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GIRIS

Tiirk Medeni Kanununun 1 inci maddesinde, hakimin kanunu séziiyle ve Oziiyle
uygulamasi, kanunda hiikiim bulunmayan durumda orf ve adet kuralina bagvurmasi, orf ve
adette bir hiikiim bulamamasi halinde hukuk yaratmasi, Tirk Medeni Kanunun 2 inci
maddesinde, diiriistliilk kurali ve hakkin kotiiye kullanilmas1 yasagi, 3 iincii maddesi ile de
lyiniyet ve iyiniyet karinesi diizenlenmistir.

Calismamizin konusunu ise, Tiirk Medeni Kanunun 4 {incii maddesinde yer bulan
hakimin takdir yetkisi hususunun incelenmesi olusturmaktadir.

Hakimin Takdir yetkisi konulu bu ¢alismamizda esasi itibari ile 4721 sayilt Tiirk
Medeni Kanunun 4 {inci maddesinde anlatilan takdir hakkindan ne anlagilmasi gerektigi
tizerinde durulacaktir. Meri Medeni Kanunumuzun 4 iincii maddesi “Kanunun takdir yetkisi
tanidig1 veya durumun gereklerini ya da hakli sebepleri goz Oniinde tutmayr emrettigi
konularda hakim, hukuka ve hakkaniyete gore karar verir.” demektedir.

4721 sayili kanunla miilga 743 sayili Tiirk Kanunu Medenisi’nin yine 4 iincii
maddesinde hakimin takdir yetkisi “Kanun takdir yetkisi verdigi ve icabi hale yahut muhik
sebeplere nazaran hiikiim vermekle miikellef tuttugu hususlarda hakim, hak ve nasafetle
hiikmeder.” seklinde tarif edilmekte idi.

Hakimin Takdir yetkisi konulu bu ¢aligmamiz dort ana bolim halinde ele alinip,
degerlendirilmistir.

Ozetle;

Birinci boliimde genel olarak hakimin takdir yetkisi kavrami hakkinda genel bilgiler
verilmisgtir.

Ikinci boliimde hakimin takdir yetkisi kavraminin tarifi, hukuki niteligi ve benzer
kavramlarla mukayesesi yapilmistir. Bu baglamda hakimin delilleri serbest¢e takdiri, yorum
ve hukuk yaratma kavramlar1 ve diger ilgili kavramlar incelenecektir.

Ugiincii boliimde, hakimin takdir hakkinin simirlart ve hangi sartlar muvacehesinde
kullanilabilecegi hususu iizerinde durulmustur. Ve bu baglamda sosyal adalet ve hakkaniyet
kavrami lizerinde durulmustur.

Calismamizin son boliimiinde ise hakimin takdir hakkinin denetlenmesi hususu, emsal

Yargitay ictihatlart esliginde aciklanmistir. Hakimin takdir hakkinin denetimi ile ilgili



ictihatlar iizerinde yapilan degerlendirmelerle takdir hakkinin denetimi agiklanmistir.
Tez konumuz olan “Hakimin Takdir yetkisi” meselesi iizerinde yaptigimiz bu
calismamiz, ¢alismamizin 6zet degerlendirmesini ihtiva eden bir sonu¢ boliimii ile sona

erdirilmistir.



ABSTRACT

In the first article of Turkish Civil Code, to execute the law both practically and
theoretically by Judge; choose community custom instead of official laws if there is not any
written article, moreover if there is not any specific custom, he/she may create jurisprudence,
in the second article of Civil Code; the rule of correctitude and prohibition of abuse of right
and within the third article, presumption and presumption of innocence were framed.

The subject of our study is discussing and analysing the judicial discretion in the
fourth article of Civil Code.

In this study with the subject of judicial discretion basically focus on understanding
the judicial discretion which is written in law no 4721 Turkish Civil Code 4™ article.

4721 Turkish Civil Code which is cancelled law no 743 covering judicial discretion
and describing it as “ the judge may his/her will according to equitable jurisdiction if the law
give permission or in the necessity.

This study which is named judicial discretion of Judge consist of four main parts;

First Part; general concepts and information of judicial discretion are discussed.

Second Part; detailed description of judicial discretion concept and compare it with
similar notions and furthermore, critical appraisal of evidence independently and make
comments with create law concepts by Judge and the other relative subjects are placed.

Third part; the limits of judicial discretion and usage of this right in which
circumstances are discussed. And the concepts of equity with social justice are accentuated.

In the last part of the this study explaining how to inspect judicial discretion with
similar cases from Supreme Court of Appeals.

This study which is named judicial discretion as a thesis theme, ends with the

summary of our study as a conclusion.



GENEL BILGILER

1.1.  Takdir yetkisi

Hukukun, ulagmay1 amagladig1 toplumsal barig ve diizeni, hukuki giivenlik ve kararliligi
ve daha da oOnemlisi bilimsel, teknolojik gelisim ve degismeler karsisinda sosyal adaleti
gerceklestirebilmesi i¢in, onun dogru ve adil uygulanmasi gerekir. Hukukun uygulanmasi
asamasindadir ki, dogmatik bir takim diislincelerin yol actigi verimsiz ve spekiilasyonlara
yonlendirici sonuglarin yaratacagi haksizlik ve adaletsizliklere engel olmak diisiincesi, ¢ok

fazla 5nem tasimaktadir'.

Biitiin  hukuk alanlarinda, hukukun bulunup ortaya ¢ikarilmasi ya da
karsilasabilecek hukuk boslugu durumlarinda hukukun yaratilmasi, hukuku uygulamada
esaslt iki sorun olarak karsimizda bulunur. Bu sorunlardan ilki, hukukun bulunup ortaya
¢ikarilmasi; olaylarin hukuki yonden smirlarinin ¢izilmesi (yani hukuki boyutun belirlenmesi),
olayin uygulanabilecegini isaret ettigi hukuk kuralinin bulunmasi (yani hukuki niteleme
islemi), bulunan bu kuralin normatif igeriginin (soyut maddi unsurlarin) ¢oziimii gerekli
somut hukuki uyusmazlikla birlikte degerlendirilmesi (yani normun amacina gore, somut

olaydaki adaletin saglanmasi) gibi daha cok mahkemeleri temsilen hakimleri ilgilendirir.”

Hakime takdir hakkmin taninmasi ise, bu asamadaki hukuk uygulamasi sorunu ile
daha ¢ok ilgili olup, somut hukuki problemlerin ¢6ziimiinde bir yandan rasyonel ve pratik
Olciilere uygun olarak, diger yandan ise hukuk ve hakkaniyet ilkelerine gore karar vermeyi
gerektirir. Bu gereklilik ve zorunluluk, toplumsal degerlerde goriilen yeni oluglar ve
degisiklikler karsisinda hukuk diizenince pozitif hiikiimler konulmasi seklinde kendisini
gostermistir. Hukuk uygulamasinda ikinci 6nemli sorun ise; hukuki uyusmazhigin ¢oziimii ile
ilgili bir hiikmiin kanunda yer almadig gibi, 6rf-adet hukukunda da bulunmamas: halinde
goriiliir. Bu asamada hukuk uygulayicisi olarak hakim, takdir hakkini kullanmaya gore
daha fazla bir yiik altindadir; artik kanun koyucu gibi ¢dziim iiretmek durumundadir’.
Bulacagi ¢oziimiin, somut hukuki uyusmazliktaki ¢ikarlari dengeleyen, hakkaniyete uygun ve

hukuk diizeninin (hukuki gilivenlik ve kararlilik ilkelerini zedelemeyecek sekilde) de kabul

! DEMIR, Mehmet: Hakimin Takdir yetkisi, Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Ankara 1994, s.4.
2 YILDIRIM, M. Kéamil: Medeni Usul Hukukunda Delillerin Degerlendirilmesi, Istanbul 1990, 5.268.
> EDIS, Seyfullah: Medeni Hukuka Giris ve Baslangi¢ Hiikiimleri, Ankara 1987, s. 137-138.



edebilecegi bir nitelikte olmast gerekir'. Bu nedenle, ortaya ¢ikarilacak (konulacak) kuralin,
genellik ve soyutluk Ilkelerine uygun olarak, ayni ya da benzer nitelikteki diger olaylar1 da
kapsamasi gerekmektedir. Bu diisiinceden hareketle, hukukun dogru ve adil bir bi¢imde
uygulanmasii saglamak amaciyla, hukukun yaratilmasi ile ilgili olarak bdyle bir ddev ve
yetkiyi hakime tanimis olmakla biiyiik 6l¢lide onu (hakimi) edindigi hukuk kiiltiirti, vicdan1 ve
hakkaniyet anlayis ile basbasa birakmustir”.

Hukukun bulunmas: siirecinde, somut olaya ait hal ve sartlar ile birlikte soyut kanun
hiikkmiiniin normatif icgerigini tespite ¢alisirken hakim, objektif ve amaca uygun
degerlendirme yapmakla yiikiimlidiir. Bu degerlendirmenin hukuken kabul edilebilirligi,
hakimin dogru ve adil bir yargilama faaliyetinde bulunarak verecegi takdir kararinin, hem
kanundaki hiikmiin soyut unsurlarina hem de somut ¢dziimlerin takdir yetkisi kavraminin
oziine ve kullaniminda uyulmasi gereken hukuki smirlarla uygunluk gostermesine baglidir®.
Hukuk bilimi, hakime bdyle bir imkani tanimis olmakla, hukukun nihai amaci olan adaletin
hangi somut Olgiitler yardimiyla dagitilmakta oldugunu bilimsel goriisler ve eserler ile yargisal
kararlar uygulama alaninda kendini daha ¢ok hissettirmektedir. Hakimin kendisine taninan bu
takdir hakkini (serbestiyi), tam ve dogru olarak kullanmasi, onun ¢ok titiz bir hukuk
arastirmacist ve uygulamacist olmasini gerektirdigi gibi, bagimsiz ve giiclii bir hukuki vicdana
sahip olmasin1 da gerektirir. Ciinkii, hakimin kisiligi, uygulamada edindigi bilgi birikimi ve
deneyimi sayesinde takdir hakkina dayanarak verecegi kararlarin dogrulugu ve yerindeligi,

somut olayda adaletin ger¢eklesmesinde dnemli dlgtide etkili olacaktir’.

1.2. Takdir Hakkinin Tarihgesi

Miilga Tirk Medeni Kanunun yiiriirlige girdigi 4 Ekim 1926 tarihinden once
Osmanli hukukunda Tiirk Medeni Kanuna karsilik gelen Mecellede de, hakimin hak ve
nisfet kurallarina gore karar vermesi esast bulunmakta idi. Ancak, buna dayanarak Osmanl
hukuk uygulamasinda yargi gorevini yerine getiren kadi'larin giinlimiiz ¢agdas Medeni hukuk
anlamimda (TMK. m.4. hiikkmiinde de belirtildigi sekli ile) hakime taninan takdir hakkina
sahip olduklarin1 sdyleyemeyiz. Ciinkii gerek daha oOnceki tarihli Padisah Kanunnameleri

gerekse Mecelle diizenlemesi bugiinkii teknik ve 0Ozel anlamda takdir hakkimi ele alip

* EDIS, s. 206-207.

> IMRE, Zahit: Tirk Medeni Hukukuna Goére Hakimin iktisadi Meseleler Karsisinda Durumu, Fikret
ARIK'a Armagan, Ankara 1972, s. 15 vd.

 EDIS, s. 11-12.

7 BIRSEN, Kemalettin: Medeni Kanunun Lafzi ile Tatbikatta Takdir Selahiyetinin ve Hukuki Mesuliyetine Dair
Diisiinceler, Istanbul 1944, 5.91 vd.



diizenlememistir. Tirk Medeni Kanundan onceki donemlerde iilkemizde hak ve nisfetle hiikiim
vermeye yoOnelik olarak hakime takdir yetkisi taniyan genel ve soyut esaslar lizerinde
durmak yerine; adalet diislincesini yansitan hiikiimlerle hak ve nisfet ihtiyaci giderilmeye

caligilmustir.®

1.3. Takdir Hakkinin Medeni Hukuk ile Diger Hukuk Alanlarinda Diizenlenisi ve

Uygulamasi

Bu tezde diger hukuk alanlarindaki hakimin takdir yetkisi konusu ile Medeni ve
Bor¢lar Hukuku alanindaki takdir yetkisi konusu arasindaki iligki ve farkliliklar iizerinde

durulacaktir.

1.3.1. Medeni Yargilama Hukukundaki Hakimin Takdiri ile Iliskisi

Maddi hukuk anlaminda takdir yetkisi Tirk Medeni Kanunun 4 iincii
maddesinde, Medeni Yargilama Hukuku ile ilgili olarak delillerin - kanit araglarinin
serbestce degerlendirilmesi anlaminda takdir ise, Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunun 240 inci maddesinde diizenlenmistir. Medeni Usul Hukuku ile maddi
hukuktaki takdir yetkisi arasinda siki bir iligki goriilmekte ise de, maddi hukuktaki dar
ve teknik anlamda takdir yetkisi kavrami ile usul hukukundaki takdir, pozitif birer
hukuk kural1 olarak farkli temellere dayanir. Oncelikle iki takdir yetkisi arasindaki ay-
rilik, farkli iki temel kanunda diizenlenmis olmalar1 yiiziinden gdze carpar’. Hakimin,
usul hukukuna ait olarak kullanacag: takdir yetkisi, tamamu ile tahkikat safthasi, yani
hukuk kurallarinin uygulanmasindan 6nce, gergeklestirdigi bir degerlendirme ve vakialari
tespit isleminden ibaret olup, hakimin 6niindeki davanin ¢dzlimiinii etkileyecek derecede
onemli goriilebilecek c¢ekismeli vakialarin ispati i¢in getirilen delillerle vakialar tespit
etmeye yonelik olmasi nedeni ile usul hukukunda s6z konusu olan takdire, delillerin

takdiri denilmektedir'’.

Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunun 240 inc1 maddesi hiikkmiiniin lafzi ifadesinin,

maddenin konulus amaci ile birlikte ele almip yorumlanmasi durumunda, hakimin delilleri

¥ GURIZ, Adnan: (Adalet Kavrami), TFK Yay., Ankara 1994., s. 16-17.

’ YILDIRIM, s. 81.

' GURDOGAN, Burhan:Temyiz Mahkemelerinin Kontrolii Bakimindan Vakia ve Hukuk, SBFD, C. X1, Eyliil
1956, S.3, 5.258-285.



serbestge takdir etmesinin ancak kanunda aksine bir hiikiim bulunmamasi ya da durumun
geregi olarak bunu emretmedigi hallerde s6z konusu oldugu anlasilmaktadir. Hakime delillerin
degerlendirilmesinde bdyle bir serbestinin taninmasindaki zorunlulugun nedeni, davanin
biitlinii ile ilgili olarak taraflarin sundugu deliller ile karsilasan ve yiiz ylize kalan hakimin, o
davayr goren ve ¢ozmek zorunda olan olmasidir. Hakimin, bu delilleri 6niindeki olayla ilgili
olarak edindigi bilgi ve sezgisini kullanarak daha iyi bir sekilde degerlendirebilecek

durumdadir'’.

Bununla beraber, hakimin delilleri serbest¢e degerlendirmesi konusunda getirilmis bir
takim sinirlamalar da bulunmaktadir. Bunlar arasinda oncelikle; senet, yemin, ikrar ve kesin
hiikiim gibi takdire yer birakmayan deliller gelmektedir ki, bu haller, hakimin delilleri serbestge
degerlendirmesini engeller. Degerlendirmeye sinir olarak gosterilip gosterilemeyecegi konusu
tartisilabilir olmakla birlikte; delil yasagi, hakimin 6zel bilgisini 6niindeki davada kullanamamasi
ve ortada bir delil sozlesmesinin bulundugu durumlarda delillerin degerlendirilmesinde birer
hukuki smir olarak gosterilmektedir'?. Hakim, delilleri belirli bir serbesti igerisinde
degerlendirirken oniindeki somut olaya ait sartlar1 ve taraflarin durumlarini, olay ve kisilerin
igerisinde buldugu toplumsal ortamin 6zelliklerini, hukuk sisteminin uygulandigi tlkenin
fizik ve beseri durumunu gozden uzak tutamaz. Ciinkii, kendisine kanunen taninan hareket
serbestisi alani, bir taraftan mantik ve doga bilimlerinin yasalari ile diger taraftan maddi-somut
olaymn esash oOzelliklerinden c¢ikarilacak objektif deger oOlgiileri ile smirlandirilmistir. Bu
siirlamalar1 zorlayarak bilingli ya da bilingsiz bir sekilde delillerin takdirinde yapilabilecek
muhtemel sapmalar ve fahis yanilgilarla karsilagilmasi durumunda iist yargi organinin

miidahalesi kaginilmaz olarak kendisini gésterecektirB.

Hakimin, somut vakiay ispatinda tecriibe kurallarinin rolii davanin ¢éziimiine etkili
olabilecek bir vakianin tespiti islemini kolaylastirmak suretiyle, bir bakima fiili karine
olusturacak derecede ispat Olciisii olarak kabul edilmesinde goriilmektedir. Ancak bunun
disinda, bu kurallarin delillerin takdirinde fazlaca bir ispat degeri olmadig1 da sdylenebilir. Bu
kurallarin ispat sirasindaki deger ve Olgiistiniin ne oldugunun takdiri ise, hakimin, 6niindeki
davanin ¢6ziimi i¢in ilgili bulunan tecriibe kurali ya da kurallarimin varlik ve degerini

bilebilmesine baghdlrM.

i HAKER, Mustafa: Hakimin Takdir yetkisi ve Bu Hakka Dokunan Temyiz Mahkemesinin Kararlari, IBD,
C.XXXIX, S.4-5-6, 1965, s.117-124.

2 YILDIRIM, 5.236 vd.

B USTUNDAG, Saim: Medeni Yargilama Hukuku, C.I-II, 5.Basi, Istanbul 1992, 5.587 vd.

" USTUNDAG, 5.589-590



Hakimin delilleri serbestce takdir edebilecegine iliskin kanuni diizenlemenin sadece
Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanundaki 6zel hiikiimlerden ibaret olmadigini sdyleyebiliriz.
Gergekten Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu disinda maddi hukuk kurallarmi igeren Medeni
Kanun ve Borglar Kanun ile 6zel kanunlarda, delillerin takdirine iliskin hiikiimlere yer verildigi
goriilmektedir'. Medeni usulde kazanmak veya kaybetmek, ¢ogu kere, mahkemenin hangi
maddi durumu siibut bulmus olarak kabul edecegine baglhidir. Bu itibarladir ki, taraflar
bakimindan 6nem arzeden husus, hakimin onlarin iddialarini, sahitlerin beyanlarini, ibraz
edilen yazil1 delillerin muhtevalarini; yani iddia ve miidafaay1 ne sekilde takdir edecegidir.
Taraflardan her biri, ileri siirmiis oldugu vakialarin dogrulugu hakikinde mahkemeyi ikna
etmeye calisir. Bunda muvaffak olunamaz ise, o zaman hemen isbat yiikii ile ilgili olarak su
cetin problem ortaya c¢ikar: Acaba dava bakimindan énemli olan bir vakia gayri kabili isbat
oldugu, yani ne bir taraf¢a isbat edilebilir ne de diger tarafca ciiriitiilebilir bir vakia oldugu
takdirde, bu, taraflardan hangisinin aleyhine olacaktir? Bdyle bir hal i¢in bizim hukukumuz,
isbat yiikii ile ilgili olarak bir ¢ok kaide 6ngdrmiistiir; bu kaideler ¢ok ¢esitli naktai nazarlara
dayanmaktadirlar: isbat yiikii ile ilgili genel kaide sOyledir: Taraflardan her biri, kendi hakkini
dayandirdigr hukuk kaidesinin vakia unsurlarinin mevcudiyetini isbat etmekle miikelleftir.
Maliim; oldugu iizere, medeni hukuk kaidelerini, ana kaideler ve istisnai kaideler seklinde
tefrik etmek, kanun koyucunun elindedir. Bir hakkin dogumu i¢in gerekli olan sartlarin bir
kismi ana kaide halinde tesibit edilir ki, bu sartlarin mevcudiyeti, hakkin dogmus oldugunu
iddia eden tarafca isbat edilmek 1azimdur. Istisnai kaideler ise, ana kaidede &ngoriilen hakkin
dogmiyacagi halleri diizenlerler; binaenaleyh talepte bulunan tarafin hasimi, istisnai kaidedeki
sartlarin mevcut oldugunu ispat etmek mecburiyetindedir. Ana kaideler-istisnai kaideler
tefriki, bizim konumuz bakimindan 6nem arzeden bir baska noktai nazara, ezclimle isin
normal cereyanda bazi vakialarin biiyiik bir ihtimalle mevcut bulunduklar1 noktai nazarina da
dayanmaktadir. Bu hususla ilgili bir ka¢ misal zikredelim: Normal olarak, yetigkin kimselerin
akli melekeleri saglamdir; binaenaleyh bu kimseler fiil ehliyetine sahiptirler. Bu itibarladir ki
kanun, fiil ehliyetinin bulunmamas1 haline miiteallik olmak {izere istisnai kaideler sevk
etmistir. Boylece ispat yiikii de diizenlenmis oluyor. Bir akit yapilirken taraflardan birinin akil
hastas1 bulundugunu ikim iddia ederse, o, bir istisna olarak bu vakiay1r ispat etmek
mecburiyetindedir. Bu akdin muteber surette viicut bulabilmesi i¢in gerekli olan sartlar,
ezciimle iradelerin karsilikli olarak beyan edilmesi ve her iki tarafin da fiil ehliyetinin
mevcudiyeti, isbat meselesi bakimimdan kanun koyucu tarafindan miisbet veya menfi olarak
cesitli hukuk kaidelerinde tesbit edilmistir ve buradan isbat yiikiiniin kime diistiigii de anlagilir
Isbat vyiikiiyle ilgili kaideler, vakialarin gayri kabili isbat olmalar1 halinde kendilerini
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gostermektedirler; bunlar bir tarafin iddialarinit isbat bakimindan acz i¢inde bulunmasi
halinde, bu iddianin dogruluguna hakimi ikna etmekte yardimci olurlar. Fakat benim konum,
bizzat mahkeme tarafindan delillerin takdiri meselesidir. Burada her seyden once su soruyu
sormak gerekiyor: Acaba burada hangi kaideler cari bulunmaktadir? Diisiiniilebilir ki, burada
cari olan yegane ve en tabii hukuk prensibi, hakimin gercegi arastirmasi ve hakikaten vuku
bulmus olan hadiseleri tesbit etmek zorunda bulunmasidir. Hakimin bu hedefe nasil vasil
olacagi, onun akli selimine birakilmak gerekir. Su anda, sizlerin benden daha iyi bildiginiz
«akilli kadiyla ilgili fikrany1 diisiinliyorum: Davaci, davalidan ddiing olarak vermis oldugu 20
altin1 iade etmesini ister, amma davali ondan asla 20 altin 6diing almamis oldugunu sdyler.
Davacinin hi¢ sahidi yoktur, o hep davaliya 20 altin1 belli bir incir agacinin altinda vermis
oldugunu tekrarlar; fakat davali boyle bir incir agacindan haberi olmadigini ifade eder. Gayet
timitsiz bir durum. Bu sirada kadi davaciya hitaben «git, sahit olarak o incir agacini alip
buraya getir» der. Davaci hayretler icerisinde ¢ikip gider; kadi, ondan sonraki davalari
gormeye devam, eyler; bir miiddet sonra birdenbire «davacinin ¢oktan geri donmiis olmast
lazim» deyince davali hemen «olamaz kadi efendi, zira o incir agaci buradan ¢ok uzakta» diye
cevap verir. Gayet akilli bir hakim, iste ideal bu olmali. Fakat bizim usul hukukumuzdaki
delillerin takdirine miiteallik kaideleri kal'e almamak miimkiin degil. Muayyen resmi
islemlerin emin bir isbat kuvveti vardir ki, hakim bunlar1 nazar dikkate almak zorundadir:
Sahsi hal memuru bir ¢cocugun dogumu hakkinda belge verir; noter taraflar arasinda bir akdi
tanzim eder, veya bir taraf kendi el yazisiyla kefalet senedini yazip imzalar. Burada hakim,
cocugun tesbit edilmis olan ananin ¢ocugu oldugu; taraflarin noterin tanzim eyledigi akdi
yaptiklari; kefaletin bizzat kefilin imzasiyla akdedilmis oldugu noktasindan hareket etmek
mecburiyetindedir. Bizde bu c¢esit kaideler eskiden daha c¢oktu. Meselda daha yiiz sene
oncesinde bir sahidin beyaninin ancak «yarim, delil» oldugu kabul ediliyordu. Sahit boyle
telakki edildikg¢e, onun beyani da o derecede inandirici oluyordu. Ama biz bugiin bu konuda
¢ok modernize olduk. Bizde Medeni Usul Kanunu, hakimin delilleri serbest¢e takdir etmesi

prensibini ¢ok agik olarak vazetmistir.

Sayet mahkemenin vermis oldugu bir hiikiim kanun yollariyla, yani yiiksek bir
mahkeme tarafindan kontrola tabi tutulmamis olsaydi, hakimin delilleri takdir yetkisinin
hukuki esaslar ile ne derecede tahdit edilmis oldugu meselesi sadece nazari bakimdan bir
onemi haiz olurdu. Boylece delillerin takdirinde diislilmiis olan bir hata da, mahkeme
hiikmiiniin kesinlesmis olmasiyla birlikte ehemmiyetsiz bir duruma diiserdi. Hakimin hukuk
kaidelerini ihlal etmis olmasi, tabiatiyla delillerin takdiri bakimindan dahi ihlal etmis olmasi,

«hukukun ihlali» olarak tekrar bir kontrola tabi tutulabiliyor. Kanun, hakimin delilleri



«serbestge edindigi kanaate» gore takdir edebilecegini soyliiyor. Tatbikat bakimindan burada
su iki mesele ortaya ¢ikabilir: Hakim, kendi serbest kanaatine gore bir vakiay: tesbit eder,
fakat baskalarinin boyle bir teshile karsi tereddiitleri olursa ne olacaktir? Veya tamamen aksi
olursa, yani bagkalarinin mevcudiyetine kanaat getirmis olduklar1 bir vakianin mevcudiyetini
hakim kendi serbest kanaatine gore kabul etmezse ne olacaktir? Bir vakianin tesbiti ¢cogu
kerre % 100 bir kesinlikle miimkiin olamamaktadir. Farzedelim ki davali, incir agacinin
altinda davacidan Odiing istemistir, davaci da altinlar1 ona 6diing olarak vermeye amade
bulundugunu sdylemistir. Fakat tam bu esnada onlar1 rahatsiz eden bir durum zahir olmus ve
altinlarin teslimi vaki olmamistir. Davacinin incir agacinin altinda bulunmus oldugunu inkéar
etmesi vakiasindan mutlaka onun gergege aykiri olarak parayr almis oldugunu da inkar
etmekte oldugu neticesi ¢ikarilamaz. Boyle bir durumun nazari olarak muhtemel olmasi asla
inkar edilemez. O halde, hakim biitlin boyle ihtimalleri nazara alip da neticede karz iddiasini
siibut bulmamis sayacak olursa ne olacaktir? Burada hemen su kaide karsimiza ¢ikiyor:
«Herhangi bir makul sahsin hayat tecriibelerine gore kanaat getirebilecegi bir seyde, hakim
hald da tereddiit edemez». Lakin buradan, delillerin serbestge takdiri yetkisine konulmus,
oldukca 6nemli bir tahdit ortaya ¢ikiyor: Hala da tereddiit etmenin gayr1 makul olacagi sekilde
yiiksek dereceli bir ihtimal ortada bulundukga, hakim bu ihtimali gercek olarak kabul etmekle

mikelleftir.

Modern doktrine gore, genel tecriibe kaideleri, hakimin delilleri takdir ederken
basvuracagi salim insan diisiincesinin ve hayat tecriibelerinin kaideleridir. Medeni Usul
Kanunu hakime delillerin serbestge takdiri yetkisini bahsederken buna atifta bulunmaktadir.
Binaenaleyh hakim bu kaidelere uymazsa, verdigi hiikiim kanunu ihlal etmis olur. Bu hukuk
kaidesinin ihlal edilmis olmasindan dolay1 da temyiz yolu agiktir. Mamafih bu, tabiatiyla her
miisahhas durumda simirlandirilmalidir. Genel tecriibe kaideleri delillerin  serbestcge
degerlendirilmesi muhtevasina dahil sayilirsa, Temyiz Mahkemesi temyiz edilmis olan hiilkmii
vermis bulunan hakimin, hayat tecriibelerini gozoniinde bulundurmus olup olmadigina
tamamen serbest bir sekilde karar verebilecektir. Ancak, bdyle bir halde Temyiz Mahkemesi
istinaf Mahkemesinin kanaatinin yerine bizzat kendisinin serbest¢e edindigi kanaati ikame
etmis olur. Modern doktrine gore, Temyiz Mahkemesi bu kadar ileri gitmemelidir. Buna
uygun olarak Temyiz Mahkemesinin ictihatlari, Temyiz Mahkemesinin kontroliiyle ilgili
hudutlar tesbit etmistir. Bu hudutlar1 tecriibe kaideleri ve genel tecriibe kaideleri bakimindan

ayr1 ayri belirtecegim.

Vakiay1 tesbit eden hakimin bir tecriibe kaidesini bilmemesi, yanlis anlamis olmasi

veya mevcut olmayan bir tecriibe kaidesine istinat etmis bulunmasi bir giiclik yaratmaz.
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Boyle bir hata daima temyiz edilebilir. Buna mukabil, hakimin miisahhas bir olayda tecriibe
'kaidesine izafe eyledigi isbat kuvveti bakimindan vaziyet degisir. Burada Temyiz Mahkemesi
sOyle demistir: Hakimin tecriibe kaidesinin isbat kuvvetini, miisahhas olayda kendini
sinirlayabilen 6zel sukut sebepleriyle karsilagtirmasi, vakia hakiminin delilleri serbestce takdir
etmesidir, binaenaleyh temyizin kontroliiniin disinda kalir. Burada hakimin, kontroldan masun
olan takdir sahasi s6z konusu oluyor. Hakim tecriibe kaidelerini gézoniinde bulundurmak
kaydiyla, bunlar1 lehte veya aleyhte takdir etmekte serbesttir. 2. Bu serkesti genel tecriibe
kaidelerinde tahdit edilmistir. Bu genel kaideler ancak baska bir vakialar silsilesinin
mevcudiyetini cidden imkan dahiline sokan 06zel vakialarin varligi halinde kuvvetten
disiiriilebilirler. Boylece hadisenin bagka tiirlii cereyan etmis oldugunu gosteren 6zel vakialar
isbat edilmedik¢e hakim, bir tecriibe kaidesini ihmal etmemelidir. Ancak burada da bir
manada hakimin kontroldan masun bir takdir yetkisi vardir: Bu da, vakialarin hadisenin baska
sekilde cereyan ettigi seklindeki ihtimalinin, ciddi bir ihtimal olup olmadigini takdirdir. Bu,
ihtimalin derecesine taalluk eder ve burada da hakim ihtimalin ciddi olup olmadigini serbestce

takdir eder.'®

Yukaridaki konuya iliskin olarak giincel bir mahkeme kararinda durum asagidaki gibi

ortaya konulmustur'’.
Konkordato mehli talep eden davacinin talebi iizerine yapilan agik yargilama sonunda;
GEREGI DUSUNULDU:

Dava: Talepte bulanan vekili dava dilek¢esinde Ozetle; iilkenin i¢inden bulundugu
ekonomik istikrarsizlik, enflasyon ve devaliiasyonlarin meydana getirdigi fiyat artislari,
piyasadaki sicak para akisinin durgunlagsmasi, mal satisinin durmasi alacaklarin vadesinde
tahsil edilememesi gibi nedenlerle miivekkilinin stok mallarini, menkullerini ve
gayrimenkullerini satip paraya ¢eviremedigini, bayiligi yaptigi petrol dagitim sirketinden yeni
mal almadigini, onceden satin aldig1 stok mallarin bedellerini ve sahsi bor¢larii 6demede
sikintt icine diistiiglinti, stok mallarini, menkul ve gayrimenkul mallarinin tiim borglarini
karsilamaya yeterli oldugunu, miivekkilin i¢inde bulundugu ekonomik duruma ragmen bazi
alicilarin icrai takibe miiracaat ettiklerini, miivekkilin 2004 senesinden beri i¢cinde bulundugu
ekonomik sikintiya ragmen bor¢larini 6demeye devam ettigini, konkordato miihleti verildigi
takdirde biitlin bor¢larin1 konkordato hakimi nezaretinde 6demek istedigini, miivekkilin biitiin

borglarin1 6demek ve hicbir alacakliyr zor duruma diistirmemek istedigini, konkordato

' Prof. Dr. Anved BLOOMEYER: Cev. : Dog. Dr. Turgut AKINTURK: Medeni Usul Hukukunda Delilerin
Takdiri
' Harran iTM: E.2007/15, K. 2008/12, 29.11.2007
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miihletinin kesinlesmesinden itibaren 8 ay 6demesiz borglarin tamamini faizsiz olarak 3’er ay
fasilalarla 8 esit taksit halinde ve 2 sene siire igine ddeyecegini beyan ile konkordato mehli

verilmesini dava ve talep etmistir.

Cevap: Bir kisim alacaklilar borglu-davacinin borlarin1 6deyebilmesi i¢in konkordato
miihleti verilmesini; X A.S., Z Bank A.S ve maliye hazinesi talebin reddine karar verilmesi

gerektigini savunmustur.

Mahkememizce her tiirlii yazismalar yapilip gerekli taraf teskili saglandiktan sonra,
mahallinde hilkme medar olmak iizere kesif yapilmistir. Mahkememizce resen segilen

bilirkisiler raporlarin1 dosyasina ibraz etmislerdir.
Deliller: Alacakli beyanlari, bilirkisi incelemesi ve raporu, tapu kayitlart,....

Gerekege: Konkordato diiriist borglular yararina kabul edilmis bir miiessesedir. Bu
nedenle konkordato talebinin kabul ve reddine etkili olabilecek her kotii niyetli hal
degerlendirilmelidir. Konkordato miihleti talebinde bulunan davaci-bor¢lunun gelirini ve mal
varligint yanls gostermesi, gizlemesi, gercege aykirt borglar ithdast ve beyan edilmesi, bazi

alacaklilara 6zel yararlar saglanilmasi hatta vaat olunmas1 kotii niyet emaresidir.

Somut vakiada 6zellikle konkordato miihleti verilmesini isteyen alacaklilar davaci ile
ne tiir bir ticari miinasebet sonucu alacakli olduklar1 hususunda, davacinin tuttugu defterler
tizerinde bir agiklik olmadig1 gibi bir tacirin giinliik girdi ve ¢iktilarini takibe medar kasa
defteri dahi tutulmadigir goriilmiistiir. Ayrica konkordato miihleti verilmesini kabul eden
alacaklilarin ekseriyeti 1977 veya daha sonraki yillar dogmus davaci ile akrabalik bagi olan
kisilerdir. Bu durum mahkememizde, konkordato miihleti verilmesini kabul eden alacaklilar
MS, IBS, MS, MS gibi alacakli goziiken sahislar lehine hayalen alacak ihdas edildigi kanaati
olusturmustur. Konkordato hiikiimlerinden faydalanmak isteyen bor¢lu, tetkik merciine pasif
ve aktifini tam olarak gosteren konkordato projesi ve ayrica mufassal bir bilanco vermeye
mecburdur. Defter tutmaya mecbur kisilerden ise Ticari Defterlerinin durumunu bildirir bir
cetvel ekleyip bu cetvelde Tiirk Ticaret Kanunu 66 inc1 maddesi uyarinca tutmakla ylikiimli
oldugu defterlerin hepsini tutup tutmadigini gosterir. Konkordato davacisi-borglu Tiirk Ticaret
Kanunu 66 inc1 maddesine gore tutulmasi mecburi defterler usuliine uygun tutulmamaistir. Zira

defterlerin kapanis tasdikleri yaptirilmamaistir.

fcra ve Iflas kanunun 285 ve 286.maddelerine gore konkordato mehli talebinde
bulunan bor¢lunun ibraz ettigi projenin, alacaklilar1 zarara sokmak maksadini havi olmamasi

ve mevcudu ile uygunluk gdstermesi gerekir. Davaci projesinde is yerinin degerini 50.000,

12



demirbag degeri 700.000 YTL olarak gostermistir. Halbuki mahkemece is yerinin degeri
tizerindeki demirbaslari ile birlikte 204.200.YTL olarak tespit edilmistir. Ayrica ibraz edilen
bilangoda gozilkmemesine ragmen mahkememizce borglu-davacinin tarlalar iizerinde yapilan

kesifte degerleri 619.704 YTL olarak tespit edilmistir.

Yukarida anlatilanlar muvacehesinde dosya kapsaminda mevcut bilgi ve belgeler
birlikte degerlendirildiginde; konkordato miihleti verilmesini talep eden davaci-bor¢lunun,
Tirk Ticaret Kanuna gore tutmak zorunda oldugu defterleri usuliine uygun tutmadigi,
konkordato projesinin mahkemece tespit edilen degerlere uygun olmadigi, konkordato
miihleti verilmesini kabul eden alacaklilarin talepte bulunan borglu ile ticari miinasebetlerinin
takip edilemedigi, usuliine uygun olarak tutulmamig olsa bile tutulan defterlerden alacakli
oldugu sdylenen konkordato miihleti verilmesini kabul eden alacaklilarin borglu ile ticari
miinasebetinin veya harici alis verislerinin tespit edilemedigi, miibrez projede alacakli
portfoyline gore davact bor¢lunun asil alacaklilara ilaveten yeni alacakli ihdas ettigi,
boylelikle Icra Iflas Kanunu 285 ve 286 mc1 maddelerine gére konkordato miihleti verilmesi
sartlarinin olusmadigi, ve keza davaci bor¢lunun Tiirk Medeni Kanunun 2 ve 3 iinci
maddelerine gore iyi niyetli olmadigi, vicdani ve hukuki kanaatine varilmakla takdiren talebin

reddi yontinde hiikiim kurulmustur.

Sonug¢ olarak denilebilir ki; Tiirk Medeni Kanundaki takdir yetkisi kavrami, bir
davanin hakim tarafindan hukuk ve hakkaniyet ilkelerine uygun olarak nasil takdir edilerek,
takdire dayanan bir hiikiim verilmesi konusunu esas almis iken, medeni yargilama hukukuna
0zgl olarak Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununda ispat araglari olan delillerin takdirini
diizenleyen 240 mc1 maddesi hiikmii, hakimin somut olaydaki hangi vakiaya ispat edilmis

goziiyle bakabilecegi ile ilgilidir'®.

1.3.2. Ceza Hukukundaki Hakimin Takdiri ile Tliskisi

Miilga Tiirk Ceza Kanunun 29 uncu maddesine 3679 sayil1 kanun ile eklenen son
fikra hitkmii ve 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunun 61 inci maddesi ile ceza hukukumuzda,
hakime, temel cezay: tayinde yardimci olabilecek faile ve fiile bagh olgiitler gosterilmistir. Bu
son fikra hilkkmiine gore, "Hakim, iki sinir arasinda temel cezayi, sucun islenis bi¢imi, sugun
islenmesinde kullanilan arag, su¢ konusunun 6nem ve degeri, sugun islendigi zaman ve yer,

fiillin diger ozellikleri, zararin veya tehlikenin agirligi, kastin veya taksirin yogunlugu, sug

'8 BERKIN, Necmettin M: Hukuk Usul Hukukunda Delillerin Takdirine iliskin Sorunlar, I.ITIAD, S.2, 1975,
s.145.
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sebepleri ve saikleri, failin amaci, gegmisi, sahsi ve sosyal durumu, fiilden sonraki davranisi
gibi hususlar g6z Oniinde bulundurulmak suretiyle takdirini kullanarak belirler. Cezanin
asgari hadden tayini halinde dahi takdirin sebepleri kararda mutlaka gosterilir." Goriildiigii lizere,
bu fikra hiikmii somut temel ceza miktariin belirlenmesinde, hakime esnek ve mutedil bir
takdir yetkisi tanimistic Ceza hakimi, bu madde hiikiimlerinin gosterdigi sebeplere

dayanarak, kendisine taninmis olan takdir yetkisini kullanabilecektir'”.

Ceza hukuku doktrininde takdir kavraminin, hakimin ceza hukuku ile ilgili bir somut
olayda, kanunun amacina uygun bir se¢im yaparak karar vermesi anlaminda ele alindigi
sOylenebilir. Bu anlamda takdir, bagli ya da serbest takdir olarak iki sekilde diisiiniilmekte
olup, hakimin somut cezay1 belirlerken kullanacag takdir, bagl bir takdirdir. Bagl takdirin s6z
konusu oldugu durumda ise, hakimin, dar bir alan i¢erisinde kalarak ceza kanunun kabul ettigi
mevcut genel sisteme ve ceza tayini ile ilgili olarak kanunun 6ngordiigii hususlara dikkat et-

mesini zorunlu kilar?’.

Ceza hukukunu uygulayan hakim, Tiirk Medeni Kanunu ve Borglar Kanunu ile taninan
takdir hakkinin kullanildig1 durumlardaki hakimin konumundan farkli olarak, ceza kanununun
Ongordiigii soyut ceza tayinine iligkin yol gosterici cezai hiikiimlere gére somut cezayi 6l¢mek,
tayin etmek yani o ceza normuna mutlaka dayanmak zorundadir. Hukuk hakimi yoniinden ise,
sinirlan bu derece kesin ve belirli Olgiilerle c¢izilmis bir alan igerisinde takdir hakkinin
kullanilmas1 zorunlulugu bulunmamaktadir. Ancak somut cezaya hiikkmetmek durumunda
kalan ceza hakiminin, Tiirk Ceza Kanunun ceza miktarmi tayin i¢in dngordiigii hiikiimlerle
sinirhi bir alanda, Tirk Ceza Kanununun o hiikmii ile korunmak istenen hukuki yarari
gozetmek ve hedeflenen kamu diizenine ulagsmak dogrultusunda takdir hakkini kullanmasi s6z
konusudur. Bu asamada ceza hakiminin takdir hakkini, ceza hukukunun ulasmay1 hedefledigi
insanlik diisiincesi yoniinde kullandig1 olglide, takdir yetkisi kurumunun varlik nedenine

uygun davranmis olacagi sdylenebilir’'.

Ayni sekilde, Ceza hukukunu uygulayan hakimin, Tiirk Medeni Kanununun 4 {incii
maddesi hiikkmiine paralel bir diisiinceyle, temel cezay takdir ederken oniindeki 6zel ve somut
olayin olus sekli ile ozelliklerini, ceza davasina konu olan sugun agirligint ve daha da
Oonemlisi suclu goriilen kisinin kendine 6zgii kisiligini hesaba katarak, sonugta verecegi somut

cezanin kamu vicdanini rahatlatacak 6l¢iide hakkaniyetli ve ceza kanununun ilgili hitkkmiiniin

' ONDER, Ayhan: Ceza Hukuku, Genel Hiikiimler, I1.Bas1, C.II-III, istanbul 1992, 5.624-625.
Y ONDER, 5.625-626.
2l EREM, Faruk: Tiirk Ceza Kanunu Serhi-Genel Hiikiimler, Ankara 1993, 5.220-221
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diizenlenmesine yol agan temel diisiincenin 6ngordiigii kanuni adalete uygun olarak takdir

hakkini1 kullanmak yoluna gitmelidir*.

Yukaridaki konuya iligkin olarak giincel bir mahkeme kararinda durum asagidaki gibi

ortaya konulmustur.

Taksirle bir kiginin 6liimii ile birlikte birden fazla kisinin yaralanmasina neden olma
sugundan sanik M..... Z.... C....1n 5237 sayili TCY nin 85/2 inci maddesi uyarinca 6 yil hapis
cezasi ile cezalandirilmasina, 5237 sayili TCY’nin 62 inci maddesinin uygulanmasina
takdiren yer olmadigina, mahsuba, vekalet {icreti ve yargilama giderinin tahsiline iliskin
Ankara 5. Agir Ceza Mahkemesince verilen 04.06.2007 giin ve 63-166 sayili hitkkmiin sanik
miudafii tarafindan temyizi lizerine dosyayr inceleyen Yargitay 9 uncu Ceza Dairesince

06.12.2007 giin ve 10473-9018 say1 ile temyizen incelenmesi ile;

Sabikasi bulunmayan, dosyaya yansiyan baskaca olumsuz davranisi da tespit
edilemeyen sanik hakkinda, 5237 sayili TCK.nun 62 mci1 maddesinin uygulanmasina yer

olmadigina karar verilmesi...” isabetsizliginden oy ¢okluguyla bozulmustur.

13

Yargitay Cumhuriyet Bagsavciligi ise 15.01.2008 giin ve 206627 say1 ile;
Yargilama boyunca sanig1 yliz ylize gozleyen ve gegmisi, sosyal iligkileri, fiilden sonraki ve
yargilama stiresindeki davraniglari konusunda olumsuz kanaate ulasan mahkeme heyetinin
takdiri indirim hiikiimlerinin uygulanmasina yer olmadigina iliskin kararinda bir isabetsizlik

bulunmamaktadir.

Gosterilen gerekgeler de yasal ve yeterli olup, bozma karar1 mahkemenin takdir

yetkisini kisitlayici niteliktedir...” goriisiiyle itiraz yasa yoluna bagvurmustur.

Dosya Birinci Bagkanliga gonderilmekle, Yargitay Ceza Genel Kurulunca okundu,

geregi konusulup diisiiniildii.

13.01.2007 tarihinde kullandig1 yolcu otobiisiinii Ankara’nin girisinde kaydirip
devirerek taksirle bir kisinin Oliimiine birden fazla kisinin de yaralanmasina neden olan
sanigin Yerel Mahkemece 5237 sayili TCY’ nin 85/2 inci maddesi uyarinca 6 yil hapis
cezastyla cezalandirilmasina karar verilen yargilama konusu olayda Ozel Daire ile Yargitay
Cumbhuriyet Bassavciligi arasindaki uyusmazlik sanik hakkinda 5237 sayili TCY nin 62 mc1

maddesinin uygulanmasinin gerekip gerekmedigine iliskindir.

22 ONDER, 5.632 ve 640
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Toplanan kanitlara gore sani@in taksirle bir kiginin dliimiine birden fazla kisinin de
yaralanmasina neden olma sucundan cezalandirilmasinda herhangi bir isabetsizlik ve bu

kapsamda sugun siibutu ve nitelendirilmesinde de herhangi bir uyusmazlik bulunmamaktadir.

