2010 anayasa degisikligindeki gerekcesine baktigimizda
zaten gordiigimuz sey net olarak bu. Peki getirilis gerekcesine hizmet etti mi? Basta Anayasa
Mahkemesi tekrar bir etkili basvuru yolu olarak karsimiza ciktigi icin zaten tiketilmesi
gereken ve zaman alan bir siirec oldugu icin dogrudan zaten istatistikleri asagi cekti. Sonradan
ylkseldi, ozellikle burada 15 Temmuz sonrasi yargilamalarda ylkseldigini goriiyoruz ama
basvuru sayisinin azalip artmasi degil, bizim esas odaklandigimiz husus Anayasa Mahkemesi
kabul edilemez buldugu halde veya ihlal olmadigini tespit ettigi halde AIHM’in tespit ihlal
karari verdigi karar cok fazla mi? Onlar cok fazla degil. Onun icin, sistem insan haklarinin
hem Tirkiye'de glclenmesine hizmet etti bence ve hatta o kadar cok hizmet etti ki, getirilis
amaci basit bir AIHM’e basvuru sayisini indirmekten ibaret olmasina ragmen, 10 yil icerisinde
Anayasa Mahkemesi cok iyi bir sinav vererek insan haklarini giclendirdi ve o pragmatik
getirilis amacindan cok daha fazla hizmet etti. istatistiklere de bu sekilde yansidi AYM'nin
ihlal olmadigi gériisiinde oldugu veya kabul edilemez buldugu halde AIHM'in ihlal verdigi
basvurular... Fakat bir; 15 Temmuz siireci; iki, ifade hirriyetine iliskin bazi dosyalar veyahut
Anayasa Mahkemesinin bir tirli karar vermedigi bazi vicdani ret gibi durumlarda sonuc ne
kadar degisir, dogrusu ondan emin degilim.
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Oturum Baskani

Aslinda tebligat konusunda Anayasa Mahkemesinin ictihadi belli ama giindemi daha fazla
mesgul eden bu siire ve UYAP'taki tiklama ile birlikte siireyi baslatma meselesi. Once sunu
soyleyelim: 6216 sayili Kanunu biz uyguluyoruz. 6216 sayili Kanunda da, evet tebligattan farkli
olan bir diizenleme bicimivar. Bunu biz getirmedik. Hatta sunu da ifade edeyim: Hem 30 giinlik
sirenin kisa oldugunu hem de bu karmasik sikintilarin diizeltilmesini amaclayan talebimizi
de bildirdik ancak maalesef heniz bir olumlu sonuc elde edemedik. Ama simdi, tebligati esas
alirsak bu da hem kanun acisindan sikinti hem de sizler daha iyi bilirsiniz ki, evet idari yargida
tebligat var, hukuk muhakemesinde tebligat var ama bildigim kadariyla ceza yargilamasinda
yok. Yani burada tebligati esas alirsak ne yapacagiz? Hatta Anayasa Mahkemesi sunu da yapti:
Ceza yargilamalarinda kesinlesme serhinden itibaren 30 giin degil, bunu daha 6grenmesi
zaman alabilir diye, ki tamamen Anayasa Mahkemesi bunu ictihatla 6ngordii. Uc aylik bir siire
gececek, sonrasinda bir 30 glinlik siirede bireysel basvuru yapilacak seklinde belirlemede
bulunuldu.

“Efendim, bu cok kati uygulaniyor” deniliyor. Evet, bir kabul edilebilirlik kriteri olarak kati
uyguluyoruz. Ben bunu da acikca sdyliyorum, basvurucu sireye takildigi zaman tziliyorum
tabii. Cok kisi takiliyor mu? Evet, takiliyor. Ama bu kadar is yikinin icerisinde emin olun kabul
edilebilirlik kriterlerini bir standartla birlikte uygulamaniz lazim ve Mahkemenin su andaki
egilimi -ki ben de o kanaatteyim- bu sekilde uygulama yéniinde. Zannedersem bununla ilgili
bir basvuru da AIHM'den sonuclandi, orada ihlal bulmadi. Ama ben bu sorunlarin daha kalici
bir sekilde cozlilmesi gerektigi kanaatindeyim.

Av. Mustafa EMiNOGLU

Ankara Sosyal Bilimler Universitesi Avukati
Tesekkir ediyorum konusmalarinizdan oturd.
Benim sorum Burak Hocama. Aslinda herkes de cevap verebilir, genel bir soru.

Anayasa Mahkemesinin ve diger derece mahkemelerinin uygulamalari arasindaki
farklliklara degindik, tebligatta, adli siirede, diger uygulamalarda. Genel olarak anayasal
ilkeler cercevesinde baktigimizda hak arama hirriyetinin de Anayasa Mahkemesi bireysel
basvuru yolunun da ihlal edildigini soyleyebilir miyiz?

Prof. Dr. Burak GEMALMAZ

AYM'nin bireysel basvuru yoluna erisimi giclestiren uygulamalarinin hak arama
ozgurlugline bir midahale teskil ettigi aciktir. Ancak her midahale hak ihlali degildir.
Klasik egitimimizde bir seye miidahale var ise ihlal etmistir deriz veya dava kabul edilebilir
bulunduysa zaten karar lehimize cikmistir demektir o. Ama bizim insan haklari hukukunda bu
boyle degil, miidahale olmasi ihlal oldugu anlamina gelmez. O miidahalenin hukuka uygunluk
kosullarivardir, her bir hak bakimindan ve uyusmazlik bakimindan da degisir bunlar. Bu husus
karistirilmaktadir Tiirkiye'de. Ustelik AYM'nin bu uygulamalarinin AIHM tarafindan biiyiik
dlciide desteklendiginin de altini cizmek isteriz. AIHM en son kalp hastasinin mazeretinin
kabul edilmedigi vakada ihlal bulmadi.

48



BIRINCI OTURUM

Yine de her bir somut davada tek tek bakmak gerekir. Simdi, insan haklari hukukunun
bir baska ¢zelligi, daha dogrusu bireysel basvurunun bir 6zelligi de tekil dava bazli hareket
etmesidir. insan haklari hukukunun bireysel basvuru yolunda, bir nevi hakkaniyet temelli
yargilama yapilmaktadir. Hakkaniyet temelli yargilama, soyuttan gelmek yerine yani timden
gelmek yerine timevarimla calisan bir yaklasimi ifade eder. Hal boyle olunca bir davada verilen
karar, eger soyutlamaya ve genellestirmeye elverisli degilse o dava 6zelinde sonuc dogurur.
Mesela; bir davadaki midahale hak arama o6zglrliglne aykiri bulunmaz ama bir baska
davada ayni midahalenin hak arama 6zgurligini ihlal ettigi kanaati gelisebilir. Uyusmazligin
hukuki esasi ayni ya da cok benzer olmasina ragmen somut olayin kosullarindaki kictk
farkliliklar ihlal olup olmadigi bakimindan farkli sonuclara gétirdr. Dolayisiyla genel bir sey
soylemekten ziyade sorunuzdaki unsurlari bir miidahale olarak kabul ediyoruz ama otomatik
olarak “ihlaldir” diyemiyoruz. Yalniz AYM'nin bu konulardaki yaklasiminin etkililik ilkesiyle
bagdasmadigini da vurgulamak zorundayiz.

Baskan
Tesekkir ediyorum.

Mehmet Anil ARSLANOGLU
Yargitay 9. Hukuk Dairesi Tetkik Hakimi

Cok degerli hocalarima tesekkir ediyorum. Kendi adima cok faydalandigimi belirtmek
isterim.

Burak Hocama bir sorum olacak. Kendisi tiniversiteden sinif arkadasim. Tekrar goristigim
icin de ayrica memnun oldugumu belirtmek isterim.

Burak Hocam, ic hukuk kapsaminda hangi hak ve o6zgirliklerin Anayasa Mahkemesince
incelendigi yoniinde bazi tespitlerde bulundu. Ozel ve aile hayatina saygl kapsaminda,
sendikal hak ve ozgurliukler kapsaminda, adil yargilanma hakki, esitlik ilkesi ve ayrimcilik
yasagl kapsaminda, ifade 8zgiirligii kapsaminda inceleme yapildigini belirtti. Ozellikle bu
ozgurlukler arasinda miulkiyet hakkiyla alakali, iscilik alacaklarinin Anayasa Mahkemesi
ontne gelmesi konusuyla ilgili 6zel bir onem atfedilmesi gerektigini disiiniyorum.

Burak Hocama sorum su olacak: Onur Ozdamar karari fazla mesai Ucretiyle ilgili karar
cercevesinde ve diger Anayasa Mahkemesinin oniine gelen veya gelmesi muhtemel olan
iscilik alacaklariylailgili milkiyet hakki kapsamindaki incelemenin siniri ne olmalidir? Yani bu
her iki belirttigim kararda da mesru bir beklenti ilkesinden yola cikilarak inceleme yapildigini
goriyoruz. Demek istedigim su aslinda: Kismen ya da reddedilen iscilik alacaklariyla
ilgili sonuc itibariyla “Milkiyet hakki kapsaminda ihlal vardir” yéniinde bir yola mi girecek
Anayasa Mahkemesi yoksa kabul edilebilirlik asamasinda bir eliminasyon yapilacak mi?
Yapilacaksa da is hukukunun kendisine has 30-40 yillik bir bilgi birikimi, bir doktrin birikimi,
pratik birikimi s6z konusu. Bu pratik birikimin sadece anayasal cerceveyle degerlendirilip
degerlendirilmeyeceginin dogruluk yoniini sormak istiyorum Burak Hocama.

Onur Ozdamar kararini cikis noktasi yapabiliriz degerli hocam.

Tesekkir ediyorum.
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Prof. Dr. Burak GEMALMAZ

Cok tesekkiir ediyorum kiymetli hakimim. Ben de sizi tekrar gordiigiime sevindim bu
vesileyle.

Aslinda son iki oturumda bu konusulacak diye tahmin ediyorum. Belki metodolojik olarak,
ki daha dnce de bu konuyu tartismistik bir baska toplantida birkac ay dnce.

Anayasa Mahkemesi, Sayin Baskanimin da konusmasinda belirttigi Uzere, temel haklari
uygularken derece yargisinin yerine gecmiyor, gecmek de istemiyor zaten, gecemez de...
Donanimi ona uygun degil, isi de o degil. Fakat bazi yerlerde maddi hakla, hakkin maddi
boyutuyla derece yargisinda ulasilan sonuclara uygulanan kural, hukuk catisabiliyor. Onur
Ozdamar olayinda derece mahkemeleri zaten ic hukuku da yanlis uygulamisti. Acik bir aykirilik
vardi. Hal boyle olunca Anayasa Mahkemesinin zaten orada alacak hakki bakimindan ihlal
sonucuna ulasmasi ayrintidaki bazi baska tartismalarin disinda son derece normal.

Mesru beklentiyi ise, milkiyet hakkinin uygulanabilirligi noktasinda glindeme getiriyoruz.
Simdi, bir hak talebinde bulundugunuzda ya da hakkinizin ihlal edildigini iddia ettiginde,
once konu bakimindan o hakkin uyusmazlia uygulanabilir olmasi gerekir. Her hakkin da
uygulanabilirlik kosulu degisebiliyor maddihukukta. Miilkiyet hakkinin uygulanabilirbulunmasi
icin ise mevcut bir mal varliginiza midahale olmasi gerekir kural olarak. Bunun istisnasi da
mesru beklenti, o mal varligi degerini elde etmeye iliskin hukuken temellendirebildiginiz bir
beklentiniz var ise o zaman gene miilkiyet hakki uygulanabilir.

Burada da o hak kanundan kaynaklandigi icin, Anayasa Mahkemesi rahatca mesru
beklentinin varligini tespit ederek milkiyet hakkini uygulanabilir bulmustur. AYM'ye gore
4758 sayili Kanun'un 41. Maddesinde Ulkenin genel yararlari yahut isin niteligi veya tretimin
artirilmasi gibi nedenlerle fazla calisma yapilabilecegdi ve fazla calismanin kanunda yazili
kosullar cercevesinde haftalik kirk bes saati asan calismalar oldugu ve her bir saat fazla
calisma icin verilecek Ulcretin normal calisma licretinin saat basina diisen miktarinin yiizde
elli ylkseltilmesi suretiyle 6denecegi hikme baglandigindan mesru beklentinin varligini
kolayca saptamistir.!

Baskan - Tesekkir ederim. Daha sonraki oturumda zaten bu konu tartisilacak.
Buyurun Beyefendi.

Av. ibrahim SAHIN
Serbest Avukat

Sayin Baskanim, sorumu size soracagim.

Anayasa Mahkemesi bir kisim kanunlarin denetimini yaparken onlarin bir kismini iptal
ediyor. Bu kanunlardan, ornek olarak vermek gerekirse, mesela kamulastirmasiz el atma
davasi. Kanunu birkac kere iptal etti, ayni Kanunu ayni sekilde tekrar getirdi, siz yine iptal
ettiniz. Onu sormak istedim. Tesekkir ediyorum.

1 Onur Gzdamar Basvurusu, B. No: 2019/1450, 22/2/2022, paras.30-31.
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Oturum Baskani - Tesekkiir ediyorum.

Aslinda objektif etki derken bireysel basvuru baglaminda. Tabii sorunuz giizel de bir 6rnek
oldu. Bireysel basvuruda biz ihlal dedigimizde kamulastirmasiz el atma ile ilgili bir ihlalden,
aslinda tabiri caizse objektif etki baglaminda yasama organinin da mesaji almasi lazim. Tabii
ki yasama organi dersler cikarmasi lazim derken, objektif etki baglaminda bunu demokrasi
ve hukuk sinirlari icerisinde ve nezaket sinirlari icerisinde de ifade ediyoruz kararlarimizda.
Ama maalesef Tlrkiye'de bir olgu var, kamulastirmasiz el atma olgusu ve sanki bu hukuki bir
kurummus gibi kanunlara da giriyor. Bununla ilgili dava acma siiresi su tarihe kadar olursa
soyle olur, boyle olur gibi diizenlemeler aslinda bu kurumun kendisi Anayasa’ya aykiri oldugu
icin Anayasa Mahkemesi o kamulastirmasiz el atma ile ilgili dizenlemeleri Anayasa’ya aykiri
bulup iptal ediyor. Aslinda dava konusu kanuni diizenlemeler giizel imkanlar saglayabilecek
yollar olmasina ragmen Anayasa Mahkemesi killiyen bunun Anayasa’ya aykiri oldugu
kanaatindedir. Maalesef, bu iste zamanla belki diizelecek olan bir mesele.

Hocam galiba kisa bir aciklama yapacakti, buyurun.
Prof. Dr. Ece GOZTEPE CELEBI
Ben biraz once sorulan sorudaki bir ifadeye takildigim icin s6z almak istedim.

“Bir kanuna iligkin olarak yarginin yerlesik ictihadina ragmen Anayasa Mahkemesi yorum
yapabilir mi?” dediniz. Bireysel basvuru tam da buna iliskin zaten. Elbette ki kanunlarin
uygulanmasinda belli bir pratigimiz var ama bireysel basvuruyla aslinda o kanunlarin
Anayasa’nin somutlastirilmasi oldugu bize hatirlatiliyor her seferinde. Mesela, is hukuku 1980
oncesinde -yasli tutanlar bilirler- kamu hukuku ana bilim dali altindaydi, 1980 darbesinden
sonra 6zel hukuk ana bilim dalinin altina girdi. Oysa halad en kamusal disiplinlerden bir
tanesidir clinki gic esitsizligi tzerine dayanan bir hukuk bilimi.

Aile hukuku da hep esit gercek kisiler arasindaki bir iliski olarak ele alinir ve kamu hukuku
yonu sikca g6z ardi edilir. Oysa aile hukuku laik Cumhuriyetin somutlastirilma bicimlerinin
en somut alani, en cok kamu hukukunun oldugu 6zel hukuk alanidir. Dolayisiyla kanunlar
bizim Anayasa ile cok yakindan iliskili ve okudugumuz her normun aslinda asli amacinin
tekrar hatirlanmasina hizmet ediyor bireysel basvuru. O bagin hicbir zaman koparilmamasi
gerektigini dislinlyorum. Mesela, calisma tcretinin édenmemesi; ne kadar ara ya da 6n onay
ya da yillik onay vesaire var dense de acik bir sekilde milkiyet hakkinin ihlali. Dolayisiyla
yargi organlarinin buradaki asil islevi, milkiyet hakkinin ihlalinin kanunlarin yardimiyla 6niine
gecmesi ve bu guc esitsizliginden kaynaklanan ihlallerin pratige donismesini engellemek
olmali.

Cok tesekkiir ederim.
OTURUM BASKANI - Ben tesekkir ediyorum.

Arkadaslar, biliyorum soru sormak isteyenler de var belki ama bu siire konusuna biz de
riayet edelim. Aslinda belli dlclide de siireyi astik. O nedenle burada bu oturumu tamamlayalim.

Teblig sunan degerli arkadaslara ve siz kiymetli katiimcilara tesekkir ediyorum.
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Sunucu - Sayin Baskanim, degerli konusmacilar; cok tesekkir ediyoruz. Yiksek
miisaadenizle bir siire daha sizi ugurlamayacagiz.

Sayin konuklarimiz, toplantimiza katki sunan degerli konusmacilarimiz adina artik
geleneksel hale getirdigimiz lizere INTES Hatira Ormaninda 10°ar adet fidan dikecegiz.

Oncelikle acilis konusmalarini yapan Ankara Sosyal Bilimler Universitesi Rektor Yardimcisi
ve Hukuk Fakdltesi Dekani Profesor Doktor Sayin Biilent Kent'i ve Ankara Sosyal Bilimler
Universitesi Rektorii Profesér Doktor Sayin Musa Kazim Arican’i davet ediyorum yeniden,
buyurunuz efendim...

Sertifikalarini vermek Uzere, Yargitay Onursal 1. Baskan Vekili Sayin Mehmet Kirtul'd
davet ediyorum, buyurunuz lutfen...

Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani Doktor Sayin Seracettin Goktas'i da takdim edelim...

Sayin Hakyemez, Sayin Barin, Sayin Gemalmaz, Sayin Goztepe Celebi’'ye de sertifikalarini
Seracettin Bey takdim edecek...

Biilent Hocamizin sertifikasini Sayin Mehmet Kiirtil takdim edecek...
Sayin Ece Goztepe Celebi'ye sertifikasini takdim etmek izere Sayin Mehmet Kurtl...
Sayin Goktas takdim edecek Sayin Gemalmaz'in sertifikasini...

Seracettin Bey Taylan Barin'in sertifikasini takdim edecek.

Cok tesekkiir ediyoruz... Saat 13.30'da yeniden salonumuza bekliyoruz sizleri.
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Ogretim Uyesi Ogretim Uyesi



@ ANAYASA MAHKEMES] BIREYSEL BASVURU KARARLARI GERCEVESINDE IS HUKUKUNUN DEGERLENDIRILMES] SEMINERI

Sunucu - “Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuru Kararlari Cercevesinde is Hukukunun
Degerlendirilmesi Semineri'nde, ikinci Oturumumuzun basligi “Anayasa Mahkemesi Bireysel
Basvuru Kararlari Cercevesinde is Hukukunda Usul Kurallarinin Uygulanmasi”

Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani Doktor Sayin Seracettin Goktas'i, Oturumun Baskanligini
yapmak lzere davet ediyorum...

Ve Oturumda sunumlarini yapmak {izere; Ankara Yildirm Beyazit Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Ogretim Uyesi Docent Doktor Sayin Ersin Erdogan’i davet ediyorum...

Ankara Sosyal Bilimler Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi Profesér Doktor Sayin
Mustafa Serdar Ozbek de yerini almis bulunuyorlar...

S0z Sayin Goktas'a birakiyorum, kolayliklar diliyorum efendim.
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Oturum Baskani

DR. SERACETTIN GOKTAS

Yargitay 9. Hukuk Dairesi Baskani

Sayin YOK Denetleme Kurulu Baskanim, Sayin Rektdriim, Sayin Anayasa Mahkemesi lyesi,
Yargitay'in cok kiymetli tyeleri, tetkik hakimleri, degerli hukukcular, kiymetli hocalarim,
degerli katilimcilar; bugiinin ikinci oturumunu aciyorum. Bu vesileyle hepinizi saygiyla
muhabbetle selamliyorum.

ikinci oturumun konusu "Anayasa Mahkemesinin Bireysel Basvuru Kararlari Cercevesinde
is Hukukunda Usul Kurallarinin Uygulanmasidir. Son zamanlarda is hukukuna iliskin
oldukca dnemli sorunlardan biri yargilamaya iliskin kurallarin uygulanmasiyla ilgilidir. 7036
sayili is Mahkemeleri Kanunu, is yargilamasinda uygulanacak kurallar noktasinda 6100 sayili
Hukuk Muhakemeleri Kanunu'na atif yapmistir. Buna gore is yargilamasinda goz éniinde
bulundurulacak olan kanun Hukuk Muhakemeleri Kanunu'dur. Anayasamizin 40. maddesinde
mahkemelerin kurulus, isleyis ve yargilama usullerinin kanunla belirlenecegi dizenlenmistir.
Boylece usul kurallarianayasal giivence altinda olup, ancak kanunla belirlenebilir. 56z konusu
usuli glivence yargilamanin taraflariicin oldukca 6nemlidir. Deyim yerinde ise oyunun kurallari
onceden belli olacak; uyusmazligin taraflari hangi kurallar icerisinde yargilanacaklarini
bileceklerdir. Kanunla belirlenmis olan bu kurallar, taraflardan birisinin isci, tliketici ya da
kiraci oldugu disiincesiyle hakim ya da hakem tarafindan degistirilemez.

Yargilama hukukunda kural olarak silahlarin esitligi s6z konusudur. Kuskusuz bu temel
kuralin istisnasini yine kanun koyucu belirleyebilir. Kanun koyucu iscilerin isveren karsisinda
glicsliz oldugu distncesiyle genel kurallardan farkli 6zel usul kurallari 6ngorebilir. Kanun
koyucu tarafindan bir istisna dngorilmedigi siirece, hdkimin HMK'da yer alan bir kurali
degistirmesi ya da hic uygulamamasi mimkdin degildir.
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ikinci bir husus, isci lehine yorum ilkesi elbette evrensel bir ilkedir. Esasen is hukukunun
dogus sebebi de isciyi korumaktir. Ancak isci lehine yorum ilkesi bir usul hukuku ilkesi
olmayip, maddi hukuka iliskin bir kuraldir.

Yargitay'in hukuki denetim ve hukukun llke genelinde esit sekilde uygulanmasini saglamak
lizere iki temel islevi soz konusudur. Yargitay bu islevini ictihatlarla gerceklestirmektedir.
Ulkemizde daha dnce iki asamadan ibaret olan yargilama sistemi, Temmuz 2016 tarihinden
itibaren Uc dereceli oldu. Yargitay'in ictihat mahkemesi niteligi, bolge adliye mahkemesi
kurulduktan sonra da devam etmektedir.

Yargitay 9. Hukuk Dairesi, kuruldugu glinden beri bireysel ve toplu is s6zlesmesinden dogan
uyusmazliklar ile sendikalar hukukundan dodan uyusmazliklara iliskin kararlarin temyiz
incelemesini yapmaktadir. Baslangicta sosyal giivenlik hukukundan dogan uyusmazliklari
da cozlyordu. Daha sonra agir is yuki nedeniyle sosyal giivenlikten dogan uyusmazliklara
bakmak {izere 10. Hukuk Dairesi kuruldu. Halen 10. Hukuk Dairesi. is sagligi ve giivenligi ile
sosyal giivenlik hukukundan kaynaklanan uyusmazliklara bakmaktadir.

Yargitay'in is hukukuna iliskin olusturdugu ictihatlar, is hukuku uyusmazliklarinda onemtli
bir kaynaktir. 2012 yilinda bireysel basvuru sisteminin hukukumuzda yer almasiyla beraber
Anayasa Mahkemesinin is hukukuna ve bununla ilgili usul hukukuna iliskin kararlarinin da is
hukuku ve yargilamasi bakimindan olduk¢a dnemli bir kaynak haline geldigini soyleyebiliriz.

Onceki oturumda Anayasa Mahkemesinin is yiikiinden bahsedildi. Aslinda is yiikii denilince
once Yargitay ve daha sonra herhalde birinci sirada 9.Hukuk Dairesi akla gelir. Yilda ortalama 50
bin dosyanin geldigi bir is yikinden bahsediyoruz. Yargitay'da bir donem sadece is davalarina
iliskin dosya sayisi 100 bini gecince bes daire gorevlendirildi. Bolge adliye mahkemelerinin
faaliyete baslamasiyla beraber isler azalmaya basladi ve su anda sadece 9 ve 10. Hukuk
Daireleri is mahkemelerinin verdigi kararlari incelemektedir.

Bolge adliye mahkemelerinin kurulmasiyla birlikte Yargitay’'in vakia denetimi yapmasi
arttk mimkdin degildir. Ancak vakia denetimi ile hukuki denetim arasinda sinirin cizilmesi
oldukca zordur. Yillarca her iki denetimi de yapan Yargitay'in bu noktada zorlanmasi beklenen
bir durumdu. Ancak Yargitay'in simdiye kadar hukuki denetim gdrevini basarili sekilde
icra ettigini soylemek mimkindir. Gozlemlerime gore, Anayasa Mahkemesi, bireysel
basvuru kapsaminda hukuk kurallarinin yorumlanmamasi, usul meselelerine ve kanun
yolu denetiminde gozetilmesi gereken hususlara girilmemesi noktasinda oldukca giclik
cekmektedir. Bireysel basvuru cercevesinde yapilacak incelemenin sinirlarinin asildigina
yonelik yaygin bir kanaat bulundugunu séyleyebilirim.

Bireysel basvuru sistemi ictihat catismalarini onleme araci olarak kullanilabilir mi? Bu
soruya da olumsuz cevap vermek gerekir. Bireysel basvuru yolu Yargitay ve Danistay tarafindan
olusturulan ictihat arasindaki catismalari 6nleme araci olarak kullanilamaz. Nitekim Avrupa
insan Haklari Mahkemesinin Necdet Sahin ve Perihan Sahin kararinda bu husus acik bir
sekilde ifade edilmistir.
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Anayasa Mahkemesinin is yargilamasi baglaminda usul hukukuna iliskin kararlari
degderlendirilecekse herhalde en basta belirsiz alacak davasi ile ilgili verilen karar akla gelir.
Biraz sonra sunulacak tebliglerin kapsaminda bu konunun yer alip almadigini bilmiyorum.
Dogrusunu soylemek gerekirse hocalarimizin bu konuyu ele alacaklarini disiniyorum.
Konu ile ilgili goriisimiiz bellidir. Biz Anayasa Mahkemesinin ismail Avci kararinda
belirttigi degerlendirmelere katilmiyoruz. Esasen Anayasa Mahkemesinin usul kurallarinin
yorumlanmasini gerektiren bu konuya hic girmemesi gerektigine inaniyoruz. Kaldi ki, kararda
usul kurallari ile ilgili yapilan yorum ve degerlendirmeler HMK'ya ve usulun temel ilkelerine
uygun dismemektedir.

Anayasa Mahkemesi s0z konusu kararinda sartlari olsun olmasin belirsiz alacak davasi
acan kisinin hukuki yararinin bulundugunu belirtmistir. Oysa burada aradigimiz hukuki
yarar, kisinin belirsiz alacak davasi turiinde korunmaya ihtiyacinin olup olmadigidir. Bu
husus HMK.m.107'nin gerekcesinde acikca ifade edilmistir. Anayasa Mahkemesi bu konuda
usul kuralinin yorumunu yapmistir. Az once ifade edildigi gibi bu husus bireysel basvuru
incelemesinin kapsaminda degildir. ikinci olarak, acikca belirsiz alacak davasi actigini
belirten kisinin dava tirind degistirmesi icin HMK.m.119 uyarinca siire verilmesi gerektigi
belirtilmektedir. HMK.m.119 hikmu dava dilekcesindeki eksikliklerle ilgilidir. Acikca belirsiz
alacak davasi actigini belirten kisinin dava tiiri bakimindan dava dilekcesinde bir eksiklikten
s0z edilemeyecedi gibi, belirsiz alacak davasi sartlarinin bulunmamasi basit bir dava dilekcesi
eksikligi degildir. Bu nedenle burada HMK.m.119 hikmi uygulanma alani bulmaz. Anayasa
Mahkemesinin sozi edilen madde ile ilgili yorumu da bir usul yorumu olup, bireysel basvuru
kapsaminda ele alinamaz. Bunun gibi, Mahkeme'nin TBK.m.158 ile ilgili yorumu da bir
usul yorumu olup, konunun bu acidan degerlendirilmemesi gerekirdi. Kaldi ki, maddedeki
“dizeltilebilir yanlislik” ifadesi yanlis degerlendirilmistir. Diger yandan, Dairemizin TBK.m.158
ile ilgili uygulamasi bulundugu halde, Dairenin bu maddeyi uygulayip uygulamayacagi
konusunda kusku bulundugunun belirtilmesi acik bir yanilgidir.

Konu ile ilgili soyleyeceklerim simdilik bundan ibarettir. Daha fazla uzatmadan sozi
hocalarimiza verecegim.

Bu oturumda cok degerli iki konusmacimiz var; Ankara Yildirim Beyazit Universitesi Hukuk
Fakiiltesi 6§retim Uyesi Doc. Dr. Ersin Erdogan ve Ankara Sosyal Bilimler Universitesi Hukuk
Fakiiltesi 6gretim iyesi Prof. Dr. Mustafa Serdar Ozbek.

Oniimde bulunan programdaki siralamaya uygun olarak Doc. Dr. Ersin Erdogan Erdogan'a
s0z verecegim. Hocam slireniz yarim sattir. Buyurun soz sizindir.
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DOC. DR. ERSIN ERDOGAN

Ankara Yildirim Beyazit Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Ogretim Uyesi

Ben bitin kiymetli hazirunu saygiyla selamliyorum.

Esas itibariyla kiymetli Baskanim ifade etti, benim sunumum acisindan boyle bir fragman
niteligindeydi. Belirsiz alacak davasina odaklanarak bu sunumu hazirladim. is yargilamasi
0zelinde Anayasa Mahkemesinin bireysel basvuru neticesinde vermis oldugu ve sadece
belirsiz alacak davasinda degil, biitin medeni yargilama hukukuna iliskin kurum ve kurallari
da tekrar sorgulamamamiza sebebiyet verecek tiirden kararlari oldugunu biliyoruz. Ama bunu
(yeniden sorgulama) olumlu anlamda kullanmiyorum, keske Anayasa Mahkemesi olumlu
anlamda tekrar sorgulamamiza sebebiyet verecek gerekceleri ile bizleri aydinlatmis olsaydi.
Bu kapsamda bir sunum hazirlamaya calistim. Daha 6nce birkac kere daha ifade ettim, is
yargilamasiyla ilgili meseleler, benim yogun calistigim bir alan, es durumundan herhéalde
boyle su anda, esim de is hukukcusu, ismi de Canan, ben boyle toplantilarda is yargilamasi
konusuldugu zaman mecburen o Fuzuli'nin beyitiyle baslamak istiyorum:

“Derdime vakif degildir

canan beni handan bilir

Hakki vardir sad olanlar

herkesi sadan bilir

Soylesem tesiri yok sussam

gonlim razi degil

Cektigim alami bir ben

bir de Allah bilir” diye.

Ben bunu sitem olarak hep aslinda is mahkemeleri 6zelinde is dairelerine ve Yargitay'in
is Dairesine ithafen kullanmaktaydim. Kiymetli Baskanim cok &zel seyler soyledi, iyi ki
var, bu bir firsat. “Ya, Hukuk Muhakemeleri Kanunu is yargilamasi acisindan da vallahi
yurdrlikte, billahi yirirlikte, krem peynir carpsin ki yurirliikte” demek icin soyliyordum.
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Artik cok slkiir Anayasa Mahkemesi icin de ayni beyiti okuma firsatina sahibim. Anayasa
Mahkemesi, usul hukukuna iliskin kavram veya kurum veya kurallara tabii olarak uzmanlik
alaniolmadigi icin bir miktar mesafesi vardir, ancak takip mesafesine uymazsaniz yol kazalari
olur. Ben bu kararin bu sekilde ve bu icerikte -affiniza siginarak- siirc-i lisan etmemek
maksadiyla bu cercevede oldugunu diisiiniyorum.

Anayasa Mahkemesi'nin Bireysel Basvuru Sonucunda

Vermis Oldugu Kararlarin UsGl Hukukuna Etkisi

Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun 28'inci maddesinde
yer alan sinirli hikdmlerin, kati olarak uygulanmasi ve
durusmalarin ancak genel ahlak ve milli glivenligi ihlal
B.K. Basvurusu AYM BB. No. ettigi takdirde_ke_ipa_h ya_p_da_bilecegjini belirten h'u_km(jn,
2[]14/1'4189 K:F 25102017 dzel hayatin gizliligine iliskin temel haklarla birlikte
eT : yorumlanmasi gerektigi ve 6zel hayatin gizliliginin de
gerektirdigi hallerde durusmalarin kapali yapilabilecegi/

belirtilmistir

. Hukuk yargisi acisindan kanuni bir dayanagi olmayan ve
Bubo Celik Basvurusu, AYM. BB. No. Yargitay ictihatlari ile uygulanan, siire tutum dilekcesi

2013/3954 K.T. 26.02.2015. ismiyle bilinen miessesenin, kanuni dayanaginin
bulunmadigina, kisinin hentiz gerekgeli kararin teblig
edilmedigi bir asamada kanun yoluna basvuru siresinin
baslatmasinin hak ihlali oldugu

Bu genel girizgahi yaptiktan sonra aslinda bireysel basvurunun, -sabahki oturumlarda
da ifade edildi birkac tanesi- medeni yargilama hukuku acisindan pek cok olumlu sonucu
olmustur. Bugline kadar, en azindan bireysel basvuru devreye girinceye kadar elestirilen
bazi miesseseler vardi. Bunlarin hukuki bir dayanagi yok, bunlar hak ihlalidir denilen ve
bireysel basvuru sonucunda nihayet bu sorunlarin bir kisminin ¢ézildigini biliyoruz. Biri
B.K. basvurusu ozelinde verilmis olan bir bireysel basvuru karari. Aleniyet ilkesi. Bizim
hukuk yargilamasi acisindan benim sahsi kanaatim, aslinda yanlis tanimlanmis bir ilkedir,
baska anlamda kullanmak istemiyorum. Ceza yargisi veya kamusal yargilamalar acisindan
aleniyet cok kiymetlidir kamu adina dava yuritiyorsaniz. Ama ozel hukuktan kaynaklanan
uyusmazliklardan soz ediyorsaniz aslinda 6zel hukukun temel ilkesi mahremiyettir, ozel
hayatin gizliliginin korunmasidir. Maalesef bizim hukuk yargimiz uzunca bir siire bunu cok
softaca ve Anayasa’'nin bir hiikmine kati sekilde, siki sikiya sadece bir hiikmiine bakarak
tstelik bagli kalarak yorumluyordu ve durusmalarin kapali yapilmasina, “Ancak milli givenlik,
kamu diizeni, genel ahlak ve genel sagligi ilgilendiren hallerde durusmalar kapali yapilabilir”
deniyordu. Gel gor ki hukuk yargisinin milli glivenligi, kamu diizenini, genel ahlaki, kamu
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glivenligini ilgilendiren bir uyusmazlik haline gelebilmesi cok olasi degildi. “Kapali yapilamaz”
demekle asagi yukari esdeger bir uygulamaydi ve bu aslinda elestirilen de bir uygulamaydi.
Clinki “Biz 6zel hukuk iliskilerinde, 6zel hayatin gizliligini koruyoruz, bunu muhafaza ediyoruz
ve bu kiymetlidir” deniyordu. Nihayet Anayasa Mahkemesinin bu B.K basvurusuyla birlikte
Anayasa’'nin bitin hikimlerini birlikte degerlendirilmesi ve 6zel hayatin gizliligine iliskin
hikimlerle birlikte yorum yapilmasi gerektigi, dolayisiyla 6zel hayatin gizliligin gerektirdigi
hallerde de durusmanin kapali yapilmasina karar verilebilmesinin gerektigi ifade edilerek bir
ihlal karari verilmis. Oldukca isabetli ve bu karardan sonra kanun degisikligi de yapildi, Hukuk
Muhakemeleri Kanunu'nun 28. maddesi malumunuz, artik Ustin bir yararin oldugu hallerde
de bunun icerigini artik cok rahat doldurabilirsiniz, 6zel hayatin gizliligi de buna dahil. Ama
bunlarla sinirli degil. Durusmalarin kapali yapilabilmesi imkani getirildi.

ikincisi, yine is yargilamas 6zelinde sorun olan bir meseleydi. Bu da bugiin icin herhalde
artik sorun olmaktan cikmis olmasi icap ederdi ama Anayasa Mahkemesinin karari sayesinde
bu esik de asildi. Bubo Celik basvurusu.

