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I. Giris

Dogal yasam teorisine gore, insanlar toplum halinde, yani bir dev-
let diizeni icinde yasamadan once dogal yasama donemi ad1 verilen
bir asamadan gecmis, tam bir 6zgtirliik icinde, donemin kendine 6zgii
dogal yasalarinin smirlar1 dahilinde diledikleri gibi yasamiglardir. Bu
teoriye gore, bu donemde Kkisiler bir saldiri ile kars: karsiya kaldikla-
rinda, bu saldirilar bir siyasi otorite olmadig1 i¢in cezalandirilmamak-
taydi. Cezalandirma siireci saldiriya ugrayan ve/veya yakinlar tara-
findan gergeklestirilmekteydi. Insanlar saldirilar karsisinda giivenligi
saglayabilmek, varliklarini korumak ve nesillerini stirdtirmek icgtidii-
stiyle birlikte yasama, belli bir topluma dahil olma ihtiyaci i¢ine gir-
misler, kendilerini ve mallarini haksiz saldirilara kars: koruyacak bir
otoritenin varligini gerceklestirmek amaciyla aralarinda bir anlasma
yaparak dogal yasay1 uygulama hakkini siyasal otoriteye yani devlete
devretmisler ve bu anlasmanin temeli geregi, dogal yasaya aykir: dav-
ranislari cezalandirma haklarindan vazge¢mislerdir.!

Bunun neticesinde de insanlarin bir araya gelerek olusturdugu bu
toplumdaki iliskilerin belli bir diizen ve ahenk iginde ytirtitiilmesi, ki-
siler arasinda ¢ikar ¢atismalarinin ¢6ztimlenmesi, toplumda baris, hu-
zur ve giiven ortaminin saglanmasi sorununu ortaya ¢ikmustir. S6z ko-
nusu ahenk ve toplumsal diizenin saglanmasi ancak bir kurallar btitii-
ni ile gergeklestirilebilir. Toplumsal kurallar, insanlarin uymasi gere-

Av., Istanbul Barosu AB Hukuku Komisyonu Bagkan Yardimcisi, Marmara Uni-
versitesi Kamu Hukuku doktora 6grencisi.

Goze, A_., Liberal, Marxist, Fasist ve Sosyal Devlet, Beta Yaynlar, Gozden Gegirilmis
3. Basi, Istanbul 1995, s. 3- 4.
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ken kurallarla, kacinmasi gereken davranislar1 diizenler. Bu noktada,
hukuk bilimi ortaya ¢ikmaktadir. En basit tanimiyla hukuk, toplumu
diizenleyen ve kamu giicti ile desteklenen kurallar biittinii olarak ta-
nimlanabilir. Bu kurallara uyulmamasi halinde, kamu otoritesi maddi
miieyyide uygular.?

Hukuk alaninda uygulanan miieyyidenin tarihsel gelisimine ba-
kildiginda, miieyyidenin ilk bicimi yukarida da belirttigimiz gibi kisi-
sel 6¢ alma olmustur. Ancak bugiinkii cagdas hukuk diizeninde ihka-
ki hak yani bir haksizlia ugrayan veya ugradigina inanan kisinin ken-
di kendine hakkini almasi yasaklanmistir. Haksizliga ugradigini iddia
eden kisi, haksizligin giderilmesini ve haksizliga sebep olanin cezalan-
dirilmasim ancak yargiya basvurarak isteyebilecektir.> Diger bir ifa-
deyle, kisiye hakkini devlet eliyle arama zorunlulugu getirilmis, an-
cak ayn1 zamanda kisinin hak arama 6zgtirliigi de gtivence altina alin-
mustir. Bu baglamda mesru haklarini korumak icin kisinin mahkemeye
basvurma hakki, adil bir yargilamanin 6n kosuludur.

Adil yargilanma hakki baslikl, Insan Haklarmin ve Temel Ozgiir-
likklerin Korunmasina Iliskin Avrupa Sézlesmesi'nin (ATHS) 6. mad-
desi, adil yargilanma hakkina iliskin belli gtivenceler tanimistir. Bu gii-
vencelerden biri de bir yarg: yerine basvuru hakkidir. Buna gore kisi-
nin bir hakkina iliskin olarak bir yarg: yerine basvurma hakkimin gii-
vence altina alinmasi gerekmektedir. Mahkeme 6niinde hak arama yo-
lunun fiilen ya da hukuken gegici de olsa kapatilmas: veya bu hakkin
kullanilmasini imkansiz kilacak derecede bir takim sartlarla simirlandi-
rilmast AIHS nin 6. maddesi'nin ihlali anlamina gelir.