Dosya igerigine gore; Sanigin sehirlerarasi yolcu tasimaciligi yapan bir firmada otobiis
soforii olarak calistigi, olay tarihinde Eskisehir Ankara seferini yapmakta olan kullandigi
otobiisiin Ankara’nin girisinde devrilmesi sonucu bir kiginin 6ldiigii 18 kisinin de yaralandigi,
dosyada bulunan bilirkisi raporlarina gore, kazanin olusumunda Karayollar1 Trafik Yasasinin
trafik glivenligi ve diizeni ile ilgili olan kural, yasak, zorunluluk ve yiikiimliiliiklerine
uymadigi, bu baglamda hizin1 azaltmayip, hava ve zemin kosullarinin gerekliliklerine uygun
hareket etmedigi, inis egimli, zemini karl1 ve buzlu sokakta tamamen meslek ve idare hatasi
sonucu aracini kaydirarak devirdigi, bunun sonucu olarak ta kazanin meydana gelmesinde tam
kusurlu oldugunun tespit edildigi, kaza anindan hemen 6nce yolcularin kendisine yaptigi
uyarilar1 dikkate almadigi, olaydan sonra dlen ve yaralananlarin zararlarinin giderilmesi
hususunda herhangi bir girisiminin bulunmadigi, gerek sorusturma gerekse kovusturma
asamasindaki savunmalarinda kusurlu olmadigini ve sorumlulugun Karayollar1 Genel
Miidiirligii ile Belediyeye ait oldugunu ileri siirdiigii, son savunmasinda ise pisman oldugunu
beyan ettigi, yargilama sonucunda Yerel Mahkemece 5237 sayilt TCY nin 85/2 inci maddesi
uyarinca “sucun islenis sekli, zamani ve kusur durumu” goz Oniine alinarak alt sinirdan
uzaklasilmak suretiyle tesdiden 6 yil hapis cezasi ile cezalandirilmasina ve “ge¢misi, sosyal
iliskileri, fiilden sonraki ve yargilama siiresinden sonraki davraniglari g6z Oniinde
bulundurularak 5237 sayilh TCK’nun 62 inci maddesindeki yazili takdiri indirim

hiikiimlerinin uygulanmasina takdirin yer olmadigina” karar verildigi anlagilmaktadir.

“Takdiri indirim nedenleri” baghikli 5237 sayili TCY’nin 62. maddesindeki; Fail
yararina cezayl hafifletecek takdiri nedenlerin varligi halinde, agirlagtirilmis miiebbet hapis
cezasi yerine, miiebbet hapis; miiebbet hapis cezas1 yerine, yirmibes yil hapis cezas1 verilir.
Diger cezalarin altida birine kadar1 indirilir. Takdiri indirim nedeni olarak, failin ge¢misi,
sosyal iliskileri, fiilden sonraki ve yargilama siirecindeki davranislari, cezanin failin gelecegi
tizerindeki olas1 etkileri gibi hususlar goz 6niinde bulundurulabilir. Takdiri indirim nedenleri
kararda gosterilir.” seklindeki diizenleme, 765 sayilt TCY’ nin 59. maddesindeki; “Kanuni
tahfif sebeplerinden ayri olarak mahkemece her ne zaman fail lehine cezayr hafifletecek
takdiri sebepler kabul edilirse agirlastirilmis miiebbet agir hapis cezasi yerine miiebbet agir
hapis ve miiebbet agir hapis yerine 30 sene agir hapis cezasi hiikmolunur. Diger cezalar altida
birden fazla olmamak iizere indirilir.” bi¢imindeki diizenleme ile temelde ayni olmakla

birlikte 2. fikra yoniinden kismen farklidir. 5237 sayili TCY nin 62. maddesinin 2. fikrasinda
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takdiri indirim nedenleri sayildiktan sonra “gibi” denilmek suretiyle takdiri indirim
nedenlerinin yasada sayilanlarla sinirli olmadigi, aksine bunlarin 6rnek olarak sayildigi agikca
vurgulanmistir. Burada sayilan “failin ge¢misi, sosyal iliskileri, fiilden sonraki ve yargilama
siirecindeki davraniglari, cezanin failin gelece8i Tlizerindeki olas1 etkileri” nedenleri
uygulamada hakimi sinirlayict degil yol gosterici nitelikteki gerekcelerdir. Bunun sonucu
olarakta 5237 sayilt TCY nin tipk1 765 sayili TCY nda oldugu gibi takdiri indirim nedenleri
yoniinden sinirlayict sistemi degil serbest degerlendirme sistemini benimsedigi kabul

edilmelidir.

Serbest takdir sisteminin bir geregi olarak, olayda takdiri indirimin uygulanmasini
gerektiren nedenlerin varligini veya yoklugunu belirleme yetkisi yargilamay1 yapan kisiye
yani hakime ait olacaktir. Zira yargilama silireci boyunca maddi ger¢ege ulasma ve adaleti
temin etme yolunda ¢aba harcayan hakim, sanig1 birebir gozlemleyen ve bu baglamda takdiri
indirim nedenlerinin varligin1 ya da yoklugunu en iyi tespit edebilecek konumdaki kisidir.
Hakim, failin ge¢misi, sosyal iliskileri, fiilden sonraki ve yargilama siirecindeki davranislari,
cezanin failin gelecegi lizerindeki olasi etkilerinin yaninda her somut olaya gore degisebilecek
ve onceden Ongoriilemeyecek nedenleri de birlikte degerlendirerek bu hususta hak, adalet ve
nesafet kurallarina uygun bicimde uygulama yapacaktir. 07.06.1976 giin ve 3-4 sayili Ictihad
Birlestirme Karar1 ve bu dogrultudaki birgok Ceza Genel Kurulu kararinda da vurgulandigi
lizere, yasa koyucu hakime bu konuda genis bir takdir yetkisi taniyarak, uygulamada
cikabilecek olan ve dnceden Ongoriilme olanagi bulunmayan ¢esitli halleri kapsayacak bir
kalip bulmanin zorlugu karsisinda hakimin bu yetkisini kisitlamaktan 6zenle kaginmis, bu

tavrint 5237 sayilit TCY nda da devam ettirmistir.

Ancak hakimin bu konudaki takdir yetkisi sinirsiz degildir. Biitiin kararlarda oldugu
gibi takdiri indirimin uygulanmasina veya uygulanmamasina iligkin kararlar da gerekceli
olmalidir. Bununla birlikte gdsterilen gerekgelerin hak, adalet, nesafet kurallari ile dosya

icerigine uygunlugunun Yargitay denetimine tabi olacaginda da kusku bulunmamaktadir.
Bu agiklamalarin 1s181inda tiim dosya igerigi birlikte degerlendirildiginde;

Uzun yillar otobiis sof6rliigii yapmasi nedeniyle mesleginin insanlarin can ve mal
giivenligi agisindan 6nemini yakinen bilecek tecriibeye sahip olmasi beklenen sanigin olay
tarthinde kar yagish olan hava kosullar ile egimli, karli ve buzlu olan zemin kosullarim
dikkate almadan i¢inde onlarca yolcu bulunan kullandig1 otobiisii kaydirip devirmesi, olaydan
once yolcularin kendisine yaptig1 uyarilar1 dikkate almamasi, kazada 6len ve yaralananlarin
zararlarmi giderme yolunda higbir ¢abasinin bulunmamasi, alinan bilirkisi raporlarina goére

kazanin olusumunda tam kusurlu oldugunun tespit edilmesine karsin son savunmasina kadar
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tim asamalarda kusurunun olmadigini belirtip sucu bazi kurumlara yiikleme gayretine
girismesi goz Oniine alindiginda, sanik hakkinda “gecmisi, sosyal iligkileri, fiilden sonraki ve
yargilama siliresinden sonraki davranmiglarin1” gerekge gostererek takdiri indirimin

uygulanmamasina karar veren yerel mahkemenin kararinda bir isabetsizlik bulunmamaktadir.

Bu nedenlerle Yargitay Cumhuriyet Bassavciligi itirazinin kabulii ile Ozel Dairenin
bozma kararinin kaldirilmasina, usul ve yasaya uygun olan Yerel Mahkeme kararinin

onanmasina karar verilmelidir.

Cogunluk goriisiine katilmayan Kurul Bagkani; “765 sayili Yasanin 59. maddesinde
oldugu gibi 5237 sayili Yasanin 62. maddesi de, serbest degerlendirme yetkisini yargica
tantyacak tarzda bir ifadeyle diizenlenmistir. Ancak takdiri indirimin uygulanmasina ya da
uygulanmamasina yonelik gerekcenin Yargitay denetiminden uzak, dosyadaki bilgi, belge ve
tespitlerle ve adalet dl¢iileriyle ¢elisik olamayacagi gibi kabul edilebilir verilere dayanmasi

gerektigi tartigmasizdir.

Incelemeye konu somut olayda Yerel Mahkeme alt sinirdan uzaklasarak temel cezay:
tesdiden tayin ettigi sanik hakkinda {i¢ nedene dayanarak takdiri indirimin uygulanmamasina

karar vermistir.

a-Sanigin gecmisi: Dosya igerigine gore, uzun yillardir sofor olan sanigin herhangi bir
sabikasi olmadig1 gibi ge¢misini olumsuz olarak degerlendirmemize neden olacak bir veri de

bulunmamaktadir.

b-Sosyal iligkileri: Sanigin sosyal iligkileri ile ilgili dosyada herhangi bir bilgi yoktur.
Sanigin ekonomik, sosyal ve mali durumunun tespiti i¢in mahkemece yazilan miizekkere bila
ikmal iade edilmistir. Bu nedenle bu husus ta sanik aleyhine degerlendirmeye konu
olmamalidir. Eger bu husus sanik aleyhine degerlendirilecekse hangi sosyal iligkilerinin

olumsuz oldugu kararda gosterilmelidir.

c-Fiilden sonraki ve yargilama siirecindeki davranislari: Sanik olaydan sonra olay
yerinden kagmamugtir. Tutuklu bulundugundan dolay:1 da dlen ve yaralananlarla ilgilenmesi
imkan dahilinde degildir. Yargilama siirecinde durugsma tutanaklarmma yansiyan bir
olumsuzlugu bulunmadig1 gibi olaydan dolay1 pisman olmus hatta son savunmasinda bunu *
pismanim keske ben Olseydim’ seklinde samimi olarak ifade etmistir. Kald1 ki, ‘yargilama
stiresinden sonraki davraniglar’ ile neyin ifade edilmek istendigi de anlasilamamaktadir.
Burada kastedilen 5237 sayili Yasanin 62/2 inci maddesinde gegen ‘ yargilama stirecindeki

davraniglar’ ise sanigin hangi davraniglari mahkemede olumsuz kanaatin olusmasina neden
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olmustur? belirsiz oldugu gibi bu yondeki  degerlendirmenin dosyada  dayanagi

bulunmamaktadir.

Acikca  goriildiigli lizere Yerel Mahkeme yargicinin  takdiri  indirimin
uygulanmamasina iliskin gerekceleri, dosya igerigine ters diismektedir. Dosya igerigiyle
uyusmayan gerekce kullanilmasi halinde, bu ¢eligki serbest takdir sisteminin geregi olarak
kabul edilemeyeceginden, isabetsiz olan boyle bir takdir Yargitay tarafindan bozma nedeni

yapilmalidir.”?

Buraya kadar yapilan aciklamalardan anlasildigir gibi, ceza hukukunda hakime
taninan takdir, degisik sorunlar1 iceren kapsamli bir hak ya da yetkidir, denilebilir. Ancak buna
ragmen 6zel hukukta hakimin sahip oldugu takdir yetkisi gibi genis bir alan igerisinde,
secim yapabilme serbestisi anlaminda tam bir takdir yetkisi ceza hukukunun sug¢ ve cezada
kanunilik ilkesi nedeniyle ceza hukukunu uygulayan hakime taninmamigstir. Hakim, burada
ceza hukukuna 6zgii anlamiyla bagh takdir yetkisine sahiptir ve bu yetkisini de ancak ceza
kanunun ceza tayininde goz Oniinde tutulmasini istedigi, daha dogrusu emrettigi
hususlarla bagli kalarak, kabul edilmis bulunan ceza hukukunun genel sistemi igerisinde,

bunlar1 hig bir sekilde zorlamadan kullanmakla yﬁkﬁmliidl'ir24.

1.3.3. idare Hukukundaki Hakimin Takdiri fle iliskisi

Idare ve idari yarg: hakimi ydniinden sdz konusu olan takdir yetkisi, kanun ve
hukuk kurallarinin ¢izdigi sinirlar igerisinde ve ancak bu cizilen hareket serbestisi
alaninda kullanildig: siirece idare hukuku ile ulagilmak istenen amaca hizmet edilmis
olur. Bu nedenle, bu hukuk dalindaki «esitlik» ve «kanunilik» ilkelerini temel alarak
takdirin, kanunlar tarafindan 6ngoriilen 6zel ya da genel amaglara ve kamu yararina
uygun diisecek bir sekilde kamu yonetimi biliminin ilke ve kurallarina dayanan
gerekeelerle kullamlmasi gerekmektedir”™. Bu amac¢ ve zorunluluk, aym zamanda 1982
Anayasa'sinda da (m. 125 hiikmii ile) agik bir diizenleme konusu olmus ve takdirin hukuka
aykirt kullanilmasinda yargi denetimi yolu genis bir sekilde hiikkme baglanarak yargisal
giivencenin idari takdir alanindaki 6nemi ve ciddiyeti anayasal diizeyde kabul edilmistir. idare
hukukunda ancak belirli kanun hiikiimleri ile diizenlenmemis islemler hakkinda idareye

zorunlu ve gerekli goriildiigii icin takdir yetkisi hareket serbestisi tanmmistir®.

»Y.C.G.K, 2008/8-13 E, 2008-41 K

* DEMIR, 5.26-27.

2 GOZUBUYUK, A.Seref: Yonetim Hukuku, 9.Basi, Ankara 1993, 5.179-181.
2 EREM, 5.220.
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Idare hukukunun Ongordiigii islemlerin, 6nceden ne zaman ve nerede gerekli
olabileceklerinin yeterince anlagilamamasi nedeniyle kanuni diizenlemeye konu yapilmasi
imkan1 bulunmadig1 icin olacak ki, idari takdir yetkisinin kullanim alaninin sinirlarini
Oonceden ¢izmek cok zor hatta kimi zaman imkansiz olmaktadir. Bu ylizden bu alanin yargisal
denetimi ve bu arada idari yargi hakiminin takdiri konusu apayr1 bir énem kazanmaktadir®’.

Takdir yetkisi, idareye bir kanunun uygulanmasinda, herhangi bir Idari islemin
tesisinde ya da idari bir eylemde bulunmasinda yer ve zaman kosullarii, halin icaplarin
(durumun gereklerini) goz Oniinde bulundurmasini ve bu suretle onun bir yandan hukuk
devleti ilkesinin gereklerini yerine getirme, diger yandan esitlik ve sosyal adalet-sosyal devlet
gibi diislinceleri somut uygulamalarla, kisilere hissettirebilmesini saglamak bakimindan ¢ok
onemli bir hukuki aractir®®.

Ceza hukukunda ceza miktarinin tayininde takdir yetkisi gibi ya da medeni ve
bor¢lar hukukunda tazminat miktarinin saptanmasi, bosanma ya da ayriliga hiikkmedilmesi
gibi, idari yargi alaninda da hem idarenin ve hem de idare mahkemesi hakiminin birer devlet
organi olarak hukukun uygulanmasinda ¢6ziim bekleyen somut olaylarin sartlarina ve
Ozelliklerine en uygun diisecek idari ya da yargisal bir karar verirken belli bir hareket
serbestisine sahiptir. Bu serbesti, sadece idari yargi organmin yerine getirdigi hukuka
uygunluk denetimi ve idare hukukunu uygulama islevi ile sinirli olmayip, ayni zamanda
toplumun tiirlii ihtiyaclarimin idare tarafindan, idari hizmetin gerekleri Olciisiinde
karsilanmaya calisilmas1 zorunlulugu nedeniyle daha genis bir alana Iliskindir. Bu genis
hareket serbestisi alani i¢inde idare ancak hukuk devleti ilkesinin gereklerini yerine getirmeye
caligarak, bu ilkeyi tamamlayici idari islem ve eylemlerde takdir yetkisini kullanacaktir. Bu
kullanimin, uluslararasi s6zlesmeler ve Anayasa gibi iist diizeydeki hukuk kurallar ile kanun
ve diger diizenleyici idari islemlere uygunlugu konusunda elbette idari yargi hakiminin de belli
bir takdir hakkina dayanmak suretiyle denetimi s6z konusudur®.

Tiirk hukukunda 1982 Anayasa’sinin 125 inci maddesi 4 {incii fikras1 “Yargi yetkisi
idari eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun denetimi ile sinirlidir” hiikkmii nedeni ile,
idari yargi denetimini yapan hakim, takdir hakkini kullanirken, ancak idari takdir yetkisinin
kullanimu ile ilgili islem ya da eylemin hukuka uygun olup-olmadigina bakacaktir. Hakim,
yerindelik denetimi de yaparak idari takdir yetkisinin kullanimina engel olacak bigimde bir
idarl takdir karar1 veremeyecektir. Ciinkii hakim sadece hukuka uygunluk (yani iptal
davasina konu edilmis somut bir idari islemin, yetki-sekil-sebep-konu ve amag yonlerinden

hukuka uygun olup- olmadigi hakkinda) denetimi yapabilir, ayrica bu denetimin disinda kalan

2" ALPAR, Erol: Yénetimin Hareket Serbestisi Alanin Yargisal Denetimi ve Sinirlari, Ankara 1990, s.56 vd.
2 ALPAR, 5.56-57.
% ALPAR, s.24.
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idarl mekanizmanin iyi islemesi idari ve kamusal gereklere en uygun diisecek ve kanuna gore
de alinmasi1 miimkiin olan kararlardan birinin idarece secilerek alinmasi serbestisine saygi

gostermek durumundadir’.

Idari takdir yetkisi kavrami ile Tiirk Medeni Kanunun 4 {incii maddesi hiikmiinde
belirtilen hakimin takdir yetkisi kavramlar1 arasinda onemli goriilebilecek su iki farkin
varligindan so6z etmek gerekir: Tiirk Medeni Kanunu 4 {incii maddesi hiilkmii geregi hakim,
oniindeki somut hukuki uyusmazlik i¢in, 6zel durumlar1 da hesaba katarak hakkaniyet ve
hukuka uygun, adil bir ¢6zlim bulmakla yiikiimlii iken; idari bir takdir yetkisinin kullanilmasi
durumunda idare, toplumun genel ihtiyaclarina ve kamu yarar1 gereklerine en uygun diisen ve
Idari kanunlarda 6ngoriilen ya da idari gereklere ve gerceklere yakin birden fazla ¢oziimden
birisini, hakkaniyete uymasa da secgebilir. Bu, idari takdirin genel ihtiyaca uygun bulunup-
bulunmamasi ile Ilgilidir. Diger bir fark da, hakimin takdir hakkinin somut olayda adaleti
gerceklestirmeye yonelik olmasina ragmen; idari takdir yetkisinin kullanilmasinda amag, idari
mekanizmanin kamu yararina ve idari gereklere uygun olarak iyi bir sekilde islemesini ve

kamusal hizmetlerle ilgili girisimlerin gergeklesmesini saglamakt1r3l.

Idar takdir yetkisinin kullanilmasinda hukuka uygunluk denetimini yapan idari yargi
organlarini1 temsil eden Idari yargi hakiminin de medeni hukuku veya borglar hukuku
hakimi gibi Tiirk Medeni Kanunun 4 tincii maddesi hiikmii uyarinca hakkaniyete uygun takdir

kararlar vermesi, hukuk uygulamasinda birlik ve hukuki giivenlik igin 6nem tasimaktadir>.
1.3.4. Sorumluluk ile Sigorta ve Ticaret Hukukunda Hakimin Takdiri

1.3.4.1. Sorumluluk Hukukunda:

Sorumluluk hukukunda, sorumluluk doguran belli bazi olaylarda hakim, Tiirk Medeni
Kanunu 4 iincii maddesi hiikkmii uyarinca hakkaniyet ilkelerine gore karar vermek
durumundadir. Yani hakim 6zel ve somut (miinferit) olayin biitiin unsurlarin1 ve esash
ozelliklerini inceleyerek Onilindeki zarar ve tazminat ile ilgili hukuki sorunlar1 hukuk ve
hakkaniyet kurallarma uygun makul ¢éziimlere baglamalidir. Hakim, somut bir olaydaki
durum ve sartlar1 degerlendirme ve ortada kanun ve hakkaniyete uygun bir indirim
sebebinin varligini ve bunun tazminatta ne oranda bir indirimi gerektirdigini bir takdir

karar1 vererek belirleyecektir™.

Hakim, zararin varligini ve miktarim1 belirleyip, tazminat yilikiimliiliigiiniin

sinirin1 bulmaya calisirken, genel hayat deneyimlerini, olayin genel-normal akisini1 ve

30 GOZUBUYUK, s.178-179.

*l ONAR. S. Sami: idarenin Takdir yetkisi. SIM. S.37-48. C.IV, s.38.
32 EDIS, 5.199.

** DEMIR, s.31.
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zarar gorenin almis oldugu tedbirleri de hesaba katarak serbestge takdir hakkini
kullanacaktir®. Hakim, aym1 zamanda 6rnegin, BK m.43/f.1 hikkmi
uygulamasinda oldugu iizere kendisine taninan genis takdir yetkisi sayesinde tazminat
sekillerinden birine (aynen ya da nakden tazmin, kararin yayimnlanmasi ya da ti¢iincii kisilere
bildirilmesi, kinama gibi) onilindeki somut zarar verici olaydaki durum ve sartlar ( taraflarin
ekonomik durumlari, ortaya c¢ikan zararin niteligi ve biyiikliigl, taraflar arasindaki kisisel
tanmisiklik, zayif bir nedensellik bagi, zarar verenin kendisinden beklenenden daha fazla tedbir
almig olmasi gibi); adalet ve hakkaniyet gerekleri ile objektif iyiniyet gibi temel ilke ve kurallari

g6z 6niinde bulundurarak karar verecektir®.

1.3.4.2. Sigorta Hukukunda

Sigorta hukukunda, zarar géreni 6n plana alarak, zarar1 en ¢abuk ve en uygun araclarla
karsilamak amaci1 giiden tazminat hukukunda, tazmin (zarar1 karsilama, giderme)
yikiimliliigiiniin yerini sosyal giivenlik, sosyal adalet gibi bazi toplumsal diisiincelerin
etkisiyle sigorta hukuku uygulamasina biraktigi goriilmektedir’. Bu sayede zarari, sorumluluk
sigortasinda oldugu iizere, once sigortaci karsilamakta ve daha sonra sorumlu kisiye kusur
oraninda riicu imkani da bulunmamaktadir. Sigorta hukukunun yapisindan gelen bu hukuki
giivence, ayn1 zamanda hakime takdir yetkisi taninmasini da engellemektedir. Ote yandan
sorumluluk hukukunun zarar1 giderme veya denklestirme amaci yaninda zarar1 6nleme amaci
(6zellikle sozlesme dist sorumluluk durumlart olan haksiz fiil-kusur, sebep ve tehlike
sorumlulugu durumlarinda) belli bir yaptirnrmi da beraberinde getirdiginden bu alanda,
sorumluluk sigortasinin olumsuz etkisinden s6z edilemez’’. Ciinkii zarar verenin kast veya agir
ithmali halinde, sigortacinin ona karsi bir riici yetkisi ve dolayistyla bu riicl sorununun
¢Oziimiinde hakimin takdir hakkini kullanabilmesi imkani vardir. Hakimin, bu durumda
Borglar Kanunun 51 inci maddesi II inci fikras1 hiikmiine dayanarak somut olayda takdir
hakkini kullanarak s6z konusu madde hiikmiinde kural olarak Ongdriilen riicu diizeni ve
sirasint degistirebilme yetkisi bulunmaktadir. Kaldi ki, Bor¢lar Kanunu 51 inci maddesi
hiikmii kesin ve emredici nitelikte bir kural olmayip, yalniz hakime yol gdsteren ve ona takdir

yetkisi veren bir kanun kurali hiikmiindedir®.

3 EREN, Fikret: Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, C.II, Ankara, 1991, 5.298-300.

% EREN, 5.359.

3 TANDOGAN, Haluk: Kusuru Dayanmayan Sozlesme Dist Sorumluluk Hukuku, Ankara 1981, s 12-13.
T EREN, 5.28-29.

* EREN, C.I1, s.416.
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1.3.4.3. Ticaret Hukukunda

Ticaret hukuku alaninda da hakimin takdir hakkini kullanmasina imkin veren

hiiktimler Tiirk Ticaret Kanunun ¢esitli maddelerinde 6ngoriilmektedir. Soyle ki;

- m. 474/son f.: (Mahkeme, halin icaplarin1 g6z 6niinde bulundurarak takdir

hakkini kullanir)

- m. 1035: (Siirastarya {icreti sozlesme ile taraflarca tespit olunmamissa

hakkaniyet tizere takdir olunur)

- m. 1156: (Denizasir1 satis sozlesmesine konu teskil eden mallar ile
gonderilen mallar arasindaki nitelik farki, alicinin mali kabule nasafet kaidesine gore

zorlanamayacagi derecede asir1 degilse, alicinin mallari teslim alma mecburiyeti vardir)

- m. 1225: (Deniz kazalarinda taraflar arasinda kurtarma veya yardima iliskin
ticret konusunda bir sozlesme yoksa, bu tlicret halin icab1 gozetilerek hak ve nasafet

dairesinde tayin olunur)

- m. 1128 : (Kurtarma ve yardim hakkinda yapilan sozlesme tehlikenin
gerceklestigi ortamda yapilmis ve buna gore kabul edilmis sartlar hak ve nasafet esaslarina

aykir1 bulunursa, mahkemece degistirilebilecegi gibi iptal olunabilir.)*

Y DEMIR, s.35-36.
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HAKIMIN TAKDIiR YETKiSi KAVRAMININ TANIMI, HUKUKIi NiTELGi VE
BENZERIi KAVRAMLARLA MUKAYESESI

2.1. HAKIMIN TAKDIiRi KAVRAMI

Takdir yetkisi Medeni Kanunun hukukun uygulanmasinda hakime tanidigr 6nemli
yetkilerden biridir. Hakim, Oniine gelen olay1 ¢6ziime kavusturmak iizere ilk once kanunu
uygulamakla yiikiimliidiir. Ancak bir ¢ok durumda kanundaki hiikiim, somut olay1 biitiin
ayrintilariyla i¢ine alamayacak kadar genel veya olayin 6zelliklerine uymayacak kadar soyut
ve elastiki olabilir. Bu gibi durumlarda kanundaki hiilkmii somut olaya uydurabilmek i¢in,
onun uygulama bicimi ve kapsamini belirleme yetkisi, Tiirk Medeni Kanunun 4 {incii
maddesi ile hakime verilmistir.

Kanun hiikmiiniin somut olaya oldugu gibi uygulanmasi, bazen kanun koyucunun
amacimi asan sonuclar dogurabilir yahut taraflarin durumlarina uygun diismeyen netice
verebilir. Kisaca kanunda “ger¢ek olmayan kanun boslugu” bulunabilir.

Hakkaniyete aykiri sonuglarin dogmasini dnleyebilmek i¢indir ki, bazi hiikiimlerin
oldugu gibi uygulanip uygulanmamasinin gerekip gerekmedigi veya ne sekilde uygulanmasi
gerektigini, hayat ile kars1 karsiya bulunan hakimlerin anlayislarina havale etmek uygun olur.
Medeni Kanunumuz bu diisiincelerin etkisiyle, hakimlere kanunu takdir yetkisine dayanarak
uygulama serbestligini vermistir.*’

Kanun koyucu hakime takdir yetkisi vermege zorlayan sebepler; maddi imkansizlik,
adalet hissini miimkiin mertebe koruyabilmek arzusudur. Bos c¢erceveye benzeyen kanunun
genel kurallar ihtiyag ve hayat icaplarmin miitemadiyen degistirdigi vaziyetlerin hepsini
birden kucaklayamaz. Hangi vaziyetlerin genel kurallarin ¢ergevesi icerisine girdigini tayin
etmek lazimdir. Bu vazifeyi, hukukun maddi malzemesini teskil eden ihtilaflarla kars1 karsiya
bulunan hakim basaracaktir. Sonsuz degisikler gosteren vaziyeti kat’i ve sert kaidelere
baglamak cok kere, haksiz adaletsiz neticeler verebilir. Mesela bosanmanin gayri muayyen
sebebi diyebilecegimiz siddetli ge¢imsizlik methumunun kanun tarafindan tarif edildigini farz
edelim. Siddetli gecimsizlik vaziyeti kar1 kocanin sosyal seviyelerine, sahsiyetlerine, ahlak ve
seciyelerine, tahsil ve terbiyelerine gore degisecegi i¢in kanun tarafindan yapilan tarif bir gok
halde beklenilmeyen neticeler verebilir. Su halde her hadisenin hususiyetine gore siddetli

gecimsizlik mefhumunun tayinini, hakimin takdirine birakmak lazimdir.*'

0 AKIPEK, Jale - AKINTURK, Turgut: Tirk Medeni Hukuk Baslangi¢ Hiikiimleri Kisiler Hukuku, Cilt 1,
6.Bast, Ist. 2004, s.141,142
*I ARIK, Fikret: Adliye Ceridesi, No: 16, Yeni Hukukumuz ve Hakimin Faal Rolii, s.271.
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Tiirk Medeni Kanunu 4 tincii maddesi “Kanunun takdir yetkisi tanidig1 veya durumun
gereklerini ya da hakli sebepleri goz Onilinde tutmayr emrettigi konularda hakim, hukuka ve
hakkaniyete gore karar verir”. demek sureti ile teknik anlamda hakimin takdir hakkini
tanimlamuistir.

Gerek miilga ve gerekse meri Tiirk Medeni kanunun 4 {incli maddesi hiikmiinde "Ve"
baglact yerine "veya" kullanilmis, ayrica daha da onemli bir farklilik olarak «hak ve nisfetle
hiikmeder.» ifadesinden farkli olarak «hukuka ve hakkaniyete gore karar» terimleri tercih
edilmistir. Bu iki sozel ve anlam farkliligi, takdir yetkisi kavraminin tanimini daha diizgiin ve
yerinde yapma konusunda teknik kolaylik saglamaktadir. Ancak sonucla yine de takdir yetkisi
ya da yetkisi kavraminin unsurlar1 ve sinirlart ile tanimlanmasi gli¢liik gosterebilmektedir.
Ciinkii takdir denilen seyin yoneldigi dogrultu ve bunun etki alaninin basi ve sonu agik bir
sekilde gosterilemedigi gibi, herkesin {izerinde uyusabilecegi bir hukuk ve hakkaniyet
fikrinden de ne anlagilmasi gerektigi bir hukuk normunda kolaylikla belirtilemez. Ancak
buna ragmen takdir hakkina dayanak teskil eden ve hakimin takdir kararina yon veren,
hukuk ve hakkaniyet terimleri iki ayr1 anlama gelen birer deyim olmayip, tek bir anlami
olusturmaktadir ki, o da Hakkaniyet ya da Adil Hukuktur, denilebilir*?. Tiirk Medeni Kanunun 4
tincii maddesi hiikmiiniin sonundaki hak ve nisfet 6l¢iisii iki farkli karar kriteri olmayip, aksine
hakkaniyet-nasafet hukuku ile ilgilidir ve miinferit olayin sartlarina ve esash 6zelliklerine uyan
hukuk i¢in kullanilan bir deyimdir; bu deyim aymi zamanda, kanun koyucunun yasama
yoluyla soyut kural metodunu kullanarak koymus oldugu pozitif, ylriirliikteki hukuka karsit
anlamda, hukukun uygulanmasi sirasinda kazuistik (meseleci) yollarla ayn1 zamanda
hakkaniyete de uygun diisecek olan hukukun bulunup-ortaya ¢ikarilmasi anlaminda bir tiir
dogru hukuku karsilamaktadir®.

Kanunlardaki genel ve soyut nitelikteki kurallarin toplum ihtiyaglarina ve hayatin
tlirlii evrim veya olusumlarinin gereklerine uydurulabilmesi, hukuk kurallarinin somut
olaylara uygulanabilmesi, bununla yiikiimlii olanlara oldukca genis takdir yetkisi ta-
ninmasini zorunlu kilar. Gergekten, kanun .koyucu, hukuk kuralin1 6ngordiikten sonra, o
kural, artik bagimsiz bir varlik kazanir; kanun koyucunun denetiminden ¢ikar. Boyle bir
kuralin muhtemel olaylara veya iliskilere uygulanabilmesi i¢in ¢ok genel ve esnek
olmasi gerekir. Iste bu yiizden, kanun koyucu, bilerek ve isteyerek, bilingli bir bigimde
eserini kendi iginde «intra legem» eksik 'brrakmigtir**.

Tiirk Medeni Kanunun 4 iincii maddesi hiikmiinii yukaridaki agiklamalar 1s181nda

su sekilde tanimlayabiliriz: Takdir yetkisi, soyut ve genel nitelikteki kanun

* OZSUNAY, Ergun: Medeni Hukuka Giris, ist. 1986, s. 222-223.
® OZSUNAY, s. 223.
*EDIS, s.1.
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hiikiimlerinin 6ngordiigli yasal adaleti, miinferit olayin sartlar1 ile taraflarinin
menfaatlerine en uygun diisecek somut olay adaleti ile uyumlastirma, dolayis1 ile hukuk
ve hakkaniyet-adalet dengesi kurma konusunda, hakime kanunen taninmis bulunan
sinirh bir serbestidir®. Ancak burada da hakim kanun hiikmiiniin icinde kalan,
hiikkiim i¢i boslugu (kanun i¢i boslugu) doldurmaktadir. Buna karsilik, bir kanun
hiikmiiniin veya hiikmiin i¢erisindeki bir deyimin agik ve anlasilir bir anlam tasimamasi
halinde, bir hiikiim i¢i bosluktan s6z ederek, hakime hemen takdir yetkisi da
tanityamayiz. Cilinkii bu halde hakimin takdir hakkini kullanmasi1 gereginden ¢ok bir
yorum islemine bagvurmasi s6z konusudur®.

Esasi itibari ile meri ve miilga Tiirk Medeni Kanunlarinda hakimin takdir hakkinin
tarifinde, ana unsurlar birbirinin aynist olmakla birlikte kullanilan kavramlar farklidir. Soyle

(13

ki, miilga medeni kanunda “....hakim hak ve nisfetle hiikmeder.” denilmektedir. Burada
haktan kasit, hukukun temel ilkeleridir, yani, hakim takdir hakkini kullanir iken hukukun
temel ilkelerini de ¢ignemeyecektir.

Onun i¢in, buradaki “hak” degildir “hukuktur”. Burada hakimin hukukun temel
ilkelerine dikkat etmesi; takdir hakkin1 kullananirken hukukun getirdigi temel ilkeleri de
¢ignemeyecegine saret edilmektedir.*’. Nasafet kavramu ile kast olunan anlam ise
hakkaniyettir. Ancak takdir esas teskil eden ve hakimin takdir kararina yon veren hukuk ve
hakkaniyet terimleri iki ayr1 anlama gelen birer deyim olmayip, tek bir anlami olusturmaktadir
ki, o da Adil Hukuktur, denilebilir*®.

Fakat doktrinde bazi1 yazarlara gore hakkaniyet ve adalet ayn1 manay1 ifade etmezler.
Adalet somut vakiada 6zel durumu dikkate almadan en dogru karar1 vermektir. Mesela, bir
akil hastasinin iglemis oldugu bir haksiz fiilden dolay1 sorumlulugu yoktur. Hakim, akil
hastasinin fiilinden sorumlu olmadigina karar verecektir. Adalet bunu gerektirir. Ama Borglar
Kanunun 54 iincii maddesi, eger hakkaniyet gerektiriyor ise, hakim, akil hastasin haksiz fiili
ile vermis oldugu zararin kismen veya tamamen ddemesine karar verebilir. Ornegin, bir kdyde
akil hastasi olan zengin bir toprak sahibi tarlada harmanlar arasinda dolasir iken bagkasina ait
bir harman atese verse, hakim, akil hastasi zengin kisinin filinden dolay1 cezai sorumlulugu

olmadigina ancak hakkaniyetin gerektirdigi 6l¢iide verdigi zararin tazminine karar verir® .

4 ZEVKLILER, Aydin: Medeni Hukuk, Giris ve Baslangi¢ Hiikiimleri, 3.Basim, Ankara 1992, s.91.
46 OGUZMAN, M. Kemal: Medeni Hukuk Dersleri, 5. Basi, Istanbul 1985, s.68.

*7T.C. ADALET BAKANLIGI, Tutanaklarla Tiirk Medeni Kanunu, Ankara 2002, 5.258 vd.

* OZSUNAY, s. 222-223.

* T.C. ADALET BAKANLIGI, Tutanaklarla Tiirk Medeni Kanunu, Ankara 2002, s.258 vd.
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2.1.1. Tanim

Tiirk Medeni Kanunun 4 iincii maddesi ve yukarida anlatildigi sekli ve kadan ile
hakimin takdir yetkisi kavraminit su sekilde tanimlayabiliriz: Takdir yetkisi, soyut ve genel
nitelikteki kanun hiikiimlerinin 6ngordiigii yasal adaleti, 6zel ve miinferit olayin sartlari ile
taraflarin menfaatlerine en uygun diisecek somut olay adaleti ile hukuk-hakkaniyet-adalet
dengesini kurma konusunda hakime kanunun tanimis oldugu bir smirh serbestidir.”® Hakimin
takdir yetkisi; kanunun ¢ok genel, soyut ve elastiki mahiyetteki hiikiimlerini, somut ve 6zel
bir olaya uygun gelecek sekilde uygulama yetkisidir.”' Takdir yetkisi, kanun koyucunun
bilerek ve isteyerek, yani bilingli olarak biraktigi kural i¢i bosluklarin; hukuk kurallarini
uygulamakla yiikiimlii olanlarca, olaylardaki ozelliklerle toplumdaki ahlaki diislinceler,
hukukun birligi, takdir yetkisini taniyan kurallarin amaci, sosyal adalet gibi hususlar goz

oniinde tutularak kurallarin ferdilestirilip doldurulmas: yetkisidir.>

2.1.2. Hukuki Niteligi

Meri 4721 sayil Tiirk Medeni Kanunun 4 {incii maddesiyle tanimlanan takdir hakkinin
kullanilmas1 hususunda hakim, hem bir muhtariyet sahibi hem de bu takdir hakkini kullanarak
hakkaniyete uygun hiikiim tesis etmekten sorumludur. Siiphe yoktur ki hakime taninan bu
takdir yetkisi, hakimin diledigi gibi hareket edebilme imkani sahibi oldugu anlamina
gelmemektedir. Hakim, igerigindeki boslugu doldurdugu hiikmiin ihdas sebebi-varlik
nedenine, takdir yetkisi kullanacagi hiikiimle korunmak istenen hukuki menfaate, kanun
gerekcelerine meclis zabitlarina bagli kalarak, hakkaniyetli-adil bir hukuki ¢6zliim iiretmekle
yiikiimlidiir*.

Hakimin takdir yetkisi, hakimin kanun karsisinda sahip oldugu serbestligin 6nemli bir
sonucu olarak goriiliir. Hakimin takdir yetkisinin s6z konusu oldugu hallerde kanunda
hakimin Oniindeki olaya uygulanabilecek bir hiikiim vardir. Fakat bu hiikiimde, olaya
uygulanabilecek ¢6ziim yolu sadece ana hatlar1 ile gosterilmistir. Bu hiikiimden biitiin
ayrintilart ile sonug¢ ¢ikararak hukuk kuralinin somut olaya uydurulmasi yetkisi hakime
birakilmistir. Takdir yetkisinin hangi hallerde uygulanacagim1 kural olarak bizzat kanun
belirler **.

Su halde, takdir yetkisi kavraminin hukuki niteliginin hakime taninmis belli bir

hareket serbestisi alaninda kullanilmak {izere, sartlar1 olustugunda yerine getirilmesi gerekli

30 ZEVKLILER, s.91

ST AKIPEK-AKINTURK; s.142

2 EDIS, 5.186

3 OGUZMAN, s.69.

> AKIPEK-AKINTURK; s.142,143
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6zel nitelikte bir yargisal dev oldugu sdylenebilir.”

Borglar Kanunu m.202/f.1°de, satilan seyde ayip bulunmasi halinde, alicinin
sozlesmeyi feshedip satilan1 iade ya da satilam1 alikoyarak satis bedelinden tenzil talep
edebilecegi diizenlenmistir. Kanunun adi1 gegen maddesinin ikinci fikrasinda ise alicinin alim-
satim konusu olan malin ayipli ¢ikmasi tlizerine fesih hakkini kullanip dava agmasi halinde,
hakimin acilan fesih davasinda halin icabi, durumun gereklerini arastirmasinin neticesi olarak
sozlesmenin feshi davasinin reddine karar verir iken satis bedelinden indirim yapilmasina dahi
karar verecegi diizenlenmistir. Bir bagka ifade ile hakimin, halin icabin1 arastirip sonuca gore
hiikiim kurmast takdir hakkinin kullanilmas: kadar yargisal bir 6devdir™.

Yine Medeni Kanunun 167 inci maddesine gore, Bosanma davasi agmaya yetkisi olan
es, dilerse bosanma, dilerse ayrilik isteyebilir. 169 inci maddesine gore, bosanma veya ayrilik
davasi acilinca hakim, davanin devamu stiresince gerekli olan, 6zellikle eslerin barinmasina,
gecimine, eslerin mallarinin yonetimine ve ¢ocuklarin bakim ve korunmasina iligkin gegici
Onlemleri resen alir. 170 inci maddesine gore ise, Bosanma sebebi ispatlanmis olursa, hakim
bosanmaya veya ayrilifa karar verir. Anlasilacag1 lizere hakim, davacinin talebi ile bagl
degildir. Somut vakianin 6zelliklerini gozeterek bosanma veya ayrilik kararindan birini tercih
ederek takdir hakkini istimal edebilir. Bir bagka ifade ile hakim, somut vakiaya hukuku
uygular iken vakiaya ait unsur ve sartlar1 neticeleri ile birlikte degerlendirdikten sonra takdir
hakkini kullanmak sureti ile hiikiim verir. Ancak her somut meselede hakimin takdir yetkisi
yoktur. Medeni Kanunun 167 ve devami maddelerine gore acilmis bosanma davasinda hakim,
1 ila 3 yil aras1 ayriliga hilkkmedebilir. Takdir edilen ayrilik siiresince esler miisterek hayati
yeniden tesis edemediklerinde, eslerden birinin bosanma talebi ile agilan davada hakimin
takdir yetkisi yoktur. Boyle bir davada hakim, esler arasinda miisterek evliligin yeniden tesis
edilemedigini gordiigiinde talep gibi karar vermek durumundadir’’.

Tiirk Medeni Kanun bazen agik olarak hakimin takdir yetkisinden s6z eder. Bu gibi
hallere Tiirk Medeni Kanununun 182 ve 766 inc1 maddeleri ile Bor¢lar Kanunun 50, 329 ve
365 inci maddelerini Ornek gosterebiliriz. Nitekim Tiirk Medeni Kanununun 182 inci
maddesinin kenar baglhiginda “hakimin takdir yetkisi” deyimi kullanilmistir. Bazen hakimin
takdir hakkinin varhg kanunlarda kullanilan deyimlerden anlasilir. Ornegin, hakli veya
onemli sebepler, uygun miktar, hakkaniyet, muvafik tedbirler veya muvafik tazminat, igin
icabi gibi deyimlerin varlig1 hakime takdir yetkisi verildigini gosterir. Bazen takdir yetkisinin
varligi kanun maddesinin yazilis seklinden anlagilir. Mesela “ dava bosanmaya iliskin ise,

ancak ortak hayatin yeniden kurulmasi olasiligir bulundugu takdirde ayriliga karar verilebilir.”

> DEMIR, s.42.
0 ZEVKLILER, s. 94.
" SAHIN ANIL, YASAR; Bosanma Sebebi Olarak Gegimsizlik, istanbul 2008, s. 130
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“ on bes yasini dolduran kii¢iigiin mahkemece erginligine karar verilebilir®.”

Tiirk Medeni Kanunu 4 {incii maddesi hiikkmii ile hakime, kural-i¢i boslugu doldurup-
doldurmama konusunda da bir serbesti, secim yapma imkani tanimayarak, aksine ona bir
Odev yiikleyerek, takdirle ilgili bir kanun hiikmiiniin uygulanmas: icin gerekili sartlar
gergeklesmis olursa, O’nun takdir hakkini kullanmakla yiikiimlii olup, takdire yer veren
kanun hilkmiiniin uygulama sartlar1 gerceklesince artik hakim bu hiikmii takdir sinirlari
i¢inde kalarak uygulamamazlik edemez. Hakim, hukuka ve hakkaniyete uygun olarak s6z ko-

nusu genel erceveli takdir normunu miinferit olaya uygulamak 6devini yerine getirmelidir>’.

2.1.3. Takdir Hakkinin Sinirlari:

2.1.3.1. Yasaya Uygunluk

Takdir hakkinin en 6nemli ilkesi, yasaya uygunluktur. Yani dayanagini yasadan
almayan ve uygulanis1 yasaya uygun olmayan bir takdir hakkindan s6z edilemez. Onun i¢in
her hangi bir konuda hakimin takdir hakkinin olup olmadigini 6ncelikle yasa belirler. Eger
yasa hakime belli bir konuda takdir yetkisi vermemis ise, boyle bir konuda hakimin takdiri de
soz konusu olamaz. Nitekim, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununun 240 inc1 maddesi “bu
konunun tayin ettigi haller miistesna olmak {izere hakim ikame olunan delilleri serbestce
takdir eder” hiikmii ile bu husus agikca ifade edilmistir. Ornegin, Tiirk Medeni Kanununun 4
tincli maddesinde “ kanunun takdir yetkisini tanidig1 veya durumun gereklerini ya da hakl
sebepleri goz Oniinde tutmayr emrettigi konularda hakim, hukuka ve hakkaniyete gore karar
verir” hiikkmiiniin bulunmasi ve 184 {incii maddesinde “hakim delilleri serbestce takdir eder”
kuralinin konulmus olmasi; bosanma davalarinda hakime takdir hakkini kullanma yetkisi
verilmis oldugunu gostermektedir. Hakime takdir hakkinin verilmis olmasi takdirin yasallig
icin yeterli degildir. Ayni zamanda hakime verilen bu yetkinin, kullanilmasinin da yasalara
uygun bulunmasi gerekmektedir. Yani hakim, yasalarla kendisine verilen takdir hakkini ancak
yasalara uygun bir sekilde kullanabilir. Yasalarla hakimin takdirine birakilmis bir husus
hakkinda igtihat1 birlestirme karar1 yoluna dahi gidilemez. Ciinkii takdir hakkinin tanindigi
durumlarda, takdir hakkinin igtihatla sinirlandirilmasi takdir hakkini kaldiran, kisitlayan bir
durum olabilir. Takdir hakkini kullanan hakim, kendisinin bir kanun koyucu olmadigin1 fakat,

mevcut yasalarin uygulayicist oldugunu goz éniinde bulundurmalidir .

