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PROTECTING YOUR INTERESTS

As1 Olmak istemeyen iscinin is Akdi Feshedi-
lebilir Mi?

Covid 19 asmm zorunlu hale getirilmesiyle ilgili
Tiirk Hukukunda Kanuni bir diizenleme bulunma-
maktadir. $oyle ki 1593 Sayilh Umumi Hifzissih-
ha Kanunun 57. maddesinde say1li salgin hastalik-
larmimn ortaya ¢ikmast halinde ayni Kanunun 72.
maddesi kapsaminda kisilerin devlet tarafindan
zorunlu agilanmasini miimkiin kilmaktadir. So6z
konusu Kanuna Covid-19 asisinin da Kkisilere
zorunlu sekilde uygulanabilecegi yoniinde bir
diizenleme bulunmamaktadir. (Sayfa 2)

Sirket Yonetim Kurulu Uyesinin ibra Sirasmn-
da Oydan Yoksunlugu ve Temsilci Sifati ile Oy
Kullanmasi

Anonim sirketlerde ancak genel kurulun alabile-
cegi ibra karari, yonetim kurulunu, denetgileri ve
ortaklik yoneticisi olan miidiirleri bir hesap yili
sonunda, o yila ait ig ve faaliyetlerini onaylama ve
ortakligin, ibra edilenlere karsi ibra konusu is ve
eylemlerinden dolay1 bir alacak veya hak siirme-
yecegi ve onlar1 sorumlu tutmayacagi anlamima

gelmektedir. (Sayfa 7)

Aliud ifa ve Eser Sozlesmelerindeki Goriinii-
mii

ifa edilen ediminin borglanilana uygun olmadig
durum, aliuddan ibaret degildir. Ayiph ifa halinde
de borglanilana uygun olmayan bir edim bulun-
maktadir. [2] Dolayisiyla ayipl ifa ile aliud ifanin
smirlarin1 ¢izmek biiyiik 6nem arz etmektedir.
Ayipl ifada bir “ifa” bulunurken; aliud ifada bir
“ifa” bulunmamaktadir. (Sayfa 15)
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Cocuk Teslimine Dair ilamlarin icrast

Tiirk hukuk sisteminde ve mevzuatta her ne kadar
gocugun istiin yarar1 gozetilerek sistem isletilme-
ye calisilsa da mevcut diizenleme siirekli sorunla-
ra yol agmakta ve toplumun en kiigiik bireyi olan
¢ocukta diizeltilmesi zor hasarlar birakmaktadir.
Cocuklarin toplumun gelecegini olusturan temel
taglar1 oldugu g6z oOniinde bulunduruldugunda
Tiirk hukuk sistemi bakimindan bu konu bir hayli
6nem arz etmektedir. (Sayfa 4)

ifade Ozgiirliigiiniin Cumhurbaskanina Haka-
ret Sucu ile ilgili Vedat Sorli Ihlal Karar1 Cer-
cevesinde Degerlendirilmesi

Bu cahsmada ifade ozgiirligi IHAM’m
19/10/2021 tarihli Cumhurbaskanina Hakaret
Sugu ile Tlgili Vedat Sorli ihlal karar gergevesin-
de degerlendirilecektir. Bu sebeple ifade ozgiirlii-
gii tim yonleriyle degil IHAM’m bu karar ve
benzeri kararlarinda degindigi basliklar ¢ergeve-
sinde ele aliacaktir. (Sayfa 10)

Hukuk Sistemlerinde Dijital Miras

Miras bir kimsenin 6liimil itibariyle varislerine
kalan maddi degeri bulunan haklari, borglar1 ve
mallar ifade etmektedir. Tiirk Hukukunda miras
kavrammin igerisine borglar ve yiikiimliliikler,
miilkiyet haklari, mirasbirakanin ayni haklari,
diger malvarhigi haklari, tasinir ve tagmmazlara
yonelik zilyetlikler dahil edilmektedir. (Sayfa 18)

Giincel Haberler

Proje Finansorleri, Uluslararas1 Yatirim Antlagmalari Kapsaminda Projeyi Olumsuz Etkileyen Devlet Tedbirleri-
ne Karg1 Koruma Talep Edebilecek! (Sayfa 9)

Ceza Infaz Kurumlarinin Yoénetimi ile Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Yénetmelikte Degisiklik
Yapilmasina Dair Yonetmelik Yayimlandi! (Sayfa 20)

Yardim Toplama Yonetmeligindeki Degisiklikler Resmi Gazete'de Yayimlandi! (Sayfa 20)

Anayasa Mahkemesi’nden Etkili Sorusturma Yapilmamasi Nedeniyle Yasam Hakkinin fhlal Edilmesi Karar!

(Sayfa 20)

Kyle Rittenhouse Karart Mesru Savunmanin Kapsami Konusunda Yaniltmasin! (Sayfa 21)
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ASI OLMAK ISTEMEYEN iSGIiNiN i$ AKDi FESHEDILEBILIR Mi?

Covid-19 Asisi Zorunlu Mudur?

Bilindigi lUzere Anayasa’nin 17. Maddesi-
nin ikinci fikrasinda, “Tibbi zorunluluklar
ve kanunda yazili haller disinda, kisinin
vicut bitinligine dokunulamaz; rizasi
olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tabi
tutulamaz” dizenlemesi mevcuttur. Bu
diizenlemeye gore bir yandan kisilerin
vicut dokunulmazligr koruma altina alin-
makta diger yandan da tibbi zorunluluk ve
Kanuni diizenlemelerin bulunmasi halinde
zorunlu tibbi midahalelerin yapilabilecegi
belirtiimektedir. Aksi durumda her turli
tibbi mudahale agisindan kisinin rizasi
esas olarak kabul edilir.

Covid 19 asinin zorunlu hale getirilmesiyle
ilgili Tlrk Hukukunda Kanuni bir diizenle-
me bulunmamaktadir. Soyle ki 1593 Sayili
Umumi Hifzissihha Kanunun 57. madde-
sinde sayili salgin hastaliklarinin ortaya
citkmasi halinde ayni Kanunun 72. maddesi
kapsaminda kisilerin devlet tarafindan
zorunlu asilanmasini mimkun kilmaktadir.
S6z konusu Kanuna Covid-19 agisinin da
kisilere zorunlu sekilde uygulanabilecegi
yoéniinde bir dizenleme bulunmamakta-
dir. S6z konusu kanunda degisiklik yapila-
rak bu yonde bir ekleme yapilmamistir.
Bu sebeple de kisinin asi olup olmamasi
tamamen kendi rizasina baglidir. Bunun
icin kisinin saglik sorunun olup olmamasi-
nin bir 6nemi bulunmamaktadir. Dolayisi
ile isci kendi tercihi ile asi olmama hakkini
kullanabilecektir.

Covid-19 Agisi isveren Tarafindan Zorun-
lu Tutulabilir Mi?

Yukaridaki agiklamalar ve ydirurlikte olan
kanunlar isiginda bakildiginda sadece
iscinin asi olmay! reddettigi gerekgesine
dayal olarak is akdinin feshine yonelik
uygulamalar hukuka aykirilk teskil ede-
cektir. Kanunun zorunlu tutmadigi bir fiilin
yapilmamasi gerekge gosterilerek hakli ya
da gegerli fesih olarak ileri siriilemeye-
cektir. Asi olmayanlarin is s6zlesmelerinin
feshedilmesinin basta Anayasaya olmak
lizere insan Haklari Sé6zlesmesine de ayki-
ridir.

Covid 19 Agisi Devlet Tarafindan Zorunlu
Tutulabilir Mi?

Yine yukarida agiklamis oldugumuz izere
Kanuni diizenleme ile asi devlet tarafin-
dan zorunlu tutulabilir. Ancak sunu hatir-
latmak isteriz ki Anayasa Mahkemesi Bas-
kanhgi, 11/11/2015 tarihinde, Halime Sare
Aysal'in  basvurusunda (Basvuru No:
2013/1789), bebek ve cocuklara zorunlu
uygulanan asilara iliskin yapilan basvuru-
lari degerlendirip, zorunlu aslyi Anaya-
sa’ya aykiri bularak ve hak ihlaline karari
vermistir. Bu karardaki tespitleri dikkate
aldigimizda Covid-19 asisinin da devletge
zorunlu tutulmasi durumunda da Anaya-
saya aykiri olacagini sdyleyebiliriz. Yani bu
yonde bir kanuni dizenleme yapilmasi
halinde de Anayasaya aykiriliktan s6z
etmemiz mimkindir. Bundan zarar go-
ren herkes s6z konusu kanuni diizenleme-
nin iptaliyle ilgili Anayasa mahkemesine
bagvurabilecektir.

Asi Olmayan isciler Karsisinda isverenin
Diger iscileri Koruma Yiikiimliiligiiniin
Kapsami Nedir?

Asi olmayan iscilerin isyerine alinmasi
uygulamada birtakim sorunlarin ortaya
¢ikmasina sebep olmaktadir.  Bilindigi
lizere isveren, ig yerinde zorunlu is saghg
ve glvenligi ile ilgili gerekli tim 6nlemleri
almakla mukelleftir. Bu kapsamda isveren,
Covid-19’a karsi gerekli tim o©nlemleri
almalidir. 6331 sayili is Sagligi ve Giivenli-
gi Kanunu ve ilgili diger mevzuat uyarinca,
isverenler isyerinde ¢alisan tiim iscilerin is
saghg ve givenligini saglamalidir. is Sagli-
g1 ve Glvenligi Kanununun 4. maddesine
gore isverenler c¢alisanlarinin igle ilgili
saglik ve glvenligini saglamakla, riskleri
analiz edip gerekli 6nlemleri almakla yu-
kimld tutulmuslardir.

isveren, iscilerin saghgini ve givenligini
korumak icin mesleki risklerin énlenmesi,

egitim ve bilgi verilmesi dahil gerekli her
turli 6nlemi almak, organizasyonu yap-
mak, arag ve geregleri saglamak vb. gibi
tim 6nlemleri almakla yikimladir. Bu
kapsamda Covid-19 virtsi karsisinda
isverenler tarafindan isyerinde gerekli
dezenfektanlarin ve hijyenik Grlnlerin
temini gibi 6nlemlerin alinmasi zorunlu-
dur. isverenler, calisanlari icin tehlikeli
bir duruma yol agabilecek risklerden
kaginma, var olan riskleri ortadan kaldir-
mali ya da daha az riskli hale getirmeli-
dir. Sonug olarak isveren Covid-19 salgi-
ni ile ilgili isyerinde herhangi bir bulasic
hastalik olup olmadigini denetlemeli ve
bu yénde bir siphe var ise gerekli 6n-
lemleri derhal almalidir.

is Sagligi ve Givenligi Kanununun 19.
maddesine gore, isyerindeki ¢alisanlarin,
is saghg ve guvenligi ile ilgili aldiklari
egitim ve isverenin bu konudaki talimat-
lari dogrultusunda, kendilerinin ve hare-
ketlerinden veya yaptiklari isten etkile-
nen diger calisanlarin saglik ve giivenlik-
lerini tehlikeye karsi koruma yukimldli-
gl de bulunmaktadir. Bu sebeple gali-
sanlarin da bireysel temizlige dikkat
etmek, kendisi veya c¢evresinde bir has-
talik tespit edildiginde isverene bildir-
mek, karantina sirelerine uymak gibi
yuktimlliukleri bulunmaktadir. Bu se-
beple de Covid 19 hastaligina yakalanan
isci derhal bu durumu isverene bildirme-
lidir.

Asl olmayan iscilerin asi olan kisilere
zarar verdigi hususunda bilimsel bir
tespit mevcut degildir. Bilindigi lizere asl
kisinin kendisini korumaktadir. Bu se-
beple de asi olmayan kisinin hastaligi
diger iscilere bulastiracagi gibi bir durum
s6z konusu degildir. Kaldi ki asi olan
kisilere de hastalik bulagsmaktadir. Agi
hastaligin bulagmasini engellememekte,
sadece hastaligi hafif gecirmeyi sagla-
maktadir. Sonug olarak isveren diger
iscileri koruma yikamlaligind ileri si-
rerek asi olmayan iscilerin is akdini hakli
ya da gegerli nedenle feshedemez.

isveren Asi Olmayan iscilerden PCR
Testi Talep Edebilir Mi? KVKK Agisindan
Mimkin Midiir?

Calisma ve Sosyal Guvenlik Bakanligr’'nin
yayinladigi 20.08.2021 tarihli Genelgeyle
Corona virisi asisi olmayan isgilere
haftada bir kez PCR testi zorunlulugu
getirmistir.



SAYFA 3

icisleri Bakanliginca 81 iL Valiliklerine
gonderilen genelgede “Covid-19 asisi
olmayan iscilerden 6 Eylil 2021 tarihi
itibariyle zorunlu olarak haftada bir kez
PCR testi yaptirmalari isyeri/isveren tara-
findan istenebilecek, test sonuglari gerekli
islemler yapilmak lizere isyerinde kayit
altinda tutulacaktir.”

denilmektedir.

Gorulecegi lzere Bakanlik isverenlerden
asl olmayan isgilerden haftada bir kez PCR
testi yaptirmalarini talep etmelerini zo-
runlu tutulmustur. isveren asi olmayan
iscileri bu test sonuglarina goére isyerine
almasi gerekmektedir. Ayrica ayni genelge
ile s6z konusu test sonuglarinin kayit alti-
na alinmasi da zorunlu tutulmustur.

Kisilerin tahlil, goruntileme, test, rapor,
asl durumu gibi saglik durumlarina iligkin
bilgileri 6698 sayil Kisisel Verilerin Korun-
masi Kanunun 6. maddesine gore kisisel
saglik verisi niteliginde olup, 6zel nitelikli
kisisel veri kategorisinde yer almaktadir.
Bu nedenle de s6z konusu bilgilerin bu
dizenleme kapsaminda gerekli isleme
sartlarina uygun olarak islenmesi gerek-
mektedir.

Ayrica bilindigi tzere Kisisel Verilerin Ko-
runmasi Kanunun 28. maddesinin birinci
fikrasinin (¢) bendinde, “Kisisel verilerin
milli  savunmayi, milli givenligi, kamu
glvenligini, kamu dizenini veya ekonomik
glvenligi saglamaya yonelik olarak kanun-
la gorev ve yetki verilmis kamu kurum ve
kuruluglari tarafindan yiritilen onleyici,
koruyucu ve istihbari faaliyetler kapsamin-
da islenmesi” durumunda Kanun hikim-
lerinin uygulanmayacagi diizenlenmistir.

Bu kapsamda Covid-19 virtsiiniin sebebi-
yet verdigi salgin hastaligin kamu giivenli-
gi ve kamu dizenini tehdit etmesi sebe-
biyle hastaligin yayihmini  engellemek
amaciyla Covid-19 as! bilgisi ve/veya nega-
tif sonuglu PCR test bilgisinin anilan mad-
de hikmi kapsamina giren kamu kurum
ve kuruluslarinca yuritilen onleyici ve
koruyucu faaliyetler kapsaminda islenme-
sinin 6nlnde bir engel bulunmadigi, dola-
yisiyla s6z konusu kisisel veri isleme faali-
yetlerinin Kanunun 28 inci maddesinin
birinci fikrasinin (¢) bendi kapsaminda
gerceklestirilebilecegi soyleyebiliriz.

PCR testinin genelge ile zorunlu hale geti-
rilmesi Anayasaya aykiridir ancak bu yon-
de bir genelge yayinlanmasiyla isverene
ek yikimlilik yiklenmistir. isveren bu
yonde bir yikiumlalik yiklenmesi karsi-
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sinda isveren bu sartlari yerine getirerek
diger iscileri korumak adina asi olmayan
iscilerden PCR testi talep etmelidir. Aksi
halde diger iscileri korumak adina gerekli
onlemleri almamis olacaktir.

Burada isciler asi olmaya zorlanmamakta-
dir. PCR testi talebi s6z konusu viriis tasi-
yan iscilerin belirlenmesi agisindan isten-
mektedir. Bizce bu sartin tiim isciler agi-
sindan uygulanmasi gerekmektedir. Sade-
ce asl olmayanlardan talep edilmesi esitlik
ilkesine agikga aykiridir.

Yukarida aciklamis oldugumuz Uzere asi
s6z konusu virlsiin bulasmasina engel
olamamaktadir. Tam tersi sadece s06z
konusu hastaligin hafif gecirilmesine ne-
den olmaktadir. Bu da kisilerin hastaliga
yakalanip yakalanmamasinin tespiti zor-
lastirmaktadir. Bu sebeple de hi¢ sliphe
duyulmayan asili kisi bu virtsl birisine
bulastirabilecektir. Tium bu sebeplerle
esitlik ilkesine aykiri olmamasi igin isvere-
nin gerek asi olanlardan gerekse olmayan-
lardan PCR testi talep etmesi gerektigini
dislinmekteyiz.

PCR Testi Ucretini isveren Mi Yoksa isci
Mi Kargilayacaktir?

Bilindigi tizere PCR testini Ucretsiz yapan
devlet hastaneleri vaka temassin, belirti
olmadigl siirece boyle rutin bir PCR testi
hizmeti vermemektedir.  Yani is¢i her
hafta devlet hastanesine gidip PCR testi
olmak istiyorum diyemez. Bu konuda PCR
testi hizmeti veren 6zel hastaneler, tip
merkezleri vs. var, bu yerler hicbir gerekge
olmasa da test yapmaktadir ancak bura-
larda testler Ucret karsiliginda yapilmakta-
dir.

Bakanligin agiklamasindan test zorunlulu-
gunun 6331 sayili is Sagligin ve Giivenligi
Kanunu kapsaminda degerlendirilmesi
gerekir. Bu yonuyle 6331 sayili Kanuna
gore iSG ekipman, arag, gere¢, muayene
vs. islemlerini isveren saglamak ve mas-
raflarini karsilamak mecburiyetindedir. Bu
diizenlemeden yola gikarak PCR olasi ma-
liyetini isverenin karsilamasi gerekmekte-
dir.

Asi Olmayan veya PCR Testi Yaptirmayan
isiler isten Cikarilabilir mi?