Bu calismada, 492 sayili Harg¢lar Kanunu'nun 28/a maddesinde
hiiktim altina alinan “Karar ve ildm har¢larimin dértte biri pesin, geri ka-
lam kararin verilmesinden itibaren iki ay icinde 6denir. Karar ve Ilam Harct
ddenmedikge ilgiliye ilam verilmez.” seklindeki diizenlemenin hak arama
ozgirluagii 6niinde olusturdugu engel ve bu kapsamda Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi'nin (AITHM) 26 Haziran 2007 tarih ve 25321/02
Basvuru no.’lu Ulger/ Tiirkiye Karar1 ve Tiirk Yargisinin uygulamast
inceleme konumuz olacaktir.

2 Bukonuda daha kapsamli bilgi icin bakiniz. Dingkol, A., Hukuka Girig Hukukun Te-
mel Kavramlari, Der Yaynlari, 5. Basim, Istanbul 2008, s. 1 - 28.

3 Gozubuytk, A. S., Hukuka Giris ve Hukukun Temel Kavramlari, Turhan Kitabevi, 25.
Basi, Ankara 2006, s. 9, 10.
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II. Harc¢lar Kanunu'nun 28/A Maddesinin
Uygulamada Yarattig1 Haksizlik

02 Temmuz 1964 tarihinde kabul edilen 492 Sayili Harclar Kanu-
nu'nun 28/a maddesi, “Karar ve ilam harclarimin dértte biri pesin, geri ka-
lani kararin verilmesinden itibaren iki ay icinde ddenir. Karar ve [lam Har-
ct 6denmedikcge ilgiliye ilam verilimez.” hiitkmiine amirdir.

Bu diizenleme 6zellikle har¢ bedelinin ytiiksek oldugu ihtilaflarda
sikint1 yaratmaktadir. Her ne kadar davay1 kazanan taraf bakiye ka-
rar ve ilam harcini 6demek zorunda olmasa da Kanun acikca karar ve
ilam harc1 6denmedigi stirece kararin verilmeyecegini diizenledigin-
den, davay1 kaybeden taraf bu bakiye karar ve ilam harcin1 6demedigi
stirece -genelde davay1 kaybeden bu harci 6dememektedir- karar ta-
raflara tebligi edilmeyecek, kesinlesmesi teblige bagli kararlar acisin-
dan ise kesinlesme stireci baslamayacak ve en 6nemlisi kararin icrasi
saglanamayacaktir. Ayni Kanun'un 32. maddesi de, “Yarg: islemlerin-
den alinacak harclar 6denmedikce miiteakip islemler yapilmaz. Ancak ilgilisi
tarafindan ddenmeyen harclar: diger taraf dderse isleme devam olunmakla...”
hiikmii ile adeta bu durumu daha da pekistirmektedir.

Dolayisiyla, kararin icraya konulabilmesi i¢in uygulamada davay1
kazanan bu harci 6demekte, daha sonra baslattig1 icra takibinde dava-
y1 kaybedenden bu harcin da tahsilini talep etmektedir.

Uygulamadaki bu durum, hak arayan kisi tizerinde gereksiz bir
yiik olusturmakta ve kimi zaman da hak kaybina sebep olmaktadir.
Zira zaten hakkini korumak igin dava agan kisi dava stiresince kesgif,
bilirkisi, tebligat, ilan, avukatlik ve benzeri ticretleri 6demis, ekonomik
acidan kaynaklarini yeterince kullanmak durumunda kalmistir. Bu-
nun disinda hakliligi mahkeme karari ile tescil edilen kisi bir de hak-
s1z ¢ikan tarafin 6demekle ytikiimli oldugu harc1 6demek zorunda bi-
rakilmaktadir. Bu da kimi zaman davasini kazananin, sirf ytiksek ka-
rar ve ilam harglarmi 6demeye giicti yetmedigi icin karar1 icraya koy-
masina engel olmaktadir. Unutulmamas: gerekir ki devlet eliyle ger-
ceklestirilen yargilama faaliyetinin temel amaci adaletin gerceklesme-
sidir. Salt davanin kazanilmasi, karar infaz edilmedigi yani haksizlik
giderilmedigi siirece higbir anlam ifade etmeyecektir. Bu da zamanla
toplumun adalete olan giivenini azaltacak, toplumsal diizenin, barisin
ve giivenin bozulmasina sebep olacaktur.
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Anayasa’'nin “Hak Arama Hiirriyeti” kenar baslikli 36. maddesine
gore; “Herkes, megru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yarg mer-
cileri éniinde davact veya davalr olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma
hakkina sahiptir”. Bu kapsamda iddia ve savunma hakki, hak arama 6z-
gurltgtintin temelini olusturur. Hak arama 6zgitirltigti bireyin adale-
ti bulma, hakk: olan1 elde etme, haksizlig1 6nleme ugrasinin da araci-
dir. Bu hakkin kullanilmasi, yerine getirilmesi olabildigince kolaylasti-
rilmali, olumlu ya da olumsuz sonug almay1 geciktiren, giiclestiren en-
geller ve sinirlamalar kaldirilmalidir.