¥ AKIPEK-AKINTURK; s.143
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2.1.3.2. Makul olmak

Makul olan takdir akla uygun olan takdir demektir. Eger takdir akla uygun degilse,
dogaldir ki gegersiz olur. Hukuk mantik gerektiren bir ilimdir. Mantik ise akli, dogruyu ve
gercegi bulmaya, arastirmaya sevk eder. Bir takdirin makul olup olmadigi, o takdirin
olusumunda bazi kurallara uyulup uyulmadiginin saptanmasi ile agikc¢a ortaya ¢ikarilabilir.
Belirgin ve apagik kurallara uyularak varilmig bir karar ya da ulasilmig bir takdirin makul ve
olagan, buna karsilik bu kurallara kars1 olarak erigilen bir karar ve takdirin makul olmadigi
aciktir®.

Takdir; muhtelif ihtimallerden ve siklardan birini tercih edebilme kudret ve yetkisidir.
Makul bir takdir yapabilmesi i¢in elbette dncelikle takdir hakkini kullanacak olan hakimlerin,
bagimsiz, saglkli, bilgili ve cesaret sahibi kisiler olmalar1 gerektigi yabana atilamaz.®*

Hukuk diizeninde yeterince korunmayan bir gorevlinin kendi kaderi iizerinde soz
sahibi bulunan kisilerin dileklerine aykir1 davranmama egilimi duymasi ve bu egilimin onun
gorevini aksatmasina neden olmast; insan denilen varligin zayif yanlarindandir.®®

Makul ve herkesi doyurabilecek takdir uygulamalarina ulasilabilmek icin, gerekli
yetenek ve yetkilerle donatilmis insanlar kadar; dogru ve yerinde olusturulmus metotlara da
ihtiya¢c bulunmaktadir. Bu nedenlerle takdir; oncelikle mantik kurallarina uygun olarak
kullanilmalidir. Mantik ilmine gore; insan zihni dogruyu kavrayabilmede oldugu gibi, bilgi
edinmede de kendine 6zgli bazi ilklere gore calisir. Bu kurallara aykirt bir isleyis, dogru
olandan uzaklasmak ve gercegi kaybetmek gibi sonuglar dogurur.®*

Keza makul bir takdire ulasmada kesin bir kanaat temin edecek delillerin toplanmasi
gerekli bulunmaktadir. Bir bagka ifade ile makul takdir i¢in dncesinden gereken arastirmalarin
yapilmasi gerekir.®

Hakimin, yaptig1 arastirma neticesi olarak makul takdir yetkisi kullanmas1 gerekecegi
Tiirk Medeni Kanunun 4 {inci maddesi kapsaminda miindemictir. Aksi takdirde yeterli
arastirma yapmadan verilen karar {ist mahkeme sifat1 ile Yargitay’da yeniden incelendiginde
bozulmaya mahkum olacaktir.

Yukaridaki konuya iliskin olarak giincel bir mahkeme kararinda durum asagidaki gibi
ortaya konulmustur.

Davaci vekili, yapilan anlasma iizerine davalinin miivekkilinin miisterisine ait emtiay1

[zmir'den Istanbul'a tasidigini, emtianin ara¢ iginde devrilerek hasarlandigini, sigorta
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sirketinin miivekkiline karsi dava agtigini, bu davada sulh yoluna bagvurarak &demede
bulundugunu, davalinin asil tastyan olarak sorumlu oldugunu ileri siirerek, dava agmuistir.

Mahkemece, iddia, savunma, toplanan kanitlar ve benimsenen bilirkisi raporuna gore,
miirekkep emtiasinin izmir'den Istanbul'a tasinmasi isinin alt tasiyict sifatiyla davali
tarafindan yerine getirildigi, emtianin hasarli tasindigi, hasarli tasimaya iliskin davalinin
katilimiyla tutanak diizenlendigi, st tasiyici olan davacinin dava dist sigorta sirketine 6deme
yaptig1, riicu hakkinin dogdugu, emtianin tasinmak iizere ihtirazi kayitsiz alindigi, hasarin
tasima sirasinda meydana geldigi, yiiklemeye iliskin de bir ¢ekincesinin ileri siiriilmedigi,
esasen zararin yiikkleme hatasindan kaynaklandiginin ispat edilemedigi, zararin belirlendigi
gerekeesiyle, davanin kismen kabuliine,karar verilmistir.

Dava, tasinan emtianin zarara ugramasi dolayisiyla 6demede bulunan iist tasiyicinin,
0dedigi tazminatin alt tasiyicidan riicu’an tahsili istemine iligkindir. Ancak, hiikiim yeterli
arastirma ve incelemeye dayanmadigi gibi, esas alinan bilirkisi raporu da uyusmazligi
¢ozmeye elverisli degildir. Tiirk Ticaret Kanununun 781 inci maddesi uyarinca tastyici, kural
olarak esyanin kendisine teslim edildigi tarihten gonderilene teslim olundugu tarihe kadar
gecen siire icinde meydana gelen kayip ve hasardan sorumludur. Ancak, kayip veya hasarin,
anilan maddede sayilan nedenlerden birinden kaynaklandigini ispat etmesi halinde de bu
sorumluluktan kurtulmas1 miimkiindiir. A¢iklanan nedenlerden biri de hasarin, génderen veya
gonderilenin fiilinden yahut verdikleri emir ve talimattan kaynaklanmasi halidir. Ote yandan,
alt tastyic1 hasar ve ziyandan dolay1 ancak gercek zarar ile sorumludur. Ust tasryicinin tasitana
veya onun sigortacisina 6dedigi tazminat miktarinin, rucii edilebilecek iist sinir disinda bir
etkisi yoktur®.

Yine makul bir takdire ulagsmakta diger bir gereklilik, toplanan biitiin delillerin giiciinii
tespit etmek ve incelenen olayin olugsmasinda etken olan yada olmayan unsurlari ortaya
cikardiktan sonra uygulanacak hukuk kuralinin hangisi olduguna karar vermek geregidir.
Toplanan biitiin delilerin, iddia ve savunmanin; hepsinin, bir biitiin olarak degerlendirilmesi
gerekli olup, bir kisminin hi¢ goziine alinmamasi yahut delilleri biitiin olmaktan ¢ikararak
parca parca ele almak sureti ile anlam ¢ikarmak takdiri sakatlar.’” Ornegin, herhangi bir
yazinin hedefledigi amag¢ ve gayeye ve tasidigi anlama niifuz edebilmek ic¢in, tamaminin
icerdigi fikirlerin birlikte degerlendirilmesi ve tartisilmasi zorunlu, bir veya birkag¢ ciimleden
¢ikarilan manadan yazi sahibinin gercek amacima intikal etmenin imkansizhgi agiktir.®®
Olgiilii, makul takdir; insan dogasina uygun bir takdirdir. Takdir hakkinin keyfilik demek

olmayip; yasalarin belli bir olay ve kisilere uygulanmasinda, adaleti saglamak igin,
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uygulayicilara verilmis bir arag¢ oldugunu belirleyen en 6nemli kural budur. Makul bir sonuca
ulasmak hususunda, hakimin uygulayacagi yontemlerinden biri de; verilen biitiin kararlarinin
gerekgeli olmasi zorunlulugudur. Hakim, kararinda kendisini bdyle bir inanca gotiiren
nedenleri, kanun yolu denetimine imkan saglayacak sekilde ve acikca gostermelidir. Takdirin

gerekgeli olmasi, onun makul olmasimni saglamasi bakimmdan énemlidir. *

2.1.4. Takdir Yetkisinin Tiirleri

Takdir yetkisi, takdire yer veren kanun hiikmiiniin (normun) yoneldigi seye gore, bazen
somut hukuki olayimn takdiri; bazen olaya iliskin hukuki sonuglarin takdiri ya da hem olaya
hem de olayin sonucuna yonelik takdir olmak iizere ii¢ ana gruba ayirarak incelenebilir’’.

Hakime takdir yetkisi taniyan hallerin belirli gruplar halinde sistematize edilip ortaya
konmasinda hukuk doktrini ve uygulamasi agisindan ¢ok fazla 6nem ve yarar vardir.
Sistematize sayesinde en basta hakim, takdir hakkinin ¢ikis noktasini ve yoneldigi hedefi
belirlemek suretiyle takdirin i¢ ve dis hukuki sinirlarina uygun takdir karar1 verme

imkanmna sahip olur’.

2.14.1. Hukuki Olaya iliskin Takdir yetkisi

Takdire yer veren kanun hiikmiindeki takdir kriterlerinin (muhik sebep, icabi hal,
onemli nedenler gibi) varligimin arastirildigi ve belli bir olaymn unsurlarinin (sartlarinin)
degerlendirildigi durumlara kisaca 'Olaylarin Takdiri" denir’>.

Hakim oniindeki somut hukuki olayda, kanun hiikmiinde sozii edilen takdir kriterine
iliskin durumlara bakarak bir degerlendirme yapacaktir. Ornegin, Medeni Kanunun 349 uncu
maddesi hiikmii, velayet yetkisi sahibi ana ve babadan birinin yeniden evlenmesi durumunda
cocuga gerekli ise (icap ettigi halde) bir vasi tayin edilecegini hilkme baglamistir. Buna gore,
hakim velayete tek basina sahip olan ana veya babanin yeniden evlenmesi durumunda gerekli
goriirse velayeti kaldirarak ¢ocuga bir vasi atayacaktir. Yine hakim 6niindeki somut olaya gore
takdirini velayeti kaldirilan ana veya babadan biri lehine kullanarak onu vasi olarak
atayabilecektir.” Yine Bor¢lar Kanunun 202/fl. maddesinde de, satilan seyde ayip
bulunmas1 halinde, alicinin s6zlesmeyi feshedip satilani Iade ya da alikoyarak satis bedelinden

indirim yapilmasin isteyebilecegi diizenlenmis, hemen ikinci fikrasinda ise, alicinin agtig1 fesih
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davasinda durumun geregi ve 6zelligi satimin bozulmasini hakli géstermiyorsa satis bedelinden
indirim yapmakla yetinebilecegi belirtilmistir. Yani burada da hakim, satimdan dénmenin hakl
olup-olmadigini olayin sartlarini ve 6zelliklerini takdir ederek belirleyecektir’*. Yine Tiirk Medeni
Kanunun 26 1nc1 maddesi, muhik sebeplere binaen isim degistirmeyi diizenlemis ancak hangi
hallerin muhik sebep sayilacagi madde hiikmiinde gosterilemeyeceginden her bir 6zel ve
somut isim degisikligi ile ilgili olayda hakim tarafindan, gdsterilen sebebin haklilig
takdir edilecektir. Bu madde uygulamasi ile ilgili olarak hakim, adin bir hayvan adi1 olmasini,
herkesce belli bir anlama gelmedigi i¢in alay konusu yapilmasini, ¢irkin ve yanlis anlamalara yol
acmasini birer muhik (haklr) sebep sayabilir’”.

Yukaridaki konuya iliskin olarak giincel bir mahkeme kararinda durum asagidaki gibi
ortaya konulmustur.

Dava dilekcesinde "Kunter" olan soyadmin "Usmen" olarak tashihi istenilmistir.
Mahkemece davanin reddi cihetine gidilmistir. Tiirk Medeni Kanunun 27 inci maddesine
gore, hakli sebebin varligi halinde ismin (soyadinin) degistirilmesi miimkiindiir. 1587 sayili
Niifus Kanununun 46. maddesinin 2. fikrasinda da yazili oldugu iizere sicil kaydinin
degistirilmesine mahkemece karar verileceginden ad ve soyadi degisiklik isteminin hakli olup
olmadig: tahkik ve takdir edilecektir. Hangi hallerin hakli sebep teskil ettigi konusunda bir
yasal diizenleme bulunmadigindan ve esasen bu konuda bir kistas belirlenmesi de s6z konusu
olmadigindan, hakli sebebin var olup olmadigi, her bir davadaki 6zel kosullara gore
mahkemece belirlenecektir. Bu belirleme yapilirken objektif kosullardan ¢ok, degistirme
isteminde bulunanin mahkemeye sunacagi 6zel nedenlerin dikkate alinmasi gerekir. Bu 6zel,
kisiye 0zgii nedenler; istemde bulunanin kisiligi, sosyal statiisii, aile iligkileri ve mahkemeye
yanstyan ruhsal durumu dikkate alinarak hakim tarafindan degerlendirilmelidir. Isim kisiligin
ayrilmaz bir unsurudur. Kisi bununla amlir ve tanimlanir. Ismin bu islev ve niteligi onun
sahibi olan kisi tarafindan benimsenmesi ile anlam ifade eder. Ismini benimsemeyen, kisiligi
ile 6zdeslestiremeyen kisinin, ismini degistirmek en dogal hakkidir. Kisi genellikle belli bir
soyadi ile dogar ve dogar dogmaz da ailesi tarafindan konan bir isimle anilir. Bu kisi biiytiylip
ergin oluncaya kadar ismini benimseyememis onunla kendisini 6zdeslestirmemis olmasina
ragmen onu bu isimle veya soy ismiyle yagsamini siirdiirmeye zorlamada hi¢ bir toplumsal
yarar olamaz. Hal bdyle olunca da, isim degistirme istemlerini iceren davalarda davacinin
tercih ve arzusunun On planda tutulmasi, onun oncelikle dikkate alinmasi gerekir. Medeni
Kanunun ongordigi" hakli sebep" bu kapsam iginde degerlendirildiginde hakimin bu

konudaki takdiri ileri siiriilen sebebin ve yeni alinmak istenen isim veya soy isminin makul,
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toplum degerlerine ters diismeyen ve Ozellikle bagkalarina veya cevreye zarar vermeyen,
incitmeyen nitelikler bulundugunun saptanmasiyla sinirli olmalidir. Kan baginin, duygu
bagiyla tamamlanmadigi, onunla pekisip gelismedigi durumlarda tek basina bir sevgi-saygi
iligkisinin dogmasina yeterli olmadig1 bilinen bir gercektir. Davacinin hi¢ tanimadigi,
gormedigi, baba diye bilmedigi ve olanak bulundugu halde kendisi ile ilgilenmedigi, gdormek
istemedigi ve kendisini sevmedigi, umursamadig1 kanaatini tasidigi kisi ile kendisini duygusal
acidan baba-ogul iligkisi i¢inde gérmemesi nedeniyle, onun soy ismini tagimakta sikinti
cekmesinin makul ve hayatin olagan akisi icerisinde anlayisla karsilanabilecek nedenleri
olabilir.”®

Hakim, olaya ait unsurlarin tespitine yonelik olarak da, takdir hakkina sahiptir.
Borglar Kanunun 21 inci maddesine gore, gabinin sartlarmin gergeklesmis kabul edilebilmesi
icin; ivazlar arasi asir1 bir oransizlik ve bir tarafin zayifligimi diger tarafin bu durumu bilerek
somiirmesi vakialarina iligkin olarak hakime bu unsurlar1 tespite yonelik takdir yetkisi

tanlnmlstlr.77

2.1.4.2. Hukuki Sonuglara iliskin Takdir yetkisi

Hakim, belli bir olayin varlig1 veya unsurlar ile ilgili olarak degil de, bu olaya bagl
olarak ortaya ¢ikabilecek sonuglarin takdirine yonelik bir hakka sahiptir. Hukuki sonuglarin
takdirinde kanun hiikmii 6zellikle bir kusurun derecesine, zararin saptanmasina, tazminatin
sekil ve kapsammin takdirine iliskin olarak hakime bir degerlendirme imkam tanir. Hakim,
oniindeki 6zel ve somut hukuki olayin olus sekli-sartlari, 6zellikleri, nedenleri gibi olayin
varlig1 ya da yapisal unsurlan iizerinde dogrudan durmayarak, olaya bagli olarak hukuken
Onem tasiyan sonuglarla ilgilenerek takdir hakkini kullanir. Hakim, BK 43 {incii ve 44 {incii
madde hiikiimlerine gore, zarar verici bir olay nedeniyle tazminatin kapsamini belirlemeye
calisirken acikca takdire bagli olmayan indirim sebeplerinden ayri1 olarak, somut olaydaki
esash biitiin objektif durumlar1 hesaba katarak hakkaniyete uygun bir indirim yaparken
dogrudan dogruya hukuki sonu¢ (zarar ve tazminat kapsami) iizerinde takdir hakkin
kullanmaktadir. Ancak bu objektif durum ve sartlar, BK. m.43/f.] anlaminda tazminattan

takdire dayali bir indirim yapilmasim hakl gésterecek nitelikte olmasi gerekir’®.

Hakim somut vakiada 6zellikle; taraflarin ekonomik durumlari, toplumsal konumlan,

zarar gorenin zarara bedensel yatkinligi, umulmayan bir durumun goriilmesi ya da zararin

"°'Y.3.HD, E:1989/1012, K:1989/2375,T:02.03.1989.
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onceden kestirilemeyecek tutarda olusu yogunluk derecesi zayif bir nedensellik iliskisi,
taraflar arasindaki kisisel tanigiklik ve zarar verenin kendisinden beklenenden ¢ok daha fazla
tedbir almis olmasi gibi 6zel durum ve sartlar1 gézetmelidir. Bor¢lar Kanunun 43 iincii
maddesinin 1 inci fikras1 hiikmiine gore, hakim tazminatin suretini ve derecesini tayin
etmekle gorevli olup, bunu yaparken hal ve mevkiin icabint géz Oniinde tutmasi gerek-
mektedir. Buradaki amag, olayin 6zelliklerine gore hakkaniyete uygun bir sonuca ulas-

maktir.

Yukaridaki konuya iliskin olarak giincel bir mahkeme kararinda durum asagidaki gibi

ortaya konulmustur.

Zarara sebebiyet veren davali, Elazig Yukar1 Demirtas kdyiinde dogup bliylimiis
bir kisidir. Askerlik yiikiimliiliigiini yaparken bir askeri aragla sofor olarak
gorevlendirilmis ve arag onun tarafindan kullanilirken trafik kazasi ger¢eklesmistir. O halde
riicu’an ddettirilecek tazminat kapsami belirlenirken davalinin i¢inde bulundugu bu
durumun goz Oniinde tutulmasi gerekir. Her ne kadar askerlik yiikiimliiligii karsiliksiz
bir bor¢ ise de; bu gorevin ifas1 sirasinda herhangi bir kasta dayanmaksizin sadece
tedbirsizlik sonucunda bir zarar olusmustur. Davali er oldugundan diger kamu gorevlileri
gibi yaptig1 hizmetin karsiliginda asgari tutarda da olsa bir iicret almamaktadir. O halde
riicu’an ddettirilecek tazminatin kapsami belirlenirken hakkaniyet geregi belirtilen hal ve
mevkii gozetilip onun icabi1 olarak talep olunan miktardan uygun bir indirim yapilmalidir.
Mahkemece bu yon gozetilmeksizin liglincii kisilere 6denmis olan tazminatin tamaminin

davalidan tahsiline karar verilmis olmasi yasaya aykiridir.”

Kisilik haklar1 hukuka aykir1 olarak saldirtya ugrayan kimse manevi tazminata
hiikmedilmesini isteyebilir. Hakim manevi tazminatin miktarini tayin ederken saldin teskil
eden eylem ve olayin 6zelligi yaninda taraflarin kusur oranini, sifatini, isgal ettikleri makami
ve diger sosyal ve ekonomik durumlarin1 da dikkate almalidir. Miktarin belirlenmesinde her
olaya gore degisebilecek 06zel hal ve sartlarin bulunacagi da gozetilerek takdir hakkini
etkileyecek nedenleri karar yerinde objektif olarak gostermelidir. Ciinkii kanunun takdir
yetkisi verdigi hususlarda hakimin hak ve nisfetle hiikiim verecegi Medeni Kanun'un 4 {incii
maddesinde belirtilmistir. Hilkmedilecek bu para, zarara ugrayanda manevi huzuru
dogurmay1 gerceklestirecek tazminata benzer bir fonksiyonu olan 6zgiin bir nitelik tasir. Bir
ceza olmadig1 gibi mamelek hukukuna iliskin zararin karsilanmasi da amag edilmemistir. O

halde bu tazminatin sinir1 onun amacina gore belirlenmelidir. Takdir edilecek miktar, mevcut
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halde elde edilmek istenilen tatmin duygusunun etkisine ulasmak i¢in gerekli olan kadar

olmalidir.

Davaya konu edilen yayinda kullanilan sozciikler ve yukaridaki ilkeler gozetildiginde
hiikmolunan manevi tazminat miktar1 ¢ok fazladir. Daha az miktarda manevi tazminat takdir

edilmek iizere kararin bozulmasi gerekmistir.

Bor¢lar Kanunu'nun 49 uncu maddesinde hakimin tazminatin 6denmesi yerine diger
bir yaptirima veya ilave bir yaptirimi 6ngoéren bir karar verelebilecegi gibi, saldiriyr kinayan
bir hiikiim de kurabilecegi ongdriilmiistiir. Medeni Kanunun 4 iincii maddesinde ise yasanin
takdir yetkisi tanidigi durumlarda hakimin, somut olaydaki olgular gozeterek hak ve adalete

gore karar verecegi dlizenlenmistir.

Agiklanan su diizenlemeye gore hakimin davaya konu olan uyusmazliklarin ¢oziimiinde,
belirlenecek yaptirimin tiiriinii serbestce takdir edebilecegi, ancak bu yaptirimin somut olay

itibariyle hak ve adalete de uygun olmas: gerektigi anlagiimaktadir.”*

2.1.4.3. Hukuki Olaya ve Sonuclara Iliskin Takdir yetkisi

Tirk Medeni Kanunuun 4 {incii maddesi hakime, hem hukuki olayin sartlar1 ve
nedenlerini hem de bu olayin sonuglarini takdir etme yetkisi tanimaktadir. Hakim bu gibi
durumlarda hukuki olay ve sonuglarini bir arada degerlendirerek, hakkaniyetli bir ¢éziim
bulmakla gorevlendirilmistir. Yani, hukuku uygularken olaya ait unsur ve sartlari, sonuglari
ile birlikte degerlendirerek bir takdir karar1 vermek s6z konusudur. Tabii ki bu uygulamada,
diger takdir hakkina dayali karar verme durumlarinda oldugu gibi, hakimin 6niindeki somut
olayin esash biitiin 6zelliklerini, taraflarin sosyal, kiiltiirel ve ekonomik diizeyleri ile kisilik
goriinlimlerini hesaba katarak hukuk ve hakkaniyet dl¢iilerine uygun bir ¢6ziimii hedeflemesi
gerekir®'. Medeni Kanunun 166/4 iincii maddesi hitkkmii geregince, eslerden biri tarafindan
acilan bogsanma davasinin reddine karar verilmesi ve kararin kesinlestigi tarihten itibaren {i¢
y1l gegmesine ragmen, her ne sebeple olursa olsun, esler arasinda miisterek hayat yeniden
kurulamamigsa eslerden birinin talebi lizerine bosanmaya karar verilir. Keza Borglar
Kanunun 41 inci maddesi hiikmiinde, haksiz fiilin unsurlar1 diizenlenmis, fakat bunun yan
sira haksiz fiilin islenmesi sonucu ortaya c¢ikan zararli sonucun tazmin edilecegi de
belirtilmistir. Iste burada da, hakim, hem kanunda gosterilen haksiz fiilin unsurlarinin tamam

olup, olmadigini1 hem de onun sonucunda dogan zararin gergek tutarini tespit edip bu

8y 4HD. E.2000/12192, K.3122.
81 ZEVKLILER, 5.95.
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belirlenen zarar karsihiginda O6denecek tazminatin kapsam ve niteligini takdir hakkini

kullanmak suretiyle belirleyecektir®

2.2. HAKIMIN TAKDIR YETKIiSININ BENZERi KAVRAMLARLA
MUKAYESESI

Hakimin takdir hakkinin kapsamini, sinirlarini ve takdirin sartlarin1 daha iyi anlamak
icin; hukuk yaratma, delilerin serbestge takdiri, yorum gibi kavramlarla yakinlik ve farklarina

isaret etmekte fayda vardir.®

2.2.1. Yorum

Bir kanun hiikmiiniin anlaminin tespitine o hiikmiin yorumlanmasi (tefsir edilmesi)
denir. Yorum yapmak durumunda olan makamlarin basinda mahkemeler gelir. Hakimler
tarafindan bir davayi ¢oziimlerken yapilan yoruma yargisal yorum denilir®*.

Hakim, hukuk kurallarim1 lafzi ve ruhu ile anlamak durumdadir. Bu durumda hakim,
bir takim kistaslar kullanarak kanunu yorumlamalidir. Hakim, agiklayici yorum, genisletici
yorum, daraltict yorum gibi yorum teknikleri hukuk kuralinin anlamini tespit eder iken, dogru
ve yerinde olarak kullanirsa salt kanunun lafzina bagl adalet ile hakkaniyet ve nasafetin
Ongordigii adalet arasinda denge kurmus olacaktir. Ve bu sayede, kullanacag: takdir yetkisi
ile Ozlenen bir hukuk ve hakkaniyete uygun adalet ihtiyacin1 karsilamada basari
gosterecektir.®> Hakimin, pozitif hukuk kuralinin gercek anlamina ve amacina gore yapacag
yorum ayni zamanda takdir hakkinin kullanilmasina 6nem tasir. Hakim takdir hakkini kullanir
iken lafzi yorumu esas kabul ederek sadece bu yorum teknigi ile yetinir ise hatali ve yetersiz
¢oziimlere neden olur.*® Keza hakim, pozitif hukuk kurallarini yorumlar iken sadece amaca
gore yorum teknigini kullanir ise takdir hakkinin kullaniminda keyfi olarak hiikiim tesisine
neden olabilir. Hukuk kaidelerini yorumda, hakim verilmis bir kuralla bagli olup belli
unsurlar1 dayanak yaparak gercek anlami ortaya ¢ikarma ddevini yerine getirir. Yorum yapar
iken hakim, takdir yetkisinde oldugu kadar serbest degildir. Bu itibarla yorumu, hak ve
nisfetle karar vermeyi gerektiren takdir yetkisinden ayirt etmek gerekir."’

Hakim, oniine gelen ihtilafa ilk 6nce kanunu uygulayacaktir. Bunu yapabilmek i¢in de,

2 ATAAY, 5.200-201.

Y EDIS, 5.187.

84 OGUZMAN, Kemal/BARLAS, Nami: Medeni Hukuk Temel Kavramlar, Arikan yaymlari, 14.Basi, Istanbul
2007, s.54.

% KARAYALCIN, Yasar: Hukukta Ogretim-Kaynaklar-Metod, Genisletilmis 3. Baski, Ankara 1986, 5.93.

% KARAYALCIN, 5.50-53.

¥ EDIS, s5.190.
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kanun i¢indeki hiikiimlerin ger¢ek anlamlarini ortaya ¢ikarmaya, yani kanunu yorumlamaya,
tefsir etmeye mecburdur. O halde kanun uygulanabilmesi i¢in hakim tarafindan yapilacak ilk
is, kanunun yorumlanmasidir. Yorum, bir hukuk kuralinin ger¢ek anlamini ve kapsamini
belirlemek demektir.*®

Hakimin hukuk kaidelerini yorumlar iken uygulamak durumuna oldugu teknikler,

bagli kalmak oldugu prensipler vardir.

2.2.1.1. Yorum metotlari

Kanun hiikiimlerinin yorumlanmasinda ortaya atilmis c¢esitli yontemler
vardir. Kanun hiikiimleri yorumlanirken, sadece hiikmiin ifade tarzina bagh
kalan, kelimelerin s6zliikk anlamini, metin i¢indeki yerlerini ciimlenin kurulus
tarzin1 esas alan yorum yoOntemine, "s6ze gore yorum" (lafz1 tefsir) denilmektedir.
Hiikmiin 1afz1 yorumda hareket noktas1 durumunda ise de, hitkkmiin amacin1 goz ardi ederek
sadece lafza bagli kalinmasi kabul edilemez. Bu nedenle, anilan yorum metodu, her zaman
hiikkmiin amacina uygun sonu¢ vermemesi bakimindan, yetersizligi anlasilmis bir metottur.
Bu sebeple, "amaca gore yorum" (gai tefsir) gerekli sayilir®”.

Kanun hiikiimleri yorumlanirken, kanun koyucunun bu hiikmii koymakla giittiigt
amacin, diger bir ifade ile kanun koyucunun kanunu yaparken tasidigi gergek iradenin
arastirilmasini esas alan bir yorum yontemi vardir ki buna "siibjektif tarihi yorum metodu
denir’”®. Kanunun uygulanacagi dénemde kanuna tabi olanlarin, diristlik kural
cercevesinde, kanunun hazirlanmasi sirasinda gecirdigi asamalar1 degerlendirerek kanun
koyucuya izafe edecekleri amaca gore kanun metnine verecekleri anlam esas alinmalidir.
Kanunun muhataplariin giivenini koruyan bu metoda "objektif tarihi yorum metodu denir’".

Yorumun kanun hiikmiiniin uygulanacagi zamanin sartlan i¢inde yapilmas: gerektigi,
kanun koyucunun kanunu koyarken giittii§ii amacin degil, fakat kanun koyucunun kanunun
uygulanacag1 siradaki sartlar ve ihtiyaglar karsisinda bulunmus olmasi halinde gilidecegi
amacin arastiritlmasi ve hiikkmiin ona goére yorumlanmasi gerektigi fikrine dayanan yoruma;

zamana gore objektif yorum metodu denir’”.

2.2.1.2. Medeni Kanunumuzun Benimsedigi Esas Ve Kanun Hiikiimlerinin

Yorumlanmasinda Dikkate Alinacak Unsurlar

% AKIPEK-AKINTURK, s.114.

% OGUZMAN/BARLAS: s. 55.

% EDIS; 5.190.

1 OZTAN, Bilge: Medeni Hukukun Temel Kavramlari, 19.Basi, Ankara 2005, s.1134.
2 IMRE, 5.162.
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Tirk Medeni Kanununun 1 inci maddesinin 1 inci fikrasi "Kanun, soéziiyle ve
Oziiyle degindigi biitlin konularda uygulanir." demek suretiyle salt lafzi bir yorumda
bulunmanin yetersizligine isaret ettigi gibi, serbest bir yoruma da cevaz bulunmadigini kabul
etmektedir. Yorumu yapan kisi, Ozellikle hakim, yorumda serbest olmayip, kanunun
sozliyle ve oziiyle (lafziyla ve ruhuyla) baglidir. Hakimin ihtiyaglar hakli gosteriyor diye
kanunu degistirme ve kanuna aykir1 bir sonucu kanun hiikmii imis gibi kabul etme yetkisi
asla yoktur’” Medeni Kanunun bu hilkmii, bir kanun normunun anlami tespit edilirken,
lafzi (s6ze dayali) bir yoruma bagvurulacagini kabul etmektedir. Gergekten, yorumda
oncelikle hitkmiin metninde kullanilan kelimelerin dilbilgisi yoniinden anlami, ciimle yapisi,
gramatik Ozellikleri gdzoniinde tutularak hiikmiin anlami belirlenecektir’. Bu, hiikmiin
lafzidir. Fakat 1afzi yorumla tespit edilen anlamla yetinilmeyecektir. Bu anlamin kanunun
ruhuna uygun olmasi gerekir’”. Konunun ruhu ile bagdasmayan lafzi yorum kabul edilemez.
Boyle bir durumda kanun metnine verilebilecek anlamlarin i¢inde kanunun ruhuna en
uygun olanin aragtirilmast gerekir. Eger kanunun lafzi ile ruhunu bagdastirmak
miimkiin olmazsa, bu takdirde ortada bir kanun boslugu bulundugu kabul edilmek ve bu
bosluk kanunun ruhuna uygun bir ¢6ziimle doldurulmak gerekir’®.

Medeni Kanun, kanunun ruhunun arastirilmasinit emretmekte ise de,
bunun ne anlama geldigini, nasil arastirilacagini belirtmemektedir. Kanunun

ruhunun arastirilmasinda asagidaki unsurlara basvurulmalidir.

2.2.1.3. Kanunun sistemi

Kanunun bir hitkkmiinii degerlendirirken, hiilkmiin kanunda bulundugu yer ve diger
hiikiimlerle olan iliskisi, kisacasi sistematigi gozoniinde tutulmalidir. Zira kanun birbiriyle ilgisi
bulunmayan par¢a parca hiikiimlerden ibaret olmayip, bir biitiindiir. Cesitli hiikiimler bu
biitiiniin mantiki bir sistem ic¢inde diizenlenmis pargalandir. O halde yorumlanacak kanun
hiikmii de bu biitline dahil bir norm olarak, kanunun diger hiikiimleriyle bir biitiin halinde

nazara almarak yoruma tabi tutulmalidir’”’.

% TEKINAY, S.SULHI: Medeni Hukuka Giris Dersleri, 5.Basi, Istanbul 1987, .61

" EDIS, 5.193-194

> EDIS, 5.185

% OGUZMAN/BARLAS, s.58
’TEDIS, 5195
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2.2.14. Kanunun hazirhk ¢alismalar

Kanun hazirlanirken yapilan ¢aligmalar (gerekcge, tasarilarin gelisimi, komisyon ve
meclis gdriigmeleri) kanunun ruhunun tespitine yardimei olabilir’®. Medeni Kanun ye
Bor¢lar Kanunu bakimindan Tiirk Kanun Koyucusunun calismalar1 esas itibariyle Isvigre
ornegine dayandigindan, bu kanunlardaki bir hiikmiin ruhu arastirilirken Isvigre Medeni
Kanununun metninden ve hazirhk ¢alismalarindan da yararlanilmasi zorunlulugu vardir®.
Ama Isvigre Medeni Kanunundan ayrilan konularda Tiirk Kanun Koyucusunun bu

davranisinin sebebinin arastirilmasi, hiikmiin ruhunun tespitinde rol oynayabilir’.

2.2.14. Hiikmiin Amaci

Kanunun sistematiginin veya hazirlik caligmalarinin yorumlanacak hiikiim i¢in
dogrudan dogruya bir 1s1k tutmadigr hallerde dahi, gerek bu unsurlar, gerekse o
miiessesenin niteligi, hitkkmiin kanuna konulmasindaki amacin ortaya ¢ikmasini saglayabilir.
Hiikmiin amaci da hiilkmiin anlaminin tespitinde ¢ok onemli bir rol oynayan temel faktor

durumundadir'®,

2.2.1.5. Yorumun Yapildigi Zamandaki Sartlar ve Thtiyaclar

Bir hiikmiin yorumlanmasinda, yorumun yapildigi zamandaki sartlar ve ihtiyaglar da
gozetilmelidir. Bir hilkkme verilmesi miimkiin olan anlamlarin i¢inde, zamanin sartlar1 ve

ihtiyaclaria en uygun olan1 benimsenmelidir'®’.

Yukaridaki konuya iligskin olarak gilincel bir mahkeme kararinda durum asagidaki gibi ortaya

konulmustur.

Taraflar arasindaki "menfi tesbit ( istirdat )" davasindan dolay1 yapilan yargilama
sonunda; mahkeme davanin kismen kabuliine karar vermistir. Karar davali vekili tarafindan
temyiz edilmistir.

Yargitay, 3533 sayili Kanunun 1 inci maddesine gore genel, katma ve 6zel biitcelerle
yonetilen daireler ve belediyelerle sermayesinin tamami devlete veya belediyelere yahut 6zel
idarelere ait olan daire ve miiesseseler arasinda ¢ikan uyusmazliklardan adalet

mahkemelerinin gorevi i¢cinde bulunanlar o kanunda yazili "tahkim usuliine" gore ¢ézlimlenir.

* IMRE, s. 169

* OGUZMAN/BARLAS, 5.60.

% AKYOL, Sener:, Medeni Hukukta Uygulama Ornekleri, C.I. ist.1984, 5.17-22
""" AKYOL, s.251 vd.
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Mahkemece taraflarin durumlart gozetilerek sozii edilen yasa buyrugu uyarinca dava
dilekgesinin gorev yoniinden reddine karar verilmek gerekirken isin esasinin incelenmis
olmas1 bozmay1 gerektirir gerekcesiyle Yargitay, mahkemenin bu kararim1 bozmustur.
Mahkeme Onceki kararda direnmistir.

Ihtilaf, Sermayesi TEDAS ( Tiirkiye Elektrik Dagitim Anonim Sirketi ) tarafindan
verilen Siirt'te kurulu "Tedas Siirt Miiessese Miidiirliigii" ile Belediye arasinda ¢ikan hukuki
uyusmazligin taraflarin sifatina gore Genel Mahkeme sifatiyla mi, yoksa 3533 sayili Kanun
hiikiimleri uyarinca Zorunlu Tahkim prosediirii ¢ercevesinde mahalli yiiksek dereceli hakim (
hakem ) sifatryla m1 bakilip sonuglandirilacagi noktasindadir.

Isbu sathadan sonra yiiksek mahkeme mevcut kanun hiikiimlerinin yorumlanmasimin
nasil yapilacagi hususunda tarihi silire¢ igerisinde gelisen ve degisen sartlar ve mevzuati
degerlendirmek suretiyle degerlendirme yapmaktadir.

Tiirkiye Cumbhuriyeti ilk kurulus yillarinda faaliyetlerine ekonomi alanina yaydikg¢a bu
sahalarda yalniz diizenleyici ve denetleyici faaliyetleriyle kalmayip aktif bir vaziyete gegerek
Tirkiye'de sermaye birikiminin saglanmasi amaciyla bir miitesebbis gibi hareket etmeye
baslamistir. Evvelce esine rastlanmayan bir takim tesekkiil ve miiesseseler olusturmustur.
Osmanl1 imparatorlugunda bu nevi miiesseslerden Emniyet Sandig1 ile Ziraat Bankas1 mevcut
iken Cumhuriyet ile birlikte Siimerbank, Etibank, Denizbank, Devlet Ziraat Isletmeleri
kurulmustur. Tiirkiye'de Iktisadi Devlet Tesekkiilleri tabiri ilk kez 17 Haziran 1938 tarihinde
cikarilan "Sermayesinin Tamami Devlet Tarafindan Verilmek Sureti ile Kurulan Iktisadi
Tesekkiillerin Teskilat: ile Idare ve Murakebeleri Hakkinda" 3460 sayili Kanun 1.maddesi ile
ortaya atilmistir. Bu Kanunun 26.maddesinde kanun hiikiimlerine tabi tesekkiillerin, ellerinde
bulunan tegebbiisleri hususi hukuk hiikiimlerine gore idare edilmek ve kendilerine bagl
olmak ve hiikkmi sahsiyeti haiz bulunmak {izere kurulacak smirli sorumlu miiesseselere
devretmeye mecbur olduklar1 belirtilmistir. Yine aym1 konular1 diizenleyen ve 3460 sayili
Yasadan sonra 21 Mart 1964 tarihinde vyiiriirliige giren 440 sayili "Iktisadi Devlet
Tesekkiilleriyle Miiesseseleri ve Istirakleri Hakkinda Kanun"un 1.maddesinde "iktisadi
Devlet Tesekkiillerinin, sermayelerinin yarisindan fazlasinin tek basina veya birlikte Devlete (
Genel ve Katma Biitceli Idarelere ) ve Iktisadi Devlet Tesekkiillerine ait olup, Iktisadi alanda
ticari esaslara gore faaliyet gostermek tlizere kurulan ve kurulus kanunlarinda bu kanuna tabi
olacaklar1 belirtilen tesebbiisler" olarak tarif edilmistir. Kanunun 2/A bendinde bu
tesekkiillerle miiessese ve istiraklerinin karma ekonominin kurallarina ve ekonomik gereklere
uygun olarak yonetilmelerine karlilik ve verimlilik anlayis1 icinde ¢alismak ve sermaye
birikimine yardim etmek suretiyle daha fazla yatinm kaynagi yaratmalarimin amaglandig:

belirtilmistir.
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TTK 18/1 inci maddesinde “Ticaret sirketleriyle gayesine varmak igin ticari bir
isletme isleten dernekler, kendi kurulus kanunlart geregince hususi hukuk hiikiimleri
dairesinde idare edilmek veya ticari sekilde isletilmek tizere" kurulan tesebbiislerin tacir
sifatini tagidiklar1 belirtilmistir. Ticaret yasasinda sozi edilen tesebbiislerin yukarida anilan ve
233 sayih KHK'de belirtilen Kamu Iktisadi tesekkiillerini kapsadigi benimsenmektedir.
TTK.nun 18/1.maddesinde kurulus kanunlarindan" s6z edilmekte ise de bugiin i¢in Kamu
Iktisadi Tesebbiislerinin kendi kurulus kanunlari bulunmadigi ve onlarin yerine Yiiksek
Planlama Kurulu tarafindan ana statiiler hazirlanip bunlar Resmi Gazete'de ilan edildikleri
icin TTK 18/1 deki diizenlemeyi "ana statiileri geregince 6zel hukuk hiikiimlerine gore
yonetilmek {izere kurulmak" seklinde anlamak gerektigi benimsenmektedir. Bir Kamu Iktisadi
Tesebbiisiiniin tacir sayilabilmesi i¢in Ticari sekilde isletilmek ilizere kurulmasi yeterlidir.
Burada sermayenin kime ait olacagi bir kistas olarak almmamistir. TTK 18/1 uyarinca
tesebbiislerin tacir sayilmasi i¢in kanunda ongdriilen iki sart birlikte aranmamakta kendi
kurulus kanunlar1 ( ana statiileri ) geregince hususi hukuk hiikiimleri dairesinde idare edilmek
climlesinden sonra veya eki getirilerek "Ticari sekilde isletilmek lizere kurulan" tesebbiislerin
de tacir sayilacaklar1 belirtilmektedir.

Yine uygulamada Kamu Iktisadi Tesebbiisii olmamakla birlikte Belediye, Vilayet gibi
kamu tiizel kisileri tarafindan kurulan ve kurulus kanunlar1 uyarinca hususi hukuk hiikiimleri
dairesinde yonetilecekleri aciklanan aslinda Kamu Iktisadi Kurulusu gibi tekel niteliginde mal
ve hizmet iireten ve kendilerini meydana getiren Belediye, Vilayet ve Kamu tiizel kisileri tacir
sayllmadigi halde kurduklar: tesebbiis ve miiesseselerin TTK 18/1 kapsamina giren birer tacir
sayildiklar1 ve bu miiesseselerin kendi aralarinda ve 3. sahislarla olan iliskilerinden dogan
uyusmazliklarin zorunlu tahkime tabi olmayip adli yargida goriilecegi benimsenmektedir.

Kanunun c¢ikarildigr 1938 yilinda yiiriirliikte olan 1924 tarihli Anayasa'da idarenin
kurulusu faslinda Kamu Iktisadi Tesebbiisleri hakkinda acik bir hiikiim bulunmamaktadir.
Iktisadi Devlet Tesekkiilii terimi ilk kez 3460 sayili Kanun ile dile getirilmistir. Tasarinin
Hiikiimet gerekgesinde "Her biri Devlet Miiessesesi olan Umumi, Miilhak veya hususi
biitcelerle idare edilen daireler arasinda veya bunlardan biri ile Belediyeler arasinda ¢ikan
hususi hukuk hiikiimlerine gore olusacak ve Adliye Mahkemelerinin gorevine giren
uyusmazliklarin yiiksek dereceli hukuk mahkemesi bagkani veya hakimi tarafindan hakem
sifatiyla ¢oziimlenecegi" belirtilmis, Dahiliye, Adliye, Maliye Komisyonunca bu metin aynen
benimsenmisken, Biitce Komisyonunca, tasarinin 6nceki komisyonlardan geldigi sekliyle
benimsendigi yazildigi halde higbir agiklayic1 gerekge ilave edilmeden "Sermayesinin tamami

Devlete veya Belediyelere veya hususi idarelere ait" ibaresi eklenmistir.
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Oncelikle MK 1 inci maddesi uyarinca Kanunun sozii ve oziinii incelemek ve
yorumlamak gerekmistir.

Tiirk Medeni Kanunu 1.maddesine gore Kanun, soziiyle ve 6ziiyle degindigi biitiin
konularda uygulanir. Kanunun yorumunda, kanun metninin anlam ve ruhu-6zii énemlidir. Bu
ruh, kanun kuralinin izledigi gayeden ¢ikarilir. Buna gai ( amagsal ) yorum ve kanun kuralinin
amacina gore yorum denir. Bir kanun hiikmiinlin kanuna konulus amacina aykirt bir sonug
doguracak sekilde yorumlanmasi hukuk ilkelerine ve kanunun hem sozii ile hem de 6zii ile
uygulanmasii 6ngéren TMK.nun 1.maddesine uygun diismez. Ticaret Hukukunun kendine
0zgl kurallar1 ve Uluslararast sozlesmelerin bolca uygulandigi, Ticaret Hukuku disiplini
icinde Ticaret Kanunu anlaminda tacir sayilan ticari igletmeyi kurup isleten, ticari esaslara
gore hareket eden KiT'leri bu kanunun kapsami igine almanin kanun koyucunun 3533 sayili
Kanunla kurmak istedigi sisteme ve kanunun amagsal yorumuna aykir1 oldugu agiktir.

28 Mart 1945 tarih ve 1/6 sayih YIBK gerekcesinde "Devlet iktisadi Tesekkiilleri 6zel
hukuk prensiplerine tabi olmak {iizere kurulmus miiesseselerdir. Bu miiesseselerin hukuk
hayatinda goriilen sair tesekkiillerden farkinin sermayelerinin devlete ait olmasi ve bazi
yonetim organlarinin tayin usullerinde mevcut hususiyetten ibarettir. Gerg¢i bu tesekkiillerin
gorecekleri vazifelerden bir kismi devletin ekonomik politikasiyla ilgilidir. Ancak bu
keyfiyet, Iktisadi Devlet Tesekkiillerine kamu hukuku miiessesi vasfi vermeyip sadece
kurucusunun devlet olusundan ve kurulusunun bir kanuna dayanmakta bulunmasindan ileri
gelmektedir" denilerek bu kuruluglarin 6zel hukuk tiizel kisisi olduklar1 belirtilmistir.