Asilarin zararli olup olmadigi herhangi bir
koruma saglayip saglamadigi net bir sekil-
de bilimsel olarak belirlenmis degildir.
Ayrica asinin az da olsa basta 6lim olmak
lizere birgok zararh yan etkilerinin ortaya
ciktigi tespit edilmistir.
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Asinin verecegi etkiler kisiden kisiye
degismektedir. Bu konuda net bir sey
soylemek miumkin degildir. Saghkli bir
insanda olumsuz etkileri de gorulebilir.
Saglksiz bir insanda olumlu etkileri de
gorilebilir. Bu konuda ispatlanmis bilim-
sel bir arasirma bulunmamaktadir. Bu
husus zamanla netlesecektir. Bu nedenle
de asi olup olmama tercihini devletler
kisilerin kendi tercihine birakmistir. Asi
zorunlu hale getirilmemistir.

Bu agidan bakildiginda devlet tarafindan
zorunlu tutulmayan Covid-19 asisinin
isveren tarafindan zorunlu tutulmasi
basta Anayasa’ya olmak iizere insan
Haklari S6zlesmesine de agikga aykiridir.

is Kanunu’nda isverenin hakli fesih ve
gecerli nedenleri arasinda isginin asi
olmamasi yer almamaktadir.  Sonug
olarak asi olmak istemeyen iscinin is
akdini hakli veya gecerli nedenle feshe-
dilmesi mimkin degildir.

isveren PCR testi yaptirmayan iscileri
isyerine almama hakkina sahiptir ancak
buna dayanarak iscinin is akdi is Kanun-
da yer alan hakli ve gecerli fesih neden-
lerine dayanilarak feshedilemez. Bu
durum Kanuna acikga aykiridir. Genelge-
ye dayanarak is¢inin is akdinin feshi
olguliluk ilkesine aykiri olacaktir.

Detayl Bilgi icin;
Av. Gilden Mehmed Altin
info@ozgunlaw.com
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GOCUK TESLIMINE DAIR ILAMLARIN iCRASI

A. GIRi$

Turk hukukunda c¢ocuk teslimine dair
ilamlar, icra daireleri tarafindan ¢ocugun
Ustlin yarari gozetilmek suretiyle yerine
getirilmektedir.

icra daireleri tarafindan gergeklestirilen
usulde, takip talebi, icra emri, zorla yerine
getirme ve yerine getiriimedigi takdirde
hapis ve tazyik etme asamalari yer almak-
tadir. Isbu makale konusunun secilmesin-
de birtakim faktorler etkili olmakla birlikte
bu faktorler sunlardir.

Birlesmis Milletler Cocuk Haklar Sozles-
mesi, Cocuk Haklarinin Uygulanmasina
Dair Avrupa Sozlesmesi ve Cocuklarla
Kisisel iliski Kurulmasina Dair Avrupa Séz-
lesmesi’'ne taraf llke olmamizin getirdigi
bazi sorumluluklar sonucu ¢ocugun Ustin
yararl uyarinca mevzuatimizda yeni du-
zenlemelere yer verilmesi, ¢cocuk teslimi
ve ¢ocukla kisisel iliski kurulmasinda ilam-
larin yerine getirilmesi sirasinda gocukla-
rin derin yaralar alarak psikolojik olarak
etkilenmesi ve son donemlerde icra daire-
leri tarafindan uygulanan usulliin gocugun
Ustlin yararini yeterli derecede gozeteme-
mesi sebebiyle uygulanan usulliin degisti-
rilmesi ve kaldirilmasina iliskin diizenle-
melerin yapilmaya calisiimasidir.

Tirk hukuk sisteminde ve mevzuatta her
ne kadar ¢ocugun Ustiin yarari gozetilerek
sistem isletiimeye calisilsa da  mevcut
diizenleme sirekli sorunlara yol agmakta
ve toplumun en kiiglik bireyi olan ¢ocukta
dizeltilmesi zor hasarlar birakmaktadir.
Cocuklarin toplumun gelecegini olusturan
temel taglari oldugu g6z 6niinde bulundu-

ruldugunda Tirk hukuk sistemi bakimin-
dan bu konu bir hayli 6nem arz etmekte-
dir.

Bu sebeple ¢alismamamizda ayrintili ola-
rak gocugun Ustlin yarari, gocuk teslimine
dair ilamlarin kaynaklari, ilamlarin icrasi
prosediirti ve ilamlarin icrasi esnasinda
uzman bulundurulmasi incelenecektir.

Son olarak sonug kisminda ise, uygulanan
mevcut sistem yerine teklif olarak sunulan
yeni sistemde olusabilecek sorunlara ilis-
kin degerlendirmemize yer verilecektir.

1. COCUGUN USTUN YARARI VE KAVRAMI

Cocugun yiksek yarari konusu gocugu
ilgilendiren her iste dikkate alinmasi gere-
ken bir husustur. Cocugun Ustlin yarari ile
anne babanin yarari, toplumun vyarari
arasinda karsilastirma yapilmasi  duru-
munda adil olma esasi gz onlinde bulun-
durularak cocugun Ustiin yarari gozetilme-
lidir. Cocugun Ustun yararina iliskin hem
uluslararasi dizenlemeler hem de ulusal
diizenlemeler mevcuttur.

Cocugun yarari kavrami, Turk hukuk siste-
mi bilinyesine girmeden o6nce varligini
gosteren bir husus olup ilk defa gocuk
haklarini konu alan 20.11.1959 tarihli
Birlesmis Milletler Cocuk Haklari Bildiri-
si'nde gegmektedir.

Bu bildirinin 2. ilkesinde “Cocuk, ézel bir
himayeden istifade edebilmeli; ona hiirri-
yet ve haysiyet icinde sihhatli ve normal
sekilde bedeni, fikri, ahlaki, ruhf ve sosyal
yénden gelismesini saglayacak imkdn ve

kolayliklar kanun ve diger vasitalarla
temin edilmelidir.

Bu maksatla hazirlanan kanunlarda
cocugun c¢ikarlari géz éniinde bulundu-
rulmalidir” seklindeki ifadelerle cocugun
Ustlin yarari yerine “gocugun gikari”
kavrami kullanilmistir.

Birlesmis Milletler Cocuk Haklarina Dair
Sozlesmesi'nin  genel ilkelerinden biri
olan 3. Maddesinde ise,

"1) Kamusal ya da ézel sosyal yardim
kuruluslari, mahkemeler, idari makamlar
veya yasama organlari tarafindan yapi-
lan ve ¢ocuklari ilgilendiren biitin faali-
yetlerde, ¢cocugun yarari temel diistince-
dir.

2) Taraf Devletler, ¢ocugun ana-
babasinin, vasilerinin ya da kendisinden
hukuken sorumlu olan diger kisilerin hak
ve Odevlerini de géz éniinde tutarak,
esenligi icin gerekli bakim ve korumayi
saglamayi (stlenirler ve bu amagla tim
uygun yasal ve idari 6nlemleri alirlar.

3) Taraf Devletler, ¢ocuklarin bakimi
veya korunmasindan sorumlu kurumla-
rin; hizmet ve faaliyetlerin 6zellikle gi-
venlik, saglk, personel sayisi ve uygunlu-
gu ve ybnetimin yeterliligi agisindan,
yetkili makamlarca konulan dlgiilere
uymalarini taahhiit ederler.” denilmek
suretiyle gocugun Ustlin yararinin yapila-
cak galismalarda en énemli husus oldu-
gu acikea belirtilmistir.

Tirk hukuk sisteminde ise ¢ocugun Us-
tin vyarar zayifin korunmasi ilkesi ile
bagdasiktir. Nasil ki, Ttrk hukuk sistemi
kadini, isciyi, kiraciyr zayif konumda
olmasi sebebiyle koruyorsa ¢ocugu da
zayif olmasi sebebiyle korumaktadir.
Yargitay kararlarinda ¢ocugun Ustiin
yarari yerine ¢ocugun bedeni, fikri, ahla-
ki gelisimden sz edilmektedir. [1]

Il. COCUK TESLIMINE iLiSKiN iLAMLA-
RIN KAYNAKLARI

Cocuk teslimi kavrami, evlilik birliginin
herhangi bir sebeple sona ermesi veya
birlikte yasamaya ara verilmesi netice-
sinde ortak gocuklarin velayetinin hangi
ese ait olacagina karar verilmesi, velaye-
tin dizenlenmesi ve kaldirilmasi taleple-
ri, evlat edinme ve velayetin kaldirilip
gocugun vesayet altina alinmasi durum-
larinda giindeme gelir. [2]
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Mahkeme karariyla misterek gocuk ken-
disine verilen es eger musterek ¢ocuk ile
yasamiyorsa c¢ocugu mahkeme karariyla
kendisine verilen tarafa teslim etmesi
gerekmektedir.

Eger musterek cocuk kendisi ile yasayan
taraf, misterek cocugu mahkeme karariy-
la kendisine verilen tarafa teslim etmek
istemezse ¢ocuk teslimine iliskin ilam icra
mudirlugu tarafindan yerine getirilir.

a. Velayetin diizenlenmesi ve kaldirilmasi
talepleri

Velayet; ana ve/veya babanin, ergin olma-
yan cocuklarinin veya kisitlanmis ergin
cocuklarinin kisi varhigina, malvarligina ve
bu iki husus hakkinda onlar temsiline
iliskin sahip olduklari haklarin ve yikimli-
|tklerin bltlnitne denir. [3] Cocugun er-
gin olmasi ile velayet kendiliginden kalkar.
TMK 336. madde 1. fikra uyarinca; evlili-
gin devami sliresince anne ve baba vela-
yeti birlikte kullanirlar.

Ayni maddenin 3. Fikrasi uyarinca, evlilik
olum ile sona ererse velayet hayatta kalan
ese ait olur. Yine TMK 336. madde 2. fikra
uyarinca, bosanma, ayrilik, evliligin butla-
ni hallerinde velayet mahkeme karari ile
kendine birakilmasina karar verilen ana
veya babaya ait olur. TMK 337’de dizen-
lendigi Uzere, ana ve baba evli degilse
velayet yalniz anaya aittir. Evlilik birliginin
bosanma veya evliligin butlani ile sona
ermesi ya da ayrilik karari verilmesi halin-
de misterek ¢ocuk hakkinda da karar
verilir.

Cocugun gelisiminin tehlikede olmasi ve
bu tehlikenin 6nlemlerle giderilememesi
halinde velayetin kaldirilmasina karar
verilebilir. Velayetin kaldiriimasina iliskin
karar ¢ocugun diger ese veya vasiye tes-
lim edilmesini de igerecektir. Bu nedenle
velayetin  kaldirilmasi  halinde ¢ocugun
diger tarafa teslim edilmesi gerekecektir.
(4]

b. Evlat Edinme

Evlat edinme, TMKnin 282. Maddesi
Uglincu fikrasinda, “soy bagl ayrica evlat
edinme vyoluyla da kurulur.” dizenlen-
mektedir. Evlat edinme muessesesi, ailesi
olmayan cocuklarin aile ortaminda buyu-
tilerek hayata kazandirilmasini amagla-
maktadir. Evlat edinmede de ¢ocugun
Ustlin yarari gozetilmek suretiyle gelisimi-
nin tamamlanmasi saglanmaktadir. Evlat
edinme iliskisi ancak belirli sartlarin olus-
masi halinde evlat edinmek isteyen kisinin
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yasal yollara basvurmasi ile olusur. Evlat
edinen tarafindan yasal yollara basvuru
sireci ve bu siirecin tamamlanmasi sira-
sinda evlat edinilenin biyolojik anne baba-
sinin yaninda ya da vasinin yaninda kahyor
olmasi halinde evlat edinme talebinin
kabul edilmesi halinde ¢ocuk teslimi s6z
konusu olur.

c. Vesayet

Vesayet kavrami TMK 393-494 maddeleri
arasinda dizenlenmistir. Vesayet, kiglk-
lik veya kisithhk nedeniyle korunmaya
muhta¢ durumda bulunan ve velayet al-
tinda olmayan kisilerin kisi varligi ve mal-
varliginin korunmasi ile temsillerinin sag-
lanmasi igin ongorilmis olan bir kurum-
dur. [5]

isbu makalenin konusunun g¢ocuk teslimi
olmasi sebebiyle kigtliklik sebebiyle ko-
runmaya muhtag kisiler igin vesayet kuru-
mu Uzerinde durulacaktir. Cocugun yasal
temsilcisi  kural olarak velisidir. Ancak
¢ocugun velisinin olmadigi hallerde korun-
maya muhtag olmasi sebebiyle TMK 404.
Maddesinin 1. Fikrasinda agik¢a “velayet
altinda bulunmayan her kiiciiglin vesayet
altina alinacagl” diizenlenmistir. isbu ma-
kalenin konusunu olusturan ¢ocugun tesli-
mi hususu velayet altinda bulunan ¢ocu-
gun velayetinin kaldirilarak gocuga vasi
atanmasi durumunda séz konusu olur.

1ll. COCUK TESLIMINE iLiSKiN iILAMLARIN
iCRASI PROSEDURU

Cocuk teslimine iliskin yapilan genel bilgi-
lendirmelerden sonra galismanin bu kis-
minda ¢ocuk teslimine dair ilamlarin nasil
icra edilmesi gerektigi Gizerinde durulmus-
tur. icra iflas Kanunu’nun 25. Maddesi 1.
Fikrasinda; “Cocuk teslimine dair olan ilam
icra dairesine verilince icra memuru
24’linctii maddede yazili sekilde bir icra
emri tebligi suretiyle borgluya yedi giin
iginde ¢ocugun teslimini emreder. Borglu
bu emri tutmazsa ¢ocuk nerede bulunursa
bulunsun ilam hikmi zorla icra olunur.”
cocuk teslimine dair ilamlarin icra prose-
dird dizenlenmistir.

a. Takip Talebi, Takibin Baglamasi ve
Takibin Taraflar

Alacakh taraf ¢ocuk teslimine iliskin mah-
keme kararini yazili veya sozli olarak icra
dairesine vererek takip talebinde buluna-
bilir. Cocuk teslimi ile ilamli icra siireci bu
sekilde baslar. ilamli icra takibinde alacakli
ve borglu, takibe konulan ilamdan alacakli
ve borglu oldugu anlagilan kisilerdir. [6]
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Cocuk teslimine dair ilamli icrada alacak-
li, mahkeme karari ile musterek gocugun
kendisine birakildigi fakat musterek
¢ocuk kendi yaninda bulunmayan kisidir.
Yine ¢ocuk teslimine dair ilaml icrada
borglu, mahkeme karari ile musterek
gocugun kendisine birakilmayan ve mus-
terek ¢ocuk kendi yaninda bulunan kisi-
dir. Cocuk teslimine dair ilamlarin icra-
sinda alacakl tarafindan takip talebinde
bulunulabilmesi igin alacakhnin takip
harci yatirmasi gerekmektedir.

b. icra Emri ve icra Emrinin Tebligi

Cocuk teslimine dair ilamlarin icrasinda
alacakl tarafindan takip talebinde bulu-
nulduktan sonra icra maduriniin takip
talebi ile icra muduirligiine sunulan
belgenin ilam olup olmadigini, hikmin
kesinlesip kesinlesmeyecegini kendiligin-
den inceleyecektir. Aksi halde yani icra
mudurd takip talebi ile icra midarligu-
ne sunulan belgenin ilam olup olmadigi-
ni incelemeden borgluya bir icra emri
gonderirse borglu silresiz sikdyet yoluna
basvurabilir. Takip talebinin bir ilama
dayanip dayanmadigini  inceledikten
sonra icra miduri bir icra emri diizenle-
yerek borgluya gondermek zorundadir.

(7]

icra emrinde su hususlarin yazili olmasi
zorunludur: [8] 1) Alacaklinin ve varsa
kanuni temsilcisinin veya vekilinin adi,
soyadi, adresi ve vergi kimlik numarasi,
2) Borglunun ve varsa kanuni temsilcisi-
nin veya vekilinin adi, soyadi, adresi ve
vergi kimlik numarasi, 3) ilAmi veren
mahkeme ve ilamin tarih ve numarasi,
4) Cocugun icra emrinin tebliginden
itibaren yedi giin iginde teslim edilmesi
ihtari, 5) Cocugun icra emrinin tebligin-
den itibaren yedi glin iginde teslim edil-
memesi halinde, cocuk nerede bulunur-
sa bulunsun ilam hikminin zorla icra
olunacag ve 6) ilamin icrasi sirasinda
gocugun gizlenmesi halinde gizleyenin
icra ve iflis Kanunu m. 341 uyarinca
cezalandirilacagi ihtari.