Bu konuda Anayasa Mahkemesi, E. 1991/2, K. 1991/30 say1ili ve
19.09.1991 tarihli kararinda asagidaki hitkme varmustir;

“Anayasa’min “Hak arama hiirriyeti” baghkli 36. maddesinde herkesin
gecerli arag ve yollardan faydalanarak yarg1 yerlerinde davaci ya da daval
kimligiyle sav ve savunma hakkina sahip oldugu éngériilmiistiir. “Sav ve sa-
vunma hakki” birbirini tiimleyen ve birbirinden ayrilmas: olanaksiz bir ku-
rum niteligiyle hak arama 6zgiirliigiintin temelidir. ... bu hakka islerlik ve an-
lam kazandiran énemiyle insanlik yasaminda yadsinmaz bir yeri olan hak ara-
ma 6zguirliigii, toplumsal barig: giiclendiren dayanaklardan biri olmakla bir-
likte bireyin adaleti bulma, hakki olan elde etme ve haksizlig giderme ugra-
stmn uygar yontemidir. Uluslararas: hukuk kaynaklarinda 6zgiin yeri bu-
lunan, hak arama 6zgiirliigii, degisik alanlardaki ozellikleriyle insan Haklan
Evrensel Bildirgesi'nin 6.-12. maddelerinde diizenlenmistir. Bu dzgiirliik de,
0biir hak ve dzgiirliikler gibi, ancak demokratik toplum diizeninin gerekleri-
ne uygun bicimde yasa ile ve gecici olarak simirlanabilir. Anayasa’ya aykiri
olarak, acik ya da iistii kapali stmirlamalar, hangi yolla yapilirsa yapilsin uy-
gun karsilanamaz, insan varligint soyut ve somut degerleriyle koruyup ge-
listirmek amaciyla hukuksal olanaklar: kapsamli bicimde saglama, bu konuda
tiim yollardan yararlanma hakkin iceren hak arama 6zgiirliigii, hukuk devle-
tinin baslica dlgiitlerinden, demokrasinin en ¢agdas gereklerinden, vazgecil-
mez kosullaridan biridir. Kullamlmasini yontem, siire ve gerekler yoniin-
den kosullara baglayarak diizenleme disinda kisitlama, engelleme ve olum-
suz yonde etkileme hosgoriiyle karsilanamaz ve bu dogrultudaki diizenleme-
ler Anayasa’yla bagdasamaz.”

Ulkemizin de taraf oldugu ATHS nin 6. maddesi ile adil yargilan-
ma hakki kapsaminda kisilere yargilanma hakkina iliskin belli bas-

4 Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1 28, Cilt 1, s. 116-117.
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I1 hak ve giivenceler verilmistir. Bu giivencelerden birisi de yarg: ye-
rine bagvuru hakkidir. Adil bir yargilamanin 6n kosulu olan basvu-
ru hakky;, “Hukuk devletinde hak ve ozgiirliiklerin gercek anlamda giiven-
ce altinda olabilmesi i¢in, haklarimin ¢ignendigini diisiindiikleri zaman kisi-
lerin; ihlalin tespitini, duruma gore ortadan kaldirilmasini veya telafi edilme-
sini saglamak tizere basvurabilecekleri hukuki yollarin acik olmasi” seklin-
de tanimlanmaktadir.” Bu basvuru hakkina getirilecek sinirlamalarin,
ATHS madde 6 ile 6ngoriilen garantilerin 6ziinii zedelememesi gerek-
mektedir. Bu baglamda 6rnegin asir1 derecede ytiksek yargilama mas-
rafi ongoriilmesi, ATHS madde 6'nin ihlali olarak degerlendirilmistir.*

ATHM'nin 11.1.2001 tarihli Lunari/ italya kararma gore; “Dava hak-
ki, bir niza nedeniyle mahkemeye basourabilme olanagina sahip olmaktan iba-
ret degildir. Kesinlesmis mahkeme kararlarimin, gereginde cebri icra yoluyla
yerine getirilmesi de bu hakka dahildir. Béylece, bir mahkeme kararinin yeri-
ne getirilmesi icin kamu giicii kullanilmasini isteyen kiginin bu talebinin red-
di adi gecen hakkin ihlalidir.” ATHM nin 14.12.1999 tarihli Antonakopou-
los/Yunanistan kararina gore de; “... gdriilmekte olan bir davaya yasa yo-
lundan miidahale de dava hakkinmin ¢ignenmesidir.””