Sonug olarak; Kamu Iktisadi Tesebbiisleri ticari isletme kurup islettikleri igin
tacirdirler. Bunlarin sermayelerinin devlete ait olmasi ve bazi ydnetim organlarinin tayin
usullerinin 6zellik arz etmesi, bu kurumlara kamu hukuku miiessesi vasfi vermeyip, bu
kuruluslar 6zel hukuk tiizel kisisi olup, haklarinda hususi hukuk hiikiimleri uygulanr. '**

Tapuda kayith bir tasinmazin miilkiyetini devir borcu doguran ve ancak yasanin
ongordigl sekil sartlarina uygun olarak yapilmadigindan gecgersiz bulunan sdzlesmeye
dayanilarak agilan bir cebri tescil davast kural olarak kabul edilemez; bununla beraber Kat
Miilkiyeti Kanununa tabi olmak {izere yapimina baslanilan taginmazdan bagimsiz bolim
sattimina iliskin gecerli bir s6zlesme olmadan taraflarin bagimsiz boliim satiminda anlasarak
alicinin tiim borglarini eda etmesi ve saticinin da bagimsiz boliimii teslim ederek alicinin onu
malik gibi kullanmasina ragmen saticinin tapuda miilkiyetin devrine yanasmamasi hallerinde,
olayin 6zelligine gére hakim, Tiirk Medeni Kanunun 2 inci maddesini gozeterek agilan tescil
davasii kabul edebilir. Bir sozlesmenin taraflarindan birinin o sézlesmenin ifa olunacagi

hususunda o giline kadar siire gelen davranislar ile karsi tarafa tam bir giivence vermis ve

12y HGK. 2004/4-40 E., 2004/113 K.
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kars1 taraf da s6zlesmenin yerine getirilecegi inancina iyi niyetle baglanarak kendisine diisen
edimleri yerine getirmis ise, artik sdzlesmenin sekil yoniinden gegersizligini ileri siirmek
hakkin koétiiye kullanilmasi niteligini tasir ve bu husus yasal himayeden yoksun kalir. Bu
durumlarda sozlesmenin gecersizligine dayanilarak akdin icrasindan kac¢inilamaz... olayin

ozelligine gore cebri tescil davasi kabul edilmelidir.'®

2.2.2. Hukuk Yaratma

Hakimin, hukuk yaratmasi ancak Tiirk Medeni Kanununun birinci maddesinde tarif
edilen sekilde somut olaya uygulanacak soyut bir hukuk kuralinin ne kanunda ne de orf ve
adet hukukunda bulunamamasi halinde s6z konusudur. Bu halde hakim, mevcut hukuk
boslugunu hukuk doktrinleri ve mahkeme igtihatlarindan faydalanmak sureti ile kanun koyucu
gibi re’sen hareketle hukuk kurali ihdas edecektir. Bir bagka degisle hakimin, 6niindeki somut
anlasmazligin ¢éztimlenmesine uygun gelen bir hukuk kuralinin kanunda, daha dogru degisle
yazili kaynaklarda veya orf ve adet hukukunda bulunmamasi halinde, bir hukuk boslugunun
varligindan bahsedilir. Boyle bir durumda hakim, Oniine gelmis olan anlagmazligi Tiirk
Medeni Kanununun 1 inci maddesine uygun hareket ederek c¢oziimlemek zorundadir.
Goriildigi tizere, Tirk Medeni Kanununun 1 inci maddesi ile, hukuk boslugunun
doldurulmasi konusunda hakime ¢ok 6nemli ve ¢ok biiyiik bir gérev verilmistir. Hakim, bu
hukuk boslugunu doldurmak amaciyla, kanun koyucuymus gibi bizzat bir hukuk kurali
koymak ve ihdas ettigi kurala gore sorunu ¢ézmek zorundadir.'

Hakimin takdir hakkini kullanarak verdigi kararlarda da hukuk yaratma ya da kanun
koyucu gibi karar verme niteligi goriilebilmektedir. Ancak buna ragmen, hakimin
hakkaniyete gore takdir hakkini kullanarak bir hiikiim i¢i boslugu doldurmasi, somut olaya
0zgi bir takdir karar1 vermesi anlamina gelirken; hukuk yaratma islemindeki genel ve soyut
bir hukuk kurali koymakla yiikiimlii olan hakimin yerine getirdigi 6dev hem nitelik hem de
islev yoniinden Tiirk Medeni Kanununun 4 iincii maddesi hitkmiine dayali bir takdir karar1 verme
6devi ile bagdasmamaktadir'®. Tamamlayici nitelikte hukuk yaratma ile takdir kararlarmim her
ikisinin de hakimin miistakil bir degerlendirme yapmasi gerektigi ve prensip olarak her ikisi i¢in
de benzer Olciitler gecerli oldugu sdylenebilir. Bu noktada bu iki kavram birbirine
benzemektedir. Ancak bu asamada aralarinda soyle bir farkin bulundugu belirtilebilir. Takdir

karar1 herseyden 6nce somut olaylardaki 6zel hal ve sartlara dayandigi yani somut olaymn

19y HGK, 6 Haziran 1979 giin 14/190-799 s. K.
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esaslt noktalarimin neler oldugunu belirlemeyi ve bunlarin aydinlatilmasina caligmay1
gerektirdigi halde; hukuk yaratmada, esas olarak genel bir gegerlilige sahip olabilecek
hususlarin neler oldugu arastirilarak pozitif hukuk diizeyinde somut olay1 ¢dzebilecek
nitelikte genel-objektif-soyut bir hukuk normu kanun koyucu gibi koymaya calisilir' .

Bu halde hakim, mevcut hukuk boslugunu bilimsel goriislerden (hukuk doktrini) ve
yargisal kararlardan (mahkeme igtihatlari, inanglari) yararlanarak, kendi hukuk kiiltiirii ve
vicdaninda olusturdugu hukuki bakis agisi ile bir kanun koyucu gibi re'sen, gerekli hukuk
kuralin1 bulup, ortaya ¢ikaracaktir. Burada, takdir hakkinin kullanilmas1 suretiyle doldurulan
hiikim i¢i bosluklardan farkli olarak, hakim yarattigi hukuk kurali ile, kanun
koyucunun istemeyerek yol actifi boslugu  doldurmaktadir'®”. Hakim, Tirk Medeni
Kanununun 1 inci maddesi ile kast edilen ger¢ek kanun dis1 bosluklar1 doldururken, genel-
soyut ve sekli bir norm haline gelmeye elverisli bir karar vermek zorundadir'®®. Kisacasi,
yaratacagt hukuk kurulant hukuk sistemi ile biitiinlestirmeye calisacaktir. Fakat diger
yandan, takdir hakkini kullanmada, 6niindeki somut olaya getirecegi ¢6ziim, takdire yer veren
kanun hiikmiinlin normatif ¢er¢evesinde kalmak ve sadece o normun koruma amacina giren
menfaatlerle biitiinlesmelidir'®.

Netice itibari ile hakim, takdir hakkini kullanirken, hukuk kaynaklarindaki (kanun,
orf-adet gibi yazili ve yazisiz) bir boslugu degil; dogrudan kanunun bir hiitkmiinde bilingli
olarak birakilmis boslugu doldurmaktadir''’. Bu yoniiyle de hukuk yaratmadan énemli
bir ayrilik gosterir.

Hakim bir hukuk kurali yaratabilmek i¢in, her seyden once Oniine gelmis bulunan
somut olaydan dogan menfaat ¢atigmalarinin neler oldugunu ve bunlardan hangisinin daha
fazla korunmaya layik bulundugunu arastiracaktir. Ancak, hakimin arastiracagi ve karsilikli
olarak mukayese edecegi menfaatler, somut olay ile c¢ekisme halinde bulunan taraflarin
menfaati degildir. Hakim, Oniindeki somut olaya benzeyen olaylardan ne gibi karsit
menfaatlerin dogabilecegini, Oniindeki somut olaydan tamamen siyrilarak soyut bir sekilde
arastirmalidir. Yani ilk i olarak hakim, ihdas edecegi kural ile nasil bir maksat giidecegini ve
nasil bir amaca ulagsmak istedigini tespit etmelidir. Hakim bir hukuk kurali ihdas ederken
gerci somut bir olaydan hareket edecektir, fakat yarattigi hukuk kuralinin bu olaydan ayri
olarak, buna benzeyen biitiin olaylarda da uygulanabilecek dogru ve adil bir kural olmasi
gerektigini higbir zaman gozden uzak tutmamalidir. Diger bir ifade ile hakim, aynen bir kanun

koyucunun izledigi yonteme uygun bi¢imde hareket etmelidir. Hakim, her ne kadar somut bir

106 GERMAN, Oscar A: Zur Problematik Der Ermessenentscheide, Festgabe fiir Ervin Ruck, Basel 1952, s.185
7 TEKINAY, S.SULHI: Medeni Hukuka Giris Dersleri, 5.Basi, ist. 1987, s.75
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olayr sonuca baglamak {izere, bu olayda mevcut menfaat ¢atigmalarindan hareket ederek bir
kural yaratacak ise de, yaratacagi hukuk kuralinin soyut ve genel mahiyet tagimasina 6zen
gosterecek, olayin 6zelliklerinden tamamen siyrilarak onlar1 genellestirecek, somut menfaat
catigmalarina genel mahiyet izafe etmesini bilecektir. Bu sebepledir ki hakim, o6zellikle
yaratacagl hukuk kuralinin toplumun gereklerini ve bugiinkii, hatta yarinki yasam bigimi
iizerindeki etkilerini goz 6niinde bulunduracaktir''.

Hakimin yarattig1 hukuk hi¢bir zaman bir kanun hiilkmii mahiyetinde oldugu anlamina
gelmez. Ciinkii kanun koymak, Anayasa ile miinhasiran yasama organina taninmis olan bir
yetkidir. Gergekten hakimin yarattigi hukuk kurali kanun giiciinde degildir. Yasama organin
koydugu hukuk kurali herhangi bir ihtilafin dogumunu takiben konulan kurallar degildir. Bir
baska ifade ile yasama organinin koydugu kurallar 6nceden vardir ve herkesi baglar. Oysa
hakimin yarattig1 hukuk kurali, somut bir anlasmazligin dogumundan sonra ve esasen salt bu
uyusmazligin ¢ézliimiinii saglamak i¢in ihdas edilmis kurallardir. Bu kural her ne kadar genel
ve ne kadar soyut bir sekilde ihdas edilmis olursa olsun, bir mahkeme karar1 yahut bir hakim
tarafindan konulmus kural olma niteligini kaybetmez ve diger hakimleri ve hatta onu ihdas
eden hakimi dahi sonradan ortaya ¢ikan somut olaylarda baglamaz. Bu hukuk kuralini ihdas
eden hakim sonradan kendi kuralina uymak zorunda degildir.'"

Uygulamada hakimler Tiirk Medeni Kanunu daha ilk maddesi ile kendilerine taninmis
olan bu yetkiyi ¢ok istisnai hallerde kullanmaktadir. Tatbikatta hakimler hukuk bosluklarini
yorumlama, kiyas yolu ile doldurma egilimindedirler. Mamafih, pek ender de olsa Yiiksek
Mahkemenin s6z konusu yetkiyi kullanmak sureti ile verdigi kararlar vardir.'"

Yukaridaki konuya iligkin olarak giincel bir mahkeme kararinda durum asagidaki gibi
ortaya konulmustur.

Davaci, tatil kdyli yonetimi, davalinin 1997-2001 yillar1 arasindaki donemde bir kisim
aidatlar1 6demedigini One siirerek, dava agmistir. Davali ise, davacinin tiizel kisiligi ve
yonetim plan1 bulunmadigini belirterek davanin reddini savunmustur.

Ulkemizde yasanan ekonomik ve sosyal gelisme ile niifus artisinin is yeri ve konut
ithtiyacin1 dogurdugu bu ihtiyacin karsilanmasi amaciyla gerek devlet kuruluslari, gerekse 6zel
girisimciler eliyle birden ¢ok taginmaz iizerine ayr1 ayr1 bloklar halinde toplu yapilarin insa
edildigi bilinen gercektir. Bu nitelikteki toplu yapilagmalarda, ¢cogunlukla her parsele bir blok
apartman yapilmakta bu blok apartmanlarda toplu yapinin bir bolimiinii teskil etmektedir.
Tek bir parsel iizerine insa edilmis blok apartmandaki bagimsiz boliimler icin Kat Miilkiyeti

Kanunu hiikiimleri uyarinca kat irtifaki veya kat miilkiyeti tesis edilmekte bu blok
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yonetimiyle ilgili uyusmazliklarda anilan Yasa hiikiimleri uygulanarak ¢oziimlenebilmektedir.
Ancak bu bloklarin olusturdugu toplu yapimin yonetimiyle ilgili uyusmazliklarda ise Kat
Miilkiyeti Kanunu, Medeni Kanunun toplu miilkiyete iliskin hiikiimleri veya Kooperatifler
Kanunu hiikiimlerinin uygulanmast miimkiin degildir. Oysaki toplu yapinin kendini olusturan
Blok apartmanlara ait ortak yerler disinda Tiim Toplu Yap1 kapsamindaki bagimsiz bolim
maliklerinin kullanimina terk edilmis, kanalizasyon 1sitma aydinlatma, egitim, spor park ve
bahge gibi ortak tesis ve alanlarinin bulundugu da bilinmektedir. Bu ortak tesis ve alanlarinin
amacina uygun olarak bir disiplin dahilinde kullanilmalari, bakim ve onarimlarinin yapilmasi,
bakim ve onarimlar i¢in gerekli giderlerin toplanip harcanmalar1 Toplu Yap:r Yonetimini
zorunlu kilmaktadir. Ne var ki yiirlirlikte bulunan yasalarimizda toplu yapi yonetiminin
olusumuna gorev ve sorumluluklar1 kapsamindaki blok apartman yonetimleriyle iligkilerine
gorev sorumlulugu i¢cinde davada taraf ehliyetine sahip bulunduguna dair bir diizenlemeye yer
verilmemistir. o nedenle de agiklanan konularda ve 6zellikle davada taraf olabilme ehliyeti
konusunda yasal boslugun varligi kabul edilmelidir. Su durum karsisinda mahkemenin
M.K.nun 1. maddesinden kaynaklanan gdrevi geregi olarak, benzer kurum ve kuruluslar i¢in
yasalarimizda ongoriilen diizenlemelerden 6rnekleme yoluyla yararlanarak toplu yap1 i¢inde
sosyal barisi saglayict bir ¢6ziim bulmasi bunun sonucuna uygun karar vermesi gerektiginde
tereddiit edilmemelidir.""*

Tiirk Medeni Kanununun 1 inci maddesi medeni hukukta kanun uygulamasinin sirasini
gostermis, kanunda ve 6rf ve adetle uygulanacak kural bulunmamasi durumunda hakimin hiikiim
yaratacagimi diizenlemistir. Oysa bu durum hakimin takdir yetkisi kullanmasindan farklidir.
Hakkaniyet, takdir karar1 uygulanacak bir kuraldan hareket eder. Once bir kural mevcut olacaktir ve
onun uygulanmasimin somut olayda elverissizlikler yaratmasina "hakkaniyet hiikmii" ile engel
olunacaktir. Su halde Tiirk Medeni Kanununun 1 inci maddesine gore kanunda, 6rf ve adette hiikiim
yoksa, bu konudaki bosluk hakim tarafindan nasil doldurulacaksa dyle doldurulur. Ortaya, kanun
koyucunun davranacag sekilde davranilarak, aym yontemler izlenerek genel, objektif, soyut, gayri
sahsi bir kural ¢ikar. Bu hakimin yarattig1 hukuk kuralidir, iste bu kural, objektif ve genel olan bu
kural uygulamrken, onun olayin Ozelliklerine ve farkhiliklarma uydurulmast hakkaniyet kararidir' ™.

Netice olarak hakim hukuk yaratmasi ile takdir hakkinin kullanilmas1 arasinda somut
ve kesin sinirlar ¢izmek miimkiin olmamakla birlikte iki kavram arasindaki bariz fark; hakim
takdir hakkini kullanir iken kanunun bir hilkmiinde kanun koyucunun kasten biraktig
kanun/hiikiim i¢indeki boslugu hak ve nesafet gozeterek somut bir vakia hakkinda takdir

hakkin1 kullanarak karar vermesini ifade eder. Hukuk yaratma ise kanun koyucunun goéziinden
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kacan bir husus hakkinda hakim, bir kanun koyucu gibi hareketle meri mevzuata uygun,

somut olayda adaleti temin eden ve genel-soyut bir kural ihdas etmektedir.''®

2.2.3. Delillerin Degerlendirilmesi

Delillerin degerlendirilmesi, bir usul hukuku sorunudur. Zira “hakim beyyinati
serbestce takdir eder.” Delillerin degerlendirilmesi takdir hakkindan farkli olarak delilerin
serbestce degerlendirilmesi ile ilgilidir ve hakimin takdir yetkisi kavramindan farkli bir anlam

tasir. H7

Hakimin, belli bazi istisnalar diginda su veya bu delili degerlendirmede sahip oldugu
serbesti, tamamen ispat ve deliller sistemi igerisinde kullanilacaktir. Bu nedenle bdyle bir
degerlendirme, hukuk kuralini olaya uygulamadan 6nce yani dava malzemesinin tahkikati ve
toplanmas1 asamasinda yer alir. Ancak buna ragmen delillerin degerlendirilmesi ile takdir

yetkisi arasinda kesin ve agik simirlar her zaman gizilemez''*.

Yukaridaki konuya iliskin olarak giincel bir mahkeme kararinda durum asagidaki gibi

ortaya konulmustur.

Taraflar arasindaki "kamulagtirma bedelinin artirtlmasi" davasindan dolay1 yapilan
yargilama sonunda; Taraflarin karsilikli iddia ve savunmalarina, dosyadaki tutanak ve
kanitlara, bozma kararinda agiklanan gerektirici nedenlere ve 6zellikle Hukuk Usuli
Muhakemeleri Kanunun 240 inc1 maddesinde, bu kanunun tayin ettigi haller miistesna olmak
tizere hakimin ikame olunan delilleri serbestce takdir edecegi belirtilmistir. Hakimin delilleri
takdirde serbest olusu Yargitay'in bu konudaki denetimini 6nlemez. Ciinkii temyiz yolunun
amaci, ilk derece mahkeme kararlariin hukuka uygunlugunun denetlenmesi ve uygulama
birliginin saglanmasidir. Nitekim HUMK’nun 428 inci maddesinde, maddi meselenin
takdirinde hata edilmis olmas1 bozma nedeni olarak kabul edilmistir. Diger taraftan hakimin
bu serbest takdir yetkisi kuskusuz siirsiz olmayip objektif esaslara dayanmasi gerekir.
Anayasanin 154. maddesi Yargitay'l, Adliye Mahkemelerince verilen karar ve hiikiimlerin son
inceleme merci olarak gorevlendirmis olup maddi vakialarla celigir bi¢imde takdirde hataya
diisiilmesi halinde Yargitay'in goérevinin dogal sonucu olarak iilkede uygulama birliginin

saglanmasi amacit dogrultusunda hakimin kararina miidahale etmesi dogaldir'"’.

Borg¢lar Kanunu 199/son maddesi "Hakim, ehli vukuf raporunu serbestge takdir eder."

seklindeki hiikmii, bir maddi hukuk diizenlemesi i¢inde yer almis olmakla birlikte, bu kanun

16 OGUZOGLU, H. Cahit : Medeni Hukuk, Sahsin Hukuku, 4. Basim, Ankara 1958. s. 155.
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hiikmii ile 6zel olarak hakime tanman takdir yetkisi tamamen delillerin serbestce takdiri

anlaminda, yargilama hukuku ile ilgili bir takdirdir.

Yukaridaki konuya iligkin olarak giincel bir mahkeme kararinda durum asagidaki gibi

ortaya konulmustur.

Davacilar, miras birakanlart babalarimin mirasgilardan mal kagirmak amaciyla
muvazaali olarak davali gelinine miilk temlik ettigini, murisin hasta olmasi1 nedeniyle etki
altinda kalarak temlikin yapildigini ileri siirerek, tapu kaydinin iptali ile adlarina tesciline
karar verilmesini istemislerdir.

Mahkemece, davanin kismen kabuliine, tasinmazdaki iki katli yapinin davaliya
ait oldugu hususunda serh diisiilmesine karar verilmistir.

Bilindigi {izere; uygulamada ve 6gretide "muris muvazaasi" olarak tanimlanan
muvazaa, niteligi itibariyle nispi muvazaa tiiriidiir. S6z konusu muvazaada, miras birakan
gercekten sdzlesme yapmak ve tapulu tasinmazini devretmek istemektedir. Ancak mirasgisini
miras hakkindan yoksun birakmak icin esas amacini gizleyerek, ger¢ekte bagislamak istedigi
tapulu tasimmazini, tapuda yaptig1 resmi sézlesmede iradesini satis veya Oliinceye kadar
bakma sozlesmesi dogrultusunda agiklamak suretiyle devretmektedir. Goriinlirdeki s6zlesme
taraflarin gercek iradelerine uymadigindan, kanunda ongoriilen sekil kosullarindan yoksun
bulundugundan, miras yetkisi ¢ignenen tiim miras¢ilar dava acarak resmi sdzlesmenin
muvazaa nedeni ile gegersizliginin tespitini ve buna dayanilarak olusturulan tapu kaydinin
iptalini isteyebilirler. Bu tiir uyusmazliklarin saglikli, adil ve dogru bir ¢oziime
ulastirilabilmesi, davaliya yapilan temlikin ger¢cek yoniiniin diger bir sdyleyisle miras
birakanin asil irade ve amacinin duraksamaya yer birakmayacak bicimde ortaya ¢ikarilmasina
baghdir. Bir i¢ sorun olan ve gizlenen ger¢ek irade ve amacin tespiti ve aydinhiga
kavusturulmasi genellikle zor oldugundan bu yondeki delillerin eksiksiz toplanilmasi yaninda
birlikte ve dogru sekilde degerlendirilmesi de biiylik 6nem taginmaktadir. Bunun iginde tilke
ve yorenin gelenek ve gorenekleri, toplumsal egilimleri, olaylarin olagan akisi, miras
birakanin soézlesmeyi yapmakta hakli ve makul bir nedeninin bulunup bulunmadigi, davali
yanin alis giicliniin olup olmadigi, satis bedeli ile sozlesme tarihindeki gercek deger
arasindaki fark, taraflar ile miras birakan arasindaki beseri iligki gibi olgulardan

yararlanilmasinda zorunluluk vardir.'*’
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2.2.4. Objektif Tyiniyet Ilkesi ve Hakkin Kotiiye Kullamm Yasag Kurah

Dogruluk ve Diiriistliik ilkesi, hukuki ve fiil durumlarda bir kisiden, haklarini
kullanirken ya da borglarin1 yerine getirirken namuslu, diiriist, dogru ve akilli bir insandan
beklenebilen davramsi gostermesi, demektir'?'. Hakim, hukuk kuralimi somut bir olaya
uygularken, kuraldaki soyut hukuki unsurlari, uygulama sartlarini ve hukuki sonuglar
objektif iyiniyet ilkesinin de yardimiyla takdir etmek durumundadir. Bu nedenle, her iki
kavram, hukuku uygulama siirecinde birbirine yakinlasmaktadir'*2.

Medeni Kanunun 2 inci maddesi hiikmii, objektif iyiniyet ilkesinin uygulanabilirligini
saglamak ve hukuk hayatina sokabilmek diisiincesiyle, hakkin kotiiye kullanilmasi yasagini
Ongodrmiistiir. Bu kuralin temel amaci, kanunun uygulanmasinda hakime, 6zel ve istisnai
durumlarda objektif hukuk anlayisina ve sosyal adalet diislincesine uygun kararlar vermesi
imkéanim saglamaktir' >,

Objektif iyiniyet ilkesi, takdir hakkina gore daha genis bir uygulama alanina sahip
oldugu belirtilmelidir. Bu genis uygulama asagi yukart Medeni Kanunun 2 inci maddesindeki
hakkin kétliye kullanimi yasagi yoniinden de gegerlidir. Ancak bu ¢ok genis uygulama hukuki
giivenlik ortamin1 ve hukuki kararliligi zedeleyici sonuclar dogurabilecegi gibi, hukuk
uygulamasinda keyfi kararlar verilmesine de yol acabilir'**. Bu nedenle aynen takdir hakkinm
kullanilmasinda uyulmasi gerekli kurallara ve ileride agiklanacagi lizere i¢inde kalinmasi
gerekli hukuki sinirlara uyma yiikiimliiligii hakim yoniinden MK. m.2 hiikmii ile ilgili kararlar
vermede de s6z konusudur'>.

Hakimin takdir hakkini kullanarak hakkaniyetle karar vermesi imkaninin s6z konusu
oldugu, halin icab1 (durumlarin geregi) maslahat icab1 (isin geregi), ahvalin nazara alinmasi
(durum ve sartlarin hesaba katilmasi) ve benzeri takdir kriterlerinin her birinin kapsamindaki
objektiflikle ilgili bir tutum ve davraniga bakilmak suretiyle ayn1 zamanda objektif iyiniyet
ilkesine de basvurularak, takdir karariyla ¢6ziime baglanacak olay incelenmektedir'*°,

Medeni Kanunun 2/f.2 inci maddesi anlaminda bir hakkin kotiiye kullanilmasina engel
olmak amaciyla getirilmis bulunan kural sayesinde hakim, yerine goére, objektiflestirilmis
kriterler yardimiyla, kanunu diizeltmek imkanina sahip bulunmaktadir. Yalniz burada
kanundaki gizli bosluklarla, kanunun 6ngdrdiigii yasal adaletin, hukuki ¢ézliimiinlin tatmin

edici olmamasindan veya kanun hiikmiiniin bir takim noksanliklar ya da yetersizlikler

tasimasindan Otiirii ortaya ¢ikan bosluklari doldurmak suretiyle hakim tarafindan kanun
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diizeltilmeye c¢alisihir. Oysa yukarida da agiklanmaya calisildigi gibi takdir hakkinin
kullanilmasinda hakim, kanunu diizeltme iddiasiyla bir a¢ik ya da ortili boslugu
doldurmaya kalkismamakta sadece kendisinin takdirine yer vermis belli bir takdir
normunun gosterdigi genel g¢erceve icerisinde kalarak, o hiikmiin kapsami ve amacini
asmayarak, hiikiim Igerisi boslugu doldurmaktadir'’.

Hakimin bir s6zlesmeyi degisen sartlara uyarlama konusunda sozlesmede karsilagilan
uyarlama bosluklarin1 somut olay1r ¢6zmeye yonelik bir hukuk kurali ile doldururken her ne
kadar Medeni Kanunun 2 inci maddesinde diizenlenmis bulunan diiriistliik kural1 ilkesini
esas hareket noktasi olarak almasi s6z konusu ise de, taraflarin farazi iradelerinin hakim
tarafindan belirlenememesi durumunda yine hakkaniyet ve adalet kurallarina gore takdir

hakkinmin kullamldig: hususu belirtilmelidir' .

2.2.5. idari Takdir YetKisi

Idarenin belli durum ve kosullarin olusmasi halinde, belli bir karar1 alip-almamak
veya kanunda Ongoriilen degisik ¢oziimler arasindan bir se¢im yapmak konusunda sahip
oldugu serbestce hareket etme yetkisine "idari Takdir Yetkisi" denilmektedir'*’. idarenin sahip
oldugu takdir yetkisi ancak kanunun tayin ve tahdit etmedigi (belirleyip smirlamadigi)

130 idare bu yetkisi, 6zel

alanlarda serbest¢e karar verme ve hareket edebilme iktidarini ifade eder
hukuk alaninda kisilere taninmis bulunan hareket serbestisi ve irade 6zgirliigiinliin kamu
hukuku alaninda ve idarenin 6zel statiisii cergevesinde gerceklesen bir seklinden Ibaret olup,
idare hi¢ bir zaman yetkisine dayanarak kanun ve hukuk kurallar tarafindan ¢izilen sinirlari
asamaz"'. Aksi takdirde, idari yargi organlarinca Anayasa'nin 125 inci maddesi hiikkmii
dogrultusunda hukuka uygunluk denetimi giindeme gelir. Bu denetimi yapacak olan idari
yargt hakimi de, Medeni Kanunun 4 {incii maddesi hiikmiinii, aynen adli yarg: hakimi gibi
belirtilen ilkeler ve ¢izilmeye ¢alisilan hukuki smirlar i¢inde uygulamakla yilikiimliidiir. Bu,
ayni zamanda, hukuk uygulamasinda birligin ve hukuki kararliligin saglanmasi bakimindan da
gerekli ve de zorunludur'*%.

Ceza hukukunda, somut ceza miktarinin tayininde takdir yetkisi gibi Medeni ve

Borglar hukukunda tazminat miktarinin saptanmasi, bosanma ya da ayriliga hilkkmedilmesinde

oldugu gibi idari yargi alaninda da hem idarenin ve hem de idare mahkemesi hakiminin birer

12T EDIS, 5.204.

2 EREN, C.I.s. 511.

12 GOZUBUYUK, s.176-179.
39 ONAR, s..35-39.
BUONAR, s. 39.

132 HZSUNAY, s.233.
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devlet organi olarak hukukun uygulanmasinda ¢oziim bekleyen somut olaylarin sartlarina ve
Ozelliklerine en uygun diisecek idari ya da yargisal bir karar verirken belli bir hareket
serbestisine sahiptir.

Bu serbesti, sadece idari yargi organinin yerine getirdigi hukuka uygunluk denetimi ve
idare hukukunu uygulama islevi ile smirli olmayip, ayni zamanda toplumun tiirlii
ihtiyaclarinin idare tarafindan ihtiyaca uygunluk (idari hizmetin gereklerine gore) dlciisiinde
karsilanmaya calisilmas1 zorunlulugu nedeniyle daha genis bir alana Iliskindir. Bu genis
hareket serbestisi alani i¢inde idare ancak hukuk devleti ilkesinin gereklerini yerine getirmeye
caligarak, bu ilkeyi tamamlayici idari islem ve eylemlerde takdir yetkisini kullanacaktir. Bu
kullanimin, uluslararasi sézlesmeler ve anayasa gibi iist diizeydeki hukuk kurallar1 (Anayasa-
Uluslararas1 Antlagsmalar) ile kanun ve diger diizenleyici idari islemlere (tiiziik, yonetmelik gibi)
uygunlugu konusunda elbette idari yargi hakiminin de belli bir takdir hakkina dayanmak
suretiyle denetimi soz konusudur'*

Tiirk Medeni Kanununun 4 tincli maddesi hiikkmii sadece hakimlere hitaben yazilmig
bir hukuk normu olmay1p, hukuku uygulamakla gérevli ve ayn1 zamanda yiikiimlii biitiin resmi
makam ya da merciler i¢in de uyulmasi1 gerekli, genel nitelikte 6dev yiikleyen bir hukuk
kuralidir. Bu nedenle, bir kanun hitkmiiniin takdire yer verdigi ve ilgili idari makami bu
hiikiim i¢indeki boslugu doldurmakla yiikiimli tuttugu durumlarda idarl makam ya da
mercii de artik hukuka ve hakkaniyete uygun bir karar almak ya da islem tesis etmek
durumundadir. Ancak idarl kuruluslara takdir yetkisi verilen bu gibi durumlarda, idare
tarafindan verilen takdir karari, hakim tarafindan verilen yargisal nitelikteki takdir karar1 gibi
nihai ve kesin olmayip; aksi yonde bir iddiayla mahkemeye basvurularak, takdir karar
verilmesi ile ilgili hukuki olayin sartlar1 ve hukuki sonuc¢lar1 hakkinda ayrica medeni usul
hukuku ydntem ve ilkelerine gore tahkikat ve Inceleme yapilarak hakim hiikmii seklinde

ayr1 bir takdir karar verilmesini isteme imkani mevcuttur'**.

33 ALPAR, s. 56 vd.
34 OZSUNAY ,s 225.
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TAKDIR YETKIiSININ KULLANILMASI VE HUKUKI SINIRI

3.1. TAKDIR YETKIiSINiN KULLANILMASI

Takdir hakkiin kullanilmasi1 safthasinda hakim, ilk 6nce somut vakianin tespiti ile
vakiaya uygulanacak hukuk kuralin1 belirler. Somut olaya uygulanacak hukuk kurali dncesi
maddi olayin dogru tespit edilmesi gerekir. Bir baska ifade ile somut vakianin tam olarak
anlasilmasi olaya uygulanacak hukukun uygulanmasini ve takdirin smirinda yardimer olur.
Mesela hakareti gerekce gostererek acilan bir bosanma davasinda davaci esin hakaret iddiasini
hakim, vakianin biitiin cereyan sartlarini tespit ettikten sonra davali esin vaki hakaretinin bir
bosanma veya ayrilik sebebi olup olamayacagina karar vermelidir. Somut olaylara iligkin
vakialarin tespiti hakimin daha sonra takdir hakkini1 kullanmasi asamasinda uygulayacag:
hukuk kurali dolayist ile takdir hakkinin kullanilmasinda énemli olmaktadir.'*®

Somut vakianin hukuki boyutunu belirlemede hakimin yapmasi gereken islemler ise;
somut ihtilafi ve bununla ilgili biitiin belge ve bilgileri tespit etmek, bulgular: etraflica tetkik
etmek ihtilafi hukuk nazarinda aydinlatmak ve nihayetinde tespit edilen probleme dogru
hukuk ¢oziimler getirmektir.'*°

Hakimin takdir yetkisi yada hakkaniyetle karar verme 6devi, higbir surette keyfilik
anlamina gelmez; aksine, soyut kanun hiikmiiniin objektif ve maddi kistaslarla somut olayin
ozelliklerine uydurma yani ferdilestirme demektir."*” Ancak su husus da kabul edilmelidir ki;
hakimin kisilik durumu kiiltiirel yapis1 tecriibe ve bilgi birikimi ile kanaatleri takdir
kararlarinda fazlaca rol oynar. Hakimler hukuki giivenlik ve istikrar ihtiyacini
karsilayabilecekleri icin takdire dayali hakkaniyetli kararlar verir iken salt hukuk duygusu ve
deger yargisi ile yetinmeyip, aksine daha sonraki olaylarda da uygulanabilmeye elverisli
olabilecek nitelikte objektif ve dnyargisiz maddi-bilinen 6lgiiler yardimu ile akla uygun hukuki
¢oziimler iretmelidir.'*®

Hakimin hakkaniyet diisiincesine bagli kalarak bir takdir karar1 vermesi, adalet ve
hukuk diizenine temel teskil eden insan onuru ve dogruluk diisiincesi gibi esas degerlere ve
modern yargilama tekniklerine dikkat etmesi gerekir. Bu ve buna benzer degerlerle birlikte
somut olayin esash biitiin 6zellik ve sartlarina bakarak hakim, soyut ve genel hukuk

normunda ongoriilen adalete, dava konusu ihtilafin taraflarina da dikkat ederek takdir hakkini

135 GURDOGAN, s. 262-263.

BCKARAYALCIN, s. 121.

BSTEDIS, s. 205-206.

%% ARAL, Vecdi: Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, istanbul 1991, s.187.
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kullanacaktir. Bu sayede, dogru ve hakli olan en uygun ¢6ziimii bulmaya calisarak hakkaniyet
diisiincesine bagh kalmis olacaktir.'*

Hakim ya mevcut ve mevzu hukuku ya da bunlarin yoklugu sebebiyle Medeni
Kanunun 1 inci maddesine gore bizzat yarattigit hukuku uygular. Bu anlamda hukuk
soyut ve geneldir; gayrisahsidir, miicerrettir; olaydan kopuktur. Onceden, hatta
bazen onlarca yil, yiizlerce yil dnceden konulmus ve bicimlenmistir. Hukuk kurali yeni de
olsa yine soyut, genel ve gayrisahsi olma niteligindedir. Halbuki hakim somut ve belli
bir olaya bu kurali uygulayacaktir. Ayni1 soyut, genel, objektif kural, binlerce somut,
belli olaya uygulanir. Bu uygulama sirasinda soyut ve genel hukuk kuralinin binlerce somut ve
belli olaya aynen uygulanmasi varsayiminda, biitiin kararlarin olaya uygun oldugu, olaylarin
Ozelliklerini ve farkliliklarin1 gozettigi sOylenemez. Hakkaniyet karari, hukuk kuralinin
her somut ve belli olaya uygulanmasinda ferdi ve somut menfaat durumunu
tartarak karar vermektir. Fakat hemen altin1 ¢izelim ki hakkaniyet karar1 her olayda ferdi
ve somut ¢ikarlar dengesini gozetirken, tartarken asla siibjektif bir degerlendirme
yapmaz. Hukuk uygulamasi ve bu arada hakkaniyet karar1 objektif hukuk uygulayicisinin
yiikiimlerine saygili maddi olaylara bagli ve onlara dayali; merhamet iiriinii olmayan,
bagislama liriinii olmayan, keyfi olmayan, hukuk dis1 kaynaklara ve diisiincelere dayanmayan,
duygusal olmayan, fantazi olusturmayan karardir. Hakkaniyet karari, hakkaniyete uygun
hukuka gore karar vermektir.'*°

Hakkaniyet diisiincesi ayn1 zamanda, hukuk felsefesi alaninda, “mutlak hak, mutlak
haksizlig1 dogurur” seklinde Ozetlenen nasafet diisiincesi ile ayni temel hukuki diisiinceye
dayanir. Genel ve soyut hukuk kuralini, 6zel ve somut duruma dogrudan dogruya ve mutlak
anlamda uygulamanin yaratacagr adaletsizlife ve haksizliklara karsi ileri stiriilen
diisiincelerdir.'*' Hakim ahlaki ve hukuki bir bakis acist ile takdir karari verilmesini gerektirir
her asamada hakkaniyet diislincesinin 6nemini kavramis olarak hakkaniyet ol¢iilerine uygun
¢Oziimler ortaya ¢ikarmalidir.'#?

Hakim, bir hukuk problemini hakkaniyetli bir ¢dziime baglamak ve ayn1 zamanda
taraflarin menfaatleri arasinda adil bir denge kurmak i¢in yapmasi gereken isleri kisaca
Ozetlemek gerekir ise:

- somut olaya ait hukuken 6nemli bilgi ve belgeleri tespit etmelidir.

- Tespit edilen bilgi ve belgeler ile dosya kapsamini olusturan evraklari esastan

incelemelidir.

"’ IMRE, s. 168.

140 AKYOL, Sener: Prof.Dr.Biilent Kopriilii’niin Amsina Armagan, s. 338-339.
' GURIZ, s. 18-19.

"2 Demir, s. 81.
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- Somut vakianin hukuki boyutunu ¢izerek olay1r hukuki biitiinliigli i¢inde kavramali

ve somut hukuki problemleri goriip-belirtmelidir.

- Tespit edilen ve ¢oziim bekleyen hukuki problemleri dogru ve yerinde ¢ozmelidir.

- Bulunan hukuki ¢6ziimii gerekg¢e ve hiikiim fikrasi sekliyle metinlestirmektir.'*

Diger taraftan hakimin, adil bir denge kurmaya calisirken i¢inde bulundugu toplumun
hakkaniyet diisiincesi ile adalet anlayigina dikkat etmesi gerekir. Mesela olayin olus sekline,
kusur ve zararin niteligi ve derecesine, taraflarin sosyal ve ekonomik durumlarina gore adalete
uygun takdir karar1 vermelidir.'**

Manevi zarar, gerek zararin degerlendirilmesi ve gerekse giderilmesi
yonlerinden 6zelligi ve biiyiik giicliikleri olan bir kavramdir. Ozellikle ve giicliigiin ana sebebi
kisinin manevi varligina yapilan saldirilarin meydana getirdigi tahribatin Olcilisinii ve
giderilmesinin niteligini belirlemekte toplanmaktadir.

Manevi zararin "manevi tazminat" adi altinda para ile karsilamak istemesi higbir
zaman paranin zarara ugrayan manevi degerleri geri getirdigi yada bu degerlerin parayla
degistirildigi anlamini tasimaz ve bu bigimde yorumlanamaz. Belki paranin bu konudaki
fonksiyonu kisilik haklar1 zedelenen kisinin duydugu manevi aciy1 bir dl¢iide hafifletmek ve
yumusatmak ve yatistirmaktan ibarettir. Amac¢ bozulan manevi dengenin onarilip
diizeltilmesidir. Bunun i¢indir ki manevi tazminat bir esas degildir. Diger taraftan kisinin mal
varligina yonelik bir zararin karsilanmasi amaglanmadigi i¢inde gercek bir tazminat sayilmaz.
O halde manevi tazminat her seyden once magdurda yada zarara ugrayanda bir tatmin ve
huzur duygusunu uyandirmali ve manevi tazminat taktirine temel ana 6l¢ii ve diisiince bu
olmalidir.

Stiphe yok ki, manevi tazminatin kapsami ve sinir1 ile miktarinin belirlenmesi
Hakime taninmig bir haktir. Ne var ki taktir hakkinin s6z konusu oldugu biitiin durumlardaki
gibi bu konuda da hakim Tiirk Medeni Kanununun 4 {incii maddesinde 6ngoriilen temel ilke
uyarinca hak ve nesafetle hiikiim verme zorunlulugundadir. O halde hakim hukuk bilgisinden
yararlanarak Tirk toplumunun sosyal, ekonomik ve moral yapisini g6z Oniinde tutarak ve
ozellikle taraflarin olaydaki gergek durumlarini degerlendirecek hak ve adalete uygun bir
sonuca ulasmalidir.

Taktir hakkinin gerek kamuoyunda ve gerekse toplum vicdaninda hak ettigi
giiven ve inanci yaratmasi kesinlikle objektif esaslara dayanmasi sartina baghdir. Iste bu
sebepledir ki taktir edilecek manevi tazminat miktar1 hem bu haksiz eylemi 6zendirecek

oranda, hem de magdur yoniinden zenginlesme araci olacak tutarda bulunmamalidir. Daha

" KARAYALCIN, s. 121-131.
"HGK. 23.01.1985, 83/3-58 E, 85/36 K.
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acik bir deyisle meydana getirilen eylem ile hiikkmedilen tazminat miktar1 arasinda makul ve
hakli, inandirict bir orant1 kurulmast ve en dnemlisi tazminatin davaci es i¢in zenginlesme
araci olacak tutarda bulunmamasi ve diger tarafin muhta¢ hale diismesinin 6nlenmesi
gerekmektedir.'®

Hakim somut olayin hukuken onemli biitiin unsurlarini
dikkate almalidir. Sadece hakimin karar vermesinde degil, her konuda herkesin verdigi
kararda, s6z konusu olayin hukuken 6nemli, belirli ve anlamli unsurlari, 6nemsiz,
belirsiz ve anlamsiz unsurlarindan ayirt edilmeli, ona gore sonuca varilmalidir. Hakim de
takdir yetkisini kullanirken, hakkaniyet karar1 verirken, soyut hukuk kuralinin uygulanacag:
somut olaymm a y r 1 n t 1 sayilacak kiiciik 6zelliklerini, 6nem tagimayan unsurlarini, anlamsiz
taraflarim1 gbézardi etmeli, karari vermek igin giristigi faaliyette dikkate almamalidir. Bir
gecit irtifaki problemini ¢ozen hakim, gecitten yararlanmanmn asi1r1 olup olmadig1
konusunda karar verecekse bu gecitten kabzimal, bakkal yardimcisi, kocasi, cocugu, karisi,
misafiri, postact vb. kisilerin geg¢mesi iizerinde durmamalidir. Gegitten yararlanan bir
konutun gereksinimleri disinda olan konutu "am b ar", "d e p 0" olarak kullantyorsa her giin
bosaltilan yiiz adet biiyiik kolinin gecitten diger hak sahiplerinin yararlanmasini engelleyip
engellenmedigine dikkatini vermelidir. Hakim buna karsihk hukuken O6nemli
unsurlarin timini (hepsini) dikkate alip degerlendirmelidir146.

Hakimin takdir hakkini kullanarak vardigi netice 6ncelikle takdire yer veren kanunda
Ongoriilen amaca ve kanunla korunmak istenen hukuki menfaate uygun olmasi gerekir. Kanun
koyucunun kasten bilerek koydugu hiikiim i¢i boslugu, hakim takdir hakkini kullanarak
esasinda hakkaniyete dayali kararlar1 ile doldurmakla, hukukun sekillendirilip
esneklestirilmesinde kanun koyucu ile birbirini biitiinler bir isbirligi islevini gérmektedir.
Hakim bdylece kanun hiikmii i¢indeki bosluklar1 gidermek sureti ile ayni zamanda kanun
koyucunun madde hiikmii diizenleme islevine esasli bir yardimda bulunmus olmaktadir.'*’

Hakimin somut, ¢ekismeli hukuki ihtilaflar1 gérebilmesi, oniindeki olay1 hukuki yonden
takdir ederken, maddi veya usul hukuku bakimindan 6nemli goriilebilen unsurlar tizerinde
durarak tahkikat ve muhakemesine baslamasi gerekir. O bu esasli unsurlari dogru tespit
etmek, hukuki sorun veya sorunlarin piif noktasini1 bulmak suretiyle dogru ve anlamli hukuki
¢oziimlere ulasabilir'*®. Hukuki boyutu belirlemede hakimin yapmasi gereken islemler ise;
somut uyusmazligt ve bununla ilgili biitiin belge ve olgular1 tespit etmek, bunlart esash bir

sekilde incelemek, boylelikle somut-¢gekigmeli ihtilafi hukuk bilimi 1s1ginda kavrayip, bir

Sy 2 H.D. 1986/9713 E., 10108 K.
16 AKYOL, s.351.
YEDIS, s. 207

8 HIRSCH, Ernest: Pratik Hukukta Metod. 3.Bask1, Ankara 1978, s. 63 vd.
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hukukcu olarak tanimlamak ve son olarakta tespit ettigi hukuki problemlere dogru hukuki
¢oziimler getirmektir'®.

Ozetle hakim, takdir karar1 verir iken takdir normunun objektif deger dlciileri yardimi
ile hakkaniyet diisiincesine bagli kalarak somut hukuki ¢ikar ¢atismasinda mevcut durum ve
sartlara en uygun diisecek ve adil bir denge iizerinde tutarli ve olaylara da uygulanabilir
hakkaniyetli bir hukuki ¢6ziime ulasmay: hedeflemelidir.'>

Yukarida da degindigimiz gibi hakkaniyet karari; Hakim, ya mevcut ve mevzu huku-
ku ya da bunlarin yoklugu sebebiyle Medeni Kanunun 1 inci maddesine gore bizzat yarattigi
hukuku uygular. Bu anlamda hukuk soyut ve geneldir; gayri sahsidir, miicerrettir;
olaydan kopuktur. Ayn1 soyut, genel, objektif kural, sayisiz somut, belli olaya uygulanir'>'.

Bu uygulama sirasinda soyut ve genel hukuk kuralinin binlerce somut ve belli olaya
aynen uygulanmasi varsayiminda, biitiin kararlarin olaya uygun oldugu, olaylarin 6zelliklerini
ve farkliliklarin1 gozettigi soylenemez. Hakkaniyet karari, hukuk kuralinin her somut ve
belli olaya uygulanmasinda ferdi ve somut ¢i1karlar durumunu tartarak karar
vermektir. Fakat hemen altin1 ¢izelim ki hakkaniyet karar1 her olayda ferdi ve somut
cikarlar dengesini gozetirken, tartarken asla slibjektif bir degerlendirme yapmaz.
Hukuk uygulamasi ve bu arada hakkaniyet karari; objektif, hukuk uygulayicisinin yiikiimlerine
saygili, maddi olaylara bagli ve onlara dayali, asla merhamet {iriinii olmayan, asla bagiglama
iirlinli olmayan, asla keyfi olmayan, asla hukuk dis1 kaynaklara ve diislincelere dayanmayan,
,asla duygusal olmayan, asla fantezi olusturmayan karardir. Hakkaniyet karari, hakkaniyete
uygun hukuka gore karar vermektir'>>,

Yukaridaki konuya iliskin olarak giincel bir mahkeme kararinda durum asagidaki gibi
ortaya konulmustur.

