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İNÖNÜ ÜNİVERSİTESİ HUKUK FAKÜLTESİ DERGİSİ YAYIM İLKELERİ 
  

1. Dergiye gönderilen yazılar başka bir yerde yayımlanmamış ya da yayımlanmak üzere gönderilmemiş 
olmalıdır. Dergide yayımlanan makaleler, Dekanlığın izni olmadan başka bir yerde yayımlanamaz.  

2. Dergiye gönderilen yazıların, ilgili sayının yayımlanacağı ayın (Haziran- Aralık) ilk gününden en geç 
yirmi gün öncesine kadar aşağıda gösterilen iletişim adresine teslim edilmesi gerekir. Bu tarihten sonra 
gönderilen yazılar bir sonraki sayı için değerlendirilecektir.  

3. Yayın Kurulunca ilk değerlendirilmesi yapılan ve yayım ilkelerine uygun olarak düzenlenmemiş 
olduğu tespit edilen yazılar, hakeme gönderilmeden önce, yayın ilkeleri doğrultusunda düzeltilmesi 
için yazara iade edilir.   

4. Yayın Kurulunca ilk değerlendirilmesi yapılan ve yayım ilkelerine uygun olan yazılar hakeme 
gönderilir, hakemden gelen rapor doğrultusunda yazının yayımlanmasına, yazardan rapor çerçevesince 
düzeltme istenmesine ya da yazının geri çevrilmesine karar verilir ve yazar en kısa sürede durumdan 
haberdar edilir.  

5. Yayın Kurulu, ilgili sayıda yayımlanacak makale yoğunluğunu dikkate alarak, hakem incelemesinden 
olumlu rapor almış, kırk sayfadan uzun makaleleri derginin daha sonraki sayılarında yayımlama 
hakkını saklı tutar. 

6. Yazıların Türkçe ve İngilizce özetinin yanı sıra, başlık ve anahtar kelimeleri de yine Türkçe ve 
İngilizce olarak gönderilmelidir.  

7. Yazarlar unvanlarını, görev yaptıkları kurumları, haberleşme adresleri ile telefon numaralarını ve varsa 
e-mail adreslerini bildirmelidirler.  

8. Yazılar bilgisayarda times (times new roman), ana metin 12 punto, dipnotu 10 punto, kaynakça 10 
punto, yazı aralığı 1.5 aralık şeklinde hazırlanıp, DergiPark sistemi üzerinde yer alan 
(http://dergipark.gov.tr/journal/1237/submission/start) adresine gerekli formlar ile birlikte göndermeleri 
gereklidir.Ayrıca, dipnotların sayfa altında gösterilmesi derginin bütünlüğü açısından uygun olacaktır.  

9. Yazının başlığı, siyah ve tümü büyük harf karakterinde olmalıdır. Başlığın hemen altında sayfa sağına 
yanaştırılmış olarak yazar adı belirtilmeli ve soyadın sonuna bir yıldız konulmalıdır. Yıldızlı dipnotta 
ise, yazarın üniversitesi veya bağlı olduğu kurum ile unvanı belirtilmelidir.  
 
      Örn.: İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ticaret Hukuku  Anabilim Dalı Öğretim Üyesi  

 
10. Metin içerisindeki kısaltmalarda, kısaltılacak isim veya başlık metinde ilk defa kullanıldığında 

kısaltılmadan ve parantez içinde kısaltması belirtilerek kullanılmalı veya kısaltılmış isim ya da başlık 
karşılıkları ile kısaltmalar cetvelinde gösterilmeli; dipnotlarda kullanılan kısaltmalara ise, sadece 
kısaltmalar cetvelinde yer verilmelidir.  

11. Metin içerisinde kullanılan yabancı kelimeler italik olarak belirtilmelidir.  
12. Yargıtay kararlarına yapılacak atıflar, aşağıdaki şekilde düzenlenmelidir:  

 
                      Yarg. 11. HD, 17.10.2010, E. 2001, K. 9990.  
 

13. Dipnotlarda, yazarın soyadı italik ve küçük harfle, ilk adı sadece baş harfi ile gösterilmeli; eser adı düz 
harfle yazılmalı; aynı yazara ait birden fazla esere yollamada bulunulması halinde kullanılan 
kısaltmalar kaynakçada gösterilmelidir. Eserlere yapılan ilk atıflar, yazarın soyadı, adının ilk harfi.: 
kitabın adı, yayın yeri ve tarihi, sayfa sayısı şeklinde yazılmalı; aynı esere yapılan sonraki atıflarda, 
yazarın soyadı, gerekliyse kitabın kısaltılmış adı ve sayfa numarası belirtilmelidir. Yabancı yayınlara 
yapılan atıflarda da aynı usûl izlenmeli ve kullanılan kısaltmalar, kısaltmalar cetvelinde gösterilmelidir. 

14. Yazar tarafından eklendiği takdirde kaynakça, eserlere yapılan ilk atıflara uygun olarak düzenlenmeli, 
ancak yazarın ad ve soyadı kalın ve küçük harfle belirtilmeli; süreli yayınlarda yer alan eserlerin ise ilk 
sayfa numaraları kaynakçada gösterilmelidir. Bir yazarın birden çok eserine atıf yapılması halinde, 
eserlerin anılışları kaynakçada gösterilmelidir.   

15. Telif ücreti ödenmeyeceğini yazar kabul etmiştir.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

http://dergipark.gov.tr/journal/1237/submission/start
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INONU UNIVERSITY LAE REVIEW PUBLICATION RULES 
 

1. Submissions should be accompanied by an assurance that the article has not been published, submitted, 
or accepted elsewhere previously. Articles cannot be published elsewhere without the permission of the 
Dean’s Office. 

2. All articles should be submitted 20 days prior to the first day of the month which the new issue is 
publishes (December - June). The articles sent after declared time will be considered for the next issue. 

3. After the article is received, the editorial board will decide whether or not to send it back to the author 
to make necessary changes in accordance with the Journal’s publication rules before the review 
procedure.   

4. Submissions which are considered appropriate by the editorial board will be sent out for review. On the 
basis of the review reports, the author may be invited to revise and resubmit the article on the basis of 
the comments made by reviewers.    

5. The articles, which pass review procedure and are more than 40 pages, may be publish in the next issue 
by the Editorial Board due to the workload. 

6. Each article should include a summary, title and key words which are written in Turkish and English. 
7. Each author must provide their educational profile such as their degrees, related intuition, contact 

information and e-mail address. 
8. Citations should conform to APA style or Oxford Referencing Style (parenthesis or footnote). 
9. The article should be written with 1.5 spaced and font type Times New Roman, font size 12 for main 

text, font size 10 for footnotes. The articles may also be sent to the editorial board via 
(http://dergipark.gov.tr/journal/1237/submission/start). The footnotes in the article should be given at 
the bottom of the page. 

10. The title of the article should be capitalized and hyperlinked. Name of the author must be shown at the 
right bottom of the title with a footnote, which should state the university or the intuition of the author. 

 
            Example: Inonu University, School of Law 
 

11. All the abbreviations in the text should be spelt out on first use with the abbreviation given immediately 
following in parentheses or the abbreviations should be shown on abbreviation list. The abbreviations 
which are used in footnotes must be shown only on abbreviation list.  

12. All foreign words in the text must be written in italic font. 
13. Turkish Supreme Court cases must be cited as follow: 

 
             Yarg. 11. HD, 17.10.2010, E. 2001, K. 9990. 
 

14. Each author accepted that no royalty will be paid. 
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 Özet 
 

Genel hükümlerin uygulama alanı bulduğu işlerde ayıp sebebiyle sözleşmeden dönen 
alıcının kullanım bedeli ödeyip ödemeyeceğine yönelik Türk Borçlar Kanunu’nda açık 
düzenleme yoktur. Öğretideki hâkim görüş alıcı semere getirmeyen malı kullanmak 
suretiyle yarar elde etmişse bunun karşılığında Türk Borçlar Kanunu m. 229/1 kapsamında 
kullanım bedeli ödemesi gerektiği yönündedir. Yargıtay yerleşmiş kararlarında da genel 
hükümlerin uygulama alanı bulduğu işlerde ayıp sebebiyle sözleşmeden dönme hakkının 
kullanılması üzerine kullanım bedeli ödenmesine karar vermektedir. Ancak Yargıtay 
Hukuk Genel Kurulu’nun 22.06.2005 tarihli kararında Tüketicinin Korunması Hakkında 
Kanunu’nda ayıp nedeniyle sözleşmeden dönen tüketicinin kullanım bedeli ödemesine 
yönelik bir hükmün mevcut olmaması sebebiyle kullanım bedelinin ödenmeyeceğine karar 
verilmiştir. Bu karar tüketici işlemlerinde kullanım bedeli ödenip ödenmeyeceği hususunda 
öğretide farklı görüşlere sebep olmuştur. Bu çalışma 6502 sayılı Tüketicinin Korunması 
Hakkında Kanun uyarınca ayıplı mal nedeniyle sözleşmeden dönen tüketicinin kullanım 
bedeli ödeme borcu olup olmadığı sorununa odaklanır. Bu hususta ilk olarak yasal 
düzenleme incelenir. Daha sonra öğreti ve Yargıtay uygulaması değerlendirilir. Ardından 
Avrupa Birliği hukuku ekseninde kullanım bedelinin ödenmesi gerektiği görüşü 
gerekçelendirilir. Son olarak kullanım bedelinin nasıl hesaplanması gerektiği netleştirilir. 
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 Abstract 
 

There is no explicit regulation in Turkish Code of Obligations regarding whether the 
purchaser rescinds a contract based upon defective goods shall pay the usage fee for the 
issues where general provisions are applied. The general view is that if the purchaser has 
obtained a benefit by using fruitless product, he/she is obliged to pay a usage fee within the 
scope of Turkish Code of Obligations Article 229/1 in return. The Court of Cassation 
decides on payment as the usage fee upon the right of rescission of the contract on the 
grounds of defective goods where general provisions are applied in terms of its consistent 
decisions. However, in the decision of the General Assembly of Civil Chambers of the 
Court of Cassation dated 22.06.2005, it is stated that the usage fee shall not be paid due to 
lack of a provision in Law on Protection of the Consumer regarding the payment of the fee 
by consumer, who rescinds the contract because of defective goods. This decision has led 
to different views in the doctrine whether to pay the fee of use in consumer transactions. 
The aim of the study is to address whether the consumer rescission of the contract due to 
defective goods in accordance with the Law no. 6502 on Protection of the Consumer has 
the obligation of payment for the usage fee. First of all, legal regulations are examined. 
Then, the obligation of paying the usage fee is explained with its justifications in terms of 
the European Union law. Finally, it is clarified how the usage fee should be calculated. 

 

 
Keywords 

 

 

Consumer 
Transaction, 
Defective Good,  
Rescission of a 
Contract,  
Usage Fee,  
Calculation of the 
Usage Fee. 

 

                                                   
*Arş. Gör., Kocaeli Üniversitesi, Hukuk Fakültesi, Ticaret Hukuku Anabilim Dalı.. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-
4973-4174, (e-mail: ndegirmenciogluaydin@gmail.com).  
 

https://doi.org/10.21492/inuhfd.527558


 İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi – İnÜHFD 10(2): 308-318 (2019)  

 
Ayıplı Mal Nedeniyle Sözleşmeden Dönen Tüketicinin Kullanım Bedeli Ödeme Borcu Olup Olmadığı Sorununun 6502 Sayılı Tüketicinin 
Korunması Hakkında Kanun Uyarınca İncelenmesi  309 

I. GİRİŞ 

Son dönemde bazı otomobil firmalarının dizel motorlu araçlarda, çevreye zararlı zehirli 
egzoz gazı miktarını düşük göstermek için bilgisayar yazılımıyla oynadığı skandalı bu konuya 
önem kazandırmaktadır. Şöyle ki “Yeni Binek Otomobillerinin Yakıt Ekonomisi ve CO2 Emisyonu 
Konusunda Tüketicilerin Bilgilendirilmesine İlişkin Yönetmelik”1 ile piyasada satışa ve kiraya 
sunulan yeni otomobillerin CO2 emisyonu ve yakıt ekonomisi ile ilgili bilgilendirilmesi düzenlenir. 
Bu yönetmeliğe aykırı bilgilendirme TKHK m. 8 gereği teknik düzenlemeye aykırılık sebebiyle 
ayıplı mal olup, uygun olarak üretilmeyen ve satışa sunulan otomobiller de satıcının ayıptan doğan 
sorumluluğuna yol açacaktır2. Bu çerçevede araçtaki ayıp nedeniyle sözleşmeden dönme hakkını 
kullanan tüketicinin aracı kullanması sebebiyle kullanım bedeli ödeme borcu olup olmadığı hususu, 
üzerinde önemle durulması gereken bir konudur.  

Çalışmamızın amacı ayıplı mal nedeniyle sözleşmeden dönen tüketicinin iade borcu 
kapsamında malı kullanmasından dolayı kullanım bedeli ödeme borcu olup olmadığı konusunda 
Yargıtay uygulamasını ve öğreti görüşlerini değerlendirmek ve bu hususta kişisel görüşümüzü ve 
önerilerimizi sunmaktır. 

Çalışmada öncelikle yasal düzenlemeye değinilecek, daha sonra Yargıtay uygulaması ve 
öğretideki görüşler incelenecektir. Ardından AB mevzuatındaki düzenlemeye değinilecek, son 
olarak değerlendirme kısmında eleştirilerimiz, kişisel düşüncelerimiz ve önerilerimiz açıklanmaya 
çalışılacaktır. 

II. YASAL DÜZENLEME  

Satılanın ayıplı olduğunun anlaşılması üzerine tüketicinin sahip olduğu seçimlik haklar 
TKHK m. 11/1’de yer alır. Bunlar; 

“satılanı geri vermeye hazır olduğunu bildirerek sözleşmeden dönme, satılanı alıkoyup ayıp oranında 
satış bedelinden indirim isteme, aşırı bir masraf gerektirmediği takdirde bütün masrafları satıcıya ait olmak 
üzere satılanın ücretsiz onarılmasını isteme ve imkân varsa satılanın ayıpsız bir misli ile değiştirilmesini 
istemektir”. 

Ayıplı mal sebebiyle sözleşmeden dönmeye bağlanan hüküm ve sonuçlar TKHK’da özel 
olarak düzenlenmemektedir. Buna karşılık Türk Borçlar Kanunu (TBK)3 229-231’inci maddeleri 
arasında dönmenin sonuçları, TBK m. 229/1’de ise dönme hakkını kullanan alıcının borcu özel 
olarak düzenlenir.  Hükme göre satış sözleşmesinden dönen alıcı, satılan ile birlikte ondan elde 
ettiği yararları4 satıcıya geri vermekle yükümlüdür. Hükümde geçen yararlar, malın teslim alınması 
ile geri verilmesi anı arasında gerçekleşen yararların toplamıdır5. Alıcının elde ettiği yararların iki 
farklı kapsamı vardır. Satılanın semere getiren eşya olması ihtimalinde satılan eşyanın semeresi bu 
yarar kapsamındadır6. Örneğin hayvan satışında hayvanın yavrusu doğal semere veya taşınmaz 
satışında taşınmaz kiraya verilmişse kira bedeli hukuki semeredir. Bu semerenin iade edilmesi 
gerekir. Satılanın semere getirmeyen bir eşya olması hâlinde ise alıcı o malı ayıp nedeniyle 
kullanılamaz olduğu ana kadar kullanması ile yarar elde etmektedir7. Örneğin alıcı geri vermeye 
konu olan televizyon ya da otomobili kullanmışsa öğretide “kullanma yararı” denilen bir yarar elde 
etmektedir8. Alıcının elde ettiği bu kullanma yararı TBK m. 229/1’de yer alan yarar kapsamında 
olup iade edilmelidir. Bu iade uygun bir kullanım bedeli9 ödemesi ile gerçekleşecektir. Kullanım 

                                                   
1 28.12.2003 tarih 25330 sayılı Resmî Gazete’de yayımlanan Yeni Binek Otomobillerinin Yakıt Ekonomisi ve CO2 
Emisyonu Konusunda Tüketicilerin Bilgilendirilmesine İlişkin Yönetmelik. 
2 ÇABRİ, Sezer: 6502 Sayılı Kanun’a Göre Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun Şerhi, 1. Baskı, Adalet Yayınevi, 
Ankara 2016, s. 173. 
3 04.02.2011 tarih 27836 sayılı Resmî Gazete’de yayımlanan 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu. 
4 TBK m. 229’un eBK’daki karşılığı olan eBK m. 205/1’de yarar kavramı yerine menfaat kavramı kullanılır. 
Çalışmamızda TBK m. 229’da yer alan yarar kavramı tercih edilmektedir. 
5 YAVUZ, Cevdet: Satıcının Satılan (Malın) Ayıplarından Sorumluluğu (Sorumluluk), 1. Baskı, Beta Yayınevi, İstanbul 
1989, s. 178. 
6 EREN, Fikret: Borçlar Hukuku Özel Hükümler, 1. Baskı, Yetkin Yayınları, Ankara 2014, s. 168; SEROZAN, Rona: 
Sözleşmeden Dönme, 2. Baskı, Vedat Kitapçılık, İstanbul 2007, s. 527-528. 
7 BUZ, Vedat: Borçlunun Temerrüdünde Sözleşmeden Dönme, 1. Baskı, Yetkin Yayınları, Ankara 1998, s. 228; EREN, 
s. 169; SEROZAN, s. 527-528. 
8 EREN, s. 169. 
9 Kullanım bedeli, alıcının ayıplı malı kullanması sebebiyle elde ettiği yarar karşılığında ödemesi gerekli tazminat 
miktarıdır. Öğretide çoğunlukla tazminat ifadesi kullanılmaktadır. Bkz. TANDOĞAN, Haluk: Borçlar Hukuku Özel Borç 
İlişkileri, C. I, 1. Baskı, Vedat Yayınevi, İstanbul 2008, s. 192; ARAL, Fahrettin/AYRANCI, Hasan: Borçlar Hukuku 
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bedelinin tespitinde alıcının elde ettiği ekonomik yarara bakılması gerekir10.  

III. YARGITAY UYGULAMASI 
Yargıtay uygulamasını açıklarken genel hükümlerin (TBK-MK) uygulama alanı bulduğu 

işler ile TKHK ve ilgili mevzuatın uygulama alanı bulduğu tüketici işlemlerinde kullanım bedelinin 
ödenmesinin gerekip gerekmediği konularını ayrı ayrı açıklamakta fayda vardır. Zira kullanım 
bedelinin ödenmesi gerekip gerekmediği tartışması temel olarak tüketici işlemlerinde söz 
konusudur. 

Yargıtay, tespit ettiğimiz tüketici işlemi niteliğinde olmayan uyuşmazlıklarda istikrarlı 
olarak şöyle karar vermiştir: Ayıplı mal nedeniyle sözleşmeden dönen alıcının satılanı 
kullanmasına karşılık kullanım bedeli ödemesi gerekir11. Buna karşılık tüketici işleminin söz 
konusu olduğu bir uyuşmazlıkta Yargıtay Hukuk Genel Kurulu (HGK), 22.06.2005 tarih ve E. 
2005/4-309, K. 2005/391 sayılı kararında Yerel Mahkemenin  

“Bozma ilamında, davacının aracı kullanmakta edindiği yararın da gözetilmesi gerektiği 
belirtilmektedir.  4822 sayılı Yasa ile değişik 4077 Sayılı Yasada kullanım bedelinin düşüleceğine dair 
herhangi bir hüküm yoktur. Kaldı ki aracı satın alan kişi de bu araç nedeniyle bedel ödemiştir, davacı aracı 
kullanmış, karşı taraf da ödenen bedeli kullanmıştır. Bu nedenlerle aracın kullanım bedelinin mahsubu 
yasanın özü ve ruhuna aykırı olur.”  

şeklindeki direnme kararını “Ayrıca, gerek 4077 sayılı Kanunun ilk şeklinde gerekse 4822 
sayılı Kanunla değişik halinde kullanım bedelinin düşülmesine yönelik bir hükme de yer 
verilmemiştir” gerekçesiyle onamıştır. 

Yargıtay bu tarihten sonra TKHK’nın uygulama alanı bulduğu kararlarında HGK’nın anılan 
kararına atıf yaparak TKHK’da kullanım bedelinin düşülmesine yönelik hükme yer verilmediği 
gerekçesiyle kullanım bedelinin tüketiciden alınamayacağına karar vermiştir12.  

 

                                                                                                                                                          
Özel Borç İlişkileri, 11. Baskı, Yetkin Yayınları, Ankara 2015, s. 145; EREN, s. 169; ZEVKLİLER, 
Aydın/GÖKYAYLA, K. Emre: Borçlar Hukuku Özel Borç İlişkileri, 15. Baskı, Turhan Kitapevi, Ankara 2015, s. 135; 
ÇABRİ, s. 237. Benzer şekilde alıcının tazmin yükümlülüğünün olduğu hususunda YAVUZ, Sorumluluk, s. 178. 
Kanaatimizce Yargıtay Hukuk Genel Kurulu’nun 22.06.2005 tarih ve E. 2005/4-309, K. 2005/391 sayılı kararında 
benimsenen kullanım bedeli ifadesi, kullanım sebebiyle elde edilen yararları tazminata oranla daha iyi vurgulamaktadır. 
Bu nedenle çalışmamızda kullanım bedeli ifadesi tercih edilmektedir. Öğretide kullanım bedeli ifadesi de 
kullanılmaktadır (Bkz. KARA, İlhan: Yeni Kanunu Göre Tüketici Hukuku, 1. Baskı, Engin Yayınevi, Ankara 2015, s. 
756). 
10 ARAL/AYRANCI, s. 145. 
11 “Davacı, 30.10.2001 tarihinde aldığı aracı Vergi dairesi tarafından haczedilip dava dışı üçüncü kişiye satılıncaya 
kadar yani elinden rızası dışında çıkıncaya kadar kullanmış olup, davaya konu aracı kullanırken birtakım semereler elde 
etmiştir. B.K.nun 205/1. madde ve fıkrası gereğince ‘alıcının istihsal ettiği menfaatlerin’ satış bedelinden tenzil edilmesi 
gerekirken bu husus göz ardı edilmiştir. Oysa ki, satım sözleşmesinin feshiyle birlikte, alıcının satılandan elde ettiği 
faydaların sebepsiz zenginleşme kurallarına göre hükmedilen alacaktan mahsubu gereklidir. (Dairemizin 2001/12719 E. 
2002/3023 K. 1983/6286 E. 7556 K. sayılı ilamları) 818 Sayılı B.K.nun 205. (T.B.K.m. 229) maddesine göre davacı elde 
ettikleri semereleri davalılara iade etmekle mükelleftir. Bu durumda mahkemece, bilirkişi aracılığıyla B.K.nun ilgili 
maddeleri kapsamında inceleme ve araştırma yapılıp, davaya konu aracın davacının elinde kaldığı süre içinde araçtan 
elde ettiği ve elde etmeyi ihmal ettiği semerelerin miktarı belirlenip bu semerelerin toplamının davacının alacağından 
mahsup edilerek kalan bakiye miktarın davalıdan tahsiline karar verilmesi gerekirken eksik incelemeye dayanılarak 
yazılı şekilde hüküm kurulması usul ve yasaya aykırı olup, bozma nedenidir.”, Yarg. 13. HD., 26.06.2013 tarih, E. 
2013/6756, K. 2013/17624; Yarg. 13. HD., 25.01.1988 tarih, E. 1987/5999, K. 1988/247; Yarg. 13. Hukuk Dairesi 
21.06.1990 tarih ve E. 1990/178, K. 1990/4537 (http://www.hukukturk.com/bilgi-bankasi), (Erişim Tarihi: 17.01.2019); 
Yarg. 13. HD., 10.12.1987 tarih, E. 5401, K. 6174; Yarg. 13. HD., 16.03.1983 tarih, E. 211, K. 1843 (UYGUR, Turgut: 
Açıklamalı İçtihatlı Borçlar Kanunu, Sorumluluk ve Tazminat Hukuku, C. IV, 2. Baskı, Seçkin Yayıncılık, Ankara 2003, 
s. 4757 vd.); Yarg. 13. HD., 15.12.1992 tarih, E. 1992/8632, K. 1992/9787 (YAVUZ, Cevdet: “Yargıtay Kararları 
Işığında Alıcının Satılanın Ayıpları Sebebiyle Sözleşmeden Dönmesi ve Hükümleri” (Dönme), Prof. Dr. Ergun 
Özsunay’a Armağan, 1. Baskı, Vedat Kitapçılık, İstanbul 2004, s. 126-127); Yarg. 13. HD., 25.01.1988 tarih, E. 7045, K. 
7325 (BUZ, s. 228, dn. 348). 
12 “Sözleşmeden cayma halinde satış bedeline hangi tarihten faiz yürütülmesi gerektiği konusunda gerek Yargıtay 
kararları gerekse hukuk genel kurulunun 22.06.2005 tarih ve 2005/4-309 esas 2005/391 karar sayılı kararlarında bedel 
iadesi veya aracın değiştirilmesine karar verilmesi durumunda satıcının kullanma bedeli olarak bir talepte 
bulunamayacağı benimsenmiştir.”, İstanbul 4. Tüketici Mahkemesinin 27.07.2010, N. 2010/203-2010/563, 
http://kararara.com/forum/viewtopic.php?f=71&t=5696, (Erişim Tarihi: 17.01.2019); Yarg. 13. HD., 18.09.2006 tarih, E. 
2006/6251, K. 2006/11865; Yarg. 19. HD., 20.06.2011 tarih, E. 2011/5292, K. 2011/8219  
http://www.hukukturk.com/bilgi-bankasi, (Erişim Tarihi: 17.01.2019). 



 İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi – İnÜHFD 10(2): 308-318 (2019)  

 
Ayıplı Mal Nedeniyle Sözleşmeden Dönen Tüketicinin Kullanım Bedeli Ödeme Borcu Olup Olmadığı Sorununun 6502 Sayılı Tüketicinin 
Korunması Hakkında Kanun Uyarınca İncelenmesi  311 

IV. ÖĞRETİDEKİ GÖRÜŞLER 

Hem mülga Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun (eTKHK)13/mülga Borçlar Kanunu 
(eBK)14 hem de TKHK/TBK’ya ilişkin yapılan çalışmalarda ayıplı mal nedeniyle sözleşmeden 
dönen tüketicinin/alıcının satılanı kullanmasından dolayı kullanım bedeli ödemesinin gerekip 
gerekmediği hususunda öğretide farklı görüşler mevcuttur. Öğretideki bu görüşleri açıklarken -
Yargıtay uygulamasında incelendiği gibi- genel hükümlerin uygulama alanı bulduğu işler ile 
tüketici işlemi niteliğindeki uyuşmazlıklarda verilen kararların ayrı ayrı incelenmesinde fayda 
vardır. 

Genel hükümlerin uygulama alanı bulduğu işlerde öğretideki hâkim görüş şöyledir: TBK m. 
229/1 gereği alıcı satılandan elde ettiği yararları geri vermek zorunda olup, alıcı semere getirmeyen 
malı kullanmak suretiyle yarar elde etmişse bu ekonomik yarar karşılığı satıcı alıcıdan uygun 
kullanım bedeli talep edebilir15. 

Buna karşılık Yüce Bilgin, eBK m. 205 (TBK m. 229)’in yürürlükte olduğu dönemde 
sözleşmeden dönülmesine neden olunan ayıplı malın kullanılması sonucu elde edilen ekonomik 
yararın talep edilip edilemeyeceği konusunun tartışmalı olduğunu, TBK m. 229’da kanun 
koyucunun mevcut düzenlemeyi koruyarak alıcının yalnızca elde edilen yararları iade 
yükümlülüğünü öngördüğünü ifade eder. Yazar ayrıca diğer konularda satıcının talep hakkının 
olmayacağını belirterek, satıcının alıcıdan kullanım sebebiyle kullanım bedeli talep edemeyeceğini 
vurgular16. 

Tüketici işlemlerinde ise öğretideki bir görüş tüketicinin satım konusu malı kullanması 
karşılığı satıcıya uygun kullanım bedeli vermesi gerektiği şeklindedir17. Bu görüşün temsilcileri 
TBK m. 229/1 hükmünün tüketici işlemlerinde uygulama alanı bulup bulmayacağı tartışmasına 
girmeden doğrudan TBK m. 229/1’e atıf yaparak tüketici işlemlerinde sözleşmeden dönen 
tüketicinin ayıplı malın kullanımı sebebiyle kullanım bedeli ödemesi gerektiğini ifade ederler. 

Diğer görüşün temsilcileri ise sözleşmeden dönen tüketicinin, kullanım bedeli ödeme 
zorunluluğu olmadığını kabul etmekte; ancak bu görüşlerini farklı gerekçelere dayandırmaktadırlar:  

Gümüş, semere getirmeyen malı kullanmak suretiyle ekonomik yarar elde eden alıcının elde 
ettiği yarar karşılığı satıcıya uygun kullanım bedeli ödemesi gerektiğini ifade eder. Ancak yazar bu 
görüşün tüketici işlemleri bakımından kabul edilemeyeceğini belirtir18.  

Yılmaz ise kullanım sebebiyle tüketicinin bundan elde ettiği yararın tazmin edilmesi 
                                                   
13 08.03.1995 tarih 22221 sayılı Resmî Gazete’de yayımlanan 4077 sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanunu. 
14 29.04.1926 tarih ve 359 sayılı Resmî Gazete’de yayımlanan 818 sayılı Türk Borçlar Kanunu. 
15 YAVUZ, Sorumluluk, s. 178; TANDOĞAN, s. 191-192; EREN, s. 169; ARAL/AYRANCI, s. 145; 
ZEVKLİLER,/GÖKYAYLA, s. 135; SEROZAN, s. 527-528; BAŞOĞLU, Başak: Türk Hukukunda ve Mukayeseli 
Hukukta Aynen İfa Talebi, 1. Baskı, On İki Levha Yayıncılık, İstanbul 2012, s. 122; AYDOĞDU, Murat/KAHVECİ, 
Nalan: Türk Borçlar Hukuku Özel Borç İlişkileri, 3. Baskı, Adalet Yayınevi, Ankara 2017, s. 187; EDİS, Seyfullah: Türk 
Borçlar Hukukuna Göre Satıcının Ayıba Karşı Tekeffül Borcu, 1. Baskı, Ajans Türk Matbaası, Ankara 1963, s. 112; 
YAVUZ, Dönme, s. 141; ŞAHİNİZ, Salih: Tacirler Arası Ticari Satımlarda Satıcının Ayıplı İfadan (Ayıplı Mal 
Tesliminden) Sorumluluğu, 1. Baskı, Seçkin Yayıncılık, Ankara 2008, s. 153-154; ARBERK, Ömer: Satım Konusu 
Ayıplı Malın Tamir Edilmesi, 1. Baskı, Yetkin Yayınları, Ankara 2005, s. 55. Buz, alıcının satılanı kullanmak suretiyle 
elde ettiği yararları tazmin etme yükümlülüğü altında olduğu görüşündedir. Yazar bu görüşünün kanuni dayanağını 
taksitle satımlarda satıcının alıcının satım bedelini ödemede temerrüde düşmesi nedeniyle sözleşmeden dönmesi hâlinde 
tarafların iade borcu kapsamını düzenleyen eBK m.223 ve MK m. 689’a dayandırmaktadır. Yazar ekonomik bakımdan 
güçsüz durumda bulunan ve bu nedenle de korunmaya muhtaç alıcıyı dahi satılanı kullanmasının karşılığını ödemekle 
yükümlü tutan bu hükmün, genelleştirilerek bütün dönme hallerine uygulanması gerektiğini ifade eder (BUZ, s. 227-228). 
16 YÜCE BİLGİN, Melek: “Satış Sözleşmesinde Ayıptan Dolayı Sorumluluğun Şartları ve Alıcının Seçimlik Hakları”, 
Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Araştırmaları Dergisi, Özel Hukuk Sempozyumu Özel Sayısı, 6098 Sayılı 
Türk Borçlar Kanunu Hükümlerinin Değerlendirilmesi Sempozyumu (3-4 Haziran 2011), Sempozyum No: III, Prof. Dr. 
Cevdet YAVUZ'a Armağan, İstanbul 2011, s. 401. 
17 ZEVKLİLER, Aydın/AYDOĞDU, Murat: Tüketicinin Korunması Hukuku, 3. Baskı, Seçkin Yayıncılık, Ankara 2004, 
s. 127; AYDOĞDU, Murat: Tüketici Hukuku Dersleri, 1. Baskı, Adalet Yayınevi, Ankara 2015, s. 170; ZEVKLİLER, 
Aydın: Açıklamalı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun, 1. Baskı, Seçkin Yayıncılık, Ankara 2001, s. 82; 
KAHVECİ, Nalan: Taşınır Satımında Ayıplı Mal Nedeniyle Tüketicinin Sözleşmeden Dönmesi, 1. Baskı, Adalet 
Yayınevi, Ankara 2014, s. 302. Çabri, tüketicinin satılanı kullanmasından dolayı tazminat yükümlülüğünün olmamasının 
daima adaletli olmayacağını vurgular. Yazar satıcının almış olduğu bedeli iade etme yükümlülüğü altında olduğu dikkate 
alındığında tüketicinin malın kullanmasından dolayı tazminat ödemesinin yerinde olacağını belirtir ve bu nedenle 
kullanım bedelinin ödenmesi gerektiği görüşündedir (ÇABRİ, s. 238). 
18 GÜMÜŞ, Mustafa Alper: 6502 Sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun Şerhi, C. I, 1. Baskı, Vedat Kitapçılık, 
İstanbul 2014, s. 112. 
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gerektiğini, aksi halde tüketicinin ayıplı mal satışından önceki duruma göre daha kârlı durumda 
olacağını, ancak TKHK’da buna yönelik hüküm bulunmadığını ifade eder. Yazar TBK’da açık 
hüküm olmasına rağmen kanun koyucunun, tüketicinin bu kullanımı nedeniyle satıcının uğradığı 
zarara katlanması gerektiğini savunur19. Diğer anlatımla tüketicinin kulanım sebebiyle herhangi bir 
ücret ödemeyeceği görüşündedir.  

Karakocalı/Kurşun sözleşmeden dönmenin sonuçları bakımından TKHK m. 83’teki atıf ile 
dönmenin sonuçları için TBK m. 229 hükmüne başvurmanın gerekli olduğunu, bu hükme göre 
sözleşmeden dönme üzerine satıcı, alıcının elde ettiği semereler20 düşülmek kaydıyla faizi ile 
birlikte satış bedelini iade ile yükümlü olduğunu ifade eder. Yazar ardından Yargıtay Hukuk Genel 
Kurulu’nun 22.05.2005 tarihli ve E. 2005/4-309, K. 2005/391 sayılı içtihadında eTKHK’da hüküm 
bulunmaması nedeniyle tüketicinin elde ettiği semereleri iade ile yükümlü olmadığına karar 
verdiği, TKHK’da da bu konuda hüküm bulunmadığından bu kararın TKHK bakımından da geçerli 
olduğu sonucuna ulaşır21. 

Kara, TKHK’da hüküm bulunmayan durumlarda, genel hükümlerin mutlaka uygulanması 
zorunluluğu olmadığını, Anayasanın tüketiciyi korumaya yönelik temel amacı gözetilerek 
tartışmalı konularda tüketici lehine yorum yapılmasının zorunlu olduğunu, sözleşmeden dönme 
hâlinde satıcının kullanma bedeli, tüketicinin de faiz istemeyeceğine yönelik Yargıtay 
uygulamasının isabetli olduğunu ifade eder22. 

V. AVRUPA BİRLİĞİ HUKUKU 

AB müktesebatında bu konuda Tüketim Mallarının Alım Satımı ve Bunlara ait Garantilerin 
Belirli Yönlerine İlişkin 1999/44/EC sayılı Avrupa Parlamentosu ve Konseyi Yönergesi23 
mevcuttur. Yönergede dönme hakkını kullanan tüketicinin, satılanın kullanımı nedeniyle kullanım 
bedeli ödeyeceğine yönelik açık madde yoktur. Ancak Yönergenin giriş bölümündeki 15 numaralı 
şu açıklama anılabilir: 

“Üye Ülkeler, tüketiciye yapılacak herhangi bir geri ödemede, malların kendisine teslim edildiği 
tarihten itibaren tüketicinin onları kullandığı hesaba katılarak indirime gidilebileceği yolunda bir hüküm 
getirebileceği için; …işbu yönerge kabul edilmiştir.”  

Görüldüğü üzere AB Yönergesinde üye ülkelerin benimsemesi hâlinde dönme hakkını 
kullanan tüketicinin iade edilen bedelden satılan malın kullanımı nedeniyle indirim yapılabileceği 
serbestisi tanınır. 

Konuyla ilgili olarak AB Adalet Divanı’nın Yönerge hakkında verdiği Quelle kararı büyük 
önem taşımaktadır24. Karara konu olayda Almanya’da bir tüketici Ağustos 2002’de Quelle isimli 
uzaktan pazarlama şirketinden bir ocak satın alır. 2004 yılının başında ocak bozulur. Bunun üzerine 
tüketici onarım mümkün olmadığı için yenisi ile değiştirilmesini talep eder. Şirket, ocağı yenisi ile 
değiştirir; ancak eski ocak için tüketiciden 69,97 Avro kullanım bedeli talep eder. Bu bedeli 
vermek istemeyen tüketici konuyu Alman Mahkemesine taşır. Mahkeme ise AB Adalet Divanına 
Yönergenin nasıl yorumlanacağını sorarak konuyu bekletici mesele yapar25. 

                                                   
19 ASLAN, İ. Yılmaz: 6502 Sayılı Kanuna Göre Tüketici Hukuku, 5. Baskı, Ekin Yayınevi, Bursa 2015, s. 188. 
20 Karakocalı/Kurşun, kullanım bedeli yerine semere ifadesini kullanmıştır (KARAKOCALI, Ahmet/KURŞUN, Ali 
Suphi: Tüketici Hukuku, 6502 Sayılı Kanun ve İlgili Yönetmeliklere Göre, 1. Baskı, Aristo Yayınevi, İstanbul 2015, s. 
68). Semere ile kullanım bedeli farklı kavramlar olup bu kavramlar hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. “I. Yasal 
Düzenlemeler” adı altındaki açıklamalar. 
21 KARAKOCALI/KURŞUN, s. 68. 
22 KARA, s. 758. 
23 Directive 1999/44/EC of the European Parliament and of the Council of 25 May 1999 on Certain Aspects of the Sale of 
Consumer Goods and Associated Guarantees. Avrupa Birliği Resmî Gazetesi, 7.7.1999 L 171/12. 
24 Quelle AG v Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbände, C-404/06, 17.04.2018. Kararın 
İngilizce metni için bkz. 
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d5162899185018470f9febe58c7d5c255d.e34K
axiLc3eQc40LaxqMbN4PaNaNe0?text=&docid=71604&pageIndex=0&doclang=EN&mode=lst&dir=&occ=first&part=
1&cid=2125875, (Erişim Tarihi: 17.01.2019). 
25 ATAMER, Yeşim M./BAŞ, Ece: “Avrupa Birliği Hukuku İle Karşılaştırmalı Olarak 6502 Sayılı Yeni Tüketicinin 
Korunması Hakkında Kanun Uyarınca Satım Sözleşmesinde Ayıptan Doğan Sorumluluk”, İstanbul Barosu Dergisi 
Tüketici Hakları ve Rekabet Hukuku Özel Sayısı, 2014, 88(1), s. 42-43; ATAMER, Yeşim M./İNCEOĞLU, Murat: 
Satım Sözleşmesinde Tüketicinin Seçimlik Hakları ve Avrupa Birliği Hukuku ile Uyumu Sorunu, 1. Baskı, Otomotiv 
Distribütörleri Derneği Yayını, İstanbul 2012, s. 17. 
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Adalet Divanı tüketicinin ocağı 18-19 ay gibi bir süreyle kullanmasının ve ardından yenisi 
veya daha üst modelini almasının haksız zenginleşme teşkil etmeyeceğine, ayıplı malı teslim etmek 
suretiyle satıcının sözleşmeye aykırı davrandığına ve sonuçlarına katlanması gerektiğine, tüketici 
sözleşmeden dönme hakkını kullanmadığı sürece kendisinden herhangi kullanım bedelinin 
istenmesinin mümkün olmadığına karar verir26. Adalet Divanının bu kararından, tüketicinin ancak 
sözleşmeden dönmesi durumunda ondan kullanım bedeli istenebileceği sonucu çıkmaktadır. 

VI. DEĞERLENDİRME 

TKHK uyarınca ayıplı mal nedeniyle sözleşmeden dönen tüketicinin kullanım bedeli ödeme 
borcu olup olmadığına yönelik değerlendirmelerimizi iki başlık altında incelemekte fayda vardır. 

A. Tüketici İşlemlerinde Malın Kullanımından Dolayı Kullanım Bedeli İstenip 
İstenemeyeceği Hususu 

Yukarıda değinilen Yargıtay uygulaması, öğretideki görüşler ve yasal düzenlemeler birlikte 
değerlendirildiğinde incelenmesi gereken üç husus belirir.  

İlk olarak, HGK’nın 22.05.2005 tarihli E. 2005/4-309, K. 2005/391 sayılı kararında ifade 
edildiği gibi eTKHK/TKHK’da kullanım bedelinin düşülmesine yönelik hüküm olup olmadığı 
incelenmesi gerekir. Tüketicinin ayıp nedeniyle sahip olduğu seçimlik haklar TKHK m. 11’de 
(eTKHK m. 4) bulunur. Hükümde tüketiciye dönme seçimlik hakkı tanınmasına karşın bu hakkın 
kullanılmasının sonuçları düzenlenmez. 

İkinci olarak, TBK m. 229/1’de alıcının elde ettiği yararlar kavramına sadece elde edilen 
semerelerin mi, yoksa kullanım bedelinin de dâhil olup olmadığı tartışılabilir. Dönme hakkının 
hukuki niteliğine bakıldığında, dönme hakkının kullanılması bozucu yenilik doğuran hak 
niteliğindedir. Tüketicinin tek taraflı varması gerekli dönme iradesi satıcıya ulaşması ile sözleşme 
ilişkisi geçmişe etkili olarak (ex tunc) sona ermektedir27. Dönme hakkının kullanılması ile 
sözleşmenin tarafları önceki durumlarına geri dönmekte, diğer bir anlatımla herkes aldığını iade 
ederek sözleşmeden önceki durum sağlanmaktadır28. Bu sebeple kanun koyucu alıcı ve satıcıya 
bazı yükümlülükler yükler. Alıcı satılanı ve elde ettiği yararları iade borcu altındayken, satıcı da 
almış olduğu bedel ile ödemenin yapıldığı tarihten itibaren faizi alıcıya iade etmek durumundadır 
(TBK m. 229). Alıcı satılanı iade ederken, kullanım bedelinin düşülmemesi kanımızca dönmenin 
amacına hizmet etmemektedir. Şöyle ki tarafların sözleşmeden önceki duruma geri dönmelerinin 
sağlanması için alıcının da kullanım bedeli ödemesi gerekir.  

Alıcı, satılan için verdiği parayı faiziyle birlikte geri almakla sözleşme kurulmadan önceki 
duruma gelmektedir. Satıcı ise belirli süre kullanılmış, yeni olma özelliğini kaybetmiş -ve artık 
başka türlü değerlendirilmesi çoğu kez mümkün olmayan- satılanı geri almıştır. Satıcı sözleşme 
kurulmadan önceki durumda değildir. Üstelik alıcı ayıplı da olsa belli bir süre satılanı kullanmak 
suretiyle ekonomik yarar elde etmiştir. Örneğin, bir otomobil satın alan tüketici on aylık kullanımı 
sonunda ortaya çıkan ayıp sebebiyle dönme hakkını kullanmış ve bu on aylık süre zarfında taksi ya 
da toplu taşıma yerine arabayı kullanarak ekonomik yarar elde etmiş ise bu kullanım üzerine elde 
ettiği yarar karşılığında uygun bedel ödemelidir. Zira sözleşmeden dönme hâlinde satış bedelini 
faiziyle birlikte iade eden satıcıya karşı kullanım sebebiyle kullanım bedeli ödenmesi hakkaniyet 
gereğidir.  

Daha önce ayrıntıları ile incelendiği üzere Yargıtay istikrarlı olarak genel hükümlerin 
uygulama alanı bulduğu adi iş niteliğindeki satım sözleşmelerinde ayıp sebebiyle dönme hâlinde 
TBK m. 229/1 (eBK m. 205/1) gereği alıcının kullanım bedeli ödemesi gerektiğine karar verir29.  

Yukarıda anlatılan bilgiler ışığında ve daha önce ayrıntılı olarak incelediğimiz üzere30 -
öğretideki hâkim görüşe uygun olarak31- kanımızca TBK m. 229/1 kapsamında alıcının elde ettiği 
yararların içerisinde sadece semereler değil, satılanın kullanılması sebebiyle elde edilen ekonomik 
yarar da vardır. Bu nedenle alıcının satıcıya uygun kullanım bedeli ödemesi gerekir. 

                                                   
26 ATAMER/İNCEOĞLU, s. 17; ATAMER/BAŞ, s. 43. 
27 YAVUZ, Dönme, s. 128; ÇABRİ, s. 227. Sözleşmeden dönme hakkının kullanılmasının sonuçları hususunda 
öğretideki tartışma hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. BAŞOĞLU, s.122-123, dn. 206. 
28 YAVUZ, Dönme, s. 129.  
29 Bkz. dn. 12’de yer alan Yargıtay kararları.  
30 Bkz. “I. Yasal Düzenlemeler” adı altındaki açıklamalar. 
31 Bkz. dn. 16’da adı geçen yazarlar. 
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Üçüncü olarak incelenmesi gereken husus TBK m. 229/1 hükmünün tüketici işlemlerine 
uygulanıp uygulanamayacağıdır. TKHK sadece tüketicinin taraf olduğu işlemlere uygulanan özel 
kanun niteliğinde olup, TKHK’da her hususta ayrıntılı düzenleme mevcut değildir. Bununla 
beraber TKHK m. 83 gereği TKHK’da hüküm olmayan hallerde genel hükümler uygulanacaktır. 

Yukarıda da belirtildiği üzere genel hükümlerde TBK m. 229/1’de iade edilmesi gereken 
yararların kapsamında satılanın kullanımı sebebiyle elde edilen ekonomik yarar da bulunmaktadır. 
TKHK’da hüküm bulunmadığı için TKHK m. 83’deki atıftan dolayı TBK m. 229 hükmü uygulama 
alanı bulabilir. Nitekim Yargıtay’ın ayıp nedeniyle alıcının dönme hakkını kullandığı 
uyuşmazlıklara ilişkin kararlara bakıldığından TKHK’da düzenleme olmadığı için TKHK m. 83 
(eTKHK m. 30) maddesini esas göstererek genel hükümleri (TBK m. 229- eBK m. 205) uyguladığı 
görülür32. Kullanım bedelinin talep edilip edilmeyeceği hususunda ise Yargıtay’ın TKHK m. 83 
hükmünü yok sayarak TKHK’da düzenleme olmaması gerekçesiyle TBK m. 229 hükmünü 
uygulamaması kanımızca çelişkilidir. 

TKHK m. 83 atfı ile genel hükümler uygulanırken, tüketici hukukunun amacı ve 
özelliklerinin dikkate alınması gerekir. Uygulanacak genel hükmün tüketici hukukunun amacı ve 
niteliği ile çatışması ihtimalinde de MK m. 1 gereği hâkim kanunda uygulanabilir herhangi bir 
hüküm olmaması durumunda öncelikle örf ve âdet hukukuna, bu da yoksa var olan boşluğu kendisi 
kanun koyucu olsaydı nasıl bir kural koyacak ise o şekilde kural koyarak doldurmalıdır33. Bu 
bilgiler ışığında yargıya ilk olarak TKHK’da hüküm olmayan hallerde genel hükümleri uygulaması 
önerilebilir. Eğer genel hükmün tüketici hukukunun amacı ve niteliğine aykırı olduğu 
düşünülüyorsa bu hükmün neden uygulama alanı bulmayacağı açıklanabilir. Aksine yalnızca 
TKHK’da düzenlenme olmaması sebebiyle kullanım bedeli alınmayacağına karar vermek hukuki 
gerekçe değildir. 

TKHK’da düzenleme olmayan hallerde m. 83’ün atfıyla TBK m. 229 hükmü uygulama alanı 
bulacağı hususu kanımızca tüketici hukukunun amacı ve niteliğine aykırı değildir. İlk olarak, kanun 
koyucu bu konuda tüketiciyi korumak isteseydi kullanım bedelinin talep edilemeyeceğine yönelik 
açık düzenleme yapardı. Ancak kanun koyucu ne eTKHK’da ne de TKHK’da buna yönelik 
düzenleme yapmıştır. İkinci olarak tüketici dönme hakkını kullanmakla birlikte satılanın bedelini 
faizi ile geri almaktadır. Kullanım bedelinin istenememesi hâlinde tüketici, ayıp ortaya çıkıncaya 
kadar satılanı kullanarak ekonomik yarar elde etmektedir. Bu yararın iade edilmesi tüketicinin 
zararına olmayıp, aksine hakkaniyete uygundur. Aksi halde satılanın bedelini faizi ile birlikte iade 
eden satıcı, kullanılmış/yeni olma özelliğini kaybetmiş satılan ile baş başa kalacaktır.  

Uygulamada Yargıtay satıma konu olan malın kullanılması hâlinde alıcının faiz talebinde 
bulunamayacağına yönelik kararlar vermektedir34. İlk bakışta tüketicinin malı kullandığı sürece faiz 
talep edemeyeceği için kullanım bedelinin de talep edilmemesi menfaatler dengesine uygun 
bulunabilir. Ancak Yargıtay bu ve buna benzer kararlarında temerrüt faizi üzerinde durur35. Oysaki 
TBK 229/1, b.1’de bahsi geçen dönme hâlinde satıcının satım bedelini faizi ile birlikte iade 
borcundaki faiz öğretide de ileri sürüldüğü üzere temerrüt faizi değil, anapara faizidir36. Anapara 

                                                   
32 “4077 sayılı Yasanın 4/2 maddesi ayıplı malın neden olduğu zararlardan satıcıyı sorumlu tutmuştur. Aynı Yasanın 30. 
maddesi bu kanunda hüküm bulunmayan hallerde genel hükümlerin uygulanacağını öngörmüştür. BK. 202 maddesi 
yollamasıyla BK.’nun 205. maddesinin 2. fıkrası;‘… Satıcı, bunlardan maada alıcıya ayıplı mal teslim etmesinden 
doğrudan doğruya tevellüt etmiş olan zararı da ayrıca tazmin etmeye mecburdur.’, 3. fıkrası ‘… Satıcı kendisine hiçbir 
kusur isnat edilemeyeceğini ispat etmedikçe, alıcının diğer her türlü zararlarını tazmin etmeye mecburdur.’ 
düzenlemesini getirmiştir. Bu yasal düzenleme doğrultusunda davalı hiçbir kusuru olmadığını kanıtlamadıkça oluşan 
davacı zararından sorumludur.”, Yarg. 13. HD., 04.05.2009 tarih, E. 2008/9676, K. 2009/6001; “.. Dava, kampanyalı 
satış esasına dayalı olarak satın alınan aracın kararlaştırılan sürede teslim edilmemesi nedeniyle doğan zararın 
tazminine ilişkindir. 4077 sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun'un kampanyalı satışları düzenleyen 7. 
maddesinde satılanın geç teslim veya hiç teslim edilmemesi nedeniyle uğranılan zararlara ilişkin açık bir düzenleme 
bulunmadığından, anılan yasanın 30. maddesi gereğince bu tür uyuşmazlıkların genel hükümlere göre çözümleneceği 
kabul edilmelidir.” Yarg. 13. HD., 12.07.2004 tarih, E. 2004 /3108, K. 2004/11101 (http://www.hukukturk.com/bilgi-
bankasi), (Erişim Tarihi: 17.01.2019). 
33 ÇABRİ, s. 1089. 
34 Yarg. 13. HD., 22.03.2012 tarih, E. 2012/6393, K. 2012/7883 (KARA, s. 765) 
35 Yarg. 13. HD., 19.12.2006 tarih, E. 2006/13194, K. 2006/16511; Yarg. 19. HD., 20.06.2011 tarih, E. 2011/5292, K. 
2011/8219 (http://www.hukukturk.com/bilgi-bankasi), (Erişim Tarihi: 17.01.2019); Yarg. 13. HD., 16.03.1983 tarih, E. 
211, K. 1843 (UYGUR, s. 4758-4759). 
36 GÜMÜŞ, s. 112; ŞAHİNİZ, s. 140. 
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faizinin, alıcının satış bedelini satıcıya ödemiş olduğu tarihten itibaren hesaplanması gerekir37. 
Şüphesiz, satıcı satış bedelini iade etme borcunun ifasında temerrüde düşerse, alıcı satıcının 
temerrüde düşmesinden itibaren temerrüt faizi de talep edebilir. Son olarak Yargıtay’ın hem 
kullanım sebebiyle elde edilen yararların satış bedelinden indirilmesi, hem de satış bedelinin faizi 
ile birlikte geri vermesi gerektiği yönünde kararı da mevcuttur38.  

Bu çerçevede yargı kararlarının istikrarlı ve konuya yaklaşımının isabetli olmadığını 
söyleyebiliriz. Bu sebeple Yargıtay’ın içtihat değişikliğine giderek sözleşmeden dönen tüketiciye 
malı kullanmasından dolayı uygun kullanım bedeli ödenmesi gerektiğine karar vermesinin daha 
doğru olacağı kanaatindeyiz. 

B. Kullanım Bedelinin Hesaplanması Usulü 

Kullanım bedelinin ödenmesi hususundaki açıklamalardan sonra kullanım bedelinin nasıl 
hesaplanması gerektiği sorusu akla gelmektedir. Öğretide bazı öneriler getirilmiş olmakla birlikte 
meselenin tartışmalara mahal bırakmayacak şekilde çözüme kavuştuğu söylenemez.  

Yavuz, alıcının konutu kullanmasından dolayı kullanım bedelinin (tazmin yükümlülüğü) bir 
kira bedelinden daha düşük şekilde düşünülmesi gerektiğini; çünkü alıcının, satılanı satıcıyı 
faydalandırma amacıyla kullanmadığını ifade eder39. 

Alman Federal Mahkemesi’nin kullanım bedelinin hesaplanması hususunda geliştirdiği bir 
yöntem bulunmaktadır. Mahkeme ilk olarak satım konusu malın ortalama/olası kullanım ömrünü 
tespit etmektedir40. Ayıplı mala ödenen bedel, kullanım ömrüne bölünmekte ve bu şekilde aylık 
kullanım bedeli hesaplanmaktadır. Aylık miktar ayıbın ortaya çıkmasına kadar geçen süre ile 
çarpılmakta, böylece tüketicinin malı kullanması sebebiyle ödeyeceği bedel tespit edilmiş 
olmaktadır41. Örneğin 3.000 TL’ye alınan buzdolabının kullanım ömrünün ortalama on yıl (yüz 
yirmi ay) olduğu varsayılır ise 3.000 TL/120 =25 TL buzdolabının aylık kullanım karşılığıdır. On 
ay buzdolabını kullanan tüketicinin vermesi gereken kullanım bedeli 10x25=250 TL’dir.  

Öğretide bu yöntemin Türk hukuku için de uygulanabileceği kabul edilmektedir42. Bununla 
beraber Atamer/Baş, Satış Sonrası Hizmetler Yönetmeliği’nde43 ekli listesinde her mal grubu için 
kullanım ömürleri tespit edildiğini, bu sürelerin tüketici işlemlerine konu malların kullanım 
sürelerinin belirlenmesinde de kullanılabileceğini ifade eder44. Çabri ise otomobillerin kullanım 
süresinin Yönetmeliğe göre on yıl olmasına rağmen ülkemizde bu sürenin daha uzun olduğunu, 
hatta ikinci el araçların satış bedelinden yüksek olduğunu ifade eder. Bu nedenle kullanım bedeli 
belirlenirken genel bir kural yerine somut olaya göre değerlendirme yapılması gerektiğini ileri 
sürer45.  

Kanımızca Alman Federal Mahkemesinin geliştirdiği bu yöntem Türk hukuku için de 
kullanılabilir; ancak malların ömürleri için Satış Sonrası Hizmetler Yönetmeliği’nde belirtilen 
kullanım ömürlerinin her olaya uygulanması adil olmayabilir. 

Örneğin bir beyaz eşyanın kullanım yönteminin belirlenmesinde Satış Sonrası Hizmetler 
Yönetmelikte belirtilen kullanım ömrü dikkate alınarak hesap yapılabilir. Ancak otomobil ya da 
fotoğraf makinesi gibi kullanım ömrünün kullanıma bağlı olarak değişkenlik gösterdiği eşyalarda 
Yönetmelikteki sürelerin dikkate alınması adaletli olmayabilir.  

Satış Sonrası Hizmetler Yönetmeliği’ne göre fotoğraf makinesinin kullanım ömrü beş yıldır. 
Ancak bir fotoğraf makinesinin ömrü “shutter”a (deklanşöre basıldığında çekilen fotoğraf 
sayısına) göre değişir. Bu sayı ise ortalama 100.000- 200.000’dir. Örneğin fotoğraf makinesiyle beş 
ay içinde 90.000 adet fotoğraf çeken bir kişi ile 5.000 adet fotoğraf çeken kişinin ödemesi gereken 
kullanım bedeli aynı olmamalıdır. Burada kullanım ömrü olarak fotoğraf makinesinin ortalama 
“shutter” sayısı dikkate alınabilir.  

                                                   
37 ŞAHİNİZ, s. 140. 
38 Yarg. 13. HD., 16.03.1983 tarih, E. 211, K. 1843 (UYGUR, s. 4758-4759). 
39 YAVUZ, Sorumluluk, s. 178. 
40 AG Hildesheim, Urteil vom 11.03.2008 -43 C 192/07 (Beck-Online), (Erişim Tarihi: 17.01.2019). 
41 BUZ, s. 229; ÇABRİ, s. 238- 239; KAHVECİ, s. 302- 303. 
42 KAHVECİ, s. 303; BUZ, s. 229; ATAMER/BAŞ, s. 49. 
43 13.06.2014 tarih 29029 sayılı Resmî Gazete’de yayımlanan Satış Sonrası Hizmetler Yönetmeliği. 
44 ATAMER/BAŞ, s. 49. 
45 ÇABRİ, s. 239. 
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Yönetmelikte kullanım süresi on yıl olarak belirlenen otomobillerin kullanım bedelinin bu 
süreye göre hesaplanması hâlinde ayıp ortaya çıkana kadar geçen sürede, örneğin beş ayda 100.000 
km yapan tüketici ile beş ayda 6.000 km yapan tüketicinin ödeyeceği kullanım bedeli aynı 
olacaktır. Bunun ise adil olmayacağı ortadadır. 

Alman Federal Mahkemesi bir kararında kullanılmamış dizel aracın ömrünü 250.000 km 
olarak saptamıştır46. Benzer şekilde Türk hukukunda da otomobillerde kullanım ömrü yerine 
kilometre dikkate alınabilir. Örneğin 100.000 TL’ye alınan bir araçta 40.000 km kullanımdan sonra 
ayıp ortaya çıkmış olsun. Bu durumda 100.000/250.000= 0,4 TL kilometre başına bedeldir. 
Ödenmesi gereken kullanım bedeli ise 0,4 X 40.000= 16.000 TL’dir. Bu nedenle kullanım 
süresinin hesaplanmasında ayıplı malın niteliğine göre değerlendirme yapılması hakkaniyete daha 
uygun olur. 

VII. SONUÇ 
TKHK’da sözleşmeden dönme hakkının sonuçları özel olarak düzenlenmemektedir. Buna 

karşın TBK m. 229/1’de dönme hakkını kullanan alıcının borcu düzenlenir. Hükme göre satış 
sözleşmesinden dönen alıcı, satılan ile birlikte ondan elde ettiği yararları satıcıya geri vermekle 
yükümlüdür. Alıcının elde ettiği yararın kapsamında sadece semereler değil, satılanın kullanılması 
sebebiyle elde edilen ekonomik yarar da vardır. Alıcının kullanım sebebiyle elde ettiği ekonomik 
yarar karşılığında uygun kullanım bedelini satıcıya ödemesi gerekir.  

TKHK’da dönmenin sonuçlarına yönelik özel hüküm bulunmadığından TKHK m. 83’teki 
atıftan dolayı TBK m. 229 hükmü uygulama alanı bulur. Bu kapsamda tüketici işlemlerinde de 
tüketicinin ayıplı satılanı kullanması sebebiyle uygun kullanım bedeli ödemesi gerekir.  

Kullanım bedelinin hesaplanmasında Alman Federal Mahkemesi’nin benimsediği yöntem 
Türk hukukunda da uygulanabilir. Ancak kullanım bedelinin hesaplanmasında sadece malın 
(ortalama) kullanım ömrü değil, şayet hesaplanabilir nitelikte ise ayıplı malın tüketici tarafından 
kullanma ölçüsü ve miktarına dair farklı kriterlerin dikkate alınması menfaatler dengesi 
bakımından daha isabetlidir. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                   
46 ATAMER/İNCEOĞLU, s. 27. Karar için bkz. OLG Celle, 01.07.2009- 7 U 256/08 (Beck-Online) (Erişim Tarihi: 
17.01.2019). 
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 Özet 
 

6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu’nun (TBK )448. maddesi uyarınca pazarlamacılık 
sözleşmesi, pazarlamacının sürekli olarak bir ticari işletme sahibi işveren hesabına ve 
işletmesinin dışında her türlü işlemin yapılmasına aracılık etmeyi veya yazılı bir anlaşma 
varsa, bu anlaşmada belirtilen işlemleri yapmayı, işletme sahibi işverenin de buna karşılık 
ücret ödemeyi üstlendiği sözleşme olarak tanımlanmaktadır. Pazarlamacının, 
pazarlamacılık sözleşmesi kapsamında müşterileri ziyaret etme, verilen talimatlara uyma, 
bilgi ve hesap verme, özen gösterme ve müvekkili tacirin menfaatlerini gözetme,  kendisi 
veya üçüncü kişiler hesabına işlem yapmama, rekabet etmeme, sır saklama gibi 
yükümlülükleri bulunmaktadır.451/1. maddesine göre, bağımlı tacir yardımcılarından birisi 
olarak değerlendirilen pazarlamacının kural olarak aracılık yaptığı sözleşmelerin ifa 
edilmesini garanti etme yükümlülüğü bulunmamaktadır. Bununla birlikte 451. maddesinin 
2. ve 3. fıkraları bu hükme istisnalar getirmiştir. Pazarlamacının garanti yükümlülüğünün 
bulunmadığı kuralına getirilen istisnalardan birisi de pazarlamacının aracılıkta bulunduğu 
sigorta sözleşmelerine ilişkindir. Çalışmamızda pazarlamacının sigorta sözleşmelerinden 
doğan garanti yükümlülüğünün hukuki niteliği, kapsamı ve şartları incelenecektir. 
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 Abstract 
 

According to article 448 of the Turkish Code of Obligations  (TCO) number 6098 the 
contract of marketeris a contract between the marketer and the employer that marketer 
undertakes to intermediate all transactions or to do the stuff on behalf of the employer 
outside the company in case there is a written agreement and in return employer undertakes 
to pay a fee to the marketer.According to the contract of marketer, marketer is under the 
obligation to visit customers, to obey the instructions given by the employer, to inform the 
employer regarding the transactions, to be prudent and to protect the employer’s 
commercial interests while executing his services, not to make any transactions on his or 
third parties’ behalf, not to compete and not to act against confidentiality obligation. On the 
other hand marketer who is deemed as a dependent merchant assistantis not under the 
obligation to guarantee the execution of the agreements which are intermediated by him 
according to article 451/1 of the TCO.However the exceptions of this rule are regulated 
under the subclauses 2 and 3 of the article 451.  One of the exceptions of this guarantee 
obligations is regarding the insurance agreements which are intermediated by the 
marketer.Thelegal nature, scope and the conditions of the guarantee obligation of the 
marketer under the insurance agreements are going to be examined by this article. 
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I. GİRİŞ 

Bağımlı tacir yardımcılarından birisi olarak değerlendirilen pazarlamacılık sözleşmesine dair 
düzenleme 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu’nun (TBK )1448 ve devamı maddelerinde yer 
almaktadır. 448. madde uyarınca pazarlamacılık sözleşmesi, pazarlamacının sürekli olarak bir ticari 
işletme sahibi  işveren hesabına ve işletmesinin dışında her türlü işlemin yapılmasına aracılık 
etmeyi veya yazılı bir anlaşma varsa, bu anlaşmada belirtilen işlemleri yapmayı, işletme sahibi 
işverenin de buna karşılık ücret ödemeyi üstlendiği sözleşme olarak tanımlanmaktadır. 
Pazarlamacının, pazarlamacılık sözleşmesi kapsamında müşterileri ziyaret etme, verilen talimatlara 
uyma,bilgi ve hesap verme,özen gösterme ve müvekkili tacirin menfaatlerini gözetme, kendisi veya 
üçüncü kişiler hesabına işlem yapmama, rekabet etmeme, sır saklama gibi yükümlülükleri 
bulunmaktadır. 

Bununla birlikte esasen pazarlamacının üçüncü kişilerle müvekkili tacir arasında aracılıkta 
bulunması sebebiyle akdedilmiş bulunan sözleşmelerde, üçüncü kişilere ait borçların ifa edilmesini 
garanti etme yükümlülüğü bulunmamaktadır. Nitekim bu kural TBK’nın 451/1. maddesinde de 
açıkça ifade edilmiş bulunmaktadır.Buna görepazarlamacıların müşterilerin ödemelerinden veya 
diğer yükümlülüklerini ifa etmemelerinden sorumlu olacaklarına ya da alacağın tahsili için 
yapılacak masrafları tamamen veya kısmen karşılayacaklarına ilişkin anlaşmaların kesin olarak 
hükümsüz olacağı belirtilmiştir.  

Pazarlamacıların müşterilerin ödemelerinden veya diğer yükümlülüklerini ifa 
etmemelerinden sorumlu olmayacağına dair düzenlemenin istisnaları 451. maddenin 2. ve 3.  
fıkralarında yer almaktadır.  Bu istisnalardan ilki, pazarlamacı ile müvekkili tacirin arasında 
yapılacak yazılı bir anlaşma ve uygun bir ek komisyon karşılığında kendi müşteri çevresiyle işlem 
yapan pazarlamacının,müşterilerin borçlarını ifa etmemesi durumunda müvekkili tacirin her bir 
işlemde uğrayacağı zararın en fazla dörtte birini üstleneceğinin kararlaştırılmasıdır. TBK 451/1. 
maddeye getirilen diğer bir istisna ise yine aynı maddenin üçüncü fıkrasında yer alan ve sigorta 
sözleşmelerine aracılıkta bulunan pazarlamacılar bakımından söz konusu olmaktadır. Buna göre 
sigorta sözleşmelerine aracılık yapan pazarlamacılar, bir primin tamamının veya bir kısmının 
ödenmemesi sebebiyle, bunun tahsili için dava veya icra takibi yoluna başvurulması durumunda, bu 
amaçla yapılacak masrafların en çok yarısını karşılayacaklarını, yazılı olarak 
üstlenebileceklerdir.Bununla birlikte esas olan pazarlamacının garanti yükümlülüğünün 
bulunmaması olduğundan, 451. maddenin 2. ve 3. fıkralarında getirilen istisnaların dar 
yorumlanması esas olmalıdır. 

Bu çalışmamızda özellikle TBK’nın 451/3. fıkrasında düzenlenmiş olan sigorta 
sözleşmelerinde aracılık yapan pazarlamacının garanti yükümlülüğünün niteliği, kapsamı ve şartları 
ayrıntılı olarak incelenecektir.  

II. GENEL OLARAK PAZARLAMACILIK SÖZLEŞMESİ VE HÜKÜMLERİ  

TBK’nın 448. maddesinde yer alan pazarlamacılık sözleşmesi pazarlamacının sürekli olarak, 
bir ticari işletme sahibi işveren hesabına ve işletmesinin dışında, her türlü işlemi yapmasına aracılık 
etmeyi veya yazılı anlaşma varsa, bu anlaşmada belirtilen işlemleri yapmayı, işletme sahibi 
işverenin de buna karşılık ücret ödemeyi üstlendiği bir sözleşme olarak tanımlanmaktadır. 
Pazarlamacı doktrinde bağımlı tacir yardımcılarından biri olarak değerlendirilmektedir2. Zira 448. 
maddede de açıkça belirtildiği üzere bir kimsenin pazarlamacı olarak nitelendirilebilmesinin temel 
şartlarından bir tanesi ticari işletmenin varlığıdır3. Bir başka deyişle ticari işletme sahibi olmayan, 
örneğin esnaf işletmesi sahibi birisi ile benzer nitelikte işlemler yapmak üzere yetkilendirilen 
kişinin pazarlamacı olarak değerlendirilmesi mümkün değildir.  

                                                   
1 RG.T 04.02.2011 S.27836. 
2 ARKAN, Sabih. Ticari İşletme Hukuku, 24. Bası, Ankara, 2018, s.181; ŞENER, Oruç Hami, Ticari İşletme Hukuku, 
Ankara, 2016, s.257; KAYAR, İsmail, 6102 Sayılı Türk Ticaret Kanunu’na Göre Ticaret Hukuku, 4. Baskı, Ankara, 
2017, s.259;BAHTİYAR, Mehmet, Ticari İşletme Hukuku, 19. Bası, İstanbul, 2018, s.220; KAYA, Mustafa İsmail/ 
TATLI, Burçak, Ticaret Hukuku -1 (Ticari İşletme ve Ortaklıklar Hukuku), Ankara, 2018, s.115; AKDENİZ, Umut, 
“Pazarlamacılık Sözleşmesi”, Gazi Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C.XVII,Y.2013, Sa.4, s.4; TOPUZ, Murat, 
“6098 Sayılı Türk Borçlar Kanunu Uyarınca Pazarlamacılık Sözleşmesi (TBK m. 448-460)”, MÜHFD –HAD, C.19, 
S.1,s. 293-357, 2013, s.294. 
3 AKDENİZ, s.4. 
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Pazarlamacılık sözleşmesinin diğer unsurlarını bağımlılık, süreklilik, başkası adına iş 
görülmesi, işletmenin dışında faaliyet gösterilmesi ve ücret olarak sıralamak mümkündür. 
Bağımlılık unsuru ile ifade edilmek istenen işveren tacir ile pazarlamacı arasındaki ilişkinin 
temelde hizmet sözleşmesine dayandığıdır. Nitekim pazarlamacılık sözleşmesinin TBK’nın 
“Hizmet Sözleşmeleri” ile ilgili Altıncı Bölümün içerisinde düzenlenmiş olması ve 449/2. madde 
uyarınca sözleşmede yer alması öngörülen hususlar taraflarca belirlenmemişse kanun hükümleri ve 
alışılmış hizmet koşulları uygulanır hükmü, pazarlamacılık sözleşmesinin bir çeşit hizmet 
sözleşmesi olarak nitelenmesi sonucunu doğurmaktadır.   

Pazarlamacılık sözleşmesinin sürekli olması gerektiği 448. madde metninde açıkça 
belirtilmiştir. Süreklilik unsurunun özelliği pazarlamacının tacir işvereni için sürekli olarak aracılık 
faaliyetinde bulunmasıdır. Bu yüzden işletmenin merkezi dışındaki yerlerde tacir adına belirli 
işlemler için yetkilendirilen kimse pazarlamacı olamaz4. Nitekim pazarlamacı ile bağımsız tacir 
yardımcısı olan simsar arasındaki farklardan birisini de bu süreklilik unsuru oluşturur5. Zira simsar 
süreklilik unsuru bulunmaksızın belirli bir ya da birkaç iş için aracılık yapmakla görevlendirilen 
bağımsız tacir yardımcısıdır. 

Pazarlamacıyı diğer bağımlı tacir yardımcılarından ayıran en önemli unsurlardan birisi ise 
çalışma yeri ile ilgilidir. 448. maddede de belirtildiği üzere pazarlamacı,ticari işletmede yapılan 
türden işlemler için aracılık görevini işveren tacirin işletmesinin dışında gerçekleştirecektir.Bu 
anlamda pazarlamacılar işveren tacir tarafından kendilerine verilen bölge içerisinde aracılık 
faaliyetlerini yerine getirirler. Hatta bunun sonucu olarak TBK’nın 453. maddesinde 
pazarlamacının tekel hakkı düzenlenmiş bulunmaktadır. 453. madde uyarınca pazarlamacıya belirli 
bir bölge içerisinde faaliyette bulunma yetkisi verilmiş ve aksine yazılı bir sözleşme yapılmamışsa 
işveren tacir, başkalarına aynı alan ve çevre içerisinde aracılık faaliyetinde bulunma yetkisi 
veremeyecektir. Pazarlamacı aksine yazılı anlaşma olmadıkça sadece işlemlere aracılık etmeye 
yetkilidir. Dolayısıyla özünde pazarlamacının işveren taciri temsil yetkisi bulunmamaktadır6. 
Ancak tacirle pazarlamacı arasında yapılacak yazılı bir anlaşma ile pazarlamacıya aracılık ettiği 
işlerin icrası için yetki verilmesi mümkündür7. 

Madde metninde de belirtildiği üzere pazarlamacı bu aracılık faaliyetinin sonucu olarak 
işverenden ücret isteme hakkına sahiptir. Hatta pazarlamacının bu ilişkiden doğan alacakları için 
işveren tacirin taşınırları, kıymetli evrakı ve müşterilerden aldığı paralar üzerinde TBK’nın 458. 
madde uyarınca hapis hakkı da bulunmaktadır. 

Pazarlamacının yükümlülükleri ise TBK’nın 450-451. maddelerinde düzenlenmiş 
bulunmaktadır. Buna göre özetle pazarlamacının, pazarlamacılık sözleşmesi kapsamında 
müşterileri ziyaret etme, verilen talimatlara uyma, bilgi ve hesap verme, özen gösterme ve 
müvekkili tacirin menfaatlerini gözetme,  kendisi veya üçüncü kişiler hesabına işlem yapmama, 
rekabet etmeme, sır saklama gibi yükümlülükleri bulunmaktadır. 

III. PAZARLAMACININ GARANTİ YÜKÜMLÜLÜĞÜ 

Pazarlamacının garanti yükümlülüğü TBK’nın 451. maddesinde “Garanti” başlığı altında 
düzenlenmiştir. 818 sayılı Eski Borçlar Kanunu’nda8 karşılığı bulunmayan düzenleme kaynak 
İsviçre Borçlar Kanunu’nun 348a maddesi göz önünde bulundurularak hazırlanmıştır9. 
Pazarlamacının üçüncü kişilerle işveren tacir arasında aracılıkta bulunması sebebiyle akdedilmiş 
bulunan sözleşmelerde, üçüncü kişilere ait borçların ifa edilmesini garanti etme yükümlülüğü 
bulunmamaktadır. Emredici nitelikteki bu hüküm ekonomik yönden zayıf olan pazarlamacıyı güçlü 
ticari işletme sahibi işverene karşı korumak amacıyla getirilmiştir10. 

Pazarlamacıların müşterilerin ödemelerinden veya diğer yükümlülüklerini ifa 
                                                   
4 TOPUZ, s.298. 
5 ARKAN, s.201; KAYAR, s.265; BAHTİYAR, s.239; ASLAN, s. 92. 
6 “TBK, pazarlamacının iki türünü kabul etmiştir: Aracı pazarlamacı ve sözleşme yapma yetkisine sahip olan 
pazarlamacı. Kanun kural olarak pazarlamacının aracılık etmesini esas almıştır. Aksi yazılı olarak kararlaştırılmadıkça 
pazarlamacı, sadece işlemlere aracılık etmeye yetkilidir. Taraflar, yazılı olarak kararlaştırmak şartıyla pazarlamacıya 
temsil yetkisi de verebilir. Temsil veya işlem yetkisi, tacir adına yapılan işlerin icrası ve sonuçlandırılması için gereken 
bütün olağan hukuki işlem ve fiilleri kapsar”, bkz. TOPUZ, s.299; KAYAR, s.265. 
7 ARKAN, s.201;KAYAR, s.265;BAHTİYAR, s.239;ASLAN, s. 92. 
8 RG T. 29.04.1926 S. 359.  
9 6098 sayılı TBK 451. madde gerekçesinden aynen aktarılmıştır. 
10 YAVUZ, Cevdet/ ACAR, Faruk/ ÖZEN, Burak/, Borçlar Hukuku Dersleri (Özel Hükümler), 14. Baskı, İstanbul 2016, 
s.524; TOPUZ, s. 322. 
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etmemelerinden sorumlu olmayacağına dair düzenlemenin istisnaları, bir başka deyişle işveren 
tacir ile pazarlamacı arasında garanti sözleşmesinin hangi şartlar altında geçerli olarak 
yapılabileceği yönündeki istisnalar 451. maddenin 2. ve 3.  fıkralarında yer almaktadır.  Bu 
istisnalardan ilki, pazarlamacı ile müvekkili tacirin arasında yapılacak yazılı bir anlaşma ve uygun 
bir ek komisyon karşılığında kendi müşteri çevresiyle işlem yapan pazarlamacının, müşterilerin 
borçlarını ifa etmemesi durumunda müvekkili tacirin her bir işlemde uğrayacağı zararın en fazla 
dörtte birini üstleneceğinin kararlaştırılmasıdır. 451/1. maddeye getirilen diğer bir istisna ise yine 
aynı maddenin üçüncü fıkrasında yer alan ve sigorta sözleşmelerine aracılıkta bulunan 
pazarlamacılar bakımından söz konusu olmaktadır. Buna göre sigorta sözleşmelerine aracılık yapan 
pazarlamacılar, bir primin tamamının veya bir kısmının ödenmemesi sebebiyle, bunun tahsili için 
dava veya icra takibi yoluna başvurulması durumunda, bu amaçla yapılacak masrafların en çok 
yarısını karşılayacaklarını, yazılı olarak üstlenebileceklerdir.  

A. Garanti Sözleşmesinin Niteliği 

Garanti sözleşmesi TBK’da düzenlenmiş sözleşmelerden değildir. Bununla birlikte doktrinde 
ağırlıklı görüş garanti sözleşmesini nitelik bakımından TBK’nın 128. maddesi anlamında üçüncü 
kişinin fiilini üstlenme olarak kabul etmektedir11. 

Garanti sözleşmesinin kanunda yer almamasının sonucu olarak doktrinde garanti 
sözleşmesiyle ilgili çeşitli tanımlar yapılmaktadır12.Bunlardan birisi taraflardan birinin (garanti 
veren), bir üçüncü kişinin belli bir davranışını veya bir teşebbüsün sonucunu ve üçüncü kişinin 
temin edilen eylemi yapmaması veya sonucun meydana gelmemesi halinde diğer tarafa (garanti 
alana) tazminat ödemeyi taahhüt ettiği sözleşme13 şeklinde yapılan tanımlamadır. Bununla birlikte 
garanti yükümlülüğünün daima bir tazminat borcu şeklinde ortaya çıkması zorunluluğunun 
olmadığı ve garanti verenin bizzat bir edimde bulunmayı da üzerine alabileceğinin yukarıdaki 
tanıma ilave dilmesi gereken unsurlardan birisi olduğunu belirtmek gerekir14. Zira garanti 
sözleşmesini benzeri nitelikte olan diğer sözleşmelerden ayırmak için uygulanabilecek kıstaslardan 
olan edim–tazminat kıstasının garanti verenin bir edimi yerine getirmeyi yüklenmesi ihtimalinin 
bulunduğu durumlarda yeterli olmayacağı kabul edilmektedir15. Bununla birlikte, garanti alanın, 
belli bir davranışa girişmesinden veya kendisiyle borç ilişkisine giriştiği bir üçüncü kişinin edimini 
yerine getirmemesinden doğan zarar tehlikesini, garanti verenin bağımsız bir taahhütle üzerine 
aldığı sözleşme şeklinde yapılan tanımlamanın doktrinde kabul edilen iki çeşit garanti 
sözleşmesini16 de kapsar nitelikte olduğundan tercih edilmesi gerektiği düşüncesindeyiz. 

Doktrinde kabul edilen iki çeşit garanti sözleşmesi vardır17. Bunlar, teminat amaçlı (kefalet 
benzeri) garanti sözleşmesi ve yöneltmeyi amaçlayan (saf) garanti sözleşmesidir. Yöneltmeyi 
amaçlayan saf garanti sözleşmesi, garanti verenin garanti alana belirli bir borç ilişkisinden 
bağımsız olarak bir sonucu garanti etmesi olarak tanımlanmaktadır. Bununla birlikte garanti 
verenin bir borcun konusunu oluşturan edimin yerine getirilmemesi dışında kalan rizikoları 

                                                   
11 EREN, Fikret, Borçlar Hukuku Genel Hükümler, 23. Baskı, Ankara 2018, s.1182-1183; ARAL, 
Fahrettin/AYRANCI,Hasan, 6098 Sayılı Türk Borçlar Kanunu’na Göre Hazırlanmış Borçlar Hukuku Özel Borç İlişkileri, 
9. Baskı, Ankara 2012, s. 421; OĞUZMAN, Kemal/ÖZ, Turgut, Borçlar Hukuku Genel Hükümler Cilt-2, 11. Baskı, 
İstanbul 2014, s. 406. Diğer bir görüş ise garanti sözleşmesinin TBK 128. maddede düzenlenmiş olan üçüncü kişinin 
fiilini üstlenme olarak değil, ayrı kurum olarak değerlendirilmesi gerektiğini savunmaktadır. Zira bu görüşü savunanlara 
göre konusu, üçüncü bir kişinin fiilini teminden başka olan garanti sözleşmeleri de vardır. Bu görüşte: 
YAVUZ/ACAR/ÖZEN, s.829; TANDOĞAN, Haluk, Borçlar Hukuku Özel Borç İlişkileri, Cilt II,  Beşinci Tıpkıbasım, 
İstanbul 2010, s.851 vd.; İNAN, Ali Naim/YÜCEL, Özge, Borçlar Hukuku Genel Hükümler, 4. Baskı, Ankara 2014, 
s.512; GÜMÜŞ, Mustafa Alper, Borçlar Hukuku Özel Hükümler, Cilt 2, İstanbul 2012, s.451; KAPANCI, Berk, 
“Satıcının Satış Konusuyla İlgili Olarak Verdiği (Saf) Garanti Taahhütleri”, İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 
Cilt:6, Sayı:2, s.319-368, Yıl:2015,s.325. 
12 Yargıtayın ve doktrindeki yazarların garanti sözleşmeleriyle ilgili tanımları için bkz. YAVUZ/ACAR/ÖZEN, s.829-
830;OĞUZMAN/ÖZ, s.406;GÜMÜŞ, s.447 vd.; CANBOLAT, Ferhat/TOPUZ, Seçkin, “Kefalet ve Garanti Ayırımının 
Önemi ve Ayırımda Uygulanacak Kıstaslar” TBB Dergisi, Sayı 78, s.53-76, 2008, s.56-57. 
13 YAVUZ/ACAR/ÖZEN, s.829-830. 
14 REİSOĞLU, Seza, Türk Hukukunda ve Bankacılık Uygulamasında Kefalet, Anakara 1992, s.83. 
15 REİSOĞLU, s.83. 
16 YAVUZ/ACAR/ÖZEN, s.831-832; ARAL/AYRANCI, s.421-422; EREN, Fikret, Borçlar Hukuku Özel Hükümler, 2. 
Baskı, Ankara 2015, s.766-767 (Özel Hükümler); TURAN, Gamze, “Garanti ve Kefalet Sözleşmeleri Arasındaki Farklar 
ve Banka Kredi Kartı Sözleşmelerindeki Şahsi Teminatın Niteliği”, TBB Dergisi, Sayı 66, s.27-50, Ankara 2006, s.29. 
17 YAVUZ/ACAR/ÖZEN, s.831-832; ARAL/AYRANCI, s.421-422; EREN,Özel Hükümler, s.766-767; GÜMÜŞ, s. 
453-454; TURAN,  s.29; KAPANCI, s.331 vd. 
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üstlendiği garanti sözleşmelerinin saf garanti sözleşmesi olarak tanımlanması gerektiği görüşü de 
haklı olarak savunulmaktadır18. Zira bu tarz garanti sözleşmelerinde amaç daima garanti alanı 
belirli bir davranışta bulunmaya yöneltmek ya da sevk etmek olmayabilir19. Diğer yandan kefalet 
benzeri garanti sözleşmesinde garanti veren, belirli bir borç ilişkisi içerisinde, garanti alana 
kendisinden üçüncü şahsın edimini talep hakkı vermektedir. 

Söz konusu ikili ayırımdan yola çıkıldığında TBK’nın 451. maddesinin 2. fıkrasında 
düzenlenmiş olan garanti yükümlülüğünün kefalet benzeri garanti yükümlülüğü olarak 
değerlendirilmesi mümkündür. Zira kefalet benzeri garanti yükümlülüğünde esas olan garanti 
verenin temelde var olan belirli bir sözleşmenin ifa edilmesini garanti alana karşı temin etmesidir. 
Temeldeki borç ilişkisinde bulunan kişinin bu edimi yerine getirmemesi durumunda ise garanti 
veren bundan doğan zararı tazmin etmeyi borçlanmaktadır20. Nitekim madde metninden de açıkça 
anlaşılabileceğine göre pazarlamacının garanti yükümlülüğü taraflar arasında bir sözleşmenin 
varlığına ihtiyaç göstermektedir. Bununla birlikte var olan böyle bir sözleşmenin hukuken geçerli 
olup olmamasının bir önemi bulunmamaktadır. Zira doktrinde kefalet sözleşmesi ile garanti 
sözleşmesi arasındaki önemli farklardan birisinin garanti sözleşmesindeki borcun garanti veren 
bakımından bağımsız bir borç doğurması olduğu belirtilmektedir21. Bir başka deyişle garanti 
sözleşmesi garanti alan ile garanti veren arasında temeldeki sözleşmeden tamamen bağımsız bir 
sözleşme olarak yapıldığından, garanti sözleşmesinden doğan garanti yükümlülüğü, üçüncü şahsın 
edimi doğmasa, sona ermiş olsa veya dava edilebilir olmasa dahi geçerliliğini korumaktadır22.   

451/2. madde hükmü incelendiğinde öncelikle pazarlamacının garanti yükümlülüğünün 
belirli bir borç ilişkisi içerisinde ortaya çıkması gerektiği anlaşılabilecektir. Ayrıca ilgili madde 
metninde “müşterilerin borçlarını ifa etmemesi durumunda işverenin her bir işlemde uğrayacağı 
zararın dörtte birini geçmemek üzere karşılamayı” denilmek suretiyle kefalet benzeri garanti 
yükümlülüklerinde kabul edilen edimin yerine getirilmemesi durumunda garanti verenin zararın 
tazmin etmeyi borçlanmasına yönelik şartın da gerçekleşmiş olduğu anlaşılmaktadır. 

B. Pazarlamacının Sigorta Sözleşmelerindeki Garanti Yükümlülüğü  

1. Sigorta Sözleşmeleri Bakımından Garanti Yükümlülüğünün Niteliği 

Pazarlamacının sigorta sözleşmelerindeki garanti yükümlülüğü TBK’nın 451/3. maddesinde 
özel olarak düzenlenmiştir. Buna göre sigorta sözleşmelerinde aracılık yapan pazarlamacılar23, bir 
pirimin tamamının veya bir kısmının ödenmemesi sebebiyle, bunun tahsili için dava veya icra 
takibi yoluna başvurulması durumunda, bu amaçla yapılacak masrafların en çok yarısını 
karşılayacaklarını, yazılı olarak üstlenebilirler.  

Öncelikle belirtmek isteriz ki pazarlamacının sigorta sözleşmelerindeki garanti 
                                                   
18 GÜMÜŞ, s.454. 
19 GÜMÜŞ, s.454. 
20 EREN, Özel Hükümler, s.767. 
21 ARAL/AYRANCI, s.422; YAVUZ/ACAR/ÖZEN, s.829-830; EREN, Özel Hükümler, s.767; GÜMÜŞ, s.455. 
22 ARAL/AYRANCI, s.422; EREN, Özel Hükümler, s.767; GÜMÜŞ, s.456. 
23 Pazarlamacıların sigorta aracısı olarak değerlendirilmesi söz konusu değildir. Zira pazarlamacı TBK 448. maddede de 
tanımlandığı üzere bağımlı tacir yardımcısıdır. 03.06 2007 tarih ve 5684 sayılı Sigortacılık Kanunu'nun "tanımlar" 
başlıklı 2. maddesinin (b) bendinde sigorta aracısı teriminin sigorta acentesi ve brokerini ifade ettiği belirtilmektedir. 
Acentelik  müessesesi temel olarak 6102 sayılı Türk Ticaret Kanunu'nun102 ve devamı maddelerinde düzenlenmiştir. 
Sigorta acenteleri ise Sigortacılık Kanunu'nun 2. maddesinin 1. fıkrasının (ı) bendinde tanımlanmaktadır. Sigorta 
acentelerinin kuruluş ve işleyişine ilişkin düzenlemeler ise Sigortacılık Kanunu'nun  23. maddesinde yer almaktadır. 
Sigortacılık Kanunu'nun 23. maddesinin 18. fıkrası ile Türk Ticaret Kanunu'nun acentelere ilişkin hükümlerinin sigorta 
acenteleri için de uygulanacağı belirtilmektedir. 6102 sayılı kanunun 102. maddesinde acente "ticari mümessil, ticari 
vekil , satış memuru ve veya işletmenin çalışanı gibi işletmeye bağlı bir hukuki konuma sahip olmaksızın, bir sözleşmeye 
dayanarak, belirli bir yer veya bölge içinde sürekli olarak bir ticari işletmeyi ilgilendiren sözleşmelerde aracılık etmeyi 
veya bunları o tacir adına yapmayı meslek edinen kimse" olarak tanımlanmaktadır.  Sigorta acentelerini tanımlayan 
Sigortacılık Kanunu'nun 2. maddesinin (ı) bendi de 6102 sayılı kanuna paralel bir tanım yapmaktadır. Her iki kanunun 
birlikte değerlendirilmesinden de açıkça anlaşılabileceği üzere acente pazarlamacıdan farklı olarak bağımsız bir tacir 
yardımcısıdır. Bir diğer sigorta aracısı olan broker da nitelik itibari ile pazarlamacıdan farklıdır. Sigortacılık Kanunu'nun 
2. maddesinin (d) bendinde broker "Sigorta veya reasürans sözleşmesi yaptırmak isteyenleri temsil ederek, bu 
sözleşmelerin yaptırılacağı şirketlerin seçiminde tamamen tarafsız ve bağımsız davranarak ve teminat almak isteyen hak 
ve menfaatlerini gözeterek sözleşmelerin akdinden önceki hazırlık çalışmalarını yürütmeyi ve gerektiğinde sözleşmelerin 
uygulanmasında veya tazminatın tahsilinde yardımcı olmayı meslek edinen kişi" olarak tanımlanmaktadır. Tanımdan da 
anlaşılacağı üzere broker pazarlamacıdan farklı olarak bağımsızdır. Brokerin pazarlamacıdan bir diğer farkı ise 
pazarlamacının işveren tacir ile arasındaki ilişkinin sürekli olmasıdır. Oysa brokerın temsil ettiği kişiler ile arasındaki 
ilişki sürekli değildir. Sigorta aracıları ile ilgili ayrıntılı bilgi için bkz. YAZICIOĞLU, Emine, Sigorta Aracıları Hukuku 
I, İstanbul 2010. 
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yükümlülüğünün, 451/2. maddesindeki genel düzenlemeden bağımsız değerlendirilmesi gerekir. 
Bu anlamda pazarlamacının 451/2. maddede yer alan garanti yükümlülüğüne ilişkin şartların varlığı 
ve geçerliliği, sigorta sözleşmeleri dışında kalan sözleşmeler bakımından araştırılmalıdır. Bir başka 
deyişle pazarlamacının aracılıkta bulunduğu sözleşme bir sigorta sözleşmesi ise artık 451/2. 
maddedeki şartların gerçekleşip gerçekleşmediğine bakmaya gerek yoktur. Anılan durumda 451/3. 
maddesindeki şartların bulunup bulunmadığının değerlendirilmesi yeterlidir.  

451/3. maddede düzenlenen pazarlamacının sigorta sözleşmelerinden doğan garanti 
yükümlülüğünün nitelik bakımından kefalet benzeri garanti yükümlülüğü olarak değerlendirilmesi 
mümkün değildir; zira yukarıda da belirttiğimiz üzere kefalet benzeri garanti yükümlülüğünde 
garanti veren sözleşmedeki borcun ifa edilmemesi sonucunda garanti alanın uğradığı zararı tazmin 
etmeyi veya edimi yerine getirmeyi borçlanmaktadır. Oysa pazarlamacı, sigorta sözleşmesinin hiç 
veya gereği gibi ifa edilmemesi sonucunda ne müvekkili tacirin uğrayacağı zararı tazmin etmeyi ne 
de edimi yerine getirmeyi garanti etme borcu altına girmemektedir. Pazarlamacı sadece, prim 
borcunun tamamının veya bir kısmının ödenmemesi sebebiyle, bunun tahsili için dava veya icra 
takibi yoluna başvurulması durumunda, bu amaçla yapılacak masrafların en fazla yarısını 
karşılamayı üzerine almaktadır.Takdir edileceği üzere dava ve icra masraflarının hukuken  “zarar” 
olarak nitelendirilebilmesi de mümkün görünmemektedir. Zira bilindiği üzere zarar, bir kişinin 
malvarlığında veya şahıs varlığında iradesi dışında meydana gelen eksilme olarak 
tanımlanmaktadır24.Oysa dava masrafları,  bir davada harçlar ve vekalet ücreti dışında yapılan ve 
yargılama için zorunlu olan bir iş veya hizmetin getirdiği tüm harcamalardır25. Dolayısıyla burada 
kefalet benzeri garanti sözleşmesinden bahsedilmesi mümkün görünmemektedir.  

Diğer yandan maddede yer alan garanti yükümlülüğünün tam anlamıyla yöneltmeyi 
amaçlayan(saf) garanti yükümlülüğü olarak nitelendirilmesi de mümkün değildir. Yöneltmeyi 
amaçlayan garanti sözleşmelerinin temelinde yatan sebep, garanti alanın hareket tarzını etkilemek, 
onu istediği davranışa sevk etmektir26.  TBK 451/3. madde incelendiğinde garanti veren 
pazarlamacının garanti alan sigortacıyı bir sözleşme yapmaya veya bir davranışta bulunmaya 
yöneltme amacında bulunmadığı söylenebilecektir. Yöneltmeyi amaçlayan garanti sözleşmelerinde 
de kimi zaman dava masraflarının ödeneceğinin garanti edilmesi mümkündür. Ancak bu tarz 
garanti sözleşmelerinde garanti alan kişiyi dava açmaya yöneltme amacı belirgin olarak 
bulunmaktadır. Nitekim A’nın B’yi C’ye karşı dava açmaya sevk etmek amacıyla, onun davayı 
kaybetmesi halinde masraflarını üzerine alacağını garanti etmesi örneğinde durum bu şekildedir27. 
Yöneltmeyi amaçlayan saf garanti yükümlülüğünün diğer bir özelliği ise, kefalet benzeri garanti 
yükümlülüğünden farklı olarak, garanti alan ile üçüncü kişi arasında belirli bir borç ilişkisinin 
bulunmamasıdır. Oysa 451/3. madde incelendiğinde pazarlamacının sigorta sözleşmesinden doğan 
garanti yükümlülüğünün oluşması için kefalet benzeri garanti sözleşmelerinde olduğu gibi garanti 
alan ile üçüncü kişi arasında belirli bir borç ilişkisinin bulunması gerektiği açıktır. 

Bununla birlikte 451/3’de garanti yükümlülüğünün yöneltmeyi amaçlayan saf garanti 
yükümlülüğü tipindeki sözleşmelere daha yakın olduğu söylenebilir. Zira maddenin biraz daha 
geniş yorumlanmasıyla amacının, garanti alanı primin tamamını veya bir kısmını ödemeyen 
borçluya karşı dava açmaya ve icra takibi yapmaya yöneltmek, bir başka deyişle belirli bir 
harekette bulunmaya sevk etmek olduğu sonucuna varılabilecektir28. Ayrıca söz konusu madde 
hükmü, saf garanti sözleşmelerini sadece yöneltmeyi amaçlayan garanti sözleşmeleri ile sınırlı 
tutmayan, edimin yerine getirilmemesi dışında kalan rizikoların üstlenildiği sözleşmeler şekilde 
tanımlayan görüş kapsamında ele alındığında, pazarlamacının garanti yükümlülüğünün saf garanti 
yükümlülüğü şeklinde değerlendirilmesi mümkün olacaktır.  

2. Garanti Yükümlülüğünün Şartları  

451/3. maddeye göre pazarlamacının sigorta sözleşmelerindeki garanti yükümlülüğüne sahip 
olabilmesine ilişkin şartlar emredici olarak düzenlendiğinden bu şartların yorum yoluyla 
genişletilebilmeleri söz konusu değildir. Zira 451/1. maddede de açıkça belirtildiği üzere 
                                                   
24 Zarar kavramı ve çeşitleri hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. EREN, s.542 vd. 
25 PEKCANITEZ, Hakan/ÖZEKES, Muhammet/AKKAN, Mine/ TAŞ KORKMAZ, Hülya, Medeni Usul Hukuku, Cilt 
III, İstanbul 2017, s.2390. 
26 TANDOĞAN,s.806. 
27 TANDOĞAN, s.807. 
28 Yöneltmeyi amaçlayan (saf) garanti sözleşmesi örnekleri için bkz. TANDOĞAN, s.805 vd. 
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pazarlamacılar bakımından asıl olan garanti yükümlülüğünün bulunmamasıdır. Dolayısıyla aşağıda 
incelenecek şartlardan herhangi birisinin eksik olması durumunda garanti sözleşmesi geçersiz 
sayılmalıdır. 

a)Sigorta sözleşmesinde sigorta ettirenin primin tamamını veya bir kısmını ödememiş olması 

Sigorta sözleşmesi, Türk Ticaret Kanunu’nun (TTK)29 1401. maddesinde, sigortacının bir 
prim karşılığında, kişinin para ile ölçülebilir menfaatini zarara uğratan tehlikenin, rizikonun, 
meydana gelmesi halinde bunu tazmin etmeyi ya da bir veya birkaç kişinin hayat süreleri sebebiyle 
ya da hayatlarında gerçekleşen bazı olaylar dolayısıyla bir para ödemeyi veya diğer edimlerde 
bulunmayı yükümlendiği sözleşme şeklinde tanımlanmaktadır. Bu anlamda sigorta sözleşmesi tam 
iki tarafa borç yükleyen sürekli bir sözleşme niteliğindedir30. Sigorta sözleşmesi uyarınca 
sigortacının edimi sigorta korumasını(teminat)sağlamak iken, sigorta ettirenin edimi ise prim 
olarak adlandırılan karşılığı ödemektir31. Sigorta ettirenin prim ödeme borcunda temerrüde düşmesi 
durumunda TTK 1434. madde uyarınca sigortacı sözleşmeden cayabileceği gibi, sözleşmeyi 
feshetme hakkına da sahiptir32. Sigortacının ayrıca TBK’dan doğan hakları da saklıdır (TTK 1434/3 
son cümle). 

Sigorta sözleşmesi kendiliğinden sona erebileceği gibi bu sözleşmenin tarafların iradeleri ile 
çeşitli sebeplerden dolayı sona erdirilmesi de mümkündür. Sigorta ettiren bakımından sigortacının 
konkordato ilan etmesi, ilgili sigorta dalına ilişkin ruhsatının iptal edilmesi veya sözleşme yapma 
yetkisinin kaldırılması, sigorta priminin arttırılması ve sigortacının sözleşmeyi kısmen feshetmesi 
veya kısmen cayması sigorta sözleşmesini ortadan kaldıran hallerdir. Diğer yandan sigortacı 
açısından da sigorta sözleşmesi, sigorta ettirenin primi ödememesi, konkordato ilan etmesi veya 
sözleşmeye aykırı davranması sebebiyle feshedilebilir33.  

Bununla birlikte 451/3. maddenin uygulanabilmesi bakımından esas olan husus sigorta 
ettirenin prim borcunu hiç veya gereği gibi yerine getirmemiş olmasıdır. Bir başka deyişle asıl olan 
sigorta ettirenin sigorta sözleşmesindeki prim borcuna ilişkin yükümlülüğü yerine getirmemiş 
olmasıdır. Dolayısıyla, sigorta ettirenin örneğin konkordato ilan etmesi veya beyan yükümlülüğüne 
aykırı davranması gibi sözleşmede yer alan diğer yükümlülüklerinin ihlali durumunda, 
pazarlamacının garanti yükümlülüğü altına girmesi mümkün olmayacaktır.  

b) Dava veya icra takibi yoluna başvurulması 

Pazarlamacının garanti yükümlülüğünün ikinci şartı primin tamamının veya bir kısmının 
ödenmemesi durumunda sigorta ettirenin dava veya icra takibi yoluna başvurmasıdır. Bilindiği 
üzere dava, başkaları tarafından hakkı ihlal edilen veya tehlikeye sokulan kimsenin, yeniden 
tartışma konusu yapılmayacak şekilde ve geleceğe yönelik olarak, bu ihlalin ve tehlikenin bertaraf 
edilmesi için mahkemeden hukuki koruma talep etmesidir34. İcra takibi ise cebri icra hukuku 
anlamında borçların devlet kuvveti yardımıyla yerine getirilmesi yollarından birisidir35. 

Maddede yer alan “dava” ifadesinin yukarıda tanımı yapılmış olan teknik manada dava 
olarak anlaşılması gerekmektedir. Bu bakımdan mahkemeye başvurmak suretiyle talep edilen 
geçici hukuki korumaların (ihtiyati haciz, ihtiyati tedbir) veya çekişmesiz yargı işlerinin dava 
kavramı altında değerlendirilmesi söz konusu olmamalıdır36.Tahkim ise ayrı bir yargılama faaliyeti 
olarak kabul edildiğinden “dava” ifadesinin tahkim davasını da kapsadığını kabul etmek 
gerekecektir37. Zira tahkim yargılaması, kural olarak, devlet mahkemesi yargılaması gibi cereyan 

                                                   
29 RG., T.14.02.2011, S. 27846. 
30 KENDER, Rayegan, Türkiye’de Hususi Sigorta Hukuku, İstanbul 2017, s.176-177; ÜNAN, Samim, Türk Ticaret 
Kanunu Şerhi Altıncı Kitap Sigorta Hukuku Cilt 1 Genel Hükümler (Madde 1401-1452), İstanbul 2016, s.12; ÇEKER, 
Mustafa, 6102 Sayılı Türk Ticaret Kanununa Göre Sigorta Hukuku, Adana 2016, s.55;GÜNAY, Barış, Sigorta Hukuku, 
Ankara 2019, s.52. 
31 ÜNAN, s.13; YAZICIOĞLU, Emine/ ŞEKER ÖĞÜZ, Zehra, Sigorta Hukuku, İstanbul 2019, s.88-89; 
AYHAN,Rıza/ÇAĞLAR, Hayrettin/ÖZDAMAR, Mehmet, Sigorta Hukuku Ders Kitabı, İkinci Baskı, Ankara 2019, 
s.125 vd. 
32 TTK/1424. maddeye ilişkin ayrıntılı bilgi ve madde eleştirisi için bkz. ÜNAN, s. 355 vd. 
33 GÜNAY, s.134 vd. 
34 PEKCANITEZ, Hakan/ÖZEKES, Muhammet/AKKAN, Mine/ TAŞ KORKMAZ, Hülya, Medeni Usul Hukuku, Cilt 
II, İstanbul 2017, s.923. 
35 KURU, Baki, İstinaf Sistemine Göre Yazılmış İcra ve İflas Hukuku Ders Kitabı, Ankara 2017, s.18. 
36 PEKCANITEZ/ÖZEKES/AKKAN/TAŞ KORKMAZ,Cilt II, s.924; PEKCANITEZ/ÖZEKES/AKKAN/TAŞ 
KORKMAZ, Cilt III, s.2599 vd. 
37 YILMAZ, Ejder, Hukuk Muhakemeleri Kanunu Şerhi,Cilt:3, 3. Baskı, Ankara 2017, s.3624. 
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eder. Bu anlamda hakemler esas olarak devlet mahkemesi hakiminin yetkilerine sahiptir38. 

Her ne kadar 5684 sayılı Sigortacılık Kanunu’nun39 30. maddesinde düzenlenmiş olan 
sigorta tahkim müessesesi ile sigorta sözleşmeleri çerçevesinde özel sigortalardan doğan 
uyuşmazlıkların tahkim yoluyla çözümlenebileceği hükme bağlanmış ise de sigorta tahkime 
başvurmaya sadece sigorta sözleşmesini akdeden sigorta ettiren ya da sigorta sözleşmesinden 
yararlanan kişiler olan sigortalı veya lehdarın yetkili olması40, bir başka deyişle sigortacının 
doğacak bir uyuşmazlık bakımından başvuru hakkına dahi sahip olmaması,sigortacı bakımından 
dava açma şartının oluşmaması sonucunu doğuracaktır. Ancak kendisine karşı açılmış olan tahkim 
davasında karşı dava açan sigortacının primin tahsilini talep etmesi halinde dava açma şartının 
oluştuğunun kabul edilmesi gerekir. 

Bununla birlikte arabuluculuk bir yargılama faaliyeti olmadığı için dava kavramı içerisinde 
yer almamalıdır41. Ancak 7155 sayılı Kanun42’un 20. maddesi ile ticari davalardan konusu bir 
miktar paranın ödenmesi olan alacak ve tazminat talepleri hakkında dava açılmadan önce 
arabulucuya başvurulması dava şartı olarak kabul edildiğinden ticaret mahkemelerinde görülecek 
sigorta davaları bakımından zorunlu arabuluculuk şartının “dava açma” kavramı içerisinde 
değerlendirilmesi kaçınılmaz olmaktadır. Zira arabuluculuğa başvurulmadan dava açıldığının 
tespiti halinde herhangi bir işlem yapılmadan davanın, dava şartı yokluğu sebebiyle usulden 
reddine karar verilecektir43. 

Bu bağlamda maddede yer alan ödenmeyen sigorta priminin tahsili için dava yoluna 
başvurulması ifadesinden sigortacının sadece davacı sıfatına sahip olduğu davaların anlaşılması 
doğru olacaktır. Dolayısıyla sigortacının “davacı” sıfatının asıl davadan veya karşı 
davadan44kaynaklanmış olması arasında bir fark bulunmamaktadır. Zira sigortacının karşı davacı 
sıfatıyla da ödenmemiş sigorta primlerinin tahsilini talep etmesi mümkündür.  

Maddede yer alan icra takibi ifadesinin ise sadece cüzi icraya yönelik olduğu bir başka 
deyişle külli icra yani iflas45 takibinin bu kapsamda değerlendirilmemesi gerektiğini 
düşünmekteyiz. 

c)Masrafların yarısını karşılama taahhüdü 

451. maddenin 3. fıkrasında pazarlamacının garanti ettiği borç, esasen dava veya icra takibi 
yoluna başvurulması durumunda, bu amaçla yapılan masrafların en fazla yarısının karşılanmasıdır. 
Dolayısıyla masrafların yarısından fazlasının pazarlamacı tarafından karşılanacağına ilişkin yapılan 
anlaşmalar geçersiz sayılmalıdır. Yukarıda da belirtildiği üzere asıl olan pazarlamacının garanti 
yükümlülüğünün bulunmaması olduğundan hükümdeki üst sınır emredici nitelikte kabul 
edilmelidir. 

Kanaatimizce aralarında yapacakları garanti sözleşmesi ile masrafların karşılanması oranının 
ya da miktarın açıkça belirlenmesi faydalı olacaktır. Bununla birlikte garanti sözleşmesinde bu 
hususta bir hüküm bulunmaması halinde pazarlamacının masrafların yarısını karşılamayı taahhüt 
ettiği sonucuna varılabilir.  

d)Sözleşmenin yazılı olması 

Maddede de belirtildiği üzere sözleşmenin diğer bir geçerlilik şartı da yazılı olarak 
yapılmasıdır. Diğer bütün şartların varlığına ilaveten sözleşmenin yazılılık şartı da bir geçerlilik 
koşuludur. 

                                                   
38 YILMAZ, s.3624. 
39 RG.T 03.06.2007 S.26552 
40 ÖZDAMAR, Mehmet, “Sigorta Hukukunda Uyuşmazlıkların Çözümünde Tahkim Sistemi”, Gazi Üniversitesi Hukuk 
Fakültesi Dergisi C. XVII, Sa. 1-2, s.831-855, Ankara 2013, s.845. 
41EKMEKÇİ, Ömer/ÖZEKES, Muhammet/ATALI, Murat, Hukuk Uyuşmazlıklarında İhtiyari ve Zorunlu Arabuluculuk 
6325 Sayılı HUAK/6100 Sayılı HMK/7036 Sayılı İŞMK ve Diğer Mevzuat Kapsamında, İstanbul 2018, s.9 vd. 
42 Abonelik Sözleşmesinden Kaynaklanan Para Alacaklarına İlişkin Takibin Başlatılması Usulü Hakkında Kanun, 
RG.06.12.2018 S.30630. 
43 EKMEKÇİ/ÖZEKES/ATALI, s.109 vd. 
44 Karşı dava kavramı ile ilgili olarak ayrıntılı bilgi için bkz. ARSLANPINAR, Tuğçe, Medeni Yargılama Hukukunda 
Karşı Dava, Ankara 2017. 
45  KURU, s.361. 
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Madde sözleşmenin yazılı olarak yapılması koşulunu getirmiş olmakla birlikte bu yazılı 
şeklin nasıl olması gerektiği konusunda herhangi bir ayrıntı içermemektedir. Bu anlamda sözleşme 
hem adi yazılı şekilde hem de resmi yazılı şekilde yapılabilecektir. Dolayısıyla TBK’nın 14. 
maddesinde gösterilen imzalı bir mektup, asılları borç altına girenlerce imzalanmış telgraf, teyit 
edilmiş olmak şartıyla faks veya buna benzer iletişim araçları ya da güvenli elektronik imza ile 
gönderilip saklanabilen metinler kullanılarak yapılan sözleşmeler bakımından da kanunun aradığı 
yazılı olma şartı gerçekleşmiş olacaktır.   

IV. SONUÇ 
Pazarlamacının üçüncü kişilerle işveren tacir arasında aracılıkta bulunması sebebiyle 

akdedilmiş bulunan sözleşmelerde, üçüncü kişilere ait borçların ifa edilmesini garanti etme 
yükümlülüğü bulunmamaktadır.   Pazarlamacıların müşterilerin ödemelerinden veya diğer 
yükümlülüklerini ifa etmemelerinden sorumlu olmayacağına dair düzenlemenin istisnaları bir 
başka deyişle hangi şartlar altında işveren tacir ile pazarlamacı arasında garanti sözleşmesinin 
geçerli olarak yapılabileceği yönündeki istisnalar 451. maddenin 2. ve 3.  fıkralarında yer 
almaktadır.  

Pazarlamacının sigorta sözleşmelerindeki garanti yükümlülüğü TBK’nın 451/3. maddesinde 
özel olarak düzenlenmiştir. Buna göre sigorta sözleşmelerine aracılık yapan pazarlamacılar, bir 
primin tamamının veya bir kısmının ödenmemesi sebebiyle, bunun tahsili için dava veya icra takibi 
yoluna başvurulması durumunda, bu amaçla yapılacak masrafların en çok yarısını 
karşılayacaklarını, yazılı olarak üstlenebileceklerdir.  

Doktrinde kabul edilen iki çeşit garanti sözleşmesi vardır. Bunlar, teminat amaçlı (kefalet 
benzeri) garanti sözleşmesi ve yöneltmeyi amaçlayan (saf) garanti sözleşmesidir. Pazarlamacının 
sigorta sözleşmelerindeki garanti yükümlülüğü kefalet benzeri ya da teminat amaçlı garanti 
yükümlülüğü değildir. Ancak tam anlamıyla yöneltmeyi amaçlayan (saf) garanti yükümlülüğü 
olarak nitelendirilmesi de biraz zor görünmektedir. Bununla birlikte maddenin biraz daha geniş 
yorumlanmasıyla amacının, garanti alanı primin tamamını veya bir kısmını ödemeyen borçluya 
karşı dava açmaya ve icra takibi yapmaya yöneltmek, bir başka deyişle belirli bir harekette 
bulunmaya sevk etmek olduğu sonucuna varılabileceğinden söz konusu garanti yükümlülüğünün 
yöneltmeyi amaçlayan saf garanti yükümlülüğü tipindeki sözleşmelere daha yakın olduğu sonucuna 
varılabilir.  

451/3. maddeye göre pazarlamacının sigorta sözleşmelerindeki garanti yükümlülüğüne sahip 
olabilmesi için sigorta sözleşmesinde sigorta ettirenin primin tamamını veya bir kısmını ödememiş 
olması dolayısıyla müvekkil tacirin dava veya icra takibi yoluna başvurulması ve pazarlamacının 
yazılı bir sözleşme ile masrafların yarısını karşılama taahhüdünde bulunması gerekmektedir. 
Pazarlamacının garanti yükümlülüğüne ilişkin şartlar emredici olarak düzenlendiğinden 
kanaatimizce bu şartların yorum yoluyla genişletilebilmeleri de söz konusu olmamalıdır. 
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Türk Medeni Kanunu’nda taşınır rehninin kuruluşu bakımından rehne konu taşınırın rehin 
alacaklısına teslimi kabul edilmiş olduğundan (TMK m. 939-949) rehin konusunun rehin 
alacaklısına tesliminden yalnızca istisnai hallerde vazgeçilebilir (TMK m. 939/I, 940, 970). 
Türk Medeni Kanunu’nun kabul ettiği teslime bağlı taşınır rehninin sonucu olarak, rehne 
konu taşınırın rehin verenin hâkimiyetinde kalması ve onun tarafından kullanılması 
yasaktır. Aksi durum, rehin hakkının doğmamasına yol açar (TMK m. 939/III). Rehin 
verenin rehne konu taşınırdan faydalanamaması, özellikle ticaret hayatında teslime bağlı 
taşınır rehninin teminat aracı olarak tercih edilmesinin önünde sıkça engel oluşturmaktadır. 
İşte rehin verenin rehin hakkının kurulması sonrası rehin konusu taşınırı kullanmaya devam 
etmesi ve rehne konu borcu ödemek için gerekli finansmanı bu yolla sağlaması ihtiyacını 
kanun koyucu da görmüştür. Türk Medeni Kanunu’nun teslimsiz sicilli taşınır rehnine 
ilişkin TMK m. 940, 970 düzenlemeleri dışında ilk olarak 1447 sayılı Ticari İşletme Rehni 
Kanunu ile ve bu Kanunun yürürlükten kalkmasının ardından 6750 sayılı Ticari İşlemlerde 
Taşınır Rehni Kanunu ile yeni bir teslimsiz sicilli taşınır rehini düzenlemiştir. 
Çalışmamızda 6750 sayılı Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu’nda yapılan son 
değişiklikler ve bu değişiklikler çerçevesinde rehin verenin sahip olduğu haklardan bir 
bölümü, ağırlıklı olarak rehin verenin rehinli mal üzerinde tasarruf yetkisi ve sonuçları 
Türk Eşya Hukuku ile bağlantılı olarak ele alınacaktır. 
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 Abstract 
 

Since the possession of a pledged chattel is required to be transferred to the pledgor for the 
purpose of establishment of pledge over chattel under Turkish Civil Code (Article 939-949 
of the TCC), the rule requiring the delivery of the chattel in pledge to the pledge can be 
abandoned in exceptional circumstances only (Article 939/I, 940, 970 of the TCC). As a 
result of the fact that Turkish Civil Code required the transfer of possession for pledge of 
chattels, the chattel in pledge cannot stay under the pledgor’s domination and such chattel 
in pledge cannot be used by the pledgor. Failure to comply with this rule would lead to 
non-creation of the pledge (Article 939/III of the TCC). The pledgor’s inability to benefit 
from the pledged chattel has been a common obstacle for the use of pledge of chattel 
subject to transfer of possession especially in commercial transactions. In this respect, the 
legislator has also accepted the necessity of the pledgor’s use of the pledged chattel after 
the establishment of pledge as well as obtaining the required financing in order to repay the 
debt that is secured by the pledge. In addition to articles 940 and 979 of the TCC relating to 
pledge of chattels under a registry and without transfer of possession, firstly the 
Commercial Enterprise Pledge Law numbered 1447 and after its abolishment, the Law 
numbered 6750 on Pledge of Chattel in Commercial Transactions have set out a new legal 
regime relating to pledge of chattel under a registry and without transfer of possession. In 
our study, the latest amendments to the Law numbered 6750 on Pledge of Chattel in 
Commercial Transactions and the pledgor’s rights under these amendments will be analyse
with a particular focus on the pledgor’s authority to dispose the pledged chattel and its 
consequences under Turkish Property Law. 
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I. GİRİŞ 

Gerek büyük ölçekli gerekse küçük ve orta büyüklükteki işletmelerin (KOBİ) ticari 
faaliyetlerini sorunsuz ve kesintisiz olarak devam ettirilebilmeleri, ihtiyaç duyulan finansmanın 
hızlı ve kolay yoldan temin edilmesinden geçmektedir. Finansman ihtiyacı, çoğu zaman işletme 
ortakları dışında kredi kuruluşlarından karşılanmaktadır. Kuşkusuz büyük meblağlı kredilerin 
temini, gösterilecek teminatın büyüklüğü ve sağladığı güvenceye bağlıdır1. Öyle ki işletmeler, şahsi 
teminat göstererek veya işletmenin bünyesinde var olan taşınır veya taşınmazlar üzerinde ayni 
teminat vererek kredi verenin istediği güvenceyi sağlamaktadır. Fakat kredi temini için Türk 
Medeni Kanunu’nun (TMK) teslime bağlı taşınır rehni hükümleri çerçevesinde taşınır üzerinde 
rehin verilmesi, rehin verilen maldan ayrılmasını gerektirdiğinden çoğu zaman rehin veren ticari 
açıdan güç duruma düşmektedir. Ticari hayatta finansmana erişimde yaşanan zorluk karşısında ve 
Türk Medeni Kanunu’nun rehnedilmek istenen eşyanın zilyetliğinin alacaklıya devrine bağlı olan 
taşınır rehni düzenlemesi (TMK m. 939-949) sonucu kanun koyucu mevcut taşınır malvarlığını 
teminat göstermenin güçlüğünü görmüş ve Türk Medeni Kanunu’nun teslimsiz sicilli taşınır 
rehnine ilişkin istisna hükümleri (TMK m. 940, 970) dışında, ayrı bir kanunla teslimsiz sicilli taşınır 
rehnini düzenlemiştir. İlk olarak mülga 1447 sayılı Ticari İşletme Rehni Kanunu’nda (TİRK) ve 
daha sonra 01/01/2017 tarihinde yürürlüğe giren 6750 sayılı Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni 
Kanunu’nda (TİTRK) düzenlenen teslimsiz sicilli taşınır rehni ile özellikle KOBİ’lerin rekabet 
gücünün artırılması hedeflenmiştir (TİTRK m. 1/I)2. İşletmenin mevcut taşınır malvarlığı veya 
işletmenin tamamı üzerinde rehin konusunun rehin alacaklısına teslimi gerekmeksizin rehin hakkı 
tesisini sağlayan teslimsiz sicilli taşınır rehni kurularak ayrıca gerekli finansal desteği sağlamanın 
kolaylaştırılması istenmiştir3.  

Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu uygulamasında kanun düzenlemesi ve hükümlerin 
yorumundan kaynaklanan aksaklıklar üzerine 15/02/2018 tarihli ve 7099 sayılı Kanunla Ticari 
İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu’nda ve 22/05/2018 tarihli Yönetmelikle 31/12/2016 tarihli ve 
29935 sayılı Ticari İşlemlerde Rehin Hakkının Kurulması ve Temerrüt Sonrası Hakların 
Kullanılması Hakkında Yönetmelik’te4 (Kurulma Yönetmeliği) bazı önemli değişiklikler yapılmış 
ve yapılan değişikler bu çalışmanın hazırlanması gereğini doğurmuştur.   

Çalışmamızın amacı, kanun ve ilgili yönetmelik değişiklikleri sonucunda 6750 sayılı Ticari 
İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu uyarınca kurulacak teslimsiz sicilli taşınır rehninde rehin verenin 
tasarruflarını ve bunun etkilerini Türk Eşya Hukuku bakımından tespit etmektir. Ayrıca kanun 
koyucunun Türk Medeni Kanunu’nun teslime bağlı taşınır rehni uygulamasından ayrılarak ayrı bir 
kanunla düzenlediği teslimsiz sicilli rehnin uygulamadaki ihtiyaca karşılık vermeye uygun olup 
olmadığı sorusu konumuzla sınırlı olarak cevaplanmaya çalışılacaktır5.   

II. REHİN VERENİN TAŞINIRI KULLANMA YETKİSİ VE ZİLYETLİKTEN 
DOĞAN SONUÇLAR 

Ticari işlemlerde taşınır rehni asıl işlevini rehin verenin rehne konu taşınırın zilyetliğini 
rehin alana devretmeksizin elinde bulundurmaya devam etmesi ve taşınırı kullanmak suretiyle 
rehinle teminat altına alınan borcu ödemek için gereken maddi güce erişmesi ile yerine 
                                                   
1 ERDEM, H. Ercüment: Ticari İşletme Rehninde Güncel Sorunlar, Bankacılar Dergisi, Sayı 76, İstanbul 2011, s. 42.  
2 Genel gerekçe için bkz. https://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem26/yil01/ss418.pdf, (Erişim Tarihi: 15.02.2019).  
3 İsviçre’de yeni oluşturulacak bir ulusal sicil ile rehin veren açısından anılan güçlüğün ortadan kaldırılabileceği ve yine 
rehin alacaklısının rehne konu malı muhafaza külfetinden kurtarılabileceği yönünde bkz. GRAHAM-SIEGENTHALER, 
Barbara: 100 Jahre Schweizerisches ZGB, 80 Jahre Türkisches ZGB, Peter BREITSCHMID/Tugrul ANSAY (Hrsg.), 
Sachenrecht: Prinzipien des Sachenrechts und Kreditsichetung durch dingliche Rechte, Berliner Wiss.-Verl., Berlin 2008, 
s. 100 vd.  
4 http://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2016/12/20161231M3-9.htm.  
5 Her ne kadar Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu’nun hazırlanması aşamasında UNCITRAL Model Kanun’un 
(UNCITRAL Model Law on Secured Transactions) hükümlerinden esinlenildiği düşünülebilirse de kapsamı itibariyle 
çalışmamızda Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu-Model Kanun karşılaştırılması yapılmayacaktır. Teminat İşlemleri 
Hakkında Model Kanun’un tam metni için bkz. 
http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/security/2016Model_secured.html, (Erişim Tarihi: 15.02.2019). Ticari 
İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu-Model Kanun karşılaştırılması için bkz. ŞİT İMAMOĞLU, Başak: Ticari İşlemlerde 
Taşınır Rehni Kanunu Üzerine Bir İnceleme, Banka ve Ticaret Hukuku Araştırmaları Enstitüsü, Ankara 2017; 
HAMAMCIOĞLU, Esra/KARAMANLIOĞLU, Argun: 6750 Sayılı Tı̇carı̇ İşlemlerde Taşınır Rehnı̇ Kanunu’na İlı̇ş kı̇n 
Bazı Tespı̇tler, Yedı̇tepe Ünı̇versı̇tesı̇ Hukuk Fakültesı̇ Dergı̇sı̇, Özel Sayı: Yedı̇tepe Ünı̇versı̇tesı̇ Hukuk Fakültesı̇’ nı̇n 
Kuruluşunun 20. Yılı Armağanı, Cilt 2, İstanbul 2016, s. 95-138.  
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getirmektedir.  

TİTRK m. 12/I uyarınca, taraflar hak ve yükümlülüklerini  Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni 
Kanunu’na aykırı olmayacak şekilde sözleşmede belirleyeceklerdir.   

Kanun koyucu rehinli taşınırı kullanma hakkının yanı sıra rehin veren hakkında rehinli 
taşınırın değerini koruma, değer düşürücü davranışlarda bulunmama yükümlülüğü öngörmüştür 
(TİTRK m. 12/II)6. Ek olarak, rehin verenin güvence miktarını azaltıcı mahiyette tasarrufları varsa, 
rehinli alacaklının rehin verenden tazminat talep edebileceği (TİTRK m. 12/V); rehin verenin rehinli 
taşınırı kanuna aykırı olarak kullanması halinde ise adli para cezası uygulanacağı (TİTRK m. 16/I, 
c) düzenlenmiştir. Söz konusu düzenlemeler doğrultusunda rehin verenin rehinli taşınırın türüne 
göre ve taşınırın özgülendiği amaç doğrultusunda kullanılması halinde Ticari İşlemlerde Taşınır 
Rehni Kanunu’na uygun bir kullanımdan bahsedilecektir7. Rehinli taşınırın kullanımı ile kazanç 
sağlama amacını aşan, taşınırın değerini ve hatta varlığını tehlikeye düşüren rehin verenin 
davranışları ise, kanunda sayılan yaptırımlara tabi olacaktır. 

Zilyetlik açısından bakıldığında ise Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu’na göre 
kurulacak rehinle bir tür menkul ipoteği (Mobiliarhypothek, Registerpfandrecht, 
Fahrnisverschreibung) yaratılmakta, rehin veren malı kullanmaya devam etmektedir. Dolayısıyla 
rehin veren zilyetliği koruyan hükümlerden yararlanabilecektir.8 Bu bağlamda rehin veren 
zilyetliğine yönelik her türlü gasp ve saldırıyı kuvvet kullanarak defedebilir (TMK m. 981), rehinli 
taşınırı gasbedene karşı geri verme davası açabilir (TMK m. 982) veya saldırının sona erdirilmesini 
dava edebilir (TMK m. 983) ya da sayılan savunma ve dava hakları dışında uğradığı zararların 
tazminini talep edebilir (TMK m. 983).  

III. REHİN VERENİN REHNE KONU TAŞINIR ÜZERİNDE TASARRUFLARI VE 
BU TASARRUFLARIN SONUÇLARI 

Rehin ilişkisinin tarafları olarak rehin veren ile rehinli alacaklı arasındaki mülkiyet-rehin 
hakkı ilişkisinin tespiti, tarafların hak ve yükümlülüklerinin tespitinde büyük önem taşır. Ticari 
İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu çerçevesinde kurulacak taşınır rehninde mülkiyet hakkı sahibi 
rehin veren taşınırı kullanmaya devam etmekte olup sınırlı ayni hak sahibi rehinli alacaklının rehin 
konusu taşınırı kullanma yetkisi bulunmamaktadır. Rehinli alacaklının yetkisi rehne konu borcun 
ödenmemesi hâlinde üzerinde rehin hakkı kurulmuş taşınırın icra vasıtasıyla sattırılmasını talep ile 
sınırlıdır9. Şeyin satılması ile rehinli alacaklı bir tür tasarruf yetkisi kullanmış olur. Fakat buradan 
rehne konu şey üzerinde tasarruf yetkisinin tamamen rehin verenden alınıp, rehinli alacaklıya 
verildiği sonucu çıkartılmamalıdır.  

Teslimsiz sicilli taşınır rehninin bir türü olarak ticari işlemlerde taşınır rehninde rehin 
verenin rehin konusu taşınırı/işletmeye dâhil unsurları kullanmaya devam ederek ticari 
faaliyetlerini sürdürmesi esas olup kural olarak rehin veren bu amaç doğrultusunda rehne konu 
taşınır üzerinde tasarrufta bulunabilir ve bulunabilmelidir. Eş deyişle kurulacak rehin hakkı rehin 
verenin taşınır üzerinde tasarrufta bulunmasına engel değildir10. TİTRK m. 12/VI hükmünde rehin 
veren için rehne konu taşınırın devri ile alacağın üçüncü kişiye devrini sicile tescil ettirme 
yükümlülüğü getirilmiştir (TİTRK m. 16/I b. ç). Ayrıca TİTRK m. 4/VII uyarınca, rehne konu 
taşınırın alt veya art rehne konu edilmesini ve rehin verenin rehinli taşınır üzerindeki tasarruf 

                                                   
6 Rehin alacaklısı, rehinli taşınırın değeri düşmüşse, alacağı için başka güvence verilmesini veya rehinli taşınırın eski 
hâline getirilmesini borçludan isteyebilme yetkisine sahiptir. Ayrıca rehin alacaklısının rehinli taşınırın değerinin düşmesi 
tehlikesinin var olması halinde de güvence talep edebilmesi mümkündür. Hâkim tayin ettiği süre içinde yeterli 
güvencenin verilmemesi durumunda rehin alacaklısı, güvencede eksik kalan kısmı karşılayacak kadar alacak kısmının 
ödenmesini talep edebilir (Kurulma Yönetmeliği m. 27/II). 
7 ANTALYA, O. Gökhan/ACAR, Faruk: Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni (6750 sayılı Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni 
Kanunu Çerçevesinde İlk Tespitler), 2. Bası, Aristo Yayınevi, İstanbul 2017, s. 135-137. 
8 ANTALYA/ACAR, s. 134-135.  
9 ACAR, Faruk: Rehin Hukuku Dersleri, 2. Bası, Vedat Kitapçılık, İstanbul 2017, para. 31; ANTALYA/ACAR, s. 137; 
rehne konu borcun ödenmemesi halinde rehinli alacaklının sahip olduğu haklar hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. 
GÜMÜŞ, Mustafa Alper: 6570 Sayılı Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu Bakımından Temerrüt Sonrası Haklar, 
Bilkent Hukuk Fakültesi, Ticari İşlemlerde Taşınır Rehne Sempozyumu- 16 Şubat 2018, 1. Bası, Seçkin Yayıncılık, 
Ankara 2018, s. 199 vd.; TUNCER KAZANCI, İdil: Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu Kapsamında Kurulan 
Rehinlerde Rehinli Alacaklının Tatmin Edilmesi, İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi, 10(1) 2019, s. 73 vd.; HASIRCI, 
Hakan: 6750 Sayılı Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu’nda 7099 Sayılı Kanun ile Yapılan Değişiklikler 
Çerçevesinde İcra ve İflas Hukuku ile İlgili Ortaya Çıkması Muhtemel Sorunlar, Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, Cilt: 
35, Sayı:1, Mart 2019, s. 189 vd. 
10 ACAR, Rehin Hukuku, para. 32. 
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yetkisini sınırlamaya yönelik kayıtlar geçersiz olacaktır. Söz konusu hükümlerden rehin verenin 
rehne konu taşınır üzerinde tasarrufta bulunmasının yasaklanmadığı, hatta tasarruf yetkisinin 
kısıtlanmasına yönelik kayıtların kesin hükümsüz olacağı anlaşılmaktadır11.  

Rehin verenin rehin konusu üzerinde tasarrufta bulunurken rehinli alacaklıdan izin alması 
gereğine ise, Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu’nda rastlamamaktayız12. Bununla birlikte, 
rehin verenin rehinli alacaklının haklarını yok sayar nitelikte tasarrufta bulunabileceği söylenemez. 
Buradaki sınır, rehin verenin tasarrufunun rehinli taşınırın değerini düşürmemesi olmalıdır13. Aksi 
halde rehinli alacaklının TİTRK m. 12’den ve sahip olduğu sınırlı ayni haktan doğan hakları 
gündeme gelebilecektir.  

Öte yandan, TİTRK m. 8/I hükmünde rehin hakkının “üçüncü kişilere karşı hüküm ifade 
etmesi” ifadesine yer verilmiş ve m. 9/I hükmünde hakkın tescille birlikte üçüncü kişilere karşı 
hüküm ifade edeceği düzenlenmiştir. Bu düzenlemelerle rehinli taşınırı iktisap etmek isteyen 
üçüncü kişilerin iyiniyetinin bertaraf edilmesinin kastedilip kastedilmediği; rehinli taşınır üzerinde 
mülkiyet hakkı dahil hak kazanmak isteyen kişilerin Rehinli Taşınır Sicilinde bir tescil olup 
olmadığını kontrol etmelerinin onlardan beklenmesinin mümkün olup olmadığı cevaplanmalıdır14.  

Bir görüşe göre, anılan hükümlerde geçen “üçüncü kişilere karşı ileri sürülebilme” ifadesi, 
üçüncü kişilerin kendilerine karşı sonuç doğuran sicil kayıtlarını bilmedikleri iddiasının 
dinlenmemesi (TMK m. 1020/II) ve dolayısıyla rehinli taşınırın bir başkasına devri veya taşınırın 
bir başkası lehine bir sınırlı ayni hakla kayıtlanması halinde dahi mevcut rehin hakkının sona 
ermeyeceği, yeni hak sahibinin rehnin paraya çevrilmesi talebi ve sonuçlarına katlanmak zorunda 
olduğu şeklinde yorumlanmalıdır15. Bu görüş, Kurulma Yönetmeliği m. 28 ile de uyumludur. Şöyle 
ki, rehinli taşınırın devri halinde rehinli alacaklının korunmasına ilişkin olarak Kurulma 
Yönetmeliği m. 28 hükmünde rehinli taşınırın mülkiyetinin veya zilyetliğinin devredilmesi 
durumunda, aksi kararlaştırılmış olmadıkça, borçlunun sorumluluğunda ve verilmiş güvencede bir 
farklılık meydana gelmeyeceği düzenlenmiştir (m. 28/I). Rehinli malın mülkiyetinin devredilmesi 
halinde yeni malik borcu yüklendiği takdirde rehin alacaklısının kendisine başvurma hakkını saklı 
tuttuğunu bir yıl içinde yazılı olarak önceki borçluya bildirmesi gerekir. Aksi takdirde borçlu 
borcundan kurtulacaktır (m. 28/II).  

Fakat doktrinde ileri sürülen bu görüşün kabul edilebilmesi, Rehinli Taşınır Sicilinin olumlu 
hükmünün kabul edilmesi şartına bağlıdır. Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu’nda açık bir 
düzenleme bulunmaması sebebiyle Rehinli Taşınır Sicilinin tapu sicilindekine benzer şekilde (TMK 
m. 1023) olumlu hükmü yoktur, kanun ve ilgili yönetmeliklerin hükümleri dikkate alındığında 
sicilin yalnızca açıklayıcı işlevi bulunduğu anlaşılmaktadır16.  

 

                                                   
11 ANTALYA/ACAR, s. 130-131,137. 
12 Karş. rehinli alacaklının izninin alınmasını şart koşan mülga TİRK m. 10/II, 12/I ve III. 
13 ŞİT İMAMOĞLU, s. 34. 
14 İyiniyetin varlığının kabulü için Rehinli Taşınır Sicilini inceleme yükümlülüğünün olmadığı görüşü için bkz. GÖLE, 
Celal/AYDOĞAN, Gökhan: “Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu”nun Ticaret Hukuku Açısından Değerlendirilmesi, 
Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, Mart 2017, Cilt 33, Sayı 1, Ankara 2017, s. 39. 
15 ANTALYA/ACAR, s. 137. Yazarlar aynı zamanda anılan hükümlerde geçen “üçüncü kişilere karşı ileri sürülebilme” 
ifadesini üçüncü kişilerin TMK m. 3 hükmü anlamında iyiniyetini bertaraf etmeye (s. 54-55) ve rehnin kazanılmasında 
tescilin önemini vurgulamaya yönelik olduğunu da belirtmişlerdir (s. 56). Sicilin olumlu hükmünü kabul eden bir diğer 
yazar olarak bkz. ÖZ, Turgut: Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanununa Göre Rehinli Malın Birleşmesi ve Karışması 
(Kanundaki Önemli Değişikliklerle Birlikte), Bilkent Hukuk Fakültesi, Ticari İşlemlerde Taşınır Rehne Sempozyumu- 16 
Şubat 2018, 1. Bası, Seçkin Yayıncılık, Ankara 2018, s. 166 vd. 
16 ARKAN, Sabih: Ticari İşletme Hukuku, 24. Bası, Banka ve Ticaret Hukuku Araştırma Enstitüsü, Ankara 2018, s. 56; 
ANTALYA/ACAR, s. 56-57; POROY, Reha /YASAMAN, Hamdi: Ticari İşletme Hukuku, 17. Bası, Vedat Kitapçılık, 
İstanbul 2018, s. 63; SİRMEN, Lale: Ticari İşlemlerde Taşınır Rehninin Düzenleniş Biçimi, Niteliği ve Rehne Hakim 
Olan İlkeler, Bilkent Hukuk Fakültesi, Ticari İşlemlerde Taşınır Rehne Sempozyumu- 16 Şubat 2018, 1. Bası, Yetkin 
Hukuk Yayınları, Ankara 2018, Ankara, 2018, s. 28; ERGÜNE, Mehmet Serkan: Ticari İşlemlerde Taşınır Rehninin 
Kuruluşu, Bilkent Hukuk Fakültesi, Ticari İşlemlerde Taşınır Rehne Sempozyumu- 16 Şubat 2018, 1. Bası, Yetkin 
Hukuk Yayınları, Ankara 2018, s. 123; sicilin olumlu etkisi hakkında karş. GÜRPINAR, Damla: Ticari İşlemlerde 
Taşınır Rehninin Teslime Bağlı Taşınır Rehni Kurallarından Ayrılan Yönleri, Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
Dergisi, Cilt 19, Sayı 1, İzmir 2017,  s. 132; mülga Ticari İşletme Rehni Kanunu’nun yürürlükte olduğu döneme ilişkin 
bkz. DAVRAN, Bülent: Rehin Hukuku Dersleri, İstanbul Üniversitesi Fakülteler Matbaası, İstanbul 1972, s. 89; ÜLGEN, 
Hüseyin/HELVACI,Mehmet/KENDİGELEN, Abuzer/KAYA, Arslan/NOMER ERTAN, N. Füsun: Ticari İşletme 
Hukuku, 5. Bası, On İki Levha Yayıncılık, İstanbul 2015, para. 460.  
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A. Üçüncü Kişilerin İyiniyetli Hak Kazanımlarının Korunması Sorunu 

1. Genel Olarak 

Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu kapsamında kurulacak teslimsiz sicilli taşınır rehnini 
teslime bağlı taşınır rehninden (TMK m. 939-949) ayıran özellik aleniyetin zilyetliğin devri yoluyla 
değil de özel sicile yapılan tescille sağlanmasıdır17. Bu yapıda özel sicile yapılacak tescil sonrası 
rehin veren rehin konusu taşınırı kullanmaya devam etmektedir. Bu durum gerek rehinli taşınır 
üzerinde iyiniyetli hak kazanımları gerekse rehin alacaklısının korunması konusunda tartışma ve 
sorunları beraberinde getirmektedir.  

Kural olarak teslime bağlı taşınır rehninin kabul edildiği TMK m. 939/I hükmünde Kanunda 
öngörülen ayrık durumlar dışında taşınırların, ancak zilyetliğin alacaklıya devri suretiyle 
devredilebileceği düzenlenerek zilyetliğin rehin alacaklısına devri ile rehin hakkının üçüncü 
kişilerce bilinirliğini (aleniyetini) sağlamak amaçlanmıştır18. Ayrıca TMK m. 986/II c. 1’de 
taşınırın zilyedinin iddia ettiği hakkın varlığı karine olarak kabul edilmiştir19. Bu hükümler 
karşısında çalışma konumuz açısından Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu kapsamında 
kurulacak taşınır rehninde rehinli taşınır üzerinde hak kazanmak isteyen rehin hakkından habersiz 
üçüncü kişilerin emin sıfatıyla dolaysız zilyet olan rehin verenden kazanımının korunup 
korunmayacağını, özel sicile yapılacak tescilin etkisini de tespit etmek gerekir. 

2. Sicile Tescil Zorunluluğu ve Sicilin Hükmü  

Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu’na göre rehin hakkının kurulması için rehin 
sözleşmesinin yapılmasının yanı sıra, rehin hakkının özel sicile, 6750 sayılı Ticari İşlemlerde 
Taşınır Rehni Kanunu ile Türk hukuk sistemine giren Rehinli Taşınır Sicili’ne tescil edilmesi 
gerekmektedir. Bu sicil, rehin hakkının kurulması ve üçüncü kişilere karşı hüküm ifade etmesi, 
rehinli alacaklılar arasında sıranın belirlenmesi ve rehinli taşınır ile alacağın devrinin tescili 
amacıyla Gümrük ve Ticaret Bakanlığı tarafından kurulan ve kurdurulacak olan sicil (Taşınır Rehin 
Sicil Sistemi (TARES)) olarak belirlenmiştir (TİTRK m. 8/I, m. 2).  

Özel sicile tescilin etkisine bakıldığında, TİTRK m. 4/I hükmü uyarınca, rehin hakkının 
kurulması bakımından kurucu etkiye sahip olduğu görülmektedir (tescilin olumsuz hükmü)20. Rehin 
sözleşmesinin tescilini talep edebilecek kişiler, rehin alacaklısı ve rehin veren sıfatına sahip olan 
kişiler ya da bunların temsil ve ilzama yetkili temsilcileridir (Rehinli Taşınır Sicili Yönetmeliği m. 
22/I). Rehinli Taşınır Sicili Yönetmeliği m. 18/II hükmünde tescilin gecikmeksizin yapılması 
gerektiği hükme bağlanmış, fakat tescil için kesin bir süre öngörmekten kaçınılmıştır.  

                                                   
17 HONSELL, Heinrich/VOGT, Nedim Peter/GEISER, Thomas (Hrsg.): Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch II, Art. 457- 
977 ZGB, Art. 1-61 SchlT ZGB, 5. Aufl., Helbing Lichtenhahn Verlag, Basel 2015, Art. 884, Nr. 79; tescilin aleniyeti 
sağlama fonksiyonuna ilişkin açıklama ve eleştiriler için bkz. “Sicile Tescil Zorunluluğu ve Sicilin Hükmü” ve “Rehinli 
Taşınır Sicilinden Doğan Aleniyet ve Sicilin Üçüncü Kişilere Karşı Hüküm İfade Etmesi” başlıkları altındaki açıklama ve 
atıflar. 
18 Zilyetlik devrinin aleniyeti sağlama fonksiyonu hakkında genel bilgi için bkz. GÜRSOY, Kemal/EREN, Fikret 
/CANSEL, Erol: Türk Eşya Hukuku, 2. Bası, Ankara Üniversitesi Basımevi, Ankara 1984, s. 1092-1093; OĞUZMAN, 
M. Kemal/SELİÇİ, Özer/OKTAY-ÖZDEMİR, Saibe: Eşya Hukuku, 21. Bası, Filiz Kitabevi, İstanbul 2018, para. 3615; 
NOMER, Haluk Nami /ERGÜNE, Mehmet Serkan: Eşya Hukuku, Zilyetlik, Tapu Sicili, Rehin Hakları, Paylı Mülkiyet, 
5. Bası, On İki Levha Yayıncılık, İstanbul 2017, para. 761; ACAR,  Rehin Hukuku, para. 71, 72. 
19 Kamuya açıklık ilkesi hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. ACAR, Rehin Hukuku, para. 67 vd. 
20 Sicilin olumsuz hükmü hakkında bkz. DAVRAN, Bülent: Teslim Şartlı Menkul Rehni- Sicilli Menkul Rehni, Ticaret 
ve Banka Hukuku Haftası (27 Nisan- 3 Mayıs 1959), Banka ve Ticaret Hukuku Araştırma Enstitüsü, Ankara 1960, s. 180; 
REİSOĞLU, REİSOĞLU, Seza: Ticari İşletme Rehni ve Uygulamada Ortaya Çıkan Sorunlar, İlk-San Matbaası, Ankara 
1977, s. 19; ÜLGEN/HELVACI/KENDİGELEN/KAYA/NOMER ERTAN, para. 452; ANTALYA/ACAR, s. 54, 55; 
ÖZ, Turgut: Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu, Prof. Dr. iur. Merih Kemal Omağ’a Armağan, İstanbul Kültür 
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi (Özel Sayı), Cilt 3, 1. Bası, Seçkin Yayıncılık, Ankara 2017,  s. 165; GÜRPINAR, 
89; SİRMEN, Sempozyum, s. 32; ZEVKLİLER Aydın/GÖKYAYLA K. Emre: Borçlar Hukuku, Özel Borç İlişkileri, 18. 
Bası, Turhan Kitabevi, Ankara 2018, s. 720; BAHTİYAR, Mehmet: Ticari İşletme Hukuku, 1. Bası, Yetkin Hukuk 
Yayınları, İstanbul 2018, s. 61; SİRMEN, Sempozyum, s. 32; ERGÜNE, Serkan: Hukukumuzda Taşınır Rehninin, 
Özellikle Teslime Bağlı Taşınır Rehninin Kuruluşu, 1. Bası, Filiz Kitabevi, İstanbul 2002, s. 62; POROY /YASAMAN, 
s. 63; AYAN, Mehmet: Eşya Hukuku III, Sınırlı Ayni Haklar, 8. Bası, Seçkin Yayıncılık, Ankara 2017, s. 301; ARKAN, 
s. 56; GÜRPINAR, s. 89; hayvan rehni ile bağlantılı olarak İsviçre hukuku hakkında bkz. OFTINGER, Karl/ BÄR, Rolf: 
Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Band IV/2c - Das Sachenrecht, Das Fahrnispfand, Art. 884-918 ZGB, 
Zürich 1981, Art. 885, Nr. 35; ZOBL, Dieter/THURNHERR, Christoph: Berner Kommentar, Systematischer Teil und 
Art. 884-887 ZGB, Das Sachenrecht, Die beschränkten dinglichen Rechte, Das Fahrnispfand, Staempfli Verlag, Bern 
2010, Nr. 363 ff.; ALTORFER, Peter: Die Mobiliarhypothek, Ein Beitrag zur Reform des Fahrnispfandrechts (Zürcher 
Studien zum Privatrecht), Schulthess, Zürich 1981, § 7, s. 49. 
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Sicile yapılacak olan tescilin hakkın kurulması için şart olmasının yanı sıra (sicilin olumsuz 
hükmü), aleniyeti sağlanma fonksiyonuna ne derecede sahip olduğu 15/02/2018 tarihli ve 7099 
sayılı Kanunla yapılan değişiklikler sonrası tartışmalıdır. Sicilin aleni oluşu, hem TİTRK m. 2/I b. 
k ve m. 8/II hükmünde hem de Rehinli Taşınır Sicili Yönetmeliği m. 17/II c. 1’de açıkça 
belirtilmiştir. Ayrıca Rehinli Taşınır Sicili Yönetmeliği m. 17/II’ye 22/05/2018 tarihli Ticari 
İşlemlerde Rehin Hakkının Kurulması ve Temerrüt Sonrası Hakların Kullanılması Hakkında 
Yönetmelikte Değişiklik Yapılmasına Dair Yönetmelik ile eklenen ikinci cümle uyarınca, “Kanuna 
göre Sicili incelemekle yükümlü olmaması veya Kanunun 3 üncü maddesinde sayılan rehin 
sözleşmesi taraf ehliyetine sahip olamaması sebepleriyle bir taşınırın rehinli olduğunu bilmeyen 
veya bilmesi gerekmeyen iyi niyetli üçüncü kişinin iyi niyeti korunur.”. Yine Ticari İşlemlerde 
Taşınır Rehni Kanunu’nun genel gerekçesinde de Rehinli Taşınır Sicilinin oluşturulması ile taşınır 
rehinlerinin aleniyetinin ve takibinin sağlandığı ifade edilmiştir21. Buna göre ilgilisini ispat eden 
herkes, sicilde sorgulama işlemi yapabilir (Rehinli Taşınır Sicili Yönetmeliği m. 30/I) veya rehin 
verenin rehinli işlemleri ile Kanun uyarınca rehne konu edilebilecek taşınır varlıklar üzerindeki 
rehin hakları ve bu rehinlere ilişkin diğer hususları görmek amacıyla sicilden onaylı belge talebinde 
bulunabilir (Rehinli Taşınır Sicili Yönetmeliği m. 26/I).  