Yukarida belirttigimiz sebepler incelendiginde Harclar Kanu-
nu'nun 28. maddesi'nin gerek Anayasamiz gerekse AIHS ile teminat
altina alman, hukuka ve adalete erisim hakki ile celistigi ve bu hakkin
kullanilmasimi kisitladigy, engelledigi agiktir.

III. ATHM'nin 26.06.2007 Tarih ve 25321/02 Basvuru No.’lu
Ulger / Tiirkiye Karar1®

AIHM'nin bu karar1 hak arama ve adalete erisim hususunda, Tiirk
hukuku ve uygulamasinda cok sik karsilasilan bir haksizliga dikkat
cekmektedir. ATHM'nin bu kararma iliskin olayda, AIHM'ne basvu-

5 Erdogan, M., Anayasal Demokrasi, 6. Basi, Ankara 2004, s. 130.

Tezcan, D. / Erdem, M. R. / Sancakdar, O., Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi Isiginda
Tiirkiye'nin Insan Haklar: Sorunu, Seckin Yayincilik, Ankara 2004, s. 332, 333.

Gozibuytk, A. S. / Golctikly, A. F., Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi ve Uygulamast,
Turhan Kitabevi, 6. Basi, Ankara 2005, s. 279.

Kararin, Disisleri Bakanligir Cok Tarafli Siyasi Isler Genel Mudurligu tarafindan
Tiirkce'ye cevrilmis gayriresmi terctimesi i¢in bakiniz www.inhak-bb.adalet.gov.
tr/aihm/karar/ulger.doc
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ran, Tirkiye’de kazanmis oldugu bir davaya iliskin ilamu icraya koy-
mak icin Tiirkiye’deki ilgili mahkemeden talepte bulunmustur. Ancak
ulusal mahkeme bu talebi, 492 sayili Harclar Kanununun 28/a mad-
desi cercevesinde gerekli har¢ denmedikge kararin ilgiliye verilmeye-
cegi gerekcesiyle reddetmistir. Ulusal mahkemenin bu karar1 sebebiy-
le basvuran kazandig1 davaya iliskin kararin uygulanmasini saglamak
icin icraya koyulmasin saglayamamustir.

Basvuran, ulusal mahkemede kazandig1 davaya iliskin olarak yar-
gilama siiresinin gereginden uzun oldugu ve ulusal mahkemenin ka-
rar1 kendisine vermemesi nedeniyle kararin uygulanmasini saglaya-
madigindan sikayetci olmus, kazandig1 davaya iliskin kararin uygu-
lanmamasini, ATHS'nin adil yargilanma hakki baglikli 6. maddesinin
1. bendi’ ile AITHSnin Ek 1 No. Iu Protokolii'niin 1. maddesi'ni*° ihlal
ettigini iddia etmistir.

AIHM, kararinda ATHS nin 6/1 maddesinin herkese, medeni hak
ve yuiktimliiliikleriyle ilgili olarak, bir mahkeme tarafindan davasmin
gortilmesini isteme hakki verdigini, mahkemelerde dava agma hakk:
anlamina gelen erisim hakkinin yani mahkemeye gitme hakkinin da
adil yargilama kapsaminda oldugunu belirtmektedir. ATHMye gire,
AIHSye taraf devletlerden birinin i¢ hukuk sistemi, nihai ve baglayici bir ka-
rarin, taraflardan birinin zararima gegersiz kilmasina izin verirse, bu hak al-
daticidir. ATHS'nin 6. maddesinin yalniz mahkemelere erisim ve dava-
larm idaresi ile ilgili oldugu bi¢ciminde yorumlanmasi, Stzlesmeye ta-
raf devletlerin A[HS'yi kabul ettiklerinde uymay1 taahiit ettikleri hu-
kukun tisttinltigii ilkesi ile uyusmayan durumlara yol agabilir. Bu ne-

9 AIHS'nin Adil yargilanma hakki kenar baglikli 6. maddesinin 1. bendi; “Herkes, ge-
rek medeni hak ve yiikiimliiliikleriyle ilgili nizalar, gerek cezai alanda kendisine yoneltilen
suc¢lamalar konusunda karar verecek olan, yasayla kurulmugs bagimsiz ve tarafsiz bir mah-
keme tarafindan davasimin makul bir siire icinde, hakkaniyete uygun ve acik olarak goriil-
mesini istemek hakkina sahiptir...”