Sire tutum dilekcesi diye daha 1086 sayili Kanun’'dan onceki donemden kalan bir miiessese
uygulama tarafindan, Yargitay tarafindan kullanima geliyordu. Tefhimle kanun yoluna basvuru
sliresinin baslamasinin 6ngorildigu hallerde dnceki donemde is mahkemelerinde ve yine su
an hala icra mahkemelerinde benzer bir hitkim varligini muhafaza ediyor. Ama bu dgretide
de aslinda yillardir elestiriliyordu, tefhim eger Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun anladigi
anlamdaki kararin biitiin unsurlariyla birlikte tefhimi ise, evet, slireyi tefhimle baslatabilirsiniz
ama vyalnizca hikim fikrasi tefhim edilmisse ve gerekcesini bilmiyorsam, gerekcesini
bilmedigim bir karara karsi bana “Kanun yoluna basvur, hadi siiren basladi” diyemiyor
olmaniz lazimdi. Anayasa Mahkemesi de isabetli bir sekilde “Sen gerekcesini bilmedigin bir
karari karsi kanun yoluna basvuru suresini baslattin ve daha sonra gerekcesini 6grendikten
sonra basvuru yapildigi zaman da siire gecti dersen bu bir hak ihlali olur” dedi ve isabetli
bir sekilde —kanaatimce- boyle bir sonuca vardi ve bu sayede su an hukuk uygulamasi en
azindan bu miesseseden kurtuldu veya kurtulmus gériinlyor. Kanuni bir dayanag yoktur,
ayni zamanda bir temel hak ihlaline sebebiyet veriyordu; mahkeme bir sonuca vardi. Belki
ben gerekcesini okudugum zaman “Evet, hakliymis” diyecegim ve kanun yoluna gitmeyecegim
veya gerekcesini gordigim zaman “Hayir, bu gerekce isabetsiz, bu gerekceyle zaten bu
sonuca varilamaz” diyecegim. Dolayisiyla kanun yolu basvuru siiresinin ancak bir kararin
gerekcesi bilindikten sonra olabilirdi. Bu da tebligle olmasi icap ederdi. Bunlar bu anlamda
olumlu sekilde nitelendirecegim iki tane iki hukuk yargisina katmis oldugu bireysel basvuru
kararlarin Urind. Aslinda biz bir kitap calismasi da yaptik Murat Atali Hocamla ve kirsi
arkadasim Siileyman Burak Gilindogru ile beraber, Anayasa Mahkemesinin bireysel basvuru
sonucunda vermis oldugu ve usul hukukuna iliskin bitin kararlari derledik gectigimiz
yil itibariyla, 2021'in sonu itibariyla. Ama benim icin en biiyiik hayal kirikligi bu ismail Avci
basvurusuna iliskin Anayasa Mahkemesi tarafindan verilen ihlal karariydi.
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AYM Degerlendirmesi (smail Avcr Karari)

BAD Hukuki Niteligi Hukuki Yarar

Ret Gerekcesinin Amaci

HMK m. 31 HMK m. 119/1I HMK m. 115/II

Simdi, Anayasa Mahkemesi kararinin gerekcesinden hareket ederek, bu karari neden
isabetli bulamadigimi, bu karara neden katilamadigimi anlatacagim ama yine affiniza
siginarak sonucunda soyleyecektim bu meseleyi ama gercekten okuduum zaman su
iste meshur bir fikradir, “isa degil Musa/Sopa degil asa”, yani usul hukukuna iliskin biitiin
kurumlar acisindan bunu sdylemek zorunda kalmis oldugum bir karardi. Anayasa Mahkemesi
ismail Avci basvurusu neticesinde ihlal karari verirken temel genel olarak mahkeme erisim
hakki boyutuyla ele almis oldu ve kanunilikten, mesru amactan ve dlcililikten hareket etmis.
Ve nihai tahlilde olcililik ilkesinin ihlal edildigi gerekcesiyle bir temel hak ihlaline iliskin bir
karar vermis goriniyor.

Belirsiz Alacak Davasi

Tam Eda Davasidir

« Istisnai » Bir Davadir

Maddi Hukuk ve Usil Hukukuna iliskin Avantajlari Vardir
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Simdi, kisaca belirsiz alacak davasinin hukuki niteligi nedir, hukuk yargisinda hangi amaca
hizmet ediyor, buna cok kisaca isaret etmek istiyorum. Anayasa Mahkemesinin kararinda da
var aslinda ama eksik. Belirsiz alacak davasi elbette ki bir eda davasidir, bir edimin yerine
getirilmesini isteyen, karsi tarafin bir seyi vermeye mahkim edilmesini istemis oldugumuz
bir dava turudur.

Bu dava nereden ortaya cikti, biz niye 2011 yilindan itibaren bu kavram ve kurumu
tartismaya basladik? Aslinda cok temel bir ihtiyactan kaynaklaniyordu. Dava acmadan dnce
talep sonucunun acik bir sekilde belirtilmis olmasi tarafa bir 6dev olarak yiuklenmis. Ama
oyle haller, dyle hayat olaylari var ki tarafin talep sonucunu belirleyebilmesi dava actigi
tarihte mimkin degil. [Bu arada bu da boyle olmak zorunda degildi ama hukuk yargisi buna
da “Talebini bastan belirleyeceksin, belirleyemiyorsan kismi dava ac” Pilot dava diye bir
dava tird tiretmistik ve “Alacagi miktari belli olunca islahla veya ek davayla tamamlarsin”
sikintisi... E, ben ek davayla tamamlayincaya kadar veya islah tarihine kadar zaman asimi
siresinin gecme tehlikesivar. E, talebimiyliksek tutarsam ve reddedilirse yargilama giderleri,
vekalet Ucretine iliskin bir sorunum var. Dolayisiyla hem maddi hukuk acisindan hem usul
hukuku acisindan sorunlu, basli basina hak ihlali olabilecek bir meseleydi.] Burada kimse
yoktur diye tahmin ediyorum ama idari yargiyi bu anlamda -benim haddim degil ama takdir
ediyorum demiyorum- o kadar pek cok alanda isabetli yonleri oldugunu disiinlyorum.
Bunlardan bir tanesi de belirsiz alacak davasi meselesidir. 1985 yilinda Danistay’da idari
Dava Daireleri Kurulu bir ictihadi birlestirme karariyla aslinda belirsiz alacak davasini ismini
boyle koymamis ama idari yargi da kabul etmis. Talebin belirlenemeyecegi hallerde yargilama
sirasinda talebin belirli hale getirilebilecegini kabul etmistir. Clinkli aslinda bakinca aklin
yolu bir. Dolayisiyla bu dava, dava actigi tarihte alacak miktarini belirleyemeyecek olan bir
kimseye mahkemeye erisim hakkini bihakkin tesis edebilmek maksadiyla taninmis istisnai
bir davadir. Niye istisnai bir davadir? Clinki bu dava aslinda silahlarin esitligi ilkesi acisindan
terazinin bir tarafinin diger tarafina nazaran agir bastiriyor, davaci tarafin hem maddi hukuk
acisindan hem usul hukuku acisindan iste malumunuz olan birtakim avantajlari var. iste
zaman asimi ve yargilama gideri boyutuna degindim, faiz acisindan deginilir, 1slaha gerek
kalmamasina deginilebilir. Dolayisiyla bir tarafin daha fazla usuli -artik bir terminoloji oldugu
icin kullaniyorum- silahi olan bir yargilama siirecinden bahsediyoruz. Dolayisiyla bu davanin
maddi hukuk acisindan ve usul hukuku acisindan avantajlari bulunmasi sebebiyle “Ya, herkes
davasini belirsiz alacak davasi olarak acsin, kiyamet mi kopar?” ciimlesinin hukuki olmaktan
ote, yargilamada silahlarin esitligi ilkesine de —hakkaniyete uygun yargilama dolayisiyla- ihlal
teskil edecegini ifade etmek lazim.
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Hukuki Yarar Nedir?

Soyut hak iddiasi

Gerekli

Simdi, Anayasa Mahkemesi kararinda hukuki yarardan konuya giriyor. Maalesef bunu da
sdylemek zorundayim, hukuki yarara iliskin gerekceden de bir ihlal karari vermiyor. Oyle
olunca niye degindin ki, hic girmese daha iyi olur muydu acaba diye yani hukuki yararin ne
oldugunu tanimlamaya calisiyor ve genel eda davasi diye Anayasa Mahkemesi karariyla
birlikte itk defa duydugumuz bir kavramdan haberdar oluyoruz. Bir genel eda davasi var, bu
da belirsiz alacak davasinda bir 6zel eda davasi ve “Bu davada hukuk yarari niye olmasin”
mealinde bir degerlendirme var. Simdi o hiikimlere de yer verecegim.

Hukuki Himaye
Talebi

Mahkemeye Yoneltilen

Belirsiz Alacak Davasinda Hukuki Yarar

Hukuki yarar sarti 6zellikle tespit davalari yoniinden 6nem tasimaktadir. Tespit davalari kural olarak eda
davasinin veya insai davanin 6ncisi mahiyetindedir. Dolayisiyla tespit davasiyla elde edilecek sonug kural
olarak eda davasi veya insai davayla da saglanabilir. Mahkemenin eda hiikm veya insai hiikim kurabilmesi icin
oncelikle davacinin hakkinin, davalinin ise yikimliliginin varligini tespit etmesi gerekir. Su halde davacinin
eda davasi acmakla elde edebilecegi bir sonucu ayrica tespit davasina konu etmesinde hukuki yararinin
bulunmadigi kural olarak kabul edilmektedir.

Bu aciklamalar ve belirsiz alacak davasinin da bir eda davasi oldugu hususu gozetildiginde bir
alacagin belirsiz alacak davasina konu edilmesinde hukuki yararin bulunmadiginin séylenmesi gictir.
Genel eda davasi acilmasi davaciya belirsiz alacak davasindan elde edebileceginden daha fazla bir yarar
saglamamaktadir ki davacinin genel eda davasi agmak yerine belirsiz alacak davasi acmasinda hukuki
yararinin bulunmadigi ifade edilsin.

Ancak belirlenemezlik sartini tasimayan bir alacagin belirsiz alacak davasina konu edilemeyecek
olmasi ile hukuki yarar meselesi farkli seylerdir. Ilki dava dilekcesinin usul hiikiimlerine uygun olarak
diizenlenmesiyle ilgiliyken ikincisi daha cok davanin sonucundan elde edilecek menfaatle ilgilidir.

Sonuc olarak belirsiz alacak kapsamina girmedigi degerlendirilen bir alacagin belirsiz alacak davasina konu
edilmesinde hukuki yararin bulunmadidi yorumu -belirsiz alacak davasinin da bir eda davasi oldugu hususu
dikkate alindiginda- makul olarak ongariilebilecek bir yorum olarak degerlendirilmemistir.
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Hukuki yarar, esas itibariyla biz hukuk yargisini ¢ unsurla tanimliyoruz. Bir, mahkemeye
yoneltmisoldugunuzbirsoyuthakiddiasiolacak. iki, basvurmusoldugunuzbuyolgerekliolacak.
Uc, basvurmus oldugunuz yol yeterli olacak. Anayasa Mahkemesi kararinda degerlendirmeyi
yaparken aslinda belirsiz alacak davasinin da bir eda davasi oldugunu, eda davasi acmakta
genel olarak hukuki yararin bulundugunu, tespit davasindan eda davasini bu yoniyle
ayrildigini, tespit davasinda hukuki yarara iliskin eksikligin aslinda buradan kaynaklandigini,
belirsiz alacak davasi bir eda davasi olduguna gére, bu davalarda hukuki yararin bulunmadigi
yorumunun [...... aslinda bir miktar cekingen -gercekten affiniza siginarak bu ifadeleri
kullaniyorum-) makul olarak éngorilebilecek bir yorum olarak degerlendirilmemistir. Boyle
direkt “makul degil” veya “dogru degildir” de degil, makul olarak ongoriilebilecek bir yorum
olarak degerlendirilmemistir” ifadesine yer verilmis.

Belirsiz Alacak Davasinda Hukuki Yarar

- - .

e Cebriicraya
elverisli hikim

V . talebi V

Soyut hak iddiasi

e Alacak hakki
iddiasi

Birincisi, bireysel basvurunun ne oldugunu en azindan akademik olarak calisiyorum,
kavramsal olarak temelden bir miktar ileri diizeyde bildigimi distiniyorum. Bir kere bireysel
basvurunun Anayasa Mahkemesinin temel hak boyutuyla burada tartistigi veya inceledigi
hicbir sey yok. Hukuki yarar nedir, bunu tartisiyor. Ne gizel! Usul hukukuna iliskin bir
kavrami bir yiksek mahkeme daha tartisiyor. Ama ikincisi ve asil temel sorun, eksik tartisiyor.
Clinki sadece tespit davasi ile eda davasi arasindaki iliskiden hareket ediyor. “Eda davasinin
acilabilecegi hallerde tespit davasi acmakta hukuki yarar yoktur” diyoruz ciinkli boyle bir
durumda tespit davasi acilmis olmasi sizlerin nihai tahlilde ilamli icranin konusu olabilecek
bir hilkim elde etme imkani vermedigi icin yeterli bir yol degil. Hukuki yararin bir baska
unsurunda eksiklik var. Oysa eda davasi ve belirsiz alacak davasi s6z konusu ama belirsiz
alacak davasinin sartlari olmadigr halde acilmis oldugu hallerde, belirsiz alacak davasi
acmis olmaniz gerekli degil. Clinkl bu dava ancak alacak miktarinin tam veya kesin olarak
belirlenmesinin mimkin olmadigi hallerde dava acilmasina misaade edilmis bir 6zel istisnai
hukuki basvuru yolu, bir care. Dolayisiyla belirsiz alacak davasi acilmasinda hukuki yarar var
mi? Benim sahsi kanaatim yok. Ama bundan bagimsiz bu bireysel basvuru cercevesinde o,
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biraz once kiymetli Baskan ifade etti, kanun yolu denetimi diye yapilacak olan incelemenin
siniri ile bireysel basvuru yapilacak incelemenin sinirlarini mutlaka bunlar belli alanlarda
catisacak, ortusecektir ama bunun catismasi icap eden alanlardan bir tanesi oldugunu
disinmuyorum.

ikincisi, dolayisiyla aslinda kanunilik acisindan yapilan degerlendirme kisminda usul
hukuku resmf bir kavram degerlendiriyoruz ve buradan bir ihlal karari da verilmiyor, bastan
vurguladigim. Yani hukuki yarardan reddedilmis olmasi, hukuki yarar aslinda vardir, o ylizden
bir ihlal karari verildiginden s6z edilmiyor.

Mesru Amac: Sartlari Olmadan Acilan Belirsiz Alacak

Davasinin Reddinde Amac

e Para. 56: «...Dolayisiyla davanin usulden reddedilmesinin amacinin
mahkemelerin davacilarin hukuken yarar elde edemeyecegi davalarla

INTY/ mesgul edilmesinin énlenmesi ve basvurucunun medeni hakkiyla ilgili
uyusmazligin karara baglanmasi hususunda daha elverisli olan dava
Kararinda yoluna basvurmaya zorlanmasi oldugu anlasilmaktadir.»

e Sartlari olmadan acilan davanin maddi hukuk ve usul hukukuna ilisin
avantajlari nedeniyle «Davaci» ve «Davali» arasindaki usGli esitligi/
silahlarin esitligini temin etmek

Esas
Gerekce

ikincisi, benim sahsi kanaatim, iste o isa degil Musa burasi, amac tanimlamasinin hatali
olmasi. Anayasa Mahkemesi amac acisindan bir ihlal tespit etmiyor, ismail Avci basvurusuna
iliskin kararda ve diyor ki: “Burada belirsiz alacak davasinin hukuki yarar yoklugu nedeniyle
reddedilmis olmasi, basvurucunun medeni hakkiyla ilgili uyusmazligin karara baglanmasi
hususunda daha elverisli olan dava yoluna basvurmaya zorlanmasi”. Hayir. Daha elverisli olan
biryola basvurmaya zorlamiyorum. Belirsiz alacak davasinin acildigi hallerde taraflar arasinda
bir silahlarin esitligi problemi var, ben onu basvurmasi gereken yol acisindan yonlendiriyorum.
Dolayisiyla belirsiz alacak davasinin hukuki yarar yoklugu sebebiyle reddedildigi durumlarda
aslinda yapilmis olan sey davaciyi daha iyi bir yola yonlendirmek degil, davalinin hakkaniyete
uygun yargilama hakkini muhafaza etmektir. Dolayisiyla bir ihlal boyutuyla ilgisi yok ama
belirsiz alacak davasinda bu davanin hukuki yarar yoklugu nedeniyle reddedilmesine iliskin
amac da bu kapsamda maalesef hatali tanimlanmis goriliyor. Amaci hatali tanimladiginiz
andan itibaren zaten takip eden siirecte yapmis oldugunuz degerlendirmeler de mecburen
eksik kaliyor diye diisiiniiyorum. iste medeni hakla ilgili uyusmazligin coziimii icin en etkili olan
davanin acilmasini temin etme amacindan soz ediliyor. Belirsiz alacak davasini istisnai kilan
bir taraf acisindan oldukca hem maddi hukuk... Dikkat edin, maddi hukuktan bahsediyorken
hak boyutuyla bahsediyoruz, hem de usul hukuku acisindan ama pek cok avantaj yaratan bir
davadan so0z ediyoruz. Bu, silahlarin esitligi ilkesi acisindan davaliyi korumak maksadiyla
aradigimiz bir sarttir.
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Amaca iliskin hatali tespitin, kararin miteakip kisimlarinda da
isabetli olmayan yorumlara sebep oldugu goriilmektedir.

Olciiliiliik yoniinden ik olarak incelenecek husus, miidahale icin secilen aracin amaca ulasilmasini
saglayip saglamadigidir. Genel eda davasi olarak acilmasi gerekirken belirsiz alacak davasi
seklinde acilan davanin usulden reddedilmesinin medeni hakla ilgili uyusmazligin c6ziimii icin en
etkili olan davanin acilmasini temin etme amacina ulasilmasi yoniinden elverisli bir ara¢ oldugu
degerlendirimistir.

Uclinciisii, ihlal karari burada ortaya cikiyor; &lciiliiliik ilkesi acisindan. Burada Anayasa
Mahkemesi kararlarinda Avrupa insan Haklari Mahkemesinin ictihatlariyla uyumlu bir sekilde
mahkemeye erisim hakkina elbette miidahale edilebilecegini... Bunun mesru bir amaci var
ve yapilmis olan midahale 6lcili ise, orantili bir sinirlama ise ihlal de teskil etmeyecegini
ifade ediyor ve bunun midahalenin 6lcilld olabilmesi icin son care olmasi gerekir diyor ve bu
cercevede yine bu asamadan sonra bu son care midir diye degerlendirirken usul hukukuna
iliskin iki tane kavrama gidiyor. Sopa degil asa kismi da burasi.

[lkesi - Son Care?

e «Hakim, uyusmazligin aydinlatilmasinin zorunlu kildigi durumlarda,
maddi veya hukuki acidan belirsiz yahut celiskili gérdiigi hususlar
hakkinda, taraflara aciklama yaptirabilir; soru sorabilir; delil
gosterilmesini isteyebilir»

e «(2) Birinci fikranin (a), (d), (e, (f) ve (g) bentleri disinda kalan hususlarin
eksik olmasi halinde, hakim davaciya eksikligi tamamlamasi icin bir
haftalik kesin siire verir. Bu siire icinde eksikligin tamamlanmamasi
halinde dava acilmamis sayilir.»

Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun 31. maddesine ve Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun
119. maddesine atif yapiyor. Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun 31. maddesi, yansida da
gordigiiniz gibi, yargilama sirasinda maddi veya hukuki acidan belirsizlik veya celiskinin
bulundugu hallerde, bu belirsizlik veya celiskinin giderilmesi acisindan tarafa soru sorulmasi,
soru yoneltilmesi ve bunun giderilmesi maksadiyla diizenlenmis bir miessese. Dolayisiyla
talepte vakialarda hukuki nitelendirmede bir belirsizlik yoksa hakimin artik aydinlatacagi
bir sey de yok demektir. Belirsiz alacak davasi acilmis ve sartlari yoksa, davaci dava acmis,
“Ben belirsiz alacak davasi actim” diyor. Mahkeme de “Evet, belirsiz alacak davasi agmissin
ama sartlari yok” diyorsa, burada artik belirsiz veya celiskili bir husus yok. Belirsiz alacak
davasindaki “Belirsiz” ifadesi hukuki nitelendirmede dedgil, isimde yalnizca ve bu da talebin
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miktarinin belirlenememesiyle ilgili. Yoksa dava dilekcesinde mahkemeye vyansitilmis
olan vakialarda ve aciklamalarda hicbir belirsizlik yok. Dolayisiyla 31. maddenin uygulama
kabiliyeti yok.

Yine, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’'nun 119. maddesinin 2. fikrasi da somut olay acisindan
uygulanabilirdegil. 119. madde, dava dilekcesindeki sekli eksikliklerden bahsediyor. Bunlardan
bir tanesi de yine talep sonucu. Talep sonucunun seklen eksik olmasi hali. Dikkat edin, icerige
iliskin bir eksiklik, talepteki icerige iliskin bir eksiklik, “Aslinda sen sunu da isteyebilirdin”
degil. Yani kidem ihbar istemis, fazla calisma istemis ama hafta tatili istememis. Aslinda bu
hafta tatili de isterdi, bunu da isteyebilsin diye tarafa verilecek bir siireden bahsetmiyor 119.
maddede. Tamamen sekli bir eksiklik. Talep sonucunun belirsizligi de bunu saglayabilir veya
talep sonucunu yazmayi unutmustur. [190 bin avukat olmusuz, mutlaka vardir talep sonucu
yazmayi unutan. Ben sunu gordim: Davaci dava dilekcesinin talep sonucu kisminda davanin
reddini istiyor. Davali da davanin reddini istiyor, fark etmemis. Dosya bilirkisiye gitmis o da
fark etmemis. Karar asamasi, 1slah yapacak bir tanidik, “Ya, ben boyle yapmisim, ben simdi
bunu nasil diizeltirim? Cinki talebimi artiracagim da ilk talep sonucu simdi ortaya cikacak.”
Bu asamaya kadar mahkeme, iste hakim, davaci, davali, bilirkisi kimse fark etmeksizin
yargilamayi ylritmus. Talep sonucu: Her iki taraf icin de davanin reddi. Dolayisiyla ola ki talep
sonucunu yazmayl unuttunuz, 119. madde ancak buna hizmet eder. Yoksa “Belirsiz alacak
davasi actim, alacagim miktarini belirleyemiyorum. O yiizden belirledigim asgari 100 TL,
1.000 uzerinden bu davayr aciyorum” diyen bir kisinin dilekcesinin 119"a gore diizeltilebilmesi
mimkin degil. Aksi bir yorum, ayni zamanda hakimin tarafa yol géstermesi de olur.

«Dava Dilekcesindeki Eksiklik»

Belirtilen hiikimlerin usuliine aykiri olarak diizenlenen dava dilekcelerinin usuliine uygun héle getirtilmesi
icin hakime guicli yetkiler verdigi gorilmustur.

...Dolayisiyla hatali olarak belirsiz alacak davasi biciminde acildiginin distiniilmesi halinde davanin
genel eda davasi oldugu kabul edilerek basvurucunun talep sonucunu netlestirmesi icin basvurucuya siire
verilmesinin davanin usulden reddi bicimindeki agir bir miidahaleden kacinilmasini saglayacak bir arac
oldugu gorilmektedir.

Daire, belirsiz alacak davasinda talebin acik olmasi sebebiyle 6100 sayili Kanun'un 119. maddesi uyarinca
sire verilemeyecegini kabul etmis ise de davanin genel eda davasi olarak kabulii halinde talep sonucunun

eksik hale gelecedi aciktir.
Yontemince diizenlenmedigi kabul edilen bir dava dilekcesinin diizeltilmesi ve yontemine uygun hale

getirilmesi icin siire verilmesi basvurucunun mahkemeye erisim hakkindan yararlanmasini glivence altina
alacaktir.

Dava
dilekcesindeki

Hukuki yarar ;Zf
eksiklik

eksikligi
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Ornegin biz sunu yapmiyoruz: Tespit davasi acmis ama aslinda eda davasi acabilecek
durumdaki bir kimseye “Bak, hemen reddetmiyorum davayi. (Bu ictihada gére belki bunu
da yapmamiz gerekecek.) Sen tespit istemissin halbuki bu alacak muaccel olmus, sen artik
edayi isteyebilecek bir durumdasin. Hemen talebini dizelt 119/2'ye gore.” Bunu derseniz siz
bir tarafa yol gostermis olursunuz, acmasi gereken davanin nasil olmasi gerektigini... Ben
davali olarak demez miyim: “Yahu, o pasa torunu da ben lvey evlat miyim, niye bana boyle bir
muameleyi reva gortiyorsunuz?” Dolayisiyla talep sonucunun icerigine iliskin hakka yonelik
bir degisiklik yapilmasini yine 119. maddenin icerisinden cikarabilmeniz mimkin degil.
Kanaatimce buradaki hatali nitelendirmenin sebebi de hukuki yarara iliskin bu eksikligin
dikkate alinmamasi dolayisiyla belirsiz alacak davasina iliskin bu eksiklik dava dilekcesindeki
basit bir hata gibi nitelendirilmis. iste yine karardan aldigim paragraflar, usuliine aykiri olarak
diizenlenen dava dilekcesinin usuliine uygun hale getirilmesi. Belirsiz alacak davasinin
timd... Talebi degistiriyorum ama bu dilekcenin sadece usuliine uygun olmamasindan
kaynaklaniyor. Hayir, bu maddi hukuk acisindan talebin degistirilmesidir ve talep edilen
hakkin degistirilmesidir. Burada otomatikman davanin karsi tarafin hakkina girmis olursunuz,
adil yargilanma hakkini ihlal etmis olursunuz. Talebin acik olmamasindan s6z ediyor, talebin
acik olmamasiyla bir ilgisi yok.

Yine benzer, bunu herhalde cok tekrar etme geregi... Bir hocamiz sdylemisti, Ece Hocam
herhéalde ayrildi artik, demisti ki “Birinde ne eksikse, o kelimeyi ondan cok sik duyarsin. Bizim
Anayasamiz da ‘Hukuk Devleti’ diye baslar, herhalde eksikliginin farkinda” diye. Burada da
siirekli, “Bak, bu énemli bir eksiklik degildir” vurgusu icin birkac yerde, birden fazla defa “iste
yontemince diizenlenmedigi kabul edilen bir dava dilekcesinin diizeltilmesi”. Hayir, talebin
degistirilmesi ve talebi ancak taraf degistirebilir. Usul hukukuna iliskin en temel ilkelerden
bir tanesi de tasarruf ilkesidir ve taraflarca getirilme ilkesidir. Tarafin istemedigi bir seyi,
istemedigi bir sonucu, getirmedigi bir vakiayr inceleyemezsiniz. Esi sadakat hiikminu ihlal
etmistir, zina yapiyordur, bosanma davasi acarim ve zinaya hic deginmem. Bu, mahkemenin
isi degildir. “Bu sekilde bosuyorsan bosa” derim, benim talebim bu vakialarla sinirli. Siz
resen vakia arastiramazsiniz, resen delil toplayamazsiniz. Is hukukunda da iste hizmet tespit
davasi gibi sosyal giivenlik mevzuatindan kaynaklanan davalar bir kenara, yine resen vakia
arastiramazsiniz, resen delil toplayamazsiniz, tarafin talebini buna gore dizeltemezsiniz.
Her halikarda hukuki yarar eksikligi dava dilekcesindeki basit bir eksiklik zinhar degildir. Bu
karara kadar boyle bir yorum ne usul hukukuyla...

Hukuki yararin ne oldugu konusuna iliskin belki on tane tanim bulabilirsiniz ama hukuki
yarar icin eksiklik, “Dava dilekcesinde eksikliktir” diye bir gorise ne Turk literatiriinde
ne Alman literatiirinde ne Avusturya literatiiriinde ne isvicre literatiiriinde rastladigimi
belirtmem lazim.
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TBK m. 158 vs. HMK m. 115

Bu baglamda basvurucunun 6098 sayili Kanun'un 158. maddesiyle getirilen ek siire icinde yeni bir dava acmasinin
miimkiin olup olmadiginin da belirsiz oldugunu vurgulamak gerekir. Anilan maddede, davanin mahkemenin
yetkili veya gorevli olmamasi ya da diizeltilebilecek bir yanlislik yapilmasi yahut vaktinden 6nce acilmis olmasi
nedeniyle reddedilmis oldugu ve bu arada zamanasimi veya hak dustrici sirenin de doldugu durumlarda
alacaklinin altmis giinliik ek siire icinde dava acabilecegi belirtilmistir. Buna gore dizeltilebilecek bir
yanlislik yapilmasi sebebiyle davanin reddedilmis olmasi halinde -zamanasimi siiresi de dolmussa-davacinin
altmis gtinliik ek siire icinde yeni bir dava agmasi miimkiindiir. Bununla birlikte Dairenin somut olayda
basvurucunun yaptigi usul hatasini diizeltilebilecek bir yanlislik olarak kabul etmemis olmasi,

6098 sayili Kanun'un 158. maddesiyle getirilen imkandan yararlanmasinin miimkiin goriilecegini kuskulu hale
getirmektedir. Bu sebeple basvurucunun acacagi yeni bir davanin basari sansi sunabilecegdi kanaatine kesin
olarak varilamamaktadir. Dolayisiyla 6098 sayili Kanun'un 158. maddesinin varligi, eldeki davanin hukuki
yarar yoklugundan reddedilmesinin basvurucunun medeni hakkini dava konusu etmesini imkansiz hale
getirdigi yolunda ulasilan kanaati degistirecek yeterlilikte goriilmemistir.

Sonuc olarak basvurucunun, sartlari olusmadan actigi belirsiz alacak davasinin dava sarti yoklugundan
reddedilmesinin -usul hukukundaki imkanlar gozetildiginde- basvurulabilecek son care olmadigi
degerlendirilmistir.

Uclincli husus, Borclar Kanun'unun 158. maddesiyle ilgili, Baskanim girizgahta ifade etti.
Burada da yine maddi hukuka iliskin, aslinda temel haklarla ilgili olmayan bir meselenin
kanaatimce meseleye olan takip mesafesi dolayisiyla isabetsiz bir yorumu sz konusu. Clinki
Borclar Kanunu'nun 158. maddesi, Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun 115. maddesi lafzen
-Turkce anlaminda- glindelik dildeki karsiligiyla bakarsaniz birbirine benzer ifadeler kullaniyor.
Biri dava sartinin giderilebilecek bir dava sarti eksikligi olmasindan bahsediyor 115. madde.
158. madde de davanin diizeltilebilecek bir usuli eksiklik sebebiyle reddedilmis olmasi halinde
ek bir siire -zaman asimi acisindan- taniyan hiikiim. Bu, lafzen birbirine benzemek disinda bu
iki hikmn icerigi acisindan bir benzerlik yok. Turk Borclar Kanunu'nun 158. maddesinin varlik
sebebi, zaten davanin usulden reddi yani dava usulden reddedildikten sonra ancak 158. madde
uygulama alani bulabilir ve diizeltme ancak bu asamadan sonra olabilir. Orada zaman asimi
acisindan, maddi hukuk acisindan hak kaybi ortaya cikmasin diye dava usulden reddedildigi
icin zaman asimi siiresi gecmis olacak. Bu arada tarafa 60 ginlik bir munzam siire, bir ek
siire tanimlayan hikim. Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun 115. maddesi ise dava sirasinda,
davanin devami sirasinda o dava icerisinde, o usuli iliski icerisinde diizeltilebilecek bir eksiklik
var mi onunla ilgili. Davayr muaccel olmadan acmistir, ben davayi reddederim veya usule iliskin
bir sebeple... (Bu muacceliyet de belki baska bir konuda Yargitay'la konusmamiz gereken bir
mesele ama “Bir ictihadi birlestirme karariyla belirlendi ve usul hukukuna iliskin bir mesele”)
diye degerlendirildi. Gorev yoniinden reddetmistir davayi, dava gorev yoniinden sonuclanir, daha
sonra siz gider gorevli mahkemeye davayi acarsiniz, 158. madde bunu dizenliyor. Yani Anayasa
Mahkemesinin bu kararindan sonra acaba sunu mu sdylememiz lazim bilmiyorum: Ya, gorevli
mahkemeyi vatandas ne bilsin, bilmez, vallahi bilmiyor. Zaten hatta mahkemeler tartisiyor, iste
ticaret mahkemeleri mi gorevli, is mahkemeleri mi? Mesela rekabet yasagina iliskin aykirilikla
ilgili meselelerde... “Ya, Yargitay daireleri birbirine diismus. Siz bu isi kendi icinizde ¢ozin, bu
davayi da gorev yiziinden reddetmeyin bir zahmet. Aksi takdirde dava cok kolay reddediliyor olur”
gibi yorum yapmamiz gerekecek mi? Bilmiyorum.
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Madde 158 - Dava veya def'i; mahkemenin yetkii veya (2) Mahkeme, dava sarti noksanligini tespit ederse
gorevli olmamasi ya da diizeltilebilecek bir yanlislik davanin usulden reddine karar veri. Ancak, dava

yapilmasi yahut vaktinden once acilmis olmasi sarti noksanliginin giderilmesi miimkiin ise bunun
nedeniyle reddedilmis olup da o arada zamanasimi tamamlanmasi icin kesin siire verir. Bu slire icinde
veya hak disiriicu siire dolmussa, alacakli altmis dava sarti noksanligi giderilmemisse davayi dava
gunlik ek sire icinde haklarini kullanabilir. sartl yoklugu sebebiyle usulden reddeder.

Dolayisiyla aslinda, iste Kizilirmak degil Kizildeniz idi yarilan hikadyesi de bu 158. madde ile
115. madde arasindaki iliski acisindandir.

Mehaz uygulama nasil? Bizim Hukuk Muhakemeleri Kanunumuzda 107. maddesinde
diizenlenen belirsiz alacak davasi esasen isvicre Usul Kanunu'nun 85. maddesinin neredeyse
glizel ve birebir terciimesi niteligindeki bir hiikiimdiir. isvicre’de 2011 yilinda bir tarihsel
tesadiiftiir, ayni yil icerisinde orada bir Federal Usul Kanunu oldu, bizim de yeni bir Hukuk
Muhakemeleri Kanunumuz oldu ve belirsiz alacak davasina iliskin hitkiim de buradan alinarak
tercime edildi. Zaten, iste Almanca bilenleriniz acisindan yansiya bakildigi zaman birkac
kelime disinda birebir alindigini goriyoruz.

isvicre Hukukunda Durum

! Ist es der klagenden Partei unmaglich oder unzumutbar, ihre Forderung
bereits zu Beginn des Prozesses zu beziffern, so kann sie eine unbezifferte
Forderungsklage erheben. Sie muss jedoch einen Mindestwert angeben, der als
vorlaufiger Streitwert gilt.

Art. 85 . : : : :

Die Forderung ist zu beziffern, sobald die klagende Partei nach Abschuss
SchZPO des Beweisverfahrens oder nach Auskunftserteilung durch die beklagte Partei
dazu in der Lage ist. Das angerufene Gericht bleibt zustandig, auch wenn der
Streitwert die sachliche Zustandigkeit tibersteigt.

(1) Davanin acildigi tarihte alacagin miktarini yahut degerini tam ve kesin
olarak belirleyebilmesinin kendisinden beklenemeyecegi veya bunun
imkansiz oldugu hallerde, alacakli, hukuki iliskiyi ve asgari bir miktar ya da
degeri belirtmek suretiyle belirsiz alacak davasi acabilir.

(2) (Degisik: 22/07/2020 - 7251/7 md.) Karsi tarafin verdigi bilgi veya tahkikat
sonucu alacagin miktari veya degerinin tam ve kesin olarak belirlenebilmesi
mimkin oldugunda, hakim tarafindan tahkikat sona ermeden verilecek

iki haftalik kesin stire icinde davaci, iddianin genisletilmesi yasagina tabi
olmaksizin talebini tam ve kesin olarak belirleyebilir. Aksi takdirde dava, talep
sonucunda belirtilen miktar veya deger lzerinden goriiliip karara baglanir.
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isvicre nasil uyguluyor bunu acaba? Ayni hikmii almis, yoksa bizim uygulamamizda
-affiniza siginarak- sorun oldugu cok acik. Ben daha dnceki toplantida ifade ettim yani
Anayasa Mahkemesi -simdi bu karara deginecedim ama- sunu deseydi: Yahu, bir dava tiru
belirlemissiniz, 11 yil gecmis, 11 yil sonra hala dava acmak isteyen vatandas tereddiit ediyor.
“Ben bu davayi nasil acacagim, acarsam reddedilir mi, hukuki yarardan reddedilir mi, sundan
cikarir mi yoksa diizeltme imkani mi verir, kismi dava olarak mi gorir?” diyor. 11 yildir Turk
ogretisi, Turk uygulamasi buna bir cevap bulamamis. Bu bir hukuki glvenlik ve belirlilik
sorunudur. Usul hukukuna iliskin gercekten Turkiye'de bir hukuki giivenlik ve belirlilik sorunu
var, bir on gérmezlik sorunu var ve ben bu hukuki giivenlik ve belirlilik sorunu.... Birihlal karari
veriyorum dese -hala 6plip basima koyuyorum- oplip basima koyardim. “Ne kadar giizel. Bak
isabetli bir sekilde... Hatta Ejder Hocamiz burada yok, bir makale yazdi “Kaldiralim bu davayi”
diye. Sonuc itibariyla katilmiyorum ciinkd hak arama o6zgirligine hizmet eden bir dava tird.
Ama o belki de bir sitemin gostergesiydi, sunun gostergesi: Turk uygulamasi... Baba Tiirk bunu
kotl anladi, yanlis anladi. Hukuk Muhakemeleri Kanunu yirirldge girdigi glin, ben taniyorum,
arkadaslari da biliyorum, elindeki biitiin davalarini belirsiz alacak davasina cevirmeye calisti,
hepsini. Bir siiri avantaji var.

Bizim 0greti de boyle, usul hukuku eski bir mevzu olmasina ragmen maddi hukuk acisindan
da cok fazla yazildi cizildi. Mahkeme lyeleri de yazdi cizdi, hdkimler de yazdi cizdi sadece
kararlari degil kitaplariyla. Oyle bir alan yaratildi ki herkesin denedigi, Uzerine birkac kelam
ettigi bir alan haline getirmis oldu.

isvicre Hukukunda Durum

Ziirich Obergericht, 20.10.2015

3.1. "Eine Klage- oder andere Rechtsschrift, welche die Voraussetzungen fiir die unbezifferte Forderungsklage
nicht ausreichend darstellt, ist nicht formell mangelhaft im Sinne von Art. 132 ZPO. Die Riige der Klager, sie hétten
gestiitzt auf diese Bestimmung zur Verbesserung angehalten werden sollen, ist nicht begriindet. Die richterlihe
Fragepflicht nach Art. 56 ZPO wird in der Praxis gegeniiber anwaltlich vertretenen Parteien sehr zuriickhaltend
gehandhabt, und die Problematik der Zuldssigkeit der unbezifferten Forderungsklage ist bekannt, ein Hinweis
darauf in der Regel daher grundsétzlich nicht erforderlich. Dass das Bezirksgericht zur Sache durchpladieren
liess, eine vorlaufige (Kurz-] Expertise einholte und mit den Parteien (ber einen Vergleich verhandelte, bevor es
dann gestiitzt auf eine prozessuale Uberlegung auf die Klage nicht einstrat, ist unschén. Nach dem Prinzip der
so genannten Eventualmaxime sind die Parteien allerdings gehalten, zu allen formellen und sachlichen Punkten
abschliessend Stellung zu nehmen; die Einschrdnkung des Verfahrens auf einzelne formelle oder materielle
Themata steht im Ermessen des Gerichts [Art. 125 lit. a ZP0) und ist nach der praktischen Erfahrung eine
zweischneidige Sache, weil das Verfahren sehr viel komplizierter wird, wenn die Verfahrens-Erledigung aufgrund
des eingeschrankten Themas dann doch nicht gelingt. Und wenn eine Prozessvoraussetzung fehlt, kann sie auch
unter Berufung auf Art. 29 BV oder Art. 6 EMRK nicht erstellt werden mit dem Hinweis auf eine un-6konomische

Prozessleitung des Gerichts."