Öte yandan mülga TİRK m. 5/IV’ün “Ticaret veya Esnaf ve Sanatkar Sicilindeki kayda 
istinat ederek rehin hakkı iktisabedenin bu iktisabı muteberdir.” şeklindeki hükmü ile Ticaret veya 
Esnaf ve Sanatkarlar Sicili’ndeki kayda dayanan iyiniyetli üçüncü kişilerin rehin hakkı 
kazanımlarının korunacağı açıkça düzenlenmişti. 15/02/2018 tarihli ve 7099 sayılı Kanun m. 29 ile 
değişen TİTRK m. 7/III ile benzer bir düzenleme getirilmiştir: “Bir taşınırın rehinli olduğunu 
bilmeyen veya bilmesi gerekmeyen iyiniyetli üçüncü kişinin iyiniyeti korunur.”. Anılan TİTRK m. 
7/III hükmü ve Rehinli Taşınır Sicili Yönetmeliği m. 17/II c. 2 karşısında Rehinli Taşınır Sicilinin 
aleniyeti ile amaçlanan işlevin büyük ölçüde azalmış olduğu görülmektedir22. 

 Ayrıca TİTRK m. 8/I ve m. 9/I hükümlerinde rehin hakkının rehin sözleşmesinin sicile 
tescil edilmesiyle üçüncü kişilere karşı hüküm ifade edeceği açıklanmıştır.  

Bahsi geçen hükümlerin birlikte değerlendirilmesi sonucu TİTRK m. 9 hükmü uyarınca 
iyiniyetli üçüncü kişilerin sicildeki tescile güvenerek rehin hakkı kazanamayacakları 
düşüncesindeyiz. Bu noktada Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu’nda açıkça düzenlenmediği 
sürece tapu kütüğündeki tescilin olumlu hükmüyle (TMK m. 1023) benzer şekilde Rehinli Taşınır 
Sicili’nin olumlu hükmü olmadığı ve iyiniyetli üçüncü kişilerin rehin hakkıyla yükümlü olmadan 
taşınır mülkiyetini kazanacakları yönündeki görüşe katılıyoruz 23. 

3. Rehinli Taşınır Sicilinden Doğan Aleniyet ve Sicilin Üçüncü Kişilere Karşı Hüküm İfade 
Etmesi 

TMK m. 988 hükmünde “emin sıfatıyla zilyetten edinme bakımından” başlığı altında bir 
taşınırı emin sıfatıyla zilyedinden o şey üzerinde iyiniyetle mülkiyet veya sınırlı ayni hak edinen 
kimselerin ediniminin, zilyedin bu tür tasarruflarda bulunma yetkisi olmasa bile korunacağı kabul 
edilmektedir. Bu bağlamda üçüncü kişilerin iyiniyetinin korunmasına ilişkin olarak bir üst başlıkta 
incelediğimiz TİTRK m. 8/I ve m. 9/I hükümleri karşısında sicilin olumlu hükmü bulunmadığının 
kabul edilmesi gerektiğini ifade etmiştik24.    

Konuya ilişkin 15/02/2018 tarihli ve 7099 sayılı Kanun m. 29 ile değişen TİTRK m. 7/III 
hükmüne bakıldığında, “bir taşınırın rehinli olduğunu bilmeyen veya bilmesi gerekmeyen üçüncü 
kişinin iyiniyetinin korunması”na ilişkin düzenlenmeyi görmekteyiz. Ayrıca 22/05/2018 tarihli 
Ticari İşlemlerde Rehin Hakkının Kurulması ve Temerrüt Sonrası Hakların Kullanılması Hakkında 
Yönetmelikte Değişiklik Yapılmasına Dair Yönetmelik ile değişen Kurulma Yönetmeliği m. 17/II 
hükmü şu ifadelere yer verilmektedir:  

                                                   
21 Genel gerekçe için bkz. https://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem26/yil01/ss418.pdf, (Erişim Tarihi: 15.02.2019), s. 5.  
22 SİRMEN, Sempozyum, s. 29; ACAR, Faruk: Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Bakımından Rehin Alanın ve Rehin 
Verenin Hak ve Yükümlülüklerine Kısa Bir Bakış, Bilkent Hukuk Fakültesi, Ticari İşlemlerde Taşınır Rehne 
Sempozyumu- 16 Şubat 2018, 1. Bası, Yetkin Hukuk Yayınları, Ankara 2018, s. 194. Sicilin açıklayıcı işlevi hakkında 
bkz. aşağıda “Rehne Konu Alacağın Üçüncü Kişiye Devri” başlığı altındaki açıklamalar. 
23 Bkz. yukarıda dn. 16’da anılan yazarlar.  
24 Bkz. yukarıda “Sicile Tescil Zorunluluğu ve Sicilin Hükmü” ve “Rehne Konu Taşınır Üzerinde Rehin Verenin 
Tasarrufu ve Sonuçları” başlıkları altındaki tespitler. 
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“Sicile tescil edilen hususlar alenidir. Kanuna göre Sicili incelemekle yükümlü olmaması 
veya Kanunun 3 üncü maddesinde sayılan rehin sözleşmesi taraf ehliyetine sahip olamaması 
sebepleriyle bir taşınırın rehinli olduğunu bilmeyen veya bilmesi gerekmeyen iyi niyetli üçüncü 
kişinin iyi niyeti korunur.”. 

Mülga Ticari İşletme Rehni Kanunu’nun yürürlükte olduğu dönemde değişik TİTRK m. 7/III 
hükmüne benzer bir düzenleme m. 5/IV hükmünde yer almaktaydı: “Ticaret veya Esnaf ve 
Sanatkar Sicilindeki kayda istinat ederek rehin hakkı iktisabedenin bu iktisabı muteberdir.”. Bu 
düzenleme yürürlükte iken, adına ticaret sicilinde işletme kaydı bulunan kimseden, gerçekte hak 
sahibi olmasa bile, üçüncü kişilerin iyiniyetli hak kazanabilecekleri kabul edilmekteydi. TİTRK m. 
7/III hükmünde yapılan değişikle kanun koyucu, TİRK m. 5/IV hükmü ile benzer şekilde, rehin 
hakkından habersiz üçüncü kişilerin rehin konusu şey üzerindeki kazanımlarını korumak 
istemektedir. Öte yandan kanun koyucu sicilin aleniyetini (TİTRK m. 2/I b. k ve m. 8/I) ve sicildeki 
kaydın herkese karşı ileri sürülebileceğini kabul etmektedir (TİTRK m. 8/I, 9/I). Bir yandan 
iyiniyetli üçüncü kişilerin kazanımlarını korumaya yönelik hükümler, diğer yandan sicilin 
aleniyetinin ve üçüncü kişilere karşı hüküm ifade etmesinin kabulü karşısında konu başlığımız 
altında iyiniyetli hak kazanımlarının mümkün olup olmadığı konusunda ayrıca tespit yapmak 
gerekecektir25.  

Rehinli Taşınır Siciline yapılacak tescilin üçüncü kişilerin iyiniyetlerini bertaraf edip 
edemeyeceği sorusunun cevaplanmasında birinci ihtimalde, Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni 
Kanunu’na göre ticari işletmenin tamamı üzerinde rehin hakkı kararlaştırılmış olup, sözleşme sicile 
tescil ettirildikten sonra rehne taraf olmayan üçüncü kişi işletmenin bütünü üzerinde hak kazanmak 
istemektedir. Bu duruma şayet Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu kapsamında rehin 
kurulurken işletme bir bütün olarak sicile tescil edildiğinden işletmeyi tamamen devralmak isteyen 
kişinin Rehinli Taşınır Sicili’ni inceleme sorumluluğu bulunduğu (TİTRK m.8/II, m.9/I; Rehinli 
Taşınır Sicili Yönetmeliği m. 17/II; kıyasen Türk Ticaret Kanunu m.36/III) kabul edilirse26,  tescilin 
olumlu hükmü olarak ifade edebileceğimiz etki ile işletmenin bütünü üzerinde hak kazanmak 
isteyen üçüncü kişinin rehinden haberdar olmadığı iddiası dinlenmeyecektir27. Bu sonuca göre, 
rehinli işletmenin üçüncü kişiye devredilmesi güvencede değişiklik yaratmaz28, yeni malik borcu 
yüklendiği takdirde alacaklı, kendisine başvurma hakkını saklı tuttuğunu bir yıl içinde yazılı olarak 
önceki borçluya bildirmezse, borçlu borcundan kurtulur (Kurulma Yönetmeliği m.28; TİTRK m.18; 
kıyasen TMK m.888). Kaldı ki, ticari işletmenin üzerinde rehin hakkı tesis edilmişse, işletmeyi 
devralan kişi o işletmeyi tüm aktif ve pasifleriyle devralmış olduğundan rehinli alacaklıya karşı 
malvarlığındaki veya işletmedeki borçlardan sorumlu olacaktır (TBK m. 202)29. 

Yukarıda yönettiğimiz soruya TİTRK m. 7/III hükmü gereğince üçüncü kişilerin iyiniyetli 
hak kazanımlarının korunacağı kabulüyle cevap verildiğinde ise, artık Rehinli Taşınır Sicili’ni 
inceleme zorunluluğundan bahsetmemek gerekir. Aksi halde üçüncü kişinin rehin hakkının 
varlığından haberdar olmaması koşulu sağlanmamış olur ve üçüncü kişinin iyiniyetinden 
bahsedilemez. Bu halde iyiniyeti korunan üçüncü kişinin işletmenin mülkiyetini kazanmasıyla 
rehin hakkı sona erecektir30.   

Bir diğer ihtimalde ise üçüncü kişi işletmeye dâhil olan ve daha önce üzerinde Ticari 
İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu’na göre münferiden rehin kurulan taşınırların bir kısmı üzerinde 
ayni hak elde etmek istemektedir. Konu hakkında mülga TİRK m. 9/II hükmünde “Şu kadar ki, 
rehinden haberdar olmaksızın ticari işletmenin sicil bölgesi dışındaki münferit unsurları üzerinde 
mülkiyet veya diğer ayni bir hakkı iktisabeden hüsnüniyet sahibi üçüncü şahsın hakları 
mahfuzdur.” denilmek suretiyle üçüncü kişilerin işletmenin sicil bölgesi dışındaki münferit 
unsurlarıyla sınırlı olmak üzere iyiniyetli hak kazanımları korunmuştu. Buna karşılık, yakın tarihe 
kadar benzer yönde bir düzenlemeye Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu’nda yer verilmemişti. 
                                                   
25 Sicilin aleniyetinin hakkın varlığı noktasında iyiniyeti bertaraf edeceği hakkında bkz. ANTALYA/ACAR, s. 54.  
26 ŞİT İMAMOĞLU, s. 36.   
27 Sicile tescil edilen hususların aleniyeti için bkz. TİTRK m. 8/II, 9/I; Rehinli Taşınır Sicili Yönetmeliği m. 17/II. Sicilin 
olumlu etkisi hakkında bkz. ayrıca GÜRPINAR, s. 132. Mülga TİRK’in yürürlükte olduğu döneme ilişkin bkz. 
DAVRAN, s. 89;  ÜLGEN/HELVACI/KENDİGELEN/KAYA/NOMER ERTAN, para. 472.  
28 REİSOĞLU, Ticari İşletme Rehni, s. 29-30; ÜLGEN/HELVACI/KENDİGELEN/KAYA/NOMER ERTAN, para. 472; 
POROY/YASAMAN, s. 63; ARKAN, s. 66. 
29 Konu hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. KAHRAMAN, Zafer: Ticari İşletmenin Devrinde Aktif ve Pasiflerin İntikali, 
Prof. Dr. Özer Seliçi'nin Anısına Armağan, Bahçeşehir Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt 11, Sayı 145–146, 
Eylül - Ekim 2016, s. 587 vd.; bkz. ayrıca ŞİT İMAMOĞLU, s. 35. 
30 ÖZ, Sempozyum, s. 126, 127; ÖZ, Prof. Dr. iur. Merih Kemal Omağ’a Armağan, s. 167-168; BAHTİYAR, s. 26.  
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Fakat 15/02/2018 tarihinde yapılan değişiklikle TİTRK m. 7/son fıkra hükmünde “Bir taşınırın 
rehinli olduğunu bilmeyen veya bilmesi gerekmeyen iyiniyetli üçüncü kişinin iyiniyeti korunur.” 
şeklinde üçüncü kişilerin iyiniyetli hak kazanımlarına ilişkin yeni bir düzenleme getirilmiş olduğu 
görülmektedir. TİTRK m. 7 hükmünde yapılan değişikliğe rağmen üçüncü kişilerin iyiniyetli hak 
kazanımlarının korunmayacağı (sicilin olumlu hükmü) kabul edilirse, artık üçüncü kişinin taşınırı 
rehinle yüklü olarak devralacağı söylenebilir (Kurulma Yönetmeliği m. 28; TİTRK m. 18; kıyasen 
TMK m. 888)31. Fakat görüşümüzce TMK m. 1023’te öngörülen tapu sicilinin olumlu hükmüne 
benzer şekilde Rehinli Taşınır Sicilinin olumlu hükmü bulunmadığından, üzerinde rehin hakkı 
kurulmuş taşınırın mülkiyetinin iyiniyetli üçüncü kişi tarafından kazanılması ile birlikte rehin hakkı 
sona ermiş olacaktır32. 

4. Rehinli Taşınırı Devralan Üçüncü Kişinin Rehne Konu Borçtan Sorumluluğu  

TİTRK m. 16/I b. b hükmünde “taşınırı rehin yüklü olarak devralanın borcu ödememesi 
hâlinde rehinli varlığın mülkiyetini devretmemesi” adli para cezası uygulanacak hallerden biri 
olarak karşımıza çıkmaktadır. TİTRK m. 16 hükmünün ifadesinden tacir, esnaf, üretici örgütü veya 
serbest meslek erbabının mülkiyetinde olan taşınırları satın almak isteyen üçüncü kişinin sicili 
incelemek zorunda olduğu, aksi takdirde rehinle teminat altına alınmış borcu ödemek ve hatta 
borcun ödenmemesi halinde taşınırın mülkiyeti devretmek yükümlülüğü altında olacağı sonucuna 
varılabilecektir33. Hüküm bu şekilde anlaşılınca işletmeye dâhil bir taşınırı rehin hakkından 
habersiz olarak devralan iyiniyetli üçüncü kişinin kazanımının kanun koyucu tarafından tam olarak 
korunmadığı söylenebilir34. Buna karşılık, üçüncü kişilerin iyiniyetli hak kazanımlarının korunması 
ve daha önce yapmış olduğumuz “sicili inceleme yükümlülüğünün bulunmadığı” yönündeki 
tespitlerimiz doğrultusunda, TİTRK m. 16 hükmünün üzerindeki rehin hakkından habersiz şekilde 
taşınırı devralmış üçüncü kişiyi rehne konu borcu ödeme ve hatta borcun ödenmemesi halinde 
taşınırın mülkiyetini devretme yükümlülüğü altına sokan ifadesi anlaşılamamaktadır. Zira rehin 
hukukuna hâkim prensip olarak, iyiniyetli üçüncü kişinin TMK m. 988 uyarınca rehin konusu şeyin 
mülkiyetini elde etmesi ve dolayısıyla rehin zilyetliğinin kaybı rehin verenin mülkiyetini ve rehin 
alacaklısının rehin hakkını sona erdirecektir35. Üçüncü kişinin üzerinde rehin hakkı tesis edilmiş 
taşınırın mülkiyetini iyiniyetle kazanmayacağının kabulü halinde dahi TİTRK m. 16 hükmü 
açıklamaya muhtaçtır. Zira daha önce rehin hakkına konu edilmiş taşınırı rehin verenden satın alan 
üçüncü kişinin rehne konu borçtan sorumlu tutulabilmesi için kural olarak ayrıca borcu üstlenmesi 
gerekmektedir36.  

                                                   
31 Anılan değişiklik öncesi dönemde ticari işletmenin faaliyeti çerçevesinde işletmede bulunan taşınırları işleyip meydana 
gelen yeni şeyi bir üçüncü kişiye devri halinde üçüncü kişinin tüketici olması ihtimaline bağlı olarak onun iyiniyetli hak 
kazanımının korunacağı, Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu uyarınca kurulmuş rehnin sona ereceği görüşü için bkz. 
GÜRPINAR, s. 133, 134; sorun hakkında getirdiği yeni çözümler için bkz. ŞİT İMAMOĞLU, s. 29, 30. Henüz mülga 
TİRK’in yasalaşmadığı dönemde sicilli taşınır rehninin kabulü halinde üçüncü kişilerin taşınır siciline bakmakla yükümlü 
olmaları gerekeceği yönünde bkz. DAVRAN, Rehin Hukuku Dersleri, s. 181. 
32 AYAN, s. 273. TİTRK m. 18 hükmünde Kanunda hüküm bulunmayan hâllerde 4721 sayılı Türk Medeni Kanunu’nun 
taşınmaz rehnine ilişkin hükümlerin kıyasen uygulanması kabul edilmiştir. Ancak unutulmamalıdır ki TMK m. 5 hükmü 
uyarınca Türk Medeni Kanunu ve Türk Borçlar Kanunu’nun genel nitelikli hükümleri, uygun düştüğü ölçüde tüm özel 
hukuk ilişkilerine uygulanacaktır. Dolayısıyla niteliğiyle bağdaştığı ölçüde konusu taşınır olan ticari işlemlerde taşınır 
rehnine teslime bağlı taşınır rehnine ilişkin Türk Medeni Kanunu hükümlerinin de uygulanabilmesi gerekir. Bu nedenle 
üzerinde Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu çerçevesinde rehin hakkı kurulmuş taşınırın mülkiyetinin iyiniyetli 
üçüncü kişi tarafından kazanılması halinde rehin hakkının akıbeti konusunda teslime bağlı taşınır rehninin sona ermesi 
hakkındaki “üçüncü kişi rehin konusu taşınırın mülkiyetini rehnin varlığını bilmeksizin kazanmış olup da, iyiniyeti 
dolayısıyla kazanımı korunuyorsa, bu mal üzerindeki rehin hakkının sona ereceği” görüşünü benimsiyoruz. Bkz. 
OĞUZMAN/SELİÇİ/OKTAY-ÖZDEMİR, para. 3709; SİRMEN, Eşya, s. 678. Ayrıca bkz. “Sicile Tescil Zorunluluğu ve 
Sicilin Hükmü”  ve “Rehne Konu Alacağın Üçüncü Kişiye Devri” başlıkları altındaki açıklamalar. 
33 ŞİT İMAMOĞLU, 35; ÇEKİN, Mesut S.: Das neue türkische Gesetz über Mobiliarpfandrechte bei Handelsgeschäften, 
Recht der Internationalen Wirtschaft, Heft: 08, 2017, s. 498.  
34 Aynı yönde bkz. ŞİT İMAMOĞLU, s. 35. 
35 GÜRSOY/EREN/CANSEL, s. 1112; ACAR, Rehin Hukuku, para. 504; BAHTİYAR, s. 26; AYAN, s. 287; ÖZ, 
Sempozyum, s. 126, 127; ÖZ, Prof. Dr. iur. Merih Kemal Omağ’a Armağan, s. 167-168; ayrıca bkz. “Sicile Tescil 
Zorunluluğu ve Sicilin Hükmü”  ve “Rehne Konu Alacağın Üçüncü Kişiye Devri” başlıkları altındaki açıklamalar. 
36 Rehin verenin kendi borcu için kendine ait mal üzerinde rehin hakkı kurmuş olması halinde rehne konu malı satın alan 
üçüncü kişinin rehinle teminat altına alınan borçtan sorumluluğunu tespit önem taşımaktadır. TBK m. 198/II hükmüne 
göre, borcun güvencesi olarak rehin veren üçüncü kişinin ve kefilin sorumlulukları, ancak onların borcun üstlenilmesine 
yazılı olarak rıza göstermeleri hâlinde devam eder. Rehin verenin kendi borcu için kendine ait mal üzerinde rehin hakkı 
kurmuş olması ihtimalinde rehin veren ve rehinli malı satın alan üçüncü kişi arasında iç üstlenme sözleşmesinin 
yapılması gerekip gerekmediği ve buna bağlı sonuçlar hakkındaki doktrindeki tartışma hakkında bkz. KAHRAMAN, 
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Diğer yandan ipotekli taşınmazların devrine ilişkin TMK m. 888 uyarınca,  

“İpotekli taşınmazın devri, aksi kararlaştırılmış olmadıkça, borçlunun sorumluluğunda ve 
güvencede bir değişiklik meydana getirmez. 

Yeni malik borcu yüklendiği takdirde alacaklı, kendisine başvurma hakkını saklı tuttuğunu 
bir yıl içinde yazılı olarak önceki borçluya bildirmezse, borçlu borcundan kurtulur.”. Hükmün 
ifadesinden “ipotekli taşınmazı devralan kişinin alacaklıyla bir borcun üstlenilmesi sözleşmesi 
yapmamış olsa bile, taşınmazın devrinin tapu sicil muhafızlığınca kendisine tebliğinden itibaren 
alacaklının bir yıl içinde borcun üstlenilmesine razı olmadığını beyan etmemesi üzerine, eski 
borçlunun borçtan kurtularak yeni malikin borcu üstlenmiş olacağı”37 anlaşılmaktadır. TMK m. 
888 hükmüne benzer bir düzenleme Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu’nda yer almazken, 
Kurulma Yönetmeliği m. 28’de TMK m. 888 hükmü ile paralel şekilde rehinli taşınır varlığın 
mülkiyetinin veya zilyetliğinin devrinin, aksi kararlaştırılmış olmadıkça, borçlunun 
sorumluluğunda ve güvencede bir değişiklik meydana getirmeyeceği; mülkiyetin devredilmesi 
hâlinde yeni malik borcu yüklendiği takdirde rehin alacaklısı, kendisine başvurma hakkını saklı 
tuttuğunu bir yıl içinde yazılı olarak önceki borçluya bildirmezse, borçlunun borcundan kurtulacağı 
düzenlenmiştir. Anılan hükümleri üçüncü kişilerin iyiniyetli hak kazanımlarıyla bağlantılı olarak 
yaptığımız “sicili inceleme yükümlülüğünün bulunmadığı” tespitimiz ile değerlendirdiğimizde sicili 
inceleme zorunluluğu bulunmayan rehinden habersiz iyiniyetli üçüncü kişileri rehinli taşınırı 
devraldıktan sonra rehinle teminat altına alınmış borcu ödemek ve hatta borcun ödenmemesi 
halinde taşınırın mülkiyeti devretmek yükümlülüğü altına sokmak, üçüncü kişilerin iyiniyetli hak 
kazanımlarına ilişkin TİTRK m. 7/son fıkra düzenlemesi karşısında tutarlı olmayacaktır.  

Öte yandan, TİTRK m. 16 hükmünde ifade edilen “taşınır mülkiyetini devir yükümlülüğü”, 
Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu uyarınca ticari işletmenin tamamı üzerinde rehin hakkı 
kurulması sonrası ticari işletmeye dâhil unsurlardan bazılarının iyiniyetli üçüncü kişiler tarafından 
satın alınması ihtimalinde de ortaya çıkabilir. Hatta bu olasılıkta üçüncü kişinin rehin konusu şey 
üzerindeki hak kazanımının korunması sorunu daha net ortaya çıkacaktır. Zira ticari işletme ve 
esnaf işletmesinin tamamı üzerinde rehin kurulması hâlinde, rehnedilecek işletmenin ayırt edici 
özelliklerini yapılacak tescilde belirtmek gerekir ama işletmeye dâhil taşınır varlıkların tescilde tek 
tek belirtilmesi şart değildir38. TİTRK m. 5/II c. 1 hükmüne göre, rehnin kuruluşu anında 
işletmenin faaliyetine tahsis edilmiş olan her türlü varlığın rehnedilmiş sayılır39. Dolayısıyla ticari 
işletme veya esnaf işletmesinin tamamı üzerinde rehin kurulduktan sonra işletmeye dahil bazı 
taşınırları satın almak isteyen üçüncü kişinin bu taşınırların özgülendikleri işletme üzerinde daha 
önce kurulan rehnin kapsamına dâhil olduğundan haberdar olmaması olasıdır. TİTRK m. 16 
hükmü, işletmeye dahil unsurlardan bazılarını satın almak isteyen üçüncü kişi rehin hakkından 
haberdar olmasa dahi rehinle teminat altına alınmış alacağın ifa edilmemesi halinde satın almış 
olduğu taşınırın mülkiyetini devretmek zorunda kalmasını düzenlenmiştir. Az önceki açıklama ve 
çekincelerimize ek olarak belirtmek gerekir ki, işletme üzerindeki rehne ilişkin tescilden satın 
alınan taşınırın bu rehne dahil olduğu hususunun anlaşılmamasına rağmen, TİTRK m. 16’da 
uyarınca iyiniyetli üçüncü kişinin mülkiyeti devir riski ile karşı karşıya kalması kuşkusuz üçüncü 
kişilerin işletmeye dahil taşınırlar üzerindeki iyiniyetli mülkiyet kazanımlarının tam olarak 
korunmaması sonucunu doğurur40. Bu durum ise, ticaret hayatında işletmeye dahil taşınırların 
kolayca satılması önünde engel teşkil edecek, uygulamada üçüncü kişileri taşınır alım-satımında 
tereddüde sürükleyecektir. İşlem güvenliği bakımından doğan bu sakınca sicilli taşınır rehni kurma 
imkanın  getirilmesinin altında yatan düşünce ile de bağdaşmamaktadır41. Kurulacak rehinle 
işletmenin mevcut taşınır malvarlığı veya işletmenin tamamı üzerinde rehin konusunun rehin 
alacaklısına teslimi gerekmeksizin gerekli finansmana erişimin kolaylaştırılması amaçlanmıştır. 
                                                                                                                                                          
Zafer: Karşılaştırmalı Hukukta Borcun Dış Üstlenilmesi (Borcun Nakli), 1. Bası, Vedat Kitapçılık, İstanbul 2013, s. 292 
vd.; ÖZCAN, Didem: Borcun Üstlenilmesi, 1. Bası, On İki Levha Yayıncılık, İstanbul 2017, s. 108 vd.  
37 OĞUZMAN, M. Kemal/ÖZ, Turgut: Borçlar Hukuku, Genel Hükümler, Cilt 2, 12. Bası, Vedat Kitapçılık, İstanbul 
2016, s. 606, dn. 179. 
38 ANTALYA/ACAR, s. 93. 
39 Kanunun “işletme faaliyetine tahsis edilmiş varlık” ifadesinden işletmenin faaliyetlerinin devamına hizmet eden, bu 
amaca özgülenmiş varlıkların anlaşılması yönünde bkz. GÖLE/AYDOĞAN, s. 30. Bu varlıkların rehin verene ait 
olmasının şart olmadığı, rehin verenden başka bir üçüncü kişiye ait varlıklar üzerinde iyiniyetli rehin alanın rehin hakkını 
kazanacağı yolunda (TMK m.939/II) bkz. ARKAN, s. 59. Ticari işletmeye dahil varlıkların ticari işletmenin açılışında ve 
her faaliyet dönemi sonunda hazırlanması gereken envanter defterinden (TTK m.66) tespit edileceği hakkında bkz. 
ARKAN, s. 59. 
40 Aynı yönde bkz. ÇEKİN, s. 498.  
41 https://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem26/yil01/ss418.pdf.  
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Bunun yanında işletmenin faaliyetinin sürdürülmesine yarayan malvarlığının rehin veren tarafından 
kullanılmaya devam edilmekle borcun ifa edilmesi söz konusudur. Anılan sakınca karşısında rehin 
veren açısından beklenen faydanın sağlanamayacağı söylemek mümkündür. Yukarıdaki tespit 
doğrultusunda menfaati korunan tek kişinin rehin veren olacaktır. Şöyle ki, borcun ifa edilmemesi 
halinde rehin veren her halde alacağını elde edecekken (rehinle teminat altına alınmış borcun 
ödenmesi ya da taşınırın mülkiyetinin devredilmesi yoluyla), üçüncü kişiler açısından dezavantajlı 
bir durum ortaya çıkacaktır. Bu halde Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu uyarınca rehin hakkı 
kurmanın sağladığı faydanın pratikte azalması ve bu rehin türü uygulamada tercih edilmemesi 
tehlikesi gündeme gelecektir. 

5. Çift Taraflı Bildirim Zorunluluğu 

İyiniyetli hak kazanımı konusunda sorun yaratabilecek bir diğer husus, “çift taraflı bildirim 
zorunluluğu”dur42. Bununla bir yandan mevzuatı gereği özel sicillerine kaydı gereken şeylerin 
(marka, patent gibi) sicile bildirilmesi (TİTRK m.5/VIII) ve diğer yandan Ticari İşlemlerde Taşınır 
Rehni Kanunu kapsamında kurulan rehinlerin özel sicili bulunan varlıkları kapsaması halinde 
bunlar için ilgili sicillere bildirimde bulunulması gerektiği (TİTRK m.5/VIII ve Rehinli Taşınır Sicili 
Yönetmeliği m.13/II,III) veya ticari işletme ve esnaf işletmesinin tamamı üzerinde rehin kurulması 
halinde ticari işletme ve esnaf işletmesi rehinlerinin ticaret veya esnaf siciline bildirilmesi (TİTRK 
m.5/II) ifade edilmek istenmektedir43.  

Sorun, diğer sicillere44 yapılması gereken bildirimin yapılmaması veya bildirimde yanlışlık 
yapılması halinde ortaya çıkacaktır. Örneğin, işletmenin tamamı üzerinde Ticari İşlemlerde Taşınır 
Rehni Kanunu’na göre rehin kurulması halinde bu rehnin TİTRK m. 5/II hükmü uyarınca Ticaret 
ve Esnaf Sicili’ne bildirilmesi gerekmektedir. Diğer sicillere yapılacak bildirimin amacı, rehnin 
varlığından herkesin haberdar edilmesi ve bu yolla üçüncü kişilerin iyiniyet iddialarının 
önlenmesidir. Görüşümüzce anılan hükümler uyarınca yapılması gereken bildirimin yapılmaması 
veya bildirimin yanlış yapılmasının sonucu, üçüncü kişilerin daha önce kurulmuş rehinden haberi 
olmaması veya siciller arasındaki uyumsuzluk sebebiyle doğru bilgi sahibi olmamaları ve sonuç 
olarak iyiniyetli hak kazanımlarının korunması olacaktır. 

6. Rehinli Taşınır Üzerinde Birden Fazla Rehin Kurulması  

 TİTRK m. 4/VII hükmünde rehinli taşınır üzerinde birden fazla rehin kurulması 
yasaklanmamış, hatta rehne konu taşınır varlığın alt veya art rehne konu edilmesi ile rehin verenin 
rehne konu taşınır varlık üzerindeki tasarruf yetkisini kısıtlayan kayıtların geçersizliği 
öngörülmüştür. Ayrıca madde gerekçesinde45 “…Kanun kapsamında tesis edilen bir sözleşme 
uyarınca üzerinde rehin kurulan bir varlığın ikinci bir rehne konu edilebilmesine imkân 
sağlanmaktadır. Mal ve hizmet üretimini kesintiye uğratmamak amacıyla rehin verenin rehinli 
varlık üzerindeki tasarruf hakları korunmaktadır…” denilmek suretiyle rehinli taşınır üzerinde 
rehin verenin birden fazla rehin kurmasına izin verilmiştir.  

 Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu’nda iki türlü rehin kurma yöntemi 
düzenlenmiştir46. Bunlardan ilki, aynı taşınır üzerinde derece belirtilmeksizin birden fazla rehnin 
kurulmasıdır. TİTRK m. 11 hükmü uyarınca, aynı taşınır varlık üzerinde derece sırası 
belirtilmeksizin birden fazla rehin hakkı tesis edilmesi hâlinde alacaklıların öncelik hakkı, rehnin 
kurulma anına göre belirlenir (“ilerleme sistemi”, TMK m. 948)47. Derece belirtilmesi hâlinde ise, 
derece sırası esas alınır. Sonraki sırada yer alan rehinli alacaklılara boşalan dereceye geçme hakkı 
                                                   
42 Ayrıntılı olarak bkz. GÖLE/AYDOĞAN, s. 40; KARAKILIÇ, Hasan: İşletmelerin Finansman Sağlama Aracı Olarak 
Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu Üzerine Bir Değerlendirme, Uluslararası İktisadi ve İdari İncelemeler Dergisi, 
(16. Uluslararası İktisadi ve İdari İncelemeler Dergisi Özel Sayısı), Karadeniz Teknik Üniversitesi Beşikdüzü Meslek 
Yüksekokulu, Trabzon 2017, s. 42. Diğer sicillere yapılacak bildirimin aleniyeti sağlaya yönelik olduğu hakkında bkz. 
REİSOĞLU, Ticari İşletme Rehni, s. 20 vd.; ÜLGEN/HELVACI/KENDİGELEN/KAYA/NOMER ERTAN, para. 461; 
ARKAN, s. 57. 
43 Sicillere yapılacak bildirim ile siciller arasında işbirliği ve bilgi akışının sağlanması hedeflenmiştir. Bkz. 
GÖLE/AYDOĞAN, s. 40. 
44 Sınai Mülkiyet Kanunu uyarınca tutulan Sicil, Gemi Sicili (Türk Ticaret Kanunu m. 1015/I), Türk Hava Aracı Sicili 
(Türk Sivil Havacılık Kanunu m. 70) gibi. 
45 Bkz. https://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem26/yil01/ss418.pdf, (Erişim Tarihi: 15.02.2019).  
46 Ayrıntılı bilgi için bkz. KIRCA, Çiğdem: Ticari İşlemlerde Taşınır Rehninde Sıra, Bilkent Hukuk Fakültesi, Ticari 
İşlemlerde Taşınır Rehne Sempozyumu- 16 Şubat 2018, Ankara 2018, s. 159 vd.  
47 Ayrıntılı bilgi için bkz. ANTALYA/ACAR, s. 139. 



 İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi – İnÜHFD 10(2):329-344 (2019)  

 
Ticari İşlemlerde Taşınır Rehninde Rehin Verenin Rehin Konusu Üzerindeki Tasarrufları 339 

verilmesi hâlinde ilk sırada yer alan rehin alacaklısı alacağını tamamen almadan bir sonraki rehin 
alacaklısına ödeme yapılmaz.  

 Bir diğer rehin kurma yönteminde ise, derecelere göre birden fazla rehin kurulmaktadır. 
Buna göre, rehnin sağladığı güvence, tescilde belirtilen rehin tutarı ve derecesi ile sınırlıdır. Rehin, 
sırada kendisinden önce gelecek olanın miktarının tescilde belirtilmesi kaydıyla ikinci veya daha 
sonraki derecede de kurulabilir. Bu halde TMK m. 871 ile m. 876’nin bu Kanuna aykırı olmayan 
hükümleri kıyasen uygulanır (TİTRK m.10/I). Rehin sözleşmesinde sonraki sırada yer alan rehinli 
alacaklılara boşalan dereceye geçme hakkı verilebilir. Rehin sözleşmesi dışında bir sözleşme ile bu 
hakkın tanınması hâlinde sözleşmenin geçerliliği, Sicile tescil edilmesine bağlıdır (TİTRK m.10/II).  

7. Lex Commissoria Yasağı Çerçevesinde Rehin Verenin Tasarrufları 

Rehin veren kimsenin iradesi yalnızca borcun ifa edilmemesi halinde rehne konu şeyin 
satılıp paraya çevrilmesine ve satış bedelinden rehinli alacaklının tatmin edilmesine yöneliktir. 
TMK m. 873/II hükmünde borcun ödenmemesi halinde rehinli taşınmazın mülkiyetinin alacaklıya 
geçeceğine ilişkin sözleşme hükmünün geçersizliği düzenlenmiştir. Benzer şekilde TMK m. 949 
hükmünde borcun ödenmemesi halinde rehinli taşınırın mülkiyetinin alacaklıya geçmesini öngören 
sözleşme hükmü geçersiz kabul edilmiştir. İşte, rehin konusu şeyin mülkiyetinin borcun ifa 
edilmemesi halinde rehinli alacaklıya devri yasağı “lex commissoria yasağı” olarak ifade 
edilmektedir48.  

Kural, rehin konusu şeyin mülkiyetinin rehinli alacaklıya devri olmakla birlikte TİTRK m. 
14/ I hükmünde şu düzenleme dikkat çekmektedir:  

“Bu Kanun kapsamındaki borçların süresinde ifa edilmemesi hâlinde alacaklı, aşağıdaki 
yollara başvurabilir: a) Birinci derece alacaklı ise icra dairesinden 9/6/1932 tarihli ve 2004 sayılı 
İcra ve İflas Kanununun 24 üncü maddesi uyarınca rehinli taşınırın mülkiyetinin devrini talep 
edebilir. Bu halde icra dairesi, bu devri Sicile bildirir. Rehinli taşınırın, Kanunun 13 üncü 
maddesinin ikinci fıkrası uyarınca belirlenen değerinin, birinci derece alacaklının toplam 
alacağından fazla olması durumunda, aradaki fark miktarından, diğer derecelerdeki alacaklılara 
karşı, birinci derece alacaklı ile rehin veren müteselsilen sorumludur.”.  

Anılan hüküm muaccel olan borcun ödenmesinde temerrüdün sonucu olarak düzenlenmiştir. 
Hüküm, rehinli taşınırın mülkiyetinin geçmesi imkânını “yasayla ve önceden” rehinli alacaklıya 
vermesi yönüyle lex commissoria yasağına istisna getirmektedir. Lex commissoria yasağının amacı, 
borcun muaccel olmasından önce49 mülkiyeti devir taahhütleri verilmesini önlemektir. TİTRK m. 
14 hükmünde de borçlunun temerrüde düşmesinden sonra mülkiyetin rehinli alacaklıya devri 
öngörülmüştür. Gerek bu imkânın yasa ile getirilmiş olması gerekse arta kalan değerin rehin verene 
iade edilecek olması ve özellikle rehinli taşınırın objektif değer tespiti sonrası devredilmesi göz 
önüne alındığında lex commissoria yasağı ile önlenmek istenen “rehin verenin sömürülmesi” 
durumunun burada gerçekleşmeyeceği kabul edilebilir50. Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu 
kapsamında kurulan rehinlerde rehin konusunun objektif değer tespiti yapılması (m.13) ve alacaklı 
ancak bu değer üzerinden talepte bulunabilmesi sonucu bu tür kayıtlar lex commissoria yasağı ile 
engellenmek istenen rehin verenin zor durumda bırakılması durumuna sebep vermeyecektir51. 

                                                   
48 GÜRSOY/EREN/CANSEL, s. 1020-1021; HELVACI, İlhan: Türk Medeni Kanununa Göre Lex Commissoria 
(Mürtehinin Merhununu Temellük) Yasağı, İstanbul 1997, s. 10; OĞUZMAN/SELİÇİ/OKTAY-ÖZDEMİR, para. 3684; 
SEROZAN, Rona: Eşya Hukuku I, 3. Bası, Filiz Kitabevi, İstanbul 2014, para. 1519 vd.; SİRMEN, Lale: Eşya Hukuku, 
6. Bası, Yetkin Hukuk Yayınları, Ankara 2018, s. 746-747; ACAR, Rehin Hukuku, para. 189 vd.; AYAN, s. 281-282; 
AKİPEK, Jale G./AKINTÜRK, Turgut/ATEŞ Derya: Eşya Hukuku, 2. Bası, Beta Yayıncılık, İstanbul 2018, s. 847; 
NOMER/ERGÜNE, para. 757 vd.  
49 HELVACI, s. 100-102; OĞUZMAN/SELİÇİ/OKTAY-ÖZDEMİR, para. 3684; SİRMEN, Eşya, s. 674; ACAR, Rehin 
Hukuku, para. 192; ANTALYA/ACAR, s. 148; NOMER/ERGÜNE, para. 757 vd.; ERMAN, Hasan: Eşya Hukuku 
Dersleri, 8. Bası, Der Yayınları, İstanbul 2018, s. 185.  
50 ANTALYA/ACAR, s. 149; karş. ŞİT İMAMOĞLU, s. 41; ÖZ, Prof. Dr. iur. Merih Kemal Omağ’a Armağan, s. 175 
vd.; TUNCER KAZANCI, s. 75-76. 
51 ACAR, Rehin Hukuku, para. 189; ANTALYA/ACAR, s. 126, 127; bu konuda ayrıca 22/05/2018 tarihli Ticari 
İşlemlerde Rehin Hakkının Kurulması ve Temerrüt Sonrası Hakların Kullanılması Hakkında Yönetmelikte Değişiklik 
Yapılmasına Dair Yönetmelik ile kaldırılan Kurulma Yönetmeliği m. 9/I, b. I hükmünde rehin sözleşmesinin zorunlu 
unsurları arasında varsa temerrüt durumunda mülkiyeti devralma hakkının kullanılacağı kaydı da sayılmıştı. Söz konusu 
Kurulma Yönetmeliği düzenlemesi ile henüz rehin sözleşmesinin akdedilmesi aşamasında rehin konusu varlığın 
mülkiyetini talep etme hakkı veya mülkiyeti devretme borcunun öngörülebilmesine olanak tanınmıştı. Özellikle anılan 
Yönetmelik düzenlemesi mülkiyetin devri kayıtlarını rehin sözleşmesinin zorunlu unsurları içerisinde saymakla sözleşme 
aşamasında mülkiyet devrinin kararlaştırılabilmesine izin vermekteydi. Anılan Yönetmelik düzenlemesinin yürürlükte 
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8. Rehin Verenin Tasarrufları Sebebiyle Rehinli Alacaklının Tazminat Talep Etme Hakkı 

Taşınır üzerinde rehin hakkı kurulmuş olmasının rehin verenin rehinli taşınır üzerinde 
tasarrufta bulunmasına, taşınırı devretmesine veya rehin hakkı gibi başka bir hakla kayıtlamasına 
engel olmadığını belirtmiştik. Bu doğrultuda bu başlık altında rehin verenin tasarrufta bulunup 
bulunamayacağı hususu değil, rehin verenin rehinli taşınırın değerini düşüren tasarruflarda 
bulunması halinde rehinli alacaklının sahip olduğu haklar incelenecektir. 

TİTRK m. 12/V hükmü uyarınca, rehin veren, rehin konusu taşınır varlıkların değerini rehin 
alacaklısı aleyhine azaltan tasarruflarından bulunursa bundan doğan zararları tazmin etmekle 
yükümlüdür. Anılan hükümde, değer düşme tehlikesinin bertaraf edilmesi için yapılan masrafların 
tazminine ilişkin TİTRK m. 12/III hükmünden farklı olarak rehin verenin yapmış olduğu tasarruf 
sonucu rehinli alacaklının sahip olduğu güvencenin azalması ve bundan doğan zararın tazmini 
düzenlenmiştir. Burada bahsi geçen tazminat, güvencenin eksilen kısmının para olarak rehinli 
alacaklıya verilmesidir52. 

Öte yandan, rehinli alacaklıya tazminat talep etme hakkı dışında başkaca güvence 
gösterilmesine veya eski hale iadeyi talep hakkına Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu’nda  yer 
verilmemişken53, bu imkân Kurulma Yönetmeliği m. 27/II, III’te tanınmıştır:  

“Rehinli taşınır varlığın değerinde düşme meydana gelmişse rehin alacaklısı, alacağı için 
başka güvence göstermesini veya rehinli taşınır varlığın eski hâle getirilmesini borçludan 
isteyebilir. Rehin alacaklısı, rehinli taşınır varlığın değerinin düşmesi tehlikesinin mevcut olması 
hâlinde de güvence isteyebilir. Yeterli güvence hâkim tarafından belirlenen süre içinde verilmediği 
takdirde rehin alacaklısı, güvence eksiğini karşılayacak miktardaki alacak kısmının ödenmesini 
isteyebilir. 

Değer düşmesi zilyedin kusuru olmadan meydana gelmişse rehin alacaklısı, ancak zilyedin 
zarardan ötürü aldığı tazminat miktarını aşmayacak ölçüde borçludan güvence vermesini veya 
kısmî ödeme yapmasını isteyebilir. Bununla birlikte rehin alacaklısı, değer düşmesinin önlenmesi 
veya giderilmesi için gerekli önlemleri kendiliğinden alabilir. Rehin alacaklısı, bu amaçla yaptığı 
harcama tutarı kadar rehinli taşınır varlık üzerinde tescile gerek olmaksızın ve tescil edilmiş olan 
diğer yüklerden önce gelen bir rehin hakkına sahip olur. Malik, bu masraflardan kişisel olarak 
sorumlu değildir.”. Bu konuda TMK m. 5’in “Bu Kanun ve Borçlar Kanununun genel nitelikli 
hükümleri, uygun düştüğü ölçüde tüm özel hukuk ilişkilerine uygulanır.” hükmü ile yetinilerek söz 
konusu talepler genel hükümlere tabi olunacakken, konuya ilişkin benzer düzenlemenin Kurulma 
Yönetmeliği’ne konulmasına esasen gerek bulunmamaktadır. Zaten TMK m. 866 hükmünde de 
taşınmaz rehninde taşınmazın değerinde düşme meydana gelmişse, rehinli alacaklıya alacak için 
güvence gösterilmesini veya rehne konu taşınmazın eski hale getirilmesini talep etme imkânı 
düzenlenmiştir. Dolayısıyla Kurulma Yönetmeliği m. 27/II uyarınca tanınmamış olsaydı dahi, 
taşınmaz rehnine ilişkin TMK m. 866 hükmünün kıyasen uygulanması sonucu (TİTRK m.18) 
rehinli taşınmazın değerinde düşme meydana gelmişse rehinli alacaklıya alacak için güvence 
gösterilmesini veya rehne konu taşınmazın eski hale getirilmesini talep etme imkanını Ticari 
İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu kapsamında kurulacak rehin için de tanımak gerekecekti54.  

IV. REHNE KONU ALACAĞIN ÜÇÜNCÜ KİŞİYE DEVRİ 

Çalışma konumuz açısından incelenmesi gereken bir diğer husus, rehinle teminat altına 
alınan alacağın devridir. TİTRK m. 12/VI hükmünün “Rehin veren, rehinli taşınır varlığın devri ile 
alacağın devrini Sicile tescil ettirmekle yükümlüdür.” şeklindeki düzenlemesiyle rehne konu 
alacağın devrinin yasaklanmadığını, yalnızca alacağın devri halinde bildirim yükümlülüğünün 
doğduğunu görüyoruz. Buna göre, rehinli alacağın devri durumunda rehin veren ve rehinli alacağı 
devralan kişi alacağın devrini sicile bildirmekle yükümlüdür. Aksi halde rehinli alacağın devrinin 
sicile tescil ettirilmemesi halinde idari para cezası yaptırımı gündeme gelecektir (TİTRK m.16/I, 

                                                                                                                                                          
olduğu dönem için mülkiyet devrinin kararlaştırıldığı zaman dilimi açısından bakıldığında bu tür kayıtların lex 
commissoria yasağı çerçevesinde geçersiz olmaları gerektiği söylenebilirdi. Bkz. ANTALYA/ACAR, s. 149. 
52 ANTALYA/ACAR, s. 165. 
53 Karş. mülga TİRK m. 11. 
54 Bu yönde bkz. REİSOĞLU, Seza: Menkul İpoteği “Teslimsiz Menkul Rehni”, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
Basımevi, Ankara 1965, s. 7.  
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ç)55. Rehinli alacağın devrinden borçlunun haberdar edilmesi zorunluluğu ise, kanunda 
öngörülmemiştir.  

Alacağın devrinin sicile bildirilmemesinin ve dolayısıyla rehin verenin alacağın 
devredildiğinden haberdar olmamasının rehinle teminat altına alınan alacağa etkisi ise, Ticari 
İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu’nda açıkça düzenlenmemiştir. TBK m. 186 hükmüne göre, 
alacağın devredildiği devreden veya devralan tarafından borçluya bildirilmemişse, önceki 
alacaklıya ifada bulunan borçlu borcundan kurtulur. Acaba sicile bildirilmeyen alacağın devri 
karşısında önceki rehin alacaklısına ifada bulunan rehin verenin borcundan kurtulduğu kabul 
edilmeli midir? Sicile tescil edilen hususların aleni olduğu yönündeki TİTRK m. 2/I b. k, 8/II ve 
Rehinli Taşınır Sicili Yönetmeliği m. 17/II düzenlemeleri doğrultusunda bu soruya “alacağın devri 
sicile bildirilmişse artık rehin verenin alacağından haberdar olmadığı yolundaki iddiası 
dinlenmeyecektir (bkz. TİTRK m. 9/I), önceki rehin alacaklısına ifada bulunan rehin veren 
borcundan sorumlu olmaya devam eder” şeklinde cevap vermek mümkündür. Yöneltilen soru bu 
şekilde cevaplandığında artık rehin veren, borcunu ifadan önce rehne konu alacağın bir başkasına 
devredilip devredilmediğini inceleme külfeti altında olacaktır. Fakat bu noktada rehin verenin 
ifadan önce sicili inceleme külfeti altında olmasının ticaret hayatının gereklilikleriyle (hızlı ve 
güvenli işlem yapabilme) bağdaşmayacağı eleştirisi makul görülebilir56. Bu sonucu amaçsal yorum 
ilkeleriyle yorumlayacak olursak, aleniyetin sağlanması konusunda düzenlenmiş TİTRK m. 2/I b. 
k, 8/II ve Rehinli Taşınır Sicili Yönetmeliği m. 17/II hükümleriyle sicilin yalnızca açıklayıcı 
nitelikte olduğundan bu yönde külfet getirdiğini söyleyebiliriz57. Yukarıda ele aldığımız TİTRK m. 
7/son fıkranın “Bir taşınırın rehinli olduğunu bilmeyen veya bilmesi gerekmeyen iyiniyetli üçüncü 
kişinin iyiniyeti korunur.” şeklideki hükmü karşısında artık Rehinli Taşınır Sicili’nin tapu siciline 
benzer şekilde açıklığı sağladığı (TMK m.1020) ve iyiniyetle ayni hak edinmeyi ortadan kaldırdığı 
(TMK m.1023) söylenemez58.   

Ek olarak, alacağın devrinde alacağı devralanın hukuki durumu hakkında da tespitte 
bulunmak gerekir. TBK m. 189/I hükmünün “Alacağın devri ile devredenin kişiliğine özgü olanlar 
dışındaki öncelik hakları ve bağlı haklar da devralana geçer.” şeklindeki düzenlemesi karşısında 
alacağın devri ile kural olarak bağlı hak niteliğindeki rehin hakkı da devredilmiş olacaktır. Öte 
yandan ipoteğe ilişkin TMK m. 891 hükmünde alacağın devrinin ipotek hakkının sahibinin 
değişmesine yol açtığı düzenlenmiştir. TİTRK m. 18 hükmüne göre, Ticari İşlemlerde Taşınır 
Rehni Kanunu’nda  hüküm bulunmayan hallerde Türk Medeni Kanunu’nun taşınmaz rehnine 
ilişkin hükümleri kıyasen uygulanacaktır. Anılan hükümler çerçevesinde alacağın devri ticari 
işlemlerde taşınır rehninin sona ermesine sebep olmayacak, alacağı devralan üçüncü kişi rehin 
hakkını bağlı hak olarak kazanacaktır59. Bu bağlamda rehinli alacağı devralan kişinin Ticari 
İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu ve Kurulma Yönetmeliği’nin ilgili maddelerinde sayılan kişiler 
olmamasının rehinden yararlanmasına engel olmadığını, rehine taraf olabilecek kişiler bakımından 
yapılan sayımın rehnin kuruluş aşamasına ilişkin olduğunu da belirtmek gerekir (bkz. TİTRK m. 3; 
Kurulma Yönetmeliği m. 10/ III, IV)60.  

V. SONUÇ 
Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu kapsamında kurulacak rehin hakkında özellikle 

üzerinde durulması gereken, rehinli malı kullanmaya ve bu yolla ihtiyaç duyduğu nakdi elde 
etmeye devam eden rehin verenin rehin konusu üzerinde tasarrufta bulunmasına açıkça izin 
verilmiş olmasıdır (TİTRK m. 4/VII, m.12/VI).  

7099 sayılı Kanun m. 29 ile değişen TİTRK m. 7/III hükmü, bir taşınırın rehinli olduğunu 
bilmeyen veya bilmesi gerekmeyen üçüncü kişinin iyiniyetinin korunmasına ilişkindir. Öte yandan 
TİTRK m. 8/I hükmünde rehin hakkının “üçüncü kişilere karşı hüküm ifade etmesi”nden 
bahsedilmiş ve m. 9/I hükmünde hakkın tescille birlikte üçüncü kişilere karşı hüküm ifade edeceği 
düzenlenmiştir. Anılan hükümlerde geçen “üçüncü kişilere karşı hüküm ifade etme (ileri 
sürülebilme)” ifadesi üçüncü kişilerin kendilerine karşı sonuç doğurmaya başlayan sicil kayıtlarını 
                                                   
55 Sicilden habersiz olan alacağı devralanın idari para cezasına çarptırılmasının yerinde olmadığı hakkında bkz. 
GÖLE/AYDOĞAN, s. 43. 
56 Konu hakkında eleştiri ve tespitler için bkz. ÇEKİN, s. 497- 498.  
57 Sicile yapılacak tescilin gerekli aleniyeti sağladığı yönünde karş. AYAN, s. 272-273. 
58 Bkz. “Sicile Tescil Zorunluluğu ve Sicilin Hükmü”  başlığı altındaki açıklamalar. 
59 Aynı yönde bkz. REİSOĞLU, Ticari İşletme Rehni, s. 14; ARKAN, s. 53; ŞİT İMAMOĞLU, s. 43.   
60 ARKAN, s. 53; AYTAÇ, Zühtü: Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kapsamında Taraflar, Bilkent Hukuk Fakültesi, Ticari 
İşlemlerde Taşınır Rehne Sempozyumu- 16 Şubat 2018, Ankara 2018, s. 111. 
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bilmediklerine dair iddialarının dinlenmeyeceği şeklinde yorumlanabilir. Buna göre rehinli taşınırın 
bir başkasına devri veya taşınırın bir başkası lehine bir sınırlı ayni hakla kayıtlanması halinde dahi 
mevcut rehin hakkının sona ermeyecektir. Ayrıca yeni hak sahibi rehnin paraya çevrilmesi talebine 
ve sonuçlarına katlanmak zorundadır. Anılan hükümler yanında TİTRK m. 16 hükmü uyarınca, 
taşınırı rehin yüklü olarak devralan kişi borcu ödemekle yükümlü olup, borcu ödememesi halinde 
rehinli varlığın mülkiyetini devretmek zorundadır. Aksi halde taşınırı rehin yüklü olarak devralan 
kişi hakkında adli para cezası uygulanır. Öte yandan Kurulma Yönetmeliği m. 28’de TMK m. 888 
hükmü ile paralel şekilde rehinli taşınır varlığın mülkiyetinin veya zilyetliğinin devrinin, aksi 
kararlaştırılmış olmadıkça, borçlunun sorumluluğunda ve güvencede bir değişiklik meydana 
getirmeyeceği; mülkiyetin devredilmesi halinde yeni malik borcu yüklendiği takdirde rehin 
alacaklısı, kendisine başvurma hakkını saklı tuttuğunu bir yıl içinde yazılı olarak önceki borçluya 
bildirmezse, borçlunun borcundan kurtulacağı düzenlenmiştir. Anılan hükümleri üçüncü kişilerin 
iyiniyetli hak kazanımlarıyla bağlantılı olarak yaptığımız “sicili inceleme yükümlülüğünün 
bulunmadığı” tespitimiz ile değerlendirdiğimizde sicili inceleme zorunluluğu bulunmayan, rehin 
hakkından habersiz iyiniyetli üçüncü kişileri rehinli taşınırı devraldıktan sonra rehinle teminat 
altına alınmış borcu ödemek ve hatta borcun ödenmemesi halinde taşınırın mülkiyetini devretme 
yükümlülüğü altına sokmak Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu’nun üçüncü kişilerin iyiniyetli 
hak kazanımlarına ilişkin TİTRK m. 7/III hükmü düzenlemesi karşısında da tutarlı olmayacaktır. 
TİTRK m. 16 hükmü, TİTRK m. 7/III hükmü ile birlikte ele alındığında özellikle işletmenin 
münferit unsurları üzerinde Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu kapsamında rehin kurulduktan 
sonra rehne konu bu unsurlar üzerinde rehin hakkından habersiz iyiniyetli üçüncü kişilerin 
kazanımlarının tam olarak korunmasından zaten bahsedilemeyecektir. Bu durum karşısında TİTRK 
ile amaçlanan teslimsiz sicilli rehin ile kredi teminini kolaylaştırma amacından uzaklaşılmış 
olacaktır.  

Sonuç olarak, Türk Medeni Kanunu’nun teslime bağlı taşınır rehni düzenlemesinin ticari 
hayatın gereklerine uymaması sebebiyle ticari işletmeye dahil taşınır unsurlar üzerinde teslime 
bağlı olmaksızın rehin hakkı kurulabilmesi olumlu karşılanmalıdır. Kuşkusuz bu yolla ticari 
hayatın gerektirdiği pratiklik ve ticari faaliyetlerin devamlılığı daha kolay sağlanabilecektir. 
Kanunun mevcut düzenlemesi ile sicil aleniyeti sağlayamamakta ve sicilin yalnızca açıklayıcı işlevi 
bulunmaktadır. Bunun yanında Rehinli Taşınır Sicili’nin tapu kütüğündeki tescilin olumlu 
hükmüyle (TMK m. 1023) benzer şekilde olumlu hükmü yoktur. Bu sonuçla iyiniyetli üçüncü 
kişilerin rehin konusu taşınır üzerinde mülkiyet hakkı kazanımlarının korunması gerekir. Buna 
karşılık rehinli malı iktisap eden üçüncü kişinin rehne konu borcu ödemek zorunda olmasını ve 
borcu ödememesi halinde taşınırın mülkiyetini devretmek zorunda olmasını düzenleyen TİTRK m. 
16 hükmünün düzenlemesi dikkate alındığında kanun koyucunun eleştirilere konu hükümlerde 
yeniden düzenleme yapması gerektiği söylenebilir. Konumuz kapsamında dikkat edilmesi gereken 
bir diğer nokta, rehne konu alacağın üçüncü kişiye devridir. Rehne konu alacağın devrinin sicile 
bildirilmemesi durumunda artık rehin verenin alacağından haberdar olmadığı yolundaki iddiası 
dinlenmeyecek (bkz. TİTRK m. 9/I), önceki rehin alacaklısına ifada bulunan rehin veren borcundan 
sorumlu olmaya devam edecektir. Bu halde rehin veren borcunu ifadan önce rehne konu alacağın 
bir başkasına devredilip devredilmediğini inceleme külfeti altında olacaktır. Ancak rehin verenin 
ifadan önce sicili inceleme külfeti altında olmasının ticaret hayatının gereklilikleriyle (hızlı ve 
güvenli işlem yapabilme) ne derecede bağdaşacağı sorgulanmaya açıktır. Özetle mevcut 
düzenlemelerle çalışmamıza konu teslimsiz sicilli taşınır rehninden  beklenen faydanın tam olarak 
sağlanamayacağı görüşündeyiz.   
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 Özet 
 

Avrupa Birliği (AB), 1 Nisan 1998 tarihinde Birleşmiş Milletler Deniz Hukuku 
Sözleşmesi’ne (BMDHS) taraf olmuştur. BMDHS; çok taraflı oluşu, maddi yönden 
denizlerin anayasası niteliği taşıması, kurumsal yönden Uluslararası Deniz Hukuku 
Mahkemesi dâhil kurumsallaşmış yapı getirmesi ve AB yönünden karma anlaşma oluşu 
yönleriyle, AB’nin diğer uluslararası anlaşmalarından kısmen veya tamamen ayrı olarak, 
AB bakımından pek çok ve kimi zaman karmaşık hukuki etkiler meydana 
getirebilmektedir. İşte bu çalışma, yukarıdaki nedenlerle, Avrupa Birliği Adalet Divanının 
içtihat hukuku ışığında, BMDHS’nin AB bakımından hukuki etkilerini kurumsal denge 
ilkesi ve AB hukukundaki genel etkiler üzerinden ortaya koymayı amaçlamaktadır. 
Görüleceği üzere, kurumsal denge ilkesi, ana hatlarıyla, BMDHS ile ilgili hususlarda üye 
devletlerin maksimum kontrol isteğinin karşısında, ulusüstü niteliği ağır basan AB 
kurumlarının kontrolü ele alma isteğinin ise yanında durmuştur. Ayrıca, BMDHS ve 
BMDHS’nin kimi hükümlerinin bir parçasını oluşturduğu ölçüde uluslararası teamül 
hukuku, AB açısından bağlayıcılık taşıdığında, ihlal davasına ve uygun yorum ilkesine 
konu edilebilecek olmakla birlikte; doğrudan etkililik, hukuka uygunluk denetimi ve 
AB’nin haksız fiil sorumluluğu yönlerinden kısmen belirsizlik, dahası tutarsızlıklar 
içermektedir. 

 

 
Anahtar Kelimeler 

 

 

Avrupa Birliği,  
Birleşmiş Milletler 
Deniz Hukuku 
Sözleşmesi,  
Kurumsal Denge 
İlkesi,  
Avrupa Birliği 
Hukukundaki Genel 
Etkiler. 

 

 
 

Article Info 
 

Received: 20/05/2019 
Accepted: 08/08/2019 

 Abstract 
 

European Union (EU) became a party to the United Nations Convention on Law of the Sea 
(UNCLOS) in 1 April 1998. UNCLOS can generate several and sometimes complicated 
legal effects with regard to the EU, either partially or fully separate from the EU’s other 
international agreements, since it is multilateral, have the characteristic of constitution of 
the seas in substantive terms, brings an institutionalised structure, including International 
Tribunal for the Law of the Sea, in institutional terms and is a mixed agreement in EU 
terms. Hence, for these reasons, this Article aims to present the legal effects of the 
UNCLOS with regard to the EU, on the basis of principle of institutional balance and 
general effects under EU law, in the light of the case-law of the Court of Justice of the 
European Union. As will be seen, generally, the principle of institutional balance has been 
against the maximum control demands of Member States and for the desire of the EU 
institutions, which bear overriding supranational characteristics, to take the control in their 
hands in relation to the UNCLOS matters. Besides, both UNCLOS and international 
customary law as long as composed by a provision of UNCLOS, provided that they are 
binding on the EU, can be a subject of infringement proceedings and principle of consistent 
interpretation; however, contain partially certainty, furthermore inconsistencies in relation 
to directly effectiveness, legality review and EU’s non-contractual liability. 
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I. GİRİŞ 

Avrupa Birliği (AB),1 Birleşmiş Milletler Deniz Hukuku Sözleşmesi’ne (BMDHS)2 1 
Nisan 1998 tarihinde taraf olmuştur.3 BMDHS’nin kendine has kimi özellikleri, onu AB’nin 
diğer uluslararası anlaşmalarından kısmen veya tamamen ayırarak ayrıca incelenmesini 
gerektirmektedir. BMDHS, çok taraflı bir uluslararası anlaşmadır, maddi yönden denizlerin 
anayasası olarak nitelendirilmektedir, ki bu yönden hükümlerinin çoğu uluslararası deniz teamül 
hukukunu yansıtmaktadır ve kurumsal yönden Uluslararası Deniz Hukuku Mahkemesi (UDHM) 
dâhil, belirli bir kurumsallaşma getirmektedir. Dahası, BMDHS, AB açısından bir ölçüde 
münhasır yetkisi, bir ölçüde de paylaşılan yetkisi içinde kalan konuları kapsayan, dolayısıyla 
ancak üyesi devletler ile birlikte taraf olabildiği, bir karma anlaşma olmaktadır. İşte BMDHS; 
çok taraflı olması, maddi içeriğinin önemi, kurumsallaşması ve karma anlaşma olması 
nedenleriyle AB bakımından pek çok –kimi zaman karmaşık– hukuki etkiler meydana 
getirebilmektedir. O halde BMDHS’nin AB’deki hukuki etkileri incelenmeyi hak etmektedir.  

AB bakımından BMDHS’nin hukuki etkilerini inceleme gereği, yukarıdaki sebeplerin 
yanı sıra, Türkiye’nin özel durumu nedeniyle de faydalı bulunmaktadır. Zira Türkiye (ABD, 
İsrail ve Venezuela ile), BMDHS’ye karşı oy kullanan dört devletten biri olup Sözleşme’yi 
imzalamamıştır. Bununla birlikte, Türkiye, AB ile katılım müzakereleri yürütmekte olup 
BMDHS AB müktesebatının bir parçası olarak4 Türkiye’nin uyum yükümlülüğünün söz konusu 
olduğu Sözleşmeler arasında bulunmaktadır.5 Dahası, Türkiye, AB’ye katılım gerçekleşmese de 
AB’nin coğrafi açıdan komşusu olma sıfatıyla BMDHS ile karşı karşıya kalabilecektir. İşte bu 
nedenlerle de BMDHS’nin AB’deki hukuki etkilerini belirlemenin Türkçe dilindeki literatüre 
katkı sağlayacağı umulmaktadır.6   

Bu çalışma, BMDHS’nin AB bakımından hukuki etkilerini ortaya koyma amacıyla üç 
bölüme ayrılmıştır. Birinci bölümde, BMDHS’nin AB hukuk düzeninin nasıl ve ne ölçüde bir 
parçası haline geldiği ve bu hukuk düzenindeki yeri konuları işlenecektir. İkinci bölümde, 
BMDHS’nin AB bakımından hukuki etkileri, kurumsal denge ilkesi üstündeki hem iç ilişkideki 
hem de dışa karşı etkileri özelinde ele alınacaktır. Üçüncü bölümde ise hem BMDHS hem de 
BMDHS’nin kimi hükümlerinin bir parçasını oluşturduğu ölçüde uluslararası teamül hukuku, 
genel olarak, AB hukukundaki etkileri yönüyle incelenecektir.  

II. BİRLEŞMİŞ MİLLETLER DENİZ HUKUKU SÖZLEŞMESİ VE AVRUPA 
BİRLİĞİ  

BMDHS’nin AB bakımından hukuki etkileri, öncelikle, AB BMDHS’ye taraf olduğundan 
ve böylece BMDHS AB hukuk düzeninin bir parçası haline geldiğinden kaynaklanmaktadır.  

A. Avrupa Birliği’nin Birleşmiş Milletler Deniz Hukuku Sözleşmesi’ne Taraf Oluşu 

AB söz konusu olduğunda BMDHS –XI. Kısmın Uygulanmasına İlişkin Anlaşma ile 
birlikte–, 7 Aralık 1984 yılında imzalanmış, 23 Mart 1998 tarihinde onaylanmış7 ve 1 Nisan 
1998 tarihinde yürürlüğe girmiştir.8  

AB’nin BMDHS’ye katılımının temelleri BMDHS ve AB açısından olmak üzere ikiye 
ayrılabilir. Bir taraftan BMDHS “uluslararası örgütler”in katılımına açık bir Sözleşme’dir.9 

                                                   
1 Kavram bütünlüğü sağlayabilmek adına bu çalışma boyunca “Avrupa (Ekonomik) Topluluğu / Topluluk” ifadesi 
yerine “Avrupa Birliği / Birlik” ifadesi kullanılmıştır. 
2 BMDHS’nin Türkçe metni için bkz. KURAN, Selami: Uluslararası Deniz Hukuku, 4th ed, Beta Yayıncılık, 
İstanbul, 2014, s.344–473. 
3 98/392 sayılı Karar [1998], OJ L 179/1; BMDHS md.308(2). 
4 Bkz. 3 Ekim 2005 tarihli Müzakere Çerçeve Belgesi, para.10. 
5 Türkiye’nin AB’ye katılımı özelinde BMDHS ile ilgili bir çalışma için bkz. GÜNDÜZLER, Ulaş: “United Nations 
Convention on Law of Sea As a Mixed Treaty of EU: A Headache for Turkey?”, Ankara Avrupa Çalışmaları Dergisi,  
12(2), 2013, s.61–80. 
6 Bu yönden KURAN, Türkiye BMDHS’yi imzalamamışsa, dolayısıyla BMDHS Türkiye açısından bağlayıcılık 
taşımasa bile, “ulusal çıkarlarımız açısından sözleşmenin iyi bir şekilde değerlendirilmesinin … zaruri olduğu 
düşüncesinde” olduğunu ifade etmiştir. KURAN, dn. 2, s.9. BMDHS’nin AB’deki hukuki etkilerini belirlemenin bu 
tür bir değerlendirmeye de katkı sunacağı umulmaktadır.  
7 98/392 sayılı Karar [1998], OJ L 179/1. 
8 Bkz. BMDHS md.308(2).  
9 BMDHS md.305(1/f), 306, 307 ve IX numaralı Ek.  
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BMDHS, “uluslararası örgüt” ile ilgili detaylı kuralları IX numaralı Ek ile düzenlemiştir.10 Buna 
göre “uluslararası örgüt”, “devletler tarafından oluşturulmuş olan ve üyesi devletlerin 
[BMDHS]’ye tabi tutulan konular üstündeki yetkilerini, bu konular bakımından anlaşma 
bağıtlamak yetkisi de dâhil olmak üzere, devretmiş olduğu uluslararası örgütü” ifade eder.11 
Böyle bir uluslararası örgüt, “üyesi devletlerin çoğu [BMDHS]’yi imzaladıysa onu 
imzalayabilir”12 ve “üyesi devletlerin çoğu [BMDHS] ile ilgili onay veya katılım aracını tevdi 
ettiyse kendi resmi onay veya katılım aracını tevdi edebilir”.13 Böyle bir uluslararası örgüt, 
sunduğu Deklarasyonlar, Bildiriler veya Bildirimlere uygun olarak “yetkisi olduğu ölçüde” 
BMDHS’ye taraf olacaktır.14 Böyle bir uluslararası örgüt veya üyesi devletler, yeni yetki 
devirleri dahil olmak üzere, yetki dağılımı ile ilgili değişiklikleri vakit kaybetmeksizin BMDHS 
depoziterine bildirecektir.15 Görülebileceği üzere BMDHS IX numaralı Ek AB göz önünde 
tutularak kaleme alınmıştır.16  

AB ise, BMDHS’ye katılımını ortak tarım politikası, ortak ticaret politikası ve çevre 
politikası ile ilgili maddelere dayandırmış olup17 BMDHS’ye iki kez Deklarasyon eklemiştir. 
AB, BMDHS’nin imzası tarihiyle bir 7 Aralık 1984 tarihli Deklarasyon ile, diğerlerinin 
yanında, yetki ile ilgili açıklamalarda bulunmuştur. Buna göre AB üyesi devletler, “deniz 
balıkçılığı kaynaklarının koruma altına alınması ve yönetilmesi” alanında ve “deniz çevresinin 
koruma altına alınması” alanında –Deklarasyon’un Eki’nde belirtilmiş olan– AB’nin 
benimsediği belirli tasarruflar ve akdettiği belirli uluslararası anlaşmalar çerçevesinde AB’ye 
yetkiyi devretmiştir. Bunun dışında, AB, BMDHS X. Kısım hükümleri ile ilgili olarak 
ekonomik birlik gerçekleştirme amacı olduğundan kimi yetkilere sahiptir ve BMDHS XI. Kısım 
hükümleri ile ilgili olarak ortak ticaret politikası konularında yetki sahibidir. AB, ayrıca, yetki 
meselesinin “doğası gereği sürekli gelişim” içinde olduğunu da not düşmüştür. Son olarak, 
BMDHS, AB’ye devredilen konular bakımından kurucu antlaşmanın uygulandığı bölgelerde, 
kurucu antlaşmadaki koşullar altında uygulanacaktır.  

AB, BMDHS’nin –XI. Kısmın Uygulanmasına İlişkin Anlaşma ile birlikte– resmi 
onayının tarihiyle bir 1 Nisan 1998 tarihli Deklarasyon ile, diğerlerinin yanında, yetki ile ilgili 
açıklamalarda bulunmuştur.18 Buna göre AB, “belirli konularda münhasır yetkiye sahiptir ve 
belirli diğer konularda yetkisini üyesi devletler ile paylaşır”. AB, “deniz balıkçılığı 
kaynaklarının koruma altına alınması ve yönetilmesi” ile ilgili olarak ve ticaret ve gümrük 
politikası aracılığıyla BMDHS X. ve XI. Kısım ile 28 Temmuz 1994 tarihli Anlaşma’nın 
uluslararası ticaret ile ilgili hükümleri yönünden münhasır yetki sahibidir. AB, “deniz balıkçılığı 
kaynaklarının koruma altına alınması ve yönetilmesi ile doğrudan ilgili olmayan … kimi 
balıkçılık konuları” bakımından paylaşılan yetkiye sahiptir. AB, “deniz taşımacılığı, nakliye 
emniyeti ve deniz kirliliğinin önlenmesi ile ilgili hükümler bakımından yalnızca … bu hükümler 
[Birliğin] ortak kurallarını etkilediğinde münhasır yetkiye sahiptir”, “aksi halde üye devletler 
yetkilidir”.19 AB, BMDHS XIII. ve XIV. Kısım ile ilgili hükümler yönünden üyesi devlet 
etkinliklerini yalnızca desteklemektedir. Son olarak, AB’nin “haksız ticari uygulamaların 
kontrolü, kamu ihaleleri, sanayinin rekabet edebilirliği ve kalkınma yardımı alanlarındaki 
politikaları ve etkinlikleri” BMDHS ile, özellikle BMDHS Kısım VI ve XI ile, alakalı olabilir. 
AB, ayrıca, yetki meselesinin “doğası gereği sürekli gelişim” içinde olduğunu da not düşmüştür. 
BMDHS, AB’ye devredilen konular bakımından kurucu antlaşmanın uygulandığı bölgelerde, 
kurucu antlaşmadaki koşullar altında uygulanacaktır. 

AB’nin BMDHS nezdindeki Deklarasyonları ile ilgili olarak kimi tespitler yapılabilir. 
Birincisi, 7 Aralık 1984 tarihli ve 1 Nisan 1998 tarihli Deklarasyonlar, BMDHS söz konusu 
                                                   
10 BMDHS IX numaralı Ek ile ilgili olarak ayrıca bkz. BOELAERT-SUOMINEN, Sonja: “The European 
Community, the European Court of Justice and the Law of the Sea”, The International Journal of Marine and Coastal 
Law, 23(4), 2008, s.665–668; PAASIVIRTA, Esa: “The European Union and the United Nations Convention on the 
Law of the Sea”, Fordham International Law Journal, 38(4), 2015, s.1048–1050. 
11 BMDHS IX numaralı Ek md.1. 
12 BMDHS IX numaralı Ek md.2. 
13 BMDHS IX numaralı Ek md.3(1). 
14 BMDHS IX numaralı Ek md.4(2). 
15 BMDHS IX numaralı Ek md.5(4). 
16 Örneğin bkz. BOELAERT-SUOMINEN, s.666; PAASIVIRTA, s.1048.  
17 98/392 sayılı Konsey Kararı Dibace para.1. Sırasıyla bkz. MA ile değişik ATA md.43, 113 ve 130. Sırasıyla krş. 
LA ile değişik ABİHA md.37, 207 ve 192. 
18 Bu Deklarasyon ile ilgili olarak ayrıca bkz.  BOELAERT-SUOMINEN, s.671–673. 
19 Bu bakımdan Deklarasyon’un Eki ile birtakım tasarruflar ve uluslararası anlaşmalar belirtilmiştir.  
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olduğunda, AB ile üyesi devletler arasındaki yetki dağılımı ile ilgili bir çıkış noktası 
oluşturduğundan hukuki değeri yadsınamaz.  Bununla birlikte, Deklarasyonlar, en azından 
içerdikleri belirli alanlar bakımından yetkinin AB’de mi, yoksa üyesi devletlerde mi olduğu 
konusunda mutlak netlik taşımamaktadır.20 İkincisi, AB, her iki Deklarasyon ile birlikte yetki 
meselesinin “doğası gereği sürekli gelişim” içinde olduğunu not düşmüşse de 1 Nisan 1998 
sonrasında BMDHS’ye yetki ile ilgili başkaca bir bildirim gerçekleştirmemiştir. Bu durum 
ilginçtir,21 zira AB, o tarihten sonra Amsterdam, Nice ve Lizbon Antlaşmaları ile kurucu 
antlaşma değişiklikleri geçirmiştir. Hatta Lizbon Antlaşması, AB ile üye devletler arasındaki 
yetki dağılımı yönünden bir yetki kataloğu bile getirmiştir.22 Kaldı ki, aradan geçen 20 yıllık 
zaman zarfında, BMDHS’nin –XI. Kısmın Uygulanmasına İlişkin Anlaşma ile birlikte– 
düzenlediği konulara değinen AB tasarrufları ve uluslararası anlaşmaları da, tek tek 
belirtilemeyecek olmakla birlikte, büyük ihtimalle olmuştur.23 Sonuç olarak, AB’nin BMDHS 
nezdindeki Deklarasyonları eskimiştir veyahut da yenilenmeye ihtiyaç göstermektedir, 
denilebilir.  

B. Birleşmiş Milletler Deniz Hukuku Sözleşmesi’nin Avrupa Birliği Hukuk 
Düzenindeki Yeri  

AB’nin BMDHS’ye taraf olmasının AB hukuk düzeni açısından belli sonuçları vardır. 
BMDHS böylelikle AB kurumları ve üye devletler için bağlayıcı hale gelmiştir24 ve 
BMDHS’nin hükümleri de AB hukuk düzeninin ayrılmaz bir parçasını oluşturmaya 
başlamıştır.25 Bu bakımdan, BMDHS “paylaşılan yetki temelinde hem [AB] hem de üyesi 
devletler tarafından” akdedilmiş bir “karma anlaşma” olsa bile “karma anlaşmalar, hükümleri 
[Birlik] yetkisi içinde kaldığı ölçüde, [AB] hukuk düzeninde saf [AB] anlaşmaları ile aynı 
hukuki statüye sahiptir”.26 Öyleyse BMDHS, ilgili hükmü Birlik yetkisi içinde kaldığı ölçüde 
AB hukuk düzenine tabi olacak,27 ilgili hükmü üye devlet yetkisi içinde kaldığı ölçüde de ulusal 
hukuk düzenine tabi olacaktır.28 Ayrıca, ABAD, BMDHS’nin bir hükmü hem ulusal hukukun 
hem de AB hukukunun kapsamı içerisinde kalıyorsa bu hükmü yorumlama yetkisine sahip 
olacaktır.29  

BMDHS, AB hukukunun kaynakları açısından konuya yaklaşıldığında, normlar 
hiyerarşisinde birincil hukuk ve yazılı olmayan hukuk ile ikincil hukuk arasına yerleşir.30 
Birincil hukuk; kurucu antlaşmalar,31 kurucu antlaşmaları değiştiren antlaşmalar, katılım 
antlaşmaları ve bu antlaşmalara ek protokollerden oluşur32 ve normlar hiyerarşisinin en 
tepesinde yer alır. Yazılı olmayan hukuk, AB hukukunun genel ilkeleri ve uluslararası teamül 
hukuku ve uluslararası hukukun genel ilkeleri33 ile oluşur ve birincil hukuk ile eş seviyede yer 
alır.34 İkincil hukuk, AB kurumlarının tasarruflarından oluşur. İşte BMDHS, AB’nin uluslararası 
anlaşmalarından bir tanesi olarak, birincil hukuka ve yazılı olmayan hukuka göre alt,35 ancak 

                                                   
20 Genel olarak bkz. KOUTRAKOS, Panos: EU International Relations Law, 2d ed, Hart Publishing, Oxford, 2015, 
s.65–66. 
21 Öte taraftan, örneğin OLSON’a göre uygulamada bu tür Deklarasyonlar yenilenmemektedir. OLSON, Peter M.: 
“Mixity from the Outside: The Perspective of a Treaty Partner”, in HILLION, Christophe / KOUTRAKOS, Panos 
(ed.), Mixed Agreements Revisited: The EU and its Member States in the World, Hart Publishing, Oxford, 2010, 
s.336. 
22 Bkz. ABİHA md.2-6. 
23 Aynı doğrultudaki bir tespit için bkz. Olson, s.336–337. 
24 ABİHA md.216(2). 
25 Case C-459/03 Commission v Ireland [2006], para.82.  
26 Case C-459/03 Commission v Ireland [2006], paras.83–84. (Vurgu eklenmiştir.)  
27 Bkz. Case C-459/03 Commission v Ireland [2006], para.86. 
28 Krş. Joined cases C-300/98 and C-392/98 Dior and TUK [2000], para.49. 
29 Krş. Case C-240/09 Lesoochranárske zoskupenie [2011], paras.42–43.  
30 Örneğin bkz. LONG, Ronán: “The European Union and Law of the Sea Convention at the Age of 30”, The 
International Journal of Marine and Coastal Law, 27(4), 2012, s.713.  
31 AB Temel Haklar Şartı, 7 Aralık 2000 tarihli ve 12 Aralık 2007 tarihinde uyarlandığı hâliyle kurucu antlaşmalar ile 
aynı hukuki değere sahiptir. LA ile değişik ABA md.6(1). 
32 Örneğin bkz. Case T-113/96 Edouard Dubois et Fils [1998], para.41. 
33 Örneğin bkz. Case C-366/10 ATAA [2011], paras.101–102. 
34 Örneğin bkz. Joined cases C-402/05 P and C-415/05 P Kadi I [2008], para.308. Uluslararası teamül hukuku 
yönünden krş. KARAYİĞİT, Mustafa T.: Avrupa Birliği Anayasa Hukuku, Seçkin Yayıncılık, Ankara, 2019, s.82. 
35 Krş. Joined cases C-402/05 P and C-415/05 P Kadi I [2008], para.308. 
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ikincil hukuka göre üst36 bir konumda yer alır. BMDHS’nin bu hiyerarşik konumunun sonuçları 
ileride ele alınacaktır. 

Bu noktada, BMDHS ile uluslararası teamül hukuku arasındaki ilişkiye de dikkat çekmek 
gerekir.37 Örneğin ABAD, 1992 tarihli bir kararında, “[BMDHS] henüz yürürlüğe girmemişse 
bile hükümlerinin çoğu uluslararası deniz teamül hukukunun mevcut durumunu yansıtıyor 
olarak değerlendirilmektedir” tespitini yapmıştır.38 Öyleyse, BMDHS’nin yürürlüğe girmiş 
olduğu günümüzde, BMDHS’nin hükümleri, AB hukuk düzeninde bir yandan AB’nin 
uluslararası anlaşmasının hükmü olarak, diğer yandan koşullar oluştuğu takdirde uluslararası 
teamül hukukunun bir parçası olarak39 değer kazanabilecektir.40 BMDHS’nin uluslararası 
teamül hukuku ile ilişkisinin AB hukukundaki etkileri ileride ele alınacaktır. 

Ondan önce, BMDHS’nin AB bakımından hukuki etkileri, kurumsal denge ilkesi 
üstündeki etkileri özelinde ortaya konacaktır. 

III. BİRLEŞMİŞ MİLLETLER DENİZ HUKUKU SÖZLEŞMESİ VE 
KURUMSAL DENGE İLKESİ  

AB’nin kurumsal yapısının temel özelliklerinden birisi olan kurumsal denge ilkesi, 
“kurumların [Antlaşmalar] ile öngörülen yetkileri arasındaki dengeyi ifade etmekte” olup41 hem 
iç ilişkide hem de dışa karşı gündeme gelebilir. İç ilişkide kurumsal denge, sınırlı yetki 
ilkesinin42 bir uzantısı olup “her bir kurumun yetkilerini diğer kurumların yetkilerini gereği gibi 
dikkate alarak kullanmasını gerektirir”.43 Dışa karşı kurumsal denge ise münhasır yetki 
ilkesinin44 bir uzantısı olup her bir kurumun yetkilerinin AB dışı bir başka birim tarafından 
kullanılamamasını gerektirir.45 Öyleyse AB’nin kurumsal yapısı, bozulduğu vakit kurucu 
antlaşmalara aykırılık oluşturacak şekilde, kendi içerisinde hassas bir denge barındırmakta 
olup46 BMDHS bu yönden uyuşmazlıklara konu olmuştur.  

A. İç İlişkide Kurumsal Denge 

BMDHS ve iç ilişkide kurumsal denge ile ilgili iki dava söz konusu olmuştur.  

İlk olarak, Council v Commission davasında, BMDHS bağlamında, UDHM önünde 
AB’yi kimin temsil edeceği sorun olmuştur.47 Burada,48 Bölge Altı Balıkçılık Komisyonu, 28 
Mart 2013 tarihinde UDHM’den danışma görüşü talep etmiştir. Bu talep, öz olarak “hukuka 
aykırı, bildirilmemiş ve düzenlenmemiş balıkçılık” ile ilgili soruları içermekte olup 21 Numaralı 
Dava olarak kayıt altına alınmıştır. UDHM, 24 Mayıs 2013 tarihinde –diğerlerinin yanında– 
BMDHS’nin taraflarını bu davaya yazılı açıklama sunmaya davet etmiş, dahası bir de duruşma 
yapmaya karar vermiştir. Komisyona göre AB adına UDHM’ye yazılı açıklama sunmak ve 
duruşmaya katılmak kendisine düşer ve dürüst işbirliği ilkesi gereğince Konseyi bilgilendirmek 
yeterlidir. Konseye göre ise, böyle bir yazılı açıklama kendisinin ön onayına tabi olmalıdır. 
Komisyon, çalışma belgeleri aracılığıyla, farklı tarihlerde ilgili Konsey çalışma gruplarını 
bilgilendirmiş, dahası çalışma gruplarındaki tartışmaların ardından çalışma belgelerini birkaç 
kez gözden geçirmiştir. Nihayet, Komisyon, 29 Kasım 2013 tarihli kararı ile 21 numaralı davada 
UDHM’ye “Avrupa Birliği adına Avrupa Komisyonunun Yazılı Açıklaması” belgesini sunmuş 
ve Konseyi aynı gün bir e-posta ile bilgilendirmiştir.  

                                                   
36 Case C-308/06 Intertanko [2008], para.42. 
37 Örneğin KURAN’a göre (diğer sözleşmelerin yanı sıra) BMDHS, “deniz hukukunu düzenleyen kuralların teamülî 
olma özelliklerini yazılı hâle getirip deniz hukukunun çok önemli kaynağını oluşturmuş[tur].” KURAN, s.3. 
38 Case C-286/90 Poulsen and Diva [1992], para.10. 
39 BMDHS’nin hükümlerinden hangilerinin uluslararası teamül hukukunun bir parçası olduğu ile ilgili bir çalışma 
için bkz. ROACH, J. Ashley: “Today’s Customary International Law of the Sea”, Ocean Development & 
International Law, 45, 2014, s.239–259. 
40 SUR’un genel olarak belirttiği üzere, “kodifikasyon gerçekleşse bile, [teamül] varlığını sürdürmekte[dir]”. SUR, 
Melda: Uluslararası Hukukun Esasları, 12th ed, Beta Yayıncılık, İstanbul, 2018, s.87. Uyarlarsak BMDHS yürürlüğe 
girmişse bile, onun kodifiye ettiği denize ilişkin uluslararası teamül hukuku varlığını sürdürmektedir. 
41 ÖZKAN, Işıl: Avrupa Birliği Kamu Hukuku, 2d ed, Seçkin Yayıncılık, Ankara, 2017, s.134. 
42 ABA md.13(2). 
43 Case C-409/13 Council v Commission [2015], para.64.  
44 Örneğin bkz. ABİHA md.344; Case C-459/03 Commission v Ireland [2006], para.123. 
45 Krş. Case C-370/12 Pringle [2012], para.158.  
46 BAYKAL, Sanem / GÖÇMEN, İlke: Avrupa Birliği Kurumsal Hukuku, Seçkin Yayıncılık, Ankara, 2016, s.170. 
47 Case C-73/14 Council v Commission [2015]. 
48 Case C-73/14 Council v Commission [2015], paras.20–33. 
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Konsey,49 29 Kasım 2013 tarihli bu karara karşı iptal istemiyle dava açmıştır.50 Bu dava 
ile Komisyon, 21 numaralı davada UDHM’ye AB adına yazılı açıklama sunmadan evvel, 
Konseyin talep ettiği gibi, bu yazılı açıklamanın içeriğini Konseyin ön onayına sunmayarak 
Konseyin yetkisini göz ardı etmiş midir, sorusu yanıtlanmıştır.51 Konsey, sırasıyla, sınırlı yetki 
ilkesinin ve kurumsal denge ilkesinin ihlali ile dürüst işbirliği ilkesinin ihlali iddialarını ileri 
sürmüş,52 ABAD da, bu silsileyi takip ederek kararını vermiştir.  

İlk olarak, sınırlı yetki ilkesinin ve kurumsal denge ilkesinin ihlali ile ilgili argümanlar 
üstünde durulabilir. Konseye göre53 Komisyon Konseyin ABİHA md. 218(9) uyarınca olan 
yetkisini göz ardı etmiştir, zira bu madde uyarınca Konsey uluslararası anlaşmayla kurulan bir 
organın hukuki etkileri olan tasarruflar kabul etmeye davet edilmesi halinde bu organ 
bünyesinde Birlik adına kabul edilecek pozisyonları belirleyen bir karar kabul eder. Nitekim 
UDHM BMDHS ile kurulmuş bir organ olup vereceği danışma görüşü hukuki etkileri olacak bir 
tasarruftur. Komisyona göre54 bu madde uluslararası mahkeme önünde AB adına açıklanan 
pozisyonları ilgilendirmez. Konseye göre55 Komisyon Konseyin ABİHA md. 16(1) uyarınca 
olan yetkisini göz ardı etmiştir, zira bu madde uyarınca politika belirlemek Konseye düşer ve 
UDHM’nin vereceği danışma görüşü öncesi ona sunulacak yazılı açıklamalar politika 
belirlemek olsa gerekir. Komisyona göre56 burada Konseyin politika belirleme yetkisi söz 
konusu değildir, bilakis, Komisyon ABİHA md. 17(1) temelindeki yetkisini kullanmaktadır, 
çünkü Komisyon AB’nin genel çıkarları adına, AB’nin taraf olduğu uluslararası anlaşmalar 
dâhil, AB hukukunun uygulanmasını sağlamakla yükümlüdür. Konseye göre57 Komisyon 
ABİHA’nın 335. maddesine dayanarak hata yapmaktadır, zira bu madde bir yandan yalnızca 
ulusal hukuki muamelelerde AB’nin temsili ile ilgilidir, diğer yandan Komisyon yalnızca 
Konseyin önceden belirlediği politikalar bakımından temsil yetkisine sahiptir. Komisyona 
göre58 kurucu antlaşmalar, ABİHA md. 13(2), 17(1) ve 335 temelinde, uluslararası mahkeme 
önünde AB’nin temsili rolünü –herhangi bir ön onay aramaksızın– Komisyona vermiştir.   

Adalet Divanı, Konseyin sınırlı yetki ilkesinin ve kurumsal denge ilkesinin ihlali iddiaları 
karşısında, Komisyon lehine karar almıştır. Öncelikle, taraflar arasında ortak bir payda vardır: 
UDHM önündeki danışma görüşü talebi, en azından kısmen, ortak balıkçılık politikası 
çerçevesinde biyolojik deniz kaynaklarının koruma altına alınması ile ilgili olup ABİHA md. 
3(1/d) uyarınca AB’nin münhasır yetkisi içinde kalmaktadır ve AB, UDHM’nin Usul Kuralları 
uyarınca UDHM önündeki bu muamelelerde yer almakta yetkilidir.59 Ayrıca, ABİHA m. 335, 
içtihat hukuku uyarınca “[AB]’nin tüzel kişiliği olduğu ve bu yönden Komisyon tarafından 
temsil edileceği genel ilkesini” ifade etmekte olup Komisyonun UDHM önündeki 21 numaralı 
davada AB’yi temsil etmesinin temelini oluşturur.60 Bununla birlikte, sınırlı yetki ilkesi ve 
kurumsal denge ilkesi gereği “her bir kurum yetkilerini diğer kurumların yetkilerini gereği gibi 
dikkate alarak kullanmalıdır”.61 Birincisi,62 Konseyin iddiasının aksine, ABİHA md. 218(9) bir 
uluslararası mahkeme önündeki pozisyonlar bakımından uygulanabilir değildir. İkincisi,63 
Konseyin iddiasının aksine, ihtilaflı önlem ABİHA md. 16(1) uyarınca politika belirlemekten 
sayılamaz. Bu yönden, danışma görüşüne konu olan hukuka aykırı, bildirilmemiş ve 
düzenlenmemiş balıkçılık AB hukukunda detaylı düzenlemeye tabi tutulmuştur, Komisyonun 
yazılı açıklamaları da ilgili hükümlerin yorumu ve uygulanması ile ilgili AB’nin duruşunu 
ortaya koymaktadır. Dolayısıyla yazılı açıklamalar politika belirlemek amacını taşımamakta, 
                                                   
49 Konsey, bu dava esnasında Çekya, Yunanistan, İspanya, Fransa, Litvanya, Hollanda, Avusturya, (Portekiz), 
Finlandiya ve Birleşik Krallık tarafından desteklenmiştir. Case C-73/14 Council v Commission [2015], para.36. 
50 Case C-73/14 Council v Commission [2015], para.1. 
51 Case C-73/14 Council v Commission [2015], para.38. 
52 Case C-73/14 Council v Commission [2015], para.39. 
53 Case C-73/14 Council v Commission [2015], paras.41–42. 
54 Case C-73/14 Council v Commission [2015], para.51. 
55 Case C-73/14 Council v Commission [2015], paras.43–45. 
56 Case C-73/14 Council v Commission [2015], para.53. 
57 Case C-73/14 Council v Commission [2015], paras.46–48. 
58 Case C-73/14 Council v Commission [2015], para.52. 
59 Case C-73/14 Council v Commission [2015], para.55. 
60 Case C-73/14 Council v Commission [2015], paras.58–59. 
61 Case C-73/14 Council v Commission [2015], para.61. 
62 Case C-73/14 Council v Commission [2015], paras.63–67. 
63  Case C-73/14 Council v Commission [2015], para.68–75. 
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hukuki gözlemler içermektedir. Konsey, yazılı açıklamalar UDHM’nin yargı yetkisi ve danışma 
görüşü talebinin kabul edilebilirliği ile ilgili mülahazalar içerdiğinden stratejik veya politik 
seçimler oluşturduğu kanaatinde olsa bile, bu mülahazalar “bir mahkeme önündeki muamelelere 
katılmanın karakteristiği” olup ABİHA md. 16(1) anlamında politika belirleme olarak 
görülemez. Sonuç olarak, Komisyon, 21 numaralı davada UDHM’ye AB adına yazılı açıklama 
sunmadan evvel, Konseyin talep ettiği gibi, bu yazılı açıklamanın içeriğini Konseyin ön onayına 
sunmayarak sınırlı yetki ilkesini ve kurumsal denge ilkesini ihlal etmemiştir.64  

İkinci olarak, dürüst işbirliği ilkesinin ihlali ile ilgili argümanlar ve Adalet Divanının 
kararı üstünde durulabilir. Konseye göre65 Komisyon, yazılı açıklamanın içeriğini hazırlarken 
Konsey ile dürüst işbirliği içinde olmamıştır, yalnızca bilgi amaçlı olan ve Konseyin tam metnin 
taslağını istemesine karşın nihai metinden çok daha az detay içeren belgeleri Konseye iletmekle 
yetinmiştir. Komisyona göre66 kendisi Konsey ile tam işbirliği tesis etmiştir, Konseyde ifade 
edilen farklı fikirlerin yanı sıra üye devletlerin yaptığı tavsiyeleri dikkate almıştır. ABAD’a göre 
“ABA madde 13(2) uyarınca [AB] kurumları karşılıklı dürüst işbirliği yapmalıdır[,] ancak bu 
dürüst işbirliği Antlaşmalar tarafından her bir kuruma bahşedilen yetkilerin sınırları içerisinde 
yapılır[,] dolayısıyla ABA madde 13(2)’den doğan yükümlülük bu yetkileri değiştiremez”.67 
Dürüst işbirliği ilkesi uyarınca “Komisyon, bir uluslararası mahkeme önünde [AB] adına tutum 
açıklama niyetindeyse Konseye önceden danışmalıdır”.68 Komisyon, somut uyuşmazlıkta 
Konseyin görüşlerini dikkate almak üzere, çalışma belgelerini ve değişiklikleri Konseye ileterek 
bu yükümlülüğe uymuştur.69  

Council v Commission kararı ile ilgili kimi tespitler yapılabilir. Birincisi, bu dava, 
BMDHS’nin gerek maddi içeriğinin gerek UDHM’nin kararlarının sonuçlarının öneminden olsa 
gerek, AB üyesi devletlerin kendi çıkarları adına BMDHS ile ilgili meselelerde kontrolü –
Konsey aracılığıyla– elde tutma istekleri ile Komisyonun AB’nin genel çıkarları adına, belirli 
ölçüde de olsa, BMDHS ile ilgili meselelerde kontrolü elde etme niyetinin mücadelesinin 
sonucu olarak ortaya çıkmıştır. İkincisi, bu karar ile belli olmuştur ki özel olarak BMDHS 
bağlamında UDHM önünde AB’yi temsil etmek, genel olarak da bir uluslararası mahkeme 
önünde AB’yi temsil etmek,70 ilgili konu AB hukukunda detaylı düzenlemeye tabi tutulmuş 
olmak kaydıyla, Konseyin ön onayı gerekli olmaksızın, Komisyona düşecektir. Buna karşın, 
ilgili konu AB hukukunda detaylı düzenlemeye tabi tutulmamışsa, bir başka deyişle Konsey 
politika belirlemek işlevini henüz kullanmamışsa, özel olarak BMDHS bağlamında UDHM 
önünde AB’yi temsil etmek, genel olarak da bir uluslararası mahkeme önünde AB’yi temsil 
etmek,71 Konseyin ön onayı şartıyla, Komisyona düşecektir.72 Üçüncüsü, ABAD, Komisyonun 
savunduğu salt bilgi verme yükümlüğünden çok, Konseyin savunduğu onaya sunma 
yükümlülüğünden az başka “bir usuli yükümlülüğü, danışma yükümlülüğünü, tesis etmiştir”.73 
Buna göre Komisyon, ancak Konseye danıştıktan sonra, UDHM gibi bir uluslararası mahkeme 
önünde AB adına tutum açıklayabilecektir. Bu danışma yükümlülüğünün derecesi, yani bu 
yükümlülüğü karşılamak için yerine getirmeyi gerektiren koşullar ise bu karardan net olarak 
anlaşılamamaktadır.74 

İkinci olarak, Parliament and Commission v Council davasında BMDHS bağlamında 
hukuki dayanak meselesi ve uluslararası anlaşma kavramı tartışılmıştır.75 Burada,76 1977 
                                                   
64 Case C-73/14 Council v Commission [2015], para.76. 
65 Case C-73/14 Council v Commission [2015], para.80. 
66 Case C-73/14 Council v Commission [2015], para.83. 
67 Case C-73/14 Council v Commission [2015], para.84. 
68 Case C-73/14 Council v Commission [2015], para.85-86. 
69 Case C-73/14 Council v Commission [2015], para.87. 
70 Council v Commission kararının genellenebileceği ile ilgili olarak bkz. MEI, Anne Pieter van der: “EU External 
Relations and Internal Inter-Institutional Conflicts: The Battlefield of Article 218 TFEU”, Maastricht Journal of 
European and Comparative Law,  23(6), 2016, s.1076. 
71 Bkz. dn. 70. 
72 Bu yönde bkz. SÁNCHEZ-TABERNERO, Soledad R.: “Swimming in a Sea of Courts: The EU’s Representation 
Before International Tribunals”, European Papers,  1(2), 2016, s.755, 757, 758. Krş. Case C-660/13 Council v 
Commission [2016], paras.35, 40, 46. 
73 HILLION Christophe: “Conferral, Cooperation and Balance in the Institutional Framework of EU External 
Action”, in CREMONA, Marise (ed.), Structural Principles in EU External Relations Law, Hart Publishing, Oxford, 
2018, s.153. 
74 Bkz. HILLION, s.152. 
75 Joined Cases C‑103/12 and C‑165/12 Parliament and Commission v Council [2014]. 
76 Joined Cases C‑103/12 and C‑165/12 Parliament and Commission v Council [2014], paras.16–27. 
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yılından itibaren, AB ile Venezuela arasında herhangi bir uluslararası balıkçılık anlaşması 
olmamasına rağmen, Konsey tasarrufları aracılığıyla Fransız Gine’sinin münhasır ekonomik 
bölgesinde Venezuela bayrağı taşıyan gemilere balıkçılık yapma izni verilmektedir. 2011 yılına 
gelindiğinde, Komisyon, bu durumun bir hukuki boşluk oluşturduğu düşüncesiyle, ABİHA md. 
43(2) ve 218(6/a/v) temelinde Fransız Gine’sinin münhasır ekonomik bölgesinde Venezuela 
bayrağı taşıyan gemilerin balıkçılık etkinliği için uluslararası hukukta bir temel oluştursun diye 
bir Konsey Kararı önerisi getirmiştir. Konsey ise öneriyi inceledikten sonra kararını ABİHA 
md. 43(3) ve 218(6/b) temelinde almaya karar vermiş ve 2012/19 sayılı Karar ile Venezuela’ya 
yönelik bir Deklarasyon yayınlamıştır. Bu Deklarasyon, Fransız Gine’sinin münhasır ekonomik 
bölgesinde Venezuela bayrağı taşıyan balıkçı gemilerine AB sularında balıkçılık yapma imkânı 
tanınması ile ilgilidir. Bu arka planda, uygun hukuki dayanak ve uluslararası anlaşma 
kavramları tartışmalı olmuştur. Zira eğer Konsey Kararı ABİHA md. 43(2) ve 218(6/a/v) 
temelinde alınırsa Avrupa Parlamentosunun muvafakati, yok eğer ABİHA md. 43(3) ve 
218(6/b) temelinde alınırsa Avrupa Parlamentosunun danışma görüşü alınacaktır.  

Avrupa Parlamentosu ve Komisyon, esasen Konseyin kendi yetkisini Avrupa 
Parlamentosunun yetkisini gereği gibi dikkate almadan kullandığı, yani kurumsal denge ilkesini 
ihlal ettiği, temelinde Konseye karşı77 16 Aralık 2011 tarihli ve 2012/19 sayılı Kararının iptali 
istemiyle dava açmıştır.78 Öncelikle, Avrupa Parlamentosu ve Komisyon, Konsey tasarrufunun 
hatalı hukuki dayanak temelinde kabul edildiğini iddia etmiş,79 Konsey ise seçilen hukuki 
dayanağın doğru olduğunu savunmuştur.80 ABAD’a göre81 ABİHA md. 43(2) uyarınca Avrupa 
Parlamentosu ve Konsey, olağan yasama usulüne uygun olarak, ortak tarım politikası ile ortak 
balıkçılık politikası hedeflerinin takibi için hüküm benimseyebilir. ABİHA md. 43(3)’e göre ise 
Konsey, olağan yasama usulü olmaksızın, balıkçılık imkânlarının tespit ve tahsisine ilişkin 
tedbirler kabul edebilir. ABİHA md. 43(2) AB yasamasına hasredilen bir politika kararı 
içermekteyken ABİHA md. 43(3) aslen teknik nitelikli olan tedbirler ile ilgilidir. Yerleşik içtihat 
hukuku uyarınca “bir AB önleminin hukuki dayanağının seçimi, o önlemin amacı ve içeriği de 
dâhil, yargısal denetimi yapılabilir nesnel etmenlere dayanmalıdır”.82  

O halde ilgili Deklarasyonun amacına ve içeriğine bakılmalıdır. Deklarasyonun içeriği, 
ortak balıkçılık politikası çerçevesinde Fransız Gine’sinin münhasır ekonomik bölgesinde 
Venezuela bayrağı taşıyan gemilere balıkçılık izni verebilmek ile ilgilidir. Deklarasyonun amacı 
için öncelikle münhasır ekonomik bölgeye ilişkin uluslararası sistemi ortaya koyan BMDHS 
dikkate alınmalıdır. BMDHS, “[AB] üstünde bağlayıcı olup bu sahaya ilişkin politika 
tercihlerinde [AB] açısından bir çerçeve sunar ve, diğerlerinin yanında, bu tercihleri yaparken 
[AB’nin kullanabileceği] mevcut hukuki araçları ve formları belirler”.83 BMDHS uyarınca 
münhasır ekonomik bölge spesifik bir hukuki rejime tabi tutulmuştur. Buna göre kıyı devleti ile 
ilgilenen devlet bu alandaki yaşayan kaynakların kullanımı için irade uyumu içinde olmalıdır. 
İşte bu, “uluslararası hukukta böyle bir anlaşmanın resmi olarak tek bir belge içinde veya iki 
veya daha çok alakalı yazılı araçlarla tesis edilip edilmediği önemsiz olduğundan, BMDHS 
madde 62(2)’nin öngördüğü bir anlaşma oluşturur”.84 Somut uyuşmazlıktaki AB’nin 
Deklarasyonu ve Venezuela’nın kabulü, birlikte ele alındığında, AB ile Venezuela arasında bir 
anlaşma sayılmalıdır.85  

Yukarıdaki içerik ve amaç analizi ışığında, ihtilaflı Deklarasyon hangi hukuki dayanak 
temelinde ve hangi prosedür çerçevesinde benimsenmelidir? Birincisi, bu Deklarasyon ortak 
balıkçılık politikası hedeflerinin takibi, yani AB yasamasına hasredilmiş yetki alanı içinde mi 
kalır, yoksa balıkçılık imkânlarının tespit ve tahsisi, yani salt teknik uygulama tedbiri içinde mi 

                                                   
77 Konsey, bu dava esnasında Çekya, İspanya, Fransa ve Polonya tarafından desteklenmiştir. Joined Cases C‑103/12 
and C‑165/12 Parliament and Commission v Council [2014], para.33. 
78 Joined Cases C‑103/12 and C‑165/12 Parliament and Commission v Council [2014], para.1. 
79 Joined Cases C‑103/12 and C‑165/12 Parliament and Commission v Council [2014], para.36. 
80 Joined Cases C‑103/12 and C‑165/12 Parliament and Commission v Council [2014], para.41. 
81 Joined Cases C‑103/12 and C‑165/12 Parliament and Commission v Council [2014], paras.47–86. 
82 Joined Cases C‑103/12 and C‑165/12 Parliament and Commission v Council [2014], para.51. 
83 Joined Cases C‑103/12 and C‑165/12 Parliament and Commission v Council [2014], para.55. 
84  Joined Cases C‑103/12 and C‑165/12 Parliament and Commission v Council [2014], para.61. 
85 Krş. Opinion of Advocate General Sharpston in Joined Cases C‑103/12 and C‑165/12 Parliament and 
Commission v Council [2014], para.69 vd. 
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kalır? Bu bakımdan, “ihtilaflı Deklarasyonun başlığı ve Deklarasyonda kullanılan belirli 
terimler ne olursa olsun, bu Deklarasyonun amacı ‘balıkçılık imkanlarının tespitini ve tahsisini’ 
sağlamak değildir …, bilakis, … Venezuela’ya Fransız Gine’sinin münhasır ekonomik 
bölgesinde yaşayan kaynakların kullanımına katılma fırsatı önermektir”.86 O halde, ihtilaflı 
Deklarasyon, ortak balıkçılık politikası hedeflerinin takibi ile ilgili olup ABİHA md. 43(2) 
içinde kalmaktadır. İkincisi, ihtilaflı Deklarasyon, “bir uluslararası anlaşmanın kurucu unsuru 
olduğundan …, ABİHA madde 218’in kapsamı içinde kalır[;] … içtihat hukuku uyarınca 
‘anlaşma’, genel anlamda ifadesi, resmi adı ne olursa olsun uluslararası hukuka tabi birimlerin 
girdiği ve bağlayıcı olan her türlü taahhüdü belirtiyor şeklinde anlaşılır…”.87 İhtilaflı önlem, 
ABİHA md. 43(2) temelinde alınması gereken bir önlem olduğuna ve bu da olağan yasama 
usulüne tabi tutulduğuna göre, ABİHA md. 218(6/a/v) temelinde alınmalıydı. Sonuç olarak, 16 
Aralık 2011 tarihli ve 2012/19 sayılı Konsey Kararı, hatalı hukuki dayanak temelinde 
alındığından, bir başka ifadeyle Avrupa Parlamentosunun yetkisi gereği gibi dikkate 
alınmadığından veya kurumsal denge ilkesi göz ardı edildiğinden, iptal edilmelidir.88  

Parliament and Commission v Council kararı ile ilgili kimi tespitler yapılabilir. Birincisi, 
bu dava, Avrupa Parlamentosunun, Lizbon Antlaşması ile özellikle olağan yasama usulünün 
uygulandığı alanları kapsayan uluslararası anlaşmalar bakımından muvafakat verme yetkisini 
kazanınca,89 beklenildiği gibi, bu yetkisini korumak amaçlı dava açmakta tereddüt etmeyeceğini 
göstermektedir.90 İkincisi, bu karar, BMDHS’nin denizlerin anayasası niteliğinin AB açısından 
hukuki dayanak seçimi ve/veya uluslararası anlaşma kavramının tanımı üstündeki, dolayısıyla 
kurumsal denge ilkesi üstündeki, etkilerini net bir biçimde ortaya koymaktadır. Bir taraftan, 
ABAD, AB’nin Deklarasyonunu tek taraflı bir işlem değil de, bir uluslararası anlaşmanın 
araçlarından biri olarak nitelendirirken BMDHS’nin münhasır ekonomik bölge ile ilgili 
düzenlemelerini, özelde BMDHS madde 62(2)’yi, temel almıştır. Diğer taraftan, ABAD, 
AB’nin Deklarasyonunu salt balıkçılık imkânlarının tespit ve tahsisi ile ilgili bir işlem değil de, 
ortak balıkçılık politikası hedeflerinin takibi ile ilgili bir işlem olarak nitelendirirken, örtülü 
olarak, BMDHS temelinde münhasır ekonomik bölge konusunun yasama gücünü ilgilendiren 
bir kamu politikası konusu olduğundan hareket etmiştir.91 

B. Dışa Karşı Kurumsal Denge 
BMDHS ve dışa karşı kurumsal denge ile ilgili tek bir dava söz konusu olmuştur.  

Commission v Ireland davasında, UDHM ile ABAD arasındaki ilişki, bir yönüyle de olsa, 
açıklığa kavuşturulmuştur.92 Burada,93 İngiliz Nükleer Yakıt şirketi, İrlanda denizi kıyısındaki 
Birleşik Krallık / Sellafield mahallinde, plütonyumu geri dönüştüren MOX tesisi dâhil, birçok 
tesis işletmektedir. Birleşik Krallık makamları MOX tesisinin inşa edilmesine (1993) ve 
işletilmesine (1996) izin vermiştir. İrlanda’ya göre ise Birleşik Krallık MOX tesisini işletme 
iznini BMDHS kaynaklı pek çok yükümlülüğü karşılamaksızın vermiştir.94 İrlanda, 25 Ekim 
2001 tarihinde BMDHS md. 287 temelinde “MOX tesisi, radyoaktif malzemenin uluslararası 
hareketi ve İrlanda denizinin deniz ortamının korunması” ile ilgili uyuşmazlığı çözmek 
amacıyla meseleyi Birleşik Krallık’a karşı Hakem Mahkemesi önüne götürmüştür. Öz olarak,95 
İrlanda’ya göre Birleşik Krallık, (i) BMDHS md. 206 temelinde MOX tesisi ile bağlantılı tüm 
etkinliklerin İrlanda Denizi’nin deniz ortamı üstündeki çevresel etkileri hakkında uygun bir 
değerlendirme yürütme yükümlülüğünü yerine getirmemiştir, (ii) BMDHS md. 123 ve 197 
temelinde yarı kapalı bir deniz olan İrlanda Denizi’nin deniz ortamını korumak için İrlanda ile 
işbirliği yapma yükümlülüğünü yerine getirmemiştir, (iii) BMDHS md. 192, 193 ve/veya 194 
ve/veya 207, 211 ve 213 temelinde İrlanda Denizinin deniz ortamındaki kirliliği önlemek, 
azaltmak ve kontrol etmek için gerekli önlemleri almamıştır. Hakem Mahkemesine göre eğer 
                                                   
86 Joined Cases C‑103/12 and C‑165/12 Parliament and Commission v Council [2014], para.75. 
87 Joined Cases C‑103/12 and C‑165/12 Parliament and Commission v Council [2014], para.83. 
88 İptal edilen Konsey Kararının etkileri, ABAD kararından itibaren makul süre içerisinde uygun hukuki dayanak 
temelinde alınacak yeni AB önlemi yürürlüğe girene kadar muhafaza edilmiştir. Joined Cases C‑103/12 and 
C‑165/12 Parliament and Commission v Council [2014], para.93. 
89 ABİHA md.218(6/a/v). 
90 Bkz. MEI, s.1059. 
91 Bkz. PAASIVIRTA, s.1065. 
92 Case C-459/03 Commission v Ireland [2006].  
93 Case C-459/03 Commission v Ireland [2006], paras.20–29; 34–48. 
94 Bkz. Case C-459/03 Commission v Ireland [2006], para.87. 
95 Bkz. Case C-459/03 Commission v Ireland [2006], para.89. 
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mesele bir AB hukuku meselesiyse ve ABAD bu meseleyi görmeye yetkiliyse kendi yetkisi 
BMDHS md. 282 uyarınca sona erecektir. Nitekim Hakem Mahkemesi, Komisyon İrlanda’ya 
karşı işbu ihlal davasını açtığında, İrlanda’nın talebiyle ABAD kararını verene kadar önündeki 
muameleleri durdurma kararı almıştır.  

Peki, İrlanda, BMDHS temelli iddiaları ile MOX tesisi ile ilgili uyuşmazlığı Birleşik 
Krallık’a karşı Hakem Mahkemesi önüne taşıyarak ABAD’ın münhasır yetkisini ihlal etmiş 
midir? Komisyona göre, özetle,96 BMDHS karma anlaşma olmakla birlikte İrlanda’nın Birleşik 
Krallık karşısında ileri sürdüğü BMDHS hükümleri Birlik tarafından üstlenilen –çevrenin 
korunmasına ilişkin dış yetkinin kullanımındaki– yükümlülükleri içerdiğinden ABAD’ın 
münhasır yetkisi ihlal edilmiştir. İrlanda’ya göre, özetle,97 BMDHS karma anlaşma olup 
kendisinin Birleşik Krallık karşısında ileri sürdüğü BMDHS hükümleri Birlik yetkisi içinde 
sayılamayacağından ABAD’ın münhasır yetkisi ihlal edilmemiştir. 

ABAD Commission v Ireland kararında üç aşamalı bir inceleme yapmıştır. Birinci 
aşamada,98 BMDHS’nin AB hukuk düzeninin ayrılmaz bir parçası olduğu tespit edilmiştir. 
İkinci aşamada,99 BMDHS karma anlaşma olduğuna göre, acaba İrlanda’nın Hakem Mahkemesi 
önünde dayandığı hükümler Birlik yetkisinin kapsamı içinde kalır mı sorusu yanıtlanmıştır. 
İrlanda’nın dayandığı hükümler, md. 123 hariç, deniz çevresinin koruma altına alınması ile 
ilgilidir. Birlik, çevrenin korunması alanında münhasır olmasa bile, kural olarak, Birlik ile üye 
devletler arasında paylaşılan bir dış yetkiye sahiptir. Bununla birlikte, “bir karma anlaşmanın bir 
hükmünün [Birlik] yetkisi içinde kalıp kalmadığı sorusu yetkilendirilme ile, dolayısıyla da o 
yetkinin tam da varlığı ile, alakalı olup onun münhasır veya paylaşılan niteliği ile alakalı 
değildir”.100 Öyleyse Birlik, BMDHS’ye taraf olarak, çevrenin korunması konularındaki dış 
yetkisini kullanmaya karar vermiş midir ve eğer öyleyse ne ölçüde karar vermiştir? BMDHS’nin 
özel bağlamı uyarınca paylaşılan yetki alanları Birliğe transfer edilmiştir diyebilmek için 
BMDHS’nin ilgili hükümlerinin kapsadığı alanlarda Birlik kuralları var olmalıdır. Bu 
bakımdan, BMDHS’ye Birlik yetkisi ile ilgili olarak sunulan Deklarasyon’un Eki yararlı bir 
çıkış noktası oluşturur. İrlanda’nın Hakem Mahkemesi önünde dayandığı BMDHS 
hükümlerinin kapsadığı konuların büyük ölçüde Birlik tasarrufları ile düzenlendiği 
görülmektedir. Öyleyse, MOX tesisi ile ilgili uyuşmazlığın önemli bir parçasını kapsayan deniz 
kirliliğinin önlenmesi ile ilgili BMDHS hükümleri Birlik yetkisinin kapsamı içinde kalmakta, 
dolayısıyla Birlik hukuk düzeninin bir parçasını oluşturmaktadır. Dolayısıyla, ABAD, “bu 
hükümlerin yorumuna ve uygulanmasına ilişkin uyuşmazlıklarla ilgilenmek ve bir üye devletin 
bu hükümlere uygun hareket edip etmediğini değerlendirmek yetkisine sahiptir”.101  

Üçüncü aşamada, ABAD’ın bu yargı yetkisinin, MOX tesisine ilişkin olan gibi bir 
uyuşmazlığın bir üye devlet tarafından BMDHS Hakem Mahkemesi önüne götürülmesinin 
önüne geçecek türde münhasır olup olmadığı sorusu yanıtlanmıştır.102 Önceden karar verildiği 
üzere, “bir uluslararası anlaşma kurucu antlaşmaların tanımladığı sorumluluk dağılımına ve 
dolayısıyla … [Birlik] hukuk sisteminin özerkliğine etki edemez”.103 ABAD’ın bu münhasır 
yetkisi [ABİHA md. 344] ile de teyit edilmiştir: “Üye devletler, Antlaşmalar’ın yorumu veya 
uygulanması ile ilgili bir uyuşmazlık konusunda Antlaşmalar’da öngörülenler dışında bir çözüm 
yöntemine başvurmamayı taahhüt eder”.104 Aslına bakılırsa BMDHS de, 282. maddesi 
aracılığıyla, ABAD’ın bu münhasır yetkisinin ihlalinden kaçınma imkânı sunmaktadır, zira 
Birlik içi uyuşmazlık çözüm sistemine BMDHS’dekilere nazaran öncelik vermektedir. MOX 
tesisi ile ilgili uyuşmazlıktaki ilgili BMDHS hükümleri Birlik hukuk düzeninin bir parçasını 
oluşturduğuna göre bu uyuşmazlık Antlaşmalar’ın yorumu veya uygulanması ile ilgili 
sayılmalıdır. Üstelik bu uyuşmazlık iki üye devlet arasında geçtiğine göre Birlik içi uyuşmazlık 
çözüm yöntemlerinden ihlal davasının kapsamı içinde kalmaktadır. Dahası, BMDHS Hakem 

                                                   
96 Case C-459/03 Commission v Ireland [2006], paras.61–65. 
97 Case C-459/03 Commission v Ireland [2006], paras.66–76. 
98 Case C-459/03 Commission v Ireland [2006], paras.81–85.  
99 Case C-459/03 Commission v Ireland [2006], para.86 vd. 
100 Case C-459/03 Commission v Ireland [2006], para.93. 
101 Case C-459/03 Commission v Ireland [2006], para.121. 
102 Case C-459/03 Commission v Ireland [2006], paras.122–137. 
103 Case C-459/03 Commission v Ireland [2006], para.123. 
104 ABİHA md.344, uyuşmazlık anında NA ile değişik ATA md.292’ya karşılık gelmektedir. 
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Mahkemesinin kararları nihai ve uyuşmazlık tarafları açısından bağlayıcı niteliktedir. Ayrıca, 
ABAD’ın münhasır yetkili olduğu sonucuna varmak için, MOX tesisi uyuşmazlığının bütünüyle 
olmasa bile, esaslı bir kısmıyla Antlaşmalar’ın yorumu veya uygulanması ile ilgili olduğunu 
tespit etmek yeterlidir. ABAD, eğer ihtiyaç hasıl olursa, uyuşmazlığın kendi yetkisi dışında 
kalan unsurlarını ileride tanımlayabilir. Son olarak, İrlanda BMDHS uyuşmazlık çözüm 
sisteminin Birlik içi sisteme göre daha avantajlı olduğunu ileri sürmüşse de, böyle avantajlar 
olduğu gösterilmiş olsaydı bile, bunlar sonucu değiştirmeyecektir, zira ABAD’ın yargı yetkisi 
münhasır olup üye devletler üstünde bağlayıcıdır.   

Commission v Ireland kararı ile ilgili kimi tespitler yapılabilir. Birincisi, bu karar, 
ABAD’ın, ABİHA md. 344’ü yorumlamaktaki bu ilk fırsatında, özellikle uluslararası 
anlaşmalar ile türeyen uyuşmazlık çözüm mekanizmaları karşısında, özelde de BMDHS’nin 
getirdiği UDHM karşısında, AB hukukunun özerkliği üzerinden münhasır yetkisini sıkı sıkıya, 
hatta deyim yerindeyse kıskançlıkla, koruma niyetine işaret etmektedir.105 Bu yönden, BMDHS 
282’nin varlığının, ABAD ile UDHM arasında yargı yetkisine ilişkin olası çatışmaları belki 
tamamen yok edemese bile, en aza indirmekte önemli bir düzenleme olduğu not düşülmelidir.    

İkincisi, bu karar, BMDHS özelinde, ABAD’ın münhasır yetkisinin koşullarına ve 
niteliğine ışık tutmuştur. Bir taraftan, böyle bir münhasır yetkiden söz edebilmek için öncelikle 
bir uyuşmazlık AB’nin yetkisi içinde kalıyor olmalıdır. Bu yönden, maddi açıdan, bir karma 
anlaşmanın –üye devletlerin açıkça münhasır yetkisi içinde kalan bölümleri hariç– tümü ilk 
bakışta (prima facie) AB’nin yetkisi içindedir, dolayısıyla da ABAD’ın yargı yetkisi içindedir, 
denilebilir.106 Usuli açıdan ise, bir karma anlaşmanın belirli bir kısmının AB yetkisi içinde kalıp 
kalmadığı yönünden şüphe varsa bu şüphe, üye devletler veya herhangi bir uyuşmazlık çözüm 
organı tarafından değil, yalnızca ABAD tarafından giderilebilecektir.107  

Diğer taraftan, ABAD’ın yargı yetkisi, AB’nin yetkisi içinde kalan her uyuşmazlık 
bakımından otomatik olarak münhasırlık taşımamakla birlikte, münhasırlık mutlaklık 
taşımaktadır. Sonraki kararlar ile vasıflandırılabilecek olmakla birlikte,108 Commission v Ireland 
kararından anlaşıldığı kadarıyla, bir uyuşmazlık, ancak (i) üye devletler arasında, (ii) esaslı bir 
kısmıyla Antlaşmalar’ın yorumu veya uygulanması ile ilgili, (iii) AB içi uyuşmazlık çözüm 
yöntemlerinden birisine konu olabiliyor ve (iv) (dış) uyuşmazlık çözüm organının kararı taraflar 
açısından bağlayıcı ise ABAD’ın yargı yetkisi münhasırlık taşımaktadır. Dahası, bu münhasırlık 
mutlak niteliktedir, bir başka deyişle üye devletler açısından uyuşmazlık çözüm sistemleri 
arasında seçim yapma şansına yer vermediği gibi, uluslararası uyuşmazlık çözüm organları 
açısından da ABAD’ın yargı yetkisini gereği gibi dikkate almayı gerektirmektedir.109  

BMDHS’nin AB bakımından hukuki etkileri, kurumsal denge ilkesi üstündeki etkileri 
özelinde ortaya konduktan sonra sırada AB hukukundaki genel etkileri yönüyle incelenecektir. 

IV. BİRLEŞMİŞ MİLLETLER DENİZ HUKUKU SÖZLEŞMESİ’NİN AVRUPA 
BİRLİĞİ HUKUKUNDAKİ ETKİLERİ  

BMDHS’nin AB hukukundaki etkileri, ABAD içtihat hukuku temelinde, bağlayıcılığı 
sonucu etkileri ve belirli nitelikleri taşımıyor oluşu sonucu etkileri şeklinde ikiye ayrılarak 
incelenecektir.110 Hukuki analizi tamamlamak adına da,111 BMDHS’nin kendisinin yanı sıra 
BMDHS’nin kimi hükümlerinin bir parçasını oluşturduğu ölçüde uluslararası teamül hukukunun 
AB hukukundaki etkileri incelemeye konu edilecektir. Ayrıca, bu inceleme, bir ortak payda 
temelinde yapılacaktır: Yukarıda ele alındığı üzere, AB hukukunun bu iki kaynağı, yani 
BMDHS ve uluslararası teamül hukuku, belirli ön koşullar altında AB hukuk düzenine tabi 

                                                   
105 ABAD’ın ABİHA md.344’e ilişkin benzer tutumuna örnek olarak bkz. AB’nin Avrupa İnsan Hakları 
Sözleşmesi’ne katılım anlaşması taslağının kurucu antlaşmalara uygunluğu hakkındaki Opinion 2/13 [2014], 
paras.201-214. 
106 Bkz. LAVRANOS, Nikolaos: “MOX Plant Dispute – Court of Justice of the European Communities”, European 
Constitutional Law Review, 2(3), 2006, s.465. 
107 Bkz.  LAVRANOS, s.465.  
108 Örneğin KOUTRAKOS’a göre Commission v Ireland kararı “spesifik hukuki ve maddi bağlamından bağımsız 
olarak” ele alınmamalıdır. KOUTRAKOS, s.189, 246.  
109 Bkz. LAVRANOS, s.469, 467. 
110 Burada BAYKAL ve GÖÇMEN tarafından yapılan sınıflandırma takip edilmiştir. BAYKAL / GÖÇMEN, s.724 
vd ve 726 vd. 
111 Örneğin bkz. ve krş. Case C-308/06 Intertanko [2008], para.51. 
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olmakta, dolayısıyla AB hukukunda etki doğurabilmektedir:112 BMDHS bir karma anlaşma 
olduğundan öncelikle ilgili hükmü Birlik yetkisi içinde kalıyor olmalıdır113 ve uluslararası 
teamül hukuku yazılı olmayan hukuk olduğundan öncelikle bir ilke, örneğin BMDHS’nin ilgili 
hükmü, uluslararası teamül hukukunun bir parçasını oluşturuyor olarak tanınıyor114 olmalıdır.115  

A. Birleşmiş Milletler Deniz Hukuku Sözleşmesi’nin Bağlayıcılığı Sonucu Etkileri 
BMDHS, AB açısından bağlayıcı olduğundan, birincisi ihlal davasının konusunu 

oluşturabilir ve ikincisi AB tasarrufları ve duruma göre de AB’nin diğer uluslararası anlaşmaları 
mümkün olduğu ölçüde BMDHS’ye uyumlu bir biçimde yorumlanır. BMDHS’nin hükmü aynı 
zamanda uluslararası teamül hukukunun bir parçasını oluşturduğunda uluslararası teamül 
hukuku olarak birincisi ihlal davasının konusunu oluşturabilir ve ikincisi AB tasarrufları ve 
AB’nin diğer uluslararası anlaşmaları mümkün olduğu ölçüde onunla uyumlu biçimde 
yorumlanır, dahası o birincil hukukun yorumunda göz önüne alınır.  

İlk olarak, BMDHS, bugüne kadar böyle bir örnekle doğrudan karşılaşılmadıysa bile, 
ihlal davasına konu oluşturabilir. Zira ihlal davası, ana hatlarıyla bir üye devletin AB hukukunu, 
örneğin Birlik yetkisi içinde kalan hükümleri bakımından BMDHS’yi, ihlali halinde 
açılabilir.116 O halde, bir üye devlet, BMDHS’nin bu tür hükümlerinden kaynaklanan 
yükümlülüklerini yerine getirmezse Komisyon veya bir başka üye devlet tarafından açılacak bir 
ihlal davası ile karşı karşıya kalabilir.117 ABAD, yukarıda ele alınan Commission v Ireland 
kararında BMDHS’nin bu tür hükümleri bakımından bir üye devletin bir başka üye devlete karşı 
ihlal davası açabileceği olasılığını açıkça zikretmiştir.118 

BMDHS’nin hükmü aynı zamanda uluslararası teamül hukukunun bir parçasıysa 
uluslararası teamül hukuku olarak, bugüne kadar böyle bir örnekle karşılaşılmadıysa bile, ihlal 
davasına konu oluşturabilir. Zira ihlal davası “[Birlik] hukukundan kaynaklanan yükümlülüklere 
uymamaya” ilişkin olduğuna göre,119 AB hukukunun bağlayıcı kaynakları arasında yer alan 
uluslararası teamül hukuku da ihlal davasına sebebiyet verebilecektir, denilebilir.120  

İkinci olarak, BMDHS, AB tasarrufları ile ilgili olarak uygun yorum ilkesi açısından 
ölçüt oluşturabilir.121 İçtihat hukuku uyarınca AB’nin uluslararası anlaşmalarının Birlik 
tasarrufları karşısında önceliği gereği Birlik tasarruflarının hükümleri, mümkün olduğu ölçüde, 
AB’nin uluslararası anlaşmaları ile uyumlu bir biçimde yorumlanmalıdır.122 BMDHS ile ilgili 
Bosphorus Queen Shipping kararına göre de “[BMDHS] ikincil AB mevzuatı karşısında 
önceliklidir”.123 Dolayısıyla örneğin “2005/35 sayılı Direktif md. 7(2), BMDHS md. 220(6) 
hükmünü AB hukukuna aktardığından ve dahası lafzen de onunla hemen hemen aynı 
olduğundan, BMDHS md. 220(6)’ya uygun olarak yorumlanmalıdır”.124 Örneğin Deutscher 
Naturschutzring kararı uyarınca da 1380/2013 sayılı Tüzük md. 11(1) içerisinde “diğer üye 
devletlerin balıkçılık tekneleri” kavramı geçmekte, ancak kavram tanımlanmamaktadır.125 
                                                   
112 Örneğin krş. Joined cases C-300/98 and C-392/98 Dior and TUK [2000], para.49. 
113 Case C-459/03 Commission v Ireland [2006], para.84. Ayrıca bkz. EECKHOUT, Piet: EU External Relations 
Law, 2d ed, Oxford University Press, Oxford, 2012, s.260–262. 
114 Bu yönden bkz. KUIJPER, Pieter Jan: “Customary International Law, Decisions of International Organisations 
and Other Techniques for Ensuring Respect for International Legal Rules in European Community Law”, in 
WOUTERS, Jan / NOLLKAEMPER, André / DE WET, Erika (ed.), The Europeanisation of International Law: The 
Status of International Law in the EU and its Member States, T.M.C. Asser Press, The Hague, 2008, s.95–96. 
115 Case C-366/10 ATAA [2011], para.102. 
116 ABİHA md.258. Bkz. KARAYİĞİT, s.217–218; KUIJPER, Pieter Jan et al: The Law of EU External Relations: 
Cases, Materials, and Commentary on the EU as an International Legal Actor, Oxford University Press, Oxford, 
2013, s.231.  
117 Örneğin bkz. LONG, s.719. Örneğin krş. Case C-92/07 Commission v Netherlands [2010], para.76. 
118  Case C-459/03 Commission v Ireland [2006], paras.126–128. 
119 Örnek olarak bkz. Case C-239/03 Commission v France [2004], para.23. 
120 Bkz. BAYKAL / GÖÇMEN, s.399; KUIJPER, s.102. 
121 Konuyla ilgili olarak ayrıca bkz. LONG, s.713; WOUTERS, Jan / ODERMATT, Jed / RAMOPOULOS, Thomas: 
“Worlds Apart? Comparing the Approaches of the European Court of Justice and the EU Legislature to International 
Law”, in CREMONA, Marise / THIES, Anne (ed.), The European Court of Justice and External Relations Law: 
Constitutional Challenges, Hart Publishing, Oxford, 2014, s.266–268. 
122 Case C-61/94 Commission v Germany [1996], para.52.  
123 Case C-15/17 Bosphorus Queen Shipping [2017], para.44. 
124 Case C-15/17 Bosphorus Queen Shipping [2017], para.49. 
125 Case C-683/16 Deutscher Naturschutzring [2018], para.52. 
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Bununla birlikte, AB, BMDHS md. 91(1) ve 94(1)’den hareketle “bir teknenin göndere çekme 
hakkına sahip olduğu bayrak devletinin vatandaşlığında olduğuna … saygı gösterme 
yükümlülüğü altındadır”.126 O hâlde 1380/2013 sayılı Tüzük md. 11(1) içerisinde “diğer üye 
devletlerin balıkçılık tekneleri” kavramı bir başka üye devletin bayrağını taşıyan tekneler 
şeklinde anlaşılmalıdır.127   

BMDHS, duruma göre, AB’nin diğer uluslararası anlaşmalarının yorumunda da 
kullanılmıştır. Örneğin Western Sahara Campaign UK kararı uyarınca AB ile Fas arasındaki 
Balıkçılığa Dair Ortaklık Anlaşması’nın bazı hükümlerini yorumlarken birincisi uluslararası 
teamül hukuku kurallarına, ikincisi işbu anlaşmanın Dibacesinde ve 5(4). maddesinde açıkça 
atıf verildiğinden BMDHS’ye başvurmak gereklidir.128 İşbu anlaşma Fas’ın “egemenliği veya 
yetki alanı içinde kalan sulara” uygulanacak olup bu kavram, BMDHS’nin ilgili hükümleri 
ışığında yorumlandığında, “ülkesine bitişik olan ve karasularının veya münhasır ekonomik 
bölgesinin bir parçasını oluşturan suları” ifade etmektedir.129 O halde, BMDHS, yalnızca 
kendisine atıf verildiğinde AB’nin diğer uluslararası anlaşmalarının yorumunda ölçüt 
oluşturabilecektir. 

BMDHS’nin hükmü aynı zamanda uluslararası teamül hukukunun bir parçasıysa 
uluslararası teamül hukuku olarak, AB tasarrufları ve AB’nin diğer uluslararası anlaşmaları 
mümkün olduğu ölçüde onunla uyumlu biçimde yorumlanır, dahası o birincil hukukun 
yorumunda da göz önüne alınır.130 Birincisi, Poulsen and Diva Navigation kararında belirtildiği 
üzere, mademki AB yetkilerini kullanırken uluslararası hukuka riayet etmelidir, o halde Birlik 
tasarrufları, diğerlerinin yanında, BMDHS’nin hükmü aynı zamanda uluslararası teamül 
hukukunun bir parçasını oluşturduğunda onun ışığında yorumlanmalıdır.131 İkincisi, Western 
Sahara Campaign UK kararının gösterdiği üzere, AB ile Fas arasındaki Balıkçılığa Dair 
Ortaklık Anlaşması’nın bazı hükümlerini yorumlarken uluslararası teamül hukuku kurallarına 
başvurmak gereklidir.132 O halde, BMDHS’nin hükmü aynı zamanda uluslararası teamül 
hukukunun bir parçasını oluşturduğunda –BMDHS gibi açık atfa gereksinim duymaksızın–133 
AB’nin diğer uluslararası anlaşmalarının yorumunda ölçüt oluşturabilecektir.134 Üçüncüsü, 
BMDHS’nin hükmü aynı zamanda uluslararası teamül hukukunun bir parçasıysa birincil hukuk 
yorumlanırken göz önünde bulundurulabilecektir.135  

B. Birleşmiş Milletler Deniz Hukuku Sözleşmesi’nin Belirli Nitelikleri Taşımaması 
Sonucu Etkileri 

BMDHS, AB açısından bağlayıcı olmakla birlikte, doğrudan etkiye elverişli 
sayılmadığından, birincisi doğrudan etki doğuramaz, ikincisi AB tasarruflarının hukuka 
uygunluk denetimi esnasında, kural olarak, ölçüt vazifesi göremez ve üçüncüsü ihlali 
ihtimalinde AB’nin haksız fiil sorumluluğuna,136 kural olarak, vücut veremez. BMDHS’nin 
hükmü aynı zamanda uluslararası teamül hukukunun bir parçasını oluşturduğunda uluslararası 
teamül hukuku olarak, birincisi doğrudan etki doğurmaya elverişli olup olmadığı tartışmalıdır, 
ikincisi ancak belirli koşullar altında AB tasarruflarının hukuka uygunluk denetimi esnasında 
ölçüt vazifesi görebilir, üçüncüsü AB’nin haksız fiil sorumluluğuna yol açıp açmayacağı da 
tartışmalıdır. 

İlk olarak, BMDHS, Intertanko kararında belirtildiği üzere,137 doğrudan etkiye elverişli 
addedilmemekte, dolayısıyla da doğrudan etki doğuramamakta ve kural olarak hukuka uygunluk 
denetiminde ölçüt olamamakta ve haksız fiil sorumluluğuna sebebiyet verememektedir. 

                                                   
126 Case C-683/16 Deutscher Naturschutzring [2018], para.53. 
127 Case C-683/16 Deutscher Naturschutzring [2018], para.54. 
128 Case C-266/16 Western Sahara Campaign UK [2018], para.58. 
129 Case C-266/16 Western Sahara Campaign UK [2018], paras.65, 68. 
130 Aynı doğrultudaki bir başka tespit için bkz. KUIJPER, s.92–93. 
131 Case C-286/90 Poulsen and Diva [1992], paras.9–10.  
132 Case C-266/16 Western Sahara Campaign UK [2018], para.58. 
133 Bkz. Case C-266/16 Western Sahara Campaign UK [2018], para.58. 
134 Krş. Case C-266/16 Western Sahara Campaign UK [2018], para.63. Ayrıca Viyana Andlaşmalar Hukuku 
Sözleşmesi ile ilgili benzer tespitler yönünden krş. Case C-386/08 Brita [2010], paras.41–44. 
135 Krş. Case C-135/08 Rottmann [2010], paras.48, 53. 
136 İster doğrudan etkiye elverişli olsun ister olmasın, AB’nin uluslararası anlaşmalarının üye devletlerin haksız fiil 
sorumluluğuna vücut verip vermeyeceği, henüz örneği bulunmayan, tartışmalı bir konu olduğundan burada ayrıca ele 
alınmayacaktır.  
137 Case C-308/06 Intertanko [2008].  
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Intertanko kararında doğrudan etkiye elverişlilik, BMDHS özelinde, BMDHS’nin amacının, 
dibacesinin ve kurallarının açığa çıkardığı niteliği ve genel mantığı çerçevesinde 
incelenmiştir.138 BMDHS’nin esas amacı, “deniz alanlarını keşfederken, kullanırken ve 
işletirken uluslararası toplumun barışçıl işbirliğine ilişkin uluslararası hukukun genel kurallarını 
tedvin etmek, açıklığa kavuşturmak ve geliştirmektir”.139 BMDHS’nin Dibacesine göre 
BMDHS, uluslararası deniz yolculuğunu kolaylaştıracak bir hukuk düzeni yaratmak için 
getirilmiştir.140 BMDHS, bu yönden, örneğin karasuları, münhasır ekonomik bölgeler ve açık 
denizler gibi deniz alanları ile ilgili olan ve kıyı devletleri ile bayrak devletlerinin çıkarları 
arasında adil bir denge arayışında bulunan kurallar getirmektedir.141 Öte taraftan, “bireyler, 
kural olarak, BMDHS aracılığıyla bağımsız haklara ve özgürlüklere sahip kılınmamıştır”.142 
Bilakis, “bir geminin uluslararası hukuki statüsü belirli bir gerçek veya tüzel kişiye aidiyetine 
değil, bayrak devletine bağlıdır”.143 BMDHS Kısım XI gerçek ve tüzel kişileri içerse bile bu 
analize gölge düşürmez, zira somut uyuşmazlık oradaki hükümler ile ilgili bulunmamaktadır.144 
Sonuç olarak, “BMDHS, bir geminin bayrak devletinin tutumundan bağımsız olarak bireylere 
doğrudan ve derhal uygulanmayı amaçlayan ve devletlere karşı kullanılmaya elverişli haklar 
veya özgürlükler bahşeden kurallar getirmemektedir”.145 Bu nedenle de BMDHS’nin niteliği ve 
genel mantığı, bir Birlik tasarrufunun BMDHS ışığında geçerlilik denetiminin yapılmasının 
önüne geçer.146 

Intertanko davasındaki Hukuk Sözcüsü (HS) Görüşü incelendiğinde, ABAD’ın, HS 
Kokott’un görüşünün karşısında, Konseyin görüşünün yanında durduğu anlaşılmaktadır. HS 
Kokott’a göre Intertanko davası ile birlikte BMDHS’nin niteliğinin ve genel mantığının ilk kez 
ele alınacağı doğrudur.147 Konsey, bu davada, BMDHS ile doğrudan etkiye elverişli olmadığı 
bilinen 1947 tarihli GATT ile DTÖ ve bünyesindeki anlaşmalar arasında paralellik kurmak 
istemektedir.148 Buna karşın, HS Kokott’a göre BMDHS söz konusu anlaşmalar ile aynı kefeye 
konulmamalıdır ve BMDHS’nin doğrudan etkiye elverişli olmamasını gerektirecek bir durum 
ortada bulunmamaktadır.149 Bununla birlikte, ABAD, Intertanko kararında 1947 tarihli GATT 
ile DTÖ ve bünyesindeki anlaşmalar ile ilgili içtihat hukukundaki “ileri sürülebilirlik” 
kriterlerini BMDHS açısından kayda değer ölçüde takip etmiştir.150 Dahası, ABAD, önceki 
içtihat hukukundan farklı olarak, bir uluslararası anlaşmanın niteliğini ve genel mantığını ele 
alırken o anlaşmanın bireysel hak ve özgürlükler bahşedip bahşetmediğine odaklanmıştır.151 
Kimileri bu odak değişikliğini eleştiri konusu yaparken152 kimileri de bu odak değişikliğini 
desteklemekle birlikte varılan sonucu ikna edici bulmamıştır.153   

İkinci olarak, BMDHS, bugüne kadar böyle bir örnekle karşılaşılmadıysa bile, istisnai 
hallerde, hukuka uygunluk denetiminde ölçüt olabilecek ve haksız fiil sorumluluğuna sebebiyet 
verebilecek gözükmektedir. Bu sonuca, tıpkı BMDHS gibi doğrudan etkiye elverişli 
addedilmeyen 1947 tarihli GATT ile DTÖ anlaşmalarına ait içtihat hukuku ile paralellik 
kurularak varılmaktadır.154 ABAD, söz konusu içtihat hukukunu o alana özgü kabul 
etmediğinden ve örneğin Aarhus Sözleşmesi’nin 9(3). maddesi yönünden de kullandığından,155 
                                                   
138 Case C-308/06 Intertanko [2008], para.54. 
139 Case C-308/06 Intertanko [2008], para.55. 
140 Case C-308/06 Intertanko [2008], para.56. 
141 Case C-308/06 Intertanko [2008], paras.57–58. 
142 Case C-308/06 Intertanko [2008], para.59. 
143 Case C-308/06 Intertanko [2008], para.61. 
144 Case C-308/06 Intertanko [2008], para.63. 
145 Case C-308/06 Intertanko [2008], para.64. 
146 Case C-308/06 Intertanko [2008], para.65.  
147 Opinion of Advocate General Kokott in Case C-308/06 Intertanko [2007], para.52. 
148 Opinion of Advocate General Kokott in Case C-308/06 Intertanko [2007], paras.53–55. 
149  Opinion of Advocate General Kokott in Case C-308/06 Intertanko [2007], paras.55–58. 
150 Bkz. BOELAERT-SUOMINEN, s.705; PAASIVIRTA, s.1066. 
151 Bkz. EECKHOUT, Piet: “Case C-308/06, The Queen on the application of Intertanko and Others v Secretary of 
State for Transport, judgment of the Court of Justice, Grand Chamber, of 3 June 2008”, Common Market Law 
Review,  46(6), 2009, s.2054; KOUTRAKOS, s.264.  
152 Örneğin bkz. BOELAERT-SUOMINEN, s.707. 
153 Örneğin bkz. EECKHOUT, Intertanko, s.2055-2057. 
154 Krş. BOELAERT-SUOMINEN, s.706. 
155 Bkz. Joined Cases C-404/12 P and C-405/12 P Council and Commission v Stichting Natuur en Milieu and 
Pesticide Action Network Europe [2015], paras.46–53. 
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ileride BMDHS ile ilgili olarak da kullanabilecektir. O halde, denilebilir ki BMDHS, birincisi 
AB tasarrufu açıkça BMDHS’nin hükümlerine atıf yapıyorsa ve ikincisi AB tasarrufu BMDHS 
çerçevesinde üstlenilen belirli bir yükümlülüğü uygulamak amacıyla çıkarılmışsa bu tür etkiler 
doğurabilecektir.156 

Üçüncü olarak, BMDHS özelinde bugüne kadar böyle bir örnekle karşılaşılmadıysa bile, 
uluslararası teamül hukuku, ATAA kararına göre, yalnızca birlikte aranan iki koşul altında AB 
tasarruflarının geçerliliğinin denetiminde kullanılabilmektedir.157 Buna göre uluslararası teamül 
hukuku, “[AB]’nin ilgili tasarrufu kabul etmekteki yetkisini sorgulamaya elverişli olduğunda” 
ve “ihtilaflı tasarruf bireylerin [AB] hukukundan kaynaklanan haklarını etkilemeye ya da 
bireylere [AB] hukuku uyarınca yükümlülükler yaratmaya elverişli olduğunda” o tasarrufun 
hukuka uygunluk denetiminde ölçüt oluşturabilir.158 Bununla birlikte, uluslararası teamül 
hukukunun bir ilkesi uluslararası anlaşma hükmü ile aynı kesinlik derecesine sahip 
bulunmadığından, bu denetim, AB kurumlarının ihtilaflı tasarrufu kabul ederken uluslararası 
teamül hukukunun uygulanmasına ilişkin koşullar bakımından “belirgin değerlendirme hatası” 
yapıp yapmadıkları sorusu ile sınırlıdır.159  

ATAA kararı temelinde kimi tespitler yapılabilir. Açıktır ki ABAD, bir uluslararası 
anlaşmanın –örneğin BMDHS’nin– AB tasarruflarının hukuka uygunluk denetimi esnasında 
ölçüt vazifesi görebilmesi ile uluslararası teamül hukukunun –örneğin aynı zamanda uluslararası 
teamül hukukunun bir parçasını oluşturan bir BMDHS hükmünün– böyle bir ölçüt vazifesi 
görebilmesini birbirinden farklılaştırmıştır.160 Bununla birlikte, bu farklılaştırma doktrinde 
eleştiri konusu yapılmıştır. Wouters, Odermatt ve Ramopoulos, denetim standardındaki farklı 
yaklaşımın gerekçesini ikna edici bulmamaktadır, zira uluslararası teamül hukukunun bir ilkesi, 
duruma göre, uluslararası anlaşma hükmünden daha kesin olabilir ve böyle olup olmadığı ilgili 
kuralın nerede bulunduğundan ziyade içeriği ile ilgilidir.161 Eeckhout da, BMDHS’nin doğrudan 
etkiye elverişli olduğunun kabulünün, ancak yasama tasarrufu söz konusu olduğunda, “belirgin 
değerlendirme hatası” yapılıp yapılmadığının denetiminin daha uygun olacağı yönünde görüş 
belirtmiştir.162 Kanımızca da, AB tasarruflarının hukuka uygunluk denetimi bakımından, 
uluslararası anlaşmalar ile uluslararası teamül hukukunun etkisindeki bu farklılaşma, belki de en 
çok BMDHS özelinde kendini gösterecek olup içtihat hukukunun tutarlılığı açısından gözden 
geçirilmeli ve iki ayrı formülasyon yerine tek bir formülasyon benimsenmelidir.  