Cocuk tesliminin nerede ve nasil teslim
edilecegi hususunda, alacakli ile borglu
veya icra mudird arasinda bir uyusmaz-
lik ¢tkmasi halinde, icra madurinin veya
icra mahkemesinin ilami yorumlama,
degistirme, eksikligi tamamlama veya
tavzih etme yetkisi yoktur. [9]

Cocuk teslimine dair ilamlarin icrasinda
icra emri borgluya teblig edildikten son-
ra ilamlarin yerine getirilmesi asamasina
gegilebilir.
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c. icra Emrinin Yerine Getirilmesi

Cocuk teslimine dair ilamlarin icrasinda
icra emri borgluya teblig edildikten sonra
yedi glin icinde borg¢lu misterek gocugu
alacakliya teslim edebilir ya da borglu
alacaklinin da icra dairesinde bulundugu
sirada musterek gocugu icra mudurlugin-
de alacakliya teslim edebilir. Bu sekilde
icra takibi amacina ulagsmis olur ve sona
erer. Ancak borglu icra emri kendisine
teblig edilmesinin (zerinden yedi gilin
gecmesine ragmen miusterek ¢ocugu ala-
cakhya teslim etmezse alacakli icra mi-
dirliginden talepte bulunarak musterek
¢ocugun kendisine teslimini talep edebilir.

icra iflas Kanunu madde 25'in 2. ciimlesin-
de “cocuk nerede bulunursa bulunsun
ilam hiikmi zorla icra edilir.” seklindeki
diizenleme ile ¢ocugun nerede bulundu-
gunun 6neminin olmadigi agik¢a vurgulan-
mistir. icra iflas Kanunu’nun 25. madde-
sinde belirtildigi Gzere, ¢cocuk teslimi sira-
sinda icra mudiriine direnilmesi halinde
icra muduriniun zor kullanma yetkisi var-
dir. Ancak burada Uzerinde durulmasi
gereken husus zor kullanma vyetkisinin
sadece borgluya ve Uglinci kisiler tzerin-
de olabilecegidir.

d. Cocugun teslim edildikten sonra tekrar
alinmasi

Cocuk icra dairesi tarafindan alacakliya
teslim edildikten sonra, borglu hakl bir
sebep olmaksizin gocugu tekrar alirsa, icra
ve iflas Kanunu m. 25/Il geregi, ayrica bir
mahkeme hiikmine gerek kalmaksizin
icra mudird, cocugu borgludan alarak
alacakliya teslim eder. [10]

Bu durumda mahkeme hikmiine gerek
olmadigl gibi alacaklinin yeni bir takip
talebinde bulunmasina da gerek yoktur;
ayni takip dosyasi Uzerinden alacaklinin
talebi ile gocugun alacakliya teslimi ger-
ceklestirilir. Sartlari mevcutsa, ilami yerine
getirmeyen veya getirilmesine engel olan
kimse, burada da ik m.341’e gére ceza-
landirilabilir. [11]

IV. COCUK TESLIMINE DAIR iLAMLARIN
iCRASINDA UZMAN BULUNDURULMASI

4949 sayili Kanun’un 7. Maddesiyle iiK’ya
eklenen 25/b maddesi ile cocuk teslimine
iliskin ilamlarin uzman egliginde yerine
getirilmesi zorunlulugu getirilmistir.

icra iflas Kanunu’nun 25/b maddesinde;
“Cocuk teslimine veya ¢ocukla kisisel iliski
kurulmasina dair ildmlarin icrasi, icra
mddiiri ile birlikte Sosyal Hizmetler ve
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Cocuk Esirgeme Kurumu tarafindan gérev-
lendirilen sosyal ¢alismaci, pedagog, psi-
kolog veya ¢ocuk gelisimcisi gibi bir uzma-
nin, bunlarin bulunmadigi yerlerde bir
egitimcinin hazir bulunmasi suretiyle yeri-
ne getirilir.” gocuk teslimine iliskin ilamla-
rin icrasinda uzman bulundurulmasi ge-
rektigi ve hangi uzmanlarin bulundurul-
masi gerektigi acik bir sekilde diizenlen-
mistir. Bu dizenleme ile galismamizin ilk
kisimlarinda Gzerinde durdugumuz ¢ocu-
gun Ustlin yarari gozetilerek gocugun psi-
kolojik yonden rahatsiz edici unsurlardan
etkilenmesinin 6nlenmesi amaglanmistir.

Cocuk teslimi esnasinda hazir bulundurul-
masi zorunlu uzmanlarin asil islevi, miste-
rek ¢ocugu teslim etmek istemeyen borg-
lunun ¢ocugun psikolojisini etkileyecek
davranislarda bulunmasini engellemektir.
Eger ki, borglu taraf olumsuz davranislari-
na devam etmekte israrci davranmaya
devam ederse hazir bulunan uzmanlarin
yapmasi gereken ¢ocukta bu durumun bir
travma olusturmasina mani olmaktir.

Sonug olarak, ¢ocuk teslimine dair ilamla-
rin icra edilmesi sirasinda uzmanin hazir
sekilde bulunmasi Tirk hukuk sistemi
bakimindan blyik ©6nem arz etmekle
birlikte uzman bulundurma zorunlulugu-
nun amacinin gergeklestirilmesi igin uz-
manlarin Uzerine disen yukiamltltkleri
yerine getirmesi, teslim edilen ¢ocukta
olusabilecek herhangi bir psikolojik trav-
manin 6niine gegmesi gerekmektedir.

B. SONUGC

Cocuk teslimine dair ilamlar aile hukuku-
nu ilgilendiren ilamlardir. Bu sebeple bu
ilamlarin icra edilebilmesi igin kesinlesme-
si gerekmektedir. Cocuk teslimine iliskin
hikiumler musterek ¢ocuk ergin oluncaya
kadar devam eder. Olmasi gereken hukuk
acisindan ¢ocuk teslimine iliskin ilamlarin
icrasinda ¢ocugun Ustlin yararinin gozetil-
mesi gerekmektedir.

Bu sebeple miisterek ¢ocugun alacakli ve
borglu arasinda gegen olumsuz tutum ve
davraniglardan etkilenerek travma yasa-
masinin 6nline gegilmesi bu diizenleme
kapsaminda en 6nemli husus olmahdir.

Ayrica c¢ocuk tesliminin icra mudurlGgi
tarafindan yapiliyor olmasi da misterek
cocukta ileride donilmesi zor hasarlara
neden olabileceginden yine bu dlzenle-
mede ¢ocugun teslimi esnasinda icra mi-
dirliginan ikinci plana atilmasi gerek-
mektedir. Ancak alacaklinin icra madurla-
giune icra takibi baslatmasi ve takip kesin-
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lestikten sonra teslim talebinde bulun-
masl! icra midarlGginin gorevi kapsa-
minda kalmalidir. Cinkt Tark hukuk
sisteminde ¢alismamizin konusu olan
cocuk teslimi prosedirinin saglikli bir
sekilde ilerleyebilmesi igin idari bir birim
veya makamin slirecte s6z sahibi olmasi
gerekmektedir.
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SIRKET YONETIM KURULU UYESININ IBRA SIRASINDA OYDAN YOKSUNLUGU
VE TEMSILCI SIFATI ILE OY KULLANMASI

Anonim sirketlerin yonetim ve temsil yet-
kisi yonetim kuruluna aittir. Yonetim kuru-
lu Gyeleri, yonetim ve temsil yetkisinden
dogan tim gorevlerini sirketin menfaatle-
rinin dirustlik kurah gercevesinde goze-
terek ve tedbir bir yOneticinin 6zeniyle
yerine getirmek zorundadirlar. Zira ano-
nim sirket yonetim kurulu tyeleri, kanun-
dan veya esas sozlesmeden dogan ylkiim-
lultklerini kusurlari ile ihlal ettikleri taktir-
de pay sahiplerine ve sirket alacaklilarina
karsi sorumluluklari dogacaktir.

Bu genel hukuki sorumluluklari haricinde,
belgelerin ve beyanlarin kanuna aykiri
olmasi, sermaye hakkinda yanls beyanda
bulunulmasi, ayin ve isletmelere deger
bicilmesinde yolsuzluk yapilmasi gibi bir-
cok 6zel halde de yonetim kurulu tyeleri-
nin hukuki sorumluluguna gidilebilecektir.
[1] Ancak yonetim kurulu Gyelerinin ano-
nim sirkete verdikleri zararlara iliskin hu-
kuki sorumluluklari ibra yolu ile ortadan
kalmaktadir.

Kelime anlami “aklama, temize g¢ikarma”
olan ibra, hukuki terminolojide ise
“borgluyu borcundan kurtarmak, alacakh-
nin bir hakkindan kismen veya tamamen
vazgecmesi” seklinde tanimlanmaktadir.
[2] Anonim sirketlerde ancak genel kuru-
lun alabilecegi ibra karari, yonetim kurulu-
nu, denetgileri ve ortaklk yoneticisi olan
mudadrleri bir hesap yili sonunda, o yila ait
is ve faaliyetlerini onaylama ve ortakligin,
ibra edilenlere karsi ibra konusu is ve
eylemlerinden dolayi bir alacak veya hak
sirmeyecegi ve onlari sorumlu tutmaya-
cagl anlamina gelmektedir. [3]

Alinacak ibra kararinin kendisinden bekle-
nen sonucu dogurabilmesi igin Turk Tica-
ret Kanunu’nda belirtilen usule uygun bir
sekilde alinmasi ve getirilen yasaklara
uyulmasi gerekir. Bu yasaklardan biri de
oydan yoksunluk halidir. Oydan yoksunluk
hali, TTK’nin 436. maddesinde diizenlen-
mistir. Buna gore;

(1) Pay sahibi kendisi, esi, alt ve lstsoyu
veya bunlarin ortagi olduklari sahis sirket-
leri ya da hdkimiyetleri altindaki sermaye
sirketleri ile sirket arasindaki kisisel nitelik-
te bir ise veya isleme veya herhangi bir
yargi kurumu ya da hakemdeki davaya
iliskin olan miizakerelerde oy kullanamaz.

(2) Sirket yénetim kurulu lyeleriyle yéne-
timde gérevli imza yetkisini haiz kisiler,
yénetim kurulu lyelerinin ibra edilmeleri-

ne iliskin kararlarda kendilerine ait paylar-
dan dogan oy haklarini kullanamaz”

436’nci maddenin birinci fikrasinda, sirke-
tin isleyisine iliskin olarak genel bir oydan
yoksunluk hali diizenlenmistir. Bu hilkme
gore, icin, pay sahibinin bizzat kendisi, esi,
alt veya Ustsoyu veya bunlarin ortagi ol-
duklari sirket ile anonim sirket arasinda
sahsi bir is veya islem yahut bir davanin
olmasi halinde pay sahibinin oy hakkindan
yoksun olacaktir. 436’nci maddesinin
ikinci fikrasinda ise yonetim kurulu Gyele-
rinin ibralarinda oy hakkindan yoksunluk
konusu 06zel olarak dizenlenmis olup,
oydan yoksun kisi olarak yalnizca yonetim
kurulu Gyesinin kendisi sayilmistir. Ancak
doktrindeki bir gorlse gore; yonetim ku-
rulu Uyelerinin ibrasinda, yonetim kurulu
Uyelerinin esi, alt ve Ustsoyu veya bunlarin
ortagi olduklari sahis sirketleri ya da haki-
miyetleri altindaki sermaye sirketleri de
oydan yoksun olacaklardir. [4]

Bizim de katildigimiz aksi goriise gore ise,
yonetim kurulu Gyeleri ile y6netimde
gorevli imza yetkisine sahip kisilerin, yo-
netim kurulu Gyelerinin ibrasinda oy hak-
kindan yoksun olduklari halde, birinci
fikrada sayilan yakinlari nasil ki yénetim
kurulu Gyesi se¢ciminde oy kullanabiliyorsa
ibra kararinda da oy kullanabilir. [5] Zira
2. Fikra hiikkmiinde ibraya iliskin 6zel bir
diizenleme yer almakta ve kanun koyucu
bu hikimde oy hakkindan yoksun kisiyi
yalnizca yonetim kurulu Uyesi olarak be-
lirtmektedir. Ayrica Yargitay da agik bir
sekilde 2. gorus kapsaminda kararlar ver-
mektedir. Nitekim Yargitay 11. Hukuk
Dairesi'nin 2013/13148 E. — 2014/16463
K. sayil ve 14.10.2014 Tarihli karari;

“Dairemizin yerlesik ictihatlarinda da ka-
bul edildigi tzere (Yargitay 11. Hukuk
Dairesi 19.07.2007 tarih, 2206/2171 E.
2007/10775 K. sayili ilami) yénetim kurulu
tyelerinin ibrasinin “sahsi bir is “olarak
degerlendirilmesi miimkiin olmadigindan,
anilan yasa hikmiiniin babanin (yénetim
kurulu dyeleri M. ve €.”in babasi N.F.’nun)
yonetim kurulu lyelerinin ibrasi konusun-
da oy hakkindan yoksunluk hali olarak
degerlendirilmesi mimkdiin dedildir.” sek-
lindedir. Netice itibariyle, kanun lafzi ve
Yargitay uygulamasi da dikkate alindigin-
da, ibra kararlarinda yalnizca yonetim
kurulu UGyelerinin oy hakkindan yoksun
oldugu soylenecektir.

A.) Oy Hakkindan Yoksun Yonetim Ku-
rulu Uyesi, ibra Oylamasinda Temsilci
sifati ile Oy Kullanabilir Mi?

Yonetim kurulu Uyelerinin ibra karari
sirasinda oy kullanmalarini yasaklayan
TTK 436/2 hiikkmiinde, yukarida agikladi-
gimiz Uzere yonetim kurulu Gyelerinin
sadece kendilerine ait paylardan dogan
oy haklarini kullanmalari yasaklanmistir.
Bu dizenlemenin zit anlamindan ise
yonetim kurulu dyelerinin baskalarina
ait paylardan kaynaklanan oy haklarini
temsilen (vekaleten) kullanmalarinin
mimkiin oldugu anlasiimaktadir. [6]

Anonim Sirketlerin Genel Kurul Toplant-
larinin Usul ve Esaslari ile Bu Toplantilar-
da Bulunacak Gumrik ve Ticaret Bakan-
lig1 Temsilcileri Hakkinda Yodnetmeligin
m. 19/4 hikmiinde de ortaklik yénetim
kurulu Gyelerinin, ibra edilmelerine ilis-
kin kararlarda yonetim kurulu Uyesi
olmayan diger pay sahiplerinin oy hakla-
rini temsilen kullanabilecegi agik¢a di-
zenlenmistir. Yargitay kararlari da yone-
tim kurulu Gyesinin ibra oylamasinda, oy
hakki bulunan baska bir ortagi temsilen
oy kullanmasinin TTK m. 436/2’ye aykiri
olmadigl yonindedir. Bu hususta Yargi-
tay 11. Hukuk Dairesi’nin 2018/4050 E.-
2020/2455 K. sayili ve 09.03.2020 tarihli
karari;

“TTK'nin 436/2.maddesine gére oydan
yoksunluk yénetim kurulu yelerinin
kendilerine ait paylardan dogan oy hak-
lari ile sinirli olup, baska bir ortaga vesa-
yeten kullanilan oylar, oy yoksunlugu
kapsaminda sayilmamistir. O halde, ..."In
yonetim kurulu lyesi olmasi nedeniyle
kendisinin ibrasinin oylamasindan oydan
yoksun olmasina ragmen babasi
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ibrahim'e vesayeten kullandidi oy ile yéne-
tim kurulu ibrasinda yeterli nisap saglan-
mis oldugundan glindemin 6. maddesinde
alinan kararin iptali isteminin reddi gere-
kirken kabuliine karar verilmesi dogru
gorilmemistir.” (Ayni yonde bkz: Yargitay
11. HD’nin 2015/10455 E. — 2016/5038 K.
sayili ve 04.05.2016 Tarihli karari) seklin-
dedir.

B.) Yonetim Kurulu Uyesinin, Hakimiyet-
leri Altindaki Ve Yonetim Kurulu Uyesi
Bulunduklari Sirketin Hissedari Olan Bir
Sermaye Sirketinin Hissedari Olarak Ken-
di ibra Oylamalarina Katilmasi Miimkiin
Ma?

Yonetim Kurulu tyesinin ibra oylamasinda
gercek ya da tuzel kisi bir pay sahibi adina
vekaleten oy kullanabilecegini yukarida
aciklamistik. Ancak uygulamada sikhkla
karsilagilabilen bir durum ise, yonetim
kurulu Gyelerinin hakimiyetleri altindaki
bir sermaye sirketinin de hissedari olarak
ibra oylamasina katilabilecegi durumdur.
Durumu bir 6rnekle anlatmak gerekirse, A
sirketinin yonetim kurulu tyesi olan X'in,
A sirketinin hissedarlarindan olan B sirke-
tinin tim paylarinin sahibi olmasi ve A
sirketinin genel kurulunda B sirketi adina
oy kullanmasi olarak belirtebiliriz. Bu du-
rumda yine m. 436/2 hikmi uyarinca
yonetim kurulu Uyesinin ibra oylamasinda
oy hakkinda yoksun olabilecegi distnulse
de oydan yoksunluk halinin bir istisna
olmasi ve kisinin milkiyet hakkinin agir
basacak olmasi nedeniyle bu durumda
oylamaya katilmasinda hukuki bir engel
bulunmamaktadir. [7] Zira Yargitay uygu-
lamasi da bu yonde gelismis olup, Yargitay
11. Hukuk Dairesi'nin yerlesik ictihatlari
bu yondedir:

2020/1055 E. — 2021/197 K. sayili ve
20.01.2021 tarihli karar;

“Ancak Dairemizin yerlesik uygulamalarin-
dan da (19.12.2019 tarih 2018/1327 E.
2019/8307 K.) anlasilacadi iizere pay sahi-
binin oy hakkinin bulunmasi esastir, oydan
yoksunluk ise anonim sirketin pay sahiple-
rinin oy hakkina ve bunun dogumuna
iliskin 434. ve 435. maddeleri gézetildigin-
de istisnai niteliktedir. Istisnalarin dar
yoruma tabi olmasi karsisinda yorum
yoluyla yeni bir oydan yoksunluk hali yara-
tilamaz. TTK'nin 436/2. maddesine gére
oydan yoksunluk, yénetim kurulu liyeleri-
nin kendilerine ait paylardan dogan oy
haklari ile sinirli olup, yénetim kurulu iye-
lerinin  hdkimiyetleri altindaki sermaye
sirketlerinin ibrada oydan yoksun oldugu-
na iliskin bir sinirlama bulunmamaktadir.

HUKUK BULTENI

Dairemizin yerlesik uygulamalari da bu
yondedir.”

2018/1327 E. — 2019/8307 K. sayili ve
19.12.2019 Tarihli karar;

“Uyusmazlik, yukarida unvanlari belirtilen
anonim sirketlerin, pay sahibi bulundukla-
ri davali anonim sirketin genel kurulunda,
ayni zamanda kendilerinin hakim ortagi ve
yoneticisi olan .... ve...'yi de kapsayacak
sekilde, davali sirketin yénetim kurulu
tyelerine, TTK’nin 395. ve 396. maddeleri
cercevesinde izin verilmesi oylamasinda
oydan yoksun olup olmadiklarina iliskin-
dir. ... Gortsiiliip karara baglanan giindem
maddesinde, mahkemece oydan yoksun
olduklari degerlendirilen anonim sirketle-
rin ne kendileri ile davali sirket arasinda,
ne de yine bu anonim sirketlerin ortagi
oldugu sahis sirketi ile hakimiyetleri altin-
daki sirketler arasinda kisisel nitelikte bir
is gérisilip karara baglanmis degildir.
TTK’da oydan yoksunluk haline iliskin
mevcut diizenleme, anonim sirketin pay
sahiplerinin oy hakkina ve bunun dogumu-
na iliskin 434. ve 435. maddeleri gézetildi-
ginde istisnai nitelikte olup istisna hiikiim-
lerinin yorum yoluyla kapsaminin genisle-
tilmesi kaginilmasi gereken bir yéntem-
dir.”