Hakim, bosanma igin gdsterilen olaylarin varligina vicdanen inanmadikca sabit
addedemez. ki tarafin bu konudaki kabulleri dahi hakimi baglamaz. Hakim gdsterilen
delilleri serbestce takdir eder. Bosanma davalari kamu diizenini ilgilendirdiginden Hakime
genis takdir yetkisi taninmistir. Taraflarin bu dava iizerinde serbestge hareket etme imkani
yoktur. Hakim evlenme soOzlesmesiyle olusan hukuki durumu miimkiin oldugu o6lciide
korumakla ytikiimliidiir. Toplumun en kii¢lik birimini olusturan ailenin korunmasi 6n planda
tutulur. Ancak evliligin devami toplumun diizenini zedeler hale gelmis, toplum igin sorun
olusturmaya baslamis ve evlilik, sosyal ve ahlaki yonden ¢6kmiis ise, bu durumda evliligin

korunmasinda gerek kari-koca ve gerekse ¢ocuklar yoniinden bir yarar kalmamis demektir.

9 KARAYALCIN, s.122-125.
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Hakimin bdyle bir evliligi sona erdirmesi en uygun ¢oziim olacaktir. Hakim belirtilen ilkeleri
irdelemek bunlar hakkinda yeterli bilgi toplamak evlilik birliginin ger¢ekten onarilmaz
sekilde kokiinden sarsilip sarsilmadigir hakkinda bilgi ve kanaat sahibi olmak zorundadir.
Saglikli bir sonuca ulasilmasi olaylarin yeri, zamani, ne sekilde olustugu, kimin davraniginin
oncelikli oldugu, kars:1 tarafin s6z ve davraniglarinin art niyetsiz bir tepki, bir 6fke sonucu
olup olmadiginin bilinmesine baglidir.'>*>’

Takdir hakkinin kullanilmasinin en temel sartlarindan birisi, kanunun hakime takdir
yetkisi tanimis olup olmamasidir. Bir baska ifade ile hakim, ancak kanunda kendisine bir
takdir yetkisi tanimasi halinde Tirk Medeni Kanunun 4 iincii maddesine dayanarak takdir
yetkisi kullanabilir. Hakim davaya konu hukuki ihtilafa hakkaniyetle bir ¢6ziim getirmekle
sorumlu tutulmus ise higbir sekilde hakkaniyete hissi ve onyargili yaklasarak bir karar verme

154

yoluna gitmemelidir. ~" Ciinkii her bir takdir kararinin kanundaki takdire yer veren bir kanun

hiikmiine, bir takdir normuna dayanmasi takdir hakkinin hukuken varligmin kabulii i¢in

aranan ve ona hukuki sinir olan dénemli bir konudur.'>

Hakim kendisine hangi konulara
iliskin olarak takdir karar1 verebilme imkani tanindigi hususu ancak, takdire yer veren
hiikmiin esasli bir incelemeye tabi tutulmasi sureti ile anlasilabilir. Bir bagka ifade ile takdir
hakkinin daha oOnce ele alinip Orneklenen tiirlerden hangisi ile ilgili oldugunu hakim,
dogrudan dogruya o hiikmii yorumlayip igerigini belirleme yolu ile anlamaya calisacaktir.'>®
Hakime hakkaniyetle hiikiim verme 6devini yerine getirmekle yiikiimli tutan Tiirk Medeni
Kanunun 4 {incii maddesinin kanunun baslangi¢ hiikiimleri kisminda yer almasindaki amag
takdir karar1 verilebilecek durumlari sinirlamak ya da siniflandirma imkani vermek degildir.
Hakim kanun hiikmiinii somut bir vakiaya uygular iken o hiikiimle sahip oldugu takdir yetkisi
ayni zamanda hiikmiin yorumu somut olay1 hukuken nitelendirme ve uygun bir hukuki sonuca
ulasip bunu bildirme islemlerini de kapsar genislikte oldugunu kabul gerekir."”’

Hakim takdir hakkini kullanir iken, daha dogrusu takdire dayal1 bir hakkaniyet hiikmii
verir iken, dogrudan dogruya bu hakka yer veren kanun hiilkmiinliin normatif igerigine ve
bununla bagli kalarak normatif koruma amacina bakip hukuki smir1 tespit etmek
durumundadir. Bu tespit islemi, takdir hakkinin kullanimina iligkin olarak takdirin sinirinin
tespitine yonelik oldugu i¢in tespitle ilgili takdir normunun ¢ok iyi incelenmesi lazimdir. Bu
yiizden ilk olarak takdir hakkinin hangi hususlar bakimindan hangi menfaatleri korumak i¢in
taninmis olduguna bakmak s6z konusudur. Hakim, takdir hakkini dogrudan dogruya, ilgili

kanun hiikmiine bakarak, hukuki olay1r mi, hukuki sonuglara m1 yoksa her ikisine birden mi

' HGK. 2001/2-601 E., 2001/615 K.

154 BELGESAY, Emcet: Tiirk Kanunu Medenisi Serhi, Istanbul 1945, s. 81.
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yonelik olarak tanindigini tam olarak belirledikten sonradir ki, hiikkmiin normatif amacini
asmayacak bicimde hakkaniyetli ¢6ziimleri arastirip, bulmaya ¢alisacaktir.'®

Hakkaniyet karari, kanun koyucunun nih ai amacidir. Kanun koyucu, koymus
oldugu bir hukuk kuralinin asla haksi1z bir sonu¢ dogurmasinmi istemez. Kanun
koyucunun amaci, kanun koymanin amaci, hukuk diizenini saglamaktir. Kurallarin
genel, soyut, gayri sahsi ve objektif olmalari, bu kurallarin uygulandiklari somutolayda
haksi1z, ters, elverissiz, olaya uymayan sonuglar vermesi i¢cin degildir.
Bu sebeple hakim, karar verirken kanun koyucunun bu nihai amacin dikkate almalidir ve karar
verirken kanun koyucunun yerine kendisini koymalhdir. Hikimin burada kanun
koyucunun yerine kendisini koymasi, Medeni Kanunun 1 inci maddesinde kanun boslugu
doldururken kendisini kanun koyucunun yerine koymasindan farklidir. Oysa hakim Medeni
Kanunun 4 {incii maddesine gore hakkaniyet karar1 verirken, kanunun verdigi takdir
yetkisini kullanirken, yasa koyucunun nihai amacini gerceklestirmede,
kuralin uygulanmasindan beklenen objektif amact saglamada
kendisini yasa koyucunun yerine koyar'>’.

Hakimin, kendisine taninan takdir hakkinin sinirlarini gosteren hiilkmiin normatif amag
ve degerini dogru bir sekilde yorumlayip, taraflarin somut olaydaki hukuki menfaatlerini ve
0zel durumlarin1 hesaba katarak hakkaniyetli ¢oziimlere ulasmalidir. Bu ama¢ dogrultusunda
ornegin, takdir yetkisi hukuki olaya yonelik olarak taninmis ise, bu olayin varligini, olus
sartlarinin neler oldugunu ve somut olaydaki 6nem derecelerini objektif Ol¢iiler kullanarak
Onyargisiz ve titiz bicimde degerlendirip verecegi takdir kararini saglam temeller {izerine
kurmalidir. Tiirk Medeni Kanunun 170 inci maddesi “ Bosanma sebebi ispatlanmis olursa,
hakim bosanmaya veya ayriliga karar verir” hilkmiine baktigimizda, s6z konusu fikranin ilk
boliimiinde bosanmanin sebeplerinden biri gergeklesmis oldugu takdirde hakimin bosanma ve
ayriliga hilkkmetme konusunda genis bir takdir hakkina sahip oldugu goriilmektedir. Bir baska
ornek vermek gerekir ise hakim, Borg¢lar Kanunu m.49.hilkkmiine gére manevi zarar ve
tazminati belirler iken yine takdir hakkini her bir 6zel-somut olaya gore farkli sekilde
kullanmak durumundadir. Ad1 gegen maddenin uygulanmasinda hakim, olayimn olus sartlarini
ve taraflarin zarar verici olay nedeni ile olugan zararmin kapsamini1 somut olaya gére objektif
maddi Olgiilerle degerlendirmek sureti ile; kisisel-moral degerlerindeki eksilmelerin duygusal
azalmalarin somut olaydaki sartlar icerisindeki o kisi lizerinde yaratti§1 olumsuzluklarin
derecesini titiz ve Onyargisiz olarak arastirmali ve cagdas bir hukuk bakis1 ile manevi

tazminatin tutarii olabildigince yiliksek tutmalidir. Hakim zarar goren ile zarar verenin

5% OZSUNAY, s. 68.
5 AKYOL, 5.340-341.
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olumlu-olumsuz sosyal mevki ve ekonomik durumlarmi kiiltiirel birikimlerini psikolojik
durumlarin1 zarar gorenden kaynaklanan kusurun varlig1 ve derecesi gibi kanuni sebepler ile
takdir sebeplerini somut olay yoniinden esasli ve objektif bir degerlendirmeye tabi tutarak
tayin ve tespit etmelidir. ' Yani hakime manevi tazminatin miktar hesabinda elinin altinda
tazminat miktarin1 gosterecek tarife imkani olmadigindan olaydan olaya degisen farklilik arz
eden Ozellikleri degerlendirip, elde ettigi veri ve bulgulara gore kararini vermesi gerekir.
Hakim kamu yararini da gozetmelidir. Taraflar serbestce mutabik kalsalar bile
olayin unsurlarindan biri; kamunun ¢ikarlarini, toplumun menfaatlerini ilgilendiriyorsa;
hakim bu kamu yararini takdir yetkisini kullamrken gdzardi edemez. Ornegin; taraflarin
sozlesmesinin konusu AIDS mikrobunun tecriibe amaci ile taraflardan birinde klinik
denemesinin yapilmasi ise, hakim AIDS'in toplum saghg: igin tasidigi tehlikeleri gozardi
ederek karar veremez. Ancak kamu yarariin korunup kollanmasi ve dikkate alinmasi, Devlet
basta, kamu tiizel kisilerinin taraf olduklar1 davalarda, karsi tarafinin yararina karar
verilecegi anlamima gelmez. Taraflar arasindaki ihtilafta ¢ikarlarin tartilmasi ve
degerlendirilmesi hakimin sorumlulugundadir. Hakim, soyut hukuk kuralini uygularken
taraflarin ¢ikarlarini tartip degerlendirecektir. Bu degerlendirme objektif, gerekgeli, maddi
unsurlara dayali, hakimin kendisine tevdi olunan yargi yetkisini kullanma yiikiimiiniin ge-
reklerine uygun sekilde yapmalidir. Hakim, bu degerlendirmeyi ve tartmayir hukuk devleti
ilkesinin prensiplerine uygun olarak yapmalidir. Hakim, bu degerlendirmeyi ve tartmayi

asla kendi ¢ikarlari dogrultusunda yapamaz'®'.

3.1.1. HAKIMIN TAKDIR YETKIiSININ KULLANMASININ HUKUKIi SINIRI

Takdir yetkisi hakime smirsiz bir serbesti ve degerlendirme imkani saglamis degildir.
Her hakkin 6ziine ve varlik nedenine bagl kalarak kullanim alanina getirilen hukuki sinirlar,

takdir yetkisi i¢in de s6z konusudur.

3.1.1.1. Kanunda Hiikmiin Varhg

Takdir hakkini kullanmada ilk olarak, kanunen bir takdir hitkmii ile hakime takdir
hakkinin taninmis olup-olmamasi konusu Onem tasimaktadir. Bu nedenle, hakim ancak

kanunda takdir yetkisi taninmasi durumunda takdir karar1 verebilir. Takdir kararinin, ka-

O EREN, s. 381
' AKYOL, 5.352

60



nundaki takdire yer veren bir kanun hiikmiine, bir takdir normuna dayanmasi takdir hakkinin
hukuken varliginin kabulii igin aranan ve ona hukuki siir olan 6nemli bir konudur'®,

Kanun hiikmiiniin gayet agik ve kesin ifade tagiyan diizenlemesini uygularken hakimin
takdir karar1 vermesi s6z konusu olmaz. Ciinkii bu tiir hiikkiimlerde takdire yollama yapildigini
gosteren en ufak bir isarete, Ibareye agik ya da {istii kapali bir bicimde rastlanilmamaktadir.
Bunlar gibi agik, kesin ve emredici ya da tanimlayict bir goriintii sunmayan kanun
hiikiimlerinin uygulanmasi asamasinda, karsilasilabilecek ihtiyaglara hukuk vicdanlarini ve

hakkaniyet 6zlemini rahatlatacak bir takdiri nitelikte ¢c6ziim bulmaya ¢aligmaya gerek yoktur.

3.1.1.2. Takdir Yetkisine iliskin Bir Ibare Iceren Hiikiimler

Kanunun bir hilkkmii takdire yollama yaparken, bazen ¢ok acik bir sekilde hakime
takdir yetkisi tanidigini1 gosteren bir ibare tasir. Ancak takdir normlarinin diger bir bolimii,
bu derece agik olmamakla birlikte, Tirk Medeni Kanununun 4 iincii maddesinde
gosterilmis olan bazi terimler (6rn. icabi hal yahut muhik sebepler) ya da bu deyimlerle
ayni anlama gelen, benzer igerikteki diger bazi terimler (6rn. maslahat icabi, iktiza eden
tedbirler, ahval miisait ise, hakli sebep, miinasip tedbir-tazminat-miktar, haksiz bir
tecaviiz-zarar, icap ettigi hal, haksizlifin mahiyeti vb. ifadeler) ile takdir hakkina yer
verebilir. Takdir hakkina yollama yapan diger normlar grubu ise, yazilis1 bakimindan (.,.
emredebilir, ... hiikkmedebilir, ... iktifa edebilir, ... feshedebilir, ... tensip eder, gibi
kavramlarla hakime alan icerisinde kalarak kullanabilecektir. Yani, takdire yer veren kanun
hiikmiintin kendine 6zgii normatif icerigi ve konulus nedeni ile korunmasim istedigi hukuki
cikarlarla gosterilmis oldugundan, hakim takdir hakkini dogrudan dogruya bu hiikiimlerle

sinirh olarak kullanacaktir'®.

3.1.1.3. Takdir yetkisi Sinirimin Tespiti ve Asilmamasi

Takdir yetkisi kavrami ve uygulama sorunu ile ilgili olarak karsilagilan 6nemli bir konu
da, takdir hakkinin hukuki smirmin yani takdire yer veren kanun hiikmiiniin 6ngdrdigii ve
kendi normatif amaci ile varlik-konulus nedenine bakilarak hukuki ¢ergevesinin belirlenmesi ve
bu belirli alanin disina ¢ikilmamasidir. Hakim ancak takdire yollama yapan kanun hiikmiiniin
icerik ve amacina bakarak anlasilabilecek olan her bir 6zel takdir alaninin ¢izdigi sinirh bir

hukuki ¢ergeve igerisinde kalip, takdir hakkina dayali hakkaniyetli bir hiikiim ya da daha 6zel

12 K OPRULU, ( Medeni Hukuk Genel Prensipler), s.87
' OZSUNAY, 5.227.
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164 Bunlarin disinda, bir kanun hiikmiiniin

ve teknik bir deyisle takdiri bir karar verebilir
diizenleniginden ya da ifadesindeki bir deyim veya terimin anlaminin agik olmamasi gibi bir
yorum isleminin yapilmasini gerektiren diger bazi durumlarda ortada bir takdir hakkinin
varligindan s6z edilemez. Bu nedenle de hakimin takdir hakkini1 kullanmasi ve bu kullanimin

dis hukuki s ile ilgili hukuki bir sorun bulunmaz'®

Tiirk Medeni Kanun 4 {incii maddesi ile, hdkime tanidigi hakkaniyet karar1 verme veya
takdir yetkisini kullanma hallerinde, bir 6l¢lide hakime giivenmistir. Hakim bu yasal giiveni ¢ok
dikkatli kullanmalidir. Hakim kendisine taninan bu yetkinin, bu gérevin, bu giivenin sinir-
larin1 agsmamalidir. Hakim "hakkaniyet karar1" vermelidir, ancak hakkaniyeti saptirmamalidir.
Hakim "takdir yetkisini" kullanmalidir, ancak keyfilige diismemelidir, kisisel mizacina,
inancina gore karar vermemelidir. Bosanmaya karst oldugu ig¢in, bosanma davalarinda
takdirini davanin reddi sonucunu doguracak yonde kullanmamalidir. Bir yakinim trafik
kazasinda kaybettigi icin, trafikten dogan tazminat veya ceza davalarinda sorumlunun
aleyhine haksiz bir takdir ve degerlendirme yapmamalidir. Su millete mensup oldugu igin,
baska milletten bir sahsin davasina objektif Olglitlerin disinda Olgiilerle, takdirlerle,

degerlendirmelerle bakmamalidir'®.

Daha once de belirtmeye calisgtigimiz gibi, hakim takdir hakkini kullanirken, daha
dogrusu takdire dayal1 bir hakkaniyet hitkmii verirken, dogrudan dogruya bu hakka yer veren
kanun hiikmiiniin normatif igerigine ve bununla bagimli kalarak normatif koruma amacina
bakip hukuki sinir tespit etmek durumundadir. Bu tespit islemi, takdir hakkinin kullanimina
iliskin olarak hukuki smirin belirlenmesi amacina yonelik oldugu i¢in, tespitle ilgili takdir
normunun ¢ok iyi bir sekilde incelenmesi gerekir. Bu yiizden ilk olarak, takdir hakkiin hangi
hususlar bakimindan, hangi hukuki menfaatleri korumak i¢in taninmis olduguna bakmak
s0z konusudur. Hakim, takdir hakkinin dogrudan dogruya ilgili kanun hiikmiine bakarak,
hukuki olaya mi, hukuki sonuglara m1 yoksa her ikisine yonelik olarak mi tanindigini tam
olarak belirledikten sonradir ki, bu tiire gére sinirlt bir kullanim alanina gore, hiikmiin nor-

matif amacin1 asmayacak bigimde hakkaniyetli ¢6ziimleri arastirip, bulmaya cahisacaktir'®’,

Hakimin, kanun koyucunun bir kanun hiikmii ile takdir hakkina yer verilen agik ve
anlasilir bir sekilde hiikmiin g¢ergevesini ¢izmedigl durumlarda, o hilkkme esas olan temel
hukuki diisiinceyi dayanak yapmak suretiyle, hiikmiin, kanun koyucunun o hiikmii hangi

amagcla ve hangi menfaatleri koruyup gerceklestirme endisesiyle koydugu hususuna, kisaca
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hiikmiin konulus nedeni-amacina gore s6z konusu edilebilecek hukuki alanin siirlarini

zorlamadan takdir hakkini kullanmak zorunda oldugu belirtilmelidir'®®.

Hakimin, kanundaki takdir hakkinin sinirmi belirlemesinden baska, bu belirledigi
sinir1 asmamasit da gerekir. Bu nedenle, kendisine taninan takdir hakkinin simirii gosteren
hiikmiin normatif amag¢ ve degerini dogru bir sekilde yorumlayip, taraflarin somut olaydaki
hukuki menfaatlerini ve 6zel durumlar1 hesaba katarak hakkaniyetli ¢6ziimlere ulasmalidir. Bu
amag¢ dogrultusunda ornegin, takdir yetkisi hukuki olaya yonelik olarak taninmigsa bu olayin
varligini, olus sartlarinin neler oldugunu ve somut olaydaki énem derecelerini objektif dlciitler
kullanarak onyargisiz ve titiz bicimde degerlendirip verecegi takdir kararini saglam temeller

uzerine kurmalidir.

Aynmi sekilde hakim, hukuki sonuglara iliskin olarak takdir hakkini kullanmak
durumunda kalirsa, takdire yollamada bulunan kanun hiikmiinii inceleyerek, takdirin hukuki
sonucun kapsam ya da nitelik yonlerinden hangisiyle ilgili olarak tanindigini tespit edecektir.
Yani hilkkmii soyut anlamda takdir edip, daha sonra kendisine hangi yonde takdir yetkisi
taninmigsa o yonde olmak {izere, somut olayda takdirini, sonuglarin takdiri ile ilgili hiikkmiin

amact ile smnirh bir bicimde tespit ettigi alan icerisinde kalarak kullanacaktir'®.

Yukaridaki konuya iliskin olarak giincel bir mahkeme kararinda durum asagidaki gibi

ortaya konulmustur.

Tiirk Medeni Kanunun 170 inci maddesine geregince hakim, bosanma sebeplerinden
biri sabit olunca bosanmaya veya ayriliga karar verebilir. Taraflar arasindaki davanin yapilan
muhakemesi sonunda mahalli mahkemece verilen hiikkiim temyiz edilmekle; mahkemece
yargilama sonunda Tiirk Medeni Kanununun 170-171. maddeleri geregince taraflarin 1 yil
miiddetle ayriliklarina hiitkmedilmis verilen hiikiim davaci tarafindan temyiz edilmistir.
Anayasanin 141/3 iincii maddesi geregince mahkemenin her tiirlii kararlar1 gerekgeli olarak
yazilmahdir. Tiirk Medeni Kanununun 170/3 iincii maddesine gore "dava bosanmaya
iliskinse, ancak ortak hayatin yeniden kurulmasi olasiligr bulundugu takdirde ayriliga karar
verilebilir". Bu durumda davacit mutlak bir bosanma nedenine dayanmis ve bunun varligini

kanitlamis olsa bile, hakim barigma ihtimalini gordiigii takdirde bosanma yerine ayriliga

hitkkmedebilecektir.

Bu durumda bir bosanma nedeninin gergeklesmesi halinde barigsmanin miimkiin
gorildiigline, ortak yasamin yeniden baslayabilecegine ve nihayet ileride birlesme umudunun
bulunduguna iliskin hakimin takdirinin kesin ve denetimden uzak oldugunu diisiinmemek

gerekmektedir.

18y, 2.HD, E.1973/2050, K.2640
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Her seyden once hakimin takdir hakkini ¢ok ciddi ve son derece isabetli kullanmasi
gerekmektedir. Esinin barisma ihtimali gergeklesmeye yakin bir ciddiyetle goriilmeli, varlig
makul surette kabul edilmeli, boyle bir kanaat saglam ihtimale dayandirilmali, hatta barigma
ihtimalinin varligr bir kararin ikrarindan ya da hareket tarzindan anlasilmis olmalidir.
Ozellikle barisma ihtimali kuvvetli bulunmalidir. Zayif bir ihtimal yeterli degildir.Bu konuda
bir takdire ulagirken dosyaya uygun dayanaklar gosterilmeli, bosanma nedeninin ve
gecimsizligin asil saiki ve eslerin kisisel durumlar tlizerine egilinmeli, miicerret bir barisma
ihtimalinin disinda eslerin sosyal ve kiiltiirel durumlar degerlendirilmelidir. Olaylarin
yogunlugu ve agirligt eslerin uzun siiredir ayri yasamakta olmalar1 gibi haller her halde

yeniden biraraya gelme ihtimalini ortadan kaldirict bir unsur olarak diigiiniilmelidir.

Nihayet Hakim kararinda barigsma ihtimalinin varligin1 ve kendisini boyle bir inanca
gotiiren nedenleri kanun yolu denetimine olanak verecek aciklikta gdstermelidir (Anayasa
md.141/3, HUMK md.388). Ancak bu yolladir ki mutlak bir bosanma nedeni hukuka uygun
nispilestirebilir. Nisbi bosanma sebebine de takdir yetkisi Anayasa ve kanun ¢ergevesinde
kullanilmis olur. Davali kocanin davaci kadini siirekli dovdiigii, birlik gorevlerini yerine ge-
tirmedigi, davaci kadin1 anne ve babasina gotiiriip yolun buraya kadar deyip terk ettigi tanik
beyanlariyla belirlenmistir. Taraflar arasinda evlilik birligi temelinden sarsilmis ve Tiirk

Medeni Kanunun 166/1 inci maddesi kosullan olusmustur'”’.

Hukuki sonucun kapsami yoniinden takdirine iliskin olarak ise, BK.'nun m.42/f,2
hiikmiinii tipik bir 6rnek olarak gdsterebiliriz. Bu madde hiikmiinde aynen "Zararin hakiki
miktarin1 ispat etmek miimkiin olmadig1 takdirde hakim, halin mutad cereyanini ve
mutazarrir olan tarafin yaptigi tedbirleri nazara alarak onu adalete tevfikan tayin eder"
denilmek suretiyle, hakime 6zellikle hukuki sonucun kapsamina yonelik olarak takdir yetkisi
taninmistir. Hakimin burada takdir hakkina dayanarak adalete uygun olarak kararim verecegi
ana kadar gerceklesen ve olayin tiim olarak olusumuna dahil biitiin esasli unsurlar1 hesaba
katmas1 gerektiginden, Oncelikle, mevcut biitiin delilleri serbestce degerlendirmelidir. Bu,
maddi hukuk anlaminda bir takdir kullanimi olmayip, sadece ispat hukukuna 6zgii olarak bir
delil takdiridir'’' Elbette oncelikle, zarar gdren tarafindan zararin gerceklesmis olduguna
yonelik olarak sunulan somut vakialar hakimde tam olamasa da belli bir kanaat
uyandirmalidir. Ciinkii, hakim ancak zararin varligi hakkinda boyle bir kanaate sahip oldugu
zaman, onun gerceklesmis oldugunu biiyiik bir ihtimalle kabul ederek, bunun miktarini
belirleme konusunda takdir hakkini kullanabilir. Bunu yaparken de, oniindeki tiirden bir

somut olayin, olaylarin genel akisi, genel hayat deneyimleri ve zarar gérenin almis oldugu

70y 2 HD, E:2005/13395, K:2005/16225
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tedbirleri hesaba katarak, iddia edildigi sekilde zarar dogup dogmadigini ve bunun miktarmi

serbestee belirlemeye ¢alismalidir' ™.

Yukaridaki konuya iligkin olarak giincel bir mahkeme kararinda durum asagidaki gibi

ortaya konulmustur.

Dava niteligi ve igerigi itibariyla tacir ya da tacir sayilan taraflar arasinda haksiz

fiilden kaynaklanan maddi tazminat alacaginin tahsili istemine iliskindir.

Davali tarafin yanginda zarar goren mallar ve hiilkmedilen tazminatin kapsami ile
ilgili hilkme yonelik temyiz itirazlarina gelince; mahkemece benimsenen uzman bilirkisi
kurulu raporuna gore davanin kismen kabuliine karar verilmis ise de, zarar hesab1 yoniinden
bilirkisi kurulu raporu haksiz fiil kurallarina uygun olmadigindan mahkemece varilan sonug

da davanin niteligine, dosya kapsaminda toplanan delillere uygun diismemistir.

Tiirk Hukukunda zarar konusunda fark teorisi benimsenmistir. Bu teoriye gore zarar,
malvarliginin zarar1 meydana getiren olaydan sonraki durumu ile, olay meydana gelmese idi
bulunacagi durum arasindaki farktan ibarettir. Zarar hesaplanirken yalnizca zarari meydana
getiren olayin zarar gorenin malvarlig1 tizerindeki olumsuz etkilerinin degil, olumlu etkilerin
de gozoniinde bulundurulmasi ve zararla yarar denklestirilerek gergek zararin hesaplanmasi

gerekir.

Kural olarak Bor¢lar Kanunu'nun 42 inci maddesi hiikmiine gore zarar1 kanitlamak
davaciya, zararin kapsamini belirlemek ise hakime aittir. Mala verilen zararlarda, eski hale
getirme miimkiin olduk¢a zarar, onarim bedeli ile siirlidir. Kuskusuz bunun yaninda
meydana gelecek deger kaybi zarar1 da istenebilir. Ne var ki istenebilecek bu bedeller, hi¢bir
sekilde malin olay tarihindeki rayi¢ degerini gecemez. Malin tamamen elden ¢ikmasi veya
onarim yapilarak kullanilmasimnin miimkiin olmamasi halinde ise, zarar hesabi1 yapilirken
malin olay tarihindeki rayi¢ degerinin dikkate alinmasi gerekir. Bu olgularin sonucu olarak
hiikkmedilecek zarar kapsaminin saglikli bi¢imde belirlenebilmesi icin, dncelikle eski hale
getirmenin miimkiin olup olmadiginin arastirilmasi, sonucuna gore degerlendirme yapilmasi

zorunludur.

Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunun 74 iincii maddesi hiikmiine gére de mahkeme,
taraflarin iddia ve savunmalar1 ve talepleri ile bagldir. Kural olarak mahkemenin istekten
fazlasina veya baska bir seye hiikmetmesi olanak disidir. Ote yandan bu kural, yalnizca sonug

istem yoniinden degil, sonug istemi olusturan zarar kalemleri yoniinden de uygulanir.

172 KARAHASAN, M. Resit: Tiirk Bor¢lar Kanunu Serhi, Genel Hiikiimler, C.I, 1. Basi, Istanbul-1992,

s.1406-1407
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Agiklanan hukuki olgular 1s13inda somut olaya gelince, davaci taraf Polatli Sulh
Hukuk Mahkemesinin 2002/38 D.Is sayili dosyasina verdigi delil tespiti istemine iliskin
dilekgesinde, yangin sonucu maliki bulundugu kereste ardiyesi ve depoda bulunan traktor,
mibzer, romork, ilaclama makinesi, lombardini su motoru, 80'li hizar makinesi, testere bileme
makinesi, | tonluk baskiil, 3 ton giibre, kapali ¢at1, 35-40 m3 civarinda kaliplik ingaat kerestesi
ve sair malzemelerinin yandigin1 belirterek bunlarin halihazir durumu ile rayi¢ degerlerinin
tespitini istemis, planya, kalinlik makinesi ve yatar daire makinesinden s6z etmemistir. Delil
tespit dosyasinda yapilan kesif sirasinda tanik olarak dinlenen ve davacinin depo olarak
kullandig1 yerin kiracisi oldugu anlasilan Kemal, bina i¢inde bulunan 250 adet kap1 ve 2,5 m3
kereste ile birlikte planya, kalinlik makinesi ve yatar daire makinesinin de kendisine ait
oldugunu, davacinin isyerinde 40 m3'e yakin islenmis kereste, 1 serit, 1 el kantari, 1 bileme
makinesi, | traktor, | mibzer, 1 romork, 1 pulluk, 1 holder, 1 lombordini su motoru ve 4 tona
yakin giibresinin bulundugunu bildirmis, dinlenilen diger tanik Celal de bu tanigin beyanini
dogrulamistir. Dava agildiktan sonra mahkemece dinlenilen davaci taniklari dahi yanan
depoda bulunan planya, kalinlik makinesi ve yatar daire makinesinin davaciya ait oldugu
yoniinde bir beyanda bulunmamislardir. Hal boyle olunca, bu makinelerin yanan isyerinde
kerestecilik faaliyetinde bulunan ve davacinin kiracist olan Kemal'e ait oldugunu ve davacinin
kendisine ait olmayan bu makineler nedeniyle bir istemde bulunamayacagini kabul etmek
gerekir. Yine her iki bilirkisi kurulu raporunda da depoda bulunan ve davaciya ait oldugu
anlagilan 40 m3 civarindaki kerestelerin 3. sinif kereste oldugu agiklanarak 2002 yili piyasa
rayiglerine gore...... TL/m3 birim fiyat iizerinden keresteler icin toplam .... TL zarar hesab1
yapilmis ise de, dinlenilen taniklardan higbirisi bu kerestelerin istiflenmis yeni kereste
oldugunu agiklamamis, aksine davaci tanmi@i Harun ile davali taniklar1 Miicahit ve Murat
yanan kerestelerin ingaattan ¢ikma kullanilmis kalip keresteleri oldugu yoniinde beyanda
bulunmuslardir. Davaci taraf da kerestelerin yeni ve hi¢ kullanilmamis olduguna iliskin
herhangi bir belge ibraz edememistir. Bu olgular dikkate alindiginda, yanan kerestelerin
ingaattan ¢ikma daha Once kullanilmig kalip tahtalart oldugu kabul edilerek zarar hesabi
yapilmast gerekirken, bilirkisilerce yeni kereste degerine gore zarar hesabi yapilmasi da
hatalidir. Ayrica, delil tespiti dosyasindaki uzman bilirkisi kurulu raporunda yanarak zarar
goren ¢at1 ve makinelerin yangindan onceki yeni degerleri dikkate alinarak yangindan sonra
zarar gdrmiis haldeki degerleri ile arasindaki fark esas alinarak zarar hesabi yapilmis ise de,
davacinin alacagi bedelle eski cat1 yerine yeni bir ¢atiya kavusacagi, bu nedenle de sebepsiz
zenginlesece8i gozardi edilerek denklestirme kurallar1 uyarinca c¢ati yapim bedelinden
eskiyeni farki, bir bagska deyisle amortisman diisiilmemis, traktor ve makinelerin model ve

yipranmiglik durumlar1 dikkate alinarak yangin gilininde ve kullanilmis haldeki piyasa rayig
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degerleri esas alinarak, bu degerden varsa hurda degeri diisilmek suretiyle davacinin gergek
zararinin hesaplanmasi gerektigi de gozardi edilmis, mahkemece hiikkme esas alinan uzman
bilirkisi kurulu da bu yonde bir degerlendirme yapmadan tespit dosyasindaki bilirkisi kurulu
raporunda bildirilen degerleri esas alarak zarar hesabi1 yapmis, tespit dosyasindaki bilirkisi
kurulu raporunda bildirilen degerlerin aynen benimsenmesinin gerekcesini  dahi

aciklamamiglardir. Eksik ve yetersiz bilirkisi kurulu raporu esas alinarak hiikiim verilemez.

O halde, mahkemece az yukarida agiklanan maddi ve hukuki olgular dikkate alinarak
uzman bilirkisilerden davaci tarafin gercek zararini gosteren gerekgeli ve denetime elverisli ek
rapor veya gorevlendirilecek yeni bir bilirkisi kurulundan rapor alinmali, davaci tarafin haksiz
fiil kurallarina gore isteyebilecegi gergek zarar duraksamasiz belirlendikten sonra toplanan ve
toplanacak tiim deliller birlikte degerlendirilerek sonucuna gore bir hiikiim verilmelidir.
Mahkemece boylesine bir arastirma ve sorusturma yapilmaksizin, eksik arastirma ve
sorusturma ile ve yetersiz bilirkisi kurulu raporu dayanak yapilarak yazili sekilde hiikiim
kurulmasi isabetsiz oldugu gibi, davaci tarafin serit bileme makinesi i¢in istedigi miktar ......
oldugu halde, talep asilarak bu zarar kalemi yoOniinden .... tazminata hilkmedilmesi dahi

isabetsizdir' ">,

Hakim, Borg¢lar Kanunu 49 uncu maddesine gore, manevi tazminat miktarini tespit
ederken, takdir hakkin1 her bir somut olaya gore kullanmalidir. Bor¢lar Kanunun 49 uncu
maddesi geregince, kisisel ¢ikarlar1 (haklar1) halele ugrayan kisi manevi tazminat isteyebilir.
Kisisel haklara tecaviiz yiiziinden bedensel ve ruhsal agilara ugrayan kisiye, bunlarin terfisi
icin bir miktar para 6denmesi, zarara ugrayani1 kismen de olsa tatmin amacinm giider. Medeni
Kanunun 24 iincii maddesinde diizenlenen ve 49 uncu maddesi ile de teyit edilen esas kural
uyarinca manevi tazminat istenebilmesi, kisisel hak ve yararlarin halele ugramasi hallerinde
miimkiindiir. Kisilik haklari, kiginin hiir ve bagimsiz varliginin biitiinliiglinii saglar. Bu hak,
insanin dogumu ile kazanilan ve kisiligine bagli olan bir haktir. Hayat, beden ve ruh tamligi,
vicdan, din, diisince ve ekonomik ¢aligma 6zgiirliigli, seref, onur ve saygimligi, iinii, isim,
resim ve sirlar1 hep kisisel varliklardir. Ozellikle aile deger biitiinliigii kisisel varliklarin en
onemlilerindendir. Aile biitiinliigli aleyhine islenen bir haksiz eylem, o aileyi olusturan tiim
fertler aleyhine dogrudan dogruya islenmis bir haksiz eylem sayilir. Cilinkii, ailenin safligini,
vakar ve sorumlulugunu korumak, herkes i¢in ahlaki bir gérev oldugu 'kadar, hakimlere diisen
bir gorevdir. Gerek bilimsel goriislerde ve gerekse uygulamada bu yon oybirligi ile
benimsenmistir. Temyize konu edilen olayda; davalilardan izzet'in davacilardan Fatma'nin
zorla 1rzina gegmekten dolayr 10 sene 6 ay agir hapis cezasina mahkum edildigi ve 1803 say1li

Yasa geregince af nedeniyle cezasinin ortadan 'kaldirildigi, Antalya Agir Ceza Mahkemesi'nin

'3y, 7HD, E:2006/4082, K:2007/762.
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ilamiyle sabit olmustur. Davalilar tarafindan islenen 'bu eylemin davaci Fatmamin kisilik
haklarin1 agir sekilde halele ugrattigi kadar, davaci Fatma'nin. anne ve babasmin da aile
biitiinltiglinli dogrudan dogruya haleldar ettigi kuskusuzdur. Anne ve baba omiirleri boyunca
bu olaym doguracagi aciyi, iiziintiiyli duyacaklardir. Ciinkii ana ve baba bu olaym dogrudan
dogruya magdurlaridir. 0 halde, ana ve baba i¢in de uygun goriilecek bir manevi tazminata

hitkmedilmesi gerekir'"*.

Kisilik haklar1 hukuka aykiri olarak saldirtya ugrayan kimse manevi tazminata
hiikmedilmesini isteyebilir. Hakim manevi tazminatin miktarini tayin ederken saldir1 tegkil
eden eylem ve olayin 6zelligi yaninda taraflarin kusur oranini, sifatini, iggal ettikleri makami
ve diger sosyal ve ekonomik durumlarin1 da dikkate almalidir. Miktarin belirlenmesinde her
olaya gore degisebilecek 6zel hal ve sartlarin bulunacagi da gozetilerek takdir hakkini
etkileyecek nedenleri karar yerinde objektif olarak gdstermelidir. Ciinkii kanunun takdir
yetkisi verdigi hususlarda hakimin hak ve nesafetle hiikiim verecegi Medeni Kanun'un 4 iincii
maddesinde belirtilmistir. Hikmedilecek bu para, zarara ugrayanda manevi huzuru dogurmay1
gerceklestirecek tazminata benzer bir fonksiyonu olan 6zgiin bir nitelik tasir. Bir. ceza
olmadig1 gibi mamelek hukukuna iliskin zararin karsilanmasin1i da amag¢ edinmemistir. O
halde bu tazminatin sinir1 onun amacina gore belirlenmelidir. Takdir edilecek miktar, mevcut
halde elde edilmek istenilen tatmin duygusunun etkisine ulasmak i¢in gerekli olan kadar

olmalidir.'”

Sonug olarak; manevi tazminat miktarlarinin saptanmasi konusunda, hakime, takdir
hakkin1 kullanirken elinin altinda bulunduracagi ve tazminat tutarlarin1 gosterecek bir cetvel ya
da tarife verilmesi imkani1 bulunmadigindan, olaydan olaya degisen ve farkli goriiniimler sunan
0zel hal ve sartlar1 yani olayin olusumuna ve somut sonuglar1 dogurmasina neden olan olgusal
etkenler ile taraflarin durumlarin1 bir biitiin olarak degerlendirip, elde ettigi veri ve bulgulara

gore, hakimin takdiri nitelikteki kararim belirlemesi gerekir' .

3.1.1.4.Takdir Yetkisinin Hakkaniyete Uygun Kullanilmasi

Tiirk Medeni Kanunun 4 {incii maddesi ile tanimlanan takdir yetkisi sinir1 esasi itibari
ile maddenin lafzi ile tanimlanmis, sinirlandirilmistir. Takdir hakkinin esasini olusturan, ona
maddi bir igerik kazandiran hakkaniyet ve sosyal adalet kavramlar1 6nem tasimaktadir. Hakim

kanunun kendine takdir yetkisi verdigi yerlerde, hak ve nisfet (hakkaniyet) dairesinde karar

74y 4HD, E:1979/6924, K:1979/11432.
15y 4HD., E:2005/5748, K:2006/6332.
" DEMIR, s.113-114.
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vermekle yikiimlidir.'”” Hakim takdir kararmi verir iken kanun hilkmiiniin metin
biitiinligiinii koruyarak, olabildigince adil ve somut ihtiyaglara uygun olarak, kararinin sert ve
sevimsiz olmamasina biiylik dikkat gostermekle yiikiimliidiir. Bu yiikiimliiliigii ise, ancak hak
ve misfet daha dogrusu hakkaniyet dl¢iisiine uymakla yerine getirmis olur.'”

Hakkaniyet ve adalet kavramlar1 arasinda ¢ok siki ayrilmasi zor ve girift bir iligkinin
varligint kabul etmek durumundayiz. Bu iki kavram arasindaki anlam farkini doguran piif
noktay1 soyle belirtebiliriz. Adalet kavrami daha ¢ok, hukuk biliminin ulasmay1 hedefledigi ve
ayni zamanda ona temel olusturan moral degerlerle ilgilidir. Bagka bir ifade ile adalet
denildiginde bundan anlasilmasi gereken sey, dogrudan hukuk normlarina ve ilkelerine
egemen olmasi gereken st diizeydeki moralsal deger ve diisiincelerin Ozetidir. Adalet
toplumsal yasantimizi diizenleyen kurallara ve ilkelere temel olusturan, hukuk felsefesinden
kaynaklanan yiiksek diizeyli ve ahlaki dogrulugu bulunan diisiincedir.'”

Hakkaniyet ise, soyut ve genel adalet diisiincesinden 6zel ve somutlastirilmis bir
goriinimden ibarettir. Hakkaniyetle karar vermek ise, kanun hiikiimlerinin eksik ve esnek
birakilmasindan dogacak sakincalar1 gidermek amaci ile hakime takdir hakkina dayanarak
karar verme yetkisinin tanindig1 yerlerde s6z konusu olur. O ise, bu gibi durumlarda oniindeki
belli 6zel ve somut olayin 6zellik ve sartlarina uygun takdir kararlari vermekle yiikiimliidiir.
Daha acik bir soyleyisle, hakkaniyetin gergek anlam ve amaci, o somut duruma gore, soyut
adalet diisiincesinin de gereklerine uygun diisen ¢6ziim yolunu bulmaktir. Bu anlamda
hakkaniyetin, somut olay adaleti ile ilgili bir kavram oldugunu sdyleyebiliriz. Hakkaniyet ile
adalet kavramlar1 arasindaki silik ve belirsiz goriinen smirlar1 bu sekilde gdstermeye
calisgmamiza ragmen, hakkaniyetin adalete olan bagi ¢ok sikidir. Hakim, hakkaniyetle karar
vermek durumunda kalinca zaten, dogrudan dogruya gecerli ve baskin adalet anlayisinin
gereklerine ister istemez bagli kalmaktadir. Hakkaniyet demek zaten, hukuk kurallarina
hiikmeden adaleti, hakimin dniindeki somut olaya yansitmasi demektir.'®

Anayasanin 141/3 iincli maddesi geregince mahkemelerin her tiirlii kararlar1 gerekgeli
olarak yazilmalidir. Tirk Medeni Kanunun 138/3 iincii maddesine gdre dava ve istek
bosanmaya iliskin olmasima ragmen kari-kocanin barigmalar1 ihtimali bulundugu takdirde,
hakim ayriliga karar verebilir. Bu durumda, davaci mutlak bir bosanma nedenine dayanmis ve
bunun varliginm1 kanitlamis olsa bile, Hakim barigma ihtimalini gordiigli takdirde bosanma
yerine ayriliga hilkmedebilecektir. Bu durumda bir bosanma nedeninin gergeklesmesi halinde

barigsmanin miimkiin goriildiigiine, ortak yasamin yeniden baslayabilecegine ve nihayet ileride

7 GUNER, s. 670-671.
'8 ANSAY, s.17-18.

M EDIS, s. 217.

80 TEKINAY, s.75.
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birlesme umudunun bulunduguna iliskin Hakimin takdirinin kesin ve denetimden uzak
oldugunu diiginmemek gerekmektedir. Her seyden 6nce Hakimin takdir hakkini ¢cok ciddi ve
son derece isabetli kullanmasi1 gerekmektedir. Eslerin barisma ihtimali, ger¢eklesmeye yakin
bir ciddiyetle goriilmeli, varligi makul surette kabul edilebilmeli, boyle bir kanaat saglam
ihtimale dayandirilmali, hatta barigma ihtimali varligi bir tarafin ikrarindan yada hareket
tarzindan anlasilmis olmalidir. Ozetle barisma ihtimali kuvvetli bulunmahdir. Zayif bir
ihtimal yeterli degildir. Bu konuda bir takdire ulasilirken dosyaya uygun dayanaklar
gosterilmeli bosanma nedeninin ve gegimsizligin asil saiki ve eslerin kisisel durumlari lizerine
eginmeli, miicerret bir barigsma ihtimalinin diginda eslerin sosyal ve Kkiiltiirel durumlari
degerlendirilmelidir. Olaylarin yogunlugu ve agirlig1 eslerin uzun bir siiredir ayr1 yasamakta
olmalar1 gibi haller her halde yeniden bir araya gelme ihtimalini ortadan kaldiric1 bir unsur
olarak diisiiniilmelidir.

Nihayet Hakim kararinda barigma ihtimalinin varligin1 ve kendisini bdyle bir inanca
gotiiren nedenleri, Kanun yolu denetimine olanak verecek aciklikta gdstermelidir. Ancak bu
yolladir ki mutlak bir bosanma nedeni hukuka uygun nispilestirilebilir. Nispi bosanma
sebebinde de takdir yetkisi Anayasa ve Kanun ¢ergevesinde kullanilmis olur.

Hakimin karar verme siirecinde kullandig1 ve takdiri olarak nitelendirilen yetkisini,
keyfilikle karistirmamak gerekmektedir. Keyfilik, hi¢bir kayit ve sarta bagli olmadan hareket
edebilmeyi ifade eder. Takdir yetkisini kullanan hakim, bu yetkiyi ¢ok genel bir sdyleyisle
ancak serbest biraktigi alanlarda kullanabilir. Bu yetki hakimi, hi¢cbir zaman kanunlarin,
hukuk kurallarinin {istiine veya disina ¢ikarmis olmaz. Hatta takdir yetkisine dayanarak
hareket eden hakimi sinirlayan bir hukuk kurali olmasa bile hakimin, hak ve nisfet gibi uygun
davranmak zorunlulu vardir. Miilga Tiirk Medeni Kanunu 4 iincli maddesinde hak ve nisfet
kavramini kullanmustir ki, bundan maksat hakkaniyetten baska bir sey degildir.'®’

Hakimin hukuki kaideleri kiymetlendirme, takdir etme selahiyeti ince ve nazik bir
istir. Herhalde hakim mutlak surette serbest degildir. Kanun hilafina hiikim veremez.
Kanunuz kaza, hissi bir kaza olur ve bu da kolayca zulme varabilir. Hakim, umumi hukuk
nizammin emir ve hizmetinde bulunmaktadir. Hukukdaslar ona karsi objektif takdir
unsurlarina gore hiikiim verecektir diye itimat etmektedir. Hakim de bu tasavvurun
fisunundan kendinin kurtaramaz. Hakim de bilir ki, adaletin tevzii ve hukuki emanet ancak
bu surette miimkiin olur. '*?