Dördüncü olarak, BMDMS’nin hükmü aynı zamanda uluslararası teamül hukukunun bir 
parçasını oluşturduğunda, uluslararası teamül hukuku olarak, doğrudan etki doğurmaya elverişli 
olup olmadığı ve AB’nin haksız fiil sorumluluğuna yol açıp açmayacağı tartışmalıdır. Bu 
hususlarla ilgili ABAD kararı olmadığı gibi,163 iki üst paragraftaki –türünün hemen hemen tek 
örneği olan– ATAA kararı da bu hususlarla ilgili nihai sonuçlara varmayı mümkün kılacak 
tespitler içermemektedir.  

Eğer AB’nin uluslararası anlaşmaları ile ilgili yaklaşımla paralellik kurulursa164 iki 
ihtimal ile karşılaşılabilir. Birinci ihtimalde, uluslararası teamül hukuku, bir bütün olarak ele 
alınarak amacı ve niteliği ışığında doğrudan etkiye elverişli olmadığı sonucuna varılabilir.165 Bu 
ihtimalde, uluslararası teamül hukuku, yalnızca ATAA kararındaki koşullar altında hukuka 
uygunluk denetiminde kullanılabilir. Yine bu ihtimalde, ABAD AB’nin uluslararası anlaşmaları 
söz konusu olduğunda hukuka uygunluk denetimi ile haksız fiil sorumluluğunu birbirinden 

                                                   
156 Krş. Joined Cases C-404/12 P and C-405/12 P Council and Commission v Stichting Natuur en Milieu and 
Pesticide Action Network Europe [2015], para.48. 
157 Ayrıca bkz. Case C-162/96 Racke [1998], para.51. 
158 Case C-366/10 ATAA [2011], para.107. Ayrıca bkz. KUIJPER et al, s.1034. 
159 Case C-366/10 ATAA [2011], para.110. Bkz. Case C-162/96 Racke [1998], para.52. 
160 Bu yönde bkz.  BOELAERT-SUOMINEN, s.697; KARAYİĞİT, s.219; KUIJPER et al, s.1034; WOUTERS /  
ODERMATT / RAMOPOULOS, s.264–265.  
161 WOUTERS / ODERMATT / RAMOPOULOS, s.265. 
162 Bkz. EECKHOUT, Intertanko, s.2056–2057. 
163 Krş. Case C-162/96 Racke [1998], para.47. Örneğin bkz. EECKHOUT, External Relations, s.395. 
164 Böyle bir paralellik kurmanın en makulü olacağı ile ilgili olarak bkz. Opinion of Advocate General Jacobs in Case 
283/83 Racke [1984], para.78. EECKHOUT da, HS Jacobs’un yaklaşımının doğru olduğunu belirtmiştir. 
EECKHOUT, External Relations, s.395. 
165 Örneğin KUIJPER, 2008 tarihli çalışmasında, hem [AB]’nin hem üyesi devletlerinin en üst mahkemelerinin 
uluslararası teamül hukukunun doğrudan etkisi açısından hevesli olmadığından bahsetmektedir. KUIJPER, s.96. 
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ayırmadığına göre,166 uluslararası teamül hukuku hukuka uygunluk denetiminde ölçüt 
oluşturduğu ölçüde AB’nin haksız fiil sorumluluğuna da sebebiyet verebilecektir,167 denilebilir.  

İkinci ihtimalde, uluslararası teamül hukuku, örneğin andlaşmalara ilişkin uluslararası 
teamül hukuku veya insancıl hukuka ilişkin uluslararası teamül hukuku gibi, türlere ayrılabilir 
ve her bir tür, kendi içerisinde, amacı ve niteliği ışığında doğrudan etkiye elverişli olup olmadığı 
incelemesine tabi tutulabilir.168 Bu ihtimalde, ilgili uluslararası teamül hukuku türü doğrudan 
etkiye elverişli bulunmazsa, yalnızca birinci ihtimaldeki gibi belirli koşullar altında hukuka 
uygunluk denetiminde ölçüt olabilir ve haksız fiil sorumluluğuna sebebiyet verebilir, denilebilir. 
Yine bu ihtimalde, ilgili uluslararası teamül hukuku türü doğrudan etkiye elverişli bulunursa bu 
kez ilgili ilke yeterince açık ve kesin, koşulsuz ve takdir hakkına yer bırakmayan nitelikteyse 
doğrudan etki doğurabilir,169 dahası bu tür uluslararası teamül hukuku hukuka uygunluk 
denetiminde ölçüt olabilir170 ve haksız fiil sorumluluğuna sebebiyet verebilir171, denilebilir.172 
Bu ihtimal altında, ABAD’ın denize ilişkin uluslararası teamül hukuku ile BMDHS arasında bir 
ayrıma gitme olasılığı düşük olacağından, denize ilişkin uluslararası teamül hukuku da, tıpkı 
BMHDS gibi, yüksek ihtimalle, doğrudan etkiye elverişli addedilmeyecek gözükmektedir.173 

V. SONUÇ 

AB bakımından BMDHS’nin hukuki etkilerinin incelendiği bu çalışmada, BMDHS’nin 
kendine has kimi özellikleri nedeniyle, gerek iç ilişkide ve dışa karşı kurumsal denge ilkesi 
yönünden gerek AB hukukundaki genel etkiler yönünden, AB bakımından hem çokça hem de 
kimi zaman karmaşık hukuki etkiler meydana getirdiği gösterilmeye çalışılmıştır. 

Kurumsal denge ilkesi ile ilgili ABAD kararları, bütün olarak ele alındığında, BMDHS 
yönünden üye devletler aleyhine, ulusüstü niteliği ağır basan AB kurumları lehine sonlandıkları 
görülebilir. Council v Commission davasında üye devletler, Konsey aracılığıyla, UDHM 
önündeki temsili bütünüyle Konseyin ön onayı şartına bağlamak istemiştir, ancak ABAD, 
Komisyonun ilgili konu AB hukukunda detaylı düzenlemeye tabi tutulmuş olmak kaydıyla, 
Konseye danıştıktan sonra, AB’yi UDHM önünde temsile yetkili olduğuna karar vermiştir. 
Parliament and Commission v Council davasında üye devletler, Konsey aracılığıyla, münhasır 
ekonomik bölge ile ilgili tasarruflarını Avrupa Parlamentosuna danıştıktan sonra yapmak 
istemiştir, ancak ABAD, BMDHS temelinde münhasır ekonomik bölge konusunun yasama ile 
ilgisinden hareketle, Avrupa Parlamentosunun muvafakat verme yetkisinin olduğuna karar 
vermiştir. Commission v Ireland davasında üye devletler –en azından bir kısmı–, BMDHS ile 
ilgili konularda BMDHS’nin uyuşmazlık çözüm mekanizmasını kullanabilmek istemiştir, ancak 
ABAD, BMDHS’nin AB’nin yetkisi içinde kalan kısımlarına ilişkin uyuşmazlıkların, belirli 
koşullar altında, mutlak olarak münhasır yetkisinde kaldığına karar vermiştir. Öyleyse, BMDHS 
ile ilgili hususlarda üye devletlerin maksimum kontrol isteği, ABAD kararları aracılığıyla, 
ulusüstü niteliği ağır basan AB kurumlarının kontrolü ele alma isteği ile denge noktasına 
oturtulmuştur, denilebilir.  

BMDHS’nin ve BMDHS’nin kimi hükümlerinin bir parçasını oluşturduğu ölçüde 
uluslararası teamül hukukunun AB hukukundaki etkilerine ilişkin ABAD kararları, bütün olarak 
ele alındığında, en önemlisi, tutarsızlıklar taşıdığı ve henüz her konuyu ele almadığı 
söylenebilir. ABAD, uluslararası hukukun AB hukuku üstündeki etkileri ile ilgili olarak, 
AB’nin uluslararası anlaşmaları ile ilgili formülasyon ile uluslararası teamül hukuku ile ilgili 
formülasyonu, gerekçeleri çok da ikna edici olmaksızın, birbirinden ayırmıştır. Bu tutarsızlığın, 
özellikle BMDHS gibi pek çok hükmü aynı zamanda uluslararası teamül hukuku ilkesi 
oluşturan bir Sözleşme yönünden, günün birinde ABAD önüne taşınması kuvvetle muhtemel 
olup bu tutarsızlığı gidermek için bir fırsat oluşturabilecektir. Öte yandan, BMDHS, Intertanko 
kararı ile birlikte doğrudan etkiye elverişli bulunmamışsa bile, bunun hukuka uygunluk denetimi 

                                                   
166 Bu tespit için örneğin bkz. EECKHOUT, External Relations, s.300. 
167 Benzer nitelikte sayılabilecek bir tespit için bkz. KUIJPER, s.104. 
168 Örneğin bkz. Opinion of Advocate General Jacobs in Case 283/83 Racke [1984], para.84. 
169 Krş. Case 87/75 Bresciani [1976], paras.24–26.  
170 Krş. Case C‑363/12 Z. [2014], para.90. KARAYİĞİT, s.212. 
171 Bkz. KUIJPER, s.105. Krş. EECKHOUT, External Relations, s.299.  
172 Benzer bir tespit için bkz. EECKHOUT, External Relations, s.395. 
173 Krş. Case C-308/06 Intertanko [2008], para.65.  
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ve AB’nin haksız fiil sorumluluğuna nasıl yansıyacağı, dahası BMDHS’nin uluslararası teamül 
hukuku ilkesi de sayılabilen hükümleri ile bağlantılı doğrudan etkililiği, hukuka uygunluk 
denetimini ve AB’nin haksız fiil sorumluluğunu nasıl ve ne ölçüde etkileyeceği belirsizdir.  

Sonuç olarak, AB bakımından BMDHS’nin hukuki etkileri bugüne kadar ABAD kararları 
ile belirli bir ölçüde netleştirilmişse de önümüzdeki yıllar yeni sorulara gebe bulunmaktadır.  
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 Özet 
 

Acente, kural olarak, müvekkiline ait parayı tahsil etmekle yükümlü değildir. Ancak, 
müvekkilinin tahsile ilişkin bir talimatının varlığı halinde Türk Ticaret Kanunu (TTK) m. 
113/4’e göre acente, tahsil ettiği paralar için tahsil komisyonu talep edebilir. Acentenin 
tahsil komisyonu talep hakkı, başarılı acentelik faaliyetleri yerine tahsil faaliyetlerini esas 
aldığından, acenteye başarılı acentelik faaliyetleri için ödenmesi kararlaştırılan ücret 
hakkından (TTK m. 113/1-3) farklılık taşır. Bu sebeple tahsil komisyonu, öğretide 
yönetimsel/idari ücret olarak da ifade edilmektedir. Çalışmamızda, ilk defa 6102 sayılı 
TTK’da düzenlenen acentenin tahsil komisyonu talep hakkı, acentenin başarılı acentelik 
faaliyetleri sebebiyle talep edebileceği ücret hakkıyla ilişkisi üzerinde durulmak suretiyle 
açıklanmaya çalışılacaktır. Bu açıklamalar yapılırken, öncelikle TTK m. 113/4’ün hukukî 
niteliği üzerinde durulacak, daha sonra ücret ile komisyon terimlerine ilişkin kavramsal 
çerçeve belirlenerek tahsil komisyonu talep hakkının şartları ele alınacak; tahsil 
komisyonunun hesaplanması ve ödenmesi konularına değinilecektir. Bu açıklamalar 
yapılırken ayrıca yeri geldikçe mehaz Alman ve İsviçre hukukunda konuya ilişkin öğreti ile 
yargı kararlarındaki görüşlere de yer verilecektir. 
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 Abstract 
 

In principle, the commercial agent is not obliged to collect the money of his/her client. 
However, according to Turkish Commercial Code (TCC) Art. 113/4, the commercial agent 
has the right to demand collection commission for the money he/she collected from 
customers. While the collection commission right of the commercial agent is based on the 
collection activities instead of successful agency activities, it is different from the right to 
be paid to the commercial agent for her/his successful activities (Art. 113/1-3). Therefore, 
the collection commission is also referred to as administrative remuneration in the doctrine. 
In our study, initially, it is expected to explain the relationship between remuneration right 
of commercial agent and his/her right to demand collection commission. Then, it will be 
focused on the differences between the term “remuneration” and “commission”, also 
calculation and payment of the collection commission will be discussed. Finally, the 
conditions of demanding the collection commission will be evaluated in the light of 
German and Swiss court decisions and related articles of  German Commercial Code and 
Swiss Code of Obligations.  
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I. GİRİŞ 

Mülga 6762 sayılı Türk Ticaret Kanunu’ndan (eTTK) farklı olarak 6102 sayılı Türk Ticaret 
Kanunu (TTK) ile ilk defa acentenin müvekkilinden tahsil komisyonu talep edebilmesi yasal 
düzenlemeye kavuşturulmuştur. TTK m. 113/4’e göre; “Acente, ayrıca, müvekkilinin talimatına 
uygun olarak tahsil ettiği paralar için de tahsil komisyonu isteyebilir.”  Görevi, müvekkil ve 
müşteri arasında işlemin kurulmasına aracılık etmek (aracı acente) yahut bu işlemleri bizzat 
müvekkili adına yapmak (sözleşme yapan acente) olan (TTK m. 102/1) acente, kural olarak 
müvekkille müşteri arasında kurulacak sözleşmede kararlaştırılan bedeli tahsil etmekle yükümlü 
değildir1. Bu sebeple kanun koyucu, müvekkil tarafından sözleşmede öngörülen bedeli tahsille 
görevlendirildiği takdirde acenteye, bu görevi dolayısıyla ayrıca tahsil komisyonu talep hakkı 
tanımıştır2. Hükmün mehazı Alman Ticaret Kanunu’nun (ATK) acentenin ücret hakkına ilişkin § 
87 hükmünün 4. fıkrasıdır. Bu hükme göre; “Kurulan işlemlere ilişkin talep edilen ücretin yanı sıra 
acente, müvekkilinin talimatına uygun olarak tahsil ettiği tutarlar için tahsil komisyonu talep 
hakkını da haizdir.” İsviçre hukukunda ise bu hak, acentenin ücret hakkından bağımsız bir 
hükümle, İsviçre Borçlar Kanunu’nun (İsvBK) “Tahsil Komisyonu” kenar başlıklı 418l 
maddesinde düzenlenmiştir. Bu hükme göre; “1. Aksi kararlaştırılmadıkça veya aksine teamül 
bulunmadıkça acente, müvekkilin talimatlarına göre tahsil ettiği ve kendisine teslim edilen tutarlar 
için tahsil komisyonuna hak kazanır. 2. Acentelik ilişkisi sona erdiği takdirde acentenin tahsil 
yetkisi son bulur ve müstakbel tahsil talepleri düşer.” Çalışmamızda Türk hukukunun yanı sıra 
Alman ve İsviçre hukukundaki bu hükümler ve öğreti dikkate alınmak suretiyle acentenin tahsil 
komisyonu talep hakkı açıklanmaya çalışılacaktır. 

II. HÜKMÜN HUKUKİ NİTELİĞİ 
Acentenin tahsil komisyonu talep hakkına ilişkin TTK m. 113/4 hükmü emredici nitelikte 

olmayıp, tamamlayıcı nitelik taşımaktadır3. Başka bir ifadeyle tarafların, bu hükmü değiştirerek 
hükümde yer alan hususların aksini kararlaştırmaları mümkündür. Bu çerçevede çeşitli ihtimaller 
üzerinde durmak suretiyle değerlendirme yapmakta fayda vardır. Şöyle ki, acente, tahsile yetkili 
kılınmakla birlikte tahsil ettiği paralar için ücrete hak kazanıp kazanmayacağına ilişkin taraflarca 
açık bir belirleme yapılmadığı takdirde dahi, TTK m. 113/4’e göre tahsil komisyonu talebinde 
bulunabilir. Zira acentenin tahsil komisyonu talep edebilmesi için, bu hususta sözleşmede ayrıca bir 
hükme yer verilmesine gerek olmayıp, tahsil yetkisinin verilmesi yeterlidir. Diğer bir ifadeyle 
tahsile yetkili kılınmakla birlikte acente kural olarak müvekkilin tahsil ettiği paraları için tahsil 
komisyonuna hak kazanır. Öte yandan, acenteye tahsil yetkisi verilmediği takdirde yahut tahsil 
yetkisi verilmekle birlikte tahsil ettiği paralar için kendisine ayrıca tahsil komisyonu ödenmeyeceği 
hususunun açıkça belirtilmesi halinde ise, acentenin tahsil komisyonu talep edebilmesi mümkün 
değildir4. 

III. KAVRAMSAL ÇERÇEVE 

Acentenin tahsil komisyonu talep hakkı, “Ücrete Hak Kazandıran İşlemler” kenar başlıklı 
TTK m. 113’te düzenlendiğinden, tahsil komisyonu kavramına değinmeden önce ücret kavramı 
üzerinde durmakta fayda vardır. Ücret, acenteye müvekkili adına gerçekleştirdiği faaliyetler 
sebebiyle ödenen mutlak bir değeri yahut yüzdeyi ifade etmektedir5. Şöyle ki, ücret, müvekkilin 
                                                   
1 Bkz. TTK m. 113/4’ün gerekçesi. Bu durumun Alman hukuku bakımından da geçerli olduğu hakkında birçokları yerine 
bkz. FLOHR, Eckhard/WAUSCHKUHN, Ulf: Vertriebsrecht, München 2014, ATK § 87, Rn. 128; EMDE, Raimond: 
Vertriebsrecht, 3. Aufl., Hamburg 2014, ATK § 87, Rn. 150; LÖWISCH, Gottfried: “Handelsgesetzbuch”, in Boujong, 
Karlheinz/Ebenroth, Carsten Thomas/Joost, Detlev/Strohn, Lutz (ed.), München 2014, ATK § 87, Rn. 70; v. 
HOYNINGEN-HUENE, Gerrick: “Münchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch”, in Schmidt, Karsten (ed.), 4. Aufl., 
München 2016, ATK § 87, Rn. 116; BUSCHE, Jan: “Handelsgesetzbuch”, in Oetker, Hartmut (ed.), München 2019, 
ATK § 87, Rn. 34. İsviçre hukuku bakımından bkz. MATHYS, Beat: “CHK-Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 
Vertragsverhältnisse Teil 2”, in Huguenin, Claire/Müller-Chen, Markus (ed.), 3. Aufl., 2016, Art. 418l, Rn. 1. 
2 Mehaz Alman hukukunda bu yönde bkz. EMDE, ATK § 87, Rn. 150. 
3 Birçokları yerine bkz. FLOHR/WAUSCHKUHN, ATK § 87, Rn. 130; EMDE, ATK § 87, Rn. 156; BAUMBACH, 
Adolf/HOPT, Klaus J.: Handelsgesetzbuch, München 2016, ATK § 87, Rn. 47; HOPT, Klaus J.: Handelsvertreterrecht, 5. 
Aufl., 2015, ATK § 87, Rn. 47; BÜHLER, Theodor: “ZK-Zürcher Kommentar, Band/Nr. V/2f, Der Agenturvertrag, Art. 
418a-418v OR Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Obligationenrecht, Kommentar zur 1. und 2. 
Abteilung (Art. 1-529 OR)”, in Gauch, Peter/Schmid, Jörg (ed.), 2000, Art. 418l. Rn. 1. 
4 BÜHLER, Art. 418l, Rn. 3-4; MATHYS, Art. 418l, Rn. 1; Ayrıca bkz. aşa. IV., B. 
5 Bu yönde benzer tanımlar için bkz. DEVELLİOĞLU, Ferit: Osmanlıca-Türkçe Ansiklopedik Lûgat, Ankara 2011, s. 
1311; Türk Hukuk Lûgatı, 3. Baskı, Ankara 1991, s. 349-350; Birçokları yerine bkz. v. HOYNINGEN-HUENE, ATK § 
87, Rn. 11; CANARIS, Claus-Wilhelm:  Handelsrecht, München 2006, s. 261, Rn. 53; bu tanımın 86/653 sayılı acentelik 
hukukuna ilişkin Avrupa Ekonomi Topluluğu Yönergesinin (OJ, 31.12.1986, L. 382/17) 6. maddesinin 2. fıkrasına uygun 
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acente vasıtasıyla elde ettiği kazancın belirli bir kısmını ifade eden belirli bir tutar şeklinde 
(acentelik faaliyetleri sonucunda elde edilen her 100.000 TL'lik net işletme kazancında, acentenin 
10.000 TL'lik bir ücrete hak kazanacağı gibi) yahut belirli bir oran üzerinden (acentelik faaliyeti 
sonucu elde edilen net işletme kazancının %10'u gibi) belirlenebilir6.  

Acenteye ücret hakkı kazandıracak faaliyet, TTK m. 102/1’de düzenlenen olağan acentelik 
faaliyeti (aracılık yahut sözleşme yapma) olabileceği gibi, TTK m. 113/4’te düzenlenen tahsil 
faaliyeti de olabilir.  

Acentenin ücret hakkı, Türk hukukunda ve mehaz Alman hukukunda çeşitli açılardan tasnife 
tabi tutulmuştur7. Bu ayrımlardan ilki, kaynağını TTK m. 113’teki (ATK § 87) sistematikten alan 
ve ücrete hak kazanma zamanı göz önünde bulundurulmak suretiyle yapılan “acentelik 
sözleşmesinin devamı sırasında yahut acentelik sözleşmesinden sonra hak kazanılan ücret” 
şeklindeki ayrımdır. Diğer bir ayrım da acentenin faaliyette bulunup bulunmadığına göre yapılan 
ayrımdır. Bu ayrımın temelinde, TTK m. 113/2’de düzenlenen ve acenteye belirli bir bölge veya 
müşteri çevresinin münhasıran tahsis edilmesi halinde, bu bölgede yahut müşteri çevresiyle kendi 
katkısı olmaksızın kurulan işlemler sebebiyle de ücrete hak kazanması yatmaktadır. Bir diğer ayrım 
ise, acentenin gerçekleştirdiği faaliyetin niteliğinden hareketle aracılık yahut sözleşme kurma ücreti 
ile idari ücret (Verwaltungsprovision) ayrımıdır8. Bu ikinci türden ücretler, acenteye müvekkil için 
müşteri bulma faaliyetinden çok, yönetimsel faaliyetler gerçekleştirmesi sebebiyle ödendiği için 
"yönetimsel ücret” olarak da ifade edilmektedir9.  

Acentenin tahsil komisyonu, her ne kadar acenteye başarılı acentelik faaliyetlerinin karşılığı 
olarak ödenen ücretle (TTK m. 113/1-3) aynı hükümde düzenlenmiş ise de, başarılı acentelik 
faaliyetlerini esas almaması sebebiyle bu türden bir ücretten farklılık taşımaktadır. Gerçekten, 
hükmün ilk üç fıkrası müvekkille müşteri arasında bir işlem kurulması esasından hareket 
etmektedir. Başka bir ifadeyle hükmün ilk üç fıkrasında düzenlenen ücret hakkı, müvekkille 
müşteri arasında bir işlem kurulması halinde gündeme gelmektedir10.  Hatta bir adım daha ileri 
gidilerek müşteriyle müvekkil arasında işlemin kurulması bile acentenin ücrete hak kazanabilmesi 
için tek başına yeterli görülmemiş, bunun için kurulan işlemin ifası da aranmıştır (İşlemin başarıya 
bağlı olması kuralı, TTK m. 114, ATK § 87a). Oysa acentenin tahsil komisyonuna hak 
kazanabilmesi için müşteriyle müvekkil arasında bir işlem kurulup kurulmadığının herhangi bir 
önemi bulunmamaktadır. Diğer bir ifadeyle, acente müvekkille müşteri arasında bir işlem kurulup 
kurulmadığından bağımsız olarak; müvekkil tarafından kendisine tahsil yetkisi verilmesi halinde, 
tahsil ettiği miktar bakımından tahsil komisyonu talep hakkı elde eder.  

                                                                                                                                                          
olduğu hakkında ayrıca bkz. EMDE, § 87, Rn. 3. Ücretin bedel üzerinden hesaplanacak olması, ücret miktarının mutlaka 
belirli bir meblağ ve para olmasını gerektirmez, v. HOYNINGEN-HUENE, ATK § 87b, Rn. 17. Örneğin, acenteye, 
finansal kiralama sözleşmesinin konusunu oluşturan araçların satımından elde edilecek gelirin bırakılması suretiyle bir 
ücret ödeneceği de kararlaştırılabilir, KAYA, Arslan: Türk Ticaret Kanunu Şerhi, Acentelik, İstanbul 2016, s. 115 (Şerh). 
Yine bu doğrultuda, müvekkilin, satış acentesine, acentelik faaliyetlerinin karşılığı olarak satım konusu malları normal 
fiyatının altında yahut ücretsiz bir biçimde vermeyi teklif etmesi de ücret hakkının para olarak belirlenmediği durumlara 
örnek olarak gösterilebilir, TEKİN, Ufuk: Acentenin Ücret Hakkı, Ankara 2018, s. 13, dn. 39. Bu söylenenlerin acentenin 
tahsil komisyonu bakımından da geçerli olduğunu söylemek mümkündür. 
6 TEKİN, s. 13. 
7 Bu ayrımlar için Türk hukukunda birçokları yerine bkz. KAYA, Mustafa İsmail: Acentelik Hukuku, Ankara 2014, s. 
186-190 (Acentelik); KARAEGE, Özge: Acentenin Ücret Hakkı, Ankara 2016, s. 104-108; TEKİN, s. 14-25; Alman 
hukukunda birçokları yerine bkz. BAUMBACH/HOPT, ATK § 87, Rn. 5-7; BUSCHE, ATK § 87, Rn. 8; EMDE, ATK § 
87, Rn. 3. 
8 FLOHR/WAUSCHKUHN, § 87 ATK, Rn. 9; BUSCHE, ATK § 87, Rn. 7; THUME, Karl-Heinz/RIEMER, Jens-
Berghe/SCHÜRR, Ulrich: Handbuch des Gesamten Vertriebsrecht, Band 1, Handelsvertreter, Frankfurt 2016, s. 316, Rn. 
10; KAYA, Acentelik, s. 187-188. 
9 TEKİN, s. 20. Yönetimsel ücretler, çoğu zaman acentenin başarısına dayalı hak kazanacağı ücrete ek olarak 
ödendiğinden, bu türden ücretler için ayrıca ek ücret (Zusatzprovision) terimi de kullanılmaktadır, BAUMBACH/HOPT, 
ATK § 87, Rn. 3; SPOERRI, Thomas: “OFK-Orell Füssli Kommentar, OR Kommentar Schweizerisches 
Obligationenrecht”, in Kostkiewicz, Jolanta Kren/Wolf, Stephan/Amstutz, Marc/Frankhauser, Roland (ed.), 3. 
überarbeitete Aufl., 2016, Art. 418l, Rn. 1; KARAEGE, s. 105. TTK m. 113/4’te acenteye “ayrıca” tahsil komisyonun 
ödeneceğinin  ifade edilmesi onun ek ücret niteliğinin bir göstergesidir. 
10 TTK m. 113/2’de acenteye belirli bir bölge veya müşteri çevresi “münhasıran” bırakıldığı takdirde bu bölge ve müşteri 
çevresinde onun katkısı olmaksızın kurulan işlemler sebebiyle de ücrete hak kazanabileceği düşünüldüğünde, burada 
acentenin ücrete hak kazanabilmesi için müvekkille müşteri arasında bir işlemin kurulmasına gerek olmadığı 
düşünülebilir. Ancak hemen belirtelim ki, burada kendisine belirli bir bölge veya müşteri çevresi bırakılan acenteyle 
kurulan bir işlem söz konusu olmasa da netice itibariyle başka bir acenteyle kurulan bir işlem söz konusudur ve acente, 
diğer acenteyle kurulan bu işlem sebebiyle ücrete hak kazanmaktadır. 
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Tüm bunlardan hareketle, işlemin kurulmasından bağımsız olduğu da göz önünde 
bulundurulduğunda, acentenin tahsil komisyonunun yönetimsel/idari ücret niteliği taşıdığını 
söylemek mümkündür11. Bu sebeple, ücret kavramının, tahsil komisyonunu da içeren üst bir 
kavram olduğunu söylemek yanlış olmasa gerektir. Diğer bir ifadeyle tahsil komisyonu, ücret 
türlerinden sadece biridir12. Komisyonu diğer ücret türlerinden ayıran özelliği, onun belirlenme 
şeklidir13. Şöyle ki, komisyon, öğretide, bir sözleşmeye dayanarak belirli bir faaliyeti yerine getiren 
tarafa, gerçekleştirdiği faaliyetin değerine göre ödenen ve belirli bir yüzdeye göre hesaplanan 
karşılık şeklinde tanımlanmaktadır14. Başka bir ifadeyle, gerçekleştirilen faaliyetin değerine göre 
belirli bir yüzdeyle ödenmesi kararlaştırılan ücret, komisyon olarak ifade edilmektedir. Acentenin 
ücret hakkı bağlamında ise öğretide bazı yazarlarca15 “ücret” yerine “komisyon” terimin 
kullanıldığı görülmekte ise de; kanuni terim olmasının da etkisiyle, haklı olarak “ücret” terimi daha 
çok kabul görmüştür. Belirtmek gerekir ki, belirlenme şekline ilişkin farklılık dışında iki kavram 
arasında hukukî açıdan büyük bir fark bulunmamakta, bu iki terimin birbiri yerine kullanılması 
büyük sakıncalar doğurmamaktadır. Ancak, TTK m. 113’ün kenar başlığının “ücrete hak 
kazandıran işlemler” olduğu ve söz konusu hükmün ilk üç fıkrasında “ücret” terimine yer verildiği 
de düşünüldüğünde, kanun koyucunun tahsil komisyonu yerine tahsil ücreti ifadesini tercih etmesi, 
terim birliğini sağlamak bakımından daha isabetli olurdu16. Nitekim, Alman ve İsviçre hukukunda 
acentenin ücret hakkının Provision, tahsil komisyonu talep hakkının ise Inkassoprovision şeklinde 
ifade edildiği düşünüldüğünde, böyle bir tercihin mehaz kanun hükümlerine de daha uygun 
düşeceği açıktır. 

Burada üzerinde durmak istediğimiz diğer bir husus da, tahsil komisyonuna ilişkin hükmün 
düzenlenme tarzıdır. Şöyle ki, Alman öğretisinde, başarılı acentelik faaliyetlerini esas almaması 
sebebiyle tahsil komisyonuna ATK § 87’nin 4. fıkrası (TTK m. 113/4) olarak değil de acentenin bir 
diğer yönetimsel/idari ücreti olan dükrüar ücretinde17 (Delkredereprovision, ATK § 86b) olduğu 
gibi ayrı bir hükümde yer verilmesinin daha isabetli olacağı ifade edilmektedir18. Bu eleştirinin 
ATK  § 87/4’ten aynen alınan TTK m. 113/4 bakımından da geçerli olduğunu ve İsviçre 
hukukunda olduğu gibi (İsvBK m. 418l), tahsil komisyonunu m. 113 yerine m. 116’dan sonra 
acentenin ücret hakkı dışındaki hakları arasında, ayrı bir hükümle düzenlemenin daha isabetli 
olacağını söylemek mümkündür. 

IV. TAHSİL KOMİSYONU TALEP HAKKININ ŞARTLARI 

A. Geçerli Bir Acentelik İlişkisinin Varlığı 

Acentenin tahsil komisyonu talep edebilmesi için her şeyden önce müvekkiliyle arasında 
geçerli bir acentelik ilişkisinin varlığı şarttır. Başka bir ifadeyle, taraflar arasında geçerli bir 
acentelik ilişkisinin bulunmadığı hallerde, tahsil işlemini gerçekleştiren kimsenin TTK m. 113/4’e 
göre talepte bulunabilmesi mümkün değildir.  

B. Acenteye Tahsil Yetkisinin Verilmesi  

Acentenin bu hükme dayanarak tahsil talebinde bulunabilmesi için gereken diğer bir şart, 
müvekkilin acenteye tahsile ilişkin talimat, başka bir ifadeyle tahsil yetkisi vermesidir19. Taraflar 
arasında ileride yaşanacak uyuşmazlıkların önüne geçmek amacıyla bu yetkinin kural olarak 

                                                   
11 KAYA, Acentelik, s. 188; FLOHR/WAUSCHKUHN, § 87 ATK, Rn. 131. Tahsil komisyonu, yönetimsel/idari ücret 
olduğundan acentenin denkleştirme alacağının hesaplanmasında dikkate alınamayacağı hakkında ayrıca bkz. EMDE, § 87 
ATK, Rn. 150. 
12 Bu yönde bkz. CENTEL, Tankut: İş Hukukunda Ücret, Türkiye Denizciler Sendikası Eğitim Dizisi-9, s. 116-117; 
ALIŞKAN, Murat/GENÇTÜRK, Muharrem: “Acentenin Komisyon Hakkı, Özellikle TTK’nun 129. Maddesine Göre 
Komisyona Hak Kazanma Anı Bakımından Aracı Acente ile Sözleşme Yapan Acente Arasında Fark Olup Olmadığı 
Sorunu”, Ünal Tekinalp’e Armağan, C. 1, İstanbul 2003, s. 20-21. 
13 Benzer doğrultuda bkz. ALIŞKAN/GENÇTÜRK, s. 21. 
14 EKONOMİ, Münir: İş Hukuku, C. 1, Ferdî İş Hukuku, İstanbul 1984, s. 135; CENTEL, s. 128-129. 
15 Bkz. ALIŞKAN/GENÇTÜRK, s. 20, dn. 3’teki yazarlar. 
16 Ancak çalışmamızda, kanuni terim olması sebebiyle tahsil komisyonu ifadesine yer verilecektir.  
17  Acentenin, müşterinin sözleşmeden kaynaklanan yükümlülüğünün yerine getirileceğini müvekkile ayrıca garanti 
etmesi halinde özel olarak talep edebileceği ücret olarak ifade edilebilecek dükrüar ücretine ilişkin ATK § 86b hükmüne, 
TTK’da yer verilmemiştir, KAYA, Şerh, s. 151; KARAEGE, s. 176. 
18 EMDE, ATK § 87, Rn. 44. 
19 Acentenin sözleşme yapmaya yetkili acente olması halinde dahi tahsil komisyonu talebinde bulunabilmesi için 
kendisine tahsil yetkisinin verilmesi şarttır, LÖWISCH, ATK § 87, Rn. 71; BUSCHE, ATK § 87, Rn. 34; v. 
HOYNINGEN-HUENE, ATK § 87, Rn. 116; ROTH, Wulf-Henning: “Handelsgesetzbuch”, in Koller, Ingo/Kindler, 
Peter/Roth, Wulf-Henning/Drüen, Klaus-Dieter (ed.), München 2019, ATK § 87, Rn. 17. 
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herhangi bir ihtilafa yol açmayacak ölçüde açık olmasında fayda vardır20. Ancak, her ne kadar arzu 
edilen, acentenin tahsile yetkili olduğunun açıkça belirtilmesi olsa da, böyle bir yetkilendirmenin 
zımnen yapıldığı hallerde21 de acentenin tahsil komisyonu talep edebilmesi gerekir22. Tahsil 
yetkisinin acentelik sözleşmesiyle yahut ayrı bir vekâletnameyle23 verilmesi halinde talimatın konu, 
mekan/yer, kişi ve zaman bakımından sınırlandırılması mümkündür24. Yine aynı şekilde müvekkil, 
acenteye sadece belirli bir işlem bakımından, yani işlem bazında tahsilat yetkisi verebileceği gibi; 
bu konuda genel bir yetkilendirme yapmak suretiyle tüm işlemler bakımından onu tahsile yetkili 
kılabilir.  

Tahsil yetkisinin hem acentelik sözleşmesiyle, hem de acentelik sözleşmesinden bağımsız, 
özel bir vekâletnameyle verilmesi halinde tahsil yetkisi sözleşmeden kaynaklanmaktadır (iradî 
tahsil komisyonu). Ancak bazı hallerde tahsil yetkisinin kanundan kaynaklanması da muhtemeldir. 
Şöyle ki, TTK m. 106/1’e göre “Müvekkilinin özel ve yazılı izni veya vekâleti olmadan acente, 
bizzat teslim etmediği malların bedelini kabule ve bedelini bizzat ödemediği malları teslim almaya 
yetkili olmadığı gibi bu işlemlerden doğan alacağı yenileyemez veya miktarını indiremez.” Bu da 
demek oluyor ki, acentenin bizzat teslim ettiği malların bedelini, müvekkilinin özel ve yazılı izni 
olmaksızın tahsili mümkündür. Dolayısıyla burada artık acenteye verilmiş kanunî bir tahsil yetkisi 
söz konusudur25 ve kural olarak acente, bu işlemler için tahsil komisyonu talep hakkını haizdir.   

Müvekkil tarafından kendisine açık yahut örtülü tahsil yetkisi verilmeyen acentenin, buna 
rağmen tahsilde bulunması halinde, tahsil komisyonu talep hakkından söz edilemez26. Böyle bir 
durumda artık acentenin TTK m. 20/1’e (ATK § 354) dayanarak da ücret talep edememesi 
gerekir27. 

Müvekkil, acenteye verdiği tahsil yetkisini her zaman geri alabilir. Ayrıca, acentelik 
sözleşmesinin sona ermesi halinde acenteye verilen tahsil yetkisi de kendiliğinden ortadan kalkar28. 
Böyle bir durumda her ne kadar acente TTK m. 113/3’e göre acentelik sözleşmesinin bitiminden 
sonra kurulan işlemler için ücret talep edebilse de; ücret talep edebileceği bu işlemlerden doğan 
paraları tahsil etmesi, acentelik sözleşmesi sona erdiğinden, aksi kararlaştırılmadıkça ona tahsil 
komisyonu talep hakkı vermez29.  

C. Acentenin Tahsilatta Bulunması 

Acenteye tahsil konusunda yetki verilmesi onun komisyona hak kazanabilmesi için tek 
başına yeterli değildir; acentenin ayrıca müvekkilin talimatlarına uygun olarak tahsilatta bulunması 
da şarttır30. TTK m. 113/4’te açıkça acentenin müvekkilin talimatına uygun olarak tahsil ettiği 
paralar için tahsil komisyonu isteyebileceğinin öngörülmesi karşısında, müvekkille müşteri 
arasında kurulan ve tahsil edilen paraların kaynağını teşkil eden işlemin hükümsüzlüğü halinde 
dahi tahsil işlemini gerçekleştirmekle acentenin tahsil komisyonuna hak kazanacağını söylemek 

                                                   
20 EMDE, ATK § 87, Rn. 150. 
21 Bu duruma örnek olarak acentenin, acentelik sözleşmesiyle yahut ayrı bir vekâletnameyle yetkilendirilmemesine 
rağmen müvekkilin paralarını yıllarca tahsil etmesi ve müvekkilin bu tahsil işlemleri sebebiyle ona bir miktar komisyon 
ödemesi yahut acentenin tahsil ettiği paraları bir miktar kesinti yaparak kendisine teslim etmesine sessiz kalması 
gösterilebilir, EMDE, ATK 87, Rn. 150. 
22 Böyle bir durumda tahsil yetkisinin bulunduğunu iddia eden acente bu iddiasını ispat etmekle yükümlüdür (bkz. Türk 
Medeni Kanunu m. 6, Hukuk Muhakemeleri Kanunu m. 190). 
23 LÖWISCH, ATK § 87, Rn. 71. 
24 LÖWISCH, ATK § 87, Rn. 71. 
25 KARAEGE, s. 174-175. Ne var ki, TTK m. 113/4’ün gerekçesinde, TTK m. 113/4’te düzenlenen tahsil ücretinin 
kanunî tahsil ücreti olduğu ifade edilmiştir. Bu hükümde yer alan tahsil ücretinin müvekkilin talimatına dayanması 
sebebiyle iradî tahsil ücreti olduğu son derece açıktır. Kanun koyucunun gerekçedeki “Kanunî tahsil komisyonu Türk 
hukukunda yenidir.” ifadesiyle kastettiği, tahsil komisyonunun kaynağını belirtmekten ziyade, bu komisyonun ilk defa 
TTK m. 113/4 ile yasal düzenlemeye kavuştuğunu belirtmek olsa gerektir.  
26 KAYA, Şerh, s. 151. 
27 Birçokları yerine bkz. FLOHR/WAUSCHKUHN, § 87 ATK, Rn. 129; EMDE, ATK § 87, Rn. 154; v. HOYNINGEN-
HUENE, ATK § 87, Rn. 117; LÖWISCH, ATK § 87, Rn. 72. Tahsile yetkili olmadığı halde müvekkilin paralarını tahsil 
eden acentenin bu davranışı, ayrıca Türk Ceza Kanunu m. 155/2 (Alman Ceza Kanunu § 266) anlamında güveni kötüye 
kullanma suçu da teşkil edebilir, EMDE, ATK § 87, Rn. 154, BGH, Urt. v. 29.10.1991 – 1 StR 513/91 (Beckonline). 
28 Bu husus, TTK ve ATK’dan farklı olarak İsvBK m. 418l’nin 2. fıkrasında açıkça düzenlenmiştir.  
29 v. HOYNINGEN-HUENE, ATK § 87, Rn. 117. 
30 BÜHLER, Art. 418l, Rn. 3. Bu doğrultuda ayrıca bkz. OLG Hamburg, Versicherung Recht (VersR), 1963, s. 626. 
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mümkündür31. Başka bir ifadeyle acenteye tahsil ücreti talep hakkı kazandıran olgu, müvekkilin 
talimatına uygun olarak tahsilde bulunmasıdır. Gerçekten, acentenin TTK m. 113/1 ilâ 3. 
fıkralarında düzenlenen ücret alacağının aksine, tahsil komisyonu talep hakkı başarılı acentelik 
faaliyetlerini esas almaz32. Dolayısıyla acentenin tahsil komisyonuna hak kazanabilmesi için ne 
müvekkille müşteri arasında bir işlem kurulmasına ne de kurulan bu işlemin ifasına ihtiyaç vardır33. 
Bunun için müvekkilin talimatına uygun olarak tahsilatta bulunması gerekli ve yeterlidir. Bu durum 
daha önce de ifade ettiğimiz üzere tahsil komisyonunun yönetimsel/idari ücret olmasının doğal bir 
sonucudur ve acente kendisine yüklenen idari faaliyeti yerine getirmekle tahsil komisyonuna hak 
kazanmaktadır.  

V. TAHSİL KOMİSYONU MİKTARININ BELİRLENMESİ 

Tahsil komisyonu acenteye, kendisine başarılı aracılık yahut sözleşme yapma faaliyetlerinin 
sonucunda ödenen ücrete ek olarak ödenir. Taraflar, komisyon miktarının ne şekilde 
belirleneceğini acentelik sözleşmesinde kararlaştırabilirler. Örneğin acentelik sözleşmesinde, 
acentenin tahsil ettiği her 1.000 Türk Lirası (TL) için 100 TL34 yahut tahsil edilen tutarın %5’i 
oranında tahsil komisyonuna hak kazanacağı şeklinde bir belirleme yapılabilir. Arzu edilen, ücret 
miktarının taraflarca belirlenmesi olsa da, böyle bir belirlemenin yapılmaması da ihtimal 
dahilindedir. Taraflarca tahsil komisyonu miktarına ilişkin bir belirleme yapılmadığı takdirde 
“Ücretin miktarı” kenar başlıklı TTK m. 115/1, acentenin tahsil komisyonu talebi hakkında da 
uygulanır35. Bu hükme göre, “Sözleşmede hüküm yoksa ücretin miktarı, acentenin bulunduğu 
yerdeki ticari teamüle, teamül de mevcut değilse hâlin gereğine göre o yerdeki asliye ticaret 
mahkemesince belirlenir.” Hükmün mehazı ATK § 87b’nin ilk fıkrası olup ATK § 87b’nin 2. ve 3. 
fıkraları TTK’ya alınmamıştır36. ATK § 87b/2’ye göre, “Ücret, üçüncü kişi [müşteri] ya da 
müvekkilin ödemekle yükümlü olduğu bedel üzerinden hesaplanır. Peşin ödeme sebebiyle yapılan 
indirimler kesilmez; aynısı taşıma, ambalaj, gümrük, vergi gibi tali masraflar için de geçerlidir, 
meğerki bu masraflar üçüncü kişiye ayrıca fatura edilsin.” Aynı hükmün 3. fıkrasına göre ise, 
“Belirli süreli kullanımın devri ve kullanım sözleşmelerinde ücret, sözleşme boyunca elde edilecek 
toplam bedel üzerinden hesaplanır. Belirsiz sürelilerde ücret, üçüncü kişinin sözleşmeyi en erken 
feshedebileceği zamana kadar, bu zaman esas alınarak hesaplanır; sözleşme devam ettiği sürece 
acente, benzer şekilde hesaplanacak ek ücretlere hak kazanır.” Acentenin, müvekkilin paralarını 
tahsil ettiği anda ve ölçüde ücrete hak kazanacağı düşünüldüğünde, onun ücret hakkı bakımından 
uygulanma kabiliyeti bulunan bu hükümlerin tahsil komisyonu bakımından uygulanma 
kabiliyetinin bulunduğunu söylemek güçtür. Çünkü tahsil komisyonunun belirlenmesi, acentenin 
ücret hakkının belirlenmesine nazaran daha kolaydır ve ilke gayet açıktır: Acente müvekkilin 
paralarını tahsil ettikçe tahsil komisyonuna hak kazanır. Bu durum, tahsil komisyonunun başarılı 
acentelik faaliyetlerine değil, doğrudan tahsil faaliyetlerine dayanmasından kaynaklanmaktadır. 

VI. TAHSİL KOMİSYONUNUN ÖDENMESİ  

Acentenin tahsil komisyonu alacağı müvekkilin paralarını tahsil ettiği an muaccel olur. Bu 
talep, muacceliyet tarihinden itibaren beş yıllık zamanaşımına tabidir (TBK m. 147/I/5, m. 149/I). 
Acentenin ücret hakkının ödenme zamanına ilişkin TTK m. 116/1, onun tahsil komisyonu talep 

                                                   
31 Bu doğrultuda dolaylı olarak bkz. v. HOYNINGEN-HUENE, ATK § 87, Rn. 118. Aynı sonuç, müvekkille müşteri 
arasında işlemin kurulmasının şarta bağlı olduğu ve bu şartın gerçekleşmediği yahut müşteri tarafından ifada 
bulunulmasına rağmen müvekkilin ifada bulunmadığı hallerde de geçerlidir.  
32 v. HOYNINGEN-HUENE, ATK § 87, Rn. 118. 
33 LÖWISCH, ATK § 87, Rn. 72. 
34 EMDE, ATK § 87, Rn. 151. Böyle bir belirlemenin yapılması halinde, kısmi tahsilatta bulunan acente, tahsil 
komisyonuna tahsil ettiği kısım oranında hak kazanır, EMDE, ATK § 87, Rn. 151. Yukarıdaki örnekten hareketle, 500 
TL’lik tahsilatta bulunan acente, kararlaştırılan tahsil komisyonun yarısı olan 50 TL’ye hak kazanır.  
35 Alman hukuku bakımından birçokları yerine bkz. BAUMBACH/HOPT, ATK § 87, Rn. 47; HOPT, ATK § 87, Rn. 47; 
v. HOYNINGEN-HUENE, ATK § 87, Rn. 118; BUSCHE, ATK § 87, Rn. 34. Türk hukuku bakımından bkz. 
KARAEGE, s. 174; TEKİN, s. 22-23. 
36 Ne var ki, bu hükümlerin TTK’ya alınmamış olması, önüne ücretin hesaplanmasına ilişkin bir uyuşmazlık gelen 
hakimin bu hükümlerden hiç yararlanmayacağı anlamına gelmez. Zira kanun hükümlerinin yorumlanmasında da 
uygulanma kabiliyeti olan TMK m. 1/III’e göre, hakim, karar verirken bilimsel görüşlerden ve yargı kararlarından 
yararlanır. Hükümde yer alan “bilimsel görüşler ve yargı kararları” ifadesinin kapsamına, öncelikle mehaz hukuk 
sistemindeki bilimsel görüş ve yargı kararları da girer. Kaldı ki hakim, mehaz olmasa bile karşılaştırmalı hukukun 
verilerinden de yararlanmalıdır, OĞUZMAN, Kemal/BARLAS, Nami: Medenî Hukuk, Giriş-Kaynaklar-Temel 
Kavramlar, B. 22, İstanbul 2016, Nr. 260-261, s. 77-78; YİBGK, 09.03.1955, E. 1954/22, K. 1955/2, (Kazancı İçtihat 
Bilgi Bankası).  
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hakkı bakımından da uygulama alanı bulur37. Söz konusu hükme göre, “Acentenin hak kazandığı 
ücretin, doğumu tarihinden itibaren en geç üç ay içinde ve her hâlde sözleşmenin sona erdiği 
tarihte ödenmesi gerekir.” Yine aynı şekilde acentenin ücrete ilişkin kontrol hakkını düzenleyen 
TTK m. 116/2 hükmü (ATK 87c/2-4) de tahsil komisyonu hakkında uygulanır38. Böylelikle acente, 
tahsil komisyonu talebi, muacceliyeti ve hesaplanması bakımından önemli olan bütün konular 
hakkında müvekkilinden bilgi isteyebilir, defter kayıtlarının suretlerinin kendisine gönderilmesini 
isteyebilir yahut bu kayıtları bizzat talep edebilir veya bir uzman aracılığıyla inceletebilir.  

Tahsil komisyonu alacağının ödenmemesi halinde acente, TTK m. 119/1’e göre, 
“[m]üvekkilindeki bütün alacakları ödeninceye kadar, acentelik sözleşmesi dolayısıyla alıp da 
gerek kendi elinde gerek özel bir sebebe dayanarak zilyet olmakta devam eden bir üçüncü kişinin 
elinde bulunan taşınırlar ve kıymetli evrak ile herhangi bir eşyayı temsil eden senet aracılığıyla 
kullanabildiği mallar üzerinde hapis hakkına sahiptir.” Aynı hükmün 2. fıkrasında acenteye ayrıca, 
müvekkilin mallarını satmak suretiyle elde ettiği bedeli kendisine ödemekten kaçınma imkanı da 
tanınmıştır (takas hakkı39).  

Acentenin tahsil komisyonuna ilişkin uyuşmazlıklar, TTK m. 4/1/a gereği mutlak ticari 
davaya vücut verir. Bu sebeple TTK m. 5’e göre aksine hüküm bulunmadıkça görevli mahkeme 
asliye ticaret mahkemesidir40. Ayrıca TTK m. 5/A’nın 1. fıkrasına göre, “Bu Kanunun 4 üncü 
maddesinde ve diğer kanunlarda belirtilen ticari davalardan, konusu bir miktar paranın ödenmesi 
olan alacak ve tazminat talepleri hakkında dava açılmadan önce arabulucuya başvurulmuş olması 
dava şartıdır.” Dolayısıyla, acentenin tahsil komisyonu talebinin konusunu bir miktar paranın 
ödenmesinin oluşturduğu durumlarda, dava açılmadan önce arabulucuya başvurulması şarttır. 

VI. SONUÇ 
Acentenin ücret hakkı, “Ücrete hak kazandıran işlemler” kenar başlıklı TTK m. 113’te 

düzenlenmiştir. Hükmün ilk üç fıkrasında acentenin başarıya ulaşan olağan acentelik faaliyetleri 
sebebiyle talep edebileceği ücret hakkı düzenlenmekte iken; dördüncü fıkrasında, müvekkilinin 
talimatları doğrultusunda tahsil ettiği paralar için talep edebileceği komisyon hakkı düzenlenmiştir. 
Tahsil komisyonunun, başarılı acentelik faaliyetleri sebebiyle değil de tahsil faaliyetleri sebebiyle 
ödenecek olması, onun yönetimsel/idari bir ücret olması sonucunu doğurur. Bu açıdan bakıldığında 
da, ücret hakkının üst kavram olduğu, tahsil komisyonun da ücret türlerinden biri olduğunu 
söylemek mümkündür. Esas itibariyle aralarında hukukî açıdan büyük bir farklılık bulunmayan bu 
iki terimin öğretide zaman zaman birbiri yerine kullanıldığı görülmekte ise de; söz konusu hükmün 
kenar başlığı ve ilk üç fıkrasıyla terim birliğinin sağlanması bakımından tahsil komisyonu yerine 
tahsil ücreti teriminin kullanılması daha isabetli olacaktır. Bu doğrultuda ayrıca, Alman öğretisinde 
konuya ilişkin haklı eleştirileri de dikkate alarak, tahsil komisyonuna ilişkin düzenlemeye, başarılı 
acentelik faaliyetlerini esas alan TTK m. 113/1-3’ten bağımsız, ayrı bir hükümde (İsvBK m. 
418l’de olduğu gibi) yer verilmesinin dikkate değer bir öneri olduğunu belirtmek isteriz. 

Acentenin tahsil komisyonu talep edebilmesi bazı şartların varlığına bağlıdır. Böyle bir 
talepte bulunulabilmesi için, her şeyden önce geçerli bir acentelik ilişkisinin varlığı şarttır. Bunun 
dışında müvekkil, acenteye tahsile ilişkin bir talimat da vermiş olmalıdır. Tahsile ilişkin talimatla 
kastedilen, acenteye açık yahut örtülü tahsil yetkisinin verilmesidir. Bu yetki, acentelik 
sözleşmesiyle verilebileceği gibi, acentelik sözleşmesinden bağımsız bir biçimde, ayrı bir 
vekâletname ile de verilebilir. Tahsile yetkili olmadığı halde müvekkilinin paralarını tahsil eden 
acente, TTK m. 113/4’e göre tahsil komisyon talep edemeyeceği gibi, TTK m. 20/1’e dayanarak da 
talepte bulunamaz.  

Tahsil komisyonu, acenteye olağan acentelik faaliyetleri sebebiyle ödenen ücrete ek olarak 
ödenir. Ücret miktarına ilişkin TTK m. 115/1 acentenin tahsil komisyonu miktarının belirlenmesi 
bakımından da uygulama alanına sahiptir. Yine aynı şekilde, ücrete ilişkin kontrol hakkını 
düzenleyen TTK m. 116/2 de acentenin tahsil komisyonu hakkında uygulanacak hükümlerden bir 
diğeridir. Ayrıca belirtmek isteriz ki, acenteye ödenen tahsil komisyonunun, acentenin 

                                                   
37 Alman hukukunda bu doğrultuda karş. § 87c/1 ve bkz. EMDE, ATK § 87, Rn. 152; v. HOYNINGEN-HUENE, ATK § 
87c, Rn. 10; BUSCHE, ATK § 87c, Rn. 3. 
38 EMDE, ATK § 87, Rn. 152; v. HOYNINGEN-HUENE, ATK § 87c, Rn. 10; BUSCHE, ATK § 87c, Rn. 3. 
39 KAYA, Şerh, s. 272. 
40 Ancak, her ne kadar bu hükümde görevli mahkemenin asliye ticaret mahkemesi olduğu ifade edilmekte ise de, müstakil 
bir asliye ticaret mahkemesinin bulunmadığı yerlerde görevli mahkeme o yerdeki asliye hukuk mahkemesidir. 
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denkleştirme alacağı hesaplanırken (TTK m. 122/2) dikkate alınması ise mümkün değildir.  

Nihayet, acentenin tahsil komisyonuna ilişkin uyuşmazlıklar, TTK m. 4/1/a gereği mutlak 
ticari davaya vücut vereceğinden ve TTK m. 5/A’nın 1. fıkrasına göre, konusu bir miktar paranın 
ödenmesi olan alacak ile tazminat talepleri hakkında dava açılmadan önce arabulucuya 
başvurulmuş olması dava şartı olduğundan, acentenin tahsil komisyonu talebinin konusunu bir 
miktar paranın ödenmesinin oluşturduğu durumlarda, dava açılmadan önce arabulucuya 
başvurulmalıdır. 
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 Özet 
 

Denizyolu ile eşya taşıma sözleşmesinde taşıyan aynı zamanda eşyayı gecikmeksizin teslim 
etmekle de yükümlüdür. Lahey Kuralları’nda veya Lahey - Visby Kuralları’nda taşıyanın 
eşyanın zıyaından ve  hasarından sorumluluğu düzenlenmiş; geç teslimden ileri gelen 
sorumluluğa ilişkin bir hükme yer verilmemiştir. Eşyanın geç tesliminden sorumluluğunun 
ilk defa özel olarak düzenlendiği uluslararası belge Hamburg Kuralları’dır. Diğer taraftan,
eski Türk Ticaret Kanunu’ndan farklı olarak, 6102 sayılı Türk Ticaret Kanunu’nda, 
taşıyanın eşyanın geç tesliminden sorumluluğuna ilişkin özel bir düzenleme yer almaktadır. 
Bu çerçevede, TTK m.1185’te, gönderilenin eşyanın geç teslim edildiği hususunda taşıyana 
yapması gereken bildirime ilişkin temel esaslar düzenlenmiştir. Hamburg Kuralları’ndan 
tercüme edilmek suretiyle Türk Ticaret Kanunu’na aynen aktarılan bu hükmün geç teslim 
bildirimine ilişkin bazı boşluklar ihtiva ettiğini söylemek mümkündür. Çalışmada, eşyanın 
zamanında teslim edilmemesi halinde yapılacak bildirime ilişkin bazı hususlar, TTK 
m.1185’teki hükmün (ve hükmün mehazı olan Hamburg Kuralları Art. 19 / 5’in) ihdas 
edilme amacı ve Türk Borçlar Kanunu’ndaki temel esaslar çerçevesinde incelenmiştir. 
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 Abstract 
 

In a contract of  carriage of goods by sea, carrier is also liable to deliver the goods at the 
right time. Although Hague and Hague-Visby Rules have set forth liability of carrier 
because of loss and damage, neither Hague Rules nor Hague-Visby Rules include any 
provision about delay in delivery. Hamburg Rules is the first international document which 
has regulated the liability of carrier because of delay. On the other hand, in Turkish 
Commercial Code numbered 6102 (TCC), there is a provison about “liability of  carrier 
related to delay of goods”, differently from old Turkish Commercial Code. In this context, 
TCC Art.1185/5  sets forth the general principles of notice of delay. However it is possible 
to say that this provision which  constitutes the translation of Hamburg Rules Art.19/5,  
includes some legal gaps about the notice.  In this study,  some particular cases about the 
notice for delay has been evaluated in the frame of purpose  TCC Art.1185/5 (and Hamburg 
Rules Art.19/5, which constitutes the source of TCC Art.1185/5) and general principles of 
Turkish Code of Obligations. 
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I. GİRİŞ 

TTK m.1138’de, navlun sözleşmesi, taşıyanın, “navlun karşılığında”  ayırt edilmiş olup 
olmadığına bakılmaksızın “eşyayı”, “geminin tamamını veya bir kısmını ya da belli bir yerini 
taşıtana tahsis ederek” veya “ayırt edilmiş eşyayı” denizde taşımayı üstlendiği sözleşme olarak 
tanımlanmıştır1. Buna göre, denizyolu ile eşya taşıma sözleşmesinde taşıtanın navlun ödeme 
borcunun karşısında taşıyanın eşyayı taşıma borcu bulunmaktadır2. Taşıyanın, eşyayı taşıma borcu 
sadece eşyayı zıya-hasarsız şekilde taşımaktan ibaret olmayıp, ayrıca eşyanın zamanında 
ulaştırılmasını da kapsamaktadır. Lahey Kurallarında3 veya Lahey-Visby Kurallarında4 sadece 
taşıyanın eşyanın zıyaından ve hasarından sorumluluğu düzenlenmiş; geç teslimden ileri gelen 
sorumluluğa ilişkin bir hükme yer verilmemiştir5. Taşıyanın eşyanın geç tesliminden 
                                                   
1 KENDER, Rayegân/ÇETİNGİL, Ergon/YAZICIOĞLU, Emine, Deniz Ticareti Hukuku, İstanbul, 2019, s.158 vd.; 
CAN, Mertol, Navlun Sözleşmesinin Sona Ermesi, Banka ve Ticaret Hukuku Araştırma Enstitüsü,  Ankara, 1998, s.11 
vd.; SÖZER, Bülent, Deniz Ticareti Hukuku-1, İstanbul, 2017, s.317 vd.; AKINCI, Sami, Deniz Ticareti Hukuku 
Dersleri: Navlun Mukaveleleri, İstanbul, 1961, s.4 vd.;YETİŞ ŞAMLI, Kübra, 6102 sayılı Türk Ticaret Kanunu’na göre 
Taşıyanın Zıya, Hasar ve Geç Teslimden Sorumluluğu, İstanbul,  2013, s.10.  
Alman Kanukoyucu,  TTK’dan farklı olarak navlun sözleşmesinin türlerini farklı maddelerde düzenlemiştir. 
HGB§481’de, kırkambar sözleşmesi (Stückgutfrachtvertrag) taşıyanın (belirlenmiş eşyayı/das Gut) eşyayı denizyolu ile 
belirli bir yere ulaştırma ve gönderilene teslim etme; taşıtanın belirlenen navlunu ödeme yükümlülüğü altında olduğu 
hüküm altına alınmıştır. HGB§527’ye göre, yolculuk çarteri sözleşmesinde (Reisefrachtvertrag), taşıyan eşyayı belli bir 
geminin tamamını, bir kısmını veya belli bir yerini  tahsis etmek suretiyle belli bir veya daha fazla yolculuk için belli bir 
yere taşımayı ve gönderilene teslim etmeyi taahhüt etmektedir. OETKER, Harmut, Handelsgesetzbuch-Kommentar, 
2017, HGB§527 Rn.1 vd; HERBER, Rolf, Seehandelsrecht: Systematische Darstellung, Berlin-New York, Walter de 
Gruyter Verlag, 1999,  s.237-238; RABE, Dieter/BAHNSEN, Kay Uwe, Seehandelsrecht: Fünftes Buch des 
Handelsgesetzbuches mit Nebenvorschriften und Internationalen Ubereinkommen, München, 2018, §481, Rn.1; 
PÖTSCHKE, Jan Erik, “HGB§481”, in Schmidt, Karsten/Herber, Rolf (ed.), Münchener Kommentar zum HGB: Band7, 
Transportsrecht- viertes Buch, Handelsgeschäfte, 3. Aufl. 2014, HGB§481 Rn.1.  (Bununla birlikte HGB’deki reform 
öncesi düzenleme, TTK m.1138’deki düzenleme ile tam olarak uyum içindedir. Reform öncesi düzenleme için bkz. 
SCHLEDELBERGER, Franz/LIESECKLE, Rudolf, Seehandelsrecht, Verlag Franz Vahlen, Berlin und Frankfurt a. M., 
1959, §556, Rn.1 vd.) 
 Hamburg Kuralları’nın “Tanımlar” başlıklı 1. maddesinin altıncı fıkrasında, “denizyolu ile taşıma sözleşmesi (contract 
of carriage by sea)” geminin “tahsis” edilmiş olmasından veya eşyanın ayırt edilmiş olmasından bağımsız  şekilde, 
“taşıyanın bir navlun ücreti karşılığında eşyanın bir limandan diğer limana taşımayı üstlendiği sözleşme” olarak 
tanımlanmıştır.  
2 YAZICIOĞLU, Emine, Hamburg Kurallarına Göre Taşıyanın Sorumluluğu: Lahey/Visby Kuralları ile Karşılaştırmalı 
Olarak, İstanbul, 2000, İstanbul, s.20; OETKER, §481 Rn.4vd; HERBER, Seehandelsrecht, s.235-236; 
RABE/BAHNSEN, §481, Rn.3; SCHLEGELBERGER/LIESECKE, §556, Rn.3,15. 
Taşımanın yükleme limanında başlayacağı ve kural olarak varma veya boşaltma limanında sona ereceği ve her ikisinin de 
navlun sözleşmesinde belirtileceği; bununla birlikte varma limanının sözleşmede açık bırakılmasının da ihtimal dâhilinde 
olduğu ve hatta açık denize dökülmek üzere çöp veya patlayıcı maddelerin taşınmasında olduğu gibi bazen bir varma 
limanının hiç mevcut olmayabileceği hakkında bkz. ÇAĞA, Tahir/KENDER, Rayegân, Deniz Ticareti Hukuku: Navlun 
Sözleşmesi, C.II, İstanbul, 2009. s.1-2. 
3 International Convention for the Unification of Certain Rules of  Law relating to Bills of Lading ("Hague Rules"), 
(Brussels, 25 August 1924) 
4 “Hague/Visby Rules, 1968: Hague Rules 1924, as amended by the “Protocol to Amend the International Convention for 
the Unification of Certain Rules of Law Relating to Bills of Lading”, adopted at Brussels, February 23,1968”, (entered 
into force June 23,1977).  
5 VON ZIEGLER, Alexander,  Compensation for Damage: The Rotterdam Rules Appraised, European journal of 
Commercial Contract Law 2010-1/2, s.51; WERTH, Douglas A., The Hamburg Rules Revisited-A Look at U.S.Options, 
Journal of Maritime Law and Commerce, Vol.22, No.1, January, 1991, s.60-66; DONOVAN, James J., The Hamburg 
Rules: Why a New Convention on Carriage of Goods by Sea, 4 Mar. Law. 1(1979), s.6; MAHER, Joan D., Marine 
Transport, Cargo Risks, and the Hamburg Rules, Rationalization or Imagery, Dick. L. Rev.183(1979), s.205. 
Lahey-Visby Kurallarında, genel olarak taşıyanın eşyanın yüklenmesinde, elleçlenmesinde, istifinde, taşınmasında, 
korunması ve gözetiminde ve boşaltılmasında tedbirli ve dikkatli davranmakla yükümlü olduğu hüküm altına alındıktan 
başka, genel olarak taşıyanın sorumlu olduğu “eşyanın uğradığı veya eşya ile bağlantılı zıya-hasar (loss and damage to or 
in connection with goods)” kavramının kapsamına ilişkin açık bir hüküm veya tanıma yer verilmemiştir. Bu durum 
öğretide Lahey Kuralları çerçevesinde gecikmeden ileri gelen zararların tazmin edilmesinin mümkün olup olmadığı 
hususunda farklı görüşlerin ileri sürülmesine sebebiyet vermiştir. VON ZIEGLER, Alexander, Compensation for 
Damage: The Rotterdam Rules Aprraised, European Journal of Commercial Contract Law, 2010-1/2, s.60, dn.38: Yazar,  
Lahey Kuralları’nda, taşıyanın geç teslim zararlarını tazminle yükümlü olup olmadığının tartışmasız şekilde ortaya 
konulamadığını ifade etmektedir.Lahey Kuralları’nda yer alan “loss or damages to or in connection with the goods” 
ifadesinin aslında geç teslimden sorumluluğa ve geç teslimden ileri gelen sorumluluğun sınırlandırılmasına imkân 
verebileceği ancak bunun başarılamadığı hakkında bkz. PUTTFARKEN, Hans- Jürgen, Seehandelsrecht, Heidelberg, 
1997, s.105: Aksi yönde bkz. PRÜSSMANN, Heinz/RABE, Dieter, Seehandelsrecht: Fünftes Buch des 
Handelsgesetzbuches mit Nebenvorschriften und Internationalen Übereinkommen, München, 2000, §606, s.575.  Ayrıca 
bkz. WÜSTENDÖRFER, Hans, Neuzeitliches Seehandelsrecht mit besonderer Berücksichtigung des 
angloamerikanischen und des internationalen Rechts, Tübingen, 1950, s.294. 
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sorumluluğunun düzenlendiği ilk uluslararası belge “Hamburg Kurallarıdır”6. Hamburg 
Kuralları’ndan sonra kabul edilen Rotterdam Kuralları’nda7 da taşıyanın eşyanın tesliminden doğan 
sorumluluğu hüküm altına alınmıştır. 

Taşınan eşyanın zıyaa ve hasara uğradığı veya geç teslim edildiği hallerde, zıya, hasar veya 
geç teslimin ispatı bakımından eşyanın incelenmesi ve karşı tarafın bir an önce haberdar edilmesi 
son derece önemlidir. TTK m.1185/5’te, “Eşyanın teslimindeki gecikmenin, teslim tarihinden 
itibaren altmış gün içinde taşıyana yazılı olarak bildirilmesi gereği düzenlenmiştir. Çalışmada, 
eşyanın geç teslimi halinde yapılaacak bildirime ilişkin esaslar TTK hükümleri ile Hamburg 
Kuralları çerçevesinde ele alınacaktır. 

II. DENİZYOLU İLE EŞYA TAŞIMALARINDA EŞYANIN GEÇ TESLİMİNDEN 
SORUMLULUK 

Hamburg Kuralları’ndan (HK Art.5/1) tercüme edilmek suretiyle Kanuna aynen aktarılan 
TTK m.1178/2 uyarınca, “Taşıyan, eşyanın zıyaı veya hasarından yahut geç tesliminden doğan 
zararlardan, zıya, hasar veya teslimde gecikmenin, eşyanın taşıyanın hâkimiyetinde bulunduğu 
sırada meydana gelmiş olması şartıyla sorumlu”dur.  

TTK m.1178/5’te hangi hallerde geç teslimin söz konusu olacağı, HK Art. 5/2’de yer alan 
düzenlemeyle paralel şekilde açıkça hüküm altına alınmıştır. Buna göre, eşyanın, taraflarca navlun 
sözleşmesinde belirlenen tarihte teslim edilmemesi halinde geç teslimden bahsedileceği hususunda 
şüphe bulunmamaktadır8. Sadece denizyolu ile eşya taşıma sözleşmelerinde değil, tüm borç 
ilişkileri bakımından geçerli olan bu genel prensip, TTK m. 1178/5’te  “eşya, navlun sözleşmesinde 
belirlenen boşaltma limanında açıkça kararlaştırılmış olan süre içinde teslim edilmediği takdirde 
teslimde gecikme olduğu varsayılır” şeklinde ifade edilmiştir. Sözleşme yapılırken taraflarca bir 
teslim süresinin kararlaştırılmadığı hallerde, yükün ne zaman teslim edileceği, taşıyanın takdirine 
bırakılmış değildir9. Teslim tarihinin kararlaştırılmadığı durumlarda teslimde gecikmenin nasıl 
tespit edileceği de aynı fıkrada açıkça düzenlenmiştir. TTK m.1178/5’e göre, eşyanın “açıkça 
kararlaştırılmış bir süre yoksa, olayın özelliklerine göre tedbirli bir taşıyandan eşyanın tesliminin 
makul olarak istenebileceği süre içinde teslim edilmemiş olması” ihtimalinde teslimde gecikmenin 
var olduğu kabul edilecektir. Buna göre, sözleşmede teslim tarihinin kararlaştırılmadığı bu halde, 
geç teslimin söz konusu olup olmadığının belirlenmesinde taşınan eşyanın özellikleri başta olmak 
üzere somut olayın şartlarının göz önünde bulundurulması gerektiği10 vurgulanmalıdır. Bu 
                                                                                                                                                          
Bu hususta 6102 sayılı TTK’nın 1178. maddesine ilişkin gerekçede de isabetli bir açıklama yer almaktadır. Buna göre, 
“6762 sayılı Kanunun 1061inci maddesinde Alman Kanun koyucunun yaptığı tercih doğrultusunda, taşıyanın sadece 
yükün zıya veya hasarından yani yükteki maddi kayıplardan sorumlu tutulacağı belirtilmiştir. Aslında, 1924 tarihli 
Brüksel Sözleşmesindeki “perte ou dommage” terimleri eşyanın zıya veya hasarından başka gecikmeden doğan zararları 
da kapsamaktadır. Fakat bu terimler Alman ve Türk Hukukuna sadece zıya-hasar olarak aktarılmıştır. Bu sınırlama 
gecikmenin taşımacılıkta olağan karşılandığı 1960’lı yıllara kadar kayda değer sonuçlar doğurmamışsa da, zamanında 
teslimin büyük önem taşıdığı günümüzde taşıyanın gecikmeden doğan sorumluluğu hakkında deniz ticaretinin 
özelliklerini yansıtan ticarî hükümler yerine, Borçlar Kanununun genel hükümlerinin uygulanmasının gerektiğinin 
savunulmasına yol açmıştır….”  
6 United Nations Convention on the Carriage of Goods by Sea, 1978. Bkz. SCHOLLENBERGER, David K., Risk of 
Loss in Shipping under the Hamburg Rules, Denv. J. Int'l L. & Pol'y 568, Vol.10, Y.1980, s.672; YANCEY, Benjamin 
W., Carriage of Goods:  Hague, Cogsa, Visby, and Hamburg, 57 Tulane Law Review, Vol.57, Y.1982-1983, s.1253; 
WERTH,  s.59-80; DONOVAN, s.6, MAHER, s.205. 
7 United Nations Convention on Contracts for the International Carriage of Goods Wholly or Partly by Sea, 2008 
(Rotterdam Rules). Taşıyanın Rotterdam Kuralları çerçevesindeki sorumluluğu ile ilgili açıklamalar için bkz. VON 
ZIEGLER, Rotterdam Rules, s.51vd.; Gecikme zararlarından sorumluluk için özellikle bkz. VON ZIEGLER, Alexander, 
Delay and the Rotterdam Rules, 14 Unif.L.Rev.997-1009. 
8 Bununla birlikte, deniz taşımalarında taşıma süresinin sözleşme ile açıkça kararlaştırılmasının, uygulamada genellikle 
söz konusu olmayacağı; çok defa yük teslim alındıktan sonra taşıtan veya yükletene geminin varma limanına ne zaman 
ulaşabileceği tahmini olarak bildirildiği; bu gibi hallerde sonradan bildirilen bu sürenin aşılması durumunda “geç 
teslim”den bahsedileceği hakkında bkz.YAZICIOĞLU, Emine, Deniz Yolu ile Eşya Taşımalarında Geç Teslimden İleri 
Gelen Zararlardan Sorumluluk, MHB, Yıl:2002, S.2, s.1044; YETİŞ ŞAMLI, s.42 ve s.42. Denizyolu ile eşya 
taşımalarında açık bir teslim tarihi kararlaştırılmak yerine tahmini bir zaman diliminin (ETA=Estimated time of arrival) 
kararlaştırıldığı hakkında bkz. KIENZLE, Jost, Die Haftung des Carrier und des Actual Carrier nach den Hamburg-
Regeln, Schriften zum Transportrecht, Heft 8, 1993, s. 148. Ayrıca bkz. RABE/BAHNSEN, §511, Rn.5.  
Deniz taşımalarında, “sürenin” taraflarca kararlaştırılmadıkça sözleşmenin esaslı unsurunu teşkil etmediği; bununla 
birlikte, deniz ticareti hukukunun genel prensipleri çerçevesinde, taşıyanların, seferi makul süre içinde gerçekleştirme 
yükümlülüklerinin bulunduğu yönünde bkz. MAHER, s.198. 
9 YAZICIOĞLU, Geç Teslim, s.1041. Ayrıca bkz. VON ZIEGLER, Delay and The Rotterdam Rules, s.997 vd.;MAHER, 
s.198. 
10 Teslim tarihinin açıkça kararlaştırılmadığı hallerde teslimde gecikmenin bulunup bulunmadığının tespitinde somut olay 
şartlarının esas alınacağı (“having regard to the circumstances of the case..”)  HK Art.5/2’de de açıkça hüküm alınmıştır. 
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değerlendirme yapılırken, taşımayı gerçekleştiren geminin, takip edilecek rotanın ve taşınacak 
eşyanın özellikleri, taşımanın gerçekleştirildiği sıradaki hava koşulları dikkate alınmalıdır11. 

Gecikmenin uzun sürmesi nedeniyle eşyayı teslim almanın  gönderilen için öneminin ortadan 
kalktığı veya teslim almakla elde edilebilecek amaca ulaşmanın imkânsızlaştığı hallerde artık 
eşyanın geç tesliminden değil, “zıyaından” bahsetmek gerekecektir12. Bu hususta 6102 sayılı TTK 
m.1178/6’da açık bir düzenlemeye yer verilerek, “teslim süresinin dolmasından itibaren aralıksız 
altmış gün içinde teslim olunmayan eşyanın zayi olmuş sayılabileceği” hüküm altına alınmıştır. Bu 
düzenlemeyle m.1178/6’da öngörülen süre içinde teslim edilmemiş eşya bakımından, tazminat 
talebinde bulunabilecek kişiye seçim hakkı tanınmış ve 60 günlük sürenin dolması halinde eşyanın 
zayi olduğuna ilişkin kesin bir karine öngörülmüştür13. Kanaatimizce, bu hükümde yer verilen  
teslim süresinin dolmasından itibaren hesaplanacak 60 günlük sürenin, “üst süre” niteliğinde 
olduğu kabul edilmeli; somut olayın özellikleri gereği bilhassa da eşyanın niteliği gereği teslimin 
amacının ortadan kalktığı hallerde 60 günlük süreden önce eşya zayi olmuş sayılabilmelidir14.  

III. GECİKME BİLDİRİMİ  

A. Genel Olarak 
TTK m.1185/5 uyarınca, “Eşyanın teslimindeki gecikmenin, gönderilen tarafından, onun 

kendisine teslimi tarihinden itibaren aralıksız olarak hesaplanacak altmış gün içinde taşıyana yazılı 
olarak bildirilmesi şarttır”. Bu bildirimin süresi içinde yapılmaması durumunda, “gecikme zararları 
için tazminat ödenmeyecek”tir. Taşınan eşyanın zıyaa ve hasara uğradığı veya geç teslim edildiği 
hallerde, zıya, hasar veya geç teslimin ispat edilmesi bakımından eşyanın incelenmesi ve zıya, 
hasar veya geç teslimden karşı tarafın bir an önce haberdar edilmesi son derece önemlidir. Bu 
şekilde ileride doğması muhtemel ispat güçlüklerinin engellenmesinin yanı sıra ayrıca, taşıyanın 
zıya, hasar veya geç teslimden haberdar olması ve zararın artması için alınabilecek önlemler varsa 

                                                                                                                                                          
Ayrıca  bkz. VON ZIEGLER, Alexander, Schadenersatz im Internationalen Seefrachtrecht, Baden-Baden, 1990, s.96: 
Yazar, söz konusu maddede yer verilen “..reasonable…; ….diligent carrier…;….Having regard to the circumstances of 
the case…” ifadelerinin son derece soyut ve belirsiz olduğunu ifade etmektedir. Ayrıca bkz. MAHER, s.206. Eşyanın geç 
teslimine ilişkin olarak Hamburg Kurallarında yer alan tanımın ve geç teslime bağlanan sonuçların son derece katı olduğu 
hakkında bkz. YANCEY,  s.1253. 
11 TTK m.1178’de hüküm altına alınan “geç teslim” ile eşyanın taşınmak üzere taşıyan tarafından geç teslim 
alınmasının ayırt edilmesi gereklidir. YAZICIOĞLU, Hamburg Kuralları, s.80. Buna göre, TTK m.1178’de 
öngörülen “makul süre”, eşyanın taşıyan tarafından teslim alınması anından itibaren hesaplanmalı; eşyanın taşıyan 
tarafından teslim alınmasındaki gecikme dikkate alınmamalıdır. 
 Geminin yolculuğa gecikmeli başlaması veya geminin gecikmesi neticesindeki zararların geç teslim zararları 
kapsamında olduğu hakkında Bkz. SCHLEDELBERGER/LIESECKE, §606, Rn.24. Bu görüşün, taşıyanın geç teslimden 
sorumluluğunun HGB’de özel olarak düzenlenmediği ve BGB’nin uygulama alanına bırakıldığı gözetildiğinde Alman 
Hukuku bakımından makul olduğu söylenmelidir. Alman Hukukunda, taşıyanın gerek eşyanın fiili hâkimiyetinde 
bulunduğu sırada ortaya çıkan bir sebeple gerekse de geminin gecikmesi gibi sebeplerle geç teslim edilmesi arasında bir 
ayrım yapılmaksızın, geç teslimden ileri gelen zararlar BGB’nin sözleşmeye aykırılık ve temerrüt hükümleri uyarınca 
tazmin edilmektedir. Ayrıca, HERBER, Seehandelsrecht, s.313; VON ZIEGLER, Schadenersatz, s.95. 2014 değişikliği 
sonrasında, taşıyanı sadece eşya zıya-hasarından sorumlu tutan HGB§606’daki hükmün bu haliyle muhafaza edilmesi 
karşısında (HGB§498 ve §481), bu yorum geçerliliğini korumaya devam edecektir. CZWERWENKA, s.129. 
12 YAZICIOĞLU, Geç Teslim, s.1047. 
13 Benzer durum, Rotterdam Kuralları bakımından, bkz. KIENZLE,  s.150; VON ZIEGLER, Schadenersatz, s.96; 
YAZICIOĞLU, Hamburg Kuralları, s.75; YETİŞ ŞAMLI, s.33. Hamburg Kuralları’nda yer alan bu faraziye (fiction), 
Rotterdam Kuralları’nda yer almamıştır. VON ZIEGLER, The Rotterdam Rules, s.60. 
Benzer düzenlemeye, eşyanın geç tesliminden sorumluluğu özel olarak düzenlenmediği Alman Ticaret Kanunu’nda da 
yer verilmiştir. Bu düzenleme (HGB§511)  uyarınca zamanında teslim edilmeyen eşyanın zayi olmuş sayılabilmesi 
(Verlustvermutung) bakımından HK’daki 60 günlük sürenin yerine, “eğer bir teslim süresi kararlaştırılmışsa, 30 günden 
az olmamak üzere bu sürenin iki katı”na tekabül eden sürenin geçmesi aranmaktadır. Ayrıca sınır ötesi taşımalarda 
(“grenzüberschreitenden Beförderung”) hükmün uygulanmasında 60 günlük zaman diliminin esas alınacağı 
öngörülmektedir. Bu konuda bkz. CZERWENKA, Beate, Das Gesetz zur Reform des Seehandelsrechts, Köln, 2014, 
s.161; OETKER, HGB§511 Rn.1 vd.; HERBER, Münchener Kommentar, HGB§511 Rn.1vd.; RABE/BAHNSEN, 
HGB§511 Rn.7 vd. 
14 Bu düzenleme, gerekçede, “Tasarının 1178inci maddesinde hangi hallerde gecikmeden bahsedileceği ve bunun zıya 
sayılabilmesinin şartları, 1978 tarihli Hamburg Kurallarının 5inci maddesinin ikinci üçüncü fıkraları dikkate alınarak 
düzenlenmiştir.……..Deniz taşımacılığında 60 günlük bir gecikmeyi ziya olarak nitelendirmeye yönelik bir anlayış 
bulunmaktadır.” şeklinde ifade edilmiştir. Kanaatimizce gerekçede de  60 günlük sürenin üst süre olarak kabul edilmesini 
engelleyecek bir açıklama mevcut değildir.  
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bu önlemleri vakit kaybetmeden alması sağlanabilecektir15.   

B. İhbarın Yapılmasına İlişkin Esaslar 
1. İhbarın Şekli  

TTK m.1185 uyarınca, “Eşyanın teslimindeki gecikmenin, gönderilen tarafından, onun 
kendisine teslimi tarihinden itibaren aralıksız olarak hesaplanacak altmış gün içinde taşıyana yazılı 
olarak bildirilmesi gerekli”dir. Sözlü olarak yapılan bildirimler, bildirim yükümlülüğünün ifa 
edilmiş sayılması bakımından yeterli değildir16. Bilindiği üzere, TBK m.14/1 uyarınca yazılı şeklin 
sağlanabilmesi için, sadece metnin “hazırlanması” yeterli olmayıp, aynı zamanda ilgililerin 
“imza”larını da içermesi gereklidir. Kanaatimizce kaynağı Hamburg Kuralları olan bu 
düzenlemede yer alan “yazılı olarak bildirilmesi” ifadesi ile amaçlanan, TBK m.14/1 anlamında bir 
sıhhat şartı olarak “yazılı şekil” zorunluluğu öngörmek değildir. Öncelikle, Hamburg Kurallarının 
kabul edilmesindeki amaçlardan biri de, denizyolu ile eşya taşımalarında uluslararası-yeknesak bir 
sorumluluk rejiminin sağlanmasıdır. TTK m.1185’in  kaynağını teşkil eden HK Art.19/5’teki 
“yazılı olarak (in writing)” ifadesinin, şekil şartı olarak kabul edildiği varsayımında, her Taraf 
Devletin mevzuatının “yazılı şekil”e yüklediği anlamın farklı olabilmesi ihtimali karşısında, 
yapılacak bildirim bakımından uluslararası alanda yeknesaklığın temini mümkün olmayacaktır. 
Diğer taraftan HK ile benzer şekilde, Hague Kurallarında da bildirimin “yazılı” olarak yapılması 
gereğinin öngörüldüğüne17; ancak Alman Kanun Koyucunun, Kanunun resmi gerekçesinde açıkça 
ifade edildiği üzere, “kaynağını Hague Kuralları Art.3,6’dan alan”18 HGB§510’da yapılmasını 
öngördüğü bildirimin, §126b’de düzenlenen “Textform”a uygun yapılmasının yeterli olacağını 
hüküm altına aldığına dikkat çekmek gerekir. Diğer bir ifade ile Alman Kanunkoyucu mehazını, 
HK Art.19/5 ile benzer bir düzenleme olan Hague Kuralları Art.3,6’nın oluşturduğu bu hükümde, 
bilinçli bir şekilde, bildirimin, BGB§126’da düzenlenen yazılı şekle (Schriftform) uygun olma 
zorunluluğu öngörmemiş; aksine “Textform”a uygun şekilde yapılmış olmasını yeterli bulmuştur19. 
Bu halde, BGB§126b uyarınca, bildirimin maddi varlığı olan bir cisim üzerinde yazılı olması  veya 
ilgililerin imzasını içermesi zorunluluğu bulunmayıp, elektronik posta ve faks yolu ile yapılan 
bildirimler de geçerli olacaktır. Alman Kanunkoyucunun, bu tutumu da, birbiri ile uyum içinde 
olan Hague ve Hamburg Kuralları’nda yer verilen “yazılı bildirim” ifadesi ile bir “sıhhat şartı” 
olarak “yazılı şeklin” öngörülmesinin amaçlanmadığını destekler niteliktedir. Bu açıklamalar 
çerçevesinde, TTK m.1185’te yer alan “yazılı olarak” ifadesi de, TBK m.14 uyarınca ilgililerin 
imzasının aranacağı “yazılı şekil” olarak anlaşılmamalı;  elektronik imza içerip içermediği önem 
                                                   
15 YETİŞ ŞAMLI, s.182; ÇAĞA/KENDER, s.150; RABE/BAHNSEN, HGB§510 Rn.1; ECKARDT, Tobias, 
“HGB§510”, in Schmidt, Karsten / Herber, Rolf (ed.), Münchener Kommentar zum HGB:Band7, Transportsrecht- viertes 
Buch, Handelsgeschäfte, 2014. Herber (Ed.), Rn.1; OETKER, HGB§510 Rn.1.  HGB§510 uyarınca yapılacak bildirimin 
işlevlerinin vurgulandığı bir Alman Yüksek Mahkeme kararı için bkz. OLG München Schlussurteil v.16.3.201–
7U1807/09, BeckRS 2011, 6756. (Bununla birlikte HGB§510’daki bu düzenlemenin, gecikmeden ileri gelen zararlar 
bakımından uygulanmasının söz konusu olmadığı belirtilmelidr. RABE/BAHNSEN, HGB §510 Rn.6). Aynı husus, 
HGB’nin Deniz Ticareti Kitabında yapılan Reforma ilişkin madde gerekçelerinde de vurgulanmıştır. Açıklamalar için 
bkz. Entwurf  eines Gesetzes zur Reform des Seehandelsrechts, Drucksache-17/10309,12.7.2012, s.87. 
Karş. HGB §510: Alman Kanun Koyucu, eşyanın zıyaı ve hasarı halinde varma limanında yapılacak incelemeye ilişkin 
“610. Paragrafa 25.4.2013 tarihli Reform sonrasında yer vermemiştir. (HGB(a.F.) §610’da yer alan bu hüküm eTTK’da 
yer alan ve TTK m.1185’e küçük değişikliklerle alınan 1065. maddenin mehazını teşkil etmekteydi.) 2013 Reformu 
sonrası HGB’de, eşyanın incelenmesine ilişkin esasları düzenleyen herhangi bir madde bulunmamaktadır. Bununla 
birlikte, “zarar bildirimi (“Schadensanzeige”    başlıklı HGB§510’da sadece eşyanın zıyaı ve hasarı halinde yapılacak 
bildirime ilişkin temel esaslara yer verildikten sonra, hükmün son fıkrasında, “zıya ve hasar eşyanın teslimi sırasında 
(teslim edenlere karşı) kayıt altına alınmış- tespit edilmiş–gösterilmiş olması halinde, bakımından yeterli olduğu” hüküm 
altına alınmıştır. Bununla birlikte, bu hükümde, HGB(a.F)§611,2 ve TTK m.1185/2’den farklı şekilde “inceleme  
(“…..bestellten Sachverständigen festgestellt worden ist.”) değil, “ihbar (“…… bei Ablieferung angezeigt”)” ifadesinin 
tercih edildiğine dikkat  çekilmelidir. Dolayısıyla, HGB§510,4’te yer verilen bu tespitin, a.F. HGB§610 ve §611’de 
hüküm altına alınan “inceleme-tespit”ten farklı olarak herhangi bir prosedüre tabi olmayan ve HGB§610 ve §611’e 
kıyasla daha esnek bir “tespit” olduğuna dikkat çekilmelidir. 
16KENDER/ÇETİNGİL/YAZICIOĞLU,s.219. (6762 sayılı TTK bakımından aynı husus, bkz. ÇAĞA/KENDER,s.152-
153); YETİŞ ŞAMLI, s.191.  
Bununla birlikte öğretide, bildirim yükümlülüğünün yazılı şekilde ifasında boşaltma limanındaki teamüllerin esas 
alınacağı ifade edilmektedir. Bu yönde bkz. RABE/BAHNSEN,§510, Rn.16; YETİŞ ŞAMLI, s.191. 
17“…. be given in writing to the carrier….” 
18 Hükmün kaynağının Haague Kuralları Art.3,6 olduğu hakkında bkz. Entwurf  eines Gesetzes zur Reform des 
Seehandelsrechts, Drucksache-17/10309,12.7.2012, s.87. 
19 Açıklamalar için bkz. RABE/BAHNSEN, §510, Rn.16; OETKER, HGB§510 Rn.5; ECKARDT, §510 Rn.30. HGB’de 
Deniz Ticareti Kitabında yapılan Reform öncesi metinde, bildirimin “yazılı” şekle uygun yapılması aranmaktaydı ancak 
metnin bu halinde dahi, teleks veya telgrafla yapılan bildirimlerin bu şartı sağlamak bakımından yeterli olduğu kabul 
edilmekteydi. Bu hususta bkz. SCHLEDELBERGER/LIESECKE, §611,2. 
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taşımaksızın elektronik posta ile yapılan bildirimlerin dahi TTK m.1185’teki “yazılılık” şartını 
sağlayacağı kabul edilmelidir20. Aksi görüşün kabulü halinde, ticaret hayatının gerektirdiği süratin 
temini mümkün olmayacaktır21. 

2. İhbarın Kapsamı 

TTK m.1185/1’de zıya-hasar halinde yapılacak bildirimin kapsamına ilişkin açık bir hüküm 
getirilerek, “ihbarnamede zıya veya hasarın neden ibaret olduğunun genel olarak belirtilmesinin 
gerekli olduğu22” düzenlenmiştir. Geç teslim durumunda yapılacak bildirimin kapsamına ilişkin 
olarak TTK m.1185’te veya Hamburg Kuralları’nda açık bir hüküm bulunmamaktadır. Aşağıda 
daha ayrıntılı şekilde izah edileceği üzere, TTK m.1185/5’te düzenlenen geç teslim ihbarının, 
maddenin ilk fıkrasında hüküm altına alınmış olan “zıya-hasar ihbarından” ayırt edilmesi 
gereklidir. Zıya-hasar bildiriminin amacı eşyanın zayi olduğuna veya hasara uğradığına ilişkin 
tazminat yükümlüsü olabilecek kişinin haberdar edilmesi ve tazmin edilmesi gereken zarar 
hakkında genel nitelikte bir ihtarda bulunulmasıyken, kanaatimizce  geç teslim bildirimi TBK 
m.112’de düzenlenen temerrüt ihtarının özel görünümü niteliğindedir ve sözleşmeden doğan teslim 
borcunu zamanında ifa etmeyen taşıyanın ifada temerrüde düştüğü hususunda uyarılmasına 
yöneliktir23. Zıya-hasar bildiriminin kapsamını açıkça düzenleyen ve bildirimde zıya ve hasarın 
genel olarak belirtilmesini gerekli gören Kanun Koyucunun, geç teslim bildiriminin kapsamına 
ilişkin açık bir hükme yer vermemesinin bilinçli bir tercih olduğu kabul edilmelidir. TTK 
m.1185’te veya mehaz HK’da zıya-hasar bildirimindekinin aksine açık bir hükme yer verilmemiş 
olduğu ve geç teslim bildiriminin hukuki niteliği gözetildiğinde, gönderilenin, “eşyanın 
kararlaştırılan tarihte veya bir teslim tarihinin kararlaştırılmadığı durumlarda tedbirli bir taşıyandan 
teslimin makul olarak istenebileceği süre içinde teslim edilmediği”ne ilişkin beyanını içeren bir 
bildirimde bulunmasının dahi yeterli olduğu kanaatindeyiz24.  

                                                   
20 Hükmün amacı taşıyanın eşyanın teslimde temerrüde düştüğü hususunda bilgilendirilmesidir ve TTK m.1185/5 
çerçevesinde yapılacak bildirimin, ileride izah edileceği üzere, TBK m.117 çerçevesinde yapılacak temerrüt ihtarının özel 
görünümü olduğu yönündeki görüşümüz de bu sonucu desteklemektedir. 
21 Navlun sözleşmesinde tarafların tacir olma ihtimali ve TTK m.1185’teki bildirimi temerrüt ihtarının özel görünümü 
olarak kabul eden görüşümüz karşısında, TTK m.18/3’teki düzenlemenin incelenmesinde fayda bulunmaktadır.  TTK 
m.18/3’de, “Tacirler arasında, diğer tarafı temerrüde düşürmeye, sözleşmeyi feshe, sözleşmeden dönmeye ilişkin 
ihbarların veya ihtarların noter aracılığıyla, taahhütlü mektupla, telgrafla veya güvenli elektronik imza kullanılarak kayıtlı 
elektronik posta sistemiyle yapılacağı” hüküm altına alınmış bu şekilde tacirler arasındaki ihtarlar özel şekle tâbi 
tutulmuştur. (Özellikle 6762 sayılı TTK döneminde, Ettkm.20/3’te bulunan “muteber olması için” ifadesine rağmen 
hükümdeki şekil şartının ispat mı geçerlilik şartı olduğu yönünde farklı görüşler ileri sürülmüşse de (Bu hususta Ettk 
bakımından bkz. DİRİKKAN, Hanife, Tacirler Arası İhbar ve İhtarlar, Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
Dergisi, C4/S1(2002), s.43vd; ) Kanaatimizce, TBK m.12/2 çerçevesinde bu hükmün geçerlilik şartı olduğu hususunda 
tereddüt etmemek gereklidir (ÜLGEN, Hüseyin/HELVACI, Mehmet/KENDİGELEN, Abuzer/KAYA, Arslan/NOMER 
ERTAN, Füsun, Ticari İşletme Hukuku, İstanbul, 2015, kn.576, s.288.) TTK m.18/3’deki düzenlemenin, TTK m.1185 
çerçevesinde yapılacak gecikme bildirimi bakımından uygulanması mümkün görünmemektedir. Hükmün gerekçesinde, 
maddenin, “1978 tarihli Hamburg Kurallarının 19uncu maddesi ile yapılan değişiklikler ve milletlerarası uygulama göz 
önünde bulundurularak alındığı açıkça ifade edilmiştir. Gerekçede yer verilen bu açıklamalar çerçevesinde, Kanun 
Koyucunun, deniz yoluyla eşya taşımalarında yapılacak gecikme bildirimi bakımından öngördüğü “yazılı şekli”, genel 
hükümlerden farklı ve milletlerarası düzenlemeler ile uyumlu özel bir geçerlilik şartı olarak düzenlediği anlaşılmaktadır. 
22 TTK m.1185/1 uyarınca, zıya-hasar halinde yapılacak bildirimde, “zıya veya hasarın neden ibaret olduğunun genel 
olarak belirtilmesi gerekli”dir. Öğretide ifade edildiği üzere, bu hükmün zıt anlamından zararın tam ve ayrıntılı şekilde 
belirtilmesinin gerekli olmadığı sonucuna ulaşılmaktadır. Açıklamalar için bkz.YETİŞ ŞAMLI, s.191. 
23 Deniz Ticareti Kitabındaki Reform ile fiili taşıyan başta olmak üzere pek çok farklı konuda, Hamburg Kuralları veya 
Rotterdam Kuralları’na benzer düzenlemeler getiren Alman Kanun Koyucunun, eşyanın geç teslimi bakımından bu 
uluslararası metinlerle uyumlu özel düzenlemeler ihdas edilmesi ihtiyacı hissetmeyerek; geç teslimden doğan 
sorumluluğu BGB’deki borçlu temerrüdü esaslarına tâbi tutmaya devam etmesi de HK’daki geç teslime ilişkin 
hükümlerin borçlu temerrüdü hükümlerinin özel görünümü olduğunu desteklemektedir. 
24 Öyle ki görüşmeler sırasında, Yunanistan temsilcisi, Art.19/5’te yer alan 21 günlük sürenin uzun olduğunu belirtmiş ve 
bu sürenin kısaltılması yönündeki önerisine dayanak olarak, “gönderilenin tek yükümlülüğünün-tazminat talep etmek 
niyeti varsa-“zararın kapsamını belirtmeksizin” taşıyana bildirimde bulunmak olduğunu ifade etmiştir. Hamburg Rules-
Official Records, s.312.  
Bununla birlikte öğretide eşyanın zıyaı-hasarının bulunmadığı, sadece geç teslim edildiği hallerde yapılacak ihbarda, 
“kararlaştırılan teslim tarihinin-böyle bir tarih kararlaştırılmamışsa gönderilene göre eşyanın teslim edilmesi gereken 
tarihin ve eşyanın teslim edildiği tarihin ve ayrıca geç teslimden doğan zararın” da genel olarak belirtilmesinin gerekli 
olduğu ifade edilmektedir.YAZICIOĞLU, Hamburg Kuralları, s.136; YETİŞ ŞAMLI, s.192. Ayrıca karş. Rotterdam 
Rules Art.23/4: Rotterdam Kuralları’nda Hamburg Kurallarıyla benzer şekilde eşyanın gecikmesi halinde taşıyana 
bildirimde bulunulması öngörülmüş; bildirimin kapsamına ilişkin bir hükme yer verilmemiştir. Öğretide, yapılacak 
bildirimde sadece gecikmenin mevcudiyeti ve gecikme nedeniyle bir zararın ortaya çıktığı-zararın kapsamının 
belirtilmesine gerek olmaksızın-hakkında ihtarda bulunulmasının yeterli olduğu ileri sürülmektedir. VON ZIEGLER, The 
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3. İhbarın Yükümlüsü ve İhbarda Bulunmaya Yetkili  Kişiler 

TTK m.1185/5’te, “Eşyanın teslimindeki gecikmenin, ‘gönderilen tarafından’, onun 
kendisine teslimi tarihinden itibaren aralıksız olarak hesaplanacak altmış gün içinde taşıyana yazılı 
olarak bildirilmesinin gerekli olduğu” hüküm altına alınmıştır. Bu hükümden anlaşıldığı üzere, 
ihbar yükümlüsü “gönderilen”dir. Gönderilen ile taşıtanın aynı kişi olması halinde bir tereddüt söz 
konusu olmayacaksa da, gönderilenin taşıtandan farklı bir kişi olduğu navlun sözleşmelerinde, 
taşıtanın da eşyanın teslimindeki gecikmeyi ihbar etmesinin mümkün olup olmadığının açıklığa 
kavuşturulması gerekir. Kural olarak sözleşmeden doğan edimlerin ifasını talep hakkı sözleşmenin 
taraflarına ait olduğundan navlun sözleşmesinin tarafı olan taşıtanın, taşıyanın sözleşmeden doğan 
edimini zamanında ve gereği gibi ifa etmesini talep hususunda evleviyetle hak sahibi olduğu 
hususunda tereddüt edilmemelidir. Navlun sözleşmesinin üçüncü kişi yararına sözleşme niteliği 
dikkate alındığında25, tam üçüncü kişi yararına sözleşmenin yapıldığı hallerde dahi26, sözleşmenin 
tarafı olan vaadettirenin, borçludan edimin “lehine sözleşme yapılan kişiye ifasını” talep etmesi ve 
bu çerçevede borcun zamanında ifa edilmediği hallerde “temerrüt ihtarında bulunması” mümkün 
olacağından27,  taşıtanın, TBK’daki temerrüt ihtarının özel görünümü olan “geç teslim 
bildiriminde” bulunabileceği kabul edilmelidir. Bu halde, ihbarın asıl amacının tazminat 
yükümlüsü olabilecek taşıyanın navlun sözleşmesinin zamanında ifa edilmediği hususunda 
uyarılması olduğu gözetildiğinde, taşıtan tarafından yapılan bildirimin TTK m.1185/5’teki ihbar 
şartını sağlamayacağının ileri sürülmesi, MK m.2 ile çelişecektir28.   

4. Bildirimin Muhatabı 

TTK m.1185/5 uyarınca, geç teslim bildiriminin muhatabı kural olarak “(akdi) taşıyan”dır. 
Bununla birlikte, Kanun Koyucu, Hamburg Kuralları’ndaki düzenleme ile paralel şekilde özel bir 
                                                                                                                                                          
Rotterdam Rules, s.60; VON ZIEGLER, Delay and The Rotterdam Rules, 1008. 
25 ÇAĞA/KENDER, s.5; PÖTSCHKE, HGB§481 Rn.14; RABE/BAHNSEN, HGB§481 Rn.13; EBENROTH, Carsten 
Thomas/BOUJONG, Karlheinz/JOUST, Detlev/STROHN, Handelsgesetzbuch: Band2, §343-475h, Transpportrecht- 
Bank und Börsenrecht, Verlag C.H. Beck Verlag, München, 2015, HGB vor §407 Rn.66; 
ÇAĞA/KENDER/YAZICIOĞLU, s.158. 
26 Tam üçüncü şahıs yararına akdedilen sözleşmelerde, TBK m.129/2 uyarınca, “üçüncü kişi veya ona halef olanlar bu 
hakkı kullanmak istediklerini borçluya bildirdikten sonra, alacaklı borçluyu ibra edemeyeceği gibi, borcun nitelik ve 
kapsamını da değiştiremeyecek”tir. Diğer bir ifadeyle tam üçüncü şahıs yararına sözleşmelerde alacaklının, alacak 
üzerindeki tasarruf yetkisi sınırlanmaktadır. OĞUZMAN/ÖZ, Borçlar Hukuku C.2, kn.1311 vd.;AKYOL, Şener, Tam 
Üçüncü Şahıs Yararına Sözleşme, İstanbul, 2008, s.104. 
27 OĞUZMAN/ÖZ, Borçlar Hukuku C.2, kn.1322.  
28İleride “İhbar Süresinin Başlaması” başlığı altında izah edilecek olmakla birlikte, liman işletmesi tarafından düzenlenen 
ve taşıyanın imzasını içermeyen belgelerin TTK m.1185 çerçevesinde yapılmış bir bildirim olarak kabul edilmesinin 
mümkün olup olmadığının tespiti için öncelikle, liman işletmesinin gönderileni temsil yetkisinin bulunup bulunmadığı 
belirlenmesi gereklidir. Bu çerçevede, TTK m.1178/3’te “yükleme limanında uygulanan kanun ve düzenlemeler uyarınca 
eşyanın taşınmak üzere kendilerine teslimi zorunlu makamlar” ile “yükleten adına veya hesabına hareket eden kişi”lerin 
ayrı ayrı sayıldığına; diğer bir ifadeyle Kanun Koyucunun bu maddede liman işletmelerine “yükletenin temsilcisi” sıfatını 
bahşetmeyi amaçlamadığına dikkat çekilmelidir. Bu husus, hükmün gerekçesinde de, “…..Yürürlükteki düzenlemeye 
göre teslimin gerçekleşip gerçekleşmediğini belirleyebilmek için liman idarelerinin kimin temsilcisi olduğu tartışılmış ve 
farklı sonuçlara varılmıştır. Buradaki sorun, eşya liman idarelerinin elinde iken taşıyanın onun üzerinde fiili 
hakimiyetinin bulunup bulunmadığının tesbitidir…..” şeklinde ayrıca ifade edilmiştir. Bu nedenle bu hüküm, sadece 
“boşaltma limanında eşyanın liman idaresine teslim edilmesiyle fiili hâkimiyetinin sona ereceğine” işaret etmektedir ve 
yukarıdaki açıklamalar doğrultusunda, boşaltma limanında liman idaresinin gönderilenin temsilcisi olduğu şeklinde bir 
sonuca ulaşılması mümkün görünmemektedir. (Aynı yönde, YETİŞ ŞAMLI, s.52.) Uygulamada, boşaltmada, liman 
işletmesi gemi acentesinin başvurusu üzerine harekete geçmekte ve yük de gönderilene işletme aracılığıyla supalan 
teslimde boşaltmayı takiben, aksi halde, ambarda teslim edilmektedir (ÇAĞA/KENDER, s.146; Alman Hukukundaki fiili 
duruma ilişkin açıklamalar için bkz. SCHLEGELBERGER/LIESECKE, §606, Rn.9 vd; HERBER, Seehandelsrecht, 
s.315; HERBER, Münchener Kommentar, Rn.36vd ve Rn.45; ABRAHAM, Hans Jürgen, Das Seerecht, Berlin, 1956, 
s.111; OETKER, HGB§498 Rn.4 vd.; ECKARDT, HGB§510 Rn.20). Bu halde, taşıyanın yükle ilgisi teslim anına kadar 
devam ettiğinden, liman işletmesinin taşıyanın yardımcı şahsı sıfatını haiz olmaktadır (ÇAĞA/KENDER, s.146; ayrıca 
bkz. HERBER, Münchener Kommentar, Rn.45; SCHLEGELBERGER/LIESECKE, §606, Rn.9. Ayrıca bkz. HERBER, 
Seehandelsrecht, s.315. Varış seferi bakımından, liman işletmesinin, geminin eklentisi (Allonge des Schiffes) olarak 
nitelendirildiği bir Alman yargı kararı için bkz. OLG Hamburg 10.12.1964, VersR 1965, 374. Bu yönde ayrıca bkz. 
ABRAHAM, s.111. Gümrük idaresine yapılan teslimin, gönderilene teslim hükmünde olmayacağı hakkında bir Alman 
yargı kararı için bkz. OLG Bremen Urt.v.10.5.2007–2U108/06, BeckRS2008, 672. Bu yönde ayrıca bkz. OETKER, 
HGB§498 Rn.5).  Bu yerleşik uygulama dikkate alındığında, somut olayda liman işletmesinin gönderilenin temsilcisi 
sıfatı ile hareket ettiğini gösteren istisnai bir durum söz konusu olmadıkça, liman işletmesi tarafından düzenlenip 
taşıyanın veya temsilcisinin imzasını içermeyen  ve  eşyanın geç teslim edildiğine ilişkin açıklamaların yer aldığı 
belgelerin, TTK m.1185 çerçevesinde geçerli bir bildirim olduğunun kabulü mümkün görünmemektedir. 
Öğretide ifade edildiği üzere, rıhtım idaresi puantörünün konişmentoya koyacağı bir açıklama veya idarece kendi adına 
düzenlenen ancak taşıyan veya temsilcisinin imzasını içermeyen kargo raporları bu hususta yeterli olmadığı hakkında 
bkz. ÇAĞA/KENDER, s.153. 
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hüküm getirerek bildirimin muhatabı olan kişilerin kapsamını genişletmiştir. 1185/6’ya göre, 
“Eşya, fiilî  taşıyan tarafından teslim edilmişse, bu madde uyarınca kendisine yapılan her bildirim 
taşıyana yapılmış gibi ve taşıyana yapılan her bildirim de fiilî taşıyana yapılmış gibi hüküm ifade 
edecek”tir. Maddenin devamında, “Kaptan ve sorumlu gemi zabiti dâhil olmak üzere, taşıyan veya 
fiilî taşıyan ad ve hesabına hareket eden bir kişiye yapılan bildirimin de, taşıyana veya fiilî taşıyana 
yapılmış sayılacağı” hüküm altına alınmıştır. Hükümde kaptan ve sorumlu gemi zabitinin örnek 
olarak sayıldığı, taşıyanın adına ve hesabına hareket eden diğer kişilere yapılacak bildirimin de 
TTK m.1185/5’te yer alan bildirim şartını sağlayacağı kabul edilmelidir29.  

Geç teslim bildiriminin yukarıda açıklanan amacı göz önünde bulundurulduğunda, taşımanın 
fiili taşıyana bırakıldığı hallerde fiili taşıyanın da bildirimin muhatabı olarak zikredilmesi son 
derece isabetlidir. Zira TTK m.1191/2 uyarınca, “Bu Kanunun taşıyanın sorumluluğuna ilişkin olan 
tüm hükümleri, fiilî taşıyanın bizzat gerçekleştirdiği taşımadan sorumluluğu hakkında da geçerli 
olacak”tır. TTK m.1185/6’daki düzenleme bakımından dikkat çekilmesi gereken  noktaysa, 
maddede taşıma işinin bırakıldığı herhangi bir fiili taşıyanın değil, “eşyayı teslim alan” fiili 
taşıyanın bildirim muhatabı olarak sayıldığıdır30. Bilindiği gibi, TTK’da denizyoluyla eşya taşıma 
sözleşmeleri bakımından fiili taşıyan kavramının tanımlandığı bir hükme yer verilmemiş31, sadece 
fiili taşıyanın sorumluluğu düzenlenmiştir. Bununla birlikte fiili taşıyanın sorumluluğuna ilişkin 
TTK m.1191’in gerekçesindeki açıklamalardan anlaşıldığı  üzere32, TTK’nın fiili taşıyana ilişkin 
hükümleri Hamburg Kuralları’ndan Türkçe’ye tercüme edilmek suretiyle Kanuna aynen 
alınmıştır33. Hamburg Kuralları’nda fiili taşıyan kavramı, denizyoluyla yolcu taşıma sözleşmelerine 
ilişkin 2004 tarihli Atina Konvansiyonu’ndakinden farklı şekilde , “taşımayı fiilen icra eden kişi”yi 
değil, “taşımanın tamamen veya kısmen devredildiği kişi”34yi ifade etmektedir (HK Art.1/2). 
Öğretide bu tanımdan yola çıkılmak suretiyle ve uygulamadaki denizyolu ile eşya taşımalarının 
kendine özgü niteliğinin ortaya çıkardığı ihtiyaç doğrultusunda35, “fiili taşıyan” sıfatını 
kazanabilmek için taşımanın fiilen icra edilmesinin gerekli olmadığı belirtilmektedir36. Benzer 
şekilde, öğretide,  “Konvansiyonun taşıyanın sorumluluğuna ilişkin hükümlerinin, fiili taşıyanın 
taşımanın “icra ettiği kısmı” bakımından uygulanacağını  düzenleyen HK Art.10/2’nin lafzına 
rağmen37, hükümde yer alan “icra ettiği taşıma” ifadesinin bir limandan diğer limana taşınması ile 
sınırlı olarak anlaşılmaması gerektiği; fiili taşıyanın sorumlu tutulabilmesi için dar anlamda 
taşımanın icra edilmiş olmasının şart olmadığı kabul edilmektedir38. Bununla birlikte, HK Art.10/2 

                                                   
29 Hamburg Kuralları bakımından, aynı yönde bkz. YAZICIOĞLU, Hamburg Kuralları, s.137; YETİŞ ŞAMLI, s.193. 
30 Hükümdeki bu ifadenin genel itibariyle HK Art.19/6’da yer alan düzenlemeyle uyumlu olduğu belirtilmelidir. Zira bu 
maddede de açıkça “If the goods have been delivered by an actual carrier” ifadesi yer almaktadır.  
31 Denizyoluyla eşya taşımalarında fiili taşıyan tanımının yer almadığı TTK’da, HK Art. 1/2’deki fiili taşıyan tanımıyla 
uyumlu şekilde, “taşımanın fiili taşıyan tarafından icra edilmesi” ifadesi değil, "taşımanın gerçekleştirilmesinin tamamen 
veya kısmen bir fiili taşıyana bırakılması” ifadesi tercih edilmiştir.  
32 TTK m.1191/2’de bu husus, “…Bu eksikliği gidermek ve yükle ilgiliye asıl taşıyan yanında fiili taşıyana karşı da dava 
açabilme olanağı yaratmak, bu suretle usul ekonomisine de katkı sağlayabilmek içinHamburg Kurallarının 10uncu 
maddesi, Tasarının 1191inci maddesine alınmıştır” şeklinde açıkça vurgulanmıştır. 
33Karş.HK Art. 10/2: Hamburg Kuralları’nın ilgili maddesinde benzer şekilde, “the carriage performed by him” ifadesi 
tercih edilmiştir. Bununla birlikte, Hamburg Kuralları’nda yer alan bu hüküm geniş yorumlanmakta ve taşımayı taahhüt 
eden tüm fiili taşıyanların taşıyanın sorumluluğu hükümleri çerçevesinde sorumlu olacağı kabul edilmektedir. 
34 Karş. HK Art.1/2  “any person to whom the performance of the carriage of the goods, or of part of the carriage, has 
been entrusted by the carrier, and includes any other person to whom such performance has been entrusted.” 
35 Aynı yönde bkz. YAZICIOĞLU, Hamburg Kuralları, s.44: Yazar, denizyoluyla eşya taşımacılığı alanındaki hukuki 
ilişkilerin, diğer taşımacılık alanlarına göre daha karmaşık olması sebebiyle, Guadalajara Protokolü veya Atina 
Konvansiyonu’ndaki fiili taşıyan tanımının Hamburg Kuralları’na aynen alınmamasının bilinçli bir tercih olduğunu ifade 
etmektedir. 
36 Bu hususta bkz. YAZICIOĞLU, Hamburg Kuralları, s.140; YETİŞ ŞAMLI, s.70: Yazar, TTK m.1191/2’de “bizzat 
gerçekleştirdiği taşımadan” bahsedilmiş olmasının sebebinin,  taşımanın tamamında, diğer bir ifade ile akdi taşıyanın 
veya diğer fiili taşıyanın kusurlarından sorumlu olmadığının vurgulanması olduğunu ifade etmektedir. Aksi yönde bkz. 
KIENZLE, s.235; AKSOY, s.102–103 ve s.83-84: Yazar, HK Art.1’deki fiili taşıyan tanımında yer alan “taşımanın 
bırakılması” ibaresine yer verilmekle taşımayı sadece taahhüt eden kişinin fiili taşıyan olduğunun kabul edilmesi 
olmadığı; aksine yetkisiz hareket eden sonraki taşıyanları fiili taşıyan kavramı dışında tutmak olduğunu ve Hamburg 
Kuralları’ndaki fiili taşıyanın sadece  gerçekleştirdiği taşımadan sorumlu olacağını ifade etmektedir. 
37 Bu düzenlemenin, fiili taşıyana ilişkin açık bir hükmün yer almadığı Lahey/Visby Kurallarına kıyasla, yükle ilgililerin 
olduğu kadar fiili taşıyanın da lehine olduğu; zira Lahey/Visby Kuralları çerçevesinde sorumluluğu haksız fiil 
hükümlerine göre tayin edilecek olan fiili taşıyan, sınırlı sorumluluktan da yararlanamayacağı hakkında bkz. 
YAZICIOĞLU, Hamburg Kuralları, s.138. 
38 Bkz. Yazıcıoğlu, Hamburg Kuralları, s.140. Taşımanın fiili taşıyan tarafından bir üçüncü kişiye bırakıldığı hallerde de 
taşımanın fiilen (taşımanın icrasını devreden) kendisi tarafından icra edildiği” şartının gerçekleştiğinin kabul edilmesi 
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uyarınca, fiili taşıyan, taşıyanın sorumluluğuna ilişkin hükümler çerçevesinde sorumlu 
tutulacağından ve taşıyanın sorumlu olabilmesi için zıya- hasar veya geç teslime sebebiyet veren 
olgunun eşyanın taşıyanın hâkimiyetinde bulunduğu sırada meydana gelmiş olması gerektiğinden 
fiili taşıyanın sorumlu tutulabilmesi için de hiç değilse bu şart gerçekleşmiş olmalıdır39. Bu halde, 
öğretide HK Art.10’da hüküm çerçevesinde öğretide fiili taşıyana verilen anlam karşısında, HK 
Art.19/6’da yer alan ve geç teslim bildiriminin “eşyayı teslim eden fiili taşıyana” yapılacağını 
öngören düzenlemenin Hamburg Kurallarındaki “fiili taşıyan tanımı” ile uyumlu olmasa dahi “fiili 
taşıyanın sorumluluğuna ilişkin esasları” ile uyum içinde olduğu söylenebilecektir. TTK’nın fiili 
taşıyana ilişkin hükümlerinin mehazının HK olduğu gözetildiğinde, bu açıklamalar TTK m.1185/6 
bakımından da geçerlidir ve birden fazla fiili taşıyanın bulunduğu taşımalarda  “fiili taşıyan” 
kavramı bakımından da geçerli olacaktır40.  

5. İhbar Süresi  

a. İhbar süresinin başlaması  

TTK m.1185/5 uyarınca, “Süresinde bildirim yapılmayan gecikme zararları için tazminat 
ödenmeyecek”tir. Geç teslim bildiriminin yapılmamasına bağlanan yaptırımın ağırlığı, bildirimin 
yapılacağı zaman diliminin tespit edilmesinin önemini arttırmaktadır. TTK m.1185/5 uyarınca, 
“Eşyanın teslimindeki gecikmenin, gönderilen tarafından, onun kendisine teslimi tarihinden 
itibaren aralıksız olarak hesaplanacak altmış gün içinde taşıyana yazılı olarak bildirilmesi” 
gereklidir. Bu hükümden de anlaşılacağı üzere, maddede öngörülen altmış günlük ihbar süresi 
eşyanın teslim edildiği tarihten itibaren işlemeye başlayacaktır. Bu nedenle, eşyanın geç teslim 
edildiğine ilişkin bildirimin yapılabileceği zaman diliminin kapsamının tespiti, eşyanın teslim 
anının belirlenmesini gerekli kılmaktadır.  

6102 sayılı TTK’da eşyanın teslim edildiği anın tespitinde esas alınabilecek açık bir 
düzenlemeye yer verilmiştir. TTK m.1178/3,c uyarınca, eşya, “taşıyan tarafından gönderilene 
teslim edildiği ana” veya  “boşaltma limanında geçerli kanun ve düzenlemeler uyarınca eşyanın 
kendilerine teslimi zorunlu makamlara veya üçüncü kişilere teslim edildiği ana kadar taşıyanın 
hâkimiyetinde sayılacak”tır. HK Art.4’ten tercüme edilmek suretiyle TTK’ya alınan bu düzenleme 
ile aslında eşyanın boşaltma limanında liman işletmesine teslimi, eşyanın gönderilene teslimine eş 
tutulmuştur41. Bu halde, TTK m.1185/5’te yer verilen “eşyanın gönderilene teslimi tarihinden 
itibaren” ifadesinin kapsamının belirlenmesi son derece önemlidir. Bu çerçevede özellikle de, 
TTK’nın ve bu hükümlerin mehazı olan Hamburg Kuralları’nın, eşyanın boşaltma limanında liman 
işletmesine teslimini, gönderilene teslim hükmünde kabul eden sistemi göz önünde 
bulundurulduğunda, bildirim tarihinin işlemesi bakımından liman işletmesine teslimin yeterli olup 
olmadığı açıklığa kavuşturulmalıdır. Bunun için, HK’nın hazırlık görüşmelerine ilişkin tutanakların 
incelenmesinde fayda bulunmaktadır. Sözleşmenin hazırlık görüşmeleri esnasında Amerika 
Birleşik Devletleri temsilcisi tarafından eşyanın zıyaı ve hasarı halinde yapılması gereken bildirim 
süresinin işlemesi bakımından eşyanın taşıyanın fiili hâkimiyetinde bulunduğu zaman dilimini 
düzenleyen Art.4/2’deki hüküm ile uyumlulaştırılması; bu çerçevede, daha dar ve kesin kapsamlı 
olan “handed over to the consignee” ifadesi yerine Art.4/2’de yer alan “deliver to consignee” 
                                                                                                                                                          
gerektiği ifade edilmektedir. BERLINGIERI, Francesco,   International Maritime Conventions Volume 1: The Carriage 
of Goods  and Passengers by Sea, Informa Law, 2014, 85. 
Hükmün mehazını oluşturan Hamburg Kuralları Art.10/2 ile karşılaştırıldığında, TTK m.1191/2’de yer alan “bizzat 
gerçekleştirdiği” ifadesinin, HK Art.10/2’deki “performed by him” ifadesiyle uyum içinde olduğu görülmektedir. Diğer 
taraftan, Hamburg Kuralları’nın hazırlık görüşmelerine ilişkin tutanaklarında, bu hususa ışık tutabilecek bir kayıt 
bulunmaktadır. Buna göre, HK’nın fiili taşıyanın sorumluluğuna ilişkin 10. maddesinin ikinci paragrafına ilişkin 
görüşmeler sırasında Avusturya delegesi tarafından, hükmün bu haliyle, taşıma işinin icrasına hiçbir şekilde katılmayan 
fiili taşıyanın sorumlu tutulmasının mümkün olmadığı şeklinde anlaşılmaya müsait olduğu; bu nedenle hükümde, taşıma 
tamamen veya kısmen kendisine bırakılan ancak taşıma işinin ifasına tamamen veya kısmen katılmayan taşıyanın da 
sorumlu tutulmasına imkân verecek şekilde “performed by” ifadesi yerine “entrusted to” ifadesinin kullanılmasının 
isabetli olacağı ileri sürülmüş ancak bu talep reddedilmiştir. Official Records, s.55,90, Tutanaklarda yer alan kayıtlardan 
anlaşıldığı üzere, Avusturya’nın kanaatimizce son derece isabetli olan bu önerisi 22’ye karşı 30 oyla reddedilmiştir.   
Ayrıca bkz. KIENZLE, s.235, dn.1; AKSOY, Sami, Taşıma Hukukunda Fiili Taşıyıcı, İstanbul, 2015, s.84. Hamburg 
Kuralları’nın resmi kayıtlarına ilişkin tam metin için bkz.  
https://www.uncitral.org/pdf/english/texts/transport/hamburg/Conference_Carriage_Goods_e.pdf 
39 YAZICIOĞLU, Hamburg Kuralları, s.140 ve s.141; YETİŞ ŞAMLI, s.88. 
40HGB§510’da, bildirimin taşıyana yapılacağı hüküm altına alınmış; “fiili taşıyan” açıkça zikredilmemiştir. Öğretide, 
kaptan başta olmak üzere temsilcilere ve eşyayı varma limanına getiren geminin donatanına yapılacak bildirimin yeterli 
olacağı kabul edilmektedir. RABE/BAHNSEN, §510 Rn.17-18; ECKARDT, HGB§510 Rn.22. 
41 HK Art.4’teki bu düzenlemeye ilişkin ayrıntılı açıklamalar için bkz. KIENZLE, s.124 vd. Alman Hukukunda, eşyanın 
teslim alınması ve teslim edilmesi anına ilişkin açıklamalar için bkz. RABE/BAHNSEN, §498 Rn.31 vd. 
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ifadesinin kullanılması önerilmişse de42,  bu öneri sonradan iptal edilmiş ve metin UNCITRAL 
tarafından düzenlenen hali ile kabul edilmiştir43. ABD’nin bu önerisinin iptal edilmesi ve sonradan 
hiçbir ülke temsilcisi tarafından tekrar gündeme getirilmemiş olması, kanaatimizce HK Art.19’da 
yer alan “handed over to consignee” ifadesinin kullanılmasının bilinçli bir tercih olduğunu 
desteklemektedir44. Bu nedenle, TTK m.1185/5 (ve aynı zamanda zıya-hasar bildirimine ilişkin 
m.1185/1’deki) “gönderilene teslim” ifadesinin, TTK m.1178/3’teki (HK Art.4/2) gönderilene 
teslim hükmünde sayılan halleri kapsamadığı, diğer bir ifadeyle boşaltma limanında liman 
işletmesine yapılacak teslimin ihbar süresinin işlemesi bakımından yeterli olmadığı kanaatine 
varmak gerekecektir45. Bununla birlikte, bu düzenleme karşısında, gönderilenin, eşyanın liman 
işletmesinden fiilen teslim alınmasını erteleyerek ihbar süresinin başlangıcını erteleyebilme 
ihtimalinin bulunduğuna özellikle dikkat çekilmelidir. Bu nedenle, suiistimal edilmeye son derece 
elverişli bulunan bu hükmün uygulanmasında, eşyanın gönderilene fiilen teslim edilmesi 
bakımından “tedbirli bir gönderilen”in eşyayı teslim alması beklenen makul süre esas alınmalı ve 
60 günlük süre bu andan itibaren başlatılmalıdır. Bu halde, eşyanın bu makul süreyi aşacak kadar 
uzun süre liman işletmesinde tutularak gönderilen tarafından teslim alınmadığı hallerde, 
gönderilenin 60 günlük sürenin henüz dolmadığı şeklindeki iddiasının, TMK m.2’ye uygun 
olmadığı kabul edilmelidir46.  

b. Eşyanın  tesliminden önce yapılan gecikme bildiriminin geçerliliği meselesi  

Eşyanın zamanında teslim edilmemesi halinde TTK m.1185/5 uyarınca  yapılması gereken 
bildirimle ilgili olarak değerlendirilmesi gereken bir diğer husus, eşyanın teslim edilmesinden 
önceki süreçte gecikme ihbarında bulunulmasının mümkün olup olmadığı ve teslimden önceki 
safhada yapılan bu ihbarın TTK m.1185/5 anlamında usulüne uygun bir gecikme bildirimi sayılıp 
sayılamayacağıdır. Gecikme ihbarının amacı ve ihbara bağlanan sonuç gözetildiğinde, ihbarın 
mümkün oldukça erken yapılmasında her iki tarafın da yararı bulunmaktadır. Zira eşyanın 
zamanında teslim edilmediğine ilişkin ihbar ne kadar erken yapılırsa taşıyan, alabileceği önlemleri 
önceden alabilecek ve zararın artmasının önüne geçilebilecek; yükle ilgilinin zararı daha erken 
giderilebilecektir. 

Eşyanın tesliminden önce yapılan ihbarın TTK m.1185/5’te öngörülen ihbar şartını sağlayıp 
sağlamayacağına ilişkin TTK’da açık bir hüküm yer almadığı gibi, TTK’da, ilgili madde 
gerekçesinde de bir açıklamaya yer verilmemiştir. Bu husus, aşağıda, bu hükmün mehazı olan HK 
Art.19’a ilişkin hazırlık görüşmeleri ve borçlar hukukuna ilişkin genel esaslar çerçevesinde 
incelenecektir.  

aa. HK Art.19 ve TTK m.1185’teki düzenlemeler çerçevesinde değerlendirme   

TTK m.1185/5’te geç teslim nedeniyle bildirimde bulunulabilecek zaman dilimi, “eşyanın 
gönderilene teslimi tarihinden itibaren aralıksız olarak hesaplanacak altmış gün” olarak 
düzenlenmiştir.  Mehazı HK Art.19/5 ile uyum içerisinde olan bu düzenlemenin gerekçesinde 
sadece “1978 tarihli Hamburg Kurallarının 19uncu maddesinin beşinci fıkrası uyarınca altmış 
günlük bir ihbar süresinin tanındığı” belirtilmekle yetinilmiş; bunun dışında herhangi bir 
açıklamaya yer verilmemiştir. Benzer şekilde, Hamburg Kuralları’nın hazırlık görüşmelerine ilişkin 
tutanaklarda da teslimden önceki safhada bildirim yapılıp yapılamayacağı hususunda ışık 
tutabilecek bir kayıt mevcut değildir. Bununla birlikte, HK Art.19/5’teki bu düzenlemeyle ilgili 
olarak görüşmeler sırasında en yoğun tartışmalar, düzenlemenin ilk halinde “21 gün” olarak 
belirlenen bildirim süresinin, “60 güne” çıkarılması bakımından gündeme gelmiştir47. Sürenin 60 

                                                   
42  Hamburg Rules-Official Records, s.63. 
43 Hamburg  Rules-Official Records, s.103. 
44 YETİŞ ŞAMLI, s.188. 
45 Ayrıca bkz. YAZICIOĞLU, Hamburg Kuralları, s.135: Yazar,  ihbar süresinin işlemeye başlaması için  eşyanın 
gönderilene veya onun adına hareket eden kimseye tesliminin  şart olmadığını;  HK Art 4/2’de yer verilen  ve gönderilene 
teslim ile bir tutulan hallerde, ihbar süresinin bu andan itibaren işlemeye başlayacağını ifade etmektedir.  
Ayrıca bkz. HGB§510:Alman Kanunkoyucu, HK’den farklı şekilde, ihbar süresinin, “gönderilene teslim”den itibaren 
değil, “eşyanın tesliminden” itibaren (bei Ablieferung des Gutes) işleyeceğini düzenlemektedir. 
46 Gönderilenin gerekli prosedürleri yerine getirmediği için eşyayı liman idaresinden teslim almadığı hallerde, 
gönderilenin bildirim zamanını ertelemesine izin verilmemesinin gerektiği hakkında, YETİŞ ŞAMLI, s.189. 
47 Kanada temsilcisi, metnin ilk halinde yer verilen 21 günlük sürenin oldukça kısa ve metindeki gecikmeden doğan 
sorumluluğa ilişkin genel esasların ruhu ile uyumsuz olduğunu; bu süre içinde bildirimde bulunulmaması halinde 
tazminat talep etme hakkını kaybedeceği; öyle ki bazen 60 günlük sürenin dahi yetersiz olabileceğini ifade etmiştir. 
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güne çıkarılmasına gerekçe olarak, bildirim yapılmamasına bağlanan sonucun ağırlığı da göz 
önünde bulundurulduğunda, 21 günlük sürenin zararın belirlenmesi ve bildirim yapılması için 
yetersiz kalması ihtimali gösterilmiştir48. Sürenin uzatılmasına ilişkin tartışmalar 
değerlendirildiğinde, bu hükümde taşıyanın durumdan haberdar edilmesinin amaçlandığı ve 
bildirim süresi ile ilgili yegâne kaygının bildirim yapmaması halinde hak kaybına uğrayacak olan 
gönderilene bildirimde bulunması için mümkün oldukça geniş bir zaman dilimi tanınması olduğu 
sonucuna ulaşılmaktadır. Bu nedenle, hazırlık görüşmelerine ilişkin kayıtlardan, Hamburg 
Kuralları’nın hazırlanmasında, HK Art.19/5’te düzenlenen “gönderilene teslimden itibaren aralıksız 
olarak hesaplanacak 60 günlük” zaman diliminin, bildirimin yapılmasında bir “üst süre” olarak 
nitelendirilmesini engellemeye yönelik bir saikle hareket edilmediği sonucuna ulaşmak mümkün 
görünmektedir. 

bb. TBK’nın borçlu temerrüdüne ve eser sözleşmesine ilişkin hükümleri çerçevesinde  
değerlendirme 

TBK m.117/1 uyarınca, Kanunda sayılan istisnai haller dışında “Muaccel bir borcun 
borçlusu, alacaklının ihtarıyla temerrüde düşmekte”dir. Buna göre, borçluya ihtarda bulunabilmek 
için alacağın muaccel olması gerekli ve yeterlidir49. TTK m.1185/5’teki bildirimin, TBK m.117’de 
düzenlenen temerrüt ihtarının özel görünümü niteliğinde olduğu yönündeki görüşümüz 
çerçevesinde denizyolu ile eşya taşıma sözleşmelerinde “tedbirli bir taşıyandan eşyanın tesliminin 
bekleneceği makul süre”nin dolmasıyla birlikte50 borç muaccel hale gelecek ve yükle ilgili ihtarda 
bulunabilecektir51.  

Diğer taraftan, öğretide ifade edildiği üzere, navlun sözleşmeleri, eser sözleşmesi niteliğinde 
olduğundan52, TTK’nın navlun sözleşmelerine ilişkin hükümleri arasında açıkça düzenlenmeyen 
konularda, TTK’daki hükümlerle çelişmemek kaydıyla TBK’nın eser sözleşmesine ilişkin 
hükümlerinin uygulanması mümkündür. TTK m.1185/5’teki gecikme bildiriminin eşyanın 
tesliminden önceki safhada yapılmasının mümkün olduğunu kanıtlayan bir diğer düzenleme, TBK 
m.473’te yer almaktadır. Buna göre, “Yüklenicinin işe zamanında başlamaması veya sözleşme 
hükümlerine aykırı olarak işi geciktirmesi ya da işsahibine yüklenemeyecek bir sebeple ortaya 
çıkan gecikme yüzünden bütün tahminlere göre yüklenicinin işi kararlaştırılan zamanda 
bitiremeyeceği açıkça anlaşılırsa, işsahibi teslim için belirlenen günü beklemek zorunda olmaksızın 
sözleşmeden dönebilecek”tir. Hükmün ikinci fıkrası uyarınca,  “Meydana getirilmesi sırasında, 
eserin yüklenicinin kusuru yüzünden ayıplı veya sözleşmeye aykırı olarak meydana getirileceği 
açıkça görülüyorsa, işsahibi bunu önlemek üzere  vereceği  veya verdireceği  uygun bir  süre içinde  
yükleniciye,  ayıbın  veya aykırılığın giderilmesi; aksi takdirde hasar ve masrafları kendisine ait 

                                                                                                                                                          
Kanada’nın bu önerisi,  Avusturya başta olmak üzere,  pek çok ülke tarafından desteklenmiş ve 21 günlük bildirim süresi 
60 güne çıkarılmıştır. Hamburg Rules-Official Records, s.311. 
48 Hamburg Rules-Official Records, s.311 vd. 
49 OĞUZMAN/ÖZ, Borçlar Hukuku C.1, kn.1520. 
50Kırkambar sözleşmelerinde çok defa belli bir varış ve dolayısıyla bir teslim tarihinin kararlaştırılmadığı, bu nedenle 
temerrüde ilişkin BGB§286’daki düzenlemenin uygulanmasının çok defa gündeme gelmeyeceği hakkında 
bkz.RABE/BAHNSEN, §498, Rn.169. BGB§286’daki düzenlemenin, borçlunun temerrüt ihtarı ile mütemerrit olacağını 
düzenlediği; belli bir ifa tarihinin kararlaştırıldığı hallerde ihtara gerek bulunmadığı belirtilmelidir.  
51Alman Hukukunda, eşyayı zamanında teslim etmeyen taşıyanın BGB§286 çerçevesinde yapılacak temerrüt ihtarı ile 
mütemerrit olacağı; taşımanın hemen ifa edilmesine yönelik yapılacak ihbarın da (Ankündigung alsbaldiger Beförderung) 
temerrüt ihtarı yerine geçeceği  kabul edilmektedir. Bu hususta açıklamalar için bkz. RABE/BAHNSEN, §498, Rn.169. 
  TTK m.1185/5’te yer alan düzenlenen gecikme bildiriminin, denizyolu ile eşya taşımalarının kendine özgü niteliğinin 
ortaya çıkardığı ihtiyaçlar doğrultusunda, TBK m.117’deki temerrüt ihtarından bazı hususlarda farklılık gösterdiği de 
vurgulanmalıdır. TBK m.117 uyarınca, “Borcun ifa edileceği gün, birlikte belirlenmiş veya sözleşmede saklı tutulan bir 
hakka dayanarak taraflardan biri usulüne uygun bir bildirimde bulunmak suretiyle belirlemişse, bu günün geçmesiyle” 
herhangi bir ihtara gerek kalmaksızın borçlu temerrüde düşmüş olur. Denizyolu ile eşya taşımalarında daha önce de işaret 
edildiği gibi, eşyanın teslim tarihinin kararlaştırılması çok nadiren rastlanan bir durum olmakla birlikte, TTK 
m.1185/5’teki hüküm gereği yapılacak bildirimin “ispat” işlevi ve bildirimin yapılmamasına bağlanan sonuçlar da dikkate 
alındığında, teslim tarihinin kararlaştırıldığı hallerde dahi bildirimde bulunmak gerekecektir. Benzer şekilde, TTK 
m.1185’teki bildirimin, TBK m.117’den farklı şekilde yazılı şekilde yapılması aranmaktadır.  
52 Navlun sözleşmesinin, hukuki niteliği itibariyle bir kira sözleşmesi olmadığı; navlun sözleşmesi ile taşıyanın diğer 
tarafa ücret karşılığında bir geminin kullanımını terk etmeyi üstlenmediği, aksine belli bir yükü bir yerden diğer bir yere 
taşımayı taahhüt ettiği; bu nedenle navlun sözleşmesinin bir eser sözleşmesi olduğu hakkında bkz. ÇAĞA/KENDER, 
s.12. Navlun sözleşmesinin eser sözleşmesi (Werkvertrag) niteliği hakkında ayrıca bkz. HERBER, Seehandelsrecht, 
s.236; RABE/BAHNSEN, §481, Rn.12; PÖTSCHKE, §481 Rn.17; Ayrıca bkz. SCHLEGELBERGER/LIESECKE, 
§556, Rn. 5. Navlun sözleşmesi ile teslim ve taşıma sonuçlarının taahhüt edildiği ve bu nedenle eser sözleşmesi 
niteliğinde olduğuna ilişkin bir Alman Yüksek Mahkeme kararı için bkz. OLG Saarbrücken Urt.v.24.2.2010–5U345/09, 
BeckRechtsprechung 2010, 30219. 
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olmak üzere, onarımın veya işe devamın bir üçüncü kişiye verileceği konusunda ihtarda 
bulunabilecek”tir. Öğretide  ifade edildiği üzere, ilk fıkrada yer alan dönme hakkının 
kullanılabilmesi için, müteahhidin eserin  yapımında gecikmiş  olması ve  işsahibinin de işin 
gecikmeden ifası için ihtarda bulunması gerektiği ifade edilmektedir53. Eser sözleşmelerinin 
kendine özgü niteliği göz önünde bulundurularak “erken temerrüt”ün düzenlendiği bu maddede, 
eser sözleşmesinde sadece tamamlanmış bir eserin “tesliminin” değil aynı zamanda onun “meydana 
getirilmesi”nin de borçlanıldığı dolaylı bir şekilde hüküm altına alınmış; diğer bir ifadeyle eserin 
meydana getirilme safhasındaki temerrüt düzenlenmiştir54. TBK m.470’te eser sözleşmesini, 
“yüklenicinin bir eser meydana getirmeyi, işsahibinin de bunun karşılığında bir bedel ödemeyi 
üstlendiği sözleşme” olarak tanımlayan düzenleme de dikkate alındığında,  gerek TTK m.470 
gerekse de m.473’te yer alan “eserin meydana getirilmesi” ifadesi, navlun sözleşmesinde “eşyanın 
tesliminden önceki safhaya” diğer bir ifadeyle “eşyanın denizde taşınması”na tekabül etmekte ve 
taşıyan sadece eşyanın “teslimini” değil, aynı zamanda “taşınmasını” da borçlanmaktadır. TTK’da 
“navlun sözleşmesinin sona ermesi ve hükümden düşmesi” başlığı altında navlun sözleşmesinin 
sona erdirilmesine ve feshedilmesine ilişkin özel hükümlere yer verilmiş olmakla birlikte55, 
sözleşmenin zamanında ifa edilmeyeceğinin  önceden açıkça anlaşılması nedeniyle sözleşmenin 
sona erdirilmesine yönelik bir imkân düzenlenmemiştir56.Bu nedenle, kanaatimizce TBK 
m.473’teki bu düzenleme çerçevesinde, eser sözleşmesi niteliğindeki navlun sözleşmesine konu 
olan eşyanın “teslimindeki gecikme”nin yanısıra, teslimden önceki safhadaki diğer bir ifadeyle 
“taşınmasındaki gecikme”nin de yaptırıma tabi tutulması ve “taşıyanın eşyayı zamanında teslim 
edemeyeceğinin önceden açıkça anlaşıldığı” durumlarda TBK m.473 çerçevesinde sözleşmenin 
cayma yoluyla sona erdirilmesi mümkün olmalıdır. Bu halde, yukarıda yaptığımız temerrüt ihtarına 
ilişkin açıklamalar bir tarafa bırakılsa dahi, taşıyanın “temerrüde düşmesinden önceki safhada”, 
eşyanın zamanında teslim edilemeyeceğinin açıkça anlaşılması halinde yükle ilgiliye sözleşmeden 
dönme hakkı veren bu düzenleme karşısında, eşyanın zamanında  teslim edilmediği ve taşıyanın  
mütemerrit olduğu hallerde, TTK m.1185/5’te yapılması öngörülen ve gecikmeden doğan hakların 
kullanılmasında gerekli olan ihtarın yapılması  için eşyanın tesliminin beklenmesinin gerektiğinin 

                                                   
53 EREN, s.631; ÖZ, Turgut, Eser İş Sahibinin Eser Sözleşmesinden Dönmesi, İstanbul, 1989, s.48. 
Hükmün mehazı olan OR Art.366’ya ilişkin açıklamalar için bkz. HÜRLIMANN, Roland/SIEGENTHALER, Thomas, 
in:HUGUENIN Claire/MÜLLER-CHEN Markus (Hrsg.), Vertragsverhältnisse Teil2: Arbeitsvertrag, Werkvertrag, 
Auftrag, GoA, Bürgschaft, Art.319-529 OR, Zürich-Basel-Genf 2016, Art.366,I, Rn.1vd.; BÜHLER Theodor, Zürcher 
Kommentar, Der Werkvertrag, Art.363-379 OR, Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Obligationenrecht, 
Kommentar zur 1. und 2. Abteilung (Art.1-529 OR), Zürich 1998, Art.366 N1 vd. 
54 EREN, Fikret, Borçlar Hukuku Özel Hükümler, Ankara, 2017, s.631; ÖZ, s.48. 
Ayrıca karş. OR Art.366: İsviçre’de de, bu hükmün esas itibariyle meydana getirmedeki gecikmelere 
(Herstellungsverzugs) ilişkin olduğu ifade edilmekte; işe başlamadaki gecikmelerle (Totalverzug) işin devamındaki 
gecikmelerin (Teilverzug) bu kapsamda olduğu ancak teslim etmedeki gecikmeler (Ablieferungsverzug) bakımından 
temerrüde ilişkin OR Art.102‘deki düzenlemenin uygulama alanı bulacağı kabul edilmektedir. 
HÜRLIMANN/SIEGENTHALER, Art. 366,I, Rn.1. Ayrıca bkz. BÜHLER, Art. 366 N 5 vd.  
55 6102 sayılı TTK ile benzer şekilde, 6762 sayılı eTTK’da da sözleşmenin hükümden düşmesine veya fesih yolu ile sona 
ermesine ilişkin açık düzenlemeler yer almaktaydı. Genellikle sözleşmelere son veren sebeplerin  navlun sözleşmeleri 
bakımından da geçerli olduğu;  navlun sözleşmesinin de ifa, ifanın sonradan imkansız hale gelmesi; tarafların fesih 
hususunda anlaşmaları, kanunen geçerli bir şekilde fesih ihbarında bulunulması veya sözleşmeden dönülmesi gibi 
sebepler ile sona ereceği; TTK’daki düzenlemelere rağmen sözleşmenin sona ermesine ilişkin tüm ihtimalleri 
kapsamadığı ve boşluklar içerdiği hakkında bkz.ÇAĞA/KENDER, s.253. 6762 sayılı TTK’nın navlun sözleşmesinin sona 
ermesine ilişkin hükümlerinin hazırlanmasında, ileride Türk Borçlar Kanunu hükümleri ile uyum sorunu  yaşanıp 
yaşanmayacağı hususunda titiz davranılmadığı ve sadece “Türk Ticaret Kanunu, Türk Medeni Kanununun ayrılmaz bir 
cüzüdür” şeklindeki 1. madde ile yetinildiği ve bu durumun bazı sorunların ortaya çıkmasına sebebiyet verdiği ve 6762 
sayılı eTTK’da yer alan navlun sözleşmesinin sona ermesine ilişkin hükümlerin  neredeyse 1861 tarihli Alman Ticaret 
Kanunu’ndan aynen alındığına ve bu nedenle İsviçre Hukukundan iktibas edilmiş Türk Borçlar Kanunu ile tam bir uyum 
içinde olmadığı hakkında bkz.CAN, Mertol, Navlun Sözleşmesinin Sona Ermesi, Banka ve Ticaret Hukuku Araştırma 
Enstitüsü, Ankara, 1998, s.21 ve V. 
56 TTK m.1222’de “Diğer sebeplerin etkisi” başlığı altında, yolculuğun gecikmesine bağlanan sonuçlar hüküm altına 
alınmışsa da,  bu maddenin sadece umulmayan hal ve kamu tasarrufundan ileri gelen gecikmelere ilişkin olduğu 
vurgulanmalıdır. Bununla birlikte, TTK’da navlun sözleşmesinin sona ermesi ve hükümden düşmesi başlığı altında ayrıca 
“rotadan haklı sebeple sapma”, “geminin tamirinin gerekmesi” gibi haller de özel olarak hüküm altına alındığından, 
gecikmenin bu sebeplerden ileri geldiği haller bakımından yukarıdaki açıklamalarımız geçerli olmayacaktır.  
Alman Hukukunda da navlun sözleşmesinin eser sözleşmesinin bir türü olduğu kabul edilmekte ve  HGB’deki navlun 
sözleşmesine ilişkin ayrıntılı özel hükümler nedeniyle  eser sözleşmesine ilişkin BGB§631 vd.daki genel nitelikteki 
düzenlemeler nadiren uygulama alanı bulacaksa da; bilhassa ifa ihlalleri bakımından BGB’deki  eser sözleşmesine ilişkin 
genel prensiplere başvurulabileceği hakkında bkz. RABE/BAHNSEN, §481,12. Ayrıca bkz.HERBER, Seehandelsrecht, 
s.270-271. 
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kabulü isabetli olmayacaktır. Bu nedenle, TTK m.1185/5’teki bildirimin yapılması için eşyanın 
tesliminin beklenmesi, TBK’nın eser sözleşmesine ilişkin genel esasları ve TBK  m.117’de yer alan 
ve  temerrüt ihtarının yapılması bakımından borcun muaccel olmasını yeterli gören  hükümle 
çelişen bir çözüm yoludur.  