10 ATHS'nin Ek 1 No’.lu Protokolii'niin “Miilkiyetin Korunmasi” kenar baglikli 1.
maddesi; “Her gercek ve tiizel kisinin mal ve miilk dokunulmazliina sayg1 gosterilmesini
isteme hakki vardir. Herhangi bir kimse, ancak kamu yarari sebebiyle ve yasada éngériilen
kosullara ve uluslararas: hukukun genel ilkelerine uygun olarak mal ve miilkiinden yoksun
brrakilabilir.

Yukaridaki hiikimler, devletlerin, miilkiyetin kamu yararma uygun olarak
kullanilmasini diizenlemek veya vergilerin ya da baska katkilarin veya para ceza-
larinin 6denmesini saglamak i¢in gerekli gordiikleri yasalar1 uygulama konusun-
da sahip olduklar1 hakka halel getirmez.”
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denle mahkemelerin verdigi kararlarin uygulanmasi, ATHSnin 6/1
Maddesi’'nin amagclar1 dogrultusunda “yargilamanin” tamamlayici par-
cas1 olarak degerlendirilmelidir (bkz. Hornsby/Yunanistan ve Bur-
dov/Rusya, 59498 /00).

AIHM, Harclar Kanunu'nun 28/a maddesine atifta bulunarak,
mahkemenin, basvurana, mali bir sorumluluk ytiklemis oldugunu,
boylece karara erisimini ve kararin uygulanmasini engelledigini be-
lirtmektedir.

ATHM, bir kimsenin erisim hakkindan yararlanip yararlanmadigi-
n1 belirlemek icin, yargilama giderlerinin makulliigiintin, bagvuranin
bu meblag1 6deme kapasitesi, davanin 6zel ayrintilar: ve bu sorumlu-
lugun ytiklendigi dava safhasi 1s181nda degerlendirilmesi gerektigini,
davaya konu olayda ise bagvuranin, kendisine 6denecek meblag: ala-
bilmek icin harc1 6demeye istekli oldugunu ancak, imkaninin bulun-
madigini, yargilama giderlerinin karsilanmasinda tim sorumlulugu
basvurana yiikleyerek, devletin, kararlarin uygulanmas: icin hem hu-
kuken hem de uygulamada etkin bir yontem belirleme yoniinde genel
ya da 6zel her tiirlti uygun tedbiri alma yukiimliiliigtinden (pozitif yi-
ktimliliik) kagindigi kanisindadir (bkz. Fuklev/Ukrayna, 71186/01).

AIHM, bu davaya iligkin olarak yargilama giderlerinin miktart ile
bu giderlerin 6denmesinin, bagvuranin bu meblaglar1 6deme kapasi-
tesi ve kararmn bir kopyasinin basvurana verilmesi arasindaki makul
orantililik iliskisinin gtz ¢ntinde bulundurulmas: gerektigi, basvura-
nin kararin bir kopyasini alamadan mahkeme harcin1 6demekle yii-
kiimlt tutulmasinin, basvuran tizerinde asir1 bir yiik olusturdugu ve
mahkemeye erisim hakkini bu hakkin 6ziinti zedeleyecek derecede ki-
sitladig1 ve bu sebeple AIHSnin 6/1. maddesinin ihlal edildigi kana-
atindedir.

IV. ATHM’nin Ulger / Tiirkiye Karar1 Uzerine
Tiirk Yargisinin Uygulamasi

AIHM'nin Ulger/ Tiirkiye kararindan sonra da uygulamada agir-
likli olarak Harglar Kanunu m. 28/a hiikmii uygulanmaya devam
edilmektedir. Genel uygulama Kanunun 28/a maddesinin uygulan-
masindan yana olmakla birlikte, yaptigimiz arastirma neticesinde, bu
uygulamamin hak ihlaline sebep oldugu ve AIHS hiikiimlerinin ve
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ATHM'nin almis oldugu kararm baglayict oldugu bu bakimdan mah-
keme kararmin har¢ ddenmeksizin talep edene tebligi edilmesi gerek-
tigi yontinde hiikiim veren iki adet mahkeme karari tespit edilmistir.