Simdi isvicre’deki kararlarin birkac tanesine deinecedim. Cok fazla karar bulamadim
clinkii cok fazla uygulamasi yok. Baba isvicreli, hiikmii bizimki gibi “Ben buradan ne
cikaririm” diye anlamiyor ciinkid. Ama baba Tirk... Bizim meziyetlerimizden bir tanesidir,
Siiha Hoca “Akdeniz toplumu olmanin Urlnidir” der. Beyne fazla kan gidiyor, bu da
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bir pratiklik yaratiyor; bu bazen olumlu bazen de olumsuz sonuclar dogurabiliyor.
Hiikiim birebir ayni. Peki, Isvicre’de bu hilkme nasil bir anlam verilmis? Ziirih Yiiksek
Mahkemesinin 2015 yilinda vermis oldugu bir karar. Karara Almanca olarak yer verdim ama
2015 yilinda Zirih Yiksek Mahkemesi Turk Anayasa Mahkemesinin ne diyecegini éngormus
ve cevap vermis yani “Alin, kararin karsisina koyun”. Diyor ki: “Eger belirsiz alacak davasi
olarak acilmis olan bir davada bu sartlar yoksa bunu siz, sadece basit bir sekli eksiklik olarak
degerlendiremezsiniz.” Isvicre Usul Kanunu'nun 132. maddesi cercevesinde. Keza, “Siz
bdyle bir durumda belirsizlik veya celiski olmadidi icin isvicre Usul Kanunu’nun 56. maddesi
cercevesinde hakimin davaylr aydinlatma oddevinden hareketle talebin dizeltilmesini de
saglayamazsiniz. ‘Talebini bu sekilde dogru agmamissin, aslinda talebi soyle yapsaydin dogru
olurdu” demis olmanizin silahlarin esitligi ilkesiyle bagdasmayacagi”ndan s6z ediyor.

Ustelik son kisminda da tam olarak (b)'de atif yaparak, “Dava sarti dolayisiyla bir davanin
reddedilmis olmasi iste Anayasa’'nin 29. maddesi ve Avrupa insan Haklari Mahkemesinin 6.
maddesi kapsaminda iste ‘usul ekonomisine aykiridir, adil yargilama hakkinin ihlalidir” de
diyemezsiniz.” diyor. Clinkd belirsiz alacak davasi saglamis oldugu usuli avantajlar dolayisiyla
ancak sartlari varsa acilmasina misaade edilebilecek bir dava. Sartlari yok ve bu ylzden
reddedilmisse aslinda Borclar Kanunu’nun 158. maddesi orada. Bu arada zaman asimi siiresi
gecmis ise hala davaci hak sahibinin 60 giin icerisinde bu davayi acabilmesi mimkdin.

isvicre Hukukunda Durum

15 Haziran 2020 - BGer 4A_502/2019

7.1. Hakimin davayi aydinlatma 6devinin yerine getirilmesi, hicbir tarafa tek tarafli tercih hakki vermemeli
ve silahlarin esitligi ilkesinin ihlaline yol acmamalidir. Her seyden 6nce, hakimin davayi aydinlatma 6devi,
taraflarin usdle iliskin ihmallerini gidermeye hizmet etmez.

7.2.2.2. Taraflar adina dogru bir tazmin talebi formiile etmek mahkemenin gorevi degildir. Bunun disinda,
onlardan ihtilafli bir meblag cikarmak icin dosyalar Gzerinde arastirma yapmasi beklenemezdi.

25 Temmuz 2022 - BGer 4A_170/2022

4.2.4. Taraflar yerine dogru bir yasal talep olusturmak mahkemeye bagli degildir.

Keza, Isvicre Federal Mahkemesinin de iki adet kararini bulabildim. Hakimi davayi
aydinlatma odeviyle yine belirsiz alacak davasiyla ilgili vermis oldugu bir karar, diyor ki:
“Davayi aydinlatma odevi -bizim 31. maddenin muadili- taraflarin usule iliskin ihmallerini
gidermeye hizmet etmez.” isin bir boyutu da bu. 60 giinliik siireden de istifade etmediyse ve
ben bu davayi bir vekil araciligiyla takip ediyorsam, vekil 6zensiz davranmistir, buyurun onun
hukuki sorumlulugu yoluna gidelim, onu tartisalim. Belirsiz alacak davasi 6zelinde vekilin
hukuki sorumlulugu dogar mi bilmiyorum, 10 cesit aksi yonde karar koyarsiniz da. Ama su
kesin: Hakimin davayi aydinlatma ddevi tarafin bir usuli ihmalinin diizeltilebilecedi bir yol
degildir.
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Yine cok glizel bir sekilde ifade edilmis, benim terciimem o kadar iyi olmayabilir: “Taraflar
adina dogru bir tazmin talebi formile etmek mahkemenin gérevi degildir. Hukuk yargisinda
tasarruf ilkesi gecerlidir. Taraflarca hazirlama ilkesi gecerlidir. Siz mahkeme olarak tarafin
talebini ‘Bak, soyle formiile edersen bu daha giizel olur ve ben de istedigini veririm” seklinde
bir bakis acisiyla karari, tarafin talebini dizeltemezsiniz.

Yine bir baska federal mahkeme kararinda, “Taraflar yerine dogru bir yasal talep olusturmak
mahkemeye bagli degildir, mahkemenin gorevi degildir” denilmis.

Ayni hikmi okuyoruz, benzer sekilde aslinda Turk uygulamasinin bir kisminin vermis
oldugu anlamin verildigi goruluyor.

isvicre Hukukunda Durum - Ogreti

Davaci bakimindan davanin basinda talep sonucunu belirlemenin imkansiz ve beklenilemez olmasinin yani
davacinin belirsiz alacak davasi acmada hukuki yararinin varligi mahkemeye ispatlanamadidi takdirde
mahkeme davayi usulden reddedecektir, ciinki belirsiz alacak davalari icin talep sonucunun belirlenemiyor
olmasi bu dava tiirti bakimindan korunmaya deger hukuki yarari gosterir bu da bir dava sartidir.

Spiihler, Schweizerische Zivilprozessordnung, Basler Kommentar, 2. Basi, 2013, Art. 85, Rn, é; Courvoisier,
Baker&McKenzie Schweizerische Zivilprozessordnung Handkommentar, 1. Basi, 2010, Art. 85, Rn.3

Kurtoglu Bahar Tuna, Die unbezifferte Forderungsklage, Analyse, Problemstellungen und Lésungsansaetze,
bezogen auf das tirkische, schweizerische und deutsche Recht, 2019, S. 160, 315, 316;

Yine, Isvicre &gretisinde de bir defa kanunun yirirlige girdigi isvicre'de 2013 yilinda
yazilan bir kitap var Isaac Meyer'in, o “Hukuki yarar yiiziinden dava reddedilmemelidir” demis.
Onun disinda, tespit edebildigim kadariyla 6greti de aslinda belirsiz alacak davasinin sartlari
olmadigr halde acilmis olan bir belirsiz alacak davasinin hukuki yarar eksikligi sebebiyle
reddedilmesi gerektiginden bahsediyor. Burada kisinin korumaya deger giincel bir hukuki
yarari bu davayr acmakta. Eda davasinin bir baska tirlu ....... Veya kismi acmakta “Elbette ki
hukuki yarar var ama bu davayr acmakta hukuki yarar yoktur” ifadesine yer verilmis.

Anayasa Mahkemesinin bu ismail Avci basvurusuna iliskin kararda kullanmis oldugu pek
cok ifade, benim usul hukuku acisindan haklarin gelismesi boyutuyla degil, sinirlandirilmasi
boyutuyla dahi tedirgin olarak okudugum veya hukukcu olarak Gzildigim ifadeler oldugunu
belirtmis olmam lazim. iste davanin dava sarti yokluguyla usulden reddedilmesi oldukca
agir bir midahaledir. Dava sartlarinin bir amaci, bir gayesi var. Elbette ki zaten Hukuk
Muhakemeleri Kanunu'nun 115. maddesi bunun 6lcisiind ve standardini belirlemis. 0 115.
madde cercevesinde disina cikilmiyor olmasi lazim, bdyle bir ifadeye ayrica ihtiyac yok.
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Kararda yer alan bazi ifadeler

Bu yonliyle belirsiz alacak davasinin esasin usule feda edilmesini nlemeye yonelik olarak getirilen bir hukuki care
oldugu anlasilmaktadir.

Daire, alacagin belirlenebilir oldugu héllerde belirsiz, alacak davasiyla elde edilecek neticenin genel eda davasiyla
da temin edilebilecedini, dolayisiyla basvurucunun belirsiz alacak davasi acmasinda hukuki yararinin bulunmadigini
kabul etmis ve davanin dava sarti yoklugundan reddi gerektigi sonucuna ulasmistir.

Basvurucu, sirf dava dilekcesinde davasinin belirsiz alacak davasi oldugunu belirtmis olmasi sebebiyle medeni

hakkaiyla ilgili bir uyusmazligint mahkemede éne siirme hakkindan mahrum kalmistir.

Somut olayda basvurucunun kosullari olusmadan belirsiz alacak davasi actiginin kabuli, sadece basvurucunun
zamanasimi veya davanin genisletilmesi yasagi ile ilgili avantajlardan yararlanamamasiyla sinirli sonuc
dogurmamus; toplu is sozlesmesinden kaynaklanan alacagini dava konusu etmesini biitiiniyle imkansiz hale
getirmistir.

Davanin dava sarti yoklugu nedeniyle Ayrica mevcut davanin devam ettirilmesi yerine kisinin
usulden reddedilmesi oldukca agir bir ikinci bir dava acmaya zorlanmasi bile kendi basina kisiye
miidahaledir. asiri kiilfet yiikleyebilir.

Kanun koyucunun davacilarin mahkemeye erisim hakkindan yararlanmalarinin kolaylastirilmas) amaciyla
getirdigi belirsiz alacak davasi acma imkani somut olayda Dairenin kati yorumu sebebiyle davaci aleyhine sonuclar
dogurmustur.

Yine, “Basvurucu, sirf dava dilekcesinde davasinin belirsiz alacak davasi oldugunu belirtmis
olmasi sebebiyle medeni hakkiyla ilgili bir uyusmazligini mahkemede dne siirme hakkindan
mahrum kalmistir” deniyor. Bu ifadeye de katilabilmem mimkiin degil. Yanlis dava...
Gorevsiz mahkemeye dava actiysaniz reddediyoruz, gidip gorevli mahkemede acabilirsiniz.
Sartlar olmadan belirsiz alacak davasi acilmissa reddedilir, gider siresi icerisinde tekrar bu
davayi acabilirsiniz. Usule iliskin bir nihai karardan bahsediyoruz. Bunun hakkin kendisine
veya ozline iliskin bir sonucu yok. Mahkeme karari hakli ancak nihai ve esasa iliskin kararla
dokunur. Esasa iliskin karariniz hataliysa hakka iliskin de bir sonu¢c dogurmus olursunuz.
Ama biz onu kesin hiikiim vasfiyla, iste “Gelecege iliskin mutlak hakikat mahkeme kararidir”
diyerek felsefeciler tartisadursun, biz hakikati buluyoruz” deyip mahkeme kararina o glicd,
verip bu sorunu coziiyoruz. Ama usule iliskin hicbir karar ve maddi anlamda kesin hikim
teskil etmeyecegi icin hakikat vasfi da tasimaz. Eksiklik vardir, eksikligi giderir dogru sekilde
acarsiniz ve hakkiniza yine kavusmus olursunuz. Bu sekilde nitelendirilebilmesi mimkin
degil diye disliniyorum.
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Somut olayda basvurucular, isgilik alacagindan kaynaklanan
tazminat davalarinda taleplerini kismi dava olarak ileri
slrdikleri yargilamanin ilerleyen asamasinda islah
dilekcesi ile davanin belirsiz alacak davasi oldugunu ifade
etmis; bilirkisi raporunda belirtilen miktar tzerinden talep
sonucunu artirmistir. Mahkeme ise bozmadan sonra islah
yapilamayacagi gerekgesi ile islah edilen miktar ile ilgili
talep konusunda degerlendirme yapmadan yargilamayi sona
erdirmistir.

Sevket Coroz ve Digerleri

Basvurusu

Somut olayda ise basvurucular, 1slah yoluna basvurmadan alacak miktarini
artirma imkani saglayan belirsiz alacak davasi slirecine nazaran kismi davada
alacaklarina kavusma imkaninin kendilerine saglanmamasi nedeniyle anayasal
haklarinin zedelendigini ileri sirmisttir. Bununla birlikte basvurucular dava
dilekcelerinde, alacak kalemlerini kismen talep etmis; s6z konusu dava
dilekcelerinde davalarin belirsiz alacak davasi seklinde acildiklarina dair hicbir
«Usali ibareye yer vermemistir. Bu durumda mahkemelerce bu sekilde acilan bir
Miiktesep davanin kismi dava olarak nitelenerek belirsiz alacak davasina 6zgi imkanlardan
Hak» yararlandirilmamasi anayasal bakimdan bir sorun teskil etmemektedir. Diger
taraftan basvurucularin fazlaya iliskin haklarini sakli tuttuklari kismi dava
kapsaminda zamanasimi siresi icinde alacaklarinin kalan kisimlarini talep etme
imkanlarinin oldugu aciktir. Buna gore belirsiz alacak davasi agmak yerine kismi
dava acmayi tercih eden basvurucular yontinden kismi dava yolunda da belli
usuller cercevesinde alacaklari talep etme imkaninin bulundugu anlasilmaktadir.

Ayrica islahin tahkikatin sonuna kadar yapilabilecegi yoniindeki kanun hikmi ile
Yargitay ictihadi da bu baglamda dikkate alinmalidir.

Yine, Ece Hocam isaret etti, Sevket Coroz ve Digerleri Basvurusu: Maalesef bu kararda,
birincisi, ben Anayasa Mahkemesinin goris degistirdigini anlamadim veya o sekilde
yorumlamadim. Gdzden bir sey kacirmis olabilirim belirsiz alacak davasiyla ilgili. Ayni
gorusini muhafaza ettigi anlasiliyor clinki bir paragrafa isaret ediyor. Ama hukuk yargisina
iliskin, benim sahsi kanaatim, cok ciddi bir temel hak sorunu olan bir hitkmu diizeltme imkani
vardi, bizi ondan mahrum birakmis gibi hissettim karari okudugum zaman. Simdi gerekcesini
isaret ediyor olacagim. Bizim maalesef bir usuli dogmamiz, bir usuli iman esasimiz var,
“Bozmadan soruna islah yapilamaz” diye 1948 tarihli bir ictihadi birlestirme karari dayaniyor.
Kararin gerekcesi de “Niye yapilamaz?” diye biraz sonra deginecegim.

ikinci bir iman esasi da “Ciinkii bu bir usuli miiktesep hakkin ihlali olur bozmadan sonra
islah yapilirsa” diyor. Usuli miktesep hak ne? Bilmiyoruz. Cinkl usul hukuku kendisi bir
hak yaratan alan degil. Yargilama sirasinda birtakim yetkilere sahipsiniz ama ...... acisindan
kendisi bir hak yaratmayan bir alanin bir de miktesebinden s6z ediyoruz. Kendisi yaratmadigi
hakkin kazanilmisindan s6z ediyoruz.

Hic slphesiz korumak istedigi ve hizmet etmek istedigi bir alan var bu kavramda ve
bunu karsilayan da baskaca usuli miiesseseler vardi. Ornegin, kesin hiikiim kavramiyla
usuli miiktesep hakla varmak istediginiz bazi sonuclara varirsiniz. Bu oyle bir kavramdi
ki -boyle baska sunumlarda da yapiyorum, cok sevdigim kavramlari kalp icinde
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veriyorum, bu da onlardan- yani Murat Hocamin benzetmesidir yani bu bir put yaratti...
Bu Mekkeli misrikler doneminde helvadan put yapan acikinca yermis diye usuli miiktesep
hak da bizim Yargitay imizin, yiiksek mahkememizin -hukuk yargisinin demis olayim- yaratmis
oldugu bir put var, ama lazim oldugu zaman da yiyor. “Su hallerde...” diye. Yani usuli miktesep
hakla ilgili Baki Hocanin bir makalesi vardir, okuyun, “Alfabenin bitiin harfleri istisna” diye
vardir orada.

Ben “Derdime vakif degil Canan” dedim! Yani kendisinin varlik sebebiyle gerekcesinden
daha fazla istisnasi olan bir miessese. Aslinda 2020 yilinda da bu bozmadan sonra islah
yapilabilir mi meselesi yine kotl bir kanuni diizenleme ama kismen cozildi kanaatindeyim,
176. madde, 177. maddede bir degisiklikle, iste bozmadan sonra da tahkikat yeniden baslar
ve i1slah yapilabilir. Sadece daha dnce yaratilan hukuki durum korunur. Kanun koyucu usuli
miktesep hakki olmadigini biliyor ama o kadar da emin degil, “Hukuki Durum” diye hic
bilmedigimiz baska bir kavramla izah etti. Burada da ufak kanun koyucuya degindim. Ama
bu sorunu aslinda bir miktar ¢c6zdi ve bu konunun dnemi veyahut da temel hak boyutuyla
sorun surada: Karara konu olayda Yargitay karari aslinda hakli. Baskanin miidahale ettigini
soylemiyorum ciinki 1slah dilekcesi verip dava tiriint dizeltmeye calismis. Islah dilekcesinde
dava tlrlni dizeltemezsiniz. Ama gerekce kismina, yoruma bakildigi zaman mahkemenin
islah ile dava tlrl degistiremezsin dememis, ilk derece ve bdlge adliye mahkemesi
degerlendirirken, “Bozmadan sonra yapiyorsun sen bu islahi, bozmadan sonra islah olmaz”
demis. Niye olmaz? Nerede yaziyor? iste o ictihadi birlestirme kararinda. Niye dyle? Ciinkii
usuli miktesep hak var. Hangi hak kazanildi? Soyle bir olay kurgulayin, bunun hak boyutuyla
kayboldugunu ifade etmek icin sdyliyorum: Ben diyorum ki: Bu mahkeme benim alacagimi
eksik hesapladi, bilirkisi eksik gitti, itiraz ettim dikkate almadi ama mahkeme bir karar verdi.
Karar verdigi icin de ben mevcut rapor lzerinden talebim -iste bir talep vardi, yine mevcut
rapora gore olusmus bir talepti- ben bu karari kanun yoluna gotiirdiim ve kanun yolu bana dedi
ki: Evet, bu dosya eksik incelenmis, rapor alinmasi lazim, suraya yazi yazilmasi lazim, buradan
sorulmasi lazim diye, yazdi, sordu, eksikligi tamamladi. Hakikaten bana dedi ki: Dogru, sen 30
bin degil, 100 bin isteyebilecek durumdaymissin. Ben de tamam o zaman diyorum, islah diye
bir miiessese var ve ben bunu daha once kullanmadim, simdi de tahkikattayiz, talebim islahla
artirmak istiyorum. Bana diyorsunuz ki “Hayir, artiramazsin” Niye? Clnki bizim helvamiz var.

Bunun bir hak boyutuyla ikinci sorunu, ek dava acmam lazim bdyle bir durumda, islah
icin de benzer sey gecerli. Bu defa zaman asimina ugramis olacak. Anayasa Mahkemesi
kararinda bu da var, bu da cok 6nemli bir firsatmis, kararin oncesini bilmiyorum, karari
goriince kacmis firsatmis diyorum, bu da kacmis. Ben kismi dava aciyorum, alacagim
miktarini belirleyemedigim icin veya bu sekilde bir talepte bulundum ve yargilama uzun
siirdiigii icin ben talebimi cok gec bir asamada belirli hale getirebildim veya...... Avrupa insan
Haklari Mahkemesinde bir karari cikti Tiirkiye'ye bu yonde vermis oldugu ihlal karar. Uc yil
gecti. Bir de zaman asimi siireleri cok kiymetliymis gibi olabildigince kisa tutuyoruz, bu arada
zaman asimi sliresi gecti. Bu defa bana diyorsunuz ki: “Kusura bakma, artik zaman asimi
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siresi gecti” Ve bunun telafisi yok. Bakin, belirsiz alacak davasinda oldugu gibi degil. Talebi
artirmak istedigi tarihte zaman asimi yiizinden davay reddederse, ki burada 6yle olmus
anlasiliyor, bu davayi artik 158°den yararlanarak da acman mimkiin degil. Clinkli zaman asimi
ylziinden davay reddettigin zaman esastan reddetmis oluyorsunuz ve bdyle oldugu zaman
artik beni gercekten hakkim oldugunu tespit ettiniz ama siz cok gec tespit ettiniz, ben talebimi
artirincaya kadar bu arada bana zaman asimi gibi bir savla karsi karsiya kalmak durumunda
kaldim. Anayasa Mahkemesi bunu cozebilirmis gibime geliyordu. Bunu c¢ozmis olsaydi
bireysel hak davasinin kétlye kullanilmasi da -sahsi kanaatim- bir miktar azalacakti. Bu,
Avrupa insan Haklari Mahkemesinin kararindan sonra umuyorum Anayasa Mahkemesi ictihat
degistirecektir. Karara vakif olundugunu en azindan biliyorum. Ama yargilama uzun siirdigi
icin, bilirkisi raporunu lc sene sonra alabildi§iniz icin ancak... Ben talebimi ancak ¢ sene
sonra artirdiysam bana burada “Kusura bakma, artik gec kaldin” Belirsiz alacak davasinin
oldugu sistemde boyle bir yorum tartisilabilir ama diyemiyor olmaniz lazimdi. Velhasil bu
kararin da sonuclari itibariyla, ihlal karari vermemesi dolayisiyla karara katilamadigimi
belirtmek durumundayim.

Beni sabirla dinlediginiz icin cok tesekkdir ediyorum. Siirc-i lisan ettiysem affola.

Oturum Baskani - Kiymetli Hocamiza bu glizel sunumu icin cok tesekkir ediyorum.

Simdi s6zii Ankara Sosyal Bilimler Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi Profesdr
Doktor Mustafa Serdar Ozbek Hocamiza veriyorum.

Hocam buyurun. Sizin slireniz de yarim saat.
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PROF. DR. MUSTAFA SERDAR 0ZBEK

Ankara Sosyal Bilimler Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Ogretim Uyesi

Baskanim, cok tesekkiir ederim.

Sayin Rektdriim, Sayin YOK Denetleme Kurulu Baskanim, Sayin Anayasa Mahkemesi,
Yargitay uyelerim, degerli hocalarim, kiymetli avukat meslektaslarim; hepinize saygilarimi
sunuyorum. Boyle giizel bir toplantida, bu kadar giizel bir konuyla bizleri bir araya getiren
INTES'e de cok tesekkiirlerimi sunuyorum.

Simdi tabii, bu Anayasa Mahkemesi kararlarinin is hukukuna etkisi dnemli bir konu, cok da
guzel secilmis. Ben bunun daha cok dizeltici etkisi Gizerinde duracagim ciinkii hocam gayet
glzelizah etti. Bu Anayasa Mahkemesinin miinferit kararlarina yonelik gorisler, elestiriler var
tabii. Ama buradan su sonucu cikarmak lazim: Anayasa Mahkemesi bu kadar giizel kararlar
veriyor, boyle glizel de bir misyon Ustlendi. Peki, bunun sonucu ne olmali? Biz nasil dersler
citkarmaliyiz ki Anayasa Mahkemesine artik dosya gitmesine gerek kalmasin.

Simdi, ismail Avcr kararini usul hukukculari cok elestiriyor. Siiper temyiz mahkemesi
olmadigini sdyliiyorlar Anayasa Mahkemesinin. Bu konuda bir siiphe yok ama ismail Avc
kararini bir yoniyle de sdyle okumak lazim: Anayasa Mahkemesi belli 6lcitler koydu burada
aslinda. Birincisi, mahkemeye erisim hakkinin kisittanmamasi. Bu cok énemli, ben bunu cok
onemsiyorum, bu cok degerli ve icinin doldurulmasi gerekir. Anayasa Mahkemesi bu karariyla,
elestirsek de cok basarili bir sekilde bu kavramin icini doldurmustur. Ben tebrik ediyorum
Anayasa Mahkemesini.

Simdi bakin, hocam da sdyledi, medeni us@l hukuku bakimindan elbette elestirilecek
noktalar var ama siz 107. maddeye &yle garip bir madde koymussunuz ki, isvicre Medeni Usil
Kanunu'nun tercimeside olsa Yargitay farkliyorumluyor, doktrin farkli yorumluyor. Hangi dava
belirsiz alacak davasi, hangisi degil, daha yeni yeni oturuyor. iste Baskanim burada, Dairenin
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gorislerini sdyler. Elbette her dava belirsiz alacak davasi olamaz, olmamali, maddenin amaci
da o degil. Ama hangisi belirsizdir hangisi degildir. Bu her somut olaya gore belirlendiginde,
hak arayan alacaginin belirsiz alacak olarak kabul edilip edilmeyecegini bilemiyor. ilk
derece mahkemesinin, istinaf mahkemesinin ve Yargitay'in somut olaya gore gorisu
farkli olabiliyor. Bir de bu dava o kadar genisletildi ki.

Simdi, tabii bilirkisi raporu almayi gerektiren her ihtilaf neredeyse belirsiz alacak davasi
olarak nitelendirildi. Aslinda Anayasa Mahkemesi sunu soylemiyor: Belirsiz alacak davasinin
kapsami genisletilsin demiyor, gene dar tutulsun. Ki, 9. Hukuk Dairesi son zamanlarda verdigi
kararlarinda daraltti aslinda, belli kistaslar da getirdi. Mesela, “Ayni yardimlar isverenin
bilgisinde ise, isci bunu hesaplayamiyorsa belirsiz alacak davasi acabilir. Aksi takdirde kidem
ve ihbar tazminatinda belirsiz alacak davasi acamaz” dedi. Bakin, bunlar gizel kistaslar.
Ama yeni kararlar bunlar. 10 yildir uygulaniyor, 10 yildir bir stirii insanin cani yandi bu dava
ylziinden. Alacagin belirsiz oldugunu disiinen kisilerin actiklari dava, alacak belirsiz alacak
degildir kanaatine varildiginda, hukuki yarar yoklugu tamamlanmayan dava sarti diyerek dava
usGlden reddedildigi takdirde, davaci ilk derece ve istinaf mahkemesi siirecinde hem zaman
kaybina ugruyor hem de davaci aleyhine avukatlik licretine hiikmediliyor.

Bir de insanlarin bu davaya hiicum etmesinin sebebi nedir? Neden acaba diger davalardaki
sikintilari cozemiyor da insanlar belirsiz alacak davasini tercih ediyor. Tabii hocam onu da
soyledi, dogru. Yani bir dava 10 sene suriyor, Yargitay'dan bozuluyor geliyor, en son alinan
bilirkisi raporlariyla alacak belirli oluyor. Ondan sonra zaten islah da yapsaniz bir kiymeti
yok, gecmis olsun. Alacak zamanasimina ugruyor. Dolayisiyla biz giiniimiizde isvicre ile
mukayese edilecek durumda degiliz. Bizim adli yargi ilk derece mahkemelerinde cok ciddi
yapisal sorunlarimiz var. Anayasa Mahkemesinin bu cok elestirilen karari, mevcut sorunlara
bir cozim olmustur. Bakin, ne glizel tartismaya acti konuyu. Yargitay'in bile bunu elestirmesi
bir basaridir, bir noktaya geldigimizi gosterir. Dolayisiyla ben Anayasa Mahkemesini tebrik
ediyorum, cok giizel bir karar verdigi kanaatindeyim.

Burada onemli olan su: Hukuki belirlilik ilkesine deger vermek lazim. Dava aciyoruz,
neyle karsilasacagimizi bilmiyoruz. Hakimin ayri bir yorumu var, istinafta ayri bir yorum var,
Yargitay'da ayri bir goris var. Clinkl herkes kanunu farkli yorumluyor. Hangi alcagin belirsiz
alacak olduguna dair hak arayan kisilerin elinde bir katalog veya liste yok. Davacilarin actigi
dava konusu alacagin belirsiz olup olmadigi, somut olayin 6zelligine, alacagin niteligine gore
ilk derece mahkemesinin takdiriyle belirleniyor. Bu takdir, istinaf mahkemesi ve Yargitay'da
degisebiliyor ve kanun yolu merci alacagin niteliginin farkli olduguna karar verebiliyor.
Kuskusuz her derece ve kademedeki mahkemenin hukuki goriisi farkli olabilir. Ancak hak
arayan kisi bundan zarar gormemelidir. Dava konusu alacak; ilk derece veya ikinci derece
mahkemesinde yahut Yargitay kademesinde belirsiz alacak olarak nitelendirilmediginde,
davacinin hukuki yarari olmadigi sonradan anlasildiindan ve hukuki yarar yoklugu da
tamamlanmayan dava sartidir denildiginde, yilar sonda dava usllden reddediliyor. Davaci
aleyhine avukatlik Ucretine ve yargilama masraflarina hikmediliyor. Davaci yillar sonra
bir sirprizle karsilasiyor. Hukuk Muhakemeleri Kanununun varlik sebebi, hak arayanlara
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slrprizlerle dolu bir hukuk yargilama usQlu sistemi sunmak dedgildir. Yargilama bir bulmaca
degildir. Medeni usll hukukunda hukuki belirlilik olmasi gerekir. Davaci dava agmadan neyle
karsilasacagini bilmelidir. Her dava konusu alacagin belirsiz olup olmadigini her somut olayda
itk derece mahkemesi veya istinaf mahkemesi takdir edecekse, davanin tamamlanmayan
dava sarti olan hukuki yarar yoklugundan reddi hak arayanlarin adalete erisimini engeller.
Dolayisiyla boyle bir durumda derdest davanin hemen hukukiyarar yoklugundan reddedilmesi
yerine, sisteme kazandirilmasinin ben daha yararli olacagi kanaatindeyim. Bu noktada
dava hukuki yarar yoklugundan usilden reddedilmeden once davaciya tamamen islahla
davasini kismi davaya donlstirme imkani neden verilmesin? Esasinda islah tek seferlik bir
imkan oldugundan, davaci bu tercihi yapmaya da zorlanmamalidir. ilk derece veya kanun
yolu mahkemesinin gorisiini 6grendikten sonra davaciya dava tiriind degistirme imkani
taninmalidir. HukukT belirlilik ilkesi, davanin hemen reddi yerine davaciya davasini kismi dava
olarak siirdirme imkani vermelidir.

Simdi, belirsiz alacak davasini daha fazla irdelemeyecegim; ciinkii hocam cok giizel anlatti.
Gene ben Anayasa Mahkemesinin bu kararlarinin dizeltici etkisi Gizerinden gitmek istiyorum.

Bir diger dikkatimi ceken konu, yine mahkemeye erisim ekseninde ilerleyecedim, benim
icin cok onemlidir bu kural. Clinki medeni usl hukukunun eski doktrinlerindendir, bu konuda
yazilmis muazzam bir literatir var mukayeseli hukukta. Biz hald medeni usGl hukukculari
olarak bunu tam calisamadik.

Belirsiz alacak davasi gibi diger bir konumuz da o6rnegin bu dava sarti ara buluculuk
noktasinda kanaatimce tartisilmasi gereken bir husus var. Bu da su degerli meslektaslarim:
Biliyorsunuz kanunumuzda, is Mahkemeleri Kanunu'nda ve Arabuluculuk Kanunu'nda
dava sarti ara buluculuk tamamlanamayan dava sarti olarak diizenlenmistir. Bunun da
isabetli olmadigi kanaatindeyim, bu da degistirilmelidir. HMK 115 kapsaminda dava sarti
ara buluculuk tamamlanabilen dava sartidir. Dolayisiyla bunun dava sarti eksikligi sebebiyle
reddedilmesi kisilerin mahkemeye erisim hakkini kisitlamaktadir. Ara buluculuk ve diger
miesseselerin amaci, insanlarin hak aramasini zorlastirmak, mahkemelerin yolunu
kapatmak degildir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin actigi yolda acil degistirilmesi gereken
bir hukuk garabetidir. Cok acik soyleyeyim. Bu madde bu yoniyle bir hukuk garabetidir. Bunun
degistirilmesi gerekir.

Gene bir diger dikkat cekmek istedigim konu, 1slah. Buna da konusmacilar sabahtan beri
degindiler, bu da onemli bir konu. Bu da aslinda su an gilincel bir sorun. Neden diyeceksiniz.
Malum, son kanun degisikligiyle -HMK'da degisiklik oldu degerli meslektaslarim- hepimizin
bildigi Uzere, bozma kararindan sonra veya bdlge adliye mahkemesinin kaldirimi kararindan
sonra dosya ilk derece mahkemesine gonderildiginde artik 1slah yapilabilir. Bozma kararina
uymakla ortaya cikan hukuki durum ortadan kaldirilamaz. Ama unuttugumuz bir nokta var,
HMK 357 hala orada duruyor. Yani istinaf mahkemesinde islah yasak. Niye yasak? Bu da
tabii tartismali. Medeni usdl hukuku doktrininde bu da cok tartisiliyor. Tabii benim kanaatim,
yeni yapilan diizenleme 1siginda bolge adliye mahkemesinde de islaha izin vermek gerekir.
Cunkt bdlge adliye mahkemesinde de yeni vakia ithal edilebilir, bilirkisi incelemesi yapilabilir.
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Dolayisiyla su an 357 ile 177 celiski icindedir. Simdi Yargitay bozdu dosyayi, ilk dereceye
gonderdi, i1slah yapabiliyorsunuz. Peki, bolge adliye gonderirse islah yapamiyorsunuz,
kanunda acik hikim var. Ben bu hikmin de aslinda... Bilmiyorum, kanun koyucu bunu son
pakette acaba atladi mi, yoksa burada zimnen ilga mi edildi? Bu konu cok ciddi tartisilabilecek
bir konu. Ama bolge adliye mahkemesinde miktar artirilabilmesi de kanimca caiz olmali. Ayni
yonde i1slah da yapilabilmesine izin verilmeli.

Gene bir diger onemli konu, Anayasa Mahkemesinden itham aldigimiz, benim cok 6nem
verdigim, makul siire sorunu. Sabah degerli konusmacilar da buna dikkat cekti. Simdi, tabii
Anayasa Mahkemesi cok hakli olarak sunu soyliyor: “Etkili basvuru hakki taninmali. Makul,
erisilebilir, iddialarin incelenebilecedi, yeterli giderim saglamaya elverisli idari, yargisal
yollara basvurulabilmeli.”

Nevriye Kuruc basvurusunda Anayasa Mahkemesi cok ilginc tespitlerde bulundu aslinda.
Devlet davalarin makul sirede goriilmesi icin gereken tedbirleri almalidir. Ana fikir olarak
Anayasa Mahkemesi bunu ortaya koydu ve bazi yapisal sorunlardan bahsetti. “Bu yapisal
sorunlar adil yargilanma hakkinin ihlaline yol acmaktadir” dedi. Dolayisiyla yargilama sistemi
makul siireyi saglayacak sekilde rgiittenmek zorundadir. iste bu aslinda ana fikir, Anayasa
Mahkemesi kararindaki cok 6nemli bir ana fikir.

Burada Anayasa Mahkemesi devletin yukumliliklerine dikkat cekti ve sabahki
konusmacilar da soyledi dikkatimi cekti, “Anayasa Mahkemesinin boyle yizlerce, on binlerce
dosyayla ugrasmak gibi bir imkani yok, olmamali da. E, bunu dnleyecek bir mekanizma devlet
tarafindan olusturulmalidir” dendi. Anayasa Mahkemesi bunu soyliyor. Peki, nasil soyliyor
bunu Anayasa Mahkemesi? Pilot karar usdline dayanarak. Simdi, pilot karar cok ilgin¢ bir
yol. insan Haklari Avrupa Mahkemesinin uygulamalarindan ilham alinmis. Ancak enteresan;
simdi benzer nitelikteki basvurular pilot karar usdliine sokulabilir. Burada idari mercilerce
gelistirilen ilkeler cercevesinde artik benzer dosyalar cozilir. Ama simdi, 75. maddenin 5.
fikrasinda ilginc bir konu var. ilk 4 fikrada sorun yok, 5. fikrada diyor ki: “Yapisal soruna iliskin
basvurularin incelenmesi ertelenebilir, ilgili bu konuda bilgilendirilir” Simdi, ertelemenin tabii
genelde 4 ay goriyoruz kararlarda ama ic tiziikte bu yazmiyor.

Tabii bunun 6rnegini gorduk, biliyorsunuz 6384 sayili Kanunumuzda bir tazmin komisyonu
olusturuldu. Tabii bu sireliydi ama simdi 7. Yargi Paketine gene konuldu. Anayasa
Mahkemesinin ertelemesinden kanun koyucu bir sonuc cikardi.

Simdi burada dikkat cekmek istedigim konu su degerli meslektaslarim: Pilot karar verme
yetkisi 5. fikraya baktigimizda usiline uygun diizenlenmis degil. Anayasa’da bdyle bir yetki
yok. Anayasa Mahkemesi Kanunu'nda da boyle bu yok. Anayasa Mahkemesi kendi yaptigi ic
tiizige bir madde koymus, davalari bekletme yetkisini kendisine vermis. Bu olmaz. Bakin, ilk
4 fikraya itirazim yok. Yurttmenin durdurulmasi da oyleydi, eskiden yoktu, sonradan eklendi
kanuna, ictihatla cikmusti. ictihatla pilot karar usGliiniin getirilmesine itirazim yok ama
bekletme konusunda kanuni yetki olmasi lazim. Dolayisiyla Anayasa’'nin 50. maddesi dayanak
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gosteriliyor buna Anayasa Mahkemesi Kanunu'nun. ihlal sonuclarinin ortadan kaldirilmasi
icin yapilmasi gerekenler... Ama bu pilot karar icin yeterli dayanak degildir. ic tliziikle bunun
diizenlenmesi dogru olmaz. Cinki erteleme demek hak arayanin hakkinin buzdolabina
konulmasi demektir. Burada yapilmasi gereken, mutlaka kanunda boyle bir diizenlemenin
yapilmasidir.

Simdi, yapisal sorunun coziimi olarak da gdsterilen tazmin komisyonunun bir ¢6zim
oldugu kanaatinde degilim. Bir tablo seklinde gecikmeleri nazara alarak hikmedilecek
tazminati belirlemekle yapisal sorun coziilmez. Dolayisiyla burada Anayasa Mahkemesinin
kararindaki kanunf diizenlemeyle bir basvuru merciinin olusturulmasi siiphesiz bir dneridir
ama kalici cozim degildir.