Bir hukuk devletinde herkes onceden var olan kanunlar1 bildigi siirece hakimin

varacagl karar1 onceden kestirebilir. Eger hakim, kanunda bulunmayan kendisine verilmeyen

U DINCKOL, Abdullah: Yargitay Dergisi, Cilt 19, 1993, 5.216.
82 ANSAY, S.SAKIR: Adliye Ceridesi, 1938, s. 12.
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bir takdir yetkisi kullanirsa, kanun koymak 6nemini kaybeder. Kanunda takdir hakkinda bir
aciklik olmadigi hallerde bile hakim, hakkaniyeti gézetmek durumundadir. Hakim, takdir
yetkisini kullanir iken, nasil hukuk kurali ile bagli ise yerine getirdigi gorevin niteliginden
gayesinden dogan hak ve nisfet gibi bir i¢ direktifle de baglidir.

Hakkaniyet kavrami, adaletin 6zel ve bireysellestirilmis veya somutlastirilmig halini
ifade eder.

Hakkaniyet adaletin somut olaya uygulanmasidir. Yasanin genelligini diizelten bir sey
olarak, yani genel olmak itibari ile biitiin hallere miikemmel bir sekilde uymayan yasal
adaletten farkli bir adalet tiirii olarak ortaya ¢ikar. Uygulama sirasinda kuralin olaya intibak
etmesini saglar. Bu sekli ile hakkaniyet adaletin daha fazla ger¢eklesmesini saglar.
Hakkaniyet adaletin kat1 esitlik¢i yoniinli yumusatan ve tamamlayan bir islev gérmektedir. Bu
anlamiyla adaleti arayan hakim, takdir yetkisi geregince, hal ve durumun gereklerini,
taraflarin sosyal durumlarin1 goz Oniine alabilir ve kararin1 hakkaniyete uygun olarak karar
vermelidir.'*’

Miilga Tiirk Medeni Kanunun 4 iinci maddesinde gecen, meri kanunda hakkaniyet
kavraminin benzerleri olarak kullanilan kavramlarin agiklanmasi, hakimin takdir hakkim

kullanirken g6z 6niine alacagi hususlar1 degerlendirmek bakimmdan énemlidir.

3.1.4.1. Hak ve Nisfet Kavrami ve Onemi

Miilga Tiirk Medeni Kanunun 4 {incii maddesi hiikmiinde sozii edilen bu iki terimin

neyi ifade ettigi hususunda iki farkli goriis vardir.

3.1.4.2. Hak ve Nisfeti Farkh Kavramlar Olarak Degerlendiren Goriis

Kanun koyucunun Tiirk Medeni Kanunun 4 iincii hiikkmiinde, hak ve nisfet terimlerini
farkli anlamlarda kullandigini ileri sliren bu diisiince; hak terimi ile, hakimin hukuk
kurallarindan esinlenerek, pozitif hukukun temel ilke ve kurumlarina uygun diisecek sekilde
takdir karan vermesi gerektigi gosterilmek istendigini kabul eder. Diger terim olan nisfet'ten
ise, adalete iliskin duygu ve diisiinceyi anlamaktadir'™*.

Hak ve nisfet terimleri arasinda anlamsal bir fark bulundugunu ve bu nedenle farkl
kavramlara isaret ettigini ileri siiren goriis, Medeni Kanunun 4 {incii maddesi hiikmiiniin temel

amag¢ ve hedefini, kanunun dogrudan dogruya, oldugu gibi somut duruma uygulamak sonucu

dogabilecek sakincalara engel olmak ve kanunun soyut-genel hiikiimlerini somut olaya ait

' DINCKOL, (Yargitay Dergisi): Cilt 19, 1993, 5.229,230.
'8 AKIPEK, s.140
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ozellik ve sartlara gore ferdilestirmek olarak belirlemistir'®. Bu goriise gore, Tiirk Medeni
Kanununun 4 iincii maddesi hilkkmiiniin amaci, hakim tarafindan takdir hakkina dayanarak
adalete en uygun bir karar verilmesini istemekten ibaret degildir. Nisfet terimi de bu nedenle,
siibjektif adalet diisiincesine dayanir ve 6zel-somut olaya alt hal ve sartlarin ve menfaat
ihtilaflarimin gézoniinde tutularak ve olayin taraflarini saglikli bir bigimde tatmin ederek
kanunun uygulanmasini gerektirir'®. Medeni Kanunun 4 iincii maddesi hilkmiine gére, hak
ve nisfetle karar verme esasinin, hakime takdir yetkisi taninan yerlerde, adalet duygusuna

veya dogal hukuk diisiincesine bagh kalmasi zorunlulugu ile ilgilidir'®’.

3.1.4.3. Hak ve Nisfeti Aym1 Anlamda Degerlendiren Goriis

Hak ve nisfet bir biitiinii ifade eder, bu ise 'Hakkaniyet' denen kavramdir'®®. Hakim,
takdir kararimi verirken kanun hiikmiiniin ratio legis'ini koruyarak, olabildigince adil ve somut
ihtiyaglara uygun olarak, kararinin sert ve verimsiz olmamasina biiylik bir dikkat gostermekle
yikiimliidiir. Bu yilikiimliligl ise, ancak hak ve nisfet daha dogrusu hakkaniyet dl¢iistine
uymakla yerine getirmis olur'®® Medeni Kanunun 4 iincii maddesi hikkmiine gore, takdir
hakkinin kullanilmasi ihtimali bulunan yerlerde, hakimin hak ve nisfet esaslarina gore karar
verecegini gostermis olmasinin, o kadar da 6nemli bir uygulama kolaylig1 sagladigi ya da bir
zorunlulugu giderdigi kagimilmaz olarak sdylenemez. Ciinkii, hakim yerine getirdigi yargisal
gorevin niteligi ve dogasi geregi, hakkaniyet-nasafet hukukundan baska birtakim hukuk dis1
kurallara gore zaten kararini [hakkaniyet hiikmiinii) verememektedir. Bununla beraber,
kanunun pozitif bir kuralinin muhik sebepler veya icab1 hale gore bir kenara birakilip, takdir
karan verilirken izlenecek ve uyulacak yontem-esas sadece hakkaniyet ve nasafet hukuku
uygulamasina temel olan, ¢agdas hukuk diisiincesi ve adalet anlayisindan (sosyal hukuk ve

sosyal adalet gibi) kaynaklanmus bazi yazili ya da yazisiz ilke ve kurallardir'®”.

3.1.1.4.2. HakKkaniyet ile Sosyal Adalet Arasindaki Iliski

Soyut ve genel diizeyde gecerliligi kabul edilecek bir adalet kavramina ulasma
konusunda, hakkaniyet kavramina duyulan ihtiya¢ ve bu kavramin hukuk uygulamasindaki

islevsel onemi gittikce artmaktadir. Ciinkii, toplumu olusturan bireyler ya da topluluklar

185 AKIPEK, s. 140

18 AKIPEK, s.140

87 ATAAY, 5.201

'8 TEKINAY, s.75.

'8 ANSAY, s5.17-18.

%0 ADAM, Tahsin: Hakim ve Nesafet, Adalet Ceridesi, S.6, Ankara 1941, 5.365 vd.
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kargilastiklar1 somut-ferdi adaletsiz ve esitsiz olaylarda, durumlarda hukuk uygulamasi
alaninda, pozitif hukukun uygulanabilirligine giiven duymak istekleri her zaman
yinelenmektedir. Bu sekilde, onlarin vicdanlarinda bir hukuk inanci ve akillarinda bir hukuk
bilinci olusmasi/olusturulmasi sayesinde, somut adaletsiz durumlarda karsilastiklarinda bir
'adalet sezgisine' sahip olmalar1 s6z konusu edilegelmektedir. Bu asamada asil 6nemli olanin,
soyut ve genel bir adalet kavrami arayisindan ¢ok, somut adaletsizlik-esitsizlik durumlarim
belirleme ve bunlara iliskin ortak-saglam hukuki degerler-Glgiitler yaratarak, hakkaniyet
hukukunun agirlikli ve etkin bir sekilde toplum hayatina yerlesmesini saglamak oldugunu

sdylemek, bir zorunlulugun ifadesi olmaktadir'®'.

Sosyal hukuk ve sosyal adalet diislincelerinin temelinde, insan, insanlik ve toplumsal
yardim-dayanisma gibi esash ve erdemli diisiinceler yatar. Bu temel ise, hakkaniyete dayanan
kararlarin da, yiliksek insani deSer ve amacglara yoOnelmesine, bu diisiinceleri
somutlastirmasina yardimci olarak, hukuk uygulamasinda ¢ok 6nemli bir yeri isgal etmektedir.
Sosyal hukuk anlayismin 6ngordiigii bigimde, bireylerin toplumsal hayatin giincel hukuki
iliskilere katilimi, sonucgta ise sosyal baris ve giivenligi doguracaktir. Bu sekilde, karsilikli
yardimlasma ve dayanismada her bir bireyin ¢abasi, katkisi bulunacagindan sosyal ve
ekonomik haklarin dagitilmasi ve paylastirilmas: da sosyal adalet anlayisinin gereklerine uygun
olacaktir. Ozlenen bu durumlar igin ise, hukuk diizeninin, toplum hayatindaki kisileri gercek
sosyal-ekonomik ve kiiltiirel kimlikleriyle, diizeyleri ile ele alip, sosyal adalet semsiyesi altinda
haklar ve odevlerini gerceklestirmesine yardimci olmak zorunluluguna uymasina gerek

vardir'®?

. Bu zorunluluk ise en basta, devlet ve onun hukukunu uygulamakla yiikiimlii resmi
makam ve mercilerin ¢abasini gerektirir. Bu yetkili kisilerden biri olarak hakimin ise, Medeni
Kanunun 4 {incli maddesi hiikkmii geregi olarak, hakkaniyet ve sosyal adaleti somut hukuki
cikar uyusmazliklarmin ¢ézlimiinde temel almak yiikiimliigii vardir. O bu yiikiimliiligiini,
verecegi takdir kararlarinda (sosyal adalet ilke ve kurallarinin 6zellestirip, bireysellestirme
seklinde) hakkaniyet ve sosyal adalet gereklerini yansitti1 Olgiide yerine getirmis olacaktir.
Tabii bu arada, bunda-ki basarinin, hakimlerin giiclii-zorlu bir hukuk vicdanina ve bilgisine

bagli oldugunu belirtmeliyiz'®”.

¥ GURIZ, 5.19-20.
2 GURKAN, s.82.
'3 IMRE, 5.76.
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3.1.143. Hakimin, Somut Olayr Takdirde ve Hukuki Nitelendirmede Dikkat

Edecegi Hususlar

3.1.1.4.3.1.  Onyargisiz ve Objektif Olmak.

Takdir hakkini kullanacak olan hakimin, somut olaya ait her bir vakiay1 objektif ve
Onyargilardan uzak kalarak tespit etmesi ve hukuki acidan degerlendirmesi, ele alip inceledigi
somut hukuk uyusmazligmma hukuk kurallari tarafindan gosterilen hukuki ¢6ziimleri bulup
ortaya ¢ikarmasinda yardimci olur. Hakimin objektif degerlendirmelerle ise baslamasi, hukuka
ve hakkaniyete uygun kararlar vermesinde rolii bulunan 6nemli bir etkendir. Hakime takdir
hakkinin taninmasi her seyden 6nce, hakimin bireysel goriislerini, kigisel tutum ve niyetleri ile
kendine 6zgii egilimlerini gdz 6niine sergilemesi demek degildir. Hakim, somut duruma ait esash
biitiin 6zellik ve sartlari, objektif olarak bilinmesi gerekli biitiin 6zel hal ve sartlan yine
tamamen objektif deger Olciitleriyle degerlendirmeli; dogrudan dogruya olayin maddi olusumu
ile ilgili olarak goriilen nedenlere uygun bir bicimde hakkaniyet ihtiyacini gidermeye
¢alismalidir'*. Su da vardir ki, hakimin kisilik durumu, kiiltiirel yapis1, uygulamada kazandig:
deneyim ve bilgi birikimi ile hukuki ve felsefi kanaatleri takdir kararlarinda fazlaca bir rol
oynar. Takdire dayanan bir kararinda hakim, her zaman somut bir olayla ilgili olarak hukuki
bir degerlendirme yaparak bir deger yargisi olusturmak durumunda kaldigr i¢in, hukuki esitlik
ve kararlilik yonlerinden takdir kararlar1 herhangi bir bosluk icermeyen kanun hiikiimlerini
uygulamada oldugu gibi ayn1 kapsam ve agiklikta giivence saglayamamaktadir. Bu nedenle, bu
derece genis bir kapsam ve agiklikta olmamakla birlikte olabildigince hukuki glivenlik ve hu-
kuki kararlilik ihtiyacini karsilayabilmek icin, hakkaniyetli hiikiimler verirken, salt hukuk
duygusu ve deger yargisi ile yetinmeyip, aksine daha sonraki olaylarda da ayni bi¢imde goz
oniinde bulundurmaya elverisli olabilecek nitelikte objektif ve 6nyargisiz maddi-bilinen olgiitler

yardimiyla akla uygun hukuki ¢oziimler iiretilmelidir'*”.

3.1.1.4.3.2. Hakkaniyet Diisiincesine Bagh Kalmak

Hakimin hakkaniyet diislincesine bagli kalarak bir takdir karar1 vermesi, onun
deger ve degerlendirme Olglit ve yollarii secerken, adalet ve hukuk diizenine temel
dayanak olusturan insan onuru ve dogruluk diisiincesi gibi esas degerlere ve modern
yargilama tekniklerine dikkat etmesini gerektirir. Bu ve buna benzer temel degerlerle

birlikte, somut olayin esasli biitiin 6zellik ve sartlarina bakarak, soyut ve genel hukuk

Y4 EDIS, s. 2005-2006.
%5 ARAL, s.187.
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normunda Ongoriilen yasal adalete, dava konusu edilmis ihtilafin taraflarina da dikkat
ederek, O6zel ve bireysel bir goriinim vermeye calisacaktir. Bu sayede, hakkaniyet
diisiincesine bagh kalmig olacaktir'*°.

Hakkaniyet diisiincesi ayni zamanda, hukuk felsefesi alaninda, "mutlak hak,
mutlak haksizlig1 dogurur" seklindeki 6zetlenen nasafet diisiincesi ile ayni temel hukuki
diisiinceye dayanir. Bu ikisi, esasinda genel ve soyut hukuk kuralini, miinferit duruma
dogrudan dogruya ve mutlak anlamda uygulamanin yaratacagi adaletsizlige ve haksizliklara

karst ileri siiriilen diisiincelerdir™®’.

3.1.1.4.3.3.  Somut Hukuki Thtilafta Adil Bir Denge Kurmak

Hakim, somut hukuki ihtilafta kisi ya da kisilerin hukuki taleplerine ve somut hak
durumlarina iliskin hukuki problemleri ¢6zmek durumundadir. Hakim, ihtilafi hakkaniyetli
bir ¢ozlime baglamak ve taraflarin hukuki ¢ikarlar1 arasinda adil bir denge kurmak igin;
Somut olaya ait hukuken 6nemli bilgi ve belgelerin tespitini, tespit edilen bilgi ve belgelerin,
dosya kapsamini olusturan evrakin esasini inceleme islemini, olayin hukuki boyutunu ¢izerek,
olayr hukuki biitiinliigli icerisinde kavramak ve somut hukuki problemleri goriip belirleme
islemini, tesbit edilen ve ¢oziim bekleyen hukuki problemleri dogru ve yerinde ¢dézmek
islemini, bulunan hukuki ¢6ziimii, gerekce ve sonug-karar bi¢iminde yazip metini estirmek

islemlerini yapmak durumundadir'®®

. Hakim, her bir hukuk kuralin1 uygulamada oldugu gibi
takdir hakkina yer veren bir takdir normunu uygularken de, yukarida kisaca gosterilmeye
calisan belli basl islemleri Oncelikle yerine getirmelidir. Hakim, bu sekilde taraflar arasindaki
ihtilafi dogru tespit ederek, kanuni diizenleme ve hakkaniyet agisindan ne sekilde bir hukuki

korumaya baglayabilecegine zemin (hukuki bir temel) hazirlamis olur'*’.

3.1.1.4.3.4. Hukuki Coziimiin Tutarh ve Benzer Durumlarda da Uygulanabilir

Olmasi

Hakimin takdir hakkini kullanarak verecegi bir takdir kararinin, benzer hukuki olay
ve durumlarda da uygulanabilir nitelikte bir hakkaniyetli ¢oziim goriiniimii sunmas1 gerekir.
Bu gereklilik, hakime taninan takdir hakkiin hukuki esitlik ve giivenligi saglama islevlerini

giiclendirip, etkinlestirmek bakimindan ayn1 zamanda bir hukuk uygulamasi zorunlulugudur.

Y IMRE, s5.168.

7 GURIZ (Adalet Kavrami) s.18-19.
¥ KARAYALCIN, s. 121-131.

99 EDIS, 5.206.
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Hakim, takdir karan verilirken gelecekte gerceklesmesi muhtemel takdir hakkina konu
olaya benzer olaylara iligkin olan durum ve sartlar1 da incelenmelidir. Hal ve icaba gore karar
verildikten sonra, eger yeni bir esasli durumun ortaya ¢iktig1 ispat edilebiliyorsa, sonraki
benzer bir olay hakkinda farkl bir takdir karar1 verilmesi gerekir; meger ki, 6nceki olaya ait hal
ve sartlara gore verilen takdir kararinin, sonraki olay yoniinden haksiz oldugu kabul edilmemis

2
olsun®.

Somut olayin esash biitiin Ozellik ve sartlarina gore verilen takdir kararmin hukuki
esitlik ve hukuki giivenlik ilkelerini hi¢ bir sekilde ve zamanda bertaraf etmesi s6z konusu
olamaz. Yani, takdir hakkinin kullanilmasi, hi¢bir sekilde bu esash ilkelerden feragat etme
imkanin1 hakime vermez. BOyle olmakla beraber, bu ilkelerin aslinda, hakkaniyet ve adalet
kavramlarinin  kapsami igerisinde kaldigi da diisiiniilmektedir®'. Benzer olaylarda da
uygulanabilir bir ¢oziim bulma konusu, hakimin Medeni Kanunun 1 inci maddesine gore
hukuk kuralini yorumlamasi ya da hukuk boslugu varsa hukuk yaratmasi durumlarinda
oldugu gibi; takdir hakkin1 kullanmak sonucu buldugu hukuki ve hakkaniyetli ¢éziimiin,
kanun koyucunun da o, takdir kararina konu olan somut olay i¢in Ongdriip, kabul
edebilecegi bir ¢dziim olmasini gerekli kilar. Kanun koyucunun bilingli olarak tam ve yetkin bir
igerikte koymamis oldugu hiikiimlerdeki boslugu, hakim kendi takdirine yollamada bulunan
bu kanun hiikiimlerindeki takdir hakkini kullanarak igerdigi bosluklar1 hakkaniyete dayanan
kararlar1 ile doldurmakla, hukukun sekillendirilip, esneklestirilmesinde kanun koyucu ile
birbirini biitiinler bir igbirligi islevi gérmektedir. Hakim, bdylece, kanun hiikmii icerisindeki
bosluklar1 gidermek suretiyle ayn1 zamanda kanun koyucunun kural koyma islevine esasl bir

yardimda bulunmus olmaktadir®®.

Hakime takdir yetkisi tantyan kanun koyucunun, takdire yer veren kanun hiikkmii ile
genel c¢ercevesini belirledigi bir hareket serbestisi alani igerisinde hakimin bulacagi
hakkaniyetli ¢0ziimii, kendisinin de kanundaki genel sistematik biitiinliigli saglamak
bakimindan kabul edebilecegi, benimseyebilecegi nitelikte gormiis olmasi1 gerekir. Ancak
hakimin takdir yetkisi ve karar1 ile ilgili somut olayin ve bunun esash 6zellik ve sartlarinin
kanun koyucu tarafindan O6nceden acikca ve anlasilir bir bi¢imde Ongdriilememesi, keza
sonradan ortaya ¢ikan ihtiya¢ ve menfaatlere gore nasil ve ne sekilde hesaba katip, yasal ¢oziim
getirecegini belirleyebilmesi oldukga gligtiir. Biitiin bunlar, ancak somut olay1 degerlendirecek
ve hakkaniyetle karar verebilmek i¢in bilinmesi gereken hal ve sartlar1 inceleyecek olan ha-

kim tarafindan etkili ve Olgiilii bir takdir karar1 vermekle yapilabilir Bu asamada, hakim ,

2 GERMANN, s.183.
21 EDIS, 5.207.
22 EDIS, 5.207.
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takdire dayali ¢Ozliimiinii kanun koyucunun genel amag¢ ve sistemine yaklastirmak

2
durumundadir®®

Hakim, takdir karar1 verirken, takdir normunun objektif deger Olgiitleri yardimiyla,
hakkaniyet diisiincesine bagli kalarak, somut hukuki ¢ikar c¢atismasinda mevcut durum ve
sartlara en uygun diisecek ve adil bir denge iizerinde tutarli ve benzer olaylarda da uygu-

lanabilir bir hukuki ¢éziime ulasmay: hedeflemelidir®.

2 GERMANN, s.180.
204 ANSAY, s. 18.
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TAKDIR YETKIiSININ KULLANILMASINDA DENETIM

4.1. GENEL OLARAK

Hakimin takdir yetkisinin genel 6zelligi, onun takdir karar1 veren kisinin kisiligine siki
sikiya bagli olmasidir. Kisi takdir aninda tiimiiyle kendi kisisel yetenekleri, bilgi ve gorgiisii
ile bas basadir. Hatta takdirdeki yerindeligin, bu yetkiyi kullanan kisinin niteliklerindeki
uistiinliik ol¢iisiinde gerceklesecedi, takdirin bu niteligi sebebiyledir ki, takdir yetkisinin higbir
denetime tabi olmayacagi seklinde goriisler vardir. Ne var ki toplumsal hayatin miitemadiyen
degismesi ve kesmekeslesmesi, daha {ist bir merciin takdir kararin1 denetleme zorunlulugunu
dogurmustur. Ancak takdir yetkisinin niteligi geregi, bu denetlemenin bazi sartlar1 ve sinirlart
olacag da dogaldir.””®

Hakim takdir hakkini kullanir iken tamamen 6zgiir, serbest bir takdire degil, objektif
dlgiilere bagl bir takdire gore takdir kararma ulasmakla yiikiimlidiir.”*® Yani hakim, takdir
hakkini kullanir iken kisisel duygu ve diistincelerden siyrilarak keyfilikten uzak objektif bir
karar vermek zorundadir. Takdir karari ile toplumda gegerli deger yargilar1 ve sosyal adalet
diisiincelerine-gereklerine ters diismemelidir.””” Hakim ya da resmi bir kurumun takdire da-
yanan kararlarinda denetim yolu her zaman acgiktir. Yani kural olarak, takdir kararlarina kars1
kanun yoluna gidilebilir. Fakat sunu da belirtelim ki, Yiiksek Mahkeme, Danistay, Yargitay,
Sayistay gibi iist denetim organinca yapilacak olan denetim; takdir kararlarinin kanuna
uygun olup olmadig1 yani, takdir hakkinin ilgili kanun hiilkmiiniin amacini1 asacak bigimde
kullanilip-kullanilmadigr ya da takdir hakkinin kotiiye kagan, Olgiisiiz veya askin
kullaniminin bulunup-bulunmadigi ve nihayet, ilk derece (olay hakiminin) mahkemesinin tak-
dir kararinda yanlig-hatali kriterlere dayanip-dayanmadigi sorunlari ile siirlandirilmistir.

Bu gibi denetim alania giren durumlarda, {ist denetim organinca verilen baska bir
karara, hukuka ve hakkaniyete uygunlugu kabul edilebilir nitelikte oldugu o6l¢iide karsi
konulamaz. Hukuki esitligi zedeleyen bir takdir kararinin s6z konusu edildigi durumlarda
ortada bir takdir hakkiin kotiiye kullanilmasi hali vardir. Hukuki esitligi ihlal edici sekilde
takdir hakkinin hukuki hissiyata, 6znel hukuki begeni ve Onyargilara dayanarak kullanilmasi
elbette kabul edilemez. Ciinkii hakime, takdir yetkisi taninirken, somut olayin 6zel hal ve

sartlarina gore, kanun hiikkmi ferdilestirilirken -Ozellestirilirken, 6zel c¢ikarlarin objektif

205 DINCKOL, Abdullah: Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Hukuk Arastirmalar1 Dergisi, Cilt.9, Say1 1-3,
1995, Hakimin Takdir Yetkisine Dayanarak Verdigi Kararlarin Denetlenmesi, s.143-144.

2% (HZSUNAY, s. 228.

27 ZEVKLILER, s 96.
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Olciitlere bagvurarak adil bir dengeye kavusturulmasi istenir. Bu, daha dnce de belirttigimiz
tizere; takdir hakkinin taninmasinda, hakime hiikiim-i¢i bosluklar1 hangi amag¢ ve
kapsamda doldurabilecegini gdsteren dis-hukuki sinin ilgilendirdigi gibi, hakkaniyet
Olciilerine uygunluk olarak ifade ettigimiz i¢-hukuki sinira bagli kalip, bu sinirlan
agmama sorunlari ile de ilgilidirzog.

Hakim takdir hakkina dayanirken, tamamen ozgir-serbest bir takdire degil de,
objektif Olgiilere bagl bir takdire gore takdir karara (Hakkaniyet hiikmiine) ulagsmakla
yikimladir’™. Yani, O, takdir hakkini kullanirken, kisisel duygu ve diisiincelerinden
styrilarak, keyfilikten uzak, objektif bir karar vermek zorundadir. Takdir karan ile
toplumda gegerli deger yargilar ve sosyal adalet diislincelerine-gereklerine ters

diismemelidir*'°.

4.1.1. Takdir Yetkisinin Yargitay’ca Denetlenmesi

4.1.1.1. Takdir Yetkisinin Denetiminde Genel Kural

Takdir hakkina dayanarak verilen takdir kararlarina karsi, hukukun ihlal edildigi
ileri siiriilerek Yargitay’a basvurulabilir’''. Maddi hukuka dahil olan takdir yetkisi da,
hukukun uygulanmasi ile ilgili bir uygulama sorunu oldugu igin iist yargi denetimi
kapsamina girmektedir. Ciinkii, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunun 428/5 inci maddesi
hiikmiindeki, "Mesele-i maddiyenin takdirinde hata edilmesi" ifadesi, dava konusu
edilen somut hukuk uyusmazligini olusturan vakialarin hukuken nitelendirilmesi olarak
anlasildigindan, ve buna aykir1 olarak yapilan hukuk uygulamalarina karsi Yargitay
denetimi yine bu madde (m. 428/5.b) hiikmii uyarinca yapilabilir’'?. Kural olarak Yargitay’mn
maddi hukuk ve yargilama (usul) hukuku yonlerinden yapacagi denetimin konusuna, hakimin
maddi vakialar (fiili olgular) alaninda yaptig1 tespit islemleri girmemektedir. Takdir hakkinin
kullanilmasi islemini iki asamali bir yargisal faaliyet olarak diisiiniirsek, Yargitay’in hakimin
takdir yetkisi lizerindeki denetimini ve bunun hukuki sinirlarint daha acik ve belirli bir sekilde
gorebiliriz.

Gergekten, hakim takdir hakkini kullanmada, ilk asamada dava konusu ile ilgili olarak ileri
siiriilen talep sonuglarin1 ve davaya karsilik olarak yapilan savunmanin dayanaklarini olus-

turan maddi vakialar1 (olgular1) oncelikle tespit etmek durumundadir. Ancak, mantiksal ve

2% EDIS, 5.212, 214-219.
299 9ZSUNAY, 5.228.
219 ZEVKLILER, s. 96.
2T ANSAY, s.331.

212 GURDOGAN, s. 30
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bilimsel ilke ve metotlarla yapacagi kiyaslama ve dnermeler olusturma islemleri sonucunda
vakialara iligkin olarak bir deger yargisindan ¢ok bir gerceklik yargisina ulagsmaktadir.
Bundan sonradir ki, hukuku uygulama alanina giren takdir yetkisi kullanim1 giindeme gelir.
Yani hakim Once, somut hukuki uyusmazlikla ilgili birtakim maddi ve hukuki vakialarin,
olaylarin hukuki boyutunu ¢izerek, daha sonra da kanuni hiikkmiin normatif ama¢ ve degerine
gore belirleyecegi hukuku cergeve (dis sinir) igerisinde kendisine taninmis bulunan takdir
hakkin1 hakkaniyet Ol¢iilerine de (i¢ sinir) uyarak kullanir. Bu sayede verecegi takdir karari,
onceden tespit ettigi hukukilestirilmis olgulara gore ve objektif dlciitlerle yaptigi degerlendirme
sayesinde sonugta hukuki bir sonucu (¢6ziimii) agiklar, bildirir.

Yukarida anlatilanlara iliskin olarak bir igtihat asagidaki sekildedir.

Taraflar arasindaki manevi tazminat davasindan dolay1 yapilan yargilama sonunda;
Ankara Asliye 23 tincii Hukuk Mahkemesi'nce davanin kismen kabuliine dair verilen kararin
incelenmesi davali vekili tarafindan istenilmesi tizerine;

Dava yayin yoluyla kisilik haklarina saldir1 nedenine dayali manevi tazminat istemine
iligkindir.

Davaci vekili 16.6.2000 giinlii Sabah Gazetesi Baskent Ekinde davali Ciineyt C...
tarafindan kaleme alinan Mapus Giinleri baslikli yazida miivekkili hakkinda gercek dist
iddialarda bulunuldugunu ileri siirmiistiir.

Davalilar vekili yazida belirtilen hususlarin yazinin yaymlandigi tarih itibariyle
gorliniisteki gercege uygun oldugunu, basinin haber verme hakkini kullandigini savunmustur.

Mahkemece, toplanan kanitlara, yazida gecen sozler ve beyanlara gore davacinin
kisilik haklarina saldirildiginin anlasildigr gerekgesiyle davanin kismen kabuliine karar
verilmistir.

Anayasa'nin 28 inci maddesinde diizenlenen basin 6zgiirliiiiniin amaci kamunun
ilgisini ¢geken olaylarda toplumun bilgilendirilmesini saglamaktir. Bu nedenle bazi durumlarda
basin 6zgiirliigi ile kisilik haklar ¢atisabilir. Bu ¢atisma halinde haberin verilmesinde hukuka
uygunluk smirlart i¢inde kalindigi taktirde basinin sorumlulugundan s6z edilemez. Bir
haberin verilmesinde gerceklik, kamu yarari, giincellik, 6z ile bi¢im arasinda denge kurallar1
ihlal edilmemis ise haberin hukuka uygun oldugu gerek yargisal kararlarda gerekse bilimsel
goriiglerde kabul edilmektedir. Haber verme hakkinin sinirlarinin belirlenmesinde en 6nemli
unsurlardan biri olan gerceklik somut gergeklik olmayip haberin verildigi andaki olayin beliris
bicimine uygunluk olarak anlagilmaktadir. Basina somut gergegi arastirma gibi bir goérev
yiiklenmemistir.

Dava konusu yazida, davaci Tiirkan B..'in 6grencisi Gozde A...'1 dovdigi ve

asagiladigl ve bu nedenle davaci ile tartisan Gozde'nin babasi olan Erhan A...'m tutuklandigt
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belirtilerek, bu tutuklanmanin nedeni olarak davaci Tiirkan B...in esinin adliyede hakim
sifatiyla gorev yapmasi gosterilmistir. Dosya iginde bulunan Ogrenci Gozde P...'nm
yaralanmasina iligkin  8.6.2000 giinlii gecici rapor ve diger raporlar, Cankaya
Kaymakamliginin yapilan inceleme sonrasinda alinan ifadelerden davacinin 6grencisi
Gozde'yi dovdiigi, asagiladigr ve hakaret ettigi iddialarinin dogruluk kazandigi gerekgesiyle
davaci hakkinda sorusturma izni verilmesine iliskin 25.7.2000 gilinlii karari, 6grenci velisi
Erkan A...'m yargilandig1 Ankara 12. Asliye Ceza Mahkemesi'nin 2000/651 esas sayili1 dosya
icerigi karsisinda yazida dile getirilen hususlarin o anda goériinen gercege uygun oldugu
sonucuna varilmaktadir. Bu hali ile yaz1 yayin tarihinde haber verme siirlari iginde kalip
hukuka uygundur.

O halde davaci Tirkan B...in isteminin tiimden reddi gerekirken yazili sekilde
kismen kabuliine karar verilmis olmasi bozmay1 gerektirmistir.

Kisilik haklar1 hukuka aykir1 olarak saldirtya ugrayan kimse manevi tazminata
hiikmedilmesini isteyebilir. Hakim manevi tazminatin miktarini tayin ederken saldir1 tegkil
eden eylem ve olayin 6zelligi yaninda taraflarin kusur oranini, sifatini, isgal ettikleri makami
ve diger sosyal ve ekonomik durumlarini da dikkate almalidir. Miktarin belirlenmesinde her
olaya gore degisebilecek 0zel hal ve sartlarin bulunacagi da gozetilerek takdir hakkini
etkileyecek nedenleri karar yerinde objektif olarak gdstermelidir. Ciinkii kanunun takdir
yetkisi verdigi hususlarda hakimin hak ve nisfetle hiikiim verecegi Medeni Kanun'un 4 iincii
maddesinde belirtilmistir. Hiikmedilecek bu para, zarara ugrayanda manevi huzuru
dogurmay1 gergeklestirecek tazminata benzer bir fonksiyonu olan 6zgiin bir nitelik tagir. Bir
ceza olmadigi gibi mamelek hukukuna iligkin zararin karsilanmasini da amag¢ edinmemistir.
O halde bu tazminatin sinirt onun amacina gore belirlenmelidir. Takdir edilecek miktar,
mevcut halde elde edilmek istenilen tatmin duygusunun etkisine ulagsmak icin gerekli olan
kadar olmalidir.

Yayma konu olan olaymn gelisimi, yazida kullanilan sozciikler ve yukaridaki ilkeler
gozetildiginde hiikmedilen manevi tazminat fazladir. Daha alt diizeyde tazminata
hiikmedilmelidir.

Ayrica davact manevi tazminatin yaninda karar Ozetinin de yaymina karar
verilmesini istemis, mahkemece bu istem de kabul edilmistir. Bor¢lar Kanunu'nun 49 uncu
maddesinde hakimin tazminatin 6denmesi yerine diger bir yaptirima veya ilave bir yaptirimi
ongoren bir karar verebilecegi gibi, saldirtyr kinayan bir hiikiimde kurabilecegi
ongoriilmistiir. Medeni Kanunun 4 iincli maddesinde ise yasanin takdir yetkisi tanidigi
durumlarda hakimin somut olaydaki olgular1 gozeterek hak ve adalete gore karar verecegi

diizenlenmistir. Davaya konu olayda, mahkemece istenen tazminatin kismen hiikiim altina
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alinmasi ile davalilarin eylemlerinin sabit oldugu belirlenmis, bdylece hukuka aykiriligin
saptanmig olmasi ve hem de yararina tazminata hiikmedilmekle davacinin tatmin duygusu
saglanmis bulunmaktadir. Somut olayin 6zelligine, haberin verilisinden bu yana uzun bir
siirenin gecmis bulunmasina ve Bor¢lar Kanununun 49/2 inc1 maddesindeki olgiiler esas
alindiginda ayrica yayina da karar verilmis olmas1 uygun degildir.

Gerekgeleriyle bozularak dosya yerine geri ¢evrilmekle, yeniden yapilan yargilama
sonunda; mahkemece 6nceki kararda direnilmistir.

Genel Kurul Karari;

Dava, gazetede yayinlanan haberin kisilik haklarina saldir1 olusturdugu savi ile agilan
manevi tazminat davasina iligkindir.

Davaci vekili, Sabah Gazetesi Baskent ekinde yayinlanan haberin gergeklikten uzak,
tarafl1, objektif olmayan bir bicimde kaleme alindigini, miivekkillerinin onur ve sayginligina
saldir1 olusturup, toplum icinde kiiclik diismesine neden oldugunu diger miivekkili
Mehmet'in ise Hakim olup, yetkilerini asip haberde gorevini kétiiye kullanarak Goézde'nin
babasini tutuklattirdigt yoniinde ifadelere yer verilmesinin haber verme ilkeleriyle
bagdagmadigini, bildirerek her miivekkili i¢in 5.000.000.000 TL.den 10.000.000.000 TL.
manevi tazminat istemistir.

Daval1 vekili; Yalnizca 6grencinin babasiin anlatimi ile bagh kalmadan arastirma
yaparak haberin yazildigini, yazarin bu olaydaki hayretini okuyucusu ile paylastigini, olayin
gercek olup yayin giinii itibariyle giincel oldugunu, olusan olaymn uygun goriilemeyecegini
bu nedenle haberin elestiri sinirlar1 i¢cinde olup yayin ilkelerinin sinirlariin agilmadigin,
istenen tazminatin asirt oldugunu belirtmistir. Yerel mahkemece: yazida gecen sozler
ve beyanlar kiil halinde degerlendirildiginde, davacilarin kisisel haklarini ihlal ettigi
anlagilarak taraflarin sosyal ve ekonomik durumlari gozoniine alinip her bir davaci i¢in
2.500.000.000 TL. manevi tazminata hiikmedilmis, Ozel Dairece yukarida aciklanan
nedenlerle karar bozulmustur.

Uyusmazlik; davacilardan Mehmet'in kisisel haklarina saldiri oldugunda tereddiit
bulunmayan haberin, diger davaci olan 6gretmenin de kisisel haklarina saldir1 olusturup
olusturmadigi, o6te yandan hiilkmedilen tazminatin uygun miktarda olup olmadigi
noktalarinda toplanmaktadir.

Davaya konu yayinin igeriginde dzetle; kizin1 doven 6gretmenle tartigip tutuklanan
GoOzde'nin babasi Erkan tutuklanma Oykiisiinii anlatti, Erkan nig¢in tutuklanmis, c¢iinki
Ogrenciyi doven Ogretmenin kocast Ankara Adliyesinde Hakimdir. Yapti§imiz bir
arastirmaya gore hakim ve esinin ilk vukuatlar1 degilmis, daha 6nce de esi ile tartigan iki kisi

de tutuklanmis 37 giin yatmislar. Bunlarin biri iiziintiisiinden emekli olmus, digeri ise halen
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Ogretmenlik yapmaktadir. Bir yargic esine hakaret ettigi gerekcesiyle bir babanin
tutuklanmasini isteyebilir mi? bigimindedir.

Demokrasinin  gelismesinde ve koklesmesinde wulusal  birligin  kararlilik
kazanmasinda, kamuoyunun olus ve Delirisinde, sosyal ve siyasal ilerleme ve kamuoyunun
bilinglenmesinde basina diisen gérev hem énemli hem de kapsamlidir.

Basinin gorevi; geneli ilgilendiren yada ilgilendirmesi gereken tiim olaylar hakkinda
objektif ve gergekleri yansitacak bi¢cimde, halki aydinlatmak, ¢esitli konularda kamuoyunu
diisiinceye sevketmek i¢in tartismalar agmak, onu toplumsal ve siyasal olusumlar iizerinde
dogru ve gercege uygun bilgilerle donatmak, yoneticileri elestirmek ve uyarmak, bireyleri
icinde yasadigi toplumun ve tiim insanligin sorunlari yoniinden bilin¢lendirmektedir.
Anayasa'nin 28 nc1 ve 5680 sayili Basin Yasasinm 1 inci maddesi basin Ozgiirliigiinii
diizenlemis ve bunun smirlarim1 gostermistir. Basin 6zgiirliigii kisinin, diinyada ve 6zellikle
yasadig1 toplumda olusan ve toplumu ilgilendiren olay ve olgular hakkinda bilgi sahibi
olmasini saglamay1 amaglar Basin 6zgiirliigli demokrasinin olmazsa olmaz kosuludur.

Dogaldir ki, basinin bu ayricalikli konumu ve hukuk diizeninin kendisine tanidigi
Ozgiirliik, tiim ozgiirliikler gibi, yine hukuk diizenince ¢izilen sinirlara tabidir. Basin, yaptigi
yayinlarda gerek Anayasa'nin temel hak ve 6zgiirliikler boliimiinde yer alan ve gerekse Tiirk
Medeni Kanunun 24 ve 25 inci maddelerinde ayrica 6zel yasalarda gilivence altina alinmis
olan, kisilik haklarina saygi gostermek, bunlara saldir1 niteligi tasiyabilecek tutum ve
davranislardan ka¢inmak zorundadir.

Bu nedenle, bazi durumlarda basin 6zgirliigii ile kisilik haklar1 catisabilir. Bu
catisma halinde haberin verilmesinde hukuka uygunluk sinir1 iginde kalindigi takdirde
basinin sorumlulugundan s6z edilemez.

Basimin, kamu goérevi yaparken gézoniinde tutulan amag ile Kisilik haklarina verilen
zarar arasinda acgik bir oransizlik varsa, objektiflikten ayrilip, haber sinirini asarak,
genisletici ve yanlis yorumlarda bulunarak, gercek disi haber verilir, yersiz sekilde onur
kiricr sozler kullanilir, diirtistlik kuralina aykiri davranilir ve kisisel nedenlerle salt
sansasyon yaratmak i¢in yayin yapilirsa bu hukuka aykiri olur.  Yayinladig olayin
dogrulugunu ve gergekligini arastirmak gazetecinin gorevidir. Bununla birlikte, gazetecinin
bir olay1 dogru kabul edebilmesi i¢in arayacagi desteklerin objektif yonden giiven verici ve
inandirict olmasinin Slgiisii belirlenirken yayinciligin 6zel clirimii gézetilmelidir. Ancak,
yayinlanacak haber iiclincii kisilere agir bir zarar verebilecekse, dogrulugun denetlenmesi
gorevi, daha kat1 Olgiitlere baglanmalidir. Hemen belirtelim ki, haber verme hakkinin

siirlarinin belirlenmesinde en 6nemli unsurlardan biri olan gergeklik, somut gerceklik
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olmayip, yaymin yapildigi andaki olaymn beliris bigimine uygunluk olarak anlagilmalidir.
Ciinkii, basina somut gergegi aragtirma gorevi yiiklenmemistir.

Bu ilkelerin 1s18inda somut olaya baktigimizda davaya konu yazida, dgrencinin
babasiin tutuklanma nedeni olarak davaci Tiirkan'in esinin Ankara Adliyesi'nde Hakim
sifatiyla gorev yapmasi gosterilmistir. Ancak bu hususu destekleyecek bilgi ve belge
dosyaya ibraz edilmemistir. Ote yandan mahkeme kararlariyla &grencinin babasi olan
Erkan'in gorevli memur olan davaci 6gretmene hakaret ve tehditte bulundugu ve bu sugtan
mahkum edildigi, davaci Tiirkan'in ise 6grencisine karsi etkili eylemde bulunmak sugundan
acilan davada beraat ettigi, bu konuda acilan disiplin sorusturmasinda ise dosyanin
muhakkike iadesine karar verilerek kapatildigi goriilmektedir. Bu deliller karsisinda,
yukarida belirtilen iddianin gergeklik ve dogruluk ilkesine aykiri oldugu agikga ortaya
¢ikmaktadir.

Diger yandan, haberde daha 6ncede benzer olay nedeniyle hakimin esi ile tartisan iki
kisiyi tutuklattirdigt ve 37 giin yattiklar1 belirtilmekte ise de, bu savi kanitlayacak yada en
azindan buna delil olusturabilecek bir bilgi yada belge yoktur. Bu ifadenin s6zkonusu olayla
da dogrudan bir ilgisi yoktur.

O halde yerilen haberde 6zle bi¢im arasindaki denge bozuldugundan, davacilar
lehine manevi tazminat kosullarinin gergeklestiginin kabulii zorunludur.

Yargic, manevi tazminat miktarini belirlerken saldiriyr olusturan eylemin agirlig
olayin 6zelligi yaninda taraflarin kusur oranini, sosyal konumlarini ve ekonomik durumlarini
da dikkate alir. Bu miktarin belirlenmesinde karsilagilan her somut olaya gore ve ona 6zgii
degerlendirme yapilmali, ancak bu degerlendirmenin Tiirk Medeni Kanunun 4 iincii
maddesinde aciklanan hak ve mnisfetle karar verme kuralina aykir1 olmamali, zarara
ugrayanda tinsel i¢ rahatligini dogurmayi gerceklestirecek diizeyde ve bununla sinirh
olmalidir.

Buna gore yayma konu olaym gelisimi, yazida kullanilan tiimceler ve agiklamalar
gbzoniinde tutuldugunda her bir davaci i¢in kararlastirilan 5.000.000.000 TL. tazminatin
uygun bir miktar oldugu sonucuna varilmak gerekir.*"?

Hakim ¢ekisme konusu somut hukuk olayina ¢6ziim getirirken, etkili bulunan vakialarin
gerceklestigini tespit amaciyla ortaya konulan cesitli ispat araglarimi  degerlendirirken,
hukuki bir yargilama yapip, hukuki bir deger yargisina varmamakta; sadece maddi-fiili
bir olguya, hukuku uygulamasinda yararlanilabilir bir konuma getirmeye yonelik

olarak bir gerceklik yargisi ile sonug¢landirmaktadir.

23 ¥ H.GK., 2002/4-402 E, 2002/412 K
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[k derece mahkemesi hakimi, tahkikat ve delillerin toplanmas1 asamasinda, taraflarin
celisen ¢ikarlar ile ilgili olarak ileri siiriillen somut-maddi vakialar1 kontrol ederek, gercekligini
degerlendirir. Bunun disinda ne ist (istinaf) bir mahkeme ne de yiiksek bir yargi organi
(Yargitay) bu maddi vakialar ile ilgili olarak hakimin tespit hiikiimlerinden daha saglikli ve daha
dogru bir tespit ve takdir hilkkmii verebilir. Ciinkii hakimin vakia tespitinde yaptig1 segimler ve
ayiklamalar ile delillerin sonucuna iligkin yaptig1 degerlendirmeler, 6zel hukuk uyusmazligini
¢ozmede ve takdir kararlan ile ulasilmaya calisilan somut olay adaletini gerceklestirmede daha

214

agirlikh bir rol oynar”~. Ancak hakim, tahkikat asamasinda delilleri, deneysel bilgiler (tecriibe

edilmis kurallar) ve genel diisiinme kanunlar1 ile kabul edilmis bulunan objektif ve akla

uygun Olciitlere gore degerlendirdigi siirece takdiri hukuki bir deger ve sayginlik kazanir®".

Hakim, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunun 255 ve 266 mc1 maddeleri hiikiimlerin
birer geregi olarak, vakialarla ilgili IkAme edilen delillerle dogrudan muhatap olmalidir.*'®
Hakimin vakialart tespit alaninda yaptigi delil takdirinin denetimi konusunda genel kural,
maddi hukuka ait takdir hakkinin denetimi ile ilgili olarak belirttigimizin tersine, "Yargitay
denetimine tabi olmama" seklinde 6zetlenebilir. Ancak bazi durumlarda Yargitay vakia tespiti
alaninda kalan takdir ve tespit islemlerini denetim konusu yapabilmektedir.