Samsun Asliye Ticaret Mahkemesi E. 2008/108, K. 2008/233 say1-
I1 ve 14.01.2009 tarihli kararinda," davaci vekilinin, mahkemeye ver-
digi dilekce ile 2008/233 Karar ilamui ile harcin davalidan alinmasina
karar verildigini, ancak bakiye harcin daval tarafindan yatirilmadig-
n1 dolayisiyla kararin teblige ¢ikarilamadigini, bu konudaki miiraca-
atlarinin ise Yazi Isleri Miidiirliigii nezdinde kabul gormedigi, halbu-
ki ATHM'nin Ulger/ Tiirkiye davasina iliskin kararinda, harg¢ 6denme-
den kararin teblig edilmemesinin ATHSne aykir1 oldugundan bahisle
hiikiim kuruldugunu, AIHM'nin kararlariimn baglayici oldugunu be-
lirterek, s6z konusu ilamin harg yatirilmadan teblig edilmesi icin talep-
te bulundugu belirtilmistir.

Samsun Asliye Ticaret Mahkemesi, kararin devaminda tilkemizin
AIHS'yi imzaladigin1 ve AIHM'ye kisisel bagvuru yolunu da kabul et-
tigini boylece AIHM'nin zorunlu yarg1 yetkisini tanidigim ve dolayi-
styla Anayasa’min 90. maddesi uyarinca AIHS'nin hiikiimlerinin ka-
nun hiikmiinde oldugu, ayrica temel hak ve 6zgitirliiklere iliskin mil-
letlerarasi anlasmalarin, i¢ hukukta baska bir kanun hiikmii veya dii-
zenlemesi ile gelistigi durumda milletlerarasi anlasmalarin esas alina-
caginin hiikiim altina alinmis oldugunu tespit etmektedir. Mahkeme,
kararin sonug kisminda, AIHM'nin Ulger/ Tiirkiye karar1 ile ATHS nin
Harglar Kanunu'nun 28/a maddesi ile celistiginin agikca ortaya kon-
dugun, bu durumda AIHS nin ve ATHM Xkararlar1 esas alindigindan,
davacimin bu anlamda talebinin kabulii ile kararin har¢ 6denmeksizin
talep edene tebligine karar vermistir.

Bu kararin disinda, Unye 2. Asliye Hukuk Mahkemesi'nin E.
2005/507, K. 2008/394 sayili ve 20.04.2009 tarihli karar1'? da Samsun
Asliye Mahkemesi'nin karar1 ile ayni igeriktedir. Unye 2. Asliye Hu-
kuk Mahkemesi, kararinda ATHS nin Ulger/ Tiirkiye karari1 ile Samsun

1 Samsun Asliye Ticaret Mahkemesi'nin E. 2008/108, K. 2008 /233 say1l1 ve 14.01.2009
tarihli karart igin bakimz Yarg: Diinyast (Aylik Ictihat, Mevzuat ve Bilimsel Incelemeler
Dergisi), Say1 160, Nisan 2009, s. 247-248.

12 Unye 2. Asliye Hukuk Mahkemesi'nin E. 2005/507, K. 2008 /394 say1l1 ve 20.04.2009
tarihli karar1 igin bakiniz, Istanbul Barosu Dergisi, Cilt 83, Say1 4, Y11 2009, s. 2338 -
2339.
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Asliye Mahkemesi'nin yukarida bahsettigimiz kararina atifta bulun-
makta ve ayni gerekge ile davacinin talebinin kabulii ile kararin harg
ddenmeksizin talep edene tebligine karar vermistir.

V. Samsun ve Unye Mahkemelerinin Vermis Olduklar1
Kararlarin Degerlendirilmesi

Soz konusu her iki karar dikkatle incelendiginde, uygulamadaki
haksizligin giderilmesi ihtiyac1 ve duygusallig ile her iki mahkeme-
nin de ATHM'nin Ulger/ Tiirkiye kararmin bu her iki davada da bagla-
yict oldugu yoniinde yanlis bir kanaate vardiklar1 anlasilacaktir. Daha
once yukarida belirttigimiz tizere Har¢lar Kanununun 28/a Madde-
si hem Anayasamizin hak arama hiirriyetiyle ilgili 36. maddesine hem
de ATHS'nin adil yargilanma hakkiyla ilgili 6. maddesine agikca ayki-
rilik teskil etmektedir. Ancak buna ragmen s6z konusu her iki mahke-
me kararinda da AIHM'nin Ulger/ Tiirkiye kararmin bu iki dava agi-
sindan baglayici olduguna hiitkmetmek biiyiik bir hukuki yanilgidir.
Zira AIHM'nin kararlari sadece o karara konu dava agisindan baglayi-
c1 olup bagka davalar agisindan baglayici degildir. Baglayici olan AIHS
ve protokolleridir. Yargitay 12. Hukuk Dairesi'nin E. 2008/15602, K.
2008,/19983 sayili ve 13.11.2008 tarihli karar1'® da ATHM'nin kararinin
karara konu olan dava icin baglayiciliginin s6z konusu oldugunu, ka-
rar dogrultusunda yturtirliikteki yasa degistirilmedikge anilan kararin
eldeki davaya uygulanma olanaginin bulunmadigini belirtmektedir.