Peki, bu noktada ne yapmamiz gerekir? Bakin, 2021 yilinda adli istatistiklere baktigimizda
680 bin derdest dosya oldugunu goriiyoruz. Yargitay ve Danistay daki dosya ylikiinden de sikayet
ediliyor. Anayasa Mahkemesinde 100 bin derdest dosya oldugu sdyleniyor. Bunlari ¢c6zmenin
yolu, aslinda buradaki sikdyet edecegimiz nokta is yiikii degil. Onemli olan insanlarin Anayasa
Mahkemesine gitmesini onleyecek sistemi kurmak. Ondan sonra zaten is yuki cozulir.
Is yiikiinli bir sorun olarak gérmek de mantikli degil. Dolayisiyla yapisal céziime mutlaka
gitmemiz lazim mahkemeye erisim hakkini himaye etmek ve makul siirede yargilanma hakkini
mutlaka yakalayabilmek icin. Burada da benim énerim: is uyusmazliklarinda tahkim yolunu
aktif hale getirmektir. Calisma Bakanligi biinyesinde “is uyusmazliklari hakem kurullari” vakit
gecirmeksizin, acilen kurulmalidir. Buna tiiketici hukukundaki, sigorta hukukundaki hakem
kurullari ornek verilebilir. Tiiketici hukukuna iliskin cok elestirilerim var, onu sakli tutmak
kaydiyla ornek verilebilir diyorum. Hakem kurullarinin verecegi kararlara karsi da iptal
davasi degil temyiz yolu acik olmalidir. Dogrudan bu dosyalar Yargitay denetimine gitmelidir.
Aksi takdirde ben makul siire sorununun cozilebilecegine inanmiyorum. Ama bu sorunun
bekleyecek yoni de kalmamistir, kangren haline gelmistir.

Bir diger konu; gene Anayasa Mahkemesinin bireysel basvurularda verdigi degerli ilkelerin
sonucu. Bu kanun yolu sinirlari cok vahim bir durumdadir degerli meslektaslarim. Bakin,
2023 yilinda ytizde 122 artis gostermistir. Bu haliyle, benim kanaatim Anayasa'ya aykiridir.

Simdi geldigimiz nokta, is mahkemelerindeki istinaf siniri 17 bin TL. Zaten iscilik
alacaklarinin tutarlarini disiniirsek, artik bircok dosya bolge adliyeye gitmeyecek. Hayirl
olsun, is ylkiini cozdik.

is mahkemelerinin temyiz sinirina baktigimizda cok daha vahim bir tabloyla karsi karsiyayiz,
238 bin lira. Demek ki 238 bin liraya kadar alacagi olan kisilerin Yargitay’'a ulasmak gibi bir
hakki yok.

Temyizde durusma siniri, onu soylemeye bile gerek yok, 358 bin lira. Yargitay artik
zenginlerin mahkemesi olmus.

Simdi, tiketici hakem heyeti sinirlarina da baktim, 66 bin lira. igler acisl bir durum, tam bir
anayasal hak ihlali. Onun sebebine girmeyecegdim, vaktim yetmez.
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icra mahkemeleri 41 bin liraya cikmis. Artik istinafa gidecek dosya kalmaz.

Simdi, bunlar niye 6nemli? Bakin, az evvel Baskanim cok énemli bir seyden bahsetti. Benim
gene Anayasa Mahkemesi kararlarindan ilham alarak gorisim mitevazi. Bakin, istinaf
mahkemeleri boyle uygulanacaksa derhal kaldirilsin, insanlara yaziktir. insanlari Yargitay'dan
mahrum kilamayiz. Ya, ise iade davalarinda Yargitay'in ictihadi kapandi ya! Ben Yargitay'in
bu konuda ne disiindigind cok merak ediyorum, ise iade davasinda Yargitay artik ictihat
Uretemiyor, gitmiyor ki, hepsi istinafta kaliyor.

Simdi, Yargitay'in en dnemli islevlerinden birisi, ictihat birligini saglamaktir. Her bdlge
adliye mahkemesi ayri karar vermeye basladi. Hani sirpriz karar verilemez, hani hukuki
belirlilik? Vatandas neye gore dava acacak? Vatandasin davasini reddetmek icin sebep o kadar
cok ki. Dolayisiyla ben iste onun icin Anayasa Mahkemesinin bu kararlarini dnemsiyorum. Bir
kapi acti, vatandasin davasi bu kadar kolay reddedilemez. Yarginin varlik sebebi bu degil, tam
tersidir. Hak aramayi kolaylastirmak, hak arayanin talebini incelemektir. Dolayisiyla ictihat
tretme islevi, ictihat birligi cok biyuk bir tehlike icindedir. Bu konuya acil miidahale edilmesi
gerekir. Bunun érneklerini artirabiliriz bakin. idari Yargilama Usdlii Kanunu'na bakin bir ara,
581 bin lira Danistay siniri var. Ben Universitede Hukuk Miisaviriyim, dosyalarimiz Danistay’a
gitmiyor ya, inanilir gibi degil! Bélge idare mahkemesinde biitiin dosyalar kaliyor. YUK 45
ve 46. maddeye lUtfen bir ara bakin. Yani bir hukukcunun mantiginin, aklinin almayacagi
maddeler.

Simdi, bunun sonucu nedir? Bunun sonucu, 10 ve 11. Kalkinma Planinda ben raportordim,
orada bunu yazdim, yayinlandi bunlar. Danistay ve Yargitay artik kapatilabilir. Tiirkiye Temyiz
Mahkemesine gecilecek, bunun kacinilmaz sonucu budur. Eger boyle gidilecekse baska
yontem kalmamistir. Ve ben bunun daha hayirli olacagi kanaatindeyim. Ve Yargitay'in yeni
binasi dayakisiyor, Amerika'daki Yuksek Mahkeme gibi cok glizel. Turkiye Temyiz Mahkemesini
kuralim. En azindan bu kangren olmus sorunlardan kopalim, Yargitay’a ulasma hakkim
elimden alinmasin.

Benim gérdigim uygulamada bir diger ciddi sorun, adli yardim. Korkunc bir durumdayiz.
HMK'ya bakarsaniz, bence HMK'da bir sorun yok. Aslinda adli yardim diizenlemesi glizel ama
uygulama facia, hepsi ret. Cok hizli bir sekilde buna benim onerim; bir, bunu rakamsallastirip
otomatige baglayacagiz. Baska tiirli bunu ben cézecegimiz kanaatinde degilim. Asgari lcret
endeksli gelir sinirlari konulacak, belli para limitleri belirlenecek, bu limitlere gére geliri
varsa hakimin takdirine kalmayacak, otomatik adli yardim verilecek. Dolayisiyla adli yardim
konusunda da cok biiylik anayasal hak ihlalleri oldugu kanaatindeyim.

Son olarak, gene Anayasa Mahkemesinin kararlarindan yola cikarak onerdigim diger bir
konu da ise iade davalarinda bélge adliye mahkemesinin ivedilikle ve kesin karar verecegine
iliskin 20. maddeyi nazara aldigimizda uygulamada bu davalarin cok uzun sirdigini
goriyoruz. Ben ise iade davalarinda hakemlik yaptim. Son derece basarili, lic ayda cozdiik;
heyet olarak cozdigumiz uc aydir. Dolayisiyla dort aylik tazminatlarla muadil tahkim
yargilamasinda bunu yapabiliyoruz. Ancak devlet mahkemesinde bunun olma sansi yok ciinki
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devlet mahkemesinde senede iki durusma yapiliyor. Yani on inceleme durusmasindan sonra
senede yapabildigimiz bir durusma daha var, koca bir yil icinde iki durusmanin yapildig: bir
sistemde ise iade davalarinin is glivencesine hizmet etme sansi yoktur.

Burada bence yapilmasi gereken, iscinin tedbiren ise iadesinin yolu acilmalidir. Nedense
bu konuda hicbir Yargitay ictihadi yok. Tabii muhtemelen Yargitay'in 6nline gitmemistir, zaten
bu saatten sonra gitme imkani da yok, eskiden gidebilirdi o zaman da gitmedi.

ilk derece mahkemeleri uygulamada bu talepleri reddetmektedir. Niye reddettigini de
bilmiyoruz ciinkl gerekceli bir karar verilmemektedir. Tabii, burada Baskanim az evvel onemli
bir konuya degindi, aslinda istinaf ile Yargitay'in arasindaki degerli bir farki daha goriyoruz.
Simdi, istinafta ileri sirilen, istinaf sebepleriyle sinirli inceleme yapiliyor ama temyizde ileri
surilen temyiz sebepleriyle baglilik yok. Fakat geldigimiz noktada maalesef su noktaya geldik
bu tartismalarin sonunda ve kanun komisyonunda da biz bunu tartistik: Artik istinafta ileri
sirilmeyen istinaf sebebine dayanilarak Yargitay'da temyiz sebebi de ileri sirllemeyecek.
Yani kotl kotiyd tetikliyor, iyiyi de bozuyor. Kotu sistem iyiyi de bozuyor. Tabii, bunlar benim
hukuk mantigimin, vicdanimin asla kabul etmedigi seyler. insallah diizelecek diye iimit
ediyorum.

Dolayisiyla ise iade davalarinda bu uzun siren yargilamamin ¢ozimd, Alman hukukunda
da oldugu gibi, hatta Tiirk idari hukukunda da 6rneklerini gérilyoruz bunun. idare mahkemesi
acilan davalarda iade karari aliyoruz. Ama adli yargida bunu alamiyoruz. Tedbiren ise iadenin
eda amacli bir tedbir olarak hilkmedilmesi mimkundir, hatta gereklidir iscinin durumunun
strdirulebilmesi icin. 3. Hukuk Dairesinin, malumunuz 2020 yilinda verdigi glizel bir karar
var. Bu uyarlama davalarinda ihtiyati tedbire yonelik bir karar verdi ve uyusmazligin esasini
cozer nitelikte tedbir karari verilemeyecegine iliskin kuralin dogru yorumlanmasi gerektigini
Yargitay aslinda bu kararinda da ortaya koydu. Dolayisiyla ise iade davalarindaki tedbiren ise
iade de ayni mantikla diizenlenmistir, herhangi bir celiski yoktur. ihtilafli is iliskisi mahkemece
HMK'nin 397. maddesine gore rahatlikla diizenlenebilir.

Burada 6zellikle yaklasik ispat dlciisiinde de bir sorun gormemek gerekir ciinkii, rnegin is
Kanunu 18 kapsamindaiscininis glivencesine girdigi veya fesih bildiriminin yaziliolmadigi yahut
fesih sebebinin acik belirtilmedigi durumlar bariz yaklasik ispat dlclsini yakalamaktadir.
Dolayisiyla burada da tedbiren ise iade karari vermekte bir engel olmayacaktir.

Burada tedbiren ise iade edildigi donemde iscinin almis oldugu Ucret de zaten is gorme
borcunun karsiligi oldugu icin isverenin de herhangi bir zarara ugrama ihtimali yoktur ve
teminatsiz tedbir karari verilmesinin kosullari da olusmus demektir.

Beni sabirla dinlediginiz icin cok tesekkir ediyorum, saygilarimi sunuyorum.
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Oturum Baskani - Degerli Hocama bu glizel sunumu icin cok tesekkir ediyorum.

Sayin Ozbek'i dinlerken pek cok noktada farkli diisiindiigiimiizii tespit ettim. Belirsiz alacak
davasi konusunda tamamen farkli disiiniiyoruz. Sartlari bulunmadigi halde acilan davanin
usulden reddedilmesi mahkemeye erisim hakkinin ihlali olarak degerlendirilemez. Dava
yargi yolu, gorev, yetki ve benzeri dava sartlarinin yoklugunda da usulden reddedilmektedir.
Belirsiz alacak davasi sartlari disindaki diger dava sartlarinin yoklugunda davanin usulden
reddedilmesi halinde mahkemeye erisim hakkinin ihlalinden séz edilecek midir? Sayet diger
dava sartlarinin yoklugunda da davanin usulden reddedilmesi durumunda mahkemeye erisim
hakkinin ihlal edilmis olacagi kabul edilirse HMK'yi diizenleyen kanun koyucunun “abesle
istigal” ettigini soylemek gerekecektir.

Ogleden dnceki oturumda bir siire Anayasa Mahkemesinde raportdr olarak da gérevyapmis
olansevgiliTaylanHocateblijinde AnayasaMahkemesininbireyselbasvurulardamiikemmeliyet
aradigini  belirtmisti. Anayasa Mahkemesi mikemmel olmayan, 6zensiz basvurulari
reddetmektedir. Anayasa Mahkemesi basvuruda bulunandan hak ihlali iddiasini temel bir
hak ile iliskilendirmeyi istemektedir. Hak ihlali iddiasi temel bir hakla iliskilendirilmemisse
basvuru reddedilmektedir. Diger yandan, Anayasa Mahkemesi basvurunun mikemmel hale
getirilmesiicin sire vermeyi gerekli ggrmemektedir. Bu sebeple basvurusu reddedilen kisinin
ayni konuda tekrar basvuruda bulunmasi ise miimkin olmamaktadir. Baska bir anlatimla,
basvurusu milkkemmel olmayan kisinin basvurusu reddedilirse bir daha basvurma imkani
bulunmamaktadir. Yani usulden bir ret s6z konusu degildir. Ayni Anayasa Mahkemesi sartlari
olmadigr halde acilan belirsiz alacak davasinin usulden reddedilmesini ise mahkemeye erisim
hakkinin ihlali olarak degerlendirmektedir. Halbuki usulden reddedilen davanin tekrar acilma
imkani vardir. Yani dava acma imkani ortadan kaldirilmiyor. Bu nedenle mahkemeye erisim
hakkinin ihlalinden séz edilemez. Diinyanin her yerinde yanlis acilan dava reddedilir.

6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu sistematigi, kapsami, dili ve hikimleri ile son
donemlerde cikarilan en glizel kanunlardan biridir. Usule iliskin temelilkeler maddeler halinde
belirtilmistir. Kanunun diger hiikimleri bu temel ilkelere uygun sekilde diizenlenmistir. Adil
yargilama hakkinin en 6nemli unsuru olan hukuki dinlenilme hakki 6zel olarak ele alinmistir.

Hukuk sistemimiz davasi usulden reddedilen kisinin magdur edilmemesi icin dnemli bir
careye yer vermistir. Tiirk Borclar Kanunu'nun 158. maddesinde davasi usulden reddedilip de
bu sirada zamanasimi siiresi gecmisse, altmis giinliik ek bir stire icinde davanin acilabilmesine
imkan vermektedir. Dairemiz, sartlari olmadigi halde belirsiz alacak davasi olarak acilan
davanin usulden reddedilmesi halinde TBK.m.158 uyarinca altmis giinlik sire icinde acilmak
kaydiyla dava acilabilecegine yonelik uygulama yapmaktadir. Anayasa Mahkemesi, Yargitay
22. Hukuk Dairesinin davaciya dava turini degistirmesi icin slire vermemesi nedeniyle
davanin sartlari bulunmadigi halde belirsiz alacak davasi olarak acilmasini “diizeltilebilir bir
yanlislik” olarak gérmedigini, dolayisiyla TBK.m.158'in uygulanmasinin kuskulu hale geldigini
belirtmistir. Oysa maddede usulden reddedilen davanin baska bir dava seklinde usuliine uygun
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acilmak suretiyle diizeltilmesinden soz edilmektedir. Yani dava usuliine uygun olarak yeniden
acilmakla yanlislik dizeltilmis olacaktir. Anayasa Mahkemesinin TBK.m.158 hikmini de
yanlis yorumladigi aciktir.

Belirsiz alacak davasinin sartlarinin mevcut olup olmadigini HMK.m.107 hikmind ve
temel hukuk kurallarini dikkate alarak tespit etmek gerekir. Alacagin tam ve kesin olarak
belirlenememesi hesaplamaya esas verilerin bilinmemesine baglidir. Kidem tazminati veya
baska bir tazminat ya da alacagin hesaplanmasini bilmemek burada énemli degildir. Baska
bir anlatimla “kanunu bilmemek mazeret degildir” kurali burada da gecerlidir. Dolayisiyla
tazminat veya alacaklarinin hesaplanmasina esas alinacak Ulcret ve hizmet siresinin
bilinmemesi halinde ancak belirsiz alacak davasi acilabilecegdini kabul etmek gerekir. iscinin
licret ve hizmet siiresini kural olarak bildigi varsayilir. Ucretin satis rakamlarinin belirli bir
ylizdesinden olustugu hallerde satis rakamlarinin isverenin elinde olmasi nedeniyle icretin
bilinmedigi soylenebilir.

istatistiklere gore 2021 yilinda 2.435.000 civarinda hukuk davasi acilmis. Bunun yaklasik
2.000.000'u tazminat veya alacakla ilgili oldugu soylenebilir. Anayasa Mahkemesine gore
sartlaribulunmadigihalde belirsizalacak davasiolarak acilan davanin usulden reddedilmemesi
gerekir. Bu durumda sartlari bulunmasa bile hukuk davalarinin belirsiz alacak davasi olarak
acilmasi daha avantajli olmaktadir. Onemli bir nokta da sartlari bulunmadigi halde s6z konusu
davanin acilmasina imkan verilmek suretiyle davacinin daha az miktarda harc¢ yatirmasina
yol acilmasidir. Anayasa Mahkemesinin karari sartlari olmadigi halde belirsiz alacak davasi
acilmasini 6zendirmektedir.

Anayasa Mahkemesi eda davasi acan davacinin hukuki yararin yoklugundan soz
edilemeyecegini belirtmistir. Oysa HMK.m.107 hikminin aradigr “hukuki yarar”, eda
davalarinda aranan hukuki yarardan farklidir. Kuskusuz belirsiz alacak davasi tam eda davasi
niteligindedir. HMK.m.107'nin gerekcesinde de acikca belirtildigi tGzere burada davacinin
belirsiz alacak davasi tirtinde korunmaya ihtiyacinin bulunup bulunmadigi hukuki yararini
belirlemektedir. Baska bir anlatimla, burada 6zel bir dava sarti s6z konusudur. Nitekim,
HMK'nin 106. maddesinin gerekcesinde tespit davasi icin eda ve ise iade davalardan farkli
olarak glincel bir hukuki yarar arandigi belirtilmektedir. Su halde kanun her dava tiiri icin
ozel bir sart aramaktadir. Hukuk Muhakemeleri Kanunu'na gére dava sarti bulunmadigi halde
acilan davanin usulden reddi gerekir.

Simdi soru sormak isteyen arkadaslar varsa kendilerini tanitsinlar.

Buyurun Sayin Hakyemez.
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Prof. Dr. Yusuf Sevki HAKYEMEZ
Tesekkir ediyorum.

Aslinda bu konuda ben hicbir sey sdylemek istemiyordum ama buradaki haziruna ifade
etmem gerekir ki Anayasa Mahkemesinin belirsiz alacak davasi ile ilgili ismail Avci kararin
benim Seracettin Bey’'le birlikte konustugum tciinci ve Ersin Bey’le ikinci bilimsel toplanti
bu toplanti. Burada ben acikcasi is hukukuyla ilgili Anayasa Mahkemesi kararlarindan
bahsederken, “belirsiz alacak davasi”na bu kadar fazla zaman ayrilmasini ve bunun da bu
kadar fazla giindemde tutulmasini biraz garipsiyorum.

Su nedenle garipsiyorum: Pek cok konu var is hukuku ile ilgili olarak. Belirsiz alacak davasi
ile ilgili Anayasa Mahkemesi karari bu nitelikteki bir toplantida bu kadar zaman ayrilacak bir
konu mudur? Ben acikcasi dyle olmadigi kanaatindeyim.

Yalniz bunu soylerken verdigimiz belirsiz alacak davasi ile ilgili kararin yanlis oldugunu falan
disinmuyorum, su anda da onumiize gelse yine ayni karari verirdim. Hatta konusmalarda
bahsedildi ikinci belirsiz alacakla ilgili Anayasa Mahkemesi kararindan ve iste bir ictihat
degisikligi mi falan diye akla geldi. Gercekte degil dedi zaten. Kanaatimce hic bununla alakasi
yok zaten o ikinci belirsiz alacak davasi kararinin.

Ama mesele su: Ben sabahleyin aslinda bunu da tahmin ederek bireysel basvuru
baglaminda giris mahiyetinde bazi seyleri sdyledim. Onun icin, kusura bakmayin bir s6z alan
kisi acisindan belki biraz uzun aciklama olabilir ama bunu biraz daha uzun séylemem gerekir,
o kanaatteyim. Onun icin, beni uzattigimda mazur gormenizi istirham ediyorum.

Simdi, Anayasa Mahkemesine bireysel basvuru hukuk icerisinde bir hak arama yoludur ve
burada ayri bir gozlikle bakma zorunlulugu vardir. Ama bu ayri gozlikle baktiginiz zaman
da yanlis yapabilirsiniz, yapabiliriz. Ben acikcasi, Anayasa Mahkemesi Uyesi olarak verdigim
kararlar AiIHM'den déndigiinde eder ideolojik/siyasi eksenli bir sey degilse gercekten
memnuniyet duyuyorum. Niye? Ciinkd bir hak ihlaliyle ilgili olarak benim disiinemedigim
boyutu AIHM diisiinmiis ve kisiye hakkini teslim etmis oluyor.

Ben tekraren sunu soyliyorum: Belki de bizim karar, hani boyle bir 6lci var mi bilmiyorum
ama, bir adalet cizgisinde objektif degerlendirildiginde Yargitay'in kararindan daha az adil
de olabilir ama neticede hukuk sistemi icerisinde bir Anayasa Mahkemesi karar veriyor ve
Anayasa Mahkemesinin vermis oldugu karardaki yaklasimi bu sekilde.

Ama dosyanin esasi ile ilgili ben sunu iddia ediyorum: Hem Seracettin Bey hem de Ersin
Bey Anayasa Mahkemesi lyesi olsalardi, yine sabahleyin soyledigim sebepten dolayi bu karara
ylzde yuz katilirlardi, adim gibi eminim bundan. Cinkli Anayasa Mahkemesi oyle bir yerdir
ki bunun Uyeler Uzerinde de donustiricu etkisi var, Anayasa Mahkemesinin bir dondstirici
etkisi var.

Simdi arkadaslar, Belirsiz alacak davasi ile ilgili dosyaya bakarken o derece genis bir
perspektifte ilk defa duymustum belirsiz alacak davasini. Ha, diyeceksiniz ki, “Bilmeden karar
verdiniz” Oyle degil. Sunu ifade etmem gerekiyor bu baglamda: Belirsiz alacak davasi ile
ilgili basvuruyu incelerken raportor dnce o basvuru ile ilgili bir taslak hazirliyor. Bu taslagi
hazirlarken o konuda ayni zamanda doktrine ve Yargitay ictihadina da bakiyor, Raportorin
yazdigi taslagi o hak grubunun, adil yargilanma hakkinin koordinator raportéri okuyor ve
ona bir karsi gorus yaziyor eger taslagi yeterli gormuyorsa. Sonrasinda Anayasa Mahkemesi
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Bireysel Basvuru Basraportori okuyor, o da notlarini yazabiliyor. Ancak ifade etmeliyim ki
hem koordinatdr raportér hem de basraportor taslagi uygun gordiler. Sonrasinda, heyete bir
hafta 6ncesinden dagitildi. Heyete gelmeden 6nce “Bu yeni bir konu ve Yargitay uygulamasinda
sikinti dogurabilir mi” diye bu gozlikle de baktik ve karar boyle cikti. Hatta karar verildikten
sonra kararin redaksiyonu asamasinda bizim argimanimizi destekleyen Yargitay Hukuk Genel
Kurulu'nun bu konuya iliskin kararini da tespit ettik ve bunu “ilgili hukuk” kismina koyduk.

Goruldugl Uzere aslinda belirsiz alacak davasi ile ilgili Anayasa Mahkemesinin bu
kararda yaptigi degerlendirmelerin benzerini Yargitay Hukuk Genel Kurulu da yapiyor.
Tamam, Daire olarak sizin goriisiiniz saygin ama Yargitay Hukuk Genel Kurulunun gorisu
de saygin, Anayasa Mahkemesinin goriisi de bdyle. Yani simdi burada Anayasa Mahkemesi
bu yaklasimla bir karar veriyor ve diyor ki: “"Hukuki yarar yoklugundan davanin reddine”
seklindeki durum basvurucunun mahkemeye erisim hakkina élciisiiz bir miidahale niteliginde
sonuc dogurmustur.

isin 6zl bu arkadaslar, hic dyle belirsiz alacak davasindaki detaylara bogulmanin bir anlami
yok. Biz yaptigimiz denetimde bu detaylara hic bogulmadik, bogulmak zorunda da degiliz. Niye
degiliz? Clinkl biz belirsiz alacak davasini bazi boyutlariyla tabii ki biliyoruz, teknik boyutlariyla
birlikte raportor de arastiriyor ama sadece anayasal haklar boyutuyla ilgili olan kismina
bakiyoruz ve dyle karar veriyoruz. Yoksa bizim belirsiz alacak davasinin temyiz denetiminde
veya uygulamada dikkate alinabilecek olan ancak konunun anayasalliginin denetiminde dikkate
alinmayacak yonlerini bilmemize gerek de yok.

Onemle vurgulamam gerekir Mahkememizin belirsiz alacak davasi ile ilgili ismail Avci
karari bir yol kazasi degildi, sonrasinda da bu kararla celisen bir Anayasa Mahkemesi karari
verilmis degildir.

Gercekten herkesin yaptigi is cok onemlidir ama bazen bizler yaptigimiz isin énemini
boyle “fetisist” bir sekilde savunmamaliyiz. Bu benim icin de gecerli olabiliyor bazen, bunu
ifade etmem lazim. Tirkiye'deki en temel sikintilardan birisi de budur. Ben Universitede
bunu yasadim, pek cok akademisyen hoca da yasiyor kendi alaninin en 6nemli alan oldugunu
zannediyor. Benzer yaklasim yargi alaninda da mevcut.

Bu bir meslek taassubu mudur, ne dersiniz bilmiyorum ama ben burada da bdyle bir moda
girildigi kanaatindeyim. Buna gerek var mi? Bence yok. Dedigim gibi, herkesin yaptigi is
onemlidir. is hukuku tabii ki cok dnemlidir, medeni usul hukuku tabii ki cok dnemlidir ama
Anayasa Mahkemesinin yaptigi is de 6nemli bir istir ve bireysel basvuru incelemesi yaparken
Anayasa’yl esas aliyor. Anayasa alti kurallari esas almiyor clinkii normal hiyerarsisindeki
mantik geregince de oyle olmasi gerekir. Anayasal haklar boyutuyla birlikte bakiyor dosyaya
bireysel basvuru incelemesi yaparken.

Dedigimiz gibi arkadaslar, Anayasa Mahkemesi Anayasanin 36. maddesindeki adil
yargilanma hakkinin alt bilesenlerinden birisi olan mahkemeye erisim hakkindan hareketle
bu karari verdi. Yargitay Hukuk Genel Kurulunun belirsiz alacak davasi ile ilgili bizim
yaklasimimiza benzer karari da aslinda bizim karari olumlu yonde destekleyen bir argiman
olarak gorildi. Biz zaten yorumumuzu, degerlendirmemizi Anayasanin 36. maddesinden
hareketle yapmisiz, testleri uygulamisiz, mesru amac, odlciululik vesaire gibi kriterleri
hepsini uygulamisiz ama burada simdi degerlendirmeleri yaparken belirsiz alacak davasinin
detaylarini Hocam anlattigi zaman ben medeni usul hukuku boyutuyla birlikte bakmadim ki
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olaya, bakmadigim icin bunlar benim icin nemli dedil. Ama su kisminda sorun halen devam
ediyor mu etmiyor mu: “Bu belirsiz alacak davasi neticesinde o kisiyle ilgili mahkeme bdyle
bir karar verdiginde, dava reddedildiginde diger davayr acma imkani ortadan kalkiyorsa bu
mahkemeye erisim boyutuyla birlikte bir sorun doguruyor mu dogurmuyor mu?” Baktigimiz
sadece bu. E§er kararimizda bir tutarsizlik varsa ictihadimizi da tabii ki degistirmemiz lazim
ve boyle bir durumda benim de bu taassupla birlikte hareket etmemem gerekiyor.

Karari elestirebilirsiniz arkadaslar, yalniz elestirirken bilimsel boyuttan cok fazla dteye,
duygusal boyutlara gecmeyelim. Sunu sdylemeye calisiyorum: “Anayasa Mahkemesi karar
verirken soyle urkek bir ifade kullandi” veya daha farkli bir sekilde de sdylemis olabilirsiniz
konusmanizda. O “irkeklik” degil arkadaslar. Bireysel basvuruyu incelerseniz, bireysel
basvuruda Anayasa Mahkemesinin farkli bir Uslubu vardir ve bu Uslupta da Anayasa
Mahkemesi mimkiin oldugunca derece mahkemelerinin yaptigi gibi esasa girmemeye
calisiyor. Dogrudan delil degerlendirmesine girmemeye calisiyor. Onun icin, edilgen ifadeler
siklikla kullanilabiliyor karar metinlerinde. Bunu bireysel basvuru kararlarina baktiginiz
zaman net bicimde gorirsiiniz. Bu bilincli bir tercih olarak kararlarda kullanilmaktadir.

Ben ayni zamanda akademisyen kdkenli bir iyeyim. Universiteden gelen kisi olarak en
sevdigim seylerden birisi, bu tir bilimsel toplantilarda miinazaralar, miizakereler yapmak,
yeri geldigi zaman bilimsel tartismalar yapmak. Ama simdi Anayasa Mahkemesi karari “tu
kaka!” Oysa oturumda Mustafa Hocam sizin argimanlarinizin tam tersini soyledi. Peki ne
yapacagiz simdi burada? Ben hicbir sey sdylemiyorum. Onceki toplantilarda da ayni tablo vardi
arkadaslar. Dolayisiyla bunlara cok fazla kapilip sadece bazi seyleri evirip cevirip sdyleyerek
gereksiz zaman israfinda bulunmamamiz cok daha dogru olur.

Tabii ki Anayasa Mahkemesinin o kararini pek cok yoniyle elestirmek yine de mimkin.
Ama bu tiir degerlendirmeleri bir temyiz denetimi gozlugl ile degil de bireysel basvuru
g6zLigl ya da “anayasal haklar denetimi” gozligi ile yapmamiz gerekir ki burada toplantinin
amacina hizmet etmis olsun.

S6z gelimi, simdi soyle bir sey de sdyleniyor: Anayasa Mahkemesi oyle bir karar verdiginde,
artik iste belirsiz alacak davasi oliir veya 6lebilir veya zarar gorir. Ya Anayasa Mahkemesinin
kararindan sonra eger Anayasa’ya aykiriysa belirsiz alacak davasi -ki Anayasa Mahkemesi
kararinda bunu sdylemiyor ve kararindan asla boyle bir sonuc da cikmiyor- bir hukuk
devletinde tabii ki 6lmesi de gerekebilir.

Mesela, farazi olarak ifade etmek gerekirse, hic is hukukuyla da alakasi olmayan, beyan
usuliine dayali vergilendirme Mahkemenin oniine geldiginde, Tirkiye'deki vergi hukukunda en
temel esaslardan birisi olan beyana dayali vergilendirmenin Anayasa’da “Hic kimse kendisini
suclayici mahiyette beyanda bulunamaz...” kurali karsisindaki durumu bu konudaki yaklasim
acisindan goz oniinde tutuldugunda burada da 6nemli olanin anayasal ilke ve kurallar oldugunu,
bunlarla uyumlu olmayan kanun hilkminin ve hatta kanunla getirilen beyan esasinin aslinda
hicbir hukuki degeri olamayacagini kabul etmekten baska bir secenegimiz olmamalidir.

Zira Anayasa Mahkemesi Anayasa’ya uygunluk denetimi yapiyor bireysel basvuruda.
Dolayisiyla “Efendim, bu 6liirse?” E tabii ki hukuken i1slahi miimkinse islah edilecek yoksa
hukuken 6lecek. Ama sunu diyorsaniz arkadaslar: “Anayasa’nin tstiinligu bir kenara, belirsiz
alacak davasi kalacak”. Kalsin o zaman. Ama bir hukukcu bunu sdyleyebilir mi? Bunu sizin
degerlendirmenize birakiyorum.

95



m ANAYASA MAHKEMES] BIREYSEL BASVURU KARARLARI GERCEVESINDE IS HUKUKUNUN DEGERLENDIRILMES] SEMINERI

Kaldi ki aklima gelmisken ifade edeyim ki gecen bilimsel toplantida da -Siiha Hocaydi
herhalde, ilk defa kendisinden orada duymustum- belirsiz alacak davasiyla ilgili yaptigi
degerlendirmede de kendi degerlendirmelerinde aslinda belirsiz alacak davasinin bizatihi
fevkalade sikintili bir durum oldugunu ifade etmisti.

Ama Uclncli toplantida buglin ayni seylerin acikcasi, bu kadar uzun bir sekilde
tekrarlanmasina ben lzildim. Bunu ifade etmek icin s6z aldim ama cok uzun konustugum
icin de tekrar 6zur diliyorum kiymetli hazirundan. Kusura bakmayin.

Oturum Baskani
Estagfurullah.

Belirsiz alacak davasi ile ilgili Anayasa Mahkemesi kararini onemsememizin sebebi
is davalarinin yaklasik ylzde 99°unu ilgilendirmesidir. Bu denli énemli bir konunun pek
cok platformda degerlendirilmesinin yadirganmamasi gerektigini disiniyorum. Anayasa
Mahkemesinin bu konuda bir taasubiyet icine girmeden meseleyi yeniden degerlendirmesi
gerektigine inaniyorum.

Anayasa Mahkemesi kararinda yogun bir sekilde usul kurallarini yorumlamis. HMK'nin
31 ve 119. maddeleri ile ilgili degerlendirmeleri var. Keza usul hikmi niteligi de bulunan
Tiirk Borclar Kanunu'nun 158. maddesi ile ilgili yorumda bulunmus. Ozetle usul kurallarini
yorumlamis ve adeta belirtilen hikimleri burada uygulamaniz gerekirdi diyor. Bize gore
bireysel basvuru sisteminde usul kurallarini yorumlamak Anayasa Mahkemesinin gdrevine
girmez. Kaldi ki, yapilan yorumlara katilmak da miimkin degildir. Burada HMK'nin 31. ve
119. maddelerinin uygulanmasindan s6z edilemez. Anayasa Mahkemesi usul kurallarini
yorumlamadan sadece davanin usulden reddini mahkemeye erisim hakkinin ihlali olarak
degerlendirmis olsaydi herhalde itirazimiz olmazdi. Yasal diizenleme acik oldugu icin bu
durumda muhatap kanun koyucu olurdu.

Evet, baska soru sormak isteyen var mi?

Buyurun hocam.

Cok tesekkir ediyorum degerli hocalarima ve Baskan olarak size de.
Av. Dr. Fatma BASTERZI

Benimikitanetespitimvar. Avukat olarak bu bunlari paylasmakistiyorum. Mesela, bizavukat
olarak hic belirsiz alacak davasi acmiyoruz, alacagimiz ne olursa olsun. Ciinkld muvekkilimizi
givende hissetmiyoruz oncelikle bunu paylasmak istedim. Kaldi ki bir akademisyen olarak
da ben miuvekkilimin hak arama 6zgurligini bir sekilde ihlal edilebilecegi kanaatindeyim,
o yuzden de garantiye aliyorum, ki garanti ettigimiz sey de zaman asimina ugrama ihtimali
olan alacaklar silsilesi dikkate alindiginda ne kadar dogru tartisilabilir ama biz muvekkilimizi
bilgilendirerek davamizi aciyoruz.

Bu baglamda sunu sormak istiyorum: Belirsiz alacak davasi istisnai bir dava olduguna
gore, acaba sayma suretiyle is Mahkemeleri Kanunu'nda en azindan belirtilebilir mi? Tamam,
Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nda belki bu capta bir istisnanin sinirlarini belirlemek zor
olabilir ama acaba is Mahkemeleri Kanunu’'nda bu belirtilebilir mi diye siz anlatirken acikcasi
bunu distindim. Belki daha dnce de bu tartisma giindeme gelmistir. O zaman ben de rahat
rahat mesela diyebilirim ki “Fazla mesai icin su davay acabilirim, iste belirsizlik davasi
acabilirim...”
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Mesela biz uygulamada neyle karsilasiyoruz? Dava aciliyor, bir bakiyoruz kismi dava olarak
aciliyor, talep sonucu islahta karmakarisik bir hale geliyor ve o daha sonra hakimin bazen
de inisiyatifine birakiliyor. Hakimi ydnlendirmek zorunda kalabiliyor vesaire. Sonuc itibariyla
boyle bir sekilde hukuku dolanmak zorunda kaliyoruz.

ikincisi, bu sinirlarla ilgili olarak; evet, artik is mahkemelerinde kararlar kesinlesecek,
bazilari ne BAM'a gidecek, ozellikle davalarin acildigi tarihteki Ucretlerin cok dusik oldugu
dikkate alindiginda ne de Yargitay’'a gidebilecek. Mesela, 1996 yilinda is yargisiyla ilgili
bir calisma yaparken Alman sisteminin Tirkiye'de uygulanip uygulanamayacagini hep
disinmistiim. Resen arastirma ilkesi acaba getirilebilir miis mahkemelerine? Bu bir noktaya
kadar yapilabilir mi? Su anda sosyal glivenlik hukukuna bakan mahkemelerde evet ama resen
arastirma ilkesi bir dlcege kadar denenebilir mi?

Uclinciisii de ben nacizane zorunlu arabuluculuk sistemine karsi bir insanim bastan beri,
gerekcelerimle birlikte. Alman sisteminde oldugu gibi, cozimiin mahkemenin icinde olmasi
icin bir calisma yapilamaz mi1? Bundan neden kaciyoruz?

Aslinda, o tezim asamasinda sunu tespit etmistim: is Mahkemeleri Kanunu'nun ilgili
maddesini Anayasa Mahkemesi iptal etmisti. Clinkl yargic disinda iki temsilci vardi is
mahkemesinde, onlarin tabii ki hakimlik teminati olmadigi icin dogal olarak o kiirsiide yer
alamayacaklari séyleniyordu. Neden bunu tartismaya acmiyoruz? Acikcasi mahkeme nezdinde
yapilacak seyin uzlastirma -ne ad altinda olursa olsun- bir sekilde 6n inceleme asamasindan
onceki asamada olgunlastirip... Biz bunu zorunlu olarak disarida arabuluculuk suretiyle
yaplyoruz. Ama ben bunun israrla mahkeme icinde olmasini ve bunun uyusmazliklarin
coziimi noktasinda da daha faydali olacagi kanaatindeyim. Bilmiyorum, bu konuda hocalarim
neler soyler.

Tekrar tesekkiir ederim.

Baskan

Tesekkir ederim.

isterseniz sorulari alalim, hepsini ondan sonra hocalarim cevaplandirsinlar.

Av. Mustafa EMiNOGLU

Ankara Sosyal Bilimler Universitesi Avukati

Ersin Hocam tez, Serdar Hocam antitez, Yusuf Sevki Hocam da sentez oldu, o ylizden cok
istifade ettigim bir programdi.