2016/2098 E. — 2016/9484 K. sayili ve
12.12.2016 tarihli karar;

“6102 sayill Tirk Ticaret Kanunu'nun
436/2. maddesi geredince, sirket yénetim
kurulu tyeleriyle yonetimde gérevli imza
yetkisini haiz kisiler, yénetim kurulu Gyele-
rinin ibra edilmelerine iliskin kararlarda
kendilerine ait paylardan dogan oy hakla-
rini kullanamaz. Davali sirketin alti ortagi
bulunup, davacilar da dahil olmak izere
bes ortak ybénetim kurulu (lyesidir. Yéne-
tim kurulunda temsil edilmeyen ortak
sadece ... . ve Turistik Tesisler A.S'dir. Da-
vali sirket yonetim kurulu Gyesi olan ..."In
sirketin ortagi ... Turistik Tesisler A.S'nin
temsilcisi oldugu savunulsa da 6102 sayili
Tirk Ticaret Kanunu'nun 436/2. maddesi
geregince yénetim kurulu yeleri ibra
oylamasinda oy kullanamayacak olmasina
ragmen, yénetim kurulu lyesi olmayan
sirketin temsilcisi kendisi yénetim kurulu
yesi olsa dahi yénetim kurulu yesi olma-
yan sirketi temsilen ibrada oy kullanmasi
mimkdiindir.”

GorlldGglu Uzere Yargitay’'in da gorusiu
mdlkiyet hakkinin agir basacagl ve oydan
yoksunluk halinin istisnai bir husus oldugu
yonindedir. Dolayisiyla yénetim kurulu
tyeleri, hakimiyetleri altindaki ve yonetim
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kurulu Gyesi bulunduklar sirketin hisse-
dari olan bir sermaye sirketinin hissedari
olarak kendi ibra oylamalarina katilabile-
ceklerdir.

C.) Sonug

Anonim ortaklikta yonetim kurulu tyele-
ri genel kurulda ibralari sirasinda kendi-
lerine ait paylardan kaynaklanan oy
haklarini kullanamazlar. Ancak oy hakki-
na sahip diger ortaklarin yonetim kurulu
Uyelerine temsil yetkisi vermesi mim-
kiindir. Bu durumda yonetim kurulu
Uyeleri, bu ortaklarin paylarindan kay-
naklanan oy haklarini kendi ibralari sira-
sinda kullanabileceklerdir. Ayrica yone-
tim kurulu tyeleri, hakimiyetleri altinda-
ki ve yonetim kurulu Gyesi bulunduklar
sirketin hissedari olan bir sermaye sirke-
tinin hissedari olarak kendi ibra oylama-
larina katilabileceklerdir.

Detayl Bilgi igin;
Av. Serdar Darama
info@ozgunlaw.com

Kaynakga:

1. Anonim Sirketlerde ibra Karari Alinir-
ken Uyulacak Usul ve Oy Hakkindan
Yoksunluk Hali, Soner ALTAS, s.1.

2. Anonim Sirketlerde ibra Karari Alinir-
ken Uyulacak Usul ve Oy Hakkindan
Yoksunluk Hali, Soner ALTAS, s.2.

3. Anonim Sirketlerde Yénetim Kurulu ve
Yénetim Kurulu Uyelerinin Hukuki So-
rumlulugu Il, Levent Uysal, .25

4. (POROY, Reha, Camoglu, Ersin, Teki-
nalp, Unal: Ortakliklar Hukuku I. Vedat
Kitapgilik, istanbul 2014, s.409; Aytac:
1982, s5.119; Camoglu, Ersin: Anonim
Ortaklik Yénetim Uyelerinin Hukuki So-
rumlulugu, Vedat Kitapgilik, istanbul
2010, s. 232; Celik, 2007, s.139) ALTAS,
Anonim Sirkette ibra Karari Alinirken
Uyulacak Usul ve Oy Hakkindan Yoksun-
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san: Sirketler Hukuku Serhi C.2, Adalet
Yayinevi, Ankara 2015, s.1477; AKDAG
GUNEY: 2016, S.1441; YASAMAN: 2013,
S.84) ALTAS, Anonim Sirkette ibra Karari
Alinirken Uyulacak Usul ve Oy Hakkin-
dan Yoksunluk Hali; ONDER, KARADE-
MiR: Ibra Kararinda Oy Hakkindan Yok-
sunluk

6. Orug Hami Sener, Serbest Kiirsi

7. (Develi: 2016, s. 173) ONDER, KARA-
DEMIR: Ibra Kararinda Oy Hakkindan
Yoksunluk
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PROJE FiNANSbRLERi, ULUSLARARASI YATIRIM ANTLASMALARI KAPSAMINDA
PROJEYI OLUMSUZ ETKILEYEN DEVLET TEDBIRLERINE KARSI
KORUMA TALEP EDEBILECEK

Yonetici Ozeti

° 20 Agustos 2020’de bir yatirimci-devlet tahkim heyeti,
(uzun vadeli kredi ve takas seklinde olan) proje finansma-
ninin, uluslararasi yatirim antlasmasi (Enerji Sarti Antlas-
masi) kapsaminda ongérilen korunan bir “yatinm” teskil
ettigine karar vererek bir ilke imza atti.

° Alman finansal hizmetler saglayicisi Portigon AG (eski
adiyla WestLB) tarafindan ortaya atilan iddia, Portigon AG
tarafindan ispanya’da 30’un {zerinde yenilenebilir enerji
projesinin finansmaninin saglanmasina dayanak olan yeni-
lenebilir enerji tesvik rejiminde 2013-2014 yillarinda mey-
dana gelen kokli degisikliklerden kaynaklaniyor.

° ispanya’nin tesvik rejimini kaldirmasi, yenilenebilir enerji
projelerine uygun nakit akisini olumsuz etkileyerek, kredi
guvenilirligine ve dolayisiyla finansman degerine zarar
verdi.

Korunan Bir Yatirim Olarak Proje Finansmani

Proje finansorleri; eneriji, altyapi veya endistri projelerini yuksek
kaldiragl, riicu edilemez uzun vadeli finansman araciligiyla gelis-
tirmek ve isletmek igin, ticari ve yatirim risklerinin biyik bir kismi-
ni Ustlenmektedir. Her bir proje finansmani faaliyetinin basarisi
genellikle yalnizca projenin ileride finansmanini geri ddeyecek
nakit akisini olusturma kabiliyetine bagl olacaktir. Herhangi bir
nedenle proje gelirlerinin 6nemli 6lctide dismesi halinde, proje
finansorlerinin diger taraflara basvurma hakki ya hi¢ olmayacak ya
da sinirli sekilde olacak. Boyle durumlarda s6zlesmeyi fesih hakki
genelde s6z konusu olmasina ragmen, eger bu gelir agigl proje
sirketinin kontrolu digindaki gelismelerden kaynaklanirsa, sozles-
me fesih hakki etkili bir ¢6zim vyolu olmayacaktr.

Proje sirketinin kontroli disinda meydana gelen dis gelismelere
iliskin siklikla karsilagilan senaryo, ev sahibi Devletler tarafindan
alinan duizenleyici 6nlemlerden kaynaklanan gelir agiklaridir. Kredi
verenlerin ev sahibi Devlet ile dogrudan hukuki iliski icinde olma-
digl durumlarda, 6z sermaye saglayicilari olarak ayni korumalar-
dan yararlanip yararlanamayacagi belirsizdi. Bu resim, yakin za-
manda Portigon AG ve ispanya Kralligi davasinda verilen ezber
bozan yargi karari ile dnemli 6lgiide degisti. ilk kez, (dogrudan
Devlete degil) proje sirketine lguincu bir kredi veren tarafindan
saglanan finansman, uluslararasi yatirim antlasmasi kapsaminda
korunan bir yatirim olarak degerlendirildi.

Proje finansorleri artik Devlet tarafindan uygulanan tedbirlerin
finanse ettikleri bir projeyi olumsuz etkiledigi durumlarda, dogru-
dan egemen Devletler aleyhine uluslararasi tahkim yoluna basvur-
ma imkanina sahip olacaktir. Uluslararasi yatinm antlasmalari
kapsaminda yabanci yatirimcilarin yararina olacak belirli koruma
standartlari 6ngérilmekte ve genellikle egemen Devlet iktidarlari

aleyhine dogrudan uluslararasi tahkime basvurma imkani saglan-
maktadir. Korumalar 6zellikle, devlet tarafindan uygulanan ted-
birlerin, yabanci yatirimcinin nakit akisi olusturma yetenegini
olumsuz etkilemesi durumunda gegcerlidir.

Baska bir deyisle, eger ev sahibi Devlet, yasamaya iliskin, idari ya
da adli tasarruflar yoluyla antlasmay: ihlal ederse ve dolayisiyla
yabanci yatirima zarar verirse, tazminat 6demek zorunda kalacak-
tr.

Portigon AG-ispanya Kralligi davasinda verilen kararina goére, bu
gibi korumalar ayni zamanda proje finansmani ve proje finansor-
leri icin de saglanmaktadir.

Kredi Verenler Nelere Dikkat Etmeli?

ihtiyac oldugunda yatirm antlasmasi korumasina basvurma
imkani saglamak igin, kredi verenler tarafindan bir proje finans-
maninin basindan itibaren belli unsurlarin dikkate alinmasi elzem-
dir:

Gegerli Uluslararasi Yatirim Antlagmalari:

Yatirim antlagsmasi korumasi, koruma talep eden tarafin (bu or-
nekte kredi verenin) tabiiyetine baglidir. Ana sirket veya ana sir-
ketin subeleri ya da farkl yarg yetki bolgelerinde kurulmus isti-
rakleri aracihgiyla finansman saglamanin, var olan yatirm koru-
mas! Uzerinde 6onemli bir etkisi olabilir. Bu nedenle; antlasma
turlerine iliskin 6nceden hukuki durum tespitinin yapilmasi tavsi-
ye edilmektedir.

Devlet Taahhiitlerine itimat:

Devlet ile proje sponsorlari arasindaki iliskide Gglinct taraf olarak
kredi verenler icin, belirli Devlet taahhutlerine (6rnegin; mevcut
oldugu durumlarda, yasal tarifelere ve on kosul olarak resmi izin-
lere iliskin durum tespiti raporlari) itimatlarini gosteren yazili
delillerin detayli kaydini tutmalari 6nemlidir. Devlet ile kredi ve-
ren arasinda herhangi bir dogrudan etkilesim, resmi kurumlarla
resmi dogrudan anlagmalarin mevcut olmayabilecegi durumlarda
bile kredi verenin iddiasini destekleyecektir.

Malvarliklarinin Devri:

Kredi verenlerin finansmani diger finansal kuruluslariyla birlese-
rek saglamasi veya teminat altina alarak Gglincl taraflara temlik
etmesi yaygindir. Bu tir durumlarda, antlasma korumasini muha-
faza etmek ve bu korumadan faydalanabilecek kurumu (veya
kurumlari) agikliga kavusturmak icin finansmanin sendikasyonu,
temliki veya deuvri igin kullanilan yasal belgelerin diline azami 6zen
gosterilmelidir.

Kaynak: https://www.freshfields.com/en-gb/our-thinking/
knowledge/briefing/2020/08/project-finance-lenders-may-seek--
protection-under-international-investment-treaties-against-state-
measures-adversely-affecting-the-project-4302/
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iFADE 0ZGURLUGUNUN CUMHURBASKANINA HAKARET SUGU ILE iLGILI
VEDAT SORLI iIHLAL KARARI GERGEVESINDE DEGERLENDIRILMESI

Bu calismada ifade o&zgirliigii IHAM'In
19/10/2021 tarihli  Cumhurbaskanina
Hakaret Sucu ile ilgili Vedat Sorli ihlal
karari cercevesinde degerlendirilecektir.
Bu sebeple ifade 6zgurlugu tim yonleriyle
degil IHAM'In bu karar ve benzeri kararla-
rinda degindigi baslklar ¢ercevesinde ele
alinacaktir. Keyifli okumalar dilerim.

A. iIFADE 6ZGURLUGU HAKKININ DEGER-
LENDIRILMESi

l. Girig

Fikirler onemlidir. Fikirler ki bir toplumu
bastan yaratabilecek gilice sahipken o&te
yandan bireyler tarafindan umursanmaya-
cak derecede dnemsiz olabilecektir. insani
dogadaki diger canhlardan ayirt edecek
onemli ozelliklerinden biri de yasadig
olaylar karsisinda kompleks ve sistematik
fikir Gretebilme yetenegidir.

Bu yetenegi ile birlikte insan evrimsel
surecte yasadigl tekrarli sorunlari ¢ézme
noktasinda kendini gelistirme firsati bul-
mus ve bu fikirlerini toplumun diger lye-
leriyle paylasarak kolektif anlamda ilerle-
menin yolunu agmistir.

Bu sebeple tarihsel slrece bakildiginda
Ozglr duslncenin toplumun genlerine
isledigi cografyalarda ekonomik ve top-
lumsal normlar agisindan gelisim strekli
hale gelmis ve refah diizeyi dénem dénem
degismekle birlikte belli bir ivmeyle art-
mistir. Fikir 6zglrlaginin 6nemi konusun-
da stphe olmamakla birlikte fikir 6zgtrlu-
glnan kullanilarak bir fayda elde edilebil-

mesi i¢in ifade 6zglirliglu olmazsa olmaz-
dir. Birey duslncelerini 6zglr bigimde
ifade edemiyor ya da ifadeleri sansirleni-
yorsa fikir 6zglrligunin bir dnemi kalma-
yacaktir. Bu 0zgurligiiniin engellendigi
cografyalarda alinan ifade o6zgurlGgini
zedeleyici tedbirler toplumlarin 6zgir bir
diinyada yasama ideallerine dogru ilerle-
yislerini sekteye ugratabilecek ve hatta
toplumlari bu ideallerinin unutturuldugu
kaotik bir sisteme siriikleyebilecektir.

Blaise Pascal'in “Tum onurumuz digsiin-
mekte yatmaktadir’” s6zi de insan onuru-
nun fikir ve ifade 6zglrliglinin genisligiy-
le korunacagini bize hatirlatmaktadir.

Yanlislarin tartisilarak ¢éziimlenmesi du-
rumu insanin binlerce yildir kullandigi bir
faaliyettir. Bu faaliyet diinya tarihinde
belli dénemler baskilanmaya calisilsa da
en baskici rejimlerde dahi bireyler kapali
kapilar ardinda da olsa fikirlerini paylas-
maya devam etmistir.

Ginimiizde modern ve 6zgir diinyanin
gayesi ise gelismenin ve ilerlemenin en
bilyuk kaynagi olan fikirlerin 6zgirce ifade
edilebilmesinin 6niine agmaktir.

ifade 6zglirliigii kavramsal olarak 16. Yiiz-
yilin Reformasyon déneminin bir Grind
olarak ortaya ¢ikmis hukuki olarak ise ilk
kez ingiltere’de 1689 Haklar Bildirisi'nde
(Bill Of Rights) yer almistir. Cikis donemin-
de bireysel hak olmaktan ziyade parla-
menterin oturumlarda kurduklari cimle-
lerden vyargilanmamalari olarak algilan-
mistir.

Ancak glinimizde modern diinyada yer
alan toplumlarda ifade ozgirligi her
bireye en siki baglarla baglanmis ve
dokunulmasi sadece belli sartlarda ola-
bilen bir hak halini almistir. insan Haklari
Avrupa Sozlesmesi’'ne imza atmis devlet-
ler de bu durumu kabul etmis sayilmak-
tadir.

Il. ifade Ozgirliigii Hakkinin iHAS’taki
Yeri

Tirkiye 18 Mayis 1954’te sozlesmeyi
onaylamasiyla birlikte su an sozlesmeyi
onaylayan Avrupa Konseyi Uyesi 47 dev-
let arasinda yer almaktadir. 28 Ocak
1987’de kisilere bireysel basvuru hakkini
tanimis ayrica mahkemenin zorunlu
yargl yetkisini ise 28 Ocak 1990’da kabul
etmistir.

ifade Ozgiirligii sozlesmenin 10’unda
maddesinde dizenlenmektedir;

“1. Herkes ifade 6zglirliigii hakkina sa-
hiptir. Bu hak, kamu makamlarinin mi-
dahalesi olmaksizin ve lilke sinirlari go-
zetilmeksizin, kanaat 6zglirliigiini ve
haber ve gériis alma ve de verme 6zglir-
ligiini de kapsar. Bu madde, Devletlerin
radyo, televizyon ve sinema isletmelerini
bir izin rejimine tabi tutmalarina engel
degildir.

2. Gérev ve sorumluluklar da yiikleyen
bu 6zgdirliiklerin kullaniimasi, yasayla
6ngdriilen ve demokratik bir toplumda
ulusal giivenligin, toprak biitiinligiiniin
veya kamu glivenliginin korunmasi, ka-
mu diizeninin saglanmasi ve sug islen-
mesinin 6nlenmesi, sagligin veya ahla-
kin, baskalarinin séhret ve haklarinin
korunmasi, gizli bilgilerin yayilmasinin
6nlenmesi veya yargi erkinin yetki ve
tarafsizhginin giivence altina alinmasi
icin gerekli olan bazi formaliteler, kosul-
lar, sinirlamalar veya yaptirnmlara tabi
tutulabilir.”

ifade 6zgiirligli hakki toplanma ve &r-
gltlenme ozgurlGgl haklari gibi diger
haklari da igine alan bir genel hikim
gibidir. Diger haklarin kullaniimasinda
temel yapi tasi olarak sozlesmede yer
edinmistir. Demokratik, cagdas ve insan
haklarina saygili devletlerde ifade 6zgir-
|GgU olmazsa olmaz derecede bir 6neme
sahiptir.
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lll. ifade 6zgiirliigiiniin Kapsami

Her ne kadar duslince 6zgurlGgi sinirsiz
olarak gorilse de ifade 6zurlGgl igin ayni
seyi soylememiz mimkin olmayacaktr.
Neredeyse her hakta oldugu gibi ifade
Ozgurligunin de bir norm alani vardir.