Ozetle, Yargitay denetimine tabi olan halleri asagidaki gibi siralayabiliriz ;

I. Hakim, HUMK. m.428/1,6 bent hiikiimlerine uymayarak vakia tespiti agamasinda,
iddia ve ispat yiikiine iliskin genel ilkeye aykir1 olarak, taraflarin ileri siirmedigi bir vakiayi
re'sen davaya katmis veya onlara bazi hatirlatmalarda bulunmussa ya da bir tarafin ileri
siirdiigii bir vakiay1 ve buna ait bir Ispat aracim (delili) hesaba katmarmgsa®'’;

II.. HUMK m.240 hiikmiinde "Bu kanunun tayin ettigi haller miistesna olmak iizere..."
seklinde belirtildigi iizere; HUMK'nun bu kanuni istisnalarla ilgili m.236, m.237, m.288 vd. ile
344. m. vd. gibi hiikiimlerine aykir1 olarak delillerin serbestge takdiri yoluna giderek, bu
kanuni istisnalardaki kesin ve baglayici ispat giiclinii haiz delilleri hice saymussa;

III. Hakimin tespiti, mantik, genel diisiince kanunlarina aykiri, maddeten ve aklen
imkansiz bir vakia ile iliskili gériinmekte ise;

IV. Hakimin tespiti, dava dosyasindaki mevcut delillerle gelisir bir durumda ise®'®.

Istinaf mahkemelerinin kurulmas: sayesinde hakkaniyete ve hukuka uygun olarak
verilecek takdir kararlar ile ulasilmaya calisilan somut olay adaleti yoniinden giiven ve

cabukluk saglayacagi diisiincesine de katilmak miimkiindiir. Ciinkii kanimizca, delillerin

214 YILDIRIM, 5.276.

213 YILDIRIM ,s.33 vd.

21 YILDIRIM, s. 90-95.
27 YILDIRIM, s. 270-271.
28 GURDOGAN, s.31 vd.
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serbestce takdiri ilk derece mahkemesi hakiminin, bazen somut olaya ait maddi vakialari
tam-saglikli ve yerinde ele alip, dogru ve adil bir hiikkme ulasamadigi haller vardir, iste bu
gibi hallerde, Yargitay tarafindan yapilmasi ¢ok zor, hatta imkansiz olan, delillerin ikinci
bir kez elden gecirilmesi islevini yerine getirecek olan {ist mahkemelerin olusturulmasi
gerekli ve zorunludur. Bu, iist yargi yerinde, olay hakimince maddi vakialarla ¢elisir bir
sekilde yapilan delil takdiri yanlisliklar1 daha saglikli bir sekilde ele alinip
degerlendirilerek, her bir somut olay1r kendi esasli sart ve Ozelliklerine gére hakkaniyetli
¢Oziimlere baglamak imkanina kavusulacaktir. Bu ise hukuk uygulamasinda belli bir gelisme
ve birlik diizeyini arttirarak, hukukun yeknesakligi ve somut olay-soyut norm adaleti
arasinda saglam ve daha da onemlisi, siirekli bir adil-dogru denge amacini gergeklestirmede

etkin bir kanun yolu islevini yerine getirecektir®"’.

4.1.1.2. Takdir Yetkisinin Kullanilmasinda Hukuki Sinirlarin Asilmasi ve

Yargitay’in Maddi Hukuk Uygulamasindaki Denetimine Giren Konular

Hakimin delilleri degerlendirme asamasinda, mantik ve tabiat kanunlar1 ile tecriibe
kurallari; akli gerekgelere dayali vakia hiikmiine ulagsmada uyulacak kurallara ve kesin ve
baglayici kanuni deliller ile getirilen sinirlar; senet, kesin hiikiim, yemin ve ikrara; hukuka
aykirt yollardan elde edilmis bulunan yasak delillere basvuramama; hakimin yargilama
faaliyeti oncesi ya da sirasinda edindigi 6zel-kisisel bilgilerini kullanip, kullanamayacagi
konusunda sinirlamalar; ve son olarak ta, medeni yargilama hukukunun amaclarina hizmet
ettigi Olclide taraf iradelerinin {iiriinii olan delil sozlesmeleri sinirlar1 asip-asmadigi
hususlar1 Yargitay denetimine baglidir®?.

Taraflar arasinda goriilen nafaka davasinin yapilan muhakemesi sonunda mahalli
mahkemece verilen hiikiim davaci vekili tarafindan temyiz edilmistir.

Temyiz isteminin siiresi i¢inde oldugu anlasildiktan sonra dosyadaki biitiin kagitlar
okunup geregi diisiintildii.

Davaci; davalilarin oglu olan esinin 6ldiigiinii, zarurete diistiiklerini ileri stiriip,
velayet altinda bulunan kiigiikler Ertugrul ve Melike icin davalilarin nafaka 6demesini
istemisgtir.

Mahkemece; "...davacinin, kendi anne ve babasinin mali durumlarinin davalilara
oranla daha iyi bir durumda oldugu halde sadece davalilara kars1 dava agtigi davalilarin

cocuklarla sahsi miinasebet tesisine iligkin karar almalar1 {izerine; davacinin bdyle bir

2% YILDIRIM, s. 275-279.
20 YILDIRIM, s.177.
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davay1 actig1 ve dolayisiyla samimi olmadigi" gerekgesi ile davanin reddine karar verilmis,
hiikiim davaci vekili tarafindan siiresinde temyiz edilmistir.

Tiirk Medeni Kanununun 364/1. maddesine gore; herkes, yardim etmedigi takdirde
yoksulluga diisecek olan iistsoyu ve altsoyu ile kardeslerine nafaka vermekle yiikiimliidiir.
Nafaka davasi, mirasgiliktaki sira gézoniinde tutularak acilir. Dava, davacinin geginmesi
icin gerekli ve karsi tarafin mali giicline uygun bir yardim isteminden ibarettir. Nafakanin,
yiikiimliilerin bir veya birkagindan istenmesi hakkaniyete aykiriysa hakim, onlarin nafaka
yiikiimliiligilinii azaltabilir veya kaldirabilir (365/1.2.3).

Somut olayda; davaci, cocuklarinin ihtiyaglarini aldigi Bag-Kur maag1 ile
kargilayamadigini ileri siirerek, biiyilkanne ve biiyiikbabalari olan davalilardan yardim
nafakasi istemektedir. Yukarida ifade edildigi gibi, nafaka davasi, miras¢iliktaki sira
gbzoniinde tutularak acilir. Davacinin anne-babasi ile kocasinin anne ve babasi, nafaka
alacaklist ¢ocuklar bakimindan; ayni sirada olup, davacinin kendi anne-babasi aleyhine
dava agmamasi durumunda; hakim, bu durumu hakkaniyete aykiri bulursa, davalilarin
nafaka ylkiimliliiglinii kanunun 365/3 maddesi geregince azaltabilir veya kaldirabilir. Ne
var ki; dinlenen taniklar kirayr davacinin babasinin karsiladigini beyan etmislerdir.
Yardimct oldugu anlagilan babaya karst davanin agilmamis olmasi hakkaniyete aykirilik
teskil etmez.

Mahkemece, davalilardan biiylikanne hakkinda (geliri bulunmadigindan bahisle)
verilen red karar1 dogru olmakla birlikte, biiyiikbabanin saptanan gelirine gore torunlarina
yardim etme ylikiimliiliigiiniin bulundugu gozetilerek, diger nafaka yiikiimliisii dedenin de
Odeyebilecegi nafaka miktar1 dikkate alinarak, hakkaniyete uygun bir nafakaya
hiikmedilmesi gerekirken, davali Ferit (biiyilk baba) hakkinda da davanin reddi dogru
goriilmemis, bozmay1 gerektirmistir.?'

Hakimin vakialarin tespiti alaninda davanin ¢6ziimiinde etkili olmadig1 ya da
cekismeli bulunmayan bir vakiay1 gézoniinde tutmamasi, bu meseleyi fiill bir mesele olarak
kabul etmis demektir ki, bu Yargitay denetimine konu olmamakta iken; ileri siiriilen vakia ve
bunun ispati talebi ile mevcut somut olaydaki g¢ekismenin hukuki niteligi arasindaki
iligkinin var oldugunu takdir etmesinden kaynaklanan bir mesele ise, bu hukuki bir

meseledir ve artik Yargitay’i bunu denetleme yetkisi vardir*>?,

21y¥ 3. HD. 2004/2128 E, 2004/2179 K.
22 GURDOGAN, s. 36-37.
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4.1.1.3. Hukuki Nitelemede Takdir Yetkisinin Yanhs Kullanilmasi

Hakim tespit ettigi maddi vakialara uygulanacak hukuk kuralini belirlemede sahip
oldugu takdir hakkini yanlis kullanarak sonugta yanlis takdir karar1 vermisse, bu karardaki
yanligliga-yanilgiya Yargitay karisir ve séz konusu karar1 bozar. Ciinkii hakim, oniindeki
somut olaya ait vakialari, hukuki yonden nitelerken, yanlis hukuki niteleme nedeniyle
uygulanmamasi gereken kanun hiikiimlerini uygulamak suretiyle maddi hukuka aykirilik
yapmis olmaktadir. Ornegin; hakim, maddi vakialari yanls takdir etmek sonucu taraflar
arasindaki hukuki iligskiyi bir sézlesme olarak kabul etmekle beraber, somut olayda vekalet
s0zlesmesinin unsurlar1 olusmus bulunmasina ragmen, bu so6zlesmeye dayanan iliskiyi istisna
olarak nitelendirmisse, hukuki nitelemede takdir hakkin1 yanhs kullanmis demektir. Ciinkii,
vekalet sdzlesmesi olarak nitelendirilmis olsaydi, taraflar arasindaki s6zlesme hukuku iliskisi
farkli kanun hiikiimlerine gore belirlenecekti. Hakim, bu 6rnekte Istisna sdzlesmesine Iliskin
Bor¢lar Kanunu hiikiimleri ile somut hukuki uyusmazligr ¢ozmeye kalkismakla farkli ve
somut olayin hukuki biinyesine uymayan bir karar vermis oldugu i¢in, hukuku yanlis
uygulamis olmaktadir. Hakim, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu 76 inc1 maddesi hiikmii
uyarinca, oniindeki davada taraflarca ileri siiriilen maddi vakialar1 dogru tespit edip, hukuki
acidan yerinde bir nitelemeyle, ilgili kanun hiikiimlerini arayip bulma ve hukuku boylece
dogru ve adil bir sekilde uygulamakla o&devlidir. Bu nedenle, hakimi hukuki
nitelendirmede 6zellikle tespit ettigi vakialara uyan hukuk kurallarini (kanun hiikiimleri,
orf-adet hukuku kurallari, Yargitay igtihati Birlestirme Kararlar1) belirleyip uygulamakla
yukiimlidiir. Uygulanmasi gereli hukuk kurallarinin se¢iminde yapilmis bir yanlishgi iceren
takdir kararlarmm1 Yargitay, maddi hukukun yanlis uygulanmasi olarak degerlendirerek
bozmaktadir’®.

Yukaridaki konuya iliskin olarak giincel bir mahkeme kararinda durum asagidaki gibi
ortaya konulmustur.

Eslerden birinin {i¢ yildir siiren bir akil hastaligina ugramis ve bu durum ortak hayati
diger es icin evlilik birligini siirdiiremeyecek derecede cekilmez kilmis ise ve iyilesemez
raporu da doktor tarafindan verilmis bulunursa, hakim takdir hakkini kullanarak, bosanma
karar1 verebilir. Ancak, akil hastaliginin diger es i¢in ¢ekilmez bir hale gelip gelmedigi sart1
hakimin takdirine birakilmis oldugu i¢in, o bu takdirini somut bosanma olayinin 6zellik ve
sartlarina, taraflarin gercek sosyal-kiiltiirel ve ekonomik diizeylerine gore degil de; kendi kisisel
deger yargilarina, onyargilarina, keyfi-hissi yaklasimlarina gore kullanirsa yine Yargitay bu

sekilde verilmis bir takdir kararin1t maddi-bosanma ve aile hukuku yoniinden bozabilir.

*PKURU, Baki/ARSLAN, Ramazan/YILMAZ, Ejder: Medeni Usul Hukuk Ders Kitabi, Ankara s.466-467.
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Tiirk Kanunu Medenisinin 166 inc1 maddesine dayanilarak acilan bir bosanma
davasinda, ancak iradi davranislar bosanma sebebi olur. Davali kadinin, Rezidiiel Sizofreni
denilen akil hastaligina musap bulundugu, hastaliginin kronik vasif kazandigi ve tibbi
sifasinin miimkiin goriilmedigi mevcut hastaligi nedeniyle evlilikte kendisine yiiklenen
gorevleri yerine getirmesinin beklenemeyecegi, Adli Tip 4 iincii Thsas Kurulunun 9.10.2002
tarihli raporu ile belirlendigine gore davranislarmin iradi oldugu kabul edilemez. Akil
hastaligina dayal1 bir davada yoktur. Oyleyse Tiirk Kanunu Medenisinin 166 mc1 maddesine
dayali davanin reddine karar verilmesi gerekirken yazili sekilde bosanmaya karar verilmesi
usul ve kanuna aykiridir’,

Olaylart acgiklamak taraflara, hukuki nitelendirme hakime aittir. Dava Tiirk Medeni
Kanununun 32 inci maddesine dayali gaiplik karar1 istemi degil, Tiirk Medeni Kanununun
427/1 inci maddesine dayali kayyim tayini isteminden ibarettir. Mahkemece davacidan
delillerinin sorulup toplanmasi sonucuna gore karar verilmesi gerekir’>.”’

Buraya kadar agiklamaya calistigimiz {izere, bir maddi vakianin maddi hukuk alaninda
ne anlama geldigini (hukuk dilinde nasil adlandirilabilecegini) takdir etmede yani hukuki
niteleme isleminde hatali bir karar verilmisse, Yargitay boyle bir takdir kararmi denetimine
konu yapabilir. Yargitay’in bu konudaki denetimini gerektigi sekilde yapabilmesinin, hakimin
somut vakialar1 gerekcesinde agik-yalin ve dogru olarak ifade etmesine (tasvirine) de bagh
oldugunu bu arada belirtmek gerekir. Ciinkii, vakialar lizerinde gereken dikkat ve titizlikle
arastirma, inceleme ve degerlendirme (kisaca, takdir) yapildigi dl¢iide dava dosyasini kapsamina
giren somut vakialar1 karar gerekgesinde olabildigince acik, anlasilir bir dille, celisik ifade ve
anlatim bozukluklarina yer vermeden gosterilebilir*®,

Yukarida anlatilan konuya iliskin bir ictihat 6rnek vermek gerekir ise;

Taraflar arasindaki "kira uyarlamas1" davasindan dolay1 yapilan yargilama sonunda;
Izmir Asliye 9 nc1 Hukuk Mahkemesince davanin reddine dair verilen 3.12.2001 giin ve
234-951 sayili kararin incelenmesi davali vekili tarafindan istenilmesi iizerine, Yargitay 13.
Hukuk Dairesinin 23.5.2001 giin ve 3903-6048 sayili ilamu ile; (... Davaci, davalinin maliki
oldugu tasinmazi 1.10.2000 tarihli ve 5 yil siireli kira s6zlesmesi ile kiraladigini, s6zlesme
ile aylik kira bedelinin 2000 Amerikan Dolar1 olarak kararlastirildigini, ancak 2001 yili
Subat ay1 ortalarinda yasanan ekonomik kriz nedeniyle dolar kurunun Onceden tahmin
edilemeyecek derecede yiikseldigini, s6zlesmenin diizenlendigi siradaki dengenin aleyhine
bozuldugunu ileri siirerek, aylik kira bedelinin 1200 dolara uyarlanmasini istemistir.

Davali, davanin reddini dilemistir.

224y 2 HD, E:2003/3064, K:2003/4349.
223y 2 HD, E:2003/1821,K:2003/2704.
26 GURDOGAN, s.47-48.
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Mahkemece, aylik kira bedelinin dava tarihinden 1200 Amerikan Dolarina
uyarlanmasina karar verilmis; hiikiim, davali tarafindan temyiz edilmistir.

Hukukumuzda Ahde Vefa ve sozlesme serbestligi ilkeleri kabul edilmistir. Bu
ilkelere gore, sozlesme yapildigr andaki gibi aynen uygulanmalidir. Es soyleyisle, sozlesme
kosullar1 borglu i¢in sonradan agirlanmis, edimler dengesi sonradan ¢ikan olaylar nedeni ile
degismis olsa bile, borglu sézlesmedeki edimini aynen ifa etmelidir. Yeri gelmisken hemen
belirtelim ki, s6zlesme serbestligi ilkesi taraflarin birbirleri karsisinda esit hak sahibi olarak
bulunmalarini gerektirir.

Gergekte de, sozlesmeye baglilik ilkesi, hukuki giivenlik, dogruluk, diirtstlik
kuralinin bir geregi olarak sozlesme hukukunun temel ilkesini olugturmaktadir. Ancak bu
ilke 6zel hukukun diger ilkeleriyle sinirlandirilmastir.

Sozlesme yapildiginda karsilikli edimler arasinda mevcut olan denge sonradan
sartlarin olaganiistii degismesiyle biiyiik 6lciide taraflarin biri aleyhine katlanilamayacak
derecede bozulabilir. Iste bu durumda sézlesmeye baglilik ve sozlesme adaleti ilkeleri
arasinda bir ¢eligki hasil olur ve artik bu ilkeye siki sikiya bagli kalmak adalet, hakkaniyet
ve objektif hiisniiniyet kaidelerine aykir1 bir durum yaratir hale gelir.

Taraflarin iradelerini etkileyip s6zlesmeyi yapmalarina neden olan sartlar daha sonra
Oonemli surette, carpici, adaletsizlige yol acan olaylarin gerceklesmesi ile degismisse, taraflar
artik o akitle bagl tutulmazlar. Degisen bu kosullar karsisinda Tiirk Medeni Kanunun 2 inci
maddesinden yararlanilarak s6zlesmenin yeniden diizenlenmesi imkani1 hasil olur.

Sozlesmenin edimleri arasindaki dengeyi bozan olaganiistii hallere harp, lilkeyi
sarsan ekonomik krizler, enflasyon grafigindeki asir1 yiikselmeler, sok devaliiasyon, para
degerinin 6nemli Ol¢lide diismesi gibi, sézlesmeye bagliligin beklenemeyecegi durumlar
ornek olarak gosterilebilir.

Karsilikli  sozlesmelerde edimler arasindaki dengenin olaganiistii degismeler
yiiziinden alt iist olmasi, borcun ifasini giiglendirmesi durumunda "ISLEM TEMELININ
COKMESI" giindeme gelir. Iste bu baglamda hakim, somut olayin verilerine gore alacakli
yararina bor¢lunun edimini yiikseltmeye veya borglu yararina onun tamamen veya kismen
edim yikiimliliigiinden kurtulmasina karar verilebilir ve miidahale ederek sézlesmeyi
degisen kosullara uyarlar.

Soézlesmenin yeni durumlara uyarlanmasi yapilarken once sozlesmede, daha sonra
kanunda bu hususta intibak hiikiimlerinin bulunup bulunmadigina bakilir. S6zlesmede ve
kanunda hiikiim bulunmadig takdirde sézlesmenin degisen hal ve sartlara uydurulmasinin
gerekip gerekmeyecegi incelenir. Bazen de s6zlesmede olumlu ve olumsuz intibak kaydi

bulunmakla beraber, bu kayda dayanilarak sézlesmenin kayitla birlikte aynen uygulanmasini
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talep etmek Tiirk Medeni Kanunun 2/2 inci maddesi hiikkmii anlaminda hakkin kdtiiye
kullanilmasini manasina gelebilir. Boyle bir durumda s6zlesmedeki intibak kaydina ragmen
edimler arasinda asir1 bir nispetsizlik ¢ikmissa uyarlama yine yapilmalidir. Islem temelinin
cokiisiine iliskin uyusmazliklarin giderilmesinde kaynak olarak Tiirk Medeni Kanununun 1,
2 ve 4 iincii maddelerinden yararlanilacaktir. Islem temelinin ¢oktiigiiniin dikkate alinmasi
diiriistliik kuralinin geregidir. Diger bir anlatimla durumun degismesi halinde sdzlesmede
1srar etmek diirlistliik kuralina aykiri bir tutum olur. Degisen durumlarin, sézlesmede
kendiliginden bulunan s6ézlesme adaletini bozmasi halinde, taraflar bu haller i¢in bir tedbir
almadiklarindan, s6zlesmede bir bosluk vardir. Bu bosluk s6zlesmenin anlamina ve taraf
iradelerine 6nem verilerek yorum yolu ile ve diiriistliik kuralina uygun olarak doldurulur. Bu
yonteme sézlesmenin yorum yoluyla diizeltilmesi veya degisen hal ve sartlara uyarlanmasi
denilir. Uyarlama daha ¢ok ve 6nemli 6lgiide uzun ve siirekli borg iliskilerinde s6z konusu
olur.

Her talep vukuunda sézlesmeyi degisen hal ve sartlara uydurmak miimkiin degildir.

snn

Aksi halde 6zel hukuk sistemimizde gegerli olan "irade 6zgiirliigii" "s6zlesme serbestisi" ve
"sozlesmeye baglilik" ilkelerinden sapma tehlikesi ortaya cikar. Sozlesmeye miidahale
miiessesi istisnai tali yardimer niteliktedir. Uyarlamanin anlatilan hukuku tanimindan sonra
simdi, sdzlesmeye miidahale icin, gerekli olan esaslara deginelim;

Sozlesme kurulduktan sonra ifasi sirasinda ortaya c¢ikan olaylar olagan {istii ve
objektif nitelikte olmalidir. Az yukaridaki 6rneklenen olayda oldugu gibi. Yine degisen hal
ve sartlar nedeni ile taraflarin yiiklendikleri edimler arasindaki denge asir1 dlgiide ve acik
bicimde bozulmus olmasi sarttir. Uyarlama isteyen davaci fevkalade hal ve sartlarin
cikmasma kendi kusuru ile sebebiyet vermemelidir. Degisen hal ve sartlar taraflar
bakimindan 6nceden Ongoriilebilir; beklenebilir; olagan ve hesaba katilabilen nitelikte
olmamali veya olaylar, dngdriilebilir olmakla beraber bunlarin sézlesmeye etkileri kapsam
ve bi¢im bakimindan bu derece tahmin edilmelidir.

Taraflarin  dovize endeksli kira sozlesmesi yapmalarindaki gercek ve ortak
amagclarinin saptanmasi uyusmazligin ¢éziimiinde 6nem kazanmaktadir.

Yurdumuzda esya fiyatlarinin her gecen giin sasirtict ve beklenilenin {istiinde
yiikselmeler gosterdigi cok aciktir. Memleketin bu hususta yerlesmis ekonomik durumu,
bireylerin yasamini agirlastirarak huzursuzluk kaynagi olmaktadir. Iste bu agik olgu
karsisinda, kiralayan mal sahiplerinin enflasyonun rizikolarindan korunmak amaciyla dovize
endeksli kira sozlesmeleri diizenledikleri, kiracilarinda bunu kabul zorunda kaldiklar
yasanan bir gercektir. Demek ki dovize endeksli kira sozlesmelerinin kurulmasinda,

taraflarin gercek ve ortak amaglar1 surf zaman zaman yiikselen enflasyonun olumsuz
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etkilerinden kiralayani korumak ve giivence altina almak iradesinden kaynaklandiginin
kabulii zorunludur (Tiirk Medeni Kanunu 2/1 inci maddesi ve Bor¢lar Kanunu 18 inci
maddesi). O nedenle; sozlesmenin in'ikad1 aninda ileride ekonominin aniden bozulacagini,
taraflarin tahmin edip, bunun olumsuz sonuclarina yalniz kiracinin pesinen katlanacagini,
kararlastirdiklar1 seklinde bir yoruma gidilmesi miimkiin degildir. Kald1 ki; islem temelini
alt iist edecek, ¢okertecek edimin ifas1 iktisadi bir yikim olacak nitelikte fahis bir durumun
mevcut bulmasi hallerinde de ¢ikar dengesi aleyhine bozulan bor¢lunun Tiirk Medeni
Kanunun 2/1 inci maddesindeki kurallarindan kaynaklanan sézlesmenin degisen kosullara
uyarlanmasi ilkesi uyarinca hakimden sézlesmenin edimler arasindaki bozulan dengesini
diiriistliik ve hakkaniyete uygun bir duruma getirmesini isteme taraflarin birbiri karsisinda
esit hak sahibi olarak bulunmalarini ve so6zlesmenin kurulusu ve igerigi lizerinde serbestge
uyusmalarini gerektirir. Hal boyle olunca da, ekonomideki ani bozulma (kriz) ve buna bagh
olarak doviz fiyatlarinda meydana gelen sok patlamalar karsisinda, sdzlesmedeki denge
davaci kiract aleyhine katlanilmayacak derecede bozulabilir ve kiract beklemedigi, hig
hesaba katmadigi boyle bir sonugla borglarin1 6demeyecek duruma girebilir. O nedenle
uyusmazligin ¢oziimiinde, sézlesmenin temel edimi olan ve taraflarca baslangicta kabul
edilen doviz fiyatlarindaki normal artiglar disinda, sdzlesmenin inikadindan sonra 2001 yili
Subat ayinda yasanan ekonomik kriz nedeniyle islem temelinin ¢okiip c¢okmediginin
arastirtlmas1 ve aydmliga kavusturulmasi zorunlu olmaktadir. Hemen belirtelim ki,
beklenilmeyen olagan dis1 sonuglar1 6nceden tahmin edilemeyen, ekonomik krizden dolay1
kiralayanin bir giin i¢inde sézlesme disi nedensiz zenginlesmesi ve yarar saglamasi Tiirk
Medeni Kanunu 2/1 inci maddesi hiikkmiince asla hakli goriilemez. Ve taraflarin s6zlesmede
esit hak sahibi olmalar1 ilkesine de aykir1 olup; dahasi somut adalet duygularin1 da zedeler.
Nitekim dairemizin sapma gostermeyen oturmus, Yargitay Hukuk Genel Kurulunca ve
Ogretide de tasvip goren kararlariyla, enflasyon olgusuna dayanarak kiralayanlarin agtiklari
kira bedelinin yeni sartlara uyarlanmasi davalari mesmu kabul edilmistir. Oyleyse, uyarlama
esas ve ilkeleri lehine olugmus ise, kiracinin da kira bedelinin uyarlanmasi i¢in dava
acabilecegi "Evleviyyetle" kabul edilmesi gerekir.

Uyarlama davalarinda, hakimin gozden kagirmamasi gereken temel esaslar sdyle
siralanabilir: S6zlesmeye baglilik ve saygi esastir. Uyarlama daima yardimct bir ¢éziim
olarak diisiiniilmelidir. S6zlesmeye yazilan 6zel hiikiimler, yorumlanip taraflarin sagladigi
hak ve yararlar degerlendirilmesi, ekonomik degisikliklerin etkileri, kiralananin nitelikleri
gibi somut olayin 0Ozelligi ile belirlenecek tiim objektif ve subjektif hal ve kosullar
kiymetlendirilmeli, uyarlama yapilmas1 kanaatine kavusulursa, sozlesmedeki intibak

boslugu hak ve nesafet, dogruluk, diiriistliik kurallar1 (Tiirk Medeni Kanunu 2/1 inci ve 4
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tincli maddeleri) 1s18inda yasa boslugunda oldugu gibi Tiirk Medeni Kanunu 1 inci
maddesindeki yetki kullanilarak dogrudan kendisinin yaratip takdir ettigi bir kuralla hakim
tarafindan doldurulmalidir. Sonugta verilecek her tiirlii karar, az yukarida agiklanan esaslara
aykirt olmamali, 6zellikle toplanan delillerin red ve kabul edilen yonlerini, dayanaklarini
icerir sekilde gerekceli ve Yargitay denetimine uygun olmalidir. Yukarida genis sekilde
aciklanan uyarlama yontem ve kurallarinin 15181 altinda mahkemece yapilacak is; yerinde
uygulama yapilip, uzman bilirkisiler diisiincesinden de yararlanmak suretiyle; s6zlesmenin
kuruldugu giinden dava tarihine kadar gegen siire i¢inde, iilkemizin yerlesmis ekonomik
kosullariin etkisiyle s6zlesmedeki yabanci paranin (dévizin) Tiirk parasi karsisinda normal
artiglarla ulagsmas1 gereken degeri bulunmali, bulunan bu deger sézlesme geregi kiralayan
yararina kabul edilmeli, daha sonra 2001 yili Subat ayinda baslayan ve araliksiz siddetini
artiran umulanin iistiindeki dolardaki artis ve buna bagli ekonomik krizin tabii sonucu ortaya
cikan, sozlesmedeki yabanci paranin Tiirk parasi karsisindaki dava tarihi itibariyle deger
artist tespit edilmeli, boylece belirlenecek iki deger arasindaki farklilik miktari,
sozlesmedeki 6zel hiikiimler, kiralananin niteligi, kullanma alani, konumu, bolgede kira
parasini da etkileyecek normalin iistiindeki imar ve ticari gelismeler gibi degisiklikler, emsal
kira paralari, vergi ve amortisman giderlerindeki artislar ile somut olayda goriilebilen
objektif etkenlerle karsilastirilip, degerlendirilmeli, sonugta islem temelinin ¢oktiigi,
sozlesmedeki c¢ikar dengesinin katlanilamayacak derecede davaci aleyhine bozuldugunun
benimsenmesi halinde, kiracinin ne miktar kira parasindan sorumlu olacagi belirlenmeli,
boylece sozlesmedeki kira parasini, taraflarin amacina uygun objektif iyiniyet, hak ve
nesafet (Tiirk Medeni Kanunu 4 {incii ve 2/1 inci maddeleri) kurallarinin elverdigi 6l¢ii ve
diizeyde yine yabanci para olarak uyarlanmalidir.

Mahkemece, sozlesmenin uyarlanmasina iliskin acgiklanan kural ve ydntemler
gozetilmeden hukuki nitelendirmede yanilgiya diisiilerek, eksik incelemeyle yazili sekilde
karar verilmesi usul ve yasaya aykindir..... gerekcesiyle bozularak dosya yerine geri
cevrilmekle, yeniden yapilan yargilama sonunda, mahkemece onceki kararda direnilmistir.

Hukuk Genel Kurulunca incelenerek direnme kararinin siiresinde temyiz edildigi
anlagildiktan ve dosyadaki kagitlar okunduktan sonra geregi goriisiildii:

Dava, yabanci para olarak kararlagtirilan kira parasinin giliniin ekonomik kosullari
altinda cekilmez hal almasi ve bdylece islem temelinin ¢okmesi olgusuna dayali kira
parasinin uyarlanmasi istegine iliskindir.

Davaci K... Kitle Pazarlama Ticaret ve Gida Sanayi A.S. vekili;Davact sirketin
1/10/2000 tarihli ve bes yil stireli kira sozlesmesi ile davali adina kayith arsay: kiralandigini,

aylik kira bedelinin 2000 Amerikan Dolar1 olarak kararlastirildigini, ancak 2001 yil1 Kasim
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ayinda yasanan ekonomik kriz nedeniyle hiikiimetce uygulanan ¢ipa sisteminin terk edilerek
dovizin dalgalanmaya birakilmasi sonucu dolar kurunun onceden tahmin edilemiyecek
derecede yiikseldigini ileri siirerek, aylik kira bedelinin 1200 Amerikan Dolarina
uyarlanmasini istemistir.

Davali vekili; yabanci paranin riski ve devaliiasyonlarin iilke ekonomisi bakimindan
onceden tahmin edilemeyecek bir keyfiyet olmadigini, bu nedenle kur politikalarinin
giivenilir olmadiginin sézlesmenin taraflarinca bilindiginin kabul edilmesi gerektigini, tacir
olan davacinin Tiirk Ticaret Kanununun 20 inci maddesi uyarinca basiretli bir isadami gibi
davranarak ve hiikiimet¢e alinacak ekonomik tedbirleri Ongorerek sozlesme yapmasi
gerektigini savunmus ve davanin reddine karar verilmesini istemistir.

Mahkemenin, "2001 yil1 Subat ayinda yasanan ekonomik kriz nedeniyle dolarda
umulanin iistiinde artis sonucu edimler arasindaki dengenin davaci aleyhine bozuldugu"
gerekcesiyle, davanin kabuliiyle aylik kira bedelinin 1200 Amerikan Dolarina
uyarlanmasina dair verdigi karar, Ozel Dairece yukarida yazili gerekgesiyle bozulmus; Yerel
mahkemece onceki kararda direnilmistir.

Kurulmus bir sézlesmede sonradan ortaya c¢ikan bazi olgular nedeniyle degisiklik
yapilabilmesi, bugiin cagdas tiim hukuk sistemlerinde kabul edilen beklenmeyen hal
(Emprevizyon) veya Clausula Rebus Sic Stantibus Kuraminin kosullarinin gergeklesmis
olmas1 halinde buna olanak saglandig1 goriilmektedir. Bu kuramin, bor¢lunun sartlar1 ne
olursa olsun mutlaka akde sadik kalmasini zorunlu goren, bir bakima artik eskimis olarak
nitelendirilebilecek Ahde Vefa Kuramini sinirlamak i¢in konuldugu benimsenmektedir.

Beklenmeyen hal (Emprevizyon) kuraminin agiklanmasi soyle yapilmaktadir. "Akit
yapildig1 sirada mevcut bulunan sartlar onemli surette de8ismisse taraflar akide bagh
olmamalidir. Buna "Clausula Rebus Sic Stantibus" (Beklenmeyen Hal Sart1) denmektedir.
Bu goriis dgretide "Emprevizyon Teorisi" adiyla anilmaktadir. Ogreti de, sdzlesmenin
yapildig1 zamandaki durumlarin degismemesi, s6zlesmenin oOrtiilii (zimni) sartiyla yapildigt
varsayilir.

Akitlerin ifasimi sartlarin degismemesine baglayan (Clasula Rebus Sic Stantibus)
fikri cok gergege uygun degilse de, Ahde Vefa prensibine kesin ve siki sikiya bagliligin da
her zaman adil olmadif1 goriilmektedir. Bugiin Isvigre-Tiirk Hukukunda c¢ogunlukla
dayanilan esas, diiriistliik kurali uyarinca ¢dziim bulunmasidir.

Mukayeseli Hukuk acisindan olayr irdeledigimizde; Alman Hukukunda
Beklenmeyen Hal veya Clausula Rebus Sic Stantibus kuraminin daha da somutlastirilarak
kabul edildigini ve Islem Temelinin Cékmesi Kurami olarak adlandirilan bir kuramin

gelistirildigini gormekteyiz. Sozlesmenin temelini teskil eden kendisi iizerine anlasmanin
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dayandigi ve karsilikli edimlerin tayin olundugu edim ve karsi edim arasindaki dengenin,
taraflardan biri i¢in artik ¢ekilmez, katlanilamaz bigimde bozuldugu hallerde, islem
temelinin ¢cokmesi s6z konusu olacaktir.

Isvigre Hukukuna gelince; Yargicin bir sézlesmeden dénme ya da fesih suretiyle
ortadan kalkdiginin veya Emprevizyon nedeniyle s6zlesmenin uyarlanmasinin kabul
edilebilmesi i¢in su kosullarin olusmasi gerekmektedir.

a)Ongoriilmez bir dis olaym sebep olmasi sdz konusu dis olay bir kisi olay:
olmamalidir. Diger taraftan bu olay Ongorilemez olmali ve sdzlesmenin dengesinin
yargictan miidahale talep eden tarafin kusurundan kaynaklanmaksizin bozmus olmalidir.

b)S6zlesme ekonomisinin bozulmasi.

Yargic, yalnizca sozlesme heniiz ifa edilmedigi takdirde ne Olgiide Emprevizyon
Kurami gergevesinde miidahale edebilir. Ongoriilemez olgular, taraflar arasindaki dengeyi
bozmus olmalidir. Bu hal o6zellikle sinallagmatik sozlesmelerde, edim ve karsi edim
arasindaki iliskinin bozulmasinda s6z konusu olur.

c)Objektif olarak katlanilmasi beklenebilecek rizikonun asilmis olmasi gerekir.
Federal Mahkeme igtihatlarinda denge bozuklugunun onemli, ag¢ik ve asir1 olmasini
aramaktadir. Bu nedenle her somut olayda, objektif bir degerlendirme ile, emprevizyon
kuramini ileri siiren tarafin iistlenmesi gereken azami rizikonun belirlenmesi gerekir. Eger
bu riziko asilmissa, yargi¢ sozlesmeye el atabilecektir.

Tiirk hukukunda mehaz kanundaki uygulamalar dogrultusunda Tiirk Medeni
Kanunun 2inci maddesinden de esinlenmek suretiyle hem Clausula Rebus Sic Stantibus
ilkesini hem de Islem Temelinin ¢6kmesi kurammi uygulamak suretiyle uyarlanma
davalarmin goriilebilir oldugunu benimsemistir. Islem Temelinden Cokmesi kavraminin
uygulanabilmesi i¢in sonradan meydana gelen degisikliklerin 6nceden teshis ve tahmin
edilememis olmasi gerekir.

Islem Temelinin Cékmesi ilkesinin somut olaya ne sekilde uygulanacagi hususunun
da irdelenmesi gerekir. Yukarida anildigi gibi uyarlama kurallarinin uygulanmasi igin
Ongoriilmez bir dis olayin meydana gelmesi gerekir.

Bilindigi gibi Tiirkiye Ekonomisinin alinan tedbirlere ragmen istikrarli bir duruma
gelmedigi bilinen bir gercektir. 1 Temmuz 1944 tarihinde uluslararast Para Fonu'nun
kurulmasindan sonra iilkeler paralarini Dolar'a gére tanimlamislar, ger¢ekei bir kur politikasi
arayist icinde Tiirk Liras1 7 Eyliil 1946'da ABD dolar karsisinda % 50 oraninda devaliie
edilerek bir ABD dolar1 280 kurus olmustur.

16/7/1958 tarihinde yapilan biiyiik ¢aptaki kur ayarlamasi ile bir ABD dolarinin
degeri 260 kurustan 980 kurusa ¢ikarilmis, Tiirk parasinin degeri ABD dolarina gére asiri
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derecede diisiiriilmiig, bu uygulama yillar boyunca devam etmistir. 10.8.1970 tarihinde yeni
bir devaliiasyon karar1 alinarak Tiirk Parasinin degeri yabanci paralar karsisinda % 66
oraninda diisiiriilmiis, 1 Amerikan dolar1 15 TL. olmustur. Bu uygulama ile yabanci paralar
olmak iizere, kira bedelleri, her cesit is¢ilik, malzeme ve mamul esya fiyatlar1 asir1 derecede
artmig, enflasyon yillar itibariyle ii¢ haneli rakamlara ulagmig, gilinliikk ve gecelik faizler
diisiiniilmeyecek kadar artmistir.

Nitekim, 24 Ocak 1980'de yiiriirliige konan "istikrar tedbirleri"ne ragmen ekonomi
tarithimizde ilk kez 1946'da % 104 olan ii¢ rakamli enflasyon, 1980'de % 107 olmustur. Bu
nedenle 1980 yilinda 35 TL.den 77,5 TL.ye ¢ikarilan dolar kuru, 1981 yilinda ikinci kez
yapilan % 100'e yakin bir ayarlama ile 142 TL.ye ¢ikarilmistir. Bu devaliiasyon kararindan
sonra Bakanlar Kurulu, 27 Ocak 1984 tarihinde Merkez Bankasi'nin TL.sim1 dolar karsisinda
% 13,6 oraninda devaliie edilmesini onaylamistir. 5 Nisan 1994 tarihinde bilinen ekonomik
kararlar alinmistir. Bu kararlar sonucunda, borsalar, para piyasalari, banka kredi faizleri asir
derecede artmis; Ocak 1994 ayma goére yabanci paralardaki artis % 250-% 300'lere
ulagmustir.

Tiirk parasinin yabanci paralar karsisindaki deger kaybinin engellenmesi ve yiikselen
enflasyonun diisiiriilmesi amaciyla TC.Merkez Bankast 10 Aralik 1999 tarihinde, "Do6viz
cipasina dayali istikrar programini agiklamis; ancak 27 Kasim 2000 tarihinde bankacilik
sisteminden kaynaklanan kriz nedeniyle, repo faizleri ve i¢ faizler rekor diizeyde
yiikselmistir. Krizin giderek derinlesmesi sonucu doviz piyasalarindan kaynaklanan Subat
2000 krizi yasanmig, ekonomideki bu agmazlar sonucunda hisse senedi borsalari ¢okmiis,
bankalara devlet elkoymak zorunda kalmistir. Tiirkiye IMF'ye basvurarak ekonomisine bir
yon vermeye calismistir. Merkez Bankasi ciddi para politikalarina yonelmis, 21/2/2001
tarihinde "doviz ¢ipasina" dayali sabit kurdan dalgali kura gegmek suretiyle dolarin, faizin,
enflasyonun asir1 artmasina engel olmaya caligilmistir.

23.12.1999 tarihinde bir ABD dolar1 534.000 TL. iken 21.2.2001 tarihinde 687.000
TL. olmus,11.7.2002 tarihinde 1.700.000 TL. olan ABD dolar1 Irak savasi sirasinda
18.4.2003 tarihinde 1.790.000 TL.ya, bu kararin verildigi tarih itibariyle piyasa sartlar
sonucu 1.450.000 TL. olmus, enflasyon Merkez Bankasinin siki para politikalar1 sonucu
%30 lara inmigstir. Son gilinlerde 1 yillik vadeli bonolarda bilesik faizler yiizde 50 civarina,
Merkez Bankasinin yiizde 41 lik gecelik bor¢lanma faizlerinin fonlama bilesik faizi ile
birlikte %50,6 ya gerilemistir.

Sozlesmenin yapildigr tarihte 1 ABD dolar1 691.260 TL.dir. So6zlesmenin
bagitlandigr tarih itibariyle kiralayan 2000 USDx691.260=1.382.520.000 TL. aylik kira

almaya baslamistir.
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Davaci sozlesmenin yapilmasindan 6 ay 3 giin sonra bu uyarlama davasini agmaistir.
Dava tarihi itibariyle uyarlamanin yapilmasi halinde davali kiralayanin eline 1.200
USDx1.240.407=1.488.400 TL. gecmeye baslayacaktir.

Yukaridan beri agiklandigr gibi Tiirkiye'de yillardan beri ekonomik paketler
acilmakta, ancak istikrarli bir ekonomiye kavusamamaktadir. Devaliiasyonlarin iilkemiz
acisindan onceden tahmin edilemeyecek bir keyfiyet olmadigi, kur politikalarinin gilivenilir
olmadig1 bir gercektir. Nitekim kira sézlesmesinin yapildig: tarihten 1 ay sonra Kasim 2000
tarihli ve bundan kisa bir siire sonra da Subat 2001 tarihli ekonomik kriz meydana gelmistir.
Devaliiasyon ve ekonomik krizlerin bir anda olusmadigi, piyasadaki belli ekonomik
darbogazlardan sonra meydana geldigi bir gergektir. Davaci tacirin ekonomik krizin
isaretlerinin belli oldugu bir donemde, Kasim 2000 krizinden 20 giin dnce yabanci para
lizerinden kira sozlesmesi yapmasi basiretli bir tacir olarak davranmadigi sonucuna
varilmalidir.

Tirk Ticaret Kanunun 18/1 inci maddesinde Anonim Sirketlerin tacir olduklari
aciklanmistir. Aynm1 Yasanin 20/1I inci maddesinde de her tacirin ticaretine ait faaliyetlerinde
basiretli bir is adami gibi hareket etmesi gerekir. Basiretli bir is adami gibi davranma
yikiimii aslinda objektif bir 6zen Olglisii getirmekte ve tacirin ticari isletmesiyle ilgili
faaliyetlerinde, kendi yetenek ve imkanlarina gore ondan beklenebilecek 6zeni degil aym
ticaret dalinda faaliyet gosteren tedbirli, ongoriilii bir tacirden beklenen 6zeni géstermesinin
gerekli oldugu kabul edilmektedir. Gerekli tedbirleri almadan s6zlesme yapan ve borg altina
giren tacirin alabilecegi tedbirlerle Onleyebilecegi bir imkansizliga dayanmasi kabul
edilebilecek bir durum degildir. Ulkemizde 1958 yilindan beri devaliiasyonlar ilan edilmekte
sik sik para ayarlamalar1 yapilmakta, Tiirk parasinin degeri dolar ve diger yabanci paralar
karsisinda diisiiriilmektedir. Ulkemizdeki istikrarsiz ekonomik durum tacir olan davaci
tarafindan tahmin olunabilecek bir keyfiyettir. Somut olayda uyarlamanin kosullarindan olan

Ongoriilmezlik unsuru olusmamlstlr.227

4.1.1.4. Hukuki Sonucun Dogru-Yerinde Takdir Edilmemesi

Tirk Medeni Kanunun 170 inci maddesi ile hakime, bosanma ya da ayrilik
kararlarindan birine karar verme hususunda takdir yetkisi verilmistir. Gergekten, bu
madde hiikmiine gore, hakim, bosanma sebeplerinden birisinin varligi halinde (6ncelikli

sart olarak) bosanmaya veya ayriliga karar vermekle yiikiimliidiir. Bu ise, hukuki sonucun

*7Y.H.G.K; 2003/13-332 E, 2003/340 K
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niteligini (bosanma m1 yoksa ayrilik mi1) belirlemeye yonelik bir takdir karar1 verilmesini
gerekli ve zorunlu kilar.

Su halde hakimin, Medeni Kanunun 170 inci maddesinin, somut bosanma
sebepli olayda uygulamasi s6z konusu oldugunda, bu maddenin ger¢ek amacini ve
konulus nedenini, bu sonuglardan birinin se¢imi ile ilgili benzer 6zellik ve sartlan haiz diger
davalardaki uygulamalarini iyice arastirmasi gerekir. Bosanma davasi agan esin talebi
yalniz ayriliga iliskin ise ya da agtigi bosanma davasini daha sonra kismi feragatte
bulunarak ayrilik istemine doniistiirmiisse artik hakim bu gibi 6zel durumlarda bosanma
karar1 verme yoniinde takdir hakkini kullanmamalidir. Aksi yonde bir karar vermesi, esas
ve usul yonlerinden hukuki sonucu yanlis takdir etmesi demektir. Boylece, dogru ve
yerinde olarak bir hukuki sonucu takdir etmeyen bir takdir karar1 Yargitay tarafindan bu

y6nden bozulacaktir™®.