Benim sorum su sekilde, Ersin Hocama soruyorum: istinaf mahkemeleri bir nevi Yargitay'in
is yukinid korumak icin getirildi. Su an bircok mahkeme dosyaniz Yargitay’a, Danistay’a
gitmeden kesinlesiyor; yerel mahkeme tarafindan veya istinaf mahkemesi tarafindan. Bu
durum Anayasa Mahkemesinde sikayet edilen is ylkini artiriyor mu? Cinki kanun yolu
asamasi tikenmis oluyor artik, 1.500 liralik, 3.000 liralik alacak icin dahi olsa. Kisiler kanun
yollarini denedigi icin tamamlanmis oluyor ve Anayasa Mahkemesine basvuruya basliyorlar.
Bu durumun Anayasa Mahkemesinin is yikinu artirdigini soyleyebiliriz?

Tesekkir ederim.
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Baskan

Tesekkdirler. Buyurun Hanimefendi.

Bir Katilimci

Hepinize cok basit gelecek bir soru sormak istiyorum, aslinda iki tane alt sorusu olan.

Bir: Yargitay hangi dava tiirlerini belirsiz alacak davasi olarak kabul ediyor?

Iki: Bu belirsiz alacak davasi olarak kabul edilen davalarda iscilerin hangi yikimleri
yerine getirmedigi tespit edildikten sonra bu kabul ediliyor. Cinkl, hep Almanya ornegi
veriliyor. Almanya enformel sektoriin cok az oldugu bir tlke. Oysa Tirkiye enformel calisma
hayatinin neredeyse kural oldugu bir llke. Formel sektorde dahi hem kamuda hem de
ozelde isverenlerin bordro verme yiikimliliklerini ancak talep halinde yerine getirdiklerini
biliyoruz. Bir de bordrolarima baktigimda, aslinda ne kadar maas aliyorum, temel maasim
ne, neyi esas alacagimi ben bile zor anliyorum. Dolayisiyla hesaplama zorlasiyor. Seracettin
Bey sunu soylediniz: “"Hesaplamayi yapamiyor olmak kanunu bilmemek degil” dediniz ama
mesela ismail Avci kararinda lic bilirkisiden bir tanesi 7 bin diyor, bir tanesi 13 bin diyor. Simdi,
disaridan birisi acisindan bu cok belirsiz bir alacak davasi. Yani tek basina bir arti-eksi 3'lik
bir hesap hatasi gibi gelmedi bana bu bilirkisilerin tespiti. Dolayisiyla kriterlerinizin ne oldugu
ve kabul ettiginiz belirsiz alacak davalarinin 6lcitlerinin ne oldugunu merak ediyorum.

Tesekkir ederim.

Oturum Baskani

Herhalde bu soru banaydi degil mi hocam?
Buyurun hocam, sizin cevaplamanizla baslayalim.
Prof. Dr. Mustafa Serdar 0ZBEK

Bu tabii belirsiz alacak davasinin durumu. Benim ana fikrim su, cok net soyliyorum:
Belirsiz alacak davasini yanlis acti diye usulden reddedilmesi mahkemeye erisim hakkini
kisitlar. Baskanim “Ayri diistiniiyorum” dedi ama ben de ayni seyi soyledim.

Bakin, hocamin soyledigi, bunu zaten Yargitay'in yapmasi lazim. HMK 2011'de yirdrlige
girdi, 2023'teyiz; bana sorarsaniz HMK da eskidi. Artik cagdas yargilama sisteminin gerisinde
bircok konusu. Bunu en basta Yargitay oturtsaydi bu sorunlar olmazd.

Su an avukatlar bilmiyor, bilirkisiler bilmiyor, hakimler bilmiyor hangi dava belirsiz
alacaktir... Usul profesérlerine soralim, onlar bile farkli sey soyliiyor. Ha, biz kalkip diyoruz ki
“Sen yanlis actin, dava sarti yoksa reddet gitsin” Yazik degil mi vatandasa, zaman kaybedecek,
yargilama harclari 6deyecek, avukatlik licreti 6deyecek. Mevcut hukuki belirsizlikten dolayi
niye vatandas davaliya avukatlik Ucreti 6desin?

Simdi bakin, bunu taraf ehliyeti, davaya vekalet ehliyeti gibi dava sartlariyla bir tutamazsiniz;
biri armut biri elma, ikisi ayni sey degil. Gorev de onemli bir sey degil Baskanim, ben ayni
fikirdeyim. Gorev sorunu vatandasin sorunu degildir. Medeni usul hukuku profesérlerini
getirelim suraya oturtalim, belirli durumlarda gérevli mahkemede anlasamayiz. Oyle davalar
var ki bircok kisi gérevli mahkemeyi bilemez; su an tiiketici davasi mi gorevli, asliye hukuk
mu gorevli, asliye ticaret mi gorevli... Yargitay senelerce kendi c6zemedi, érnegin Rekabet
Yasagi Sozlesmesi'nde, “Ticaret mahkemesi mi bakar is mahkemesi mi bakar?..” veya vakif
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liniversitesinden ayrilan bir akademisyenin acacagi kidem tazminati, ihbar tazminati ve lcret
talepli davada adli yargi mi idari yargi mi gorevli, is mahkemesi mi gorevli idare mahkemesi
mi?

Bir Katilimci

Hocam bu yasa sorunu mu yoksa uygulama sorunu mu?

Prof. Dr. Mustafa Serdar 0ZBEK

Bu ister uygulama sorunu olsun ister yasa sorunu olsun, vatandasin sorunu degil, ben
onu soyliyorum. Bu sorun vatandasi ilgilendirmez. Kanun koyucu kendi cozecek, Yargitay,
hukukcular, jlrispridans kendi ¢ozecek. Ama siz kalkip da: “Ey vatandas, sen nasil bir
adamsin, nasil bunu bilmezsin, reddettim usulden davani, 6de surada 9 bin lira avukatlik
Ucretini, git sonra tekrar dava ac...”

Bir Katilimci

Hocam, yargi olarak gorevsiz mahkemeye aciliyor. Bence usul... “Ben edemem” diyebilir
mi? Yapabilir mi?

Prof. Dr. Mustafa Serdar 0ZBEK
Yapabilir, ben o fikirdeyim. Ben On Birinci Kalkinma Planina bunu yazdim.

Bakin, “Uyusmazlik Mahkemesi” diye bir tuhaflik var. idari yargida dava aciyorsunuz... Bak
simdi, Baskanim o kadar rahat soyliiyor ki, “Bunu reddet gitsin” En kolay céziim o zaten. idari
yargida dava aclyorsunuz, reddediyor, kesinlesiyor, seneler geciyor, Danistay'dan da geciyor.

Adli yargiya dava aciyorsunuz, reddediyor, seneler geciyor, kesinlesiyor, o da Yargitay'dan
geciyor. Zaten 10 sene gecti gitti, hayirli olsun! Ondan sonra uyusmazlik mahkemesine
gidiyoruz. Neyi cozecek uyusmazlik mahkemesi? Goérevli mahkeme hangisi, vatandasa
onu gdésteriyor, “Hadi, ben bunu ¢ozdim, git uyusmazlik mahkemesi kararina gére gorevli
mahkemede dava ac¢” Biz vatandasa, hak arayana hizmet etmek icin burada variz, hakimi,
avukati, hocasi, bitiin hukuk fakdltesi mezunlari. Niye okuduk biz? Hak arayanin hakkini
kolaylastirmak icin. Adalet nedir? Hak arayana hakkini teslim etmektir. Usul hukuku
bunu zorlastiramaz, bu doktrinin émri bitti! Kizilhacsiz Savas” diyorlardi eski kitaplarda,
“Adversarial principle” dedikleri miicadeleci sistem. Dolayisiyla eninde sonunda buna gideriz
de ne zaman gideriz o ayri bir konu.

Arabuluculuklailgilide Baskanim gene degindi, hic sikinti yok. Vatandas bunu bypass etmez
Baskanim, niye bypass etsin ki. Hakim kesin siire verir, “Eger bu sire icinde noksan olan
arabuluculuga basvurursan davanda esasa girecegim, basvurmazsan usulden reddedecegim”
Bitti! Ne gerek var davayi usulden reddetmeye, bir sene zaman kaybetmeye? Reddet davayi,
davayi gitsin tekrar ugrassin, tekrar dava acsin. Bu nedir? Kim kazaniyor burada? Devlet mi
kazaniyor vatandas mi kazaniyor? Kendi kendimizi zora sokuyoruz. Buldugumuz cozimler
kendi kendimizi zora sokmak. Devlete mali israf.

Harctan bahsetti Baskanim, Tirkiye diinyada tektir harcta tavan olmayan. Ben bunu yazdim,
11. Kalkinma Planinda var, diinyada esi yok. Harctan su an vatandasin cektigi zulmd oturup
tartismamiz lazim, o ayri bir konu. Onun icin, her konuyu actiniz mi dert cok.

Tesekkir ederim
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Oturum Baskani

Ben tesekkiir ederim hocam.
Buyurun hocam.

Doc. Dr. Ersin Erdogan

Burada dolayli olarak sahsima yapilan bir elestiriye yanit vermek istiyorum. Anayasa
Mahkemesi'nin ismail Avci karari neden bu kadar uzun tartisilmali, neden &nemli? Ben
Anayasa Mahkemesinin bitiin kararlarini onemsiyorum. Anayasa Mahkemesinin bireysel
basvuru yoluyla vermis oldugu kararlarin da Anayasa Mahkemesinin somut denetim yoluyla
vermis oldugu kararlarinda, iptal davasi lizerine vermis oldugu kararlarin da Tirk hukukuna
yol gdsterdigini ve hukuk camiasi acisindan, akademik acidan tartismaya deger kararlar
oldugunu disiiniyorum.

Butin kararlarini énemsedigim icin Anayasa Mahkemesinin vermis oldugu kararlarin
benim calisma alanlarimi etkiledigi 6lclide degerlendirmeye deger oldugunu da diistinlyorum.
Sunumum icerisinde buna da 6zen gdstermeye calistim. Anayasa Mahkemesinin Tirk usGl
hukukunun gercekten ciddi, boyle softaca kalma yorumundan kaynaklanan sorunlarin bir
kismini cozdiglne de inaniyorum. Ancak belirsiz alacak davasinda bu olciide bir yer ayirmis
olmamin sebebi, belirsiz alacak davasina iliskin verilmis olan karar, sadece is yargilamasi
acisindan da degil, Kiymetli Baskanimin ifade ettigi, hukuk yargisinda acilan 2 milyon davayi
ilgilendiren ve bu anlamda hukuk yargisina iliskin olarak davaci ile davalilarin arasinda yine
temel hak boyutuyla, silahlarin esitligi ilkesi boyutuyla esitsizlik yaratan adil yargilanma
hakkinin bence kararin kendisi boyutuyla ihlali sonucunu dogurtan bir karar oldugunu
disindigidm icin daha onceki toplantida oldugu gibi, bu toplantida da sunumumun onemli bir
kismini belirsiz alacak davasina ayirdim.

Belirsiz alacak davasinin mevcudiyeti buna iliskin ictihat farklliklari, Tirkiye acisindan bir
hukuki glvenlik, hukuki belirlilik, hukuki ngordlebilirlik sorunudur. Bunu da ifade etmeye
calistim, bunun da altina imza atarim kim sdylerse.

UsGl hukukuna iliskin pek cok miessesenin, yargilarinin, 6gretinin farkli yorumlari
dolayisiyla artik Tirkiye'de bir hukuki glvenlik ve belirlilik problemi olduguna inaniyorum.
Ornegin, dava sarti arabuluculuga iliskin de burada cok ciddi sorunlar olduguna inaniyorum.
Hangi alacaklar acisindan ne zaman dava sarti arabuluculuk kapsamindadir, iste ticari midir,
tiketici midir ve bu davayi agmadan daha en basta “Anlassinlar” diye bir araya getirmek
istedigimiz taraflara bir siirii hukuki giivenlik sorunu yaratiyoruz. Menfi tespit davasi, dava
sartl kapsaminda midir konusunu 2019°un ocak ayindan beri hicbir faydasi yok, Tirk ogretisi
ve uygulamasi tartisa gelmistir. Amiyane ifadeyle soyliyorum yine, mala davara faydasi yok
ama biz Uc yildir tartisiyoruz.

Yine, sunumum icerisinde Ucten fazla soyledigimi disiuniyorum ama bir defa daha
soylemek istiyorum, siirciilisan ettiysem affola diye. Hem 6glen yemekten sonra hem de benim
bir Gslubum var, eger siz yani bu olumsuz anlasildiysam 6zir dilerim ama insanlari ayakta
tutuyor diye boyle bir miktar kendimce renk katmaya calisiyorum, esprilerime gilinmuyor
olabilir ama espri katarak meseleyi, bir miktar sikici konulari eglenceli hale getirmek icin o
ifadeleri ekliyorum. Bunun disinda saygisizlik gibi bir gayem olamaz, yapmam, haddim degil,
hakkim degil. Ama kararin 6nemine iliskin olarak hukuk yargisi acisindan, bir akademisyen
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olarak nacizane gorlsimu ifade ediyorum. Bu gorisimin ifade edilmesine firsat verildigi
icin de ikinci defa firsat verildigi icin de tesekkiir ediyorum. ilkinde cok kisa, 15 dakika gibi
konusabilmistim, bu defa biraz siireyi de astim, 40 dakika konustum ama isabetli bulmadigim
seyleri ifade etmenin kiymetli oldugunu distndyorum.

Hukuk Fakiiltesindeki en onemli dersin us@l hukuku dersi olmadigina eminim, her derste
soyluyorum. Dolayisiyla bir alan taassubuyla da séylemiyorum.

Ben borclar hukuku diye disiiniyorum hocam, nacizane. Dolayisiyla dogru bildigim
herhangi bir konuda, dogru olduguna inaniyorsam... Hic siiphesiz yaniliyor olabilirim, bunu
soylerken de bulundugum makamin, mevkiimin, konumun, tarafim, bitaraf olmamin akademik
olarak hicbir kiymeti olmadigini bilerek soyliyorum. Dolayisiyla tekrar, bunlari soylerken de
strcilisan ettiysem affola.

Fatma Hanim’in sorulariyla devam ediyorum.

“Belirsiz alacak davasi acamiyoruz, givende hissetmiyoruz” dedi. Acikcasl, Anayasa
Mahkemesinin kararindan sonra -ben avukatlik da yapiyorum- bitin davalari belirsiz alacak
davasi olarak acasim var. Nasil olsa yanlis yaptiysak bir yerde dénecek, diizeltme imkaniyla
birlikte donecek. Ama bir anekdot da eklemis olayim: Bir hukuki goris, mitalaa icin bir dava
dilekcesi getirilmisti, daha dnce bunu birkac yerde konustum. Bana “Hocam, dilekceyi okur
musunuz, sizce 6nereceginiz nedir?” diye getirdiler. Dilekceyi okuyorum, hicbir sey anlamadim.
“Yani simdi, ben okudum ama, siz belirsiz alacak davasi mi actiniz, kismi dava mi actiniz,
siz ne istiyorsunuz tam olarak?” “Hocam, tamam, bizim istedigimiz buydu” dediler. Meger
gaye suymus: Yarin 6bir glin yargiya gittigi zaman eger derlerse ki “Ya, belirsiz alacak davasi
acmissin, sartlari yok” “Olur mu efendim, biz kismi dava actik aslinda. Yok kismi dava derler,
zaman asimi yliziinden reddetmek gibi bir yola giderlerse ‘Olur mu efendim, biz belirsiz hak
davasi actik iste bu dilekcede bu da var” demekicin. Bu bir hukuki gtivenlik belirlilik sorunudur.
Bunun insan unsurundan kaynaklandigini dislinliyorum. Yani normalde diizenlemeye iliskin
de elestiriler yapilabilir. Sayma suretiyle yazilabilir mi? Yazilamayacagi kanaatindeyim ciinki
Ucret diyemezsiniz, iste Ucretin cok net sozlesmeyle belirlendigi bir iliskide lcret alacagi
belirsiz hak davasina konu olamaz ama ciro lizerinden Ucretin kararlastirildigi hallerde hic
siiphesiz belirsiz alacak davasi glindeme gelebilir.

“Resen arastirma ilkesi mahkemelerde denenebilir mi?” Bu, tamamen hukuk politikasinin
Grlinudir yani bunun temel hak boyutuyla da taraflarca hazirlama ilkesinin uygulanmasi
veya resen arastirma ilkesinin uygulanmasinda herhangi birinin tercih edilmesini ben temel
haklarla ilgili oldugunu disinmiyorum. Bu, artik devletin o hukuki iliskiye bakis acisiyla
ilgilidir. Denenmek isteniyorsa pekala denenebilir. Ben sahsen uygun olmadigi kanaatindeyim
ama devlet bir politika tercihi olarak “Bu davalarda ben sonucla ilgileniyorum” diyorsa, pekala
boyle bir yola miracaat edebilir.

“Zorunlu arabuluculuk, dava sarti arabuluculuk...” Bundan sonra kaldirsaniz da su anda
duydugumuz sorunlarin bir kisminin ortadan kalkacagini disiinmiyorum. UsGl hukukuna
iliskin pek cok sorun var ama kétiye kullanilmasi bu yéniiyle degil. is uyusmazliklari acisindan,
aslinda baslangicta oyleydi diye biliyorum, keske sigorta tahkimine benzer bir miessese
olusturulabilseydi, o konunun gercekten uzmanlari tarafindan dava sarti arabuluculuktan
daha fazla hukuk yargisina fayda saglardi diye diistiniyorum.
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Mustafa Bey'in sorusu “istinafta kesinlesiyor, bu da Anayasa Mahkemesinin is yiikiinii
artirmis midir?” seklinde. Yargitay'da da kesinlesse gidecekti. Eger siz Anayasa Mahkemesine
“Ya bir deneyelim ne olur ne olmaz, bir sorun cikar” diye umuyorsaniz veya vekil bir yol
varsa ben bunu kullanirim diyorsa... Sadece zaman yonetimiyle ilgili geri kalani. Yargitay'da
kesinlesene de gidiyor, o dosyayi Yargitay'a acsaniz ve istedigi sonucu alamazsa Yargitay'da da
bir miktar gidecektir. Bunun dogrudan Anayasa Mahkemesinin is yiikiini artirdigr kanaatinde
degilim.

Ben icerigine girmeyecegim ama cok giizel ifade, Ece Hocamin sorusu, bana degildi ama
bu Tirkiye'deki calisma diizeni, enformel, kayit disiligin cok fazla olmasi diye anladim, yanlis
anlamis olabilirim. “Bu ylizden belirsiz alacak davasi acilmasina miisaade edilmeli mi?”
Aslinda bununla ilgisi yok. Clinki kayit disiigin s6z konusu oldugu hallerde aslinda isci sunu
diyor: “Bana kagit tzerinde X'i gosterdi ama gercekte olan X degil 3X idi” Dolayisiyla bunu
zaten iscinin soyliyor olmasi lazim, resmi belgelerin dogruyu gostermedigini, buna dayanak
olmayacagini sdylemesi lazim. Dolayisiyla iscinin aslinda boyle bir durumda Ucretini, alacagini
biliyor. Kayit disilik bunun gerekcesi olamaz diye distniyorum. Bilakis kayit disilikta zaten
iscinin o kaydin dogru olmadigini ve kendisinin aslinda farkli bir alacaginin oldugunu net bir
sekilde ifade ediyor olmasi lazim.

i$te, belirsiz hak davasindan sonra bir miktar azaldi ama aslinda belirsiz alacak davasindan
onceki donemde soyle seyler vardi: Dava acmadan dnce cekilen ihtarnamede isci yazardi
“86.322 lira alacagimi 6deyin, sézlesmemi bu ylzden feshettim, alacagimi istiyorum, yoksa
yasal yollara basvuracagim” Simdi ayni isci o hesabi yine yapiyor ama dava acmasi gerektigi
yerde 10 TL, 10 TL, 10 TL, 10 TL toplam 40 TL Uzerinden belirsiz alacak davasi seklinde dava
acma yoluna gidiyor. Bana kalirsa, -bunu daha 6nce birkac yerde yazdim da- “10 TL" diye dava
acmak, dava acma hakkinin kétiye kullanilmasidir. Yani sizin alacaginizin her halikarda 10
TL'den fazla oldugunu disiliniyorsaniz... Anayasa Mahkemesi de bireysel basvuruda benzer
bir sekilde kullaniyor diye biliyorum, hakkin korumaya deger degerinin dlciisiinden hareketle.
10 TL lik bir dava ile bir hakim, bir katip, iki tane avukat... Boyle iki yil yargilama yapacaksiniz.
Sonucta Oyle olmayacak ama alacagl her halikarda 10 TL'den fazla ise ve manevi tazminat
degilse, sembolik bir degeri yoksa ve boyle bir dava acmanin, dava acma hakkinin kotiye
kullanilmasidir diye disiintyorum.

Tekrar sircilisan ettiysem affola. Saygilarimi sunuyorum.

Oturum Baskani

Tesekkir ederiz Hocam.

Bana da soru yoneltildigi icin kisa bir aciklama yaptiktan sonra oturumu kapatacagim.

Geldigimiz asamada belirsiz alacak davasi olarak acilabilecek davalari kazuistik olarak
belirtmek belki de en uygun olanidir. Maalesef yorumlari temel ilkelere ve kanun hiikiimlerine
gore dedil, daha cok duygularimiza gore yapiyoruz. istisnai bir dava Adeta genel bir dava haline
getirildi. Bir dava tiirii ancak bu kadar sulandirilabilir. isvicre ve Alman mahkeme kararlarina
bakin belirsiz alacak davasi ile ilgili cok az sayida karar bulursunuz. Oysa Tirkiye'de internette
belirsiz alacak davasina iliskin binlerce karara ulasilabilmektedir. Ulkemizde sanki 2011
yilindan dnce hak arama dzgirligi yokmus, ilk defa 6100 sayili Kanunla hak arama 6zgurligu
getirilmis gibi bir anlayisla hareket ediliyor. Oysa su an oldugu gibi, daha énce de kismi veya
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tam eda davasiacma imkanivardi. Tekrar belirtmek gerekirse, belirsiz alacak davasi silahlarin
esitligi ilkesinin bir istisnasidir. Hukukta istisnalarin dar yorumlanmasi gerekir.

Anayasa’'nin 142. maddesinin birinci fikrasinda mahkemelerin yargilama usullerinin
kanunla belirlenecegi dizenlenmistir. Usul kurallari bir kanun hikmine dayanmalidir.
Buna usul kurallarinin kanuniligi ilkesi denilmektedir. Hukuk Muhakemeleri Kanunu, dava
sartlarinin yoklugu durumunda davanin usulden reddine karar verilmesi gerektigini soyluyor.
Buna ragmen “davanin usulden reddine karar vermiyorum” diyebilir miyim? Bu kanuna ve
dolayisiyla Anayasa’ya aykiri bir uygulama olur. Anayasa Mahkemesi Anayasa’ya uygun yorum
yapacaksa usul kurallarinin kanuniligi itlkesini g6z 6niinde bulundurmak zorundadir.

Alacagin zaman asimina ugramasi tehlikesini bertaraf etmenin yolu belirsiz alacak davasi
kosullarini mahkeme karari ile ortadan kaldirmak ya da davanin usulden reddedilmesini
engellemek olamaz. Daha dnce ifade ettigim gibi, boyle bir yaklasim kanuna ve Anayasa'ya
acikca aykiri olur. Bu konuda yapilmasi gereken, belki de kismi dava ile ilgili dizenlemeyi
gozden gecirmektir. “Kismi dava ile alacagin tamami icin zaman asimi kesilmis olur” seklinde
tek bir ciimleyle soruna ¢6zim bulunabilir. Kuskusuz bu ¢6zim mahkeme karari ile degil,
kanuni diizenleme ile gerceklestirilebilir. Yani bu konu tamamen kanun koyucunun tercihine
baglidir.

Hangi alacaklar icin belirsiz alacak davasi acilabilir? Belirsiz alacak davasina konu
olabilecek alacaklari tek tek saymak mumkin olmadigi gibi, dogru da degildir. Nitekim bu
konuda bir ictihadi birlestirme talebi belirtilen sebeple reddedildi. Gercekten ayni alacak
kalemi sartlarinin mevcut olup olmamasina gére belirsiz alacak davasina konu edilebilir.
Ornegin, yemek yardiminin ayni olarak saglanmasi ya da iicretin satis rakamlarinin belirli
bir orani lUzerinden ddendigi durumlarda kidem tazminati belirsiz alacak davasina konu
edilir. Buna karsilik, yemegin ayni olarak saglanmamasi ya da lcretin satis rakamlarina bagli
olmadigi durumda kidem tazminati belirsiz alacak davasina konu edilemez.

Taraflarin 6zenli davranmalari gerekir. Dava ve cevap dilekceleri 6zenle hazirlanmalidir.
Buna ragmen HMK.119. maddesi dava dilekcesindeki bazi eksikliklerin sire verilerek
tamamlanmasina imkan vermektedir. Ancak bir eksikligin tamamlattirilmasi ile yanlis
olanin dogruya dénistirilmesi ayni sey degildir. Hakim yanlis yapilani dogruya cevirtemez.
Avukatlarin dava ve cevap dilekcelerinin hazirlanmasi noktasinda 6zen gostermeleri gerekir.
Anayasa Mahkemesinin 6zensiz basvurulari reddetmesini ilkesel olarak yanlis bulmuyorum.
Usule uygun yazilmayan dilekcelerin de reddedilmesi gerekir. Mevcut durumda maalesef
avukatlarin islerini hakimler, hakimlerin isini de bilirkisiler yapiyor.

Usul kurallarinin uygulanmadigi yerde keyfilik baslar. Keyfiligin oldugu yerde de hic
kimsenin hukuki glivenligi olmaz. Taraflarin usul glivencesi anayasal teminat altindadir.

Evet, sozlerime burada son verirken, kiymetli hocalarima tekrar tesekkir ediyorum. Katki
veren Anayasa Mahkemesi Uyesi Sayin Yusuf Sevki Hakyemez'e ve diger katiimcilara da
tesekkir ediyorum. Oturumu kapatiyor, hepinize saygilar sunuyorum.
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Sunucu - Yine INTES Hatira Ormanimizda konusmacilarimiz adina 10’ar adet fidan dikimi
yapilacak ve bu sertifikalari vermek (izere Anayasa Mahkemesi Uyesi Profesér Doktor Sayin
Yusuf Sevki Hakyemez'i davet ediyorum, buyurunuz efendim.

ilk olarak, Sayin Seracettin Goktas'in sertifikasini takdim edecegiz... Alkislarinizla...

Docent Doktor Sayin Ersin Erdogan adina da yine 10 adet fidan dikimi gerceklestirilecek
INTES Hatira Ormaninda...

Profesor Doktor Sayin Mustafa Serdar Ozbek, buyurunuz efendim... Cok tesekkiir
ediyoruz.

Birazdan tcinci oturumumuza gececegiz, 15 dakikalik ara verelim, ardindan yine sizleri
salonumuza bekliyoruz.

104



IKINCI OTURUM

105



UCUNCU
OTURUM

Anayasa Mahkemesi
Bireysel Basvuru Kararlari Cercevesinde
ls Hukuku Uygulamalari



Oturum Baskani

Prof. Dr. Ali Cengiz Késeoglu

YOK
Denetleme Kurulu Baskani

Dr. Deniz Ugan Catalkaya Prof. Dr. Muhittin Astarli Prof. Dr. Erciiment Ozkaraca
Kadir Has Universitesi Haci Bayram Veli Universitesi Marmara Universitesi
Hukuk Fakdiltesi Hukuk Fakdiltesi Hukuk Fakdiltesi

Ogretim Uyesi Ogretim Uyesi Ogretim Uyesi



m ANAYASA MAHKEMES] BIREYSEL BASVURU KARARLARI GERCEVESINDE IS HUKUKUNUN DEGERLENDIRILMES] SEMINERI

Oturum Baskani
PROF. DR. ALi CENGiZ KOSEOGLU

YOK
Denetleme Kurulu Baskani

Oncelikle toplantinin hazirlanmasina vesile olan, katkida bulunan Ankara Sosyal Bilimler
Universitesi Rektoriiniin sahsinda emegi gecenlere, INTES sendikasinin yetkililerine ve
bu anlamda katki saglayanlara, yiksek yargimizin baskan ve Uyelerine ve katilimcilara
katilimlarindan dolayi tesekkdir ediyorum.

Bireysel basvuru yolunun hukukumuza girmesiyle birlikte bazi hukuk dallari Gzerinde
onemli etkileri olmustur. iste, boyle bir toplantiyi yapma fikri de buradan ortaya cikmistir.
Gercekten bireysel basvurunun hukuk aleminde ve akademik hayatta yer edindigini gérmeye
baslamaktayiz. Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku da bireysel basvurunun en cok etkiledigi alanlarin
basinda gelmektedir. Bireysel basvuru yoluyla verilen kararlar calisma yasamina etki ederken,
calisma hak ve ozgirliginin gelismesine de katki saglamaktadir. Yine bu konuda verilen
kararlar is ve Sosyal Giivenlik Hukukunun gelisiminde de 6nemli rol oynamaya baslamistir.
Son dénemde bireysel basvuru konusunda onemli akademik calismalar yapilmaya baslandi.
Diger bir anlatimla bireysel basvuru kararlari cercevesinde is hukukuna iliskin kurumlarin
yeniden degerlendirilmesi yoniinde akademik calismalar ve toplantilarin sayisi artti. Dogrusu
is ve Sosyal Giivenlik Hukuku burada bir 8ncii rol oynamaya basladi. Belirtilen anlamiyla bunu
da degerli buluyorum.

Usul hukukuna iliskin oturumun uzamasi dolayisiyla seminer programinda bir sapma oldu.
Belirtilen nedenle zamani ekonomik kullanmak icin elimizden geleni yapacagiz. Burada teblig
sunan hocalarimdan da bu hususta anlayis bekliyorum.
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Kiymetli hocalarima s6z vermeden once belirtmem gerekir ki, her kurumun olaylara ve
miesseselere kendine gore bir bakis acisi vardir. Bireysel basvuru meselesine hocalarim
maddi hukuk acisindan esasa girecekler. Ben de bu konuda biraz hazirlik da yapmistim. Ancak
sire sikintisi nedeniyle oraya girmeyecegim. Sadece belirtmem gerekir ki somut olaylarda
da goriyoruz, Anayasa Mahkemesinin konuya bakisi ile derece ve yiiksek mahkemelerin
bakis acisi arasinda biraz farklilik olabilmektedir. Konuyu bir 6rnekle aciklamaya calisacak
olursak, malumunuz, cerrahlar ameliyat yaparlarken sikintili bolgeyi cikartmaya calisirlar.
Burada sikintili yeri alirken biraz da derine gerek saglam bélgeleri de alarak sorunu ¢cézmeye
calisirlar. Anayasa Mahkemesinin bu anlamda kararlari incelendiginde aslinda bakis acisi
gorilmekte ve anlasilmaktadir. Ancak yine de bazen “aslinda burasi maddi hukuka da iliskin,
niye buraya girdi?” diyebilmekteyiz. Ornegin anlatmay diisiindigiim bir tanesinde vardi. HIV
virislu bir hastanin isine isveren saglik sebepleriyle son vermis. Olay bireysel basvuru yoluyla
Anayasa Mahkemesinin oniine geldiginde Yiiksek Mahkemenin konuyu degerlendirirken feshin
son care ilkesine uyulup uyulmadiginin kontroliinii de istedigini gormekteyiz. Feshin son care
olma ilkesi acisindan konunun degerlendirilmesini yapmis. Simdi bunu niye yapiyor? Clnki
feshin son care olma ilkesine uyulmamissa bu anlamda bir hak ihlali s6z konusu olacaktir.
Bu da maddi manevi varligini koruma hakkinin ve 6zel hayata saygi hakkinin ihlali anlamina
geliyor. Konuya Anayasa Mahkemesi acisindan baktigimizda, hak ihlali konusunda karar
verebilmesi icin burada feshin son care olma ilkesine isverenin uyup uymadigina bakmasi
gerekir diyebiliriz. Ama maddi hukuk ve usul hukuku acisindan baktiginizda, “Anayasa
Mahkemesinin isi mi feshin son care olma ilkesine uyulup uyulmadigi” denebilir. Konunun
biraz boyle degerlendirilmesi gerekir kanisindayim.

Oturum baslifimiz “Anayasa Mahkemesi Bireysel Basvuru Kararlari Cercevesinde Is
Hukuku Uygulamalari” Burada tic degerli akademisyen meslektasim sunum yapacaklar. Ben,
oniimdeki siraya uygun olarak, ncelikle Kadir Has Universitesi Hukuk Fakiiltesinden Doktor
Deniz Ugan Catalkaya Hocama sozi vermek istiyorum. Genc meslektasim 6zellikle Anayasa
Mahkemesi bakis acisiyla olcililik ilkesini ortaya koyan cok glizel bir eser de ortaya koymustu.
Ben inaniyorum bu konuya da ciddi bir acilim getirecek. Siireniz yirmi dakika. Buyurun.
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DR. DENiZ UGAN CATALKAYA

Kadir Has Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Ogretim Uyesi

Cok tesekkir ederim Sayin hocam.

Misafirperverlikleri icin &ncelikle Ankara Sosyal Bilimler Universitesine ve INTES'e
tesekkir ederek ve doktora tezimi olculilik ilkesi Uzerine yazdigimi hatirlayarak, beni
toplantiya davet eden sayin hocalarima siikranlarimi sunarak ve bitin katilimcilar saygiyla
selamlayarak sozlerime baslamak isterim.

Cogu zaman menfaatleribirbiriyle catisan, Ustelik esit konumda olmayan sozlesme taraflari
isci ve isveren arasindaki hukuki iliski Uzerine calisirken, is iliskisinin klasik bir sézlesme
iliskisi olmamasi, is hukukunun kendine 6zgi yapisi Uzerinde durulur.

is iliskisi hem sozlesmesel bir iliskidir hem de bir giic iliskisidir. Bir yanda Anayasa ile
glvenceye kavusturulmus girisim 0zglrligine sahip olan isveren, isletmesinin
organizasyonunda soz sahibidir; diger yanda isverene bagimli calismayl kabul eden,
sozlesmenin ekonomik anlamda zayif olan tarafi iscinin temel hak ve ozgurliklerinin
korunmasi, insan onurunun korunmasi gerekliligi soz konusudur. isci ve isverenin bu
menfaatlerinin, 6zgurliklerinin biraradavarolabilmesi, ayniisyericatisi altinda korunabilmesi
icin bu ozgurliklerin gerekli diizeyi asmamak kaydiyla karsilikli bazi sinirlamalara tabi
olmasi kacinilmazdir. Diger bir ifadeyle, isyerinde iscinin 6zel yasama saygi hakki da korunur.
isverenin girisim 6zgiirliigii de korunur. Ancak ne iscinin 6zel yasama saygi hakki mutlak ve
miidahale edilemezdir ne de isverenin girisim 6zgirlugu. Catisan bu menfaatler arasinda
adil bir denge kurulmasi gereklidir. iste bu menfaatlere érnek olarak, bugiin bu oturumda
is hukuku uygulamalari acisindan ben, isveren tarafindan isyerinde bazi mesru gerekcelerle
haberlesmenin izlenmesi karsisinda iscinin 0zel yasama saygl hakki ve haberlesme
6zglrluginin sinirlanmasi/korunmasi konusuna deginmeye calisacagim, bu konudaki
bireysel basvuru kararlarindan hareket ederek.
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Bu kararlara ve kararlarda basvurulan yonteme deginirken de amacim, Anayasa
Mahkemesinin yaptigi denetimde isaret ettigi Olcltlere vurgu yapmak olacak. Cinki
bu olcltlerden hareket edildiginde gorilecektir ki, isveren isletmesinin organizasyonu
kapsaminda elbette bir yetkiyle donatilmistir ama bu yetki sinirsiz degildir. Baslangicta
da belirttigim gibi, bunun sinirini iscinin temel haklari cizmektedir. Peki, bu sinirlar neye
gore cizilecektir? Anayasa Mahkemesinin denetim olcitleri bize isverenin isletmesinin
menfaatlerini koruma amaciyla iscilerin temel haklarina ne diizeyde miidahale edebilecegini,
hangi kosullara uyuldugunda isverenin miidahalesinin bu sinavdan gecebilecegini gdosterir.
Dolayisiyla aslinda bu olcdtleri bilmek, kavramak, yargisal denetim yapilirken iscinin temel
haklarinin ihlallerden korunmasini saglayacagi gibi; isverenin de aranan olcitlere uydugunda
midahale niteligindeki uygulamalarinin ihlal sayilmamasini saglayacaktir. Dahasi, kanimca
isyerinde haberlesmenin izlenmesiyle ilgili bu kararlardaki 6lcitler artik oyle oturmustur ki
bundan boyle belki de bu konuda cok fazla ihlal karari ctkmamasi arzu edilir. Bu kapsamda
tebligimde izlemek istedigim plana gore, dncelikle temel alti 6lciitli ve Anayasa Mahkemesinin
bu dlcltlere hangi amacla basvurdugunu hatirlatmayi, ardindan bes farkli kararin somut
olaylari isiginda bu olcitleri degerlendirmeyi disiniyorum. Ancak somut olaylari sire siniri
nedeniyle cok ayrintili agiklamam olanakli olamayacak.

isyerinde haberlesmenin izlenmesi konusunda degerlendirecedimiz bes tane karara
kronolojik acidan baktigimizda, Anayasa Mahkemesinin, calisanlarin 6zel hayata saygi ve
haberlesme &zgiirliigiiniin korunmasi konusunda ilk olarak Omiir Kara ve Onursal Ozbek
basvurusunda onemli bazi ilkelere isaret ettigi ama izleyen kararlarinda bu genel ilkelere
atifta bulunarak, kisisel verilerin korunmasi hakki kapsaminda bu ilkeleri gelistirdigi dikkat
cekmektedir. Gercekten, baslangicta, mesru amac, bilgilendirme ve o&lcililik seklinde
formiile edilebilecek tc asamali degerlendirmenin olcililik denetimi bolimd, elverislilik,
gereklilik ve oranlilik olarak ayrintilandirilmis ve menfaatler arasinda adil denge odlciti de
eklenmistir.

Peki, Anayasa Mahkemesi bu olcltlere hangi amacla basvuruyor? Aslinda sabah da
konusuldu, Anayasa Mahkemesine gore catisan cikarlarin tespitive dogru dengenin kurulmasi,
derece mahkemelerinin yetki ve sorumluluk alanidir. Anayasa Mahkemesi, kamusal
makamlarin takdir haklari kapsaminda aldiklari kararlari, 6zel yasama saygi ve haberlesme
hirriyeti baglamindaki glivenceler acisindan degerlendirir. Uyusmazliklar 6zel hukuk kisileri
arasinda oldugu icin Anayasa Mahkemesi bu basvurulari devletin pozitif yukimlulikleri
baglaminda ele alirken, tipki AIHM’in, Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nin 8ila 11. maddeleri
arasinda yaptigl basvurular acisindan izledigi metot gibi, bu pozitif yikimliliklerin ulusal
makamlarca nasil yerine getirilmesi gerektigine isaret etmekte ve bu é&lcltleri bu amacla
ortaya koymaktadir.