Sézlesmenin ilgili maddesinin ikinci fikrasi
incelendiginde ifade 6zglrluginin de
belli sartlarda sinirlanabilecegi kabul edil-
mistir. Ancak bu sinirlama meselesi her
olay 6zelinde ciddi bir titizlik isteyen ve
devlet ile birey arasindaki menfaat catis-
malarinin biliyik Olglide sebebi olan bir
konudur. GlnUmuzde fasizm, ayrimcilk,
irkgilik, nefret icerikli sdylemler, sucu ve
sugluyu oven soylemler, savas propagan-
dasi iceren ifadeler ifade 6zglirligl kapsa-
minda yer almadigi genel olarak kabul
gormektedir.

Ancak yukarida deginilen sinirlamada
titizlik isteyen bir konu da nefret sdylemi
ile sert elestiri arasindaki ayrimin yapilma
noktasindadir. Sert elestiri sayilabilecek
her ifadenin nefret sdylemi veya hakaret
sugu kapsamina alinacak olmasi hak ihlali-
ne sebebiyet verebilecektir.

ifade Ozgiirligiiniin kapsami icinde koru-
nacak ifadeler, ifadenin yoneltildigi kisinin
kimligine gore de degisiklik gosterebil-
mektedir. Buna gore siradan bir vatanda-
sa karsi kullanacaginiz bir ifade hakaret
kapsamina girerek sozlesme tarafindan
korunmayabilirken ayni ifade bir siyasi
lidere veya devlet baskanina karsi kullanil-
diginda ifade 6zglrlugu kapsamina girebi-
lecektir.

Bunun sebebi kisinin sosyal statiisl sebe-
biyle bireyleri etkileme glict arttikga ken-
disine yoneltilecek elestirilerin de sertligi-
nin ayni oranla artabileceginin kabul edil-
mesidir. Bu sebeple bir midire yapilan
elestiri daha sert olabilecekken isciye
yapilan elestiri ayni sertlikte oldugu za-
man ifade 6zglrligl kapsaminda olmaya-
bilecektir.

a. Siyasilere Yoneltilen ifadeler

IHAM siyasilere yonelik olan ifadelere
Ozellikle 6nem vermektedir. Demokratik
toplumlarda siyasi tartismaya yonelik
Ozglrlik demokrasinin yapi taslarindan
birini olusturmaktadir. Bireyler kendi igle-
rinden c¢ikardiklari iktidarlari yaptiklari
elestiriler araciligiyla denetleyebilmeli ve
bu elestiriler sonucunda baskilanmamali-
lardir. Ozellikle hiikiimetlerin, siyasi parti-
lerin liderleri veya kadrolarinda bulunan
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siyasilerine karsi yapilan elestirilerin sert-
lik dozu artabilmektedir. Bu sertlik dozu-
nun artmasinin da siyasilerin ¢ogu zaman
kendilerine yoneltilen haksiz elestirilere
basin yoluyla biylk kitlelere seslenerek
cevap verebilme olanaklari olmasi sebe-
biyle koruma kapsaminda olacagini séyle-
yebiliriz. iIHAM bu konuya biyiik énem
vermekte oldugu igin siyasetgiler tarafin-
dan bireylerin siyasi elestirileri vasitasiyla
kullandiklari ifade 6zgurligt haklarina
yonelik midahaleleri ciddi sekilde denet-
lemektedir.

b. Nefret Séylemi igeren ifadeler

Nefret icerikli ifadeler muhatabina maddi
veya manevi zararlar verebilirken, kitleleri
siddete kanalize edecek sekilde harekete
gecirebilir ya da ifadenin hedefindeki
toplumun veya bireyin karsi tepki goster-
mesiyle siddete sebep olusturabilir. ifade
Ozglrligunin sinir siddete, ayrimciliga,
toplumsal kaosa yol agma amaglh kulla-
nimlardir. Bu kullanimlarin ifade 6zgirli-
glu hakkinin igerisinde degerlendirilmesi
miimkiin olmayacaktr. ifade 6zgirltgiyle
amaglanan yontem bireylerin veya top-
lumlun fikirlerini can veya mal givenligini
tehdit etmeyecek bir zeminde tartistirarak
demokrasiye katki saglamaktir.

Bu sebeple nefret soylemi iceren ifadeler
koruma kapsaminda degildir. Burada dik-
kat edilmesi gereken konu ise yukarida da
vurgulandig tzere nefret séylemi ile sid-
detli elestiri arasindaki ayrimin dogru
yapilmasi gerektigidir. Sonucta ifade 0z-
gurligu ile kimseyi rahatsiz etmeyen ifa-
delerle birlikte toplumun bir bolimind
rahatsiz edebilecek ifadeler de sert elestiri
boyutunda kaldigi siirece korunmalidir.

c. Siddete Tesvik Eden ifadeler

Mahkemenin o6zellikle bu bashk altinda
degerlendirdigi terorle micadele kavrami
hikiumetler veya yargi organlari igin sinir-
siz bir sinirlama yetkisi olarak gorilmeme-
lidir. Ulkelerin ceza kanunlarinda nelerin
teror faaliyeti kapsamina girdigi terérden
neyin kastedildigi agik bicimde tanimlan-
malidir. Ozellikle bu tanimlama sirasinda
ucu aclk ifadelerden kaginilmali daha dar
ve somut belirlemeler yapilmalidir.

ifadenin kullanildigi ara¢ da 6nem arz
etmektedir ornegin kitle iletisim araglari
kullanarak birgok kisiye ulasan soylemler-
de otoritenin takdir alani artarken daha az
kisiye ulasan ornegin kahvede sodylenmis
bir ifade durumunda bu takdir yetkisi
daralacaktir.
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d. internette Kullanilan ifadeler

internette kullanilan ifadeler de iHAS
madde 10’un kapsamina girecektir. Sos-
yal medya organlari vasitasiyla bireyler
fikirlerini ¢ok genis kitlelere kolaylikla
ulastirma sansini elde etmislerdir. Bu
yuksek erisilebilirlikle birlikte toplumda
glindem yaratma ve Kkitleleri etkileme
hizi artmistir. Bu sebeple sosyal medya-
da kullanilan ifadeler her olay 6zelinde
ayrica incelenmeli ve toplumda yarattigi
etki bakimindan dikkatlice degerlendiril-
melidir. Ayni ifade toplumda yarattgi
etki bakimindan bir olayda ifade 6zgir-
|Ggl kapsamina girebilecekken bir dige-
rinde hakkin korudugu alan disinda kala-
bilecektir. Sosyal medyada bireyler ken-
di Urettikleri igerikler disinda kendileriyle
ayni dustnen Kkisilerin iceriklerini de
paylasabilmektedirler. Baskalari tarafin-
dan Uretilen siddete veya ayrimciliga
tesvik igeren igeriklerin paylasilmasi da
ifade Ozglrliginin korunmasi kapsa-
minda detayli incelenmesi gereken ko-
nulardan biridir. HiUkimet veya yargi
organlari siddete veya nefret sdylemine
tesvik barindiran igerigin paylasiimis
olmasini her olayda yaptirima ugratarak
ifade 6zgurligunidn kisitlanmasinin 6nd-
nl agmamalari gerekmektedir.

IV. Devletin Negatif Yiikiimliliikleri

Kamu makamlari zorunda olmadikga
ifadenin agiklanmasini veya vyayilimini
kisitlamamalidir. ifade ézgiirliigiine yapi-
lan her midahale ihlal yaratmayabile-
cektir ancak otoritenin midahaleyi son
secenek olarak gormesi gerekmektedir.
Yapilan mudahale hukuken éngoriilebilir
olmali, mesru bir amaci olmali, demok-
ratik toplumda bu yonde bir miidahale
yonlinde bir ihtiyag olmali ve &lgll
olmalidir.

Hukimet veya vyargl organlarinin asli
olarak ifade 6zgurlGgi hakkina midaha-
lede bulunmama fikriyatini toplumun ve
devlet sisteminin igerisine yedirmis ol-
malari gerekmektedir.

V. ifade Ozgiirliigiine Yonelik Sinirlama-
nin Olgiitleri

Objektif oOlgutlerle yapilan sinirlama
hakkin 6ziine mudahale edilmesini en-
gelleyerek ihlal edilmesinin 6nline gege-
cektir. Buna gore yapilan miidahalenin
hukuken 6ngorilebilir olmasi, mesru bir
amaca hizmet etmesi, demokratik bir
toplumda gerekli olmasi ve 6lgili olmasi
gerekmektedir.
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IHAM ifade 6zgiirligiine yapilan miidaha-
lenin 6zgirlige olabildigince az zararli ve
toplumdaki diger bireylerin distincelerini
en az derecede etkileyecek sekilde yapil-
masi gorisiindedir. Ornegin bir fikir beya-
ni sonucu bireyin ciddi bir ceza tehdidiyle
yargilaniyor olmasi diger bireyleri de ifa-
delerini agiklamalari konusunda tedirgin
edebilecektir.

ikinci bir drnek olarak ise kisi bir ceza ile
karsilasmamis hilkkmin agiklanmasi geriye
birakilmis olsa da o Ulkenin kanunlarina
gore belli bir stire daha ceza tehdidi altin-
da olacagindan bireyin fikirlerini 6zgiirce
ifade edebilmesi kisitlanmis olacaktir.

Sadece ceza yargilamasi olarak degil cok
yuksek miktarlarda tazminata hikmedil-
mis olmasi da toplumun ifade hdrriyeti
noktasinda cekinceler edinmesine neden
olabilecektir.

a. ifade Ozgirliigiiniin Sinirlanmasinda
Olgiiliiluik

iHAM’a gore ifadelerin igeriginde siddet
cagrisi, nefret soylemi gibi sdylemler ol-
madigi stirece hirriyeti baglayici cezadan
kaginilmasi gerekmektedir. Hirriyeti bag-
layici ceza uygulanmamis olsa dahi hik-
miin acgiklanmasinin geri birakilmasi, ko-
vusturmanin ertelenmesi gibi midahale-
ler kisiyi ceza tehdidi altinda birakabilecek
ve otosanslire yol agabilecek bunun sonu-
cunda da hak ihlali dogabilecektir.

Yargilama sonucunda hikmedilen tazmi-
nat miktarlari da toplumda caydiriciliga
sebep olabilmektedir. Bu sebeple IHAM
bazi sebepler disinda cezai yargilamanin
her halde olmamasi gerektigi goriisiindey-
ken tazminata iliskin hikimlerin de dik-
katle kurulmasi gerektigi ve toplumda bir
otosanslire sebebiyet vermemesi gerekti-
gi gorusundedir.

B-VEDAT SORLi KARARININ OZETi VE
DEGERLENDIRILMESI

1. Ozet
1. Olay

Basvurucunun yaptigi  paylasimlardan
dolayr hakkinda sikayette bulunulmasina
sebep olan iki paylasim vardir. 10 Ekim
2014 Tarihinde paylasilan ilk icerikte eski
Amerika Birlesik Devletleri baskani Barack
Obama’nin kadin kiyafetleriyle tasvir edi-
len Turkiye Cumbhuriyeti Cumhurbaska-
ni'ni 6ptliguni gosteren bir karikatlrde
Cumhurbagkani, Kiirtge yazilmis bir konus-
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ma balonunda “Suriye’nin tapusunu be-
nim adima yapacak misin kocacim?” de-
mektedir.

15 Mart 2016 Tarihli ikinci icerik ise asagi-
da yer verilen yorumla birlikte Cumhur-
baskani ile eski Basbakan’in fotograflarini
icermektedir: “Kandan beslenen iktidari-
niz yerin dibine batsin / Can aldik¢a sag-
lamlastirdiginiz koltuklariniz yerin dibine
batsin / Caldiginiz hayallerle yasadiginiz
liks hayatlariniz yerin dibine batsin / Bas-
kanhginiz da, iktidariniz da, hirslariniz da
yerin dibine batsin”

18 Mayis 2017 tarihinde basvurucu, Fa-
cebook hesabinda yaptigi paylasimlar
nedeniyle Cumhurbagkanina hakaret et-
me ve orglit propagandasi yapma suglari-
ni isledigi slphesiyle goézaltina alinmig
sonraki giin Bakirkdy Sulh Ceza Hakimligi
tarafindan iki ayri davada iki kez tutuklan-
masina karar verilmistir.

Asliye Ceza Mahkemesi, basvurucuyu
Cumhurbaskanina hakaret sugundan suglu
bulmus ve Tirk Ceza Kanunu’nun 299.
maddesinin 1. fikrasi uyarinca 11 ay 20
gin hapis cezasl ile cezalandiriimasina
karar vermistir. Ancak Mahkeme, Ceza
Muhakemesi Kanunu’nun 231. maddesi
altinda hikmin agiklanmasinin bes il
boyunca geri birakilmasina karar vermis-
tir.

2. ilgili Mevzuat

TCK'nin “Hakaret” baslikli 125. Maddesi
li¢ aydan 2 yila kadar hapis veya adli para
cezasl on gorlrken “Cumhurbaskanina
Hakaret” baslikli 299. Madde ise 1 yildan
4 yila kadar hapis cezasi 6ngérmektedir.
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3. Avrupa Konseyi Metinleri

a. Bakanlar Komitesi’'nin Medyada Siya-
si Tartisma Ozgiirliigii Gizerine Bildirisi

VI. Siyasi kisiler ve kamu gorevlilerinin
itibari

Siyasi kigiler itibarlarinin ve diger hakla-
rinin  korunmasi i¢in diger kisilerden
daha genis bir korumadan yararlanma-
malidir ve bu sebeple i¢ hukukta siyasi
kisileri elestiren medya kanallari igin
daha agir cezalara hikmedilmemelidir.
Bu ilke kamu gorevlileri i¢in de uygula-
nir; yalnizca kamu goérevinin iyi yaratul-
mesini  saglamak amaciyla kesinlikle
zorunlu oldugu takdirde bu ilkenin uygu-
lanmayacagi kabul edilmelidir.

b. Avrupa Konseyi Parlamenter Meclisi
1577 (2007) sayili Karari

Parlamento hakaret sebepli hapis ceza-
larinin gecikmeksizin kaldiriimasi gerek-
tigi kanaatindedir. Sonug olarak Parla-
mento Taraf Devletleri hakaret sebebiy-
le hapis cezalarini ivedilikle kaldirmaya,
ceza kovusturmalarinin kottye kullanil-
mamasini  saglamaya, hukukun keyfi
olarak uygulanmasinin éniine gegmek ve
hukukun hakaretten etkilenen kisinin
haysiyeti igin etkili koruma saglamasini
glvence altina almak amaciyla hakaret
kavramini yasalarinda agik¢a tanimlama-
ya, mahkemenin igtihadina uyumlu ola-
rak hakarete iliskin mevzuattan kamuya
mal olmus kisiler igin gugclendirilmis
korumayi ¢ikarmaya ve ozellikle, Turki-
ye'yi Ceza Kanunu’nun 125. maddesinin
3. fikrasini degistirmeye davet etmekte-
dir.
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c. Venedik Komisyonu’nun 831/2015
sayili Goriisu

Komisyon, ortaya gikan Avrupa fikir birligi
ve uluslararasi standartlara gore Devlet
Baskanina hakareti sug olmaktan ¢ikarmak
ya da bu sugu Devlet baskanlarina yonelik
sozIU saldirilarin en agir bicimleriyle ve
hapis cezasi icermeyen yaptirimlarla sinir-
lanmasi gerektigini tekrar etmektedir.

Komisyon,  Turkiye’deki uygulamanin,
aksine, bu hiikmiin uygulamasinin IHAS'In
10. maddesi kapsaminda korunan ifadeler
dahil olmak Gzere arthigini kaydetmistir.

Uygulanan yaptirimlar, 0zellikle hapis
cezasl acgikga asiri niteliktedir. Mevcut
sartlarda Komisyon, IHAS'in 10. maddesi-
nin daha fazla ihlal edilmesini 6nlemenin
tek yolunun bu maddenin tamamen yu-
rirlikten kaldiriimasi oldugunu distin-
mektedir.

1. Esas Hakkinda Hukuki Degerlendirme
1. Taraflarin iddialari

a. Basvurucu: Sosyal medya hesaplarinda
yapmis oldugu paylagimlar nedeniyle
aleyhine baglatilan ceza yargilamasi ile bu
yargilamalar sonunda Cumhurbaskanina
hakaretten mahkim edilmesinin, ifade
ozglirlugu hakkina midahale teskil ettigini
ileri sirmekte olup bu midahalenin, 10.
maddenin 2. fikrasinda sayilan mesru
amaglardan higbirine dayanmadigini ve
demokratik bir toplumda gerekli olmadigi-
ni belirtmektedir.

b. Hiikimet: HiUkimet, mevcut davada,
higbir zaman zaten yerine getirilmedigini
disindukleri tutuklama karari ile ardin-
dan ceza yargilamasi sonucunda verilen
hikmin agiklanmasinin geri birakilmasi
kararinin, basvurucunun ifade 6zgurlugu-
nl kullanmasi Uzerinde caydirici bir etki
veya gercek kisitlamalar yaratmayacagini
ileri srmustar.

Mahkeme tarafindan bir midahalenin
varliginin  kabul edilmesi durumunda,
Hikimet, bu muidahalenin Ceza Kanu-
nu’'nun 129. maddesinde ongorildigun;
maddenin agik ve erisilebilir oldugunu ve
konuyla ilgili yiksek mahkemelerin igti-
hatlari 1siginda mevcut davada ulusal
mahkemeler tarafindan yorumlanmasi ve
uygulanmasinin - 6ngorulebilir oldugunu
ileri sirmektedir.

Ayrica, devlet baskanlarinin onur ve itiba-
rint koruyan benzer hikimlerin birgok
Avrupa Ulkesinin ceza kanunlarinda yer
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aldigini ve uygulanmaya devam ettigini
savunmaktadir. Buna ek olarak, Devlet
Bagkanina yonelik karalayici sozlerin sade-
ce kisiligini degil, temsil ettigi makamin
bltiinliginid de zedeledigini ve boylece,
Tirk toplumu nezdinde Devlet Baskanina
yonelik dogrudan yapilan bir hakaretin
tim milleti ktiglik dustrdigini iddia et-
mektedir.