Bunun disinda her iki mahkeme de Anayasa’nin 90. maddesinin
son fikrasini kanaatimce yanls yorumlamaktadir. Zira Tiirkiye Biiytik
Millet Meclisi'nin 07.05.2004 tarihinde kabul ettigi 5170 say1l1 Tiirkiye
Cumbhuriyeti Anayasasinin Baz1 Maddelerinin Degistirilmesi Hakkin-
da Kanun'un 7. maddesi ile Anayasa’nin 90. maddesi'nin son fikrasin-
da yapilan anayasal degisiklik, temel hak ve dzgtirltiklere iliskin and-
lasmalar ile yasalarin ayn1 konuda farkl: hiiktimler icermesi durumun-
da gikabilecek uyusmazliklarda andlasma hiikiimlerinin esas alinma-
sin1 ongdrmektedir. Her ne kadar AIHS'ni yorumlayan organ olan
AIHM, Harglar Kanunu'nun ilgili maddesinin AIHSne aykir1 oldu-

13 Yargitay 12. Hukuk Dairesi'nin E. 2008/15602, K. 2008/19983 sayili ve 13.11.2008
tarihli karar1 igin bakiniz, Kazanci Hukuk Otomasyon Programi www.kazanci.
com
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gunu tespit etmis ve AITHSnin kapsaminda hak arama ve adalete eris-
me hakkimin ihlal edildigini tespit etmisse de, ATHSnin 6. maddesi'nin
lafsiyla Harglar Kanunu'nun 28/a maddesi arasinda ayni konuda acik
bir catisma bulunmamaktadir.

AIHSnin 6. maddesinde yer alan diizenleme, adil yargilanma
hakkina iliskin genel nitelikte soyut bir diizenlemedir. Oysa Harclar
Kanunu'nun 28/a maddesi'ndeki diizenleme ise, nispi harglarda dde-
me zamanini belirleyen somut bir diizenlemedir. Bu iki diizenleme
dogrudan ayni1 konuyu diizenlememektedir.

Dolayisiyla, her ne kadar Harclar Kanununun 28/a Maddesi,
AIHSnin 6. maddesinde belirtilen adil yargilanma hakk1 kapsaminda-
ki hak arama ve bagvuru hakki ile Anayasa’nin 36. maddesinde belirti-
len hak arama hiirriyetine aykirilik tegkil ediyorsa da, Anayasanin 90.
maddesinin son fikrasindaki diizenlemenin bu konu agisindan dogru-
dan uygulama alani bulmas1 hukuk teknigi acisindan dogru gortinme-
mektedir.

Dikkatimizi ceken bir baska husus ise gerek Samsun Asliye
Mahkemesi'nin, gerekse Unye 2. Asliye Hukuk Mahkemesi'nin ver-
dikleri kararlarda, Har¢lar Kanunu'nun 28/a maddesinin Anayasa'nin
“Hak Arama Hiirriyeti” kenar baslikli1 36. maddesine acikca aykir: olma-
sint hig tartismamais olmalaridir. Anayasa’nin 36. maddesine iliskin go-
rislerimizi yukarida belirttigimiz icin burada tekrarlamiyoruz.

Kanaatimizce, hukuk teknigi acisindan yapilmasi gereken, Harg-
lar Kanunu'nun 28/a maddesinin Anayasa’ya aykiri olup olma-
dig1 hususunun yorumlanmasi ve bunu miiteakip ilgili madde-
nin Anayasa’ya aykir1 oldugu gerekgesi ile iptali istemiyle Anayasa
Mahkemesi'ne gonderilmesi geregiydi. Nitekim Bolu 1. Asliye Hu-
kuk Mahkemesi'nde goriilmekte olan bir davada konu bu kapsamda
ele alinmis ve 02.07.1964 gtinlii 492 sayili Harclar Kanunu'nun; 1) 28.
maddesinin 1. fikrasinin (a) bendinin “Karar ve [ldm Harct 6denmedikge
ilgiliye ilam verilmez” bicimindeki ikinci tiimcesinin; 2) 32. maddesinin
“Yargi islemlerinden alinacak harclar 6denmedikce miiteakip islemler yapil-
maz” bigimindeki birinci tiimcesinin, iptaline karar verilmesi istemiyle
Anayasa Mahkemesi'ne basvurulmustur.