IV. SONUÇ  
Eşyanın tesliminden önceki safhada yapılan gecikme bildiriminin TTK m.1185/5’te 

öngörülen şartın sağlanması bakımından yeterli olup olmadığı hususunda bir sonuca varabilmek 
için sadece HK Art.19/5’teki düzenlemenin; bu hükme ilişkin tutanakların ve TBK’daki genel 
düzenlemelerin incelenmesi yeterli değildir. Bu düzenlemelerin yanı sıra aynı zamanda TTK’nın ve 
Hamburg Kuralları’nın sorumluluğun sınırlandırılmasına ilişkin hükümlerinin de gözden 
geçirilmesinde fayda bulunmaktadır. Zira HK’da ve TTK’da, sorumluluğun sınırlandırılmasına 
ilişkin genel esaslar, eşyanın zıya-hasara uğraması ve geç teslimi bakımından ayrı ayrı 
düzenlendikten başka, eşyanın hem geç teslim edilmiş olduğu hem de zıyaa veya hasara uğradığı 
haller için de özel düzenleme getirilmiş ve bu ihtimalde taşıyanın sorumluluğunun üst sınırının, 
“eşyanın tamamen zayi olması halinde ilk fıkra uyarınca belirlenecek sorumluluk sınırını 
geçemeyeceği” hüküm altına alınmıştır (HK Art.6/1,c; TTK m.1186/6). Her ne kadar, geç teslim 
nedeniyle tazmini talep edilecek saf gecikme zararlarının çok defa teslimden önceki safhada 
belirlenmesi mümkünse de,  geç de olsa teslim edilen eşyanın aynı zamanda zayi olması veya 
hasara uğraması da ihtimal dâhilindedir. Eşyanın teslim edilmesinden önceki safhada zıya veya 
hasara uğrayıp uğramadığının, zıya-hasarın söz konusu olduğu hallerdeyse, zıya-hasardan ileri 
gelen zararın kapsamının bilinmesi mümkün değildir. Buna göre, somut olayda geç teslimle birlikte 
zıya-hasarın da mevcut olduğu durumlarda, “tazminat talebinde bulunmak” için eşyanın tesliminin 
beklenmesi, yükle ilgilinin tazminat talebi bakımından HK Art.6/1,c  ve TTK m.1186/6’daki 
sorumluluk sınırına ilişkin özel hükmün uygulanabilmesi bakımından anlamlıdır. Diğer taraftan, bu 
düzenlemenin, Hamburg Kurallarının hazırlanmasında, “teslimin, yükle ilgilinin tazminat talebinde 
bulunabilmesi bakımından gerekli bir şart olarak düzenlenmesi saikiyle hareket edildiği” şeklinde 
anlaşılmaya müsait olduğu vurgulanmalıdır. Kanaatimizce, bu hüküm, teslimden önceki safhada 
yapılan bildirimlerin doğrudan geçersiz olacağı hususunda bir dayanak teşkil etmemekte; ancak, 
eşyanın teslimi, yükle ilgilinin tazminat talebinin mahkemece değerlendirilebilmesi ve davanın 
esasına girilebilmesi bakımından önem taşımaktadır. Bilindiği üzere 6100 saylı HMK m.107’de 
“Davanın açıldığı tarihte alacağın miktarını yahut değerini tam ve kesin olarak belirleyebilmesinin 
kendisinden beklenemeyeceği veya bunun imkânsız olduğu hâllerde, alacaklının, hukuki ilişkiyi ve 
asgari bir miktar ya da değeri belirtmek suretiyle belirsiz alacak davası açabileceği” ve aynı 
hükmün ikinci fıkrasında “alacağın miktarı veya değerinin tam ve kesin olarak belirlenebilmesinin 
mümkün olduğu anda davacının, iddianın genişletilmesi yasağına tabi olmaksızın davanın başında 
belirtmiş olduğu talebini artırabileceği” hüküm altına alınmıştır57. Buna göre öğretide de ifade 
edildiği üzere, belirsiz alacak davası açılabilmesi için, “talep sonucunun miktarının belirlenmesinin 
imkânsız veya davacıdan beklenemeyecek olması”; dava dilekçesinde “geçici talep sonucunun 
belirtilmesi; alacak kesin olarak belirtilse dahi alacağın dayandığı vakıaların eksiksiz şekilde 
bildirilmesi gereklidir58. Kanaatimizce geç teslim edilen eşyanın aynı zamanda zayi olabileceği 
veya hasara uğrayabileceği ihtimali de göz önünde bulundurulduğunda gönderilenin geç teslim 
nedeniyle teslimden önce açacağı davada tazmini talep edilen  zararın teslimden sonraki safhada 
kesin olarak belirlenebilir hale geleceği iddia edilerek HMK m.107’deki bu hüküm çerçevesinde 
belirsiz alacak davasına konu edilmesi mümkün olmamalıdır. Öncelikle, yukarıda da belirtildiği 
üzere, TTK m.1186/7 uyarınca, “geç teslim edilen eşyanın aynı zamanda zıya-hasara uğraması 
halinde taşıyanın toplam sorumluluğu, eşyanın tam zıyaından sorumluluğu halinde tazminle 
yükümlü olacağı tutarı geçemeyecek”tir.  Bu nedenle, TTK m.1186/7’deki açık hüküm gereği 
zıya–hasar ve geç teslim halleri bakımından hâkimin “ortak bir sorumluluk sınırı belirleyerek buna 
göre karar verme ihtiyacı”, eşyanın teslim edilmiş olmasını zorunlu kılmaktadır. Diğer taraftan, 
eşyanın tesliminden önceki safhada açılacak dava bakımından tek eksiklik, davanın açıldığı anda 
zararın kapsamının belirsizliği değildir; ilerleyen dönemde, alacağın belirlenebilir hale gelebilmesi 
de, yeni vakıaların ileri sürülmesini gerektirmektedir59. Bu nedenle, belirsiz alacak davası 
                                                   
57 Belirsiz alacak davası hakkında, PEKCANITEZ, Hakan/ATALAY, Oğuz/ÖZEKES, Muhammet, Medeni Usul 
Hukuku, İstanbul, 2018,  s.214 vd.; TANRIVER, Süha, Medeni Usul Hukuku-C.1, Ankara, 2016.s.581. 
58 PEKCANITEZ/ATALAY/ÖZEKES, s 217 vd. 
59 Bu davanın isminin belirsiz dava değil, belirsiz alacak davası olduğu; alacağın aslında belirlenebilir bir alacak olduğu 
ancak bu alacağın ancak yargılama sırasında veya karşı tarafın veya üçüncü kişinin deliller sunmasından sonra belirli hale 
geleceği; davacının başlangıçta belirsiz olan alacağını belirli hale getirirken yeni vakıalar getirirse bu halde iddianın 
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açılmasının da mümkün olmadığı bu halde, kanaatimizce eşyanın tesliminden önce–“erken”-açılan 
bu davanın “hukuki yarar yokluğu nedeniyle” usulden reddedilmesi gerekmektedir.  

Gecikme bildiriminin teslimden önceki safhada yapıldığı haller bakımından 
değerlendirilmesi gereken diğer ihtimal, davanın eşyanın tesliminden sonra açılmış olmasıdır. 
Davanın eşyanın tesliminden sonra açıldığı ancak taşıyana sadece teslimden önceki safhada 
bildirimde bulunduğu bu ihtimalde teslimden sonraki safhada yeniden bir geç teslim bildiriminde 
bulunulmamış olsa dahi, yukarıda “TBK’nın borçlu temerrüdüne ve eser sözleşmesine ilişkin 
hükümleri” çerçevesinde ve “HK’nın hazırlık çalışmaları” gözetilerek yaptığımız açıklamalar 
uyarınca, TTK m.1185/5’te öngörülen “teslimden itibaren işleyecek 60 günlük süre” bir “üst süre” 
olarak nitelendirilmeli ve teslimden önce yapılan bildirimin geçerli bir bildirim olduğu kabul 
edilmelidir60. TTK m.1185/5 (HK Art.19/5)’te öngörülen bildirimle amaçlanan sonuca ulaşıldığı; 
diğer bir ifadeyle taşıyanın gecikmeden haberdar edildiği bu halde, kanaatimizce, taşıyanın, 
teslimden önce yapılan ihbarın, zamanında yapılmadığı gerekçesiyle geçersiz olduğuna ilişkin 
iddiasının TMK m.2’ye aykırı olduğu sonucuna varılmalıdır.  

                                                                                                                                                          
genişletilmesi yasağının gündeme geleceği ifade edilmektedir. Ayrıca belirsiz alacak davasında, belirsizliğin en geç 
tahkikatın sonuna kadar devam edecek; davacı en geç tahkikatın sonunda alacağını belirli hale getirmiş olmalı ve bunu 
mahkemeye bildirmelidir. PEKCANITEZ/ATALAY/ÖZEKES, s.217. Bu halde, denizyolu ile eşya taşımalarında geciken 
eşya bakımından belirsiz alacak davası açılması mümkün görünmemekte; zira bir an için bu tür bir davada TTK m.1186 
çerçevesinde her somut olay bakımından asgari –geçici bir alacak miktarının belirlenmesinin mümkün olduğu düşünülse 
dahi ancak teslimden sonra anlaşılabilecek zıya veya hasardan kaynaklanan zararlara göre alacak miktarının belirlenebilir 
hale gelmesi yeni vakıaların (teslim-zıya-hasar) ileri sürülmesi anlamına geleceğine dikkat çekilmelidir.  
60 Karş. RR Art.23/3: Söz konusu madde uyarınca, “eşyanın tesliminden itibaren 21 gün içine bildirim yapılmayan 
gecikme zararları için tazminat ödenmeyecek”tir. HK’daki gibi gecikme ihbarı süresini eşyanın tesliminden itibaren 
başlatan bu hükümle ilgili olarak, öğretide, “gecikme ihbarında bulunmak için mantık gereği eşyanın tesliminin 
beklenmesinin gerekli olmadığı; eşyanın taşınma halinde olduğu süre içinde dahi bildirimde bulunulmasının mümkün 
olduğu; ihbar süresinden önce yapılan ihbarın da ihbara bağlanan sonuçları aynen doğuracağı ve bu bağlamda özellikle 
de, teslimden önce yapılan ihbarın da tazminat talep hakkının kaybını önleyeceği” isabetli şekilde ifade edilmektedir. 
Açıklamalar için bkz. VON ZIEGLER, Delay and Rotterdam Rules, s.1008.  
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 Özet 
 

Mülga 743 sayılı Türk Kanunu Medenîsi’nin yürürlük tarihinden önce kurulmuş olan 
vakıflar (eski vakıflar), “yararlananlar” bakımından çeşitli ayrımlara tabi tutulmuştur. Bu 
ayrımın kollarından birini, vakıf gelirlerinden (galleden) vâkıfın (vakfedenin) 
evlatlarının yararlanması amacıyla kurulan zürrî (evlada) vakıflar teşkil etmekte idi. 
Günümüzde, mülga 743 sayılı Türk Kanunu Medenîsi’nin yürürlük tarihinden önce 
kurulmuş olan zürrî vakıf niteliğindeki mazbut ve mülhak vakıflarda, vakıf evlatlarının 
galle üzerindeki hakları koruma altındadır. Bu hakların kullanılmasına ilişkin usûl ve 
esaslar, 5737 sayılı Vakıflar Kanunu m. 75 uyarınca ihdas edilen Vakıflar Yönetmeliği 
ile düzenlenmiştir. Esasen kimlerin hangi şartlarla galleden yararlanacağı vakfiyede 
belirtilir. Ancak Vakıflar Yönetmeliği m. 53 gereğince, vakıf evladı, galleden kendisine 
düşen payın ödenmesi için, galleye müstehak evlat olduğunu gösteren bir mahkeme 
kararıyla başvuru yapmalıdır. Vakfiyede yer alan şartları taşıyan vakıf evladının galleden 
kendisine düşen payı talep etmek amacıyla açtığı davaya “galleye müstehikliğin tespiti 
davası” denir. Galleye müstehikliğin tespiti hükmünün verilebilmesi için, davacının hem 
vakıf evladı olması hem de vakfiyede belirtilen şartları taşıması gerekir. Bu iki koşul 
kümülatiftir. Aynı anda gerçekleşmediği sürece galleye müstehiklikten bahsedilemez. 
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 Abstract 
 

Foundations that were established prior to the enactment of the repealed Turkish Civil 
Law Nr. 743 are subject to various distinctions in terms of beneficiaries. One of the 
subsection of these foundations was “zürrî” (descendant) foundations which are 
established with the aim that the descendant of the endower can benefit from 
foundation’s revenue. At present, the descendants of the endower preserve their right on 
foundation’s revenue in fused and annexed foundations, which have the characteristics of 
a “zürrî” foundation and which were founded before the enactment of the repealed 
Turkish Civil Law Nr. 743. The rules and procedures for using this right are regulated by 
the Regulation of Foundations issued in accordance with the Law of Foundations Nr. 
5737 Article 75. Principally, beneficiaries of the foundation would be indicated in the 
foundation certificate-charter.  However, according to the Regulation of Foundations 
article 53, descendant of the endower should have recourse to the foundation  with a 
court order which indicates that she/he is entitled to the income. The lawsuit, which is 
commenced by the descendant who fulfills the conditions that are indicated in the 
foundation certificate-charter, is called “lawsuits to determine the descendants entitled to 
the income”. The court could determine that the claimant is entitled to the income of the 
foundation if the claimant is descendant of the endower and she/he fulfills the conditions 
that are indicated in the foundation certificate-charter. If these two conditions are not met 
cumulatively, entitlement to the income is not a matter of discussion. 
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I. GİRİŞ 

5737 sayılı Vakıflar Kanunu’nun 3. maddesine göre, mülga 743 sayılı Türk Kanunu 
Medenîsi ile 4721 sayılı Türk Medenî Kanunu hükümlerine göre kurulan vakıflar, “yeni vakıf” 
şeklinde tanımlanmaktadır. Mülga 743 sayılı Türk Kanunu Medenîsi’nin yürürlük tarihinden 
önce kurulan vakıflar ise, “eski vakıf” olarak nitelendirilmektedir1. 

Vakıf müessesesi, temelinde insan sevgisi, dayanışma ve hayır işleme duygusu barındıran 
hukukî ve sosyal bir yapıdır2. Eski vakıfların da, bahsi geçen temelde, çok çeşitli amaçlarla 
kurulmuş olduğu görülmektedir. Bu vakıflardan bazıları tüm insanlığa, diğer bazıları ise belirli 
bir topluluğa ya da belli kişi veya kişilere hizmet etmeyi amaç edinmiştir. Mülga 743 sayılı Türk 
Kanunu Medenîsi’nin yürürlük tarihinden önce kurulan vakıflar, amaçları çerçevesinde vakıftan 
yararlananlar bakımından, “hayrî vakıf”, “zürrî vakıf” ve “avarız vakıf” olmak üzere üçe 
ayrılmıştır3. Hayrî vakıflar, hayır işlemek amacıyla kurulan vakıflardır. Bunlardan, toplumun 
tamamı veya belli bir kesimi yararlanır. Yol, köprü, cami, çeşme gibi yapılardan herkes; 
muhtaçlara, yetimlere, yaşlılara, çocuklara, hastalara, öğrenciye ve askere yardım 
hizmetlerinden ancak belli kimseler faydalanabilmektedir4. Zürrî vakıflarda ise, vakıf 
gelirlerinden (galleden) vâkıfın evlatlarının yararlanması amaçlanır5. Bu tür vakıflarda, hayır 
işlemek, ibadet gibi düşüncelerin (kurbet kasdı)6 ikinci planda kaldığı görülür7. Ancak galle 
tahsis edilen kişilerin tamamı öldüğünde galle fazlası fakirlere kalacağından, zürrî vakıflarda da 
kurbet kasdının varlığı kabul edilmektedir8. Avarız vakıflar, belli bir yerleşim yerinde sel, 
yangın, hastalık, ölüm gibi arıza9 durumunda ortaya çıkan ihtiyaçların karşılanması amacıyla 

                                                   
1  ÖZKAYA, Eraslan: Eski Vakıf Hukuku, Seçkin Yayıncılık, Ankara, Ocak 2012, s. 231; ÇINAR, Ömer: “Mazbut 

ve Mülhak Vakıflarda Galle (Gelir) Üzerinde Vakıf Evlatlarının ve Diğer İlgililerin Hak Sahipliği ve İntifa Hakkı 
Hayrından Fazla Olan Mülhak Vakıfların Aile Vakfına Dönüştürülmesi”, Prof. Dr. Cevdet Yavuz’a Armağan, C. I, 
Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Araştırmaları Dergisi, 22(3), 2016, s. 828; KORKUSUZ, M. Refik/ 
ERGÜN, Ömer: “Hukuksal Boyutları İle Eski ve Yeni Vakıflar”, Dicle Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 12-
13(16-19), 2007-2008, s. 86; ULUÇ, Yusuf: Vakıflar Hukuku ve Mevzuatı, Vakıflar Genel Müdürlüğü Yayınları, 
Ankara, 2008, s. 901; ALTAŞ, Hüseyin: “Türkiye’de 1926-1967 Dönemi Arasında Vakıf Sistemi”, in Erson, 
Burhan (Yayın Koodinatörü), Cumhuriyetin 80. Yılında Uluslararası Vakıf Sempozyumu (15-17 Aralık 2003), 
Vakıflar Genel Müdürlüğü Yayınları, Ankara, 2004, s. 90; HATEMİ, Hüseyin: “Vakıf Kurumuna Hukuk Tarihi 
Açısından Genel Bir Bakış”, in Erson, Burhan (Yayın Koodinatörü), Cumhuriyetin 80. Yılında Uluslararası Vakıf 
Sempozyumu (15-17 Aralık 2003), Vakıflar Genel Müdürlüğü Yayınları, Ankara, 2004, s. 161. 

2  BOZKUŞ, Ahsen Arıöz: Genel Esaslarıyla Türk Hukuku’nda Vakıf Müessesesi ve Sosyal Yardımlaşma ve 
Dayanışma Vakıfları, T.C. Başbakanlık Sosyal Yardımlaşma ve Dayanışma Genel Müdürlüğü Yayınları, Ankara, 
Haziran 2011, s. 21; Vakıf müessesesinin sosyal, dini ve hukukî mahiyeti hakkında bkz. ÖZTÜRK, Nazif: Elmalılı 
M. Hamdi Yazır Gözüyle Vakıflar (Elmalılı), Türkiye Diyanet Vakfı Yayınları/163, Ankara, 1995, s. 27 vd.; AKI, 
Erol /DEMİRBİLEK, Sevda: Sosyal ve Kültürel Hayatımızda Vakıflar ve İlgili Mevzuat, Alfa, Mayıs 1996, s. 7 vd.    

3  Bkz. ÖZKAYA, s. 160-161; ÇINAR, s. 828. 
4  Hayrî vakıflar hakkında bkz. ÖZKAYA, s. 161-163; AKI/DEMİRBİLEK, s. 27, 28; SÜEREN, Erkin: “Eski 

Vakıfların Hukuki Yapısının Evrimi”, Ankara Barosu Dergisi, 3, 2002, s. 88; EM, Ali: Türk Hukuk Sisteminde 
Vakıflar, 2. Baskı, Turhan Kitabevi, Ankara, Ocak 2011, s. 8; ÖZTÜRK, Nazif: Menşe’i ve Tarihi Gelişimi 
Açısından Vakıflar (Menşe’i ve Tarihi), 1. Baskı, Vakıflar Genel Müdürlüğü Yayınları, Ankara, 1983, s. 82; 
DEMİR, İlhan: Yeni Vakıfların Temel Kitabı, 2. Baskı, Matsa Basımevi, Ankara, 2005, s. 26, 27; ULUÇ, s. 48; 
AKİPEK, Şebnem/ALTAŞ, Hüseyin: “Vakıflarda Evladiye Davaları”, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
Dergisi, 47(1), 1998, s. 145; ÖZKAN, Cemali: Tüm Yönleriyle Dernekler ve Vakıflar, Yaklaşım Yayınları, Ankara, 
2000, s. 23, 24; İŞERİ, Ahmet: “Vakıflar (Medeni Kanun’dan Önceki ve Sonraki Vakıf Nev’ileri ve Hukukî 
Mahiyetleri)”, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 21(1), 1964, s. 209 vd.  

5  Zürrî vakıflar hakkında bkz. ÖZTÜRK, Menşe’i ve Tarihi, s. 84; ÖZKAYA, s. 163 vd.; AKI/DEMİRBİLEK, s. 28, 
29; SÜEREN, s. 88; AKİPEK/ALTAŞ, s. 145; EM, s. 4, 5; ÇINAR, s. 831; BALLAR, Suat: Yeni Vakıflar Hukuku, 
4. Baskı, Seçkin, Ankara 2008, s. 1166, 1167; DEMİR, s. 27; ULUÇ, s. 49; ÖZKAN, s. 24; İŞERİ, s. 207 vd. 

6  Vakıflarda amaç unsurunun temel öğelerinden biri, “hayır işlemek” olmalıdır. Buna “kurbet kasdı” denir. Bkz. 
BERKİ, Ali Himmet: Vakıflar (Vakıflar), Cihan Kitaphanesi, İstanbul 1940, s. 65; CİN, Halil: “Osmanlı Devletinde 
Vakıf Hukuku”, in Erson, Burhan (Yayın Koodinatörü), Cumhuriyetin 80. Yılında Uluslararası Vakıf Sempozyumu 
(15-17 Aralık 2003), Vakıflar Genel Müdürlüğü Yayınları, Ankara, 2004, s. 62; AKI/DEMİRBİLEK, s. 5; Kurbet 
sözcüğünün Allah’a yaklaşmayı ifade ettiği yönünde bkz. ÖZTÜRK, Menşe’i ve Tarihi, s. 84; ÖZTÜRK, Elmalılı, 
s. 63; ULUÇ, s. 39; HATEMİ, s. 158. 

7  ŞENER, Abdulkadir: “Eski Hukukumuza Göre Evladiye Vakıflarda Gelirin Taksimi”, in Ateş, İbrahim/Bayram, 
Sadi/Narince, Mehmet (Yayına Hazırlayanlar), XII. Vakıf Haftası Kitabı, Ailenin Eğitimi ve Korunmasında 
Vakıfların Rolü Semineri, (5-6 Aralık 1994, Ankara), s. 43; ÖZTÜRK, Menşe’i ve Tarihi, s. 84; 
AKI/DEMİRBİLEK, s. 29; EM, s. 4-5; ULUÇ, s. 56. 

8  ŞENER, s. 43; HATEMİ, s. 158; Aynı yönde bkz. ULUÇ, s. 56. 
9  Arızanın çoğulu avarız olarak nitelendirilir. Arıza ise, sel, yangın, hastalık, ölüm gibi olağan dışı hâllerdir. Bkz. 

ÖZKAYA, s. 168; ÖZTÜRK, Menşe’i ve Tarihi, s. 85; ULUÇ, s. 59. 
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kurulan vakıflardır10. 

Çalışma konumuz olan galleye müstehiklik, mülga 743 sayılı Türk Kanunu Medenîsi’nin 
yürürlük tarihinden önce kurulan zürrî vakıflarla ilgili bir meseledir. Günümüzde, zürrî vakıf 
niteliğindeki mazbut ve mülhak vakıflarda, vakıf evlatlarının galle üzerindeki hakları koruma 
altındadır11. Bu hakların kullanılmasına ilişkin usûl ve esaslar, 5737 sayılı Vakıflar Kanunu m. 
75 uyarınca ihdas edilen Vakıflar Yönetmeliği12 ile düzenlenmiştir. Vakıflar Yönetmeliği m. 53 
ilâ 57 aralığında “Mazbut ve Mülhak Vakıflarda Galle Fazlası” bölümü altında galleye 
müstehikliğin şartları ve galle fazlasının ödenmesi hüküm altına alınmıştır. 

Mazbut ve mülhak vakıf, Vakıflar Yönetmeliği m. 3’te tanımlanmıştır. Hükümde yer alan 
tanımlardan, eski vakıfların, mevzuatta mazbut ve mülhak vakıf olarak nitelendirildiği 
anlaşılmaktadır13. Vakıflar Yönetmeliği m. 3’te, mülga 743 sayılı Türk Kanunu Medenîsi’nin 
yürürlük tarihinden önce kurulmuş ve mülga 2762 sayılı Vakıflar Kanunu gereğince Vakıflar 
Genel Müdürlüğünce yönetilen vakıflar mazbut vakıf14; mülga 743 sayılı Türk Kanunu 
Medenîsi’nin yürürlük tarihinden önce kurulmuş ve yönetimi vakfedenlerin soyundan gelenlere 
şart edilmiş vakıflar ise mülhak vakıf15 olarak tanımlanmıştır. 

Çalışmamızda, mülga 743 sayılı Türk Kanunu Medenîsi’nin yürürlük tarihinden önce 
kurulmuş olan zürrî vakıf niteliğindeki mazbut ve mülhak vakıflarda galleye müstehiklik 
incelenmiştir. Bu çerçevede öncelikle galle kavramı açıklanmıştır. Ardından galleye 
müstehikliğin tespiti inceleme konusu yapılmıştır. Burada, özellikle galleye müstehikliğin 
şartları ve galle üzerinde tespit edilen hakkın ne şekilde kullanılacağı ele alınmıştır. 

II. GALLE KAVRAMI 

A. Genel Olarak 

Galle, bir vakfın hâsılatı, geliri anlamında kullanılmaktadır. Kısacası, vakıftan sağlanan 
gelire galle denmektedir16. Vakfa tahsis edilen paradan sağlanan faiz, vakfın taşınır veya 
taşınmaz malının kiraya verilmesi yoluyla elde edilen kira geliri, vakfa ait iktisadî işletmelerin 
gelirleri, vakıf bahçesinin semeresi bir vakfın başlıca gelir kalemleri olarak sayılabilir17. 

Vakfın mal varlığı, amacı, yönetimi ve vakıftan kimlerin yararlanacağı vakfiyede 
belirtilir18. Vakfiyede ayrıca, gallenin kullanımına ilişkin kurallar da yer alabilir19. Galle, kural 

                                                   
10 Avarız vakıflar hakkında bkz. ÖZTÜRK, Menşe’i ve Tarihi, s. 85 vd.; AKI/DEMİRBİLEK, s. 29; SÜEREN, s. 88; 

ÖZKAYA, s. 168-170; ÇINAR, s. 828; DEMİR, s. 28; ULUÇ, s. 59; ÖZKAN, s. 24, 25; CİN, s. 62. 
11 ÇINAR, s. 828, 831; ALLAHVERDİ, Reyhan Şahin: “Zürrî Vakıfların İdaresinde Yaşanan Sorunlar”, The Journal 

of Academic Social Science Studies, Number: 43, Spring I 2016, s. 321; Vakıf evlatlarının galle üzerindeki hakları, 
mülga 743 sayılı Türk Kanunu Medenîsi’nin yürürlükte bulunduğu dönemde de koruma altındaydı. Bkz. SÜEREN, 
s. 99; ALLAHVERDİ, s. 322; AKİPEK/ALTAŞ, s. 149. 

12 RG. T. 27.09.2008, Sa. 27010. (Vakıflar Yönetmeliği, Resmi Gazete’de yayımı tarihinde yürürlüğe girmiştir.). 
13 Aynı şekilde, 05.06.1935 tarihli mülga 2762 sayılı Vakıflar Kanunu’nda da eski vakıflar, mazbut ve mülhak vakıf 

olarak nitelendirilmiştir. Bkz. ULUÇ, s. 901; ALTAŞ, s. 89; SÜEREN, s. 99; KORKUSUZ/ERGÜN, s. 87; 
AKI/DEMİRBİLEK, s. 23. 

14 Vakıflar Kanunu m. 3’e göre, “Mazbut vakıf: Bu Kanun uyarınca Genel Müdürlükçe yönetilecek ve temsil edilecek 
vakıflar ile mülga 743 sayılı Türk Kanunu Medenisinin yürürlük tarihinden önce kurulmuş ve 2762 sayılı Vakıflar 
Kanunu gereğince Vakıflar Genel Müdürlüğünce yönetilen vakıfları, ifade eder.” Mazbut vakıflar hakkında bkz. 
ÇINAR, s. 829, 830; ÖZKAYA, s. 170 vd.; DEMİR, s. 30-32; ULUÇ, s. 901, 902; HATEMİ, s. 162; SÜEREN, s. 
90; KORKUSUZ/ERGÜN, s. 87, 88; OĞUZMAN, M. Kemal/SELİÇİ, Özer/OKTAY-ÖZDEMİR, Saibe: Kişiler 
Hukuku (Gerçek ve Tüzel Kişiler), 9. Bası, Filiz Kitabevi, İstanbul 2009, s. 284 vd.; AKİPEK, Jale 
G./AKINTÜRK, Turgut/KARAMAN, Derya Ateş: Türk Medenî Hukuku Başlangıç Hükümleri Kişiler Hukuku, 
Birinci Cilt, 10. Baskı, Beta, İstanbul, Eylül 2013, s. 675; DURAL, Mustafa/ÖĞÜZ, Tufan: Türk Özel Hukuku 
Kişiler Hukuku, Cilt II, 15. Baskı, Filiz Kitabevi, İstanbul, Ekim 2014, s. 343, 344.  

15 Vakıflar Kanunu m. 3’e göre, “Mülhak vakıf: Mülga 743 sayılı Türk Kanunu Medenisinin yürürlük tarihinden önce 
kurulmuş ve yönetimi vakfedenlerin soyundan gelenlere şart edilmiş vakıfları, ifade eder.” Mülhak vakıflar 
hakkında bkz. ÇINAR, s. 830; ÖZKAYA, s. 174; DEMİR, s. 31, 32; ULUÇ, s. 902, 903; HATEMİ, s. 162; 
SÜEREN, s. 90; KORKUSUZ/ERGÜN, s. 88 vd.; OĞUZMAN/SELİÇİ/OKTAY-ÖZDEMİR, s. 286, 287; 
AKİPEK/AKINTÜRK/KARAMAN, s. 675-676; DURAL/ÖĞÜZ, s. 343, 344.   

16 Gelle hakkında bkz. BERKİ, Vakıflar, s. 293; HİLMİ, Karînâbâdîzâde Ömer/SUNGURBEY, İsmet: Eski 
Vakıfların Temel Kitabı, Sulhi Garan Matbaası Varisleri Koll. Şti., İstanbul 1978, s. 2; YENER, M. Serhat: 
Uygulamada Açıklamalı Örnek Kararlı Eski Vakıf Davalarına Giriş Vakfiyeden Doğan Evladiye, Galle, Tevliyet, 
Ücret ve Sıla Davaları, Kartal Yayınevi, Ankara, Mart 2004, s. 39; EM, s. 600; ŞENER, s. 42. 

17 Genel olarak vakıfların gelirleri için bkz. DOĞAN, Murat: Vakıflarda Mal Varlığı, Seçkin Yayınevi, Ankara, Şubat 
2000, s. 169 vd.; BALLAR, s. 514 vd.; Bu konuda ayrıca bkz. YENER, s. 39; ÖZTÜRK, Elmalılı, s. 217 vd.; 
ÖZKAN, s. 31, 32. 

18 Genel olarak vakfiye ve içeriği hakkında bkz. EM, s. 8 vd.; YENER, s. 26, 27; SÜEREN, 82; ÖZKAYA, s. 218, 
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olarak20 vakfiyede yer alan şartlar çerçevesinde kullanılır; çünkü gallenin dağıtımı, vakfedenin 
iradesi doğrultusunda gerçekleştirilmek zorundadır21. Bu sebeple, vakıf evladı olmak, galleden 
mutlaka pay almak anlamına gelmez. Zira, galle fazlası, sadece vakfedenin vakfiyede belirttiği 
şartlara sahip evlat(lar) arasında paylaştırılır22. 

Galle ödemesi, galle fazlasının bulunmasına bağlıdır. Gerçekten de, galle fazlasının 
bulunmadığı durumlarda galleye müstehak evlat olunduğu tespit edilmiş dahi olsa, galle 
ödemesi yapılmaz23. Galle fazlasından ne anlaşılması gerektiği, Vakıflar Yönetmeliği’nde 
belirtilmiştir. Vakıflar Yönetmeliği’nin 3. maddesinde, galle fazlası, “Mazbut ve mülhak 
vakıflarda, hayrat ve akarlarının onarımından ve vakfiyelerindeki hayrat hizmetlerin ifasından 
sonra kalan miktarı ifade eder.” şeklinde tanımlanmıştır. O hâlde, galleye müstehak evlat(lar)a, 
gallenin tamamı değil, ancak galle fazlası paylaştırılır. Galle fazlasının ne şekilde hesaplanacağı 
ise, Vakıflar Yönetmeliği m. 54’te gösterilmiştir24. Söz konusu hükme göre, vakfın ilgili yıla ait 
gayri safi gelirinden % 15 ihtiyat akçesi, hayır şartı giderleri, yönetim ve temsil payı, tevliyet 
ücreti ile vakıf için yapılan diğer giderler düşüldükten sonra kalan miktar galle fazlası olarak 
belirlenir25. Ancak, mazbut vakıflarda galle hesabına ilişkin olarak 6111 sayılı Kanun26’un 208. 
maddesi ile 5737 sayılı Vakıflar Kanunu’nun 7. maddesine beşinci fıkra hükmü eklenmiştir. Bu 
hükme göre, mazbut vakıflarda galle fazlası, galleye müstehikliğin tespiti kararının 
kesinleşmesinden itibaren geriye dönük olarak vakfın son beş yıllık malvarlığı, gelirleri ve 
giderleri dikkate alınarak hesaplanır. Böylece, mazbut vakıflarda galleye müstehak vakıf 
evladının galle üzerindeki hakkı, kanun koyucu tarafından sınırlandırılmıştır27. Bu sebeple, söz 
konusu hükmün, Anayasayla koruma altına alınan mülkiyet hakkını ihlal ettiği gerekçesi ile 
iptali istenmiştir. Anayasa Mahkemesi, kararında28, hakkın özüne dokunulmadığı sürece kamu 
yararı amacıyla ve kanunla mülkiyet hakkının sınırlanabileceğine vurgu yapmıştır. Yüksek 
Mahkeme’ye göre, 6111 sayılı Kanun’un 208. maddesi ile 5737 sayılı Vakıflar Kanunu’nun 7. 

                                                                                                                                                     
219; ULUÇ, s. 43; CİN, s. 63. 

19 AKİPEK/ALTAŞ, s. 147-148; YENER, s. 39; ULUÇ, s. 43, 52; Gallenin nereye harcanacağı hususunda vâkıfın 
iradesi öncelikle dikkate alınır. Vâkıfın iradesi tespit edilemiyorsa teamül uygulanır. Teamülden maksat, o vakfın 
önceki tarihlerdeki mütevellisinin ne yönde hareket ettiğidir. Ancak teamül de yoksa, galle, hâkim kararıyla 
fakirlere harcanır. Bkz. BERKİ, Vakıflar, s. 84; HİLMİ/SUNGURBEY, s. 65, 66.  

20 Vakfiyelerde geçen ifadeler, birer karine teşkil eder; mutlak hüküm olarak görülemezler. Amaç, vâkıfın gerçek 
iradesine ulaşmaktır. Bunun için, vakfiyenin bütüncül yorumu şarttır. Ayrıca teamül de göz önünde bulundurulur. 
Vâkıfın vakfiyede yer alan galle tahsisine ilişkin ifadeleri tek başına dikkate alınarak hüküm kurulmaz. Meselâ, 
vakfiye ile defterhane kaydı arasında çelişki varsa, teamüle göre hareket edilir. Şöyle ki, galle, öteden beri vakfiye 
içeriğine değil de, defterhane kaydına uygun olarak dağıtılmış olabilir. Bu durumda galle dağıtımı, vakfiyede yer 
alan şarta göre değil, defterhane kaydı esas alınarak gerçekleştirilir. Bu konuda bkz. Aşağıda, III, B. 

21 BERKİ, Vakıflar, s. 254; EM, s. 600; YENER, s. 39, 76; ŞENER, s. 42; ULUÇ, s. 52. 
22 Y. 18. HD. T. 08.12.2014, E. 2014/7399, K. 2014/17772; Y. 18. HD. T. 28.03.2013, E. 2013/2571, K. 2013/4873; 

Y. 18. HD. T. 23.09.2014, E. 2014/3548, K. 2014/13178; Y. 18. HD. T. 25.10.2002, E. 2002/7260, K. 2002/10409; 
Y. 8. HD. T. 06.07.2017, E. 2017/5755, K. 2017/10071; Y. 8. HD. T. 20.09.2018, E. 2017/8578, K. 2018/16045, 
www.legalbank.net (Erişim Tarihi: 08.05.2019). 

23 Y. 18. HD. T. 01.07.1997, E. 1997/4354, K. 1997/6922 (Akt. YENER, s. 110); Y. 18. HD. T. 11.09.2000, E. 
2000/7923, K. 2000/8489, www.legalbank.net (Erişim Tarihi: 08.05.2019).  

24 Vakıflar Yönetmeliği m. 54: “(1) Mahkeme kararı ile galle fazlası almaya hak kazanan vakıf evladı veya ilgilisi 
bulunan vakıflarda; % 15 ihtiyat akçesi, hayır şartı giderleri, yönetim ve temsil payı, tevliyet ücreti ile vakıf için 
yapılan diğer giderler, vakfın gerçekleşen gayri safi gelirinden düşüldükten sonra vakıf evlatlarına veya ilgililerine 
ödenecek galle fazlasının miktarı belirlenir. (2) Galle fazlasının hesaplanmasında o yıla ait gelirin tamamı dikkate 
alınır. (3) Vakfın onarıma ihtiyacı olan taşınmazı varsa, o yıl için gerçekleşen gayri safi gelirinden yönetim ve 
temsil payı veya tevliyet ücreti ile kanuni giderler ayrıldıktan sonra kalan miktar onarıma ayrılır. (4) (Ek:RG-
19/1/2013-28533) Temsilen yönetilen mülhak vakıflarda ayrıca tevliyet ücreti kesilmez.” 

25 EM’e göre, galle fazlası, vakfın elde ettiği gelirlerin toplamından gelirlerin elde edilmesi için yapılan giderlerin 
çıkarılması sonucu elde edilir. Bkz. EM, s. 601. 

26 13.02.2011 tarihli ve 6111 sayılı “Bazı Alacakların Yeniden Yapılandırılması ile Sosyal Sigortalar ve Genel Sağlık 
Sigortası Kanunu ve Diğer Bazı Kanun ve Kanun Hükmünde Kararnamelerde Değişiklik Yapılması Hakkında 
Kanun”, 25.02.2011 tarih ve 27857 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanmıştır.             

27 Anayasa Mahkemesi’nin 09.05.2013 Tarihli ve E. 2011/42, K. 2013/60 sayılı Kararı (RG. T. 25.07.2014, Sa. 
29071): “… Vakıf evladı veya ilgililerinin, vakfın gelirlerinden vakfiyede belirtilen hayır işlerine yapılan 
harcamalar düşüldükten sonra kalan miktar üzerindeki intifa hakları (galle fazlası) bir alacak hakkı olup, bunun 
mülkiyet hakkı kapsamında değerlendirilmesi gerekir. Bu bağlamda, intifa haklarının vakfın son beş yıllık gelirleri 
ile sınırlandırılmasının mülkiyet hakkına müdahale niteliği taşıdığı açıktır.” 

28 Anayasa Mahkemesi’nin 09.05.2013 Tarihli ve E. 2011/42, K. 2013/60 sayılı Kararı (RG. T. 25.07.2014, Sa. 
29071): “… İntifa hakkını, vakfın son beş yıl içindeki malvarlığı, gelirleri ve giderleri ile sınırlayan dava konusu 
kuralın, bireysel yarar ile kamu yararı arasında açık ve hakkaniyete aykırı bir dengesizlik oluşturmadığı gibi 
mülkiyet hakkının özünü zedeleyen bir yönü de bulunmamaktadır.”   
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maddesine eklenen beşinci fıkra hükmüyle, vakıfların varlıklarını sürdürebilmeleri 
amaçlanmıştır. Zira, yüksek miktarda galle fazlası ödenmesi, vakıfların amaçlarını ve 
faaliyetlerini sürdürebilmelerini olumsuz yönde etkilemektedir. Ayrıca söz konusu hükmün 
galle fazlası hakkını tamamen ortadan kaldırmadığı da açıktır. Kanun koyucu, mülkiyet 
hakkından kaynaklanan şahsî yarar ile kamu yararı arasında makul bir denge kurmuştur. 
Açıklanan bu gerekçelerle, Anayasa Mahkemesi, hükmün iptali talebini reddetmiştir. 

B. Galleden Yararlananlar ve Zürrî (Evlada) Vakıf 

Zürrî vakıf, vakıf gelirlerinin vâkıfın soyundan (zürriyetinden) gelenlere tahsisi amacıyla 
kurulan bir tür vakıftır. Bu özelliği sebebiyle “evlada (evladiye) vakıf” olarak da 
adlandırılmaktadır29. O hâlde, bu tür vakıflarda galleden yararlananlar, vâkıfın soyundan 
gelenlerdir30. Ancak yukarıda31 da bahsedildiği üzere, galle üzerinde hak sahipliği için vâkıfın 
soyundan olmak, tek başına yeterli değildir. Vâkıfın soyundan gelmenin yanında vakfiyede 
belirtilen şartlara da sahip olmak gerekir32. Bu iki koşul kümülatiftir. Aynı anda 
gerçekleşmediği sürece galleden yararlanmak mümkün değildir. 

Zürrî vakıflar, hem İslâm hem Osmanlı hukukunda sıklıkla tartışma konusu olmuştur. 
Bahsi geçen tartışmaların esasını, zürrî vakıflarda hayır işlemek, ibadet gibi düşüncelerin 
(kurbet kasdı) bulunmadığı ve bunların mirasa ilişkin düzenlemeleri aşmak amacıyla kurulduğu 
yönündeki fikir oluşturmaktadır33. Ancak İslâm ve Osmanlı hukukunda hâkim görüş, zürrî 
vakıfların kurulmasında herhangi bir sakıncanın bulunmadığı yönündedir. Gerçekten de, İslâm 
hukukunun uygulandığı dönemde ve Osmanlı uygulamasında zürrî vakıflar geçerli sayılmıştır34. 
AKGÜNDÜZ’e göre35, zürrî vakfın suiistimali muhtemeldir. Fakat tek başına bu durum, zürrî 
vakfın caiz görülmemesinin gerekçesi olamaz. Kurulan vakfın geçerliliği, amacı göz önünde 
bulundurularak belirlenmelidir. Amaç, miras hukuku kurallarının aşılması ise, zürrî vakıf 
geçersiz sayılmalıdır. AKİPEK/ALTAŞ’a göre36, saklı payın ihlaline yol açan zürrî vakıf, 
mirasçıların talebi ile iptal edilebilir. Zürrî vakıftan yararlananların hakları, mülga 743 sayılı 
Türk Kanunu Medenîsi’nin yürürlüğünden sonra da korunmuştur. Aynı şekilde, günümüzde de 
zürrî vakıf niteliğindeki mazbut ve mülhak vakıflarda, vakıf evlatlarının galle üzerindeki hakları 
koruma altındadır37. Vakıflar Yönetmeliği m. 53 uyarınca, bir kimse, vakfiyede belirtilen 
şartlara sahip vakıf evladı olduğunu ve galle fazlası almaya hak kazandığını gösteren mahkeme 
kararı ile başvuruda bulunarak kendisine galle fazlası ödenmesini talep edebilir. Buna göre, 
Vakıflar Yönetmeliği m. 53’te belirtilen her iki husus mahkeme kararı ile tespit edilmedikçe 
galle fazlasından ödeme yapılamaz38. Uygulamada, genellikle, vakfiyede belirtilen şartlara sahip 
vakıf evladı olduğunun ve galleye müstehikliğin (hak kazanıldığının) tespiti, tek bir davada 
talep konusu edilmektedir. Bu yöntem, usul ekonomisi açısından da uygundur39. Söz konusu 
dava “galleye müstehikliğin tespiti davası” olarak adlandırılmaktadır. 

III. GALLEYE MÜSTEHİKLİĞİN TESPİTİ DAVASI 

Zürri vakıflarda, vâkıf, genellikle evladı ve/veya evladının evladı… galleden yararlansın 
ister. Bu amaçla bir vakfiye hazırlanır. Vakfiyede kimlerin hangi şartlarla galleden 

                                                   
29 Bkz. ÖZKAYA, s. 163; AKİPEK/ALTAŞ, s. 146; ŞENER, s. 41; ULUÇ, s. 49. 
30 Mülga 743 sayılı Türk Kanunu Medenîsi’nin yürürlüğü öncesinde evlatlık müessesesi bulunmadığından, evlatlığın 

galleden yararlanmasından bahsedilemez. Bkz. ŞENER, s. 41; ULUÇ, s. 50. 
31 Bkz. Yukarıda, II, A.  
32 ÇINAR, s. 837. 
33 Bkz. AKGÜNDÜZ, Ahmet: İslâm Hukukunda ve Osmanlı Tatbikatında Vakıf Müessesesi, Türk Tarih Kurumu 

Basımevi, Ankara 1988, s. 201; ÖZKAYA, s. 163; Konu hakkında ayrıca bkz. YENER, s. 34. 
34 AKGÜNDÜZ, zürrî vakıf lehindeki görüşlerin, Hz. Peygamber’in “fakire sadaka sadakadır; yakın akrabaya 

sadaka ise hem sadaka hem sıladır.” buyruğuna dayandığını belirtmiştir. Bkz. AKGÜNDÜZ, s. 202; Konu 
hakkında ayrıca bkz. ÖZKAYA, s. 93, 164; YENER, s. 34; AKI/DEMİRBİLEK, s. 28; ULUÇ, s. 49; ÇINAR, s. 
831; DEMİR, s. 27. 

35 AKGÜNDÜZ, zürrî vakfın geçerliliğinin kriterini “miras hukuku kurallarını aşmak” şeklinde ortaya koymuştur. 
Yazar bu görüşünü, Ebu Hanife’nin miras hukuku kurallarına aykırılığı engellemek için vakfın tescilini zorunlu 
tutması, İmam Malik’in kız çocuklarının dışarıda bırakıldığı zürrî vakıfları geçersiz sayması, Ömer b. Abdülaziz’in 
miras hukuku kurallarını ihlal amacı taşıyan zürrî vakıfları iptal etmesi olayları ile desteklemiştir. Bkz. 
AKGÜNDÜZ, s. 203. 

36 AKİPEK/ALTAŞ, s. 146; Ayrıca vakfa itiraz hakkında bkz. DOĞAN, s. 136 vd. 
37 Bkz. Yukarıda, I.  
38 ÇINAR, s. 835. 
39 YENER, s. 35; ULUÇ, s. 56-57; Konu ile ilgili olarak ayrıca bkz. AKİPEK/ALTAŞ, s. 150; ÇINAR, s. 836. 
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yararlanacağı belirtilir40. İşte, vakfiyede yer alan şartları taşıyan vakıf evladının galleden 
kendisine düşen payı talep etmek amacıyla açtığı davaya “galleye müstehikliğin tespiti davası” 
denir. Bu davada, kişinin vakıf evladı olduğu, vakfın gallesinden pay almak için vakfiyede 
aranan şartları taşıdığı ve böylece galle üzerinde hakkı bulunduğunun tespiti yapılır. Dava 
sonucunda verilen karar, usul hukuku yönünden bir tespit hükmü niteliğindedir41. 

Galleye müstehikliğin tespiti davasında davacı, vakıf evladı olduğunu, vakfiyede yer alan 
şartları taşıdığını, bu sebeplerle galle fazlası üzerinde hakkı bulunduğunu iddia ve mahkemeden 
bunun tespitini talep eden kimsedir. Davalı ise, zürri nitelikteki vakfın mazbut veya mülhak 
vakıf olmasına göre değişir. Mazbut vakıflarda Vakıflar Genel Müdürlüğü davalı olarak 
gösterilir. Zira, bu tür vakıflar, Vakıflar Genel Müdürlüğü tarafından yönetilip temsil edilir42. 
Buna karşılık mülhak vakıflarda, 5737 sayılı Vakıflar Kanunu m. 76 gereğince, vakıf yönetimi 
ve Vakıflar Genel Müdürlüğü birlikte davalı olarak gösterilmelidir43. Çünkü, galleye 
müstehikliğin tespiti davası, “intifa hakkı”44 iddiasına dayanır. 5737 sayılı Vakıflar Kanunu m. 
76’ya göre, mülhak vakıflarda intifa hakkı iddiası ile açılan davalarda davalı olarak Vakıf 
Yönetimi ve Vakıflar Genel Müdürlüğü gösterilir45. Söz konusu hükümde bahsi geçen intifa 
hakkı, çalışmamız bakımından galle fazlasını ifade etmektedir. 

Galleye müstehikliğin tespiti davasında yetkili mahkeme, vakfın bulunduğu yerdeki 
mahkeme; görevli mahkeme ise asliye hukuk mahkemesidir. O hâlde, söz konusu dava, vakfın 
bulunduğu yer asliye hukuk mahkemesinde görülür46. Ancak mazbut vakıflar Vakıflar Genel 
Müdürlüğü tarafından yönetilmekte olduğundan, mazbut vakıf söz konusu olduğunda yetkili 
mahkeme, Ankara mahkemeleridir47. Bununla birlikte, mazbut vakfın bulunduğu yerin bağlı 
olduğu Vakıflar Bölge Müdürlüğüne de Vakıflar Genel Müdürlüğü adına husumet yöneltilebilir. 
Dolayısıyla, mazbut vakıflar bakımından Ankara’da dava açılabileceği gibi, ilgili Vakıflar 
Bölge Müdürlüğünün bulunduğu yerde de dava açılması mümkündür48.   

Galleye müstehikliğin tespiti hükmünün verilebilmesi için, davacının hem vakıf evladı 
olması hem de vakfiyede belirtilen şartları taşıması gerekir. Bu iki koşul birlikte 
gerçekleşmediği sürece galleye müstehikliğin tespiti kararı verilemez. 

A. Vakıf Evladı Olmak 

Galleye müstehikliğin birinci koşulu, vakıf evladı olmaktır. Zira, galleye müstehak 
olduğunu iddia eden kimse, kendisine galle fazlasının ödenmesi için, ancak vakıf evladı 
olduğunu ve vakfiyeye göre galle fazlası almaya hak kazandığını tespit eden bir mahkeme kararı 
ile başvuru yapabilir (Vakıflar Yönetmeliği m. 53/I). Vakıf evladı olduğuna dair mahkeme 
kararı, galleye müstehikliğin tespiti davası ile elde edilebileceği gibi bağımsız bir dava konusu 

                                                   
40 AKİPEK/ALTAŞ,  s. 147-148. 
41 YENER, s. 40; ÇINAR, s. 836, 841. 
42 5737 sayılı Vakıflar Kanunu’nun “yönetim ve temsil şekli” başlıklı 6. maddesinde göre, “Mazbut vakıflar, Genel 

Müdürlük tarafından yönetilir ve temsil edilir.” Hükümde geçen Genel Müdürlük, 5737 sayılı Vakıflar Kanunu m. 
3 gereğince Vakıflar Genel Müdürlüğü’nü ifade etmektedir. Mülhak vakıfların her birinin bağımsız tüzel kişilikleri 
tanınmışken mazbut vakıflar Vakıflar Genel Müdürlüğü tüzel kişiliği altında toplanmıştır. Bu sebeple mazbut 
vakıflar, Vakıflar Genel Müdürlüğünce yönetilir ve temsil edilirler. Bkz. ULUÇ, s. 901, 902; ÖZTÜRK, Menşe’i ve 
Tarihi, s. 117, 118; AKI/DEMİRBİLEK, s. 23-24; ÖZKAYA, s. 171, 174; DEMİR, s. 32; ALTAŞ, s. 90; İŞERİ, s. 
250.  

43 Galleye müstehikliğin tespiti davasında “taraflar” için bkz. ÇINAR, s. 835-836; YENER, s. 41; Bu konuda ayrıca 
bkz. Bkz. USLU, Kazım: Kısa Açıklama ve Özet Yargı Kararları ile Birlikte Eski ve Yeni Vakıflar Mevzuatı, 
Adalet Yayınevi, Ankara, Mart 2014, s. 35; EM, s. 527. 

44 Burada bahsi geçen intifa hakkı, eşya hukukuna ait teknik bir terim olan intifa hakkı ifadesinden faklı bir anlam 
taşımaktadır. Bkz. ÇINAR, s. 831; Y. 18. HD. T. 22.10.1996, E. 1996/9171, K. 1996/9183 (Akt. EM, s. 648-650); 
Bu konuda ayrıca bkz. SÜEREN, s. 99-100; Çalışmamız bakımından intifa hakkı, 5737 sayılı Vakıflar Kanunu’nun 
“tanımlar” başlıklı 3. maddesinden tanımlanmıştır. 5737 sayılı Vakıflar Kanunu’nun “tanımlar” başlıklı 3. 
maddesinde göre, “İntifa hakkı: Mazbut ve mülhak vakıflarda, vakfiyelerindeki şartlara göre ilgililere bırakılmış 
galle fazlaları ve hakları, ifade eder.”  

45 Mülhak vakıflarda Vakıf Yönetimi ve Vakıflar Genel Müdürlüğü’nün birlikte davalı olarak gösterilmesi hususunda 
bkz. YİBK. T. 04.03.1959, E. 1959/3, K. 1959/18 (Akt. ULUÇ, s. 183). 

46 YENER, s. 41; EM, s. 516, 523; Galle alacağı için açılan davaların, idari değil, adlî yargı alanına girdiği ve görevli 
mahkemenin asliye hukuk mahkemesi olduğu hususunda bkz. YENER, M. Serhat/USLU, Kazım: Mazbut ve 
Mülhak Vakıflarda Vakfiyeden Doğan Haklara İlişkin Davalar, 1. Baskı, Statü Yayıncılık, Ankara, Şubat 2013, s. 
53. 

47 Bkz. USLU, s. 35; EM, s. 523; YENER/USLU, s. 55-56. 
48 Bkz. YENER/USLU, s. 57. 
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da yapılabilir. Esasen, galleye müstehikliğin tespiti davasında, davacının galleye hak kazanıp 
kazanmadığına dair bir tespit hükmü verilir. Ancak bu hükmün verilebilmesi için, davacının 
vakıf evladı olup olmadığının da saptanması şarttır. Bu durumda, hâkim, davacının vakıf evladı 
olup olmadığına da karar vermek zorundadır. Bununla birlikte, bağımsız bir davayla, sadece 
vakıf evladı olduğunun tespitine dair bir talep söz konusu olabilir. Uygulamada bu dava “vakıf 
evladiyetinin tespiti davası”49 olarak adlandırılır50. 

Evlad, Arapça bir sözcüktür. Çocuklar anlamana gelen evlad, veled sözcüğünün 
çoğuludur. O hâlde, evlad denildiğinde, vâkıfın kız ve erkek tüm çocukları anlaşılır51. 
Dolayısıyla, bir kimsenin vakıf evladı olup olmadığının tespitinde, nüfus kaydı, veraset ilamı, 
evlat listesi, mahkeme ilamı gibi deliller önemli bir role sahiptir. Ayrıca, Vakıflar Genel 
Müdürlüğü nezdinde bulunan belgelerden de, aile şeceresi52 gibi, sıklıkla delil olarak 
faydalanılmaktadır53. 

Galle üzerinde hak talep eden her kimse, vakıf evladı olduğuna dair mahkemece verilen 
bir tespit hükmü göstermek zorundadır. Galle fazlasına ilişkin talepte, başkasına ait tespit 
hükmünden yararlanılamaz. Bu kural, Vakıflar Yönetmeliği m. 53/II’nin yürürlükten 
kaldırılması ile, istisnasız bir uygulama alanına kavuşmuştur. Vakıflar Yönetmeliği m. 53/II’ye 
göre, vakıf evladı olduğunu kesinleşmiş mahkeme kararıyla tespit ettirmiş olanların 
çocuklarından ayrıca vakıf evladı olduklarına dair bir mahkeme kararı istenmemekte idi. Bunlar 
hakkında vukuatlı nüfus kaydı esas alınarak işlem yapılırdı54. 19.01.2013 Tarihli Vakıflar 
Yönetmeliğinde Değişiklik Yapılmasına Dair Yönetmelik55 m. 4 ile, Vakıflar Yönetmeliği m. 
53/II yürürlükten kaldırılmıştır. Bahsi geçen hükmün yürürlükten kaldırılması, vakıf evladı 
olduğu kesinleşmiş mahkeme kararıyla tespit edilmiş olanların çocuklarına da, vakıf evladı 
olduklarına dair kesinleşmiş bir mahkeme kararı sunma zorunluluğu doğurmuştur. Böylece, 
galle fazlası talep edenler, vakıf evladı olduklarını, yalnızca dava yoluyla ispat edebilirler. 

B. Vakfiyede Yer Alan Şartları Taşımak 

Galleye müstehikliğin ikinci koşulu, vakfiyede yer alan şartları taşımaktır. Zira, galle, 
kural olarak vakfiyede belirtilen şartlar çerçevesinde dağıtılır56. Dolayısıyla, galleye hak 
kazanmak için, vakıf evladı olmak, tek başına yeterli değildir. Gerçekten de, galle ödemesi, tüm 
vakıf evlatlarına değil, yalnızca vakfiyede yer alan şartları taşıyanlara yapılır. O hâlde, kişinin 
vakıf evladı olduğu tespit edilmiş olsa dahi, bu kimse vakfiyede yer alan şartları taşımıyorsa, 
galleye ilişkin talepleri reddedilir57. 

Vakıf evladının galleye hak kazanması için taşıması gereken şartlar, kural olarak 
vakfiyenin içeriğindeki ifadelerden anlaşılır. Dolayısıyla, söz konusu ifadelerin ne anlama 
geldiğinin tam ve doğru olarak saptanması, galleye müstehikliğin tespiti davası bakımından 
büyük bir öneme sahiptir58. Bu amaçla, bahsi geçen davalarda, mahkemelerce, Vakıflar Genel 
Müdürlüğü’nden vakfiyenin ilgili kısımlarının sadeleştirilmiş hali talep edilir59. Ancak şunu da 
belirtmek gerekir ki, vakfiyelerde geçen ifadeler, birer karine teşkil eder; mutlak hüküm olarak 
görülemezler60. Amaç, vâkıfın gerçek iradesine ulaşmaktır. Bunun için, vakfiyenin bütüncül 
yorumu şarttır. Ayrıca teamül de göz önünde bulundurulur. Vâkıfın vakfiyede yer alan galle 
tahsisine ilişkin ifadeleri, tek başına dikkate alınarak hüküm kurulmaz. Meselâ, vakfiye ile 
defterhane kaydı arasında çelişki varsa, teamüle göre hareket edilir. Şöyle ki, galle, öteden beri 

                                                   
49 Bu dava için, “evladiye davası” ifadesi de kullanılmaktadır. Bkz. EM, s. 646; ALLAHVERDİ, s. 321; 

AKİPEK/ALTAŞ, s. 149; ULUÇ, s. 56. 
50 Vakıf evladiyetinin tespiti davası sonucunda verilen karar, usul hukuku yönünden bir tespit hükmü niteliğindedir. 

Bkz. AKİPEK/ALTAŞ, s. 149-150; YENER, s. 34; EM, s. 646; ULUÇ, s. 56; ÇINAR, s. 836, 841. 
51 ŞENER, s. 41. 
52 Bkz. Y. 18. HD. T. 20.02.2006, E. 2006/858, K. 2006/1124 (Akt. EM, s. 612). 
53 Vakıf evladiyetinin tespitinde delil hususu için bkz. YENER, s. 36; EM, s. 646; ALLAHVERDİ, s. 321; 

AKİPEK/ALTAŞ, s. 149; ULUÇ, s. 57. 
54 Bu konuda bkz. AKİPEK/ALTAŞ, s. 150; YENER, s. 34-35; ULUÇ, s. 58; SÜEREN, s. 100. 
55 RG. T. 19.01.2013, Sa. 28533.        
56 BERKİ, Vakıflar, s. 84; ŞENER, s. 42; ULUÇ, s. 52. 
57 Y. 18. HD. T. 10.06.2010, E. 2010/5391, K. 2010/8762; Y. 18. HD. T. 23.03.2010, E. 2010/2418, K. 2010/4627; 

Y. 18. HD. T. 11.03.2010, E. 2010/2066, K. 2010/3652; Y. 18. HD. T. 02.03.2010, E. 2009/12014, K. 2010/3175 
(Akt. EM, s. 602, 603); Y. 18. HD. T. 24.12.1991, E. 1991/551, K. 1991/368 (Akt. YENER, s. 78). 

58 ÖZKAYA, s. 164; Aynı yönde bkz. ÇINAR, s. 837, 839. 
59 YENER, s. 42. 
60 BERKİ, Vakıflar, s. 46. 
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vakfiye içeriğine değil de, defterhane kaydına uygun olarak dağıtılmış olabilir. Bu durumda 
galle dağıtımı, vakfiyede yer alan şarta göre değil, defterhane kaydı esas alınarak 
gerçekleştirilir61. 

Aşağıda, vakfiyelerde yer alan bazı ifadelerin ne anlama geldiğine dair açıklamalara yer 
verilmiş ve kimlerin galleden ne oranda pay alacağına ilişkin bazı kurallar derlenmiştir62: 

v Galle bazı kimselere tahsis edilmiş, fakat kime hangi oranda pay verileceği 
belirtilmemişse, galle, bunlar arasında eşit dağıtılır. Meselâ, evlada şart kılınan galle 
üzerinde, kız ve erkek evlatlar eşit oranda hak sahibidirler. Böyle bir durumda, erkek 
evlat, kız evlattan daha fazla pay alamaz. 

v Vâkıf, vakfiyede, galleden yararlanacaklardan birinin hissesini açıkça belirtmiş, fakat 
diğerlerinin hissesi hususunda herhangi bir beyanda bulunmamış olabilir. Bu 
durumda, vâkıfın gösterdiği kişiye, belirtmiş olduğu hisse verilir; geriye kalan, 
diğerlerine dağıtılır.  

v Vakfiyede galleden yararlanacaklar ismen zikredilmiş olabilir. Bu hâlde, galle fazlası 
üzerinde, sadece vakfiyede ismi geçenler hak talebinde bulunabilir. Bunların dışında 
bir kimseye, vakıf evladı olsa dahi, galle fazlasından pay verilmez. İsmi zikredilen 
kimse öldüğünde ise, payı fakirlere kalır. 

v Vakfiyede galleden yararlanacaklar için bazı özel şartlar öngörülebilir. Vâkıfın 
belirttiği bu şartlara uymak zorunludur. Örneğin, vâkıf, galleden, sadece Müslüman 
olan evlatlarının yararlanmasını şart koşmuş olabilir. Bu durumda gayrimüslim 
evlat(lar) galle fazlasından pay alamaz63. Benzer şekilde, vakfiyede açıkça belirtmek 
suretiyle sadece belirli sıfatlara sahip evlatların galle fazlasından pay alması kabul 
edilebilir64. 

v Vakfiyede yer alan iki şartın birbiriyle çelişmesi ve bunların aynı anda tatbikinin 
imkânsız olması durumunda, ikinci şart öncekini hükümsüz kılar. Vâkıfın iradesi, son 
beyanına göre tespit edilir.  

v Vâkıfın beyanlarının mefhum-ı muhâlifi ile yorumlanması caizdir65. Meselâ, vâkıf, 
vakfiyede, vakfının gallesini zürriyetine tahsis ettiğini belirtmiş fakat aynı zamanda 
galleden sadece belirtmiş olduğu yerde ikamet eden evlatlarının yararlanabileceğini 
beyan etmiş olabilir. Bu durumda, galleden, vâkıfın belirtmiş olduğu yerde ikamet 
etmeyen evlatları pay alamaz.  

v Vâkıf, galle üzerinde hak sahipliği açısından batın tertibi (kuşak/nesil sırası) 
düzenleyebilir. Bu düzenleme, vakfiyelerde genellikle “batnen bade batnın” veya 
“el’akrebü fel’akreb” şeklinde ifade edilir. Vakfiyede batın tertibinin öngörülmüş 
olması durumunda, üst nesilde bir kimse hayatta iken alt nesilden biri galle 
fazlasından pay alamaz. Ancak bir nesilde yer alan tüm bireylerin ölmesi durumunda 
alt nesil galle fazlası üzerinde hak talep edebilir. Dolayısıyla, vâkıfın en az bir 
çocuğunun sağ olması, torunlarının galle fazlasından pay almasını engeller. Vâkıfın 
birden fazla çocuğunun olduğu varsayımında, bunlardan birinin ölmesi hâlinde, ölenin 
galle fazlası üzerindeki hakkı vâkıfın diğer çocuklarına geçer. Vâkıfın ölenin 
çocuğunun altsoyunun hayatta olması da bu durumu değiştirmez. Zira, batın tertibi 
bulunduğundan, vâkıfın en az bir çocuğu hayatta olduğu sürece torunlarından itibaren 

                                                   
61 Meselâ, vakfiyede vakfın gallesinin vâkıfın yalnızca evladına tahsisi öngörülmüş olmasına rağmen defterhanede 

galle evladıma ve evlad-ı evladıma şeklinde şart kılınmış olabilir. Bu durumda teamül uygulanır. Galle, öteden beri 
dağıtıldığı şekliyle dağıtılır. Bkz. BERKİ, Vakıflar, s. 83.   

62 Bahsi geçen açıklamalar ve kurallar için bkz. BERKİ, Vakıflar, s. 85 vd.; HİLMİ/SUNGURBEY, s. 53 vd.; 
ÖZKAYA, s. 164-167; YENER, s. 41; EM, s. 600, 601; ŞENER, s. 41, 42; ÇINAR, s. 840, 841; AKİPEK/ALTAŞ, 
s. 148, 149; BALLAR, s. 1167; İŞERİ, s. 207, 208; ULUÇ, s. 50 vd.  

63 Vâkıfın bu konuda açıkça özel bir şart öngörmediği durumlarda, galle üzerinde hak sahipliği bakımından, müslim 
ve gayri müslim evlat(lar) arasında herhangi bir fark bulunmamaktadır. Buna göre, aksi vâkıf tarafından şart 
kılınmadıkça, müslim ve gayri müslim evlat(lar) galleden eşit pay alırlar. Bkz. BERKİ, Vakıflar, s. 97; ŞENER, s. 
42; ÖZKAYA, s. 166.   

64 Meselâ, fukara olan evlada veya sadece kız evlada şeklinde özel bazı şartlar öngörülerek galle tahsisi 
gerçekleştirilebilir.  Bkz. BERKİ, Vakıflar, s. 97; ÖZKAYA, s. 166. 

65 Bazı meseleler ve mefhum-ı muhalifinden çıkan sonuçlar için bkz. BERKİ, Vakıflar, s. 111, 112.    
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altsoyu galle fazlasından pay alamaz66. Açıklamalarımız batın tertibinin öngörüldüğü 
durumlarda tüm nesiller için geçerlidir. Şöyle ki, vâkıfın batın tertibi öngörmesi 
hâlinde, kaçıncı nesil olduğuna bakılmaksızın, üst nesilde bir kimsenin varlığı alt 
nesildekilerin galle fazlasından pay almasına engeldir67. 

v Vakfiyede, “vakfımın gallesini veledime şart eyledim” denilerek veled sözcüğü bir 
kez kullanılmışsa, vâkıfın sadece kız ve erkek çocukları galle fazlasından pay alır. 
Vâkıf, veled sözcüğünü bir kez kullanarak galle fazlasının dağıtımını birinci nesil ile 
sınırlı tutulmuştur. Böyle bir durumda, vâkıfın torunlarından itibaren altsoyu galle 
fazlası üzerinde hak talep edemez. O hâlde, vâkıfın kız ve erkek çocuklarının tamamı 
öldüğünde galle fazlası üzerindeki payları fakirlere kalır. 

v Vakfının gallesini veledine şart eyleyen vâkıfın çocuğu yok, fakat torunu varsa, galle, 
kız ve erkek torunlarına eşit dağıtılır68. Kız ve erkek torunlarının altsoyu ise galleden 
pay alamaz. Vâkıfın çocuğu dünyaya gelirse bu andan sonraki galle çocuğuna tahsis 
edilir.  

v Vakfiyede “vakfımın gallesini veledime ve veledi veledime şart eyledim” denilerek 
veled sözcüğü iki kez kullanılmışsa, galleden yararlananlar, vâkıfın birinci ve ikinci 
nesil altsoyu ile sınırlandırılmış demektir. Bir başka ifadeyle, galle fazlasından, 
vâkıfın sadece erkek ve kız çocukları ile erkek ve kız torunları pay alabilir. Birinci ve 
ikinci nesilde kimsenin kalmaması durumunda galle fazlası fakirlere kalır. 

v Vakfiyede “vakfımın gallesini veledime, veledimin veledine onun veledine şart 
eyledim” denilerek veled sözcüğü üç kez kullanılmışsa galle fazlasından sadece üç 
nesil değil, bütün nesiller yararlanır.  

v Vakfiyede “vakfımın gallesini evladıma şart eyledim” denilerek evlat kelimesi bir kez 
zikredilmişse, galle, kural olarak vâkıfın yalnızca kız ve erkek çocuklarına kalır. Bu 
durumda, vâkıfın torunlarından itibaren altsoyu galle fazlasına hak kazanmaz. Vâkıfın 
kız ve erkek çocuklarının tamamının ölümü sonrasında galle fakirlere kalır. Ancak 
vâkıfın, “gallemi, neslen badeneslin evladıma şart eyledim” ifadesini kullanması 
durumunda, evlat kelimesi bir kez zikredilmiş olmasına rağmen, vâkıfın kız ve erkek 
çocukları ile birlikte ikinci derece evladı (ahfadı)69 da galleye hak kazanır. Bu koşulda, 
bunların tamamı galleye müstehak evlattır.    

v Vakfiyede “vakfımın gallesini evladıma ve evlad-ı evladıma şart eyledim” denilmek 
suretiyle evlat lafzı iki kez zikredilmişse, galle fazlasından bütün nesiller yararlanır. 
Bu koşulda, üçüncü ve sonraki nesiller dahi galleye müstehak evlattırlar ve galleden 
pay alırlar. 

v Vakfiyede geçen “nesil”, “zürriyet” ve “aşiret” ifadeleri aynı manaya sahiptir. Vâkıf, 
gellenin nesline, zürriyetine veya aşiretine tahsis edilmesini şart koşmuşsa, galleden 
bütün nesiller yararlanır. Bu durumda, vâkıfın kız ve erkek altsoyu galleden eşit pay 
alır.     

v Vâkıf, vakfiyede “gallenin akıbine tahsisini” öngörmüş olabilir. Akıb, bir kimsenin kız 
ve erkek çocukları ile erkek çocuklarının altsoyunu ifade eder70. Bu durumda, 

                                                   
66 Ancak batın tertibinin (kuşak/nesil sırası) düzenlendiği hallerde dahi, vâkıf, galleye hak kazanmış evladının ölümü 

durumunda hissesinin bunun evlad(lar)ına paylaştırılmasını öngörebilir. Bu yönde bir şart, caizdir ve galle, söz 
konusu şarta uygun olarak dağıtılır. Bu durumda, galleye hak kazanan evladın ölümü ile, onun hissesi aynı batında 
bulunan diğer evlatlara değil, kendi evlad(lar)ına dağıtılır. Gallenin bu şekilde dağıtımı, ilgili batındaki tüm 
evlatların ölümü ile son bulur. Bu andan itibaren, galle üzerinde hak sahipliği, sonraki kuşağa geçmiştir. Konu 
hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. BERKİ, Vakıflar, s. 95, 96; HİLMİ/SUNGURBEY, s. 55-56; ÖZKAYA, s. 166. 

67 “Meselâ vâkıf, vakfımın gallesini batnen ba’de batnin avlâdıma ve evlâd-ı evlâdıma şart eyledim dise batn-ı 
evvelde evlâd-ı sulbiyye mevcûd iken batn-ı sânide bulunan evlâda galle-i vakfdan hisse verilmez. Kezâlik batn-ı 
sânîde evlâd mevcûd iken batn-ı sâlisde bulunan evlâda hisse verilmez. Bütûn-ı sâire dahi bu kıyâs üzredir.” Bkz. 
HİLMİ/SUNGURBEY, s. 54. 

68 BERKİ’ye göre bu durumda vâkıfın yalnızca erkek çocuklarının çocukları galleden pay alabilir. Bkz. BERKİ, 
Vakıflar, s. 94. 

69 Ahfad, bir kimsenin erkek ve kız çocuklarının oğlunu ve kızını (evladının evladını) ifade eder. Bkz. BERKİ, Ali 
Himmet: Vakfa Dair Yazılan Eserlerle Vakfiye ve Benzeri Vesikalarda Geçen Istılah ve Tâbirler (Istılah ve 
Tâbirler), Vakıflar Genel Müdürlüğü Neşriyatı, Doğuş Ltd. Şti. Matbaası, Ankara 1966, s. 1; 
HİLMİ/SUNGURBEY, s. 6; BERKİ, Vakıflar, s. 287. 

70 Akıb lafzının manası için bkz. Bkz. BERKİ, Istılah ve Tâbirler, s. 3; BERKİ, Vakıflar, s. 287.  
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galleden, vâkıfın kız ve erkek çocuklarının yanında yalnızca erkek çocuklarının 
altsoyu faydalanabilir. Vâkıfın kız çocuğunun altsoyu galleden pay alamaz. 

IV. GALLE FAZLASININ ÖDENMESİ 

Vakıf evladı, galle fazlası üzerindeki payının ödenmesi için, galleye müstehak evlat 
olduğunu gösteren mahkeme kararıyla başvuru yapmalıdır. Başvuru, mülhak vakıflarda mülhak 
vakıf yöneticisine; mazbut vakıflarda ise, ilgili Vakıflar Bölge Müdürlüğüne yapılmalıdır. 
Ancak Vakıflar Genel Müdürülüğünce temsilen yönetilmekte olan bir mülhak vakıf söz konusu 
ise, başvuru, mülhak vakıf yöneticisine değil, ilgili Vakıflar Bölge Müdürlüğüne yöneltilmelidir 
(Vakıflar Yönetmeliği m. 53/I, a ve b). Zira, mülhak vakıfların her birinin bağımsız tüzel 
kişilikleri tanınmışken mazbut vakıflar, Vakıflar Genel Müdürlüğü tüzel kişiliği altında 
toplanmıştır. Bu sebeple, mazbut vakıflar, Vakıflar Genel Müdürlüğünce yönetilir ve temsil 
edilirler71. Bazı mülhak vakıflar ise, bağımsız bir tüzel kişiliğe sahip olsa dahi Vakıflar Bölge 
Müdürlüğünce temsilen yönetilirler72. 

Vakıf evladının galle fazlasına hak kazandığı tarih, galleye müstehikliğin tespitine ilişkin 
ilk derece mahkemesi karar tarihidir. Ancak, galle fazlasına hak kazanılan tarih ile buna ilişkin 
ödemenin yapılacağı tarih farklılık göstermektedir. Zira, galle fazlasına ilişkin ödeme için, 
mahkeme kararının kesinleşmesi beklenir. Ödeme, galleye müstehikliğin tespitine ilişkin 
mahkeme kararının kesinleşmesini müteakip yapılır (Vakıflar Yönetmeliği m. 55/I). Galleye 
müstehak vakıf evladı olduğunu kesinleşmiş mahkeme kararıyla ispat edenlere, başvuruları 
sonucunda, galle fazlası hesaplanarak73 mazbut vakıflarda Vakıflar Genel Müdürlüğünün 
onayından, mülhak vakıflarda ise kesin hesabın tasdikinden sonra 15 gün içerisinde yıllık olarak 
ödeme yapılır (Vakıflar Yönetmeliği m. 55/II). Ancak ilk derece mahkemesinin kararından 
itibaren ödeme anına kadar geçen zaman diliminde galle fazlasının emanet bir hesapta izlenmesi 
sağlanabilir. Bunun için, ilk derece mahkemesi kararının ilgili vakıflar bölge müdürlüğüne ya da 
mülhak vakıf yöneticiliğine tebliğ edilmesi şart ve yeterlidir (Vakıflar Yönetmeliği m. 56/I). 

Galle fazlasına ilişkin talepler, beş yıllık hak düşürücü süreye tabidir74. Galleye 
müstehikliği mahkeme kararıyla tespit edilmiş olanlar, galle fazlası üzerindeki haklarını, kararın 
kesinleşmesinden itibaren beş yıl içerisinde talep etmelidirler. Aksi hâlde, galle fazlasına 
yönelik talep hakkı düşer75. Hak düşürücü sürenin dolması sebebiyle talep edilemeyen galle 
fazlası, Vakıflar Yönetmeliği m. 57 gereğince vakfın hesabına gelir kaydedilir. Beş yıllık hak 
düşürücü süre, 5737 sayılı Vakıflar Kanunu’nun 7. maddesine 6111 sayılı Kanun76’un 208. 
maddesi ile eklenen fıkrada öngörülmüştür77. Ayrıca, 6111 sayılı Kanun’un 209. maddesi ile 
5737 sayılı Vakıflar Kanunu’na “Geçici Madde 10” eklenmiştir. Eklenen bu hükümle, beş yıllık 
hak düşürücü sürenin, Geçici madde 10’un yürürlük tarihinden (25.02.2011) önce açılmış ve 
devam eden galle fazlasının ödenmesine ilişkin davalarda da uygulanması kabul edilmiştir. 
Bunun üzerine, 6111 sayılı Kanun’un 208 ve 209. maddelerinin anayasaya aykırılığı iddiasıyla 
iptaline yönelik dava açılmıştır. Anayasa Mahkemesi, kararında78, beş yıllık hak düşürücü 
                                                   
71 ULUÇ, s. 901, 902; ÖZTÜRK, Menşe’i ve Tarihi, s. 117, 118; AKI/DEMİRBİLEK, s. 35; ÖZKAYA, s. 171, 174; 

DEMİR, s. 32; ALTAŞ, s. 90; İŞERİ, s. 250.  
72 AKI/DEMİRBİLEK, s. 36.  
73 Galle fazlasının hesaplanması hakkında bkz. Yukarıda, II, A.  
74 5737 sayılı Vakıflar Kanununun 7. maddesine 6111 sayılı Kanun’un 208. maddesi ile eklenen fıkra uyarınca 

öngörülen beş yıllık sürenin hak düşürücü süre niteliğinde olduğu hususunda bkz. Anayasa Mahkemesi’nin 
09.05.2013 Tarihli ve E. 2011/42, K. 2013/60 sayılı Kararı (RG. T. 25.07.2014, Sa. 29071); Anayasa 
Mahkemesi’nin 06.07.2017 Tarihli ve 2014/5871 Numaralı Emine Görgülü Başvurusu (RG. 08.09.2017, Sa. 
30174); YHGK. T. 12.11.2014, E. 2013/1095, K. 2014/897, www.legalbank.net (Erişim Tarihi: 08.05.2019); 
ÇINAR, s. 845. 

75 Anayasa Mahkemesi’nin 06.07.2017 Tarihli ve 2014/5871 Numaralı Emine Görgülü Başvurusu (RG. 08.09.2017, 
Sa. 30174); “… Kanunda öngörülen 5 yıllık süre hak düşürücü süre olduğundan, galle almaya müstehak vakıf 
evlatlığının tespitine ilişkin kararın kesinleşmesinden itibaren şayet 5 yıllık süre içerisinde İdareye hiçbir başvuru 
yapılmamaışsa talep hakkı düşecektir.” 

76 13.02.2011 tarihli ve 6111 sayılı “Bazı Alacakların Yeniden Yapılandırılması ile Sosyal Sigortalar ve Genel Sağlık 
Sigortası Kanunu ve Diğer Bazı Kanun ve Kanun Hükmünde Kararnamelerde Değişiklik Yapılması Hakkında 
Kanun”, 25.02.2011 tarih ve 27857 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanmıştır.             

77 5737 sayılı Vakıflar Kanunu’nun 7. maddesinin dördüncü fıkrası olarak kabul edilen bu hükme göre, “İntifa 
haklarına ilişkin talepler galle fazlası almaya hak kazanıldığını gösteren mahkeme kararının kesinleştiği tarihten 
itibaren beş yıl geçmekle düşer.” 

78 Bkz. Anayasa Mahkemesi’nin 09.05.2013 Tarihli ve E. 2011/42, K. 2013/60 sayılı Kararı (RG. T. 25.07.2014, Sa. 
29071).  
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sürenin, vakıfların amaçlarını ve faaliyetlerini gerçekleştirebilmesinin önünü açmak ve de 
yıllarca dava tehdidi altından kalmalarını engellemek amacıyla öngörüldüğünü belirtmiştir. 
Yüksek Mahkeme’ye göre, galleye müstehikliği kesinleşmiş mahkeme kararıyla tespit 
edilenlerin, hak kazandığı galle fazlasını uzun bir süre geçtikten sonra talep etmesi, vakfın 
amaçlarını ve faaliyetlerini gerçekleştirmesini zorlaştırmaktadır. Bu husus kamu düzeniyle 
ilgilidir. Dolayısıyla, kanun koyucunun, hak kazanılan galle fazlasının talebi için bir süre sınırı 
öngörmesinde kamu yararı bulunmaktadır. Ayrıca, öngörülen hak düşürücü süre, galleye 
müstehikliğin tespitine ilişkin davanın açılmasını engellemez. İlgili hükümle, sadece dava 
sonucunda verilen kesinleşmiş kararın gereklerinin yapılmasına ilişkin başvurunun belli bir süre 
içerisinde gerçekleştirilmesi zorunluluğu getirilmiştir79. Açıklanan gerekçelerle, beş yıllık hak 
düşürücü sürenin öngörüldüğü 6111 sayılı Kanun’un 208. maddesi ile 5737 sayılı Vakıflar 
Kanunu’nun 7. maddesine eklenen dördüncü fıkra hükmünün iptali isteminin reddine karar 
verilmiştir. Bu davada, 6111 sayılı Kanun’un 209. maddesi ile 5737 sayılı Vakıflar Kanunu’na 
eklenen “Geçici Madde 10”un iptaline yönelik talep de reddedilmiştir. Anayasa Mahkemesi’ne 
göre, beş yıllık hak düşürücü sürenin Geçici Madde 10’un yürürlüğü tarihinden (25.02.2011) 
önce açılmış ve devam eden davalarda da uygulanmasında kamu yararı bulunmaktadır. Geçici 
Madde 10, kanunların geriye yürümezliği ilkesi ile bağdaşmaz değildir. Zira, henüz 
kesinleşmemiş davalarda kazanılmış haktan söz edilemez. Geçici Madde 10 hükmünün, 
yürürlüğü tarihinden önce kesinleşmiş mahkeme kararları üzerinde herhangi bir etkisi 
bulunmamaktadır. Bu düzenleme, yalnızca yürürlüğü tarihinde devam eden, kesinleşmemiş 
uyuşmazlıklar üzerinde etki doğurur80. O hâlde, Geçici Madde 10’un yürürlüğü tarihinden önce 
kesinleşmiş olan mahkeme kararlarına dayalı galle fazlası talebi hakkında beş yıllık hak 
düşürücü süre uygulanmaz. 

V. SONUÇ 

Vakıf gelirlerinden (galleden) vâkıfın evlatlarının yararlanması amacıyla kurulan zürrî 
vakıflar, günümüzde mazbut veya mülhak vakıf şeklinde varlığını sürdürmektedir. Bununla 
birlikte, zürrî vakıf niteliğindeki mazbut ve mülhak vakıflarda, vakıf evlatlarının galle 
üzerindeki hakları da koruma altındadır. Bu hakların kullanılmasına ilişkin usûl ve esaslar, 5737 
sayılı Vakıflar Kanunu m. 75 uyarınca ihdas edilen Vakıflar Yönetmeliği ile düzenlenmiştir. 
İlgili hükümler, Vakıflar Yönetmeliği m. 53 ilâ 57 aralığında “Mazbut ve Mülhak Vakıflarda 
Galle Fazlası” bölümü altında yer almaktadır. 

Vakıftan sağlanan gelire galle denir. Galle, vâkıfın iradesine uygun şekilde dağıtılmak 
zorundadır. Ancak gallenin dağıtılması için, her şeyden önce galle fazlasının bulunması gerekir. 
Zira, galleye müstehiklik mahkeme kararıyla tespit edilmiş olsa dahi, galle fazlası bulunmadığı 
taktirde ödeme yapılmaz. Galle fazlası, vakfın ilgili yıla ait gayri safi gelirinden Vakıflar 
Yönetmeliği m. 54/I’te belirtilen giderler düşüldükten sonra kalan miktarı ifade eder. 

Kimlere hangi şartlarla galleden pay verileceği, vakfiyede belirtilir. Kural olarak yalnızca 
vakfiyede yer alan şartları taşıyan vakıf evladının galleye müstehikliğine karar verilebilir. 
Kişinin vakıf evladı olduğu tespit edilmiş olsa dahi, bu kimse vakfiyede yer alan şartları 
taşımıyorsa, galleye müstehikliğine karar verilemez. Vakıf evladının galleye hak kazanması için 
taşıması gereken şartlar, kural olarak vakfiyenin içeriğindeki ifadelerden anlaşılır. Dolayısıyla 
bu ifadelerin tam ve doğru olarak anlaşılması, galleye müstehikliğin tespiti bakımından önemli 
bir role sahiptir. Ancak şunu da belirtmek gerekir ki, vakfiyelerde geçen ifadeler, birer karine 
teşkil eder; mutlak hüküm olarak görülemezler. Amaç, vâkıfın gerçek iradesine ulaşmaktır. 
Bunun için, vakfiyenin bütüncül yorumu şarttır. Ayrıca teamül de göz önünde bulundurulur. 
Vâkıfın vakfiyede yer alan galle tahsisine ilişkin ifadeleri tek başına dikkate alınarak hüküm 
kurulmaz. 
                                                   
79 Anayasa Mahkemesi’nin 09.05.2013 Tarihli ve E. 2011/42, K. 2013/60 sayılı Kararı (RG. T. 25.07.2014, Sa. 

29071): “… Dava konusu kuralla, hakkın kullanılması için hak düşürücü süre öngörülmüş olup, kişilerin, vakıf 
evladı veya ilgilisi olduğuna ve galle fazlası almak için vakfiyede belirtilen nitelikleri haiz vakıf evladı arasında 
bulunduğuna ilişkin dava açmalarını ve mahkeme kararlarının uygulanmasını engellemediği gibi kuralın, süresinde 
başvuruda bulunan vakıf evladının intifa haklarını almalarını engelleyen bir yönü de bulunmamaktadır.” 

80 Anayasa Mahkemesi’nin 09.05.2013 Tarihli ve E. 2011/42, K. 2013/60 sayılı Kararı (RG. T. 25.07.2014, Sa. 
29071): “… Maddenin yürürlüğe girmesinden önce açılmış davalarda da uygulanacağı belirtilen düzenlemelerin, 
Kanun’un yürürlüğünden önce, vakıf evladı veya ilgilisi olan kişilerin açtıkları davalardaki ihtilaf konusuyla ilgili 
tamamlanmış ve hukuksal sonuçlar doğurmuş kararlara bir etkisi bulunmamaktadır. Bu nedenle, kuralın, söz 
konusu düzenlemelerin geriye yürütülmesi ve kazanılmış hakların ihlal edilmesi sonucunu doğurduğu da 
söylenemez.”  
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Galle fazlasına hak kazanılan tarih, galleye müstehikliğin tespitine ilişkin ilk derece 
mahkemesi karar tarihi olsa da, galle fazlasının ödenmesi için mahkeme kararının kesinleşmesi 
beklenir. Galleye müstehikliği mahkeme kararıyla tespit edilmiş olanlar, galle fazlası üzerindeki 
haklarını, kararın kesinleşmesinden itibaren beş yıl içerisinde talep etmelidirler. Buradaki süre, 
hak düşürücü süre niteliğindedir. Beş yıllık süre içerisinde başvuru yapılmadığında galle 
fazlasına yönelik talep hakkı düşer. Hak düşürücü sürenin dolması sebebiyle talep edilemeyen 
galle fazlası, Vakıflar Yönetmeliği m. 57 gereğince vakfın hesabına gelir kaydedilir. 
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 Özet 
 

2008 yılında yürürlüğe giren 5510 sayılı Kanun ile birlikte, sosyal güvenlik 
hukukumuzda önemli değişiklikler olmuştur. Bu değişikliklerden biri de gelir ve aylık 
bağlanmayacak hallerin düzenlendiği 56. maddede yer almaktadır. Buna göre, boşandığı 
eşiyle fiilen birlikte yaşayan eş ve çocuklara bağlanmış olan gelir ve aylıklar kesilir ve 
kendilerine önceden yapılan ödemeler ise geri alınır. 5510 sayılı Kanun'un 56. 
maddesinin son fıkrasındaki bu hükmün bir diğer yasal dayanağı, Türk Medeni 
Kanun'un 2. maddesinde yer alan hakkın kötüye kullanılması yasağıdır. Ancak anılan bu 
kanun hükmüne dayanarak Sosyal Güvenlik Kurumu müfettişleri tarafından yapılan 
incelemeler sonucu gelir ve aylıkların kesilmesinde bir takım sorunlar ortaya 
çıkmaktadır. Her şeyden önce 56. maddenin, özel ve aile yaşamının gizliliği ve eşitlik 
ilkeleri dikkate alınarak titizlikle incelenmelidir. Bunun yanında, Kurum müfettişleri 
tarafından yapılan denetimlerin ve hazırlanan sonuç raporlarının da bazı esaslara uygun 
olması, birlikte yaşamanın somut delillerle ispatlanması gerekir. Konu hakkında 
Yargıtay kararları incelendiğinde de, bazı sorunların var olduğu görülmektedir. Bu 
amaçla çalışmada; konu hakkındaki çeşitli sorunlar ele alınmış, eleştiriler ve çözüm 
önerileri sunulmuştur. 
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 Abstract 
 

By the law no 5510 inured in 2008, there happened significant changes to the Social 
Security law. One of those changes happened in article 56 of the law, in which the cases 
where income and pension are not granted is regulated. Accordingly, the incomes and  
pensions granted to spouses and children who are determined to live actually with the 
divorced spouse shall be cut.  Amounts paid to such individuals shall be refunded. The 
legal ground for the last paragraph of Article 56 of the Law numbered 5510 has been 
explained as article 2/2 of the Turkish Civil Code regarding abuse of right. However, in 
consequence of the inspections, held by the inspectors of Social Security Institution, 
based on the above-metioned article there can be some problems about cut of income and 
pensions. Above all, the article 56 must be studied studiously considering privacy of 
personal and family life and principal of equality. Additionally, in*spections and the 
final reports held by the institution inspectors must be in accordance with some 
principals, and living together must be proved with concrete evidence as well. Regarding 
this subject, the Supreme Court indicates the existence of lots of judicial problems. 
Therefore in this work, some problems are analysed, some critiques and suggestions are 
presented. 
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I. GİRİŞ 

2008 yılında yürürlüğe giren 5510 sayılı Sosyal Sigortalar ve Genel Sağlık Sigortası 
Kanunu1, sosyal güvenlik alanında bir reform gerçekleştirmiştir. Bu kanunla birlikte, sigortalılık 
statülerinin tek bir kanunda düzenlenmesinden, sosyal güvenlik kurumlarının teşkilat ve 
işleyişine ve yeni bir sigorta kolu olarak genel sağlık sigortasının kabul edilmesine kadar pek 
çok konuda önemli değişiklikler ve yenilikler yapılmıştır. Bu yeniliklerden biri de Kanun’un 56. 
maddesinde yer almaktadır. Kurumdan gelir veya aylık almakta olup eşinden boşandığı halde, 
boşandığı eşiyle fiilen birlikte yaşayan eş veya çocukların gelir ve aylıklarının kesileceğini 
düzenleyen bu hükümle birlikte; daha önce sosyal güvenlik kanunlarında yer almayan bir gelir 
ve aylık kesme nedeni ve bağlama engeli kabul edilmiştir.  

Geliri olmayan ailelerin gelir elde etmek ya da elde ettikleri gelirleri artırmak amacıyla, 
sosyal güvenlik hukuku anlamında yeniden hak sahibi niteliğine kavuşmak için bu ve benzeri 
yöntemlere başvurdukları bilinmektedir. Kimi zaman eşlerin kendi aralarında anlaşarak "kâğıt 
üstünde" boşanmaları ve daha önceki eşten ya da anne babadan ölüm geliri veya aylığı 
almalarına rastlanmaktadır. Bunun yanında, kadın eşin boşanarak, Kurumdan aylık almakta olan 
ve yaşça oldukça ileri kayınpederi ile evlenip, bu kimsenin ölmesiyle birlikte sağ kalan eş 
sıfatıyla ölüm aylığına hak kazanması yönündeki şaşırtıcı örneklerin var olduğu da 
bilinmektedir. Bir diğer durum ise hak sahibi niteliğine kavuşmak amacıyla değil, aksine var 
olan hak sahibi niteliğini kaybetmemek amacıyla ortaya çıkmaktadır. Buna göre, anne 
babasından ya da önceki eşinden hak sahibi olarak kurumdan gelir veya aylık alanlar, birlikte 
yaşamalarına rağmen medeni nikâhla evlenmeyi tercih etmemekte ve gelir ve aylık almaya 
devam etmektedir.   

Kuşkusuz hiç kimse, evlilik birliğini sürdürmeye ya da medeni nikâha dayanan bir 
birliktelik içinde bulunmaya da zorlanamaz. Zaten anılan maddenin de bu yönde bir amacının 
olduğu düşünülmemelidir. 56. madde, hak sahibi olup her hangi biri ile birlikte yaşayanların 
gelir ve aylıklarının kesilmesi ile ilgili bir düzenleme de değildir. Düzenleme, yukarıda verilen 
örneklerden ilkini, yani hak sahibi niteliğine kavuşmak için eşiyle boşanıp yine de fiilen birlikte 
yaşayanların durumunu kapsamaktadır. 

Ülkemizde, Aralık 2018 itibariyle ölen sigortalıların hak sahiplerinin sayısı 3.576.046; iş 
kazası ve meslek hastalığı sonucu ölüm geliri alanların sayısı ise 93.253 kişidir2. Görüldüğü gibi 
4 milyona yaklaşan bu sayı oldukça yüksektir. Sigortalı sayısı ile aktif-pasif sigortalı dengesi de 
önemle dikkate alındığında; kötü niyetli davranışlarla, gerçekte hak sahibi olmaması gerekirken 
hak sahibi niteliğini taşıyan kimselerin, gelir ve aylık elde etmesi bir haksız kazanç teşkil ettiği 
gibi, önemli bir kamu zararı da doğurmaktadır. Ancak her davranışın, bir ön kabulle kötü niyetli 
davranış olarak nitelendirilmesi de mümkün değildir. Bu nedenle anılan 56. maddeye 
dayanılarak yapılan incelemelerin ve varılan sonuçların üzerinde titizlikle durmak gerekir. 
Madde 56/son kapsamında kaç kişinin gelir ve aylıklarının kesildiği konusunda güncel veriler 
bulunmamakla birlikte, 2015 yılında 4/1,a statüsündeki 15.488 kişinin, 4/1,b statüsündeki 684 
kişinin ve 4/1,c statüsündeki 3.105 kişinin ölüm aylığının kesildiği tespit edilmiştir3.  

II.  AYLIĞIN KESİLMESİ AÇISINDAN KAPSAMA GİREN HAK SAHİBİ EŞ VE 
KIZ ÇOCUKLAR   

A. 5510 Sayılı Kanun'da Hak Sahibi Kavramı 
Sosyal güvenlik hukukumuzda yalnızca asli sigortalılar değil, kimi zaman bu kimselerin 

hak sahipleri de koruma altına alınmıştır4. Hak sahibi, 5510 sayılı Kanun’da “Sigortalının veya 
sürekli iş göremezlik geliri ile malûllük, vazife malûllüğü veya yaşlılık aylığı almakta olanların 
ölümü halinde, gelir veya aylık bağlanmasına veya toptan ödeme yapılmasına hak kazanan eş, 
çocuk, ana ve baba” olarak tanımlanmıştır (m.3/1,7.bent).  

Görüldüğü gibi, sınırlı bir içeriğe sahip olan ve yalnızca eş, çocuk ve anne babayı 

                                                   
1 RG.16.06.2006, S.26200. 
2 Sosyal Güvenlik Kurumu: “Kurumsal İstatistikler, 2018”, 
http://www.sgk.gov.tr/wps/portal/sgk/tr/kurumsal/istatistik/aylik_istatistik_bilgileri, (Erişim Tarihi: 05.07.2019). 
3 https://www.haberturk.com/gundem/haber/1182434-22-bin-cift-yetim-maasi-icin-anlasmali-bosanmis, (Erişim 
Tarihi: 19.06.2019). 
4 "SÖZER, Ali Nazım: Türk Sosyal Sigortalar Hukuku, 3. Bası, Beta, İstanbul 2017, S.421; ARICI, Kadir: Türk 
Sosyal Güvenlik Hukuku, Gazi, Ankara 2015", s.386. 
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kapsayan bu tanım, mirasçılık kavramından farklıdır5. Kanunda hak sahibi olarak tanımlanan bir 
kimsenin bulunmaması halinde, sigortalının başka bir yakınının ölüm aylığından veya 
gelirinden yararlanması mümkün değildir6. Öte yandan, hak sahibi ve mirasçılık kavramı 
birbirinden farklı olduğundan, mirası reddeden kişilerin, hak sahibi olarak gelir ve aylıktan 
yararlanmasına da bir engel yoktur7. Zira, mirasın reddi (TMK. m.605) mülkiyet hakkı ile ilgili 
olup miras hukukunun konusunu oluşturmaktayken,  ölüm geliri ve aylığı bağlanması ise bir 
sosyal güvenlik hakkı olup sosyal güvenlik hukukunun konusudur8. Ancak mirasçılıktan 
çıkarma (TMK. m.510) ve mirastan yoksunluk (TMK. m.578) konusunda 56. maddenin ilk 
fıkrasındaki düzenlemenin de dikkate alınması gerekir. Buna göre, hak sahibi olan kimselerin 
"sigortalıyı kasten öldürdüğü veya öldürmeye teşebbüs ettiği veya sürekli iş göremez hale ya da 
malûl duruma getirdiği" bir yargı kararıyla tespit edilmişse; bu kimselere bir gelir ve aylık 
ödenmeyecektir. Bunun gibi, sigortalı veya hak sahibine karşı ağır bir suç işlediği veya bunlara 
karşı aile hukukundan doğan yükümlülüklerini önemli ölçüde yerine getirmemesi nedeniyle 
ölüme bağlı bir tasarrufla mirasçılıktan çıkarıldığı mahkeme kararıyla sabit olan kimseler de hak 
sahibi niteliğine dayanarak gelir ve aylık elde edemeyecektir9.  

Eş, çocuk ve anne babanın hak sahibi olabildiği durumlar, aktif sigortalının ya da 
Kurumdan sürekli iş göremezlik geliri veya malûllük ve yaşlılık aylığı alan kimsenin ölümü 
halinde söz konusu olur. Bu durumda, Kanunun gerekli kıldığı koşulların da sağlanmasıyla, bu 
kimselerin hak sahiplerine, gelir veya aylık bağlanır ya da toptan ödeme yapılır.  

Sigortalının ölmesiyle birlikte hak sahibi niteliğinin kazanılması ilk olarak iş kazası ve 
meslek hastalığı sigorta kolunda karşımıza çıkar. Buna göre, iş kazası veya meslek hastalığı 
sonucu veya sürekli iş göremezlik geliri almakta iken ölen sigortalının eş, çocuk ve anne babası 
ölüm gelirine hak kazanır (5510 sayılı Kanun m.16, Sosyal Sigorta İşlemleri Yönetmeliği10 
m.42)11. Hak sahibi niteliğinin kazanılması ikinci olarak, ölüm sigortasının şartlarının (5510 
sayılı Kanun m.32) gerçekleşmesiyle birlikte ortaya çıkar. Kurumla belirli bir ilişki içinde olan 
(aylık veya gelir almakta olan) ya da Kuruma belirli miktarda prim ödemiş olan kimsenin 
ölmesi halinde bunların eş, çocuk ve anne babası ölüm aylığına hak kazanır. 

Sonuç olarak, sosyal güvenlik hukukumuzda "hak sahibi" kavramı, ölüm olgusuyla 
birlikte ortaya çıkan, ölenin eş, çocuk ve anne babasıyla sınırlı olan, mirasçılık statüsü ile 
örtüşmeyen, iş kazası ve meslek hastalığı ile ölüm sigortası kollarından yararlanma imkânı 
veren bir kavramdır.   

B. Eş ve Çocukların Hak Sahipliği  
İnceleme konumuz olan 56. maddenin son fıkrası, eş ile malûl durumda olmayan ve 

eğitim durumuna göre 18, 20, 25 yaşını dolduran kız çocukların hak sahibi olduğu durumlarda 
uygulama alanı bulur. Zira, iş kazası ve meslek hastalığı ya da ölüm sigortası kapsamında hak 
sahiplerinin hangi şartlarla gelir ve aylıktan yararlanacağı Kanunun "Ölüm aylığının hak 
sahiplerine paylaştırılması" başlıklı 34. maddesinde düzenlenmiştir ve bu maddede ölüm geliri 
ve aylığına hak kazanılması bakımından anne veya babanın evli olmaması gibi bir hüküm 
getirilmemiştir (m.34/1,d). Bu nedenle anne babanın, boşandığı eşiyle fiilen birlikte yaşaması 
gelir ve aylığın kesilmesi bakımından önem taşımaz. Bunun gibi aşağıda ayrıntılı olarak 
açıklandığı üzere, erkek çocuklar bakımından ölüm gelirine ve aylığına hak kazanmak medeni 
duruma değil, eğitim ve yaş şartına bağlandığından, erkek çocukların boşanması ile gelir ve 
aylık bağlanması arasında bir ilgi bulunmamaktadır.  

                                                   
5 ASLANKÖYLÜ, Resul:  Sosyal Sigortalar ve Genel Sağlık Sigortası Kanunu Şerhi, (Şerh), C.1, Bilge Yayınevi, 
Ankara, 2013, s.946. 
6 ARICI, s.390. 
7 KESER, Hakan: “5510 Sayılı Sosyal Sigortalar Ve Genel Sağlık Sigortası Kanunu Işığında Mirasın Reddinin, 
Mirastan Iskatın Ve Sigortalının Öldürülmesinin Sosyal Güvenlik Kurumunca Bağlanacak Ölüm Aylığına Etkisi”, 
Legal İHSGHD, S.19, 2008, s.1042. 
8 TUNCAY, A.CAN/EKMEKÇİ, Ömer: Sosyal Güvenlik Hukuku Dersleri, 19.B, Beta, İstanbul 2017, s.558; UŞAN, 
Fatih: Türk Sosyal Güvenlik Hukukunun Temel Esasları (Temel Esaslar), Seçkin, Ankara 2009, s.245. 
9 KESER, s.1026 vd. 
10 RG.12.5.2010, S.27579 
11 Ayrıntılı bilgi için bkz. TUNCAY/EKMEKÇİ, s.414; GÜZEL, Ali/OKUR, Ali Rıza/CANİKLİOĞU, Nurşen: 
Sosyal Güvenlik Hukuku, 17. Bası, Beta, İstanbul 2018, s.394. 
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Dul eşin hak sahibi olması için ölüm tarihinde sigortalı ile yasal bir evlilik birliğinin 
bulunması aranır. Ayrıca bu eşin, kadın ya da erkek olması önemli değildir. Dul kalan eşin ölüm 
aylığı veya gelirinden yararlanabilmesi bakımından aranan tek şart ise sonradan evlenmemiş 
olmasıdır (m.34/1,a). Dul eşin, sigorta kapsamında bir işte çalışması ya da gelir ve aylık elde 
etmesi, Kurumdan gelir veya aylık bağlanmasına engel olmaz. Bu durumda yalnızca dul eşe 
bağlanan gelir veya aylığın oranı azalır12. Dul eşin yeniden evlenmesi aylığın kesilmesine yol 
açsa da bu evliliğin de ölüm veya boşanma ile sona ermesi halinde yeniden aylığa hak 
kazanılmasının önünde bir engel yoktur13. Ayrıca Kanun, sonraki evliliğin de ölümle sona 
ermesi halinde, dul eşe, kendisine bağlanacak aylık bakımından bir tercih hakkı vermiştir 
(m.54/1, a-(7)).  Bu açıklamalar ışığında, çalışma konumuz olan m.56/son hükmünün kişi 
bakımından kapsamına giren ilk kişi dul eş olacaktır. Bu kimsenin, yeniden evlenmesi nedeniyle 
kesilen ölüm aylığı, boşanması üzerine tekrar bağlanacak ancak bu boşanmaya rağmen fiilen 
birliktelik devam ediyorsa 56. madde gereğince gelir ve aylıklar kesilecektir.  

Sigortalının "evlilik birliği içinde doğan çocukları, sigortalı tarafından evlat edinilmiş, 
tanınmış, soybağı düzeltilmiş, babalığı hükme bağlanmış çocukları ile sigortalının ölümünden 
sonra doğan çocukları" hak sahibi olarak değerlendirilir (m.34/2). Kadın sigortalılardan doğan 
çocuklar evlilik birliği içinde doğmuş olup olmamasına bakılmaksızın kapsamda yer alır14. Hak 
sahibi olabilmek için kız veya erkek çocuk olmak gibi bir temel koşul aranmamaktadır. 
Çocukların hak sahipliği bakımından ortak şart, "5. maddenin birinci fıkrasının (a), (b) ve (e) 
bentleri hariç15 5510 sayılı Kanun kapsamında veya yabancı bir ülke mevzuatı kapsamında 
çalışmamak veya kendi sigortalılığı nedeniyle gelir veya aylık bağlanmamış" olmaktır. Kanun, 
hak sahibi olmak için yaş bakımından da bir sınırlama getirmiş ve  "18 yaşını, lise ve dengi 
öğrenim görmesi halinde 20 yaşını, yükseköğrenim yapması halinde 25 yaşını 
doldurmayanların" aylığa hak kazanacaklarını düzenlemiştir (m.34/1,b-(1))16. Ancak aynı 
maddede kız çocukları bakımından bu kurala bir istisna getirilmiş ve "yaşları ne olursa olsun" 
evli olmayan, evli olmakla beraber sonradan boşanan veya dul kalan kız çocuklarının ölüm 
aylığına hak kazanacağı belirtilmiştir (m.34/1,b-(3))17. Böylece erkek çocukları bakımından 
Kanunda belirtilen yaşların doldurulması ile ölüm aylığı alma hakkı ortadan kalkerken, kız 
çocukları bakımından bu hak "evli olmamak" kaydıyla devam etmektedir18.  

Kanun hükmü gereğince, eğitim durumuna göre 18, 20 ve 25 yaş sınırlarını aşmamış olan 
çocukların, aylığa hak kazanması bakımından evli olup olmamasının bir önem taşımadığı; bir 
başka ifadeyle, eğitime devam eden çocukların bu yaş sınırları içinde ve evli olmaları halinde 
aylıklarının kesilmeyeceği sonucuna varılmalıdır. Ancak yaşı, belirtilen bu yaşlardan daha 
büyük olan tüm erkek çocukların ve evli olan kız çocukların aylıktan yararlanması mümkün 
değildir. Bunun yanında Kanun, aynı maddenin 3 numaralı alt bendinde, cinsiyet, eğitim 
durumu, yaş ve medeni hale bakılmaksızın "çalışma gücünü en az %60 oranında yitirip malûl 
olduğu anlaşılan çocukların" da ölüm aylığına hak kazanacağını düzenlemiştir. Kız çocukları da 
dahil, bu çocuklar evli olup olmadığı önem taşımaksızın ölüm aylığından yararlanır. Tüm bu 
açıklamalar ışığında, gelir ve aylıkların kesilmesine ilişkin m.56/son hükmünün kapsamına 
giren çocukların, Kanunda sayılan yaşları doldurmuş, malûl durumda olmayan ve evli olmakla 
birlikte sonradan boşanan kız çocukları olduğunu ifade etmek gerekir.    

 

 

 
                                                   
12 SÖZER, s.434; TUNCAY/EKMEKÇİ, s.536; GÜZEL/OKUR/CANİKLİOĞLU, s.611. 
13 ARICI, s.391 
14 SÖZER, s.434; UŞAN, Temel Esaslar, s.230. 
15 Anılan bu bentlere göre, ceza infaz kurumlarında çalışanlar; çırak ve stajyerler, kısmi zamanlı çalıştırılan öğrenciler 
ve İŞKUR kursiyerlerinin kısmi sigortalılığı hak sahipliğine engel değildir. 
16 2018 yılında 7103 sayılı Kanun ile getirilen bir hüküm ile, hak sahibi çocuklardan eğitim durumuna göre, 18, 20 
veya 25 yaşını doldurmayanların m.4/1,a kapsamında sigortalı sayılmalarının aylık bağlanmasına engel olmayacağı 
açıkça düzenlenmiştir (m.34/1, son cümle).  
17 Hükmün eşitlik ilkesine aykırılık yönünden incelenmesi hakkında bkz. OKUR, Ali Rıza: “Sosyal Güvenlik 
Reformu: Uzun Dönemli Sigorta Dalları”, Çalışma ve Toplum Dergisi, S.8, 2006, s.119; MUTLAY, Faruk Barış: 
Sosyal Sigorta Yardımlarına Hak Kazanma Koşulları ve Eşitlik İlkesi, Beta, İstanbul 2014. s.291. 
18 Kız çocuklarına sağlanan bu güvencenin Türk toplumunun yapısına bağlı olarak farklılaştırılmış bir uygulama 
olduğu yönünde ALPER, Yusuf: Türk Sosyal Güvenlik Sistemi ve Sosyal Sigortalar Hukuku. 9.B, Dora,  Bursa 2018, 
s.300.  
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III. GELİR VE AYLIĞIN KESİLMESİNE İLİŞKİN KOŞUL: BOŞANDIĞI 
EŞİYLE FİİLEN BİRLİKTE YAŞAMAK  

A. Düzenlemenin Amacı    

Ölüm geliri ve aylığına hak kazanılması bakımından, 5510 Sayılı Kanun'un getirdiği 
düzenlemeler incelendiğinde,  sigortalının ölümü ile dul kalan eşinin ve geliri bulunmayan kız 
çocuklarının evli olmadıkları süre boyunca korunmasının amaçlandığı açıktır. Bir başka 
ifadeyle, dul eş ve kız çocukları bakımından hak sahipliğindeki ilk ve ortak koşul, "evli 
olmamaktır".  Aranan bu koşulun temelinde, eş veya kız çocuğunun evlenmekle kısmen de olsa 
ekonomik bir güvenceye kavuşacağı, eşinden ekonomik destek göreceği varsayımı yer 
almaktadır19. Ancak yukarıda açıklandığı gibi, hak sahibi olan bu kimselerin, hak sahibi sıfatını 
korumak veya yeniden kazanmak için boşandıkları, buna rağmen evlilik birliğinde olduğu gibi 
fiilen birlikte yaşamaya devam ettikleri geçmişten günümüze bilinen bir ülke gerçeğidir. Gerek 
506 sayılı Kanun'da gerekse diğer sosyal güvenlik kanunlarında bu çeşit birlikteliklerin gelir ve 
aylığın kesilmesine yol açacağına ilişkin bir hüküm bulunmaması nedeniyle, boşandığı eşleriyle 
fiilen birlikte yaşayan bu kimseler süreç boyunca gelir ve aylıktan yararlanmaya da devam 
etmiştir. Konu hakkında geçmiş dönemde de çok sayıda ihbar ve şikayet olmasına, Kurum 
tarafından da tespitler yapılmasına rağmen ilgililer hakkında bir işlem yapılmamış, muvazaa 
tespit edilerek kesilen aylıklar da mahkeme kararlarıyla yeniden bağlanmıştır20. Ancak bu 
imkân, 5510 sayılı Kanun'la birlikte ortadan kalkmış ve gelir ve aylığın kesilmesinde yeni bir 
dönem başlamıştır21.  

5510 sayılı Kanun'un "Gelir ve aylık bağlanmayacak haller" başlıklı 56. maddesinin 
konuya ilişkin son fıkrası "Eşinden boşandığı halde, boşandığı eşiyle fiilen birlikte yaşadığı 
belirlenen eş ve çocukların, bağlanmış olan gelir ve aylıkları kesilir. Bu kişilere ödenmiş olan 
tutarlar, 96 ncı madde hükümlerine göre geri alınır." şeklindedir. Anılan 56. madde, "Kısa ve 
Uzun Vadeli Sigorta Kollarına İlişkin Ortak Hükümler" başlıklı 7. bölümde yer aldığından, hem 
kısa hem de uzun vadeli sigorta kollarından doğan hak sahipliği bakımından uygulama alanı 
bulmaktadır. Nitekim hükümde de "gelir ve aylıkların" kesilmesi düzenlendiğinden, Kurum 
tarafından ödenenin ölüm geliri veya ölüm aylığı olması bir fark yaratmayacaktır.  

Hüküm, Kanunun tasarı metninin ilk halinde yer almazken; Sağlık, Çalışma ve Sosyal 
İşler Komisyonu tarafından kabul edilen metinde "ölüm geliri veya aylığı bağlanması için 
eşinden boşandığı belirlenen eş ve çocuklara" ibaresine yer verilmiştir. Ancak esas komisyon 
olan Plan ve Bütçe komisyonundan geçen metin, bugün için kanunlaşmış olan metindir ve bu 
hükmün gerekçesi olarak, "eşinden boşanmak suretiyle babasından maaş bağlanan ancak 
boşandığı eşleriyle fiilen beraber yaşayanların gelir ve aylıklarının kesilmesi ile ilgili hususların, 
uygulamada hakkın kötüye kullanılmasını önlemek" gösterilmiştir22. Hemen belirtilmelidir ki, 
her ne kadar gerekçede "babasından maaş bağlanan" kimselerden bahsedilse de, önceki eşinin 
sigortalılığı nedeniyle gelir ve aylık alanlar da bu kapsamdadır. 

Hakkın kötüye kullanılmaması, dürüstlük (objektif iyi niyet) kuralını tamamlayan ve 
hukuk düzeninde her alanda kendisini gösteren genel ve evrensel bir hukuk ilkesidir. Nitekim 
Türk Medeni Kanunu’nda, "herkesin haklarını kullanırken ve borçlarını yerine getirirken 
dürüstlük kuralına uymak zorunda olduğu ve bir hakkın açıkça kötüye kullanılmasının hukuk 
düzeni tarafından korunmayacağı" açıkça düzenlenmiştir (m.2). Kuşkusuz bu ilke sosyal 
güvenlik hukuku alanında da uygulama alanı bulur.  

Düzenlemenin hakkın kötüye kullanılmaması ilkesine dayandığı, Hukuk Genel Kurulu 
kararlarında da belirtilmiş ve düzenlemeyle hakkın kötüye kullanımının olası uygulamalarının 
engellenmek istendiği, bu amacın gerçekleştirilebilmesi için kötüye kullanımın varlığı 
belirlendiği takdirde, "ilgiliyi haktan yararlandırmama; hakkın kötüye kullanılması durumunda 
                                                   
19 ÖZDEMİR, Halil: “Yargı Kararları Işığında 5510 Sayılı Yasa’nın 56/son Maddesi Boşandığı Eşiyle Birlikte 
Yaşayanın Gelir ve Aylığının Kesilmesi İncelemesi”, Sicil İş Hukuku Dergisi, S.29, 2013, s.193.  
20 ÖZMEN, Tolga: “5510 Sayılı Kanunun 56. Maddesinin İkinci Fıkrasına Yönelik Bir İnceleme: Boşandığı Eşiyle 
Eylemli Olarak Birlikte Yaşadığı Saptanan Hak Sahibi Eş ve Çocuklara Tahsis Yapılmaması, Bu Kişilere Bağlanmış 
Olan Gelir ve Aylıkların Kesilip Yersiz Ödenen Tutarların Geri Alınması”, Sicil İş Hukuku Dergisi, S.26, 2012, s.103 
21 CENTEL, Tankut:  “Boşandığı Eşiyle Fiilen Birlikte Yaşayanın Aylığının Kesilmesi –Anayasa Karşısında Bir Ülke 
Gerçeği-”, Sicil İş Hukuku Dergisi, S.25, 2012, s.190. 
22 https://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem22/yil01/ss1139m.htm, (Erişim Tarihi:01.07.2019). 
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hak sahipliğinin ortadan kalkması ve dolayısıyla gelir veya aylık bağlanmaması esasının kabul 
edildiği" açıklanmıştır23. 

Tarafların iradesine ilişkin (gelir veya aylık almak, hak sahibi sıfatını haksız yere elde 
etmek, evlilik birliği olmaksızın evli gibi birlikte yaşamak, boşanma iradesinin gerçek 
olmamasına rağmen boşanmak) herhangi bir amacın düzenlemede belirtmemesi de bilinçli bir 
tercihin sonucudur. Yargıtay kararlarında da, Kanun'un 56. maddesinde oldukça yalın olarak " 
eşinden boşandığı halde, boşandığı eşiyle fiilen birlikte yaşadığı belirlenen" ibaresinin yer 
aldığı, "sade olarak kaleme alınan metinle, hükmün uygulama alanının genişletildiği" 
açıklanmıştır24. Böylece salt ekonomik gelirleri artırmak amacıyla olmasa bile boşanmaya 
rağmen birlikte yaşayarak Kurumdan gelir veya aylık elde etmek, hakkın kötüye kullanılması 
olarak görülmüştür. Nitekim bu husus konuya ilişkin Yargıtay kararlarında, boşanma iradelerine 
sahip olan (evlilik birliği temelinden sarsılan) veya olmayan tüm eşlerin, “… her ne sebeple 
olursa olsun eylemli olarak birlikte yaşadıklarının saptanması durumunda gelirin-aylığın 
kesilmesi zorunluluğu bulunmaktadır" şeklinde açıklanmıştır25.  Öğretide de, boşandığı eşle 
fiilen birlikte yaşayan kişinin bu kararı almasında etkili olan olguların niteliği ve türünün hukuk 
düzeni açısından önem taşımayacağı,  "hakkın kötüye kullanılmasının hangi dürtüyle (saikle) 
ortaya çıkarsa çıksın, sonuçta hukuk bakımından sadece ve sadece kötüye kullanma olup, hukuk 
düzeni tarafından korunmayacağı" ifade edilmiştir26.  

Maddenin yegâne gerekçesinin hakkın kötüye kullanılması olarak açıklanması da bazı 
soruları akla getirmektedir. İlk olarak burada kötüye kullanılan hakkın, boşanma ya da aylık 
alma hakkından hangisinin olduğu açık değildir. Öğretide, bu belirsizlik nedeniyle, boşanılan 
eşle fiilen birlikte yaşamanın hakkın kötüye kullanılması ile bir ilgisinin bulunmadığını 
açıklayan görüşler olduğu gibi27, kötüye kullanılan hakkın boşanma hakkı olduğunu tespit eden 
görüşler de vardır28. Gerçekten, gelir ve aylık elde etmek için "evli olmamak" şartını sağlamak 
amacıyla boşanma hakkının kötüye kullanıldığı ve bu hakkın kötüye kullanılması sonucu başka 
bir hak (gelir ve aylık) elde edildiği düşünülebilir. Bu durumda, hiç evlenmeyerek ve doğal 
olarak boşanmayarak, herhangi biriyle fiilen birlikte yaşayanların ortada kötüye kullanılan bir 
boşanma hakkı olmadığı için, hakkını kötüye kullanmadığı ve dolayısıyla maddenin kapsamı 
içinde bulunmadığı sonucuna varılabilir. Ancak medeni hâli bekâr olan her iki grup arasında, 
boşanmış olanı hakkını kötüye kullanan olarak kabul etmek bir eşitsizlik yaratır.  

Herhangi birisiyle evlilik birliği olmaksızın uzun süren bir birliktelik yaşayan ve birlikte 
olunan bu kişinin ekonomik desteğini alan, ortak bir aile ekonomisini paylaşan hak sahibi eş ve 
kız çocuklarının da gelir ve aylık almaya devam etmek amacıyla evlenmemeyi tercih etmesi 
mümkündür. Öğretide hakkın kötüye kullanılması kabul edildiği takdirde bu durumun da bir 
kötüye kullanılma olduğu ve gelir ve aylıkların kesilmesinin gerektiği ifade edilmişse de29 
kanımca m.56/2 hükmünün açık düzenlemesi karşısında bu görüşü paylaşmak mümkün değildir. 
Kaldı ki bu durumda, evlenmemeyi tercih etmenin hangi gerekçeye dayandığını tespit etmek, 
birlikteliğin ne kadar sürerse bir kötüye kullanım anlamına geldiğini açıklamak güçtür. Esasen 
bu tartışma, hükmün genel olarak “hangi yetkiyle ve ne ölçüde özel yaşama müdahale 
edileceği” belirsizliğinden de kaynaklanmaktadır30. Medeni nikâhlı ya da nikâhsız bir 
birlikteliğin gerçek amacının, başka kişiler tarafından belirlenmesi olanaksız olduğu gibi, bu 
belirleme özel yaşama müdahale anlamını taşıyacaktır.  

Eşlerin gelir veya aylık almak amacıyla boşanmalarının muvazaalı bir boşanma olduğu, 
bunu da hukuk düzenin korumayacağını belirten görüşler varsa da31 kanuni düzenlemenin 
                                                   
23 Y.HGK. T.21.2.2018, E.2017/10-2388, K.2018/315 ve T.6.4.2016, E.2015/21-422, K.2016/496. 
24 Y.21.HD. T.27.11.2014, E.2014/14826,  K.2014/25330, Y.10.HD. T.19.09.2013, E.2012/25354, K.2013/16783. 
25 Y.21.HD. T.17.01.2019, E.2018/5254, K.2019/173. 
26 CENTEL, s.195; Aynı görüşte ŞAHLANAN, Fevzi: "Boşandığı Eşiyle Birlikte Yaşayanın Aylığının Kesilmesi", 
Tekstil İşveren Dergisi, S.118, 2018, s.6; AYDIN, Ufuk: “Sosyal Sigortaların Genel Hükümleri ve Türleri Açısından 
Yargıtay’ın 2015 Yılı Kararlarının Değerlendirilmesi”, Yargıtay'ın İş Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku 
Kararlarının Değerlendirilmesi 2015, On İki Levha, İstanbul 2017, s.807. 
27 TUNCAY/EKMEKÇİ, s.559. 
28 CENTEL, s.193; AYDIN, s.807. 
29 ÖZDEMİR, s.194 
30 CENTEL, s.192 
31 ASLANKÖYLÜ, Resul: “Eşinden Boşandığı Halde Eşiyle Fiilen Birlikte Yaşamakta Olanların Gelir ve 
Aylıklarının Kesilmesi (Gelir ve Aylık)”, Yargıtay Dergisi, Cilt 2, Sayı 4, 2012, s.114; TURAN, Ercan: "5510 Sayılı 
Yasa'nın 56/son Maddesindeki Düzenlemenin, Anayasal Eşitlik ve Özel Yaşama Saygı İlkeleri Yönünden 
Değerlendirilmesi", Sicil İş Hukuku Dergisi, S.19, 2010, s.127; UŞAN, Fatih: "Sosyal Sigortaların Genel Hükümleri 
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amacının, muvazaalı boşanmalara bir yaptırım getirmek olduğunu savunmak güçtür. Zira 
"muvazaalı boşanma" kavramı hukuken mümkün görünmemektedir. Evlilik, her ne kadar bir 
sözleşmeye dayansa da bozucu yenilik doğuran hak niteliğinde olan ve evliliğe son veren 
boşanma, dava yoluyla mümkün olabilmektedir. Böylece tarafların boşanmasını hukuk 
düzeninde sağlayan mahkeme kararını muvazaalı olarak nitelendirmek isabetli değildir. 
Öğretide de düzenlemenin temelinde muvazaanın değil hakkın kötüye kullanılmasının yer aldığı 
haklı olarak savunulmuştur32. Gerçekten, konuya muvazaa yerine hakkın kötüye kullanılması 
ilkesiyle yaklaşılması hem hukukumuzdaki muvazaa kavramına hem de m.56/son hükmünün 
amacına uygun olacaktır. Tarafların hangi amaçla ve hangi gerekçeyle boşanmış olduğu, eşlerin 
bu boşanmada samimi olup olmadığı; -ortada bir mahkeme kararı da bulunmaktayken- denetim 
konusu yapılamaz. Bir an için bunun denetlenebileceği varsayılsa bile, başlangıçta samimi 
olmayan/gizlenen amaca rağmen sonradan “gerçek bir ayrılığın” yaşanması ya da başlangıçtaki 
ayrılığın sonradan bir araya gelmeyle sonuçlanması mümkündür. Bu nedenle, boşanmada bir 
muvazaa denetimi yapılması, m.56/son düzenlemesinin amacına hizmet etmez. 

Yargıtay’ın önceki kimi kararlarında, mahkeme tarafından, boşanmanın “muvazaalı bir 
boşanma olup olmadığının tespit edilmesi” yönünde açıklamalara yer verilmişse de33 güncel 
kararlarda, “eşlerin boşanma iradelerinin gerçekliği ve samimiyetinin araştırılıp ortaya 
konulmasının söz konusu olmadığı” belirtildikten sonra, “boşanmanın muvazaalı olup 
olmadığına ilişkin herhangi bir araştırma ve boşanma yönündeki kesinleşmiş yargı kararının 
geçerliliğinin sorgulaması yapılmamalı”34 yönündeki ifadelerle gelir ve aylık kesme nedeninin 
muvazaaya dayandırılmayacağına ve bu yönde bir araştırmanın yapılmaması gerektiğine 
hükmedilmiştir.  

B. Fiilen Birlikte Yaşama Olgusu ve Gelir veya Aylığın Kesilmesine Yol Açan 
Birlikte Yaşama Şekli 

1. Genel Olarak 

Fiilen birlikte yaşama, tarafların eylemli olarak, gerçekten bir arada yaşaması anlamına 
gelmektedir. Kuşkusuz maddenin konusunu oluşturan bir arada yaşamak olgusu; yalnızca ortak 
bir fiziki mekânın paylaşılması değil, tarafların evlilik birliğinde olduğu gibi eylemli bir 
beraberliğidir. Hak sahiplerinin herhangi bir kimseyle fiilen birlikte yaşama biçimi değişik 
şekillerde karşımıza çıkabilir. Örneğin ölüm tarihinde evli olan kız çocuk eşinden boşanarak 
boşandığı bu eşiyle, birden çok evlilik yapmışsa önceki eşiyle ya da boşandığı eşinden başka 
biriyle birlikte yaşayabilir. Ölüm tarihinde evli olmayan kız çocuk da evlenmeksizin birlikte 
yaşamayı sürdürebilir. Yine dul eş, ölüm tarihinden sonra başka biriyle evlenip boşanarak bu 
kişiyle ya da üçüncü bir kişiyle birlikte yaşayabilir ya da ölüm tarihinden sonra bir daha 
evlenmeksizin herhangi biriyle birlikte yaşayabilir. İnceleme konumuz olan m.56/son hükmü 
ise, bu birlikte yaşama şekillerinden yalnızca boşandığı eşiyle birlikte yaşama olgusunu konu 
edinmiştir. Ancak birden fazla evlilik ve birden fazla boşanma söz konusu ise madde hükmü 
gereği, boşanılan herhangi bir eşle fiili olarak birlikte yaşama durumunda gelir veya aylık 
kesilecektir35. Maddenin yalnızca boşanılan eşle birlikte yaşamayı bir gelir ve aylık 
kesme/bağlamama sebebi olarak görmesi ancak diğer fiili birlikteliklerin bu kapsamda 
değerlendirilmemesi, aşağıda ayrıntılı olarak görüleceği üzere36, eşitlik ilkesine aykırılık 
yönünden gerek Anayasa Mahkemesi gerekse öğreti tarafından tartışılmıştır.  

                                                                                                                                                     
ve Türleri Açısından Yargıtay’ın 2011 Yılı Kararlarının Değerlendirilmesi (Değerlendirme)" Yargıtay'ın İş Hukuku 
ve Sosyal Güvenlik Hukuku Kararlarının Değerlendirilmesi 2011, Kamu İş, Ankara 2013, s.481. 
32 CENTEL, s.193, ŞAHLANAN, s.6, GÜZEL/OKUR/CANİKLİOĞLU, s.625; AKBIYIK, Cem: "Boşanmaya 
Rağmen Boşanılan Kişi İle Yaşamaya Devam Edilmesi Halinde Gelir ve Aylıkların Kesilmesi Meselesi", Fasikül 
Hukuk Dergisi, S.111, 2019, 639. Anlaşmalı boşanmalar bakımından muvazaanın düşünülebileceği ancak çekişmeli 
boşanma davalarında bunun mümkün olmadığı yönünde, ÖZDEMİR, s.194; CENGİZ, İştar: "Muvazaalı Boşanmanın 
Tespiti İle Ölüm Aylığının Kesilmesi", Türkiye Adalet Akademisi Dergisi, S.32, 2017, s.4; DUMAN, Barış: "Yargı 
Kararlarına Göre 5510 Sayılı Kanunun 56/Son Maddesi Uyarınca Boşandığı Eşiyle Birlikte Yaşayanın Ölüm 
Aylığının Kesilmesi", Ankara Hacı Bayram Veli Üniversitesi, Hukuk Fakültesi Dergisi, S.2, 2019, s.85. 
33 Y.21. HD. T.31.10.2011, E.2010/10742, K.2011/8919. 
34 Y.21.HD. T.17.01.2019, E.2018/5254, K.2019/173, T.22.03.2018, E.2018/1314, K.2018/2711; 21.HD. 
T.31.5.2018, E.2017/5041, K.2018/5183, Y.10.HD. T.03.11.2011, E.2011/4060, K.2011/15309. 
35 Y.21.HD. T.14.1.2019, E.2018/65, K.2019/15. 
36 Bkz. Bölüm IV. 
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Kanunda veya sonra gelen diğer düzenlemelerde, fiilen birlikte yaşamanın tanımı 
yapılmadığı gibi, boşanılan eşle birlikte yaşamanın hangi maddi ve şekli ölçülerle tespit 
edileceği (örneğin birlikteliğin ne kadar bir süre devam edeceği) de belirtilmemiştir. Bu nedenle 
düzenlemenin içeriğinin, kanunda bulunması gereken nesnellik ve belirginlik özelliklerinden 
uzak olduğu ve hak sahiplerinin hukuki güvenliklerini tehdit edecek idari uygulamalara imkân 
verebileceği haklı olarak savunulmuştur37. 

2. Birlikte Yaşamanın Tespitinde Dikkate Alınan Ölçütler 

Gelir veya aylığın kesilmesine yol açan birlikte yaşamanın ispatı, Kurum tarafından 
yapılmalıdır. Zira hayatın olağan akışına göre boşanan eşlerin ayrı yaşayacağı beklenir38. Bu 
nedenle Kurumun gelir ve aylığı kesme işlemi yapması için birlikte yaşamayı somut delillerle 
ispat etmesi oldukça önemlidir. Gelir ve aylığın kesilmesine/bağlanmamasına yol açan birlikte 
yaşama ölçütlerinin Kanunda belirlenmemesi nedeniyle, bu belirleme çoğu zaman Kurum 
denetim raporlarında ve yargı kararlarında esas alınan ölçütlerle yapılmaktadır.  

Yargıtay'ın konuya ilişkin kararları değerlendirildiğinde birlikte yaşama olgusunun 
tanımlanması bakımından özellikle incelenen hususlar şöyle sıralanabilir: i)sona ermiş evlilik 
birliğinin hak ve yükümlülüklerinin devam etmesi, ii)boşanmanın var olan sonuçlarını ortadan 
kaldırıcı nitelikteki bir birlikteliğin sürdürülmesi, iii)bir araya gelmenin yalnızca ortak çocuklar 
yönünden kişisel ilişkilerin yürütülmesini sağlamaya yönelik olmaması, iv)bir araya gelmenin 
salt belirli aralıklarda ve günlerde zorunlu sebeplerle gerçekleşmemesi39.  

Yargıtay kararlarında, fiilen birlikte yaşama olgusunun ve yukarıda sıralanan ölçütlerin 
tespitinde mahkemeler tarafından yapılması gereken işler tek tek sayılmakta ve pek çok karar 
eksik inceleme nedeniyle bozulmaktadır. Hemen belirtilmelidir ki, bu davalarda salt taraflarca 
getirilme ilkesinin uygulanması beklenemez. Hükmün kamu düzenini ilgilendiren yönü bu 
davalarda re'sen araştırma ilkesinin ve genel bir kural olan hâkimin davayı aydınlatma 
yükümünün yerine getirilmesini zorunlu kılmaktadır40.  

Yüksek mahkeme tarafından verilen kararlarda, fiilen birlikte yaşama olgusunun 
gerçekleşip gerçekleşmediğinin tespitine yönelik olarak yerel mahkemelerce yapılacak 
araştırmada; "tarafların göstereceği tüm kanıtların toplanması, bildirilen ve dinlenilmesi 
istenilen tanıklar ile kurum raporunda belirtilen komşularının ifadelerinin alınması, hak sahibi 
ile boşandığı eşinin yerleşim yerlerinin saptanmasına ilişkin olarak muhtarlıktan ve nüfus 
müdürlüklerinden sağlanan nüfus kayıt örnekleri ile diğer adres belgelerinden yararlanılması, 
adres değişiklik ve nakillerine ilişkin bilgilere ulaşılması, ilgililerin su, elektrik, telefon 
aboneliklerinin hangi adreste kimin adına tesis edildiğinin saptanması, seçmen bilgi kayıtlarının 
getirtilmesi, varsa çalışmaları nedeniyle resmi/özel kurum ve kuruluşlara verilen belgelerde yer 
alan adreslerin dikkate alınması, boşanılan eşin 4857 Sayılı İş K. kapsamında olması halinde, 
adına ödeme yapılabilecek özel olarak açılan banka hesabı bulunup bulunmadığının 
belirlenmesi, boşanan eşlerin kayıtlı oldukları bölge/bölgeler yönünden geniş kapsamlı Emniyet 
Müdürlüğü araştırması yapılması, uyuşmazlık konusu dönemde boşanan eşlerin kayıtlı oldukları 
adresleri yönünden anılan yerde görev yapmış/yapmakta olan, mahalle/köy muhtar ve 
azalarından kanaat edinmeye yetecek kadarının tanık sıfatıyla bilgi ve görgülerine 
başvurulması" gerektiği açıklanmıştır41.   

Öte yandan yargılamada tarafların ispat yükünün tamamen ortadan kalktığı da 
söylenemez. Çünkü iş yargılamasında da esas olan taraflarca getirilme ilkesidir. Buna göre 
Kurum tarafından, bir kimsenin gelir ve aylık elde etme hakkını kötüye kullanarak boşandıktan 
sonra fiilen birlikte yaşadığı tespit edilmişse; ilgili tarafından da fiilen birlikte yaşamanın 
olmadığı ispat edilebilir42. 5510 sayılı Kanun'un 59/2. maddesinde “Kurumun denetim ve 
kontrol ile görevlendirilmiş memurlarının görevleri sırasında tespit ettikleri Kurum alacağını 
doğuran olay ve bu olaya ilişkin işlemler, yemin hariç her türlü delile dayandırılabilir. Bunlar 
tarafından düzenlenen tutanaklar aksi sabit oluncaya kadar geçerlidir.” hükmü yer aldığından, 

                                                   
37 CENTEL, s.192 
38 ASLANKÖYLÜ, Gelir ve Aylık, s.113. 
39 Y.10.HD. T.6.2.2019, E.2019/447, K.2019/862; Y.10. HD. T.21.05.2018, E.2016/8180, K.2018/4974. 
40 Anılan ilkeler hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. KÖME AKPULAT, Ayşe, İş Mahkemelerinde Yargılamanın 
Özellikleri, Oniki Levha, İstanbul 2018, s.233 vd. 
41 Y.10.HD. T.14.2.2019, E.2018/4880, K.2019/1221; Y.21.HD. T.27.12.2018, E.2018/5581, K.2018/9762. 
42 CENGİZ, s.10, DUMAN, s.106 ve orada anılan Y.21.HD. T.20.02.2017, E.2016/11775, K.2017/1120 sayılı karar. 
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Kurum denetim raporuna dayanılarak gerçekleştirilen işlemin iptali talebiyle açılan davalarda, 
davacının "fiilen birlikte yaşama olgusunun gerçekleşmediğini" somut delillerle ispat etmesi son 
derece önemlidir.  

  Yargıtay kararına konu olan bir olayda, 2004 yılında eşinden boşanıp, 2013 yılında 
yeniden eski eşi ile evlenen davacı, vefat eden babasından dolayı 01.05.2004 tarihinden itibaren 
yetim aylığı almaktayken, Kurum denetmeni tarafından düzenlenen 27.11.2014 tarihli raporda, 
davacı ve boşandığı eşinin birlikte yaşadıkları tespit edilmiş ve bu rapora dayanılarak Kurumca 
01.11.2008-31.09.2013 tarihleri arasında ödenen aylıkları ve işleyen faizi içeren bir borç 
belirlenmiştir. Davacının, Kurum işleminin iptali talebiyle açtığı davada; yerel mahkeme ve 
istinaf mahkemesi, davacının borcu olmadığını tespit ederek davanın kabulüne karar vermiştir. 
Bu kararlarda; davacı ve eşinin ayrılık süresince farklı adreslerde kayıtlı olduğu, sağlık 
muayeneleri sırasında farklı adresler beyan ettikleri, davacının boşanmadan önce kızının 
adresine taşındığı, Kurum denetim raporlarında davacının eski eşi ile fiilen birlikte yaşadığı 
hususunda tanıklık eden apartman sakinlerinin mahkeme sırasında aksi yönde beyanda 
bulundukları ve dolayısıyla ilgililerin fiilen birlikte yaşadıklarını gösteren somut kanıtlar 
bulunmadığı açıklanmıştır. Ancak temyiz mahkemesi, davacının; kızının adresinde kaldığını, 
eski eşinin yaşlı olması nedeniyle zaman zaman onun evine giderek temizlik ve yemek 
yaptığını, boşanmanın şiddetli geçimsizlik nedeniyle gerçekleştiğini beyan etmesi üzerinde 
durarak, önceden birlikte yaşamayı doğrulayan tanıkların haklı bir gerekçe olmaksızın 
mahkemede bu ifadelerini değiştirdiklerini belirtmiştir. Nihayet yüksek mahkeme, 5510 sayılı 
Kanun'un denetim raporları hakkındaki 59/2 hükmüne de dayanarak tutanağın aksinin ispat 
edilemediğini, bu nedene davanın reddine karar verilmesi gerektiğini açıklamıştır43. Yargıtay 
benzer kararlarında da birlikte yaşama olgusunu tespit eden Kurum raporu karşısında, özellikle 
sonradan değiştirilen tanık beyanlarına üstünlük tanımamış ve mahkemenin yukarda sıralanan 
araştırmaları yapmasına hükmetmiştir44. 

Görüldüğü gibi, anılan bu Yargıtay kararlarında, boşanan eşlerin ayrı yaşamasının olağan 
olduğu ve birlikte/aynı adreste yaşamanın 56/son kapsamında fiilen birlikte yaşama anlamına 
geldiği kabul edilmektedir. Ancak, boşanan eşlerin her türlü bir araya gelişleri de fiilen birlikte 
yaşama olarak değerlendirilmemelidir. Örneğin, ortak çocuklara ilişkin yükümlülüklerin yerine 
getirilmesi, beraber yürütülen sosyal faaliyetlere devam edilmesi veya hastalık ve bakım gibi 
sebeplerle geçici olarak bir araya gelme fiilen birlikte yaşama sayılmamalıdır. Yine boşanan 
eşler, ayrı ayrı kendi ekonomik ihtiyaçlarını karşılayarak ve bir aile birliği olmaksızın ortak 
malvarlıkları olan evde yaşamaya devam edebilir. Bulundukları çevrenin, eşinden boşanmış 
kadınlara karşı olumsuz bakış açısından kurtulmak için eşinin ekonomik güvencesinden 
yararlanmaksızın birlikte yaşamayı sürdürebilir. Yani, boşanmanın beklenen sonuçlarından, 
yalnızca ayrı adreslerde yaşama şartının gerçekleşmemesi tek başına gelir ve ayık kesme nedeni 
olarak kabul edilmemelidir. Bu anlamda, evlilik birliği kurulmuş ya da hiç sona ermemiş gibi 
aile varlığının devam ettirilmesi45,  fiilen birlikte yaşama sayılabilir. Yalnızca aynı adreste 
yaşamanın ispatıyla yetinilmeyip, birlikte yaşamanın tespitinde yukarıda sıralanan ölçütlerin var 
olup olmadığının araştırılması gerekir. Kuşkusuz bu noktadaki sorun da, bu ölçütlerin ne şekilde 
ispat edileceğidir. Tamamen özel hayata yönelik olan ve gerçek iradenin anlaşılmasının oldukça 
güç olduğu bu durum; esasen böyle bir hükmün yerinde olup olmadığı sorusunu akla getirir.  

Birlikte yaşamanın tespiti üzerine gelir ve aylık ileriye doğru kesilmemekte, geçmişte 
ödenen gelir ve aylıkların da iadesi istenmektedir. Bu da ayrı bir ispat sorunu yaratır. Tarafların 
hangi tarihten itibaren, yukarıda ortaya konulan ölçütlere göre birlikte yaşamaya başladıkları 
çoğu zaman bilinemeyeceği gibi geçmişe dönük bu tür araştırma ve veri toplamalar da insanın 
manevi varlığı üzerinde oldukça yıpratıcıdır. Örneğin, başlangıçta boşanmanın çocuklar 
üzerindeki olası olumsuz etkilerini ortadan kaldırmak amacıyla ya da tarafların ayrı adreslerde 
yaşamak için yeni bir ev arayışına girdikleri süreçteki birlikte yaşamaları gelir ve aylık elde 
edebilmek amacıyla hakkın kötüye kullanılması değilken; sonradan bu niteliğe bürünmüş 
olabilir. Sonuç olarak, Anayasa'ya aykırılık iddiası bir kenara bırakılsa bile, ispat bakımından 
taşıdığı belirsizlikler ve araştırma yöntemi ile elde edilen verileri değerlendirme yetkisinin 

                                                   
43 Y.21.HD. T.6.12.2018, E.2018/5425, K.2018/9067. 
44 Y.21.HD. T.8.11.2018, E.2018/4690, K.2018/8110. 
45 ÖZDEMİR, s.202. 
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sınırlarındaki sorunlar hükmün yerinde bir düzenleme olmadığı kanaati uyandırmaktadır. 

C. Düzenlemenin Zaman Bakımından Uygulanması  
5510 sayılı Kanun'un, 2008 yılı Ekim ayı başında yürürlüğe girmesiyle birlikte 

(m.108/d)46, önceki sosyal güvenlik kanunlarında yer almayan m.56/son hükmü de ilk defa 
uygulanmaya başlanmıştır. Kural olarak, fiilen birlikte yaşamanın başlamasıyla birlikte gelir ve 
aylık kesme işlemi gerçekleştirilecek ve yine bu tarihten itibaren yersiz yapılan ödemeler 96. 
maddeye göre tahsil edilecektir. Ancak önceki sosyal güvenlik kanunlarında bu yönde bir 
düzenleme olmayışı, önceki kanunlara göre hak kazanılan gelir ve aylıkların, m.56/son 
hükmüne göre kesilip kesilmeyeceği ile Kanunun yürürlüğe girdiği 2008 yılından önce başlayan 
fiilen birlikte yaşama durumunda gelir ve aylığın hangi tarihten itibaren kesileceği sorunu ortaya 
çıkmıştır.  