Bu nedenle, Cumhurbaskanina hakaret
suguna daha agir bir yaptirim uygulanma-
sinin da gerektigi savunulmaktadir.

c. Diger Taraflar: ifade Ozgiirligii Dernegi,
2014-2019 vyillart arasinda, bu hikmin
uygulanmasi kapsaminda, Cumhurbaska-
nina hakaretten 128.872 ceza sorusturma-
si ve 30.738 ceza davasi baslatildigina dair
istatistikleri ortaya koymaktadir.

1. Mahkemenin Degerlendirmesi

Ceza kanunun 299. Maddesiyle Cumhur-
baskanina yo6nelik karalayici ifadelerin
yazarlari i¢in daha ciddi cezalar 6ngoriil-
mektedir. Bu baglamda, 6zel bir sug yasa-
siyla artirllmis korumanin ilke olarak Soz-
lesme’nin ruhuna uygun olmadiginin defa-
larca  Mahkeme tarafindan belirtildigi
hatirlatilmistir (Colombani ve Digerleri v.
Fransa, no. 51279/99, § 69, AiIHM 2002-V,
Otegi Mondragon).

Yaptirrmi mimkin oldugunca en iliml
olan ceza bile 6rnegin sembolik para ceza-
st dahi cezai bir yaptirim teskil eder ve bu,
ifade 0Ozgurligu hakkinin kullaniimasina
yapilan miidahalenin mesru amag tagidigi-
na isaret etmeyecektir.

Mahkeme, mevcut davada higbir kosulun,
bagvurucunun polis tarafindan gozaltina
alinmasini ve hakkinda verilen tutukluluk
kararini veya hikmiin agiklanmasinin geri
birakilmasi ile sonuglanan ceza infazinin
uygulanmasini hakli kilacak nitelikte olma-
dig1 kanaatindedir.

Dogasl geregi, boyle bir yaptirim, 6zellikle
cezanin etkileri dikkate alindiginda, ilgili
kisinin kamu vyararina iliskin konularda
kendini ifade etme istekliligi Uzerinde
kaginilmaz olarak caydirici bir etkiye sahip
olacaktir.

Cumhurbaskanina hakaret sugu igin 6ngo-
rilen cezanin orantiigiyla alakal olarak,
devlet makamlarini temsil eden kisilerin
kurumsal kamu dlzeni garantileri kapsa-
minda yetkili mercilerce korunmasi ti-
miyle mesru bulunsa da Mahkeme, isgal
ettikleri baskin konum tarafindan bu mer-
cilere cezai yaptirim yoluna basvurulmasi-
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nin sinirlandiriimasini emrettigini belirt-
mektedir. 10. madde ile korunan haklara
yapilan bir midahalenin orantililiginin,
yetkililerin cezai yaptirim disinda hukuki
tedbirler iceren bir arag kullanip kullana-
mayacaklarina bagh olacagini hatirlat-
maktadir.

Sonug olarak, Mahkeme, sug tegkil eden
konularda Cumhurbaskanina daha fazla
koruma saglayan o6zel bir hilkim kapsa-
minda basvurucuya cezai bir yaptirim
uygulanmasinin  S6zlesme’nin  ruhuyla
bagdasmayacagini ifade etmektedir.

Bu nedenle, Mahkeme, sikdayete konu
olan tedbirin mesru amaclarla orantili
olmadigl ve Sozlesme'nin 10. maddesi
anlaminda demokratik bir toplumda
gerekli olma sartini karsilamadigi kanaa-
tindedir.

Bu unsurlar, Mahkeme'nin davanin ko-
sullarinda Soézlesme'nin 10. maddesinin
ihlal edildigi sonucuna varmasi igin ye-
terlidir.

Ayrica Mahkeme, s6z konusu davada
Tirk Ceza Kanunu’nun 299. maddesinin
uygulanmasi nedeniyle baslatilan ceza
yargilamalarinin ifade 6zgurligul ile bag-
dasmadigina karar verdigini gozlemle-
mektedir.

Mahkeme, 6zellikle, 6zel bir sug yasasiy-
la artirilmis korumanin ilke olarak Soz-
lesme’nin ruhuna uygun olmadiginin ve
bir devletin kendi devlet baskaninin
itibarini  korumadaki ¢ikari ile devlet
baskani hakkinda bilgi verme ve goris
actklama hakki arasinda bir ayricalik
veya Ozel bir koruma verilmesini hakl
kilamayacaginin altiniz gizmektedir.
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Varilan bu sonuglar, bagvurucunun Sozles-
me’nin 10. maddesinde glivence altina
alinan haklarinin ihlalinin s6z konusu hiik-
miin kaleme alinisi ve uygulanmasiyla ilgili
bir sorundan kaynaklandigini gostermek-
tedir.

Bu konuyla ilgili olarak Mahkeme, ilgili i¢
hukuk ile S6zlesme’nin yukarida belirtilen
hikmine uygun hale getirilmesinin tespit
edilen ihlale son verilmesini mumkin
kilan uygun bir telafi yontemi olusturacagi
kanaatine varmaktadir.

Il. Degerlendirme

Yukarida da goriildiigii Gizere IHAM Vedat
Sorli kararinda olayi birgok farkli pencere-
den degerlendirmistir. Midahalede Olgu-
ltlik agisindan yaptigi degerlendirmede
basvurucu hakkinda kurulan cezai hik-
min her ne kadar uygulanmamis olsa dahi
cezai bir yaptirrm olmasi sebebiyle 6l¢llu
olmadigi kanaatindedir.

Mevzuattaki Cumhurbaskanina 6zel daha
agir cezayl 6ngoren hukuki dizenleme
yoniinden ise devlet baskanlarinin ayrica-
likli olarak daha agir cezalarla korunmasi-
nin sézlesmenin ruhuna aykiri olabilecegi-
ni disinmektedir.

Mahkeme ayrica hakaretin su¢ olmaktan
cikarihp tazminat konusu yapilmasi gerek-
tigi bu sebeple TCK'nin 125’inci maddesi-
nin de bu kapsamda dizenlenmesi ve
degistiriimesi gerektigiyle ilgili fikirlerini
de kararda paylagsmistir.

Devaminda ise Avrupa’da devlet baskani-
na hakaret konusunda olusan bir agiz
birligi olustugu TCK 299’un bu agiz birligi
ile uyusmadigl vurgulanmakta orantililik
acisindan alinmasi gereken tedbirin cezai
degil hukuki tazminat seklinde olmasi
gerektigi belirtilmektedir.

Son olarak ise hiikmin agiklanmasinin geri
birakilmis olmasi durumunda dahi bireyle-
rin olasi cezai tehdit durumu sebebiyle
fikirlerini ifade etmelerinde baskilanabile-
cekleri ve otosansir uygulayabilecekleri
sebebiyle hikmin uygulanmamis olusu-
nun verilen cezai yaptirnmi hukuki bir ze-
mine tasimadigl konusunda fikrini beyan
etmistir.

C- SONUC

Demokratik, ¢agdas toplumlarda her bire-
yin fikri degerlidir.

Bireyin kendi penceresinden bakarak diin-
yanin ya da iginde bulundugu toplumun

HUKUK BULTENI

degismesini istemesi, sorgulamasi, inan-
mamas! veya gordiklerini kendine gore
yorumlayarak g¢ikarimlarda bulunmasi ve
bu c¢ikarimlari tek basina veya kolektif
sekilde ifade ederek fikrini beyan etmek
istemesi insanin insanlk onurundan kay-
naklanan en dogal hakkidir.

Tarih boyunca gelisimin ve ilerlemenin
anahtari sorgulamak ve bu sorgulayisin
sonunda herkesin soylediginden farkl bir
soylemle fikir Gretebilmek olmustur. Bu
sebeple tarihsel siregte aykiri seslerin
6nemi zamanla daha ¢ok anlasiimis ve
hukuki metinlerde toplumun genelinden
farkh dislinen kisilerin goris ve inanisla-
rindan 6tiri ayrimciliga maruz kalmama-
lari  veya suglanmamalari konularinda
onlemler alinmistir.

Giiniimiizde de IHAM'in ifade &zgirltg
hakki ile ilgili verdigi kararlarda gorilecegi
Uzere ifade Ozgurlugunin kisitlanmamasi
¢ogulcu demokrasiler ve azinliktaki diistin-
celer agisindan biyik 6nem tasimaktadir.
Kisacasi hukuk, kotl niyetli kullaniimayan
her hakki korudugu gibi ifade 6zglrlGgu
hakkini da bu gercevede en siki sekilde
korumaya devam edecektir.

Detayl Bilgi igin;
Stj. Av. Alperen Celik
info@ozgunlaw.com
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HUKUK BULTENI

SAYI 49

ALIUD iFA VE ESER SOZLESMELERINDEKI GORUNUMU

I- GIRi$

“Aliud” kelimesi Latince kokenli bir kelime
olup; “Baska” anlamina gelmektedir. Og-
reti ve uygulamada yer alan genel kabule
gore; teslim borcu doguran sozlesmeler
kapsaminda borglanilan edimden baska
bir seyin teslim edilmesi aliud teslim ola-
rak tanimlanmaktadir. [1]

ifa edilen ediminin borglanilana uygun
olmadigl durum, aliuddan ibaret degildir.
Ayipli ifa halinde de borglanilana uygun
olmayan bir edim bulunmaktadir. [2]

Dolayisiyla ayiph ifa ile aliud ifanin sinirla-
rini ¢izmek blylk 6nem arz etmektedir.
Ayiph ifada bir “ifa” bulunurken; aliud
ifada bir “ifa” bulunmamaktadir.

Aliud ifa, pek ¢ok sézlesmede karsimiza
cikmakla birlikte; bu incelemede aliud
ifanin 6zellikle eser sdzlesmesi kapsamin-
daki gérinimu incelenecektir. Bu gerge-
vede konunun o6zlinden uzaklasilmadan
“aliud ifa” ve “eser sozlesmesi” ile ilgili
genel bir inceleme yapilarak uygulamada
ve doktrindeki mevcut durum ortaya ko-
nacaktir.

1- Aliud ifa-Ayiph ifa Farki

Yukarida da deginilmis oldugu Gzere ayiph
ifada ayipli olsa da bir ifanin varlig s6z
konusuyken, aliud ifada ise bir ifanin varli-
81 s6z konusu olmamaktadir. Bu fark, Ttrk
Borglar Kanunu uyarinca borcun sona erip
ermemesi bakimindan blylik 6nem arz
etmektedir. Ayipli ifa ile aliud ifa arasinda-
ki siniri belirlemek ¢ogu zaman kolay ol-
mamaktadir.

Doktrindeki bir kisim yazarlar aliud ifa
kavraminin gereksiz oldugunu diisiinmek-
te ve her halde ayiph ifa durumunun olu-
sacagini  savunmaktadir. Bu goérusteki
yazarlara gore; ayip kavrami aliudu da
icerecek kadar genis bir kavramdir.

Bir kisim yazarlar ise aliud ifa kavramini
genis bir sekilde uygulayarak irade bozuk-
luklarindan kaynaklanan halleri de aliud
ifa kavramina dahil etmektedir.

Bu gorust benimseyen yazarlara gore;
taraflarin belli bir malin ifasi konusunda
anlagsmalari ancak teslim edilen Grinln
alicinin zihninde tasarladigindan farkl bir
Uriin olmasi halinde aliud ifa glindeme
gelecektir.

Diger bazi hukukgular ise aluid kavramini
tamamen reddetmemekle birlikte; yalniz-
ca gesit borglari agisindan bir gorev yikle-
mektedirler. Buna gore; cesit borglarinda
kararlastirilan seyden farkl tirden bir sey
teslim edilmesi durumunda aliud ifa s6z
konusu olacaktir.

2- Genel Olarak “Eser Sozlesmesi”

Gulnlik hayatta sikga karsimiza ¢ikan eser
sozlesmesi; baraj, koéprl, otoyol, metro,
bina insasi gibi buyik ¢apli islerin yaninda,
elbise dikimi, saat tamiri, sa¢ kesimi gibi
nispeten daha gilindelik olan isler kapsa-
minda da karsimiza ¢ikabilmektedir. Karsi-
likli edimler igeren bir is gorme sozlesmesi
olan eser sozlesmesi, doktrinde yiiklenici-
nin, is sahibi tarafindan 6denmesi karar-
lastirilan Ucret karsiliginda bir eser olustu-
rulmasini Ustlendigi s6zlesme tipi olarak
tanimlanmaktadir. [3]

Eser sozlesmesi, 6098 sayili Tlrk Borglar
Kanunu’nda ise “Eser Sozlesmesi” bashgi
altinda m.470’te asagidaki sekilde ta-
nimlanmistir:

“A. Tanimi

MADDE 470- Eser sézlesmesi, yliklenici-
nin bir eser meydana getirmeyi, is sahi-
binin de bunun karsiliginda bir bedel
6demeyi listlendigi sézlesmedir.”

Teknolojik ve ekonomik alanda meydana
gelen gelismeler sonucunda eser sozles-
mesi uluslararasi boyutlari olan bir soz-
lesme tlrd haline gelmistir. Bu nedenle
eser sozlesmesi, is gorme sozlesmeleri
icerisinde ayrica blyik 6neme sahip bir
sozlesme turadr.

Eser kavraminin kapsamina maddi eser-
ler, maddi varligi olmayan eserler ve
maddi varligl olmasa da maddi bir seyde
somutlasan eserler dahil edilmektedir.
Uygulamada konusunu insaat sozlesme-
lerinin olusturdugu eser sozlesmeleri
biyik ¢ogunlugu olusturmaktadir.

3- Eser Sozlesmelerinde Aliud ifa ve
Ayipli ifanin Tespiti

3.1. Eser Sozlesmelerinde Ayipli ifa

Eser sozlesmelerinde ayip kavrami, Tark
Borglar Kanunu’nda agik bir sekilde ta-
nimlanmis degildir.

Doktrindeki bir kisim yazarlara gore;
eser sozlesmesindeki ayip kavrami ile
satim sOzlesmesindeki ayip kavrami ayni
anlama gelmektedir. [4]
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Bu gorusteki yazarlar ayip kavramini, “Bir
eserin ayni tiirden baska bir eserin ortala-
ma vasiflariyla karsilastirilmasi halinde
tasimamasi gereken oézellikleri tasimasi
veya olmasi gereken 6zellikleri tasimama-
s1” olarak tanimlanmaktadir. [5]

Ayip kavrami konusundaki diger gorise
sahip yazarlar ise; eser soOzlesmesinde
meydana gelen ayibi agiklamak igin satim
sozlesmesi hiukiumlerini dogrudan uygula-
manin yeterli olmadigini, ayip kavramini
eser sO0zlesmesinin kendine 6zgl o6zellikle-
rini dikkate alarak somut bir sekilde ifa
etmek gerektigini savunmaktadir. [6]

Yargitay Hukuk Genel Kurulu ise; 2018/15-
573 E. 2020/393 K. sayili 10.06.2020 tarih-
li karari ile ayip ile ilgili asagidaki tespitler-
de bulunmustur;

“.. Bu anlamda ayip, malin sézlesmeye
gore tasimasi gereken nitelikleri tasima-
masi hdli veya bu hususta 6zel bir hiikiim
olmasa da sézlesmenin niteligi ve igerigi
dikkate alindiginda, malda mevcut olmasi
gereken vasiflarin eksikligi seklinde ortaya
cikacaktir.

. ayip kavrami “nispi” bir kavramdir.
Zira, eserin ayipl olmasi somut sézlesme-
nin igerigine bakilarak anlasilacaktir. Bu-
nun tespiti igin de yukarida acikladigimiz
lizere so6zlesmede aranan  ézellikler-
le, eserin fiilen tasidigi dzellikler karsilasti-
rilacak veya sézlesmede kararlastiriima-
mis dahi olsa ltizumlu vasiflarin mevcut
olup olmadigina bakilacaktir. Dolayisiy-
la, eserdeki ayip her sézlesme iliskisine
gdre farklilik gésterebilecektir.” [7]

ilgili kararda malin tasimasi gereken nite-
likleri tasimamasi halinde ayibin s6z konu-
su olacagini, eser sozlesmelerinde ayip
kavraminin nispi bir kavram oldugunu,
sozlesmenin igerigine bakilarak belirlen-
mesi gerektigini ifade etmistir.

Eser s6zlesmelerinde ayip olmasi halinde
sorumluluk; Ttirk Borglar Kanunu’nun 474-
478 maddeleri arasinda diizenlenmistir.

Eser sozlesmesi gergevesinde bir ayibin
mevcut olmasi halinde; is sahibinin segim-
lik haklari glindeme gelebilecektir. Bu
haklar TBK’'nin 475. Maddesinde dizen-
lenmis olup, asagidaki gibidir:

“b. Issahibinin secimlik haklari

MADDE 475- Eserdeki ayip sebebiyle yiik-
lenicinin sorumlu oldugu hdllerde issahibi,
asagidaki segimlik haklardan birini kulla-
nabilir:

HUKUK BULTENI

1. Eser issahibinin kullanamayacagi veya
hakkaniyet geregi kabule zorlanamayaca-
gi 6lgiide ayipl ya da s6zlesme hiikiimleri-
ne ayni élglide aykiri olursa sézlesmeden
dénme.

2. Eseri alikoyup ayip oraninda bedelden
indirim isteme.

3. Asini bir masrafi gerektirmedigi takdir-
de, biitiin masraflari yiikleniciye ait olmak
lizere, eserin licretsiz onarilmasini isteme.
issahibinin genel hiikiimlere gére tazmi-
nat isteme hakki sakhidir.

Eser, issahibinin tasinmazi lzerinde yapil-
mis olup, sékiliip kaldirlmasi asiri zarar
doguracaksa issahibi, sézlesmeden dénme
hakkini kullanamaz.”

Goruldugu Uzere; eser sozlesmesi kapsa-
minda bir ayip s6z konusu oldugunda;
ortada bir ifa bulunmaktadir ancak ifanin
ayipl olmasi s6z konusudur.

Kanun koyucu tarafindan ayiph ifanin
varhgi durumunda is sahibine yukarida yer
alan madde kapsaminda segimlik haklar
taninmistir. Is sahibinin isbu secimlik hak-
lari yine Turk Borglar Kanunu’nun 478.
Maddesinde diizenlenmis olan zamanasi-
mi slresi icerisinde kullanmasi gerekmek-
tedir.