Bu iptal istemi tizerine Anayasa Mahkemesi, konuyu 2009/27 Esas
say1l1 dosyasi ile Har¢lar Kanunu'nun ilgili maddelerinin Anayasa’ya
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aykir1 olup olmadig1 hususunu incelemeye baslamistir. Anayasa Mah-
kemesi, bu makalenin yazildig tarihte bu konuya iligskin hentiz bir ka-
rar vermemistir.

VI. Sonug¢

Umit ederiz ki, adil yargilanma hakki kapsaminda yer ala-
na hak arama ozgiirliigti ontinde 6nemli bir engel teskil eden Harg-
lar Kanunu'nun ilgili maddesi Anayasa’ya aykir1 olmasi sebebiyle ip-
tal edilir. Aksi takdirde, tilkemiz taraf oldugu AIHS ile tistlenmis ol-
dugu ytiktimltltklerini tam anlamiyla ifa edemeyecek ve bu konuda
ATHM’de acilacak her dava neticesinde tazminat 6demek zorunda ka-
lacaktir. Daha da onemlisi tilkemiz, adil yargilamanin énemli bir un-
suru olan adalete erisim hakkini saglayamayacak ve bu kapsamda bir
hukuk devleti olmanin geregini de yerine getiremeyecektir.

Bu konuda yapilabilecek diger bir husus ise Anayasa Mahke-
mesi'nin bu konuda karar vermesi beklenmeksizin, yasama organi-
nin s6z konusu ilgili maddeleri degistirerek hem Anayasa’ya hem de
AIHS'de uygun olacak bir diizenleme yapmasidur.

Aslinda bu kapsamda, 3686 sayili Insan Haklarin1 inceleme Ko-
misyonu Kanunu'nun 4/b maddesine gore; “Tiirkiye'nin insan haklari
alaminda taraf oldugu uluslararas anlagmalarla TC Anayasas: ve diger ilgili
mevzuat ve uygulamalar arasinda uyum saglamak amactyla yapilmas: gere-
ken degisiklikleri tespit etmek ve iilke uygulamalarinin diizeltilmesi icin ulus-
lararasi sozlesmeleri inceleyerek uygulama ile mevzuat arasinda tespit etti-
§i sorunlar hakkinda yasal diizenlemeler dnermek” TBMM Insan Haklarim
Inceleme Komisyonu'nun (Komisyon) gérevidir.

Ancak, Komisyon'un kendisinin de ifade ettigi tizere, Anayasa’nin
88. maddesindeki kanun teklif etmeye Bakanlar Kurulu ve milletvekil-
lerinin yetkili oldugu ve Igtiiziigiin 35. maddesindeki komisyonlarin
kanun teklif edemeyecegine iliskin dtizenleme, Komisyon'un gorevini
geregi gibi yerine getirmesine engel teskil etmektedir. Bu diizenleme
sebebiyle, Komisyon'un gorev alani kisitlanmakta, Komisyon'un gore-
vi, uygulama ile uluslararasi sozlesmeler arasindaki sorunlari tespit et-
mek ve tespit edilen yasal diizenleme ihtiyaclarimi bir rapor veya yazi
ile Bagbakanlik veya ilgili Bakanliga gondermekten ibaret olmaktadir.
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Birey hak ve 6zgtirltiiklerinin korunmasi, hukuk devleti ilkesinin
siki sikiya uygulanmasinin saglanmasini kolaylastirmak amaciyla 6n-
celikle Komisyonu'nun gorevlerini etkin bir sekilde yerine getirmesi-
ni saglayacak duzenlemelerin yapilmasi gerekmektedir. Zira Komis-
yon, uygulama ile uluslararasi sozlesmeler arasinda tespit ettigi sorun
ve farkliliklarin giderilmesi i¢in dogrudan kanun teklifi sunma imka-
nina sahip olursa uygulamadaki aksakliklarin giderilmesi daha basit
ve kolay bir sekilde, gereksiz hak ve zaman kayiplarina sebep olunma-
dan halledilebilir
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