5510 sayılı Kanun'un, önceki dönemde başlayan ve devam eden sigortalılık ilişkileri 
bakımından çeşitli geçiş hükümleri sevk ettiği bilinmektedir. Bu hükümlerden biri de geçici 1. 
maddedir. Madde, gelir ve aylıkları eski kanunlara göre bağlananlar hakkında "Bu gelir ve 
aylıların durum değişikliği nedeniyle artırılması, azaltılması, kesilmesi veya yeniden 
bağlanmasında, bu Kanunla yürürlükten kaldırılan ilgili kanun hükümleri uygulanır." kuralını 
getirmiştir (f.2, son cümle). Bu nedenle sadece bu geçiş hükmünden yola çıkarak, önceki 
kanunda "fiilen birlikte yaşamak" sebebine dayanan bir aylık kesme nedeni bulunmadığından, 
önceki kanuna göre bağlanmış aylıklarda bu yönde bir kesinti yapılamayacağı düşünülebilir. 
Ancak konunun, dürüstlük kuralı ile yakından ilgili olması nedeniyle; öğreti görüşlerinde47  ve 
Yargıtay kararlarında önceki kanunlara göre bağlanan gelir ve aylıkların da kesileceği kabul 
edilmiştir.  

Yargıtay Hukuk Genel Kurulu kararında bu kabul şöyle açıklanmıştır;  
"Anılan madde uyarınca bir hakkın açıkça kötüye kullanılmasını hukuk düzeni korumayacağı gibi, 

hiç kimsenin kendi kusurundan yararlanamayacağı ilkesi de birlikte gözetilmek suretiyle, 5510 Sayılı 
Yasa’nın 56. Maddesi açısından 01/10/2008 tarihinden önce hakkın kazanıldığı durumlarda, anılan yasal 
düzenleme öncesinde ilgililer her ne amaçla boşanmış olursa olsun, fiili birlikteliklerini 5510 Sayılı 
Yasa’yla getirilen yeni düzenleme sonrasında da sürdürdüklerinin veya söz konusu düzenlemeden itibaren 
anılan tür ve nitelikte bir beraberliğe başladıklarının kanıtlanması durumunda, … ilgililere gelir veya 
aylık tahsisi yapılmaması, bağlanan gelir veya aylığın kesilmesi gerekmektedir.”48.  

Görüldüğü gibi Hukuk Genel Kurulu, önceki dönemde hak kazanılan aylıkların, yeni 
düzenleme sonrasında devam eden fiilen birlikte yaşama olgusu nedeniyle (birlikte yaşamanın 
ilk defa düzenlemeden sonra ya da önce başlamasına bağlı olmaksızın) kesileceğini kabul 
etmiştir. Kanımca da yüksek mahkemenin ve öğretinin bu görüşü isabetlidir. 

Hükmün zaman bakımından uygulanması hakkında cevaplanacak ikinci soru ise, fiilen 
birlikte yaşamanın Kanunun yürürlüğe girdiği tarihten önce başlaması ve yeni düzenleme 
sonrasında da devam etmesi durumunda, gelir ve aylıkların hangi tarihten itibaren geri 
istenebileceğidir. Bu konuda Hukuk Genel Kurulu ve özel daire kararlarında, Kanunun 
yürürlüğe giriş tarihi olan ekim ayı başından önceye ilişkin aylıkların istenemeyeceği kabul 
edilmektedir49. Öğretide de bu görüş paylaşılmıştır50. Gerçekten, hukuki güvenlik ilkesi 
gereğince kanunlar, kural olarak yürürlükte bulundukları zamandaki olaylara uygulanır. Bu 
nedenle, fiilen birlikte yaşamanın henüz bir gelir ve aylık kesme nedeni olarak kabul edilmediği 
döneme ilişkin olarak, bu sebebe dayanıp bir tahsil talebinde bulunmak yerinde değildir.  

 

 

                                                   
46 Kanunun yürürlüğü hakkında ayrıntılı açıklamalar için bkz. UŞAN, Fatih: “5510 Sosyal Sigortalar ve 
Genel Sağlık Sigortası Kanunu’nun Yürürlük ve Uygulama Başlangıcına İlişkin Tespitler”, Sicil İş 
Hukuku Dergisi, S.14, 2019, s.239 vd. 
47 CANİKLİOĞLU, 2014:454, ŞAHLANAN, s.6, AYDIN, s.807. 
48 Y.HGK. T.14.12.2016, E.10-2014/2112, K.2016/2203 ve T.14.2.2018, E.2015/10-2680, K.2018/214. 
49 Y.HGK. T.21.1.2015, E.2014/10-184, K.2015/554; "söz konusu madde 01.10.2008 günü yürürlüğe girdiğinden, 
eylemli birliktelik daha önce başlamış olsa dahi maddenin yürürlük günü öncesine gidilmemeli, başka bir anlatımla 
01.10.2008 tarihi öncesine ilişkin borç tahakkuku söz konusu olmamalıdır" Y.10.HD. T.2.7.2018, E.2016/7009, 
K.2018/6265.  
50 ŞAHLANAN, s.6, AYDIN, s.807. 
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IV. DÜZENLEMENİN ANAYASA’YA AYKIRILIK SORUNU VE ANAYASA 
MAHKEMESİ KARARININ DEĞERLENDİRİLMESİ  

A. Anayasa Mahkemesi'nin Konuya İlişkin Kararında Ortaya Konulan Esaslar  

5510 sayılı Kanun'un, 2008 yılında yürürlüğe girmesi ve m.56/son hükmünün de 
uygulanmaya başlamasıyla birlikte; Kurumca gelir ve aylıkları kesilenlerin, bu işlemlerin iptali, 
borçlu olmadıklarının tespiti talebiyle açtıkları ya da takibe itiraz etmeleri üzerine Kurum 
tarafından itirazın iptali talebiyle bu kimselere açılan davalar, yerel mahkemelerce görülmeye 
başlanmıştır. Bu davalara bakan mahkemelerden, üç ayrı iş mahkemesi (Diyarbakır 2. İş 
Mahkemesi, E.2009/86; Zonguldak 2. İş Mahkemesi, E.2010/86 ve Malatya İş Mahkemesi, 
E.2010/87) benzer gerekçelerle hükmün Anayasa'nın birden çok maddesine aykırı olduğu 
gerekçesiyle itiraz yoluna başvurmuştur. Ancak Anayasa Mahkemesi, hükmün Anayasa'ya 
aykırı olmadığına karar vermiştir51.    

İtiraz yoluna başvuran bu mahkemelerin itiraz gerekçelerinden ilki, eşitlik ilkesi (m.10) 
yönünden olmuş ve birlikte yaşayanlardan yalnızca boşandığı eşiyle birlikte yaşayanların gelir 
ve aylıklarının kesilmesi, boşanıp eski eşi dışında biriyle ya da hiç evlenmeyip herhangi biriyle 
birlikte yaşamayı tercih edenlerin bu aylıkları almaya devam etmesi söz konusu ilkeye aykırı 
bulunmuştur. Hak sahibinin aylığının, sadece denetim raporlarındaki belirlemeye dayanılarak 
kesilmesini düzenleyen m.56/son hükmünün, kanunların Anayasa'ya aykırı olamayacağını 
düzenleyen 11. maddeye aykırı olduğu da bir diğer gerekçe olmuştur. Bunun gibi, birlikte 
yaşama olgusunun araştırılmasının kişilerin aile yaşamı ve özel hayatının tartışılması anlamına 
geldiği, bu yönüyle maddi ve manevi varlığı koruma ve geliştirme hakkı ile (m.17) özel hayatın 
gizliliğinin (m.20) ihlal edildiği de ileri sürülmüştür. Gelir ve aylığın kesilmesinin, herkesin 
mülkiyet ve miras hakkına sahip olduğunu düzenleyen 35. madde karşısında bu hakkın 
kısıtlanması anlamına geldiği de ayrıca açıklanmıştır. Gerekçelerden bir diğeri de maddenin, 
herkesin sosyal güvenlik hakkına sahip olmasını düzenleyen 60. maddeye (ve buna bağlı olarak 
sosyal bir hukuk devleti tanımının egemen olduğu 2. ve 5. maddelere)  aykırı olduğudur. Yine 
mahkemelerce verilen boşanma kararına rağmen gelir ve aylığın kesilmesinin, mahkeme 
kararlarını uygulamamak anlamına geleceği ve hükmün bu yönüyle m.138'e aykırı olduğu da 
itiraz gerekçeleri arasında sayılmıştır.  

Anayasa Mahkemesi'nin esasa ilişkin incelemesinde, itiraz konusu düzenlemenin hakkın 
kötüye kullanılmasını önlemek olan gerekçesi üzerinde durulmuş ve ölüm aylığına hak 
kazanmak için aranan evli olmama koşulunun boşanma ile aşılarak; kanun koyucunun dul veya 
bekâr kadınları korumak gayesinin istismar edildiği, ölüm aylığı almak için gerçekleştirilen bu 
boşanmalarda tarafların iyiniyetli davranmadığı belirtilmiş ve bu yönüyle düzenlemenin hukuk 
devletine aykırı bir niteliği bulunmadığı sonucuna varılmıştır. Kararda, eşitlik ilkesi de 
açıklanmış ve kanun önündeki eşitliğin hukuksal durumları aynı olanlar için söz konusu olduğu, 
bu ilke ile fiili değil hukuksal eşitliğin öngörüldüğü, evli olmadan birlikte yaşayanlar ile aylık 
almak için hakkını kötüye kullanarak birlikte yaşamaya devam edenlerin, hakkı kullanmak 
bakımından eşit kabul edilemeyecekleri ifade edilmiştir. İtiraz konusu kural son olarak sosyal 
güvenlik hakkı yönünden ele alınmış, ölüm aylığı alabilmek için öngörülen koşulun hakkın 
kötüye kullanılarak sağlanmaya çalışılmasının, sosyal güvenlik hakkıyla bağdaşmayacağı;  
"Anayasa'nın 65. maddesine göre, devletin sosyal ve ekonomik alanlardaki görevlerini mali 
kaynaklarının yeterliliği ölçüsünde yerine getireceği", fiilen birlikte yaşayanlara yapılan haksız 
ve yersiz ödemelerin de Kurumun aktüeryal dengesini olumsuz etkileyebileceği kabul 
edilmiştir. 

Yüksek Mahkeme'nin oy çokluğuyla verdiği bu kararına karşı yazılan karşı oy 
yazılarından ilkinde, hükmün eşitlik ilkesiyle bağdaşmadığı, birisiyle evlenmeden birlikte 
yaşayan, boşanıp eski eşiyle ya da başka biriyle birlikte yaşayan kadınların kanun karşısında 
bekâr sayıldığını, bunlardan sadece bir grubun farklı kurala bağlanmasının eşitlik ilkesine aykırı 
olduğu ifade edilmiştir. Aynı karşı oy yazısında, Kurum yetkililerince yapılan incelemenin özel 
hayatın ve aile hayatının gizliliğine müdahale oluşturacağı, devletin aktüeryal dengeleri 
gözetirken kişinin maddi ve manevi varlığını koruma hakkına sahip olduğunu da dikkate almak 
zorunda olduğu değerlendirilmiştir.  
                                                   
51 AYM. T.28.4.2011, E.2009/86, K.2011/70, RG. 15.12.2011, S.28143. 
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Karara karşı yazılan ikinci karşı oy gerekçesinde, ilk olarak yukarıda muvazaa kavramı 
bakımından yapılan açıklamalara benzer olarak, kesinleşmiş bir mahkeme kararı karşısında 
muvazaadan söz edilemeyeceği belirtilmiştir. Boşanılan eşle fiilen birlikte yaşama tercihinin 
özel hayata ilişkin bir tercih olduğu ve herkesin bu tercihe saygı gösterip sorgulamaması 
gerektiği, kuralın bu yönüyle Anayasa m.20'ye açıkça aykırı olduğu, diğer yandan özel hayat 
biçimlerinden bir bölümünün hak yoksunluğu sebebi sayılırken kalanın bu kapsamda 
değerlendirilmemesinin hukuk devleti ilkesine de aykırı olduğu da gerekçede açıklanmıştır. 
Karşı oy gerekçesinde son olarak, itiraz konusu kural, sosyal güvenlik hakkını haksız biçimde 
yitirilmesi sonucunu doğurduğundan Anayasa'nın 60. maddesine aykırı bulunmuştur.  

B. Anayasa’ya Aykırılık Yönünden Değerlendirme  

İnceleme konusu olan m.56/son hükmünün, ispata ilişkin barındırdığı belirsizlikler, 
Kurum denetim görevlilerinin ve yargı organlarının ne ölçüde birlikte yaşamaya ilişkin verileri 
toplayıp değerlendireceğinin yarattığı sorunlar yukarıda açıklanmıştır. Bu sakıncalar yanında, 
hükmün Anayasa'ya aykırılığı açısından yapılan değerlendirmeler de dikkate alınmalıdır. 
Düzenleme özellikle; eşitlik, özel hayatın gizliliği ve sosyal güvenlik hakkı bakımından ele 
alınmalıdır.  

1. Eşitlik İlkesi Yönünden 

Eşitlik ilkesinin (Anayasa m.10), herkesin kanun önünde ayrım yapılmaksızın eşit olması 
anlamına gelen mutlak eşitlik yönü olduğu gibi, nisbi yönü de bulunmaktadır ve konumuz 
bakımından önemli olan da nisbi eşitlik anlayışıdır. Aynı durumda bulunanlara aynı işlemin 
yapılması, buna bağlı olarak farklı durumda olanların da farklı işleme tabi tutulması nisbi eşitlik 
anlamına gelir. Bir başka ifadeyle, eşit durumda olanlara eşit davranmak gerektiği gibi, eşit 
durumda olmayanlara da (eşitsizlikleri ölçüsünde) farklı davranmak gerekir. Bu yönüyle, 
Anayasa Mahkemesi kararında, "resmi evliliği olmadan birlikte yaşayanlar ile ölüm aylığı 
alabilmek için hakkını kötüye kullanarak resmi evliliğini boşanma ile sonlandırıp boşandığı 
eşiyle fiilen birlikte yaşayamaya devam edenler söz konusu hakkı kullanmak bakımından" eşit 
sayılmayacağı açıklanmıştır. Ancak bu yaklaşıma katılmak mümkün değildir. Zira Anayasa 
Mahkemesi'nin başka kararlarında da eşitlik ilkesiyle eylemli değil, hukuksal eşitliğin 
öngörüldüğü açıklanmıştır52. Öğretide de, buradaki eşitlik karşılaştırmasının, hukuki duruma 
göre medeni nikâhı olanlar ile medeni nikâhı olmayanlar arasında yapılması gerektiği 
değerlendirilmiştir53. 

Kanımca da, evlenmeden herhangi biriyle beraber yaşayanların durumu ile boşanıp 
boşandığı eşi dışında başka biriyle ya da boşandığı eşiyle birlikte yaşayanların durumu aynıdır. 
Zira buradaki hukuki durum medeni hâldir. Sayılanlardan yalnızca son grupta yer alanların 
hükmün kapsamına girmesi, objektif ve makul bir sebebe dayanmaz ve bu yönüyle eşitlik 
ilkesine aykırılık oluşturur. Diğer beraber yaşayanların durumunun Kanun hükmünde yer 
almaması, bu kimselerin hakkını kötüye kullanmadığı anlamına da gelmez. Konu hakkında 
açıklanan görüşlerde, hükmün eşitlik ilkesine aykırı olduğunu ileri sürenler olduğu gibi54; bu 
kimselerin eşit kabul edilemeyeceklerini ve eşitlik ilkesine bir aykırılık bulunmadığını55, eşitlik 
ilkesine yönelik eleştirilerde haklılık payı olsa da yasama yetkisinin asilliği prensibi gereğince 
hükmün kimlere uygulanıp kimlere uygulanmayacağı konusunda kanun koyucunun belirleme 
yetkisine sahip olduğu56 bazı belirsizlikler barındırsa da ülke gerçekleri karşısında yerinde 
olduğunu savunan görüşler de vardır57  

2. Özel Hayatın Gizliliği Yönünden 

Hükmün, özel hayatın gizliliği ilkesi (Anayasa m.20) açısından da değerlendirilmesi 
gereklidir. Belirtilmelidir ki Anayasa’ya aykırılık iddiasıyla yerel mahkemelerin itiraz 

                                                   
52 AYM. T.17.5.2012, E.2011/90, K.2012/71, RG.1.1.2013, S.28515. 
53 CENTEL, s.193, Yazar genel olarak Anayasa Mahkemesi kararına katılmakla birlikte eşitlik ilkesi yönünden 
yapılan değerlendirmenin sosyal gerçekler açısından memnuniyet verici olmadığını belirtmektedir. 
54 AKBIYIK, s.640, Yalnızca nisbi değil mutlak eşitlik anlamında da Anayasa'ya aykırı olduğu yönünde TURAN, 
s.128. 
55 CANİKLİOĞLU, Nurşen: "Sosyal Sigortaların Genel Hükümleri ve Türleri Açısından Yargıtay’ın 2012 Yılı 
Kararlarının Değerlendirilmesi", Yargıtay'ın İş Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Kararlarının Değerlendirilmesi 
2012, Kamu İş, Ankara 2017, s.451. 
56 UŞAN, Değerlendirme, s.487. 
57 ÖZMEN, s.112.    
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gerekçeleri arasında ve karşı oy gerekçesinde yer alsa da Anayasa Mahkemesi’nin esasa ilişkin 
incelemesinde, bu yönde bir değerlendirme yapılmamıştır. Ancak maddenin, fiilen birlikte 
yaşamayı gelir ve aylık kesme sebebi olarak belirlemesi, ister istemez aile hayatının ve özel 
hayatın konusunu oluşturur. Anayasamıza göre, herkesin özel hayatına ve aile hayatına saygı 
gösterilmesini isteme hakkı vardır ve özel hayatın ve aile hayatının gizliliğine dokunulamaz. 
Anayasa Mahkemesi'nin değişik kararlarında, özel hayat kavramı hakkında eksiksiz bir tanım 
yapmanın zorluğunu ve bu yönüyle özel hayat kavramının geniş bir kavram olduğunu; bu 
hakkın mahremiyet hakkı yani istenmeyen bütün müdahalelerden uzak bir özel alan hakkı 
anlamına geldiği gibi, kişinin sosyal bir hayat sürdürmesinin de bu hakka dahil olduğu 
açıklanmıştır58. Özel hayatın gizliliğinin korunmasının, bu hayatın başkalarının gözlerinin önüne 
serilmemesini, resmi makamların özel hayata müdahale edememesini gerektirdiği de ayrıca 
ifade edilmiştir59.  

Kanımca, maddenin özel hayatın gizliliğini ihlal edip etmediğini değerlendirirken, 
maddenin amacı ile bu amacın gerçekleştirilmesi için yapılan uygulamanın (yani maddenin 
tatbikinin) birbirinden ayrılması gerekir. Hakkın kötüye kullanılmasının var olup olmadığının 
tespiti ve haksız yere Kurumdan gelir ve aylık almanın önlenmesi gerekçesiyle bir kanuni 
düzenleme yapılması mümkündür. Bu düzenlemenin tatbiki için, Kurum tarafından yapılan 
denetim ve incelemeler; “ülkenin ekonomik refahının korunması” amacıyla bu hakka meşru bir 
amaçla yapılan müdahale olarak değerlendirilebilir60. Kanunun, hakkın kötüye kullanılmasının 
önüne geçip, hak etmediği halde gelir ve aylık almayı engellemeyi, alınmışsa bu nedenle oluşan 
zararı gidermeyi amaçlayan düzenlemesinin, tek başına özel hayatın gizliliğine aykırı olduğunu 
söylemek mümkün değildir. 

Kişinin, herhangi biriyle ya da önceki eşiyle birlikte yaşamaya karar vermesi tamamen 
bireysel bir tercih olup maddenin bu tür ilişkileri yasaklama amacı da bulunmamaktadır. Kaldı 
ki bu yönde yapılacak bir inceleme de yargının görev, hak ve yetki alanı içinde yer almaz61. 
Nitekim Yargıtay kararlarında da  

“hak sahibinin boşandığı eşiyle fiilen birlikte yaşaması her ne saikle olursa olsun, anayasal 
bireysel özgürlük kapsamında kalmakta ise de, Devlet sosyal görevlerini mali kaynaklarının yeterliliği 
ölçüsünde yerine getirmesine dair Anayasa'nın 65. maddesi uyarınca sosyal sigorta yardımlarına hak 
kazanma koşullarını düzenleme yetkisine sahip olduğu gibi, Devletin boşanan eşlerin birlikte yaşamasına 
yasak getirmesi mümkün değil ise de bu durumda olan kişileri sosyal sigorta yardımları kapsamı dışında 
bırakması mümkündür”  

ifadesiyle bu husus açıklanmıştır62.  

Kanunun tatbiki için yani birlikte yaşamanın “belirlenmesi” için yapılan denetimlerin 
özel hayatın gizliliğine müdahale etmesi ise ayrı bir sorundur. Gelir ve aylık alma şartlarının 
devam edip etmediğinin tespitinin yalnızca bu maddeye özgü olarak değil, her durumda Kurum 
tarafından yapılan “yoklama” ile belirleneceği 5510 sayılı Kanun’da getirilmiş bir esastır 
(m.55/son). Buna göre Kurum, özel hayatın gizliliği sınırları içinde bu yönde doğacak hak 
ihlallerinin önüne geçerek “yoklama” işlemini yerine getirmelidir63. Bu işlemin yerine 
getirilmesindeki sınırın aşılması ise hükmün Anayasa’ya aykırılığı ile ilgili değil uygulamadan 
doğan bir sorun olarak görülmelidir. Ancak tekrar belirtilmelidir ki, hükmün bu belirlemenin ne 
şekilde yapılacağına, fiilen birlikte yaşamanın tespitinde ne ölçüde özel hayata müdahale 
edileceğine, kullanılacak araştırma yönteminin içeriğine, herhangi bir zaman sınırına uyulup 
uyulmayacağına ilişkin kurallar getirmemesi, uygulamada da belirsizliklere yol açmaktadır.  

3. Sosyal Güvenlik Hakkı Yönünden 

Anayasamızın 60. maddesinde, herkesin sosyal güvenlik hakkına sahip olduğu ve 
devletin, bu güvenliği sağlayacak gerekli tedbirleri alacağı ve teşkilatı kuracağı düzenlemesi yer 
almaktadır. Sosyal güvenlik hakkıyla doğrudan doğruya ilişkili olan bu maddeden çıkarılan 

                                                   
58 AYM. T.21.1.2015, B.No:2013/9660, RG.3.6.2015, S.29375. 
59 AYM. T.20.3.2008, E.2006/167, K.2008/86, RG.25.6.2008, S.26917. 
60 TURAN, s.130. 
61 UŞAN, Değerlendirme, s.484, ÖZMEN, s.105. 
62 Y.HGK. T.14.12.2016, E.2014/21-1568, K.2016/2136. 
63 CENTEL, s.193, CENGİZ, s.11. 
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esaslar; sosyal güvenliğin bir insan hakkı olduğu, sosyal güvenlik hakkının herkes için tanındığı 
ve bu hakkı sağlamanın devlet için bir ödev olduğudur64. Anayasa'nın 65. maddesinde ise 
devletin sosyal güvenliği sağlama ödevinin sınırına yer verilmiştir. Bu sınır, "Devlet, sosyal ve 
ekonomik alanlarda Anayasa ile belirlenen görevlerini, bu görevlerin amaçlarına uygun 
öncelikleri gözeterek malî kaynaklarının yeterliliği ölçüsünde yerine getirir." hükmü ile 
belirtilmiştir.  

Hak sahibi sayılan kimselerin, boşandığı eşiyle fiilen birlikte yaşıyor olmaları nedeniyle 
gelir ve aylıklarının kesilmesi sosyal güvenlik hakkından mahrum kaldıkları anlamına geldiği ve 
bu yönüyle Anayasa'ya aykırı olduğu Anayasa Mahkemesi'ne itiraz yoluna başvuran yerel 
mahkemelerin gerekçeleri arasında sayılmıştır. Karşı oy gerekçesinde de, kuralın "bir sosyal 
güvenlik hakkının (aylık) haksız biçimde yitirilmesi sonucunu doğurduğundan", Anayasa'nın 60. 
maddesine aykırı olduğu ifade edilmiştir. Anayasa Mahkemesinin çoğunluk kararında ise, 
m.56/son hükmünün, hakkın kötüye kullanılmasına engel olma amacını taşıdığından ölüm aylığı 
almayı hak edenler açısından sosyal güvenliği sağlamaya çalışmanın bir gereği olduğu ifade 
edilerek, hakkın kötüye kullanılmasının sosyal güvenlik hakkıyla ilgisinin olmadığı 
değerlendirilmiştir. Mahkeme tarafından daha sonra, Anayasa'nın 65. maddesine yer verilmiş ve 
Kurumun aktüeryal dengelerinin olumsuz etkilenmemesi için bu kuralın getirildiği 
açıklanmıştır. Ancak öğretide, bu durumun Anayasa m.65 ile bir ilgisinin bulunmadığı; aksine, 
boşandığı eşiyle fiilen birlikte yaşayanların da korunması istenmiş olsaydı, buna karşı m.65 
hükmünün dayanak yapılabileceği üzerinde durulmuştur65. Aksi görüş olarak, m. 65 gereğince 
devletin sosyal sigorta yardımlarına hak kazanma konusunda düzenlemeler yapabileceği, 
"boşanılan eşle fiilen birlikte yaşama olgusuna müdahale edemeyecek olan devletin, yöntemince 
kabul edeceği yasal düzenlemeyle bu tür bir ilişkiyi sürdürenleri sosyal sigorta yardımlarından 
yoksun bırakma yetkisine sahip olduğu" açıklanmıştır66. 

Sosyal güvenlik hakkı, herhangi bir ayrım nedeni olmaksızın herkes için tanınan ve 
toplumun bir üyesi olarak herkesi kapsamı içine almayı amaçlayan bir insan hakkı olmakla 
birlikte, devletin çeşitli sosyal sigorta kollarından yararlanmak için (sigorta statüsü, yaş, 
cinsiyet, gelir durumu, prim ödeme gün sayısı, sigortalılık süresi gibi)  bir takım şartlar 
getirmesi mümkündür. Bu şartları taşımasına rağmen, ilgili haktan yararlandırılmamak ise 
sosyal güvenlik hakkının ihlali anlamına gelir. Bununla birlikte, sosyal güvenlik hakkını, bir 
hakkı kötüye kullanarak elde etmek düşünülemez. Bu nedenle, 56. madde hükmünün amacının, 
hakkını kötüye kullananların gelir ve aylıklardan yararlanmasını önlemek olduğu dikkate 
alındığında; bu amacın meşru bir amaç olduğu ve bu yönüyle sosyal güvenlik hakkına aykırı 
olmadığı kabul edilebilir. Ancak hükmün yalnızca boşandığı eşiyle fiilen birlikte yaşayanları 
kapsaması ve sadece bu kimseleri hakkını kötüye kullananlar olarak işaret etmesi, yukarıda 
eşitlik ilkesi açısından yapılan açıklamalarla birlikte değerlendirildiğinde, ölüm geliri ve ölüm 
aylığının ödenmesinde bir eşitsizlik yarattığı açıktır. Sosyal haklardan yararlanacak olanlardan 
aynı hukuksal statüde bulunanların farklı kurallara bağlı olması ise sosyal güvenlik hakkına 
yapılmış bir müdahale sayılmalıdır.  

V. KURUM UYGULAMASI BAKIMINDAN KABUL EDİLEN GÜNCEL 
DÜZENLEMELER   

Gelir ve aylık alma şartlarının var olup olmadığının tespitinin Kurumun denetim ve 
kontrol ile görevlendirilmiş memurları (Kurum müfettişleri ve sosyal güvenlik denetmenleri) 
tarafından yapılacağını düzenleyen 55. madde yanında, Sosyal Sigorta İşlemleri 
Yönetmeliği’nde de yoklama işlemine ilişkin hükümler yer almaktadır. Yönetmeliğin 73. 
maddesine göre, yoklama işlemlerinin amacı, "gelir ve aylık alma koşullarını kaybedenlerin 
zamanında belirlenerek, öncelikle bunlar adına yapılan ödemelerin durdurulmasını, daha sonra 
da gelir ve aylığın kesilerek varsa yersiz olarak yapılan ödemelerin ilgili mevzuat hükümlerine 
göre tahsil edilmesini" sağlamaktır. Yönetmeliğin 74. maddesinde ise yoklama işleminin 
kapsamına neler girdiği sayılırken bu kapsama, eş ve kız çocuklarından eşinden boşandığı hâlde, 
boşandığı eşiyle fiilen birlikte yaşamadığı hususunun girdiği (m.74/1, 8. bent) belirtilmiştir. 
Yine 77. maddede, Kurum denetim ve kontrol görevlilerinin mahallinde inceleme yetkisine 
sahip olduğu ve bu yetkinin "boşandığı eşi ile fiilen birlikte yaşamayı sürdüren eş veya kız 

                                                   
64 TUNCAY/EKMEKÇİ, s.97 vd. 
65 CENTEL, s.194. 
66 UŞAN, s.484. 
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çocuklar olmak üzere, gelir ve aylık alma şartlarını yitirenlerin tespitini" de kapsadığına özel 
olarak yer verilmiştir. 

Gelir ve aylığın kesilmesine yol açacak nitelikteki birliktelikler, bakanlığın iletişim 
merkezine (ALO 170), CİMER'e (Cumhurbaşkanlığı İletişim Merkezi) yapılan ihbar ve 
şikayetler, doğrudan Kuruma yapılan müracatlar, 5510 sayılı Kanun'un 100. maddesi uyarınca 
çeşitli kamu kurum ve kuruluşlarınca Kuruma gönderilen bilgiler nedeniyle ya da doğrudan 
Kurumun bir araştırmayı gerekli görmesi üzerine denetim konusu yapılmaktadır67. Yapılan 
denetim sonucu tutulan tutanak ve hazırlanan rapor sonrasında da Kurumun ilgili birimi 
tarafından gelir ve aylık kesme işlemi gerçekleştirilmekte ve önceden ödenen miktarlar da 96. 
madde esasına göre talep edilmektedir.  

2013 yılına kadar, Kurum tarafından boşandığı eşiyle birlikte yaşadığı tespit edilenler 
hakkında, kamu zarara uğratarak nitelikli dolandırıcılık suçunu işledikleri iddiasıyla suç 
duyurusunda bulunulmaktayken, konuyu düzenleyen Fazla veya Yersiz Ödemelerin Tahsiline 
İlişkin Usul Ve Esaslar Hakkında Yönetmelik'in68 5. maddesinde yapılan değişiklikle, suç 
duyurusunda bulunulacak haller bakımından "boşanma nedeniyle gelir veya aylık bağlandıktan 
sonra boşandığı eşiyle fiilen birlikte yaşanması" istisna tutularak bu uygulamaya son verilmiştir. 
Uygulamanın devam ettiği dönemde verilen Yargıtay kararlarında ise başlangıçta kişilerin 
haksız çıkar sağlayarak dolandırıcılık suçunu işlediği kabul edilmişse de69 sonraki kararlarda, 
hukuken geçerli bir boşanma sonrasında eşlerin bir arada yaşamasının aylık almak amacıyla 
yapılan hileli davranışı kanıtlamayacağı, bu konuda bir cezai düzenlemenin bulunmadığı ve 
dolandırıcılık suçunun yasal unsurlarının oluşmadığına isabetli olarak hükmedilmiştir70. Aynı 
dönemde Kurum tarafından kabul edilen 2012/40 sayılı Genelge ile de gereksiz suç 
duyurularının ve bu nedenle oluşan Kurum zararının engellenmesi için, bu tür bir davranışın salt 
Kurumu zarara sokan bir haksız fiil olması durumunda suç duyurusunda bulunulmasına gerek 
olmadığı kabul edilmiştir.  

Çalışmada yer verildiği gibi, son derece genel bir kural olan m.56/son hükmünün birlikte 
yaşamanın ne şekilde belirleneceğine ilişkin bir düzenleme içermemesi, birlikte yaşama 
durumunun doğrudan doğruya özel hayatı ilgilendiren bir durum olması ve yapılan tespit sonucu 
gelir ve aylığın kesilmesi ile önceki ödemelerin talep edilmesi gibi ağır bir sonucun karşısında, 
Kurum denetim raporlarının titizlikle hazırlanmasının önemi bir kez daha ortaya çıkmaktadır. 
Geçmiş dönemde kamuoyunun da dikkatini çeken ve "ev basma" gibi haberlerle gündeme gelen 
uygulamalara bugün için son verildiği ve adres kayıtları, çevresel inceleme, tanık ifadeleri gibi 
ispat araçlarıyla bu denetimin yapıldığı tespit edilmektedir.  

Konu hakkında, 22.3.2018 tarihli ve Ölüm Geliri/Aylığı veya Evlenme Ödeneği 
Talebinde Bulunan Eş ve Kız Çocukları konulu Kurum Genel Yazısında,  ölüm geliri ve aylığı 
ödenmekte olan eş ve kız çocukları ile ilgili olarak, boşandığı eşiyle fiilen birlikte yaşadığına 
ilişkin bir ihbar ve şikayet alınması durumunda denetime gönderilecek olan dosyaların 
tespitinde bazı hatalar yapıldığı belirtilmiş ve bazı hususlara dikkat edilmesi özellikle 
açıklanmıştır. Buna göre, "i)TMK.'na göre evlilik birliği gerçekleşmeksizin herhangi bir nedenle 
birlikte yaşayan kişilerle ilgili olarak kimlik paylaşım sisteminden kontrol yapılmadan denetim 
talebinde bulunulduğu, ii)Talepte bulunan kız çocuklarının öncelikle gelir/aylığa hak kazanıp 
kazanmadığının tespiti yapılmadan denetime gönderildiği, iii)Eş ve kız çocuklarının boşanma 
tarihinin kendisinden gelir/aylık bağlanacak olan sigortalının ölüm tarihinden önce olduğu 
durumlarda denetime gönderildiği, iv)Boşandığı eşinin başka biriyle evlenmesine rağmen 
denetim talebinde bulunulduğu, v)Yeterli inceleme yapılmaksızın yalnızca tanık beyanlarıyla 
veya yerinde denetim yapılmadan kanaat oluşturulduğu, vi)Denetime esas bilgi ve belgelerde 
çelişkiler bulunduğu, diğer kuramlardan ve kolluk kuvvetlerinden alınan bilgi ve belgeler ile 
denetim raporları arasında farklılıkların dikkate alınmadan karar verildiği, vii)Yargı 
organlarınca verilen kararlarda gözetilmesi gereken hususlara dikkat edilmeksizin inceleme ve 
denetim yapıldığı, viii)Bazı denetim raporlarının sonuç bölümlerinde kesin kanaatlerin 

                                                   
67 ESEN, Bünyamin: "Yargı Kararları ile Sosyal Güvenlikte Anlaşmalı Boşanmalar ve Denetimi", Legal İHSGHD. 
S.33, 2012, s.203. 
68 RG.27.9.2008, S.27010. 
69 Y.15.CD. T.15.5.2012, E.2011/11378, K.2012/8114. 
70 Y.15.CD. T.10.5.2012, E.2012/1750, K.2012/4337. 
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bildirilmediği, ix)Denetim raporlarında maddi hata boyutunu aşan, kişilerin kimlik bilgilerinin 
adres bilgilerinin ve diğer esaslı unsurlardaki hataların gözlendiği ve hatta başka dosyadaki 
kişilerin bilgilerinin yer aldığı" tespit edilmiştir. Gerçekten bu yanlışlardan kaçınılarak, 
denetimlerde dikkat edilmesi, gereksiz yere özel hayata müdahale edilmesinin önüne geçeceği 
gibi incelemenin sağlıklı bir şekilde tamamlanması bakımından da önemlidir. 

Son olarak, 6.11.2018 tarihli ve 2018/38 sayılı Genelgede yer alan önemli esaslar 
üzerinde de durmak gerekir. Kurumun, 2018/38 sayılı Genelgesinin "Boşandığı Eşiyle Fiilen 
Birlikte Yaşayan Eş ve Çocukların Durum Değişiklikleri" başlıklı 9.2.1. maddesinde 
uygulamanın usul ve esasları açıklanmıştır. Maddede ilk olarak, eşinden boşanarak gelir ve 
aylık talebinde bulunan eş ve kız çocuklarının gelir ve aylık bağlama işlemlerinin gecikmeksizin 
gerçekleştirilmesine yer verilmiştir. Gelir ve aylık talebinde bulunan hak sahipleri hakkında, 
boşanmanın tüm sonuçlarının ortaya çıkıp çıkmadığı yönündeki bir inceleme yapılması ve bu 
inceleme nedeniyle gelir ve aylık bağlama işleminin geciktirilmesi, her şeyden önce sosyal 
güvenlik hakkının ihlali anlamına gelir. Bu nedenle genelgede bu hususa öncelikli olarak yer 
verilmesi oldukça isabetlidir. Genelgede, bu esas belirtildikten sonra, ihbar veya şikayet olması 
ya da Kurumca gerekli görüldüğü hallerde gerekli inceleme yapılarak sonuca göre işlemlerin 
tamamlanacağı açıklanmıştır.  

Anılan genelgede, evlenme ödeneği üzerinde de durulmuş ve bu konuda ikili bir ayrım 
yapılmıştır. Buna göre, boşandığı tarihten sonra eski eşiyle yeniden evlenerek evlenme ödeneği 
talebinde bulunan kız çocukları hakkında, inceleme sonucu oluşturulan rapora göre işlemlerin 
sonuçlandırılacağı, bunun dışında kalan evlenme ödeneği taleplerinde ise bir araştırma 
yapılmayacağı ifade edilmiştir.  

Genelge'de üzerinde durulan üçüncü konu, 56/son gereğince gelir ve aylıkları kesilenlerin 
yeniden gelir ve aylık bağlanmasını talep etmesi hakkındadır. Burada üç ayrı durum üzerinde 
durulmuş ve bu durumlardan birinin gerçekleşmesi üzerine gelir ve aylığın yeniden bağlanacağı 
açıklanmıştır. Sıralanan bu durumlar, hak sahibinin; i)kendisinin üçüncü bir kişiyle evlenerek 
boşanması, ii) birlikte yaşadığı tespit edilen eşinin ölmesi iii) birlikte yaşadığı eşinin başka biri 
ile evlenmesidir. Bu halde gelir ve aylıklar; mülga sosyal güvenlik kanunlarına göre 
bağlanmışsa; kendilerinin boşandıkları tarihi veya boşandıkları eşlerinin ölüm veya evlenme 
tarihlerini takip eden ay başından, 5510 sayılı Kanun'a göre bağlanmışsa talep tarihlerini takip 
eden ay başından başlatılacaktır. Bu kural da, gelir ve aylığın kesilmesine yol açan fiilen birlikte 
yaşamanın sona erdiği (ölüm) ya da sona ermesinin kuvvetle muhtemel olduğu (başka bir evlilik 
yapılması) durumlara özgü olarak getirilmiş yerinde bir düzenlemedir.  

Hak sahiplerinin, haklarında eksik araştırma yapıldığı ve esasen boşandıkları eşleriyle 
birlikte yaşamadıkları konusunda somut bilgi ve belgelere dayanan talepleri üzerine yapılacak 
işlemler de genelgede açıklanmıştır. Bu halde talepler, daha önce inceleme yapan sosyal 
güvenlik merkezine iletilecek ve yeniden inceleme yapılacaktır. Bu inceleme sonucunda ilk 
tespitin doğru olmadığı anlaşılırsa gelir ve aylıklar kesildiği tarihten itibaren yeniden 
başlayacaktır. Yeni bilgi ve belgeye dayanmayan taleplerin ise araştırma konusu yapılmayacağı 
ayrıca belirtilmiştir.  

Nihayet, son olarak yurt dışında ikamet eden hak sahipleri üzerinde durulmuş ve 
"yurtdışında ikamet eden hak sahibinin boşandığı eşiyle fiilen birlikte yaşayıp yaşamadığı 
hakkında araştırma yapılmayacaktır." kuralı getirilmiştir. Kuşkusuz bu esas, birlikte yaşamanın 
tespiti bakımından yapılması gereken işlemlerin; yurtdışında yaşayanlar hakkında yapılmasının 
imkânsız veya güç olması nedeniyle kabul edilmiştir. 

VI. SONUÇ  
Dürüstlük kuralının ve hakkın kötüye kullanılması yasağının evrensel ve her alanda 

uygulanan bir ilke olması karşısında, sosyal güvenlik hukukundan doğan haklara da bu kurala 
aykırı olarak erişilmesi kabul edilemez. Üstelik sosyal güvenlik hukukunda bu haksızlık, 
yalnızca bireysel bir etki doğurmamakta genel olarak kamuya zarar verici bir nitelikte 
olmaktadır. Bu nedenle m.56/son hükmünün, hak sahibi sıfatına kavuşmak için açıkça hakkını 
kötüye kullananları bu haktan yararlandırmamak amacı meşru bir amaç olarak görülmelidir.  

Bu meşru amaca karşılık, maddenin içeriği ve kapsamı bakımından bazı sorunların ortada 
olduğu açıktır. Her şeyden, önce gelir ve aylığın kesilmesine yol açan durum doğrudan doğruya 
kişinin özel hayatıyla ilgilidir ve bu da tespitin sınırları üzerinde titizlikle durmayı gerektirir. 
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Ayrıca hükmün eşitlik ilkesi yönünden isabetli olduğunu söylemek ve Anayasa Mahkemesi'nin 
eşitlik ilkesi hakkında yaptığı değerlendirmeye katılmak güçtür. Kötüye kullanmaların bir kamu 
zararı oluşturup aktüeryal dengeyi olumsuz yönde etkileyeceği de bir gerçektir. Ancak aktüeryal 
dengenin gözetilmesi, özel hayatın gizliliği ve sosyal güvenlik hakkının yok sayılmasına yol 
açmamalıdır.  

Maddede birlikte yaşamanın hangi ölçütlerle belirleneceği, araştırma yönteminin ne 
şekilde olacağı açık değildir. Nitekim bu belirsizlikler, Kanunun ilk dönemlerinde Kurum 
uygulamasına yansımış ve bu durum kamuoyunun dikkatini çekerek konu hakkında çok sayıda 
olumsuz haber yapılmasına yol açmıştır. Yine fiilen birlikte yaşadığı tespit edilenlerin, kamuyu 
zarara uğrattığı gerekçesiyle haklarında suç duyurusunda bulunulması, uygulamanın daha da 
karmaşık ve katı olmasına yol açmıştır.  

Bu yöndeki Kurum işlemlerinin yargıya taşınması üzerine, Yargıtay zaman içinde gelir ve 
aylığın kesilmesine yol açacak birlikte yaşamanın tespitinde ayrıntılı ve geniş kapsamlı bir 
araştırma ve değerlendirme yapılmasını kabul etmiş, birlikte yaşama olgusu çeşitli ihtimaller 
üzerinden tanımlanmıştır. Özellikle birlikte yaşamanın ispatında başvurulacak ispat araçlarının 
ayrıntılı olarak sıralanması ve bu konuda eksik incelemenin kabul edilmemesi son derece 
isabetlidir. Yüksek Mahkeme tarafından getirilen bu esaslar Kurum uygulamasına da yansımış 
ve Kurum tarafından yapılan denetimlerde önceki olumsuz örneklerden uzaklaşılmıştır. Yapılan 
düzenlemeyle ilgililer aleyhine suç duyurusunda bulunulmasına son verilmesi de yerinde 
olmuştur. 

Olması gereken hukuk açısından, eş ve kız çocuklarının bu yola başvurmaması için ölüm 
geliri ve aylığından yararlanma şartlarının yeniden düzenlenmesi düşüncesini vurgulamakta 
yarar vardır. Bu yönde bir düzenleme yapılmasa bile özellikle kadın istihdamının artırılarak 
kadınların kendi çalışmaları nedeniyle sigortalı olmasının sağlanması, aktüeryal dengedeki 
açıkların giderilmesi amacına kayıt dışı çalışmanın önüne geçilerek ulaşılması, kamu spotları ve 
diğer uygulamalarla toplumun konu hakkında bilinçlendirilmesi bu yöndeki kötüye 
kullanımların önüne geçmek açısından önemlidir.   
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 Özet 
 

Osmanlı İmparatorluğu’nun Avrupa Ahengi’ne kabulünün vesikası olan 1856 Paris 
Andlaşması’nda, İmparatorluğun aynı zamanda Avrupa kamu hukukuna da dâhil edildiği 
düzenlenmiştir. Buna rağmen söz konusu düzenlemenin mahiyeti ve sonuçlarına dair 
uluslararası hukuk tarihiyle ilgilenenlerin aşina olduğu eski bir tartışma devam 
edegelmiştir. Bu çalışmada yüzyılın uluslararası hukuk öğretisi ve uygulaması izah 
edilerek öncelikle ilgili tartışmada kullanılan kavramlar ve kurumlar düşünsel bütünü 
içinde anlamlandırılmaya çalışılmıştır. Hem hukuk öğretisinin ideolojik güdülenmesinin 
hem de yüksek siyasetin tesirindeki hukuk uygulamasının şekillendirdiği bu tartışmaya 
dair farklı görüşler açıklanarak sunulmuştur. Bu görüşler üzerinden yapılan 
değerlendirmede ilkin Avrupa kamu hukukunun sınırlı ve değişken karakterine dikkat 
çekilmiştir. Ardından İmparatorluğun Avrupalı uluslar ailesinin bir parçası olabilmek 
için giriştiği faaliyetlerin teyit edildiği önemli bir aşama olmasına rağmen Paris 
Andlaşması’nın ancak kısmen bu konuda etki doğurduğu ihtimali ortaya konmuştur. 
Böylece uygarlık eşiğini geçerek uluslar ailesinin üyesi olduğu düşünülen Osmanlı 
İmparatorluğu’nun bilhassa yüzyılın ikinci yarısındaki tecrübelerinin 19. yüzyılın 
karmaşık ve kesinlikten uzak uluslararası hukuk düşüncesini açıklamak için öğretici bir 
vakıa çalışması olduğu görülecektir. 
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 Abstract 
 

The admission of the Ottoman Empire to benefit European public law was arranged in 
the 1856 Paris Treaty which is also the certificate of Ottoman inclusion in the Concert of 
Europe. But there is an old debate about the nature and results of the admission, that 
students of the history of international law are familiar with. In this article to deliver the 
intellectual background of the concepts and institutions of the debate, the doctrine and 
practice of the century are explained. The debate which is shaped by both ideological 
motivations of doctrine and high politics affected law practice, presented by examining 
differentiating views on the subject. In evaluation, firstly attention drawn to the limited 
and inconsistent character of European public law. Than although as an important phase 
in which the Empire’s endeavors to be a part of the European family of nations was 
confirmed, the probability that Paris Treaty’s had only partial effect on the subject is 
submitted. It will be seen that especially at the second half of the century, the experience 
of the Ottomans which is thought to have gained membership in the family of nations by 
fulfilling the requirements of the standard of civilization is an informative case study to 
learn about the complex and ambiguous idea of international law of the era. 
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I. GİRİŞ 

Uluslararası hukukun geçmişine olan ilgi 1990’lı yılların sonlarından itibaren belirgin bir 
artış göstermiştir. “Tarihe dönüş” olarak adlandırılan1 bu eğilimin sonucunda müstakil bir 
uluslararası hukuk tarihi dergisinin ortaya çıktığı ve pek çok monografinin yazıldığı 
görülmektedir. Özellikle 19. yüzyıl uluslararası hukukunun kavramsal çerçevesi ve uygulaması 
bu eserlerde sıkça konu edinilen başlıklardandır. Yüzyılın karmaşık fakat aydınlatıcı bütünü 
içinde Osmanlı İmparatorluğu’nun Avrupa kamu hukukuyla ilişkisi göze çarpmaktadır. Bu 
çalışmanın amacı, bahsi geçen ilişkiyi açıkça normatif çerçeveye oturttuğu belirtilen 1856 Paris 
Andlaşması’nı merkeze alarak 19. yüzyılın özellikle ikinci yarısında geçerli olan uluslararası 
hukuk uygulaması ve öğretisini incelemektir.  

 

II. GENEL İTİBARIYLA 19. YÜZYIL ULUSLARARASI HUKUK ÖĞRETİSİ VE 
UYGULAMASI 

Napolyon Savaşları’nın ardından 1815’te toplanan Viyana Kongresi’yle Avrupa’da yeni 
bir siyasî dönem başlamıştır. Kongrenin akabinde; Prusya, Avusturya ve Rusya’dan müteşekkil 
ittifaka Britanya’nın ve Fransa’nın katılmasıyla beşli idare oluşturulmuştur. Viyana Kongresi 
sonrası yeni güç dengesini yansıtan bu duruma Avrupa Ahengi denmektedir. Daimî organı 
olmayan söz konusu güç dengesi, taraflardan birinin talebiyle toplanan kongrelerde muhtelif iç 
isyanlara müdahale şeklinde somutlaşmıştır.2 Bu dönemde uluslararası hukuk öğretisi ise doğal 
hukuka dayalı izahlardan pozitivist arayışlara yönelmiştir. Yüzyılın başlarında doğal hukukla 
bağdaştırılarak zikredilen pozitivist yönelim, yüzyılın sonlarında pozitivist görünümlü faydacı 
ve seçmeci eğilim olarak belirginleşecektir.3 Yüzyılın ikinci yarısının katı pozitivist çağ olarak 
görülemeyeceği fakat belirgin bir pozitivist etkinin varlığı ortaya konmuştur.4  

19. yüzyıla gelindiğinde, icatlarla beslenen Sanayi Devrimi sonucunda toplumsal yaşam 
radikal değişim geçirmeye başlamış, fen bilimlerinin başarısının altında yatan bilimsel yöntem 
akademik çevrelerin gözde konularından olmuştur. Pozitivist felsefenin ortaya çıkışında deneye 
dayalı bilimsel yöntemin başarısından hareketle insanın kültür hayatı üzerinde de bilimsel 
yöntem kullanmanın amaçlandığı bildirilmektedir.5 Avrupa ve Amerika düşünce hayatına 
yerleşen pozitivizm, teorik kökleri özellikle Kara Avrupası’nda daha eskilere dayansa da,6 
hukuk kuramında da etkisini göstererek uluslararası hukuk öğretisinin bilimsellik arayışında 
başlangıç noktası olmuştur.7 Mantıksal kurgulardan ziyade, gerçek dünyaya dair modern 
anlamıyla gözlem ve deneye dayalı bilgi birikimi oluşturarak uluslararası hukuku bir bilime 
dönüştürmek, pozitivist öğretinin birleştirici hedefi olmuştur.8 

Yüzyılın son dönemlerinde etkisini artıran pozitivist uluslararası hukuk öğretisi, ortaya 
çıkan uyuşmazlıklara açık ve tutarlı cevaplar verebilen, kapsamlı ve kesin -yani bilimsel 
yönteme dayalı- bir çalışma alanı kurmak amacındadır.9 Böylece bir bilim olarak uluslararası 
hukuktan bahsedilebilecektir. Nitekim bu dönemde yazılan kitaplara “uluslararası hukuk bilimi” 
gibi adlar seçilmiştir.10  

Şüphesiz yeknesak, tek sesli bir öğretiden bahsedebilmek mümkün değildir fakat 
dönemin pozitivist hukuk düşüncesinin ortak noktası olarak doğal hukukun reddedilmesi, yani 
hukukun aşkın veya üstün normların yansıması değil, bizzat devletlerce kendi amaçları uyarınca 

                                                   
1 CRAVEN, Matt: “Introduction: International Law and Its Histories”, in Time, History and International Law, 
Crawen M./Fitzmaurice M./Vogiatzi M. (ed.), Leiden, Martinus Nijhoff, 2007, s.1-26, 
2 MERAY, Seha L.: Devletler Hukukuna Giriş, C.1, 3.B, Ankara, AÜSBFY, 1968, s.45. 
3 KOSKENNIEMI, Martti: The Gentle Civilizer of Nations (Gentle Civilizer), Cambridge University, 2001, s.92. 
4 KOSKENNIEMI, Gentle Civilizer, s.94-97. 
5 GÖKBERK, Macit: Felsefe Tarihi, 24.B, İstanbul, Remzi, 2012, s.412-13. 
6 ERKİNER, H. Hakan: “Uluslararası Hukuk Düşüncesinde Klâsı̇k Öğretinin Kuruluşu”, MÜHF-HAD, 18(3), (2012), 
s.100-123. 
7 HALL, Stephen: “The Persistent Spectre: Natural Law, International Order and Limits of Legal Positivism 
(Persistent Spectre)”, EJIL, 12(1), (2001), s.277-281. 
8 NEFF, Stephen: Justice among Nations, Cambridge, Harvard University, 2014, s.224. 
9 ANGHIE, Antony: Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, Cambridge University, 2005, 
s.40-41. 
10 Bkz: TWISS, Travers: Two Introductory Lectures on the Science of International Law, Londra, LBGLongmans, 
1856; WALKER, Thomas: The Science of International Law, Littleton, F.B.Rothman, 1893. 
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yaptıkları kurallar olarak kabulü sayılmaktadır.11 Keza uluslararası hukuk kitaplarının öğretiyi 
açıklayan eserlerden mevcut hukuk kurallarını bildiren sistemli çalışmalara evrilmesi devletlerin 
artan diplomatik ilişkilerinin daha açık, teknik ve “hukukî” bilgiye gereksinim duymasıyla 
uyumlu olmuştur.12 Önceki yüzyıllarda karşılaşılamayacak yoğunlukta yeni kurumlar ihdas 
edilmiş, teamüller tedvin edilerek yazılı kurallara dönüştürülmüş ve böylece muhtelif tartışmalı 
hususlar açıklığa kavuşturulmuştur.13 

 

III. 19. YÜZYIL AVRUPA ULUSLARARASI HUKUK ÖĞRETİSİNİN TEMEL 
UNSURLARI: ULUSLAR AİLESİ VE UYGARLIK EŞİĞİ 

Hukukî pozitivizmin öncülerinden Austin, 1832’de yayımlanan kitabında, hukukun 
egemenin emirlerinden oluştuğu ve yaptırımlarla tahkim edilen kuralların doğru anlamda pozitif 
hukuk sayılabileceği görüşünü ileri sürmüştür.14 Uluslararası hukuk, Austin’in tanımına temel 
teşkil eden kuralları koyan ve üzerinde başka otorite bulunmayan egemeni içermediği için 
pozitif hukuk olarak görülmemiştir.15 Austin’in savlarına karşı hukukçular başından itibaren 
itirazlarını ortaya koymuşlardır.16 Bu eleştirilerden özellikle uluslararası toplumu dikkate alan 
itiraz üzerinden mevcut çalışmanın konusuyla bağlantı kurabilir. 

Austin’in ulusal hukuk düzenlerinde dahi tanınıp uygulanan kurallar olan teamülleri 
pozitif hukukun parçası görmemesi, bir eksiklik olarak nitelendirilmiştir.17 Teamüllerin 
pozitivist uluslararası hukuk öğretisi açısından asıl önemi ise ima ettiği toplum fikridir. Egemen 
devletlerden müteşekkil uluslararası toplum, devletler arasındaki ilişkilerle ortaya çıkan kurallar 
ve bu kurallara riayeti sağlayan yaptırımlarla var olmaktadır.18 Küresel egemeninin yokluğunda, 
onun dayatması olmadığı hâlde, devletlerin üzerinde anlaşarak uydukları bazı normların 
varlığı,19 hukukun bu ilişkilerdeki yerine dair yeterli kanıt olmuştur.20 Böylece uluslararası 
toplum, hukuku, hukuk da uluslararası toplumu beslemektedir. Yüzyılın sonlarında, 
egemenlikten ziyade müşterek bilinç, uluslararası hukukun kurucu kavramı olarak 
anlaşılmıştır.21  

Egemen devletlerden müteşekkil uluslararası toplum düşüncesi bu topluma dahil olmaya 
dair kıstasları da beraberinde getirecek ve ancak söz konusu toplumun kurallarını benimseyerek 
diğer üyelerce bu topluma kabul edilen devletler üyelik şartlarını taşıyacaktır.22 Uluslararası 
toplumun üyelerinin kimler olduğu sorusuna verilen cevapla mevcut başlıkta incelenecek ilk 
terime, yani uluslar ailesine (family of nations) ulaşılacaktır. Aşağıda yapılacak incelemede 
görülecektir ki, tüm devletlerin uluslararası topluma üye olduğu kanısı, ancak günümüz 
hukukunda geçerlidir; 19. yüzyıl pozitivist hukuk öğretisinde kendiliğinden uluslararası topluma 
üyelik söz konusu değildir. Devletlerin uluslar ailesine üyeliği ancak o ailenin koyduğu asgarî 
şartlar olan uygarlık eşiğini (standard of civilization23) geçmelerine bağlıdır. Uygar uluslar 
ailesine üye olmayanlar, ailenin üyelerince uluslararası hukukça düzenlenen ilişkiler ağının 
dışında değerlendirileceklerdir.  

                                                   
11 NEFF, s.225. 
12 MERAY, s.45-46. 
13 MERAY, s.43-45,50-55. 
14 AUSTIN, John: Austin: The Province of Jurisprudence Determined, W.E.Rumble (ed.), Cambridge University, 
1995, s.211-12. 
15 AUSTIN,s.171. Egemenin emirlerine dayalı bu görüş bizzat Kelsen ve Hart gibi modern pozitivist hukukçularca 
eleştirilmiştir bkz: VINX, Lars: “Austin, Kelsen, and the Model of Sovereignty”, CJLJ, 24(2), (2011), ss.473-490. 
Uluslararası hukukun doğasına ve ulusal hukuk düzenlerinden farklarına dair bkz: AKSAR, Yusuf: Teoride ve 
Uygulamada Uluslararası Hukuk-I, 4.B, Ankara, Seçkin, 2017, s.29-36,42-45; SUR, Melda: Uluslararası Hukukun 
Esasları, 7.B, İstanbul, Beta, 2013, s.7-15. 
16 WESTLAKE, John: Chapters on the Principles of International Law (Chapters on Principles), Cambridge, 
University Press, 1894, s.vi-ix. 
17 OPPENHEIM, Lassa: International Law, London, LongmansGreen, 1905, s.4-5. 
18 LAWRENCE, T.J.: The Principles of International Law, Boston, Heath, 1900, s.25. 
19 Bu normlardan buyruk kurallarının tarihsel gelişimi için bkz: KARAKOÇ, İrem: “Uluslararası Hukukta Emredici 
Kural Olgusuna Tarihsel Bir Yaklaşım”, DEÜHFD, 8(1), (2006), s.87-122. 
20 ANGHIE, s.45,48; HALL, “Persistent Spectre”, s.281. 
21 KOSKENNIEMI, Gentle Civilizer, s.51. 
22 ANGHIE, s.48. 
23 Bir terim olarak “standard of civilazition” kalıbı tercüme edilirken Avrupa uluslar ailesine üye olma şartı olarak 
görülmesi dikkate alınmıştır. Bilindiği gibi eşik kelimesi bir kapının hemen önündeki alçak basamağı veya boşluğu 
tanımlamak için kullanılır. “Uygar” uluslar ailesinin âdeta evlerine birini kabul etmesi için geçilmesi gereken aşama 
olan söz konusu şartlar, bu evin eşiğine benzetilerek özgün bir çeviri amaçlanmıştır. 
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19. yüzyılda ilerlemeci düşünce ve tarih anlayışı Avrupalı düşünürlerin ve hukukçuların 
zihnine yerleşmiş durumdaydı.24 İlgili dönemde yazılan ilerlemeci düşüncenin somutlaştığı 
eserlerde, kültürel gelişimlerine göre insan toplulukları, ana hatlarıyla, uygarlar, barbarlar ve 
vahşiler olarak ayrılmakta25 ve bu tasnif kısmen veya tamamen Avrupalı uluslararası 
hukukçularca benimsenmekteydi.26 Avrupalı düşünürler arasında hızla yayılan uygarlık fikri, 
“barbar” veya “yarı uygar” toplumların belirli Avrupalı değerleri benimseyerek ulaşabilecekleri, 
“vahşi” toplumlarınsa ulaşamayacakları gelişmiş toplumsal örgütlenmeyi işaret ediyordu.27 

19. yüzyıl uluslararası hukuk düşüncesinin kurucu unsurları olarak ilerlemeci tarih 
anlayışı ve Avrupa tipi devlet örgütlenmesinin söz konusu ilerlemenin yönü olarak 
benimsenmesi sayılmaktadır.28 Ağırlıkla dönemin pozitivist öğretisinin benimsediği değerler 
şeklinde ifade edilse de, aslında doğal hukukçular dahi evrensellik tanımlarında ilerlemeye 
dayalı uygarlık görüşünü savunmuşlardır.29 Avrupa uygarlığının mükemmel örnek olarak 
sunulduğu gelişme zihniyetinin30 baskın ve yerleşik olarak benimsendiğini Schmitt şöyle ifade 
etmiştir: 

“…1890’lı yıllara kadar, uluslararası hukuk kavramının özel olarak Avrupa uluslararası hukuku 
anlamına geldiği hâkim görüştür. Bu durum Avrupa kıtasında, bilhassa Almanya’da, izahtan varestedir. 
Aynı zamanda dünya genelinde de geçerlidir; diplomatların kullandıkları dilin ve kuramın genelini 
belirleyen kavramlar insanlık, uygarlık ve ilerleme gibi evrensellik yanlısı kavramlardır. Buna rağmen 
resmin tamamı özünde Avrupa merkezli anlaşılmıştır; zira ‘insanlık’ denince her şeyden önce Avrupa 
insanlığı anlaşılmıştır. ‘Uygarlık’ apaçık sadece Avrupa uygarlığıdır ve ‘ilerleme’ ise Avrupa uygarlığının 
doğrusal gelişimidir…Bu çağın İngilizce ve Fransızca büyük eserlerinin tamamı Avrupa merkezli 
uygarlık kavramını benimseyerek; uygar, yarı uygar ve barbar topluluklar ayrımı yapar.”31 

Uygarlık kavramını benimseyen uluslararası hukuk öğretisi de insanlığın farklı “uygarlık 
evrelerini” dikkate alarak hukukî çıkarımlar yapmıştır. Uluslararası hukuk kapsamında tam 
kişiliğe sahip Avrupalı devletlerden müteşekkil uygar uluslar arasında tam (küllî) tanıma söz 
konusu olacaktır.32 Bu devletler uluslar ailesini oluşturacaktır. “Yarı uygar” uluslarsa ancak 
kısmî tanımaya konu olarak sınırlı hukuk kişiliğini haiz olacakken, “vahşi” toplumlarsa hukukî 
sonucu bulunmayan, bir çeşit ahlakî tanımaya konu olabileceklerdir.33 Tam hukuk kişileri, 
sınırlı hukuk kişileri ve nihayet kişiliğe sahip olmayanlar şeklindeki ayrım, isimlendirme ve 
kapsam bakımından farklılıklara rağmen ilgili yüzyıl öğretisinin mutabık kaldığı tasniftir.34 
Kültürel anlamda Avrupalı olmayarak uluslar ailesinin dışında kalan Osmanlı, İran, Çin ve 
Japonya gibi devletler, yarı uygar devletler olarak sayılmıştır.35 Bu devletlerin uluslar ailesine 
girebilmeleri için uygarlık eşiği olarak tertip edilen şartları yerine getirmeleri beklenmektedir. 

Avrupalı hukukçularca uygarlık eşiğinin bir gereklilik olarak ısrarla savunulmasının 
altında Avrupalı olmayanların nasıl sömürgeleştirilebileceklerine dair yegâne makul anlatı 
olması yatmakta36 ve böylece “beyaz adamın” küresel siyasî üstünlüğüne ve sömürgeleştirme 
eylemlerine meşruiyet kazandırılmaktadır.37 Açıkça ifade etmek gerekirse, uygarlık eşiğiyle 
belirli değerler uluslararası düzenin vazgeçilmezi olarak sunulmakta, bu değerleri taşımayan 
                                                   
24 TARAZONA, L. Obregón: “The Civilized and the Uncivilized”, in Fassbender, B./Peters, A.(ed.), Oxford 
Handbook of History of International Law, Oxford University, 2014, s.216. 
25 MORGAN, L.H.: Ancient Society, Chicago, CH. Kerr, 1877, s.3-18. 
26 ÖZSU, Umut: “The Ottoman Empire, the Origins of Extraterritoriality, and International Legal Theory” (Ottoman 
Empire, Origins), Ford, A./Hoffman, F.(ed.), Oxford Handbook of Theory of International Law, Oxford University, 
2016, s.133; TZOUVALA, Konstantina: Letters of Blood and Fire: A Socio-Economic History of International Law, 
(Doktora Tezi), Durham University, 2016, s.36. 
27 TARAZONA,s.917. 
28 KOSKENNIEMI, Martti: “The Legacy of the Nineteenth Century”, Routledge Handbook of International Law, 
David Armstrong (ed.), Routledge, 2008, s.142. 
29 PITTS, Jennifer: “Boundaries of Victorian International Law”, Bell, Duncan (ed.), Victorian Visions of Global 
Order, Cambridge University, 2007, s.69. 
30 GREWE, Wilhelm: The Epochs of International Law, Berlin, DeGruyter, 2000, s.448; BOWDEN, Brett: The 
Empire of Civilization, University of Chicago, 2009, s.71-75. 
31 SCHMITT, Carl: The Nomos of the Earth in the International Law of Jus Publicum Europaeum, çev. G.L. Ulmen, 
New York, Telos, 2006, s.228. 
32 LORIMER, James: The Institutes of the Law of Nations, Edinburgh, W.B. Sons, 1883, s.101. 
33 LORIMER, s.102. 
34 TZOUVALA, s.36; ÖZSU, “Ottoman Empire, Origins”, s.133. 
35 ÖZSU, “Ottoman Empire, Origins”, s.125. 
36 KOSKENNIEMI, Gentle Civilizer, s.135. 
37 GREWE, s.455. 
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devletler haklardan mahrum bırakılarak ülkeleri sömürgeleştirmeye müsait toprak 
addedilmekteydi. Bir kavram olarak uygarlık eşiği, sömürgeciliğin âdeta entelektüel veya 
hukukî kılıfı olmaktadır. 

Uluslar ailesine girmek isteyenlerin yerine getirmesi gereken şartların neler olduğu 
konusunda akademik düzeyde uzlaşıya rastlanmamaktadır. İlkin, Gong’un 1984 tarihli 
monografisiyle başlanabilir. Gong, uygarlık eşiğini beş ölçüt üzerinden tertip etmiştir. Aşağıda 
Tanzimat ve Islahat Fermanı incelenirken de atıf yapılacağından bu ölçütler doğrudan 
alıntılanacaktır: 

“1. ‘Uygar’ bir devlette yaşam, mülkiyet ve insan onuruna saygı gibi temel haklarla özellikle 
yabancıların seyahat, ticaret ve inanç özgürlüğü güvence altındadır. 

2. ‘Uygar’ bir devlet, asgarî düzeyde verimli yürüyen devlet düzeneği ve meşru müdafaa 
kapasitesine sahip örgütlenmiş siyasî bürokrasidir. 

3. ‘Uygar’ bir devlet savaş hukuku dahil olmak üzere genel kabul görmüş uluslararası hukuku 
gözetir. Ayrıca yabancı veya vatandaş ayrımı gözetmeksizin yetki alanındaki herkesin hukuken adalete 
ulaşımını güvence altına alacak ulusal mahkemeler ve basılı hukukî metinler (kanunlar) düzenini idame 
ettirir. 

4. ‘Uygar’ bir devlet diplomatik iletişim ve değişimi sağlayacak yeterli ve daimî mecralar 
bulundurarak uluslararası sisteme karşı sorumluluklarını yerine getirir. 

5. ‘Uygar’ bir devlet genel anlamda ‘uygar’ uluslararası toplumca kabul görmüş kurallara ve 
uygulamalara riayet eder. Bu kapsamda örneğin; sati,38 çok eşlilik ve kölelik gibi uygulamalar uygarlık 
dışı, kabul edilemez görülür.”39 

Öte yandan bu sayımın desteklenmediği çalışmalar da bulunmaktadır. Koskenniemi; 
belirgin, tutarlı bir gereklilikler listesi yapmanın mümkün olmadığını, Avrupalıların verdikleri 
her imtiyaza karşılık müzakere yaptıklarını, tanınan statülerin de daima quid pro quo40 
anlaşmaya dayandığını belirtmektedir.41 

Nihayet, Avrupa sömürgeciliğiyle uluslararası ilişkilerin yürütülmesi arasındaki bağı 
meşrulaştıran tanımlara ilaveten uygarlık eşiğinin sosyoekonomik yönü vurgulanmaktadır. 
Uygarlık eşiği kavramı, farklı devletler arasında hiyerarşi kurmanın yanında, Batılı 
olmayanların kapitalist üretim biçimine geçirilmelerini sağlayan kurumsal reform programı 
olarak anlaşılabilir.42 Yüzyılın sonlarından itibaren uluslararası hukukun katkısıyla yerkürenin 
tamamına sirayet eden uygarlık eşiği, sömürgeciliğin kısa dönem menfaatlerinin uzun vadede 
kapitalist devletlerin inşasıyla uyumlaştırılmasında belirleyici hukukî yöntem olmuştur.43 
Nitekim Gong’un ölçütlerinin baskın şekilde kurumsal reformu gerektiren -yani devlet 
örgütlenmesini kapitalist üretime uyarlayan- ölçütler olduğu görülmektedir. Avrupalı devletler, 
yatırımlarını, uygarlık eşiğinin sonucu olan kapitülasyonlarla veya eşitsiz andlaşmalarla 
korumakta ve geliştirdikleri hukukî kurumlar da kapitalist yatırımcının çıkarlarına hizmet 
etmektedir.44 Böylece kapitalist üretimi benimsemiş Avrupa devlet örgütlenmesinin diğer 
coğrafyalara ihracıyla uygarlık eşiğinin entelektüel temelinin uyumlu olduğu sonucuna 
varılmaktadır. 

Bu bağlamda uygarlık eşiğinin bir kavram olarak belirsizlik ve sürekli değişkenlik arz 
ettiği düşüncesinin yerine, kavramın esnekliğine rağmen asgarî nesnel gereklilikleri içerdiği 
fikri öne çıkmaktadır. Ana hatlarıyla, uluslararası hukuka uygun bağlayıcı taahhütler altına 
girebilecek yeterlilikte bir hükûmete ve yabancıların [Avrupalı tacirlerin, sermayedarların] 
yaşamlarını, özgürlüklerini ve mülkiyet hakkını gerektiği ölçüde koruma isteğine sahip olmak 
uygarlık eşiğini geçmek adına aranmaktadır.45  

 

                                                   
38 Eski Hint geleneğinde kadının ölü kocasının bedeninin yakıldığı ateşte yanması uygulamasıdır. 
39 GONG, G.W.: The Standard of “Civilization” in International Society, Oxford University, 1984, s.14-15. 
40 Bir iyilik (iş) karşılığında başka bir iyiliğin yapılması anlamına gelmektedir (FELLMETH, A./HORWITZ, M.: 
Guide to Latin in International Law, Oxford University, 2009, s.240). 
41 KOSKENNIEMI, Gentle Civilizer, s.135. 
42 TZOUVALA, s.44. 
43 TZOUVALA, s.47-48. 
44 GREWE, s.57. 
45 SCHWARZENBERGER, Georg: “The Standard of Civilisation in International Law”, CLP, 8(1), (1955), s.220; 
BOWDEN, s.16. 
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IV. PARİS ANDLAŞMASI ÇERÇEVESİNDE ULUSLARARASI HUKUK VE 
OSMANLI İMPARATORLUĞU 

 Rusya’yla Osmanlı İmparatorluğu arasındaki muharebelere Fransa, Büyük Britanya ve 
Sardinya Krallığı’nın katılmasıyla şiddetlenen Kırım Savaşı, 1856’da Rusya’nın yenilgisiyle 
sonuçlanmıştır. Aynı yıl, savaşan taraflara ilaveten Avusturya ve Prusya’nın katılımıyla barışı 
tesis eden Paris Andlaşması imzalanmıştır.46 Söz konusu andlaşma, dikkate değer siyasî 
sonuçlarının yanında uluslararası hukuk tarihi açısından da bir tartışmaya kapı aralamıştır. 
Tartışmanın kaynağında Paris Andlaşması’nın 7. maddesiyle birlikte Osmanlı 
İmparatorluğu’nun Avrupa kamu hukukuyla ilişkisi yatmaktadır.  

İlgili tartışmanın odağında bulunan madde47 andlaşmanın resmî dili Fransızca metnin ve 
İngilizce resmî tercümenin yardımıyla sadeleştirilerek şöyle okunabilir:48 

“[Âkit taraflar] Bâbıâli’nin49 Avrupa kamu hukukunun ve [Avrupa] Ahengi’nin faydalarına 
hissedar olmaya dâhil edildiğini ilân ederler ve adı geçen hükümdarların her biri Osmanlı 
İmparatorluğu’nun ülke bütünlüğüne ve bağımsızlığına riayet etmeyi ayrı ayrı taahhüt eder ve işbu 
taahhütlerin sıkı şekilde gözetilmesine müştereken kefil olurlar; dolayısıyla söz konusu durumu ihlal 
edecek herhangi bir harekete kamu menfaatine dokunur bir mesele nazarıyla bakılacaktır.”50  

Çalışmanın devamında verilecek bilgilerin ve yapılacak değerlendirmelerin uluslararası 
hukukun tarihsel gelişimindeki belirli bir döneme (19. yüzyılın ikinci yarısında) belirli bir 
coğrafyaya (Avrupa’da) özgü olduğu belirtilmelidir. Bu kapsamda, baskın olarak söz konusu 
dönemde eser veren Avrupalı yazarların veya tartışmaya Avrupalıların görüşleri üzerinden 
katılan yazarların görüşleri verilecektir. Mevcut çalışmanın sınırları nedeniyle Paris Andlaşması 
öncesinde Osmanlı ve uluslararası hukuk ilişkine veya tartışmaya dair Osmanlı devlet 
yöneticilerinin ve hukukçularının görüşlerine51 ancak atıf yapılabilmiştir. Bu nedenle mevcut 
çalışmanın uluslararası hukukun veya Türk hukuk tarihinin bütünü üzerinde gözlem yapma 
iddiası yoktur.  

A. Geleneksel Görüş 

Paris Andlaşması’nın 7. maddesinde açıkça “Avrupa kamu hukuku” lafzının kullanılması, 
pek çok yazarı bu maddeyi Avrupa dışında görülen bir devletin Avrupa hukuku içerisine 
alınması biçiminde yorumlamaya itmiştir. Tarihsel olarak farklı bir “uygarlığa” ait olan ve 
Hristiyan olmayan bir devletin Avrupa uluslararası hukukuna dâhil edilmesi söz konusu olmuş 
                                                   
46 BEYDİLLİ, Kemal: “Paris Antlaşması”, TDV İslâm Ansiklopedisi, C.34, İstanbul, 1991, s.169-172. 
47 Maddenin orijinal Türkçe metni şöyledir: “Haşmetlû Fransa İmparatoru ve Haşmetlû Avusturya İmparatoru ve 
Haşmetli Gran Britanya ve İrlanda Kıraliçesi ve Padişahı ve Haşmetlû Prusya Kıralı ve Padişahı ve Haşmetlû Bütün 
Rusyalar İmparatoru ve Haşmetlû Sardenya Kıralı ve Padişahı hazarat-ı Saltanat-ı seniyenin Avrupa hukuk-ı 
umumiyesi ve cemiyeti menafiinden hissedar olmağa dâhil olduğunu ilân iderler ve hükümdaran-ı müşarünileyhimin 
her birisi ayrı ayrı memelik-i saltanat-ı seniyenin tamamiyetile istiklâl-i âlisine riayet itmeğe teahhüd ider ve işbu 
teahhüdlerinin tamam-i icrasına müşterekan mütekeffil olurlar binaberin bunu ihlâli mucib olacak her bir harekete 
menfeat-ı umumiyeye dokunur bir mesele nazarı ile bakılacaktır”. [ERİM, Nihat: Devletlerarası Hukuku ve Siyasi 
Tarih Metinleri, C.1, Ankara, AÜHFY,1953, s.345 (Eserden doğrudan alıntı yapılmış, kelimeler değiştirilmemiştir.)]. 
48 Fransızca orijinal metin için bkz: NORADOUNGHIAN, Gabriel: Recueil d’actes internationaux de l’Empire 
ottoman, F.Pichon, 1902, s.70-79; İngilizce tercüme için bkz: HERTSLET, Edward: The Map of Europe by Treaty, 
Londra, Butterworths, 1875, C.2, s.1250-65. 
49 Türkçe orijinal metinde ayrım yapılmamışsa da, maddenin Fransızca metninde ilk olarak Bâbıâli anlamına gelen 
Sublime Porte lafzı kullanılmış, ikinci olaraksa Osmanlı İmparatorluğu lafzı kullanılmıştır ve bu durum çeviride 
gözetilmiştir. Özellikle 19. yüzyıla gelindiğinde, Bâbıâli’nin Batı’da Osmanlı hükûmeti anlamında kullanıldığı bilgisi 
ışığında çalışmanın başlığının belirlenirken bu nüanstan ilham alınmıştır. (İPŞİRLİ, Mehmet: “Bâbıâli”, TDV İslâm 
Ansiklopedisi, 1991, C.4, s.378). 
50 Orijinal metinde geçen “Avrupa cemiyeti” yerine “Avrupa Ahengi” yazılmasında ve “memalik-i saltanat-ı 
seniyenin tamamiyetile istiklâl-i âlisine” kısmının “ülke bütünlüğüne ve bağımsızlığına” olarak sadeleştirilmesinde 
Fransızca metinden yararlanılmıştır. Yine “menfeat-ı umumiye” tamlaması da “hukuk-ı umumiye” tamlamasındaki 
esas gözetilerek kamu menfaati olarak sadeleştirilmiştir fakat Fransızca metinde hukuk-ı umumiyenin “droit public”, 
menfaat-ı umumiyenin ise “d’intérêt général” olarak geçmek suretiyle farklılık arz ettiğini belirtilmelidir. 
(NORADOUNGHIAN, s.73-74). 
51 Bkz: ÖZSU, Umut: “Ottoman International Law”, JOTSA, 3(2), (2016), s.369-376; ARAL, Berdal: “The Ottoman 
‘School’ of International Law as Featured in Textbooks”, JHIL, 18(1), (2016), s.70-97; ARAL, Berdal: “An Inquiry 
into the Turkish 'School' of International Law”, EJIL, 16(4), (2005), s.772-775; KÜTÜKÇÜ, M.Akif, “Osmanlı’da 
İslam Devletler Hukukundan Batılı Devletler Hukuku Anlayışına: Şeybani’nin Es-Siyer’ül-Kebir’inden Ottokar’ın 
Hukuk-ı Mileline”, SÜHFD, 12(1-2), (2004), s.187-201; FUJINAMI, Nobuyoshi: “The First Ottoman History of 
International Law”, Turcica, C.48, (2017), ss.245-270; CAN, Lâle/LOW, Michael Christopher: “The ‘Subjects”’of 
Ottoman International Law”, JOTSA, 3(2), (2016), ss.223-234. 
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ve Paris Andlaşması’yla norm düzeyinde törensel bir tanıma gerçekleşmiştir. Böylece Avrupalı 
devletlere özgü olan bölgesel uluslararası hukukun coğrafî sınırları ortadan kalkmaya başlamış 
ve evrenselleşmenin önü açılmıştır.  

Paris Andlaşması’nı Osmanlı’nın Avrupa uluslar ailesine kabulünün vesikası olarak gören 
bu görüşe, özellikle 19. yüzyıl geç dönem hukukçularının eserlerinde rastlanılmaktadır. Söz 
konusu dönemde yazan Alman hukukçu akademisyen Heffter’ın çalışmaları ilgili konuda ilk 
örnek olarak verilebilir. Andlaşmadan henüz bir yıl önce Osmanlı’yla Avrupalı devletler 
arasındaki ilişkilerin “hak” düzeyinde değil siyasî şartların uygunluğu ölçüsünde uluslararası 
hukuka tâbi olduğunu belirten Heffter, kitabının 1866 baskısında Osmanlı İmparatorluğu’nun 
Avrupalı devletler arasına dâhil edildiğini kabul etmiştir.52 

19. yüzyılın etkili hukukçularından Bluntschli “Her ne kadar yüzyıllardır Osmanlı’yla 
andlaşmalar yapılagelmişse de, ancak 1856 Paris Kongresi’nde Osmanlı Avrupa uluslar 
topluluğuna kabul edilmiştir ve bu durum aynı zamanda uluslararası hukukun evrensel 
karakterinin tanınmasına hizmet etmektedir” yazarak geleneksel görüşü özetlemiştir.53 
Devamındaysa bu tarihten itibaren uluslararası hukukun sınırlarının Hristiyanlık sınırlarıyla bir 
olmadığını ifade etmiştir.54 

İngiliz hukukçu Twiss 1884’te yayımlanan kitabında Paris Andlaşması’nın 7. maddesini 
alıntılayarak Osmanlı’nın ilgili andlaşmaya taraf olarak kendini Avrupa uluslararası hukukuyla 
bağladığının düşünülebileceğini yazmıştır.55 Bir diğer İngiliz hukukçu Hall, aynı yıl yayımlanan 
kitabında, Osmanlı’nın hariç tutulduğu hukukun içine Paris Andlaşması’yla alındığını 
belirtmiştir.56 Nihayet, kitabının günümüzde hâlâ yeni baskıları yapılan ve dönemin en tanınmış 
yazarlarından Oppenheim, 1905 baskısında Osmanlı’nın Paris Andlaşması’nda kabulüyle 
“uluslararası hukukun Hristiyan devletler arası hukuk olmaktan çıktığını” yazmıştır.57 

İngiliz hukukçu Robert Phillimore, Paris Andlaşması’ndan önce de Osmanlı’nın genel 
uluslararası hukukun ilkelerinin yanında Avrupa devletleri arasındaki kurallara da tâbi 
olduğunun değerlendirildiğini yazmaktadır.58 Nitekim andlaşmadan sonra 1871’de yayımlanan 
kitabının ikinci baskısında, Osmanlı’nın “resmen, tüm şüpheleri ortadan kaldıracak şekilde” 
devletler ailesine kabul edildiğini ve hatta bu suretle Hristiyan toplulukların pozitif hukukunu 
oluşturan teamüllerle de bağlandığını ifade etmektedir.59  

Buraya kadar alıntılanan veya atıf yapılan yazarlar, ifade edildiği gibi, 19 yüzyılın son 
birkaç on yılında eserler veren hukukçulardır. Fakat aynı görüş, günümüzde de farklı akademik 
formlarda benimsenmektedir. Konu, Max Planck Uluslararası Kamu Hukuku Ansiklopesi’nde 
19. yüzyılın genel gelişmeleri çerçevesinde değerlendirilmiştir. Buna göre, Osmanlı’nın Avrupa 
hukuk topluluğuyla ilişkisinin izlerini 1829 Edirne Andlaşması’na kadar sürebilmek 
mümkündür ve 1833 Hünkâr İskelesi Andlaşması, Türk Boğazları’ndan geçişi, Avrupa güç 
dengesinin en önemli konularından biri yapmıştır.60 Büyük Güçleri’nin tamamının taraf olduğu 
1841 Londra Boğazlar Sözleşmesi’yle, Türk Boğazları, tüm savaş gemilerine kapatılmış ve bu 
dengenin korunması için Osmanlı İmparatorluğu’nun varlığının vurgulanması de facto tanıma 
içermiştir.61 İlgili ansiklopedi maddesindeki kısım şöyledir: “Önceleri uluslararası hukuk 
topluluğunun üyesi olmayan ve üye olması da hedeflenmeyen devlet benzeri bir yapı, böylece 
uluslararası hukukta haklara ve görevlere sahip olmuştur.”62 Osmanlı’nın tanınması konusunda 
19. yüzyılda başlayan bir süreci işaret eden yazar, Londra Boğazlar Sözleşmesi’ni de facto 
tanıma kabul ederken, Paris Andlaşması’nı de jure tanıma olarak görmektedir.63  

İmparatorluğun çok taraflı bir andlaşmanın hazırlanışına ilk kez Paris Kongresi’yle 
                                                   
52 WOOD, H. McKinnon: “The Treaty of Paris and Turkey’s Status in International Law”, AJIL, 37(2), (1943), 
s.273-74. 
53 Bluntschli, Das moderne Völkerrecht der civilisierten Staaten als Rechtsbuch dargestellt (1868), s.55-57’den 
aktaran Alexander ORAKHELASHVILI, “The Idea of European International Law”, EJIL, 17(2), (2006), s.322. 
54 ORAKHELASHVILI, s.322. 
55 TWISS, Travers: The Law of Nations Considered as Independent Political Communities, SecondEdition, Oxford, 
Clarendon, 1884, s.91. 
56 HALL, W. Edward: A Treatise on International Law (Treatise), Clarendon, 1884, s.52 dipnot. 
57 OPPENHEIM,s.32-33. 
58 PHILLIMORE, Robert: Commentaries upon International Law, Philadelphia, T.J.W. Johnson, 1854, s.101. 
59 PHILLIMORE, Robert: Commentaries upon International Law, Second Edition, London , Butterworth, 1871, s.xiv. 
60 SCUPIN, H. Ulrich: “History of International Law, 1815 to World War I”, MPEPIL, par.19, 
http://opil.ouplaw.com/home/epil, (14.11.2016). 
61 SCUPIN, par.19. 
62 SCUPIN, par.28. 
63 SCUPIN, par.33. 



Inonu University Law Review – InULR 10(2): 418-437 (2019) 

 
Habib ÜNYILMAZ   426 
 
 

katılması ve bu tarihten itibaren Lahey Barış Konferansları gibi uluslararası hukuku tedvin eden 
veya oluşturan diğer faaliyetlere dâhil olması, Paris Andlaşması’nın dönüm noktası olduğu 
yönündeki görüşün uygulamadaki desteği olarak sunulmaktadır.64 

B. Eleştirel Okuma  

Geleneksel görüşün aksine kimi yazarlar Paris Andlaşması’nın ilgili maddesinin bir köşe 
taşı olarak yorumlanması eğilimini benimsememektedirler. Söz konusu maddenin Avrupa’daki 
güç dengesiyle yakından irtibatı bulunduğunu ve ancak siyasî amaçlar taşıyan şeklî bir tasarruf 
olarak nitelendirilebileceğini düşünmektedirler.  

Paris Andlaşması’ndan yirmi yıl sonra bile Osmanlı’nın tam hukuk kişiliğine uygun olup 
olmadığının Uluslararası Hukuk Enstitüsü’nde65 tartışıldığı bildirilmektedir.66 Enstitü’nün 
kurucularından Lorimer, Paris Andlaşması’yla tezahür eden durumu saçmalık olarak 
nitelendirerek bu hatadan dönülerek Osmanlı’yı uygarlaştırma görevini yerine getirmek için 
İstanbul’un ele geçirilmesini önermiştir.67 Irkçılığa varan tutumunu geleneksel görüşü teyit 
edercesine şöyle belirtmektedir: “…Türkler konusunda biz [Avrupalılar], görevlerini yerine 
getirme kabiliyeti olmadığı ortaya çıkan ve muhtemelen insanlığın ilerici ırklarından bile 
sayılamayacak barbarlara uygarlık haklarını tanımak gibi acı bir tecrübe yaşadık.”68 Lorimer’in 
başını çektiği akademisyenlerin çalışmaları, dönemin “Şark Meselesi” anlatılarıyla yoğrularak 
Osmanlı İmparatorluğu’nun uluslar ailesinin üyesi olmadığı düşüncesinin pekişmesini sağlamış 
ve 1880’li yıllardan itibaren hem uluslararası hukukçular hem de Avrupalı siyasetçiler gözünde 
Osmanlı, Avrupa vesayetinde addedilmeye başlanmıştır.69  

Yirminci yüzyılın ortalarına gelindiğindeyse ilgili andlaşma maddesine göre Osmanlı 
İmparatorluğu’nun hukukî durumunu inceleyen yazarların geleneksel görüşten keskin şekilde 
ayrışmışlardır. Bu dönemki çalışmalar arasında en çok atıf yapılan makalelerden birinde yazar, 
söz konusu andlaşma hükmünün tanıma olarak görülemeyeceği, Osmanlı’nın ancak bölgesel 
güç dengesini sürdürebilmek maksadıyla Avrupa Ahengi’nin faydalarına yine andlaşmalar 
ekseninde dâhil edildiği sonucuna varmaktadır.70 

Uygarlık eşiği konusundaki yegâne monografinin yazarı Gong da, ilgili kitabında aynı 
kanaattedir. Görüşünü temellendirirken üyelik ölçütü olarak uygarlık eşiğinin kavram itibarıyla 
ancak 19. yüzyılın sonunda ortaya çıktığını hatırlatarak yüzyılın ortalarında gerçekleşen Paris 
Andlaşması’nın ayrıştığını ifade etmektedir.71 Osmanlı’nın üyeliğine Avrupa’da güç dengesini 
muhafaza etmek adına Rusya’nın yayılmacı politikalarına karşı geliştirilmiş geçici bir durum 
gözüyle bakmaktadır.72 Söz konusu çıkarım, Paris Andlaşması’nın 8. ve 9. maddelerinin de göz 
önünde tutulmasıyla savunulmaktadır. Andlaşmanın 8. maddesi, Osmanlı’yla âkit taraflar 
arasında ortaya çıkacak bir uyuşmazlığın öncelikle zorunlu arabuluculuğa müracaatla 
çözülmesini düzenlemektedir.73 9. maddeyse Islahat Fermanı’nın taraflara bildirilmesini ve 
fermanın herhangi bir şekilde Osmanlı İmparatorluğu’nun iç işlerine karışma biçiminde 
okunamayacağını hüküm altına almaktadır.74 Âkit devletlerinin Paris Andlaşması’yla Rusya’nın 
iç işlerine müdahalesine karşı imparatorluğun toprak bütünlüğünü muhafaza ederek bölgedeki 
güç dengesini koruyacak bir çerçeve kurma niyetinde oldukları belirtilmektedir.75 Andlaşmanın 
8. ve 9. maddelerinin bu çerçevenin omurgasını teşkil ettiği, 7. maddenin bu çerçevenin ön şartı 
olarak tasarlandığı ve Osmanlı’nın statüsünde köklü değişiklik amacı gütmediği ileri 

                                                   
64 PAZARCI, Hüseyin: Uluslararası Hukuk Dersleri I. Kitap, 8.B, Ankara, Turhan, 1999, s.69. 
65 1873’te uluslararası hukukun gelişimine katkıda bulunmak maksadıyla kurulan ve bu çerçevede pek çok çalışma 
yürüterek yayımlayan kurumdur. Bilimsel yetkinliğiyle kabul görmüştür ve günümüzde saygın uluslararası 
hukukçular üyedir. (MUNCH, Fritz: “Institut de Droit International”, EPIL, R. Berndhart (ed.), V.9, ss.172-179.) 
66 PITTS, s.72,75. 
67 PITTS, s.73-74. 
68 LORIMER, s.102. 
69 RODOGNO, Davide:“European Legal Doctrines on Intervention and the Status of the Ottoman Empire within the 
‘Family of Nations’ Throughout the Nineteenth Century”, JHIL, 18(1), (2016), s.33-34. 
70 WOOD, s.274. 
71 GONG, s.106-7. 
72 GONG, s.106-7. 
73 Madde metni için: ERİM, s.346. 
74 Madde metni için: ERİM, s.346. 
75 YASUAKI, Onuma: “When Was the Law of International Society Born”, JHIL, 2(1), (2000), s.37; SCHIEDER 
s.377-378. 
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sürülmektedir.76 

C. Bütünleyici Yorum 

Osmanlı İmparatorluğu’nun Paris Andlaşması sonrasındaki statüsüne dair görüşlerden 
sonuncusu olarak konuyu tarihsel bütünlüğü içinde değerlendirenler sayılabilir. İmparatorluk ve 
Avrupa devletleri arasında geçmişi yüzyılları bulan andlaşma ilişkisini vurgulayan bu görüş, 
diplomatik ve andlaşma ilişkilerinin varlığının taraflar arasında karşılıklılık esasına dayanan 
ortak bir hukuk düzenine aidiyet biçiminde yorumlanması gerektiğini ileri sürmektedir. Taraflar 
arasındaki anlayış birliğinin 18. yüzyıla kadar götürülebileceği, hatta karşılıklı ilişkilerde genel 
uluslararası hukukun yüzyıllardır uygulanageldiğinin savunulabileceği belirtilmektedir.77 19. 
yüzyıl hukuk öğretisinin temel alındığı mevcut tartışma açısından en az destek gören yorum 
olan bu görüş, Paris Andlaşması madde 7’ye yüklenen Osmanlı’ya uluslararası hukuk 
topluluğunda üyelik tanındığı biçimindeki anlamın yüzyıllardır uygulanagelen gerçekliği 
yansıtmadığını savunmaktadır.78 

 Tartışmayı tarihsel bütünü içinde yorumlayanlar, gayrimüslimlerle ilişkileri düzenleyen 
klasik İslam devletler hukuku kurallarının79 Osmanlı uygulamasında esnetilmesi veya 
değiştirilmesiyle80 savlarını temellendirmektedirler. Osmanlı İmparatorluğu’nun Avrupa’da 
geçerli teamül hukukunu benimsediği örnekler sayılarak karşılıklı ilişkilerin karakterine dikkat 
çekilmektedir. İmparatorluk çok taraflı müzakereler yapmış, gayrimüslimlerle ittifaklar kurmuş 
ve nihayet fiillerinin meşruiyetini kanıtlamak için Avrupa’da benimsendiği şekliyle uluslararası 
hukuk81 kavramlarını ve terimlerini kullanmıştır.82 Nitekim dile getirilen gelişmeler sonucunda, 
Osmanlı, yüzyıllar boyunca Avrupa’da güç dengesinin ve Avrupa siyasî tarihinin önemli bir 
parçası olmuştur. Ortak teamüller ve andlaşma ilişkileri gözetildiğinde, Paris Andlaşması’nın 
Osmanlı’nın Avrupa uluslararası hukukuna katılımında önemli bir aşama olarak 
değerlendirilebileceği fakat bu ilişkinin başlangıcı olarak düşünülmesinin hatalı olacağı 
sonucuna varılmaktadır.83 

V. HUKUK ÖĞRETİSİ, UYGULAMASI VE SİYASET İLİŞKİSİ YUMAĞINDA 
BİR ANDLAŞMA MADDESİ 

Mevcut başlık boyunca yukarıda özetlenen görüşler değerlendirilecektir. 

A. Öğretinin İdeolojisi? 

Sağlıklı bir değerlendirme için öncelikle uluslararası hukuk öğretisinin tarihiyle bizzat 
uluslararası hukuk tarihinin karıştırılmaması gerektiğini vurgulanmalıdır.84 İlk durumda farklı 
yazarların hukukun ne olduğuna dair görüşleri, ikinci durumdaysa uygulanan ve 
gerçekleştiklerinde şüphe bulunmayan vakıaların tarihi söz konusudur. Hukuk uygulamasını 
anlamlandırararak kuramsal tutarlılık kazandırmak için öğretiye olan ihtiyaç açıktır. Fakat 
belirli bir dönemde ferden veya müştereken yazarların farklı ideolojik yönelimlerinin hatta 
önyargılarının eserlerine etki edebileceği akılda tutulmalıdır. Bu kapsamda hukuk öğretisi, 
siyasî tarih ışığında, uygulama gözetilerek incelenmelidir. 

Açıklanmaya çalışıldığı gibi, 19. yüzyıl pozitivist hukuk öğretisi, evrensel uluslararası 
                                                   
76 YASUAKI, s.37. 
77 HUREWITZ, J.C.: “Ottoman Diplomacy and the European State System”, MEJ, 15(2), (1961), s.151-52. 
78 A.H. Smith, Great Britain and the Law of Nations (1932), s.16’dan aktaran YASUAKI, s.36. 
79 İslam devletler hukukunda gayrimüslimlerle ilişkiler konusunda farklı görüşler için bkz: CİN, Halil/AKGÜNDÜZ, 
Ahmed: Türk Hukuk Tarihi, Osmanlı Araştırmaları, İstanbul, 2011, s.410-420; EKİNCİ, Buğra: Osmanlı Hukuku, 
3.B, İstanbul, 2014, s.298-300; ÜÇOK, Coşkun/MUMCU, Ahmet/BOZKURT, Gülnihal: Türk Hukuk Tarihi, 18.B, 
Turhan, Ankara, 2016, s.86-88. 
80 PALABIYIK, M. Serdar: “The Emergence of the Idea of ‘International Law’ in the Ottoman Empire before the 
Treaty of Paris (1856)”, MES, 50(2), (2014), s.237-238. Bu görüş tartışmalıdır. Tartışma için önceki dipnotta 
belirtilen kaynaklara bakınız. 
81 Bu ifade uluslararası hukukun tarihî gelişiminde muhtemel etkileşimleri dışlamamaktadır. Avrupa’da gelişen 
uluslararası hukuk düşüncesine İslam hukuku kaynaklarının etkisi üzerine bkz: BOISARD, Marcel: “On the Probable 
Influence of Islam on Western Public and International Law”, IJMES, 11(4), (1980), ss.429-50; TELKENAROĞLU, 
M. Rahmi, “Muhammed b.el-Hasen eş-Şeybânî ve Hugo Grotius’un Devletler Hukukuna Etkileri”, İHAD, 3(5), 
(2005), ss.67-93.  
82 PALABIYIK, s.239-40. 
83 PALABIYIK, s.247. 
84 MÄLKSOO, Lauri: “International Law between Universality and Regional Fragmentation: The Historical Case of 
Russia”, in A. Orakhelashvili (ed.), Research Handbook on Theory and History of International Law, Cheltenham, 
2011, s.461. 
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toplumun ortaya çıkışını, asgarî şartlar olarak tanımlanan uygarlık eşiğini aşan Avrupalı 
olmayan devletlerin uluslar ailesine kabulü üzerinden izah etmektedir.85 İfade edilen üyelik 
“anlatısının” hukuk tarihiyle ne ölçüde örtüştüğü mevcut başlığın ilk sorusudur. Uygarlık 
eşiğinin gerçek (pozitif?) bir hukuk kurumu mu yoksa öğretinin arayışının sonucu mu olduğu 
araştırılarak incelemeye başlanacaktır. 

20. yüzyıl uluslararası hukuk kuramı, 19. yüzyıl pozitivist öğretisini modernleştiren, 
yeniden kuran hatta bazen reddeden yenilikçi bir bakış taşır.86 20. yüzyılda, önceki yüzyılın 
öğretisini sorgulamaya 17. ve 18. yüzyıl devlet uygulamalarını incelemekle başlanmıştır. Bu 
yüzyıllarda Doğu Hint coğrafyası başta olmak üzere farklı bölgelerde Avrupalı devletlerle 
Avrupalı olmayanlar arasındaki ilişkiler karşılıklılık esasında kurulmuştur ve geleneksel 
görüşün Avrupalılara münhasır gördüğü uluslararası hukuk alanı varsayımı bu dönemdeki 
devlet uygulamalarıyla çelişmektedir.87 Hâkezâ 19. yüzyıl devlet uygulamaları dikkate alınarak 
geleneksel görüşün katı ve Avrupa merkezli açıklamaları eleştirilmiştir. İlgili dönem hukuk 
uygulamasının Avrupalı devletlere özgü olmadığı ve yüzyılın geç dönem uluslararası hukuk 
öğretisinin etkisinin aşırıya kaçılmadan incelenmesi gerektiği ifade edilmiştir.88 Zira önceki 
yüzyılların aksine, pozitivist öğreti, tarihsel verileri kendi kurgusuna uygun şekilde eleyerek, 
yeni ve belirli bir coğrafyaya özgü hukuk düzenini inşa etmiştir.89 

Uygarlık eşiği temelli ayrımın sonucunda yarı uygar olarak nitelendirilen devletlerin 
egemen kabul edilseler bile uluslararası hukuk kişiliğine sahip olmadıkları benimsenmiştir. Bu 
surette ilgili ulusların karşılıklı hukukî ilişkileri idame ettirebilecek yetenekten yoksun olduğu 
savunularak uluslararası hukukun Avrupalı olmayan uluslara karşı bir bakıma ideolojik silah 
gibi kullanıldığı bildirilmiştir.90  

19. yüzyıl uluslararası hukuk öğretisine dair aşağıdaki alıntı, bu başlık boyunca yapılan 
değerlendirmelerin özeti gibidir: 

“Her ne kadar pozitivistler olarak kendi normatif projelerinin bulunmadığını, aksine bilimsel 
verilerin ve uluslararası toplumun gerçek uygulamalarının kaydedicileri olduklarını iddia etseler de, gerek 
dışlayıcı Avrupa uluslararası hukuk anlayışının gerekse Avrupa’nın diğer devlet ve toplumlara karşı 
hukukî ve siyasî yükümlülüklerine ilişkin dışlayıcı anlayışın oluşumuna pek çok yoldan katkı 
sunmuşlardır. Uluslararası tanımaya dair delillere seçici yaklaşmışlardır. Örneğin; Avrupalı olmayanlarla 
Avrupalıların uzun süredir andlaşma ilişkileri içinde bulunduklarını ikrar etmelerine rağmen birçoğu ilgili 
ilişki biçimlerini dikkate almayarak doğru anlaşılmış uluslararası hukukun dışında kabul etmişlerdir.”91 

B. Yüksek Siyaset ve Hukuk 

Gelinen aşamada 19. yüzyıl uluslararası hukuk teorisine dair yukarıda ulaşılan sonuçların 
Paris Andlaşması açısından değerlendirmelidir. Paris Andlaşması öğretinin ürünü olmayıp 
doğrudan pozitif hukukun bir parçasıdır. Bu kapsamda andlaşmanın 7. maddesinde geçen 
“Avrupa kamu hukuku ve Avrupa Ahengi” kavramlarının içeriği incelenmelidir. 

Özellikle ilgili maddede geçen “Avrupa kamu hukuku” kavramının hangi anlamda 
kullanıldığı belirlenmelidir. Yakın tarihli bir çalışmada Avrupa kamu hukukunun ayrı bir hukuk 
düzeni anlamına gelmediği; Rusya’nın, Japonya’nın ve Habeşistan’ın dahil edilmesi örnekleri 
incelendiğinde hukukî açıklığa sahip, tutarlı koşulların gözetilmediği belirtilmektedir.92 
Yeterince siyasî veya askerî güce sahip olan devletlerin Avrupa kamu hukukuna zorla 
girebildikleri ve bu sebeple uygar ulusların hukukundan değil, güçlü ulusların hukukundan 
bahsedilebileceği yazılmıştır.93 Avrupa kamu hukukunun mizacını tartışmak mevcut çalışmanın 
kapsamını aştığından sadece böyle bir görüşün varlığını bildirmekle yetinilecektir. Bunun yerine 
geleneksel görüşün eksikliği veya tutarsızlığı üzerine yoğunlaşılacaktır. Böylece Avrupa kamu 

                                                   
85 BULL, Hedley: “The Emergence of a Universal International Society”, H. Bull/A. Watson (ed.), Expansion of 
International Society, Oxford, Clarendon, 1984, s.123. 
86 KENNEDY, David: “International Law and the Nineteenth Century”, NJIL, 65(3), (1996), s.394. 
87 BULL, s.23. 
88 BROWNLIE, Ian “The Expansion of International Society: The Consequences for the Law of Nations”, in H. 
Bull/A. Watson (ed.), Expansion of International Society, Oxford, Clarendon, 1984, s.363. 
89 ALEXANDROWICZ, C.H.: “Empirical and Doctrinal Positivism in International Law”, BYIL, 47(1), (1976), 
s.288-89. 
90 MÄLKSOO, s.462. 
91 PITTS s.81. 
92 ORAKHELASHVILI, s.337. 
93 ORAKHELASHVILI, s.337. 
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hukukunun en azından Osmanlı’ya bakan yüzü açısından sonuçlara ulaşılacaktır. İki konu 
dikkate değerdir: İlk olarak Paris Andlaşması’nda düzenlenen Osmanlı toprak bütünlüğüne 
saygı ve iç işlerine karışmama taahhütlerine neden sadık kalınmamıştır? İkinci olaraksa, 
Osmanlı, uluslar ailesinin eşit bir üyesi olarak kabul edildiyse kapitülasyonlar neden 
kaldırılmamıştır?  

Andlaşmanın 7. maddesinde düzenlenen Osmanlı’nın bağımsızlığına ve ülkesel 
bütünlüğüne saygı taahhüdü gözetilmediği gibi, 9. maddede düzenlenen iç işlerine karışmama 
güvencesi de gözetilmemiştir. Andlaşmanın yürürlüğü sonrasındaki pek çok gelişmeyle 
kanıtlanabilecek söz konusu tespit, bu çalışmada iki örnek olay üzerinden incelenecektir. Fakat 
93 Harbi’ne giden süreçte ve sonrasında benzer nitelikte kullanılabilecek pek çok veri 
bulabilmek mümkündür. İncelenecek ilk örnek, Şam Olayları’nda Paris Andlaşması taraflarının 
tutumudur. Şam Olayları’nda, aslen, Lübnan’daki Dürzî nüfusla Hristiyan Marunî nüfus 
arasında başlayan çatışmalar, Şam’a sıçrayarak Müslüman ve Hristiyan nüfus çatışmasına 
dönmüş ve her iki hadisede on binin üzerinde Hristiyan hayatını kaybetmiştir.94 Osmanlı 
yetkililerinin olayları yatıştırmada gecikmesi sonucu, başını Fransa’nın çektiği Avrupa 
devletlerinin baskılarıyla bölgeye asker çıkarılmasına razı olunmuştur.95 1861’de Büyük 
Britanya, Fransa, Prusya, Avusturya, İtalya, Rusya ve Osmanlı temsilcilerinden müteşekkil 
konferansın hazırladığı Cebel-i Lübnan Nizamnamesi çıkarılmıştır. Hristiyan nüfusu korumayı 
amaçlayan Avrupa müdahalesi sonucunda, özerk yönetimleri azaltıp merkezî otoriteyi 
güçlendirmeye çalışan Osmanlı, yeni bir özerk bölge olarak Lübnan Mutasarrıflığı’nın tesisine 
rıza göstermek durumunda kalmıştır.96 Paris Andlaşması’nın üzerinden henüz beş yıl geçmişken 
âkit taraflar Osmanlı ülkesine, devlet yönetimine ve devlet teşkilatına müdahale etmiştir. 

İkinci örnekse Girit’in Osmanlı yönetiminden çıkarılmasıdır. Paris Andlaşması 
sonrasında önceleri Osmanlı yanında tavır sergileyen âkit Büyük Güçler, yüzyılın sonlarına 
doğru tutumlarını değiştirmiştir. Osmanlı, 1897 Osmanlı-Yunan Savaşı’nı kazanmasına rağmen 
andlaşmaya taraf “Büyük Güçler”in müdahalesiyle, Girit, önce özerk bölge yapılmış, ardından 
tüm Osmanlı askerî varlığı adadan uzaklaştırılarak fiilen Osmanlı yönetiminden çıkarılmıştır.97 
Burada sadece ana hatlarıyla konu edilen bu müdahaleler için söz konusu yüzyılda Avrupalı 
hukukçular pek çok tartışma yürütmüş ve meşrulaştırıcı hukukî neden olarak insancıl müdahale 
kavramını ileri sürmüşlerdir.98 Şam Olayları’nın yanı sıra, yüzyılın başlarındaki Rum İsyanı ve 
yüzyılın ikinci yarısında Girit’in bağımsızlaşması sürecindeki müdahaleler, insancıl 
müdahalenin ilk örnekleri olarak ifade edilmektedir.99 Nihaî olarak, Osmanlı ülkesine 
müdahalelerin Paris Andlaşması’na aykırı olduğunu ve bu aykırılığı hukuken meşrulaştıran 
görüşlerinse günümüzde dahi devam eden bir tartışmanın100 parçası olduğunu söylenebilecektir. 

Geleneksel görüşün tutarsızlığının ikinci göstergesiyse kapitülasyonların devam 
etmesidir. Kapitülasyonlara, devletin uluslararası ilişkilerindeki rolü ve devlet yönetimindeki 
etkisi itibarıyla bakıldığında; ekonomik, sosyolojik ve siyasî yönleriyle geniş bir kapsamı 
bulunmaktadır. Kapitülasyonlar, bu bölümde, çalışmanın sınırları nedeniyle, sadece uygarlık 
eşiğiyle bağlantılı belirli yönleriyle ve 19. yüzyılın ikinci yarısında uygulandığı şekliyle 
işlenecektir. Belirtmek gerekir ki, kapitülasyonlar, gerek ortaya çıkışı ve tarihsel gelişimi 
gerekse işleyişi itibarıyla burada işlenecek halinden çok daha karmaşık bir başlıktır.101 Yukarıda 
anıldığı gibi, uygar görülmek için sayılan hususların başında yabancıların ilgili devletteki yaşam 
ve mülkiyet gibi haklarının güvence altına alınması ve bu güvenceyi muhafaza edecek adalet 
bürokrasisinin kurulması gelmektedir. Oysaki 19. yüzyıla gelindiğinde, kapitülasyonlar, belirli 
bir kısmı itibarıyla Osmanlı ülkesindeki Avrupalıların Osmanlı yetki alanının dışında kalarak 
uyrukluğunda bulundukları devletin yetkisine tâbi olmalarını sağlayan ayrıcalıklar biçiminde 
                                                   
94 BAKTIAYA, Adil: “19. Yüzyıl Suriyesinde Hıristiyan-Müslüman İlişkilerinde Değişim 1860 Şam Olayları”, 
İÜİFM, 58(2), (2011), s.26. 
95 CHESTERMAN, Simon: Just War or Just Peace?, Oxford University, 2002, s.31. 
96 BAKTIAYA, s.26-27. 
97 KARAL, E.Ziya: Osmanlı Tarihi, C.IX, Ankara, TTKY, 1999, s.231-33. 
98 RODOGNO, Davide: Against Massacre: Humanitarian Interventions in the Ottoman Empire, Princeton University, 
2011, s.36-62; REÇBER, Sercan: İnsancıl Müdahale ve Koruma Sorumluluğu, Onİki Levha, İstanbul, 2016, s.19-28. 
99 RODOGNO, Against Massacre, s.63-140, 212-228. 
100 Tartışma için bkz: REÇBER, s.74-107. 
101 Muhtelif yönleriyle kapitülasyonları inceleyen çalışmalar için bkz: İNALCIK, Halil: “İmtiyazat”, TDV İslâm 
Ansiklopedisi, C.22, 2000, s.245-252; KONAN, Belkıs: Osmanlı Devleti’nde Yabancıların Kapitülasyonlar 
Kapsamında Hukuki Durumu, Yayımlanmamış Doktora Tezi, AÜSBE, 2006; ÖZSU, Umut: “Ottoman Empire”, 
Oxford Handbook of the History of International Law, Oxford University, 2012; VAN DEN BOOGERT, Maurits: 
The Capitulations and the Ottoman Legal System, Leiden, Brill, 2005. 
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yerleşmiştir.102 İdarî konulardaki ayrıcalıklarla ticaret ve gümrük kolaylıkları bir kenara 
bırakılırsa, söz konusu ayrıcalıkların belirli bir kısmı Avrupalıların yargısal anlamda tamamen 
Osmanlı yetkisinin dışında kalmasını veya Osmanlı yetkisi bulunsa bile Avrupalı devletlerin, 
Osmanlı yargı organları üzerinde kimi denetim yetkileri kullanmalarını içermektedir.103  

Uygarlık eşiğinin uluslararası hukuk bakımından somut etkisi kapitülasyonlarla ortaya 
çıkmakta ve uygar Avrupalı devletler, uygar görmedikleri devletlerde kendi vatandaşları 
açısından özel bir yargı yetkisini saklı tutmaktadırlar.104 19. yüzyılın son dönemlerinin etkili 
İtalyan uluslararası hukukçularından Fiore, kapitülasyonlarla getirilen yargı yetkisi 
sınırlandırmalarının üç durumda kaldırılabileceğini belirtmiştir. Fiore’ye göre, ilkin, 
kapitülasyonların yürürlükte olduğu ülke bağımsız başka devletçe ilhak edilince, ikinci olarak 
ilgili devletin uygarlık seviyesi diğer uygar devletlerle aynı düzeye ulaşınca ve nihayet başka 
uygar devletin vesayeti altına girilince kapitülasyonlar kaldırılmaktadır.105 Osmanlı ülkesinde 
kapitülasyonlar ancak Lozan Andlaşması’yla kaldırılmış ve bu tarihten sonra hukuken Osmanlı 
İmparatorluğu sona ermiştir. Böylece kapitülasyonların devam ettiği Osmanlı’nın Avrupalılarca 
yeterince “uygar” kabul edilmediği görülmektedir.  

Kapitülasyonlar, Avrupalı devletlerin nazarında Osmanlı İmparatorluğu’nun mâdun 
konumunun somut delili olmaktadır ve Osmanlı iç işlerine müdahaleye imkân vermesi 
gözetilerek devamı uygun görülmüştür.106 Kapitülasyonların geleneksel görüşle çeliştiği 20. 
yüzyılın başlarında da ifade edilmiştir. 1904’te Westlake, Osmanlı’nın faydalarına hissedar 
olmaya dahil edildiği düzenin uluslararası hukukun bütününü değil sadece Avrupa devletler 
sistemini içerdiğini ve bizzat kapitülasyonların varlığının farklı bir yorumu geçersizleştirdiğini 
belirtmektedir.107 Oppenheim da başından itibaren kapitülasyonların hukuk düzeni içinde bir 
anomali teşkil ettiğini belirtmiştir.108  

Dönemin etkili Osmanlı devlet adamlarından Hasan Fehmi Paşa, devletler hukukuna 
ilişkin ilk özgün kitaplardan biri olarak sayılan eserinde, Paris Andlaşması’na atıf yaparak 
kapitülasyonların devletlerin eşitliği ve egemenliği gibi temel uluslararası hukuk normlarıyla 
çeliştiğini dile getirerek derhal kaldırılması gerektiğini belirtmiştir.109 Yine imparatorluğun son 
dönem hukukçu akademisyen ve devlet yöneticilerinden İbrâhim Hakkı Paşa’nın, uluslararası 
hukuk tarihine hasredilmiş 1887 tarihli kitabındaki gözlemleri dikkat çekicidir. Yazara göre her 
ne kadar Osmanlı ve Avrupalılar arasında 1606 Zitvatoruk Andlaşması’yla eşitliğe dayalı 
ilişkiler başlamışsa da, 1699 Karlofça Andlaşması’ndan 1856 Paris Andlaşması’na kadar geçen 
sürede, Osmanlı, defalarca hukuka aykırı muameleye tâbi kalmış ve bu durum Paris 
Andlaşması’ndan sonra da değişmemiştir.110 Yazar, Osmanlı egemenliğine açıkça aykırı olan 
kapitülasyonların devamı konusunda Avrupalıların ısrarı karşısında şaşkınlığını belirtirken, 
Avrupa Ahengi’ne dahil olunmasıyla birlikte bu adaletsiz düzenlemelerin artık reddi 
gerekliliğini vurgulamıştır.111 

Paris Andlaşması sonrasında kapitülasyonların kaldırılması yönünde ilerleme 
kaydedilmesi beklenmesine rağmen aksine ilgili ayrıcalıkların şeklen güçlenmiştir.112 
Kapitülasyonların Osmanlı’nın tek taraflı verdiği ayrıcalıklar olduğu argümanının bizzat 
andlaşmanın 32. maddesiyle diğer âkit devletlerin açıkça iradelerinin aranmasıyla zedelendiği 
dile getirilmiştir.113 Zira bu maddede, ticaretin, yapılan andlaşmalar yenileninceye kadar savaş 
öncesi düzenlemelere tâbi olacağı belirtilerek, kapitülasyonların konu itibarıyla bir bölümü çok 

                                                   
102 PAZARCI, s.71. 
103 PAZARCI, s.78-79. Adlî ayrıcalıklar için bkz: KONAN, s.138-212. 
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106 RODOGNO, s.23. 
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s.82,92. 
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taraflı bir andlaşmayla düzenlenerek uluslararası yükümlülük hâline getirilmiştir.114 
Gerek Osmanlı’nın iç işlerine karışmama ve ülkesel bütünlüğüne saygı yükümlülüklerini 

ihlal eden askerî müdahaleler gerekse Osmanlı devlet teşkilatlanmasına güvensizliği simgeleyen 
kapitülasyonlar dikkate alındığında şu sonuçlardan birine varılabilir: Ya Paris Andlaşması’nın 
ilgili hükümleri kısa bir süre uygulandıktan sonra terk edilmiştir ya da bu madde için âkit 
devletlerin öngörüsü farklıdır. 

1. Avrupa Ahengi’nin Hukuku 

 İlk olarak Paris Andlaşması bir süre gözetilmiş ardından andlaşmayla altına girilen 
yükümlülükler yerine getirilmeyerek andlaşma ihlal edilmiştir sonucuna varılabilir. Bu durumda 
Paris Andlaşması öğretinin bir kısmınca sunulduğu gibi büyük bir adım veya aşama olmadığı 
gibi, bu maddeler sadece belirli süreliğine Avrupa’daki siyasî düzeni tahkim etmek niyetiyle 
ihdas edilmiştir. Nitekim Westlake, Avrupalıların Osmanlı’nın ülke bütünlüğüne ve 
bağımsızlığına ilişkin taahhütlere 1878 yılına kadar sadık kaldıklarını fakat belirli siyasî şartlara 
bağlı güvencenin ortaya çıkan değişikliklerle birlikte hükümsüzleştiğini belirtmiştir.115 O hâlde, 
Avrupa Ahengi’nde yaşanan değişimlere veya güç dengesinin yeni gerekliliklerine göre 
farklılaşabilen bir “hukuk” söz konusudur. Bizzat Paris Andlaşması bu hususta bir emare 
sunmaktadır. Andlaşmanın 7. maddesi haricinde Avrupa kamu hukuku lafzının geçtiği diğer 
hüküm olan 15. maddede, Tuna Nehri’ne ilişkin düzenlemelerin Avrupa kamu hukukunun 
parçası olarak güvence altına alındığı belirtilmektedir. Öte yandan Karadeniz kıyılarındaki 
limanlara dair 12. maddedeyse doğrudan “uluslararası hukuk” lafzı kullanılmaktadır. Görüldüğü 
üzere belirtilen iki kavram, Paris Andlaşması’nda bile farklı anlamlar taşımaktadır. 

Tarihsel gelişmeler ışığında Paris Andlaşması’nda Osmanlı için sunulan kamu hukukunu 
siyasî bir birliktelik durumundaki Avrupa Ahengi’nin ürünü olarak değerlendirmek 
gerekecektir. Eleştirel okumanın ileri sürdüğü gibi, 7. madde, İmparatorluğun statüsüne dair 
objektif, uygulanabilir değişiklik anlamına gelmemekte, sadece 1815 Viyana Kongresi’yle 
kurulan Avrupalı büyük güçlerden müteşekkil devletler grubuna Osmanlı’nın şeklen dâhil 
edilmesini içermektedir.116 Nitekim ulaşılabilecek birinci sonucu özetleyen aşağıdaki alıntı 
sonuç mahiyetinde dile getirilebilir: 

“Böylece görülmektedir ki, Avrupalı güçler ‘Avrupa kamu hukuku’ ile bir devletin haklarının ve 
statüsünün artarak korunduğu hukuk düzenini kastetmemekte, sadece siyasî hassasiyeti ortaya koyan bir 
söylem ya da daha revaçta tabirle açıkça tanımlanmış haklar veya yükümlülükler içermeyen bir tür 19. 
yüzyıl kiçini (kitsch) kastetmektedirler. Bu suretle ‘Avrupa kamu hukuku’ uygulamada hukuk anlamına 
gelmemekte, sadece belirsiz siyasî gelenekleri ifade etmektedir.”117 

Siyasî tarih bakımından önemi inkâr edilemezse de, Paris Andlaşması’nı belirtildiği 
şekliyle uluslararası hukuk açısından dönüm noktası veya evrenselleşme sürecinin başlangıcı 
olarak benimsemek tarihsel süreçle bağdaşmamaktadır. Nitekim 7. maddenin ortaya çıkışı da bu 
durumu doğrulamaktadır. Andlaşmanın ortaya çıktığı Paris Kongresi’ne dair resmî metinler ve 
hazırlık tutanakları, terimsel tercihler konusunda kayda değer kafa karışıklığının bulunduğunu 
göstermektedir.118 Nihaî aşamada aslen Osmanlı Sadrazamı Mehmet Emin Âlî Paşa’nın önerisi 
olan “Avrupa kamu hukuku ve [Avrupa] Ahengi” lafzı119 benimsenmiştir.120 Andlaşmanın 
Osmanlı’nın Avrupa uluslararası ilişkiler ağına veya siyasî düzenine alınmasına dair olduğu 
görüşü, dönemin Avrupalı devlet görevlilerinin beyanlarıyla da örtüşmektedir.121 Gelinen 
aşamada andlaşmanın 7. maddesinin bir çeşit hukukî örtüyle kaplanmış Avrupa siyasî düzenine 
aidiyetle alakalı olduğu sonucuna ulaşmak gerekecektir. 
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arasındaki kamu hukukunca tesis edilmiş Ahengin faydalarına hissedar olmaya dâhil edildiğini)”. Paris 
Konferansı’nda bu kısım sadeleştirilmiştir [British and Foreign State Papers (1855-1856), V.46, s.91-93,104,110.] 
Maddenin ortaya çıkışı için bkz: WOOD, s.265-268. 
120 HUREWITZ, s.151-52. 
121 WOOD, s.269-70. 
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2. Kısmî Üyelik İhtimali? 

Paris Andlaşması hükümleri hilafına yapılan askerî müdahaleler ve kaldırılmayan 
kapitülasyonlar gözetilerek varılabilecek ikinci sonuç, Osmanlı İmparatorluğu’nun uluslar 
ailesinin tam üyesi olmadığı, eksik veya şarta bağlı üyelik ilişkisinin söz konusu olabileceğidir. 
Westlake, kapitülasyonları dikkate alarak Osmanlı’nın uluslararası topluma kabulünde henüz 
tamamlanmamış bir süreçten söz etmektedir.122 Nitekim uluslararası topluma üyeliğin sınırlı 
şekilde de yapılabileceği ve devletlerin uluslararası hukukun sadece bazı kısımlarına tâbi 
kılınabileceği kanaatindedir.123 O hâlde, Avrupa kültür dairesinde yer almayan devletlerin 
aşamalı olarak uluslar ailesine üyeliğinin gerçekleştirilebileceği ima edilmektedir. Mevcut 
çalışma açısından bakıldığında, Paris Andlaşması’ndan sonra Osmanlı’nın uygarlık eşiği 
kapsamında zikredilen şartları eksiksiz yerine getirmediğinden bahisle üyeliğin sağladığı 
menfaatlerden faydalanamadığı düşünülebilir. Dolayısıyla 1878 Berlin Kongresi’nde 
Ayestefanos Andlaşması’nın şartlarının yumuşatılmasında Avrupa Ahengi’nin Osmanlı lehine 
devreye girmesi ve diplomatik protokole dair kimi iyileştirmeler şeklinde sayılan124 sınırlı 
faydalar, kısmî üyelik ihtimaliyle açıklanabilecektir. 

Kapitülasyonların kaldırılmaması hususunu incelerken, Hall, 1856 andlaşmasıyla birlikte 
Osmanlı ülkesindeki ayrıcalıkların ilke olarak ilgasının gerektiğini belirtmektedir.125 Ardından 
Osmanlı hukukunun inananlar ve inanmayanlar arasında eşitliği reddeden dinî karakteri ve 
Osmanlı bürokrasisinin ileri derecede yolsuzluğa düşmüş yapısının yabancıların yeterince âdil 
muameleye tâbi tutulacağına dair güvence veremediği gerekçesiyle kapitülasyonların 
kaldırılmamasını meşrulaştırmaktadır.126 Görüleceği üzere önce temel haklara, ardından devlet 
yapılanmasına dair eleştiriler yapılmıştır. Uygarlık eşiği tanımlanırken belirtildiği gibi, bu 
hususlar, devletin uluslar ailesine kabulü açısından asgarî gereklilikler olarak sayılmaktadır.  

Paris Andlaşması’nın zikredilen 9. maddesinde, Islahat Fermanı gibi iç hukuka dair bir 
metne açıkça atıf yapılması, bu hususun andlaşmanın ortaya çıkışında gözetildiğine işaret 
etmektedir. Islahat Fermanı’nın çalışmanın uygarlık eşiği başlığında verilen kıstaslarla doğrudan 
bağlantılı bir içeriğinin bulunmaktadır. Fermanda, Tanzimat Fermanı’nda geçen din ve mezhep 
ayrımı gözetmeksizin tebaanın tamamının can ve mal güvenliğinin yanında geniş anlamda şeref 
ve haysiyet dokunulmazlığı olarak okunabilecek127 ırz ve namus dokunulmazlığı teyit 
edilmiştir.128 Yine Tanzimat Fermanı’nda mülkiyet ve miras hakkını koruma amaçlı müsadere 
yasağı benimsenmiştir.129 Islahat Fermanı’yla teyit edilen şeref ve haysiyet dokunulmazlığı, 
mülkiyet hakkı, müsadere yasağı gibi haklar uygarlık eşiği kıstaslarından sayılan “uygar 
devletlerde yaşam, mülkiyet ve insan onuruna saygı gibi temel haklar korunur” ifadesiyle 
birebir örtüşmektedir. Öte yandan, Tanzimat Fermanı’yla getirilen idam cezalarının ancak 
mahkeme kararıyla tatbik edilebileceği, yürürlüğe konulacak yeni kanunların duyurulması, 
kanunların üstünlüğünün ve kanun önünde eşitliğin benimsenmesi gibi hususlar130 ise “herkesin 
hukuken adalete ulaşımını güvence altına alacak ulusal mahkemeler ve basılı hukukî metinler 
düzenini idame eder” ölçütüyle Avrupalılarca benimsenen (istenen) şekliyle yani yazılı kurallara 
(kanunlara) dayalı hukuk düzeni kurmak maksadıyla örtüşmektedir. 

Islahat Fermanı, sayılan hak ve düzenlemeleri güçlendirerek özellikle gayrimüslim 
tebaanın koruma alanını genişletmektedir. Fermanın incelenen konu açısından önemli 
düzenlemeleri şöyledir: Din veya mezhep değiştirmeye kimsenin zorlanamayacağının beyanı, 
daha hızlı karar alınabilmesi için yargı reformu yapılması ve ilgili metinlerin Osmanlı 
ülkesindeki farklı dillere tercüme ve ilân edilmesi, hapishanelerin ıslahı ve işkence gibi 
muamelelerin cezalandırılacağının bildirilmesi ve nihayet fermanın bütününde Osmanlı 
ülkesindeki ekonomik ve fiziksel altyapının güçlendirilmesi için devlet bürokrasisinin ıslahını 
içeren idarî hükümler.131 Görüleceği üzere Tanzimat Fermanı’ndaki yargı reformu, 
                                                   
122 WESTLAKE, International Law, Part I, s.47. 
123 WESTLAKE, John: The Collected Papers of John Westlake on Public International Law, (ed.) Lassa Oppenheim, 
Cambridge University, 1914, s.82. 
124 HUREWITZ, s.151. 
125 HALL, Treatise, s.52 dipnot. 
126 HALL, Treatise, s.52 dipnot. 
127 GÖZLER, Kemal: Türk Anayasa Hukuku, Bursa, Ekin, 2000, s.14. 
128 Islahat Fermanı metni için bkz: KARAL, E. Ziya: Osmanlı Tarihi, C.V, Ankara, TTKY, 1947, s.266-72. 
129 Tanzimat Fermanı metni için bkz: KARAL, E. Ziya: Osmanlı Tarihi, C.V, s.263-66. 
130 GÖZLER, s.13-15. 
131 KARAL, E. Ziya: Osmanlı Tarihi, C.VI, Ankara, TTKY, 1954, s.1-4. 
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kanunlaştırma niyeti, temel hakların güçlendirilmesi ve bürokrasinin verimli hâle getirilmesini 
amaçlayan düzenlemelere Islahat Fermanı’nda da rastlanmaktadır.132 Gong’un yukarıda 
aktarılan ölçütleriyle fermanlar âdeta aynı içeriği kapsamaktadır. 

Gerek Tanzimat gerekse Islahat Fermanı’yla girişilen reformlar Avrupa tipi devlet 
örgütlenmesini benimseyerek sürdürmeye yönelmektedir.133 Tarih literatüründe sıkça 
vurgulandığı üzere, Tanzimat Fermanı’ndan farklı olarak doğrudan İngiliz ve Fransız elçileriyle 
müzakere edilerek hazırlandığı için Islahat Fermanı’nda yabancı etkisi, hatta baskısı 
hissedilmektedir.134 Nitekim bu dönemin imparatorluğu Batı kapitalizmine uygun açık pazar 
hâline getiren üstyapı yenilikleri olarak da görülebileceği ve hem yeni kanunların hem de 
bürokratik değişimin yarı sömürgeleştirmeye varan kapitalist denetimle sonuçlandığı yorumu 
yapılmaktadır.135 İmparatorluğu ıslah çalışmalarının uygarlık eşiğinin zikredilen sosyoekonomik 
karakterini teyit etmesi dikkate değerdir. 

Osmanlı için öngörülen statünün eşit yahut tam üyelik olmadığına dair emarelere bizzat 
andlaşmanın yapıldığı dönemde de rastlanmaktadır. Andlaşma görüşmelerini yürüten heyetin 
başındaki Âlî Paşa, 7. maddeyi ileri sürerek kapitülasyonların kaldırılmasını talep edince, 
birtakım reformlar gerçekleştirilmedikçe bu “özel hakların” devamının zorunlu olduğu 
kendisine bildirilmiştir.136 Nitekim, tüm çabalara rağmen “kapitülasyonların gözden geçirilmesi 
için barış sağlandıktan sonra Osmanlı Hükûmeti’yle görüşüleceği” vaadiyle konu belirsiz bir 
tarihe ertelenmiştir.137 Âlî Paşa, Paris Kongresi’ne ilişkin hatıralarında, Osmanlı’nın Avrupalı 
devletlerce kabulünün ne kadar süreceğine yönelik endişesini belirterek Avrupa politikasında 
söz sahibi olmaya devam edilmesi isteniyorsa ıslahatın devamının şart olduğunu yazmaktadır.138 
Bundan hareketle Osmanlı’ya özel bir statü tanındığı ve ancak ıslahatın devamıyla konumunu 
koruyabileceği tespiti yapılmakta ve aksi hâlde “ihraç edileceğinin hissettirildiği” ifade 
edilmektedir.139 

 Nihayet mevcut başlık boyunca yapılan inceleme aynı zamanda bütünleyici yorum 
görüşüne katılmanın neden mümkün olmadığını da ortaya koymaktadır. Osmanlı 
İmparatorluğu’yla Avrupa arasında geçmişi çok eskilere dayanan ilişkilerin varlığı, paylaşılan 
ilkelere ve kurallara dayalı ortak hukuk anlayışının varlığını gösterecek yoğunlukta değildir.140 
Aksine girişilen reformlara rağmen kapitülasyonlar devam etmiş ve en iyimser bakışla, ancak 
kısmen Avrupa hukukunun parçası olabileceği telakki edilmiştir. Yüzyıllar boyunca Avrupa’da 
fakat Avrupalı olmayan öteki gözüyle görülerek eşitlik temelli devletler hukukunda açıkça eşit 
olmayan egemen muamelesine tâbi kalan Osmanlı’nın, ortak kurumlar ve kurallara rağmen 
Avrupa uluslararası toplumuna dahil olduğunu savunmak güçtür.141 19. yüzyılın sonuna 
gelinceye kadar yeryüzünde Doğu Asya veya Müslüman coğrafya gibi tarihsel gelişim itibarıyla 
farklı ve çok sayıda bölgesel uluslararası hukukun varlığını benimseyen çoğulcu görüşün142 
ifade ettiği gibi, Avrupa’yla ortak muhtelif ilke ve uygulamaya rağmen, Osmanlı’nın İslamiyet 
temelli uluslararası hukuka dahil olduğunu değerlendirmek143 isabetli görünmektedir.  

 
 

                                                   
132 Tanzimat sonrası Osmanlı hukuk düzenine ilişkin bkz: BOZKURT, Gülnihal: Batı Hukukunun Türkiye’de 
Benimsenmesi, TTK, Ankara, 1996; AYDIN, M. Âkif: Türk Hukuk Tarihi, 9.Baskı, Beta, İstanbul, 2012, s.419-435. 
133 Osmanlı’nın yaşadığı tecrübelerin aynı dönemlerde benzer saikle ve şekillerde Uzak Doğu’da yine Avrupalıların 
ve uluslararası hukukun etkisiyle nasıl geliştiği için bkz: HOROWITZ, Richard: “International Law and State 
Transformation in China, Siam, and the Ottoman Empire during the Nineteenth Century”, JoWH, 15(4), (2004), 
ss.445-486. 
134 ARMAOĞLU, Fahir: 19. Yüzyıl Siyasî Tarihi (1789-1914), Ankara, TTKY, 1997, s.259; KARAL, Osmanlı 
Tarihi, C.VI, s.5. 
135 TANÖR, Bülent: Osmanlı-Türk Anayasal Gelişmeleri, 23.B, İstanbul, Yapı Kredi, 2013, s.119-20. 
136 Alberic Cahuet, La Question d’Orient dans l’Histoire contemporaine (1821-1905), Paris, Dujarricetcie., 1905, 
s.168’den aktaran ARMAOĞLU, s.256. 
137 KONAN, s.215; İNALCIK, s.251. 
138 ANDIÇ/ANDIÇ, s.94. 
139 AKYILMAZ, Gül: Siyasi Tarih, Ankara, Seçkin, 2015, s.222. 
140 GONG, s.109. 
141 GERRY, Simpson: Great Powers and Outlaw States, Cambridge University, 2004, s.243-247; YURDUSEV, A. 
Nuri: “The Middle East Encounter with the Expansion of European International Society”, B. Buzan/A. Gonzalez-
Palaez (ed.), International Society and Middle East, Palgrave, 2009, s.78-79. 
142 Detaylı bilgi için bkz: YASUAKI, s.8-54. 
143 YASUAKI, s.33-39,61-62. 
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VI. SONUÇ 

Paris Andlaşması’nın 7. maddesinin uluslararası hukukun tarihsel gelişimi içindeki yerine 
dair Avrupalı hukukçuların görüşlerinin özetlendiği bu çalışmada, tarihsel bağlamı yansıtmak 
maksadıyla hem dönemin hukuk öğretisi hem de tarihsel gelişmeleri incelenmeye çalışılmıştır. 
Sözü geçen andlaşmanın Osmanlı İmparatorluğu’nu, uluslar ailesinin eşit üyelerinden biri 
yaparak Avrupa kamu hukukunun coğrafî sınırlarını evrensellik lehine ortadan kaldırdığı 
yönündeki geleneksel görüşün tutarsız kaldığı noktalar gösterilirken iki sonuç ortaya çıkmıştır. 
İlkin, uluslararası hukukun mahiyetine dair belirli bir “dünya görüşü”ne sahip dönemin 
öğretisinin kimi zaman hukuk uygulamasıyla bağdaşmadığı gibi kimi zamansa kuramsal 
tutarlılık kaygısıyla ortaya koyduğu izahların abartılı soyutlamalar içerdiği tespit edilmiştir. 
Böylece öğreti-uygulama uyumsuzluğu ortaya konulmuştur.  

İkinci olaraksa hukukun toplumsal rolüne dair çalışanların kaçınılmaz şekilde karşılaştığı 
hukuk-siyaset ilişkisi konusunda kesinlik arz eden gözlemler yapabilmenin zorluğu ortaya 
çıkmıştır. Zira andlaşma tarafları Osmanlı lehine yükümlendikleri taahhütlere, “yüksek siyaset” 
meseleleri söz konusu olunca, riayet etmemekte; açıkça güç dengesine göre -daha isabetli 
deyişle güçsüzlük ölçüsünde- kuralları esnetmekte veya görmezlikten gelmektedirler. Bu 
kapsamda Avrupa Ahengi’nin taahhütlerinin tarih literatürünce kâğıt üzerinde kalan güvenceler 
olarak nitelendirilmesi doğru görünmektedir. Osmanlı İmparatorluğu, Avrupa kamu hukukunun 
faydalarından ancak dönemin siyasî koşullarına uygun düştüğü ölçüde hissedar olabilmiştir. 
Büyük Güçler’in sergiledikleri tutum dikkate alındığında, ülkesel bütünlük veya egemenlik gibi 
hukukî kurumların göz ardı edildiği ve Paris Andlaşması’nın eşitliğe dayalı hukukî statü 
sağlamak gibi bir işlevi olmadığı görülmektedir. Nihayetinde Avrupa Ahengi’nin ve ihdas ettiği 
Avrupa kamu hukukunun karakterinin etraflıca değerlendirilmesi gibi daha kapsamlı bir 
incelemenin gerekliliği görülmektedir. 

Ayrıca daha önce hukuk öğretisinde derli toplu şekilde tertip edilmemiş bir ihtimal olarak 
kısmi üyelik seçeneği ortaya konularak konunun boyutu genişletilmeye çalışılmıştır. Bu 
ihtimale göre Osmanlı’ya Avrupalı devletler arasında tanınan konum, imparatorluğun yetki 
alanına müdahaleyi şeklî güvenceye kavuşturmuş görünmektedir. Keza Avrupalıların ekonomik 
ve askeri üstünlüklerini dercettikleri dönemin uluslararası hukukunun aynı zaman diliminde 
farklı rejimler içerdiği tespitiyle ilgili ihtimal uyumludur. 

Varılan aşamada, 19. yüzyıl uluslararası hukuk öğretisinde ve uygulamasında tanıma, 
eşitlik veya egemenlik gibi kavramların belirsizliğinin ortaya konulması,144 esas netice olarak 
belirmektedir. Bir hukuk araştırmacısı için fevkalade aydınlatıcı olmasına ve önceki 
paragraflarda sayılan çıkarımlara rağmen; hukuk öğretisi, uygulaması ve siyaset yumağında bir 
konu olarak Paris Andlaşması’nın 7. maddesinin uluslararası hukukun tarihindeki yerine dair 
kesin sonuca varmak yerine, dönemin çelişkileri ve karmaşıklığını yansıtan bir vakıa çalışması 
şeklinde görülmesinin isabetli olacağı kanaatine varılmıştır. 

  

                                                   
144 ÖZSU, “Ottoman Empire”, s.439. 
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 Özet 
 

İfadelerin artık dünyanın her köşesine bir anda ulaşabildiği günümüzde; nefret 
söyleminin ülkeden ülkeye değişen hukuk rejimlerine tabi olması, alınacak tedbirlerin 
etkisini azaltmaktadır. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi ise nefret söylemi söz konusu 
olduğunda, oldukça sert bir denetim uygulamakta ve 17. maddeye dayanarak, ölçülülük 
değerlendirmesine dahi girmemektedir. ABD Federal Yüksek Mahkemesinin nefret 
söylemine sağlamakta olduğu koruma, batı demokrasilerinin kalanı ile sert bir tezat 
içindedir. ABD dışında yaptırıma bağlanması muhtemel olan birçok ifade, bu ülkede 
ifade hürriyetinin kalkanından yararlanmaktadır. ABD’nin kendine özgü bu durumu 
Yüksek Mahkeme içtihatlarının irdelenmesini gerektirmektedir. Yüksek Mahkemenin 
kararlarında 20. yüzyılın başından beri sürekli olarak tekrarlanan en belirgin motif, 
herhangi bir düşünce veya bakış açısının fikirler pazarından kamu gücü tarafından 
çıkartılamayacağıdır. Sıkıca tanımlanmış birkaç grup ifadenin ifade hürriyetinin 
korumasından kısmen yararlanacağını kabul eden Yüksek Mahkeme, nefret söylemini bu 
gruplara sokmamaktadır. İfade hürriyetinin sınırlanabilmesi için açık ve yakın bir 
tehlikenin oluşmasını arayan Yüksek Mahkeme bu durumda dahi, sınırlamaların kesin 
hatlarla belirlenmesini aramaktadır. Çalışmada Yüksek Mahkemenin nefret söylemi 
alanında belirleyici olmuş kararları incelenmiştir. İncelememiz istisnai bir karar dışında 
nefret söyleminin yaptırıma bağlanmadığını göstermiştir. 
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 Abstract 
 

Today many western democracies limit freedom of expression where minorities of 
varying natures targeted by hatred. European Court of Human Rights sets a rather strict 
standard in which hate speech may not even qualify for a proportionality analysis under 
Article 17. Difference between the USA and rest of the world diminishes effectiveness of 
legal framework combating the hate speech. Most of the expression that would require 
legal sanctions in many western democracies are shielded by the freedom of expression 
in the USA. This outliner position of the US Supreme Court case law calls for an 
analysis. The most prominent and repeating argument against limitation of hate speech 
stems from the principle that government cannot remove certain ideas or viewpoints 
from the marketplace of ideas. Although the Supreme Court accepts that a few groups of 
well defined speech categories enjoy lesser protection, hate speech does not belong to 
any of them. According to the Supreme Court a clear and present danger shall be evident 
for speech to be restricted and the limitation must not be vague or over reaching. This 
paper analyzes milestone decisions of the Supreme Court regarding hate speech.  
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I. GİRİŞ 

İfade hürriyeti demokratik bir toplumda, bireyin korunması ve demokrasinin gereği gibi 
işlemesi için vazgeçilmezdir. Buna karşın hangi ifadelerin bu hürriyetin kapsamı içinde olduğu, 
hangilerinin ise bu sınırı aştığı konusunda fikir birliği sağlanması kolay değildir. Nefret söylemi 
işte bu sınır çizme sorununun bir parçasıdır. Çalışmanın hedefi nefret söylemi özelinde bu 
sınırın nerede çizileceğini tespit etmek ya da farklı ülkelerde kabul edilen sınırları karşılaştırmak 
değildir. Çalışma sadece ABD Yüksek Mahkemesinin bu soruna nasıl yaklaştığını ele 
almaktadır. 

Günümüzde ifade hürriyeti demokratik bir toplumun temel direğidir ve bir demokrasinin 
ne derece yerleştiğinin ve kendisine ne kadar güvendiğinin ölçüsünü verir.1 Nefret söyleminin 
tanımlanması, ülkeden ülkeye, bağlama ve zamana göre değiştiği için çok zordur.2 Nefret 
söylemi çatışmasının iki tarafında da anayasal değerler bulunmakta, bir taraf eşitlik ilkesine 
diğer taraf ise ifade hürriyetine dayanmaktadır.3 Bu anayasal sorunun çözümü, ifade hürriyetinin 
korumasında olan ifadelerle nefret propagandası arasındaki sınır ülkeden ülkeye değiştiği için, 
tekdüze olmaktan çok uzaktır.4 Hukuk geçmişte de ulusal imajın korunması için kullanılmıştır 
ancak hukukun hedefinde olan ifadeler değişkendir5 ve toplumlar tarihsel ve kültürel nedenlerle 
nefret söylemine karşı farklı duruşlar sergilemektedir.6  

Çalışmanın ilk kısmı Avrupa, belki de daha doğru bir ifadeyle batı demokrasilerinin 
kalanı ile ABD arasındaki yaklaşım farkına kısaca değinmekte; ikinci kısmı ise doğrudan 
Yüksek Mahkemenin nefret söylemine dair içtihadını incelemektedir. Yüksek Mahkemenin 
ifade hürriyeti içtihadının tamamı bir makalenin sınırları içine sığdırılması mümkün 
görülmediğinden ele alınmamış, sadece nefret söylemi tartışmalarında Yüksek Mahkemenin ve 
öğretinin değindiği kararlar incelenmiştir. 