Bu kapsamda degerlendirmeye calisacagim bireysel basvuru kararlarinda ortak nokta
calisanlarin kurumsal elektronik posta hesaplari veya isverence tahsis edilen elektronik
cihazlar tzerinden yaptiklari yazismalara dayanarak isverence is sozlesmelerinin feshedilmis
olmasidir. Somut olaylari cok kisaca hatirlatacagim.
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Omiir Kara ve Onursal Ozbek basvurusunda ayni sirkette calisan iki isci arasinda duygusal
bir iliski oldugu iddia ediliyor. Basvuruculardan birinin esi sirketin yonetimine, bu calisanlar
arasinda bir iliski oldugu konusunda ihbarda bulunuyor ve bu calisanlarin elektronik posta
yazismalarini sirketin yonetimine sunuyor. Ardindan bu yazismalar incelendiginde isveren
tarafindan bu iki kisinin de sézlesmesi madde 25/Il uyarinca, yazismalarin mustehcenlik
icerdigi, is sozlesmesinin devamini cekilmez kilan durumlarin varligi gerekcesiyle hakl
nedenle feshediliyor.

ilk derece mahkemesi ise iade davasinda, sirketin iscilere tahsis ettigi elektronik
posta adresinden, mesai saatleri icinde ¢zel amacli e-mail gonderilmesini dogruluk ve
bagliliga uymayan eylem sayiyor; evli olan davacinin ise isyerinde bir kadin isci ile gonil
iliskisine girmesi Uzerine esinin isyerine gelerek durumu yoneticilere iletmesi ve isyerinde
olumsuzluklar yasanmasi gerekcesiyle, davanin reddine karar veriyor. Kararlar Yargitay 22.
Hukuk Dairesi tarafindan onanarak kesinlesiyor. Basvurucular, Anayasa madde 20 ve 22'de
tanimlanan haklarinin ihlal edildigini ileri slirerek bireysel basvuruda bulundugunda Anayasa
Mahkemesi, ihlal olmadigi yoniinde karar veriyor.

ikinci karar E.U. basvurusu. Bir avukatlik ortakligi biinyesinde ekip halinde calisan bir
grup isci var. Bu ekibin icinde, ortaya cikan tartismalar sonucunda Uc kisi bir kisi hakkinda
sikayet dilekcesi veriyor, yonetici de olayr aydinlatmak icin ekip lideri olan kisinin elektronik
postalarini inceliyor ve ekip liderinin, tipki diger iscilerin iddia ettigi gibi, basvurucu ile
aralarindaki nesnelligi bozacak diizeyde ve icerikte yazismalar buluyor. Basvurucunun
sozlesmesi hakli nedenle 25/I1 uyarinca feshediliyor. ilk derece mahkemesi ise iade davasini
reddediyor, Yargitay karari onuyor. Anayasa Mahkemesi bu sefer bir ihlal karari veriyor, burada
kisisel verilerin korunmasini isteme hakki ve haberlesme hiirriyetinin ihlal edildigi sonucuna
variyor. Ozellikle isyerinde elektronik postalarin izlenecegdine ve dinlenecegine iliskin acik
bir bilgilendirme yapilmamis olmasi, elektronik postalarin icerigine erisilmesinin gerekli
oldugunun ispat edilememesi ve iceriklerin kapsami belirsiz bir sekilde incelenmesi ihlal
kararinin temelini olusturuyor.

Uclincii karar olan Celal Oraj Altundrgii basvurusunda yine bir kurumsal e-posta hesabi
s6z konusu. Bu sefer bir banka calisani kendi sirket e-postasi Gzerinden esi icin actigi sirketle
ilgili bazi islemler yapiyor. Bu konuda yazismalar yapiyor. Dolayisiyla bir yandan is sozlesmesi
devam ederken hem baska gelir getirici bir is yapiyor hem de kurumsal elektronik postasini
kisisel sebeplerle kullanmis oluyor. Miifettis incelemesiyle bunun tespiti lzerine sézlesmesi
gecerli nedenle feshedilen isci ise iade davasi aciyor. ilk derece mahkemesi feshin gecerli
nedene dayandigina karar veriyor, istinaf mahkemesi de itirazlari kesin olarak reddediyor.
Burada Anayasa Mahkemesi bireysel basvuru tzerine bir ihlal olmadigi sonucuna variyor.

Dordincl karar, Samet Ayyildiz basvurusunda, basvurucu, Saglik Bakanligina bagli bir
hastanede calisan bir bilgi islem yetkilisi, kurumsal bilgisayarinda WhatsApp uygulamasini
acarak ozel yazismalar yapiyor. Bilgisayar ekranini acik biraktigi sirada isveren vekilinin
buradaki mesajlari gormesi tUzerine bu mesaj icerikleri bu kisinin is sozlesmesinin feshine
dayanak yapiliyor ve ilk derece mahkemesi ise iade davasinda sadece feshin yazili yapilmamis
olmasi gerekcesiyle ise iadeye karar verirken; bolge adliye mahkemesi, burada fesih hakli
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nedene dayaniyor, dolayisiyla yazili bir fesih yapilmasina gerek yoktur diyerek, kesin olarak
davanin reddine karar veriyor. Bireysel basvuru Anayasa Mahkemesinin éniine geldiginde,
hem isverence s6z konusu mesajlarin iceriklerinin denetlenmesi yoniinden izlenen mesru
amacin ortaya konulamamis olmasi hem dnceden bilgilendirme yapilmamis olmasi hem de
olcululik ilkesine aykirilik nedeniyle ihlal karari veriliyor.

Sonolarak Firat Gercek basvurusu, daha giincel bir karar. Karara konu olayda Firat Gercek'in
bir is arkadasi 0.C, isten ayriliyor ve isten ayrildiktan sonra isveren tarafindan kendisine
tahsis edilmis olan kurumsal cep telefonunu isverene iade ediyor. isveren, iade edilen cep
telefonu (izerinde miisteri bilgilerine iliskin bir inceleme yaparken, 0.C.'nin telefonda kayitli
kalan yazismalarini tespit ediyor. Basvurucu ile 0.C arasindaki yazismalarda sirket calisanlari
hakkinda rahatsiz edici, sirket calisanlarinin gérev ve sorumluluklarini yerine getirmekten
imtina ettiklerine dair hakaret iceren ifadeler oldugu belirtiliyor. Bunun tizerine basvurucunun
is sozlesmesi feshediliyor. ilk derece mahkemesi davayl reddediyor, feshin hakli nedene
dayandigini kabul ediyor; istinaf asamasinda feshin gecerli nedene dayandi§i sonucuna
variliyor. Anayasa Mahkemesi, somut olayda, isveren tarafindan bilgilendirmenin yeterli
diizeyde yapilip yapilmadigi konusunun, bir baskasina ait cep telefonunun denetlenmesi ve
mesaj iceriklerinin feshi gerektirip gerektirmedigi hususlarinin da mahkemece tartisilmamis
olduguna dikkat cekiyor. isverenin de izlenen amacla uyumlu ve sinirli bir inceleme yapmamis
olmasi nedeniyle Anayasa Mahkemesi ihlal karari veriyor.

Somut olaylari siire darligi nedeniyle cok hizli 6zetledim ama somut olaylarin birbirine cok
benzer olaylar oldugu acik.

Peki, bu kadar benzer somut olaylar olmasina ragmen neden bazilarinda Anayasa
Mahkemesi ihlal karari verirken bazilarinda ihlal olmadigi sonucuna variyor. Simdi Anayasa
Mahkemesinin yararlandigi kriterlere tek tek bakalim: Bir kere, her seyden énce “isverenin
isyerinde calisanin kullanimina sundugu iletisim araclarini ve iceriklerini inceleyebilmesi icin
bunun mesru gerekcelerinin olmasi gereklidir” diyor Anayasa Mahkemesi. iletisimin akisi
degil de icerigi denetleniyorsa bu mesru gerekcenin daha da giicli olmasini ariyor.

isverenin bdyle bir mesru gerekcesinin bulunmasi ve bunun tespit edilmesi cok da zor
degildir. Anayasa Mahkemesine gore, islerin etkin sekilde ylritilmesi, bilgi akisi kontroliini
saglamak, iscinin eylemlerine bagli bazi cezai ya da hukuki sorumluluklara karsi korunmak,
verimliligi olcmek, giivenlik endiseleri gibi birtakim gerekceler isverenin bu denetlemeyi
yapmasi icin mesru gerekceler olabilir.

Uzerinde durdugumuz bu kararlarda Samet Ayyildiz basvurusu disindaki tiim basvurularda
Anayasa Mahkemesi aslinda isverenin islerin etkin yirutilmesi biciminde mesru bir
gerekcesinin oldugunu tespit ediyor. “Mesru bir amac icin isveren bu denetimi yapmistir” diyor.

ikinci kriter ise, iscilere miidahale konusunda énceden acik bilgilendirme yapilmasi.
isverenin miidahalesinin ihlale déniismesi riskini yaratacak olan durumlarin basinda
isverenin, calisanlari bu konuda 6nceden bilgilendirmemesi geliyor. Ozellikle bu sebeple ihlal
kararlari verildigini goriiyoruz. isyerinde gerek e-postalarin gerek internet ve is amacli tahsis
edilen cihazlarin kullanimi, denetlenmesi, denetlemenin kapsami, amaci, sonuclari, buradan
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hangi veriler elde ediliyor, ne kadar siire saklaniyor, ne amacla saklaniyor gibi hususlarda
isveren tarafindan ayrintili bir politika olusturularak isveren tarafindan isciyi bilgilendirme
yapilmasi gerekiyor. Bu yapildigi takdirde zaten kurumsal elektronik postasinin, kurumsal
bilgisayarinin takip altinda oldugunu bilen iscinin artik burada yapacagi yazismalar acisindan
mahremiyet konusunda, gizliligin korunmasi konusunda makul bir beklentisi olamayacagi
kabul ediliyor. Ama “Bu bilgilendirme yapilmadigi takdirde isci, isveren tarafindan verilmis
bir cep telefonu da olsa, herhangi bir izleme yapilmadigi distincesiyle gizliliginin korunacadgi
beklentisi icinde olabilir” diyor Anayasa Mahkemesi ve bunun hakli bir beklenti oldugunu
kabul ediyor. Ornegin, Firat Gercek Basvurusunda, isverence diizenlenen belgede iletisim
araclarinin inceleme ve denetleme yetkisinin, kullanim sinirlarinin ve bu sinirlarin asilmasi
durumuna bagli yaptirimin acikca diizenlenip dizenlenmedigi ve anilan belgenin iscilere
bildirilip bildirilmedigi hususlarinin mahkemelerce tartisilmamasi, ihlal kararinin temelini
olusturuyor. ihlal oldugu sonucuna varilan E.U, Samet Ayyildiz ve Firat Gercek basvurularinin
ortak noktasi, bilgilendirme olmamasi ve bu durumun mahkemelerce tartisilmamis olmasidir.

Peki, mesru amaca dayanan ve iscilerin dnceden acikca bilgilendirildigi bir uygulama yine
de ihlal teskil edebilir mi? Evet, izlenen ama¢c mesru olsa da bu mesru amacla olcililik
iliskisi icinde olmayan bir midahale, ihlal sayilacaktir.

Bu asamadan sonra Anayasa Mahkemesi olcululik denetimine giriyor ve olcululik
denetiminin ilk asamasi elverislilik asamasi. isverenin drnegin veri giivenligini saglama ya da
isleri etkin bicimde ylritme gibi mesru bir amaci yerine getirmek icin basvurabilecegi izleme
yonteminin bu amaca erismede elverisli olmasi aranirken, yontemin elverisliligi aslinda cogu
zaman kararlarda tartisma konusu yapilmiyor.

Ama teknolojinin glinimuzde eristigi dizey, isverene, amacin gereklerini asan, olclisiiz
nitelendirilebilecek denetimleri yapma olanaklarini sunma sakincasini da barindiriyor. Bu
nedenle isverenin basvurdugu denetim yénteminin amaci gerceklestirmek icin elverisli olmasi
tek basina yeterli olmuyor isverenin ayni zamanda basvurulabilecek en hafif, en az miidahaleci
yontemi kullanmasi bekleniyor. Dolayisiyla, olcililik denetiminin ikinci asamasinda
miidahalenin gerekli olup olmadigi degerlendiriliyor. Ornegin, veri giivenligi gerekcesiyle
iscilere kurumsal bir elektronik posta verilmisse, bu elektronik postanin iceriginin, akisinin
stirekli kontrol edilmesi yerine hacmi belli bir diizeyi asan elektronik postalarin ya da bunlarin
dis baglantilarinin slizgecten gecirilmesi gibi daha hafif bir denetimin tercih edilmesi yerinde
goruluyor.

Ornegin E.U. kararindaki gibi, avukatlik ofisindeki ekip lyelerinin arasindaki iliskilerin
anlasilabilmesi icin, taniklara basvurmak, isyeri kayitlarindan yararlanmak yerine, calisanin
binlerce e-postasinin, kapsami belirsiz bicimde denetim konusu yapilmasi kuskusuz gerekli
bir yontem olarak gorilemeyecektir. Boyle bir durumda bu uygulamanin haberlesmenin
gizliligine yonelik en hafif midahale olmadigi aciktir.

Olciliiligiin son asamasinda ise, mahkeme bu sefer miidahalenin amacla oranli olmasini,
dar anlamda o6lclld olmasini ariyor. Anayasa Mahkemesine gore, iletisimin denetlenmesi ile
islenecek veya herhangi bir sekilde yararlanilacak veriler, ulasilmak istenen amacla sinirli
olmali, bu amaci asacak sekilde sinirlama ya da miidahaleye izin verilmemelidir. Ornegin E.U.
kararinda, ekip yoneticisinin, ayirt edilmeksizin ve kapsami belirsiz bicimde tiim yazismalarinin
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incelenmesi, Firat Gercek kararinda isveren tarafindan 0.C'nin cep telefonu miisterilerin
iletisim bilgilerine erisilmesi amaciyla incelenirken, 0.C’nin WhatsApp yazismalarina
erisilmesi, amaci asan, orantisiz miidahalelerdir. Dolayisiyla burada mesru amaci asan
bir denetim ve inceleme yapildigi, midahalenin orantisiz oldugu sonucuna variliyor. Buna
karsin Celal Oraj Altunorgi kararinda banka calisaninin elektronik postasini esi icin kurdugu
sirket amaciyla kullanmasi durumunda, bu iscinin sadece baska bir iste calistigi iddiasini
destekleyen elektronik postalarin incelenmesi ve mahkemeye delil olarak sunulmasi, burada
orantililik ilkesine uyulduguna isaret ediyor.

Anayasa Mahkemesi, mesru gerekgce, bilgilendirme, 6lculilik denetimi ardindan son kriter
olarak, catisan menfaatler arasinda adil denge saglanmasini ariyor. Derece mahkemelerince
yapilan yargilama sonucunda, acaba pozitif yikimlilikler yerine getirilmis midir, bunu
denetliyor. Taraflardan birine sahsi olarak asiri bir kiilfet yiklendiginin tespiti halinde devletin
pozitif yukimliliklerini yerine getirmedigi sonucuna varilabiliyor.

Anayasa Mahkemesinin temel hak odakli yaptigi denetim kapsaminda yararlandigi bu
olcutler ve izlenen yontemden hareketle is hukuku acisindan, isverenin yapabilecegi izleme
denetleme uygulamalari acisindan kisaca su cikarimlari yapmak olanaklidir:

isveren isyerinde mutlak bir otorite midir? Hayir.

Ancak mesru gerekceleri durumu hakli kildiginda, iscilerin haberlesmesini, iletisimini
izleyebilir mi? Evet.

Peki bu izlemenin bir siniri var midir? Evet. Bu noktada Anayasa Mahkemesinin
degindigimiz olcitlerine dikkat edilerek yapilacak, mesru amacla dlcilu bir uygulama, ihlal
olarak sayilmayacaktir.

Bunun bir siniri olmasi da son derece dogaldir. Zira demokratik bir toplumda, yetkinin
kullanilmasinin sadece yetki sahibinin iyi niyetine terk edilmesi olanakli degildir.

Bireysel basvurunun donistirici etkisinden sabahki oturumda sayin hocalarim soz etti.
Sonuc olarak, Anayasa Mahkemesi kararlarinda gordigimuz temel hak odakli bir yaklasim,
is hukukunda da dondstirici bir etki yapacaktir diye distniyorum. Dahasi, aslinda bu etkiyi
coktan goriyoruz, ki haberlesmenin izlenmesi konusunda Yargitay kararlarinda da bu yonde
degerlendirmeler oldugunu giderek gozlemliyoruz. Bu kapsamda, isyerinde haberlesmenin
izlenmesive iscinin temel haklarinin korunmasi acisindan Anayasa Mahkemesinin kararlarina
katildigimi ve Yargitay'in da bu konudaki kararlarinin bu yénde gelistigini sevinerek takip
ettigimi de sdyleyerek sozlerime son vermek isterim.

Sabriniz icin tesekkir ederim.
Oturum Baskani - Ben de iki hususta size tesekkir etmek istiyorum. Bir, siireye
uydugunuz icin; ikincisi, bu akici ve glizel tebliginiz icin tesekkir ediyorum.

Simdi s6zi, Haci Bayram Veli Universitesi Hukuk Fakdiiltesinden Profesor Doktor Muhittin
Astarli Hocama veriyorum.

Hocam, sizin siireniz de 20 dakika.
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PROF. DR. MUHITTIN ASTARLI

Haci Bayram Veli Universitesi Hukuk Fakiiltesi

Ogretim Uyesi

Degerli katilimcilar, hepiniz hos geldiniz. Bu saate kadar sabirla dinlediniz.

Ben de Anayasa Mahkemesinin dzellikle isyerinde iletisimin izlenmesi, isyerinde gonil
iliskisi ve iscilerin ifade ozgurlugine iliskin bireysel basvuru kararlarini degerlendirmek
istiyorum.

1. ISYERINDE iLETiSiMiN iZLENMESINE iLiSKiN KARARLARIN DEGERLENDIRILMESi

Anaysa Mahkemesinin E.U. basvurusu (Basvuru Numarasi: 2016/13010) ilgili olarak Deniz
Hocamin biraktigi yerden bir husus acmak isterim. isyerinde iletisimin izlenmesiyle ilgili
olarak isverence yapilacak bilgilendirmenin kosullarini da aslinda Anayasa Mahkemesi Avrupa
insan Haklari Mahkemesinin 05.09.2017 tarihli Barbulescu/Romanya kararina atifla belirliyor.
Bu tespitler de bizim icin kiymetli. Ozellikle insan kaynaklari yoneticilerine ve uygulayicilara
yon gosterilmesi bakimindan dikkatle izlenmesi gerekir.

Anayasa Mahkemesine gore, isyerinde iletisimin izlenmesi ile ilgili olarak yapilacak
bilgilendirmenin -somut olayin ézelliklerine uygun distiigl olclide- en azindan su hususlari
icermesi gerekir:

ilk olarak bilgilendirmede iletisimin denetlenmesi ile kisisel verilerin islenmesinin hukuki
dayanagi ve amaclari yer almalidir. Yani isveren hangi amacla iletisim trafigini izleyecek
veya iletisimin icerigini denetleyecek? E-posta trafigini izlerken veya e-postalarin icerigini
incelerken bunu hangi hukuki dayanakla yapacak?

ikinci olarak bilgilendirmede, bu denetlemenin ve veri incelemenin kapsami belirtilmelidir.
Yani isveren hangi kapsamda bir denetleme yapacak? Sadece internet trafigini mi izleyecek
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yoksa veri akisinin icerigini veya e-posta iceriklerini de denetleyecek mi? Bunlarin da
bilgilendirmede yer almasi gerekir.

Uclincii olarak bilgilendirmenin, iletisimin izlenmesi ile elde edilen verilerin nasil ve hangi
siirede saklanacagini da icermesi gerekir. Sonucta bir trafigi izlediniz. Aslinda 6zel hayati da
icerecek ve ona midahale edecek sekilde bu trafigi izlerken veya icerigi denetlerken, elde
edilen verilerin ne kadar sire ve hangi kosullarda saklayacagini iscinin bilmesi gerekir. Zaten
Anayasa Mahkemesi bilgilendirmede veri sahibinin bu verilerin tzerinde ne gibi haklara sahip
oldugunun da kendisine bildirilmesini ariyor.

Dordinctd olarak, denetlemenin ve islemenin sonuclarinin nasil olacaginin de
bilgilendirmede yer almasi gerekiyor.

Besinci olarak, iletisimin izlenmesi ile elde edilen verilerin muhtemel yararlandiricilarinin
kim oldugunun da bilgilendirmede yer almasi gerekir. Yani bu veri trafigi izlenecek, 6rnegin
e-postalarin icerikleri denetlenecek, ama bu verilere is yerinde kimler ulasabilecek?

1. iISCILER ARASINDAKI GONUL iLiSKiSi NEDENIYLE iS SOZLESMESIN FESHINE iLiSKIN
KARARLARIN DEGERLENDIRILMESI

isyerinde goniil iliskisine iliskin olarak Anayasa Mahkemesinin oniine bireysel basvuru
suretiyle gelen olaylarla ilgili olarak verdigi onemli kararlar var.

H.C. basvurusuna (Basvuru Numarasi: 2017/14907) konu olayda basvurucunun calistig
ozel sirketi telefonla arayan bir kisi, basvurucunun terdr orgiiti mensubu oldugu, bombali
eylemde bulunacagi ve isyeri sahibine yonelik isyerinde sabotajda bulunacagi seklinde ihbarda
bulunmustur. Bunun lzerine basvurucunun is sézlesmesi, isveren tarafindan feshedilmistir.
Fesih bildiriminde; basvurucunun V.B. isimli sirket calisani ile iliskisinin oldugunun, bu iliskiyi
ogrenen V.B.'nin esinin sirket cagri merkezini arayarak basvurucunun canli bomba olduguna
dair ihbarda bulundugunun yapilan ic arastirma ve V.B.'nin savunmasindan anlasildigi, yapilan
ihbar nedeniyle ilce Emniyet Mudirliginiin sirkette inceleme yaptigi, iretim kaybi, korku
gibi huzursuzluk yaratan durumlarin meydana geldigi ifade edildikten sonra anilan olayin
olusumunda basvurucunun isyerinde baska bir calisan ile yasadig iliskinin etkili oldugu
vurgulanarak 10/6/2003 tarihli ve 4857 sayili is Kanunu'nun 25. maddesinin (Il) numarali
bendi uyarinca is akdinin feshedildigi belirtilmistir. Manisa 1. Is Mahkemesinde dinlenen
taniklar beyanlarinda; basvurucunun basarili bir calisan olmasi nedeniyle ekip liderligine
getirildigini, basvurucu ile V.B.nin isyerinde yapilan is nedeniyle bir araya geldiklerini,
ancak aralarinda is iliskisi boyutunu asan bir iliski oldugunu duymadiklarini, uygunsuz
hal ve hareketlerini gormediklerini ifade etmislerdir. Mahkeme feshin gecersizligi ile
basvurucunun ise iadesine karar vermistir. Kararin gerekcesinde; bomba ihbarinin yapildigi
tarihte isyerinde Uretimin aksadigi, durdugu ve bundan dolayl zarar olustuguna dair delil
sunulmadigr, basvurucunun diger calisan ile calisma alaninda ya da isyerinde is iliskisi disinda
farkli bir iliskilerinin olduguna dair delilin ortaya konulamadigi, basvurucunun savunmasinin
alinmadigi, basvurucuya atfedilen eylemlerle ilgili hususlarin siipheye yer vermeyecek sekilde
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ispatlanamadigi, feshin son care olmasi ilkesinin ihlal edildigi ve fesih kararinin yerinde
olmadigi ifade edilmistir. Yargitay 22. Hukuk Dairesi davanin reddine kesin olmak lizere karar
vermistir. Kararin gerekcesinde; 4857 sayili Kanun'un 25. maddesinin (] numarali bendine
gore yapilan fesihlerde iscinin savunmasinin alinmasina gerek olmadigi, basvurucunun V.B.
ile calisma arkadasligi iliskisini asan bir iliski yasadigi, bu iliskinin isyerinde olumsuzluklara
yol actiginin anlasildigl, bu durumun, hakli fesih sebebi agirliginda olmasa da isin yiritimuinu
bozucu nitelikte oldugu, isyerinde olumsuzluga yol actigi ve is iliskisinin sirdiriilmesinin
isveren acisindan beklenemeyecegi vurgulanarak is sozlesmesinin feshinin gecerli sebebe
dayandiginin kabull gerektigi sonucuna ulasilmistir.

Anayasa Mahkemesi, calisana taninan temel hak ve 6zgirliklerin -somut olayda 6zel hayata
saygl hakkinin- isyeri sinirlari dahilinde de korundugu, kisitlayici ve uyulmasi zorunlu isyeri
kurallarinin calisanlarin temel haklarinin 6ziind zedeleyecek nitelikte olmamasi gerektigi,
iscinin ayni isyerinde calisan baska bir isciyle iliski yasamasi halinde isverenin sadece bu
nedene dayanarak is akdini feshedebilecegini kabul etmenin iscinin demokratik bir toplumda
temel haklarina ve ozgirliklerine isyerinde de saygi gosterilmesi gerektigi yoniindeki hakli
beklentisiyle uyusmayacagi, bu cercevede calisanin diger bir calisanla yasadigi iliskinin
isin ylritilmesini, is saguigini ve givenligini etkileyip etkilemediginin 6nem tasidigi, somut
olayda ceza sorusturmasi kapsaminda ihbari yapan kisinin V.B.'nin esi olmadigi ve ihbarin
var oldugu iddia edilen iliski ile ilgisinin bulunmadiginin ortaya ciktigi, ayrica yargilama
sirecinde isverenin anilan ihbar nedeniyle sirkete polisin gelerek inceleme yaptigi, isin
durdugu ve bu nedenle zarara ugradigina yonelik iddialarini destekleyen belge sunamadigi,
Mahkemenin bu konuda ayrica bir arastirma yapmadigi ve dinlenen taniklarin isyerinde anilan
olumsuzluklara yonelik beyanlarinin alinmadigi, 6te yandan lretime ara verilmis ve isveren
zarara ugramis olsa bile bu durumun basvurucunun kusurundan kaynaklanmadiginin sabit
oldugu hususlari dikkate alindiginda, basvurucunun yasadigi iddia edilen iliskinin isyerinde
olumsuzluklara neden oldugu hususunun isveren tarafindan ortaya konulamadigi, yargilama
sirecinde basvurucunun baska bir isciyle iliskisinin oldugu, bu iliskinin basvurucu tarafindan
alenilestirildigi ve iliskinin isyerine olumsuz etkilerinin oldugu, ayrica olusan olumsuzluklar
nedeniyle is akdinin sirdiridlmesinin isverenden beklenemeyecedi hususlarinin isveren
tarafindan ortaya konulamadigi gerekceleri ile Anayasa’'nin 20. maddesinde glivence altina
alinan 6zel hayata saygi hakkinin ihlal edildigine karar vermistir.

Bucercevede, isyerindekibiriscinindiger birisciile yasadigigondililiskisininis sozlesmesinin
gecerli veya hakli nedenle feshine olanak verip vermediginin incelenmesinde bu iliskinin
isyerinde isin yilritilmesini, is sagligini ve guvenligini etkileyip etkilemedigine bakmak
gerekir. is yerinde yasanan ancak isyerini herhangi bir sekilde olumsuz etkilemeyen bir iliski
bu anlamda bir hakli veya gecerli fesih nedeni yapilamaz. Anayasa Mahkemesi hakli olarak
soyle bir denetim usulii bulmak gerekir diyor. is yerine ve isin isleyisine olan yansimalari nedir?
Boyle bir iliski var ama bu iliski is yerinde bir olumsuzluga neden oluyor mu? Bu olumsuzluk
hangi diizeyde oluyor? Buna bakarken de isyerinin kapasitesini, isyerinin buytkligind, iscinin
isyerinde ifa ettigi is, iscinin sicilini, iliskinin kim tarafindan alenilestirildigini veya benzeri
unsurlari g6z 6ntinde bulundur diyor. Anayasa Mahkemesi zaten, aslinda dava konusu olayla
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iliskili olarak ihbari yapanin da aslinda iliskisi oldugu iddia edilen kisinin esinin olmadigini,
ihbari yapan Ucinci bir kisi oldugunu, isyerinde isverenin ortaya cikan zarariyla ilgili herhangi
bir delil sunmadigini oysa isverenin iddiasinin isyerinde bombali saldiri ihbari nedeniyle
Uretimin durdugu, tretim kaybi olustugu seklinde oldugunu ancak isverenin bu Uretim kaybini
veya isyerinde yasanan olumsuzlugu da ortaya koymadigini, salt iscinin baska bir isciyle iliskisi
olmasinin hakli fesih sebebi olarak degerlendirilmeyecegini soyluyor.

Burada dzellikle Omiir Kara ve Onursal Ozbek basvurusuna konu olayda isyerinde uygulanan
bir ic yonetmelik hikmd var, buna da deginmek isterim. Diyor ki bir Personel Yonetmeligi'nde:
“Calisanlar 6zel yasamlarini birbirlerine acacak kadar samimi olmaktan kacinmali, 6zel
dostluklarini tercihen sirket disindaki arkadaslariyla olusturmalidir.” iste bu kapsamda
isverenin yonetim yetkisi, isverenin yonetim yetkisinin iscinin is yerindeki davranislari, bu
anlamda calisanlarin kendi aralarinda sosyallesmesi anlaminda kuracaklari arkadasliklari ve
dostluklara midahaleyi de icerecek bir kapsama sahip midir? Dolayisiyla isverenin yonetim
hakkinin sinirlari nelerdir ve bu anlamda da isverenin bu konudaki emir ve talimati veya is yeri
uygulamalari ve iscilerin 6zel hayatina nasil miidahale eder? Miidahalenin sinirlarini gormeniz
icin yer verdim.

I1l. iSCILERIN iFADE 6ZGURLUGUNE iLiSKIN KARARLARIN DEGERLENDIRILMESi

Anayasa, 26. maddesinde “disiinceyi aciklama ve yayma hiirriyeti”ni diizenlerken “Herkes”
ile cimleye basliyor. Buna gére, “Herkes distince ve kanaatini s6z, yazi, resim veya baska
yollarla tek basina veya toplu olarak aciklama ve yayma hakkina sahiptir”. Anayasa bu hiirriyetin
sinirlarinida soyliyor. Bunuyaparken kanunun éngordiguis sirlarinin korunmasinida belirtiyor.
Dolayisiyla da isverenin meslek sirlarinin, is sirlarinin, Uretim sirlarinin korunmasi anlaminda
iscinin duslnceyi aciklama 6zgirlugund sinirlandirabilecegini kabul ediyoruz. Nitekim Tirk
is sirlari gibi bilgileri Gclinci kisilere aciklamasi yasak. Hatta bu is sézlesmesi sona erdikten
sonra da devam eden, diristlik kurallari geregi devam edebilen bir ylikimlalik.

Simdi, burada Anayasa Mahkemesi temel kurali ortaya koyuyor, diyor ki: “Is iliskisi icerisinde
olmak ifade 6zgurliglini ortadan kaldirmaz”. Anayasa Mahkemesine gore, “herkes’in ifade
ozgurluginden yararlanmasi esasi gozetildiginde iscilerin, bir birey olarak Anayasa’'nin 26.
maddesinde diizenlenen ifade 6zgurluginin korumasindan yararlanmasi icin herhangi bir
engel olarak degerlendirilemez. Dolayisiyla Anayasa’'nin 26. maddesinin getirdigi glivence,
yerine getirilen gorevle baglantili bir sekilde genel olarak 6zel sektorde calisanlarin, isverenleri
hakkinda yaptiklari beyanlari da kapsamaktadir. (ilter Nur, B. No: 2013/6829, 14/4/2016, § 26).

Anayasa Mahkemesi temel kurali belirledikten sonra da bir metodoloji ortaya koyuyor:
Biz bunu nasil denetleyecegiz? Oncelikle Anayasa Mahkemesinin klasik denetim dlciitlerine
bakiyor: isverenin iscinin ifade 6zgiirliigiinii sinirlamasinin veya buna miidahalesinin bir
kanuni dayanagi var mi, mesru bir amaci var mi, demokratik toplumda gerekli ve 6lcili mi
ve is iliskileriyle de ilgili olarak iscinin ifade 6zgurligu ile isverene karsi sadakat yukimluligu
arasinda adil bir denge mevcut mu? Cilinki sadakat borcu is sozlesmesinin en dnemli
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borclarindan bir tanesidir. isci, isverene sadakatle is gérmek, isverenin hak ve menfaatlerini
korumak, hak ve menfaatlerine zarar verecek her tiirli davranistan da kacinmakla yikimlidur.
Dolayisiyla bu ikisi arasinda bir adil denge kurmak gerekiyor. Simdi, bu adil dengenin dlctleri
ne? Aslinda Anayasa Mahkemesi onu da ortaya koyuyor: Dile getirilen distince aciklamalarinin
nerede, kimlerle ve hangi sartlarla paylasildigi, basvurucunun amaci, iyi niyetli olup olmadigi,
ifade ozgurldgunin sirf tGclncl kisilere zarar vermek amaciyla kullanilip kullanilmadigi,
ylrutilen kamusal tartismanin onemi, yapilan aciklama ve kullanilan sozlerin bu kamusal
tartismaya yaptigi katinin agirligr iscinin ifade 6zgirligi ile isverenin seref ve itibarinin
korunmasi hakki arasinda adil bir dengenin gozetilip gézetilmediginin degerlendirilmesinde
goz oniinde bulundurulacak ilkelerdir.

Simdi Anayasa Mahkemesinin bireysel basvuru kararlari i1siginda bu ilkeleri acmak
istiyorum. Mahkemeye gore ifade 6zgurligu kotl niyetlerle isverene zarar vermek amaciyla
kullanilmamalidir. Onun icin, bizim bakmamiz gereken, sirf isverene zarar vermek kastiyla bir
aciklama miyapilmis, yoksa iscinin kendi kisisel durumunu, is yerinde yasadigi olumsuzluklari
veya isyerinde yasadigi herhangi bir durumu aciklamak icin mi bir beyanda bulunmus? Ornegin,
Volkan Cakir kararinda bir is mufettisi var, bir kamu bankasinda calisiyor. Telefonuna banka
genel miduiridnin odasinin oniindeki kolileri gésteren, onun gdrevden ayrildigr dislincesini
yaratan bir fotograf geliyor. O da bunu, yine miifettislerden olusan, hatta ona denetim yapacak
Teftis Kurulu Baskaninin da icinde bulundugu bir grupta paylasiyor. Anayasa Mahkemesi,
“... Basvurucu, isveren bankada mifettis olarak gorev yapmakta olup basvuruya konu
fotografi sadece ayni bankada kendisi gibi mifettis olan belirli sayida arkadasinin bulundugu
WhatsApp grubunda paylasmistir. Ustelik basvurucunun iddiasina gore grup tyelerinden
biri de basvurucu hakkinda sorusturma acmaya yetkili kisilerden olan teftis kurulu baskan
yardimcisidir. Bu cercevede s6z konusu paylasimin kisilerin gtivendikleri insanlarla kurduklari
kapali bir grupta yapildigr anlasilmakta olup basvurucunun sz konusu paylasimi yapmakta
kotd niyetinin bulundugunu veya isverene zarar verme amacinin bulundugunu soylemek
mimkiin gérinmemektedir. (Volkan Cakir, B. No: 2017/35488, 7/4/2021, § 30])" seklinde
degerlendirme yapiyor.

Anayasa Mahkemesine gore, sikdyet hakki ifade 6zglirligli kapsamindadir. Dolayisiyla
isci de isvereni sikdyet hakkina sahiptir. isci, is yerinde yasadigi hak ihlallerini, hukuka
aykiri durumlari kamu makamlarina bildirebilir. Nitekim ilter Nur Basvurusunda Mahkeme
bu hususu su sekilde ifade ediyor. “Basvuru konusu olayda, isci olan basvurucu, isverenin
faaliyetleri hakkinda BIMER'e sikayet dilekcesi yazarak kendi durumu ile ilgili sikintilari ve
firmanin davranislarini ihbar etmistir. Bu nedenle bir iscinin, calistigi is yerindeki hukuka
aykiriliklar veya isverenin yaptigi haksizliklar nedeniyle kamu otoritelerini uyarmasi kural
olarak ifade 6zgurliginin givencesi kapsamindadir. Bu durum isyerinde olan olaylarin
farkina varan sadece bir veya bir grup isciyi ilgilendirebilecegi gibi isverene ya da kamuoyuna
duyurulmasi seklinde de meydana gelebilir (ilter Nur, B. No: 2013/6829, 14/4/2016, § 33)".

Anayasa Mahkemesi, kamusal tartismaya hizmet eden aciklamalar daha genis kapsamli
bir anayasal korumadan yararlanmalidir diyor. Ornegin Giilbiz Alkan basvurusunda da bir
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siginma evinin kapatilmasiyla ilgili bir problem var. Bir belediyenin siginma evleri kapatiliyor,
kapatilan siginma evlerinde de uzun zamandir gérevli bir kadin calisan, bu siginma evlerinin
kapatilmasinin son derece yanlis oldugu, bunun cok onemli bir amaca hizmet ettigine iliskin
bir kamuoyu olusturmaya calisiyor. Bu kapsamda, gazetecilerle gorisiyor. Hatta tnli bir
kadin gazetecinin konuyu haber yapmasini sagliyor, gazeteci hafta sonu kosesinde bu konuyu
ele aliyor, Anayasa Mahkemesi diyor ki: “... basvurucunun séz konusu siginma evinde yillarca
koordinator olarak calismis olmasi, yurt icinde ve yurt disinda kurumu temsil etmis olmasi
goz oniine alindiginda boylesi énemli bir konuda fikir beyan etmesi dogal karsilanmalidir. Bu
anlamda basvurucu tarafindan kullanildigi kabul edilen sézlerin nispeten basit, kaba ya da
alayci olmasi kamusal tartismaya yaptigi katkinin agirigini golgelememelidir. (Gilbiz Alkan,
B. No: 2018/33476, 7/10/2021, § 45)".