Kanunun “Zamanasimi” baslkl 478. Mad-
desi;

“e. Zamanasimi

MADDE 478- Yiiklenici ayipl bir eser mey-
dana getirmisse, bu sebeple agilacak da-
valar, teslim tarihinden baslayarak, tasin-
maz yapilar disindaki eserlerde iki yilin;
tasinmaz yapilarda ise bes yilin ve yiikleni-
cinin agir kusuru varsa, ayipl eserin niteli-
gine bakilmaksizin yirmi yilin gegmesiyle
zamanasimina ugrar.” seklindedir.

Eser soOzlesmesi kapsaminda ayiph ifa
degerlendirmesi her somut olayin sartlari-
na gore degerlendiriimesi gereken bir
konudur.

Taraflar arasinda kurulan sézlesme gerge-
vesinde taahhit edilen hususlar ile mev-
cut durum karsilastirilarak ayipl ifanin var
olup olmadigi tespit olunacaktir.

Ayipli ifa iddiasinda bulunan is sahibinin
yukarida deginilmis oldugu lzere; kanun-
da diizenlenen zamanasimi siresi igerisin-
de yiukleniciye basvurarak segimlik hakla-
rini kullanmasi gerekmektedir.

SAYI 49
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3.2. Eser Sozlesmelerinde Aliud ifa

Giris bolimiinde agiklandig lzere; aliud
ifa s6zlesmede kararlastirilan ve borglani-
lan edimden tamamen farkli bir seyin ifa
edilmesi halinde meydana gelmektedir.
Ayipli ifada ise borglanilan edime uygun
olmayan bir edim s6z konusudur. Bu se-
beple ayipli ifa ile aliudun sinirinin dikkatli
gizilmesi gerekmektedir. Ornegin taraflar
spor salonu ingasi konusunda anlagsmissa
ve vyiklenici tarafindan gulzellik salonu
insa edilip teslim edilmisse aliud ifa s6z
konusu olacaktir. Aliudun ifa olarak kabul
edilmemesi nedeniyle, borglanilan edim-
den bagka bir edim ifa edilmesi halinde
ayiph ifa durumunun s6z konusu olmasi
mimkiin degildir. Boyle bir durumda yiik-
lenici higbir sey teslim etmemis gibi de-
gerlendirilecektir. Ornegin; yiiklenici mev-
cut bir binayi yikip yerine yenisini yapmayi
taahhit etmesi, buna ragmen mevcut
binayl yikmaksizin onararak is sahibine
teslim etmesi durumunda aliud ifada bu-
lunmus olacaktir. [8]

Yargitay 19. Hukuk Dairesi, 2017/4118 E.
2018/635 K. sayili 14.02.2018 tarihli karari
ile borglanilandan farkl bir seyin teslim
edilmesi halinde aliud teslimin s6z konusu
olacagini ifade etmistir:

“Davalinin davaciya siparis ettigi mallarin
niteligi agik¢a belirtiimis olup, davacinin
davaliya bu mallar disinda baska mallar
teslim ettigi anlasiimaktadir. Buradaki
teslim aliud teslimdir.”

Somut olayda aliud ifanin mi yoksa ayipl
ifanin mi var oldugunun tespiti uygulana-
cak hikumler ve zamanagimi siresi baki-
mindan blyiik 6nem arz etmektedir. Tes-
lim edilen eserin ayipli bir ifa mi aliud ifa
mi oldugunun tespitinde; uygulamada ve
doktrinde kesin o6lgltler bulunmamakta
olup, somut olay kapsaminda hakimin
takdir yetkisi buytik 6nem arz etmektedir.
Aliudun s6z konusu oldugu durumlarda
ortada var olan bir ifa olmadigi igin is sahi-
bi ayiba karsi tefekkdl hiikimlerine degil,
sozlesmenin ifa edilmemesine iligkin hi-
kiimlere dayanacaktir. [9]

Tirk Borglar Kanunu’nun 112. Maddesi ve
devami hikimlerine bagvurulmasi soz
konusu olacaktir. Yapma ve yapmama
borglari bakimindan is sahibinin sahip
oldugu haklar Kanunun 113. Maddesinde
asagidaki gibi dizenlenmistir:

“2. Yapma ve yapmama borglarinda
MADDE 113- Yapma borcu, borglu tarafin-
dan ifa edilmedigi takdirde alacakli, mas-
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rafi borgluya ait olmak (zere edimin ken-
disi veya baskasi tarafindan ifasina izin
verilmesini isteyebilir; her tirlii giderim
isteme hakki sakhidir. Yapmama borcuna
aykiri davranan borglu, bu aykiri davrani-
sinin dogurdudgu zarari gidermekle yiikiim-
lidir. Alacakli, ayrica borca aykiri duru-
mun ortadan kaldirilmasini veya bu konu-
da masrafi borgluya ait olmak lizere ken-
disinin yetkili kilinmasini isteyebilir.”

Aliud ifanin s6z konusu oldugu durumlar-
da is sahibi on yillik genel zamanasimi
suresince ifayl talep etme hakkina sahip
olacaktir. Bununla birlikte; is sahibi ortada
ayiph bir ifa bulunmamasi nedeniyle eseri
muayene ve ihbar kilfeti olmaksizin isbu
haklari kullanabilecektir. Eser sozlesmele-
rinde hangi durumlarda aliudun var oldu-
gu, hangi durumlarda ayiph ifanin var
oldugu hakim tarafindan somut olayin
ozelligi goz onlnde bulundurularak tespit
edilecektir. Hakim bu karari verirken ilgili
bransin is cevrelerindeki hakim gorlsu
gozeterek bir sonuca ulasacaktir.

Yargitay  Hukuk  Genel  Kurulu’nun
1992/15-649 E. 1992/732 K. sayil
09.12.1992 sayil karari aynen;

“Yiiz6lgiimiinde noksanligin fahis boyutla-
ra ulastigi ve uygulamada zaman zaman
karsilasilan (g odali yerine iki odali daire
teslimi gibi hallerde ise “degisik eser”in
(aliud) varligi s6z konusudur. Kuskusuz bu
durumlarda da borcun ifasina dair genel
hiikiimlere basvurulabilinecektir. Bu itibar-
la; eserdeki ayiplardan dolayi teslim alinir-
ken ihtirazi kayit ileri stiriilmesi gerekmesi-
ne karsilik noksan teslim edilen eserin
zamanagimi siiresi icinde bedeli istenebile-
ceginden ve diikkdnin kiigciik yapiimasi
eksik ise girdiginden ve bunun igin bir
ihtirazi kayit dermeyanina liizum bulun-
mamaktadir. Miiteahhit tarafindan ba-
gimsiz béliimiin kararlastirilandan kiigiik
yapilmasi halinde teslimde ¢ekince koy-
maya, ya da ihbara gerek olmaksizin eksik
ifadan ¢&tiirii genel hiikiimlere gére da-
va agilabilecektir.” seklindedir. [10] Eser
sozlesmelerinde aliudun mu yoksa ayipl
ifanin m1 var oldugunun tespiti hususun-
da; eserdeki eksikligin veya ayibin toplam
ise oranla 6nemi nazara alinarak bir de-
gerlendirme yapilmahldir. Bu kapsamda
hakimin takdiri blyuk rol oynamaktadir.

1I- SONUC

“Aliud” kavrami uygulama ve doktrinde
kesin olarak sinirlari gizilmemis bir kavram
olup, “baska sey” anlamina gelmektedir.
Aliud ifanin s6z konusu oldugu durumlar-
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da ortada var olan bir ifadan s6z edile-
meyecegi icin is sahibinin sahip oldugu
haklar, bu haklari kullanirken tabi olaca-
g1 zamanasimi siresi farkhhk gosterecek
olup, bu dogrultuda somut olayda aliu-
dun mu yoksa ayipli ifanin mi var oldugu
blyik 6nem arz etmektedir. Bu ayrimin
yapilmasinda kanun kapsaminda kesin
sinirlar ¢izilmedigi igin kaldi ki gizilmesi-
nin de mimkiin olmamasi sebebiyle;
somut olayin incelenmesinde azami
Ozen gosterilmelidir.

Eser sozlesmelerinde; ozellikle insaat
yapl islerinin s6z konusu oldugu sozles-
melerde ayipli ifa, aliud ifa, eksik ifanin
varligi ile sikga karsilasiimaktadir. Bu
sozlesmelerin - ekonomik  boyutunun
blyik olcekli oldugu gozetildiginde;
aliud ifa-ayiph ifa degerlendirmesinin
dogru bir sekilde yapilmasi ¢ok daha
onemli hale gelecektir.
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HUKUK SiISTEMLERINDE DiJiTAL MiRAS

I-GIRiS$

Miras bir kimsenin olimd itibariyle varis-
lerine kalan maddi degeri bulunan haklari,
borglari ve mallari ifade etmektedir. Tirk
Hukukunda miras kavraminin igerisine
borglar ve yukimlulikler, milkiyet hakla-
ri, mirasbirakanin ayni haklari, diger mal-
varligl haklari, tasinir ve tasinmazlara
yonelik zilyetlikler dahil edilmektedir.
Nitekim bu husus TMK m.599 da hiilkme
baglanmis olup s6z konusu maddenin
1.fikrasindaki diizenleme su sekildedir:

Madde 599- “Mirasgilar, mirasbirakanin
6limu ile mirasi bir bitin olarak, kanun
geregince kazanirlar. Kanunda 6ngériilen
ayrik durumlar sakl kalmak Gzere mirasgi-
lar, mirasbirakanin ayni haklarini, alacak-
larini, diger malvarligi haklarini, tasinir ve
tasinmazlar lzerindeki zilyetliklerini dog-
rudan dogruya kazanirlar ve mirasbiraka-
nin borglarindan kisisel olarak sorumlu
olurlar.” [1]

S6z konusu madde hikmiinden de anlasi-
lacagi Gizere miras birakilacak olgular sinir-
Il sayida sayilmamis diger bir tabirle
“numerus clauses” olarak dizenlenme-
mistir. [2]

Bu hususta miras kavraminin igine maddi
degeri olan olgular dahil edilmek istenmis-
tir. Bu yazimizda klasiklesen malvarhgi ve
miras kavraminin disinda yeni gelismekte
olan maddi degere sahip sosyal medya
hesaplari, bulut uygulamalar, ¢evrimigi
ahsveris siteleri ve dijital oyun hesaplari
ele alinacaktr.

1I-DIJITAL MiRAS KAVRAMI VE iCERIGi

Teknoloji gelisim hiziyla birlikte hayatimi-
za getirdigi tim kolayliklarin yaninda bir-
takim sosyal ve hukuki problemleri de
getirmistir. Modern ¢agda gelinen nokta
itibariyle internet hayatimizin merkezi
haline gelmistir.

Nitekim haberlesmeden ulasima aligveris-
ten finans sektorliine kadar internet haya-
timizi etkisi altina almistir. Koronaviris
salginiyla birlikte tim dinyada Zoom,
Teamchat gibi haberlesme ve online top-
lanti uygulamalari yayginlasmis; insanlarin
vakitlerinin ¢ogunu evde ve is yerlerinde
gecirmeleri sebebiyle Trendyol, Getir,
Alibaba gibi alisveris ve yazilim sirketleri
odak noktasi haline gelmistir.

Nitekim gelinen son noktada diinyanin
gelir seviyesi en yuksek ilk 10 sirketi ara-

sinda Apple, Microsoft, Amazon, Fa-
cebook, Alibaba gibi teknoloji devleri yer
almaktadir. [3] Bu cergevede tiketim
sekilleri ve icerigi degismis; sosyal bir
varlik olan insanoglu bu sosyallesmeyi
Instagram, Twitter, Youtube gibi sanal
ortamlarda gergeklestirmeye baslamistir.

Bahse konu gelismeler tizerine influencer,
youtuber, instagrammer gibi yeni meslek
kollari ortaya gikmistir. Tim bu degisim ve
gelisimlere paralel olarak merkeziyetgi
para birimleri yerini kripto adi verilen
sanal para birimlerine birakmaya basla-
migtir.

S6z konusu tim bu degisimlerle birlikte
miras kavraminin igerigi organik yollarla
degismis olup maddi degere sahip tasinir
ve tasinmaz kavramlarinin yaninda yine
maddi degere sahip Instagram, Facebook,
Tiktok gibi sosyal medya hesaplari; What-
sApp, E-posta , Telegram gibi iletisim hiz-
metleri; mobil uygulamalar ile erisim sag-
lanan bankacilik ve finans sektorlerine
yonelik hizmetler; gorliinti ve videolari
yedekleyen Icloud, Google Drive gibi yazi-
lim hizmetleri; Trendyol, Amazon, Alibaba
gibi c¢evrimici alisveris magazalari dijital
miras kavraminin igerigini olusturmaya
baglamistir.

I-DIJITAL  MIRASA YONELIK VERILEN
MAHKEME KARARLARI

A. Turk Hukukunda Dijital Miras
Bircok hukuk sisteminde oldugu gibi Turk

Hukukunda da dijital miras kavrami yeni
ve gelismekte olan bir kavramdir.

Hukukumuzda dijital miras kavramina
yonelik ilk karari Antalya Bolge Adliye
Mahkemesi 6.Hukuk Dairesi 13.11.2020
tarihli karari ile vermistir. Bahse konu
6.Hukuk Dairesinin  2020/1149 E.,
2020/905 K. sayili ilami ile davaci miras-
cilar tarafindan agilan davada;

“Miras birakanin vefatindan sonra kul-
lanmis oldugu cep telefonunda ise
ICloud isimli bulut bilisim sisteminin
kullanildigini ve cep telefonunda mevcut
olan fotograf, video, ses kayitlari, medya
dosyalari, dokiimanlar, mailler, notlar
gibi bir¢ok verinin bu sistem lzerinde
kayith oldugunu, bu dokimanlara ise
yalnizca Apple kimligi ve sifresi ile erisile-
bildigini, ayni zamanda hesabina bagli
olan ve bu hesap vasitasi ile kontrol
edilen terekeye konu olabilecek mal
varhginin oldugunu, hesapta e-ticaret
sitesi hesabinin, hediye ¢eklerinin ve
kuponlarin oldugunun bilindigi”

gerekgeleriyle bulut uygulama olan
Icloud kimligi mirasa konu terekenin
aktifinde varsayilarak erisim saglanmasi-
na yonelik hikiim tesis edilmistir.

S6z konusu karardan anlasilacagi lzere
bulut uygulama olan Icloud uygulamasi-
nin mirasa konu edilmesindeki olglt
“maddi degere haiz” veriler igermesidir.

Bolge Adliye Mahkemesinin verdigi kara-
rin gerekgesinde de agiklandigi Uzere
glnimiz teknoloji ¢aginda dijital mal
varlklari ve bunlara yonelik uygulamalar
sosyal yasantimizla i¢ ice gecerek hayat-
mizin ayrilmaz bir pargasi haline gelmis-
tir.
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Glnlik hayatta kullanilan sosyal medya
hesaplari, bankacilik ve iletisim sektorleri-
nin mobil uygulamalari, kripto para yat-
rim-gekim-kullanim islemlerine yonelik
finans uygulamalari gibi modern hayatin
her alaninda kullanicilar tarafindan be-
nimsenmistir.

Hukukumuzda bu tir ihtilaflarin ¢ozimu-
ne yonelik ayri bir mevzuat ve diizenleme
olmadigindan mevcut ilke ve hikimler
1isiginda karari yorumlayan Antalya Bolge
Adliye Mahkemesi 6.Hukuk Dairesinin
verdigi karar emsal nitelikte olup miras
hukukuna iliskin bundan sonra dogacak
benzer ihtilaflarin ¢6zimine 1sik tutacak-
tir. Bu ve buna benzer kararlar verilirken
tartisiimasi gereken asil husus ise soz
konusu dijital mal varlklarina erisim asa-
masinda ihlal edilmesi muhtemel kisisel
veriler ve kisisel hak ihlalleridir.

Nitekim bu hususta Antalya Bolge Adliye
Mahkemesi 6.Hukuk Dairesi, ilk derece
mahkemesinin 6zel hayatin gizliligini ge-
rekce gostererek reddettigi davada miras-
¢l sifatina haiz kisilerin direkt olarak sifre-
lere ulagiminin  hukuka uygunlugunun
denetimine yonelik bir karar diizenlenme-
si gerektigini belirtmistir.

B. Kita Avrupasi Hukuk Sisteminde Dijital
Miras

Almanya’da yasayan bir Facebook kullani-
cisinin  tren kazasinda Olimu  Uzerine
“dijital miras” kavrami ilk defa yuksek bir
mahkemenin 6niine gelmis olup bu kap-
samda Alman Federal Mahkemesi dijital
miras konusunu ¢esitli cercevelerden
incelemis ve hiikme baglamistir.

Alman Federal Mahkemesi 12.07.2018
tarihli karari ile 15 yasindaki bir Facebook
kullanicisinin 6lim Gzerine sosyal medya
hesabinin miras birakilip birakilamayaca-
gini; olen kisinin Facebook hesap sifresi-
nin ailesine verilip verilemeyecegi konusu-
nu degerlendirmis, bu kapsamda Kita
Avrupasl Hukuk Sistemine dijital miras
konusunda zemin hazirlayacak bir hiikim
tesis etmistir. [4]

Alman Federal Mahkemesi s6z konusu
hikme iliskin Alman Avukatlar Birligi'nin
gorils yazisina atif yapmis ve dijital miras
kavramini Avukatlar Birliginin agikladigi
Gzere su sekilde tanimlamistir:

“Fikri miilkiyet haklari, web sitelerindeki
haklar ve alanlar ile saglayici ile miras
birakan arasinda internetin kendisinin ve
ayni zamanda ¢esitli internet hizmetlerinin
kullanilmasi  bakimindan kurulmus tim
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sézlesme iliskileri dahil olmak tizere dijital
malvarlidinin timu dijital mirastir”.