4.1.1.5. Takdir Yetkisinin Kotiiye Kullanilmasi ve Hakimin Sorumlulugu

Yargitay denetimine konu olugturan bir diger énemli konu da, hakimin, herhangi bir
takdir normuna rastlanamayan yerlerde ya da tespit edilen hukuki smirlar1 asarak takdir
hakkini yanhs-askin ya da kotiiye kullandig: hallerdir®®. Takdirin askin kullammi ve kétil,
yanlig-yerinde olmayan kullanimi hallerinde, sinirlarin ihlali gergeklesmis olmaktadir. Takdir
hakkini kullanan hakim, higbir sekilde, kendisinin takdirine yollama yapan takdir normunun,
korunmasini amacgladigr hukuki deger ve menfaatleri gz ardi edemez. Takdir hakta
kullanilirken, hukuki hissiyata kapilarak davranilmamali ve somut olaya iliskin esash 6zellik ve
unsurlar hukuki ¢6ziimde agik-secik bir sekilde ortaya konulmalidir. Hukuki esitligi ve glivenligi
ihlal edecek sekilde takdir karar1 verilmesi yoluna ise, hi¢ bir surette bagvurulmamalidir.
Bunlara uyulmayarak ve kanun hiikmiintin hakime takdir yetkisi tanirken temel aldig1 esas
diisiinceye ve normatif koruma amacina ters diisen, bu takdir normunun varligina yol agan
hukuki gerekleri hice sayan her bir takdir karar1 uygulamasi, takdir hakkimin koétiye
kullanilmast hali olarak kabul edilir**’.

Takdir yetkisinin agkin kullanilmasina 6rnek olarak asagidaki igtihat dikkat ¢ekicidir.

Taraflar arasindaki "tazminat" davasmin yapilan incelemesi sonucunda ilk derece
mahkemesi sifatiyla Yargitay 4. Hukuk Dairesince; ... Davali yargiglar tarafindan yargilamasi
yapilan Istanbul 1 Nolu Devlet Giivenlik Mahkemesinin 2000/18 Esas sayili kamu davasiyla
ilgili olarak dairemize verilen dava dilekcelerinde ve yargilama sirasinda sunulan diger

dilekgelerde dava nedenleri olarak 6zetle;

228 SENER, 5.336-337.
2 IMRE, s.170.
22 {MRE, s. 170.
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Davacilardan Y.B.'nin: Kamu tanig1 oldugunu, yargilamaya c¢agrilmis olmasina
ragmen sonradan dinlenilmesinden vazgecildigini belirterek yargilama konusu olaylarla ilgili
bilgilerini dilek¢e ile mahkemeye bildirdigini, ancak davali yargiclarin kendisi ( ve baska
sahislar ) hakkinda Cumhuriyet Savciligima su¢ duyurusunda bulundugunu, bildiklerini
mahkemeye yazili olarak bildirmesinde yasaya aykirilik olmadigini, ayrica kendisine ait
tasinmazdaki yapida emniyet tarafindan zapt edilen gilivenlik kameralarinin gizli kamera ve
disket siiriiciiniin de disket silici olarak tutanak altina alinmasinin gerc¢egi yansitmadigini, yine
bu yapi1 ve zapt edilen esyalar hakkindaki iddialarinin arastirilmadigini, yap1 hakkindaki tedbir
kararinin siirdiiriildiigiinii ve medyada yapilan yayinlara g6z yumuldugunu, tiim bu hususlarin
HUMK'nun 573/1 ve 7. bentlerine aykirilik olusturdugunu,

Davacilardan F. C. E.'nin: Olay giinii bir¢ok evle birlikte kendi evinin de arandigini ve
evinin Orgiit evi olarak nitelendirildigini, evde bulunan ve kendisine ait olan ziynet, nakit
para, hisse senedi, bilgisayar, doviz gibi esyalarinin zaptedildigini, bu esyalarla ilgili olarak
kamu davasina miidahil olma isteginin kabul edilmedigini, bu esyalarin degerini koruyucu
onlem alinmadigini ve kendisine iade edilmedigini, oturumlarda bulunmasina izin
verilmedigini ve mahkemeye verdigi dilekceler nedeniyle savciliga su¢ duyurusunda
bulunuldugunu anlatarak, bu hususlarin HUMK'un 573/1 ve diger bentlerine aykirilik
olusturdugunu;

Davacilar H. H. M., A. M. B. ve T. A'nin: Kamu davasinda samik olarak
yargilandiklarini; gbzalt1 sliresince fena muamele gordiiklerini ve adil yargilanma haklarinin
ihlal edildigini belirterek, savunma delillerinin davalilar tarafindan toplanmadigini, hazirlik
sorusturmasinda ve iddianamede suc aleti olduklari belirtilen siradan esyalarin gercek
mahiyetinin arastirilmadigini, miidahil avukati ile davali N. A.'nin baglantisinin ortaya
ctkmast nedeniyle yapilan reddi hakim isteminin reddedildigini, reddi hakim isteminin
miizakeresine Cumhuriyet Savcisinin da katildigimi, davalilar hakkinda sorusturma
bulundugunu, mahkemeye dilek¢e ve mektup gonderenler ve bazi saniklar hakkinda garez ve
nefs saiki ile su¢ duyurusunda bulunuldugunu, davalilarin menfaat karsiliginda ara kararlar
vermis olmalari siiphe ve ihtimalinin bulundugunu, keyfi ve tarafli davrandiklarini, yargilama
konusu bazi suglarin 4616 sayili Yasa geregince erteleme kapsamina girmesine ragmen bu
yoniin gozetilmedigini, medyada yapilan yargilama ile ilgili yayinlar hakkinda yaym yasag:
karar1 verilmedigini, tutuklu saniklarin bulunmasina ragmen durusmalarin otuz giinden fazla
siirelerle ertelendigini ve tutukluluk halinin sitirdiirildiigiing, 08/12/2000 tarihli oturumda
davalilardan N. A.'nin "sizin miivekkillerinize bunlar nasil adam diyor muyuz" bigiminde
konustugunu, yine yargilama sirasinda bir savunma avukatina karsi "konusmazsan hatirim

kalir" soziiniin sdylendigini, Avrupa Insan Haklari Sozlesmesine aykiriliklar bulundugunu;
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ileri stirerek HUMK'nun 573 {incli maddesine aykiriliklar nedeniyle ¢esitli miktarlarda manevi
tazminatlar istedikleri, kamu davasinin getirtilerek incelenmesini ve sonucunun beklenmesini,
bilirkisi incelemesi yapilmasinmi talep ettikleri, hukuki miitalaalar sunduklari, baz1 dava
nedenlerinin diger davacilar tarafindan da dava konusu yapildig1 anlasilmaktadir.

Davalilar ve vekilleri gerek cevap dilekgelerinde ve gerekse yargilama sirasinda
verdikleri diger dilekcelerde: Bu davalarin agilmasi nedeniyle 20/09/2002 tarihli oturumda
davadan ¢ekildiklerini belirterek bu siireye kadar yapilan yargilama sirasinda usul ve yasa
hiikiimlerine uygun olarak ve tarafsizlikla yargilamanin ylriitiildiiglinii, esas hakkinda
miitalaanin verilmesinden sonra mahkeme heyeti iizerinde bir baski olusturulmaya
calisildigini, bu davanin da ayni niyetin gostergesi oldugunu, dava hakkinin kotiiye
kullanildigini, DGM.lerdeki yargilama ve zapt-miisadere usuliiniin diger mahkemelerden
farkli oldugunu, savunma taleplerinin kabul veya reddedilmesinin yargilama goreviyle ilgili
bulundugunu, durusma inzibatinin saglanmasi, su¢ duyurusunda bulunulmasi, yaym yasagi,
durugmanin erteleme siiresi gibi konularin mahkemenin takdirinde bulunan hukuki konular
oldugunu, reddi hakim miizakeresi sirasinda durugsma salonundan Cumhuriyet Savcisinin
cikarilmamis olmasinin miizakereye savcinin da katildigi anlamina gelmedigini, binadaki
yerlesim zorunlulugu nedeniyle savcinin durusma salonunda kaldigint davacilarin sonradan
sunduklar1 dilek¢elerin iddianin genisletilmesi ve dava konusu vakialarin degistirilmesi
niteliginde olmasi nedeniyle buna muvafakat edilmedigini, ceza mahkemesinde ¢éziimlenecek
hukuki olgularin bu davada ileri stiriilemeyecegini, sOylendigi iddia edilen sdzlerin manevi
tazminat gerektirmedigini, kamu davasinda taraf durumunda bulunmayan ve mahkemeye
dilekce gonderen sahislar hakkinda "bu dilekcelerin hukuki degerlendirilmesi yapilarak"
mahkemeye etki ve telkin amaci bulunmasi nedeniyle su¢ duyurusunda bulunduklarini, sahsi
bir husumet s6z konusu olmadigini, miidahil avukatin davalilardan N. A. ile Hakkari'de
cekilen bir toplu veda fotografim1 kullandigini, yapilan sorusturma sonucunda bakanlik
tarafindan davalilar hakkinda islem yapilmasina yer olmadigina karar verildigini, muhtemel
zararin dava konusu edilemeyecegini, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesine aykirilik
bulunmadigini belirterek davanin reddedilmesini savunmuslardir.

Davacilar tarafindan dairemize ayr1 ayr1 acilmis bulunan tazminat davalarinin
davalilarinin ayni yargiclar olmalar1 ve ayni kamu davasinin yargilanmasina iligkin dava
nedenlerinin ileri siiriilmesi, dava edilen bazi maddi vakialarin benzerlik tasimasi gozetilerek
2002/9383 sayili dava dosyasinda birlestirilmesine 25/03/2003 tarihinde karar verildigi, dava
konusu iddialarla ilgili olarak taraf kanitlarinin toplandigi, davaci taniklarinin gerek
dairemizde ve gerekse istinabe yoluyla dinlendigi, dava "ilgili tanik anlatimlarinin

belirlendigi, bilirkisi incelemesi yapilmasima gerek bulunmadigi, halen derdest oldugu
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anlagilan kamu davast" dosyasiin getirtilip incelenme isteminin dairemizce uygun
goriilmedigi anlagilmaktadir.

Davacilar tarafindan dava dilekgesine ekli olarak sunulan belgeler, ilgili mahkemeden
getirtilen iddianame ve yargilama tutanagi Ornekleri ve tim dosya igerigindeki bilgiler
itibariyle: hazirlik sorusturmasi yapilmasindan sonra DGM. Cumhuriyet Savcilig tarafindan
diizenlenen 11/01/2000 tarihli iddianame ile bir kismi tutuklu olmak iizere otuzaltt sanik
hakkinda kamu davasi acildigi ( davacilardan T. A. hakkinda dava agildiktan sonra
tutuklanarak ek iddianame ile dava agildig1 ), iddia edilen suglarin ¢ikar amaglh sug¢ orgiitii
kurmak, bu orgiite yardim etmek ve tehdit ile menfaat saglamak suclar1 oldugu ve saniklarin
4422 sayith  Yasanmin 1/1, TCK'nun 192/ilk, 313, 314. maddeleri geregince
cezalandirilmalarinin istendigi, davanin tensip isleminin 24/01/2000 tarihinde yapildig1 ve
davalilarin davadan c¢ekildikleri 20/09/2002 tarihli oturuma kadar onii¢ farkli giinde
durugmalar yapildigi, oturumlarda davalilarin digsinda baska yargi¢larin da gorev yaptiklari,
agirlikli olarak davalilarin yargilamasini yiiriittiikkleri kamu davasinin heniiz sonuglanmadigi,
davaya konu edilen yargilama déneminin yaklasik 2,5 yil siirdiiii ve yapilan oturumlarda
saniklarin savunmalari, miistekilerin anlatimlari, taniklarin bilgilerinin  belirlendigi,
19/03/2002 tarihli oturumda verilen esas hakkinda miitalaa ile saniklarin cezalandirilmalarinin
istendigi ve bunu izleyen iki oturumda davali yargi¢larin reddi yoniinde saniklarin istemleri
bulundugu anlagilmaktadir.

Yargilamanin {i¢linci oturumu olan 04/08/2000 tarihinde giyabi tutuklular disinda
fiillen tutuklu sanik kalmadigi, bu oturumdan evvel yapilan iki oturumda ve tensipte otuz
giinlik siire asilarak durusma giinii belirlenmigse de bunun defter durumu nedeniyle
zorunluluktan kaynaklandiginin tensip ve oturum tutanaklarina yazildigi, bu zaruretin 2485
sayillt DGM. Yargilama Usulii Yasasi'nin 20/3. maddesindeki kosullara uygun bulundugu
anlasilmaktadir.

Hazirlik sorusturmasi sirasinda C. Savciliginin talebi lizerine ¢ikar amagli orgiit
kurmak ve orgiite liye olmak sucu nedeniyle 4422 sayili Yasa kapsamindaki fiillerden elde
edildigi hakkinda kuvvetli siiphe bulundugu belirtilerek bazi tasinmazlara 4422 sayili
Yasa'nin 6. maddesi geregince el konulmasinin istenmesi iizerine dava dist DGM hakimi
tarafindan 24/11/1999 tarihinde el koyma karar1 verildigi anlasilmaktadir. Dava agilmasina
iliskin iddianamede Silivri'deki orgiite ait ¢iftligin bulundugu arsa parselleri iizerine alinan bu
tedbir kararinin tapu kayitlarina islendigi ve yine orgiite ait oldugu iddia edilen takilar, paralar
ve kiymetli evraklarin emanete alindigi belirtilmektedir. Davacilardan F. C. E.'nin hazirlik
sorusturmasi sirasinda sanik sifatryla hakkinda inceleme yapildigi ve DGM. C. Savciliginin

11/01/2000 tarihli ve 1999/2525 hazirlik sayili ek takipsizlik kararinin dordiincii bendinde bu
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davacinin evinde orgiitle baglantili olan oniki bayani barindirdigi anlagilmis ise de, o bayanlar
hakkinda takipsizlik karar1 verildiginden ve davacinin kiz kardesi nedeniyle orgiite yardimct
oldugu ve yardim amaciyla hareket ettigine dair yeterli delil olmadig: belirtilerek takipsizlik
karar1 verildigi, yine aynmi kararin birinci bendinde davacilardan Y. B. hakkinda da ayni
orgiitle dogrudan baglantist oldugu anlasilmigsa da kamu yarar1 bulunmadigindan dolay1
takipsizlik karar1 verildigi, yargilama sonucunda diizenlenen 19/03/2002 tarihli esas
hakkindaki miitalaada ise bazi saniklara ait tasinmaz hisselerinin 4422 sayili Yasa'nin 6/son
maddesi gerefince devlete intikalinin istendigi, diger hisseler iizerindeki tedbirin
kaldirilmasinin miitalaa olundugu, ayrica bazi saniklara ait olduklar: belirtilerek doviz, nakit
para, Alman Markindan Tirk Lirasina g¢evrilen nakit para, ticari senetler, ziynet esyalari,
bilgisayarlar ve donanimlarinin devlete intikaline karar verilmesinin istendigi, diger esyalarin
ise bazi saniklara iadesinin talep olundugu anlasilmaktadir.

Davacilardan F. C. E.'nin 28/09/2000 tarihli dordiincii oturuma katilarak miidahale ve
esyalarin iadesini istedigi, mahkemece esyalara iligkin olarak tutanaklarin ve esyalara el
koyma bi¢iminin incelenmesine karar verildigi, izleyen oturum olan 08/12/2000 tarihli
oturumda adi gegen davacinin bu istemleri konusunda goriis bildirmesi i¢in cumhuriyet
savcisina siire verildigi, izleyen oturum olan 02/03/2001 tarihli oturumda adi gecen davacinin
miidahale isteminin reddine ve esyalarin iadesi konusunun hiikiim agamasinda diisliniilmesine
karar verildigi, daha sonraki {igiincii oturumda ( 30/10/2001 tarihinde ) durusmaya katilan F.
C. E.'nin emanette bulunan Alman Marklarinin paraya ¢evrilmesi isteminin ayni oturum kabul
edildigi ( bu marklarin adi gegen davaciya degil H. B. 'ye ait oldugu yoniinde dilekce ve
beyanlar bulundugu ), diger oturumlara bu davacinin katilmadigi en son 20/09/2002 tarihli ve
davalilarin yargilamadan cekilmelerine iligkin oturuma davacinin katildigi, ancak miidahale
talebinin 6nceden reddedilmis olmasi1 nedeniyle durusmadan ¢ikarildigini ileri siirdiigii, adi
gecen davacinin katilma talebi ve esyalarin iadesi talebine iliskin olarak davali yargiglarin
usul hiikiimleri dogrultusunda durusmanin idaresi ve inzibati konusunda gerekli islemleri
yaptiklar1 hukuka aykiri bir islem bulunmadigi kanaatine varilmistir. Yine 28/09/2000 tarihli
oturumda davacilardan Yakup Balaman'in dinlenmesi yoniinde ara karar1 verildigi, ancak
izleyen ii¢ oturum boyunca bu davacinin dinlenmesi i¢in yazilan yazilarin tekidi ve adres
aragtirmas1 nedeni ile ertelemeler bulundugu, en son 14/08/2001 tarihli oturumda bu
davacinin dinlenmesinden vazgecildigi, adi gecenin 25/12/2001 ve 29/04/2002 tarihinde
mahkemeye iki ayr1 dilek¢e gondererek kamu davasi hakkindaki bilgileri ile hazirlik
sorusturmasi sirasinda ugradig1 haksizliklar1 yazili olarak bildirdigi, ayni sekilde davaci F. C.
E.'nin de esyalar nedeniyle dilekceler verdigi, reddi hakim isteminin yapilmasindan sonraki

21/06/2002 tarihli oturumda mahkemeye dilek¢e gonderenlerin tiimii hakkinda sug
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duyurusunda bulunulmasina karar verildigi, bu su¢ duyurusunun herhangi bir kisiye sahsen
yonelik olarak degil, genel anlamda karara baglandigi, DGM. C. Savcilifina yazilan
21/06/2002 tarihli su¢ duyurusu yazisinda dava ile ilgili olmayan ve davada sifati bulunmayan
kisiler tarafindan dosyaya gonderilen mektup ve dilekgeler hususunda TCK'nun 232. maddesi
geregince gereginin takdir ve ifasi bi¢iminde yazi yazildigi, bu basvuru nedeniyle DGM. C.
Savcilig: tarafindan toplam 149 sanik hakkinda mahkemeye tahakkiim ve niifuz icra etmek
sucundan dolay1 yapilan sorusturmalar neticesinde saniklarin dostu, arkadasi ve yakini olan
bir kismi da sade vatandas durumunda bulunan, bu kisilerin kamu davasina esas olaylar ve
sorusturma hakkindaki bilgileri nedenleriyle yasal dilek¢e yetkisi kullanilarak mahkemeyi
bilgilendirmek amaciyla dilekce ve mektup gonderilmesinde sucun maddi ve manevi
unsurlarinin bulunmadigi belirtilerek takipsizlik kararlar1 verildigi, davacilar Y. B. ve F. C. E.
hakkinda da bu baglamda takipsizlik kararlar1 bulundugu, iddia edildigi tizere davali
yargiglarin davacilarin sahsina husumet nedeniyle bu su¢ duyurusunda bulunduklari kanaatine
varilmadigi, "esas hakkinda miitalaa verilmesinden ve reddi hakim isteminden sonra bir ¢ok
kisi tarafindan mahkemeye gonderilen bu belgelerin takdir ve degerlendirmesi yapilirken
usule ve hukuka uygun olarak mahkemenin telkin ve baski altina alinmak istendigi
diisiincesiyle hukuki islemde bulunuldugu sonug ve kanaatine varilmistir.

21/06/2002 tarihli oturumda miizakere amaciyla durusma salonunda bulunan tiim
kisilerin salondan c¢ikarildiklar1 ancak Cumhuriyet Savcisinin miizakere sirasinda durusma
salonunda kaldig1 ileri siiriilmekte ise de, konuya iliskin olarak taraflarin iddia ve
savunmalari, tanik anlatimlar1 incelendiginde, belirtilen oturumda Cumhuriyet Savcisinin
reddi hakim talebinin incelenmesine dair miizakereye fiilen istirak ettigi hususunda bir kanit
bulunmadigi, kald1 ki davada kamu adina taraf bulunan C. Savcisinin, saniklarin reddi hakim
talebi konusunda sozlii veya yazili goriis bildirmesinin gerekli oldugu, 10/07/2002 tarihli
yazinin ise reddi hakim taleplerinin yinelenmesi nedeniyle olusan hukuki siire¢ icinde ve
21/06/2002 tarihli oturumdan sonra verildigi anlasilmakla iddianin dogrulanmadigi
anlagilmaktadir.

Dava agilmasina iliskin iddianamede ve 19/03/2002 tarihli esas hakkinda miitalaada
diger saniklarla birlikte bu davaya taraf olan bir kisim davacilarin bazi miistekilere yonelik
eylemleri nedeniyle TCK'nun 192/ilk maddesi geregince cezalandirilmalarinin istendigi, esas
hakkindaki miitalaanin verilmesinden sonra bir kisim saniklarin dilekgeleriyle bu konuyu
belirtmeleri {izerine 21/06/2002 tarihli oturumda Cumbhuriyet Savcisinin 192/ilk maddesine
iliskin kismi ( ek ) miitalaa ile 4616 sayili Yasamin bu sug¢a uygulanmasini talep ettigi,
iddianamede sug tarihinin 19/11/1999 ve oncesi olarak belirtildigi, sonradan yiiriirliige giren

4616 sayili Yasa'da 23 Nisan 1999 tarihine kadar islenen suglarin ertelenmesinin yasal
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diizenleme altina alindig1, gerek sug tarihi itibariyle ve gerekse kamu davasinin heniiz kesin
hilkkme baglanmadigr olgusu karsisinda hukuki bir konu olusturan bu hususun ceza
mahkemesindeki hiikiim asamasinda gozetilebilecek nitelik tasimasi nedeniyle hukuka
aykirilik bulunmadigi sonucuna varilmistir.

07/04/2000 tarihli oturum sonrasinda bazi medya organlarinda kamu davasiyla ilgili
olarak yaymlar yapilmasi iizerine saniklar tarafindan yayin yasagi karari verilmesinin
istendigi, 24/04/2000 tarihli miiteferrik karar ile yayinlanan goriintiilerin adil yargilanma
zeminini ortadan kaldiracak mahiyette olmadig1 belirtilerek bu istemin reddedildigi, esas
hakkinda miitalaa verilmesi ve reddi hakim istemlerinden sonra 21/06/2002 tarihli oturumda
davalilarin son oturumdaki bu usuli konular itibariyle yeniden durum degerlendirmesi yaparak
yayin yasagl yoOniinde ara karart vermelerinde de hukuka aykirilik bulunmadigi
anlasilmaktadir.

Savunma delillerinin toplanmadigma iliskin iddiayla ilgili olarak davacilarin
yargilama stireci icindeki tiim taleplerini bildirir liste sunduklari, bu listede davacilar
disindaki kisilerin de savunma taleplerinin yer aldigi, bu talepler konusunda yargilamayi
yiiriiten davali yargiclarin degerlendirmeler yaparak ara kararlari olusturduklari, savunma
delillerinin noksan veya hi¢ toplanmamasina iligkin bu iddialarin usul hukuku ile ilgili olup,
eldeki davada degerlendirilmesinin ve bir eksiklik bulunup bulunmadigi konusunda ceza
mahkemesini ve temyiz asamasini etkileyecek bigimde bu davada bir hiikiim sonucu
belirlenmesinin yerinde olmadigi, davacilarin hazirlik sorusturmasi sirasindaki islemlerle
ilgili iddialarinin davalilarin hazirlik sorusturmasinda gérev yapmadiklart gozetilerek kamu
davasinin hiikkiim ve temyizi asamasinda degerlendirilecek hukuki bir konu oldugu sonucuna
varilmstir.

Yine yargilama sirasinda davalilardan N. A. ve bir mahkeme iiyesi tarafindan
soylendigi belirtilen sozlerin dogrudan dogruya davacilarin sahsina yonelik bulunmadigi,
08/12/2000 tarihli oturum sirasinda sanik vekili Avukat C. O.'nun miidahil E. S.'ye yonelik
olarak "bu ne bi¢im kadin, etrafa isaretler yapiyor, durusma salonundan cikarilsin" sozii
tizerine davali N. A.'nin ad1 gegen avukata hitaben sdyledigi s6ziin davacilarin sahsi ile ilgisi
bulunmadigi durusmadaki bu olay c¢ergevesinde sOylenmis bir so6z olmasi itibariyle
davacilarin kisilik hakkina saldir1 da olusturmadigi, sdylenen diger soéziin de baska bir
savunma avukatina hitaben sdylendigi anlagilmaktadir.

Kamu davasinda miidahil vekili olan Avukat E. S§. Y.'nin saniklardan B. A.'dan
miidahil, kendisi ve davalilardan N. A. adina para istedigi konusuyla ilgili olarak davalilar
hakkinda Adalet Bakanligi tarafindan yapilan sorusturmada islem yapilmasina gerek

bulunmadigina karar verildigi, adi gegen avukat hakkinda ise avukatlik gorevini koétiiye
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kullanmak sugundan kamu davasi agildigi anlasilmaktadir. Konuya iliskin Adalet Bakanlig1
Ceza lsleri Genel Miidiirliigii'niin 18/03/2003 tarih ve 13390 sayili cevabi yazisinda
aciklandigi iizere; Bu davaya konu edilen 4616 sayili Yasa geregince erteleme kapsamindaki
dava bolimii nedeniyle tecziye bi¢iminde miitalaa verilmesi iddiasi, CUMK'un 382.
maddesine aykir1 olarak C. Savcisinin heyet miizakerelerine istirak ettigi iddiasi, mahkemeye
mektup ve dilekgce gonderen kisiler hakkinda haksiz yere su¢ duyurusunda bulunuldugu
iddias1, medyaya yayin yasagi konulmasi yoniindeki talebin reddedilmesinden sonra yayin
yasag1 konulmasi iddiasi, saniklarin kesif, bilirkisi incelemesi gibi savunma taleplerinin usul
ve yasaya aykirt olarak reddedildigi iddiasi, bir sanik vekiline hitaben "biz sizin
miivekkillerinize bunlar nasil adam diyor muyuz" soziine iliskin iddia ve davali N. A.'nin
risvet aldig1 sliphesine iliskin iddianin bakanlik¢a incelendigi ve davalilar hakkinda yukarida
sayllan bu iddialar yoOniinden islem yapilmasina gerek bulunmadigina karar verildigi
anlasilmaktadir. Adalet Bakanligi'nin yukarida belirtilen iglemine kars1 bir kisim davacilar ve
baska kisiler tarafindan idare mahkemesine islemin iptali bi¢ciminde davalar acgilmissa da
davali tarafca sunulan Ankara 9. idare Mahkemesinin 2002/1101-1637 sayili karar1 da
gozetilerek bu davalarin sonucunun beklenmesine gerek bulunmadigi kanaatine varilmistir.
Yukarida agiklanan hususlar, taraflarin iddia ve savunmalari, toplanan kanitlar ve tanik
anlatimlar1 ile tiim dosya igerigi incelenip degerlendirildiginde: davalilarin 2,5 yillik
yargilama siiresince tiim oturumlarda bizzat gorev almadiklari, ancak bir¢ok oturumda yargic
olarak bulunduklari, usul hukukuna uygun olarak yargilama islemlerini gerekceli ve
nedenlerini agiklayarak ara kararlar1 biciminde hilkme bagladiklari, esas hakkinda miitalaanin
verilmesinden sonra reddi hakim istemleriyle birlikte olarak daha evvelki yargilama dénemine
iliskin bulunan ancak o donemde herhangi bir dava veya hukuki isleme konu edilmeyen
olaylar ve hatta hazirlik tahkikatina kadar uzanan hukuki konular da eklenmek suretiyle dava
dilekcelerinde aciklanan iddialarla eldeki davanin acildigi, yukarida Ozetlenen siireg
gozetilerek dava konusu edilen olaylarda hukuka aykiriliklar bulundugu iddiast 6n plana
cikarilmis ise de, zamanlama agisindan bakildiginda ileri siiriilen iddialarin esas hakkinda
miitalaa ile saniklarin cezalandirilmasinin istenmesinden sonraya tekabiil ettigi, kamu
davasinin heniiz sonu¢lanmadigi ve ceza yargilamasinin siirmekte bulundugu, ancak bu
davalarin acgilmasi nedeniyle davali yargiclarin 20/09/2002 tarihli oturumda ¢ekilme karari
verdikleri, dava konusu iddialarla ilgili olarak davacilarin kendi sahislariyla ilgili iddialar
yaninda ayni1 davadaki baska saniklar tarafindan ileri siiriilebilecek konular1 da dava nedeni
yaptiklar1 ve bu baglamda ayn1 kamu davasiyla ilgili olarak hazirlik sorusturmasi sirasinda
ismi gecen bir ¢ok kisiyi ve kamu davasinda yargilanan bazi saniklar1 ve o davada gorev

yapan avukatlar1 tanik olarak dinlettikleri ve bir bicimde yargilamaya istirak etmis olan
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kisilerin tanik olarak anlatimlarinin timiiniin degil, davacinin sahsiyla ilgili olan bolimiiniin
bu davada degerlendirilmesi gerektigi, bu baglamda yapilan degerlendirme sonucunda ve
yukarida agiklanan hususlar karsisinda davalilarin hukuka aykir1 bir davranis veya islemleri
olmadigr gibi HUMK'nun 573. maddesinde sinirli olarak sayilan sorumluluk kosul ve
nedenlerinin de bulunmadigi sonu¢ ve kanaatine varilarak davanin reddedilmesi gerektigi

231
sonucuna varilmistir.”?

4.1.1.6. Takdir Yetkisinin Gerek¢ceye Dayanmadan Kullanilmasi

Hakimin takdir hakkini kullanarak verdigi takdir kararlarinda da, diger mahkeme
kararlarinda oldugu gibi, gerek¢e goOsterme zorunlulugu vardir. Gerekge niteliginde
goriilemeyecek bos sozlerle, anlamsiz ve satafatli ifadeler igeren ¢ok soyut-genel ve esnek
olarak hukuki sonucu gosteren yargilarda bulunmasi da dogru bir gerekceye dayandiginm
gostermez™ 2. Hakim takdir hakkini kararinda gosterdigi sekilde kullandigini haklilastiracak ve
dogru gosterecek bir gerekgelendirme islemi yapmak durumundadir. Bu durum, onun igin
ayn1 zamanda hukuki bir zorunluluktur. Ciinkii, takdir hakkinin tutarliligi ve ikna
ediciligi, taraflarin bu sekilde bir karar1 kabullenebilmesine ve hissi bir karar olup
olmadiginin denetlenebilmesine imkan vermesine baglidir®”>.

Hakimin takdirine etki yapan esasli ve 6zellikle deger yargilarmi, objektif bir sekilde,
somut-maddi vakialarla iligki kurmak suretiyle gerekcesinde ayrintili olarak islemelidir. Yani
gerekcelendirme isleminde; somut vakialara iliskin olarak taraflarin  mahkemeye
sundugu,ozellikle takdiri delilleri, objektif esaslara dayanarak, mantikli-inandirict ve bilimsel
Olciitler yardimiyla degerlendirmelidir. Hakim, hakkaniyet dlgiisiine ters diisecek keyfi, indi ve
dar bir anlayigin {iriinii birtakim davranislardan olabildigince uzak kalmak ve buldugu
¢6ziimiin neden hakkaniyet kurallarina uygun buldugunu belirtmekle yiikiimlidiir®*,

Hakim, takdir hakkin1 neden dolayr o yonde kullandigini, delillerini nasil
degerlendirerek kararindaki yargisal sonuca (hiikkme) vardiginin somut gerekgelerini,
nedenlerini ve olaya ait maddi vakialar1 da gdstermek ve bunlarin tartismasin1 da yapmak
suretiyle kararinda belirtmek zorundadir. Ancak bu halde, gercek anlamda bir hukuki
gerekceden soz edilebilir ki, dogru ve akla dayanan bir gerek¢elendirme islemi ancak bu sartlara

uygun karar vermekle yerine getirilmis olur™”.

By H.GK, 2005/4-342 E, 2005/433 K.
32 YILDIRIM, 5.202-203.

23 EDIS, 5.220.

24 EDIS, 220-221.

23 YILDIRIM, 5.202-206.

106



Hakimin kendisine Tiirk Medeni Kanunun 4 {incii maddesi hiikmii ile genel bir kural
olarak ve diger bir 6zel takdir hilkkmii (normu) ile de somut durumlara 6zgii olarak taninmis
bulunan takdir hakkini kullanirken, somut uyusmazlik konusu olan taraf menfaatlerine ve
olaym esaslt biitiin 6zellik ve sartlarina uygun, dogru, yerinde ve adil bir denge kurma
(hakkaniyetli bir hukuki sonuca ulagma) ¢abasi sonucu ulasacagi takdir kararinda mutlaka
tutarli, giiclii ve daha da 6nemlisi somut gerekcelere dayanmasi ve objektif olarak hukuki bir
kanaat olusturmada temel olan ve kanaate sayginlik kazandiran, akli, mantiksal ve kimi zaman
da deger yargilarindan ayrilmamasi gerektigi belirtilmelidir™®.

Hakim, mevcut olan hukuk normlarinin, yazili hukuk kurallarinin esasina, amacina,
sekline uygun hareket etmekle yiikiimlii tutulmakta ve denetim organlari da bu uygunlugu
kontrol gorevi ifa etmektedir. Yiiksek yargi organi Yargitay, hakim eger, tespit ettigi
vakialarda uygulayacagi hukuk kuralinin belli edilmesinde yanilmissa, vakialarin hukuki
tavsifi sirasinda hata yapmissa verilen hilkmii bozacaktir. Hakimin takdir yetkisine dayanarak
verdigi kararlarda ise, mevcut yazili hukuk kurallarinin sekline, amacina, esasina bir
uygunsuzluk s6z konusu degildir. Eger s6z konusu ise, dogal olarak, bdyle bir durumda
hakim, takdir yetkisine dayanarak hareket etmis degildir. Ciinkii kendisini ¢emberleyen bir
hukuk kural1 vardir ve ona tecaviiz etmistir. O halde, ortada ihlal edilmis bir kanun ve yetkisi
halel gormiis bir sahis yoksa, yani hakim, kendisini ¢emberleyen hukuk kaidelerinden
higbirini ihlal etmeyerek, belirli bir olay iizerinde kendi goriislerine gore, durumu serbestce
takdir ederek davranmigsa; bu durumda yalniz hukuki kontrol yapmakla goérevli olan
Yargitay’in, hakimin bu sekildeki kararlarina miidahale etmesi, “kendisinin ihdasindaki
gayeye” bir tecaviiz niteliginde goriilmektedir. Adalet mekanizmasinin milkemmel bir sekilde
islemesi ve gelismesi, hakimin takdir yetkisine dahil olan biitiin hususlarda, Yargitay’in
hiikiim vermemesini gerektirmektedir. Yargitay, hakimin takdire dayali kararlarini kontrol
etmekle, olaylara, mevcut olan kanunlarin iradesini degil, kendi goriislerini uygulamaktan
baska bir sey yapmamis olacaktir. Gergekte, kendi goriislerini hakimin goriislerine {istiin
kilmis olacaktir. Bu surette uygulanacak olan, kanun degil, Yargitay’in kendi takdirinin tiriinii
olan prensip ve kurallardir. Yargitay, davayr yeni bastan géren, maddi meseleyi inceleyen bir
derece mahkemesi degildir. Fakat bugilinkii is yogunlugu Yargitay’t esas gorevinden
saptirmig, istinaf mahkemesi konumuna disiirmiistiir. Eger Yargitay, hukuk birligini temin
edecegim diyerek, mahkemelerin her hiikmiinii keyfi olarak bozarsa, kurulmak istenen hukuk
birligini bizzat kendisi bozmus olur. Yargitay’in denetiminin amaca uygun olmasi i¢in, bozma
kararlarinda hakimlere yon verici nitelikte gerekge gostermesi gereklidir. Aksi halde, takdir

yetkisinin kullanilmasinda ise yarayan objektif esaslarin ortaya konulmamasi, Yargitay’in

S IMRE , 5.169-170
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hukuk birligini temin etmek gorevi ile agiklanamayacak bir faaliyet yapmasi demek olacaktir.
Takdirin isabetsizligi gibi soyut ve genel ifadelerle mahal mahkemelerinin karalarinin
bozulmasi, denetimin hakligin1 ortadan kaldiracaktir. Hakimin takdir kararmi denetleyen
Yargitay, bu kararin hukuk kurali ¢ergevesinde verildigini tespit ettigi takdirde, onama karari
ile onun dogru oldugunu belirterek, karar iizerindeki yanliglik stiphesini kaldiracaktir. Ancak,
dosya igerigine gore, celisen yada hukuka uymayan bir gerekge ile verilen veya gerekgesi
bulunmayan bir takdir karar1 ile karsilasan Yargitay, bunlara deginmekle yetinecek ve
bozdugu karar dosyasini, yeniden degerlendirme yapmak iizere mahal mahkemesine
gonderecektir. Bu sekildeki bir Yargitay denetiminin amaci, varsa bir hukuksal sorunu
ortadan kaldirip, onun yerine takdir karar1 vermek degildir. Tiirk hukukunda ilk derece
mahkemeleri tarafinda verilen takdir kararlarinin denetlemesini yapan Yargitay, takdir
yetkisinin kanunun Ongordiigii yerlerde ve sinirlar igerisinde kullanilip kullanilmadigini
inceleyecektir. Bu agidan Yargitay, hakimin c¢alisma teknigini tamamlayacak, denetlenebilir
bir metodoloji gelistirecek ve takdir kararlarinin denetimi i¢in bir arag iglevi gérecektir.237

Hakim takdir kararinda, maddi vakianin maddi hukuk alaninda ne anlama geldigini
yani hukuki niteleme isleminde hatali bir karar verilmis ise, Yargitay boyle bir hukuk kararini
denetime konu yapabilir. Yargitay’in bu konuda denetimini gerektigi gibi yapabilmesinin,
hakimin somut vakialari gerekgesinde dogru olarak ifade etmesine de bagli oldugunu
belirtmek gerekir. Ciinkii, vakialar tizerinde gereken dikkat ve titizlikle arastirma inceleme ve
degerlendirme yapildig1 6l¢lide Yargitay’in hukuki niteleme ile ilgili olarak yapacagi denetim
daha verimli sonuglar dogurur. Bunun i¢in, hakim, Yargitay denetimini saglikli ve olanakli
kilacak sekilde dava dosyasmmin kapsamina giren somut vakialari karar gerekcesinde
olabildigince acik, anlasilir bir dille, ¢elisik ifade ve anlatim bozukluklarina yer vermeden
gostermelidir.?®

Hakim, takdir hakkina dayanarak bir karar verme serbestisini kullandigi hukuki
nitelendirme asamasinda bir yanilgi, celiski yada zafiyete diiserek maddi-somut vakiayi
hukuki yonden yanlis nitelendirmis ise, bu bir hukuki hata ve dolayisi ile kanunun yanlis
uygulanmas: demek olup, HUMK m.428 hiikmii uyarinca da bir bozma nedenidir.”’

Yargitay denetimine konu olusturan bir diger 6nemli konu da hakimin, kanun
Oongordiigii yerler disinda yada tespit edilen hukuki smirlart asarak takdir hakkini yanlig

kullanmas1 veya suiistimal etmesi halleridir. Higbir hak ve yetki maksadina aykir1 olarak

ZTDINCKOL, 5.147 vd.
2% GURDOGAN, (Deneme) s. 47-48
% GURDOGAN, (Vakia ve Hukuk) s. 282
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siirlar1 haricinde kullanilamayacagi i¢in, hakim kanunlarin kendisine tanidigi hak ve
yetkilerin sinirlarim1 asamaz veya kétiiye kullanamaz.**

Hakim takdir hakkini1 kullanir iken, hukuki hissiyata kapilarak davranmamali ve somut
olaya iliskin esasli Ozellik ve unsurlart hukuki ¢6ziimde acgik secik bir sekilde ortaya
koymalidir. Hukuki giivenligi ve esitligi ihlal edecek sekilde takdir karar1 verilmesi yoluna ise
hicbir surette bagvurmamalidir. Aksi halde hakimin kullandig1 takdir yetkisi, hakkin kdtiiye
kullanilmast hali olarak kabul edilir.**!

Hakim takdir hakkini kararinda gosterdigi sekilde kullandigimi haklilagtiracak ve
dogru gosterecek bir gerekcelendirme yapmak durumundadir. Bu durum, hakim igin ayni
zamanda hukuki bir zorunluluktur. Ciinkii takdir kararimin tutarhili@i ve ikna ediciligi
taraflarin bu sekilde bir karar1 kabullenmesine ve hissi bir karar olup olmadiginin
denetlenmesine imkan vermesine baglidir. Hakim, hakkaniyet Olciistine ters diisecek keyfi ve
dar bir anlagin {iriinii bir takim davranislardan olabildigince uzak kalmak ve buldugu ¢6ziimiin
neden hakkaniyet kurallarma uygun buldugunu belirtmekle yiikiimliidiir.***

Takdir hakkinin denetlenmesinde giidiilen en 6nemli hedef; dogaldir ki; yasalarin
amaclarina uygun olarak uygulanmasinm1 saglamaktir. Ayrica yasalarin uygulanmasinda her
yerde ve herkes icin aynilik saglanmasi da vardir. Ciinkii benzer durumlarda benzer
uygulamalarin benimsenmesi, adalet duygusunun bir icabidir. Gergekten benzer durumlarda
baska bagka uygulamalara gidilmesi ve baska baska kararlar verilmesi adalet duygusunu
incitir. Ancak ne var ki; ayn1 ¢evrede yetismis, ayni egitim evrelerinden ge¢mis iki kisinin
dahi, belli bir olayda benzer davraniglarda bulunmasi ve benzer kararlar vermesi her zaman
gerg:el<lesmez.243 Bir ilim olan hukukun gorevleri arasinda kuskusuz ki; takdir hakkini
kullananlar kadar, onlar1 denetleyenlerin de uymak zorunda olduklar1 esas ilkeleri bulup
ortaya cikarmak da vardir. Ciinkii takdir hakkini kullananlar kadar onlar1 denetleyecek
olanlarin beseri zaaflardan kaynaklanabilecek yanilgilarina da ancak; hukukun belirledigi

bilimsel ilkelerin; saglam ve yetkin usulleri ile engel olunabilir.***

20 IMRE, (Hakimin Durumu) s. 170.
1 EDIS, 5. 220

2 EDIS, s. 220-221

2 SAHIN ANIL, s. 114 .

2 SAHIN ANIL, s. 114.
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SONUC

Hakimin Takdir yetkisi konulu ¢alismamizin esasini, Tiirk Medeni Kanunun 4 iincii
maddesi hiikkmii ile hakime taninan takdir hakkinin mahiyeti, kullanilmas1 ve denetiminin ne
anlama geldiginin ve nasil yapildiginin agiklanmasi olusturmaktadir.

Hakim, bir kanun hiikmiinii uygularken somut hukuki ihtilafin hallinde, dava konusu
vakiaya uygulanacak olan, kanun hiikmiiniin yetersiz veya vakiaya bire bir uymamasi halinde,
takdir hakkini kullanarak nihai bir neticeye varacaktir. Ancak hakim Oniine gelen ¢oziim
bekleyen somut ihtilaflar tizerinde takdir hakkini1 kullanirken her tiirlii takyitten uzak, serbest
hareket edemeyecektir. Bir baska ifade ile Tirk Medeni Kanunu hakime, takdir hakkini
kullanir iken onun adalete uygun, hakkaniyet tizerine karar vermesini emretmistir.

Hakim, takdir hakkini1 kullanirken kanunun biitiin lafzi ve ruhi maksat ve yorumuna
sadik kalmakla miikelleftir. Hakim kanunun miicerret ve genel hiikmiinii somut vakiaya tatbik
ederken somut vakianin biitiin Ozelliklerini, taraflar arasindaki hukuki menfaat ihtilafin
hallinde g6z oniine alacaktir. Hakim, zamanin getirdigi sosyal ve ekonomik geligsmeleri takip
edecek ve somut vakia i¢indeki hukuki ihtilaf hakkinda hakkaniyet tizerine karar verecektir.

Hakim, ¢6ziim bekleyen hukuki ihtilaflar hususunda hangi hallerde takdir hakkini
kullanacagi, hangi hallerde kanun hikkmiini hi¢bir yoruma girmeden dogrudan
uygulayacagini, Oncelikle somut vakiaya tatbik edecegi kanun hiikmiine bakarak karar
verecektir. Bazen somut vakiaya uygunluk arz eden miicerret kanun hiikmii, hakime takdir
yetkisi tanimaz. Hakim bu gibi durumlarda direk kanunun ilgili hiikiimlerini tatbike
mecburdur. Ancak bazen de hakim, somut vakiaya tatbike medar kanun hiikiimleri igerisinde
takdire birakilmis bazi eksikler ve bosluklarla muhatap olabilir. Eger bahsi gecen eksiklikler
veya bosluklar Tiirk Medeni Kanunun ilk maddelerinde tarif edilen hakimin hukuk yaratmasi
kapsaminda kalmiyor ise takdir hakkini istimal ile ¢6zlime ulasacaktir.

Tiirk Medeni Kanunun ilk maddesinde yerini bulan hakimin hukuk yaratmasi kavrami
kapsamu itibari ile hakimin takdir yetkisi kavramindan farkli manalar igermektedir. Hukuk
yaratma ihtimalinde hakim, Oniine gelen ve halli ile miikellef oldugu bir hukuki ihtilafa
tatbike medar, mevzuatta bir kanun hiikmii, bir 6rf adet kurali bulamadig hallerde ihtilafi
karara baglayabilmek ugruna, bir kanun koyucu gibi hareketle hem o6niindeki somut vakiay1
¢ozen hem de benzer somut vakialara tatbike elverisli genel miicerret hiikiim ihdas eder.

Hakim, somut vakia hakkinda takdir hakkinm1 kullanmak sureti ile karar verirken,
oncelikle Tiirk Medeni Kanunun temel prensiplerinden olan i1yi niyet, dogruluk diiriistliik,

hakkin kotiiye kullanilmasi yasagi gibi takyitlerle kayithidir. Ayrica hakim, takdir hakkina
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istinaden karar verdigi hallerde dahi kararini hakkaniyet ve adalet diisiincesi lizerine insa
etmek durumunda oldugu i¢in, somut vakianin biitiin sartlarin1 etraflica arastirmak, taraflarin
sosyal, kiiltiirel ve ekonomik hallerini tespit etmekle zorundadir. Mesela Bor¢lar Kanunu
hiikiimleri geregince agilan bir tazminat davasinda veya Medeni Kanun hiikiimleri geregince
acilan bir bogsanma-nafaka davalarinda hakim, davaya dolayisi ile taraflara iliskin teferruath
bir arastirma yapmalidir ki; kararini hakkaniyet ve adalet uygun bir sekilde verebilmis olsun.
Tirk Medeni Kanunun 4 iincli maddesi ile kendisine takdir yetkisi verilen hakim,
genel ve miicerret olan kanun hiikiimlerini somut vakialar karsisinda ferdilesirlestirir,
somutlagtirir. Takdir yetkisi sayesindedir ki hakim, Tiirk Milleti adina adalet tevzi eder,

davanin taraflari arasinda hakkaniyet {izere bir denge kurar.
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