Anayasa Mahkemesi ilter Nur basvurusunda (B. No: 2013/6829, 14/4/2016, § 38) ifade
ozgurligununkapsamidegerlendirilirken ifadelerin biitiin olarak degerlendirilmesigerektigini,
sadece ifadelerin belli bir cimlesini, belli bir kelimesini esas alarak sonuca varmanin hatali
olacagini soyliyor. Ciinki ifadelerin baglamindan koparilarak incelenmesi Anayasa'nin 13 ve
26. maddelerinde yer alan ilkelerin uygulanmasinda hataya sebep olabilir. Dolayisiyla sadece
kullandigi bir ibareyi ciimle icerisinden cekip, genel tablo icerisinde iscinin yaptigi sikayeti veya
iscinin talebini gormezden gelerek sadece bir kelimeyi veya cliimleyi esas alarak iscinin ahlak
ve iyi niyet kurallarina aykiri davrandigi sonucuna varilmasi dogru olmaz.

Anayasa Mahkemesine gore, abartili veya kiskirtici ifadeler de ifade 6zgurliginin sinirlar
icerisinde kalabilir. Zira ifade 6zgurligl, sadece hosa giden ya da insanlari incitmeyen veya
onemsenmeyen bilgi ve diistinceler icin degil, ayni zamanda devlet veya toplumun herhangi bir
kesiminiinciten, soke eden, rahatsiz eden bilgive dislincelericin de gecerlidir. Zira Mahkemeye
gore, hosgorti ve acik gorisliiliik demokratik bir toplum icin son derece kiymetlidir. Bu nedenle
de iscilerin sikayetlerinin yardim cigligr sekline doniismesi sirasinda kullandigi kaba, rahatsiz
edici sozlerin de sikayet hakki icerisinde, ifade 6zglirligi icerisinde kalabilecegini kabul
ediyor. Ornegin, “... basvurucu, kullandigi ifadelerde taseron iscilere yonelen baskinin ancak
“yoneticilik ve insanlik vasiflari tasimayan kisiler” tarafindan yapilabilecegini iddia etmis;
elestirilerini abartili bir sekilde ortaya koymustur. Anayasa Mahkemesi pek cok kararinda
ifade 6zgurliginin bir dereceye kadar abartiya hatta kiskirtmaya izin verecek sekilde genis
yorumlanmasi gerektigini kabul etmistir (Kadri Erogul, B. No: 2019/976, 11/5/2022, § 27)".
Ancak hatirlatitmalidir ki, kararin icerisinde iscinin bu beyanlari bir ceza davasina da konuyor.
Ceza mahkemesi bu beyanlarla kurum yoneticilerine hakaret edildigi gerekcesiyle ceza karari
veriyor ancak hikmin aciklanmasini geri birakiyor.

Anayasa Mahkemesine gore, iscinin is yerindeki pozisyonu ve disaridaki sifatlari da dikkate
alinmalidir. Yani isci bu ifadeleri hangi sifatla kullandi; isyerinin iscisi olarak mi, yoksa temsil
ettigi bir kurumu veya bir toplulugu temsilen mi kullandi? Nitekim Kadri Erogul KATASDER
denilen taseron iscilere yonelik faaliyet gosteren bir dernedin Genel Baskani ve gorebildigim
kadariyla genel olarak yonetici tabiriyle tim kamu yoneticilerini de kapsayacak sekilde bir
ifadede bulunuyor. Oysa kararda farkli olarak ceza mahkemesi kararinda kurum yoneticilerine
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hakaret nedeniyle bir ceza veriliyor. Ama burada Anayasa Mahkemesi diyor ki: “Basvurucu,
alt isverene bagli olarak Kurumda calismasinin yani sira kamu kurumunda calisan taseron
iscilere yonelik faaliyet gosteren KATAS-DER'in genel baskanligi gorevini de sirdirmektedir.
Bu baglamda basvurucunun taseron iscilere iliskin meselelerde bildirecegi goruslerin taseron
isci kimliginin otesinde, yiridtmekte oldugu dernek baskanligi gorevinin de bir geregi olarak
-temsil ettigi sivil toplum kurulusunun ilgi alanindaki- toplumsal meseleleri de kapsadigi
kabul edilmelidir. Dolayisiyla uyusmazligin ¢oziimiinde basvurucunun séz konusu ifadeleri
hangi sifatla acikladigi ve bu ifadelerle kimi hedef aldiginin tespit edilmesi hayati énemdedir
(Kadri Erogul, B. No: 2019/976, 11/5/2022, § 25)".

Yine Anayasa Mahkemesi kararlarina bakildiginda Mahkemenin basvurucunun kullandigi
ifadelereonunverdigianlamindtesindebiranlamvermemekgerektiginivurguladiginigoriyoruz.
“Basvurucu, eldeki basvuruya konu paylasiminda genel nitelikli “yonetici” kavramini kullanmis
ancak sozlerinin belirli bir kimseyi hedef aldigina yonelik herhangi bir ifade kullanmamistir.
Ancak mahkemeler tarafindan basvurucunun taseron isci olmasi ve ceza davasina katilanlarin
da basvurucu ile ayni kurumda yonetici olmasi gerekce gosterilerek sozlerin muhataplarindan
bir kisminin kurum yéneticileri oldugu kabul edilmistir (Kadri Erogul, B. No: 2019/976).

Derece mahkemelerinin basvurucunun asil amacinin kurum ydneticilerini kiicik diisiirmek
oldugunu kabul etmesi ancak basvurucunun kullandigi kelimelere onun verdigi anlamin
otesinde anlamlar yiiklemesi ile mimkin olmustur. Basvurucunun kullandigi ifadelere onun
verdigi anlamin 6tesinde bir anlam ylklenmemelidir (Tansel Célasan, B. No: 2014/6128,
7/7/2015, § 69). Derece mahkemelerinin basvurucunun dernek baskanligi kimligini dikkate
almayarak ve dogrudan isaret edilmedigi halde dolayli baglantilarla basvurucunun kurum
yoneticilerini hedef aldigini kabul ederek yaptiklari asiri bir yorumun benimsenmesi kamusal
konusmalari imkansiz hale getirecektir (bazi farkliliklarla birlikte bkz. Kemal Kilicdaroglu (3),
B. No: 2015/1220, 18/7/2018, § 64)".

Esitlik ilkesi var, toplu is hukuku konulari vardi, onlari da sorarsaniz anlatirim. Sendika
hakkina iliskin de Anayasa Mahkemesi kararlarini da degerlendirmek isterdim ama bir dnceki
oturum cok uzayinca bize az zaman kaldi.

0 zaman ben daha fazla vaktinizi almayayim, Erciment Hocanin vaktinden calmayayim.

Tesekkdr ediyorum, iyi aksamlar diliyorum.

Oturum Baskani - Muhittin Hocama tesekkdir ediyorum.

Simdi de tebliglerini sunmak lizere Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesinden Profesdr
Doktor Erciiment Ozkaraca Hocama s6z veriyorum.

Hocam, sizin siireniz de 20 dakika.
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PROF. DR. ERCUMENT OZKARACA

Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi

Ogretim Uyesi
1115

ANAYASA MAHKEMESININ iS iLISKISINDE DAR ANLAMDA ESIiT DAVRANMA BORCU VE
AYRIMCILIK YASAGINA iLISKiN BASVURU KARARININ DEGERLENDIRILMESI

Tebligimizin konusu Anayasa Mahkemesi'nin Burcu Reis isimli basvurucunun, isverenin
baziiscilere kres yardimi saglamasina ragmen kendisine saglamadigi, bu nedenle ayrimciliga
ugradigr iddiasina iliskin kararinin' incelenmesidir. S6z konusu karar, is hukuku dgretisinde
halihazirda mevcut bir tartismayi canlandirmistir. Tartisma su noktadadir: 4857 sayili is
Kanunu m.5 hikmiinde dizenlenen ayrimcilik tazminati, isverenin genel (dar) anlamda esit
davranma borcuna aykirilik hallerinde de uygulanabilir mi? Yoksa bu yaptirim maddede ornek
olarak sayilan ayrimcilik temellerinin veya benzerlerinin varligi haline mi 6zgiidiir? Anayasa
Mahkemesinin Burcu Reis karari, bizim de konuya iliskin bir Yargitay kararini bu tartisma
kapsaminda inceledigimiz bir donemde yayinlanmistir. Yargitay, s6z konusu kararinda,
cinsiyet ayrimciligr yonindeki iddia kanitlanamamis ise de isverenin esit ise esit Ucret
odememesinin, esit islem borcunun ihlali niteliginde oldugunu ve ayrimcilik tazminatinin
kosullarinin bulundugunu kabul etmistir?. Ancak karara iliskin olarak bilimsel toplantilarda
yapilan tartismalar sirasinda 9. Hukuk Dairesi Baskani Sayin Goktas, Daire ictihadindan bir

1 Burcu Reis, B. No: 2016/5824, 28.12.2021, RG, 27.01.2022, 31732.

2 Yarg. 9. HD, 05.10.2020, E. 2017/16279 K. 2020/10415, Karar ve degerlendirilmesi icin bkz. Ozkaraca,
Erciiment/Unal Adinir, Canan: Dar Anlamda Esit Davranma Borcuna Aykirilikta Ayirimcilik Tazminatina Hak
Kazanilip Kazanilamayacagi (Karar incelemesi), Sicil, S.46, 2021, 128 vd.
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degisiklik olmadigini, kararda bazi hususlarin gozden kactigini ifade etmis® ve belirtilen goris
daha sonra verilen kararlarda da strdirilmemistir®.

Asagida deginilecegi Uzere, tebligimizin konusunu olusturan Burcu Reis basvurusuna konu
olayda, isverenin bazi iscilere kres yardimi saglamasina ragmen kendisine saglamadigini
iddia eden iscinin, yaptigi kres giderlerinin 0denmesi ve ayrimcilik tazminati talepleri
mahkemelerce reddedilmistir. Bireysel basvuru lzerine, Anayasa Mahkemesi, “Anayasa’'nin
20. maddesinde dizenlenen aile hayatina saygl hakkiyla baglantili olarak Anayasa'nin
10. maddesinde glvence altina alinan ayrimcilik yasaginin ihlal edildigine” karar vermistir.
Kararda kullanilan bazi ifadeler nedeniyle belirtilen karar uyarinca artik isverenin genel (dar)
anlamda esit davranma borcuna aykiri davranmasi, baska bir deyisle farkli muamelenin
ayrimcilik temeline dayandiginin kanitlanamamasi halinde de ayrimcilik tazminatina
hiikmedilmesinin mi gerekece@i hususu ciddi teredditlere neden olmustur.

Bilindigi gibi, Anayasamizin 10. maddesinde isverenin esit davranma borcunun temelini
olusturan esitlik ilkesi dizenlenmistir. Hilkme gore herkes dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi
disince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerden 6tird ayrim gozetilmeksizin
kanun onidnde esittir. Anayasal esitlik ilkesi hem ayrimcilik yasagini hem de ayrimcilik yasagi
disinda kalan diger farkl muameleleri ifade eden genel (dar] anlamda esit davranma borcunu
kapsayan bir ilkedir®. Bu baglamda isveren isciye karsi hem ayrimcilik yasagina hem de genel
(dar) anlamda esit davranma borcuna uygun hareket etmekle yikimliddr.

Is hukukunda esit davranma borcunun genel anlamda esit davranma borcu ve ayrimcilik
yasagi seklinde ikibilesenioldugu kabul edilmektediré. Is Kanunu m.5 hiitkmiiile isiliskisinde dil,

3 Bkz. is Hukuku ve Sosyal Giivenlik Hukuku Dernegi, Yargitay ve Bélge Adliye Mahkemeleri'nin is Hukuku
ve Sosyal Glvenlik Hukuku Kararlarinin Degerlendirilmesi Semineri 2019-2020, istanbul 2022, Genel
Gorisme, 164; kars. Giizel, Ali: is Sézlesmesinin Sona Ermesi ve Kidem Tazminati, ags, 316; Cil, ags, 167-
168. Cil de, her tirli Ucret esitsizliginde ayrimcilik tazminatinin dogmayacaginin acik oldugunu, ornegin
Hukuk Genel Kurulunun 2021 yilinda verdigi iki kararinda, asil isveren-alt isveren iliskisinin muvazaali
olmasi sebebiyle bastan itibaren asil isveren iscisi sayilan ancak asil isverenin iscilerinden daha az ticret
alan isciler bakimindan tcret farklarina hilkmedilebilecegini ancak ayrimcilik tazminatina 6zel yasal
kosullarin olusmadigini kabul ettigini ifade etmistir. ilgili karar acisindan ise, kadin iscinin erkek iscilere
nazaran daha disik tcret aldigini ispat ettiginde artik 5. maddedeki hafifletilmis ispat yiiki nedeniyle
isverenin ayrimi hakli kilan gerekceyi kanitlamasi gerektigini belirtmistir, (ags, 167-168).

4 Ornegin Yargitay belirtilen karardan hemen bir giin sonra, 06.10.2020 tarihinde verdigi bir kararinda
kanaatimizce de isabetli olarak, "..Somut uyusmazlikta, icret alacaklarinin muvazaaya dayal olarak eksik
odenmesinin dil, irk, cinsiyet, siyasal diisiince, felsefi inanc, din ve mezhep vb. sebeplere dayali oldugunun iddia
ve ispat edilemediginin anlasilmasi karsisinda sartlari olusmayan ayrimcilik tazminatinin reddi yerine kabuli
hatali olup bozmayi gerektirmistir.”, seklinde hikim kurmustur (Yarg. 9. HD, 06.10.2020, E .2016/24252 K.
2020/10625). Bu konuda bkz. Ozkaraca/Unal Adinir, 133-135.

5 Siizek, Sarper: i§ Hukuku, 21.Baski, istanbul 2021, 469; Baysal, Ulas: i§verenin Esit Davranma Borcu ve
is Sozlesmesinin Feshinde Uygulanmasi, Legal ISGHD, C.7 S.25, 2010, 61; Ertiirk, Siikran/Giirsel, ilke: is
Hukukunda Esit Davranma Ilkesi, Prof. Dr. Sarper Siizek'e Armagan, Istanbul 2011, 426.

6 Celik, Nuri/Caniklioglu Nursen/Canbolat, Talat/0zkaraca Erciiment: is Hukuku Dersleri, 35.Basi, istanbul
2022, 418; Dogan Yenisey, Kiibra: Is Kanununda Esitlik ilkesi ve Ayrimcilik Yasagi, Calisma ve Toplum,
2006/4, 66; Ozkaraca/Unal Adinir, 131; Yildiz, Gaye Burcu: isverenin Esit islem Yapma Borcu, Ankara 2008,
63; Unal, Canan: is Hukukunda Yas Ayrimciligi, istanbul 2018, 54; Ugan Catalkaya, Deniz: is Hukukunda
Esitlik ilkesinin iki Bileseni: isverenin Dar Anlamda Esit Davranma Borcu ve Ayrim Yasagi, Calisma ve
Toplum, 2021/2, 861; Dulay Yangin, Dilek/Ozer, Hatice Duygu: Anayasa Mahkemesi'nin is iliskisinde
Isverenin Esit Davranma Borcuna iliskin Karari ve Diisiindiirdiikleri, inonii Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, C.13 S.2, 2022, 380; Ertiirk/Giirsel, 431; Aykac, Hande Bahar: Fesih Hakkinin Esit Davranma Borcu
ile Sinirlandirilmasi, Tankut Centel (ed.), i§ Hukukunda Genc Yaklasimlar II, 2016, 55.
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irk, renk, cinsiyet, engellilik, siyasal duslince, felseffinanc, din ve mezhep ve benzeri sebeplere
dayali ayrim yapilmasi yasaklanmistir. Sayilan bu ayrimcilik temelleri sinirli sayida olmayip,
benzer nitelikteki durumlar halinde de hikme aykirilik gindeme gelebilmektedir. Yas, cinsel
yonelim, genetik 6zellikler ve fiziki gorinim temelli ayrimci davranislar, benzeri hallere 6rnek
gosterilebilir’. Ayrica hilkmiin ikinci ve devami fikralarinda kismi siireli calisan isciler, belirli
sireli is sozlesmesi ile calisanlar, cinsiyet ve gebelik temelli gerceklesebilecek farkli islemler
ozel olarak diizenlenmistir. s iliskisinde veya devami siiresince hiikiimde sayilan durumlardan
herhangi biri nedeniyle iscinin farkli isleme tabi tutulmasi halinde isciye, m.5/6 hikmi geregi
dort aya kadar Ucreti tutarinda uygun bir tazminat ve yoksun kaldigi haklari talep etme imkani
taninmistir. Hikiimde sayilan hallerin gerceklestiginin ispati ise isciye yiiklenmis olup, iscinin
ihlalin varligini glicli sekilde gosteren kanitlar sunmasi ile ispat yikil yer degistirmekte, artik
isverenin boyle bir ihlalin mevcut olmadigini kanitlamasi gerekmektedir.

is Kanunu m.5 hitkmiiniin basligi “esit davranma ilkesi” olsa da dziinde bu hiikiim ile
ayrimcilik yasagi diger bir deyisle ayrimcilik yapmama borcu diizenlenmistir. Is Kanunu m.5/2
hikmiinde sayilan hal haricinde diizenlemede ayrim yasaklari sayilmis olup, dar anlamda
esit davranma borcu bu hiikiimde diizenlenmemistir. is Kanunu m.5/1 hiikmiinde ayrimcilik
temelleri, “dil, irk, renk, cinsiyet, engellilik, siyasal disiince, felsefiinang, din ve mezhep ve benzeri
sebepler” seklinde sayilmistir. Bu sebepler sinirli sayida diizenlenmemistir. Ayrim yasagina
konu davranislar kisinin insan olmasindan kaynakli olan ve degistirilemeyen cinsiyet, renk,
irk, dil gibi haller veya degistirilmesi istenemeyen siyasal disiince, felsefi inanc, din, sendikal
tercih gibi durumlardir’. Bu haller ayrimcilik temelleri olarak kabul edilir.

Ayrimcilik yasaginin ihlali niteligindeki tim haller esit davranma borcuna aykirilik teskil
eden farkli muameleler olarak kabul edilir, fakat esit davranma borcuna aykirilik teskil eden
her farkli muamele ayrimcilik yasaginin ihlali niteliginde degildir'®. Ayrimcilik yasagina konu
edilebilen sebepler farkli muamelenin ayrimcilik temelleri ile giiclendirilmis, nitelikli bir
halidir. Ayrimcilik yapmama borcunun ihlaline sebep olan durumlari diger hallerden ayiran
unsur, farkli muamelenin ayrimcilik temellerine dayanmasidir. Bu bakimdan ayrimcilik yasagi
ve dar anlamda esit davranma borcunu birbirinden farkli dislinmeyerek tek bir kavram
Uzerinden degerlendirmek isabetli olmayacaktir.

Anayasa Mahkemesinin Ayla (Senses) Kara karar' incelendiginde Yiksek Mahkemenin
ayrimcilik yasagina aykiriliktan soéz edilebilmesi icin mesru olmaksizin yapilan farkl
muamelenin yeterli olmayacagi, ayrica ihlalin bir ayrimcilik temeline dayanmasi gerektigi
yoninde karar verdigi gortulmektedir. Kararda bu tespit, "Ayrimcilik yasaginin ihlal edilip
edilmediginin tartisilabilmesi icin kural olarak kisinin hangi temel hak ve 0zglirliigii konusunda,

Siizek, 470.

Celik/Caniklioglu/Canbolat/Ozkaraca, 418; Siizek, 470; Dogan Yenisey, Kibra: Esit Davranma ilkesinin
Uygulanmasinda Metodoloji ve Orantililik, Legal ISGHD, S.7, 2005, 976-977; Ozkaraca/Unal Adinir, 131-
132; Unal, 102-104; Ugan Catalkaya, 864; Aykac, 116 vd.

9 Siizek, 469; Ugan Catalkaya, 861; Unal, 37 vd.; Dulay Yangln/ﬁzer, 380-381, 384; Yildiz, 88.
10 Ugan Catalkaya, 867; Dulay Yangin/0zer, 381.
11 Ayla (Senses) Kara, Basvuru No. 2013/7063, 05.11.2015.

125



m ANAYASA MAHKEMES] BIREYSEL BASVURU KARARLARI GERCEVESINDE IS HUKUKUNUN DEGERLENDIRILMES] SEMINERI

hangi temele dayali olarak ayrimciliga maruz kaldiginin tespiti gerekir. Ayirimcilik iddiasinin ciddiye
alinabilmesi icin basvurucunun, kendisiyle benzer durumdaki baska kisilere yapilan muamele ile
kendisine yapilan muamele arasinda bir farkliligin bulundugunu ifade etmesi yeterli olmayip ayrica
bu farkliigin mesru bir temeli olmaksizin irk, renk, cinsiyet, din, dil vb. bir ayrimcilik temeline
dayandigini makul delillerle ortaya koymasi gerekir.” seklinde ifade edilmistir. Somut olayda
kadin iscinin cinsiyet temelli isten cikarildigi iddiasini kanitlayamamasi nedeniyle ayrimcilik
ihlali iddiasinin acikca dayanaktan yoksun olduguna karar verilmistir.

Dar anlamda esit davranma borcu ise, hakli ve makul bir gerekce olmaksizin ayni veya
benzer nitelikteki kisilerin farkli muamele gormelerini ve birinden farkli olarak digerine
ayricalik taninmasini yasaklayan bir borc olarak tanimlanmistir'2. Bu borc genel anlamda esit
davranma borcu olarak da adlandirilmaktadir’. isveren dar anlamda esit davranma borcuna
uygun hareket etmek zorundadir. Ornegin yonetim hakkini diiriistliik kuralina uygun bir
sekilde kullanmadigi takdirde esit davranma borcunun ihlali gindeme gelebilecektir. Farkli
muamelenin diristlik kuralina uygun olarak gerceklesmis olmasi halinde dar anlamda esit
davranma borcuna aykirilik sz konusu olmayacaktir.

Dar anlamda esit davranma borcu dayanagini Anayasa m.10 hilkmiinden almakta olup™,
bu borcun varligr MK m.2 ile yani diristlik kuralinca da desteklenmektedir™. Dar anlamda
esit davranma borcu ile ayrimcilik yasagi arasindaki temel fark ayrimcilik yasagi bir ayrimcilik
temeline dayanirken dar anlamda esit davranma borcunun ihlaline sebep olan farkli
muamelenin ayrimcilik temeli icermesine gerek yoktur'. Keyfi bir uygulama ile dar anlamda
esit davranma borcu ihlal edilmis olabilmektedir.

Dar anlamda esit davranma borcu kapsaminda farkli muamelenin varliginin tespiti bu
dlciitlere uygun sekilde yapilmalidir. isveren ayni veya benzeri isciler acisindan dar anlamda
esit davranma borcu ile yikimli olup, bu bor¢ mutlak nitelikte degildir'’”. Dar anlamda
esit davranma borcunun mevcudiyetinin tespiti kiyaslama esasina dayanmaktadir'. Bu
ylikimliligin ortaya cikabilmesi icin en az iki iscinin gerekmesine karsilik ayrimcilik yasagi
icin boyle bir sart mevcut degildir'.

Ayrimcilik yasagi-dar anlamda esit davranma borcu ayirimi, is hukukunda esit davranma
borcuna aykirilik teskil eden farkli muamelenin niteligine gore farkl sonuclarin ortaya

12 Tuncay, Aziz Can: Esit Davranrpa ilkesi, 1982, 5-6; Siizek, 469; Dogan Yenisey, 66; Unal, 55; Ugan
Catalkaya, 861; Dulay Yangin/Ozer, 380-381.

13 Celik/Caniklioglu/Canbolat/Ozkaraca, 418-419; Aykag, 51.

14 Celik/Caniklioglu /Canbolat/0zkaraca, 418; Siizek, Sarper: isverenin Esit Davranma Borcu, Sicil iHD, S.12,
2008, 25; Dogan Yenisey, 66; Ertiirk/ Giirsel, 426; Ozkaraca/Unal, 132; Yildiz, 64-65; Unal, 104; Aykac, 51-
52; Baysal, 61; Ugan Catalkaya, 864; Dulay Yangin/Ozer, 379.

15 Dogan Yenisey, 66; Ugan Catalkaya, 875; Aykac, 58.
16 Dulay Yangin/Ozer, 384.

17 Celik/Caniklioglu/Canbolat/Ozkaraca, 420; Siizek, 473; Dogan Yenisey, Metodoloji, 978-979; Ertiirk/
Giirsel, 428-429; Aykac, 62.

18 Ugan Catalkaya, 877; Dulay Yangin/0zer, 384.
19 Sizek, 473; Ugan Catalkaya, 877.
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cikabilmesine neden olmaktadir. Biz is hukukunda oncelikle esitlige aykiri farkli muamelenin
ayrimcilik yasagini ihlal niteliginde mi yoksa dar (genel) anlamda esit davranma borcunu
ihlal niteliginde mi oldugunu tespit etmekteyiz ve farkli muameleyi bu ayirimi dikkate alarak
yaptirim ve sonuclara baglamaktayiz.

Ayrimcilik yasaginin varligi halinde dogabilecek bazi hukuki sonuclar dar anlamda
esit davranma borcu acisindan giindeme gelmemektedir. is Kanunu m.5/6 hiikmiinde
dizenlenen ayrimcilik tazminati, bu maddede sayilan ayrimcilik yasaginin ihlali niteligindeki
farkli muameleler ve benzeri durumlarin yaninda istisna olarak m.5/2 hitkminde belirtilen
sozlesme tirlerine gore ayrimcilik halleri icin diizenlenmistir. Dar anlamda esit davranma
borcuna aykirilik halinde ise ayrimcilik tazminatina hiikmedilmesi s6z konusu olamaz?.
Ogretide, dar anlamda esit davranma borcu acisindan bu konuda kanun boslugu oldugu ve bu
boslugun hakim tarafindan ayrimcilik tazminati ile doldurulmasi gerektigi ileri stirilmustir?'.
Ayni yonde baska bir gorlise gore ise adalet ve hakkaniyet geregi bu cozim yolunu tercih
etmek gerekir?. Belirtelim ki, bu gorisler de dar (genel) anlamda esit davranma borcunun
ihlali durumunda da ayrimcilik tazminatina hilkmedilmesi gerektigini savunmakla birlikte,
genel anlamda esit davranma borcu ile ayrimcilik yasaginin farkli kavramlar oldugunu
kabul etmektedirler. Yargitay dar anlamda esit davranma borcunun ihlali halinde ayrimcilik
tazminati talep edilemeyecegini, ayrimcilik tazminatinin gindeme gelebilmesi icin ayrimcilik
temelli bir farkli muamelenin bulunmasi gerektigini kabul etmektedir®. Yoksun kalinan
haklarin talep edilmesi ise hem ayrimcilik yasaginin ihlali halinde hem de dar anlamda esit
davranma borcunun ihlali halinde giindeme gelebilmektedir.

Tebligimize konu Burcu Reis karari, bahsettigimiz konular ile ilgili farkli anlama gelebilecek
nitelikte degerlendirmeler iceren bir karardir. Oncelikle belirtelim ki, is hukukunun temel yapi
ve kurumlarinaaykiriictihatlarin olusmasitelafisiglic sorunlarasebepolabilecektir. Burcu Reis
karari, isyerinde calisan bazi kadinlara kres imkani saglanirken bazilarina saglanmamasinin
dar anlamda esit davranma borcu ve ayrimcilik yasagr acisindan degerlendirilmesine iliskin
bilgiler icermektedir. Somut olayda basvurucu, C. sirketinde calistigi donemde cocugunu bir
siire krese gonderdigini ve bu hizmeticin de 4.000 TL tcret 6dedigini iddia etmistir. Basvurucu
bu hizmetinya da Gcretinin isverence saglanmasi gerektigini belirterek isverene karsi tazminat
davasi acmistir.

Dava dilekcesinde isyerinde cocuklu bazi kadinlara kres imkani saglanmisken davaciya
bu imkanin verilmedigi iddia edilmistir. Ayrica is Kanunu (miilga) m.88 hiikmii uyarinca
cikarilan (miilga) Gebe veya Emziren Kadinlarin Calistirilmasi Sartlariyla Emzirme Odalari

20 Celik/Caniklioglu/Canbolat/Ozkaraca, 429; Siizek, 493; Ozkaraca/Unal Adinir, 133. Ugan Catalkaya, 888-
889; Unal, 433; Aykag, 116-117.

21 Yildiz, 329; Baysal, 76.
22 Ertiirk/Giirsel, 448-449; Dulay Yangin/Ozer, 383.

23 Yarg. 9. HD, 27.06.2022, E. 2022/6628 K. 2022/8345; Yarg. 9. HD, 14.01.2021, E. 2018/7135 K. 2021/920; Yarg.
9. HD, 26.01.2021, E. 2020/4817 K. 2021/2405; Yarg. 9. HD, 17.03.2021, E. 2020/9093 K. 2021/6337; Yarg. 9.
HD, 05.02.2020, E. 2017/15337, K. 2020/1522, (Lexpera).
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ve Cocuk Bakim Yurtlarina Dair Yonetmelik?* m.15 hiikmi kapsaminda saglanmasi gereken
kres imkaninin saglanmadigi ve bu yiikiimliligin ihlal edildigi belirtilmistir. ilgili hiikiimde
isverene, belediye ve micavir alan sinirlari icinde bulunan isyerlerinde 100-150 kadin iscinin
calistigr durumlarda sayilan sartlara uygun olarak emzirme odasi kurulmasi, 150°den fazla
kadin iscinin calismasi halinde ise yurt kurulmasi zorunlulugu yiiklenmistir. Davaci kres
imkani sunma ylkimliliginin ihlalinden kaynakli olarak 4.000 TLlik masrafinin yasal
faiziyle birlikte 6denmesi yaninda esit islem borcuna aykiriliktan kaynakli olarak ayrimcilik
tazminati talebinde bulunmustur.

isveren bu iddialara karsilik, kres acma yiikiimliligiine aykiriigin yaptiriminin idari para
cezasioldugunu, iscinin 6dedigi kres tcretini talep edemeyecegini savunmustur. Ayrica isveren
imkanlari dlclistinde bu yikimluligini yerine getirdigini, iscinin ise basladigi isyerinde kres
mevcut iken nakledildigi isyerinde kres bulunmamasi halinde bile kres yardimi saglandigini,
basladi§i magazada kres mevcut degilken nakledildigi magazada kres mevcut ise yine bu
haktan yararlandirildigini belirtmistir. Olayda, bir isletme s6z konusu olsa da isyeri esasli kres
uygulamasi s6z konusudur.

ilk derece mahkemesi iscinin ayrimcilik tazminati talebinin kabuliine, buna karsilik
yoksun kaldigi haklar ile krese ddenen bedelin tazmini isteminin ise reddine karar vermistir.
Mahkeme'ye gore, isverenin kres imkani saglama acisindan iscileri farkli muameleye tabi
tuttugu tanik beyanlariyla ispat edilmis olup, isveren aksini gosterecek bir delil sunmamistir.
ilk derece mahkemesince ayrica basvurucunun ancak ayrimcilik tazminati ile yoksun kaldig
haklari isteyebilecegi, cocugunun kresi icin yaptigi masraflari talep edemeyecedi, bu sebeple
krese 6dedigi tutara iliskin talebinin kanuni dayanaginin bulunmadigi aciklanmistir.

ilk derece mahkemesi kanaatimizce isabetsiz olarak, esit davranma borcu bakimindan
herhangi bir ayirim yapmaksizin, isyerinde calisan ayni durumdaki isciler arasinda yapilan
farkli muamelenin ayrimcilik tazminatina hak kazandirdigini kabul etmistir.

Taraflarin temyizi Uzerine Yargitay 9. Hukuk Dairesi ise, ayrimcilik tazminatinin talep
edilebilmesiicin farkli muamelenin ayrimcilik temeli sayilan hallerin varligi ile gerceklesmesi
gerektigini kabul etmistir. Kararda, davaci, Anayasa m.10 ve iskK. m.5 hitkmiinde sayilan
ayrimcilik temellerinin  somut olayda mevcut oldugunu ispat edemediginden yerel
mahkemece ayrimcilik tazminatina hikmedilmesinin hukuka aykiri olduguna hiikmedilmistir.
Basvurucu aleyhine bozma kararini miiteakip, itk derece mahkemesi yoksun kalinan haklar
ve kres imkani acisindan daha onceki gerekcelerle, ayrimcilik tazminati acisindan ise bozma
kararinda belirtilen gerekcelerle davacinin taleplerini reddetmistir. Bunun Uzerine davaci
tarafindan bireysel basvuru yoluna gidilmistir.

Anayasa Mahkemesi, aile hayatina saygi hakkive kisinin sahip oldugu menfaatlere miidahale
olup olmamasi Uzerinden ayrimcilik yasagina aykirilik teskil eden bir davranisin mevcudiyetini
incelemistir. Bu kapsamda miilga Gebe veya Emziren Kadinlarin Calistirilmasi Sartlariyla

24 Gebe veya Emziren Kadinlarin Calistirilma Sartlariyla Emzirme Odalari ve Cocuk Bakim Yurtlarina Dair
Yonetmelik, RG, 14.07.2004, 25522.
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Emzirme Odalari ve Cocuk Bakim Yurtlarina Dair Yonetmelik m.15 hikmi kapsaminda
isverenin kres kurma yukiumluligu altinda oldugunu kabul etmistir. Kanun koyucu kadin
iscinin kres imkanina sahip olmasini kanuni bir hak olarak diizenlemistir. Kararda, bu hakkin
bir sonucu olarak kisinin bir menfaatinin mevcut oldugu ve ayrimcilik yasagi acisindan bu
hakka midahale edilip edilmediginin incelenmesi gerektigi belirtilmistir.

Mahkemeye gore, Anayasa m.10 hikmi kapsaminda bir inceleme yapilabilmesi icin
ayni veya benzer durumdaki kisilerin farkli muameleye tabi tutulmus olmasi gerekir. Farkli
muamelenin varligi dogrudan ayrimcilik yasaginin mevcut oldugu anlamina gelmemekte,
Anayasa m.10 hikminde sayilan veya bu hallere benzer nitelikteki ayrimcilik temellerine
dayali farkli muamelede bulunulmasi gerekmektedir. Ayrimcilik temelleri acisindan sinirli
yaklasim benimsenmemistir. Anayasa m.10 hiikm{ ile nesnel ve hakli bir gerekce olmaksizin
ayni ya da benzer nitelikteki kisilere farkli muamelede bulunulmasi yasaklanmis olup, aksi
durumun ise ayrimci karakterli oldugu kabul edilmistir. Ayrimcilik iddiasi incelenirken
Anayasa m.10 hikmi kapsaminda farkli muamelenin var olup olmadigi tespit edilmelidir. Bu
bakimdan oncelikle ayni isyerinde calisan ve kres caginda cocugu olan kadin iscilerin benzer
durumda olup olmadigi ve benzerlik mevcut ise farkli muamele yapilip yapilmadiginin tespiti
icin kiyaslama yapilmalidir.

Mahkemeye gore, isverenin bazi kadin iscilere kres imkani sagladigi sabit olmakla birlikte
hangi kriterlere gére bu imkanin saglandigi anlasilmadigindan farkli muamelenin dayandigi
ayrimcilik temeli tespit edilememistir. Ayrica farkli muamelenin nesnel ve hakli bir nedene
dayanip dayanmadigi da incelenmelidir. Anayasa m.10 hilkmiinde diizenlendigi kabul edilen
ayrimcilik yasaginin amaci, benzer kisiler arasinda yapilan farkli muamelelerin hakli ve makul
gerekcelere dayanip dayanmadigini tespit etmektir. Hikiimde sayilan sebepler ayrimcilik
yasagl acisindan objektif ve makul olmayan gerekcelere ornek teskil etmektedir. Kararda
hakli ve makul gerekceye dayanmayan tim farkli muamelelerin dogrudan ayrimcilik yasagini
ihlal edecegi kabul edilmistir. Bu durum ayrimcilik yasagi ve dar anlamda esit davranma
borcu ayrimi gozetilmeksizin bir inceleme yapildigi izlenimi yaratmaktadir.

Karara gore, farkli muameleyi basvurucunun ispati etmesi gerekir. Buna karsilik farkli
muamelenin varligr ilk bakista anlasilabiliyorsa basvurunun ispat etmek icin bir caba
gostermesi gerekmez. Mevzuattan kaynaklanan veya uygulamadan kaynaklansa da farkli
muameleyi gerceklestiren kisinin niyetinden bagimsiz ortaya cikan durumlarin varligi halinde
basvurucu ispat yiikii altinda degildir. ilk bakista anlasilan farkli muamelelerde, kisinin farkli
muamelenin sebebini ispat etmesi beklenemez. Cinkl farkli muameleyi gerceklestiren
kisinin ic diinyasinda var olan, ornegin keyfi olarak farkli muamele yapmasi, bir sebebin
ispatinin farkli muameleye maruz kalan tarafa yiklenmesi makul bir yontem olarak kabul
edilemez. Aksi kabuliin hukukun denetiminden kacirilmis bir alan olusmasina sebep olacagi
belirtilmistir. Kisinin ayrimcilik yasaginin ihlaline sebep olan farkli muamelenin varligini ispat
etmesi yeterli olacaktir.
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Kararda ilk bakista anlasilan farkli muameleler acisindan isveren farkli muameleye
temel teskil eden distlinceyi aciklamamis olsa bile, farkli muamelenin ortaya citkmasinin bir
gerekcesinin her halikarda mevcut oldugu, gerekcesi olmayan bir farkli muamelenin mimkin
olmadigr belirtilmistir. Sebebi aciklanmamis farkli muameleler (6rnegin keyfi bir temelde
gerceklestirilen farkli muameleler], sebebi aciklanmis farkli muamelelerden daha az 6nemli
goriilemez. Sebep bilinmiyor olsa bile yapilan davranislar Anayasa m.10 hiikmiiniin kapsamina
giren farkli muamelelerdir. Bu bilgiler 1siginda, isverenin diger iscilere kresten yararlanma
imkani verirken basvurucuya kres imkani saglamamasinin ilk bakista anlasilabilecek bir farkli
muamele oldugu kabul edilmistir. iscinin farkli muameleyi ispat etmesi yeterli gériilmiis,
farklimuamelenin sebebiniispat etmesi beklenmemistir. Farkli muamelenin nesnel ve makul
bir gerekceye dayandigi ise isverence ispat edilmelidir.

Farkli muamelenin ispatina iliskin tespitlere katilmaktayiz?. is Kanunu m.5/son hitkmiine
bakildiginda farklimuameleninispatiicin iscinin esit davranma borcunun ihlalini giicli sekilde
gosteren deliller sunmasi durumunda ispat ylkinin yer degistirdigi ve isverene gectigi
dizenlenmistir. Anayasa Mahkemesinin karari bu diizenleme ile uyusmaktadir. Gercekten ilk
bakista anlasilan bir farkli muamele s6z konusu ise artik iscinin farkli muameleye maruz
kaldiginin ispat etmesi beklenmemelidir. Karara konu olayda farkli muamele mevzuattan
kaynaklanan bir yikimlilikten ortaya cikmistir. Baska bazi iscilerden farkli olarak basvurucu
isciye kres imkani verilmediginden farkli muamele yapildigi aciktir.