 

II. ABD – AVRUPA ARASINDAKİ YAKLAŞIM FARKI 
Günümüzde bilginin teknolojik gelişmeler sayesinde edinmiş olduğu inanılmaz yayılma 

hızı; ifade hürriyetinin ve özelde nefret söyleminin nasıl düzenlendiği sorununu ulusal bir sorun 
olmaktan çıkartmıştır. Bire bir aynı ifade bir ülkede suç oluştururken, okyanus ötesinde ifade 
hürriyetinin koruması altında olabilir. ABD’nde ifade hürriyeti çok geniş bir korumaya sahiptir. 
ABD Anayasası’nın ifade hürriyetini koruyan Birinci Değişikliği; öne sürülen düşünceler ister 
popüler, ister tartışmalı, isterse beğenilmeyen düşünceler olsun, açık bir tartışma ortamı 
yaratmak için tasarlanmıştır.7 ABD nefret söylemi üzerine var olan uluslararası oydaşmanın8 
bilerek dışında kalmakta, ona meydan okumaktadır.9 ABD nefret söylemine birçok ülkenin 
cesaret edebileceğinden daha fazla koruma sağlamaktadır.10 ABD nefret söylemi konusunda 
adeta türünün tek örneğidir. Avrupa’da nefret söyleminin sınırlanması olağandır ve uluslararası 
insan hakları hukukunda eşitliğin korunması ve ayrımcılığın önlenmesi amaçlarıyla ifade 

                                                   
1 BAKIRCIOĞLU, Önder: ”Freedom of Expression and Hate Speech”, Tulsa Journal of Comparative and 
International Law, 16(1), 2008, ss.1-49, s.2. 
2 BLEİCH, Erik: “Free Speech or Hate Speech? The Danish Cartoon Controversy in the European Legal Context”, 
Global Migration: Challenges in the Twenty-First Century, Palgrave Macmillian, Newyork, 2012, s.115. 
3 DELGADO, Richard; STEFANIC, Jean: “Four Observations about Hate Speech”, Wake Forest Law Review, 44, 
2009, ss. 353-370, s.358. Yazarlar bu tartışmanın sol siyasi görüşün kendi içinde yaptığı bir tartışma olduğunu iddia 
etmektedirler. 
4 ROSENFELD, Michel: “Hate Speech in Constitutional Jurisprudence: A Comparative Analysis”, Cardozo Law 
Review, 24, 2003, ss. 1523-1567, s.1523. 
5 KAHN, Robert A.: “Cross-Burning, Holocaust Denial, and the Development of Hate Speech in the United States 
and Germany”, University of Detroit Mercy law Review, 83, 2006, ss.163-194, s.163. 
6 BAKIRCIOĞLU, s.13. 
7 TSESİS, Alexander: “Dignity and Speech: The Regulation of Hate Speech in a Democracy”, Wake Forest Law 
Review, 44, 2009, ss.497-532, s.512. 
8 TSESİS, 2009, s.532. 
9 HEINZE, Eric; “Viewpoint Absolutism and Hate Speech”, The Modern Law Review, 69(4), 2006, ss.543-582. 
s.544. 
10 FISCH, William B.: “Hate Speech in Constitutional Law of the United States”, The American Journal of 
Comparative Law, 50(Supplement:American Law in a Time of Global Interdependence: U.S. National Reports to the 
16th International Congress of Comparative Law), 2002, ss.463-492, s.463. ABD’de nefret söylemine karşı hakaret 
gibi farklı gerekçelere dayanarak manevi tazminat davaları açılabilmekteyse de bu davaların kullanılabildiği alanlar 
oldukça sınırlıdır. MATSUDA, Mari J; LAWRENCE III, Charles R.; DELGADO, Richard; CREENSHAW, 
Kimberle Williams: “Words That Wound Critical Race Theory, Assaultive Speech and the First Amendment”, 
Westview Press, Boulder, 1993, s.96-103. 
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hürriyeti kısıtlanabilmektedir.11 ABD’de ise bu denge yerine ifade hürriyetinin üstünlüğü göze 
çarpmaktadır.12 ABD bu alanda sadece Avrupa ile değil, nefret söyleminin ifade hürriyetinin 
koruması altında olmadığı kuzey komşusu Kanada ile de farklılaşmaktadır.13   

ABD’de nefret söylemi toplumun ifade hürriyetini korumak için ödediği bir bedel olarak 
görülmektedir.14 ABD’deki bu yaklaşımın tarihsel kökeni ABD bağımsızlık savaşında 
bulunabilir. İngiltere Kralı’nın kolonilerin kendilerini temsili yöntemle ifade etme haklarından 
vazgeçmedikleri sürece; kolonilere fayda sağlayan yasaları geçirmeyi reddetmesi sonucunda 
kamusal politikalar üzerinde söz sahibi olunması Bağımsızlık Bildirgesinin önde gelen 
taleplerinden olmuş ve bu ifade hürriyetinin ABD’deki ayrıcalıklı yerinin gerekçesini 
oluşturmuştur.15 MATSUDA’ya göre Yüksek Mahkemenin ifade hürriyeti içtihadında ifade 
hürriyeti Anayasa tarafından korunan en temel hürriyettir.16 Yüksek Mahkeme bugüne kadar 
ifade hürriyetinin korumasına nefret söylemi istisnası getirilmesini kabul etmemiştir.17 Nefret 
söylemi ancak Yüksek Mahkemenin ifade hürriyetinin istisnası olduğunu kabul ettiği diğer 
hallerden birine giriyorsa yaptırıma bağlanabilmektedir.18 ABD nefret söylemi alanında 
uluslararası standartlar yerine kendi temel haklar öğretisine dayanmaktadır.19 ABD’de ifade 
hürriyetine tanınan bu ayrıcalıklı yerin bir başka gerekçesini ise negatif hürriyetlerin, pozitif 
hürriyetlerden üstün tutulması oluşturmaktadır.20 İHAM de ifade hürriyetini çok geniş 
yorumlamasına rağmen, nefret söyleminin yasaklanmasına izin vermektedir.21 Avrupa’da ise 
herhangi bir şiddet yatkınlığı olmasa dahi; belirli ifadeler sadece aktardıkları bakış açıları 
tehlikeli veya yaralayıcı olduğu için yasaklanabilmektedir.22 İHAM, kararlarında İHAS’ın ifade 
hürriyetini düzenleyen 10. maddesi ile, hakların kötüye kullanılmasını yasaklayan 17. maddesi 
arasında bir tercih yapmaktadır.23 Totaliter görüşlerin ve 2. Dünya Savaşına ilişkin bazı 
vakaların reddi halinde; İHAM ölçülülük değerlendirmesi bile yapmayıp, İHAS’nin 17. 
maddesini uygulayabilmektedir.24    

 

III. ABD YÜKSEK MAHKEMESİNİN NEFRET SÖYLEMİ İÇTİHADI 
ABD Anayasası ifade hürriyetini sınırlayan kanunların yapılamayacağını belirtmekle 

birlikte; ifade hürriyetinin ne olduğunu tanımlamamış, bu tanım ilerleyen sayfalarda da 
görüleceği gibi ABD Yüksek Mahkemesi tarafından doldurulmuştur.25 Yüksek Mahkeme, nefret 
söylemi ile siyasi tartışma arasındaki sınırı çizecek ilkelerin tanımlanmasının mümkün olmadığı 
düşüncesiyle26 tartışmalı konularda dahi -ya hep ya hiç- yöntemiyle karar vermekte, haklar 
arasında bir dengelemeye gitmemektedir.27 ABD’de nefret söylemi ancak çok kısa süre 
içerisinde, ister söylemde bulunan kişi tarafından isterse söylemde bulunan kişiye karşı, şiddet 
doğuracaksa kısıtlanmaktadır.28  

Yüksek Mahkemenin içtihadı kesintisiz bir doğru izlememekte, savaş ve bunalım 
dönemlerinde ifade hürriyetinin koruması zayıflamaktadır.29 ABD’de nefret söylemi belki de 
hiçbir zaman Almanya’daki kadar sınırlanmayacaktır. Ancak Yüksek Mahkemenin nefret 
söylemine mutlak bir ifade hürriyeti koruması sağladığı da söylenemez. Özellikle tarihsel ve 
                                                   
11 BERRIGAN, Helen G.: “’Speaking Out’ about Hate Speech”, Loyola law Review, 48, 2002, ss. 1-16, s.2. 
12 BLEICH, s.119. 
13 TSESIS, 2009, s.523. 
14 BAKIRCIOĞLU, s.14. 
15 BERRIGAN, s.6. 
16 MATSUDA, et al., 1993, s.31. 
17 AYDIN, Didem: Üç Demokraside Düşünce Özgürlüğü ve Ceza Hukuku – 1 Amerika Birleşik Devletleri, Seçkin 
Yayıncılık, Ankara, 2004, s.364. 
18 AYDIN,  s.389. 
19 BAKIRCIOĞLU, s.27. 
20 ROSENFELD, s.1529. 
21 BLEICH, s.122. 
22 HEINZE, s.555. 
23 KEANE, David: “Attacking Hate Speech under Article 17 of the European Convention on Human Rights” 
Netherlands Quarterly Human Rights, 25(4), 2007, ss. 641-663, s.656. 
24 KEANE, s.661. 
25 FISCH, s.464. 
26 HEYMAN, Steven J., Hate Speech, Public Discourse, and the First Amendment (Temmuz 29, 2008). Extreme 
Speech and Democracy, Ivan Hare, James Weinstein, eds., Oxford University Press, 2009, s.28. 
https://ssrn.com/abstract=1186262. 
27 HEYMAN, s.286. 
28 FISCH, s.491. 
29 KAHN, s.166. 
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kültürel olarak ABD toplumunun hassas olduğu konularda bir orta yol aranmaktadır.30 
Avrupa'nın nefret söylemine yaklaşımı kaçınılmaz şekilde Holocaust ile bağlantılı olduğu gibi, 
ABD’nin hafızasında da ırk ayrımcılığı ve ırkçı terör halen canlıdır.31 

ABD’nin yaklaşımını eleştirenlerin bir kısmı Weimar Cumhuriyetinin yıkılışını referans 
göstermektedirler.32 Buna karşın; Weimar döneminde de devlete karşı aşırı söylemleri sınırlayan 
hukuk kuralları mevcuttur ve hatta bu düzenlemeler ABD’dekilerden daha sıkıdır. Ancak bu 
kurallar elitlerin desteğinden yoksundur.33 ABD’nde nefret söyleminin yaptırıma bağlanması 
gerektiğini savunan yazarlar yanıltıcı reklamlar örneğini vermekte; bir köpek mamasının 
üzerindeki markanın yanıltıcı olması yasaklanıyor ise, nefret söyleminin de sınırlanabileceğini 
iddia etmektedirler.34 Nefret söyleminin sınırlanmasına karşı çıkanların dayandığı gerekçelerden 
belki de en önemlisi ise; azınlıkları hedef alan nefret söylemini koruyan ifade hürriyetinin, aynı 
zamanda temel hak savunucularını da koruduğu ve devlete hangi ifadelerin hukuka uygun 
olduğunu seçme yetkisi tanınır ise, “doğru” ifadelerin yasaklanmayacağının garantisi 
olmadığıdır.35 

Kıta Avrupası Anayasa Mahkemelerinin aşina olduğumuz kararlarının aksine, Yüksek 
Mahkeme kararları sadece belirli bir olay üzerine kurulmaktadır. Aşağıda ele alınan kararlar 
değerlendirilirken, kararların inter partes özelliği akıldan çıkarılmamalıdır.  

A. Schenk v. United States (1919)36 
I. Dünya Savaşı sırasında askere alma işlemlerini yavaşlatmak amacıyla, askere alınmak 

üzere başvurmuş kişilerin adreslerine posta yoluyla bildiri dağıtan sanık hakkında; 15 Haziran 
1917 tarihli Casusluk Kanunu’na muhalefet ettiği gerekçesiyle ceza verilmiştir. Hükme karşı 
Yüksek Mahkemeye başvuran sanık, söz konusu bildirilerdeki ifadelerinin ABD Anayasası’nın 
ifade hürriyetini düzenleyen 1. Ek maddesi tarafından korunduğunu iddia etmiştir.   

Yüksek Mahkeme, olağan şartlarda bildiride yer alan ifadelerin sanığın ifade 
özgürlüğünün sınırları içerisinde olabileceğini, ancak savaş şartları altında ifade özgürlüğünün 
korumasından yararlanamayacağını belirtmiştir. Mahkemeye göre her fiilin niteliği 
gerçekleştirildiği şartlara göre belirlenmelidir. Değerlendirilmesi gereken, söylenen sözlerin, 
söylendikleri an ve yerde Kongrenin önleme yetkisi olan bir zararı meydana getirebilecek açık 
ve yakın bir tehlike yaratıp yaratmadığıdır. Yüksek Mahkeme açık ve yakın tehlike kavramını 
ortaya atmakla beraber bu kararında tanımlamamıştır. 

Bu karara göre; ifade ancak şiddet gibi hukuka aykırı bir eyleme neden olma ihtimali 
taşıyor ise sınırlanabilecek, ancak ifadenin sadece iğrenç olması yasaklanması için gerekçe 
olamayacaktır.37  

B. Debs v. United States (1919)38 
Sanık 16 Haziran 1918 tarihinde yaptığı bir konuşma sırasında askere alma işlemlerine 

engel olmayı amaçladığı gerekçesiyle; 15 Haziran 1917 tarihli Casusluk Kanunu uyarınca, on 
yıl hapis cezasına çarptırılmıştır. Yüksek Mahkeme konuşmanın ana temasının Sosyalizm 
savunusu olduğunu ve bu görüşlerin Birinci Ek Maddesinin korunmasından yararlandığını, 
ancak konuşmanın amacının bir parçasını da askere alma işlemlerini aksatmanın oluşturması ve 
bazı paragraflarda bu amacın doğrudan aktarılması halinde, konuşmanın ifade özgürlüğünün 
korumasından yararlanamayacağını belirtmiştir. ABD’de, 20. yüzyılın büyük kısmında, 
sosyalist ve komünist düşünceler; ifade hürriyetinin korumasından diğer batı demokrasilerine 
göre daha az yararlanmıştır.39     

C. Abrams v. United States (1919)40 
Rusya doğumlu dört sanık, 22 Ağustos 1918 tarihinde New York kentinde, ABD'nin 

Rusya’da sürmekte olan devrime karşı müdahalesinde kullanılabilecek silahlar üreten 
fabrikalardaki işçilere grev çağrısı yapan 5000 adet bildiriyi basıp dağıttıkları için, Casusluk 
Kanunu uyarınca cezalandırılmışlardır. Sanıklar eylemlerinin Birinci Ek ile korunan ifade ve 
                                                   
30 KAHN, s.169. 
31 WALDRON, Jeremy: “The Harm in Hate Speech”, Harvard University Press, Cambridge, 2012, s.31. 
32 Örneğin: TSESIS, 2009, s.505-508. 
33 KAHN, s.184. 
34 DELGADO/STEFANIC, s.367. 
35 BERRIGAN, s.4. 
36 Schenck v. United States, 249 U.S. 47 (1919). 
37 TSESİS, 2010, s.625. 
38 Debs v. United States, 249 U.S. 211 (1919). 
39 ROSENFELD, s.1530. 
40 Abrams v. United States, 250 U.S. 616 (1919). 
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basın hürriyetlerinin koruması altında olduğunu iddia etmişlerdir. Yüksek Mahkeme 
mahkûmiyet kararlarını onamakla beraber, Schenk ve Debs davlarında gerekçeyi kaleme alan 
Yargıç Holmes; aşağıda anayasal soruna değindiği paragraflarına yer verdiğimiz muhalefet 
şerhini düşmüştür. Yargıç Holmes’un bu karşı oyu, ifade hürriyeti içtihadının gelişiminde büyük 
etkiye sahiptir.41 

"İnsan öldürmeye azmettirmenin cezalandırmasında olduğu gibi, Birleşik Devletler 
Anayasası’na göre; önlemeye yetkili olduğu zararların doğması için açık ve yakın tehlike 
doğuran veya doğurmayı amaçlayan ifadeleri cezalandırması da anayasaya uygundur. Savaş hali 
normalde mevcut olmayan tehlikeler yarattığı için, bu yetki savaş zamanında tartışmasız olarak 
barış zamanına göre daha geniştir. 

Ancak ister savaşa karşı ister diğer tehlikelere karşı olsun ifade hürriyeti ilkesi her zaman 
aynıdır. Kişisel hakları ilgilendirmeyen hallerde; Kongre ifade hürriyetini ancak çok yakın bir 
zamanda gerçekleşecek bir zararın varlığı veya o zararın gerçekleşmesinin amaçlanması halinde 
sınırlayabilir. Kongre kesinlikle kamuoyunun fikrinin değiştirilmesine yönelik tüm eylemleri 
yasaklayamaz. Hiç kimse gizlice basılmış ve isimsiz aptal bir bildirinin taşıdığı fikirlerin 
ülkenin silahlı kuvvetlerinin başarısını güçleştirme veya kayda değer olumsuz bir etki yaratma 
tehlikesi doğurabileceğini kabul edemez. 

(...) 
Önümüzdeki davada sanıklar, nafile ileri sürdükleri Birleşik Devletler Anayasası’nı 

basmaya hükûmetin ne kadar hakkı varsa basmaya o kadar hakları olduğuna inandığım iki 
bildiriyi bastıkları için 20 yıllık hapis cezalarına çarptırılmışlardır.  

(...) 
İnsanoğlu zaman içinde yarışan birçok inancın boşa çıktığını gördüğünde, kendi 

davranışlarının gerekçelerine inandığından daha da fazla arzulanan en üst düzey faydaya 
fikirlerin serbest teatisiyle daha kolay ulaşılabileceğine inanır. Gerçeğin sınanmasının en iyi 
yolu fikrin kendisini yarışmacı bir pazarda kabul ettirme gücüdür. İnanıyorum ki, ülkenin 
korunması için sınırlanmasını gerektirecek kadar, hukukun ivedi hedeflerini doğrudan sekteye 
uğratması an meselesi olmadığı sürece, nefret ettiğimiz veya ölümcül olduğuna inandığımız 
ifadelerin sınırlanmasına karşı her zaman tetikte olmalıyız.” 

Fisch; Yargıç Holmes'un karşı oy yazısından üç ölçüt çıkarmaktadır: i) yasaklanmış olan 
sonucu doğurma kastı olmalıdır, ii) kast yasaklanan sonucu hemen doğurma yönünde olmalıdır, 
iii) kast edilen sonucun doğma ihtimali bulunmalıdır.42 Bu erken kararlarda geliştirilen ölçütler 
günümüze kadar gelmiştir.43 

D. Gitlow v. New York (1925)44  
Benjamin Gitlow, “Devrimler Çağı” isimli gazetede basılan “Sol Kanat Manifestosu” 

başlıklı yazısında; hükûmeti zor kullanarak yıkmayı savunduğu ve Devrimler Çağı isimli 
gazeteyi bilerek ve isteyerek basıp dağıttığı gerekçesiyle cezalandırılmıştır. Söz konusu yazı; 
ılımlı sosyalizm yaklaşımını, sosyalizmi yasal yöntemlerle yerleştirmeyi amaçladığı 
gerekçesiyle eleştirmekte, komünist devrimin ancak sınıf mücadelesi üzerine kurulu devrimci 
sosyalizm ile kurulabileceğini savunmaktaydı. 

Yüksek Mahkeme çoğunluğuna göre, New York eyaletinin hükme esas olan kanun 
maddesi akademik tartışmayı, soyut doktrinleri veya yasal yollardan hükûmet şeklinin 
değiştirilmesini savunmayı cezalandırmadığı; sadece yasa dışı yollardan hükûmeti devirmeyi 
savunan, öğütleyen veya öğreten ifadeleri ancak bu fikirler doğrultusunda harekete geçmeye 
teşvik etmeleri halinde yasaklamaktadır. Bu gerekçeyle, Yüksek Mahkeme Benjamin Gitlow'a 
uygulanan hükümleri ABD Anayasasının Birinci Ek Maddesiine uygun bulmuştur. 

Karara muhalif kalan Yargıç Holmes ve Brandeis ise; her ne kadar “Komünist Manifesto” 
isimli yazıda hükûmeti yasa dışı yollardan hatta şiddet kullanarak yıkmak üzere harekete 
geçilmesi gerektiği savunuluyor olsa da, yakın ve açık tehlike oluşturmaması sebebi ile ifadenin 
cezalandırılmasının anayasaya aykırı olduğunu savunmuşlardır. Yargıç Holmes'a göre: 

 “... Belagatın mantığı ateşe atması elbette mümkündür. Ancak önümüzdeki laf 
kalabalığından ibaret olan söylevin hemen şimdi bir ayaklanma başlatma ihtimali yoktur. Eğer 
günün birinde, uzak bir gelecekte proleterya diktatörlüğüyle ifade edilen görüşlerin kaderinde 
                                                   
41 TSESIS, 2010,  s.628. 
42 FISCH, s.472. 
43 BERRIGAN, s.6. 
44 Gitlow v. New York, 268 U.S. 652 (1925). 
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toplumun egemen güçleri tarafından kabul edilmek var ise, ifade hürriyetinin yegâne anlamı bu 
görüşlerin ifade edilmesine imkân tanımaktır.”  

E. Chaplinsky v. New Hampshire (1942)45 
Chaplinsky, Yehova Şahitleri’ne ait bildirileri dağıtırken kolluk kuvvetleri tarafından 

bildirileri dağıttığı yerden; bildirileri dağıtırken yaptığı açıklamaların çevredekileri kendisine 
karşı şiddet uygulamaya kışkırttığı gerekçesiyle uzaklaştırılmıştır. Chaplinsky bu sırada polis 
memurlarından birine “Sen lanet olası bir faşistsin” ve “Tüm Rochester idaresi de ya faşisttir ya 
da faşistlerin uşağıdır” demiştir. Yüksek Mahkeme, Chaplisky'nin mahkûmiyetinin hem ifade, 
hem basın, hem de din hürriyetini ihlal ettiği yönündeki iddialarından sadece ifade hürriyetinin 
değerlendirmeye almış, kalanlarını olayla ilgisiz bulmuştur. Chaplinsky'nin kararını onayladığı 
dosyada Yüksek Mahkeme oy birliği ile “Sınırlanması ve cezalandırılması anayasal sorun 
oluşturmayan kesin ve dar şekilde tanımlanmış ifade türleri bulunmaktadır. Bunlar müstehcen, 
ağza alınmaz, iftira, hakaret veya kavga sözleridir (yani sadece ağza alınmalarıyla bile, zarar 
veren veya anında kavga çıkartmaya elverişli olan). Bugüne kadar gözlemlenmiştir ki, bu tip 
ifadeler fikirlerin açıklanmasının vazgeçilmez parçaları değildirler. Gerçeğin ortaya çıkartılması 
için o kadar düşük sosyal değere sahiptirler ki, onlardan gelebilecek fayda açıkça düzenin ve 
ahlakın korunmasındaki sosyal faydadan daha azdır. Hakaretlere veya kişilerin aşağılanmasına 
başvurulması hiçbir şekilde Anayasa tarafından korunan bilgi ve ifade alışverişi olarak 
sınıflanamaz, bir suç olarak cezalandırılması anayasal sorun oluşturmaz. 

Yüksek Mahkemeye göre; ortalama bir kişinin huzurunda söylenmesi halinde bir kavgaya 
neden olacak kelimelerin kullanılması, ifade hürriyetinin sınırlarının dışında kalmaktadır. Her 
ne kadar kavga başlatan sözler istisnası geniş bir uygulama alnına sahip gibi görünse de Yüksek 
Mahkeme bu alanı takip eden içtihatlarıyla daraltmıştır.46 Yüksek Mahkeme bu istisnanın nefret 
söylemini kapsayacak şekilde genişletilmesini bugüne kadar kabul etmemiştir. Kavga başlatacak 
ifadeler istisnası; sadece duyulmaları ile duyan kişinin dışlanma, küçük görülme veya 
aşağılanma hisleri gibi gerçek duygusal ıstırap yaşatacak ifadelere uygulanmasını reddetmiştir.47 
Başka bir ifadeyle; bu istisna ifadenin hedefindeki kişinin onurunun korunmasını değil, kamu 
düzeninin bozulmasının engellemesini hedeflemektedir.48 

TSESİS; nefret söyleminin kavga başlatan sözlerle benzeştiğini, her ikisinin de tartışmayı 
değil şiddet doğurmayı amaçladığını49 ve nefret söyleminin de belirlenebilir bir gruba karşı 
zarar verici eylemlerde bulunulması ihtimalini doğurduğu takdirde; ifade hürriyetinin 
korumasından yararlanmamasını gerektiğini savunmaktadır.50 LAWRENCE da yüz yüze 
söylenen ırkçı hakaretlerin kavga başlatan sözler olduklarını ve bu nedenle ifade hürriyetinin 
korumasından faydalanamayacaklarını belirtmketedir.51  

F. Dennis v. United States (1951)52 
Sanıklar hakkında, ABD Hükûmetini şiddet kullanarak yıkmayı amaçlayan bir grup olan 

ABD Komünist Partisini bilerek ve isteyerek kurmak, bilerek ve isteyerek ABD’ni güç ve şiddet 
kullanarak yıkmanın gerekliliğini öğrettikleri suçlamasıyla Smith Yasasına dayanılarak dava 
açılmış ve sanıklar hüküm giymiştir.  

Sanıklara göre; Smith Yasası Marksist-Leninist düşüncenin esaslarına dair akademik 
tartışmayı engellediği için fikirleri ne ifade hürriyetiyle ne de basın hürriyetiyle bağdaşır 
biçimde sınırladığı için Anayasaya aykırıdır. Yüksek Mahkeme ise yasanın lafzının böyle bir 
yoruma açık olmadığını ve ilk derece mahkemesi yargıcının, yasayı jüriye açıklarken 
“sanıkların sadece fikirler aleminde barışçıl bir şekilde araştırma ve tartışma yürütmeleri 
halinde” suçlu olmayacakları ve “...deliller arasındaki kitaplarda öne sürülen felsefi teorilerin 
herhangi bir Amerikan üniversitesinde ders olarak okutulmasının...” hukuka aykırı olmadığını 
belirttiği için bu iddianın yerinde olmadığına karar vermiştir. 

Dennis kararında; Yüksek Mahkeme hükümleri ifade hürriyetini ihlal ettiği gerekçesiyle 
bozduğu, daha önceki kararlarında Devletin korumaya çalıştığı menfaatlerin ifade hürriyetinin 

                                                   
45 Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942). 
46 WALKER, Samuel; “Hate Speech: The History of an American Controversy”, University of Nebraska Press, 
Lincoln, 1994, s.72. 
47 FISCH, s.477. 
48 KAHN, s.166. 
49 TSESIS, 2010, s.632. 
50 TSESIS, 2010, s.631. 
51 MATSUDA, et al., 1993, s.67. 
52 Dennis v. United States 341 U.S. 494 (1951). 
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sınırlandırılmasına gerekçe olamayacak kadar önemsiz olduğunu belirtmiştir. Hükûmetin şiddet 
ve güç kullanılarak devrilmesinin engellenmesinin ise; ifade hürriyetinin sınırlandırılması için 
yeterli öneme sahip olduğunu kabul etmiş, incelemenin yakın ve açık tehlikenin bulunup 
bulunmadığına odaklanması gerektiğini belirtmiştir. Yüksek Mahkemeye göre; dünyanın 
mevcut koşullarında hükûmeti şiddet kullanarak devirmeyi amaçlayan bir örgütün kurulması, 
1945 ila 1948 yılları arasında darbe teşebbüsünde bulunmamış olsalar dahi açık ve yakın tehlike 
ölçütünü tatmin etmektedir. 

G. Beaurharnais v. Illinois (1952)53 
Günümüzde anlaşılan şekli ile,54 nefret söyleminin Yüksek Mahkemenin karşısına geldiği 

ilk davada sanık; Chicago sokaklarında zenci karşıtı bildiriler dağıttığı gerekçesiyle, 200 dolar 
para cezasına çarptırılmıştır. Yüksek Mahkeme kararında eyaletlerin dini veya ırklar arasında 
sürtüşmeye neden olacak ifadeleri cezalandırma yetkisi olup olmadığını değerlendirmiştir. 

Sanık, dağıttığı metinde; beyazların mallarının, mahallelerinin ve mülklerinin zenciler 
tarafından saldırı altında olduğunu ve bu saldırıyı durdurmak için kendine saygısı olan bir 
milyon beyaza çağrıda bulunduğunu, beyazları bir araya getirmek için beyaz ırkın zenciler 
tarafından melezleştirilmesinin önlenmesi ihtiyacı yeterli değilse; zencilerin tecavüzlerinin, 
soygunlarının, bıçaklarının, silahlarının ve esrarının yeterli olacağını belirtmiştir. Beaurharnais 
ve arkadaşları tarafından dağıtılan bu bildiriler Chicago Valisi'ne yollanacak bir dilekçe için 
imza çağrısıdır. 

Mahkeme çoğunluğuna göre; nasıl ki bir kişiye yöneltilen hakaretin cezalandırılması 
ifade hürriyetinin anayasal sınırlarından biriyse, bir gruba yönelik hakaretler de Eyaletin refah 
ve huzurunun sağlanmasını amaçladığı sürece sınırlanabilir. Bu yorumunun ardından Yüksek 
Mahkeme ırklar arasındaki gerginliğin tarihini uzun uzadıya açıklamıştır. Mahkemeye göre 
hakaretler ifade hürriyetinin koruması dışında olduğu için açık ve yakın tehlike ölçütünün 
gerçekleşip gerçekleşmediğini denetlemeye de gerek yoktur. WALKER, Chicagoda o dönemde 
ırklar arasındaki gerginliği ve dağıtılan bildirinin tahrik edici niteliği göz önüne alınırsa  
Beaurharnais’in açık ve yakın tehlike ölçütüne göre de cezalandırılabileceğini iddia 
etmektedir.55 

 Yargıç Black ise Yargıç Douglas'ın da katıldığı karşı oyunda Yüksek Mahkeme 
çoğunluğunun kararının hem dilekçe hakkını hem de ifade hürriyetini Anayasanın izin 
verdiğinden ve önceki içtihatlara aykırı şekilde sınırladığını iddia etmiştir. Yargıç Black'e göre 
hiçbir yasama organı Amerikan kamuoyunun neyi tartışıp neyi tartışamayacağını belirleme 
yetkisine veya görevine sahip değildir. Eyaletin ifade hürriyetini sınırlama deneyi kendisini halk 
tarafından yönetime adamış bir ülkede şaşırtıcı ve korkutucudur. Yargıç Black'e göre mahkeme 
çoğunluğunun hakaret suçuna benzeterek onayladığı geniş devlet sansürüdür. Bu değerlendirme 
uyarınca Illinois kanunu “grup hakareti kanunu” olarak adlandırılabilir, ancak adlandırma 
sansürü daha az tehlikeli hale getirmemektedir. Nasıl etiketlenirse etiketlensin, dava konusu 
kural hakaret suçunu düzenlememektedir. İfade hürriyetinin anayasaya uygun sınırı olarak kabul 
edilen hakaret kişiler arasındadır. Hakaret suçunun devasa grupları kapsayacak şekilde 
genişletilmesi ve kamuoyunu ilgilendiren tartışmaları cezalandırması, ifade hürriyeti alanının 
ihlali anlamına gelecektir. Yargıç Black'e göre ifade hürriyeti hiçbir “eğer”, “halbuki” veya 
“ama” olmaksızın bir kanunu önlemeye veya bir konuyu tartışmayı yasaklayan bir kanun 
yapılmasına izin vermez. 

Karar ile Yargıç Black'in karşı oyu arasındaki belirleyici fark; kararın ABD'ne özgü 
tarihsel ve kültürel nedenleri göz önüne alması, karşı oyun ise hükmolunan ceza sadece 200 
dolar olsa dahi ilkesel olarak ifade hürriyetinin sınırlanmasına karşı çıkmasıdır. 

Ayrıca karşı oy da yazan Yargıç Douglas ise; ifade hürriyetinin bir gruba yönelik 
hakaretlerin cezalandırılmasına izin verebileceğini kabul etmekle birlikte, öyle bir sınırlamanın 
ancak ifadelerin yaratacağı zararın açık ve yakın olması ve felaketin engellenmesi için ifadenin 
kısıtlanması gerekliliğinden şüphe duyulmaması halinde mümkün olacağını belirtmiştir. Yargıç 
Douglas'a göre ifade hürriyeti; basın hürriyeti ve din hürriyeti kolluk kuvvetinin 
müdahalesinden tamamen korunmuştur. 

Yüksek Mahkeme Beaurharnais kararından hiçbir zaman açıkça dönmese de; Bradenbug 
davasında açık ve yakın tehlike ölçütünün yerleşmesi, aşağıda Sullivan davasında görüleceği 
                                                   
53 Beaurharnais v. Illinois 343 U.S. 250 (1952). 
54 WALDRON, s.47. 
55 WALKER, s.95. 
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gibi, hakaretin dahi tamamen ifade hürriyetinin korumasından yoksun olduğu fikri kabul 
görmediği için bir daha uygulanmamıştır.56 TSESİS, bu içtihadın halen geçerli olduğunu 
savunmaktaysa da,57 ROSENFELD Yüksek Mahkemenin sonraki tarihli içtihatlarının bu kararı 
geçersiz kıldığını58 WALDRON ise Yüksek Mahkemenin bugün muhtemelen aynı kararı 
vermeyeceğini59 belirtmektedir. Kararın halen geçerli bir içtihat olup olmadığı konusunda uzlaşı 
olmasa dahi Yüksek Mahkemenin yeniden aynı yönde karar vermesi beklenmemektedir.60 

H. New York Times Co. v Sullivan (1964)61    
Yüksek Mahkeme bu davada, kamu görevlisine hakaret nedeniyle yürüttüğü kamu 

görevini eleştiren kişilere karşı hükmedilebilecek manevi tazminatın miktarının sınırlarını 
değerlendirmiştir. New York Times gazetesinde çıkan bir ilan nedeniyle; 4 kişi ve gazeteye 
karşı açtığı manevi tazminat davası sonucunda davacı L.B. Sullivan lehine 500.000 dolar 
tazminata hükmedilmiştir. Dava konusu ilan davalı kişiler tarafından gazeteye verilmiştir. İlanın 
Yüksek Mahkeme kararında yer alan kısmı şöyledir: “Tüm dünyanın bildiği gibi binlerce 
güneyli zenci öğrenci A.B.D. Anayasası ve Haklar Beyannamesi ile güvence altına alan insan 
haysiyetine yaraşır yaşama haklarının kabul edilmesi için yaygın barışçıl gösteriler 
tertiplemektedir... bu garantileri savunma çabaları ise tüm dünyanın modern özgürlük 
örüntüsünü kurduğunu düşündüğü belgeyi yok sayan ve ortadan kaldırmaya çalışanlar 
tarafından örneği görülmemiş bir şiddet dalgasıyla karşılanmaktadır...” İlan metni 64 kişi 
tarafından imzalanmıştır. Sullivan'ın hakaret davasına dayanak oluşturan kısımlar ise on 
paragraflık metnin sadece bir paragrafıdır: Montgomery Alabama Eyalet Parlamentosu binası 
önünde öğrenciler 'My Country, 'Tis of Thee' şarkısını söyledikten sonra liderleri okuldan 
atılmış ve pompalı tüfekler ve göz yaşartıcı gazlar taşıyan kamyonlar dolusu polis Alabama 
State College yerleşkesini kuşatmıştır. Tüm öğrenciler yeniden kayıt yaptırmayarak eyalet 
mercilerini protesto ettiklerinde ise yemekhanelerine asma kilit vurulmak suretiyle aç 
bırakılarak hizaya getirilmeye çalışılmıştır. ... Güneyli saldırganlar Dr. King'in barışçıl 
protestolarına tehdit ve şiddetle karşılık vermişlerdir. Evini bombalayarak neredeyse karısını ve 
çocuğunun ölümüne neden olmuşlardır. Kendisine saldırmış. Yedi defa yüksek hızda araç 
kullanma, çevreyi kirletme ve benzer suçlar gerekçesiyle tutuklamışlardır. Ve şimdi de kendisini 
on yıl hapis cezasına hükmedebilecekleri yalan yere tanıklıkla suçlamaktadırlar. ...” Her ne 
kadar bu ifadeler doğrudan Sullivan'a yönelik olmasa da; polis kuvvetlerinin şefi olması 
nedeniyle, metnin Montgomery polisini ve şahsını hedef aldığını iddia etmiştir. 

Yüksek Mahkeme, her ne kadar dava konusu metin New York Times'ta ücretli bir reklam 
olarak yayınlanmış olsa da, kendisini kamuoyuna duyurmayı hedefleyen bir örgüt tarafından 
finanse edildiği ve kamuoyunu ilgilendiren konularda bu örgütün fikirlerini ifade ettiği için 
ifade hürriyetinin güvencelerinden yararlanacağını belirtmiştir. Yüksek Mahkemeye göre; 
aksinin kabulü halinde gazeteler bu tür ilanları almaktan çekinecek, kendileri matbaaya sahip 
olmayan grupların fikirlerini kamuoyuyla paylaşması güçleşecektir. Bu nedenle ilanın sadece 
ücretle verilmiş olması ifade hürriyetinin korumasını kaldırmayacaktır. 

Yüksek Mahkemeye göre devletin ceza hukuku yaptırımlarına kapalı olan alan, aynı 
zamanda tazminat yaptırımına da kapalıdır. Dava konusu dosyada hükmedilen tazminat miktarı 
ceza kovuşturmasından daha da caydırıcıdır. Eyalet hukukunun hakaret içeren iddiaların 
ispatlanmaları halinde tazminata hükmedilmeyeceğini düzenlemesi de ifade hürriyetinin ihlalini 
ortadan kaldırmamaktadır. Kamu görevini eleştiren kişilerden tüm iddialarını ispat etmelerini 
beklemek neredeyse sınırsız tazminat davalarıyla karşılaşabilecek olan kişilerin kendi 
kendilerini sansürlemeleri sonucunu doğurur. Bu nedenlerle Yüksek Mahkeme Anayasanın 
eyaletlerin kamu görevlilerine hakaret nedeniyle hükmedebilecekleri tazminat miktarını 
sınırladığı sonucuna varmıştır. Ardından davanın esası hakkında da karar veren mahkeme; 
açıkça kötü niyetli olduğu ispat edilemeyen, ancak doğruluğu kanıtlanamayan eleştiriler 
nedeniyle hükmedilen tazminat kararını bozmuştur. 

Yüksek Mahkeme kararına farklı ortak gerekçe ile katılan Yargıç Black ve Douglas ise; 
New York Times ve diğer davalıların, Times'ta Montgomery mercilerinin davranışlarını 
eleştiren ilanlar vermeye mutlak ve hiçbir koşula bağlanmamış hakları olduğunu kabul 
                                                   
56 FISCH, s.480. 
57 TSESİS, 2010, s.635. 
58 ROSENFELD, s.1536. 
59 WALDRON, s.29,64. 
60 KAHN, s.167. 
61 New York Times Co. v Sullivan 376 U.S. 254 (1964). 
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etmişlerdir. Farklı gerekçeyi kaleme alan yargıçlar için hükmedilen tazminatın miktarının önemi 
yoktur. Onlara göre Anayasa basın hürriyetini korumak için mümkün olan yegâne yöntemi 
benimsemiş, kamu mercilerinin davranışlarının eleştirilmesi halinde basına koşulsuz bir 
dokunulmazlık sağlamıştır. Kamu makamlarının eleştirilmesi nedeniyle tazminata 
hükmedilmesi sonucunu doğuracak bir kanunu kabul etmeye ne ABD'nin ne de eyaletlerin 
yetkisi vardır. Yargıç Black'e göre “Birinci Değişikliğin getirmiş olduğu asgari garanti hiçbir 
koşula bağlanmamış kamuyu ilgilendiren sorunlar üzerine dilediğini söyleme hakkıdır.” 

Yargıç Goldberg ise Yargıç Douglas'ın da katıldığı farklı gerekçesinde aşırılıklardan ve 
kötüye kullanmalardan doğacak sonuç ne olursa olsun; Anayasa'nın vatandaşlara kamu 
makamlarının işlemlerini eleştirme hakkı tanıdığını, bu hakkın koşulsuz ve mutlak olduğunu 
belirtmiştir. Eğer bireyler kamu makamlarına yönelttikleri doğruluğunu ispat edemedikleri 
ithamlar nedeniyle tazminata mâhkum edilirlerse,  kamuoyu kısıtlanmış olur. Bu nedenle dava 
konusu olayda da ithamlar kamu makamlarının işlemlerine yönelik olduğu için karar 
Anayasa’ya aykırıdır. 

I. Bradenburg v. Ohio (1969)62   
Ku Klux Klan lideri olan sanık hakkında sınai veya siyasi reform sağlamak amacıyla suç 

işlemeyi, sabotajı, şiddeti ve terörizmin diğer yasa dışı yöntemlerini kullanmayı savunmak ve bu 
yaklaşımı öğretip savunacak bir topluluk kurmak suçlamasıyla 1000 dolar para cezasıyla 1 ila 
10 yıl arası hapis cezasına çarptırılmıştır. 

Dava konusu olayda, sanık bir televizyon muhabirini bir çiftlikte düzenlenecek olan Ku 
Klux Klan gösterisine davet etmiştir. Bu toplantıda kayda alınan konuşma mâhkumiyetin 
dayanağını oluşturmaktadır. Konuşmaların bir kısmı anlaşılmamakla birlikte, genel olarak 
zencileri ve Yahudileri aşağılayıcı içeriktedirler. Kayda alınan ifadelerden bir kısmı şöyledir: 
“Kişisel görüşüme göre tüm zenciler Afrika’ya, tüm Yahudiler İsrail’e dönmelidir. ... İntikamcı 
bir örgüt olmasak dahi Başkanımız, Kongremiz, Yüksek Mahkememiz beyaz ırkı baskılamaya 
devam ederse intikam alabiliriz. ... Zencileri Gömün! ... Beyazlara özgürlük! ... Zenciler bundan 
sonra ilerledikleri her karış için savaşmak zorundalar. ... Yahudileri İsrail’e geri yollayın.” 
Görüntülerdeki bazı kişiler silah taşıyor olsa da konuşmacı silahsızdır. 

Yüksek Mahkemeye göre; kuvvet kullanımının veya hukuka aykırı fiillerin savunulması, 
doğrudan hukuka aykırı fillerin hemen gerçekleştirilmesine yönelik olduğu ve böyle bir fiili 
doğurma ihtimaline sahip olduğu haller dışında, ifade hürriyetinin koruması altındadır. 
TSESİS’e göre; bu kararıyla Yüksek Mahkeme, boş veya anlık öfkeyle ifade edilmiş tehditler 
nedeniyle kişilerin kovuşturumasını önlemek istemiştir.63 

Karara farklı gerekçe ile katılan Yargıç Douglas ve Yargıç Black ise bu dava da 
kullanılan açık ve yakın tehlike testinin I. Dünya Savaşı yıllarında yaşanan yukarıda bizim de 
yer verdiğimiz davalarda geliştirildiğini ve barış zamanında kullanılamayacağını 
savunmaktadırlar.  

J. Gooding v. Wilson (1972)64 
Yargıç Blackmun ve Yargıç Burger'in karşı oy yazılarından, savaş karşıtı bir aktivist olan 

Wilson, askere alma işlemlerine engel olduğu gerekçesiyle gözaltına alınırken65 görevli polis 
memurlarına “Seni beyaz or*spu çocuğu seni öldüreceğim. ... Seni o**spu çocuğu seni 
boğacağım. ... Seni o**spu çocuğu eğer bana bir daha dokunursan seni lime lime ederim” 
dediği anlaşılmaktadır. 

Bu ifadeleri nedeniyle hakkında, “(karşı taraftan) tahrik olmadan bir başkasına huzurunda 
huzuru bozma ihtimali bulunan aşağılayıcı veya hakaret içeren kelimeler kullanan kişi 
cezalandırılır.” hükmüne dayanılarak dava açılmıştır. Yüksek Mahkeme Wilson'ın ifadelerinin 
cezalandırılması Anayasa’ya uygun olabilecekse de dava mahkemelerince yeterince dar 
yorumlanmamış maddenin aşırı genişliği nedeniyle Anayasa’ya aykırı olduğuna karar vermiştir. 
Yüksek Mahkemeye göre eğer ifade hürriyetinin sınırları belirsiz ve geniş yorumlanmaya 
müsait kurallarla çizilirse, ifadeleri Anayasa tarafından koruma altına alınmış olan kişiler dahi 
anayasal korum altında olan ifadelerinin de ceza yaptırımına bağlanabileceği endişesi ile 
düşüncelerini açıklamaktan çekinebilirler. 

Yargıç Blackmun ve Yargıç Burger ise karşı oy yazılarında dava konusu kanun 
                                                   
62 Bradenburg v. Ohio 395 U.S. 444 (1969). 
63 TSESIS, 2010, 635. 
64 Gooding v. Wilson 405 U.S. 518 (1972). 
65 https://www.mtsu.edu/first-amendment/article/296/gooding-v-wilson, (Erişim: 11.02.2019) 
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hükmünün belirsiz veya aşırı geniş yorumlara izin vermediğini, mahkemelerin istisnai 
kararlarında hükmü geniş yorumlamış olmasının hükmün anayasaya aykırılığı sonucunu 
doğurmaması gerektiğini savunmaktadırlar. Her iki karşı oy yazısında da; aşırı geniş ve belirsiz 
hükümlerin anayasaya aykırı olacağı, ancak dava konusu kuralın bu hata ile malul olmadığı 
belirtilmektedir. 

K.  R. A. V. v. St. Paul (1992)66 
Olay tarihinde bir çocuk olan başvuru sahibi ve birkaç arkadaşı; kırık sandalye 

bacaklarını bantla birbirine tutturarak bir ahşap haç hazırlamış, ardından bunu başvuru sahibinin 
evinin karşısında oturmakta olan zenci bir ailenin bahçesinde yakmışlardır. Bu fiil nedeniyle 
“Her kim kamuya açık veya özel alanlara başkalarında ırkları, renkleri, inanışları, dinleri veya 
cinsiyetleri nedeniyle öfke, telaş veya kin doğuracağını bildiği veya bilmesi gereken; yanan haç, 
Nazi Svastikası ve bunlara benzer sembolleri, nesneler, figürler, hitaplar, duvar yazıları 
yerleştirirse suç işlemiştir ve cezalandırılır” hükmüne dayanarak cezalandırılmıştır.   

Yüksek Mahkemeye göre bir kişinin evinin bahçesinde haç yakılması kesinlikle yaptırıma 
bağlanabilir. Ancak bu yapılırken ifade hürriyeti de ateşe atılmamalıdır. Yüksek Mahkeme 
kanunun uygulanacağı tüm ifadelerin “kavga başlatacak sözler” olacağı varsayılsa dahi, 
kanunun sadece ifadenin yöneldiği konulara dayanarak bir kısım ifadeyi cezalandırıp bu 
konulara girmeyen diğer ifadeleri kapsamına almadığı için anayasaya aykırı bulmuştur. Yüksek 
Mahkemeye göre içeriğe yönelik sınırlamaların anayasaya aykırı olması muhtemeldir. 

İfade hürriyetinin sınırlarını içtihatlarıyla belirleyen Yüksek Mahkemeye göre; ifade 
hürriyetinin sınırlanabileceği belirtilen alanlar devletin içeriğini istediği gibi düzenlenmesine 
izin verilen, ve Anayasa’nın hiç ilgilenmediği alanlar değildir. Yüksek Mahkemeye göre 
düzenleme; ifade tarzı ne olursa olsun ırka, dine veya cinsiyete dayalı hoşgörüsüzlük mesajları 
vermeyi yasaklamaktadır. Bu tür düzenlemeler belirli fikirlerin ifade edilmesine güçlük 
çıkartılmasına izin vermektedir ve bu nedenle geçersizdirler. 

Yüksek Mahkeme, tarihte ayrımcılığa uğramış olan toplulukların huzuru içinde istedikleri 
yerde yaşamak gibi temel insan haklarının korunmasının güçlü bir neden olduğunu kabul 
etmekle beraber, içeriğe yönelik sınırlamaların beraberinde getirdiği sansür ihtimalinin 
Anayasa’ya aykırılık yaratmaya yeteceğini belirtmiştir. AYDIN’a göre bu karar gerekçesi, 
Yüksek Mahkemenin bir kişiye bir derneğe üye olması ile bir ırka mensup olması nedeniyle  
hakaret edilmesi arasında bir fark yaratılmasına izin vermemektedir.67 

L. Wisconsin v. Mitchell (1993)68 
Todd Mitchell'ın, nitelikli yaralama fiili neticesinde hükmedilen cezası,  mağdurun sadece 

ırkı nedeniyle seçilmiş olması sebebi ile ağırlaştırılmıştır. Yüksek Mahkemeye göre; ifade 
hürriyeti, verilen cezanın mağdurun ırkı nedeniyle seçilmiş olması halinde cezanın arttırılmasını 
engellememektedir.  

Olay günü Mitchell'ın da içinde bulunduğu bir grup zenci genç, bir apartman dairesinde 
toplanmış ve dua eden bir zenci çocuğun beyazlar tarafından dövüldüğü bir filmi seyrettikten 
sonra dışarı çıkmışlardır. Grup dışarıda iken  Mitchell gruba “Bir kaç beyaz dövmek için gaza 
geldiniz mi?” diye sormuştur. Kısa süre sonra karşı kaldırımda beyaz bir gencin görülmesi 
üzerine gene Mitchel “Birilerinin ağzını yüzünü s****k ister misiniz? Bakın orada beyaz bir 
çocuk var gidin haklayın onu.” demiştir. Grubun saldırısı sonucunda ağır yaralanan genç dört 
gün komada kalmıştır. 

Bu olay üzerine, Mitchell'ın cezası “suçun mağduru olan kişinin ırkı, dini, rengi, engelli 
olması, cinsel yönelimi, kökeni veya soyu nedeniyle seçilmesi halinde ceza 2. paragraf uyarınca 
arttırılır” hükmüne dayanılarak ilk derece mahkemesince, niteliksiz halinde üst sınırı iki yıl olan 
suç için, yedi yıl olarak belirlenmiş, temyiz mahkemesince ise hakkında 4 yıl hapis cezasına 
hükmedilmiştir. Mitchell, kanun maddesinin; kişinin olaydan önceki ifadelerinin fiil nedeniyle 
verilecek cezayı arttırmak için kullanılması sonucunu doğurduğunu, bunun kişilerin 
öngöremedikleri tarihte bir suçtan yargılanmaları sırasında cezalarının ağırlaştırılabilecek 
olması endişesiyle fikirlerini ifade etmekten kaçınmalarına sebep olacağını iddia etmiştir. 
Yüksek Mahkeme ise, kasıtlı kişilerin bir suçtan yargılanması sırasında cezasının arttırılacağı 
endişesiyle hoşgörüsüz fikirlerini açıklamaktan kaçınacağı varsayımının aşırı kapsayıcılık 
iddiasını yeterince gerekçelendirmediğini belirtmiştir. 

                                                   
66 R.A.V. v. St. Paul, 505 U.S. 377 (1992). 
67 AYDIN, 379. 
68 Wisconsin v. Mitchell 508 U.S. 476 (1993). 
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Yüksek Mahkemeye göre hiçbir fiziksel saldırı, “ifade” ne kadar geniş tanımlanırsa 
tanımlansın bu kapsama giremez. Dava konusu kanun maddesi de; ifadelere değil, ifade 
hürriyetinin koruması altında olmayan bir eyleme yöneliktir. 

Yüksek Mahkemenin eylem ile ifade arasında yaptığı ayrımı Fisch “amaç-araç” 
ilişkisinde aramaktadır. Fisch'e göre amaç ile araç arasında devletin anayasaya aykırı veya ihlali 
gerekçelendirmeye yetmeyecek başka bir amaca yöneldiğini düşündürtmeyecek derecede yakın 
bir ilişki olmalıdır. Eğer bir eylem ifade hürriyetinin sınırlama amacıyla yasaklandıysa bu 
durumda Yüksek Mahkeme ihlal kararı verecektir. 

M. Virginia v. Black (2003)69 
1998 yılında Barry Black isimli bir grup, kendisi de grubun içinde bulunan bir kişinin 

mülkünde düzenlenen Ku Klux Klan toplantısında 8-9 metre yüksekliğinde bir haç yakılmıştır. 
Rcihard Elliott ve Jonathan O'Mara ise aynı yıl 2 Mayıs akşamı, Afrika kökenli ABD vatandaşı 
olan James Jubilee'nin bahçesinde haç yakmışlardır. Bu kişiler hakkında “Kişilerin herhangi bir 
kişiyi veya grubu korkutmak amacıyla başka birinin mülkü içinde, kamuya açık alanlarda veya 
yollarda haç yakması hukuka aykırıdır. ... Bu şekilde bir haç yakılması bir kişi veya grubun 
korkutulması amacının varlığına karinedir.” maddesi uyarınca ceza verilmiştir.  

Yüksek Mahkemeye göre; bir kişi veya gruba karşı hukuka aykırı biçimde şiddet 
kullanma niyetini belirten ifadeler “gerçek tehdit” olarak nitelenir, ve ifade hürriyetinin 
koruması altında değildir. Tehdit eden kişinin ifade ettiği fiili gerçekleştirme niyetinin olup 
olmadığı önemsizdir. Gerçek tehditler, tehdidin gerçekleşmesinin önlenmesinin yanı sıra, 
kişilerin korku içinde olmadan yaşama hakkını güvence altına almak için de yasama organları 
tarafından yasaklanabilir. TSESİS, Yüksek Mahkemenin bu kararında haç yakmanın kısa bir 
süre içinde kamu huzurunu bozma ihtimali yaratma ihtimalini ölçüt olarak kullanmadığını 
belirtmiştir.70  

Yüksek Mahkemeye göre; ifade hürriyetine ifadenin içeriğine göre sınırlama 
getirilememekle birlikte, belirli bir ifade biçiminin, dava konusu normda her tür amaçla 
herhangi bir kişi veya gruba karşı haç yakılmasının, yasaklanması Anayasa’ya uygundur. Çünkü 
bu durumda belirli konuların seçilerek korunması veya yasaklanması söz konusu değildir.  

Bununla beraber Yüksek Mahkeme, haç yakma eyleminin karine olarak tehdit ve 
korkutma amacı güttüğünü düzenleyen ikinci fıkranın Anayasa’ya aykırı olduğuna karar 
vermiştir. Yüksek Mahkemeye göre; bu karine korkutma ve tehdit dışında bir amaçla haç 
yakılması halinde, iddia makamının haç yakıldığı gerçeği dışında hiç bir şeyi kanıtlamadan veya 
sanığın susma hakkını kullanması halinde, mahkumiyet elde etmesini sağlayabilir. Yüksek 
Mahkeme, siyasi gösteriler sırasında haç yakılmasının tepki çekeceğini ve öfke uyandıracağını 
kabul etmekle birlikte, bunun tüm haç yakma fillerini yasaklamak için yeterli olmadığını 
belirtmiştir.71 Haç yakmanın cezalandırılabilmesi için tehdidin iradi olması şarttır.72 

TESESİS, bu kararıyla Yüksek Mahkemenin nefret söyleminin taşıdığı tehlikenin 
Chaplinsky davasında kabul edilen, kavga başlatan sözlere kıyasla daha tehlikeli olduğuna işaret 
ettiğini belirtmiştir.73 Yazara göre bu karar, Yüksek Mahkemenin uluslararası ölçütlere en fazla 
yaklaştığı içtihadıdır.74 KAHN ise, bu kararın ifade hürriyetinin mutlak korunması geleneğinin 
sonuna işaret ettiğini iddia etmektedir.75 Kanımızca Virginia v. Black Yüksek Mahkemenin 
önceki içtihatlarını terk etmek bir yana, bir kez daha kabul ettiği bir karardır. Yüksek Mahkeme 
içerik hedef alınmadığı sürece belirli ifade yöntemlerinin yasaklanabileceğini kabul etmektedir. 

N. Snyder v. Phelps (2011)76 
Westboro Baptist Kilisesi üyeleri, bir askerin cenazesi sırasında; ABD günahlara çok 

fazla hoşgörü gösterdiği için Tanrının ceza olarak Amerikan askerlerini öldürdüğünü ifade eden 
pankartlarla bekledikleri için,  yaklaşık 10 milyon dolar tazminata çarptırılmıştır. Kiliseye göre 
ABD'nin ve özellikle ABD Silahlı Kuvvetlerinin, homoseksüellere gösterdiği hoşgörü nedeniyle 
Tanrı tarafından cezalandırıldığı görüşündedir. Bu görüşlerini yaklaşık 600 cenazenin civarında 
                                                   
69 Virginia v. Black 538 U.S. 343 (2003). 
70 TSESIS, 2009, s.514. 
71 ARSLAN, Zühtü: ABD Yüksek Mahkemesi Kararlarında İfade Özgürlüğü, Liberal Düşünce Topluluğu, Ankara, 
2003, s.42. 
72 TSESIS, 2010,s.643. 
73 TSESIS, 2009, s.503. 
74 TSESIS, 2010, s.661. 
75 KAHN, s.163. 
76 Snyder v. Phelps 562 U.S. 443 (2011). 
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gösteriler düzenleyerek ifade etmişlerdir. 
Dava konusu olay günü, cenazenin defnedildiği yer yakınlarında, Maryland Devlet 

Konağında ve ABD Donanma Akademisinde şu sloganları taşıyan pankartlar taşımışlardır: 
“Tanrı ABD'den Nefret Ediyor ... 9/11 Tanrıya Şükürler Olsun, Amerika Kahrolacak, ABD için 
dua etmeyin, El Yapımı Bombalar içi Tanrıya Şükürler Olsun, Ölü Askerler için Tanrıya 
Şükürler Olsun, Papa Cehennemde, Papazlar oğlanlara tecavüz ediyor, Tanrı İ*nelerden Nefret 
Eder Cehenneme Gideceksiniz, Tanrı Sizden Nefret Ediyor.” Defnedilen askerin babası olan 
Synder cenaze alanından 60-90 metre arası mesafedeki pankartların sadece üst kenarlarını 
gördüğünü ve yazıları okuyamadığını söylemiştir. 

Yüksek Mahkemeye göre davadaki sorun, dava konusu ifadelerin kamusal meselelerle mi 
yoksa kişilerin özel meseleleriyle mi ilgili olduğunda düğümlenmektedir. Kamusal meselelerle 
ilgili ifadelerin sınırlanması aynı zamanda halkın kendi kendisini yönetme yeteneğinin de 
sınırlanması anlamına gelecektir. 

Yüksek Mahkemeye göre; her ne kadar Westboro Baptist Kilisesi'nin ifadeleri halkın bir 
kısmının ve özellikle cenaze sahibinin manevi zarara uğramasına neden olsa da, kamuya açık bir 
alanda kamusal meselelerle ilgili barışçıl ve yerel makamların talimatlarına uygun bir gösterinin 
parçası olduğu için ifade hürriyetinin koruması altındadır. Bu nedenle sadece ifadenin içeriği ve 
bakış açısının tazminatın nedenini oluşturması Anayasa’ya aykırıdır. 

O. Matal v. Tam (2017)77 
Asya kökenli ABD vatandaşlarından oluşan Rock müzik grubu “The Slants”;  isimlerini 

marka olarak tescil etmek istediğinde, Patent ve Marka Ofisi başvuruyu “yaşayan veya ölmüş 
herhangi bir kişi veya kişileri, kurumları, inançları veya ulusal sembolleri aşağılayan, 
itibarsızlaştıran veya küçük düşüren” markaların tescil edilemeyeceği hükmüne dayanarak 
reddetmiştir. Yüksek Mahkemeye göre; bu hüküm ifade hürriyetinin temel taşı olan bir ilkeyi, 
ifadelerin sadece rahatsız edici oldukları için yasaklanamayacağı ilkesini ihlal etmektedir. 
“Slant” kelimesi Türkçeye “çekik gözlü” olarak çevrilebilir ve Asya kökenli kişilere karşı 
kullanılan aşağılayıcı bir ifadedir. Patent ve Marka Ofisi başvuruyu reddederken; “marka için 
başvuruda bulunulan kelimeyi rahatsız edici bulan bir grup insanın bulunduğu”, “grubun 
gösterilerinin isimlerinin rahatsız edici bulunduğu için iptal edildiği”, “birkaç blog yazarının ve 
yazılan makalelere yorum yapan kişilerin grubun ismini rahatsız edici bulduğu” ve “birçok 
sözlüğün SLANTS kelimesini aşağılayıcı bir kelime olarak tanımladığı” gerekçelerine 
dayanmıştır. 

Hükûmete göre söz konusu kanunun amacı, azınlıkların ticari reklamlardaki aşağılayıcı 
mesajlarla saldırıya uğramasını engellemektir. Davaya hükûmet lehine katılan bir kurum ise 
“ırklar arası hoşgörüyü teşvik etmek ve kişilerin özel hayatını ve huzurunu koruma” gerekçesine 
dayanmıştır. Yüksek Mahkeme ise: “Bu hususu her nasıl ifade edilirse edilsin istikameti 
tartışmasız şekilde şudur: Hükûmet rahatsız edici ifadeleri yasaklama hakkına sahiptir. 
Açıkladığımız gibi bu fikir Birinci Değişikliği kalbinden bıçaklar. Irk etnik köken, cinsiyet, din, 
yaş, engellilik ve benzeri nedenlerle kişileri aşağılamak nefret yüklüdür, ancak ifade hürriyeti 
içtihadımızın en gurur duyduğumuz yanı nefret ettiğimiz düşüncelerin dahi ifade edilme hakkını 
korumamızdır.” 

Yargıç Kennedy, Yargıç Ginsburg, Yargıç Sotomayor ve Yargıç Kagan ise yazdıkları 
farklı gerekçede; ifade hürriyetinin “belirli bir konuyu hedef alan” içeriksel sınırlamalara izin 
vermediğini, bu tür düzenlemelerin anayasaya aykırı olacağını belirtmişlerdir. Dava konusu 
norm; olumsuz görüşlerin marka olarak tescillenmesini engellerken, olumlu görüşleri de 
engellememektedir ve ne tür ifadelerin rahatsız edici veya olumsuz olacağına karar verecek olan 
devlettir. Hükûmet kime karşı olursa olsun tüm aşağılayıcı ifadelerin yasaklandığını belirtmekte, 
bu nedenle düzenlemenin bakış açısına dayanarak ifadeler arasında ayrım yapmadığını 
belirtmektedir. Farklı gerekçeyi imzalayan yargıçlara göreyse; bir tartışmanın tüm taraflarının 
birbirini eleştirmesini engellemek, bir kuralı bakış açısına göre daha da fazla ayrım yapar hale 
getirir. İfadeler arasında bakış açısına yönelik ayrım yapılmasının tehlikesi; hükûmete belirli 
fikirleri veya bakış açılarını, daha geniş olan bir tartışmanın içinden çıkartmaya yetki 
vermesidir. 

 
 
 

                                                   
77 Matal v. Tam 582 U.S. (2017). 
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IV. SONUÇ 
Nefret söylemini yaptırıma bağlamaya çalışan hukuk kurallarının, ifade hürriyeti 

karşısında var olmayacağını kabul eden Yüksek Mahkemenin nefret söylemine yaklaşımını 
belirleyen asıl gerekçe;  herhangi bir düşünce veya bakış açısının kamu gücünü temsil eden 
merciler tarafından yasaklanmasına izin verilemeyeceği fikridir. Yüksek Mahkeme yaklaşık bir 
asıra yayılan içtihadında, tutarlı bir şekilde bu gerekçeye sadık kalmıştır. Yüksek Mahkemenin 
deyimiyle, ifadelerin içeriğine yönelik sınırlamaların yapılması mümkün değildir. Bu nedenle 
sadece azınlıkları koruyucu bir nefret söylemi kuralı Yüksek Mahkeme tarafından anayasaya 
aykırı bulunacaktır. Yüksek Mahkemeye göre; her tür fikir ve bakış açısının ifade edilebilme 
şansı olmalıdır. Yüksek Mahkemenin nefret söyleminin yaptırıma bağlanabileceğini kabul ettiği 
tek kararı olan Beaurharnais ise, sadece 200 dolarlık bir para cezasını verildiği bir olaya 
ilişkindir. Yüksek Mahkemenin içtihatlarında, İHAM içtihatlarının aksine, herhangi bir 
ölçülülük değerlendirmesine de rastlanmamaktadır. İfade hürriyetine çizilen sınırlara bağlanan 
yaptırımlar; ister 200 dolar isterse uzun süreli hapis cezaları olsun, değerlendirme aynı hatları 
izlemektedir. Nefret söyleminin eyleme dönüşmesi halinde ise, bu özel saikin cezanın 
ağırlaştırılmasında kullanılabileceği Yüksek Mahkeme tarafından kabul edilmektedir. 

Yüksek Mahkeme, ifade hürriyetini sınırları olmayan mutlak bir özgürlük olarak 
yorumlamamaktadır. Bununla birlikte ifade hürriyetinin, ancak sınırları kesin hatlarla 
belirlenmiş düzenlemelerle sınırlanabileceğini kabul etmektedir. Nefret söylemi; eğer yakın ve 
açık bir tehlike oluşturacaksa sınırlanabilir, ancak bu tehlike toplumsal bir sorun değil somut 
olarak ortaya çıkacak bir zarar olmalıdır. Nefret söyleminin zaman içinde azınlıklara karşı 
şiddet eylemlerini tetikleyebileceği iddiası veya nefret söyleminin hedefindeki kişilerin 
yaşayacağı manevi zarar, bu kapsamda görülmemektedir. İfadenin içeriğinin sınırlanması 
mümkün olmamakla beraber, belirli ifade biçimleri sınırlanabilir. R.A.V. ile Black kararlarının 
beraber okunması haç yakılması gibi ifade biçimlerinin yasaklanmasının mümkün olduğunu 
göstermektedir. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi – İnÜHFD 10(2): 438-451 (2019)  

 
Amerika Birleşik Devletleri Yüksek Mahkemesi İçtihatlarında Nefret Söylemi 
   

451 

KAYNAKÇA 
 
ARSLAN, Zühtü, Der.: ABD Yüksek Mahkemesi Kararlarında İfade Özgürlüğü, Liberal Düşünce 

Topluluğu, Ankara, 2003.  
AYDIN, Didem: Üç Demokraside Düşünce Özgürlüğü ve Ceza Hukuku – 1 Amerika Birleşik Devletleri, 

Seçkin Yayıncılık, Ankara, 2004. 
BAKIRCIOĞLU, Önder: ”Freedom of Expression and hate Speech”, Tulsa Journal of Comparative and 

International Law, 16(1), 2008, ss.1-49 
BERRİGAN, Helen G.: “’Speaking Out’ about Hate Speech”, Loyola law Review, 48, 2002, ss.1-16 
BLEİCH, Erik: “Free Speech or Hate Speech? The Danish Cartoon Controversy in the European Legal 

Context”, Global Migration: Challenges in the Twenty-First Century,Palgrave 
Macmillian, Newyork, 2012, s.115. 

DELGADO, Richard/STEFANIC, Jean: “Four Observations about Hate Speech”, Wake Forest Law 
Review, 44, 2009, ss. 353-370 

FISCH, William B.: “Hate Speech in Constitutional Law of the United States”, The American Journal of 
Comparative Law, 50(Supplement:American Law in a Time of Global 
Interdependence: U.S. National Reports to the 16th International Congress of 
Comparative Law), 2002, ss.463-492 

HEINZE, Eric; “Viewpoint Absolutism and Hate Speech”, The Modern Law Review, 69(4), 2006, 
ss.543-582 

HEYMAN, Steven J., Hate Speech, Public Discourse, and the First Amendment (Temmuz 29, 2008). 
Extreme Speech and Democracy, Ivan Hare, James Weinstein, eds., Oxford 
University Press, 2009 “https://ssrn.com/abstract=1186262” 

KAHN, Robert A.: “Cross-Burning, Holocaust Denial, and the Development of Hate Speech in the 
United States and Germany”, University of Detroit Mercy law Review, 83, 2006, 
ss.163-194 

KEANE, David: “Attacking Hate Speech under Article 17 of theEuropean Convention on Human Rights” 
Netherlands Quarterly Human Rights, 25(4), 2007, ss.641-663 

MATSUDA, Mari J/LAWRENCE III, Charles R/DELGADO, Richard/CREENSHAW, Kimberle 
Williams: “Words That Wound Critical Race Theory, Assaultive Speech and the 
First Amendment”, Westview Press, Boulder, 1993.  

ROSENFELD, Michel: “Hate Speech in Constitutional Jurisprudence: A Comparative Analysis”, 
Cardozo Law Review, 24, 2003, ss.1523-1567 

TSESIS, Alexander: “Burning Crosses on Campus: University Hate Speech Codes”, Connecticut Law 
Review, 43, 2010, ss.617-672 

TSESIS, Alexander: “Dignity and Speech: The Regulation of Hate Speech in a Democracy”, Wake Forest 
Law Review, 44, 2009, ss.497-532 

WALDRON, Jeremy: “The Harm in Hate Speech”, Harvard University Press, Cambridge, 2012. 
WALKER, Samuel; “Hate Speech: The History of an American Controversy”, University of Nebraska 

Press, Lincoln, 1994. 
 
KARARLAR 
Schenck v. United States, 249 U.S. 47 (1919) 
Debs v. United States, 249 U.S. 211 (1919) 
Abrams v. United States, 250 U.S. 616 (1919) 
Gitlow v. New York, 268 U.S. 652 (1925) 
Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942) 
Dennis v. United States 341 U.S. 494 (1951) 
Beaurharnais v. Illinois 343 U.S. 250 (1952) 
New York Times Co. v Sullivan 376 U.S. 254 (1964) 
Bradenburg v. Ohio 395 U.S. 444 (1969) 
Gooding v. Wilson 405 U.S. 518 (1972) 
R.A.V. v. St. Paul, 505 U.S. 377 (1992) 
Wisconsin v. Mitchell 508 U.S. 476 (1993) 
Virginia v. Black 538 U.S. 343 (2003) 
Snyder v. Phelps 562 U.S. 443 (2011) 
Matal v. Tam 582 U.S. __ (2017) 

 
 



Inonu University Law Review – InULR 10(2): 452-469 (2019) 

 
Serpil IŞIK    
 
 

452

 
 

  

İSVİÇRE’DE HUKUK UYUŞMAZLIKLARININ ALTERNATİF YOLLARLA 
ÇÖZÜMLENMESİ KAPSAMINDA TAHKİM VE ARABULUCULUK İLE 

İSVİÇRE ODALARI TAHKİM KURUMUNUN ÖNERDİĞİ İSVİÇRE TİCARİ 
ARABULUCULUK KURALLARINA GENEL BİR BAKIŞ 

 
AN OVERVIEW OF THE ALTERNATIVE WAYS OF RESOLVING LEGAL DISPUTES BY 

MEANS OF ARBITRATION AND MEDIATION IN SWITZERLAND, AND THE SWISS RULES 
OF COMMERCIAL MEDIATION SUGGESTED BY THE SWISS CHAMBERS’ ARBITRATION 

INSTITUTION 
 
 

Serpil IŞIK* 
 
 

https://doi.org/10.21492/inuhfd.592441   
Makale Bilgi 

 
Gönderilme:16/07/2019  
Kabul: 14/10/2019 

 Özet 
 

Son günlerde, tarafların aralarındaki uyuşmazlıkları dava ederek çözümlemek yerine, 
alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemlerine müracaat etmek suretiyle ortadan kaldırma 
konusundaki ilgileri giderek artmaktadır. İsviçre’nin tarafsız bir devlet olması, dostane 
hizmetlerin sunumunda yıllardan beri büyük bir ün kazanmasını sağlamıştır. Bu sebeple 
çalışmamızda, öncelikle İsviçre’nin uyuşmazlıkların çözümünde üstlendiği rol ifade 
edilerek İsviçre Hukukunda alternatif uyuşmazlık çözüm yolları kapsamında 
uygulamada sıklıkla müracaat edilen tahkim, uzlaşma ve arabuluculuk bakımından kabul 
edilen genel düzenlemelere değinilecektir. Bu çerçevede, İsviçre Hukuk sisteminde 
öngörülen iç tahkim, milletlerarası tahkim ve kurumsal tahkim düzenlemeleri hakkında 
açıklamalarda bulunulacak, sonrasında ise, özel olarak, İsviçre Odaları Tahkim 
Kurumunun (Swiss Chambers’ Arbitration Institution “SCAI”) öngördüğü İsviçre Ticari 
Arabuluculuk Kuralları (Swiss Rules of Commercial Mediation “SRCM”) açıklanarak 
kurumsal arabuluculuk düzenlemelerinin değerlendirilmesi yoluna gidilecektir. 
Böylelikle, tarafsız bir devlet olarak pek çok ülke arasından öne çıkan ve uygulamacılar 
tarafından hukuki düzenlemeleri sıklıkla tercih edilen İsviçre’nin hukuk 
uyuşmazlıklarının alternatif yollarla çözümlenmesi konusundaki yaklaşımı ile buna 
ilişkin hukuki düzenlemeleri hakkında genel bir bakış açısı yaratılmaya çalışılacaktır. 
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 Abstract 
 

Recently, parties seeking resolution of disputes arisen between them have been more 
interested in using alternative methods of resolving disputes instead of filing lawsuits. 
Switzerland as a neutral state has been very popular for providing amicable settlement 
services for years. In this study, we primarily refer to Switzerland’s role in resolving 
disputes, and the mostly preferred alternative dispute resolution methods such as 
arbitration, conciliation, mediation, and the generally recognized regulations thereof set 
out in Swiss Law. In this context, we hereby explain the domestic regulations 
international regulations and institutional arbitration regulations set out in Swiss Law, 
and the Swiss Rules of Commercial Mediation “SRCM” suggested by the Swiss 
Chambers’ Arbitration Institution “SCAI” respectively to criticize the institutional 
arbitration regulations. In this respect, we aim to bring a new perspective on resolving 
legal disputes by means of alternative methods and the regulations thereof in effect in 
Switzerland as a neutral state mostly preferred by parties in dispute. 
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I. GİRİŞ 

Günümüzde tarafların aralarında ortaya çıkan uyuşmazlıkları çözümlemek amacıyla 
bağımsız ve tarafsız üçüncü kişilerin huzurunda yürüttükleri alternatif uyuşmazlık çözüm 
yollarına olan ilgileri giderek artmaktadır1. Alternatif uyuşmazlık çözüm yolları (Alternative 
Dispute Resolution Methods), uyuşmazlıkların mahkemelerde dava yoluyla çözümlenmesine 
alternatif olmak üzere işleyen ve tarafsız üçüncü kişilerin yardımıyla yürütülen yöntemler 
topluluğudur2. 

Uyuşmazlıkların alternatif yollarla çözümlenmesi kapsamında müracaat edilen ve bu 
çerçevede neredeyse en popüler yöntem olan “tahkim” (Arbitration), tarafların aralarında 
doğmuş veya doğabilecek uyuşmazlıkları, devlet mahkemelerine götürmek yerine hakem olarak 
adlandırılan üçüncü kişilerin huzurunda çözümleme iradelerini ortaya koydukları bir yargılama 
usulüdür3. Hukuk uyuşmazlıklarının alternatif yollarla çözümlenmesi kapsamında günümüzde 
taraflarca en az tahkim kadar sıklıkla müracaat edilen diğer bir yöntem “arabuluculuk 
(Mediation)”tur. Arabuluculuk, 1960’lı yıllardan sonra Amerika Birleşik Devletleri’nde ortaya 
çıkan4 aynı zamanda çeşitli toplumlarda binlerce yıldır müracaat edilen ve geçmişi oldukça 
eskilere dayanan bir uyuşmazlık çözüm yöntemidir5. Günümüzde uygulanan şekli ile 
arabuluculuk, “arabulucu” (Mediator) olarak adlandırılan üçüncü bir kişinin, uyuşmazlığın 
tarafını teşkil eden kimselere yardımcı olduğu ve böylelikle tarafların aralarındaki ihtilafı 
giderdikleri bir alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemidir6.  

Alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemleri, tahkim ve arabuluculuktan ibaret değildir7. 
Alternatif uyuşmazlık çözüm yollarının dünya çapında gelişmesiyle birlikte uyuşmazlıkların 
çözümünde uygulanabilecek olan yöntemlerin sayısı giderek artmaktadır. Bu nedenle, 
günümüzde tarafların aralarındaki uyuşmazlığın çözümü için anlaşamamaları durumunda 
başvurabilecekleri alternatif uyuşmazlık çözüm yolları çeşitlilik arz etmektedir8. Alternatif 
                                                   
1SWINSON, Sidney K., Alternative Dispute Resolution in Bankruptcy, Tulsa Law Journal, 36(4), (Summer 2001), 
s.813; Goss, Joanne: “An Introduction to Alternative Dispute Resolution”, Alberta Law Review, 34(1), (1995), s.2; 
PETILLON, R. Lee, Recent Developments in Alternative Dispute Resolution, Pepperdine Law Review, 14(4), 
(1987), s.929; GLASNER, Kenneth, “Contract Disputes and Alternative Disputes Resolution: Some Observations”, 
Advocate (Vancouver Bar Association), 59(5), (September 2001), s.725; GONZALES, Alex, “Alternative Dispute 
Resolution”, The Brief, 32(2), (Winter 2003), s.4; IŞIK, Serpil, Mediation as an Alternative Dispute Resolution 
Method and Mediation Process in Turkish Law System: an Overview, Annales de la Faculté de Droit d’Istanbul, 
48(65), 2017, s. 56.  
2EIHOLZER, Heiner, Die Streitbeilegungsabrede, (Ein Beitrag zu alternativen Formen der Streitbeilegung, 
namentlich zur Mediation), Universitättverlag Freiburg Schweiz, 1998, N. 6, s.3; SWINSON, s.813; BERGER, N. 2-
75, s.51; TANRIVER, Süha, “Hukuk Uyuşmazlıkları Bağlamında Alternatif Uyuşmazlık Çözüm Yolları ve Özellikle 
Arabuluculuk”, TBBD, Mayıs-Haziran, 2006, s.151.  
3AKINCI, s.3. Tahkime ilişkin olarak benzer tanımlar için bkz.: YEŞİLIRMAK, N. 117, s.58; REDFERN, 
Alan/HUNTER, Martin/BLACKABY, Nigel/PARTASIDES QC, Constantine, Redfern And Hunter On International 
Arbitration (Student Version), 6th Edition, United States Of America, Oxford University Press, 2015, § 1. 04, s.2. 
Tahkim, tarafların aralarında meydana gelen uyuşmazlıkların çözümünde en sık müracaat ettikleri uyuşmazlık çözüm 
yöntemidir (ŞANLI Cemal/ESEN Emre/ATAMAN-FİGANMEŞE, İnci, Milletlerarası Özel Hukuk, 6. Bs., İstanbul, 
2019, s.644; ŞANLI, Cemal, Uluslararası Ticari Akitlerin Hazırlanması ve Uyuşmazlıkların Çözüm Yolları, 7. Bs., 
İstanbul, Beta Basım, 2019, s.319). 
4STIPANOWICH, Thomas J., “The International Evolution of Mediation: A Call for Dialogue and Deliberation”, 
(Pepperdine University Legal Studies Research Paper No. 2016/1), (46) Victoria University of Wellington Law 
Review (VUWLR) 1191 (2015), s.1193; GELZER, Philipp S./RUGGLE, Peter, Basler Kommentar; Schweizerische 
Zivilprozessordnung, Spühler, Karl; Tenchio Luca; Infanger, Dominik (Herausgeber), 3. Auflage, Helbing 
Lichtenhahn Verlag, Zürich, Basel, 2017, Art. 213-218, s.1146; GOSS, s.2.  
5Nitekim, kimi toplumlarda arabuluculuk, tarafların aralarındaki uyuşmazlıkların çözümünde olağan ve en sık 
başvurulan yöntemdir (SCALISE, G. David/ENGELS, E. Jeffrey, Alternative Dispute Resolutions: a Commercial 
Guide for Dispute Management, Advocates’ Quarterly, 9(1), (February 1988), s.66.  
6Arabuluculuğa ilişkin çeşitli tanımlar için bkz.: EIHOLZER, N. 64, s.17-18; GOSS, s.5; NAMLI, Mert, “Belçika 
Hukukunda Arabuluculuk Sistemi”, Arabuluculuk Sempozyumu, İstanbul, Türkiye, 11 Aralık 2008, s.99 vd.; 
TAŞPOLAT-TUĞSAVUL, Melis, Türk Hukukunda Arabuluculuk (6325 sayılı Hukuk Uyuşmazlıklarında 
Arabuluculuk Kanunu Çerçevesinde), Ankara, Yetkin Basım Yayım ve Dağıtım A.Ş., 2012, s.21. Arabuluculuk 
yöntemi, aynı zamanda tahkim yargılamasında olduğu gibi Ad Hoc veya Kurumsal (Örn. Swiss Mediation Rules, 
WIPO, ICC, ICDR vb.) bir çerçevede gerçekleştirilebilmektedir (LACK, Jeremy, Civil & Commercial Mediation in 
Switzerland, s.10. https://www.swissarbitration.org/files/489/J%20%20Lack%20--
%20Civil%20and%20Commercial%20Mediation%20in%20Switzerland.pdf (Erişim Tarihi: 28.2.2019). 
7PEKCANITEZ, Hakan, Alternatif Uyuşmazlık Çözümleri, Hukuki Perspektifler Dergisi, Kasım 2005, s.16.  
8GLASNER, s.726; HOUZHI, Tang, “Is There an Expanding Culture that Favors Combining Arbitration with 
Conciliation or Other ADR Procedures?”, in Albert Jan van den Berg (ed), International Dispute Resolution: Towards 
an International Arbitration Culture, ICCA Congress Series, Volume 8 (Kluwer Law International; Kluwer Law 
International 1998), s.108; SCALISE/ENGELS, s.60.  
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uyuşmazlık çözüm yöntemlerinin bir veya birkaçını bir araya getirmek suretiyle karma 
yöntemler oluşturulabileceği gibi; bunların dışında da alternatif uyuşmazlık çözüm yolları 
meydana getirilebilecektir9. Bu kapsamda, “Mediation-Arbitration” (Med-Arb) ya da 
“Arbitration-Mediation” (Arb-Med)…vb. gibi bir veya birkaç alternatif uyuşmazlık çözüm 
yönteminin bir araya getirilmesi suretiyle karma (hybrid) alternatif uyuşmazlık çözüm yollarına 
müracaat edildiği bilinmektedir10. 

İsviçre, dünya üzerinde var olan ülkeler arasında tarafsızlık geleneğine sahip olması 
sebebiyle büyük bir üne kavuşmuştur11. Bu sebeple İsviçre, yıllardan beri alternatif uyuşmazlık 
çözüm yolları kapsamında yargılamalara ev sahipliği yapmak üzere aralarında uyuşmazlık 
bulunan taraflarca sıklıkla tercih edilmektedir12. Alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemlerinden 
tahkim alanında İsviçre ve İsviçre Hukuku istatistiksel veriler uyarınca, dünya çapında en çok 
tercih edilen ülkelerden biridir13. İsviçre’nin alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemleri 
bakımından taraflarca sıklıkla tercih edilen ülkelerden biri olması, İsviçre Hukuk sistemindeki 
alternatif uyuşmazlık çözüm yolları kapsamında öne çıkan “tahkim” ve “arabuluculuk” 
düzenlemelerinin değerlendirilmesini önemli kılmıştır. Bu sebeple, çalışmamızda öncelikle, 
alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemlerinden, konumuz bakımından önem arz eden tahkim ve 
arabuluculuk müesseselerini dikkate alarak İsviçre Hukukunda, alternatif uyuşmazlık çözüm 
yolları hakkında genel açıklamalarda bulunacağız. Bu kapsamda, İsviçre Hukukunda “iç 
tahkim”, “milletlerarası tahkim” ile “kurumsal tahkim”e ilişkin hukuki düzenlemeleri 
açıkladıktan sonra, “arabuluculuk” ile kısaca “uzlaşma” müesseselerine değineceğiz. 
Sonrasında ise, kurumsal tahkim merkezlerinde öngörülen kurallar aracılığıyla uyuşmazlığı 
çözümlemenin taraflarca kimi zaman daha avantajlı olduğu hususunu göz önünde bulundurarak, 
uygulamada sıklıkla tercih edilmesi sebebiyle İsviçre’de yer alan kurumsal tahkim merkezlerine 
değineceğiz. Bu kapsamda İsviçre Odaları Tahkim Kurumunun (Swiss Chambers’ Arbitration 
Institution “SCAI”) önerdiği İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları (Swiss Rules of Commercial 
Mediation “SRCM”) hakkında genel açıklamalarda bulunacağız. Böylelikle, günümüzde 
uyuşmazlıkların çözümünde yaygın bir yöntem olan arabuluculuk hakkında İsviçre Odaları 
Tahkim Kurumunun önerdiği İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarının getirdiği kurumsal 
arabuluculuk kuralları hakkındaki düzenlemeleri ortaya koymak suretiyle, İsviçre’nin kurumsal 
tahkim ve arabuluculuk konusundaki yaklaşımı ile uyuşmazlıkların dostane yollarla çözümü 
konusunda genel bir bakış açısı yaratmaya çalışacağız. 

II. İSVİÇRE HUKUKUNDA ALTERNATİF UYUŞMAZLIK ÇÖZÜM YOLLARI 
KAPSAMINDA TAHKİM VE ARABULUCULUK 

A. İsviçre Hukukunda Tahkim 
İsviçre Hukukunda tahkime ilişkin olarak “iç tahkim” ile “milletlerarası tahkim” 

bakımından birbirinden farklı kanunlarda düzenlemeler getirilmekte ve ikili (dual) bir sistem 

                                                   
9TANRIVER, s.151-177 vd.  
10GREEN, s.238-277; EIHOLZER, s.15-29; SCALISE/ENGELS, s.60-79; IŞIK, s.62. 
11LACK, Switzerland, s.1. 
12WIEBECKE, Martin, “Switzerland” in: Carter, James H. (Ed.), The International Arbitration Review, Seventh 
Edition, United Kingdom, Law Business Research Ltd., 2016, s.509; LACK, Switzerland, s.1; HOFBAUER, Simone, 
'Chapter 1, Part I: History of Arbitration', in Manuel Arroyo (ed), Arbitration in Switzerland: The Practitioner's 
Guide, (Kluwer Law International; Kluwer Law International 2013), s.3. İsviçre yıllardan beri hem kurumsal hem de 
Ad Hoc tahkim yargılamalarına ev sahipliği yapmak üzere aralarında uyuşmazlık bulunan taraflarca sıklıkla tercih 
edilmektedir (WIEBECKE, s.509; HOFBAUER, s.3). İsviçre’de yaygın olarak müracaat edilen ve alternatif 
uyuşmazlık çözüm yöntemleri (“Alternatif Dispute Resolution”) (ADR) başlığı altında ifade edilen “tahkim”, 
“arabuluculuk” ve “uzlaşma” şeklinde öne çıkan üç tür uyuşmazlık çözüm yöntemi bulunmaktadır. İsviçre 
Hukukunda uyuşmazlığa düşen tarafların müracaat edebilecekleri alternatif uyuşmazlık çözüm yolları tahkim, 
uzlaşma ve arabuluculuk ile sınırlı değildir. İsviçre Hukukunda da taraflarca alternatif uyuşmazlık çözüm yollarının 
dünya çapında bilinen bütün formlarına müracaat edilmektedir (LACK, Jeremy, “The New Swiss Rules of 
Commercial Mediation of the Swiss Chambers of Commerce and Industry”: Possible Links to Arbitration, s.106). 
Bkz.: https://www.swissarbitration.org/files/489/jl_2008_Swiss_Rules_Commercial_Mediation.pdf (Erişim Tarihi: 
28.2.2019).  
13WIEBECKE, s.500. Nitekim, 2017 yılına ilişkin olarak Uluslararası Ticaret Odası (International Chamber of 
Commerce - ICC) tarafından ortaya konulan ve 31 Temmuz 2018 tarihinde yayınlanan istatistik raporuna göre, 
İsviçre, milletlerarası tahkim alanında getirdiği kanuni düzenlemeler uyarınca Paris’te yer alan ICC’nin öngördüğü 
kurallardan sonra hukuki düzenlemeleri en çok tercih edilen ikinci ülke olmuştur (WIEBECKE, s.508). Bu sebeple, 
ICC tarafından ortaya konulan bu rapor, İsviçre’nin milletlerarası tahkim konusundaki lider rolünü doğrulamaktadır. 
http://www.mondaq.com/x/727778/Arbitration+Dispute+Resolution/ICC+statistical+report+Switzerland+and+Swiss
+law+remain+preferred+choice. (Erişim Tarihi: 29.3.2019).  
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söz konusu olmaktadır14. İsviçre Hukukunda, tahkime ilişkin kuralların ayrı ayrı kanunlarda 
düzenlendiği günümüz sisteminden önce gerek milletlerarası tahkim gerekse de milli tahkim 
bakımından tek bir kanun geçerli olmaktaydı15. Konkordat16 (Kantonlararası Tahkim 
Anlaşması) şeklinde ifade edilen17 ve 27 Mart 1969 tarihinde kabul edilen18 bu kanun hem iç 
tahkimi hem de milletlerarası tahkimi bir arada düzenlemekteydi19.  

İsviçre Hukukunda, tahkime ilişkin kurallara tek bir kanunda sistematik bir şekilde yer 
veren Konkordat20 özellikle milletlerarası tahkim bakımından zaman içerisinde ihtiyaçlara cevap 
vermediği gerekçesiyle yürürlükten kaldırılmıştır21. Tahkime ilişkin olarak gerçekleştirilen 
reformların neticesinde, İsviçre Hukukunda milletlerarası tahkim bakımından “İsviçre 
Milletlerarası Özel Hukuka İlişkin Federal Kanun”un22 (Bundesgesetz über das Internationale 
Privatrecht) (SchwIPRG) ilgili hükümlerinin uygulanması söz konusu olmuştur. Milli tahkim 
bakımından ise, 1 Ocak 2011 tarihinde yürürlüğe giren “İsviçre Federal Medeni Usul 
Kanunu”nda23 (Schweizerische Zivilprozessordnung) (SchwZPO) öngörülen düzenlemeler 
geçerli olmuştur24.  

İsviçre Hukukunda gerçekleştirilen bu değişikliklerin neticesinde milletlerarası tahkime 
ilişkin olarak, 18 Aralık 1987 tarihinde kabul edilen ve 1 Ocak 1989 tarihinde yürürlüğe giren 
İsviçre Milletlerarası Özel Hukuka İlişkin Federal Kanun’un (SchwIPRG) 12. Bölümünde yer 
alan düzenlemeler uygulanmaktadır25. Bu kapsamda, milletlerarası tahkim bakımından İsviçre 
Milletlerarası Özel Hukuka İlişkin Kanun’un 12. Bölümünün 176 ila 194’ncü maddeleri 
arasında öngörülen esaslar geçerli olmaktadır26.  

İsviçre Hukukunda milli tahkim konusunda ise, 19 Aralık 2008 tarihinde kabul edilen ve 
1 Ocak 2011’de yürürlüğe giren27 İsviçre Federal Medeni Usul Kanunu’nun (SchwZPO) 3. 
Bölümünde yer alan kanuni düzenlemeler uygulanmaktadır28. Bu kapsamda, İsviçre 
Hukukunda, iç tahkime ilişkin olarak, İsviçre Federal Medeni Usul Kanunu’nun 3. Bölümünün 
353 ilâ 399’ncu maddeleri arasında öngörülen kanuni düzenlemeler uygulanmaktadır29. 

İsviçre Hukukunda tahkime ilişkin olarak getirilen kurallar sadece İsviçre Milletlerarası 
Özel Hukuka İlişkin Kanun’un (SchwIPRG) 176-194’ncü maddeleri ile İsviçre Federal Medeni 
Usul Kanunu’nun (SchwZPO) 353-399 hükümleri arasında yer alan kanuni düzenlemeler ile 
sınırlı değildir30. İsviçre’de pek çok kurumsal tahkim merkezinin öngördüğü tahkime ilişkin 

                                                   
14WIEBECKE, s.500; JERMINI, Cesare/BERNARDONI, Nicola, “Chapter 1, Part II: Domestic Arbitration under the 
New Swiss Code of Civil Procedure”, in Manuel Arroyo (ed), Arbitration in Switzerland: The Practitioner's Guide, 
(Kluwer Law International; Kluwer Law International 2013), s.17.  
15BLESSING, Marc, “The New International Arbitration Law in Switzerland: A Significant Step Towards 
Liberalism”, Journal of International Arbitration, (Kluwer Law International 1988, 5(2), s.12.  
16The Concordat- the Swiss Intercantonal Arbitration Convention. 
17BLESSING, Switzerland, s.12; BRINER, Report, s.1; BRINER, Switzerland, s.181; PATOCCHI, s.3; 
HABSCHEID, s.766; RUEDE Thomas/HADENFELDT, Reimer, Schweizerisches Schiedsgerichtsrecht: nach 
Konkordat und IPRG, 2. Auflage, Zürich, Schulthess Polygraphischer Verlag, 1993, s.6; HOCHSTRASSER, 
Daniel/FUCHS, Simone, Basler Kommentar, in: Honsell, Heinrich; Vogt, Nedim Peter (Hrsg.), Schnyder, Anton K.; 
Berti, Stephan V.: Internationales Privatrecht, 3. Auflage, Basel, Helbing Lichtenhahn Verlag, 2013, N. 151a, s.1664; 
PFISTERER, Stefanie, in: Berner Kommentar, Stacher, Marco (Hrsg.): Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, 
Schweizerische Zivilprozessordnung, Band III Art. 353-399 ZPO, Art. 407 ZPO, Bern, Switzerland, Stämpfli Verlag 
AG, 2014, Art. 353, s.1; JERMINI/BERNARDONI, s.17.  
18BRINER, Report, s.1; HAAS, Ulrich, “Die (neue) ZPO und die Sportschiedsgerichtsbarkeit”, ASA Bulletin, 
(Association Suisse de l'Arbitrage; Kluwer Law International 2012, 30(2), s.312; JERMINI/BERNARDONI, s.17.  
19HAAS, s.312. İsviçre Hukukunda Konkordat, aynı zamanda kurumsal tahkime ilişkin hükümler de getirmekteydi.  
20SR. 279.  
21BLESSING, Switzerland, s.12. 
22SR. 291. 
23SR. 272.  
24HOFBAUER, s.7; WIEBECKE, s.500; JERMINI/BERNARDONI, s.17.  
25BLESSING, Switzerland, s.13; WIEBECKE, s.500; HABSCHEID, s.766; RUEDE/HADENFELDT, s.10; 
JERMINI/BERNARDONI, s.17; BSK IPRG- HOCHSTRASSER/FUCHS, N. 154, s.1664. Bkz.: 
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19870312/index.html (Erişim Tarihi: 16.03.2019).  
26BRINER, Report, s.2; WIEBECKE, s.500; HABSCHEID, s.766; RUEDE/HADENFELDT, s.10 vd; BSK IPRG- 
HOCHSTRASSER/FUCHS, N. 155, s.1665; JERMINI/BERNARDONI, s.17.  
27HABEGGER, s.270; PATOCCHI, s.3. 
28HOFBAUER, s.5-6; WIEBECKE, s.500; JERMINI/BERNARDONI, s.17; BSK IPRG- 
HOCHSTRASSER/FUCHS, N. 156, s.1665.   https://www.admin.ch/opc/de/classified-
compilation/20061121/index.html (Erişim Tarihi: 16.03.2019).  
29HOFBAUER, s.5-6; WIEBECKE, s.500; BSK IPRG- HOCHSTRASSER/FUCHS, N. 157, s.1665; 
JERMINI/BERNARDONI, s.17.  
30BSK IPRG- HOCHSTRASSER/FUCHS, s.1680 vd.; JERMINI/BERNARDONI, s.17.  
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düzenlemeler de mevcuttur31. İsviçre’de söz konusu olan kurumsal tahkim merkezleri ve 
bunların öngördüğü kurumsal tahkim kuralları da İsviçre Hukukunda tahkime ilişkin olarak 
uygulamacılar tarafından müracaat edilen düzenlemeler arasında yer almaktadır32. Nitekim, 
Zürich Ticaret Odası (Zürich Chamber of Commerce); Ceneva Ticaret ve Sanayi Odası (Geneva 
Chamber of Commerce, Industry and Services); Basel Ticaret Odası (The Basel Chamber of 
Commerce); İsviçre Ticaret Odaları Birliği (The Union of Swiss Chamber of Commerce); İsviçre 
Tahkim Derneği (The Swiss Arbitration Association “ASA”); İsviçre Odaları Tahkim Kurumu 
(Swiss Chambers’ Arbitration Institution “SCAI”); Spor Tahkim Mahkemesi (Court of 
Arbitration for Sport “CAS”); Dünya Fikri Mülkiyet Teşkilatı Tahkim ve Arabuluculuk 
Merkezi (The World Intellectual Property Organization (WIPO) Arbitration and Mediation 
Center) … vb. kurumlar İsviçre’de tarafların aralarındaki uyuşmazlıkların çözümünde faaliyet 
gösteren kurumsal tahkim merkezlerinden bazılarıdır33.  

İsviçre’de kurumsal tahkim merkezlerinde öngörülen kurallar aracılığıyla uyuşmazlığı 
çözümlemek taraflar açısından birtakım avantajlar sağlamaktadır34. Bu sebeple, İsviçre 
Hukukunda bahsi geçen kurumsal tahkim merkezlerinin öngördüğü kurallar, tarafların 
aralarındaki uyuşmazlıkların çözümü bakımından yaygın bir şekilde müracaat ettikleri 
düzenlemelerdir. 

B. İsviçre Hukukunda Arabuluculuk 
İsviçre Hukukunda arabuluculuk modern haliyle ilk olarak 1980’lerde İsviçre’nin 

Fransızca konuşulan bölümünde, Amerika Birleşik Devletleri (ABD) ve Kanada Quebec’deki 
gelişiminin etkisiyle ortaya çıkmıştır35. İsviçre Hukukunda arabuluculuk öncelikle aile 
hukukuna ilişkin ihtilaflar bakımından uygulanmıştır36. Bu gelişmeden sonra ise, arabuluculuk, 
İsviçre’nin genelinde hızla yaygınlaşmıştır37.  

İsviçre, milletlerarası uyuşmazlıkların çözümü için çok ya da iki taraflı anlaşmalar ile 
belirli durumlarda arabuluculuğa müracaat edilmesini teşvik eden anlaşmalar haricinde 
arabuluculuk konusunda herhangi bir sözleşmeye imza atmamıştır38. Diğer taraftan, son 
zamanlarda İsviçreli kanun koyucu, ilk kez federal düzeyde tanıdığı39 arabuluculuğu tanıtmak 
ve Amerika Birleşik Devletleri (ABD), Kanada ve Avrupa Birliğiyle (AB) uyumlaştırmak 
amacıyla 1 Ocak 2011 tarihinde yürürlüğe giren İsviçre Federal Medeni Usul Kanunu’nda 
(SchwZPO) çeşitli düzenlemeler getirmiştir40. Bununla birlikte, İsviçre Hukukunda 
                                                   
31Kurumsal tahkim için bkz.: BLESSING, Marc, “The Law Applicable to the Arbitration Clause”, in Albert Jan van 
den Berg (ed), Improving the Efficiency of Arbitration Agreements and Awards: 40 Years of Application of the New 
York Convention, ICCA Congress Series, 9 (Kluwer Law International; Kluwer Law International 1999), s.170; 
BRINER, Report, s.4; WIEBECKE, s.503 vd.  
32BRINER, Report, s.4. İsviçre Hukukunda tahkim bakımından kurumsal tahkime ilişkin düzenlemeler de bu sebeple 
önemli olmaktadır (BLESSING, Arbitration, s.170). 
33BRINER, Report, s.4; BRINER, Switzerland, s.183; HOFBAUER, s.5-7; PATOCCHI, Paolo Michele, “National 
Report for Switzerland (2017)”, in Jan Paulsson and Lise Bosman (eds), ICCA International Handbook on 
Commercial Arbitration, (Kluwer Law International; Kluwer Law International 1984, Supplement No. 95, July 
2017), s.10-13. 
34BORN, Gary, International Arbitration: Law and Practice, First Edition, Kluwer Law International (Wolters Kluwer 
Law & Business), 2012, s.28; BANTEKAS, Ilias, An Introduction to International Arbitration, First Published, 
United States of America, Cambridge University Press, 2015, s.25. 
35BSK-SchwZPO, GELZER/RUGGLE, Art. 213-218, N. 5, s.1148. Bununla birlikte, İsviçre, arabuluculuk ve 
uzlaşma bakımından geçmişi oldukça eskiye dayanan bir yapıya sahiptir (BAIZEAU, Domitille/KUNZ, A. Catherine: 
“Switzerland”, in: Mediation in 16 Jurisdictions Worldwide, Contributing Editor: Renate Dendorfer-Ditges, 
Published by Getting the Deal Through, 2013, (s.93-99), s.95; BSK-SchwZPO, GELZER/RUGGLE, Art. 213-218, N. 
5, s.1148; MEIER, Isaak, “Mediation and Conciliation in Switzerland”, s.1-19. Bkz.: 
https://www.uzh.ch/175jahre/fakultaeten/recht/fachbereiche/zprschkg/Dokumente/report_mediation_eng.pdf, s.4. 
(Erişim Tarihi: 16.03.2019).  
36BSK-SchwZPO, GELZER/RUGGLE, Art. 213-218, N. 5, s.1148; BAIZEAU/KUNZ, s.95; MEIER, s.6,11.  
37BAIZEAU/KUNZ, s.95. 
38BAIZEAU/KUNZ, s.93. Bu arada, İsviçre, Avrupa Birliği (AB) üyesi bir devlet olmadığı için de ticari konular ile 
özel hukuka ilişkin ihtilaflar hakkında, 2008/52/EC sayılı Direktif’in de doğrudan uygulanabilmesi söz konusu 
olmayacaktır. (BAIZEAU/KUNZ, s.93).  
39MEIER, s.15; BAIZEAU/KUNZ, s.93. 2005 yılında, medeni hukuka ilişkin konularda arabuluculuk konusundaki 
yasal düzenlemeler ilk kez Cenevre’de kanton seviyesinde yürürlüğe girmiştir. Arabuluculuk, kısa bir süre sonra 
federal düzeyde, federal idari işlemler ve genç ceza hukuku ile ilgili olarak federal düzeyde tanıtıldı. Arabuluculuk 
aynı zamanda birkaç kantonun (medeni ve ceza) usul kodlarına girmiştir (BAIZEAU/KUNZ, s.95). 
40MEIER, s.15; BAIZEAU/KUNZ, s.93. Nitekim, 1.1.2011 tarihinde yürürlüğe giren İsviçre Federal Medeni Usul 
Kanunu (SchwZPO)’nda arabuluculuğa ilişkin olarak getirilen düzenlemelerin önemli özellikleri, 2008/52/EC sayılı 
Direktiften aktarılmıştır (BAIZEAU/KUNZ, s.93). 
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arabuluculuk konusunda İsviçre Federal Medeni Usul Kanunu’nda öngörülen düzenlemelerden 
başka federe devletler seviyesinde kabul edilen ayrı bir arabuluculuk kanunu mevcut değildir41.  

İsviçre Hukukunda, özel hukuktan kaynaklanan ihtilaflar bakımından yerel (iç) 
arabuluculuk konusundaki temel düzenleme, 1 Ocak 2011 tarihinde yürürlüğe giren İsviçre 
Federal Medeni Usul Kanunu’nda (SchwZPO) yer alan hükümlerdir42. İsviçre iç hukuk 
sisteminde, çeşitli düzenlemeler getiren İsviçre Federal Medeni Usul Kanunu’nda kanun 
koyucu, “uzlaşma” ile “arabuluculuk” arasında bir ayrım yapmaktadır43. İsviçre Hukukunda 
“uzlaşma” SchwZPO Art. 197-212 hükümlerinde; “arabuluculuk” ise, SchwZPO Art. 213-218 
düzenlemelerinde ayrı ayrı esaslara bağlanmaktadır44. Bununla birlikte, İsviçre Hukukunda, 
milletlerarası uyuşmazlıklar bakımından arabuluculuğu hükme bağlayan herhangi bir ayrı 
kanuni düzenleme bulunmamaktadır45.  

İsviçre Hukukunda uzlaşma zorunludur46. Diğer taraftan, arabuluculuk özünde 
gönüllüğün esas olduğu bir süreçtir47. Bu sebeple, İsviçre Hukukunda arabuluculuk ihtiyaridir 
ve arabuluculuğa müracaat etme konusunda herhangi bir zorunluluk bulunmamaktadır48.  

İsviçre’de arabuluculuk en çok aile hukukuna ilişkin uyuşmazlıklarda uygulanmaktadır49. 
Bununla birlikte, arabuluculuk aynı zamanda, iş hukuku anlaşmazlıklarına, ticari ihtilaflara veya 
idari makamlar arasındaki anlaşmazlıklara kadar çeşitli alanlarda da uygulama alanı 
bulmaktadır50. 

İsviçre’de çeşitli tahkim merkezleri, dernekler ve birlikler nezdinde kurumsal 
arabuluculuk faaliyetleri de yürütülmektedir51. Buna göre, kurumsal arabuluculuk hizmeti sunan 
ve öne çıkan kurumlar şunlardır: İsviçre Ticari Arabuluculuk Odası (Swiss Chamber for 
Commercial Mediation “SCCM”); İsviçre Odaları Tahkim Kurumu (Swiss Chambers’ 
Arbitration Institution “SCAI”); İsviçre Arabuluculuk Dernekleri Federasyonu (Federation of 
the Swiss Mediation Association “FSM”); İsviçre Avukatlar Birliği (Swiss Lawyers Association 
“SLA”) ve WIPO52 ile CAS’ın53 arabuluculuk merkezleri54… gibi.  

2007 yılında, İsviçre Ticaret ve Sanayi Odaları, 2006’da gözden geçirilmiş İsviçre 
Tahkim Kurallarının kabul edilmesinden kısa bir süre sonra, arabuluculuğu tahkim ile uyumlu 
bir şekilde uygulamayı teşvik etmek amacıyla İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarını 
yayınlamıştır55. İsviçre Odaları Tahkim Kurumunun önerdiği İsviçre Ticari Arabuluculuk 
Kuralları (2007), 01.07.2019 tarihinde yerini İsviçre Arabuluculuk Kurallarına (2019) [Swiss 
Rules of Mediation (2019)] bırakacaktır56. Böylelikle, İsviçre Arabuluculuk Kuralları, İsviçre 
Odaları Tahkim Kurumu nezdinde uygulanan kurumsal arabuluculuk düzenlemeleri olacaktır57.  
                                                   
41TAŞPOLAT-TUĞSAVUL, s.39, 62. Bununla birlikte, İsviçre Hukukunda, arabuluculukla ilgili olarak çeşitli 
kanunlarda düzenlemeler söz konusudur. Nitekim, İsviçre Hukukunda, İdari Yargılama Usulü Kanunu’nda değişiklik 
yapılmasına dair 17 Haziran 2005 tarihli Kanun m. 33b hükmü ile Gençlik Ceza Hukuku m. 21/3 düzenlemesinde 
arabuluculukla ilgili çeşitli kurallar yer almaktadır (TAŞPOLAT-TUĞSAVUL, s.6. Ayrıca bkz.: BSK-SchwZPO, 
GELZER/RUGGLE, Art. 213-218, N. 62 ff., s.1148 vd.).   
42BSK-SchwZPO, GELZER/RUGGLE, Art. 213-218, N. 5, s.1148 vd.; BAIZEAU/KUNZ, s.93; TAŞPOLAT-
TUĞSAVUL, s.63; PATOCCHI, s.94.  
43BAIZEAU/KUNZ, s.93. Nitekim, İsviçre Hukukunda, uzlaşma ve arabuluculuk bakımından ayrım yapılmış olması 
UNCITRAL Model Kanunu’ndan farklılık arz etmektedir (BAIZEAU/KUNZ, s.93). 
44BAIZEAU/KUNZ, s.93; TAŞPOLAT-TUĞSAVUL, s.63. 
45BAIZEAU/KUNZ, s.93. Diğer taraftan, İsviçre kanunları, uluslararası çocuk kaçırma ve yetişkinlerin korunması, 
federal makamları içeren belirli ihtilaflara ve bir mağdurun bir çocuk suçluya karşı adli şikayetlerini yerine getirmeye 
ilişkin arabuluculuk imkânı sağlamaktadır (BAIZEAU/KUNZ, s.93).  
46PATOCCHI, s.94. 
47Karş.: BULL, s.144.  
48PATOCCHI, s.94; BAIZEAU/KUNZ, s.93.  
49BSK-SchwZPO, GELZER/RUGGLE, Art. 213-218, N. 5, s.1148; BAIZEAU/KUNZ, s.95; MEIER, s.6, 11. 
50BAIZEAU/KUNZ, s.95-96.  
51MEIER, s.11. (BAIZEAU/KUNZ, s.95). 
52www.wipo.int/amc 
53https://www.tas-cas.org/en/index.html 
54PATOCCHI, s.95; BAIZEAU/KUNZ, s.95; MEIER, s.11; LACK, Switzerland, s.2.  
55BAIZEAU/KUNZ, s.95. 
56Diğer bir deyişle, İsviçre Odaları Tahkim Kurumu 2007 tarihinde kabul ettiği İsviçre Ticari Arabuluculuk 
Kurallarında değişikliğe gidilecektir. Bkz.: 
https://www.swissarbitration.org/files/50/Mediation%20Rules/Mediation2019_English_web.pdf (Erişim Tarihi: 
20.9.2019). 
57Diğer taraftan, 1 Temmuz 2019’dan itibaren uygulamasına son verilecek olan İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları, 
30 Haziran 2019’da beklemede olan davalar için hala geçerli olacaktır. Çalışmamızda, ele aldığımız esnada 
uygulamacılara hizmet eden ve 30 Haziran 2019’da beklemede olan davalar için de geçerliliği söz konusu olan 2007 
tarihli İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları ele alınacaktır. 
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III. İSVİÇRE ODALARI TAHKİM KURUMUNUN ÖNERDİĞİ İSVİÇRE TİCARİ 
ARABULUCULUK KURALLARI ÇERÇEVESİNDE GERÇEKLEŞEN KURUMSAL 
ARABULUCULUK DÜZENLEMELERİ 

A. İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarına Genel Bakış 
İsviçre Hukukunda kurumsal tahkime ilişkin olarak 2004 yılında farklı kantonlardan 

(Basel, Bern, Genevre, Ticino, Waadt ve Zürih) birkaç Ticaret ve Sanayi Odası bir araya gelerek 
İsviçre Odaları Tahkim Kurumu58  (Swiss Chambers’ Arbitration Institution “SCAI”) 
bünyesinde İsviçre Milletlerarası Tahkim Kurallarını kabul etmişlerdir59. İsviçre Milletlerarası 
Tahkim Kuralları (İsviçre Kuralları) [Swiss Rules of International Arbitration (SRIA) (Swiss 
Rules 2012)]60, 1 Haziran 2012 tarihinde İsviçre’de yürürlüğe girmiştir61. İsviçre Hukukunda 
milletlerarası tahkim bakımından önem arz eden İsviçre Odaları Tahkim Kurumu’nun62 
öngördüğü gözden geçirilmiş İsviçre Milletlerarası Tahkim Kuralları (2012), İsviçre Hukukunda 
milletlerarası tahkim bakımından dikkate değer önemli bir düzenlemedir63.  

İsviçre kurumsal tahkim odasının öngördüğü ve uyuşmazlıkların dostane yollarla çözümü 
alanında getirilen kurallar, kurumsal tahkim kuralları ile sınırlı değildir. İsviçre Odaları Tahkim 
Kurumu tarafından İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarının [(Swiss Rules of Commercial 
Mediation) (SRCM)] kabul edilerek kurumsal arabuluculuk bakımından çeşitli esasların 
öngörülmesi, İsviçre’nin dostane hizmetlerin sunumunda sahip olduğu ünü pekiştirmektedir. 
İsviçre Odaları Tahkim Kurumu tarafından sadece tahkime ilişkin olarak İsviçre Milletlerarası 
Tahkim Kurallarının kabul edilmesiyle yetinilmemesi ve aynı zamanda İsviçre Ticari 
Arabuluculuk Kurallarının da kabul edilmesi, tahkim ve arabuluculuk arasındaki bağlantının 
kurulmasını temin etmektedir64. 

İsviçre Odaları Tahkim Kurumu (SCAI) tarafından kabul edilen İsviçre Ticari 
Arabuluculuk Kuralları (SRCM), 8 bölüm ve 31 maddeden oluşmaktadır. İsviçre’de kurumsal 
arabuluculuğun bu ünlü örneğinde uyuşmazlıklarını arabuluculuk ile çözümlemek isteyen 
taraflara modern düzenlemeler getirilmektedir. İsviçre Odaları Tahkim Kurumunun kabul ettiği 
İsviçre Kuralları, ICC kurallarına benzer bir çerçeve benimsemektedir65. Milletlerarası ticari 
uyuşmazlıkların çözümünde İsviçre Odaları Tahkim Kurumunun önerdiği İsviçre Ticari 
Arabuluculuk Kuralları, birinci bölümde “Giriş Kuralları” başlığı altında arabuluculuk 
kurallarının uygulama kapsamını (Art. 1 SRCM); arabuluculuk talebini (Art. 2-5 SRCM) ve 
arabuluculuk anlaşmasını (Art. 6 SRCM) hükme bağlamaktadır. Devam eden bölümlerde (II-
VII) ise sırasıyla, arabulucu(ların) seçimini (Art. 7-11 SRCM); arabulucuların nitelikleri ve 
rolünü (Art. 12-14 SRCM); arabuluculuk prosedürünün yürütülmesine ilişkin usuli kuralları 
(Art.15-19 SRCM), arabuluculuğun sonlandırılmasını (Art. 20-21 SRCM) ve “arabuluculuk ile 
tahkimi” (Arbitration-Mediation “Arb-Med”) (Art. 23-25 SRCM) düzenlemektedir. Son olarak 
ise, arabuluculuk faaliyeti dolayısıyla meydana gelebilecek olan masraflara ilişkin hususları 
(Art. 26-31 SRCM) öngörmektedir66.  

                                                   
58Çalışmamızda İsviçre’deki birkaç kantonun (Basel, Bern, Genevre, Ticino, Waadt ve Zürih) Ticaret ve Sanayi 
Odasının oluşturduğu kurumsal tahkim merkezinin adlandırıldığı “Swiss Chambers’ Arbitration Institution” (SCAI) 
kurumunun Türkçe ismine karşılık olarak “İsviçre Odaları Tahkim Kurumu” çevirisini kullandığımızı belirtmek 
isteriz. 
59MEYER, Bernhard F./VOCK, Dominik, in: Torggler, Helwig; Mohs, Florian; Schäfer, Friederike; Wong, Venüs 
Valentina (Hrsg.): Handbuch Schiedsgerichtsbarkeit, Deutschland – Österreich – Schweiz, 2. Aufl., Nomos Verlag; 
Verlag Österreich GmbH, Schulthess, Wien, 2017, N. 438, s.136; WIEBECKE, Martin, “Switzerland” in: Carter, 
James H. (Ed.), The International Arbitration Review, Seventh Edition, United Kingdom, Law Business Research 
Ltd., 2016, s.503-504; HABEGGER, s.269; HOFBAUER, s.4; BSK IPRG- HOCHSTRASSER/FUCHS, N. 255, 
s.1680; BK-PFISTERER, SchwZPO, Art. 353, s.13.  
60Bkz.: https://www.swissarbitration.org/files/33/Swiss-Rules/SRIA_turkish_2012.pdf  
61WIEBECKE, s.503; HABEGGER, s.269; HOFBAUER, s.5; PATOCCHI, s.9; MEYER/VOCK, N. 439, s.137; 
BSK IPRG- HOCHSTRASSER/FUCHS, N. 254, s.1680.    
62Bkz.: https://www.swissarbitration.org/  
63MEYER/VOCK, N. 438 ff., s.136; WIEBECKE, s.503 vd. İsviçre Odaları Tahkim Kurumu [Swiss Chambers’ 
Arbitration Institution (SCAI)] ve İsviçre Uluslararası Tahkim Kuralları (İsviçre Kuralları) [Swiss Rules of 
International Arbitration (Swiss Rules 2012)] hakkında ayrıntılı bilgi için bkz.:  MEYER/VOCK, N. 438-480, s.136-
148. 
64LACK, Switzerland, s.1. 
65BULL, Cavinder, “Commencing Arbitration”, in Albert Jan van den Berg (ed), International Arbitration: The 
Coming of a New Age? ICCA Congress Series, Volume 17 (Kluwer Law International; Kluwer Law International 
2013), s.162. 
66https://www.swissarbitration.org/files/50/Mediation%20Rules/English%20mediation_20-06-
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İsviçre Odaları Tahkim Kurumunun önerdiği İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları, 
taraflara “değerlendirici arabuluculuk”67 ile “kolaylaştırıcı arabuluculuk”68 kullanarak, nitelikli 
ve tarafsız bir yardım sunmaktadır. Ayrıca, İsviçre Odaları Tahkim Kurumunun önerdiği İsviçre 
Ticari Arabuluculuk Kuralları, tarafları aralarındaki anlaşmazlıkları dostane yollarla 
çözümlemeleri konusunda teşvik etmektedir.  

İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları uyarınca yürütülen arabuluculuk faaliyeti başarılı 
olduğu takdirde, arabuluculuk işlemleri dava açmaya kıyasla oldukça hızlı ve ucuz 
gerçekleşmektedir69.  Tarafların aralarındaki uyuşmazlığın çözümü için meydana gelecek olan 
maliyetleri azaltmak amacıyla arabuluculuk hakkındaki kurallar tahkim ile birlikte de 
kullanılabilmektedir70.  İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları aynı zamanda, arabuluculuğu 
tahkim ile birleştirmenin yollarını da önermektedir71. İsviçre Odaları Tahkim Kurumu tarafından 
önerilen İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları, alternatif uyuşmazlık çözüm yollarının bir veya 
birkaçının bir araya getirilmesi suretiyle oluşturulan karma yöntemlerden “Arabuluculuk-
Tahkim” (Mediation-Arbitration) (Med-Arb) şeklindeki örneğe72 de yer vermektedir73.   

B. İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları Kapsamında Arabuluculuk Talebinde 
Bulunulması 

İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarına göre arabuluculuk yoluna başvurmak isteyen 
herhangi bir taraf, öncelikle (Kurallar EK A’da listelenen) İsviçre Ticaret ve Sanayi 
Odaları’ndan birisine talepte bulunmalıdır74,75. 

İsviçre Odaları Tahkim Kurumunun önerdiği İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarının 
uygulanmasına ilişkin talep birtakım hususları içermelidir76. İsviçre Odaları Tahkim 
Kurumunun önerdiği İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarına müracaat edilmesine ilişkin talep 
ve buna ekli belgeler taraf sayısı kadar kopya olarak hazırlanmalıdır. Ayrıca, arabulucu başına 
bir kopya ve Odalar77 için de bir kopya talep ile birlikte müracaat edilen İsviçre Odasına 
sunulmalıdır78. Arabuluculuk talebinde bulunan taraf, arabuluculuk faaliyeti için uygun bir kayıt 
ücreti79 ödemelidir80.  

Arabuluculuk talebi, mevcut herhangi bir arabuluculuk sözleşmesiyle birlikte Almanca, 
Fransızca, İtalyanca veya İngilizce olarak gerçekleştirilebilecektir81. Taraflarca arabuluculuk 
talebi gerçekleştirilirken Almanca, Fransızca, İtalyanca veya İngilizce’ye çeviri yapılmadığı 
takdirde, İsviçre Odaları, talep eden tarafa veya taraflara bu dillerden herhangi birine 
çevirebilmeleri için uygun bir süre verecektir. Tercüme, söz konusu zaman dilimi içerisinde 

                                                                                                                                                     
2016_webversion_englisch.pdf (Erişim tarihi: 26.2.2018). 
67Değerlendirici arabuluculuk hakkında ayrıntılı bilgi için bkz.: ÖZMUMCU, Seda, “Arabulucunun Rolü 
Kolaylaştırıcı ve Değerlendirici Arabuluculuk” İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Mecmuası (İÜHFM), 73(1), 
2013, s.1375 vd. 
68Kolaylaştırıcı arabuluculuk hakkında bkz.: ÖZMUMCU, s.1372 vd.; KEKEÇ, s.238-240. 
69İsviçre Odaları Tahkim Kurumunun önerdiği İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarının (SRCM) sekizinci 
bölümünde ayrıntılı bir şekilde ifade edilen ücretler hakkındaki düzenlemeler, İsviçre Hukukunda kurumsal 
arabuluculuğa müracaat edilmesinin devlet mahkemelerinde dava açılmasına kıyasla daha ucuz olduğunu ortaya 
koymaktadır. İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarında öngörülen ücretler hakkında bkz.: Art. 26-31 SRCM. Ayrıca 
bkz.: aşa. III, G. 
70Tahkimin diğer alternatif uyuşmazlık çözüm yolları ile birleştirilmesi hakkında bkz.: HOUZHI, Tang, “Is There an 
Expanding Culture that Favors Combining Arbitration with Conciliation or Other ADR Procedures?”, in Albert Jan 
van den Berg (ed), International Dispute Resolution: Towards an International Arbitration Culture, ICCA Congress 
Series, Volume 8 (Kluwer Law International; Kluwer Law International 1998), s.101–120. 
71Bkz.: Swiss Rules of Commercial Mediation (SRCM): “VI. Mediation and Arbitration” Article 23-24.  
72BSK IPRG- HOCHSTRASSER/FUCHS, N. 329 s.1697.    
73Med-Arb. hakkında bkz.: GOSS, s.16; GREEN, s.266-268.  
74BAIZEAU/KUNZ, s.96. 
75Art. 2 (1) SRCM. 
76BAIZEAU/KUNZ, s.96. Bu kapsamda, İsviçre Odaları Tahkim kurumunun önerdiği Ticari Arabuluculuk 
Kurallarına ilişkin talebin içereceği hususlar 2’nci maddenin 2’nci fıkrasında ifade edilmektedir. Bkz.: Art. 2 SRCM. 
77Çalışmamızda, “Odalar” “İsviçre Odaları” veya “İsviçre Ticaret ve Sanayi Odaları” tabirlerini, “İsviçre Odaları 
Tahkim Kurumu” şeklinde ifade ettiğimiz kurumsal tahkim merkezinin yerine kullanmış bulunmaktayız.  
78Art. 2 (3) SRCM. 
79Kayıt ücretinin miktarının ne kadar olacağı İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları Ek B’de yer almaktadır.  
80BAIZEAU/KUNZ, s.96. Nitekim, İsviçre Arabuluculuk Kurallarının 2’nci maddesinin 4’ncü fıkrasına göre, kayıt 
ücretinin alınmasından sonra taraflarca gerçekleştirilecek olan talep Odalar tarafından kaydedilecektir.  
81Art. 2 (5) SRCM. 
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iletilirse, arabuluculuk talebinin ilk versiyonunun İsviçre Odaları Tahkim Kurumu tarafından 
alındığı tarihte başvurunun gerçekleştirilmiş olduğu kabul edilecektir82 (Art. 2 (5) SRCM).  

Taraflarca, bu kuralların uygulanmasının kabul edildiği ve arabuluculuk talebinde 
bulunulduğu takdirde, İsviçre Odaları, İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarının 3’ncü 
maddesinde öngörülen düzenlemelere göre hareket edecektir83. Arabuluculuk talebinin bir 
tarafça sunulması durumunda, İsviçre Odaları, kayıt ücretinin alınmasından sonra, talebin bir 
kopyasını diğer tarafa sunacak ve arabulucunun seçilmesi için taraflara 15 günlük bir süre 
verecektir84.  

C. İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarında Öngörülen Arabulucuya İlişkin 
Esaslar: Arabulucunun Sayısı, Nitelikleri ve Rolü ile Tayin Edilmesi 

Taraflar aksini kabul etmedikçe veya İsviçre Ticaret ve Sanayi Odaları aksini 
önermedikçe, arabuluculuk faaliyetinin yürütülmesinde tek bir arabulucu tayin edilecektir85. 
Bununla birlikte, taraflarca, arabulucu sayısının birden fazla olması da kararlaştırılabilecektir. 
Arabulucu sayısının birden fazla olmasının talep edildiği durumlarda, arabulucular, tarafların 
ortak iradelerine göre seçilecektir86.  

Arabulucu yaptığı faaliyetin niteliği gereği, taraflardan bağımsız ve tarafsız olmalıdır87,88. 
İsviçre Odaları Tahkim Kurumu tarafından atanmasından önce arabulucu taraflara karşı 
tarafsızlığı veya bağımsızlığı ile ilgili şüphelere yol açabilecek herhangi bir durumun varlığını 
bildirmekle mükelleftir89. 

İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları uyarınca arabulucunun rolü, arabuluculuk 
faaliyetini gerçekleştirirken taraflara “değerlendirici arabuluculuk” ve “kolaylaştırıcı 
arabuluculuk” kullanarak nitelikli ve tarafsız bir yardım sağlamaktır90. Arabulucu, taraflara 
anlaşmazlıklarını kabul edilebilir ve tatmin edici bir şekilde çözmeleri konusunda yardımcı 
olacaktır91.  

İsviçre Odaları Tahkim Kurumunun bünyesinde yürütülen arabuluculuk faaliyeti 
kapsamında, uyuşmazlığın çözümünde taraflara yardım edecek olan arabulucu, bizzat taraflarca 
tayin edilebilecektir. Arabulucunun taraflarca belirlenmesini düzenleyen m. 8 hükmünde ifade 
edildiği üzere, İsviçre Odaları Tahkim Kurumuna arabuluculuk talebi iletildiğinde taraflar ortak 
bir şekilde arabulucuyu tayin edebileceklerdir92. Bununla birlikte, taraflarca tayin edilen 
arabulucunun İsviçre Odaları Tahkim Kurumu tarafından teyit edilmemesi veya 
görevlendirmesinin reddedilmesi durumunda, İsviçre Ticaret ve Sanayi Odaları, taraflara yeni 
bir arabulucunun ortak bir şekilde tayin edilebilmesi için 15 günlük bir süre verecektir93 (Art. 8 

                                                   
82İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları arabuluculuk talebinin Almanca, İtalyanca, Fransızca ve İngilizce 
yapılabileceğini belirtmekle birlikte, m. 2 (5)’de getirdiği düzenlemeye göre, taraflarca arabuluculuk talebine 
eklenecek diğer belgeler ile eklerin orijinal dillerinde sunulabilmesi mümkündür.  
83Arabuluculuk talebinin bir tarafça sunulması durumunda, Odalar, kayıt ücretinin alınmasından sonra, talebin diğer 
tarafa veya taraflarca bir kopyasını sunacak ve arabulucunun ortak tayini için 15 günlük bir süre tayin edecektir (Art. 
3 (2) SRCM). Oda tarafından olumlu bir cevap alınmazsa veya taraflar arabulucuyu müştereken belirleyemezlerse, 
Odalar arabulucuyu tayin edecektir (Art. 3 (4) SRCM) 
84Art. 3 (2) SRCM. 
85Art. 7 (1) SRCM. İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarına göre arabuluculuk yapmayı kabul eden herkes, bu 
Kurallara eklenmiş Arabulucular için Avrupa Davranış Kurallarına uymayı yazılı olarak taahhüt edecektir (Art. 13 
SRCM). 
86Diğer taraftan, birden fazla arabulucunun seçildiği durumlarda, arabulucuların peş peşe seçildiği yerlerde, diğer 
arabulucuların seçilmesi için ilk arabulucuya danışılacaktır (Art. 7 (1) SRCM) 
87Art. 12 (1) SRCM. 
88MEIER, s. 13. Arabulucunun tarafsızlığı hakkında ayrıntılı bilgi için bkz.: ÖZBEK, s. 498-500; KEKEÇ, s. 61 vd. 
89Art. 12 (2) SRCM. 
90Arabulucunun arabuluculuk faaliyeti sırasındaki rolü ile “değerlendirici arabuluculuk” ve “kolaylaştırıcı 
arabuluculuk” hakkındaki açıklamalar için bkz.: ÖZMUMCU, s.1369-1389. 
91Art. 14 (1) SRCM. İsviçre Odaları Tahkim Kurumunun bünyesinde gerçekleştirilecek olan arabuluculuk 
faaliyetinde arabulucu ve taraflar adalet ve saygıyla yönlendirilecektir (Art. 14 (2) SRCM).  
92İsviçre Odaları Tahkim Kurumunun öngördüğü İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları uyarınca arabulucunun 
değiştirilebilme imkânı da öngörülmüştür. Nitekim bu hususun ifade edildiği İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarını 
10’ncu maddesine göre, arabulucu artık görevlerini yerine getirebilecek durumda değilse veya artık taraflarca kabul 
edilmiyorsa, Odalar, ortakların talebi üzerine, İsviçre Odaları Tahkim Kurumunun öngördüğü İsviçre Ticari 
Arabuluculuk Kurallarının 8. maddesinde belirtilen şekilde devam edecektir (Art. 10 SRCM). 
93Tarafların arabuluculuk talebinde arabulucuyu ortaklaşa görevlendirmemiş olmaları veya Odalar tarafından 
belirlenen süre içinde bir arabulucunun ortaklaşa bir şekilde seçilmemesi durumunda, anlaşmazlığın niteliğini ve 
diğer hususları dikkate aldıktan sonra Odalar, en az üç arabulucu adının bulunduğu bir listeyi taraflara sunacaktır 
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(1) SRCM). Belirlenen süre içerisinde taraflarca bir anlaşma yapılmadığı takdirde İsviçre 
Odaları arabulucuyu önerilen isimler arasından atayacaktır94.  

Bir veya birden fazla arabulucunun söz konusu olması durumda arabulucunun veya 
arabulucuların, taraflarca ortak bir şekilde tayin edilmesi üzerine, İsviçre Ticaret ve Sanayi 
Odaları tarafından onaylanması gerekecektir95.  

D. İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarına Göre Gerçekleştirilecek Olan 
Arabuluculuk Faaliyeti 

1. İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarında Öngörülen Arabuluculuk Faaliyetinin Genel 
Özellikleri  

Uyuşmazlığın çözümlenmesinde taraflara yardımcı olmakla görevlendirilen arabulucu, 
arabuluculuk faaliyetlerine başlamak üzere, tarafları derhal ortak bir ön oturuma davet 
edecektir96,97. Bu sebeple arabulucu, arabuluculuk faaliyetini gerçekleştirebilmek için toplantı 
düzenleyerek bir gün tayin edecektir98. Taraflarca aksi kararlaştırılmadıkça, arabuluculuk 
faaliyetinin gerçekleştirileceği yer, başvurunun yapıldığı İsviçre Ticaret ve Sanayi Odasının 
bulunduğu yer olacaktır99.  

Arabuluculuk faaliyeti her zaman gizlilik (Confidentiality) esasına göre 
gerçekleştirilecektir100. Arabuluculuk faaliyeti bakımından söz konusu olan gizlilik ilkesi 
gereğince, arabuluculuk faaliyeti esnasında gerçekleştirilen herhangi bir teklif veya beyan 
tarafların tümünün onayını içeren yazılı bir anlaşma olmadıkça sonradan açılacak olan dava 
veya tahkim yargılamasında kullanılamayacaktır101,102.  

İsviçre Odaları Tahkim Kurumuna müracaat ederek İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları 
uyarınca aralarındaki uyuşmazlığın çözümü konusunda anlaşan taraflar, gerçekleştirilecek olan 
arabuluculuk faaliyetine bizzat katılmak zorunda değildirler. İsviçre Odaları Tahkim 
Kurumunun önerdiği İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarının 19’ncu maddesinde temsile 
ilişkin esaslar getirilmektedir. Buna göre, taraflar, arabuluculuk faaliyetinin gerçekleştiği bütün 
oturumlara isimleri ve adresleri arabulucuya, diğer taraflara ve Odalara yazılı olarak iletilecek 
olan ve usulüne uygun olarak yetkilendirilmiş temsilciler aracılığıyla katılabileceklerdir. 
Arabuluculuk faaliyeti esnasında taraflara, seçtikleri bir avukat da yardımcı olabilecektir103. 

2. İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarında Öngörülen Arabuluculuk Faaliyetine İlişkin 
Süreç 

Arabuluculuk faaliyetinin ne şekilde gerçekleştirileceği, İsviçre Ticari Arabuluculuk 
Kurallarının 15’nci maddesinde açıkça ifade edilmektedir. Buna göre, arabuluculuk faaliyeti, 
tarafların aralarında kararlaştırdıkları şekilde cereyan edecektir104. Görüldüğü üzere, İsviçre 
Odaları Tahkim Kurumunun önerdiği İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları, arabuluculuk 
faaliyetinin yürütülme şekli konusunda taraflara tam bir serbesti tanımaktadır. Taraflarca, bu tür 
bir anlaşmanın yapılmaması durumunda arabulucu, tarafların aralarındaki ihtilafın özellikleri ile 
koşullarını, taraflarca ifade edilen istekleri ve anlaşmazlığın bir an evvel çözümlenmesine ilişkin 

                                                                                                                                                     
(Art. 8 (2) SRCM). Taraflar, listedeki arabulucuların arasından uyuşmazlığın çözümünden taraflara yardımcı olacak 
olan arabulucuyu tayin etmek üzere Odalar tarafından belirlenen kısa bir süre içinde davet edilecektir. 
94Art. 8 (2) SRCM. Odaların randevu bildiriminin alınmasından itibaren beş gün içinde, bir taraf Odaların uygun 
gördüğü arabulucuya ilişkin olarak gerekçesini yazılı olarak belirterek karşı çıktığı takdirde, derhal başka bir 
arabulucu atanabilecektir (Art. 8 (3) SRCM). 
95Art. 9 (1) SRCM. 
96SCALISE/ENGELS, s.67. 
97Art. 11 SRCM.  
98SCALISE/ENGELS, s.67. Anlaşmazlık çıktığında, tarafları bir araya getirerek aralarındaki ihtilafı çözüme 
kavuşturmak çoğunlukla zor olacaktır (GREEN, Eric D., “Corporate Alternative Dispute Resolution”, Ohio State 
Journal on Dispute Resolution, Vol.1, Issue 2 (1986), s.272. 
99Art. 16 SRCM. Arabuluculuk yeri, arabuluculuk başvurusunun yapıldığı İsviçre Ticaret ve Sanayi Odasının 
bulunduğu yer olmakla birlikte, İsviçre Odaları Tahkim Kurumunun öngördüğü Arabuluculuk Kurallarının 16’ncı 
maddesine göre, arabuluculuk toplantıları başka bir yerde de gerçekleştirilebilecektir.  
100MEIER, s.13; BAIZEAU/KUNZ, s.94; LACK, Swiss Rules, s.120. Nitekim, İsviçre Federal Medeni Usul 
Kanunu’na göre, gerçekleştirilecek olan arabuluculuk faaliyeti gizlidir ve mahkeme işlemlerimden bağımsızdır. Bu 
sebepledir ki, taraflarca arabuluculuk sırasında yapılan hiçbir açıklama müteakip mahkeme işlemlerinde açıklanamaz 
(BAIZEAU/KUNZ, s.94). Gizlilik (Confidentiality) hakkında bkz.: LEE, Jaime Alison/GIESLER, Carl, 
“Confidentiality in Mediation”, Harvard Negotiation Law Review, Vol.3: 285, Spring 1998, s.285-297; ÖZBEK, 
s.503 vd.; KEKEÇ, s.77 vd.; GOSS, s.6; PETILLON, s.937.  
101BAIZEAU/KUNZ, s.94; MEIER, s.13; LACK, Swiss Rules, s.120, dn.35.  
102Art. 18 (1) SRCM. 
103Art. 19 SRCM. 
104LACK, Swiss Rules, s.120.  
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gerekliliği dikkate alarak arabuluculuk faaliyeti hakkındaki işlemleri uygun gördüğü bir biçimde 
yürütecektir105.  

Arabuluculuk faaliyetine hâkim olan ilkelerden biri olan gizlilik ilkesi106 gereğince 
arabulucu, aralarında uyuşmazlık bulunan taraflardan her birini ayrı ayrı dinleyebilecektir107. Bu 
durumda, ayrı oturumlarda arabulucuya iletilen bilgiler arabulucunun sır saklama 
yükümlülüğü108 kapsamında gizli tutulacaktır109. Böylelikle, arabulucuya aktarılan bilgiler 
önceden izin alınmaksızın diğer tarafa açıklanamayacaktır110.  

Arabuluculuk faaliyeti esnasında uzman tavsiyesi almanın mümkün olup olmadığı 
meselesi de önem arz etmektedir. Buna göre, arabulucu gerekli olduğu takdirde, tarafların 
anlaşmaya varması ve masrafları üstlenmesi şartıyla, uyuşmazlığın teknik yönleri hakkında 
uzman tavsiyesi alabilecektir111. Nitekim, bu husus İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları m. 15 
(4)’te açıkça ifade edilmektedir.  

Arabulucu, ortaya konulan çabaların, tarafların aralarındaki uyuşmazlığın çözümüne 
herhangi bir katkı sağlamadığı kanaatine varırsa, arabuluculuk faaliyetine son verilmesi 
yönünde bir karar alabilecektir112. Arabulucu, böyle bir durumda, taraflara diğer uyuşmazlık 
çözüm yöntemleri ile kurum bünyesinde kabul edilen tahkim kurallarına müracaat 
edilebileceğini ifade edebilecektir113.  

3. İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarına Göre Arabuluculuk Faaliyetinin Sona Ermesi 
ve Sonraki İşlemler 

İsviçre Odaları Tahkim Kurumu bünyesinde gerçekleştirilecek olan arabuluculuk 
faaliyetinin hangi hallerde sona ereceği, İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarının 20’nci 
maddesinde açıkça düzenlenmektedir. Buna göre, “a) Arabuluculuk sözleşmesine son veren bir 
uzlaşma anlaşmasının aralarında uyuşmazlık bulunan bütün taraflarca imzalanmış olması; b) 
Bir taraf veya taraflarca arabulucuya ve arabuluculuğa son verme kararının herhangi bir 
zaman diliminde İsviçre Ticaret ve Sanayi Odalarına yazılı olarak bildirilmiş olması; c) 
Taraflarca ve arabulucunun anlaşmazlığın çözümüne yönelik belirlediği herhangi bir sürenin 
sona ermiş olması114; d) Ekteki masraflar çizelgesine göre maliyetlerle avansın taraflarca 
ödenmemiş olması”115 hallerinden birinin gerçekleşmesi durumunda İsviçre Ticari Arabuluculuk 
Kurallarının 20’nci maddesi uyarınca arabuluculuk faaliyeti sona erecektir. Görüldüğü üzere, 
İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları kapsamında gerçekleştirilecek olan kurumsal 
arabuluculuk faaliyetinin hangi hallerde sona ereceği, Kuralların 20’nci maddesinde tek tek 
sayılmak suretiyle düzenlenmiştir.  

Arabuluculuk faaliyetinin en yaygın ve doğal sona erme şekli, tarafların aralarındaki 
ihtilafın çözümü konusunda bir anlaşmaya varmalarıdır116. Arabuluculuk faaliyetinin sona erme 
hallerinden biri olan ve 20’nci maddenin “a bendinde” öngörülen “Arabuluculuk sözleşmesine 
son veren bir uzlaşma anlaşmasının aralarında uyuşmazlık bulunan tüm taraflarca imzalanmış 
olması” durumu hakkında Kuralların 21’nci maddesinde ayrıca bir düzenleme daha 

                                                   
105LACK, Swiss Rules, s.120. Tarafların aralarında yaptıkları anlaşma uyarınca arabulucu, toplantıların yerini, 
arabuluculuk dilini, varsa zaman çizelgesini, itirazların yazılı olarak sunulmasını ve varsa belgeler ile diğer kişilerce 
eşit katılım konusunda taraflarca arabuluculuk anlaşması imzalamalarını isteyebilecektir (Art. 15 (2) SRCM). 
106LACK, Swiss Rules, s.120; MEIER, s.13; BAIZEAU/KUNZ, s.94.   
107KEKEÇ, s.181. 
108Arabulucunun sır saklama yükümlülüğü bulunmaktadır (YAZICI TIKTIK, s.55 vd.). 
109MEIER, s.13; BAIZEAU/KUNZ, s.94; LACK, Swiss Rules, s.120, dn. 35; YAZICI TIKTIK s.55 vd. 
110Art. 15 (3) SRCM. 
111LACK, Swiss Rules, s.120.  
112Arabulucu, anlaşmazlığın çözümüne ilişkin olarak müzakerelerin herhangi bir katkısının olmadığına kanaat 
getirdiği noktada taraflara diğer uyuşmazlık çözüm araçlarına müracaat edebileceklerini ifade ederek bu yönde bir 
öneride bulunabilecektir (LACK, Swiss Rules, s.120). Böyle bir durumda, arabulucu, İsviçre Odaları Tahkim 
Kurumunun öngördüğü İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarının 15’nci maddesinin 5’nci fıkrasında ifade edilen şu 
anlaşmazlık çözüm araçlarına müracaat edebileceklerini belirtebilecektir: “a) anlaşmazlığın bir veya daha fazla özel 
konusunun uzman olarak belirlenmesi; b) son tekliflerin sunulması; c) tahkim” (Art. 15 (5) SRCM).  Ayrıca bkz.: 
LACK, Swiss Rules, s.120. 
113Art. 15 (5) SRCM. 
114Taraflarca ve arabulucunun anlaşmazlığın çözümüne yönelik olarak belirlediği zamanın sona ermesi arabuluculuğu 
sona erdirecektir (Art. 20 SRCM). Bununla birlikte, tüm tarafların uyuşmazlığın çözümü bakımından öngördükleri 
süreyi uzatmaları söz konusu olabilecektir. Böyle bir durumda, arabuluculuk sözleşmesi sona ermeyecektir.   
115Art. 20 (1) SRCM. 
116SCALISE/ENGELS, s.68. Arabuluculuk faaliyeti çoğunlukla tarafların anlaşmaları üzerine sona erecektir Nitekim, 
pek çok davada arabuluculuk tarafların anlaşmalarıyla sona ermektedir (SCALISE/ENGELS, s.68). 
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getirilmektedir. İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarının 21’nci maddesine göre, tarafların 
anlaşarak arabuluculuk faaliyetini sona erdirebilmeleri için yazılı olarak yapılan arabuluculuk 
anlaşmasının ilgili taraflarca imzalanması gerekmektedir. Bu sebeple, ilgili anlaşmanın 
taraflarca imzalanmasına kadar tarafların aralarındaki anlaşmazlığın uzlaşmayla sona ermiş 
sayılmayacağı hükme bağlanmaktadır117. Görüldüğü üzere, arabuluculuk faaliyetinin taraflarca 
uzlaşma suretiyle sona erdirilebilmesi için “yazılı olarak yapılması” ve “uyuşmazlığın bütün 
taraflarınca da imzalanmış olması” gerekmektedir118. Uzlaşma anlaşmasının bütün taraflarca 
imzalanmaması durumunda, arabuluculuk faaliyetinin sona erdirildiğinden söz edilemeyecektir.  

Arabuluculuk faaliyetinin sona ermesi üzerine arabulucu, derhal ilgili İsviçre Ticaret ve 
Sanayi Odasına arabuluculuk faaliyetinin sona erdiğini yazılı olarak bildirmelidir. Ayrıca, bu 
yazılı bildirimde, eğer taraflarca anlaşmaya varılmışsa “tamamen mi” yoksa “kısmen mi” bir 
anlaşma yapıldığının da belirtilmesi gerekmektedir119. Bunun üzerine, İsviçre Ticaret ve Sanayi 
Odaları, arabuluculuk işlemlerinin sona erdiğini taraflara ve arabuluculara yazılı olarak 
açıklayarak teyit edecektir120.  

İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarının 20’nci maddesinin 4’nü fıkrasında, arabulucuya 
arabuluculuk faaliyetinin sona ermesi üzerine bir yükümlülük daha getirilmektedir. Buna göre, 
tarafların aralarındaki uyuşmazlığın çözümlenmesi konusunda yardımcı olan arabulucu, 
arabuluculuk faaliyetinin sona ermesi üzerine, aradan 90 gün geçince elinde bulunan belgeleri 
imha etmekle mükelleftir121.  

İsviçre Odaları Tahkim Kurumu tarafından önerilen İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları 
uyarınca arabuluculuk faaliyetine katılan arabulucunun sonradan başka bir yargılamada farklı 
bir sıfatla yer alıp alamayacağı meselesi de önem arz etmektedir. Kural olarak, taraflarca aksi 
açıkça kararlaştırılmadıkça, arabulucu, arabuluculuk faaliyetinin nihayete ermesinden sonra 
başlatılan herhangi bir yargılamada “hakem”, “yargıç”, “uzman” veya “bir tarafın temsilcisi” ya 
da “danışmanı” olarak hareket edemeyecektir122,123. İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarının 
22’nci maddesinde bu hususa ilişkin bir düzenleme getirilerek124 -taraflarca aksi 
kararlaştırılmadıkça- arabulucunun değerlendirme rolü üstlenmesine engel olmak 
istenilmiştir125. Bununla birlikte, taraflar, arabulucuyu herhangi bir tahkim yargılamasında 
“hakem”, “yargıç” veya “uzman” olarak belirlemeyi özellikle kabul ederlerse, ikinci 
yargılamada, arabuluculuk sürecinde edinilen bilgiler dikkate alınabilecektir126,127.  

E. İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarında Öngörülen “Arabuluculuk ve Tahkim” 
Düzenlemesi 

Alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemlerinin bir veya birkaçının128 bir araya getirilmesi 
suretiyle “Mediation-Arbitration (Med-Arb)”, “Arbitration-Mediation (Arb-Med)”, “kısa 
duruşma” (Mini Trial) …vb. karma uyuşmazlık çözüm yöntemlerinin129 oluşturulması 

                                                   
117Art. 21 (1) SRCM. Bununla birlikte, taraflarca yazılı olarak yapılan ve ilgili taraflarca imzalanana kadar uzlaşılmış 
olmadığı hususunu öngören madde hükmünün aksinin yine taraflarca yazılı olarak kararlaştırılabileceği 21’nci 
maddede açıkça ifade edilmektedir. Bkz.: Art. 21 (1) SRCM. 
118Art. 21 SRCM. 
119Art. 20 (2) SRCM. 
120Art. 20 (3) SRCM. 
121Karş.: YAZICI TIKTIK, s.57 vd. Bununla birlikte, İsviçre Odaları Tahkim Kurumunun öngördüğü İsviçre Ticari 
Arabuluculuk Kurallarının 22’nci maddesinde arabulucu, sonraki (prosedürlerde) yer alarak, görev üstlenebilecektir. 
Nitekim bu kapsamda, Kuralların 22’nci maddesi uyarınca, taraflar arabulucuyu, istisnai olarak bir tahkim 
yargılamasında hakem, yargıç veya uzman olarak belirlemeye karar verebileceklerdir. Ayrıntılı bilgi için bkz.: Art. 22 
SRCM. 
122LACK, Swiss Rules, s.123; BAIZEAU/KUNZ, s.94. 
123 Art. 22 (1) SRCM. 
124BAIZEAU/KUNZ, s.94; LACK, Swiss Rules, s.120. 
125LACK, Swiss Rules, s.123; BAIZEAU/KUNZ, s.94. 
126Art. 22 (2) SRCM.  
127Karş.: YAZICI TIKTIK, s.91-95.  
128Alternatif uyuşmazlık çözüm yollarının türlerinin neler olduğuna ilişkin olarak doktrinde ifade edilen en temel 
ayrım; “tahkim” (Arbitration), “arabuluculuk” (Mediation) ve “uzlaşma” (Conciliation) şeklindedir (BERGER, N. 2-
75, s.51; EIHOLZER, N. 53, s.16; GLASNER, s.726). Bununla birlikte, devlet yargısına alternatif teşkil eden 
alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemlerinin başka çeşitleri de bulunmaktadır. Nitekim, “tarafsız ön değerlendirme” 
(early neutral evaluation), “vakıaların saptanması” (fact finding), “özel yargılama” (private judging or privatre 
tribunals), “kısa jüri duruşması” (summary jury trial), “ombudsman”, “uzlaşma" (conciliation)” … gibi.  Alternatif 
uyuşmazlık çözüm yöntemlerinin türlerine ilişkin ayrıntılı bilgi için bkz.: GREEN, s.238-277; EIHOLZER, s.15-29; 
SCALISE/ENGELS, s.60-79; IŞIK, s.62.  
129Alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemlerinin karma türleri için bkz.: GREEN, s.235-237.  
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mümkündür130. İsviçre Odaları Tahkim Kurumu tarafından önerilen İsviçre Ticari Arabuluculuk 
Kurallarında alternatif uyuşmazlık çözüm yollarının bir veya birkaçının bir araya getirilmesi 
suretiyle oluşturulan karma yöntemlerin bir çeşidi olan “Arabuluculuk-Tahkim”131 şeklindeki 
örneğe yer verildiğini görmekteyiz132.  

İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları uyarınca arabuluculuk yöntemi ile uyuşmazlığını 
çözüme kavuşturmayı istemekle birlikte başarılı olamayan taraflar, “Arabuluculuk-Tahkim” 
(Mediation-Arbitration) şeklindeki karma alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemine müracaat 
ederek aynı kurumun bünyesinde yer alan tahkime ilişkin kurallara dayanarak uyuşmazlığını 
tahkim ile çözme yoluna gidebilecektir. Zira, İsviçre Odaları Tahkim Kurumunun önerdiği 
arabuluculuk hakkındaki kurallar tahkim ile birlikte de uygulanabilecektir133. İsviçre Ticari 
Arabuluculuk Kuralları madde 23-24’te yer alan düzenlemelerde, arabuluculuğu tahkim ile 
birleştirmenin yolları açıkça önerilmektedir134. Buna ilişkin olarak, İsviçre Ticari Arabuluculuk 
Kurallarının 23’ncü maddesinde arabuluculuk-tahkim düzenlemesi öngörülmekte ve 
arabuluculuk faaliyetinden sonra gerçekleştirilecek olan tahkim başvurusuna ilişkin açıklamalar 
yer almaktadır135.  

Kanaatimizce, alternatif uyuşmazlık çözüm yollarına kurumsal merkezler aracılığıyla 
müracaat etmenin taraflar açısından sağlayacağı en büyük avantaj, kurum bünyesinde müracaat 
edilen alternatif uyuşmazlık çözüm yönteminin uyuşmazlığın çözümünde fayda sağlamadığı 
noktada, değiştirilmesine imkân tanınmasını olanaklı kılan karma yöntemlere izin verilmesidir. 
Nitekim, İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları uyarınca arabuluculuk ile uyuşmazlığını 
çözümleyemeyen taraflar, “Arabuluculuk-Tahkim” (Mediation-Arbitration) konusunda getirilen 
kurallara riayet ederek, İsviçre Odaları Tahkim Kurumunun öngördüğü Tahkim Kuralları (Swiss 
Rules 2012) uyarınca uyuşmazlığın tahkim ile çözümlenmesini talep edebilecektir136. Bu ise, 
taraflara zamandan olduğu kadar masraftan da tasarruf sağlayacaktır137.  

F. Arabuluculuk Faaliyetinden Sorumsuzluk (Sorumluluk Dışında Bırakma) 
Arabuluculuk faaliyetine katılan kimselerin, bu sebeple herhangi bir sorumluluklarının 

doğup doğmayacağı meselesi önem arz etmektedir138. İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarının 
25’nci maddesinde “sorumluluk dışında bırakma” kenar başlığı altında, arabuluculuk faaliyetine 
katılan kimselerin bu faaliyetleri sebebiyle sorumluluklarının ne şekilde olacağına ilişkin bir 
düzenleme getirilmektedir. Bahsi geçen düzenleme uyarınca, İsviçre Ticaret ve Sanayi 
Odalarından veya çalışanlarından, arabuluculardan veya görevlendirilen uzmanlardan hiçbiri, 
İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları uyarınca yürütülen arabuluculuk işlemleriyle ilgili 
herhangi bir eylemden (veya işlemden) dolayı -söz konusu eylem (veya işlem) kasten ya da ağır 
ihmal sonucu yapılmış olmadıkça- sorumlu tutulamayacaktır139.  

Bu kapsamda, anlaşmazlığın çözümlenmesinden veya arabuluculuğun sona ermesinden 
sonra ne İsviçre Ticaret ve Sanayi Odaları ne de arabulucu(lar) veya atanmış uzmanlar kural 
olarak arabuluculukla ilgili herhangi bir konuda herhangi bir kişi veya mahkemeye açıklama 

                                                   
130BERGER, N. 2-75, s.51; IŞIK, s.63.  
131Arabuluculuk-tahkim hakkında bkz.: GREEN, s.266; BSK IPRG- HOCHSTRASSER/FUCHS, N. 329 vd., s. 1697 
vd.; Özbek, s.335. 
132LACK, Swiss Rules, s.121; BAIZEAU/KUNZ, s.94; BSK IPRG- HOCHSTRASSER/FUCHS, N. 329 vd., s. 1697 
vd. Kurumsal arabuluculuk faaliyetinin gerçekleştirildiği esnada kimi zaman arabuluculuk sürecinin ardından söz 
konusu kurumun arabuluculuk kurallarının uygulanması taraflarca kararlaştırılabilecektir (GREEN, s.266). Nitekim, 
alternatif uyuşmazlık türlerinden karma bir yöntem olan “arabuluculuk-tahkim” (Mediation-Arbitration) (Med-Arb), 
yoluna müracaat edilebiliyor olmasının çeşitli faydaları mevcuttur. Ayrıntılı bilgi için bkz.: GREEN, s.266 vd.; 
GOSS, s.17-18. 
133BAIZEAU/KUNZ, s.94; LACK, Swiss Rules, s.121. Tahkimin diğer alternatif uyuşmazlık çözüm yolları ile 
birleştirilmesi hakkında bkz.: HOUZHI, s.107-109.  
134Bkz.: Swiss Rules of Commercial Mediation (SRCM): “VI. Mediation and Arbitration” Article 23-24.  
135LACK, Swiss Rules, s.119; BAIZEAU/KUNZ, s.94. Ayrıca bkz.: Art. 23 SRCM.  
136İsviçre Uluslararası Tahkim Kuralları (İsviçre Kuralları) [Swiss Rules of International Arbitration (Swiss Rules 
2012)] hakkında ayrıntılı bilgi için bkz.: MEYER/VOCK, N. 438, s.136; WIEBECKE, s.503-504; HABEGGER, 
s.269; HOFBAUER, s.4. 
137Nitekim, alternatif uyuşmazlık türlerinden karma bir yöntem olan “arabuluculuk-tahkim” (Mediation-Arbitration) 
(Med-Arb), yoluna müracaat edilebiliyor olmasının çeşitli faydaları mevcuttur. Ayrıntılı bilgi için bkz.: GREEN, 
s.266 vd.; GOSS, s.17-18. 
138Arabulucunun sorumluluğu hakkında ayrıntılı bilgi için bkz.: KEKEÇ, s.209-214.  
139Görüldüğü üzere, İsviçre Odaları Tahkim Kurumunun önerdiği İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarında, 
arabulucunun sorumlu tutulabilmesi için, söz konusu eylemin kasten ya da ağır ihmal sonucu yapılmış olması 
gerekmektedir (Art. 25 (1) SRCM). 
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yapma yükümlülüğü altında bulunmayacaktır140. Ayrıca, taraflardan herhangi biri, bu kişilerden 
birini, arabuluculuktan kaynaklanan işlemlerle ilgili olarak sonradan tanıklık yapmaya 
zorlayamayacaktır141. Diğer bir deyişle, arabulucular, arabuluculuk faaliyeti esnasında 
edindikleri bilgiler hakkında medeni yargı kapsamında yürütülen yargılamalarda tanık olarak 
ifade vermeyi reddetme hakkına sahip olacaklardır142. 

G. İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarında Öngörülen Arabuluculuk Ücretleri 
Arabuluculuk ücretleri, İsviçre Odaları Tahkim Kurumunun önerdiği İsviçre Ticari 

Arabuluculuk Kurallarının sekizinci bölümünde yer alan 26-31’nci madde hükümleri arasında 
açıklanmaktadır143. İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarına göre, arabuluculuk ücretleri144, 
arabuluculuk faaliyetinin sona ermesi sırasında yürürlükte olan masraflar çizelgesine145 göre 
belirlenecektir146. Taraflarca aksi kararlaştırılmadıkça, tüm arabuluculuk maliyetleri taraflar 
arasında eşit olarak paylaştırılacaktır147 (Art. 27 SRCM). Arabuluculuk ücretlerinin ve 
masraflarının ödenmesinden taraflar müştereken ve müteselsilen sorumlu olacaklardır148 (Art. 
27 (1) SRCM). Arabuluculuk faaliyeti sona erdiğinde, arabulucu, taraflara ve Odalara yaptıkları 
masraflar ve ücret için bir fatura sunacaktır149.  

 

IV. SONUÇ 
İsviçre’nin tarafsız bir devlet olan yapısı dostane hizmetlerin sunumunda yıllardan beri 

aralarında uyuşmazlık bulunan taraflar için tercih edilme sebebi olmuştur. Yapılan istatistiksel 
çalışmalar göstermektedir ki, İsviçre, öngördüğü hukuki düzenlemeler sebebiyle tahkim ve 
alternatif uyuşmazlık çözüm yolları konularında taraflarca sıklıkla tercih edilen ülkelerden 
birisidir. Tahkim bakımından oldukça popüler olan İsviçre’de yürürlükte olan kanuni 
düzenlemeler uyarınca, milletlerarası tahkim konusunda, İsviçre Milletlerarası Özel Hukuka 
İlişkin Federal Kanunun (SchwIPRG) 12. Bölümünde yer alan hükümler (Art. 176-194) ile iç 
tahkim bakımından ise, 1 Ocak 2011 tarihinde yürürlüğe giren İsviçre Federal Medeni Usul 
Kanunu’nun (schwZPO) 3. Bölümünde yer alan düzenlemeler (Art. 353-399) uygulama alanı 
bulmaktadır. Tahkime ilişkin olarak aynı zamanda pek çok kurum nezdinde kurumsal tahkim 
kuralları da kabul edilmekte ve aynı zamanda kurumsal tahkim merkezlerinin varlığı 
uyuşmazlıkların çözümünde İsviçre’nin milletlerarası popülaritesini arttırmaktadır.  

İsviçre Hukukunda arabuluculuk konusunda yaşanan gelişmeler daha yakın bir zamana 
dayanmaktadır. İsviçre Hukukunda arabuluculuk, İsviçre Federal Medeni Usul Kanunu’nun 
213-218’ncu maddeleri arasındaki düzenlemeler uyarınca cereyan etmektedir ve arabuluculuk 
zorunlu olmayıp ihtiyaridir. İsviçre Hukukunda aynı zamanda pek çok kurum, dernek ve birlik 
nezdinde kurumsal arabuluculuk kuralları da uygulama alanı bulmaktadır. Bunlardan biri olarak, 
İsviçre Odaları Tahkim Kurumu kurumsal tahkime ilişkin olarak getirdiği kurallara ek olarak 
arabuluculuk kuralları da kabul etmektedir. İsviçre Odaları Tahkim Kurumu tarafından İsviçre 
Ticari Arabuluculuk Kurallarının kabul edilerek kurumsal arabuluculuk bakımından birtakım 
esasların öngörülmesi İsviçre’nin dostane hizmetlerin sunumunda sahip olduğu ünü 
pekiştirmektedir. İsviçre’de kurumsal arabuluculuğun bu ünlü örneğinde uyuşmazlıklarını 
arabuluculuk ile çözümlemek isteyen taraflara modern ve profesyonel düzenlemeler 

                                                   
140BAIZEAU/KUNZ, s.94. 
141Art. 25 (2) SRCM. Ayrıca ayrıntılı açıklamalar için bkz.: BAIZEAU/KUNZ, s.94. 
142BAIZEAU/KUNZ, s.93. Bununla birlikte, İsviçre Odaları Tahkim Kurumunun öngördüğü İsviçre Ticari 
Arabuluculuk Kuralları gibi kurumsal arabuluculuk faaliyetlerinde İsviçre Hukukunda arabulucular, arabuluculuk 
faaliyeti esnasında edindikleri bilgiler hakkında cezai işlemlerde ifade verme yükümlülüğü altındadır 
(BAIZEAU/KUNZ, s.94).  
143İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarında, sekizinci bölümde genel başlık olarak “VIII. Ücretler” (Art. 26-31 
SRCM) düzenlenmekte olup bahsi geçen ücretler ile bu ücretlerin hangi maddelerde öngörüldüğü şu şekilde ifade 
edilebilecektir: “ücret oranları” (Art. 26 SRCM), “maliyetlerin paylaştırılması” (Art. 27 SRCM), “odaların 
ücretleri” (Art. 28 SRCM), “arabulucunun ücretleri” (Art. 29 SRCM), “maliyetler için peşin ödeme” (Art. 30 
SRCM) ve “maliyet beyanı” (Art. 31 SRCM) hususlarında düzenlemeler getirilmektedir.  
144Arabuluculuk faaliyeti esnasında meydana gelen arabuluculuk ücretleri kapsamında yer alan Odaların ücretleri 
(Art. 28 SRCM) ile arabulucunun ücretleri (Art. 29 SRCM) hakkındaki düzenlemeler için bkz.: Art. 28 SRCM, Art. 
29 SRCM.  
145Bkz.: İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları Ek B. 
146Art. 26 SRCM.  
147Aynı zamanda, arabuluculuk ücretlerinin peşin olarak ödenmesi arabulucu tarafından talep edilebilecektir (Art. 30 
SRCM). 
148Arabuluculuk ile ilgili olarak bir tarafın yaptığı kişisel harcamalar (örneğin, yasal ücretler, otel, seyahat vb.) bu 
tarafça karşılanır ve arabuluculuk masraflarına dahil değildir (Art. 27 (1) SRCM). 
149Art. 31 SRCM.  
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getirilmektedir. İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları taraflara “değerlendirici arabuluculuk” 
veya “menfaat odaklı arabuluculuk” kullanarak, nitelikli ve tarafsız bir yardım ile 
uyuşmazlıkların dostane yollarla çözümlenmesi olanağı sağlamaktadır. Aynı zamanda, İsviçre 
Ticari Arabuluculuk Kuralları arabuluculuğu tahkim ile birleştirme imkânı da tanımaktadır. 
İsviçre Odaları Tahkim Kurumu tarafından tarafların aralarındaki uyuşmazlıkların çözümü 
bakımından yalnızca tahkime ilişkin düzenlemelerin kabul edilmesiyle yetinilmemesi ve ayrıca 
İsviçre Ticari Arabuluculuk Kurallarının da kabul edilmesi, tahkim ile arabuluculuk arasındaki 
bağlantının kurulmasını temin etmektedir. Böylelikle, İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları 
uyarınca arabuluculuk yöntemi ile uyuşmazlığını çözüme kavuşturmayı istemekle birlikte 
başarılı olamayan taraflar, “Arabuluculuk-Tahkim” (Mediation-Arbitration) şeklindeki karma 
alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemine müracaat ederek aynı kurumun bünyesinde yer alan 
tahkime ilişkin kurallara dayanarak uyuşmazlığını tahkim ile çözümleme yoluna gidebilecektir. 
Uyuşmazlığını arabuluculuk ile çözümleme arzusunda olmakla birlikte olumlu bir sonuç 
alamamış olan taraflara, zamandan ve maliyetten tasarruf ederek tahkim yöntemi ile devam 
edebilme imkânı tanıyan İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları, bu yönüyle kanaatimizce 
taraflara pratiklik ve kolaylık sağlamaktadır. Aynı zamanda, genel olarak değerlendirildiğinde, 
İsviçre Ticari Arabuluculuk Kuralları uyarınca gerçekleştirilen arabuluculuk faaliyeti başarılı 
olduğu takdirde, arabuluculuk işlemleri dava açmaya kıyasla oldukça hızlı ve ucuz bir şekilde 
cereyan etmektedir.  

Özetle, İsviçre’de hukuk uyuşmazlıklarının tahkim, arabuluculuk ve diğer alternatif 
uyuşmazlık çözüm yolları ile çözümlenmesi konusunda getirilen kanuni düzenlemeler dışında 
aynı zamanda kurumsal merkezlerce de öngörülen kuralların var olması İsviçre’nin 
uygulamacılar tarafından tercih edilen popüler bir ülke olmasını pekiştirmektedir.  
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 Özet 
 

Sosyal medya işletmelerinin tüm dünyada insan hayatının önemli bir unsuru haline 
gelmesi hukuki sorunları da beraberinde getirmiştir. Sosyal medya üzerinden yapılan 
faaliyetler birçok hukuk dalının yanında vergi hukukunu da alakadar etmektedir. Zira 
yayınlanan reklamlar üzerinden sosyal medya şirketlerinin ciddi kazançlar elde ettiği 
görülmektedir. Uluslararası doktrin ile OECD ve AB gibi uluslararası kuruluşların 
yaptığı çalışmalarda sosyal medya şirketlerinin vergilendirilmesi, dijital ekonominin 
vergilendirilmesi başlığı altında incelenmektedir. Gerçekten duruma sadece sosyal 
medya üzerinden değil dijital ekonominin vergisel sorunları üzerinden yaklaşmak daha 
kapsayıcı ve yararlı olacak ve üretilecek çözümler uzun ömürlü olacaktır. Dijital 
ekonominin vergilendirilmesi ile ilgili her ülkenin benzer sorunlarla karşılaştığı 
görülmektedir. Uluslararası kuruluşların bu sorunlara çözüm önerileri ülkeler açısından 
yol gösterici olmaktadır. Bu öneriler ışığında her ülkenin kendine özgü bir çözüm yolu 
bulmaya çalıştığı görülmüştür. Türkiye’de ise doğrudan vergiler açısından sosyal medya 
işletmelerine yapılacak reklam ücreti ödemeleri üzerinden tevkîfat uygulanması yönünde 
bir düzenleme yapılmıştır. Bu yöntem kısa vadede gerekli olsa da, dijital ekonominin 
tamamını ve tüm gelir unsurlarını kapsayan bir çözüm üretilmesi elzemdir. Dolaylı 
vergiler açısından ise dijital ekonomiye özgü bir yöntem bulunmayıp genel hükümlere 
tabi olmaktadırlar. 
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 Abstract 
 

The fact that social media enterprises become an important element of human life all 
over the world has brought along legal problems. The activities carried out through social 
media deal with tax law along with many law branches. Because it is seen that social 
media companies earn serious gains because of the advertisements published. Taxation of 
social media companies in international doctrine and international organizations studies 
such as OECD and EU examined under the heading of taxation of digital economy. It 
would be more inclusive and useful and solutions will be long-lasting to approach the 
situation through tax issues of the digital economy, not just through social media. It is 
observed that each country has similar problems regarding the taxation of the digital 
economy. The suggestions of the international organizations to solve these problems are 
guiding the countries. In the light of these suggestions, it is seen that each country is 
trying to find a specific solution. In Turkey to social media advertising company in terms 
of direct taxes it has been decided to apply withholding tax. Although this method is 
necessary in the short term, it is essential to produce a solution that covers the whole and 
all of the digital economy. In terms of indirect taxes, they do not have a method specific 
to the digital economy but are subject to general provisions. 
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I. GİRİŞ 

Son 15 yıldır sosyal medya işletmelerinin ortaya çıkması ve hızlı bir şekilde tüm dünyaya 
yayılması, insanların zihnindeki medya algısını değiştirmiştir. Sosyal medyanın klasik medya 
araçlarından birçok farklılıklar içerdiği ve iletişim konusunda çok daha etkili olduğu 
gözlenmektedir. Bunun yanında sosyal medyada, istisnasız herkesin kimliğini belirtmeden 
içerik üretebilmesi hukukî sorunlar ortaya çıkarmaktadır. Mesela “anonim” bir hesaptan bazı 
kişilere hakaret edilmesi, iftira atılması, hem kamu düzenini bozarak ceza hukukunun konusunu 
oluşturmakta hem de kişilik haklarını ihlâl ederek medeni hukukun konusunu oluşturmaktadır. 
Bunların yanında, dijital ortamda çeşitli kazançlar sağlandığı veya ücret karşılığı tüketimler 
yapıldığı için vergi hukuku da sosyal medya ile ilgilenmektedir. Klasik vergi hukukunun, ticari 
kazancın vergilendirmesinde sabit bir işyeri araması, alınıp satılan şeylerin somut ve maddi 
şeyler olduğu kabulünün bulunması gibi hususlar dijital ortamdaki kazançların ve tüketimlerin 
vergilendirilmesinde problemler doğurmaktadır. 

Sosyal medya işletmelerinin temel gelir kaynağı ilk bakışta reklamcılık hizmetleri olarak 
görünmektedir. Ancak bunun yanında bu işletmelerin veya bu işletmeler aracılığıyla üçüncü 
kişilerin farklı türlerde kazançlar elde ettikleri görülebilmektedir. Sosyal medya işletmelerinin 
elde ettiği kazançların temel özelliği, sanal ortamda elde edilmeleridir. Büyük sosyal medya 
işletmelerinin yüksek kâr sağladıkları bazı ülkelerde hiçbir fiziki varlığının olmadığı veya 
dolaylı yoldan sınırlı bir varlık oluşturdukları görülebilmektedir. Klasik vergi hukuku 
sistemlerinde vergilendirme için temel şart olarak sabit bir işyerinin aranması bu işletmelerin 
sağladıkları büyük kazanca rağmen vergilendirilmemeleri gibi bir sonuç ortaya çıkarmaktadır1. 
Bu sorunlar uluslararası literatürde daha geniş bir kavram olan “dijital ekonominin 
vergilendirilmesi” başlığı altında incelenmektedir.  

Çalışmada konu bütünlüğünü sağlamak amacıyla dijital ekonominin genel hatları 
üzerinde durulacak ve sonrasında sosyal medya işletmelerinin vergilendirilmesi konusuna 
girilecektir. Çalışmada dijital ekonomi konusunda özellikle OECD’nin ve AB’nin 
çalışmalarından ve raporlarından faydalanılarak sadece Türkiye değil tüm dünyadaki dijital 
ekonomi sorunları üzerinde durulacaktır. Zira bütün ülkeler dijital ekonomi ile ilgili benzer 
sorunlar yaşamaktadırlar. Dijital ekonomi ve bu bağlamda sosyal medya işletmelerinin 
vergilendirilmesi ile ilgili dünyadaki önemli gelişmelere değinilecek ve Türkiye’nin yaptığı 
mevzuat düzenlemeleri üzerinde durulacaktır. Konu ile ilgisi olduğu kadarıyla dijital ekonomi 
ile ilgili sayısal ve oransal bilgiler de verilecektir.  Son bölümde ise Türkiye’de sosyal medya 
işletmelerine uygulanan vergi rejimi açıklanacaktır. 

II. DİJİTAL EKONOMİ KAVRAMI 

Sanal âlemin ekonomik amaçla kullanılmaya başlandığı ilk zamanlarda, bu alandaki 
faaliyetleri belirtmek için daha çok e-ticaret kavramı kullanılmıştır2. Ancak e-ticaret günümüzde 
dijital ekonominin alt dallarından birini oluşturmaktadır. E-ticaret ile kastedilen, mal veya 
hizmet alım satımının sanal ortam aracılığıyla yapılmasından ibarettir. Ancak dijital ekonomi bu 
tanımdan ibaret değildir. Bunun yanında online reklamcılık hizmetleri, mal veya hizmet niteliği 
tartışmalı olan sanal ürünlerin satışı, online eğitim, bulut bilişim ve online ödeme hizmetleri gibi 
birçok konuda da sanal ortam araç olarak kullanılabilmektedir. Bunun sonucunda e-ticaret 
kavramının daha üst kavramı olan “dijital ekonomi” kavramı kullanılmaya başlanmıştır3. 

Dijital ekonomi, bilgi ve iletişim araçlarının gelişmesiyle ortaya çıkmıştır. Bu 
gelişmelerle birlikte uluslararası ticaret hızlanmış ve kolaylaşmış, çok uzaklardaki müşterilere 
ulaşmak mümkün hale gelmiştir4. Bilgi ve iletişim teknolojilerinin gelişmesi ve ucuzlaması ile 

                                                   
1 OECD Model Anlaşması’na göre, bir ülkede faaliyet gösteren bir işletmenin vergilendirilebilmesi için o ülkede 
sabit bir işyerinin bulunması gerekmektedir. Bkz: BUDAK, Tamer: “The Transformation Of International Tax 
Regime: Digital Economy”, İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 8(2), 2017, s.304. 
2 MASTAR ÖZCAN, Pelin: “Dijital Ekonominin Vergilendirilmesinde Karşılaşılan Sorunlar: Beps 1 No’lu Eylem 
Planı Kapsamında Bir Değerlendirme”, Electronic Journal of Vocational Colleges, Ekim 2016, s.74; E-ekonomi 
kavramı için bkz: KARA, Mustafa Cemil/ÖZ, Ersan: Dijital Vergilendirmeye Küresel Bir Bakış, Vergi Dünyası, 
S.424, Aralık 2016, s.31. 
3 ERTAŞ, Bilal Levent: “Dijital Ekonomide Yurt Dışından Alınan Hizmetler Bakımından Kdv Mevzuatındaki 
Sorunlar”, Vergi Raporu, S.219, 2017, s.132; IŞIK, Hüseyin: “Dijital Ekonominin Vergi Hukukundaki İşyeri 
Kavramına Etkileri”, Vergi Sorunları Dergisi, S.356, Mayıs 2018, s.44. 
4 YILDIZ, Barış/GÜNAY, Hamdi Furkan: “Türk Vergi Hukuku Ekseninden Dijital Ekonomiye Genel Bir Bakış”, III. 
Uluslararası Mesleki Ve Teknik Bilimler Kongresi, 2018, s.4004.  
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beraber birçok sektörün dijital alanda uzantıları ortaya çıkmış ve birçok yeni iş sektörü 
oluşmuştur5. Bunlara örnek olarak; online perakende sektörü, sosyal medya sektörü, online 
eğitim sektörü, online sağlık sektörü ve online ödeme sektörü gösterilmektedir6. Çalışmanın 
kapsamını artıracağı için bu alt sektörlerin ayrıntısına girilmemiştir7. 

Dijital ekonominin gittikçe genişleyen yapısı sebebiyle, klasik ekonomi unsurlarından 
ayrı bir dal olarak düşünülmemesi gerekmektedir. Zira dijital ekonomi gittikçe ekonominin 
kendisi olmaktadır8. Bununla birlikte vergisel açıdan klasik ekonomiden farklı olarak bazı 
özellikleri de dikkat çekmektedir. Bunlar; taşınabilirlik, verilere dayanma, ağ etkisi, çok taraflı 
iş ilişkileri, monopol veya oligopol piyasaya eğilimli olma, değişikliklere yatkın olma şeklinde 
sıralanmıştır9. Bu özellikleri sebebiyle vergi idarelerinin, dijital teknolojileri kullanarak kazanç 
sağlayanları vergilendirirken karşılarına çıkan yeni hukukî ve fiili sorunları çözmesi 
gerekmektedir.  

Dijital ekonominin vergilendirilmesi hususunda en önemli yük devletlerin sırtında 
durmaktadır. OECD’nin bu hususta yaptığı çalışmalar mevcut durumu tespit ve geliştirilmesi 
yönünde tavsiyelerden ibarettir10. Bu tavsiyelerin uygulanabilmesi için çift taraflı veya çok 
taraflı çifte vergilendirmeyi önleme anlaşmalarının değiştirilmesi gerekmektedir. Bu anlaşmaları 
değiştirmek iki taraflı veya çok taraflı uzlaşmayı gerektirdiği için ülkeler kendi menfaatleri 
doğrultusunda dijital ekonominin vergi kapsamına alınmasına çalışmaktadırlar11. Nitekim dünya 
üzerinde dijital ekonominin vergilendirilmesine yönelik farklı uygulamalar gözlenmektedir. 
Dijital ekonominin sürekli değişen yapısı sebebiyle ülkelerin karşılarına çıkan yeni vergisel 
sorunlarla mücadele etmek zorunda kalacağı da belirtilmektedir12. 

III. DİJİTAL EKONOMİNİN ORTAYA ÇIKARDIĞI VERGİSEL ZORLUKLAR 
Dijital ekonominin ciddi bir büyüklüğe ulaşması ve büyümeye devam etmesi 

vergilendirilmesi gereğini ortaya koymaktadır13. Dijital ekonomi, klasik vergi hukuku sisteminin 
bazı temel kabullerinin sorgulanmasına yol açmıştır. Bunlardan birincisi işyeri kavramıdır. 
Klasik vergi hukuku sistemlerinde ticari kazanç sahiplerinin vergilendirilebilmesi için sabit bir 
işyeri olması gerektiği kabul edilmiştir. Ancak sanal ortamda çok yüksek ticari kazanca veya 
serbest meslek kazancına sahip olan kişiler sabit bir işyeri olmadığı için vergiye tabi olmaktan 
kurtulabilmişlerdir. Bunun yanında dizi ve/veya film platformları, müzik platformları ve özgün 
içerik üreticileri gibi kişilerin veya kurumların yaptığı işlerin mal satışımı yoksa hizmet ifası mı 
olduğu tam belli olmadığı için kazancın niteliği de tartışma konusu olmaktadır. Yine dijital 
ekonomi ile beraber uluslararası şirketlerin kazançlarını vergi cenneti niteliğindeki bir ülkede 
bulunan şirketlerine aktarmaları kolaylaşmış ve kazanç kaydırılması artış göstermiştir14. Bu 
durumlar ise hem ekonomideki unsurlar arasında haksız rekabet oluşturmuş hem de vergi 
tabanının aşınmasına sebep olmuştur. Bu işletmelerin tüm dünyada vergiden kaçınmayı 
başarması “devletsiz kazanç” sorununu ortaya çıkarmıştır15. Bütün bunlara dünya üzerinde 
mevcut bulunan zayıf vergi sistemlerinin sebep olduğu belirtilmektedir. Bu sorunun temelden 
                                                   
5 BUDAK, The Transformation, s.300. 
6 OECD: Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base 
Erosion and Profit Shifting Project, 2015, OECD Publishing, Paris, s.142. 
7 Bu konu ile ilgili uluslararası literatürde birçok rapor veya kaynak bulunmaktadır. Bunlara örnek olarak; OECD, 
Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and 
Profit Shifting Project, 2015, OECD Publishing, Paris; BUDAK, The Transformation, s.301; COŞKUN, Neslihan: 
“Elektronik Ticarette Vergilendirme Sorunları Ve Uluslar Arası Düzeyde Çözüm Arayışlarının Türkiye Açısından 
Değerlendirilmesi”, Çukurova Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü Dergisi, 14(1), 2005, s.157. 
8 EUROPEAN COMMISSION: Report of the Commission Expert Group on Taxation of the Digital Economy, 2014, 
s.5. 
9 OECD, Addressing the Tax Challenges, s.11; TURUNÇ, Sencer: “Dijital Ekonomide İşyeri Kavramı ve Transfer 
Fiyatlandırması”, Vergi Dünyası, S.431, Temmuz 2017, s.52. 
10 OECD ve G20’nin bu hususta yaptığı önemli bir çalışma olan BEPS Eylem Planlarının ayrıntıları için bkz: 
https://www.oecd.org/tax/beps/, (Erişim Tarihi: 13.10.2019).  
11 ERDEM, Tahir: “Yeni Dünya Düzeni, Elektronik Ticaret Ve Vergi”, Mali Çözüm Dergisi, S.143, 2017, s.17. 
12 BUDAK, Tamer: Dijital Ekonominin Vergilendirilmesi, On İki Levha: İstanbul, 2018, s.171. 
13 Sadece Türkiye’de 2018 yılında dijital işlemler yoluyla ticaretin 30 Milyar TL’yi aştığı belirtilmektedir. Bkz: 
ÖKSÜZ, Mehmet/TÜRGAY, Timur: “Türkiye’de Elektronik Ticaretin Vergilendirilmesi ve Tevkifat Müessesesi”, 
Yönetim Bilimleri Dergisi, 16(32), 2018, s.152. 
14 BUDAK, The Transformation, s.298. 
15 KARA/ÖZ, s.31; OECD, Addressing the Tax Challenges, s.12. 
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çözüm yolunun ise ekonomik aktivitenin gerçekleştiği veya ekonomik değerin ortaya çıkarıldığı 
yerde vergilendirmenin yapılması olduğu sonucuna varılmıştır16. Çözüm bu olmakla beraber 
uygulama konusunda devletler arasındaki menfaat çatışmaları sebebiyle sorunlar oluşmaktadır. 

Sanal ortamın ortaya çıkarmış olduğu bu zorlukların yanında vergi idareleri için fırsatlar 
barındırdığı da belirtilmektedir. 2014 yılında yayımlanan Avrupa Komisyonu Raporu’na göre 
dijital ekonomi sayesinde vergiden kaçınma ile daha etkin mücadele ve vergi idarelerinin 
giderlerini asgari seviyeye indirmek mümkün görülmektedir17. Bu tespite katılmak mümkün 
olmakla birlikte ortaya çıkardığı zorlukların daha fazla olduğu belirtilmelidir. 

Dijital ekonominin, vergilendirme işlemlerinde önceden beri var olan matrah 
aşındırılması ve kazanç kaydırılması sorununu tek başına ortaya çıkarmadığı, var olan bu sorunu 
daha da derinleştirdiği belirtilmektedir18. Gerçekten dijital ekonomi oluşmadan evvel bir 
ekonomik kazancın başka bir ülkeye aktarılması zor iken dijital ekonomi ile birlikte bu işlemler 
kolaylaşmıştır. 

Sanal ortamın bu şekilde temel vergi kurallarını ters düz etmesinin yanında, uluslararası 
şirketler tarafından sanal ortamda yapılan işlemlerle, vergilendirme yetkisine sahip ülkeler 
açısından, matrah aşındırılması ve kazanç kaydırılması suretiyle, vergi gelirleri azaltılmıştır. 
Uluslararası şirketler farklı ülkelerdeki şirketlerini kullanarak kazançlarını vergi cenneti olan 
ülkelere aktarmış ve vergi giderlerini en aza indirmeyi başarmıştır. Nitekim bu tür yolları 
kullanarak dijital ekonominin en büyük şirketlerinden olan Google ve Apple şirketlerinin 
sırasıyla %3 ile %1 oranında gelir vergisi ödediği belirtilmektedir19. Bu başlık altında bu 
sonuçlara sebep olan hususların belirlemesi yapılmaya çalışılacaktır20. 

A. Sabit Bir İşyerinin Olmayışı 
Sabit bir işyeri, hem Türk hukukunda hem uluslararası hukukta vergilendirme için temel 

belirleyici unsur olarak görülmektedir21. Mesela uluslararası bir şirketin nerede tam mükellef 
olarak vergi ödeyeceği belirlenirken sabit ve/veya merkezi işyerinin nerede olduğu dikkate 
alınmaktadır. Şirket merkezi işyerinin bulunduğu ülkede tüm kazançları üzerinden vergi 
ödemekte (tam mükellefiyet), sabit işyeri oluşturduğu diğer ülkelerde sadece o ülkede yaptığı 
faaliyetler sebebiyle vergi ödemektedir (dar mükellefiyet). Diğer ülkelerde ödediği vergileri 
merkezi işyerinin olduğu yerde tüm kazançları üzerinden vergi öderken indirmektedir22.  

Dijital ekonomiden önce bu sistemin sağlıklı bir şekilde uygulandığı dönemde, ekonomik 
aktivitenin yapıldığı veya ekonomik değerin oluşturulduğu yerde sabit bir işyerinin bulunması 
gerekmekteydi. Uluslararası şirketler birçok gereksinim için faaliyet yaptıkları her ülkede sabit 
bir işyeri bulundurmak zorunda kalmaktaydı. Bu gereksinimler; yavaş iletişim araçlarının 
bulunması, döviz kuralları, gümrük kuralları ve yüksek taşıma maliyetleri olarak 
sıralanmaktadır. Ancak dijital ekonomi ve ekonominin küreselleşmesiyle bu gereksinimlerin 
ortadan kaybolması uluslararası büyük şirketlerin faaliyet yaptıkları her ülkede sabit bir işyeri 
bulundurması zorunluluğunu ortadan kaldırmıştır. Bu sebeple uluslararası şirketlerin hem farklı 
pazarlara açılması kolaylaşmış hem de sabit işyeri olmaksızın bir ülkede faaliyette 
bulunmalarının yolu açılmıştır. Öyle ki küçük ve orta ölçekli işletmelerin bile uluslararası 
niteliğe haiz olması söz konusu olmuş ve bunlara “mikro uluslararası şirketler” denmiştir23.  

                                                   
16 OECD, Addressing the Tax Challenges, s.3. 
17 EUROPEAN COMMISSION, s.5. 
18 SHAH, Shreyash: Taxation Of Digital Economy: Is There A Bridge Over These Troubled Waters?, 2016, 
http://www.fitindia.org/downloads/Taxation_of_Digital%20Economy_Is_There_%20Bridge_over_These_Troubled_
Waters_Shreyash_Shah.pdf, (Erişim Tarihi: 24.03.2019), s.15. 
19 SHAH, s.1.  
20 Bu konuda başka bir görüşe göre bu sorunlar; vergilendirme yetkisine sahip idarenin tespiti, web sunucusunun 
uzaktan işletilebilmesi, kimliğin ve işlemlerin gizliliği, vergilendirmede ve tahsilatta muhatap bulma, ürünlerin dijital 
nitelikte olması. Bkz: YILDIZ/GÜNAY, s.4007. 
21 ERDEM, s.20; Mesela Türk hukukunda 193 sayılı GVK’nın 6, 7 ve 8. maddelerine göre merkezi işyeri Türkiye’de 
bulunmayan ticari kazanç sahipleri ancak sabit bir işyeri veya daimi temsilcisi Türkiye’de ise dar mükellef olarak 
gelir vergisine tabi olacaktır. 
22 Bunun yanında sabit ve merkezi işyerinin bulunduğu ülkede tam mükellef olarak vergilendirilirken, diğer ülkelerde 
elde ettiği kazançların istisna kapsamına alınması da söz konusu olabilir. Bu durumda uluslararası alanda fazla sorun 
oluşmayacağı için, böyle bir duruma sadece değinilmekle yetinilecektir. 
23 OECD, Addressing the Tax Challenges, s.143. 
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Mesela uluslararası e-ticaret ile iştigal eden bir firma bir ülkede yoğun bir faaliyet 
göstermektedir. Bu ülkede teslimatları kolay ve hızlı yapmak için “sabit işyeri” tanımı içerisinde 
kabul edilmeyen depo niteliğinde işyerlerine ürünlerini depolamakta ve internet üzerinden satış 
sözleşmesini uzaktan yapıp sadece fiziki teslimatı depo aracılığıyla yapmaktadır. Sözleşme 
yurtdışındaki şirket aracılığıyla internet üzerinden kurulduğu için kendi ülkesinde mal teslimi 
yapılan devlet klasik anlayışta vergilendirme hakkına sahip olamamaktadır. Ancak OECD’nin 
öncülük ettiği çalışmalarda, sabit işyeri tanımı genişletilmesi, bu örnekteki depo niteliğinde olan 
işyeri sabit işyeri olarak kabul edilmesi ve bu şirket teslimatı yaptığı ülkede vergiye tabi olması 
önerilmektedir24. Bununla beraber uluslararası mutabakat henüz sağlanamadığı için OECD 
Model Vergi Anlaşması’nda bile gerekli değişiklikler yapılamamıştır.  

Benzer bir durum sosyal medya şirketleri için de söz konusu olabilmektedir. Bir sosyal 
medya şirketi alacağı reklamlarla ilgili sözleşmeleri vergi cenneti niteliğindeki bir işyeri 
vasıtasıyla yapmakta, reklamların yayınlandığı ülkelerde ise hiçbir fiziki varlık 
bulundurmamaktadır25. Bunun neticesinde bir ülkede herhangi bir şirket kendi müşteri çevresine 
hitap edecek şekilde reklam vermekte, bu reklamı aynı ülkenin vatandaşlarına sunmakta ancak 
bu ülke bu ticari ilişkiden gelir vergisi alamamaktadır. Zira kazancı sağlayan sosyal medya 
şirketinin ülkede sabit bir işyeri yoktur. Bu noktada karşımıza sanal işyeri kavramı çıkmaktadır. 
Sanal işyeri kavramıyla ilgili OECD’nin ülkelere önerdiği model vergi anlaşmasında değişiklik 
yapılması tartışılmıştır26. Zira OECD çifte vergilendirmeyi önleme anlaşmalarında bir 
işletmenin faaliyet yaptığı yabancı bir ülkede vergilendirilebilmesi için sabit bir işyerini şart 
tutmuş, üstelik yardımcı ve hazırlayıcı nitelikteki depo gibi yerleri sabit işyeri olarak kabul 
etmemiştir. Bu durum ise dijital ekonominin vergilendirilmesinde ciddi zorluklar doğurmuştur. 
Her ne kadar OECD’nin önerisi ülkeler için zorunlu olmasa da, çifte vergilendirmeyi önleme 
anlaşmaları OECD’nin tavsiyesi doğrultusunda ilerlemiştir27. Nitekim günümüzde halen OECD 
Model Vergi Anlaşmasında mükellefiyet için sabit işyeri şartı bulunmaktadır. 

Bu eksiklikten Amazon adlı online perakende şirketi İngiltere’de çok faydalanmıştır. 
İngiltere’de sadece depo bulundurarak başka hiçbir işyeri bulundurmadan milyonlarla ifade 
edilen teslimler gerçekleştiren şirket, depo sabit bir işyeri olarak kabul edilmediği için 
İngiltere’ye vergi ödememiştir. Sanal işyeri düzenlemesi ulusal hukuklarda yerini almaya 
başlamasına rağmen bu durum sorunların çözümü için yeterli değildir. Zira uluslararası 
şirketlerin vergilendirilmesi ulusal hukukla çözülemeyeceğinden fiziki sabit işyeri tanımına 
kurulu olan çifte vergilendirmeyi önleme anlaşmalarının da elden geçirilmesi gerekmektedir28. 
Aksi durumda çifte vergilendirme problemleri oluşacaktır. 

Sanal işyerinin tespiti konusunda sunucunun bulunduğu ülkelerin esas alınması tartışılmış 
olsa da29, bu durum adil değildir. Zira sunucu teknik olarak sadece işletmeye internet üzerinde 
yer sağlamakta onun dışında hiçbir ekonomik aktiviteye katılmamaktadır. Eğer sunucunun 
bulunduğu yer sabit işyeri olarak kabul edilirse, vergilendirilecek kazancın ortaya çıktığı 
ülkenin hiçbir vergilendirme hakkının olmaması, vergilendirilecek kazançla hiçbir alakası 
olmayan bir ülkenin vergilendirme hakkının doğmasına sebep olabilecektir30. Bununla beraber 
mevcut OECD Model Anlaşmasında ve BM Modelinde, iş yerinin oluşumu için sabit bir yer 
şart koşulduğu için, elektronik ortamdaki faaliyetlerde işyerinin tespiti hususunda sunucunun 
bulunduğu yere gitmek en makul yol olarak görünmektedir. Zira alan adının (DNS) veya 

                                                   
24 OECD, Addressing the Tax Challenges, s.12; Aynı yönde diğer görüş için bkz: SHAH, s.11. 
25 Örneğin Facebook ABD menşeili olmasına rağmen ticari merkezi İrlanda’dır. Bu sayede çok daha az vergi 
ödemektedir. Bkz: BİÇER, Ramazan: “Dijital Vergi”, Dünya, 31.01.2014, https://www.dunya.com/kose-
yazisi/dijital-vergi/19026, (ET:16.03.2019).  
26 OECD bu konuda çalışmaya başlamadan evvel uzunca bir süre sabit işyeri şartının var olması gerektiğinde ısrar 
etmiştir. Bkz: AKÇAOĞLU, Ertuğrul: Ulusal ve Uluslararası Perspektiften Elektronik Ticaretin Vergilendirilmesi, 
Yetkin: Ankara, 2012, s.88. 
27 KARA/ÖZ, s.33. 
28 ERDEM, s.21; Bu konuda ulusal alanda İspanya Vergi Mahkemesi 2012 yılında verdiği bir kararında İspanya’da 
sadece internet sitesi üzerinden faaliyet gösteren bir firmanın “sanal işyeri” oluştuğu gerekçesiyle vergiye tabi olası 
gerektiğine karar vermiştir. Bkz: ERDEM, s.23; Türkiye’nin taraf olduğu 88 çifte vergilendirmeyi önleme 
anlaşmalarında sanal işyeri kavramı henüz düzenlenmemiştir. Bkz: ERDEM, s.31.  
29 ORGAN/ÇAVDAR, s.68; AKÇAOĞLU, s.104. 
30 ÖKSÜZ/TÜRGAY, s.146. 
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internet kullanıcılarının bulunduğu yeri tespit eden veriler aracılığıyla iş yerinin tespiti, daha 
adil görünse de31, sabit bir yer şartını sağlamamaktadır.  

Son dönemde Türkiye’de, mükelleflerin talepleri üzerine verilen muktezalarda internet 
sitelerinin sunucularının da Türkiye’de olması kaydıyla VUK’un 156. maddesindeki işyeri 
tanımına girdiği ve işyeri şartını karşılayacağı belirtilmektedir32. Vergi idaresinin bu görüşü 
mevcut OECD Modelini yansıtmaktadır. Gerçekten mevcut uygulamaya göre, internet 
üzerinden faaliyet yapan bir firmanın işyerinin oluşması için, internet hizmetini kullandığı sabit 
sunucular kiralama veya mülkiyet yoluyla kendi tasarrufu altında bulunmalı33 ve internet 
üzerinden yaptığı faaliyetler, hazırlayıcı ve yardımcı faaliyet statüsünü aşmalıdır. İnternet 
üzerinden yaptığı faaliyet sadece reklam veya katalog yayınlamaktan ibaretse yardımcı faaliyet 
düzeyinde kalacak ve işyeri oluşmayacaktır. Ancak sözleşmelerin imzalanması, ödemelerin 
yapılması, teslimatın yapılması gibi asıl işlemler internet üzerinden ise, teşebbüsün tasarrufu 
altında bulunan sunucunun bulunduğu yerde sabit bir işyeri oluşacaktır. Şüphesiz, asıl 
işlemlerini internet üzerinden yaparak sunucunun bulunduğu yerde işyeri oluşturan şirketler, bu 
sunucularını vergi cennetlerine kurmaktan çekinmeyecektir34.  

Sabit bir işyerinin bulunmaması mükelleflerin tespitini de zorlaştırmaktadır. Zira dijital 
ekonominin unsurları bilgilerini kendileri beyan etmektedirler ve bu konuda denetim yoktur. Bir 
mükellef bulunduğu yeri veya ismini kolaylıkla yanlış beyan edebilecektir. Bu durumda ise 
vergi idaresinin bu mükellefi bulup vergilendirmesi çok zor olacaktır35. 

B. Yeni Kazanç Türlerinin Ortaya Çıkışı 

Dijital ekonomi hem klasik ekonomi unsurlarını dönüştürmüş hem de yeni ekonomik 
faaliyetler ortaya çıkarmıştır. Mesela 3D yazıcılar yoluyla oluşturulan değerlerin, bulut bilişim 
hizmetleriyle elde edilen kazançların ne tür gelirlere dâhil olacağı belli değildir36. Yine 
“youtuber” gibi mesleklerin de nasıl vergiye tabi olacağı uluslararası alanda netlik 
kazanmamıştır37. 

Dijital ekonomide bazı sektörlerde mal veya hizmetin fiziki ifası söz konusu olmakta 
diğerlerinde ise sanal olarak mal veya hizmet ifası gerçekleşmektedir. Sanal mal veya hizmetler 
dijital ekonominin ortaya çıkardığı iş alanlarıdır. Bu ürünlerde fiziki teslim olmadığı için 
vergilendirilmesi de daha zor olmaktadır38. Zira bu ürünlerle elde edilen kazançların vergi 
hukuku bakımından ne tür kazanç olduğunun belirlenmesi sorun oluşturmaktadır. Bunlar hizmet 
ifası olarak mı kabul edilecek yoksa mal satışı olarak mı kabul edilecektir. Ticari kazanç mı 
sayılacak yoksa serbest meslek kazancı mı sayılacaktır39? Tüm bu sorular vergilendirmeyi 

                                                   
31 Bu konuda İspanya’da bu yönde bir mahkeme kararı çıkmıştır. Karara göre İspanya’da sabit bir işyeri olmasa da 
firmanın “es” ile biten internet sitesine sahip olması ve bu sitenin güncel olarak kullanılıyor olması, hizmetin İspanya 
vatandaşlarına yapılıyor olması sebepleriyle işyerinin oluştuğuna hükmedilmiştir. Bkz: ERDEM, Tahir: “Kaydırılmış 
Kazanç Vergisi (Diverted Profit Tax)” Vergi Dünyası, S.330, Mart 2016, s.116. 
32 “Buna göre, internet üzerinden reklam verme hizmetinin ticari faaliyet kapsamında değerlendirilmesi gerekmekte 
olup, ABD mukimi şirket Türkiye'de yer alan bir işyeri vasıtasıyla ticari faaliyette bulunmadıkça bu şirketin yalnızca 
ABD'de vergilendirilmesi gerekmektedir. Eğer ABD mukimi şirket Türkiye'de yer alan bir işyeri vasıtasıyla ticari 
faaliyette bulunursa Türkiye'nin, bu işyerine atfedilebilen miktarla sınırlı olmak üzere vergi alma hakkı 
bulunmaktadır. ABD mukimi şirketin internet ortamında reklam verme hizmetini Türkiye'de yer alan sunucular 
(server) aracılığıyla sunması durumunda da anılan şirketin Türkiye'de Anlaşmanın 5 inci maddesine göre bir işyeri 
oluştuğu kabul edilecektir”. Bkz: İSTANBUL VERGİ DAİRESİ BAŞKANLIĞI: 02.08.2016 tarih ve 39044742-130-
105820 sayılı Özelge (Mukteza). 
33 Bu anlamda internet üzerinden faaliyet yapan teşebbüs başka bir işletmeden internet sağlama hizmeti alıyorsa 
(hosting) internet üzerinde bir işyerinin oluşması söz konusu değildir. Zira hosting şirketi ile arasında acentelik 
ilişkisinden bahsetmek mümkün değildir. Bkz: ÖNER, Cihat: Vergi Hukukunda İşyeri, İmaj Yayınevi: Ankara, 2016, 
s.232; AKÇAOĞLU, s.110. 
34 ÖNER, s.223-233. 
35 COŞKUN, s.154, 155. 
36 OECD, Addressing the Tax Challenges, s.147. 
37 Dijital ekonomi ile birlikte ortaya çıkan yeni iş türleri ve bunların vergisel özelliklerinin ayrıntısı için bkz: 
TURAN, Metin: Bilişim Vergi Hukuku, Adalet Yayınevi: Ankara, 2018, s.70-166.   
38 ORGAN, İbrahim/ÇAVDAR, Fatih: “Elektronik Ticaretin Vergilendirilmesinde Uluslararası Alanda Yaşanan 
Sorunlar”, İnternet Uygulamaları ve Yönetimi Dergisi, 3(1), s.64. 
39 Dijital ekonomide elde edilen kazançların bir kısmının ticari kazanç değil serbest meslek kazancı sayılması 
gerektiği yönünde bkz: ERTAŞ, s.135; KDV açısından dijital ekonomideki sanal hizmetlerin hizmet ifası sayılması 
gerektiği yönünde OECD görüşü için bkz: ÇETİN GERGER, Güneş: “Elektronik Ticarette Tüketim Vergisi Olarak 
KDV’nin Etkinliği”, Ekonomi Bilimleri Dergisi, 3(1), 2011, s.65. 
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zorlaştırmaktadır40. Bunun sebebi modern devletlerde vergilerin kanuniliği/temsilsiz vergi 
olmaz ilkesinin benimsenmiş olmasıdır. Kanunda tanımlanmamış bir kazanç üzerinden kıyas 
yoluyla vergi alınması söz konusu olamamaktadır. 

C. Transfer Fiyatlandırılması Yoluyla Matrah Aşındırılması   

Dijital ekonomi transfer fiyatlandırması yoluyla kazancın suni yöntemlerle başka bir 
ülkeye aktarılmasını kolaylaştırmaktadır. Zira artık birçok işlem kolayca internet üzerinden 
yapılabilmekte ve ücret ödenebilmektedir. Mesela uluslararası bir şirket vergi cennetinde 
bulunan bağlantılı bir başka şirketine “yönetim ücreti” adı altında ödemeler yaparak kârını oraya 
kaydırabilmektedir. Aynı şekilde sanal ürünler internet ortamında kira benzeri bedellerle 
kullandırılarak, kazanç vergi cenneti olan ülkelere aktarılabilmektedir. Hâlbuki söz konusu 
soyut değerin (mesela marka değeri) oluşumunda vergi cenneti olan ülkenin hiçbir katkısı 
yoktur. Bu sanal değer esas faaliyetin yapıldığı kaynak ülkede ortaya çıkmaktadır. Ancak bu 
değerin mülkiyeti vergi cenneti niteliğinde olan ülkede bulunan şirkete aktarılmakta ve bu şirket 
esas faaliyeti yapan şirkete kullanım hakkını yüksek miktarda kira ücretiyle vererek kazancın 
aktarılması sağlanmaktadır. Bu sayede gelir vergisi hiç ödenmemekte veya çok az 
ödenmektedir. OECD, bu tür işlemlerde sanal değerlerin tamamen vergi cenneti niteliğindeki 
ülkede bulunan şirkete mâl edilmemesi gerektiğini, hakkaniyetli bir ölçüde kaynak ülkede 
faaliyet gösteren şirkete bu soyut değer üzerinde payı olduğunun kabul edilmesi gerektiğini 
belirtmektedir41. 

D. Dolaylı Vergiler Sebebiyle Oluşan Sorunlar 

Tüketim sebebiyle alınan dolaylı vergiler birçok ülkenin en önemli vergi kaynağı 
halindedir. Dijital ekonomi doğrudan vergileri etkilemenin yanında KDV gibi dolaylı vergileri 
de etkileyebilmektedir. Bu tür vergilerde temel kural tüketimin yapıldığı yer ülkesinin 
vergilendirmeye yetkili olduğudur. Dijital ekonomide de aynı kural geçerliliğini korumaktadır42. 
Üreticiden üreticiye yapılan satışlarda çok fazla problem görülmemekle birlikte üreticiden 
tüketiciye yapılan satışlarda KDV’nin nasıl tahsil edileceği belirsizlikler içermektedir. Zira 
üreticiden üreticiye satışlarda, malı teslim eden veya hizmeti ifa eden mükelleften KDV 
alınamasa bile tüketimi yapan da üretici konumunda bulunması münasebetiyle KDV mükellefi 
olduğu için sorumluluk yoluyla KDV tahsilatının gerçekleştirilmesi mümkün olmaktadır. Bu 
noktada yurtdışında faaliyet gösteren ve Türkiye’de sabit bir işyeri bulunmayan satıcının nihai 
tüketiciye yaptığı hizmet ifaları ile mal teslimlerinden nasıl KDV tahsil edileceği sorun teşkil 
etmektedir43. Bunun yanında yabancı bir şirketin sanal bir ürünü Türkiye’deki kullanıcıya 
satması durumunda vergilendirme işlemi daha da karmaşıklaşmaktadır44. Zira fiziki mallar 
gümrükten geçtiği için KDV alınması mümkün olabilir. Ancak sanal ürünler gümrükten de 
geçmediği için tüketiciden KDV beyannamesi ve ödemesi beklenmektedir. Bu ise uygulanması 
zor bir yöntemdir45. 

Yurtdışından gönderilen düşük fiyatlı ürünlere KDV istisnası tanınması, e ticaretin 
yaygınlaşmasıyla beraber vergi tabanını ciddi şekilde aşındırmaya başlamıştır. Zira dünya 
üzerinde dev online perakendeciler, tüketicilere talep ettikleri ürünleri sınır ötesinden 
gönderebilmektedir. Gümrük idarelerindeki angaryayı önleme adına konulan düşük fiyatlı 
ürünlere KDV istisnası bu noktada ciddi vergi kaybına sebep olabilmektedir46.    

Dijital ekonomide KDV sorunlarına çözme adına en etkin çalışan uluslararası kuruluşun 
Avrupa Birliği (AB) olduğu görülmektedir. AB’de dijital ekonominin dolaylı vergileri açısından 
önemli adımlar atılarak sorun büyük oranda çözülmüştür. Klasik ekonomi içinde geçerli olan 
tek bir sistem üzerinden tüm Avrupa’daki tüketimlerin vergilendirilmesi kuralı dijital 

                                                   
40 COŞKUN, s.155. 
41 OECD, Addressing the Tax Challenges, s.12. 
42 OECD, Addressing the Tax Challenges, s.221. 
43 OECD, Addressing the Tax Challenges, s.147. 
44 TÜRKAN, Muhammet: “Dijital Ekonomide Vergilendirme Sorunları ve Çözüm Arayışları”, Vergi Dünyası, S.436, 
Aralık 2017, s.43. 
45 KARA/ÖZ, s.34, 35. 
46 EUROPEAN PARLIAMENT: Tax Challenges In The Digital Economy, 2016, s.8; Türkiye’de 22 euro olan 
gümrük vergisine ilişkin bu sınır 15.05.2019 tarihli 30775 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan 1111 sayılı 
Cumhurbaşkanlığı kararı ile kaldırılmıştır.  
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ekonomiye de aktarılmıştır. Bu sistemde satıcı, tek bir KDV mükellefiyeti tesis ettirmekte her 
ülkeyle ayrı ayrı muhatap olmamaktadır. Sistem üzerinden ödediği KDV ülkesinde tüketim 
yapılan ülkeye aktarılmaktadır. Birlik dışından gelen ürünler için 10 Euro’luk bir istisna sınırı 
konularak angarya işlemlerden kaçınılmaya çalışılmıştır. Bu istisnaya göre Birlik dışından ithal 
edilen ürünün değeri 10 Euro’dan düşükse KDV istisnasına tabi olacaktır47 

IV. ÇÖZÜM ÖNERİLERİ 

Dijital ekonomi sadece yeni kavramlar veya olgular ortaya çıkararak değil klasik 
vergilendirme sistemlerine getirdiği yeni uygulamalarla şirketlerin vergi giderlerini, devletlerin 
vergi gelirlerini azaltmıştır48. Özellikle uluslararası şirketlerin farklı ülkelerdeki işletmelerini 
kullanarak büyük miktarlarda vergiden kaçınması dikkatlerin bu yöne çevrilmesine sebep 
olmuştur. Bunun neticesinde 2013 yılında başlayan bir süreçte G20 ve OECD ortak çalışması 
olarak Base Erosion and Profit Shifting49 (BEPS) eylem planları hazırlanmıştır50. Bu eylem 
planlarının temel amacı devletlerin haksız bir şekilde vergi gelirlerinin azalmasını önlemektir. 
Bu amaçla bu eylem planlarında dijital ekonominin getirdiği zorluklarla mücadele ön planda 
tutulmuştur. Bu çalışmaları yürütmek amacıyla bir çalışma grubu51 kurulmuş olup bu grup 
çalışmalarını raporlamaktadır52. 2017 senesinde bu çalışmalar kapsamında aralarında 
Türkiye’nin de bulunduğu 100’den fazla ülke uluslararası bir anlaşma imzalamıştır. Bu 
anlaşmaya göre taraf ülkeler BEPS eylem planlarındaki tavsiyelerin çifte vergilendirmeyi 
önleme anlaşmalarına aktarılmasını taahhüt etmektedir. Bu sayede uluslararası bir işbirliği ile 
matrah aşındırılması ve kazanç kaydırılmasının önüne geçilmek istenmektedir53. Bu eylem 
planları içerisinde dijital ekonominin getirdiği yeniliklerle mücadele en önemli madde olarak 
görünmektedir54. Ancak BEPS kapsamında varılan çözüm önerilerinin çifte vergilendirmeyi 
önleme anlaşmalarına aktarılması zordur. Zira bunun için hem iki taraflı veya çok taraflı 
uzlaşma gerekmekte hem de her ülke açısından usul işlemlerinin tamamlanması gerekmektedir. 
Mevcut durumdan müstefid olan ülkelerin bu süreçleri uzatacağı aşikârdır. 

Dijital ekonominin ortaya çıkarmış olduğu zorlukları ortadan kaldırmak için uygulamada 
ülkeler üç faklı yöntem benimsemektedir: sabit bir işyerinin varlığını tespit noktasında önemli 
miktarda ekonomik varlık kavramı, yapılan işlemlerden tevkîfat yapılması ve denkleştirme 
vergisi alınması. Ancak OECD bu uygulamaları mevcut aşamada tavsiye etmemektedir. Bunun 
yerine devletlerin BEPS Eylem Planlarına sadık kalmasını istemekte, bu planların uygulanması 
sonucunda dijital ekonominin getirdiği vergisel zorluklar üzerinde olumlu yönde büyük bir 
etkisi olacağını belirtmektedir55. Ülkelerin bir kısmı ise bu uygulamaları gerekli görmekte ve 
uygulamaktadır. Ayrıca bu ülkeler dijital ekonominin vergilendirilmesi hususunda ülkelerin 
farklı yöntemler kullanmasının sakıncasının farkındadır. Bu sebeple bu tür uygulamalara 
başlayacak devletler için bir tür rehber niteliğinde kurallar belirlenmesi gerektiğini 
belirtmektedirler. Bu düşüncede olan devletlere karşı, uluslararası ve köklü bir çözüm bulunana 
kadar bu tür tedbirlere karşı olan devletler de vardır56. 

Sabit bir işyerinin tespiti konusunda, eskiden olduğu gibi fiziki bir işyerinin varlığının 
şart koşulması, dijital teknolojiyi araç olarak kullanan şirketler için vergiden kaçınmanın önemli 
bir aracı olmuştur. Birçok şirket bu sayede faaliyette bulunduğu ülkede hiç vergi 
ödememektedir. Bu sebeple sabit işyeri tanımının değiştirilmesi gerekmektedir. Bu noktada 
fiziki varlık şartına bağlı olmaksızın bir şirket bir ülkede önemli ölçüde iktisadi varlığa sahipse 
                                                   
47 BUDAK, The Transformation, s.311; AB’de dijital ekonominin vergilendirilmesiyle ilgili bilgi için bkz: BİLİCİ, 
Nurettin, Avrupa Birliği ve Türkiye II, Ankara: Savaş, 2018, s.74-76, 83-87. 
48 Bu azalmanın yıllık 100-240 Milyar ABD Doları civarında olduğu tahmin edilmektedir. Bkz: OECD: Multilateral 
Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting, 2018, s.2. 
49 Matrah Aşındırılması ve Kazanç Kaydırılması. 
50 OECD’nin bu konuda daha önce yapmış olduğu faaliyetlere güncelliğini yitirdiği için bu çalışmada yer 
verilmemiştir. Bu çalışmaların ayrıntısı için bkz: OECD, Addressing the Tax Challenges, s.151.  
51 Bu çalışma grubunun ismi The Task Force on the Digital Economy (TFDE)’dir. Türkçe anlamı: Dijital Ekonomide 
Görev Birliği/Görev Gücü.  
52 OECD, Addressing the Tax Challenges, s.11. 
53 OECD, Multilalteral Convention, s.4, 5. 
54 Avrupa Komisyonu BEPS eylem planını olumlu bulmakta ve desteklemektedir. Bkz: EUROPEAN 
COMMISSION, s.6; Bununla beraber Avrupa Parlamentosu yayımladığı raporunda OECD’nin almış olduğu 
tedbirlerin zorlayıcı olmaması sebebiyle eleştirmiştir. Bkz: EUROPEAN PARLIAMENT, s.9; Aynı yönde diğer bir 
görüş için bkz: KARA/ÖZ, s.32. 
55 OECD, Addressing the Tax Challenges, s.13. 
56 OECD, Tax Challenges Arising, s.178. 
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o ülkede mükellef olarak vergiye tabi olmalıdır. Ancak OECD Model Vergi Anlaşmasında 
halen sabit bir işyerinin varlığı şart koşulmaktadır.  

İkinci uygulama tevkîfat müessesesidir. Buna göre bir devlet, kendi ülkesinde faaliyet 
göstermesine rağmen fiziki bir varlığa sahip olmadığı gerekçesiyle vergilendiremediği şirketlere 
yapılacak ödemeler üzerinden kesinti yapılması zorunluluğu getirebilir. Bu çözüm yolu basit ve 
hızlı olmakla birlikte vergi adaletine ulaşma konusunda eksik kalabilir. Zira kesinti yapılırken 
gerçek kazanç üzerinden değil brüt kazanç üzerinden kesinti yapılmaktadır. Doktrinde tevkîfat 
uygulamasının iki farklı uygulaması olabileceği belirtilmiştir. İlk tavsiyede tevkîfat oranı 
kurumlar vergisi/gelir vergisi oranı ile aynı olmalıdır. İkinci ihtimalde ise tevkîfat oranı daha 
düşük olmalıdır57. Tevkîfat oranının gelir üzerinden alınan vergilere kıyasla daha düşük olması 
hakkaniyetli olandır. Zira tevkîfat yapılacak işletmeler giderlerini düşemeyeceği için daha düşük 
oranda vergi alınması diğer mükelleflerle kısmen eşitlenmelerini sağlayacaktır. Daha yüksek 
uygulandığı takdirde ise sabit işyeri bulundurmayan mükellefleri sabit işyeri açarak gerçek 
usulde vergilendirmeye sevk edebilir. Zira bu durumda, sabit işyeri açılmadığı takdirde daha 
fazla vergi yükü oluşacaktır. 

Devletlerin dijital ekonominin vergilendirilmesi hususunda uyguladıkları diğer yöntem 
denkleştirme vergisi alınmasıdır. Denkleştirme vergisi kısaca, çeşitli sebeplerle rakipleri gibi 
vergi ödemeyen kişi veya kurumların haksızlığı engellemek için ayrı bir vergiye tabi 
tutulmasıdır. Dijital ekonomi açısından bakıldığı zaman, bir şirketin dijital teknolojiyi 
kullanarak bir ülkede kazanç elde etmesine rağmen o ülkede kazanç elde eden diğer 
mükelleflerden farklı olarak vergi ödememesi sebebiyle müstakil bir vergiye tabi olmasını ifade 
etmektedir. Genellikle ikametgâhı olmayan mükellefin bu tür vergiye tabi olması için 
faaliyetlerinin belli bir niceliksel büyüklüğe ulaşması gerekmektedir58.   

Bu yöntemlerin dünyada çeşitli ülkelerce uygulanmaya başlandığı görülmektedir. İsrail 
ve Hindistan’ın önemli miktarda ekonomik varlık kriterini uygulamaya koydukları 
görülmektedir. Hindistan ayrıca online reklamcılığa özgü olarak denkleştirme vergisi de 
uygulamaktadır. Bu verginin oranı toplam reklam ücreti üzerinden %6 olarak tespit edilmiştir59. 
İtalya’da benzer bir şekilde sabit bir işyeri olmayan ve dijital ekonomide faaliyet gösteren 
şirketlerden gösterdikleri faaliyetin toplam miktarı üzerinden hesaplanan %3’lük bir 
denkleştirme vergisini yürürlüğe koymuştur60. 

Fransa’da ise farklı bir uygulama göze çarpmaktadır. İlk olarak 2003 yılında DVD veya 
VCD satışlarını konu alan bir vergi konmuştur. Teknolojinin gelişmesiyle bu vergi sadece fiziki 
satışları değil online video satışlarını veya video yoluyla elde edilen kazançları da kapsamıştır. 
Bu sebeple dünyada en çok kullanılan video paylaşım sitesi Youtube bu vergiye dahil olduğu 
için verginin adı “Youtube Vergisi” olarak adlandırılmıştır. Bu vergi 100.000 Euro üzeri 
kazancı olan mükelleflere %2 ve %10 olarak uygulanmaktadır61. 

İngiltere’de dijital ekonominin ortaya çıkardığı vergi kayıplarını ortadan kaldırabilmek 
için önemli bir adım atmıştır. Diverted Profit Tax62 DPT adıyla konulan vergiye göre, sabit 
işyeri bulundurmaması sebebiyle İngiltere’de elde ettiği kazancı İngiltere tarafından 
vergilendirilmeyen veya kazançlarını transfer fiyatlandırması yoluyla yurtdışına çıkaran 
mükelleflerin bu kazançları üzerinden %25 vergilendirilmesi öngörülmüştür. Bu vergi 2015 
yılından beri uygulanmaktadır ve denkleştirme vergisinin en önemli örneklerindendir63. 

Bunların yanında AB’de genel bir dijital reklam vergisi uygulanması konusunda 
çalışmalar sürmektedir. Son bir yıldır süren çalışmalarda Dijital Servis Vergisi ( Digital 
Services Tax) ve Dijital Reklam Vergisi (Digital Advertising Tax) önerileri üzerinde 

                                                   
57 SHAH, s.14. 
58 USLU, Yasin: “Dijital Ekonomide Vergisel Problemler”, Vergi Dünyası, S.436, Aralık 2017, s.152. 
59 Bu vergi taraflar arasındaki işlemin değerinin 1500 ABD Dolarını aşması durumunda uygulanacaktır. Bkz: 
ERDEM, s.29. 
60 OECD: Tax Challenges Arising from Digitalisation–Interim Report 2018, OECD Publishing, Paris, s.137-145. 
61 OECD, Tax Challenges Arising, s.146. 
62 Kaydırılmış Kazanç Vergisi 
63 ERDEM, s.27,28. 
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çalışılmaktadır64. Facebook, Twitter, Google, Uber gibi dijital şirketlerin yıllık cirolarının %3’ü 
üzerinden vergilendirilmesi düşünülen çalışmada, ABD’den misilleme geleceği gerekçesiyle 
AB içerisinde anlaşma sağlanamamaktadır65. 

Bu tür geçici önlemlere karşı olan devletlere göre bu uygulamaların birçok sakıncalı 
sonucu ortaya çıkmaktadır. Bunlar kısaca şu şekilde sıralanabilir66:  

• Ortaya çıkan ek maliyetler sebebiyle yatırımlar, yenilikler ve dolayısıyla büyümenin 
azalması, 

• Maliyetlerin yükselmesi sonucu bunun fiyatlara yansıması ve dolaylı olarak genel refah 
seviyesinin düşmesi,  

• Ülkelerin farklı yöntemler uygulaması ve mevcut standart vergilerle beraber 
uygulanması sebebiyle çifte vergilendirme problemlerinin ortaya çıkması, 

• Geçici olarak konulan bu vergilerin kalıcı hale gelme ihtimali veya gerçekten geçici 
olsa bile geçici bir süre için yeni bir vergi veya vergilendirme yöntemi ihdasının gereksizliği, 

• Geçici olarak ihdas edilecek vergi veya vergilendirme yöntemine uyum ve idare 
masraflarının varlığı. 

Bu tür geçici önlemleri uygulama taraftarı olan devletler ise, bu sakıncaların varlığını 
kabul etmekle birlikte, hiçbir vergi koymamanın maliyetini de düşünmektedir. Ayrıca onlara 
göre bu sakıncaların bir kısmı alınacak önlemlerle hafifletilebilir. Bu önlemler şu şekilde 
sıralanmıştır; milletlerarası mükellefiyetlere riayet, geçici olarak uygulama, belirli hedeflere ve 
alanlara yönelik olma, çifte vergilendirmeyi/küçük işletmelere-yeni başlayanlara olan 
etkisini/karmaşıklığı ve maliyetleri minimize etme67. 

OECD’nin BEPS Eylem Planları kapsamında çalışmaları devam etmekte olup dijital 
ekonominin getirdiği vergisel zorluklarla ilgili milletlerarası bir konsensusa ulaşmayı 
amaçlamaktadır. Bu kapsamda 2019 yılında yayımlanan raporlarda dijital ekonominin getirdiği 
vergisel zorluklarla mücadele amacıyla iki ayrı bölümden çalışma yürütülmesi benimsenmiştir. 
Birinci bölüm çalışmalarda vergilendirilecek kazançlar ve bağlantı noktalarının dağılımı ve 
netleştirilmesi hususuna yoğunlaşılmakta yeni yöntemler önerilmektedir. İkinci bölümde ise 
matrah aşındırılması ile ilgili çalışmalara yoğunlaşılmaktadır. Ayrıca yapılacak çalışmaların 
ekonomik analizi ve etki değerlendirmesi yapılması amaçlanmıştır68.  

Dünyada sosyal medya kullanıcılarına yönelik ilginç bir vergi örneğine rastlanmıştır. 
Uganda’da uygulamaya konan vergiye göre sosyal medya kullanan kişiler TL karşılığı olarak 
günlük yaklaşık 23 kuruş vergi ödeyecektir. Bu verginin konulma amacı ise Devlet Başkanı 
tarafından ülkede artan “dedikodu” faaliyetlerini engellemek olduğu söylenmiştir69. 
Düzenlemeye göre kullanıcılar, günlük olarak erişmek istedikleri sosyal medya ağına erişmeden 
evvel bu ödemeyi yapacaklardır70. Temmuz 2018’de uygulamaya giren vergi sonucu Ülke‘de 
internet kullanımının azaldığı belirtilmektedir71. Hâlbuki OECD bu yöndeki uygulamaları tasvip 

                                                   
64 KPMG: “ECOFIN fails to reach agreement on digital advertising tax compromise text”, 2019, 
https://home.kpmg/xx/en/home/insights/2019/03/etf-399-ecofin-digital-advertising-tax.html, (Erişim Tarihi 
:18.04.2019). 
65 T24: AB ülkeleri, dijital platformların yıllık ciroları oranında vergilendirilmesi konusunda anlaşamadı, 06.11.2018, 
https://t24.com.tr/haber/ab-ulkeleri-dijital-platformlarin-yillik-cirolari-oraninda-vergilendirilmesi-konusunda-
anlasamadi,741780, (Erişim Tarihi: 08.03.2019). 
66 OECD, Tax Chalenges Arising, s.178, 179. 
67 OECD, Tax Challenges Arising, s.180-189. 
68 2020’nin sonunda final raporu açıklanması beklenen çalışmaların ayrıntısı için bkz: OECD: Programme of Work to 
Develop a Consensus Solution to the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy, OECD/G20 
Inclusive Framework on BEPS, 2019, Paris; OECD: Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the 
Economy, Public Consultation Document, 2019. 
69 CNNTURK: “Sosyal medya vergisi geliyor!”, 04.06.2018, https://www.cnnturk.com/teknoloji/sosyal-medya-
vergisi-geliyor, (Erişim Tarihi: 07.03.2019). 
70 DAILYNATION: “Ugandans feel the pinch as social media tax takes effect”, 01.07.2018, 
https://www.nation.co.ke/news/Social-media-tax-takes-effect-Uganda/1056-4641062-15sojod/index.html, (Erişim 
Tarihi: 26.08.2019). 
71 QUARTZ AFRICA: “Uganda’s social media tax has led to a drop in internet and mobile money users”, 
19.02.2019, https://qz.com/africa/1553468/uganda-social-media-tax-decrease-internet-users-revenues/, (Erişim 
Tarihi: 18.04.2019). 
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etmemektedir. OECD’ye göre internet üzerinden yapılan ücretli tanıtım ve reklamlar 
vergilendirilmeli ve mükellefi nihai kullanıcı dışındaki aktörler olmalıdır72. 

Sosyal medya işletmelerinin vergilendirilmesi sorunsalı, online reklam gelirlerini 
vergilendirme yetkisinin kime ait olacağı sorusu etrafında toplanmaktadır. OECD reklamın 
muhatabı olan tüketicilerin bulunduğu ülkenin yetkili olması gerektiğini belirtmektedir. Reklam 
sağlayıcı sosyal medya sitesi veya diğer reklam sağlayıcıları zaten reklamların hangi ülkede kaç 
kez görüntülendiğini tespit etmektedirler. Bu durum vergilendirmeyi kolaylaştıracaktır73. 

Dijital ekonominin devletlerin vergi gelirini azaltmasına çözüm olarak yeni vergiler 
konulmasının olumsuz dışsal etkilerinin bulunacağı belirtilmektedir74. Buna göre dijital 
ekonomiyi kullanarak ekonomik faaliyette bulunan bir işletme, ödeyeceği yeni vergi sebebiyle 
azalan kârını telafi etmek için zam yapma yoluna gidecektir. Bu ise genel yaşam standardını 
düşürecektir75. Bu çözümün bir diğer olumsuz noktası konulan vergi sebebiyle çifte 
vergilendirme sorununun ortaya çıkabilme ihtimalidir. Nitekim aynı faaliyet sebebiyle bir 
işletme hem kurumlar vergisi hem yeni konulan vergiyi ödeme ihtimali ile karşı karşıya 
kalabilecektir. Bunun yanında bir ülkede denkleştirme vergisi ödeyen bir mükellef başka bir 
ülkede aynı kazancı üzerinden gelir üzerinden alınan vergiyi ödemek zorunda kalabilecektir76. 
Bu sebeple dijital ekonomideki vergi sorunları ile mücadele edilirken uluslararası işbirliği ile 
hareket edilmesi, her ne kadar zor olsa da, elzem görülmektedir. 

Dijital ekonominin vergilendirilmesi problemini çözme adına Türkiye’de bir Elektronik 
Ticaret İzleme Merkezi’nin kurulması gerektiği belirtilmiştir. Bu Merkez, Türkiye’de faaliyet 
yapmasına rağmen Türkiye’de yerleşim yeri olmadığı için vergilendirilemeyen mükelleflerin 
tespitinde ve bu mükelleflerin Türkiye’de sabit bir işyeri açmasına teşvik hususunda çalışması 
gerektiği belirtilmektedir77. 

V. SOSYAL MEDYA İŞLETMELERİNİN KAZANÇ TÜRLERİ VE 
VERGİLENDİRİMESİ 

A. Sosyal Medya İşletmelerinin Kazanç Türleri 

Sosyal medya, dijital ekonominin doğuşu ile birlikte yeni bir iş alanı olarak ortaya 
çıkmıştır. Sosyal medya şirketleri insanların birbirleriyle olan iletişimlerini kolaylaştırmakta, 
düşüncelerini ifade etmelerini sağlamakta ve haber alma kaynakları olarak kullanılmaktadır. 
Sağlanan bu faydalar karşısında kullanan kişilerin bir ücret ödemesi normal karşılanabilir. 
Ancak herhangi bir sosyal medya şirketi ücret talep ederse çok hızlı bir şekilde kullanıcılarını 
kaybedecektir. Zira insanlar bu tür hizmetler için ücret ödemek istememektedirler. Ücret talep 
eden bir şirketten ayrılıp hızlı bir şekilde ücretsiz olan platforma geçiş sağlayacaklardır. Bu 
sebeple başka gelir kaynaklarına ihtiyaçları vardır78.  

Sosyal medya işletmelerinin en önemli gelir kaynağı online reklamcılıktır79. Bu hususu 
ifade etmek için “sosyal medya işletmelerinin bizim göz bebeklerimizi reklamcılara kiraladığı” 
belirtilmiştir80. Kullanıcılarından kullanım ücreti almayan sosyal medya işletmelerinin mümkün 
olduğu kadar fazla kullanıcıya ulaşarak bunları online reklam sektöründe kullandığı 
                                                   
72 OECD, Tax Challenges Arising, s.185. 
73 OECD, Tax Challenges Arising, s.189, par. 459, 460. 
74 Avrupa Komisyonu da dijital ekonominin mevcut vergi sistemine adapte edilmesi gerektiğini belirtmektedir. Bkz: 
EUROPEAN COMMISSION, s.5. 
75 OECD, Tax Challenges Arising, s.179. 
76 İngiltere’de uygulanan Kaydırılmış Kazanç Vergisi’nde (Diverted Profit Tax) böyle bir tehlike olduğu yönünde 
bkz: GÜLHAN, Kurban Nadir: “Ayın Gündemi Google Vergisi ve İngiltere Yansıması (Diverted Profit Tax), Vergi 
Dünyası, Temmuz 2015, s.141. 
77 ÖKSÜZ/TÜRGAY, s.151; KDV konusunda benzeri bir sistem önerisi için bkz: ERTAŞ, s.149. 
78 FALCH, Morten/HENTEN, Anders/TADAYONİ, Reza/WİNDEKİLDE, Iwona: Business Models in Social 
Networking, CMI International Conference Social Networking and Communities, 2009, s.3; Online reklam 
uygulamasının ilk olarak 1994 yılında yapıldığı yönünde bkz: IŞIK, s.44. 
79 Online reklamcılığın en önemli iki alanının arama motorları reklamı ve sosyal medya reklamı olduğu 
belirtilmektedir. Arama motoru reklamcılığının 2017 rakamlarına göre yıllık yaklaşık 1 milyar TL civarında olduğu 
yönünde bkz: ERTAŞ, s.134. 
80 MCFARLANE, Greg: “How Facebook, Twitter, Social Media Make Money From You”, 2014, 
https://www.investopedia.com/stock-analysis/032114/how-facebook-twitter-social-media-make-money-you-twtr-
lnkd-fb-goog.aspx, (Erişim Tarihi: 16.03.2019). 
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belirtilmektedir81. Nitekim reklamcılık sektöründe sosyal medya işletmelerini öne çıkaran 
hususlar; çok sayıda kullanıcıya sahip olmaları, farklı türlerde içerik üretebilme imkânı ve hedef 
kitleyi tespit edebilme şansı olarak belirtilmiştir82. Online reklamcılık sektörü, dijital 
ekonominin devletleri vergilendirme açısından en çok zorlayan hususları bünyesinde 
barındırmaktadır. Online reklam sağlayıcıları bir ülkede ürün pazarlayan işletmecilerin 
reklamlarını o ülkedeki tüketicilere ulaştırmakta bu esnada o ülkede hiçbir fiziki varlık 
bulundurmamaktadırlar. Bu yüzden klasik vergilendirme anlayışı ile vergilendirilebilmeleri 
zordur. 2017 verilerine göre sadece Facebook’un yaklaşık 20 milyar ABD Doları kâr ettiği göz 
önüne alınırsa, ülkelerinde faaliyet gösteren bu şirketleri devletlerin vergilendirmek istemesi 
normal görülmelidir83. 

En önemli sosyal medya işletmelerinden olan Facebook’un verilerine göre, reklam 
gelirlerinin %74’ü yerel reklam gelirlerinden mürekkeptir. Bu durum uluslararası firmalardan 
daha çok yerel veya ulusal firmaların Facebook aracılığıyla reklam verdiğini göstermektedir. Bu 
veriye göre sosyal medya işletmelerinin, reklamı veren ve reklamın hedef kitlesinin bulunduğu 
ülkede vergilendirilmesi gerektiğini ortaya koymaktadır84.  

Günümüzde sosyal medya işletmeleri kendilerini ve reklam güçlerini kanıtlamış 
olmalarına rağmen geçmişte bu kadar güçlü değilken en önemli gelir kaynakları yatırımcıların 
yaptığı yatırımlar olduğu görülmektedir. Gerçekten sosyal medya klasik medya araçları 
karşısında yeterince güçlü değilken sosyal medyanın geleceğine güvenen yatırımcılar tarafından 
ciddi şekilde fonlanmıştır85. 

Sosyal medya şirketleri dijital ekonomi vesilesiyle kendileri ciddi kazançlara sahip 
oldukları gibi üçüncü kişilerin kazanç sağlamasına da katkı sağlayabilmektedir. Mesela 
günümüzde önemli bir örnek olan “youtuber” bir meslek olarak sosyal hayata girmiştir. Bu 
mesleği icra eden kişiler dünyanın en büyük video paylaşım sitesi Youtube aracılığıyla 
oluşturdukları video içeriklerini üçüncü kişilere ulaştırabilmektedirler. Bu videolar kullanılarak 
izleyicilere reklam izlettirilmekte veya gösterilmekte ve gelir elde edilmektedir. Youtube elde 
ettiği gelirin bir kısmını izlenme miktarlarına göre youtuberlara dağıtmaktadır. Bu kişilerin 
yaptığı işin ticari kazanç mı yoksa serbest meslek kazancı olarak mı nitelendirileceği 
belirsizdir86. Buna benzer bir çalışma modeli Facebook adlı sosyal medya işletmesinde de 
mevcuttur. Facebook kullanıcıları Facebook üzerinden oynadıkları oyunlar için belli ücretler 
ödeyebilmektedir. Bu oyunları ise Facebook değil üçüncü kişiler geliştirmektedir. Sonuç olarak 
bu ücretlerin bir kısmı bu üçüncü kişilere gitmektedir. 2009 verisine göre bu ücretler 1.6 milyar 
ABD dolarını bulmuştur87. 

Türkiye’de ise elektronik reklam gelirlerinin ciddi miktarlara ulaştığı görülmektedir. IAB 
Turkey verilerine göre 2018 yılının ilk yarısında toplam elektronik reklam harcaması 1.2 milyar 
TL’yi aşmıştır. Tüm sene bazında değerlendirildiğinde 2.5 milyar TL’yi aşabileceği 
görülmektedir. Üstelik bu gelirlerinin çoğunluğu arama motorları ve sosyal medya işletmeleri 
tarafından elde edilmektedir88. Basit bir hesap ile bu faaliyetlerin vergilendirilmemesi yüzlerce 
milyon liralık vergi kaybına sebep olabilecektir. 

 
                                                   
81 MCFARLANE, Greg: “How Facebook, Twitter, Social Media Make Money From You”, 2014, 
https://www.investopedia.com/stock-analysis/032114/how-facebook-twitter-social-media-make-money-you-twtr-
lnkd-fb-goog.aspx, (Erişim Tarihi: 16.03.2019). 
82 GİRGİN, Hidayet: “Sosyal Medyada Yayımlanan Reklamların Vergisel Açıdan Değerlendirilmesi”, Vergi Raporu, 
S.200, 2016, s.72, 73. 
83 HABERTÜRK: “Facebook rekor kırdı”, 02.11.2017, https://www.haberturk.com/facebook-ne-kadar-para-
kazaniyor-facebook-rekor-kirdi-1696938-ekonomi, (Erişim Tarihi: 16.04.2019); 2018 yılının son çeyreğinde 16.9 
milyar ABD doları gelir ve 6.9 milyar ABD doları kâr elde etmiştir. Görüldüğü üzere kâr miktarı gittikçe artmaktadır. 
Bkz: THE NEW YORK TIMES: “Facebook’s Profits and Revenue Climb as It Gains More Users”, 30.01.2019, 
https://www.nytimes.com/2019/01/30/technology/facebook-earnings-revenue-profit.html, (Erişim Tarihi: 
16.04.2019). 
84 FALCH/HENTEN/TADAYONİ/WİNDEKİLDE, s.13. 
85 FALCH/HENTEN/TADAYONİ/WİNDEKİLDE, s.3. 
86 Web tasarımcıları ile ilgili verdiği bir muktezada vergi idaresi bunların ticari kazanç olduğunu belirtmiştir. Bu 
muktezaya kıyasen bu tür kazançlar da ticari kazanç kabul edilebilir. Bkz: EDİRNE VERGİ DAİRESİ 
BAŞKANLIĞI: 23/02/2012 tarih ve B.07.1.GİB.4.22.15.01-GVK:1-2/-6 sayılı Özelge (Mukteza). 
87 FALCH/HENTEN/TADAYONİ/WİNDEKİLDE, s.12. 
88 IAB TURKEY: “IAB Turkey Released 2018 Half Year Digital Ad Revenue”, 11.10.2018, 
https://www.iabturkiye.org/iab-turkey-released-2018-half-year-digital-ad-revenue, (Erişim Tarihi:18.04.2019). 
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B. Türkiye’de Sosyal Medya İşletmelerinin Vergilendirilmesi 

Türkiye’de faaliyet gösteren ve milyonlarca kullanıcıya sahip olan sosyal medya 
işletmeleri, 2019 yılı başına kadar bu kazançlarından gelir vergisi ödememekteydi. Nitekim 
vergi idaresi tarafından verilen muktezalarda da bu husus vurgulanmıştır89. Bunun temel sebebi 
bu işletmelerin Türkiye’de sabit bir işyeri açmamasıdır. Sabit bir işyerinin olmaması ise mevcut 
çifte vergiyi önleme anlaşmalarına göre dar mükellefiyetin sağlanmasına engel teşkil 
etmektedir. Hâlbuki bu haksız bir durumdur. Zira bu işletmeler her ne kadar Türkiye’de fiziksel 
sabit bir işyerine sahip olmasa da, sanal ortamda Türkiye’de yaşayan insanlar üzerinden ciddi 
kazançlar elde etmektedirler. Nitekim Türkiye’deki bir şirket, potansiyel müşterilerine sosyal 
medya işletmeleri aracılığıyla reklam yaparak bu işletmelere reklam ücretleri ödemektedir. 
Burada reklam ücretini ödeyen de reklama muhatap olan da Türkiye’dedir. Ancak söz konusu 
sosyal medya işletmesinin Türkiye’de fiziksel sabit bir işyeri olmadığı için Türkiye’nin gelir 
vergisi açısından vergilendirme yetkisi olmamaktadır. Bu durum ise ülkeler arasında adaletsiz 
sonuçlar doğurmaktadır.  

2015 yılında Türkiye’de elektronik ticari işlemlerin tespit edilebilmesi için 464 sıra no’lu 
Vergi Usul Kanunu Genel Tebliği ile belli kişilere elektronik ticaret ile ilgili edindikleri bilgileri 
verme yükümlülüğü getirilmiştir. Bu düzenlemeye göre; aracı hizmet sağlayıcıları90, bankalar, 
internet reklamcılığı hizmet aracıları91, kargo ve lojistik işletmeleri edindikleri elektronik ticari 
işlemlere ilişkin bilgileri Maliye Bakanlığı’na iletmekle yükümlü kılınmıştır. 7061 sayılı Kanun 
ile VUK’un mükerrer 257 nci maddesine eklenen hükümle elektronik ticarette vergi güvenliğini 
sağlamak üzere Maliye Bakanlığı’na bilgi toplama konusunda yetki verilmiştir. Bu 
düzenlemeyle Türkiye’de dijital ekonominin vergilendirilebilmesi için önemli bir adım 
atılmıştır. 

Bu adımdan sonra sosyal medya işletmelerinin vergilendirilebilmesi için 2016 yılında 
önemli bir adım daha atılmıştır92. 6745 sayılı Kanun’la 213 sayılı Vergi Usul Kanunu’nun 11. 
maddesine şu fıkra eklenmiştir93: 

“Cumhurbaşkanı, ödeme yapılan kişilerin mükellef olup olmamasına, ödeme yapan veya 
ödemeye aracılık edenlerin vergi kanunlarına göre vergi kesintisi yapmak zorunluluğu bulunup 
bulunmamasına, ödemenin konusunun mal veya hizmet alım satımı olup olmamasına, elektronik 
ortamda gerçekleştirilip gerçekleştirilmemesine, ödeme yapılanın bu tutarı vergi matrahının 
tespitinde indirim konusu yapıp yapmamasına bakılmaksızın, vergiye tabi işlemlere taraf veya 
aracı olanlara vergi kesintisi yaptırmaya, iş grupları, iş nevileri, sektörler ve emtia grupları 
itibarıyla, vergiye tabi işlemle ilgili, vergi kanunlarında belirtilen alt ve üst limitler arasında 
olmak şartıyla, farklı kesinti oranları tespit etmeye yetkilidir”. 

Bu düzenlemenin gerekçesinde amacın elektronik işlemlerdeki kayıt dışılığın önüne 
geçilerek vergilendirilmesini sağlamak olduğu vurgulanmıştır: 

“Ekonomik işlemlerin teknolojik gelişmeyle birlikte gittikçe karmaşık bir hale gelmesi 
vergi kanunlarında bu ihtiyacı karşılayacak yeni bir vergi güvenlik müessesesi ihtiyacını 
doğurmuştur. Bu nedenle yapılan değişiklikle Bakanlar Kuruluna, vergiye tabi işlemlere taraf 

                                                   
89 “Buna göre, İrlanda mukimi şirketin, Anlaşmanın 5 inci maddesi kapsamında Türkiye'de bir işyerine sahip 
olmaması ve reklam hizmetini bu işyeri vasıtasıyla vermemesi durumunda söz konusu reklam hizmeti karşılığında 
elde edilecek ticari kazançları vergileme hakkı yalnızca İrlanda'ya ait bulunmaktadır”. Bkz: İSTANBUL VERGİ 
DAİRESİ BAŞKANLIĞI: 23/02/2012 tarih ve B.07.1.GİB.4.34.16.01-KVK 30-701 sayılı Özelge (Mukteza). 
90 Aracı Hizmet Sağlayıcı: 6563 sayılı Elektronik Ticaretin Düzenlenmesi Hakkında Kanunda tanımlanan başkalarına 
ait iktisadi ve ticari faaliyetlerin yapılmasına elektronik ticaret ortamını sağlayan gerçek ya da tüzel kişiyi ifade 
etmektedir. 
91 İnternet Reklamcılığı Hizmet Aracısı: İnternet ortamında ticari amaçlı reklam ve tanıtım hizmetinin verilmesine 
aracılık eden gerçek ya da tüzel kişiyi ifade etmektedir. 
92 Bu adımdan önce böyle bir düzenleme olacağı yönünde birçok haber çıkmıştı. Bkz: MEMURLAR.NET: “Sosyal 
medya vergi takibinde”, 27.03.2014, https://www.memurlar.net/haber/461919/sosyal-medya-vergi-takibinde.html, 
(Erişim Tarihi: 16.03.2014); ALJAZEERA: ‘Twitter vergi kaçırıyor’, 09.04.2014, 
http://www.aljazeera.com.tr/haber/twitter-vergi-kaciriyor, (Erişim Tarihi: 16.03.2019). 
93 Söz konusu hükümdeki “ödeme yapılan kişilerin mükellef olup olmamasına” kısmın Anayasaya aykırı olduğu 
yönünde bkz: AYLUÇTARHAN, Arif/AKIN, Emre: “Dijital Reklam Hizmetlerine Getirilen Vergi Kesintisinin Vergi 
Tekniği ve Uluslararası Uygulamalar Açısından Değerlendirilmesi”, Vergi Sorunları Dergisi, S.369, Haziran 2019, 
s.75. 
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veya aracı olanlara vergi kesinti yaptırmaya ve belirli şartlar altında farklı kesinti oranları 
tespit etmeye ilişkin yetki verilmektedir. 

Maddede öngörülen yetki sayesinde, başta internet üzerinden gerçekleştirilen ticari 
işlemler olmak üzere, bilgi işlem teknolojilerinin yaygın olarak kullanıldığı alanlarda kayıtlı 
ekonomiye geçişi hızlandırmak ve kayıt dışılıkla etkin mücadele etmek adına her türlü işleme 
karşı korunaklı bir yapı hızlı ve etkin bir biçimde oluşturulabilecektir”. 

6745 sayılı Kanun ile Gelir Vergisi Kanunu’nun 94. maddesine, Kurumlar Vergisi 
Kanunu’nun ise 15. ve 30. maddelerine eklemeler yapılarak Cumhurbaşkanı’nın elektronik 
ortamdaki işlemler için gelir ve kurumlar vergisi kesintisi yapmasının önü açılmıştır94. Bu 
yetkiye dayanarak Cumhurbaşkanı 19 Aralık 2018 tarihli Resmi Gazete’de yayımlanan 476 
sayılı Kararı ile elektronik ortamda reklam geliri elde edenlerin tevkîfat usulüyle 
vergilendirilmesini sağlamıştır. Söz konusu kararın 1. Maddesine göre: 

“213 sayılı Vergi Usul Kanunu’nun 11 inci maddesinin yedinci fıkrası uyarınca, 193 
sayılı Gelir Vergisi Kanunu’nun 94 üncü maddesinin birinci fıkrasında ve 5520 sayılı Kurumlar 
Vergisi Kanunu’nun 15 inci maddesinin birinci fıkrasında sayılanlara internet ortamında 
verilen reklam hizmetleri vergi kesintisi kapsamına alınmış olup bu hizmetlere ilişkin olarak 
hizmeti verenlere veya internet ortamında reklam hizmeti verilmesine aracılık edenlere yapılan 
ödemelerden, ödeme yapılacak kişilerin mükellef olup olmamasına bakılmaksızın vergi kesintisi 
yapılır”. 

Karar’ın devam eden maddelerinde, reklam hizmeti veren veya aracılık eden gerçek 
kişilere ve dar mükellef kurumlara yapılacak ödemelerden %15; tam mükellef kurumlara 
yapılacak ödemelerden ise %0 vergi kesileceği düzenlenmiştir. Başka bir ifadeyle kanuni veya 
iş merkezi Türkiye’de bulunan reklam sağlayıcı kurumlara yapılan ödemelerden kesinti 
yapılmaması kararlaştırılmıştır95. Bu mükelleflerin gelirlerini zaten beyan ettiği için gerçek 
gelirleri üzerinden vergilendirilmeleri yoluna gidildiği anlaşılmaktadır. Zira tevkîfat usulünde 
giderler düşülmeden vergilendirme yapıldığı için gerçek gelire ulaşılamamaktadır. Gayri safi 
gelir üzerinden vergi alınmaktadır. Bu sebeple tam mükellef kurumların verdikleri elektronik 
reklam hizmeti sonucu elde ettikleri kazanç üzerinden tevkîfat usulüyle değil de normal usul 
olan beyan usulüyle vergilendirilmeleri, vergi adaletine ulaşma bakımından daha doğrudur. 
Bunun yanında yine vergi adaletine ulaşabilmek için elektronik reklam hizmeti veren dar 
mükellef kurumlar ile gerçek kişilere yapılacak ödemeler üzerinden alınacak verginin %15 ile 
sınırlı tutulması da vergi adaletine ulaşma bakımından önemlidir. Bunlardan alınacak gelir 
vergisi oranı kanuni oranlardan düşük tutularak giderlerini indirememeleri sebebiyle oluşacak 
mağduriyetleri giderilmeye çalışılmıştır. Zira Türkiye’de kurumlar vergisinin kanuni oranı 
%2096 gelir vergisinin oranı ise %15-35 arasında artan oranlı tarifedir. Bu vergi kesintisi 2019 
yılı başında yürürlüğe girdiği uygulama sonuçlarına ilişkin herhangi bir veri bulunmamaktadır. 

İnternet üzerinden verdikleri reklam için ücret ödeyen herkes değil Kurumlar Vergisi 
Kanunu m. 15 ile Gelir Vergisi Kanunu m. 94’te sayılan mükellefler tevkîfat yapmakla yükümlü 
tutulmuşlardır. Söz konusu hükümlere göre bu kişiler; kamu idare ve kuruluşları, iktisadî kamu 
kuruluşları, sair kurumlar, ticaret şirketleri, iş ortaklıkları, dernekler, vakıflar, dernek ve 
vakıfların iktisadî işletmeleri, kooperatifler, yatırım fonu yönetenler, gerçek gelirlerini beyan 
etmeye mecbur olan ticaret ve serbest meslek erbabı, ziraî kazançlarını bilânço veya ziraî 
işletme hesabı esasına göre tespit eden çiftçilerdir. 

Türkiye’nin başvurduğu tevkîfat yöntemini sakıncalı bulan görüşe göre, esas problem, 
işyerinin tespiti noktasındadır. Bu problem çözülmeden tevkîfat yoluna başvurulması 
uluslararası alanda çifte vergilendirmeye sebep olabilecektir. Bu görüşe göre öncelikle sanal 
işyeri kavramı netleştirilmeli daha sonra İngiltere örneğinde olduğu gibi işyeri oluşturmayanlara 
müstakil bir vergi uygulanmalıdır. İşyeri oluşturanlar ise dar mükellef olarak vergiye tabi 

                                                   
94 Söz konusu hükümlere VUK m.11/7 kapsamındaki ödemelerinde tevkîfat kapsamına alındığı eklemesi yapılmıştır. 
Halbuki VUK m.11/7’de Cumhurbaşkanı’na tevkîfat kapsamına alma yetkisi verildiği için 6745 sayılı Kanun’la GVK 
m.94 ve KVK m.15’e yapılan eklemelerin belirlilikten ve öngörülebilirlikten uzak olduğu yönünde bkz: 
AYLUÇTARHAN/AKIN, s.76. 
95 Aynı yönde açıklamalar için bkz: 17 Seri No’lu Kurumlar Vergisi Genel Tebliği. 
96 2017 yılında 7061 sayılı Kanun ile 2018, 2019 ve 2020 yılları için bu oranın %22 olarak uygulanması 
kanunlaştırılmıştır. 
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olmalıdır97. Bununla beraber Türkiye’de dijital ekonomiyi ve sosyal medya şirketlerini 
vergilendirmeyi öngören tevkîfat müessesinin son derece etkili olacağı düşüncesi de ileri 
sürülmüştür98. 

Hukuki açıdan düzenlemeye bakıldığında, internette reklam hizmeti veren yabancı 
şirketlerin Türkiye’de tam mükellef olarak değil dar mükellef olarak vergilendirileceği açıktır. 
Bununla birlikte dar mükellefiyet tesisi için hem GVK m. 7 hem de OECD Model Vergi 
Anlaşması gereğince dar mükellef adayının sabit bir işyeri veya daimi temsilcisine ihtiyaç 
vardır. Bu şartlar sağlansaydı zaten böyle bir tevkîfat müessesesine gerek kalmadan Türkiye’de 
vergilendirme sağlanabilirdi. Ancak dünyanın önde gelen online reklam hizmeti sağlayıcılarının 
Türkiye’de dar mükellefiyet tesis ettirmemesi sonucu gelir elde etmelerine rağmen gelir vergisi 
mükellefi olmamaktadırlar. Türkiye ise bu haksız durumu ortadan kaldırmak için dünyada 
benzeri örnekleri bulunan tevkîfat yolunu uygulamaya koymuştur. Burada mükellefiyet 
şartlarını sağlamayan kişilerin tevkîfat yoluyla mükellef yapılması durumu ortaya çıkmaktadır. 
Üstelik bu mükellefiyet yürütme organı kararı ile tesis edilmektedir. Burada şüphesiz hem çifte 
vergilendirmeyi önleme anlaşmalarına hem de Anayasadaki kanunilik ilkesine aykırılık 
konusunda tartışmalar oluşacaktır. Bununla beraber Türkiye’nin aldığı önlem, uluslararası 
alandaki vergilendirme yetkisi açısından hukuka aykırı değildir99. Zira kendi ülkesinde gelir 
elde edilmesine rağmen gelir vergisi ödenmemektedir. Bunun için Cumhurbaşkanlığı Kararı ile 
yapılan bu düzenlemenin kanuni düzenlemeye kavuşturulması ve en azından anayasal 
tartışmalardan uzak bir hukuki statüye kavuşturulması gerekmektedir. 

KDV hususunda ise önceden beri bir netlik olduğu söylenebilir. Nitekim Türkiye’de 
yararlanılan dijital hizmetlerin KDV’ye tabi olacağı eski tarihli muktezalarda belirtilmiştir. Bu 
muktezalara göre;  

“Buna göre, şirketiniz tarafından İrlanda mukimi firmadan google üzerinden alınan 
reklam hizmetinden Türkiye'de yararlanıldığından bu hizmet ifası KDV'ye tabi olacaktır. Söz 
konusu firmanın Türkiye'de ikametgâhı, iş yeri, kanuni merkezi veya iş merkezinin bulunması 
halinde, İrlanda mukimi firma tarafından hizmet bedeli üzerinden hesaplanacak verginin 
düzenlenen faturada gösterilmesi ve 1 no.lu KDV beyannamesi ile beyan edilerek ödenmesi 
gerekmektedir. 

Diğer taraftan, verginin mükellefi İrlanda mukimi firma olmakla birlikte, söz konusu 
firmanın Türkiye'de ikametgâhı, iş yeri, kanuni merkezi ve iş merkezinin bulunmaması halinde 
hizmet bedeli üzerinden hesaplanacak verginin, Kanunun 9/1 inci maddesi ve 15 seri no.lu KDV 
Genel Tebliğinin (C) bölümü gereğince şirketiniz tarafından 2 no.lu KDV beyannamesi ile 
sorumlu sıfatıyla beyan edilerek ödenmesi gerekmektedir”100.  

Her ne kadar muktezalar vergi hukuku açısından bağlayıcı nitelik taşımasa da, vergi 
idaresinin görüşünü ortaya koyduğu için uygulamayı yansıtmaktadır. 

Ayrıca KDV hususunda da 2017 yılında 7061 sayılı Kanun ile elektronik ortamdaki 
işlemlerin vergilendirilmesi hususunda adım atılmıştır. 3065 sayılı KDV Kanunu’nun “Vergi 
Sorumlusu” başlıklı 9. Maddesinin 1. Fıkrasına eklenen şu hükümle AB uygulaması örnek 
alınarak elektronik ortamdaki işlemlerin KDV’sinin hizmeti sunan tarafından ödeneceği 
vurgulanmıştır: 

“Şu kadar ki Türkiye’de ikametgâhı, işyeri, kanuni merkezi ve iş merkezi bulunmayanlar 
tarafından katma değer vergisi mükellefi olmayan gerçek kişilere elektronik ortamda sunulan 
hizmetlere ilişkin katma değer vergisi, bu hizmeti sunanlar tarafından beyan edilip ödenir. 
Maliye Bakanlığı elektronik ortamda sunulan hizmetlerin kapsamı ile uygulamaya ilişkin usul 
ve esasları belirlemeye yetkilidir”101. 

                                                   
97 ERDEM, s.39. 
98 ÖKSÜZ/TÜRGAY, s.150; Bu adımların etkili adımlar olduğu ve çok uluslu şirketleri Türkiye’de işyeri açmaya 
veya işlerinin atfedildiği bir işyeri göstermeye sevk edebileceği yönünde bkz: USLU, s.60. 
99 AYLUÇTARHAN/AKIN, s.84. 
100 İSTANBUL VERGİ DAİRESİ BAŞKANLIĞI: 23.02.2012 tarih ve B.07.1.GİB.4.34.16.01-KVK 30-701 sayılı 
Özelge (Mukteza). 
101 Bu düzenlemeye ilişkin ayrıntılar 30318 sayılı 31/01/2018 tarihli Resmi Gazete’de yayımlanan 17 Seri No’lu 
KDV Genel Uygulama Tebliği’nde Değişiklik Yapılmasına Dair Tebliğ ile belirlenmiştir. 
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Bu düzenleme ile nihai tüketicilerin KDV’den sorumlu olması önlenmiştir. Türkiye’de 
nihai tüketicilere hizmet ifası veya mal satışı yapan yabancı şirketlerin Türkiye’de mükellefiyet 
tesis etmesi sağlanmaya çalışılmıştır. Buna mukabil Türkiye’de KDV mükellefi olan bir kişiye 
Türkiye’de KDV mükellefi olmayan yabancı bir kişi veya şirketin mal teslimi/hizmet ifasında 
bulunması durumunda zaten KDV mükellefi olan alıcı tarafından sorumlu sıfatıyla ödenmesi 
gerektiği anlaşılmaktadır.  

VI. SONUÇ 

Son yıllarda günlük hayatın önemli bir parçasını oluşturmaya başlayan sosyal medya 
işletmeleri, elde ettikleri kazançlarla da adlarından söz ettirmektedirler. Dijital ekonominin bir 
parçası olan sosyal medya işletmelerinin vergilendirilmesi çeşitli zorluklar içermektedir. 
Öncelikle klasik vergileme anlayışında özellikle ticari kazanç unsurunda sabit ve fiziki bir 
işyerinin var olması gerektiği için sanal işletmelerin vergilendirilmesinde hukuki ve fiili 
sorunlar oluşmaktadır. Yine sosyal medya işletmelerinin en büyük kazanç unsuru olan 
online/elektronik reklam sektörü nispeten yeni bir sektör olduğu için vergilendirilmesinde 
uluslararası zorluklar ortaya çıkmaktadır. Bu işletmelerin merkezleri, faaliyet yerleri ve bu 
şirketlere reklam ücreti ödeyen kişilerin ikametgâhları farklı ülkelerde olursa vergileme 
yetkisinin hangi devlete ait olacağı uluslararası bir vergi sorunu doğurmaktadır.  

Dijital ekonominin vergiden kaçınma ve vergi kaçırma hususunda getirdiği yeni tür 
araçlarla mücadele etmek, bu ekonomideki kazançların görmezden gelinemeyecek bir seviyeye 
gelmesi sebebiyle dünyanın dikkatini çekmiştir. Bu sebeple buradaki vergi kayıplarıyla 
mücadele etmek için OECD ve AB gibi uluslararası kuruluşların bazı faaliyetler yaptığı 
görülmüştür. AB, dijital ekonomideki KDV yükümlülüğü konusunda birlik içindeki sağlam yapı 
sebebiyle fazla zorlanmamıştır. Ancak gelir vergisine geldiğimizde bir çözüme ulaşılamadığı 
görülmektedir. Bu konuda AB ülkelerinin koydukları yeni tür vergilerle kendi başlarının 
çaresine baktıkları görülmüştür. Özellikle İngiltere’de uygulanan denkleştirme vergisi 
(Kaydırılmış Kazanç Vergisi102) dikkate değer bir uygulamadır. 

Bunun yanında OECD’nin de G20 ile birlikte BEPS Eylem planları kapsamında dijital 
ekonominin getirdiği vergisel sorunlarla mücadele ettiği görülmektedir. OECD’nin ve G20’nin 
yaptığı çalışmalar ihtiyari katılıma dayalı ve katıldıktan sonra da bir zorlama içermediğinden 
sadece yol gösterici bir nitelik taşımaktadır. 

Sosyal medya işletmeleri dijital ekonominin vergisel açıdan getirdiği sorunları 
bünyesinde barındırmaktadır. Bu sebeple sadece sosyal medya işletmelerini değil tüm dijital 
ekonominin vergilendirilmesi meselesini bir bütün olarak düşünmek gerekmektedir. Zira sosyal 
medya işletmelerinin elde ettikleri kazançlar ve yaptıkları faaliyetler tipik dijital ekonomi 
faaliyetidir. Bu işletmelerin en önemli kazanç unsurlarının online/elektronik reklam sektörü 
olduğu görülmektedir. Bu sebeple bu sektör başta olmak üzere tüm dijital ekonominin 
vergilendirilebilmesi için uluslararası alanda yeknesak bir çalışma yapılması ve bunun 
uygulanması gerektiği anlaşılmaktadır. 

Bu çalışmada Türkiye’de son dönemde online/elektronik reklamların 
vergilendirilebilmesi için yapılan çalışmalar ortaya konmuştur. Çifte vergilendirmeyi önleme 
anlaşmaları, bir şirketin merkezi işyerinin bulunmadığı ülkede vergilendirilebilmesini fiziki ve 
sabit işyeri şartına bağladığı için sabit işyeri Türkiye’de bulunmayan online reklam 
sağlayıcılarının, Türkiye’deki kazançlarının dahi vergilendirilememesi sonucunu 
doğurmaktaydı. Gelir İdaresi Başkanlığı’nın görüşü de bu yönde gelişmişti. Ancak 2016 yılında 
çıkarılan 6741 sayılı Kanun ve buna dayanarak çıkarılan Cumhurbaşkanlığı Kararnamesi ile 
durum değişmiştir. Buna göre 476 sayılı Cumhurbaşkanlığı Kararı gereğince gelir vergisi 
açısından; Türkiye’de fiziki bir işyeri olmayan online reklam sağlayıcı şirketler ile bunlara 
aracılık eden gerçek kişilerin vergilendirilmesinde tevkîfat usulünün, Türkiye’de tam mükellef 
olan kurumların vergilendirilmesinde ise gerçek usulün uygulandığı görülmüştür. Buna göre 
tam mükellef olan kurumlara yapılacak online reklam ücreti ödemelerinde herhangi bir 
kurumlar vergisi kesintisi yapılmayacak, bu kişiler bu gelirlerini beyan ederek ödeyeceklerdir. 
Bunlara uygulanacak vergi oranı %20’dir103. Dar mükellef kurumlar ile gerçek kişilere 

                                                   
102 Diverted Profit Tax 
103 2017 yılında 7061 sayılı Kanun ile 2018, 2019 ve 2020 yılları için bu oranın %22 olarak uygulanması 
kanunlaştırılmıştır. 
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yapılacak online reklam ücreti ödemelerinde ise %15 gelir/kurumlar vergisi kesilmesi 
kararlaştırılmıştır. Bu usulde kazanç elde edenlerin giderlerini düşemeyeceği düşünülürse daha 
az bir oran belirlenmesi yerinde görülmektedir. Gerçek kişiler açısından ise bir ayrım 
yapılmadığı görülmektedir. Bu kişilerin Türkiye’de tam mükellefiyeti varsa, vergilerini öderken 
mezkûr %15’lik kesintiyi vergiden mahsup etmeleri gerekir.  

KDV hususunda ise, önceki dönemlerden beri Gelir İdaresi Başkanlığı’nın görüşü, online 
reklam hizmetlerinden Türkiye’de faydalanıldığı takdirde KDV’ye tabi olacağı yönündedir. 
Vergilendirilme usulünde ise; reklam sağlayıcının Türkiye’de KDV mükellefiyeti varsa onun 
tarafından, yoksa ücreti ödeyen kişi tarafından sorumlu sıfatıyla ödeneceği kabul edilmekteydi. 
Ancak ücreti ödeyen kişinin KDV mükellefiyeti yoksa (mesela tüketici konumunda ise) durum 
nasıl olacaktır? KDV mükellefiyeti olmayan bir gerçek kişinin sadece bu işlem için KDV 
mükellefiyeti tesis etmesi söz konusu olamayacağı için sorunun çözümü 7061 sayılı Kanun’la 
yapılmıştır. KDV Kanunu’nun 9. maddesine yapılan ek cümle ile böyle bir durumda hizmet 
sağlayanın KDV mükellefiyeti tesis ederek KDV ödemesini yapması gerektiği belirtilmiştir. 

Türkiye’nin son yıllarda büyüyen online reklamcılık sektörünü vergilendirme niyetinde 
olduğu görülmektedir. Bunun için yukarıda bahsedilen vergi düzenlemeleri yapılmıştır. Bu 
düzenlemelerin ne kadar etkili olduğu zaman içinde anlaşılacaktır. Ancak sorunu bu kadar basit 
görmemek gerekir. Dijital ekonomi sadece online reklamcılık sektöründen ibaret değildir. 
Mesela bulut bilişim veya 3D yazıcı ile sağlanan hizmetlerin vergilendirilmesi nasıl 
sağlanacaktır? Tüm bu sorunların bir bütün olarak ele alınması ve uluslararası alanda yeknesak 
bir sistem içerisinde çözülmesi gerekmektedir. Bu sebeple uluslararası kuruluşların, dijital 
ekonominin getirdiği belirli vergisel sorunlarla ilgilenmek yerine tüm vergi sisteminin dijital 
sisteme uyarlanmasının daha yerinde olacağı düşünülmektedir.  
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 Özet 
 

Her biri Sınai Mülkiyet Kanunu’nda düzenlenen patent/faydalı model ve tasarım, hak 
sahibine sağlanan korumanın konusu bakımından birbirinden ayrılır. Patent ile faydalı 
model teknik buluşlara, tasarım ise ürünlerin görünüm özelliklerine yönelik koruma 
sağlar. Her ne kadar “teknik işlev” esasen patent ve faydalı model hukuku konusuna 
girse de ürünlerin teknik bir işleve dayalı olarak ortaya çıkan görünüm özellikleri hem 
tasarım hem de patent (ve faydalı model) korumasından yararlanabilir. Buna karşın 
ürünün teknik işlevinin zorunlu kıldığı görünüm özellikleri tasarım korumasından 
faydalanamaz. Zira patent ve faydalı model mevzuatı ile getirilen koruma şartlarını 
sağlayamayan teknik özelliklerin, tasarım mevzuatına dayanarak benzer bir tekelci hak 
elde etmesi kanun koyucunun tercih etmediği bir durumdur. “Teknik işlevin tasarımı 
şekillendirmesi” olarak da adlandırılan, tasarım hakkına getirilen bu istisnadan ne 
anlaşılması gerektiği ise Avrupa Birliği Adalet Divanı’nın 2018 yılında verdiği 
“Doceram” Kararından sonra yeniden üzerinde düşünülmesi gereken bir konudur. Söz 
konusu kararında Divan, şimdiye kadar benimsediğimiz “seçenek özgürlüğü/form 
çeşitliliği” kriteri yerine “nedensellik” kriterini değerlendirmenin odak noktası yaparak 
tasarım hukukunun kapsamını daraltmıştır. 
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 Abstract 
 

Patents/utility models and designs, each of which is regulated by the Industrial Property 
Law are separated from each other in terms of the subject of the protection provided to 
the right holder. Patents and utility models provide protection for technical inventions, 
while designs provide protection for the products' appearance features. Although the 
“technical function” is mainly the subject of patent and utility model law, the appearance 
features of products determined by a technical function may benefit from both design and 
patent (and utility models) protection. However, the appearance features that are 
necessary for the technical functioning of the product cannot benefit from design 
protection. This is because the law makers do not prefer a case, where technical features 
that do not fulfill the requirements of the protection conditions stated in the patent and 
utility model legislation obtaining a similar monopolistic right based on the design 
legislation. What is to be understood from this exception to design rights, also named as 
“shaping of design by the technical function” is an issue to be reconsidered in accordance 
with the “Doceram” decision of the Court of Justice of the European Union taken in 
2018. Accordingly, the Court has made “causality” criterion the focal point of the 
assessment instead of the “freedom of choice/multiplicity of form” criterion hitherto 
adopted and, consequently, narrowed the scope of design law. 
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I. GİRİŞ 

Çekici bir tasarım, ürünün her şeyi olmasa da tüketiciler ile daha işin başında iyi iletişim 
kurmak ve bu yolla rekabette öne geçmek için güçlü araçlardan biridir. Farklı işletmelere ait 
ancak aynı amaca hitap eden iki ürün arasında kalan tüketici karşısında, sunmuş olduğu ürünün 
tasarımına önem veren rakip her zaman bir adım öndedir1.  

Tasarım denilince akla ilk gelen estetik olsa da işlevsel ve teknik tasarımlar da hayatı 
kolaylaştırmanın arayışına her geçen gün kendini daha fazla kaptıran insanoğlu için aynı 
cezbediciliği taşır. Bu tür tasarımlar, ürünün dış görünüşüne olduğu kadar kalitesine de olumlu 
yönde katkı sağlar. 

Öte yandan iyi bir tasarım kadar, tasarımın hukuken etkili şekilde korunması da işletmeler 
açısından önemlidir. Tasarımların hukukumuzda ne şekilde korunacağı, yürürlüğe girmesi ile 
birlikte 554 sayılı Endüstriyel Tasarımların Korunması Hakkında Kanun Hükmünde 
Kararname’yi2 ilga eden 10 Ocak 2017 tarih ve 6769 sayılı Sınai Mülkiyet Kanunu’nun (SMK) 
55. vd. maddelerinde düzenlenmiştir3. Bununla birlikte, gösterdiği bazı özellikler nedeniyle aynı 
anda başkaca fikri mülkiyet haklarının konusuna giren tasarımların kümülatif (çoklu) bir 
korumadan yararlanması mümkündür. Dekoratif ve estetik unsurların değil de teknik işlevin ön 
planda olduğu tasarımlarda çoklu koruma bakımından akla patent ve faydalı model mevzuatı 
gelmektedir. 

Bu makalede öncelikle SMK’nın tasarım hükümleri ile sağlanan korumanın konusu, 
kapsamı, şartları ve kümülatif koruma ilkesi ele alınacak; akabinde ise tasarım koruması 
şartlarına istisna getiren ve bir ürünün hem tasarım hem de patent (ve faydalı model) mevzuatı 
aracılığı ile kümülatif şekilde korunması bakımından sınır çizgisi teşkil eden “teknik işlevin 
tasarımı şekillendirmesi4” olgusu Avrupa Birliği Hukukundaki güncel gelişmeler ışığında 
incelenecektir. 

II. TASARIM KORUMASININ KONUSU VE KAPSAMI 
Sözlükte5, “zihinde canlandırılan biçim, tasavvur”, “bir sanat eserinin, yapının veya 

teknik ürünün ilk taslağı, tasar çizim, dizayn” veya “bir araştırma sürecinin çeşitli 
dönemlerinde izlenecek yol ve işlemleri tasarlayan çerçeve” gibi karşılıkları olan tasarım, 
tasarımcıların gözünde pazarda tespit edilen ihtiyacı en iyi şekilde karşılayacak ürünün 
planlanması eylemidir6. SMK kapsamında korunan tasarımlar ise m. 55/ f. 1’te yer alan 
“tasarım” tanımı7 dolayısıyla “ürünün tümü veya bir parçasının ya da üzerindeki süslemenin 
çizgi, şekil, biçim, renk, malzeme veya yüzey dokusu gibi özelliklerinden kaynaklanan 
görünümü” ile sınırlıdır. O halde SMK’nın tasarım hukukuna dair düzenlemeleri ile “ürünlerin 

                                                   
1 Tasarımların önemi ve fonksiyonları için bkz.: OHLY, Ansgar: “Designschutz im Spannungsfeld von 
Geschmacksmuster-, Kennzeichen- und Lauterkeitsrecht”, Gewerblicher Rechstsschutz und Urheberrecht (GRUR), 
Heft 9, 2007, s.73. 
2 Çalışmanın bundan sonraki kısmında yalnızca “KHK” olarak anılacaktır. KHK öncesi dönemde ise tasarımlar 
haksız rekabet hükümleriyle korunmaktaydı. Buna ilişkin yayımlanmamış Yargıtay kararlarına genel bir bakış için 
bkz.: SULUK, Cahit: “Karşılaştırmalı Hukuk Işığında Türk Hukukunda Tescilsiz Sınaî Ürünlerin Haksız Rekabet 
Hükümleri ile Korunması”, Ankara Barosu Fikri Mülkiyet ve Rekabet Hukuku Dergisi (FMR), 15(1), 2014, s.176-
177. 
3 SMK’nın üçüncü kitabı “Tasarım” başlığını taşımaktadır. Her ne kadar KHK başlığında “Endüstriyel Tasarım” 
ifadesi geçse de KHK metninde ürün tanımı olarak “...endüstriyel yolla veya elle üretilen herhangi bir nesne...” 
ibaresi yer almakta ve endüstriyel olmayan, bir zanaatkarın ortaya koyduğu ürünlere ait tasarımlar da korumadan 
yararlanmaktaydı. Bu açıdan SMK’nın getirdiği değişiklik yalnızca şekle yöneliktir. 
4 “Teknik fonksiyonun tasarımı şekillendirmesi” şeklinde kavramı isimlendirip öğretide yayan yazar için bkz.: 
SULUK, Cahit: “Tasarımcıya Seçenek Bırakmayan Tasarımların Hukuki Durumu (Seçenek)”, Prof. Dr. Ömer 
Teoman’a 55. Yaş Günü Armağanı, Cilt 1, Beta Yayınevi, İstanbul 2002, s.654. 
5 Türk Dil Kurumu Sözlüğü için bkz.: http://sozluk.gov.tr/. 
6 SULUK, Cahit/KARASU, Rauf/ NAL Temel: “Fikri Mülkiyet Hukuku”, Seçkin Yayıncılık, 2. Bası, Ankara 2018, 
s.309; tasarım için yapılan diğer tanımlar için bkz.: SARI, Onur: “Sınai Mülkiyet Kanunu Bağlamında Tasarımın 
Korunması”, Terazi Hukuk Dergisi, 14(152), 2019, s.776; GEZER, Hale: “554 Sayılı Kanun Hükmünde Kararname 
Hükümleri Çerçevesinde Tasarımda Seçenek Özgürlüğü Kavramının Değerlendirilmesi”, İstanbul Kültür Üniversitesi 
Hukuk Fakültesi Dergisi, 15(2), 2016, s.700-701. 
7 SMK’da yer alan tanımın esasen tasarıma dair genel bir tanım değil de korumanın kapsamını ifade ettiğine dair 
bkz.: SEMİZ, Özgür/KILIÇ, Muazzez, “Tasarımlara Yeni Bir Çerçeve: 6769 Sayılı Sınai Mülkiyet Kanunu Üçüncü 
Kitap”, Terazi Hukuk Dergisi, 12(128), 2017, s.65.  
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görünümleri” korunur8. Ürün, bilgisayar programları hariç olmak üzere, endüstriyel yolla veya 
elle üretilen herhangi bir nesnenin yanı sıra birleşik bir ürün veya bu ürünü oluşturan parçaları, 
ambalaj gibi nesneleri, birden çok nesnenin bir arada algılanan sunumlarını, grafik sembolleri ve 
tipografik karakterleri ifade eder (SMK m. 55/f. 2). Görünüm ise ürünün, her türlü süsleme, 
çizgi, şekil, biçim, renk, malzeme veya yüzey dokusu gibi özellikleri dolayısıyla görme duyusu 
ile algılanmaya elverişli olmasıdır. Bu bağlamda görselliğin iki ya da üç boyutlu olarak 
algılanması önem arz etmediği gibi insanın zevkine, güzellik duygusuna hitap etmesi, 
dolayısıyla estetik olması da gerekli değildir9. Estetik ve işlevselliği bir arada barındıran, hatta 
sadece bir ihtiyaca cevap vermek üzere işlevsel olarak tasarlanan ürünlerin görünümleri de 
hukukumuzda korunmaktadır. Zira öğretide de vurgulandığı gibi, bilhassa üç boyutlu 
tasarımlarımda ürünün görünümü genellikle işleve tabidir (form follows function)10. Öte yandan 
SMK’da tasarımın sınırı “görünüm” ile çizildiği için, ürünün normal kullanımı esnasında 
görünür durumda olmayan parçalarının dizaynı, ister estetik ister işlevsel olsun koruma 
kapsamında yer almayacaktır (SMK m. 56/ f. 2)11. 

Sonuç olarak bakıldığında, resim, desen kıyafet, saat, sandalye, otomobil, cep telefonu ve 
hatta makarna gibi pek çok ürün görünümü tasarım korumasının konusunu oluşturmaktadır. 
Kanunun bu tür tasarımlara sağladığı hukuki korumanın ne olduğu ise SMK m. 59/ f. 1’de yer 
almaktadır. Buna göre, tasarımdan doğan haklar münhasıran tasarım sahibine aittir. Üçüncü 
kişiler, kanunda sayılı belli haller dışında12 tasarım sahibinin izni olmadan koruma 
kapsamındaki tasarım veya tasarımın uygulandığı ürünü üretemez, piyasaya sunamaz, satamaz, 
ithal edemez, ticari amaçlı kullanamaz veya bu amaçlarla elde bulunduramaz ya da bu tasarım 
veya tasarımın uygulandığı ürünle ilgili sözleşme yapmak için öneride bulunamazlar. Aksi halde 
tasarım hakkına tecavüz ile ilgili SMK’da öngörülen yaptırımlarla karşılaşırlar. Dikkat edilmesi 
gereken bir husus da, sağlanan bu korumanın sadece tescilli tasarımlar ile sınırlı olmadığıdır. 
Tescil edilmemiş tasarımlar da SMK kapsamında korunabilmekle birlikte, bu tasarımlar 
sahibine üçüncü kişilerce gerçekleştirilen yukarıda belirtilen fiilleri engelleme hakkını sadece 
korunan tasarımın aynısının veya genel izlenim itibarıyla ayırt edilemeyecek kadar benzerinin 
kopyalanarak alınması halinde verir13. Korunan tasarımın kendi tasarımından önce kamuya 
sunulduğunu makul yollarla bilmesi mümkün olmayan bir tasarımcı tarafından bağımsız olarak 
yapılan tasarımın ise koruma kapsamındaki tasarımdan kopyalanmış olduğu kabul edilmez 
(SMK m. 59/ f. 2). 

Öte yandan tasarım sahibinin münhasır hakkı sınırsız olmayıp öngörülen koruma süresi 
tescilli tasarımlar için başvuru tarihinden itibaren beş yıl tescilsiz tasarımlar için ise koruma 
talep edilen tasarımın kamuya ilk sunulduğu tarihten itibaren üç yıldır. Ancak tescilli 
tasarımların koruma süresinin beşer yıllık dönemler hâlinde yenilenmek suretiyle toplam yirmi 
beş yıla kadar uzatılması mümkündür (SMK m. 69).  

III. TASARIM KORUMASININ ŞARTLARI 

Tasarımların SMK’da öngörülen koruma kapsamından yararlanmaları için olumlu ve 
olumsuz birtakım şartları sağlamaları gerekir. Tasarımın sağlaması gereken olumlu şartlar 
“yenilik” ve “ayırt edicilik” şeklinde kendini gösterirken, olumsuz şart olarak da “koruma dışı 

                                                   
8 Buna karşın KHK’da tasarım “bir ürünün tümü veya bir parçası veya üzerindeki süslemenin, çizgi, şekil, biçim, 
renk, doku, malzeme veya esneklik gibi insan duyuları ile algılanan çeşitli unsur veya özelliklerinin oluşturduğu 
bütün” şeklinde tanımlanmıştır. Dolayısıyla KHK’da tasarım, görme dışındaki duyuların algılayabileceği unsurları da 
kapsayacak şekilde daha geniş ifade edilmiştir. SMK’da tasarım tanımının içeriğine yönelik bu daraltma, 
mevzuatımızı 12.12.2001 tarihli ve 6/2002 sayılı Topluluk Tasarımlarına ilişkin Tüzük (Council Regulation (EC) No 
6/2002 of 12 December 2001 on Community designs, OJ L 003, 05.01.2002, P. 0001 – 0024) ile uyumlaştırmaya 
yöneliktir, bkz.: SEMİZ/KILIÇ, s.65; ŞEHİRALİ ÇELİK, Feyzan Hayal: “Sınai Mülkiyet Kanunu’nun Tasarım 
Hukukuna Getirdiği Temel Yenilikler (Temel Yenilikler)”, in: 6769 Sayılı Sınai Mülkiyet Kanunu Sempozyumu (9-
10 Mart 2017), ed. Feyzan Hayal Şehirali Çelik, BTHAE Yayınları, Ankara 2017, s.257 vd. 
9 KOÇ ÇELİK, Nefise: “Tasarımların Ulusal ve Uluslararası Hukukta Tescili ve Korunması”, Adalet Yayınevi, 
Ankara 2009, s.18-19; SULUK/KARASU/NAL, s.312; TEKİNALP, Ünal: “Fikri Mülkiyet Hukuku”, Beta Yayınevi, 
5. Bası, İstanbul 2012, s.674. 
10 SULUK, Seçenek, s.646. 
11 SEMİZ/KILIÇ, s.66-67; KHK’da bu şekilde bir hüküm yer almamasına rağmen SMK öncesi dönemde Yargıtay’ın 
uygulaması da bu şekildedir. Konuya ilişkin kararlar için bkz.: GÜNEŞ, İlhami: “Sınai Mülkiyet Kanunu’nda 
Tasarım Tescili Konusundaki Yenilikler”, Terazi Hukuk Dergisi, 12(128), 2017, s.117.  
12 Bkz.: SMK m. 59/ f. 3. 
13 KHK’da yer almayıp SMK ile sisteme giren tescilsiz tasarım koruması için bkz.: SARI, s.778. 
SULUK/KARASU/NAL, s.311; SEMİZ/KILIÇ, s.65-66; ŞEHİRALİ ÇELİK, Temel Yenilikler, s.282 vd. 
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hallerden olmama” hususu karşımıza çıkmaktadır14. 

A. Yenilik ve Ayırt Edicilik 
Tescilli ve tescilsiz tasarımların SMK m. 55 vd. kapsamında korunabilmesi için yeni ve 

ayırt edici olmaları zorunludur. Bu şartları sağlayıp sağlamadıkları tescilli tasarımlar için 
başvuru tarihi veya varsa rüçhan tarihi, tescilsiz tasarımlar için ise kamuya sunma tarihi esas 
alınarak incelenir. Bu tarihler itibariyle, dünyanın herhangi bir yerinde daha önceden kamuya 
sunulmuş olan tasarımlar Türkiye’de artık yeni kabul edilmezler (SMK m. 56/ f. 4)15. 
Dolayısıyla yurtdışında var olan bir tasarımı Türkiye’ye ilk getiren olmak, tasarım hakkı 
kazanmak bakımından bir anlam ifade etmez16. Kamuya sunmak ile kastedilen sergileme, satış 
gibi yollarla piyasaya sürme, kullanma, tarif, yayım, tanıtım veya benzer amaçlı faaliyetlerin 
tümüdür. Tasarımın gizlilik şartıyla üçüncü bir kişiye açıklanması halinde kamuya sunma şartı 
gerçekleşmiş olmaz (SMK m. 57).  

Ayırt edicilik ise tasarımın genel izlenim itibariyle diğerlerinden farklı olduğunun 
bilgilenmiş yani dikkatli ve deneyimli bir kullanıcı gözüyle bakıldığında anlaşılabiliyor 
olmasıdır17. Ayırt edicilik aynı zamanda tasarımların koruma kapsamını da belirleyen bir 
özelliktir. Zira SMK m. 58/ f. 1’ e göre tasarım sahibi, kendi tasarımına kıyasla ayırt edici 
niteliğe sahip olmayan tasarımlara karşı bu Kanundan doğan haklarını kullanabilir. Bu 
bağlamda tasarımcının sahip olduğu seçenek özgürlüğünün rolü büyüktür. SMK m. 56/ f. 6’ye 
göre ayırt edici niteliğin değerlendirilmesinde, tasarımcının tasarımı geliştirmede sahip olduğu 
seçenek özgürlüğünün derecesi dikkate alınır. Dolayısıyla tasarımcının işlevsel ve sektörel 
bazda yönelebileceği alternatif görünümler ne kadar fazlaysa tasarımı farklılaştırabilmesi de o 
kadar mümkündür18. 

B. Koruma Dışı Hallerden Olmama 

Tasarımlar yenilik ve ayırt edicilik özelliklerini sağlasalar dahi SMK m. 58/ f. 4’te sayılan 
hallerden biriyle örtüştükleri sürece koruma kapsamı dışında yer alırlar. Bu durum aynı 
zamanda SMK m. 67/ f. 2’ye göre tescile itiraz sebebi, SMK m. 77/ f. 1-a’ya göre ise 
hükümsüzlük sebebi olarak düzenlenmiştir. 

Koruma dışı hallerden ilki kamu düzenine ve genel ahlaka aykırı tasarımlar, bir diğeri ise 
hükümranlık alametleri ile bu kapsam dışında kalan ancak kamuyu ilgilendiren, dini, tarihi ve 
kültürel değerler bakımından halka mal olmuş ve ilgili mercilerin tescil izni vermediği 
işaretlerin, armaların, nişanların veya adlandırmaların uygunsuz kullanımını içeren 
tasarımlardır. Söz konusu unsurların tasarımın yalnızca bir bölümünü oluşturması halinde geri 
kalan kısmın tek başına tasarım kimliğini koruması ve diğer şartlarını taşıması halinde SMK 
uyarınca korunması uygulamada mümkündür19. 

SMK m. 58/ f. 4 ile kapsam dışında tutulan diğer iki hal ise işlevsel yönü olan tasarımlara 
özgü koruma istisnalarıdır. Tasarımın kullanıldığı veya uygulandığı ürünün, başka bir ürüne 
mekanik olarak monte edilmesi veya bağlanması için belirli biçim ve boyutlarda üretilmesi 
zorunlu olan ürünlerin tasarımları koruma dışında tutulmuştur. Aynı durum, bu çalışmanın da 
konusunu oluşturan, ürünün teknik işlevinin zorunlu kıldığı görünüm özellikleri için geçerlidir. 
Burada kastedilen, teknik işlev gösteren tasarımların tasarım hukuku ile korunamayacağı 

                                                   
14 Tasarım korumasının şartları için bkz. KARAHAN, Fatih: “6769 Sayılı Sınai Mülkiyet Kanunu Kapsamında 
Tasarım Tesciliyle İlgili Getirilen Temel Yenilikler”, in: 6769 Sayılı Sınai Mülkiyet Kanunu Sempozyumu (9-10 
Mart 2017), ed. Feyzan Hayal Şehirali Çelik, BTHAE Yayınları, Ankara 2017, s.310 vd.; PEKDİNÇER, Remzi 
Tamer/GİRAY, Eda R./BAŞ, Kadir: “6769 Sayılı Sınai Mülkiyet Kanunu”, Seçkin Yayıncılık, Ankara 2019, s.214. 
15 SMK’nın aradığı yenilik “dünya çapında bir yenilik”, bir diğer ifadeyle mutlak yeniliktir. Buna karşın nispi yenilik, 
başka bir bölge ya da ülkede var olan tasarımın tescili istenen ülke sınırları içerisinde bilinmemesidir. SMK 
gerekçesinde, yenilikçilik ve yaratıcılığın en üst düzeyde geliştirilmesi hedefiyle mutlak yenilik yaklaşımının 
benimsendiği ifade edilmiştir [SMK gerekçesi için bkz. Sıra Sayısı: 341, Sınai Mülkiyet Kanunu Tasarısı (1/699) ve 
Sanayi, Ticaret, Enerji, Tabii Kaynaklar, Bilgi ve Teknoloji Komisyonu Raporu, 
https://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem26/yil01/ss341.pdf (Erişim: 20.10.2019)].  
16 SULUK/KARASU/NAL, s.316. 
17 SARI, s.782; SULUK/KARASU/NAL, s.316-317. 
18 CAVİT, Ebru Ceren: “6769 Sayılı Sınai Mülkiyet Kanunu’na Göre Tasarımların Korunması”, Fasikül Hukuk 
Dergisi, 10(100), 2018, s.258; SULUK/KARASU/NAL, s.317-318.  
19 SEMİZ/KILIÇ, s.69. 



 İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi – İnÜHFD 10(2): 489-503 (2019)  

 
Teknik Buluşlar ile Tasarım Koruması Arasında Sınır Çizgisi: Teknik İşlevin Tasarımı Şekillendirmesi   493

değildir. Zira tasarımların yapılmasında sadece estetik kaygılarla hareket edilmemekte, 
işlevsellik de ön planda tutulmaktadır. Hatta kanımızca işlevsellik, üç boyutlu tasarımların 
tercih edilmesinde neredeyse estetik ve dekoratif niteliklerden önde gelmektedir. Dolayısıyla 
tasarım korumasına dair istisna oluşturan husus, tasarımın teknik işlev göstermesi değil teknik 
zorunluluktan kaynaklanmasıdır. Bunun ne ifade ettiği çalışmanın ileriki bölümünde özel olarak 
ele alınacağı için burada detaylandırılmayacaktır.  

 IV. KÜMÜLATİF KORUMA İLKESİ 

Tasarıma konu olan ürünün, telif hakkı, marka, patent ve faydalı model gibi fikri 
mülkiyete konu olan başkaca hakların koruma şartlarını taşıması mümkündür20. İşte bir ürünün 
bu şekilde birden fazla düzenlemeye dayanarak korunması öğretide kümülatif (çoklu) koruma 
olarak adlandırılmaktadır21. 

5846 sayılı Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu’nda (FSEK)22 düzenlenen telif hakkı, sahibine 
belirli bir kapsamda inhisari yetkiler tanıyan, üstelik bunu da tasarım korumasına nazaran çok 
daha uzun bir süre (sahibinin yaşamı boyunca ve ölümünden sonra da yetmiş yıl, bkz. FSEK m. 
27) için sağlayan bir haktır. Ayrıca telif hakkının doğması için herhangi bir yere tescil 
gerekmemekte, eserin üretilmesi ile hak kendiliğinden kazanılmaktadır23. Ürün tasarımlarının 
telif hukuku kapsamında korunması, tasarımın FSEK kapsamında “eser” olarak 
addedilebilmesine, dolayısıyla sahibinin hususiyetini taşımasına ve Kanun’da yer alan eser 
türlerinden birine girmesine bağlıdır24. Bu bağlamda akla özellikle, estetik görselleri konu alan 
güzel sanat eserleri25 gelmektedir. Ancak estetik yönü baskın dahi olsa her tasarımın güzel sanat 
eseri sayılması mümkün olmadığından26, FSEK ile SMK’nın tasarım hükümlerinin yollarının 
kesişebileceği alanlar sınırlıdır. 

Tasarımların SMK’nın birinci kitabında düzenlenen marka hukuku normları ile de 
korunması ihtimal dahilindedir27. Zira sadece sözcüklerin değil renklerin, desenlerin, resim ile 
logoların ve hatta bir ürünün ambalajının ya da ürünün kendi sahip olduğu biçimin de marka 
olabilmesi mümkündür (SMK m. 4). Ancak bunun için söz konusu işaret ya biçimin bir 
işletmenin mal veya hizmetlerini diğer işletmelerin mal veya hizmetlerinden ayırt etmeye uygun 
olması gerekir. Markalar her on yılda bir tescilin yenilenmesi şartıyla sahibine süresiz bir 
şekilde inhisari hak sağlar (SMK m. 23/ f.1). Tasarımın koruma süresi ise yukarıda belirtildiği 
gibi en fazla yirmi beş senedir. Markanın koruma süresinin sınırsız olarak uzatılma imkânının 
kötüye kullanılmaması için28 bir işletmenin mal veya hizmetlerini diğer işletmelerin mal veya 

                                                   
20 Haksız rekabet ile tasarım hükümlerinin kümülatif uygulanması tartışması için bkz.: ŞEHİRALİ ÇELİK, Feyzan 
Hayal: “Tasarımların Haksız Rekabet Hükümlerine Göre Korunması Fikri Mülkiyet-Haksız Rekabet Hukuku İlişkisi 
Odaklı Bir İnceleme (Tasarım ve Haksız Rekabet)”, BTHAE Yayınları, Ankara 2014, s.129 vd.; ayrıca bkz. 
BOZGEYİK, Hayri/ER, Sefa: “Tasarımlar için Kümülatif Koruma”, Ticaret ve Fikri Mülkiyet Hukuku Dergisi, 5(1), 
2019, s.29-36; ŞEHİRALİ ÇELİK, Temel Yenilikler, s.298 vd.; ŞEHİRALİ, Feyzan Hayal: “Türk Hukukunda 
Tasarımlara Yönelik Uygulamalar – Özellikle Tescilsiz Tasarımların Koruma Yolları”, Türkiye’de Fikri ve Sınai 
Hakların Etkin Uygulanması Konulu Uluslararası Sempozyum, 6-7 Mayıs 2004, İstanbul, 
http://cv.ankara.edu.tr/duzenleme/kisisel/dosyalar/13052014133235.pdf (Erişim tarihi: 13.08.2019), s.6 vd. 
21 BOZGEYİK/ ER, s.23; ŞEHİRALİ, s.5; SULUK, Cahit: Avrupa Birliği ve Türk Hukukunda Tasarımların 
Kümülatif Olarak Korunması (Kümülatif Koruma), Ankara Barosu Fikri Mülkiyet ve Rekabet Hukuku Dergisi 
(FMR), 1(3), 2001, s.45.  
22 RG. 13.12.1951, S.7981. 
23 FSEK bağlamında tescil yalnızca musiki ve sinema eserleri için zorunlu olup diğer eserler bakımından ihtiyari 
niteliktedir. Her halükârda tescilin etkisi kurucu değil, ispat kolaylığı sağlamaya yöneliktir, bkz.: 
SULUK/KARASU/NAL, s.6. 
24 BOZGEYİK/ER, s.25; CAVİT, s.254; TEKİNALP, s.662-663; KHK döneminde “Bu Kanun Hükmünde 
Kararname çerçevesinde tasarım olarak sağlanan koruma, Fikir ve Sanat Eserleri Kanununda aranan şartların 
gerçekleşmesi halinde öngörülen korumaya halel getirmez” hükmü açıkça yer almaktaydı (m. 1/ f. 3). 
25 FSEK’e göre, güzel sanat eserlerinin estetik değere sahip olması gerekir (m.4); ayrıca bkz.: YAVUZ, 
Levent/ALICA, Türkay, MERDİVAN, Fethi: “Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu Yorumu”, Cilt 1 (1-47. Maddeler), 
Seçkin Yayıncılık, Ankara 2013, s.138. 
26 Zira bunun için aranan “sahibinin hususiyetini taşıma” kriteri, tasarımların sahibinin kişiliğini vurgulamaya yönelik 
değil de daha çok pazarlama kaygısıyla (design approach/markt oriented approach) yapılması nedeniyle her zaman 
sağlanamamaktadır; ayrıca bkz. BOZGEYİK/ER, s.26; ŞEHİRALİ, s.3; SULUK, Kümülatif Koruma, s.52; 
SCHULZE, Gernot: “Urheberrechtsgesetz”, in DREIER, Thomas/SCHULZE, Gernot: 6. Bası, Münih 2018, § 2 Rn. 
174; STARCKE, Andreas: “Das Recht zur Abbildung geschützter Designs”, GRUR, Heft 11, 2018, s.1103. 
27 KOÇ ÇELİK, s.24; SAMBUC, Thomas: “Designschutz mit Markenrecht”, GRUR, Heft 3/4, 2009, 333 ff; ayrıca 
bkz. SULUK, Cahit “Tasarım Hukuku” (Tasarım), Seçkin Yayıncılık, Ankara 2003, s.569 vd. 
28 Avrupa Birliği Mahkemesi “Bang & Olufsen” Kararı, 06.10.2011 – T-508/08, CELEX 62008TJ0508; ayrıca bkz. 
ŞEHİRALİ ÇELİK, Tasarım ve Haksız Rekabet, s.280-281. 
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hizmetlerinden ayırt etme niteliği taşısalar dahi, “mala asli değerini veren şeklî ya da başka bir 
özelliğini münhasıran içeren işaretler” marka olarak tescil edilemezler (SMK m. 5/ f. 1-e). 
Ayrıca aynı hükümde tasarım hukukundaki koruma istisnasına benzer şekilde malın doğası 
gereği ortaya çıkan şeklinin ya da başka bir özelliğinin veya teknik bir sonucu elde etmek için 
zorunlu olan özelliklerin marka olarak tescil edilemeyeceği öngörülmüştür. 