S6z konusu goris yazisi ve ilgili tanimlar
1isiginda Alman Federal" Mahkemesi Al-
man Medeni Kanununun 1922.maddesini
baz alarak “kdlli halefiyet ilkesi” geregince
Berlin Eyalet Mahkemesinin vermis oldu-
gu karari bozmus olup dijital esya ve urin-
lerin, sosyal medya hesaplarinin mirasgila-
ra intikal etmesi gerektigine karar vermis-
tir. [5] Bu kapsamda Federal Mahkeme
kisisel verilerin korunmasina yonelik etik
deger ve ilkelerin dijital miras konusunda
istisna tutulmasi gerektigini agikliga ka-
vusturmustur. S6z konusu kararin “kulli
halefiyet ilkesi” olgut alinarak verilmesi
sebebiyle Kita Avrupasi Hukuk sistemle-
rinde emsal karar olarak nitelendirilecegi
asikardir. Bizim de dahil oldugumuz Kita
Avrupasi Hukuk Sisteminde dijital miras
kavramini benimseyen ve yasalastiran tek
ilke konumunda Estonya bulunuyor.

Miras kanunlari bakimindan kulli halefiyet
ilkesini benimseyen Estonya’da dijital
miras hikimleri net bir sekilde belirtilmis-
tir. Estonya Germen hukuk sistemini
0zimsemesi sebebiyle Almanya ile paralel
diizenlemeler igcermekte ve yasalarinda da
buna iliskin hikimler icermektedir.

Estonya Miras Kanunu somut ve soyut
ayirmayarak dijitali de kapsar gsekilde
maddi degere haiz tim mal varliklarinin
mirasa konu olabilecegini dizenlemekte-
dir. [6]

C. Anglosakson Hukuk Sistemlerinde
Dijital Miras

Amerika Birlesik Devletleri hukuk sistemi-
ni inceledigimizde dijital miras konusunda
diizenlemelere yer verildigi gorilmekte-
dir. RFADAA kisaltmali “Dijital Varliklara
GoOzden Gegirilmis Glivene Dayali Erigsim
Yasas!” dijital miras hususunda diger hu-
kuk sistemlerine 6ncilik ve 6rnek tegskil
etmektedir. [7]

Bu kapsamda 0zellikle Amerika’da uygula-
nan Anglosakson hukuk sistemi ayrintili
olarak dijital mirasi incelemese dahi yeni
ve gelismekte olan bu kavramlari yasalas-
tirmasi; sosyal hayatta karsiligi olan soyut
dijital Urlin ve materyalleri somut olarak
hukuki mercek altinda dijital mal varligi
cergevesinde inceledigini gostermektedir.

IV-SONUC

Dijital miras konusu incelendiginde heniz
cok yeni ve gelismeye agik bir alan oldugu
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asikar olup farkli hukuk sistemlerinde
oldugu gibi Turk Hukukunda da mahke-
meler ve diger yargi mercileri gergeve-
sinde yasal ve glincel diizenlemelere
tabi olacagi agik¢a ortadadir. Teknoloji
hayatin her alaninda oldugu gibi hukuk
sistemlerini de etkilemeye devam et-
mektedir. Dijital miras kavrami simdilik
hukuk sistemlerine yabanci kalmaktadir.

Bununla birlikte hizla gelisen teknoloji
sayesinde yakin gelecekte bu konuya
iliskin diizenlemeler yapilacagi asikardir.
Teknolojinin bu hizina cevapsiz kalinma-
mali, Tirk Hukukunda TMK gergevesinde
dijital miras kavramina iliskin dogmus
veya dogabilecek hukuki uyusmazliklarin
¢o6zime kavusturulmasina yonelik somut
adimlar bir an 6nce atilmahdir.

Detayh Bilgi igin;
Stj. Av. Emre Muhammed Yilmaz
info@ozgunlaw.com
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ANAYASA MAHKEMESI’NDEN ETKIiLi SORUSTURMA YAPILMAMAS| NEDENIYLE
YASAM HAKKININ iHLAL EDILMESi KARARI

Anayasa Mahkemesi 15/9/2021 tarihinde, Metin Bekiroglu ve
Ozgiir Atagiin (B. No: 2018/35266) basvurusunda, Anayasa
madde 17 ile giivence altina alinan yasam hakkinin etkili sorus-
turma yukimluliginin eksikligi sebebiyle ihlal edildigine karar
verdi. Olay: Basvurucularin iginde bulunduklari toplu tasimada
kullanilan araca zirhi polis aracindan ates agilmis bunun netice-
sinde olayla ilgili Lice Cumhuriyet Bassavciligi tarafindan agilan
sorusturma baslatilmistir. Sorusturma kapsaminda polislerin
ifadeleri alinmis ve sonrasinda kovusturmaya yer olmadigi kara-
ri verilmistir. Diyarbakir Barosunun olayla ilgili basvurus sonu-
cunda Diyarbakir Cumhuriyet Bassavciligi da kovusturmaya yer
olmadigina hiikmetmistir. itiraz Gzerine Sulh Ceza Hakimligi
itirazi incelemis ve usul ve yasaya aykiri bir durum olmadigi
gerekgesiyle itirazi reddetmistir. Bunun sonucunda basvurucu-
lar tarafindan Anayasa Mahkemesine bireysel basvuruda bulu-
nulmustur. Basvurucularin _iddialari:_Sivillerin icinde oldugu
toplu tasima aracina kolluk kuvvetleri tarafindan hayati tehlike
olusturacak sekilde gergeklestirilen atesli silah kullanimi duru-
muna karsi etkili sorusturma yapilmayarak yasam hakkinin ihlal
edildigi. Mahkemenin Degerlendirmesi: Lice Cumhuriyet Bas-
savciligl tarafindan yapilan s6z konusu sorusturma mala zarar
verme sucu kapsaminda yapilmis ve takipsizlik karari ile sonug-
lanmistir. Bu nedenle sorusturmada atesli silah kullanimi bagla-
minda yaratilan yasamsal tehlike degerlendirilmemistir. Bagsav-
cihk tarafindan arastirma ve inceleme yapilmadan verilen ko-

CEZA iNFAZ KURUMLARININ YONETIMI iILE CEZA VE
GUVENLIK TEDBIRLERININ INFAZI HAKKINDA YONET-
MELIKTE DEGISIKLIK YAPILMASINA DAIR YONETMELIK
YAYIMLANDI

Ceza infaz Kurumlarinin Yénetimi ile Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin
infazi Hakkinda Yénetmelikte Degisiklik Yapilmasina Dair Yénetmelik
(Karar Sayisi: 4773), 12 Kasim 2021 Tarihli ve 31657 Sayili Resmi
Gazetede yayimlanarak ydrurluge girdi.

Yeni diizenlemeyle birlikte Ceza infaz Kurumlarinin Yénetimi ile Ceza
ve Givenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Yonetmelik'in 148
maddesinin 51 maddesinde degisiklik yapilmis oldu. insan Haklari
Eylem Plani ¢ercevesinde hazirlanan s6zii gegen degisikleri
saglayacak yonetmelik ile birlikte acik cezaevindekiler igin yeni bir
infaz modeli, buna gore iyi halliligi sayesinde aciga ayrilmayi hak
kazanmis hukimliler, sosyal sorumluluk cercevesinde cesitli
kamusal faaliyetlere katilarak yani cezaevi disinda baska bir kamu
kurumunda calisarak cezalarini tamamlayabilecek.

Cezaevlerinde hikumli ile birlikte kalan 0-6 yas grubu cocuklarin
psikososyal gelisimleri psikososyal yardim servisi gorevlilerince takip
edilecek. Hukumliler kuruma kabul edilirken saglik durumunu
belirleyen raporu kurum hekimi veya aile hekimi varsa bunlardan
eger yoksa hastaneden alarak kuruma kabul edilecekler.

Agir bir hastalik veya engellilik nedeniyle ceza infaz kurumu
kosullarinda hayatini yalniz idame ettiremeyecegi tespit edilen
hikidmlilerin toplamda 5 yil veya daha az sireli hapis cezasina
mahk{im olanlarinin veya adli para cezasi infaz silrecinde hapis
cezasina cevrilenlerinin  cezasinin  konutunda ¢ektirilmesine
hikmedilebilecek.

Kaynak:
https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2021/11/20211112-5.pdf

vusturmaya yer olmadigi kararinda “...b6lgenin sikintili bir bol-
ge olmasi nedeniyle muhtemelen ter6r 6rglti Gyelerinin agtigl
ates sonucunda aracin zarar gormis, magdurlarin yaralanmis
oldugu ve sorusturmayi yiritmekte hukuki yarar bulunmadi-
81" gerekgesine dayaniimistir. Oysa miniblisti hasara ugratan
merminin polis aracinda bulunan agir makineli silahtan atildig
bilgisi Kriminal Polis Laboratuvari raporunda bulunmaktadir.
Lice Cumhuriyet Bassavciliginin bilgi sorulmasina dair talebe iki
yil cevap vermemesi dahi tek basina sorusturma sirecindeki
Ozensizlige dair agik bir bulgudur. Bireysel basvuruya temel
olan olaya iliskin hemen hemen higbir arastirma inceleme yap-
mamis olan Bassavciligin hayati tehlike yaratan atesli silah kul-
lanimina iliskin olarak olayi tiim yonleriyle aydinlatabilecek ve
sorumlularin belirlenmesini saglayabilecek butiin delilleri tespit
eden, yasam hakkinin sagladigi glivencelerin gerektirdigi derin-
lik ve ciddiyette bir sorusturma yurattagini séylemek mimkiin
gorinmemektedir. Sonug olarak yurdtilen sorusturma sureci-
nin yasam hakki kapsaminda etkili sorusturma yukimlultguni
ihlal eder nitelikte oldugu kanaatine ulasiimistir. Agiklanan
gerekgelerle Anayasa’nin 17. maddesinde glivence altina alinan
yasam hakkina iliskin etkili sorusturma yukimlalaginin ihlal
edildigine karar verilmesi gerekir, seklinde hikim kurmustur.

Kaynak:
https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2018/35266

YARDIM TOPLAMA YONETMELIGINDEKIi DEGISIKLIK-
LER RESM{ GAZETE'DE YAYIMLANDI

internet ortaminda gergeklestirilen yardim toplama faaliyetleri
yonetmelik kapsamina alindi.

Buna gore bu tir bir faaliyet gcergevesinde internet ortami dahil
kullanilacak her tirli materyale Dernekler Bilgi Sistem
Uzerinden verilecek yardim toplama izin numarasinin yazilmasi
zorunlu olacak.

Ancak cumhurbaskani tarafindan izin almadan yardim
toplayabilecegi kararlastirilan vakif, kurum ve dernekler ise izin
kararlarinin yili ve sayisini yazacaklar.

Yardim toplamasina izin verilen kisilerin bilgileri izin veren
makam ile Icisleri Bakanligi Sivil Toplumla iliskiler Genel
MudurlGgl’niin internet sayfasinda yayimlanabilecek.

Toplanan yardimlar en geg 15 giinde bir sorumlu sayman lyeye
teslim edilecek ve bankalarda yardim amagh agilmis bulunan
hesaba yatirilacak.

Yardim Toplama Sonug Bildiriminin yani faaliyet sonunda elde
edilen gelirin harcanmasina iliskin bilgileri iceren bildirimin
kesin hesabin verildigi tarihten itibaren 90 glin iginde izin veren
makama bildirilmesi gerekecek.

Bu sure belirli durumlarda uzatilabilecek.
Kaynak:

https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2021/11/20211110-
3.htm
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KYLE RITTENHOUSE KARARI MESRU SAVUNMANIN

KAPSAMI KONUSUNDA YANILTMASIN!

Wisconsin Kenosha'da, Agustos 2020'de, polisin siyahi Jacob Blake'i
vurmasini protesto eden gostericilere, Kyle Rittenhouse tarafindan
yari otomatik tifekle agilan ates sonucu iki kisi hayatini kaybetmis, bir
kisi agir yaralanmisti. Kyle Rittenhouse, hakkindaki tiim suglamalardan
beraat etti. Juri Uyeleri, Rittenhouse’un eylemlerinin mesru savunma
kapsaminda kaldigini ileri stirerek onu bes suglamadan da akladi.

Bu haber sonrasinda basta ABD olmak Uzere tim diinyada “mesru
savunma” kavrami tartisiimaya baslandi. Pek ¢ok devletin hukuk siste-
minde “mesru savunma” kavrami yer almakla birlikte; her Ulkenin,
hatta federal yapiya sahip tlkelerde her eyaletin konuya yaklasimi
farkhhk gosterebilmektedir.

Amerikan Ceza Hukuku ve Amerikan Anayasasi 6zelinde, “mesru sa-
vunma (self defence)” kurumu Anayasa ile koruma altina alinmis olan
dogal bir hak seklinde diizenlenmistir. Bircok eyaletin Anayasasi’na
gore de kisinin yasaminin, hirriyetinin ve malvarliginin savunulmasi
devredilemez, kisiye bagli ve dogal bir hak olarak goriulmektedir. (1)

“Mesru savunma” Tirk Hukuku’nda da hukuka uygunluk nedeni ola-
rak diizenlenmis olmakla birlikte, mesru savunmanin varliginin kabuli
icin saldiriya iliskin ve savunmaya iliskin birtakim sinirlara uyulmasi
gerekmektedir. Turk Ceza Kanunu’nun “Mesru savunma ve zorunluluk
hali” baslikli 25. Maddesi aynen;

“Mesru savunma ve zorunluluk hali

Madde 25- (1) Gerek kendisine ve gerek baskasina ait bir hakka yonel-
mis, gergeklesen, gergeklesmesi veya tekrari muhakkak olan haksiz bir
saldiriy1 o anda hal ve kosullara gore saldiri ile orantili bigimde defet-
mek zorunlulugu ile islenen fiillerden dolayi faile ceza verilmez.” sek-
lindedir.

Mesru savunmanin var olabilmesi igin gerekli olan sartlar Yargitay 4.
Ceza Dairesi’nin 2016/13735 E. 2016/12928 K. sayili 29.09.2019 tarihli
kararinda asagidaki sekilde ifade edilmistir:

“Gerek ogretide gerekse yerlesmis yargisal kararlarda vurgulandigi
Uzere; 765 sayili TCK'nin 49/2 ve 5237 sayili TCK’nin 25/1. maddele-
rinde diizenlenen ve hukuka uygunluk nedenlerinden birini olustu-
ran mesru savunma, hukuka aykiriligi ortadan kaldirmakta ve bu ne-
denle de eylemi su¢ olmaktan ¢ikarmaktadir. Bir olay-
da mesru savunmanin olustugunun kabul edilebilmesi igin saldiriya ve
savunmaya iliskin sartlarin birlikte gerceklesmesi gerekmektedir.

1- Saldiriya iligkin sartlar:

a) Bir saldiri bulunmalidir.

b) Bu saldiri haksiz olmahdir.

c) Saldiri mesru savunma ile korunabilecek bir hakka yonelik olmalidir.

Bu hakkin, kisinin kendisine veya bir baskasina ait olmasi arasinda fark
yoktur.

d) Saldiri ile savunma eszamanl bulunmalidir.
2- Savunmaya iliskin sartlar:

a) Savunma zorunlu olmahdir. Zorunluluk ile kastedilen husus, failin
kendisine veya baskasina ait bir hakki koruyabilmesi icin savunmadan
baska imkaninin bulunmamasidir.

b) Savunma saldirana karsi olmalidir.
c) Saldiri ile savunma arasinda oran bulunmalidir.

Amerikan Hukuku’nda da mesru savunmanin varligi icin benzer kosul-
lar aranmakla birlikte Rittenhouse kararindan da anlasilacagi lzere;
“mesru savunma” nin kapsami Tirk Hukunda oldugundan daha genis
yorumlanabilmektedir.

Rittenhouse’un “mesru savunma” hakkini kullandigi gerekgesiyle
aklanmasi ile birlikte; pek g¢ok kisinin “mesru savunma” nin kapsami
ve sinirlari konusunda yanilgiya diisme ihtimali bulunmaktadir. Mesru
savunmanin varligindan séz edebilmek igin; savunmada kullanilan
kuvvetin saldiriyr defetmek icin gerekli olmasi ve baska bir sekilde bu
saldirinin defedilme imkani bulunmamasi gerekmektedir. Ornegin;
elinde silahi olan bir kisiye karsi, silahi bulunmayan kisi tarafindan
saldir gergeklestirilmesi halinde, savunma igin hayati bolgelere ates
edilmesi halinde mesru savunmanin vuku bulacagini soylemek olduk-
¢a gli¢ olacaktir.

Amerikan yargisindaki genel bakis agisina gore; saldiriya ugrayanin
olimcul kuvvet uygulamak suretiyle kendisini savunabilmesi igin
dirlst ve makul olarak; yakin ve mutlak bir sekilde yasamina, viicut
butiinltiglne karsi tehlike bulunmasi gerekmektedir.

Bununla birlikte; saldirlyla savunma arasinda oranti bulunmasinin
gerekmesinin yani sira; kullanilan aracin da yalnizca saldiriyr defetme-
ye yetecek nitelikte olmasi gerekmekte ve bu konuda da orantililik
degerlendirmesi gerekmektedir.

ABD’de son dénemde ¢ikan igtihatlar ve yeni diizenlemeler ile birlik-
te; mesru savunmanin kapsaminin genisledigi gozlemlenmektedir.
Pek ¢ok lilke mevzuatinda kendine yer bulan “mesru savunma” kavra-
mi, benzer temel ilkeler gergevesinde diizenlenmis olsa da “mesru
savunma” nin sinirlarinin ve kosullarinin degerlendirilmesi tlkeden
lilkeye hatta eyaletten eyalete farklilik gosterebilmektedir. Dolayisiyla
mesru savunmanin kapsami ve sinirlari konusunda yanilgiya kapiima-
mak icin “Kyle Rittenhouse” kararina bu bakis agisiyla bakilmal ve
mesru savunma konusunda Turkiye’deki diizenlemelerin ve uygula-
manin ABD’de oldugu gibi genis yorumlanmadigi gbz 6niinde bulun-
durulmaldir.

Kaynak:

1. https://www.reuters.com/world/us/rittenhouse-prosecution-faced-
difficult-task-proving-negative-2021-11-19/

2. https://www.trthaber.com/haber/dunya/abddeki-protestolarda-
cinayetle-suclanan-kyle-rittenhouse-kimdir-511981.html
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