Anayasa Mahkemesi, derece mahkemelerinin isverenin kres acma yukimluligd yerine
getirmemesini dikkate almadan karar vermelerinden otiird ayrimcilik yasaginin ihlal
edildigine ve ihlalinin sonuclarinin ortadan kaldirilmasi icin yeniden yargilama yapilmasina
karar vermistir. Farkli muamele nesnel ve makul bir sebebe dayandirilmadigindan ayrica
orantililik acisindan degerlendirme yapilmamistir. Ayrica kres licretinin ispatinin basvurucuya
yliklenmis olmasini ve basvurucunun yoksun kalinan haklara iliskin talebin reddedilmesini
Anayasa m.10 hiikmi kapsaminda devlete yliklenen pozitif yiikiimliliklere uygun bir yaklasim
olarak géormemistir. Buna gore bu durum hem basvurucuya asiri kiilfet yliklenmesine sebep
olmakta hem de isverenin kendi kusurundan kaynakli lehe haklar elde etmesine sebebiyet
vererek ayrimci muamelenin telafi edilmesini engellemektedir.

Bizce bireysel basvuruya konu olayda acik sekilde dar anlamda esit davranma borcunun
ihlal edildigi gorilmektedir. Basvurucuya farkli muamele yapildigi tartisma disidir. Ama
sorulmasi gereken soru bu farkli muamelenin ayrimcilik tazminatina hak kazandirip
kazandirmadigidir. Kararda kullanilan terminoloji, bu terminolojinin yarattigi karmasiklik
ve yine bu karmasikliktan kaynakli olarak ayrimcilik tazminatinin durumu degerlendirmeye

25 Benzer ydnde, Dulay Yangin ve Ozer'e gére Anayasa Mahkemesi'nin yapti§i degerlendirmeler iK m.5/son
hikmini karsilamaktadir. Burada ispatin hafifletilmesi ile ihlalin daha kolay tespit edilmesi saglanmistir.
Somut olayda basvurucu ayni veya benzer nitelikte iscilere gore kendisine karsi kres imkani bakimindan
farkli muamele yapildigini genel hatlariyla ispatlamis ve farkli muamele ilk bakista anlasilmakta olup,
artik ispat yiikii isverene gecmistir. isveren hakli ve makul bir gerekge ile farkl muamele gerceklestirdigini
ispatlamalidir. Yazarlara gore is Kanunu m.5/son hitkmiinde diizenlenen ispat kolayligi dar anlamda esit
davranma borcunun ihlali durumlarini da kapsamaktadir. Sonuc olarak mahkemenin degerlendirmesi
yerindedir, (Dulay Yangin/0zer, 387-388).

130



UCUNCU OTURUM

muhtactir. Esitlik ilkesi, ayrimcilik yasagi ve dar anlamda esit davranma borcu kavramlarinin
sinirlarinin cizilmesi, Anayasa Hukuku ve AIHM ictihatlarinin irdelenmesi ve bu bilgiler
1siginda Anayasa Mahkemesi kararlarinda yapilan degerlendirmelerin is Hukuku ile uyumlu
hale getirilmesi 6nem arz etmektedir.

Karardaki ciimleler ve terminoloji incelendiginde, sanki isverenin gerceklestirdigi her
tiirll farkl muamelenin, bu muamelenin makul nedeni ispatlanmadigi siirece, Is Kanunu m.5
hiikmiinde diizenlenen ayrimcilik yasagini ihlal edecedi gibi bir anlam cikmaktadir. Kararda
esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasagi kavramlarinin birbirine karistigi, yine bazi yerlerde dar
anlamda esit davranma borcu icin yapilmasi gereken tespitlerin, ayrimcilik yasagi kavrami
ifade edilerek yapildigi gérilmektedir. Esitlik ilkesi yerine ayrimcilik yasagindan bahsedilmis
olmasi yanlis anlasilmalara sebebiyet vermektedir.

Anayasa Mahkemesinin karari degerlendirdigi metoda baktigimizda ise ayrimcilik yasagini
degil de sanki dar anlamda esit davranma borcunun ihlal edilip edilmedigini inceledigi
disiinilmektedir?. Bu bakimdan dnce iscilerin ayni veya benzer durumda olup olmadiklarini
tespit edilmis, ardindan farkli muamelenin hakli ve makul bir sebebe dayanip dayanmadigini
incelenmistir. Bu degerlendirmeler yapilirken ayni veya benzer isciler arasinda kiyaslama
yapilmistir. Buna karsilik bazi yerlerde ise ayrimcilik temeli konusunda aciklamalarda
bulunulmus ve ayrimcilik yasaginin mevcudiyeti arastiritmistir.

Kanaatimizce Anayasa Mahkemesi kararlarinda bir terim birligi bulunmamakta, esitlik
ilkesi ve ayrimcilik yasagi kavramlari en azindan bizlerin is hukuku alaninda kullandigimiz
sekliyle birbirine karistirilarak birbiri yerine kullanilmaktadir. Anayasa hukukunda bu kavram
karmasasinin mevcut oldugunu o6gretide KARAN da isabetle belirtmektedir. Bu hususta
ozellikle Anayasa hukuku ogretisinden 6rnek vermek istiyoruz. Karan Anayasa Mahkemesi
kararlarindaki terminoloji sorununu, “Anayasa Mahkemesi ayrimcilik yasaginin ihlal edildigine
dair iddialari kimi zaman esitlik ilkesi, kimi zaman ayrimcilik yasagi basligi altinda incelemis
olup bu durum mahkeme tarafindan esitlik ilkesi ile ayrimcilik yasaginin birbiriyle ortiisen veya
ortiismeyen ve basvurunun konusuna gdre biri digerine 6ncelikle glindeme gelecek sekilde
uygulanacadgina dair kafa karisikligina yol acabilecek niteliktedir.”?’ seklinde ifade etmistir. Bu
satirlarin inceleme konumuz acisindan da cok kiymetli oldugu kanisindayiz.

Burada AIHS m.14 hiikmiinde belirtilen ayrimcilik kavrami ile ne anlatilmak istendiginin
belirlenmesi tartismamiz acisindan aydinlatici olacaktir. Avrupa insan Haklari Mahkemesi
AIHS m.14 hitkmiini nasil yorumlamakta, biz is Kanunu m.5 hiikmiinii nasil yorumlamaktayiz?
Bu durumun tespiti énemlidir. Clinkd terminolojik farkliliklar bilim dallari arasinda yanlis
anlasilmalara sebep olabilmektedir. AIHS m.14 hiikmiine gore, bu sbézlesmedeki hak ve
ozgurliklerden yararlanmanin herhangi bir ayrimcilik gézetilmeksizin saglanmasi gerekir.

26 Dulay Yangin/Ozer, 384.

27 Karan, Ulas: Uluslararasi insan Haklari ve Anayasa Hukuku Isiginda Esitlik ilkesi ve Ayrimcilik Yasagi,
2017, 78.
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TAA basvurusunda? belirtildigi izere AIHM ictihatlarinda ayrimcilik kavrami, “..nesnel ve
makulbir gerekce olmaksizin, konuylailgiliolarak benzer durumda olan kisilere farklimuamelelerde
bulunulmasi...” seklinde tanimlanmaktadir. Gériildiigii iizere, AIHS acisindan herhangi bir
ayrim gozetilmeksizin her farkli muamele ayrimcilik teskil etmektedir. Ama unutulmamalidir
ki, burada bahsedilen ayrimcilik durumu Avrupa insan Haklari Sézlesmesinden kaynakli
bir hakkin ihlal edilmesine, saglanip saglanmamasina iliskindir. Bu nedenle ayrimcilik
kavrami hem ayrimcilik yasagini hem de dar anlamda esit davranma borcunu kapsayan bir
terminoloji ile kullanilmis, temel hak ve hiirriyetlerin daha iyi korunmasi amaclanmistir. AIHS
hikimlerinden herkesin yararlanmasi esas oldugu icin daha kapsayici bir ayrimcilik kavrami
belirlenmistir.

is hukukunda ise m.5 hiikmii ile bazi farkli muamele tipleri ayri bir tazminat yaptirimina
baglanmisken, bazi (ayrimcilk temeline dayanmayan) farkli muamele tipleri hikmin
kapsamina alinmamustir. is hukukunda ayrimcilik yasaginin giindeme gelmesi icin farkli
muamelenin hikimde sayilan veya benzerleri nitelikte bir ayrimcilik temeli barindirmasi
gerekmekte olup, bu ihtimalde iscinin hak kazanabilecegi bir tazminat diizenlenmistir.
isverenin ayrimcilik temeli barindiran farkli muameleleri diger farkli muamelelerden
farkli ayri bir yaptirima baglanmistir. Ayrimcilik temeli barindirmayan farkli muamelelerin
varliginda da isci yine yoksun kalinan haklarini talep edebilecek ancak ayrimcilik tazminati
talep edemeyecektir. Anayasa hukukunda ayrimcilik kavramindan bahsedilirken bazi hallerde
is hukukunda kullandigimiz ayrimcilik kavramindan degil tim farkli muameleleri kapsayan
esitlik ilkesinden bahsedildigi gorisiindeyiz.

inceleme konusu kararda nesnel ve makul olmayan her farkli muamelenin ayrimcilik
yasagininihlaline sebep oldugu ifade edilmistir. Bu ifade ayrimcilik tazminatinin esit davranma
borcunu ihlal eden tim farkli muameleler icin uygulanmasi gerektigi gibi yanlis anlamalara
sebebiyet vermektedir. Mahkeme, bu ifadelerle kres imkanindan yararlandirilmamis
iscinin yalnizca hakkinin temin edilmesini, yani mahrum kaldigi haklarin tazmin edilmesini
amaclamakta ise, bu degerlendirmenin aciklia kavusturulmasi is hukuku uygulamasi icin
onem arz etmektedir. Aksi durumda nesnel ve makul olmayan her farkli muamele nedeniyle
ayrimcilik tazminati giindeme gelecektir ki bu sonuc isabet tasimayacaktir.

is hukukunda esit davranma borcunun isletme esasli mi yoksa isyeri esasli mi
degerlendirilmesi gerektigi konusunda da tartisma mevcuttur?. Olayimizda bir isletme sdz
konusudur.

Onemle belirtelim ki, karara konu olayda isverenin isci 6zelinde kasitli olarak “su isciye
kres imkani vereyim su isciye bu imkani saglamayayim” gibi bir diisiincesi mevcut degildir.
Bu ydnde bir iddianin dahi ileri siiriilmedigi gériilmektedir. isverence her isyeri icin bu imkan
saglanamadigindan farkli muamele ortaya cikmistir. Ayrica isverenin isciye tanidigi bir hakki

28 TAA Basvurusu, Basvuru No.2014/19081, 01.02.2017.

29 Bu konuda bkz. Mollamahmutoglu, Hamdi/Astarli, Muhittin/Baysal, Ulas: is Hukuku, 7.Baski, 2022, 731;
Siizek, 472; Tuncomag, Kenan/Centel, Tankut: i§ Hukukunun Esaslari, 9.Baski, 2018, 146; Dogan Yenisey,
Isyeri, 105-106; Yildiz, 180-181; Ertiirk/Giirsel, 432; Baysal, 70; Ugan Catalkaya, 880; Aykac, 64-65.
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onu baska bir yere gondermesi nedeniyle kaldirmasi ancak iscinin yazili rizasinin alinmasi ile
miimkiindiir. isverenin kres imkani sagladigi iscilerin calistigi isyeri degismis bile olsa kres
imkani saglamaya devam etmesi is hukuku diizenlemelerinin bir geregidir.

Karar incelendiginde Anayasa Mahkemesinin is hukukunda kabul ettigimiz ayrimcilik
yasagl genel (dar]) anlamda esit davranma borcu ayirimini gézetmeksizin bir incelemede
bulundugu gorilmektedir®®. Kanaatimizce karardaki terminolojik durumdan bagimsiz
olarak dar anlamda esit davranma borcuna iliskin degerlendirmeler yapildigini kabul etmek
gerekmektedir. Anayasa Mahkemesinin verdigi karar tzerine yerel mahkemenin dar anlamda
esit davranma borcuna aykirilik perspektifinden sonuca gitmesi yerinde olacaktir. Aksi durum
is hukuku uygulamasinda énemli sorunlara sebep olabilecektir.

Anayasa Mahkemesinin degerlendirmelerini ayrimcilik yasagi ve dar anlamda esit
davranma borcu ayirimini gozetmeksizin yaptigi ihtimalinde esit davranma borcunun is
hukuku uygulamasinda belirsizlikler ortaya cikacaktir. Muvazaali alt isveren asil isveren
iliskisinin varligi bu duruma 6rnektir. is Kanunu m.2/7 hitkmiine gore alt isveren asil isveren
iliskisinin muvazaali olmasi halinde alt isveren iscileri bastan itibaren asil isveren iscileri
kabul edilerek islem gormektedir. Ornegin alt isveren iscileri ile asil isveren iscileri arasinda
farkli ticret uygulamalari mevcut olabilir. iliskinin kanuna aykiri olmasi ile alt isveren iscisi
bastan itibaren asil isverenin iscisi sayildigindan o ana kadar gerceklesen Ucret farklari
esit davranma borcu geregi alt isveren iscilerine de saglanacaktir. Buna karsilik siz burada,
isveren farkli muamelenin nedenini aciklayamadigiicin (is K. m.5 anlaminda) ayrimcilik yasagi
da ihlal edildi derseniz, tiim iscilere ayrimcilik tazminati da 6denmesi gerekecektir. Olaylarin
buylk cogunlugunda asil isveren-alt isveren iliskisi taraflari bu iliskinin kanuna aykiri
oldugunun farkinda dahi olmayabilmektedir. Burada makul nedeni aciklanamayan her farkl
muamele ayrimci sayilmamalidir. Ornegimizdeki alt isveren-asil isveren iliskisinin hukuka
uygun olup olmadigini tespiti su an bile hukukumuzda onemli bir sorun olup, somut olaya
gore degerlendirmeler yapilmakta, farkli goriusler ileri sirilmektedir. Muvazaanin tespitinin
her durumda kolay olmadigi dikkate alindiginda, aksi goriisiin kabuli halinde, asil isveren
kanuna aykiriliktan haberi bile olmadan iscilere ayrimcilik tazminati édemekle karsi karsiya
kalabilecektir. iliskinin kanuna aykiri oldugu tespiti yapilmasi halinde, simdi burada isveren,
alt isveren iscilerinin kim olduklarindan haberi bile olmadan ayrimcilik yapmis mi olacaktir?
isciler asil isverenden ayrimcilik tazminati talep edebilecek midir?

Yine is sozlesmelerinin feshinde, isten cikarilacak iscilerin seciminde ayrimcilik yasagi
-dar anlamda- esit davranma borcu ayrimi gozetilmezse hatali sonuclara sebebiyet verilmesi
kuvvetle muhtemeldir. Tiirk is hukukunda Alman hukukundaki sosyal secim ilkesinden farkli
olarak isletme, isyeri ve isin gereklerinden kaynakli fesihlerde isverenin isten cikarilacak
iscilerin seciminde kural olarak serbest oldugu kabul edilmektedir®’. Bu konuda isverenin
yonetim hakkinin sinirintise fesih hakkinin kotiiye kullanilmasi veya acik keyfi uygulamalarda
bulunulmasi durumlari olusturmaktadir. isveren fesih hakkini ayrimcilik yasaklarina ve

30 Dulay Yangin/Ozer, 379.
31 Aykacg, 111.
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diristlik kurallarina uygun kullanmak zorundadir®. Ornedin isveren, calistirdigi 100
isciden 5'ini istihdam fazlasi olduklarindan isten cikarmak istemektedir. Biz is hukuku
uygulamasinda isverenin diledigi 5 iscinin is sozlesmesini feshedilecegini kabul ediyoruz. Bu
durum, dogrudan esit davranma borcunun ihlaline sebebiyet verebilecek keyfiyete dayali bir
farkli muamele olarak kabul edilemez. istisnamiz ise isverenin ayrimcilik temelli bir farkli
muamelede bulunarak is sozlesmesini feshetmesi veya fesih hakkinin kotiye kullanilmasi ya
da acik keyfi uygulamalarla cikartilacak iscileri secmesidir. Simdi biz burada esit davranma
borcunun iki bilesenden olustugunu gérmezden geldigimizde, isverenin dar anlamda esit
davranma borcu acisindan kati degerlendirmeler yapmamiz gerekecektir. Bu durumda dar
anlamda esit davranma borcunun ihlali nedeniyle ayrimcilik tazminatina hikmedilecek
ve ihlali gerceklestiren taraf acisindan hakkaniyete uygun olmayan agir sonuclar
dogacaktir. Bu sonucun kabul edilmesi mimkin degildir, bazi durumlarda secimin makul
gerekcesini mahkeme dniinde objektif olarak ispatlanabilir sekilde ortaya koymak mimkdn
olamamaktadir. Bdyle bir durumu, bir iscinin irki, cinsiyeti, dini, mezhebi, siyasal disiincesi
vb. nedeniyle farkli davranmakla bir tutmak mimkin mudir?

Anayasa Mahkemesi Burcu Reis kararinda, neden Ayla (Senses) Kara basvurusundaki
ifade bicimini tercih etmemistir? Yiksek Mahkeme bu farkli ifade biciminin makul nedenini
ortaya koymus mudur? Ayni sekilde Sayin Mahkeme, TAA basvurusunun hiikiim kisminda
“Anayasa’'nin 10. maddesinde yer alan esitlik ilkesinin” ihlal edildigine karar vermisken,
inceleme konusu Burcu Reis kararinda neden “Anayasa’nin 10. maddesinde giivence alinan
ayrimcilik yasaginin ihlal edildigine” karar vermistir? Soru tersinden de sorulabilir. Bu
kararda da “esitlik ilkesi ihlal edilmistir” denilseydi bugiin bu karari incelemez, tartisma
konusu diger kararlari da degerlendirecek vakit bulabilirdik. Yiksek Mahkeme’'nin Anayasa
hukuku ogretisinde ifade edildigi bicimiyle “kafa karisikligi"na yol acan ifade bicimini terk
etmesi gerektigi diistincesindeyiz.

Son olarak tebligimizin sunumu asamasinda dile getiremedigimiz bir hususa deginmek
istiyorum. Yiiksek Mahkeme Uyesi Sayin Prof. Dr. Yusuf Sevki Hakyemez'in tebligimizin
tartismalar kisminda son sbz olarak, kendi adina, Burcu Reis karari verilirken is K. m.5
hikmiinde yer alan ayrimcilik tazminatini disinmedigini ifade etmis olmasi biyik cneme
sahiptir.

32 Aykac, 112.
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Oturum Baskani
Tesekkir ederim Sayin Hocam.

Bu bireysel basvuru kararlari cercevesinde is hukuku meselesi gercekten dnemli ve bundan
sonra da sik sik tartisacagimiz bir konu.

Simdi, sliremizi astik malumunuz yine de soru-cevap kismi yapmadan, katilimcilara soru
sorma imkani vermeden de kapatmak istemiyorum. Soru sormak isteyen var mi?

Buyurunuz Hocam.
Prof. Dr. Ece Goztepe Celebi
Cok tesekkir ediyorum.

Ben bir sonraki toplanti konusu olarak is hukukunda ve anayasa yargisinda esitlik ilkesini
tartismayi istiyorum.

Bu arada Mahkemeyi temsilen Yusuf Sevki Hocam bugiin cok sey soyledi, ama Anayasa
Mahkemesinin de 60 yillik sicili esitlik konusunda pek iyi degil. iffetli-iffetsiz kadin kararindan
baslayin, evli kadinlarin soyadi ya da evlenen kadinlarin bir yil icinde is akdini kendi iradesiyle
feshetmesi halinde kidem tazminatina hak kazanmasiyla bitirin. Bir dolu olumsuz karar
mevcut.

Burcu Reis bireysel basvuru karari, ki Anayasa Mahkemesinin aslinda simdiye kadar iyi bir
sinav veremedigi yerdir, beni cok rahatlatti. Clinkl Anayasa Mahkemesinin sablon bir formili
vardir: Esit hukuki statidekiler esit, farkli hukuki statlidekiler farkli muamele gorirler;
Anayasa fiili esitligi degil, hukuki esitligi glivence altina alir. Bu da goriildigl Gzere son derece
totolojik bir tanim. Clnki asil mesele hukuki statiinin temelini olusturan olcitler, hukuki
statilerin ne oldugunu tespit etmemiz.

Burcu Reis kararinda derece mahkemelerinin yanlis yorumladigi ve uyguladigi sey, is
yeri ve isletme ayrimi yapilmis olmasi. Kanun “is yeri” diyor ama bu is yerini, isverenin etki
alanindaki her yer olarak anlamak zorundayiz. Kaldi ki Burcu Reis olayinda hakli ve mesru bir
sekilde farkli muamele soyle yok: EGer “is yeri"ni esas aliyorsaniz o is yerinden baska bir is
yerine sevk edilen kisinin artik kres yardimi almiyor olmasi gerekir. Clinkd kres yardiminiz is
yeri 6zelinde ise bu hakki baska bir yere tasiyamiyor olmaniz gerekir. Oysa is yeri degistirdigi
halde hala kres yardimi ddiiyorsaniz, o zaman demek ki o is yerine degil, birden cok is yerine
sahip isletme esasli bir uygulama yapiyorsunuz demektir. Bu da is yeri bazli esit muamele
yapmiyorsunuz demektir. O ylizden de kres olmayan bir yere giden birisine eskiden almakta
oldugu kres yardimini siirdirmek kendisiyle zaten bir celiski olusturuyor. Ciinki esit hukuki
statlinin kriteri o ticari isletmenin calisani olmak; belli bir is yerinde calisiyor olmak degil.
Dolayisiyla burada bir ayrimcilik var.

Biz esitlik ve ayrimciligi madalyonun iki yizi olarak niteliyoruz. Bu biri digerinin karsisina
konulacak seyler degil. Ayrica, Ayla Senses kararinda da ispat yiikintin elbette ki kadinda
olmamasi lazim. Elimizdeki ulusal ve uluslararasi bilgilere gore, Tlrkiye gibi baska bircok
gelismis ya da az gelismis lilkede de kadinlarin ortalama olarak erkeklerden ylizde 33 oraninda
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daha az maas aldigini biliyoruz. Bu sayi elbette kadroya bagli maaslarin 6édendigi kamu
sektoriini kapsamiyor. Ozel sektdrde maasin sdylenmemesi, gizlilik esasi oldugu zaman ispat
ylikiinii nasil yapacaksiniz? Ozel sektdrde calisan ve baslangic maasinin diisiik oldugunu bilen
bir kadin calisan gizlilik esasi geregince yonetimden belge isteyemiyor, o zaman ispat nasil
saglanabilecek? Kamu sektoriinde isimiz elbette daha kolay.

Yani olgularin hukuki normlarin yorumlanmasi sirasindaki etkisine acik olmamiz lazim.
Zaten toplumda cinsiyet esitligini hukuk normlarina etki eder bir sekilde uygulayabilmemiz
icin “esit hukuki statii"niin ne oldugu konusunda bir karara varmamiz zorunlu. ikincisi,
olgularin ispat yukinin de dikkate alinmasi lazim. Bu anlamda ne yazik ki sadece iki kisinin
oldugu ve birinin kadin digerinin erkek oldugu bir evlilik iliskisindeki esit hukuki statiinin
ne olduguna karar veremeyen bir Anayasa Mahkememiz var. Umarim norm denetimi yoluyla
evli kadinlarin soyadi meselesi tekrar oniine geldiginde Mahkeme esit hukuki statii sorununu
modern bir anlayisla yorumlayip kararini verir. O ylzden burada esitligi esitlik-ayrimcilik
ikiligi icinde degil, esitlik ve/veya ayrimcilik olarak disinmemiz lazim ve kesinlikle yasamsal
olgularin normlarin yorumunda dikkate alinmasi gerekiyor.

Oturum Baskani

Tesekkdir ederiz Hocam.
Buyurun Muhittin Hocam.
Prof. Dr. Muhittin ASTARLI

Simdi, Burcu Reis karariylailgili problem, s6z konusu olayda ayrimcilik tazminati s6z konusu
olacak mi olmayacak mi; bu problem aslinda bir terminolojik farkliliktan kaynaklaniyor. Soyle
ki, hemen onu izah edeyim, aslinda sunumda vardi, Erciiment Hoca da degindi.

Simdi, Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin 14. maddesi ayrimcilik yasagini diizenledigi
icin, Avrupa insan Haklari Mahkemesi de ayrimciligi su sekilde tanimliyor: Avrupa insan
Haklari Mahkemesinin AiHM, Sejdic and Finci v. Bosnia Herzegovina, Basvuru No: 27996/06,
34836/06, 22.12.2009 kararina gore, “Ayrimcilik, herhangi bir objektif ve makul hakliliga
dayanan bir sebep olmadan ayni durumdaki kisilere farkli davranilmasidir. Buradaki objektif
ve makul hakliiga dayanan sebepten kasit ise, mesru bir amacin takip edilmemesi veya
kullanilan araclarla ulasilmak istenen amac arasinda orantililigin olmasidir”. Aslinda Anayasa
Mahkemesinin yaptigi tanim, Avrupa insan Haklari Mahkemesinin yaptigi tanimla ayni. Hatta
Anayasa Mahkemesi diyor ki: “Esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasagi bazen yan yana ve bazen
de ayni seyi ifade etmek Uzere kullanilabilen kavramlardir” Hangi kararinda: Tugba Aslan
basvurusunda. Bedrettin Morina basvurusunda diyor ki: “Esitlik ilkesi somut bir 6lciniin norm
olarak ayrimcilik yasagini da icerir” Aslinda Anayasa Mahkemesi esitlik ilkesini ve ayrimcilik
yasagini ayni anlamda kullandigi icin ve herhangi bir hukuki temele dayanmaksizin yapilan
her tirlu ayrimi da ayrimcilik olarak degerlendirildigi icin aslinda kararin hicbir yerinde
“Ayrimcilik tazminati 6denir” demiyor, “Bu yapilan islem ayrimciliktir” diyor. Bizdeki ayrim
tazminati dedigimiz tazminat, ayrimciligin karsiligr olarak diisildigu ve is hukukunda esitlik
ilkesi mutlak ayrim yasaklari ve dar anlamda esit davranma borcu diye ayrildigi icin, sanki
Anayasa Mahkemesinin ayrimcilik dedigi her durum ayni zamanda esitlik ilkesini de ihlal eder
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gibi anliyoruz. Oysa bu tamamen, dedigim gibi, terminolojik farkliliktan kaynaklaniyor. Aslinda
Anayasa Mahkemesi de genel anlamda esit davranma borcunu anlatiyorlar. Onun icerisinde
hem mutlak ayrim var hem esit davranma borcu var. Ama is Kanunu'nun 5. maddesi,
ayrimcilik tazminatini diizenlerken lafzi olarak sadece mutlak ayrim yasaklarini, kanunun
ilgili yukaridaki fikralarina bagli ayrimciliklari tazminat yaptirrmina baglamis gorinuyor.

Biz kendi kitabimizda da soyliiyoruz. Aslinda hukuk bakimindan son derece kiymetliyse
esitlik ilkesi, ayni tazminatin diger esit davranma borcuna aykiri hallerde de olmasi gerekir.
Sadece mutlak ayrim yasaklari ile sinirli olmamasi gerekir. Zira isverenin kafasinda gecen
iradeyi ortaya koymak son derece zordur. Hangi temele dayali olarak ayrimcilik yaptiniz?
Eger ayrimcilik bizim icin bu kadar kiymetliyse, esit davranma Anayasa'nin esitlik ilkesi 10.
maddesi bizim icin kiymetliyse ve bu bir yaptirima baglanacaksa hani bu da disundlebilirdi.
Ama lafzi olarak kanun koyucu maalesef sadece mutlak ayrim yasaklari icin ayrim tazminati
ongormius. Dolayisiyla kres yardimindan yararlandirmama bizim kanunumuz bakimindan her
ne kadar ayrimcilik olustuysa da ayrim tazminatini gerektirmiyor. Bence biitiin bu problem, bu
terminolojik farkliliktan kaynaklaniyor, onu ortaya koyayim dedim.

Bir de hocam, kadin erkek Ucretleri konusunda cok haklisiniz, yiizde 30-33'lik bir fark
var. Almanlar birkac sene énce Ucretin Saydamligi Yasasi cikardilar. Bizde hala tabu olarak
Ucretlerin birbirlerine soylenmesi sanki bir meslek sirri gibi anlasiliyor. Maalesef Yargitay'in
da kararlarivar, tcretin baskasina aciklanmasiis sirrinin ifsasi olarak degerlendiriliyor. Bence
son derece yanlis. Clinkd kadin-erkek esitligi bakimindan dcretin farkli oldugunu, kadin isci
olarak emsalim erkek iscinin lcretini bilmeden baska tiirli ispatlayamam zaten. Baskasinin
ticretini de bilecedim ki ben, acaba bana ayrim yapiliyor mu, yapilmiyor mu bilebileyim? iste
Almanya’da Ucretin Saydamligi Yasasi'nda dediler ki: Eger isci talep ediyorsa isveren bunu
actklamak zorunda. Baska iscilerin emsali olarak gosterdigi iscinin ne kadar lcret aldigini.
Aslinda problemi ¢cozmek son derece basit hocam.

Tesekkir ederim.

Oturum Baskani

Tesekkir ederim. Erciment Hocam, buyurun.
Prof. Dr. Erciiment 0ZKARACA

Oncelikle Muhittin Hocaya tesekkiir ederim, 14. madde aslinda bu sdézlesmeden
kaynaklanan haklardan yararlanmada kimse arasinda ayrim yapamazsiniz diyor. Yani orada
genel esit davranma borcuna zaten olayi tasimak zorundayiz. Terminolojik farklilik konusunda
da Muhittin Hocaya katiliyorum.

Ece Hocam, sizin dediklerinize de katiliyorum, ben sizin dediginizin disinda bir sey
soylemedim. Yani bence de zaten genel hayat tecriibelerinden de istifade etmek lazim. Orada,
yalniz tabii ki is hukukcusu olmadiginiz icin birtakim 6zellikler var. Siz birine kres yardimi verip
de onu baska yere gonderdim diye kaldiramazsiniz. Oyle yazili rizasini almadan sagladigim
bir imkani ondan alamam. Yani bizim diizenlememiz buna imkan vermez. Dediginiz her seye
katiliyorum, onlarin aksine bir s6zimiz yok. Sadece Muhittin Hocanin dedigi gibi, ayrimcilik
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temeline dayali olarak yaptigimiz farkli muameleye bizim ayrica getirdigimiz bir tazminat var.
insan Haklari Mahkemesi kararlarini 8yle okumak lazim. Yani onlar 14. maddeyi hangi anlamda
yorumluyor, biz burada 5. madde anlaminda nasil bir yorum yapiyoruz? Temel farklilik o
aslinda, o sozlesmeden yararlanmada... Herkes yararlanacak. Yani sadece birini A irkindan, B
mezhebinden diye haklardan yararlandirmama diye bir sey yok, herkesi yararlandiracaksiniz.
Onlar temel insan haklari. Ama buradaki durum o degil. Ayri bir yaptirim var.

Tesekkir ediyorum.
Oturum Baskani
Tesekkir ederim.

Baska sorusu olan var mi?
Buyurun Baskanim.

Dr. Seracettin GOKTAS
Tesekkir ederim hocam.

Kiymetli hocalarima giizel sunumlari icin cok tesekkir ediyorum. Gercekten cok istifade
ettim.

Oncelikle belirtmek gerekir ki, is Kanunu'nun 5.maddesinin basligi ile icerigi farkli
olmus. Maddenin basligi “Esit Davranma ilkesi” olmakla birlikte, iceriginde ayrimcilik yasagi
dizenlenmis. Maddenin son fikrasinda ispata iliskin bir hiikiim yer almaktadir. Ancak ispata
iliskin bu hilkiim maddede diizenlenen ayrimcilik yasagina iliskindir. Clinki s6z konusu fikra
“yukaridaki fikraya aykiri davranildiinda” diye basliyor. Dolayisiyla fikrada yaklasik ispata
iliskin yer alan diizenleme sadece ayrimcilik yasaginin ihlaline iliskindir. Genel anlamda esitlik
ilkesine aykiri davranildigina yonelik ispat konusunda mahkemeye karsi isyeri kayitlarinin
gizliliginden s6z edilemez. isci bu delillere dayanmissa, delilleri dosyaya sunma yiikii kural
olarak isverene ait olur.

Ogreti gibi, Yargitay da ayrimcilik yasaginin ihlali ile genel anlamda esit davranma borcuna
aykirilik kavramlarini farkli anlamda kullanmaktadir. iki ihlal arasinda agirlik derecesi
bakimindan farklilik bulunduguna gore yaptirimlarinin da farkli olmasi beklenir. Bu nedenle
Yargitay, ayrimcilik yasaginin ihlal edilmesi halinde iscinin hem is Kanunu'nun 5. maddesinde
ongorilen tazminati hem de yoksun kaldigi haklarini talep edebilecegine karar verirken, genel
anlamda esit davranma borcunun ihlali halinde iscinin sadece yoksun birakildigi haklarini
isteyebilecegine yonelik uygulama yapmaktadir. Bdyle bir ayrim eylemin agirtigina gore olcili
ve daha adil bir yaklasimdir. Anayasa Mahkemesinin karari ise genel anlamda esit davranma
borcuna aykiriigi ayrimcilik yasaginin ihlali ile bir tutmaktadir. Anayasa Mahkemesi kararinda
az once belirttigim kavramlar arasinda bir ayrim yapilmamistir. Clinkli genel anlamda esit
davranma borcuna aykirilik halinde de tazminat 6denmesi gerektigini belirtmektedir. Bu
durum uygulamada ciddi sorunlara yol acacaktir.

Anayasa Mahkemesinin biriscinin sosyal medyadaisverenleri hakkinda soyledigi sozleri fikir
hirriyeti kapsaminda degerlendirdigi karari da sorunludur. Bir taseron iscisi, sosyal medyada

140



UCUNCU OTURUM

“Ey insan misveddeleri, yonetici bozuntulari” seklinde bir ifade kullanmis. Yoneticilerin
kendileri hakkinda bu sézleri sdyleyen bir isci ile hicbir sey olmamis gibi calismalari herhalde
beklenemez. Anayasa Mahkemesi “is sézlesmesinin hakli nedenle feshi élcilulik ilkesine
uygun olmamistir” deseydi bu davranisi gecerli neden kapsaminda degerlendirmek mimkin
olabilecekti. Ancak davranisin bir bitin olarak fikir hirriyeti kapsaminda degerlendirilmesi
boyle bir yorum yapilmasina imkan vermemektedir. Diger yandan Anayasa Mahkemesinin,
davacinin bu sozleri “kime karsi soyledigi belli degildir” seklindeki degerlendirmesi de
dosya icerigi ile uyumlu olmamistir. Clinki bir ceza davasi var ve ceza davasinda sikayetciler
var. Davacinin bu sozleri yoneticilerine soyledigi siibuta ermis ve hikmiin aciklanmasinin
ertelenmesine karar verilmis. Her ne kadar hilkmiin aciklanmasinin ertelenmesi mahk{miyet
olarak nitelendirilmemekte ise de davacinin bu sozleri kime karsi soyledigi ceza dosyasi
iceriginden bellidir. Anayasa Mahkemesinin ceza dosyasindaki bu tespiti hic dikkate almadigi
goriliyor.

Oturum Baskani

Anayasa Mahkemesi Uyesi Sayin Yusuf Sevki Hakyemez Hocam siz de s6z almak ister
misiniz?

Prof. Dr. Yusuf Sevki HAKYEMEZ

Soyle: isverene karsi séylemis oldugu sozle ilgili olani, o karari en azindan kullanilan
ifadenin baglami ile birlikte okuyup hatirlamam gerekir ki saglikli bicimde degerlendirme
yapabilmem mimkiin olsun.

Bir de bu somut olaydaki durum nedir, is yeri nasil bir is yeridir, ona da bakmak gerekiyor.

Bu esitlik-ayrimcilik meselesine gelince, burada sadece bireysel basvuruyla ilgili boyutuna
deginildikiben bunlarin konusulmasininictihada katki saglayabileceginiifade etmek istiyorum.
Esitlik-ayrimcilik yasagi ile ilgili olarak sadece bireysel basvuru kararlarindan hareketle bir
seyler soylendi ama Anayasa Mahkemesinde konunun ayni zamanda norm denetimi boyutuyla
da onemli oldugunu ve bu boyutu ile de inceleme yapildigini ifade etmeliyim. Ama elbette
ki Anayasa Mahkemesinin bu konudaki incelemesinde yaklasimini uygulamacilar ve doktrin
acisindan daha anlasilir olacak aciklikta yapmasinda yarar oldugunu diisiiniyorum. O nedenle
burada arkadaslarin yaptigi aciklamalari da degerli buluyorum.

Tesekkdrler.

Oturum Baskani

Tesekkiir ederim Sayin Uyem.
Oturumu kapatmak istiyorum.

Ben tekrar bu anlamli toplantinin yapilmasina vesile olan Ankara Sosyal Bilimler
Universitesi Rektdriine ve emedi gecenlere, INTES Sendikasi Baskani ve emegi gecenlere
tesekkir ediyorum.

Tabii ki sabirla bekleyen, dinleyen sizlere de ayrica tesekkiir ediyorum.

Bir sonraki bilimsel toplantida bulusmak Uzere saygilar sunuyorum.
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Sunucu

Biz de Sayin Oturum Baskanimiza ve degerli konusmacilarimiza cok tesekkir ediyoruz ve
yine sertifikalarini takdim etmek istiyoruz.

Ankara Sosyal Bilimler Universitesi Rektérii Professr Doktor Sayin Musa Kazim Arican’i
davet ediyorum sertifikalarini takdim etmek tzere, buyurunuz efendim.

Profesor Doktor Sayin Ali Cengiz Kdseoglu'nun sertifikasini takdim ediyor Sayin Arican...
Doktor Sayin Deniz Ugan Catalkaya, buyurunuz efendim...

Profesor Doktor Sayin Muhittin Astarli, buyurunuz hocam...

Ve Profesor Doktor Sayin Erciiment Ozkaraca, buyurunuz efendim...

Degerli misafirlerimiz, boylelikle seminerimizin sonuna gelmis bulunuyoruz. Tim
konusmacilarimiza aydinlatici ve ufuk acici sunumlari dolayisiyla kiymetli yiiksek yargi
temsilcilerimize ve akademisyenlerimize katilim ve katkilarinizdan dolayi da sizlere cok
tesekkir ediyoruz, iyi aksamlar diliyoruz efendim.
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