SMK'nın 82 vd. maddelerinde ise patent hakkı düzenlenmiştir. Patent, yeni29, buluş 
basamağı içeren30 ve sanayiye uygulanabilir bir buluş gerçekleştiren kimsenin, buluş konusu 
ürünü belirli bir süre üretebilme, kullanabilme, satabilme veya ithal edebilme hakkına denir. 
Patent, teknik yönü olan buluşlara verilir. Tasarımın da teknik, işlevsel yönü olan ürün 
görünümlerine verilebilmesi bu iki hakkı zaman zaman bir araya getirir31. Ancak patent ve 
tasarımın koruduğu şey birbirinden farklıdır. Patent, teknik bir soruna bulunan çözüme koruma 
sağlar. Dolayısıyla patent bir ürünün işlevleri ve nasıl çalıştığı ile tasarım ise nasıl göründüğü ile 
ilgilenir32. Şayet bir ürün, sahip olduğu görünüm özelliklerini yalnızca teknik bir işlevi yerine 
getirebilmek amacıyla sahip olması gereken niteliklerden dolayı edinmişse, diğer bir ifadeyle 
teknik işlev tasarımı şekillendirmişse, artık bu ürünün tasarım korumasından yararlanma imkânı 
yoktur. Bu durumda, tabiri caizse, patent koruması tasarım korumasını yutmuştur. Öyleyse 
tasarım korumasının ve patent korumasının bir ürün üzerinde kümülatif olarak sağlanabilmesi 
için bu hakların yalnızca kesişiyor olması gerekir. Patent korumasının tasarım korumasını 
tamamen kapsaması halinde, tasarım korumasının ayrıca uygulanabilme şansı yoktur. Aynı 
durum tasarım ile SMK m. 142 vd. maddelerde düzenlenen faydalı model arasındaki ilişkide de 
geçerlidir33. Faydalı modeller de teknik yönü olan buluşlara sağlanan; ancak patentlerden farklı 
olarak tekniğin bilinen durumunun aşılması koşulunun aranmadığı bir korunma yöntemidir. 
Patentin koruma süresi yirmi yıl, faydalı modelin ise on yıldır (SMK m. 101). 

 V. TEKNİK İŞLEVİN TASARIMI ŞEKİLLLENDİRMESİ  

A. Düzenlemenin Amacı ve Önemi 
Yukarıdaki açıklamalardan görüleceği üzere tasarım koruması kapsamına getirilen 

sınırlandırmalardan biri olan “teknik işlevin tasarımı şekillendirmesi” teknik buluşların 
görünümünün SMK’da düzenlenen tasarım hükümleri ile korunmasına dair bir sınır çizgisi 
teşkil eder. Aynı doğrultuda bir düzenleme SMK’ya mehaz teşkil eden, 6/2002 sayılı Topluluk 
Tasarımlarına ilişkin Tüzük34 m. 8/ f. 1 ile 71/1998 sayılı AB Yönergesi35 m.7/ f. 1’ de “topluluk 
tasarımı korumasından, ürünün yalnızca teknik işleviyle koşullandırılan görünüm özellikleri 
yararlanamaz” ifadesiyle yer almaktadır. Bunun ardında yatan sebep, Tüzüğün resital 
bölümünün 10. Maddesinde, Yönergenin ise resital bölümünün 14. Maddesinde “Ürünün teknik 
zorunluluktan kaynaklanan özelliklerine tasarım koruması verilmek suretiyle teknolojik 
yenilikler sekteye uğratılmamalıdır” şeklinde açıklanmıştır. Zira teknolojik yenilikler ülkelerin 
refahına ve kalkınmasına büyük katkısı olan ve esasında kamu yararı gereği herkesin 
kullanımına açık olması gereken değerlerdir36. Bireylerin ve şirketlerin yenilikçi faaliyetlere 
özendirilmesi ve böylelikle kaliteli üretime katkıda bulunmalarının sağlanması için söz konusu 
değerler yalnızca belli koşullar altında ve belli bir süre ile sınırlı olarak patent ve faydalı model 
korumasından yararlandırılmıştır. Söz konusu koruma normlarının öne sürdüğü katı şartları 
karşılayamayan inovasyon faaliyetlerinin, başka türden fikri mülkiyet hakları ile tekel altına 
alınmasında kanun koyucular kamu yararı görmemişler, tam tersi bu durumu teknolojik gelişme 
                                                   
29 Tasarım hükümlerinden farklı olarak burada aranan yenilik görünüme ilişkin değil, teknik işleve yöneliktir. Bu 
bağlamda, ileri sürülen teknik öğretinin evrensel ölçekte yazılı veya sözlü açıklanmış tüm bilgiler ile karşılaştırması 
yapılır (GÜNEŞ, İlhami: “Sınai Mülkiyet Kanunu Işığında Uygulamaları Patent ve Faydalı Model Hukuku, Seçkin 
Yayıncılık, 2. Bası, Ankara 2018, s.37). 
30 Buluş basamağı içermek, tekniğin bilinen durumu dikkate alındığında, buluşun ilgili olduğu teknik alandaki 
uzmana göre aşikâr olmaması olarak tanımlanmıştır (SMK m. 83/ f. 4). 
31 SMK öncesinde tasarımların patent mevzuatı ile korunmasına yönelik bir inceleme için bkz.: ÖZTÜRK, Ezgi: 
“Tasarımların Patent Mevzuatı ile Korunması”, Terazi Hukuk Dergisi, 5(49), 2010, s.81-94. 
32 KOÇ ÇELİK, s.21; SULUK, Tasarım, s.133. 
33 SULUK, Tasarım, s.138. 
34 Council Regulation (EC) No 6/2002 of 12 December 2001 on Community designs, OJ L 003, 05.01.2002, p. 1-24; 
çalışmanın bundan sonraki kısmında yalnızca “Tüzük” ya da “Topluluk Tüzüğü” olarak adlandırılacaktır. 
35 Directive 98/71/EC of the European Parliament and of the Council of 13 October 1998 on the legal protection of 
designs, OJ L 289, 28.10.1998, p. 28-35. 
36 ŞEHİRALİ, s.26. 
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özgürlüğüne zarar verici bir eylem olarak nitelendirmişlerdir37. İşte bundan ötürü, teknik özellik 
gösteren ürünlerin tasarım korumasından yararlanabilmeleri için görünümün teknik işlevden 
ibaret olmaması, bir başka deyişle teknik işlevin tasarımı şekillendirmemesi gereklidir. Nitekim 
marka hukukunda, malın teknik bir sonucu elde etmek için zorunlu olan özelliklerin marka 
olarak tescil edilemeyeceğinin öngörülmesi de yine aynı sebebe dayanmaktadır38. 

 Bununla birlikte bir görüş de teknik işlevsellik istisnasını yenilik ve ayırt edicilik kriteri 
ile ilişkilendirilmiş ve teknik işlevin tasarımı şekillendirdiği durumlarda tasarımın özgün, ayırt 
edici olmadığını ve bu nedenle korunmaya değer bulunmadığını ileri sürmüştür39. Ancak ayırt 
ediciliği ortadan kaldıran bir durum, zaten tasarım korumasının şartlarının oluşmadığına 
işarettir. İstisnalar ise korumanın şartlarının oluştuğu ancak belli nedenlerle kapsam dışı 
bırakılmak istendiği hususlara ilişkindir. Bu nedenle tasarım koruması kapsamına getirilen 
teknik işlevsellik istisnası kanımızca esasen yukarıda belirtilen ekonomik ve politik nedenlere 
dayanmaktadır. Fakat elbette ki bir ürünün, salt teknik işleve dayanması nedeniyle koruma 
kapsamına girmeyen özellikleri yenilik ve ayırt edicilik incelemesinde ve buna bağlı olarak 
tasarım hakkına tecavüz olup olmadığı değerlendirilirken yapılan tasarım benzerlik 
araştırmasında göz ardı edilir40. Hatta bu istisna, sadece ürünün tamamının görünümün teknik 
işlev aracılığı ile şekillendirilmesi hallerinde değil, bir kısım özelliklerinin teknik işleve 
dayanması halinde de uygulama alanı bulacaktır41. 

Görüldüğü gibi “teknik işlevin tasarımı şekillendirmesi” olgusu, patent ve tasarım 
arasındaki sınırı çizdiği için taşıdığı önemin yanı sıra tasarımların koruma kapsamına dair genel 
bir istisna getirmesi sebebiyle uygulamada pek çok noktada rol oynar.  

B. Düzenlemenin Kavramsal İçeriği  
Teknik işlevin tasarımı şekillendirmesi” uygulama açısından büyük önem taşımakla 

birlikte bu olgudan ne anlaşılması gerektiği uzun bir süre tek bir ağızdan cevaplanamamıştır. 
Ülkemizde ve çeşitli AB ülkelerinde tasarımların koruma kapsamına getirilen bu istisna farklı 
şekillerde yorumlanmıştır. Avrupa Birliği Adalet Divanı’nın (ABAD) konu ile ilgili verdiği 
“Doceram” Kararı42 ise konuya büyük ölçüde ışık tutmuştur. Söz konusu karara kadar süregelen 
uygulamalar ile ilgili genel bir bakış ortaya koymak, konunun özümsenmesi açısından faydalı 
olacaktır. 

1. Süregelen Uygulamalar 

Ürünün görünümünün teknik zorunluluktan kaynaklanması SMK’nın yürürlüğe 
girmesinden önceki dönemde de tasarım hakkına getirilen bir istisna olarak anılmakta, teknik 
işlevlerini yerine getirebilmesi için belli şekilde üretilmesi zorunlu olan ürünler üzerinde patent 
ve faydalı model hakkı dışında bir hak tanınmasının dolaylı olarak ürün üzerinde bir 
tekelleşmeye neden olup rekabeti sınırlandıracağı öğretide vurgulanmaktaydı43. Söz konusu 
istisnanın kapsamı ise 554 sayılı KHK’nın lafzına uygun olarak, “teknik özelliklerin ürünün 
görünümü bakımından tasarımcıya seçenek özgürlüğü bırakıp bırakmadığı” noktasından 
değerlendirilmekteydi. Zira KHK m. 10/ f.1’de “Teknik fonksiyonunun gerçekleştirilmesinde, 
tasarımcıya, tasarıma ilişkin özellik ve unsurlarda hiçbir seçenek özgürlüğü bırakmayan 
tasarımlar koruma kapsamı dışındadır” şeklinde bir ifade yer almaktaydı. “Seçenek özgürlüğü 
bırakmak” ifadesinin kapsamı ise öğretide dar yorumlanmakta, ergonomi, üretim faktörleri ve 

                                                   
37 MEMİŞOĞLU, Özgür Sami: “Avrupa Birliği Hukukunda Tescilli Tasarımın Korunması Açısından Teknik 
İşlevsellik Sınırlaması”, İstanbul Kültür Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 18(1), 2019, s.113; ŞEHİRALİ, s.26; 
SULUK, Seçenek, 655. 
38 Bkz. Avrupa Birliği Adalet Divanı’nın (ABAD) “Lego” Kararı: 14. 9. 2010 - C-48/09 P, CELEX 62009CJ0048; 
ŞEHİRALİ ÇELİK, Tasarım ve Haksız Rekabet, s.280-281. 
39 SARI, s.785; SULUK, Seçenek, s.654, Yazar Tüzük Tasarısının 9. Maddesine ilişkin resmi yorumun da bu şekilde 
olduğuna işaret etmiştir. 
40 İlgili Yargıtay kararları örnekleri için bkz.: 11. HD, E. 2016/14237, K. 2018/5167; 11. HD, E. 2017/3530, K. 
2019/2825; 11. HD, E. 2017/5449, K. 2019/2609 (www.kazanci.com). 
41 SULUK, Seçenek, 657; ayrıca bkz. Frankfurt (am Main) İstinaf Mahkemesi (OLG Frankfurt a. M., 4.10.2018 – 6 U 
206/16, GRUR, Heft 1, 2019, s.67. 
42 ABAD (2. Daire), 8.3.2018 – C-395/16 (DOCERAM GmbH/CeramTec GmbH), GRUR, Heft 6, 2018, s.612. 
(İngilizce metin için bkz.: 
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=3BAC2692958572CB7DCD3E38DEB67984?text=&d
ocid=200064&pageIndex=0&doclang=EN&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=7452418 – Erişim tarihi: 
13.08.2019). 
43 ŞEHİRALİ, s.26; SULUK, Seçenek, 655. 



Inonu University Law Review – InULR 10(2): 489-503 (2019) 

 
Pelin KARAASLAN    
 
 

496

maliyet gibi nedenlerden dolayı tasarımın alternatifsiz olması hali madde içeriğine dahil 
edilmemekteydi44. Böylelikle, seçenek bırakmayan ürün tasarımları uygulamada ancak çok 
nadir hallerde, örneğin otomobil lastiği veya rulmanın mecburen yuvarlak, tavla zarının 
mecburen küp şeklinde olması gibi görünüm özelliklerinde gündeme gelmekteydi. 

SMK’da ise söz konusu istisna yine yer almakla birlikte hükmün lafzında bir değişikliğe 
gidildi. İstisnayı düzenleyen 58. maddenin 4. fıkrasının b) bendinde, “Ürünün teknik 
fonksiyonunun zorunlu kıldığı görünüm özellikleri koruma kapsamı dışındadır” ifadesi yer aldı.  
Böylelikle ulusal mevzuatımız Topluluk Tüzüğü ve Yönergesinde kullanılan ifadelere 
yaklaştırıldı. Bununla birlikte SMK gerekçesinde yer alan “Maddenin dördüncü fıkrasının (b) 
bendinde, tasarımcıya tasarımı geliştirmede hiçbir seçenek özgürlüğü bırakmayan teknik 
fonksiyonunu yerine getirebilmesi için belirli bir görünüme sahip olan kısımlar koruma kapsamı 
dışında bırakılmıştır.” ifadesi, hükmün tatbik edilme şeklinin KHK’daki lafza uygun olacağını 
ortaya koydu45. 

Tüzük ve Yönerge’de yer alan “topluluk tasarımı korumasından, ürünün yalnızca teknik 
işleviyle koşullandırılan görünüm özellikleri yararlanamaz” hükmünün uygulanması 
bakımından ise AB ülkeleri arasında görüş farklılıkları mevcuttu. Görüşler, hükümde yer alan 
“yalnızca” kelimesinin nasıl yorumlandığına bağlı olarak değişkenlik göstermekteydi. 
“Yalnızca” sözcüğünü “görünüm özellikleri” ile birlikte okuyan, bir başka deyişle ürünün sahip 
olduğu görünüm özelliğinin teknik işlevden kaynaklanan “tek” görünüm seçeneği olmasını 
vurgulayan görüş, hükmün içeriğini “farklı tasarım alternatifi sunmayan tasarımlar korunamaz” 
şeklinde yorumlamıştı. Tasarımın formu için mevcut bir seçenek çeşitliliği olup olmadığını esas 
aldığı için “form çeşitliliği teorisi (multiplicity of forms theory/ Therorie der Formenvielfalt)” 
olarak adlandırılan ve bugüne kadar Türk Hukukunda benimsediğimiz seçenek özgürlüğü 
yaklaşımı ile de örtüşen bu teori, Almanya başta olmak üzere İsviçre, Belçika, Fransa gibi AB 
ülkelerinde uygulanmış ve hatta Avrupa Birliği Fikri Mülkiyet Ofisi’nin (EUIPO) eski tarihli 
kararlarında da sıkça savunulmuştu46.  

Buna karşın diğer görüş “yalnızca” sözcüğünün yaptığı vurguyu “koşullandırılma” 
hususu ile ilişkili tutmuş ve “tasarımın ortaya konması için güdülen sebebin esasen ne olduğu” 
sorusu ile ilgilenmişti. Nedensellik kriterini (Causative Criterion/ Kriterium der Kausalität) 
uygulayan bu görüş, teknik işleve dayalı tasarımların somut olayda bir estetik yaklaşım testine 
(no-aesthetic-consideration-test) tabi tutulması gerektiğini ileri sürmüştü. Buna göre 
tasarımcının saiki ürüne yalnızca teknik bir işlev kazandırmaktan ibaretse ve tasarımcı ürünün 
estetik yönü ile ilgili en ufak bir kaygı taşımıyorsa, ürünün görünüm özellikleri tasarım 
mevzuatı ile korunmamalıydı47.  

EUIPO yeni tarihli kararlarında, yukarıda ifade edilen ikinci görüşü savunmuştur48. 
İngiltere ve Fransa hukuk sistemlerindeki eğilim de son dönemde bu yöne doğru kaymıştır49. Bu 
esnada Alman mahkemeleri ilk anılan görüşü sürdürmekle birlikte, Düsseldorf İstinaf 
Mahkemesi (OLG Düsseldorf) konunun bir türlü netlik kazanmaması dolayısıyla önüne gelen 
bir dava dosyasını fırsat bilerek “ürünün yalnızca teknik işleviyle koşullandırılan görünüm 

                                                   
44 SULUK, Seçenek, s.658; GEZER ise, tasarımcı için tasarımın sayısız alternatifi olduğunu, bu alternatiflerin 
tasarımın hangi amaç için yapıldığıyla ilişkin olarak karar verme aşamasında azalmaya başladığını, dolayısıyla 
seçenek özgürlüğü bulunup bulunmadığına yalnızca ürünün genel biçim özellikleri dikkate alınarak değil somut 
olayın tüm özellikleri gözetilerek karar verilmesi gerektiğini ifade etmiştir (bkz. GEZER, s.711). 
45 Yine de öğretide, SMK’daki teknik işlevsellik istisnasının formüle ediliş tarzının, AB ülkelerindekine paralel 
tartışmalar doğurabileceğinin öngörüleri yapıldı. Bu bağlamda bkz.: POLATER, Salih: “Designschutz nach dem 
neuen türkischen Gesetz zum gewerblichen Rechtsschutz”, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, 
Internationaler Teil (GRUR Int.), Heft 12, 2017, s.1035. 
46 Almanya, Belçika, Fransa ve EUIPO’nun söz konusu uygulamalarına “Doceram” Davası hukuk sözcüsünün rapor 
metninde atıf yapılmıştır, bkz. Schlussanträge des Generalanwalts (Opinion Of Advocate General), 19.10.2017-C-
395/16, CELEX 62016CC0395, dipnotlar: 7-11 arası; İsviçre’deki uygulamalar için bkz. “Schmuckschatulle” kararı, 
BGE 133 III 189 ff. E. 6.1.2 (swisslex); Almanya örneği için ayrıca bkz.: SCHICKER, Stefan/ HAUG, Thomas: 
“Grundzüge des Designgesetzes”, Neue Juristische Wochenschrift (NJW), Heft 11, 2014, s.727; ülkelerin konu ile 
ilgili uygulamalarını da içeren detaylı bir çalışma için bkz. MEMİŞOĞLU, s.111-133. 
47 Tüzük ve Yönergenin yorumlanmasına yönelik tartışmalar için ayrıca bkz.: SULUK, Tasarım, s.71-72. 
48 EUIPO, 22.10.2009, R 690/2007-3 – “Chaff Cutters”. 
49 Bkz. Opinion Of Advocate General, 19.10.2017- C-395/16, CELEX 62016CC0395, dipnotlar: 15, 16; 
MEMİŞOĞLU, s.118 vd. 
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özellikleri” ifadesinin yorumlanmasını ABAD’dan ön referans prosedürü (preliminary reference 
procedure) ile talep etmiştir50.  

2. ABAD’ın “Doceram” Kararı 

Doceram Kararı51, OLG Düsseldorf’un “ürünün yalnızca teknik işleviyle koşullandırılan 
görünüm özellikleri” ifadesinin yorumlanması talebine dayanmaktadır. Karara konu olan 
olayda, bir Alman limited şirketi olan Doceram, kendisi tarafından üretilen ve görünümleri için 
topluluk tasarım tescil belgesine sahip olduğu seramik kaynak merkezleme pimlerinin, kendisi 
ile aynı alanda faaliyet gösteren CeramTec Şirketi tarafından haksız yere üretilip satıldığı 
gerekçesiyle mahkemeye başvurmuş, CeramTec ise yalnızca teknik işleve dayanan ürün 
görünümleri için alındığını iddia ettiği Doceram’a ait tescil belgelerinin hükümsüzlüğünü karşı 
dava yoluyla talep etmiştir. İddiaları inceleyen ilk derece mahkemesi52 Topluluk Tüzüğü m. 8/ f. 
1 uyarınca korumaya uygun olmadıkları gerekçesiyle itiraza konu olan tasarımları iptal ederek 
Doceram'ın başvurusunu reddetmiş, bunun üzerine de Doceram istinaf mahkemesine (OLG 
Düsseldorf) başvurmuştur. 

Somut olaya konu olan tasarımların alternatifsiz olmadığını, CeramTec Ltd. Şti. için 
seçenek özgürlüğünün bulunduğunu düşünen ama Tüzüğün ilgili maddesini yorumlarken “form 
çeşitliliği” yerine “nedensellik” kriterini esas alan görüşlerin varlığına da işaret eden OLG 
Düsseldorf, söz konusu vaka vesilesi ile ABAD’dan şu sorulara yorum getirmesini istemiştir:  

“1) Tasarım korumasına istisna getiren 6/2002 sayılı Tüzük m. 8/ f. 1 hükmü görsel 
etkinin hiç önem taşımadığı, teknik işlevselliğin tasarımı belirleyen tek faktör olduğu ürün 
dizaynlarında da uygulama alanı bulur mu? 2) Şayet ilk soru olumlu yanıtlanırsa, bu durumda 
ürünün görünüm özelliklerinin yalnızca işlevselliğe dayalı bir saikle yapıldığının tespitinde 
hangi bakış açısı esas alınmalıdır? Objektif bir gözlemcinin bakış açısı esas alınacaksa bu 
gözlemci nasıl tanımlanmalıdır?” 

ABAD cevabında, Tüzüğün 8. maddesinde ve diğer maddelerinde teknik işlevsellik 
istisnasının uygulanabileceği tek halin “aynı teknik sonucu elde etmeye yönelik alternatif 
tasarımların yokluğu” olduğu çıkarımını yapmaya imkân veren bir hüküm olmadığını (paragraf 
22) belirtmiştir. Her ne kadar Tüzüğün uygulanabilmesi için ürünün görünüm özelliğinin estetik 
bir değer taşıması gerekmese de Tüzükte yer alan “tasarım” tanımı gereği bir ürünün görselliği, 
o ürünün tasarım korumasından yararlanan yegâne öğesidir (paragraf 23-24). Tasarımcının bu 
görselliğin nasıl bir izlenim bırakacağına dair en ufak bir kaygı taşımadığı, yalnızca teknik 
işlevin gerçekleşmesine odaklandığı durumlarda, bu işlevin gerçekleştirilebileceği alternatif 
tasarımlar olsa dahi Tüzük m. 8/ f.1’de yer alan koruma istisnasının devreye girmelidir (paragraf 
23-25). ABAD kararında ayrıca m. 8/ f.1’in getiriliş amacının teknik çözümlerin tüm piyasa 
katılımcılarının kullanımına açık kalmasını sağlamak olduğuna işaret etmiş ve alternatif 
tasarımların yokluğuna indirgenmiş bir düzenlemenin tasarımcının patent hakkı korumasının 
koşullarını sağlamadan patent benzeri bir koruma elde etmesi anlamına da geleceğini 
vurgulamıştır (paragraf 30). Dolayısıyla ABAD, form çeşitliliği kriteri yerine nedensellik 
kriterini benimseyerek teknik işlevsellik istisnasının kapsamını genişletmiş ve böylece tasarım 
hukuku ile patent hukuku arasındaki uçurumu açmıştır53. Diğer bir ifadeyle ABAD, teknik 
işlevsellik istisnasına pratikte ciddi bir uygulama alanı kazandırmıştır54. Zira yukarıda 
belirttiğimiz gibi yalnızca seçenek özgürlüğünün bulunup bulunmadığına odaklanmak, bu 
istisnai hükmü uygulamada çok az karşılaşılan bir durum olarak ortaya çıkarmaktadır. 

Açıklamalarının devamında ise ABAD, ürünün görünüm özelliklerinin yalnızca 
işlevselliğe dayalı bir saikle yapılıp yapılmadığının tespitinde objektif bir gözlemcinin bakış 
açısının esas alınamayacağını, bunun yerine somut olayın tüm özelliklerinin hukuki 
değerlendirmede gözetilmesi gerektiğini söylemiştir. Özellikle de söz konusu ürünün görünüm 
özelliklerini belirleyen koşulların objektif niteliği, ürünün kullanımına ilişkin bilgiler veya aynı 

                                                   
50 OLG Düsseldorf, 07.07.2016 – I-20 U 124/15 (beck-online). 
51 Kaynak için bkz. dipnot: 42. 
52 LG Düsseldorf, 13.08.2015 – 14c O 98/13 (beck-online). 
53 KLAWITTER, Christian: “Technische Bedingtheit an Gestaltungsmerkmalen im Designrecht”, Gewerblicher 
Rechtsschutz und Urheberrecht, Praxis im Immaterialgüter- und Wettbewerbsrecht (GRUR-Prax), Heft 7, 2018, 
s.174. 
54 HACKBARTH, Ralf: “Anmerkung zu EuGH, Urteil vom 08.03.2018 – C-395/16 – DOCERAM”, GRUR, Heft 3, 
2018, s.614-615.  
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teknik standardı sağlayan alternatif tasarımların varlığı ABAD’a göre değerlendirilmesi gereken 
hususlardandır (paragraf 30-38).  

Görüldüğü üzere ABAD, “alternatif tasarımların varlığı” kriterini tamamen dışlamamış, 
onu yalnızca tek kriter olmaktan çıkarmıştır. Ürüne kazandırılan görselliğin yegâne sebebinin 
teknik işlev sağlamak olup olmadığının belirlenmesinde, tasarımcının sahip olduğu seçenek 
özgürlüğü de dikkate alınması gereken koşullar arasındadır. 

Doceram davasında ABAD’ın ortaya koyduğu görüş, markaların tesciline yönelik 
getirilen teknik işlevsellik istisnasının da uygulama şekline benzerlik göstermektedir. Yukarıda 
belirtildiği üzere, SMK m. 5/ f. 1-e hükmü ile tasarım hukukundaki koruma istisnasına benzer 
şekilde, malın doğası gereği ortaya çıkan şeklinin ya da başka bir özelliğinin veya teknik bir 
sonucu elde etmek için zorunlu olan özelliklerin marka olarak tescil edilemeyeceği 
öngörülmüştür. Aynı düzenlemeye denk gelen AB Marka Tüzüğü55 m. 7/ f. 1-e hükmüne 
yönelik olarak ABAD 2010 yılında “aynı teknik işlevi görmeye yönelik form çeşitlerinin delil 
olarak sunulması, malın şeklinin teknik bir sonucu elde etmek doğan zorunluluk halinden 
kaynaklandığı argümanını tek başına bertaraf etmeye yetmez” açıklamalarında bulunmuştur56. 
Her ne kadar Doceram Kararında ABAD marka hukuku düzenlemelerini hiç anmamış ve 
kararını sadece Tasarım Tüzüğünün sistematiği ve m. 8/ f.1 hükmünün getiriliş amacıyla 
ilişkilendirmiş olsa da sonuç itibariyle teknik işlevsellik istisnası gerek markalar gerekse 
tasarımlar açısından yeknasak bir zemine yerleştirilmiş olmuştur. 

3. Doceram Kararının Hukukumuza Yansımasına İlişkin Düşünceler 

AB ülkelerinin hukukuna doğrudan etki eden Doceram Kararı, ülkemiz açısından bu 
sonucu sağlamasa da 6769 sayılı Sınai Mülkiyet Kanunu’nun getiriliş amacının AB uyum 
yasalarına ve uluslararası anlaşmalara paralellik göstermek olduğu göz önüne alındığında57, 
tasarım hukuku bakımından oldukça önem arz eden bir hususun AB ülkelerinde sürdürülecek 
olan uygulamasına adapte olmamız ülkemiz adına da önem taşır. 

Öte yandan, şimdiye kadar benimsediğimiz “seçenek özgürlüğü” kriterinden farklı bir 
kriter benimsemiş olan ABAD’ın konu ile ilgili yaklaşımını gelecek uyuşmazlıklar bakımından 
hayata geçirmek pek kolay gözükmemektedir. Zira Doceram Kararı, AB Tasarım Hukukunda 
teknik işlevsellik istisnasının uygulamasına ilişkin uzun zamandır süregelen ikiliği ilk bakışta 
ortadan kaldırmış gibi gözükse de kararın ardından ortaya konan görüşler durumun pek de bu 
şekilde olmadığını göstermektedir. Bu bağlamda öncelikle belirtmek gerekir ki, kanımızca 
ABAD’ın kararı kendi içinde tutarlıdır. ABAD “teknolojik inovasyonlar tasarım hukuku ile 
tekelleştirilmemelidir” görüşünü benimsemiş ve teknik işlevsellik istisnasının kapsamını 
belirlerken patent ile tasarım hukuku arasında olması gereken çizgiden yola çıkmıştır. Diğer bir 
ifadeyle, bir ürünün, patent hukukunun ilgi alanına giren birebir aynı özellikler ile başkaca bir 
sınai hak koruması altına girmesini ABAD uygun bulmamıştır. Bu açıdan bakıldığında, 
gerçekten de “seçenek özgürlüğü” kriteri tek başına zayıf kalmaktadır. Zira bir ürünün sahip 
olduğu tüm görünüm özelliklerinin birebir patent hukukunun konusuna da girdiği haller, 
tasarımın başka alternatifinin bulunmadığı haller ile sınırlı değildir58. İşte bu nedenle ABAD, 
ürün görselliğinin oluşturuluş amacının teknik bir çözümü sağlamak dışında bir amaca hizmet 
edip etmediğinin sorgulanması gerektiğini ileri sürmüş ve “amacın ne olduğu” incelemesinin, 
bir başka deyişle nedenselliğin, belirleyici kriter olduğunu kararında vurgulamıştır. Bir görselin 
tasarım korumasından yararlanabilmesi için mutlaka patent/faydalı model hukukunun konusuna 
girmeyen “başkaca bir unsur” barındırması gerekir. Dikkatli yaklaşılması gereken husus ise bu 
başka unsurun ne olduğudur. ABAD kararından önceki dönemde nedensellik kriterinin 
(Causative Criterion/ Kriterium der Kausalität) uygulanmasını savunan görüşün, teknik işleve 
dayalı tasarımların somut olayda bir estetik yaklaşım testine (no-aesthetic-consideration-test) 
tabi tutulması gerektiğini ileri sürmesi ABAD’ın açıklamalarının “tasarımcısının estetik 
düşünceler ile hareket etmediği ürünler artık tasarım hukuku ile korunamayacak” şeklinde 
                                                   
55 Regulation (EU) 2017/1001 of the European Parliament and of the Council of 14 June 2017 on the European 
Union trade mark, OJ L 154, 16.6.2017, p. 1-99. 
56 Bkz. ABAD’ın “Lego” Kararı: 14. 9. 2010- C-48/09 P, CELEX 62009CJ0048. 
57 Bkz. SMK gerekçesi. 
58 Benzer şekilde EICHMANN, Helmut: “Kommentierung des Designgesetz”, in EICHMANN, Helmut /v. 
FALCKENSTEİN, Roland Vogel /KÜHNE, Marcus (ed.), 5. Bası, Münih 2015, § 3 Rn. 7. 
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anlaşılmasına neden olmuştur59. Kanımızca teknik işlevsellik tartışmalarında estetik yaklaşım 
görüşünün galip geldiğini ileri sürmek, her ne kadar estetik olmayı işlevsel olmanın zıttı 
anlamda kullanan görüşler hiç yok değilse de60, kelime anlamı olarak “estetik” ifadesinin 
güzellik ve zevk duygularına hitap etme ile ilişkilendirilmesi nedeniyle61 Doceram Kararının 
olduğundan daha geniş yorumlanmasına, neden olabilecek niteliktedir. Zira ABAD, 
tasarımcının yalnızca teknik işlevin gerçekleşmesine odaklandığı halleri “görselliğin nasıl bir 
izlenim bırakacağına dair en ufak bir kaygı taşımadığı” haller olarak nitelendirmiş, estetik bir 
kaygı güdülmesi gerekliliğinden bahsetmemiştir62. Bilakis ABAD kararda (23. Paragraf), 
Tasarım Tüzüğün uygulanabilmesi için ürünün görünüm özelliğinin estetik bir değer taşıması 
gerekmediğini, Tüzüğün resital bölümünün 10. Maddesine atıf yaparak açıkça belirtmiştir. 
Dolayısıyla teknik özellikler dışında var olması gereken unsurları, güzellik duygusu ile ilgili 
olma ve zevkli olarak addedilme halleri ile sınırlamamak gerekir. Tasarımcının ürünün göze 
güzel, hoş gelmeyi hiç önemsemediği, yalnızca yaratıcı yönünü konuşturmak veya absürd ya da 
mizahi bir görünüm elde etmek istediği, hatta belki de özellikle ürün çok çirkin gözüksün diye 
uğraştığı çabalarını da bu bağlamda değerlendirmek gerekir. Ürünün ergonomik olduğunun ürün 
alıcıları tarafından ilk bakışta farkedilmesi yönünde tasarımcının bir gaye göstermesinin bile 
tasarımı istisna kapsamından çıkaracağı kanaatindeyiz. Aksi halde belirli sektörlerde (örneğin 
savunma sanayiinde) kullanılması için tasarlanan ürünleri peşinen tasarım koruması dışında 
tutmak gerekecektir. 

Gerek bu husus gerekse tasarımcının sahip olduğu seçenek özgürlüğünün hala 
değerlendirmede rol oynuyor olması nedeniyle, öğretide “ABAD alternatif tasarım ve estetik 
yaklaşım kriterleri yerine üçüncü bir yol izledi” şeklinde yer alan yorumlara63 katılmaktayız. 
Kanımızca “nedensellik” ilkesini vurgulamak ve “estetik yaklaşım kriteri” ifadesinden uzak 
durmak teknik işlevsellik istisnasının kapsamını belirlemek bakımından yerinde olacaktır64. 

Öte yandan kararda ürünün görünüm özelliklerinin yalnızca işlevselliğe dayalı bir saikle 
yapılıp yapılmadığının tespitinde objektif bir gözlemcinin bakış açısının esas alınamayacağının, 
bunun yerine somut olayın tüm özelliklerinin hukuki değerlendirmede gözetilmesi gerektiğinin 
belirtilmesi “nedensellik” kriterinin çerçevesini bulanıklaştırmaktadır65. ABAD, tasarımcının 
seçenek özgürlüğünün ve daha pek çok kriterin somut olay değerlendirmesinde rol oynayacağını 
belirtse de ne şekilde rol oynayacağı üzerinde durmamıştır. Bu değerlendirmenin farklı 
mahkemelerce farklı şekilde yapılması, sağlanması amaçlanan hukuk birliğinin bir süre askıda 
kalması anlamını taşıyabilir. Somut olayın tüm özelliklerine nelerin dahil olduğu ve bunların 
değerlendirmeyi ne ölçüde etkileyeceği ancak ileriki dönem içtihatları ile netlik 
kazanabilecektir. Kanımızca tasarımcının alternatif tasarımlar yapma yönünde bir seçenek 
özgürlüğünün bulunmaması, tasarımcının görselliğin nasıl bir izlenim bırakacağına dair bir 
kaygı taşımadığına dair karinedir. Ancak teknik anlamda hiçbir seçenek özgürlüğünün 

                                                   
59 Bkz. MEMİŞOĞLU, s.129; aynı düşünceyi Türk Patent ve Marka Kurumu’nun da paylaştığı gözlemlenmektedir. 
Nitekim Kurum, Temmuz 2019 tarihli tasarım inceleme kılavuzunda Doceram Kararı’na atıf yaparak, “Bir ürünün 
görünüm özelliklerinin yalnızca teknik fonksiyondan kaynaklanıp kaynaklanmadığı “estetik kaygının yokluğu” 
yaklaşımına göre belirlenir. Bu çerçevede; tasarımcı tasarımını ortaya koyarken, yalnızca ürünün teknik işlevini mi 
göz önünde bulundurmuştur, yoksa tasarımın nasıl görüneceği hususunu da dikkate almış mıdır, sorusunun cevabı 
aranmalıdır. Eğer estetik kaygılar göz önünde bulundurulmuşsa, söz konusu tasarımın yalnızca ürünün teknik 
fonksiyondan kaynaklandığı sonucuna varılamaz” ifadelerini kullanmıştır, bkz. 
https://www.turkpatent.gov.tr/TURKPATENT/resources/temp/8E240270-86F4-4B95-A28F-55A65A8D10A6.pdf 
(Erişim: 14.08.2019), s.15.  
60 Buna işaret eden görüş için bkz. SULUK, Seçenek, s.646-647. 
61 Bkz. http://sozluk.gov.tr/. 
62  Bu durum HACKBARTH tarafından da açıkça tespit edilmiştir: “Die Gegner der jetzt siegreichen 
Kausalitätstheorie machten geltend, diese verlange unberechtigterweise den ästhetischen Gehalt eines 
Geschmacksmusters. Der EuGH weist den Einwand jedoch mit dem Argument zurück, dass nur irgendwelche 
gestalterischen Erwägungen verlangt werden, nicht aber eine bestimmte ästhetische Gestaltungshöhe”, bkz.: 
HACKBARTH, s.615. 
63 Bkz. örneğin, GESMANN-NUISSL, Dagmar, “Rechtsprechungsreport Innovations- und Technikrecht”, Zeitschrift 
zum Innovations- und Technikrecht (InTeR), 2018, s.87; benzer şekilde, KLAWITER, s.174.  
64 Teknik işlevsellik istisnasının yorumlanışında yaşanan benzer kavram kargaşalarına işaret eden çalışma için bkz.: 
ENDRICH, Tobias: “Pinning Down Functionality In European Design Law – A Comment On The CJEU’s 
DOCERAM Judgement (C-395/16)”, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, Internationaler Teil (GRUR 
Int.), Heft 7-8, 2018, s.776-775. 
65 SCHUTTE, Patrick R., “Der Gerichtshof der Europäischen Union definiert Voraussetzungen für die technische 
Bedingtheit im Recht des Gemeinschaftsgeschmacksmusters”, Zeitschrift für Immaterialgüter-, Informations- und 
Wettbewerbsrecht  (sic!), Ausgabe 12, 2018, s.737. 
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bulunmadığı ve ürünün kendisinden beklenen işlevselliği yerine getirebilmesi için sahip olduğu 
görselliğe muhtaç olduğu hallerde zaten “ayırt edicilik” koşulu sağlanmamış olduğundan 
tasarım hakkı hiç oluşmamış olacaktır. İstisnalar ise yukarıda da belirtildiği gibi esasen şartları 
oluşmuş olan korumanın kapsamına ilişkindir. Dolayısıyla nedensellik değerlendirmesinde rol 
oynayan “alternatif tasarımlar” ölçütünde esasen seçenek yokluğunun değil makul seçeneklerin 
azlığı hallerinin dikkate alınması gerektiği kanaatindeyiz. 

Tüm bunlar ışığında, ABAD’ın kararının sadece patent (ve faydalı model) ile tasarım 
korumasına net bir sınır çizilmesinden ibaret ve bu doğrultuda da yerinde bir karar olduğu; 
“nedensellik” kriterinin ise mahkemeler tarafından hükmün amacını aşacak ve istisnai olma 
niteliğini göz ardı edecek şekilde geniş yorumlanmaması gerektiği kanaatindeyiz66. Aksi halde, 
SMK’daki eski uygulamaya göre tasarım tescil belgesi alabilmiş ürünlerin olası bir tecavüz 
davasında korumadan yararlanamayacağı hallerin sayısı epeyce artacak ve bu da hukuki 
güvenliği oldukça zedeleyecektir.  

 V. SONUÇ 

Tasarım hukuku mevzuatı ile yeni ve ayırt edici nitelikteki “ürün görünümleri” korunur. 
Kastedilen hem estetik hem de bir ihtiyaca cevap vermek üzere işlevsel olarak tasarlanan ürün 
görünümleridir. Görünüm özellikleri aynı zamanda teknik bir işlevden kaynaklanan ürünlerin 
hem tasarım hem de teknik buluşları konu alan patent (ve faydalı model) korumasından 
yararlanma imkânı vardır. Buna karşın ürünün teknik işlevinin zorunlu kıldığı görünüm 
özellikleri SMK m. 58/ f. 4 ile tasarım koruması kapsamı dışında tutulmuştur. Benzer 
düzenleme mehaz 6/2002 sayılı Topluluk Tasarımlarına ilişkin Tüzük67 m. 8/ f. 1’ de “tasarım 
korumasından, ürünün yalnızca teknik işleviyle koşullandırılan görünüm özellikleri 
yararlanamaz” ifadesiyle yer almaktadır.  

Söz konusu düzenlemeler ile amaçlanan şudur: Teknik inovasyonlar esasen herkesin 
kullanımında kamu yararı bulunan faaliyetler olup bunlar istisnai olarak belli bir süreliğine 
patent ve faydalı model mevzuatı aracılığı ile tekel altına alınabilmektedir. Teknik özelliklerin, 
tasarım mevzuatına dayanarak benzer bir tekelci hak elde etmesi ise teknolojik yenilikleri 
sekteye uğratabileceği için yasaklanmalıdır.   

Bu amaç doğrultusunda “tasarım korumasından, ürünün yalnızca teknik işleviyle 
koşullandırılan görünüm özellikleri yararlanamaz” ifadesinin nasıl yorumlanması gerektiği 
konusunda AB ülkelerinde uzunca bir süre görüş birliği sağlanamamıştır. Bazı kesimler 
hükmün, ürünün sahip olduğu görünüm özelliğinin teknik işlevden kaynaklanan “tek” görünüm 
seçeneği olmasını durumunda devreye gireceğini savunmuştur. Farklı tasarım alternatifi 
sunmayan ürün görünümlerinin korunamayacağı sonucunu doğuran bu yaklaşım şimdiye kadar 
ülkemizde de uygulanmakta ve tasarım için gözetilebilecek bir form çeşitliliği olup olmadığı 
sorusunu esas aldığı için “form çeşitliliği teorisi (multiplicity of forms theory/ Therorie der 
Formenvielfalt)” olarak adlandırılmaktadır.  

Buna karşın diğer görüş, somut olayda alternatif tasarımların olup olmadığı ile 
ilgilenmeksizin tasarımın neden/hangi amaçla yapıldığı sorusu vasıtasıyla hükmü 
yorumlamıştır. Buna göre tasarımcının saiki ürüne yalnızca teknik bir işlev kazandırmaktan 
ibaretse ve tasarımcı ürünün estetik yönü ile ilgili en ufak bir kaygı taşımıyorsa, ürünün 
görünüm özellikleri tasarım mevzuatı ile korunmamalıdır. Nedensellik kriterini (Causative 
Criterion/ Kriterium der Kausalität) uygulayan bu görüş, teknik işleve dayalı tasarımların 
somut olayda bir estetik yaklaşım testine (no-aesthetic-consideration-test) tabi tutulması 
gerektiğini ileri sürmüştür.   

Söz konusu tartışmalara karşı Avrupa Birliği Adalet Divanı ilk kez 2018 yılında, 
“Doceram”-Kararı ile bir duruş sergilemiştir. ABAD kararda, bir ürünün görselliğinin o ürünün 
tasarım korumasından yararlanan yegâne öğesi olduğunu belirtmiş ve tasarımcının bu 
görselliğin nasıl bir izlenim bırakacağına dair en ufak bir kaygı taşımadığı, yalnızca teknik 

                                                   
66 Benzer görüş için bkz.: MÜLLER-BROICH, Jan D.: “Technische Bedingtheit im Recht des 
Gemeinschaftsgeschmacksmusters”, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, Praxis im Immaterialgüter- und 
Wettbewerbsrecht (GRUR-Prax), Heft 1, 2018, s.7; SCHUTTE, s.737. 
67 Çalışmanın bundan sonraki kısmında yalnızca “Tüzük” ya da “Topluluk Tüzüğü” olarak adlandırılacaktır. 
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işlevin gerçekleşmesine odaklandığı durumlarda, bu işlevin gerçekleştirilebileceği alternatif 
tasarımlar olsa dahi Tüzük m. 8/ f.1’de yer alan koruma istisnasının devreye girmesi gerektiğini 
öne sürmüştür. ABAD ayrıca ürünün görünüm özelliklerinin yalnızca işlevselliğe dayalı bir 
saikle yapılıp yapılmadığının tespitinde objektif bir gözlemcinin bakış açısının esas 
alınamayacağını, bunun yerine somut olayın tüm özelliklerinin hukuki değerlendirmede 
gözetilmesi gerektiğini belirtmiştir. Özellikle de söz konusu ürünün görünüm özelliklerini 
belirleyen koşulların objektif niteliği, ürünün kullanımına ilişkin bilgiler veya aynı teknik 
standardı sağlayan alternatif tasarımların varlığı ABAD’a göre değerlendirilmesi gereken 
hususlardandır.  

Bu karar patent/faydalı model mevzuatı ile tasarım mevzuatının kümülatif bir şekilde 
uygulanabileceği alanı daraltmıştır. Zira ABAD seçenek özgürlüğü kriterinin hükmün amacını 
karşılamak için tek başına yetersiz kaldığını ileri sürmüştür. 

ABAD’ın kararını kimi çevreler, “teknik işlevsellik istisnasının somut olayda bulunup 
bulunmadığı, tasarımcının estetik düşünceler ile hareket edip etmediğine bağlı olarak 
yorumlanacaktır” şeklinde anlamıştır. Kanımızca bu anlayış ABAD kararı öncesi dönemde, 
nedensellik kriterinin (Causative Criterion/ Kriterium der Kausalität) uygulanmasını savunan 
görüşün, teknik işleve dayalı tasarımların somut olayda bir estetik yaklaşım testine (no-
aesthetic-consideration-test) tabi tutulması gerektiğini ileri sürmesinden kaynaklanmaktadır. 
Oysaki ABAD, yukarıda anılan görüşlerden hiçbirini bütünüyle kabul etmemiş, kendine göre bir 
ara yol izlemiştir. Şöyle ki, ABAD’ın “form çeşitliliği” kriterini tek başına yeterli bir kriter 
olarak kabul etmediği ve tasarımcının ürüne görünüm kazandırırken neyi amaçladığının 
incelenmesi gerektiğini vurguladığı açıktır. Ancak tasarımcının “estetik kaygılar” ile hareket 
etmesi gerekliliği de kararda yer almamıştır. ABAD yalnızca, tasarımcının görselliğin nasıl bir 
izlenim bırakacağına dair en ufak bir kaygı taşımadığı, salt teknik işleve odaklandığı halleri 
istisna kapsamında tutmuştur. Üstelik ABAD, Tasarım Tüzüğün uygulanabilmesi için ürünün 
görünüm özelliğinin estetik bir değer taşıması gerekmediğini, Tüzüğün resital bölümünün 10. 
Maddesine atıf yaparak açıkça belirtmiştir.  

Dolayısıyla teknik özellikler dışında var olması gereken unsurları, estetik, bir diğer 
ifadeyle “güzellik duygusuna hitap eden” haller ile sınırlamamak ve istisnai nitelikte olan bu 
düzenlemeyi hükmün amacını aşacak şekilde geniş yorumlamamak gerekir.  
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 Özet 
 

Sigorta, günlük hayatta karşılaştığımız ya da karşılaşma ihtimalimiz olan risklerin 
meydana gelmesi durumunda ortaya çıkan zarardan en az hasarla kurtulma imkanı 
sağlayan ve sigorta ettirenin rizikodan önceki mevcut durumuna kavuşmasını sağlayan 
önemli bir araçtır. Bu öneme binaen sigorta, günümüzde yadsınamayacak düzeydedir. 
Globalleşme, teknolojik gelişmeler vb. nazara alındığında, yeni risklerin ortaya çıkması, 
risk türlerinin çeşiştilik arz etmesi ve bunun karşısında bireyin tek başına mücadele 
edebilmesinin, özellikle maddi anlamda, güç olduğu tartışmadan varestir. Buradan 
hareketle sigortanın artık hayatımızın vazgeçilmezlerinden biri olduğunu söylemek hatalı 
bir ifade olmayacaktır. Böylesi bir önem arz eden alanın kendine özgü bazı temel 
ilkelerinin olması kaçınılmazdır. Sigorta alanına ilişkin bu ilkeler tüm dünyada genel 
geçer olarak kabul gören evrensel ilkelerdir. Bu ilkelerden biri olan „Tazminat İlkesi“ ya 
da „Sebepsiz Zenginleşme Yasağı İlkesi“ sigorta hukuku açısından oldukça özel bir yere 
sahip olan ilkedir. Sigortanın hiçbir zaman sigorta ettiren ya da sigortalı için bir kazanç 
kaynağı olamayacağı söyleminin temeli, zenginleşme yasağı ilkesine dayanmaktadır. Bu 
ilke çerçevesinde sigorta ettirene ya da sigortalıya ödenecek bedel ne uğranılan gerçek 
zarardan az olacak ne de uğranılan gerçek zarardan fazla olacak, sigorta ettierene ya da 
sigortalıya kar sağlayacaktır. İlkenin mevcudiyeti, sigorta alanında bazı özel 
kavramların, aktörlerin de doğmasına sebep olmuştur. Bu aktörler; sigorta bedeli 
(Versicherungssumme), sigorta bedeli (Versicherungswert) ve sigorta tazminatı (Ersatz) 
olarak karşımıza çıkmaktadır. İş bu çalışma ile, sigorta hukukunda temel ilke olan 
zenginleşme yasağının söz konusu olup olmadığının belirlenmesinde etkin olan aktörler, 
özellikle Avusturya Sigorta Sözleşmesi Kanunu (Versicherungsvertragsgesetz-VersVG) 
ve Türk Ticaret Kanunu (TTK) kapsamında ele alınarak incelenecektir. 
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 Zusammenfassung 
 
Die Versicherung ist ein wichtiges Instrument, das im Falle des Auftretens der im Alltag 
begegneten oder zu begegnenden Risiken, entstandenen Schaden mit geringsten Verlust 
loszuwerden und dass der Versicherungsnehmer zu seinem früheren Zustand zurückkehrt 
ermöglicht. Hinsichtlich dieser Wichtigkeit kann die Versicherung heute nicht 
berücksichtigt werden. Wenn die Globalisierung, die technologische Entwicklungen usw. 
berücksichtigt werden, kann es nicht diskutiert werden, dass es besonders im materiellen 
Sinn schwer ist, dass die neuen Risiken auftreten, die Arten von Risiken variieren und die 
Person dagegen allein kämpfen kann. Deswegen ist es nicht eine falsche Aussage, dass 
die Versicherung jetzt ein Muss unseres Lebens ist.  Es ist unvermeidlich, dass ein so 
wichtiger Bereich manche sui generis Grundprinzipien hat. Diese Prinzipien bezüglich 
des Bereichs der Versicherung sind von ganzen Welt angenommene und allgemeine 
Prinzipien. Eine dieser Prinzipien „Ersatzprinzip“ oder „ungerechtfertigte 
Bereicherungsprinzip“ hat einen besonderen Platz für das Versicherungsrecht.  Der 
Grund der Aussage „die Versicherung kann niemals für den Versicherungsnehmer oder 
die versicherte Person eine Quelle des Profits sein “ basiert auf dem ungerechtfertigten 
Bereicherungsprinzip. Im Rahmen dieses Prinzips ist die dem Versicherungsnehmer oder 
der versicherten Person zur bezahlende Summe weder weniger noch mehr als den 
erlittenen echten Schaden, sie bringt dem Versicherungsnehmer oder der versicherten 
Person keinen Nutzen. Die Existenz dieses Prinzips verursacht auch, dass im Bereich der 
Versicherung manche besonderen Begriffe und Elemente auftreten. Infolge der 
Beziehungen zwischen diese Elemente wird es herausgefunden, ob das nach dem Risiko 
entstehende Bereicherungsverbot in Frage kommt. Diese Elemente sind die 
Versicherungssumme, der Versicherungswert und der Ersatz. Die vorliegende Arbeit 
befasst sich mit den Elementen, die effektiv sind, um festzulegen ob das Grundprinzip 
von dem Versicherungsrecht „das Bereicherungsverbot“ in Frage kommt, unter 
Berücksichtigung des besonders österreichischen Versicherungs-vertragsgesetzes-
VersVG und türkischen Handelsrechtsgesetzes-TTK.  
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 Abstract 
 

Insurance is a significant instrument that allows us to recover with minimum loss from 
any damages that we may sustain in case risks that we face or have the potential to face 
in our daily lives occur or are actually realized and that ensures the restoration of the 
insured’s position back to the pre-risk times. Considering its such significance, it is hard 
to ignore insurance today. Considering the globalization and technological developments 
etc., there is no need to point out that it will be highly challenging for an individual, in 
particular, in financial terms, to fight against all those risks, given the further fact that 
new risks emerge and risk types are very diverse. In reliance on this fact, it will not be 
wrong to state that insurance is one of the indispensable factors in our life. It is inevitable 
that such a significant institution will be surely governed by certain basic principles 
unique to it. These principles applicable in the insurance field are universal ones that are 
generally accepted all over the world. One of these principles is the “Compensation 
Principle” or “Principle of the Prohibition of Unjust Enrichment” and it plays a very 
special role in insurance law. Fundamentals of the argument that insurance shall never be 
a source of earning for either the policy holder or the insured rely on the principle of the 
prohibition of unjust enrichment. In line with this principle, the sum payable to the 
insured shall be neither less nor more than the actually sustained loss and the policy 
holder or the insured shall not make a profit on it. The presence of such principle has led 
to the emergence of certain special concepts or actors in the field of insurance. As a 
matter of fact, thanks to interrelations between these actors, it is understood if there has 
been a post-risk unjust enrichment ban. These actors are sum insured and insurance 
compensation. This study will address and examine the actors that are effective in 
determining whether or not there is an unjust enrichment ban, a fundamental principle of 
insurance law, especially in light of Versicherungsvertragsgesetz (VersVG) and Turkish 
Code of Commerce (TTK).  
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I.  EINLEITUNG 

Die Grundprinzipien der Versicherung sind wichtig für das Vertrauen auf die 
Versicherung und um willkürliche Einstellung und Verhalten in den Versicherungsgeschäften 
zu vermeiden. Mithilfe dieser Prinzipien werden die potenzielle Verluste in dem Familienleben, 
Arbeitsleben und Wirtschaftsleben und ungerechte Profite verhindert. Die Existenz der 
Grundprinzipien von der Versicherung ist ein wichtiger Faktor, dass der Versicherungsnehmer 
die Versicherung bevorzugt und die Vertrauen auf die Versicherung sich verstärkt1. Die 
Grundprinzipien der Versicherung sind; 

a) „Die Existenz der versicherten Interesse“ Prinzip 

b) „von höchster Redlichkeit“ Prinzip  

c) „Die Existenz des Risikos“ Prinzip 

d) ungerechtfertigte Bereicherungsverbot (Ersatzprinzip) 

e) Rechtsübertragungs- oder Sukzessionsprinzip 

f) Schadenbeteiligungsprinzip 

g) „unmittelbare Ursache (Causa-Proxima)“ Prinzip  

Wenn die Rechtsvorschriften in Bezug auf die Versicherung ausgewertet werden, wird es 
gesehen, dass diese dem Versicherungsbereich zugeordnete Prinzipien übernommen werden und 
hinsichtlich der Rechtsvorschriften, besonders des türkischen Handelsrechtsgesetzes (TTK) 
unterstützt werden. 

In den obergenannten Prinzipien ist das Bereicherungsverbot wichtig für die vorliegende 
Arbeit. In der Tat spielen manche wichtigen Elementen eine Rolle bei dem Entstehen dieses 
Prinzips und mit dem Eingreifen dieser Elemente im Versicherungssystem wird es 
herausgefunden, ob dieses Grundprinzip verletzt wird. 

II. BEREICHERUNGSVERBOT IM VERSICHERUNGSRECHT 

A. Bereicherungsverbot gemäß TTK   
Wenn das türkische Handelsgesetz untersucht wird, ist es nicht möglich eine Definition 

für das Bereicherungsverbot zu finden. Das Bereicherungsverbot ist nur den Aussagen innerhalb 
der Gesetzbestimmungen und durch Auslegung von Artikel Texten zu finden. Der Art. 1459, 
Abs. 1 türkischen Handelsgesetzes (TTK) enthält folgende Bestimmung „Der Versicherer 
verpflichtet nur den tatsächlichen entstanden Schaden des Versicherungsnehmers oder 
Begünstigten zu zahlen“. Diese Bestimmung bezieht sich auf das Verbot der Bereicherung im 
Gebiet des Versicherungsrechts. Der Gesetzgeber hat keine direkte Definition erstellt, sondern 
angegeben, dass nur durch Interpretation die Existenz des Bereicherungsverbots ausgedrückt 
werden kann. Durch die Auslegung dieses Artikels, ist zu erkennen, dass die entsprechende 
Bestimmung nur innerhalb der Frist im Versicherungsvertrags des vereinbarten Risikos sein 
muss, das Interesse durch dieses Risiko geschädigt sein muss und die Versicherungssumme 
höher als der Schadensbetrag sein muss, damit es angewendet werden kann. Das 
Bereicherungsverbot ist zwingende Bestimmung im türkischen Rechtssystem . 

Der Versicherungsvertrag ist kein Mittel der Bereicherung für den Versicherungsnehmer . 
Ziel der Versicherung ist es den Schaden des Versicherungswerts zu entschädigen . Deshalb 
muss der Versicherungssumme und der Versicherungswert gleich sein . Unter dem Zweck 
dieses Gleichheitsprinzip liegt, dass verhindert werden soll, dass der Versicherungsnehmer nicht 

                                                   
1 Für die änliche Kommantare vgl. HAYIRSEVER BAŞTÜRK, Feride/ÇAKMAK, Deniz/DEMİRTAŞ, Barış: 
Sigortacılığa Giriş, 1. Bası, Bankacılık Akademisi Yayınları, Ankara 2017, s.37; YILDIRIM, Ferhat: “Sigorta 
Hukukunda Zenginleşme Yasağı”, Türk Ticaret Kanunu’nun 5. Yıl Sempozyumu Tebliğler Kitabı, 1. Bası, Türkiye 
Adalet Akademisi, Ankara 2018, s.743; ORHANER, Emine: Sigortacılık, 1. Bası, Siyasal Kitabevi, Ankara 2013, 
s.54; KAYA, Ferudun: Sigortacılık, 3. Bası, Beta Yayıncılık, İstanbul 2013, s.22; YASLIDAĞ Beyhan: Sigortacılık, 
1. Bası, Seçkin Yayıncılık, Ankara 2012, s.56 ff; KAYA, Ferudun/KAHYA, Mehmet: Sigorta ve Sigortacılık, 1. Bası, 
Beta Yayınları, İstanbul 2017, s.64 ff; ÖZBOLAT, Murat: Temel Sigortacılık, 7. Bası, Seçkin Yayıncılık, Ankara 
2017, s.109 ff;  SÖYLER, İlhami: Tüm Yönleriyle Tekafül İslami Sigorta, 1. Bası, Adalet Yayınevi, Ankara 2018, 
s.20 ff; AKHİSAR, İlyas/ACINAN, Hilmi: Sigortacılıkta Hasar, 1. Bası, Filiz Kitabevi, İstanbul 2016, s.11 ff. 
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mehr Entschädigung erhält als der entstandene Schaden.  

Wenn wir für einen Augenblick annehmen, dass ein solches Prinzip nicht vorhanden ist, 
war würde die Folge sein? Falls das erwähnte Prinzip bei Sachversicherung angewendet werden 
würde, würde der Versicherungsnehmer den Wert des Gegenstandes seiner Versicherung viel 
höher versichern lassen und wenn das Risiko auftritt einen Gewinn über dem eigentlichem Wert 
erhalten. Wenn wir einen Schritt weiterdenken, kann der Versicherungsnehmer um diesen 
Gewinn zu erhalten den Auftritt des Risikos selber herbeiführen und somit die 
Versicherungsentschädigung erringen. Die entstandene Lage als Folge dieser Situation ist 
widersprüchlich gegen über dem Wesen des Versicherungsrechts und außervertragliche dritte 
Personen würden Schaden erleiden. Der Gesetzgeber hat mit dieser Bestimmung beabsichtigt, 
dem Zweck des Versicherungsrechts zu dienen, zu verhindern, dass der Versicherungsnehmer 
mit eigenem Willen einen illegalen Gewinn durch herbeiführen eines Risikos erlangt und dritte 
Personen geschützt werden.  

Der Grundsatz des Bereicherungsverbots ist das wichtigste Merkmal welches 
Versicherungsverträge von Glückspiel- und Wettenschulden Grundsätzen trennt. Das 
Entschädigungsprinzip im Versicherungsrecht gilt nur für Glücksspiele und Wetten. 
Glücksspiel- und Wettenschulden beruhen auf dem Grundsatz, dass im Vermögen des 
Gewinners eine Erhöhung stattfindet. In Versicherungsverträgen allerdings wird nur der reale 
Schaden entschädigt. Mit anderen Worten, der Versicherte erhält nur soviel 
Entschädigungsrecht wie der erlittene und unter Schutz genommene Schaden, der Versicherer 
ist nicht verpflichtet mehr zu zahlen. 

B. Bereicherungsverbot gemäß österreichischen Versicherungsvertragsgesetz 
(VersVG)    

Die erste Definition des Bereicherungsverbots im Versicherungsrecht ist 1930 in der 
allgemeinen Spezifikation der Feuerversicherung zu finden. Im Artikel 3 der entsprechenden 
Regelung wurde eine Bestimmung in Form von „Versicherung sollte nicht zu einer 
Bereicherung führen“ formuliert. In Verbindung zu dieser Bestimmung ist vom 
Bereicherungsverbot im Rahmen des Versicherungsrechts die Rede, wenn der 
Versicherungsnehmer vom Versicherer mehr beantragt als der erlittene Schaden2.  

Als Beginn des Bereicherungsverbots im Versicherungsrecht werden Seeversicherung als 
Beispiel genannt. In der Tat wird dieses Argument in der Lehre von Möller befürwortet3. 
Ausgedrückt wurde das Bereicherungsverbot zum ersten Mal, 1974 im ALR (des allgemeinen 
Landesrechts für die preußischen Staaten)4. Diese Regelung wurde bis zur Annahme des 
deutschen Versicherungsgesetzs von 1908 angewendet. Das Prinzip des Bereicherungsverbots 
wurde erstmals im 19. Jahrhundert in den allgemeinen Bedingungen der deutschen 
Feuerversicherung als Begriff behandelt und in Art. 10 der Bedingungen hat es seinen Ausdruck 
in Form von „Versicherung kann nicht als Mittel für Gewinn eingesetzt werden“ gefunden.  In 
Art. 13 der Allgemeinen Bedingungen von 1908 wurde eine Bestimmung festgelegt, die 
aussagt, dass Versicherungen nicht zu einer Bereicherung führen, auch der Begriff 
Errungenschaft in der vorherigen Regelung wurde als Anreicherung geändert. Somit wurde der 
Begriff Bereicherung erstmals in der Bestimmung der allgemeinen Spezifikation von 1908 
verwendet5.  

Im österreichischen Recht- ist genauso wie im türkischen Rechtssystem die Bereicherung 
des Versicherungsnehmers als Ausdruck nicht vorzufinden6. Diese Anordnung ist weder im 
Versicherungsgesetz noch im Handelsgesetz vorhanden. § 55 VersVG österreichischen 
Versicherungsgesetz ist das Vorhandensein von dem Bereicherungsverbot zu erkennen. In 
diesem Zusammenhang, obwohl das Gesetz kein Bereicherungsverbot als Ausdruck beinhaltet, 

                                                   
2BARTHOLOMÄUS, Peter: Das versicherungsrechtliche Bereicherungsverbot, 1. Aufl., Verlag 
Versicherungswirtschaft, Karlsruhe 2010, s.4 und 5.  
3 BARTHOLOMÄUS, s.11. 
4 §1983 ALR (1794) “Durch Versicherung muss der Versicherte sich nur gegen Schaden denken, nicht aber 
Bereicherung dadurch suchen”. 
5 BARTHOLOMÄUS, s.13. 
6 SAMWER, s.11; BARTHOLOMÄUS, s.14, EICHLER, Hermann: Versicherungsrecht, 2. Aufl., Verlag 
Versicherungs-wirtschaft, Karlsruhe 1976, s.273. 
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werden aus den hilfreichen anderen Bestimmungen7 die Existenz des Bereicherungsverbots 
erkannt.  

Was ist aus dem österreichischen und dem deutschen Gesetz als Quelle zu verstehen? 
Wenn vom Bereicherungsverbot die Rede ist, dass der Versicherungsnehmer im Falle des 
Schadens als Folge eine höhere Zahlung erhält oder die Leistung der Versicherung mit der Höhe 
des Schadens beschränk ist8.  

Man kann sagen, dass in Bezug auf das Bereicherungsverbot im allgemeinen Sinn, 
unterschiedliche Meinungen in der Lehre vorhanden sind9. Einige Meinungen10 verteidigen, 
dass die Bereicherung des Versicherten nicht möglich sein soll und behaupten, dass im gültigen 
Versicherungsgesetz nicht so ein Prinzip vorhanden ist. Eine andere Meinung11 ist, dass das 
Bereicherungsverbot für die Leistung des Versicherers eine Grenze für die Leistung des 
Versicherers darstellt. Eine dritte Meinung ist, dass als Entschädigung für den Schaden des 
Versicherten, der Versicherer nicht für mehr Zahlung als den Schaden haftet, dieser Ausdruck 
ist angemessen.  

Die Beziehung zwischen §§ 1 S. 1 und 55 VersVG kann nicht ignoriert werden. Die 
Kombination der Bestimmungen beider Artikel zeigt uns das Grundprinzip des 
Bereicherungsverbots und zwar, dass die Leistungsgrenze des Versicherers mit der Höhe des 
Schadens zusammenhängt. In der Tat;  

§ 1 S. 1VersVG „Bei der Schadensversicherung ist der Versicherer verpflichtet, dem 
Versicherungsnehmer den durch den Eintritt des Versicherungsfalles verursachten Vermögensschaden 
nach Maßgabe des Vertrages zu ersetzen. Bei der Lebensversicherung und der Unfallversicherung sowie 
bei anderen Arten der Personenversicherung ist der Versicherer verpflichtet, nach dem Eintritt des 
Versicherungsfalles den vereinbarten Betrag an Kapital oder Rente zu zahlen oder die sonst vereinbarte 
Leistung zu bewirken“. 

§ 55 VersVG „Der Versicherer ist, auch wenn die Versicherungssumme höher ist als der 
Versicherungswert zur Zeit des Eintritts des Versicherungsfalles, nicht verpflichtet, dem 
Versicherungsnehmer mehr als den Betrag des Schadens zu ersetzen“. 

Wenn die Bestimmungen beider Artikel zusammen bewertet werden, werden in § 1 
VersVG die erwähnten Sachschäden im Rahmen des Vertrages vom Versicherer entschädigt, 
während in § 55 VersVG die Grenze der Höhe des Schadens, für den der Versicherer haftet, 
geregelt. Wenn in diesem Zusammenhang beide Artikels in Betracht gezogen werden, ist 
deutlich zu sehen, dass sie sich ergänzen.  

Das komplementäre Verhältnis von § 1 VersVG und § 55 VersVG zeigt uns noch eine 
andere Sache, und zwar dass, das Prinzip des Bereicherungsverbots nur für die 
Schadensversicherung gültig ist12.  

Wenn im türkischen Recht trennt das Prinzip, dass der Versicherer für den entstandenen 
Schaden nur beschränkt haftet, also das Bereicherungsverbot auch in Österreich und im 
Quellengesetz von Deutschland, den Versicherungsvertrag von Glücksspiel- und 
Wettenschulden.  

Schließlich falls wir die Frage behandeln, ob das Bereicherungsverbot eine 
Pflichtbestimmung ist oder nicht, muss man erwähnen, dass das Bereicherungsverbot keine 
Pflichtbestimmung ist. Nach zuvor herrschender Auffassung hatte das Bereicherungsverbot eine 
absolute Pflicht. Demnach sollte die Versicherung niemals zur Bereicherung des 
Versicherungsnehmers führen. Aber diese strenge Auffassung wurde nun aufgegeben, es wurde 

                                                   
7 §§ 55, 51, 59, 67 VersVG usw.  
8 EICHLER, s.229; SAMWER, s.1. 
9 SAMWER, s.13. 
10 SAMWER, s.13.  
11 SAMWER, s.13.  
12 SAMWER, s.26; BARTHOLOMÄUS, s.18; KRAYENBÜHL, Thomas: Die Neuewertversicherung, 1. Aufl., Juris 
Verlag, Zürich 1962, s.15; EICHLER, s.229; WINTER, Gerrit: “Die Verabschiedung des allgemeinen 
Bereicherungsverbots”, SCHIMIKOWSKI, Peter (Hrsg.), Versicherung, Recht und Schaden, Festschrift für Johannes 
Wälder zum 75. Geburtstag, 1. Aufl., C.H. Beck’s Verlag, München 2009, s.103; PRÖLLS, Eric R./MARTIN, 
Anton: Versicherungsvertragsgesetz Kommentar, Band 14, 28. Aufl., C.H. Beck’s Verlag, München 2010, s.92. 
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auf die Idee verzichtet, dass das Bereicherungsverbot eine obligatorische Bestimmung sein 
sollte. Tatsächlich wird in den Ausnahmen des Bereicherungsverbots verstanden, dass das 
Bereicherungsverbot keine zwingende Bestimmung ist.  

C. Wichtige Elemente bei der Begriffsbestimmung des Bereicherungsverbot im 
Privatversicherungsrecht  

1. Versicherungswert 

Ein wichtiges Merkmal dafür, dass man im Versicherungsrecht über die Faktoren, die die 
Leistungen des Versicherers an den Versicherungsnehmer begrenzen bzw. über die Existenz des 
Grundsatzes des Bereicherungsverbots sprechen kann, ist der Versicherungswert13. Der 
Versicherungswert ist der materielle Wert im beliebigen Moment des Versicherungsvertrags 
und der Wert des versicherten Interesses14.  

Da der Versicherungswert den Interessenwert zum Ausdruck bringt, ist er ein materieller 
Begriff. Aus diesem Grunde muss der Versicherungswert dem Interessenwert gleich sein15. Die 
Bedeutung des Versicherungswerts im Hinblick auf das Versicherungsrecht ist die Tatsache, 
dass der Versicherungswert die Grundlage bei der Bestimmung des Umfangs der 
Versicherungsleistungen des Versicherers bildet. Die Erwähnung des Versicherungswertes in 
der Versicherungspolice ist kein notwendiges Merkmal. Der entstandene Schaden im Moment 
der Risikoverwirklichung bildet den Versicherungswert.16. Auch wenn der Versicherte bei der 

                                                   
13 MÖLLER, Hans: Versicherungsvertragsrecht, 1. Aufl., Betriebswirtschaftllicher Verlag, Wiesbaden 1971, s.155; 
KENDER, s.308; METEZADE, Zihni/GÜLELI, Nurettin T.:  Türk Ticaret Kanunu Altıncı Kitap, Sigorta Hukuku, 2. 
Bası, Gürer Yayınları, İstanbul 2011, s.142; SAMWER, s.28 “…Der Ersatzwert ist ein bestimmter Geldbetrag, der 
sich nach dem Interesse zur Zeit des Versicherungsfalles bemisst, und den der Versicherer grundsätzlich zu leisten 
verspricht...”; HOFMANN, Edgar: Privatversicherungsrecht, 1. Aufl., C.H. Beck’s Verlag, München 1937, s.138.  
14 KENDER, s.305; MANNES, Alfred: Grundzüge des Versicherungsrechts, 1. Aufl., Mittler & Sohn Verlag, Berlin 
1923, s.45; ÜLGEN, Hüseyin/KAYA, Arslan: “Takseli Kara Sigortalarında Esaslı Surette Fahiş Taksenin Hile 
Hükümlerinden Hareketle Tenkisi Mümkün Müdür?”, Bilgi Toplumunda Hukuk, Ünal Tekinalp’e Armağan, Cilt I, 1. 
Bası, Beta Yayınları, İstanbul 2003, s.962; KENDER, Rayegan/ÇETİNGİL, Ergon: Deniz Ticareti Hukuku, 7. Bası, 
Beta Yayıncılık, İstanbul 2003, s.253; EICHLER, s.264; KERST, Andreas/JÄCKEL, Holger: Versicherungsrecht, 1. 
Aufl., C.H. Beck’s Verlag, München 2010, s.60, Rd.103; WANDT, Manfred: Versicherungsrecht, 5. Aufl., 
Heymanns Verlag, Frankfurt 2010, s.260, Rd. 733 und 734; CAN, Mertol: Birden Çok Sigorta, 1. Bası, İmaj 
Yayıncılık, Ankara 2004, s.20 ff.; ÖZBOLAT, s.92; CAN, Mertol: Sigorta Hukuku-Ders Kitabı, 1. Bası, İmaj 
Yayıncılık, Ankara 2005, s.26; SCHIMIKOWSKI, s.211, Rd. 299; BOZER, Genel Hükümler, s.62; WIESER, Felix:  
Versicherungsvertragsrecht, 1. Aufl., LexisNexis Verlag, Wien 2009, s.93: „Der Begriff Versicherungswert hat zwei 
Bedeutung. Abstracke Bedeutung; Maßgeblich für eine Versicherung können verschiedene Arten von Werten sein; so 
etwa der Neuwer, der Zeitwert und Verkehrswert welche Wertart zu einer Versicherung gilt, ist von der dazu 
getroffenen Vereinbarung abhängig. Konkrete Bedeutung: Der reale, emprische Wert der versicherten Sachen, 
errechnet auf Basis der vereinbarten Wertart z.B. der konkrete Neu-, Zeit- und Verkehrswert”; ŞENOCAK, Kemal: 
Çifte Sigorta, 1. Bası, Turhan Kitabevi, Ankara 2002, s.49 ff. ; SAYHAN, İsmet: Sigorta Sözleşmesinin Konusu, 1. 
Bası, Yetkin Yayıncılık, Ankara 2001, s.158; PRÖLLS/MARTIN, s.651, Rd.1; EHRENZWEIG, Albert: 
Versicherungsvertragsrecht, Band II, 1. Aufl., Manz Verlag,  Wien/Leipzig 1935, s.463; Im allgemeinen ist es 
schwierig, den Versicherungswert zu definieren. Unterschiedliche Definitionen des Wertbegriffes sind möglich. Für 
weitere Informationen über der Begriffe des Wertes vgl. MÖLLER, s.155, 156 und 157; MANNES, s.45; 
EHRENZWEIG, s.462 ff.; EICHLER, s.264 ff.; KERST/JÄCKEL, s.60, Rd. 103 “Versicherungswert wird in § 88 
VVG legal definiert als Zeitwert”; PRÖLLS/MARTIN, s.651 , Rd. 2 “§ 88 VVG meint nicht individuellen Wert, den 
die Sache im Einzelfall für den VN hat, sondern den objektiven Wert, den die Sache für jedermann hat, also den 
Verkehrswert. Es wird auch als “gemeiner Wert” bezeichnet. (BGH VersR 480, 481=NJW 84)”; SAMWER, s.21 
“So gilt im VVG der Wert der Sache als Wert des versicherten Interesses, sofern sich nicht aus den Umständen ein 
anderes ergibt. Hierbei unbestritten, dass unter “Wert der Sache” der gemeine Wert oder ihr Verkehrswert zu 
verstehen ist…”; MEIXNER, Oliver/STEINBECK, René: Allgemeines Versicherungsvertragsrecht, 2. Aufl., C.H. 
Beck’s Verlag, München 2011, s.187; BRUNS, Alexander: Privatversicherungsrecht, 1. Aufl., C.H. Beck’s Verlag, 
München 2015, s.233; ARMBRÜSTER, Christian: Privatversicherungsrecht, 1. Aufl., Mohr Siebeck Verlag, 
Tübingen 2013, s.377; DEUTSCH, Erwin/IVERSEN, Thore: Versicherungsvertragsrecht, 7. Aufl., Verlag 
Versicherungswirtschaft, Karlsruhe 2015, s.158; STRAUBE, Manfred/GISCH, Erwin/BERISHA, Arlinda: 
Österreichisches Versicherungsvertragsrecht, 1. Aufl., Manz Verlag, Wien 2014, s.7; ÜNAN, s.116 ff.; CEBE, s.446; 
AYHAN/ÇAĞLAR, s.43; KAYIHAN, Şaban/BAĞCI, Ömer: Türk Özel Sigorta Hukuku Dersleri, 1. Bası, Umuttepe 
Yayınları, Kocaeli 2016, s.63. 
15ÜLGEN/KAYA, s.962; KENDER/ÇETİNGİL, s.253; ÖZBOLAT, s.92; PRÖLLS/MARTIN, s.651, Rd.1; Yarg. 
HGK, E. 1982/11-403, K. 1984/676, T. 08/06/1984 , “mal sigortasında sigorta değeri ile sigorta bedelinin eşit 
olması esastır”. 
16TTK (6762 a.F.) Art. 1299/2 “Die Versicherungssumme, die geleistet werden muss, wird entsprechend dem Wert 
des versicherten Interesses im Moment der Risikoverwirklichung festgelegt…”; Art. 1461/1 des neuen türkischen 
Handelsgesetzbuches Nr. 6102“Die Haftung des Versicherers ist mit der Versicherungssumme begrenzt. Auch wenn 
die Versicherungssumme den Wert des versicherten Interesses im Moment der Risikoverwirklichung übersteigt, zahlt 
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Erstellung der Versicherungspolice den Versicherungswert angegeben hat, muss er im Moment 
des Risikoeintritts nachweisen, dass dieser Wert dem von ihm angegebenen Betrag entspricht. 
Oder, falls es behauptet wird, dass der entstandene Schaden nicht so hoch ist, wie der 
angegebene Wert, dann muss dies durch den Versicherer nachgewiesen werden. 

Während im alten türkischen Handelsgesetzbuch17 alle Merkmale aufgezählt wurden, die 
in der Versicherungspolice stehen müssen, wurde diese Bestimmung in dem neuen türkischen 
Handelsgesetzbuch abgeschafft18. Während in dem alten Gesetzbuch die Merkmale erwähnt 
wurden, die in der Versicherungspolice genannt werden müssen, wurde der Versicherungswert 
nicht mitgezählt. Allerdings ist es von praktischem Nutzen, wenn man über den 
Versicherungswert informiert ist. Dies kehrt die Beweislast in Bezug auf die Feststellung, ob die 
Versicherungssumme im Moment der Risikoverwirklichung bzw. im Moment des Abschlusses 
des Versicherungsvertrages dem Versicherungswert entspricht, um. 

Eine Regelung, die dem alten türkischen Handelsgesetzbuch ähnlich ist, findet weder in 
dem neuen türkischen Handelsgesetzbuch, noch in dem VVG oder im VersVG ihren Platz. 

Wenn man den Versicherungswert allgemein im Hinblick auf die Schadensversicherung 
untersucht, ist es offensichtlich, dass er alle Schadensversicherung betrifft. Bei der Unterteilung 
der Schadensversicherung kann man allerdings nur im Hinblick auf die Aktivenversicherung 
über den Versicherungswert sprechen19. In diesem Zusammenhang wirkt der Versicherungswert 
nur bei der Aktivenversicherung auf die Leistung des Versicherers. Wie ich auch in dem 
vorangegangenen Kapitel der Arbeit erwähnt habe, zeigt die Beziehung zwischen einer Person 
und einer Sache die Interessensituation auf und in dieser Hinsicht wird das versicherte Interesse 
als der Versicherungswert bezeichnet. In diesem Zusammenhang ist es möglich, bezüglich der 
Aktivenversicherung im Hinblick auf die Schadensversicherung über die Existenz von drei 
Merkmalen zu sprechen: die Versicherungssumme, der Versicherungswert und der 
Versicherungsschaden. 

Die obigen Ausführungen über die Aktivenversicherung gelten nicht für die 
Passivenversicherung, die eine andere Art der Schadensversicherung darstellt. Die Passiven-
versicherung beinhaltet von den Merkmalen Versicherungssumme, Versicherungswert und 
Versicherungsschaden nur die Merkmale Versicherungssumme und Versicherungsschaden. 
Naturgemäß kann man in Bezug auf die Passivenversicherung nicht über Versicherungswert 
sprechen, da hier kein Versicherungsinteresse besteht20. 

In Bezug auf die Summenversicherung, die das Gegenteil der Schadensversicherung 

                                                                                                                                                     
der Versicherer nicht mehr als den Betrag des erfahrenen Schadens..”;§ 55 VersVG “Der Versicherer ist, auch wenn 
die Versicherungssumme höher als der Versicherungswert zur Zeit des Eintrittes des Versicherungsfalles, nicht 
verpflichtet, dem Versicherungsnehmer mehr als den Betrag des Schadens zu ersetzen”; § 88 VVG “Soweit nichts 
anderes vereinbart ist, gilt als Versicherungswert, wenn sich die Versicherung auf eine Sache oder einen Inbegriff 
von Sachen bezieht, der Betrag, den der Versicherungsnehmer zur Zeit des Eintrittes des Versicherungsfalles…” 
17TTK (6762 a.F.) Art. 1266 “ Die Versicherungspolice bzw. die Versicherungsbescheinigung müssen folgende 
Merkmale beinhalten.  
1-Name, Vorname bzw. Firmenbezeichnung und Anschrift des Versicherers, des Versicherten auf des Nutzers der 
Versicherung  
2-Gegenstand der Versicherung, 
3-Die Risiken, die der Versicherer übernimmt. Beginn und Ende der Versicherung, 
4-Die Versicherungssumme, 
5-Höhe der Versicherungsprämien, Ort und Datum der Fälligkeit 
6-Alle Zustände, die zur gänzlichen Bestimmung des wahren Wesens der von dem Versicherer übernommenen Risiken 
dienen 
7-Ausstellungsdatum…” 
18BOZKURT, Tamer: Ticaret Hukuku IV Cilt Sigorta Hukuku, 6. Bası, Oniki Levha Yayıncılık, İstanbul 2013, s.47 
ff.  
19HOFMANN, s.138 ff. “…Versicherungswert hat in der Aktivenversicherung Bedeutung, weil dort die Wert 
beziehung einer Person zu bestimmten Gütern unter die Versicherung genommen wird.”; MÖLLER, s.155 “…kommt 
der Versicherungswert nur in der Aktivenversicherung zum Zuge; denn nur eine (Wert-) Beziehung einer Person zu 
einem Aktivum nur versichertes Interesse, besitzt einen Versicherungswert.”; SCHIMIKOWSKI, s.211, Rd. 299 und 
213, Rd. 303; HOFMANN, s.138; KENDER, s.308. 
20HOFMANN, s.39 “…daher kann in der Passivenversicherung von einem Versicherungswert und damit von einer 
Über- und Unterversicherung nicht gesprochen werden. Leistungsgrenzende Faktoren in der Passivenversicherung 
sind nur die Versicherungssumme und die Höhe des entstandenen Schadens…”; KENDER, s.308. 
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bilden, sind die Leistungen des Versicherers mit der Versicherungssumme begrenzt. 
Zusammengefasst kann man sagen, dass von den erwähnten drei Merkmalen nur die 
Versicherungssumme die Summenversicherung betrifft21. 

An dieser Stelle taucht die Frage auf, wie die Lage in Bezug auf die 
Haftpflichtversicherung ist, die eine Art der Schadensversicherung darstellt aber die Eigenschaft 
einer Vermögensversicherung hat. 

Wie ich oben erwähnt habe, muss unter dem Begriff Versicherungswert der Wert des 
versicherten Interesses verstanden werden. In der Theorie wird der Versicherungswert 
gelegentlich auch als “Letztwert” bzw. als “Schadensgrenzwert” bezeichnet22. Es wird auch die 
Ansicht vertreten, dass da der Versicherungswert in keiner Beziehung zu der 
Haftpflichtversicherung steht, für diese Versicherungsart etwas fremdes ist23. Die 
Gegenmeinung besagt folgendes: wenn die Haftpflichtversicherung gegen die Haftung wegen 
einer bestimmten Sache abgeschlossen wird, macht der Wert der betreffenden Sache die 
Existenz des Versicherungswertes in Bezug auf die Haftpflichtversicherung notwendig24. Wenn 
wir diese Ansichten näher betrachten, dass es nicht möglich ist die zweite Ansicht zu teilen. Die 
Tatsache, dass die Haftung bei der Haftpflichtversicherung sich auf die Verfügungsgewalt über 
eine Ware stützt, führt nicht dazu, dass die Haftung des Versicherten nicht mit dieser Ware 
begrenzt ist. Wenn auch die Haftung die Verfügungsgewalt über eine Ware ist, bezieht sich die 
Pflicht zur Entschädigung des Versicherten auf sein ganzes Vermögen. Beispielsweise ist die 
Haftung des Versicherten bei der Kfz-haftpflichtversicherung dem geschädigten gegenüber 
nicht auf sein eigenes Fahrzeug bzw. auf den Fahrzeugwert des geschädigten begrenzt. Die 
Haftung des Versicherten den geschädigten Dritten gegenüber ist weder mit seinem eigenen, 
noch mit dem materiellen Wert des Fahrzeugs Dritter begrenzt, er haftet mit seinem ganzen 
Vermögen.  

Wie ich auch oben erwähnt habe, will man mit dem Begriff Versicherungswert eigentlich 
den Wert des Versicherungsinteresses zum Ausdruck bringen. Allerdings ist es nicht zu 
treffend, wenn man das Versicherungsinteresse als eine Ware des Versicherten definiert, die von 
einer Schadensgefahr bedroht wird. Es wäre richtiger, wenn man in dieser Definition statt des 
Begriffes Ware den Begriff Vermögen verwendet. Wenn man nämlich nur von dem Begriff 
Ware spricht, führt dies zu einer Situation, in der die Haftpflichtversicherung ausgeschlossen 
werden. Allerdings hat der Versicherte ein Interesse daran, dass die Schadensersatzforderungen, 
die sich aus seiner Haftung für sein Vermögen ergeben, nicht zu einer Verschuldung führen. 
Genau dieses Interesse wird bei der Haftpflichtversicherung versichert25. Hier hängt das 
Versicherungsinteresse mit dem vom Schaden bedrohten Teil der Ware bzw. des Vermögens 
einer Person zusammen, die/das einem Risiko ausgesetzt ist26. Diese Definition zeigt, dass das 
versicherte Interesse nicht nur mit dem aktiven-, sondern auch mit dem passiven Teil des 
Vermögens zusammenhängt. 

Falls wir uns fragen, ob bei der Haftpflichtversicherung der Versicherungswert existiert 
oder nicht, dann können wir feststellen, dass die Ansicht, dass bei der Haftpflichtversicherung 
kein Versicherungswert besteht, im Rahmen unserer Ausführungen nicht beachtet werden 

                                                   
21SCHIMIKOWSKI, s.211, Rd. 299; KENDER, s.308; ŞENOCAK, Kemal: Menfaat Değeri Altında Sigorta 
(Unterversicherung), GÜHFD 2014, 51 ff., http://webftp.gazi.edu.tr/hukuk/dergi/4_5.pdf (abgefragt am  20.05.2019). 
22EHRENZWEIG, s.463 und 464 “…Den Wert, den das versicherte Interesse zur Zeit der Schließung des Vertrages 
hat, mag man etwa “Anfangswert” nennen”, “Letztwert oder mit der Schweiz VVG Ersatzwert nennen. Der Grad der 
Sicherheit, mit der der jeweilige Versicherungswert festgestellt werden kann, hängt von der Lage des Einzellfalles ab, 
wie bei jeder Bewertung”. 
23vgl. KENDER, Rayegan: “Mesuliyet Sigortasının Mahiyeti ve Türleri, Teori ve Uygulama Açısından Mesuliyet 
Sigortaları”, III. Sigorta Semineri (Sigorta Semineri),  Ankara 1977, s.10 ve 11; OMAĞ, Merih Kemal: “Türk Ticaret 
Kanunu ile 25 Haziran 1992 tarihli Belçika Kara Sigortası Mukavelesi Kanunu Açısından Hukuki Sorumluluk 
Sigortası”, SHD 1997, s.74-80; KOENIG, Willy: Schweizerisches Privatversicherungsrecht, 3. Aufl., Lang Verlag, 
Bern 1967, s.504 
24vgl. BOZER, Ali: “Yangın Dolayısı ile Sorumluluk Sigortası, Teori ve Uygulama Açısından Mesuliyet Sigortaları”, 
III. Sigorta Semineri, (Seminer),  Ankara 1977, s.310 und 311; BOZER, Sigorta Hukuku, s.257. 
25vgl. BGH, VersR 1951, s.76; BGHZ, 28, s.140; BGH VersR. 1963, s.196; BGH., NJW 1967, s.2203; BGH. NJW 
1980, s.1623-1624. 
26ŞENOCAK, Kemal: “TTK’nun Mal Sigortasına İlişkin Hükümlerinin Sorumluluk Sigortalarına Uygulanabilirliği”, 
AÜHFD, C. 58, S.1, Ankara 2009, s.199. 
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kann27. Auch bei der Haftpflichtversicherung besteht ein Versicherungswert, allerdings ist er so 
hoch, dass er nicht als ein Betrag genannt wird. Abgesehen davon, ist es möglich, den 
Versicherungswert als eine Summe zu nennen, falls die Haftung des Versicherten im Rahmen 
der betreffenden gesetzlichen Regelungen durch Bestimmungen eines bestimmten Vermögens 
begrenzt wird. Hieraus folgt, dass die Tatsache, dass bei der Haftpflichtversicherung der 
Versicherungswert so hoch ist, dass er nicht genannt werden kann, heißt nicht, dass diese 
Situation aus versicherungstechnischer Sicht nicht behandelt wird bzw. dass die betreffenden 
Bestimmungen des türkischen Handelsgesetzbuches auf die Haftpflichtversicherung nicht 
angewandt werden28. 

Wenn man auch die gesetzlichen Bestimmungen überprüft, sieht man, dass die durch den 
Gesetzgeber regulierten Angelegenheiten ganz klar nachweisen, dass der Versicherungswert 
auch bei der Haftpflichtversicherung existiert. In Bezug auf die Definition des 
Versicherungsvertrags im Art. 1401 des Türkischen Handelsgesetzbuches29 heißt es nämlich: 
“Im Gegenzug einer Prämienzahlung an den Versicherer wird der Versicherungsvertrag im 
Falle des Risikoeintritts, der dem in Geld gemessenen Interesse einer Person schadet…” 
Gegenteilige Meinungen entsprechen nicht dieser gesetzlichen Bestimmung. Ferner muss man 
in diesem Zusammenhang betonen, dass der Versicherungswert bei der Haftpflichtversicherung 
ein unendlicher Wert ist; dass man aber nicht davon sprechen kann, dass er die 
Summenversicherung übersteigt, weil ein unendlicher Wert, der nicht in Zahlen ausgedrückt 
wird, mit der Versicherungssumme nicht verglichen werden kann, die mit Zahlen ausgedrückt 
wird und eine begrenzte Größe ist; dass daher einige Bestimmungen auf die 
Haftpflichtversicherung überhaupt nicht bzw. nur begrenzt angewandt werden können30”. 

Wenn wir uns mit der Regelung des Versicherungswertes in den vorhandenen 
Bestimmungen beschäftigen wollen;  

Die Regelung des Versicherungswertes im türkischen Handelsgesetzbuch; wenn man die 
Bestimmungen des türkischen Handelsgesetzbuches überprüft, dann sieht man, dass der Art. 
1460 des türkischen Handelsgesetzes mit der Nr. 6102 den Versicherungswert definiert. Gem. 
Art. 1460 wird der Versicherungswert wie folgt definiert:  

“Der Versicherungswert ist genau der Wert31 des versicherten Interesses.” 

Bevor das neue türkische Handelsgesetzbuch in Kraft getreten ist, wurde diese 
Angelegenheit in dem Art. 1345 des alten türkischen Handelsgesetzbuches mit der Nr. 6762 
geregelt. In dem neuen Gesetzbuch mit der Nr.6102 wird diese Regelung im Art. 1460 
behandelt. Gemäß der vorhandenen Regelung wird der Versicherungswert wie folgt definiert:  

“Der Versicherungswert genau der Wert des versicherten Interesses ” 

Während die Bestimmung, die in dem alten Gesetzbuch die Seeversicherung betraf und 
damals mit der Vergleichsmethode auch eine Anwendung bei der Landversicherung fand, wurde 
in dem neuen Gesetz der Versicherungswert für die Landversicherung durch einen separaten 
Artikel geregelt.   

Die Regelung des Versicherungswertes im VersVG; Diese Angelegenheit wurde im § 52 

                                                   
27SCHNITZLER, C: Die Anwendbarkeit der Vorschriften des Versicherungsvertragsgesetzes für die gesammte 
Schadensversicherung auf die Haftpflichtversicherung, Köln 1937, s.29; EHRENBERG, Viktor: „Die Veräußerung 
der versicherten Sache und die Haftpflichtversicherung“, in Festgabe für Alfred Mannes, Berlin 1920, s.191. 
28 ŞENOCAK, Mal Sigortaları, s.200; ŞENOCAK, Menfaat Değeri Altında Sigorta, s.51 ff.  
29 Art. 1263 des alten TTK Nr. 6762; eine ähnliche Regelung ist Art.1269 des alten TTK Nr. 6762: “Ein Eigentümer, 
der ein in Geld messbares Interesse daran hat, eine Ware trotz gewisser Risiken zu erwerben... die Agentur, der 
Mieter, der Makler bzw. andere Personen, die aufgrund der Erhaltung der Ware dem Eigentümer gegenüber haften 
...können dieses Interesse versichern lassen ” 
30 ŞENOCAK, Menfaat Değeri Altında Sigorta, s.202. 
31Dieser Wert wird verstanden als den Geldwert des wirtschaftlichen Werts des Vertrags in jeglicher Zeit vom 
versicherten Interesse. Dahingegen wird es im deutschen Recht deutlich behauptet, im welchen Zeitraum dieser Wert 
festgelegt wird. Laut § 88 VVG wird der Versicherungswert in Deutschland beschreibt als „der Betrag, den der 
Versicherungsnehmer zur Zeit des Eintrittes des Versicherungsfalles für die Wiederbeschaffung oder 
Wiederherstellung der versicherten Sache in neuwertigem Zustand unter Abzug des sich aus dem Unterschied 
zwischen alt und neu ergebenden Minderwertes aufzuwenden hat.“ Für weitere Erklärung vgl. ÜNAN, s.115 und 
116. 
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des VersVG behandelt. Dieser lautet;  

“Bezieht sich die Versicherung auf eine Sache, so gilt, soweit sich nicht aus den 
Umständen etwas anderes ergibt, der Wert der Sache als Versicherungswert” 

Hier wird es klar, dass im österreichischen Recht unter dem erwähnten Begriff 
Versicherungswert zwei verschiedene Merkmale verstanden werden. Diese sind abstrakte und 
konkrete Bedeutung des Wertes. In Bezug auf die als abstrakte Bedeutung bezeichnete 
Versicherung kann man mehrmals von verschiedenen Arten des Wertes sprechen. Diese werden 
nämlich als der Neuwert, der Zeitwert und der Verkehrswert bezeichnet. Welcher von diesen 
Werten auf die Versicherung angewandt wird, wird durch einen vereinbarten Vertrag bestimmt. 
Was unter der zweiten Art, der konkreten Bedeutung verstanden wird, ist die Berechnung des 
reallen, empirischen Wertes der versicherten Sache auf der Grundlage der vereinbarten Wertart. 
Als Beispiele hierfür werden konkrete Neu-, Zeit- und Verkehrswert genannt32. 

2. Versicherungssumme 

Einer der Faktoren, der die Leistungen des Versicherers an den Versicherten bestimmt, ist 
die Versicherungssumme. Die Versicherungssumme ist der maximale Betrag, der durch die 
Parteien des Versicherungsvertrages festgelegt wird33 und den der Versicherer nach dem 
Risikoeintritt leisten muss34. Die Versicherungssumme spielt auch bei der Festlegung der Höhe 
der zu entrichtenden Prämien eine wichtige Rolle35. Im Rahmen dieser Ausführungen kann man 
von einer Doppelfunktion der Versicherungssumme sprechen. Eine davon ist, die Bestimmung 
der Höhe der Entschädigung, die der Versicherer zu zahlen hat, die andere ist die Bestimmung 
der Höhe der Prämien, die der Versicherte entrichten muss. 

Der Begriff der Versicherungssumme hat in zwei Punkten eine besondere Eigenschaft. 
Erstens, während der Versicherungswert den Interessenwert zum Ausdruck bringt, wie ich oben 
ausgeführt habe, behandelt er eine ökonomische Notwendigkeit; die Versicherungssumme 
hingegen behandelt eine Vertragsbedingung, die von der Vereinbarung der Parteien abhängt. 
Der zweite Punkt ist, dass sich der Begriff Versicherungssumme bei Unter- bzw. 
Überversicherung von dem Versicherungswert unterscheidet. Wenn man diese zwei Funktionen 
näher betrachtet, sieht man, dass sich eigentlich die grundlegende Funktion der 
Versicherungssumme bei der Feststellung zeigt, ob es sich um eine Unter- oder 
Überversicherung handelt.  

In Bezug auf die Feststellung des von dem Versicherer zu zahlenden Betrags hat die 
Versicherungssumme eine wichtige Bedeutung für die Summenversicherung und ist eigentlich 
ein Begriff, der der Summenversicherung eigen ist. Man kann sagen, dass die Bezeichnung 
Versicherungssumme im Grunde genommen von der Summenversicherung abstammt. 

In der türkischen Rechtslehre ist umstritten, ob in der Versicherungspolice die 
Versicherungssumme genannt werden muss oder nicht. Hier existieren zwei unterschiedliche 
Ansichten: Einmal wird die Ansicht vertreten, dass die Versicherungssumme in der Police 
genannt werden muss36. Als Begründung hierfür wird angeführt, dass die Versicherungssumme 

                                                   
32für weitere Informationen vgl. WIESER, s.93  
33Es gibt eine Ausnahme vgl. gem. des Versicherungsaufsichtgesetzes mit der Nr.7397 wird die Versicherungssumme 
bei der Kraftfahrthaftpflichtversicherung nicht durch die Parteien, sondern durch das zuständige Ministerium 
festgelegt; HOFMANN, s.137: “Die Versicherungssumme wird meistens frei vereinbart. Eine Ausnahme bilden die 
Pflichtversicherungen, für die es gesetzlich vorgeschriebene Mindestversicherungssummen gibt…” 
34SCHIMIKOWSKI, s.215; BOZER, Sigorta Hukuku, s.62; KERST/JÄCKEL, s.60, Rd.102; WANDT, s.262, Rd. 
740; KENDER, s.304; ÖZBOLAT, s.92; CAN, Birden Çok Sigorta, s.20; SAYHAN, s.159; KAYIHAN, Şaban: 
Sigorta Sözleşmesinde Prim Ödeme Borcu, 1. Bası, Seçkin Yayıncılık, Ankara 2004, s.63; ATABEK, Reşat: Sigorta 
Hukuku, 1. Bası, Duygu Matbaası, İstanbul 1970, s.8 und 9; MÖLLER, s.153 ff.; MANNES, s.44; ÜLGEN/KAYA, 
s.962; KENDER/ÇETİNGİL, s.252; EICHLER, s.264 ff.; ULAŞ, s.53; BOZKURT, s.25 und 118; HOFMANN, 
s.136; EHRENZWEIG, s.469 ff.; KAYA, s.32; METEZADE/GÜLELİ, s.143; MEİXNER/STEINBECK, s.187 und 
188; STRAUBE/GISCH/BERISHA, s.7; DEUTSCH/IVERSEN, s.158; ÜNAN, s.137 ff.; CEBE, s.447; YEŞİLOVA 
ARAS, Ecehan: Sorumluluk Sigortalarında Zarar Görenin Doğrudan Dava Hakkı, 1. Bası, Yetkin Yayıncılık, Ankara 
2013, s.113; AYHAN/ÇAĞLAR, s.44; KUBİLAY, Huriye: Yeni Değer Sigortası, 1. Bası, Adalet Yayınları, Ankara 
1994, s.54; KAYIHAN/BAĞCI, s.63. 
35CAN, Sigorta Hukuku, s.26; CAN, Birden Çok Sigorta, s.20; KENDER, s.305; SAYHAN, s.160; KAYIHAN, s.63; 
MÖLLER, s.153; ŞENOCAK, Menfaat Değeri Altında Sigorta, s.51 ff. 
36KENDER, s.305 ff.; Für die Gegenmeinung vgl. ŞENOCAK, Menfaat Değeri Altında Sigorta, s.51 ff. Der Autor 
vertritt die Ansicht, dass hier eine duale Differenzierung gemacht werden muss, da im Gesetzbuch eine Regelung 
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neben der Festlegung der durch den Versicherer zu zahlenden Entschädigung noch eine 
wichtige Funktion hat, nämlich die Festlegung der Höhe der Prämien. Die Gegenmeinung37 ist 
hingegen, dass die Versicherungssumme in der Police nicht genannt werden muss. Dieser 
Ansicht zufolge kann man die Höhe des nach der Risikoverwirklichung entstandenen Schadens 
und dementsprechend die Höhe der Entschädigung feststellen. Wie es auch aus dieser 
Begründung hervorgeht, betrachten die Vertreter dieser Ansicht die Angelegenheit nur im 
Hinblick auf die Entschädigung, die nach der Risikoverwirklichung zu bezahlen ist. Die viel 
wichtigere Eigenschaft der Summenversicherung, nämlich ihre Rolle bei der Festlegung der 
Höhe der Versicherungsprämien wird hier vernachlässigt.  

Im Lichte dieser Ansichten muss meiner Meinung nach die Versicherungssumme in der 
Police aufgeführt werden. Auf der Grundlage der nach der Risikoverwirklichung entstandenen 
Schadenshöhe kann der Versicherer die entsprechende Höhe der Entschädigung berechnen und 
seine Schulden begleichen. Allerdings gibt es noch einen wichtigen Punkt, warum die 
Versicherungssumme vorabfestgestellt und in der Police genannt werden muss. Die 
Versicherungssumme ist nämlich ein grundlegender Faktor bei der Festlegung der Prämienhöhe 
und falls die Versicherungssumme nicht bekannt ist, wird die Feststellung der Prämienhöhe sehr 
schwierig, ja fast unmöglich sein. In einem solchen Fall (außer den Fällen, wo die unbegrenzte 
Haftung des Versicherers festgestellt wird und dementsprechend eine hohe Prämienzahlung des 
Versicherten hingenommen wird) kann es sein, dass der Versicherer von dem Versicherten eine 
höhere Prämie verlangt, als dieser zu zahlen hätte.38. 

Die Versicherungssumme gilt zwar für alle Versicherungsarten,39 zeigt aber je nach der 
Differenzierung der Versicherungsarten Unterschiede auf. Sie wird nämlich bei 
Schadensversicherung und bei Summenversicherung unterschiedlich behandelt. 

a. Die Versicherungssumme bei der Schadensversicherung 

Bei der Schadensversicherung haben die Vertragsparteien gegenseitig die Möglichkeit die 
Versicherungssumme frei zu bestimmen. Allerdings gilt diese freie Bestimmung nur im Rahmen 
der Gesetze. Dieser freien Bestimmung sind auch Grenzen gesetzt. Grundlegend für die durch 
die Parteien festgelegte Versicherungssumme ist, dass die Versicherungssumme dem 
Versicherungswert gleich ist40. Allerdings kann diese Gleichheit, die beim Vertragsabschluss 
existiert, später ausfallen41. Wenn auch in einem solchen Falle die Versicherungssumme im 
Moment der Risikoverwirklichung den Interessenwert übersteigt, wird der Versicherer nicht 
mehr als den erlittenen Schaden bezahlen42. In der Tat wird diese Angelegenheit sowohl im 
türkischen Handelsgesetzbuch (TTK) als auch im VersVG als eine zwingende Bestimmung 
behandelt.  

                                                                                                                                                     
bezüglich der Versicherungssumme im Versicherungsvertrag fehlt. Während er davon spricht, dass bei 
Summenversicherungen die Versicherungssumme in der Police nicht genannt werden muss, behauptet er, dass dies 
bei den Schadensversicherungen nicht unbedingt notwendig ist und dass die Tatsache, dass die Versicherungssumme 
nicht vereinbart wurde, keine Wirkung auf die Gültigkeit des Versicherungsvertrags hat. Er vertritt die Ansicht, dass 
die Versicherungssumme in Bezug auf die Schadensversicherungen kein unverzichtbares Merkmal ist, sondern aus 
versicherungstechnischer Hinsicht notwendig ist. Für eine ähnliche Definition vgl. EHRENZWEIG, s.469. 
37BOZER, Sigorta Hukuku, s.62 ff.   
38Dieser Zustand führt dazu, dass Art. 1266 des alten TTK (a.F.), demzufolge die Versicherungsumme in der Police 
genannt werden muss, zuungunsten des Versicherungsnehmers geändert werden muss, obwohl er gem. Art. 1264 nur 
zugunsten des Versicherungsnehmers geändert werden kann; Art. 1264 des alten TTK Nr. 6762 (a.F.)  regelt die 
Bestimmungen bzw. die zwingenden Bestimmungen, die im Versicherungsvertrag anzuwenden sind. 
39MÖLLER, s.153 ff.  
40BOZER, Sigorta Hukuku, s.62; ÖZBOLAT, s.92; KRAYENBÜHL, s.21 “ Gleichheit der Werte ist 
Idealversicherung…”; Yarg. HGK., E. 1982/11-403, K.1984/676, T.08/06/1984“…grundlegend bei den 
Sachversicherungen ist, dass der Versicherungswert und die Versicherungssumme gleich sein müssen…” 
41SCHIMIKOWSKI, s.216, Rd. 301; BOZER, Sigorta Hukuku, s.62. 
42KERST/JÄCKEL, s.60, Rd. 102; WANDT, s.262, Rd. 740 ff.; CAN, Birden Çok Sigorta, s.21 SAYHAN, s.159; 
KAYIHAN, s.63; MÖLLER, s.153; Yarg. 11. HD., E. 2011/7213, K. 2012/11335, T. 28/06/2012 “bei der 
Sachversicherung muss der Versicherungsvertrag auf den Zweck ausgerichtet sein, dass der nach der 
Risikoverwirklichung entstandene tatsächliche Schaden ausgeglichen wird, dass dies nicht zur Bereicherung des 
Versicherten führt…”; Yarg. 11. HD., E. 1984/3745, K. 1984/3902, T. 06/06/1984 “der Versicherer zahlt bei den 
Sachversicherungen den Wert des versicherten Interesses im Moment der Risikoverwirklichung…”; Hofmann, 
Privatversicherungsrecht, 137 “Die Versicherungssumme ist die vertragliche Höchstgrenze der Leistungspflicht des 
Versicherers in der Schadensversicherung. Es gibt sie sowohl in der Aktiven- wie in der Passivenversicherung.” 
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TTK 1461/1 lautet; “Die Haftung des Versicherers ist mit der Versicherungssumme 
begrenzt. Wenn auch die Versicherungssumme im Moment der Risikoverwirklichung den Wert 
des versicherten Interesses übersteigt, zahlt der Versicherer nicht mehr als den erfahrenen 
Schaden.”  

Demnach wird hier darauf hingewiesen, dass wenn auch die gegenseitig durch die 
Parteien vereinbarte Versicherungssumme außerhalb des tatsächlichen Schadens liegt, die 
Haftung des Versicherers nach dem Risikoeintritt nur mit dem Schadensbetrag begrenzt ist. 
Diese Bestimmung bildet die Grundlage des Bereicherungsverbotes. Es ist offensichtlich, dass 
zwischen dieser Bestimmung und dem Art.1459 TTK eine Verbindung besteht, in dem das 
Bereicherungsverbot geregelt wird. 

Art.1459 des TTK lautet; “Der Versicherer gleicht den Schaden aus, den der Versicherte 
erlitten hat.” 43 

In Bezug auf die Ähnlichkeit beider Bestimmungen kann man sagen, dass falls die 
Versicherungssumme den Versicherungswert übersteigt, der Versicherer nur den tatsächlichen 
Schaden bezahlt. M.a.W: Wenn auch der Wert im Moment des Vertragsabschlusses höher ist, 
als im Moment der Risikoverwirklichung, wird dies nicht berücksichtigt und der vorhandene 
tatsächliche Schaden an den Versicherten bezahlt. 

Während in dem Abs. 1 des oben erwähnten Art.1461, in dem die Versicherungssumme 
geregelt wird, über die Versicherungssumme die Rede ist, wird in dem Abs. 2 eine 
Ausnahmebestimmung genannt, die die Bezahlung des tatsächlichen Schadensbetrags betrifft. 
In dem zweiten Absatz des Artikels heißt es, dass die in dem Absatz 1 erwähnten Punkte in 
Bezug auf die Neuwertversicherung nicht angewandt werden können. Auf diesen Sachverhalt 
gehen wir hier nicht näher ein, da dies in den späteren Abschnitten unter einem anderen Titel 
behandelt wird. 

Die gleiche Angelegenheit wird auch im § 50 VersVG geregelt. § 50 VersVG lautet; 

“Der Versicherer haftet nur bis zur Höhe der Versicherungssumme”  

Demnach wird hier auch betont, dass der Versicherer nur bis zur Höhe der 
Versicherungssumme haftet. Die gesetzliche Bestimmung ist besonders wichtig, da durch die 
Versicherungssumme im Versicherungsvertrag die Verpflichtung des Versicherers zum 
Schadensausgleich und die Höhe des Schadensbetrags festgelegt werden. Die gesetzliche 
Bestimmung im § 50 VersVG spielt bei der Schadensversicherung nicht nur bei der Festlegung 
der Obergrenze der Verpflichtungen des Versicherten eine wichtige Rolle, sondern auch bei der 
Bestimmung der Ereignisse44, die sich im Ergebnis seiner Beziehungen zum Versicherungswert 
stattfinden. Auch durch diese Regelung im VersVG wurde eine Verbindung zwischen dem 
Bereicherungsverbot und dem Grundsatz der Entschädigung herstellt, wie es im TTK der Fall 
war. 

§ 55 VersVG lautet; “Der Versicherer ist, auch wenn die Versicherungssumme höher ist 
als der Versicherungswert zur Zeit des Eintrittes des Versicherungsfalles, nicht verpflichtet, 
dem Versicherungsnehmer mehr als den Betrag des Schadens zu ersetzen.” 

Wenn beide Bestimmungen zusammen bewertet werden, dann kann man die Relation 
zwischen den beiden eindeutig sehen. Die Bedeutung der Versicherungssumme in Bezug auf die 
Schadensversicherung wird anhand von diesen Bestimmungen deutlich. Grundlegend für die 
Versicherungssumme ist die Tatsache, dass für den Versicherer der zum Zeitpunkt der Risiko-
verwirklichung entstandene Schadensbetrag maßgebend ist, unabhängig davon auf welchen 
Betrag sich die Parteien beim Abschluss der Schadensversicherung geeinigt haben.  

b. Die Versicherungssumme bei der Summenversicherung 

Falls wir feststellen wollen, was unter der Versicherungssumme in Bezug auf die 
Summenversicherung, die der Schadensversicherung gegenüberstehen, verstanden werden 
                                                   
43Für die betreffenden Beschlüsse des Berufungsgerichts vgl. METEZADE/GÜLELİ, s.139 ff.; Yarg. 11. HD. E. 
1999/9769, K.2000/641, T.03/02/2000 “Es ist nicht gerechfertigt, dass der Angeklagte für die sämtliche 
Handelsware haftet, bevor es festgestellt wird, wie hoch der Bestand der Handelsware am Arbeitsplatz war und 
wieviel davon gestohlen wurde” 
44z.B. Unterversicherung, Überversicherung, Doppelversicherung etc. 
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muss, dann müssen wir vor allem wiederholen, dass sich die Summenversicherung von der 
Schadensversicherung unterscheiden. Der wichtigste Unterschied zeigt sich in der Frage, wie 
hoch der Betrag ist, den der Versicherer im Moment der Risikoverwirklichung dem 
Versicherten zahlen muss. Auch wenn im vorangegangenen Kapitel mit Einzelheiten ausgeführt 
wurde, wie es sich diesbezüglich bei der Schadensversicherung verhält, wird hier die 
Angelegenheit in Bezug auf die Summenversicherung untersucht. 

Die Summenversicherung ist eine Versicherungsart, bei der die durch die Parteien 
vereinbarte Summe im Falle des Risikoeintritts durch den Versicherer an den Versicherten 
gezahlt wird, ohne dass dabei geprüft wird, ob es sich hierbei um einen tatsächlichen 
Schadensbetrag handelt oder nicht45. Hier geht es nicht darum, dass der zu zahlende Betrag im 
voraus unbekannt ist, wie es bei der Schadensversicherung der Fall ist. Die Parteien wissen 
schon beim Abschluss des Versicherungsvertrages, dass der vereinbarte Betrag auch der beim 
Risikoeintritt zu zahlende Betrag ist. In diesem Zusammenhang ist die Versicherungssumme der 
von dem Versicherer zu zahlende Betrag46. 

Wenn wir die Lebensversicherung als Summenversicherung betrachten, dann sieht man, 
dass hier der Versicherer nach der Risikoverwirklichung die in dem Versicherungsvertrag 
genannte totale Versicherungssumme zahlt47. Eine Ermittlung des tatsächlich entstandenen 
Schadens im Moment der Risikoverwirklichung kommt hier nicht in Frage. 

Wie ich bereits erwähnt habe, kann die Versicherungssumme für jede Versicherungsart –
auch wenn es sich um unterschiedliche Regelungen handelt- möglich sein. In diesem 
Zusammenhang ist die Versicherungssumme sowohl für die Aktiven-, als auch für die 
Passivenversicherung möglich48. Allerdings weist die Versicherungssumme in Bezug auf beide 
Versicherungsarten Unterschiede auf. 

i. Versicherungssumme in der Aktivenversicherung 

Bei der Aktivenversicherung unterscheidet sich das Wesen der Versicherungssumme von 
der Passivenversicherung. Bei der Aktivenversicherung wird die Versicherungssumme nicht frei 
festgelegt, wie es bei der Passivenversicherung der Fall ist. Auch wenn man meint, dass die 
Versicherungssumme nicht frei festgelegt wird, wird deutlich, dass sie eigentlich durch den 
Versicherer und den Versicherungsnehmer gemeinsam bestimmt wird, da es sich hier um eine 
Bestimmung des Versicherungsvertrages handelt. Selbstverständlich ist es für den Versicherer 
nicht möglich, dass er das Wesen und den Interessenwert der Sachen kennt, die dem 
Versicherungsnehmer gehören. Aus diesem Grund nennt der Versicherte dem Versicherer beim 
Abschluss des Versicherungsvertrags eine gewisse Summe und der Versicherungsvertrag wird 
über diesen Betrag abgeschlossen. Es ist möglich, dass dieser Betrag, der durch den 
Versicherten dem Versicherer mitgeteilt wird, über bzw. unter dem Versicherungswert liegt. 
Allerdings wird in beiden Fällen -je nachdem ob die die Versicherungssumme über oder unter 
dem Versicherungswert liegt- entweder dem Versicherer oder dem Versicherten ein Schaden 
zugefügt. Falls die Versicherungssumme unter dem Versicherungswert liegt, wird der Anspruch 
des Versicherers auf die Prämie niedriger sein, als es sein muss und umgekehrt, falls die 
Versicherungssumme über dem Versicherungswert liegt, wird der Versicherte höhere Prämien 
zahlen müssen. Um diese Fehlfunktionen zu beseitigen, wurden die Über- und 
Unterversicherung geschaffen. 

ii. Versicherungssumme in der Passivenversicherung 

Die Versicherungssumme hat auch bei der Passivenversicherung eine die Verpflichtungen 
des Versicherers bestimmende Wirkung. Allerdings sind der Versicherer und der Versicherte 
bei der Festlegung der Versicherungssumme in der Passivenversicherung völlig frei. Ein 

                                                   
45für den gleichen Begriff vgl. §1 Abs.1, S.2 VersVG ; “…Bei der Lebensversicherung und der Unfallversicherung 
sowie bei anderen Arten der Personenversicherung ist der Versicherer verpflichtet, nach dem Eintritt des 
Versicherungsfalles den vereinbarten Betrag an Kapital oder Rente zu zahlen oder die sonst vereinbarte Leistung zu 
bewirken.” 
46BOZER, Sigorta Hukuku, s.62. 
47KAYIHAN, s.63. 
48HOFMANN, s.137 “ Bei einer Passivenversicherung (Haftpflichtversicherung) spricht man statt von 
“Versicherungs-summe” vielfach auch von “Deckungssumme” 
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Kriterium bzw. eine Beschränkung, die diese Festlegung begrenzen könnte, kommt nicht in 
Frage. Der Grund dafür, dass es bei der Festlegung der Versicherungssumme kein Kriterium 
gibt, ist die Tatsache, dass es hier kein Merkmal wie der Versicherungswert existiert, der die 
Versicherungssumme bestimmen könnte und dass man am Anfang nicht weiß, wie hoch das 
Risiko bzw. die Haftung ist, die zu entschädigen wäre. Da bei der Passivenversicherung der 
Versicherer nach dem Abschluss des Versicherungsvertrags die Risiken übernimmt, die die 
Verhinderung der Vermehrung der Passiva des Versicherten betreffen, ist offensichtlich, dass es 
nicht in Frage kommt, dass man im voraus den Interessenwert in Form von der Verhinderung 
der Passivenvermehrung kennt. Aus diesem Grund kann man in Bezug auf die 
Passivenversicherung im Gegensatz zu der Aktivenversicherung nicht über Versicherungsarten 
wie Über- und Unterversicherung sprechen.  

Allerdings verhält es sich mit der Passivenversicherung nicht immer so. Beispielsweise 
ist die Situation bei der obligatorischen Kfz-haftpflichtversicherung anders. In dieser 
Versicherungsart wird die Versicherungssumme, also der Betrag, für den der Versicherer haftet, 
durch gesetzliche Regelungen bestimmt49. Im Gegensatz zu der Regel, dass die 
Versicherungssumme bei der Passivenversicherung frei bestimmt wird, sei dies hier als eine 
Ausnahme erwähnt.  

Sowohl im Rahmen des TTK50 als auch des VersVG51 wird die Versicherungssumme in 
Bezug auf die Haftpflichtversicherung durch besondere Bestimmungen geregelt. Mit der 
Haftpflicht-versicherung stellt der Versicherer sicher, dass er die Minderung des Vermögens des 
Versicherten bis zur Höhe der im Versicherungsvertrag genannten Versicherungssumme 
ausgleicht, falls diese Minderung aufgrund der Schäden entstanden ist, die der versicherte 
Dritten infolge der Verwirklichung des in der Versicherungspolice genannten Risikos zugefügt 
hat. In diesem Zusammenhang werden auch die Haftpflichtversicherung als 
Schadensversicherung bezeichnet und als Passivenversicherung klassifiziert, da ihre Grundlage 
die eventuelle Minderung des Vermögens des Versicherten bildet.  

c. Schadenshöhe (Ersatz)  

Der Versicherungsschaden betrifft die Schadensversicherung52und wird als der Schaden 
bezeichnet, der im Versicherungsvertrag unter Garantie genommen wird und im Falle der 
Risikoverwirklichung entsteht. Durch den Risikoeintritt wird eine Minderung des Vermögens 
des Versicherten zustande kommen. Die Minderung des Vermögens wird unter der Bedingung, 
dass sie im Rahmen des Versicherungsvertrags mit der Versicherungssumme begrenzt ist, 
ausgegleichen. Der Versicherer ist verpflichtet, beim Risikoeintritt dem Versicherten nur den 
tatsächlichen Schaden zu bezahlen, auch wenn die Versicherungssumme höher ist53. 

Die Grundlage der Schadensversicherung bildet das Prinzip, dass die Versicherung 
niemals als ein Mittel der Bereicherung angesehen wird. Aus diesem Grund spricht man im 
Versicherungsrecht über den Grundsatz des Bereicherungsverbots. Der Versicherte hat nur 

                                                   
49für die vergleichende ausländische Regulierung vgl. WANDT, s.262 und 263, Rd. 740, 741 und 743.; HOFMANN, 
s.137: “Die Vesicherungssumme wird meistens frei vereinbart. Eine Ausnahme bilden die Pflichtversicherungen, für 
die es gesetzlich vorgeschriebene Mindestversicherungssummen gibt. So beträgt in der Pflichtversicherung für die 
Kraftfahrzeug-halter die Mindestversicherungssumme z.Z. DM 500.000 für Personenschäden, DM 100.000 für 
Sachschäden und DM 25.000 für Vermögensschäden.” 
50tHGB (TTK) Art. 1473/1 lautet :“Der Versicherer zahlt mit der Haftpflichtversicherungsfalls der 
Versicherungsvertrag keine widersprechende Bestimmung enthält- dem Geschädigten eine Entschädigung bis zu der 
Höhe des im Versicherungsvertrag genannten Betrags, auch wenn der Schaden später aber aufgrund eines im 
Versicherungsvertrag vorgesehenen Ereignisses in der Laufzeit des Versicherungsvertrages entstanden ist.”  
51§ 150 Abs.2 VersVG “Ist eine Versicherungssumme bestimmt, so hat der Versicherer Kosten, die in einen auf seine 
Veranlassung geführten Rechtsstreit entstehen und Kosten der Verteidigung nach Abs.1 Satz 3 auch insoweit zu 
ersetzen, als sie zusammen mit der übrigen Entschädigung die Versicherungssumme übersteigen. Das gleiche gilt von 
Zinsen, die der Versicherungsnehmer infolge einer vom Versicherer veranlassten Verzögerung der Befriedigung des 
Dritten diesem zu entrichten hat.” 
52Da der Grundsatz des Bereicherungsverbotes in Bezug auf die Schadensversicherung wichtig ist, ist es grundlegend, 
dass der tatsächliche Schaden des Versicherungsnehmers zum Zeitpunkt der Risikoverwirklichung bezahlt wird. 
Allerdings trifft das für die Lebensversicherung, die ein typisches Beispiel für die Summenversicherung darstellt, 
nicht zu. Grundlegend ist hier, dass nach der Risikoverwirklichung die Summe gezahlt wird, auf die sich die Parteien 
beim Abschluss des Versicherungsvertrages geeinigt haben. Eine separate Schadensberechnung erübrigt sich. 
53tHGB (TTK) md. 1459 und md. 1461; §§ 52, 53 VersVG; KRAYENBÜHL, s.15; EICHLER, s.273; OMAĞ, Merih 
Kemal: „Eksik Sigorta“, Hüseyin Ülgen’e Armağan, C. I, İstanbul 2007, s.956; SAMWER, s.24 ff.  
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einen Anspruch auf den Ausgleich des erlittenen Schadens. Dieser Grundsatz ist nur der 
Schadensversicherung eigen, in Bezug auf die Summenversicherung kann man nicht über den 
Grundsatz des Bereicherungsverbots sprechen. 

Die Definitionen, die im Zusammenhang mit dem Begriff des Bereicherungsverbotes 
auftauchen, wie die Versicherungssumme, der Versicherungswert und die Entschädigung des 
Versicherers allgemein bewertet werden, kommt man zu dem Ergebnis, dass die 
Versicherungssumme den Versicherungswert und die Entschädigung des Versicherers die 
Versicherungssumme nicht übersteigen kann und dass der Versicherer nicht mehr als den 
tatsächlichen Schadensbetrag im Moment der Risikoverwirklichung zahlt.54.  

Ferner kann man die vorhandenen Unterschiede zwischen diesen drei Begriffen wie folgt 
festlegen:  

Eine andere wichtige Angelegenheit in Bezug auf die Versicherungssumme ist die 
Tatsache, dass die Begriffe Versicherungssumme, Versicherungswert und die Entschädigung 
des Versicherers nicht miteinander verwechselt werden dürfen. Die Versicherungssumme 
unterscheidet sich von dem Versicherungswert. Wie ich oben dargelegt habe, bringt die 
Versicherungssumme eine von dem Willen der Parteien unabhängig vorhandene, realle und 
konstante Größe zum Ausdruck. Im Unterschied zu dem Versicherungswert drückt die 
Obergrenze der Leistungsverpflichtung eine durch die Parteien vereinbarte Größe aus. 

Wenn wir den Unterschied zwischen der Versicherungssumme und der Entschädigung 
des Versicherers betrachten, dann sehen wir, dass die Entschädigung gänzlich den materiellen 
Gegenwert des erlittenen Schadens des Versicherten darstellt, den der Versicherer infolge der 
Verwirklichung des im Versicherungsvertrag genannten Risikos erstatten muss. Wenn man aus 
dieser Perspektive schaut, dann sieht man, dass die Versicherungssumme und die 
Entschädigung des Versicherers unterschiedliche Begriffe sind und nicht verwechselt werden 
dürfen. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                   
54 Diese Bewertungen sind insbesondere in Bezug auf die Schadensversicherung wichtig. 
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 Özet 
 

Türk Ticaret Kanunu md 105/2, kanundan doğan temsil yetkisinin bir yansıması olarak 
acentelere müvekkillerini davada temsil yetkisi vermiştir. Buna göre, acente, müvekkil 
adına yapmış olduğu veya aracılık ettiği sözleşmelerden kaynaklanan uyuşmazlıklarla 
ilgili olarak akit karşı tarafa dava açabilir. Aynı şekilde, söz konusu sözleşmelere taraf 
olan kişiler de sözleşmenin karşı tarafı olan müvekkile izafeten acentesine dava açabilir. 
Türk hukukunda Avukatlık Kanunu md 35 uyarınca davada müvekkili temsil işi 
avukatlara tanınmakla birlikte, acentelere verilen müvekkillerini davada temsil yetkisi ile 
bu kurala bir istisna getirilmiş olmaktadır. Ayrıca kanun koyucu, acentenin yabancı 
tacirler ad ve hesabına üçüncü kişilerle akdettiği ya da aracılık ettiği sözleşmelerden 
doğan uyuşmazlıklarda acentenin müvekkilini temsil etmesine ilişkin bu hükme aykırı 
şartların geçersiz olduğunu hükme bağlamıştır. Söz konusu düzenlemenin yabancı unsur 
ihtiva etmesinden ötürü milletlerarası özel hukukta yansımaları olacaktır. Bu 
düzenlemenin hukukî niteliğinin maddî milletlerarası özel hukuk kuralı, doğrudan 
uygulanan kural ve milletlerarası yetki kuralı bağlamında değerlendirilmesi, 
çalışmamızın özünü teşkil etmektedir.  
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 Abstract 
 

Article 105/2 of Turkish Commercial Code authorizes agents to represent their clients in 
a case as a reflection of the authority of representation arising from the law. Accordingly, 
agents can file a lawsuit against the contractual counterparty in respect of disputes arising 
from contracts concluded or mediated on behalf of the client. Likewise, persons who are 
parties to such contracts can file a lawsuit against the agent of client who is the opposite 
party of the contract. Thus, in Turkish law, in accordance with article 35 of Attorneyship 
Code, although representation of a client is granted to lawyers in a case, an exception is 
made to this rule with the authority of representation given to agents in a case. Besides, if 
an agent represents a foreign merchant, the legislator deems existence of provisions 
contrary to this rule in the contracts as invalid. This regulation will have implications in 
private international law as it contains foreign element. The essence of this study is the 
evaluation of the legal quality of this regulation in the context of substantive private 
international law rule, mandatory rule and international jurisdiction rule. 
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I.  GİRİŞ 

Türkiye’nin ticarî anlamda bir acenteler ülkesi hâline geldiği bilinen bir gerçektir. Zira 
ticarî ilişkilerin geliştirilmesi, müşterilerin arttırılması, mal veya hizmetin daha kolay şekilde 
tüketime sunulmasında acentelerin rolü önemlidir1. Ülkeler arası mesafe, yabancı pazarlarda 
yapılan işlerle ilgili ortaya çıkabilecek zorluklar, kullanılan lisanın yetersizliği, örf ve âdetlerin, 
piyasa şartlarının, pazarlama koşullarının ve hukuk düzenlerinin farklılığı gibi nedenlerle 
acentelik faaliyetlerine ihtiyaç duyulmaktadır2. Dolayısıyla, ticarî sözleşmelerin acenteler 
tarafından akdedilmesi ya da onların aracılığından yararlanılması Türkiye’de hızla 
yaygınlaşmaktadır. 

Acentelerin bağımsız tacir yardımcısı olarak çeşitli yetkileri vardır. Acentenin sahip 
olduğu yetkilerden biri de davada müvekkilini temsildir. Buna göre acente, müvekkili ad ve 
hesabına yaptığı veya aracılık ettiği sözleşmelerden doğacak uyuşmazlıklardan dolayı müvekkili 
namına dava açabileceği gibi, kendisine karşı da müvekkiline izafeten dava açılabilir. Ancak 
yabancı tacirler adına acentelik yapanlar hakkındaki bu hükme aykırı şartlar geçersiz kabul 
edilmiştir. 

Çalışmamızda yabancı tacirler adına faaliyette bulunan acentelerin müvekkillerini davada 
temsiline imkân veren emredici düzenlemenin hukukî niteliğine ilişkin tartışmalar üzerinde 
durulacaktır. Bu noktada vurgulanmalıdır ki, acentenin müvekkilini davada temsil etmesinin 
gerek usul hukuku gerek maddî hukukta hukukî sonuçları vardır. Bu sebeple, milletlerarası özel 
hukuk bağlamında yapacağımız açıklamalara temel oluşturması bakımından konunun ticaret 
hukuku ve medenî usul hukuku yönlerine de gerektiği ölçüde temas edilecektir. 6102 sayılı Türk 
Ticaret Kanunu (TTK) md 105/2’nin ikinci cümlesinde öngörülen yabancı tacirler adına 
acentelik yapan acentelerin davada temsil yetkisine ilişkin düzenleme, bu çalışmada 
milletlerarası özel hukuk açısından değerlendirilecektir. 

II. ACENTENİN MÜVEKKİLİNİ DAVADA TEMSİL YETKİSİ 

A. Kanunî Düzenleme  

Acentenin müvekkilini davada temsili, TTK md 105/2’de düzenlenmiştir3. Buna göre, 
acente, aracılıkta bulunduğu ya da yaptığı sözleşmelerden doğacak uyuşmazlıklardan dolayı 
müvekkili adına dava açabileceği gibi, kendisine karşı da aynı sıfatla dava açılabilir. Yabancı 
tacirler adına acentelik yapanlar hakkındaki sözleşmelerde yer alan bu hükme aykırı şartlar ise 
geçersizdir. Dolayısıyla, Türk vatandaşı tacirlerin, acenteleri ile akdettikleri sözleşmede 
acentenin müvekkilini davada temsil edemeyeceği kararlaştırılabilmekle birlikte, yabancı 
tacirlerin acenteleri bakımından aynı durum söz konusu olamaz4.   

                                                   
1 FOX, William F.: International Commercial Agreement, A Primer on Drafting, Negotiating and Resolving Disputes, 
2nd Ed, Kluwer Law International, Boston 1992, p.72; KAYIHAN, Şaban: Türk Hukukunda Acentelik Sözleşmesi, 
4.B, Seçkin Yayınları, Ankara 2011, s.25. 
2 BADR, G. M.: Agency: Unification of Material Law and of Conflict Rules, Recueil Des Cours, Vol. 184, Hague 
1984, p.19; VERHAGEN, H. L. E.: Agency in Private International Law, The Hague Convention on the Law 
Applicable to Agency, Kluwer Law International, Dordrecht/Den Haag 1995, p.1; TEKİNALP, Gülören: Acenta 
Sözleşmesine Uygulanan Kanunlar İhtilâfı Kuralı, Banka ve Ticaret Hukuku Araştırma Enstitüsü Yayınları, Ankara 
1972, s.12; KOSTROMOV, A. V.: International Unification of the Law of Agency, Institute of Comparative Law 
McGill University, Montreal 1999, p.1; CHUAH, J. C. T.: Law of International Trade, Sweet and Maxwell, London 
1998, p.32. 
3 Mülga 6762 sayılı TTK md 119/2’de de acentenin müvekkilini davada temsiline ilişkin hükme yer verilmişti. 
Konuya ilişkin açıklamalar için ayrıca bkz. KALPSÜZ, Turgut: “Müvekkillerine İzafeten Acentalara Karşı Dava 
Açılması ve Takip Yapılması”, Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, XII(1), Haziran 1983, s.1-11; ALTAY, Sıtkı 
Anlam: “Acentenin Müvekkilini Davada Temsil Etmesi”, Prof. Dr. Fırat Öztan’a Armağan, Ankara 2010, s.223-273. 
4 Türk vatandaşı tacirler ile acenteler arasında akdedilen sözleşmelere konulacak acenteye karşı müvekkiline izafeten 
dava açılamayacağına ilişkin bir hükmün, üçüncü kişiler bakımından, onlara karşı ileri sürülebilmesini sağlayacak 
şekilde mutlaka açıklığa kavuşturulması gerektiği, bununla birlikte TTK’da bu hususta bir düzenlemenin 
bulunmayışının eksikliğine, bu sebeple söz konusu düzenlemeye Türk vatandaşı tacirler adına acentelik yapanlar 
hakkındaki sözleşmelerde yer alan acentenin müvekkilini davada temsil yetkisine sahip olduğuna ilişkin hükme aykırı 
şartların, müvekkil tacirce ticaret siciline tescil edilmedikçe, iyiniyetli üçüncü kişiler bakımından hüküm ifade 
etmeyeceğine ilişkin bir ek düzenlemeye ihtiyaç olduğuna ilişkin bir tespit için ayrıca bkz. NARBAY, 
Şafak/UYUMAZ, Murat: “Acentenin Müvekkili Mahkemede Temsil Yetkisi”, Legal Hukuk Dergisi, 11(121), 2013, 
s.107-108. 
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TTK’nın hazırlanışında etkisi olduğu görülen İsviçre ve Alman hukuklarında ise, 
acentenin müvekkilini davada temsiline ilişkin bir düzenlemeye yer verilmemiştir. Bu 
bağlamda, acentenin yetkisini düzenleyen İsviçre Borçlar Kanunu Art. 418e/15 ve Alman 
Ticaret Kanunu § 916, acentenin temsil yetkisini yalnızca hakkı koruyucu beyanların yapılması 
ile sınırlandırmıştır. Bu sebeple Türk hukukundaki acenteye müvekkilini davada temsil yetkisi 
veren düzenleme kendine özgü bir özelliği haizdir. 

B. Düzenlemenin Amacı 

TTK md 105/2’nin gerekçesinde, acenteye müvekkilini davada temsil yetkisinin 
verilmesinin temelinde yabancı tacirler adına aracılık eden ya da sözleşme akdeden acentelerle 
işlem yapan Türk vatandaşlarını korumak ve açılacak davaların Türk mahkemelerinde 
görülmesini sağlama amacı yattığı ifade edilmiştir7. Bir başka deyişle, düzenlemenin temel 
hedefi, yurt dışında bulunan yabancı tacirlerin Türkiye’deki acenteleri ile sözleşme yapan 
kişilerin, yabancı tacirlere karşı Türkiye’de bu sözleşmelerden kaynaklanan uyuşmazlıklardan 
dolayı dava açmalarını kolaylaştırmak ve yabancı mahkemelerde dava açma güçlükleri ile 
karşılaşılmasını önlemektir8. Zira Türk vatandaşı tacirlerin yerleşim yeri ekseriyetle Türkiye’de 
olacağı için kendilerine karşı Türkiye’de dava açma konusunda bir zorluk yaşanmaz. Buna 
karşın, yerleşim yeri yurt dışında bulunan yabancı tacirlere karşı davanın Türkiye’de açılması 
Türkiye’de yer itibariyle yetkili mahkemenin olmaması ihtimalinde mümkün olmayabilir. Bu 
sebeple söz konusu düzenleme, özellikle yurt dışındaki yabancı tacirlere karşı dava açılmasının 
önündeki engelleri kaldırma gayesi taşımaktadır9. Nitekim doktrinde de söz konusu 
düzenlemenin amacının Türkiye’de faaliyet gösteren yabancı şirketlerin acenteleri, temsilcileri 
veya vekilleri marifetiyle hukukî işlem yapanların yargılama hukuku bakımından korunması ve 
onları dava açmak üzere yabancı ülkeye gitme külfetinden kurtarma hedefinin kanun koyucu 
tarafından arzu edilmiş olduğu ifade edilmektedir10. 

Özellikle yurt dışındaki tacirlerin ad ve hesabına çalışan Türkiye’deki acentelere karşı 
dava açılmasına imkân verme yönünde bir hedefin öngörüldüğü bu düzenlemenin yalnızca 
acenteler için değil, acente şartlarını taşımayan diğer bazı kişiler bakımından da uygulama 
bulacağı doktrinde çoğunlukla kabul görmektedir11. Buna göre davada müvekkilin temsili, TTK 
md 102/1’de “ticarî mümessil, ticarî vekil, satış memuru veya işletmenin çalışanı gibi işletmeye 

                                                   
5İsviçre Borçlar Kanununun (Obligationenrecht (OR)) İngilizce metni için bkz. 
https://www.admin.ch/opc/en/classified-compilation/19110009/201704010000/220.pdf (Erişim Tarihi: 01.07.2019). 
6 Alman Ticaret Kanununun (Handelsgesetzbuch (HGB)) İngilizce metni için bkz. https://www.gesetze-im-
internet.de/englisch_hgb/englisch_hgb.pdf (Erişim Tarihi: 01.07.2019). 
7 TTK md 105/2’nin gerekçesinde tam olarak “6762 sayılı Kanunun 119 uncu maddesi, 105 inci maddede bir 
değişiklik dışında Tasarıda korunmuştur. Maddenin üçüncü fıkrasında yer alan “Bu hükümlere aykırı olan şartlar 
muteber değildir” hükmü “yabancı tacirler adına acentelik yapanlar hakkındaki sözleşmelerde yer alan, bu hükme 
aykırı şartlar geçersizdir” şekline dönüştürülüp ikinci fıkraya eklenmiştir. Çünkü maddenin ilk iki fıkrasındaki 
hükümlere aykırı şartları hükümsüz saymak yerli tacirlerin acenteleri yönünden hiçbir anlam taşımamaktadır. Yerli 
tacirlerin yerleşme ve iş yerleri Türkiye’de bulunduğu için yetkili bir veya birkaç mahkeme bulmak ve onları 
mahkemeye getirmek güç değildir. Maddenin öngörülme amacı yabancı tacirlere Türkiye’de dava açılması olanağını 
yaratmaktadır. Ancak bu olanak sebebiyle ortaya çıkan bir sorunun giderilmesi için, maddeye yeni bir (üçüncü) fıkra 
eklenmesi gerekmiştir. Yurtdışında yerleşik olan asile izafeten Türkiye’de acenteye dava açılması hakkı, uygulamada 
bir süre, alınan ilamın acenteye karşı uygulanabileceği şeklinde yorumlanmıştır. Bu uygulama sebebiyle acenteler, 
temsil ettikleri kişilerin borçlarını ödemek zorunda bırakılmıştır. Oysa Türkiye’de bir tebligat adresi tesis eden 
hükmün bu doğrultuda yorumlanması, maddenin amacına aykırıdır. Acente, temsilci sıfatıyla hareket ederken, asilin 
borcunu üstlenmez veya bu borca kefil olmaz. Bu konuda yaşanan tereddütleri gidermek için üçüncü fıkra kaleme 
alınmış ve asile izafeten acente aleyhine açılan davada alınan ilamın acentenin malvarlığı aleyhine 
uygulanamayacağı açıklığa kavuşturulmuştur” açıklamasına yer verilmiştir: http://www2.tbmm.gov.tr/d22/1/1-
1138.pdf (Erişim Tarihi: 13.07.2019). 
8 AYAN, Özge: “6102 Sayılı Türk Ticaret Kanununun Acentelik Kısmında Getirdiği Yenilikler”, Dokuz Eylül 
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 12(2), 2010 (Basım Yılı 2012), s.89. Mülga 6762 sayılı TTK bağlamında aynı 
yönde bkz. TEOMAN, Ömer (ÜLGEN, Hüseyin/HELVACI, Mehmet/KENDİGELEN, Abuzer/KAYA, 
Arslan/NOMER ERTAN, N. Füsun): Ticarî İşletme Hukuku, 2.B, Vedat Kitapçılık, İstanbul 2008, s.636, paragraf 
1976; TOPÇUOĞLU, Metin: Rekabet Hukuku Açısından Acentelik ve Dağıtım Sözleşmeleri, Asil Yayıncılık, 
Ankara 2006, s.36; KALPSÜZ, s.2.   
9 Aynı yönde bkz. ALTAY, s.224, dn. 6. 
10 ŞANLI, Cemal: Uluslararası Ticari Akitlerin Hazırlanması ve Uyuşmazlıkların Çözüm Yolları, 4.B, Beta 
Yayınları, İstanbul 2011, s.124.  
11 Doktrinde aksi yönde olacak şekilde, bir ticarî işletmeyi ilgilendirmeyen sözleşmelere sürekli olarak aracılık 
etmeyen ya da bunları o işletme adına akdetmeyen kişilerin acente sayılmamaları nedeniyle müvekkillerini 
mahkemede temsil etme yetkisine sahip olamayacağı da savunulmaktadır: KALPSÜZ, s.7.     
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bağlı bir hukukî konuma sahip olmaksızın, bir sözleşmeye dayanarak, belirli bir yer veya bölge 
içinde sürekli olarak ticarî bir işletmeyi ilgilendiren sözleşmelerde aracılık etmeyi veya bunları 
o tacir adına yapmayı meslek edinen kimse” olarak tanımlanan acenteler bakımından hüküm 
ifade ettiği gibi, TTK md 103 gereğince acentelik hükümlerine tâbi tutulan kişiler için de 
geçerlidir12. Nitekim bu durum Yargıtay tarafından da benimsenmektedir13. Buna göre, “özel 
kanunlardaki hükümler saklı olmak üzere, sözleşmeleri yerli veya yabancı bir tacir hesabına ve 
kendi adına yapmaya sürekli olarak yetkili bulunanlar” (TTK md 103/1-a), başka bir ifadeyle 
sürekli şekilde kendi adına ancak tacir hesabına hukukî işlem yapan komisyoncu da acentelik 
hükümlerine tâbidir14. Aynı şekilde, “Türkiye Cumhuriyeti içinde merkez veya şubesi 
bulunmayan yabancı tacirler ad ve hesabına ülke içinde işlem yapanlar” (TTK md 103/1-b), 
diğer bir söyleyişle Türkiye’de merkezi ya da şubesi olmayan yabancı bir tacir adına ve 
hesabına Türkiye’de sürekli veya geçici olarak, hatta tek bir iş için hukukî işlem yapan kişiler de 
acentelik hükümlerine tâbi tutulmaktadır15. Örneğin, uygulamada merkezi Türkiye dışında olan 
bazı yabancı şirketlerin Türkiye’deki yatırımları ve ticarî faaliyetleri bakımından şube yerine 
irtibat büroları açmayı tercih ettikleri görülmektedir. Bu şekilde, söz konusu irtibat büroları 
hakkında, ister devamlı, ister geçici olarak yabancı tacirler ad ve hesabına sözleşme akdetsin, 
TTK md 102’de öngörülen şartları taşımasalar dahi, acentelik hükümleri uygulanır16. 
Nihayetinde, TTK md 103’de sayılan acentelik hükümlerine tâbi tutulan kişiler de akdettikleri 
sözleşmelerden doğacak davalarla ilgili olarak müvekkilleri adına dava açabilecekleri gibi 
müvekkillerine izafeten onlara karşı da dava açılabilecektir17.  

Görüldüğü üzere, yabancı ülkede yerleşik bulunan tacirler için Türkiye’de sözleşme 
yapan acentelerin ve TTK md 103 uyarınca acente sayılanların bir uyuşmazlık çıktığında 
müvekkillerinin yerleşim yeri Türkiye’de bulunmadığı gerekçesiyle Türk mahkemelerinin 
yetkisizliğini ileri sürmelerinin TTK md 105/2 gereğince önüne geçilecek; böylece müvekkile 
izafeten kendilerine karşı Türk mahkemelerinde dava açılması sağlanarak kendileriyle 
Türkiye’de hukukî işlem yapan kişilerin hakları korunmaya çalışılacaktır18. Öyle ki, TTK md 
105/2’nin ikinci cümlesinde yabancı tacirler adına acentelik yapanların müvekkillerini davada 
temsil etme yetkisini bertaraf eden kayıtların geçersiz olduğu da emredici şekilde düzenlenmek 
suretiyle, Türkiye’de acentelik yapan acentelere karşı dava açılması veya acentelerin dava 
açmaları, müvekkilin yabancı tacir olması ihtimalinde, taraflarca aksi öngörülemeyen bir hüküm 
olarak, davanın Türkiye’de açılmasına zemin hazırlayacaktır19. Bu durum, aynı zamanda 
yabancı ülke mahkemelerinde dava açılması durumunda alınacak kesinleşmiş ilamların 
Türkiye’de tanınması veya tenfizi yoluna gidilmesi gereğini de ortadan kaldıracaktır. Ayrıca 
Türkiye’de dava açılması milletlerarası tebligat gibi zaman alan usulî işlemlerin davacı 
bakımından doğacak zorluklarını da asgarî seviyeye indirecektir20. 

 

                                                   
12 KAYA, Arslan: Türk Ticaret Kanunu Şerhi, Birinci Kitap Ticarî İşletme, Yedinci Kısım Acentelik, Beta Yayınları, 
İstanbul 2013, s.57; DANİŞ AKKAN, Çiğdem: “Acentenin Müvekkili Mahkemede Temsil Yetkisi”, Banka ve 
Ticaret Hukuku Dergisi, C. XXIV, S.4, Aralık 2008, s.223; ÇAĞA, Tahir: “Acenteler Aleyhine Sadır Olan İlamların 
İcrası”, Ticaret Hukuku ve Yargıtay Kararları Sempozyumu, Bildiriler-Tartışmalar,  Banka ve Ticaret Hukuku 
Araştırma Enstitüsü Yayınları, Ankara 1984, s.7-8; KAYIHAN, s.79-80; NARBAY/UYUMAZ, s.126. 
13 Örnek bir içtihat için bkz. Yargıtay 15. HD, 09.02.2005 T. ve 2004/3652 E, 2005/634 K. sayılı karar (Kazancı 
İçtihat Bilgi Bankası). 
14 ARKAN, Sabih: Ticarî İşletme Hukuku, Banka ve Ticaret Hukuku Araştırma Enstitüsü Yayınları, 18.B, Ankara 
2013, s.228. 
15 Doktrinde özellikle denizcilik sektörü olmak üzere birçok alanda bu tür işlemlerin sıklıkla görülebildiğine, dava 
açacak Türk vatandaşlarının zorluklarla karşılaştığına işaret edilmektedir. Bu istisnaî hükümle, Türkiye’de merkez 
veya şubesi olmayan yabancı tacirler ad ve hesabına tek bir hukukî işlem yapan kişi taraf gösterilerek yabancı 
müvekkiline izafeten dava açılabilmekte ve alınan ilâm acenteye değil, müvekkile karşı icraya konulabilmektedir: 
KAYA, s.31. 
16 Konuya ilişkin bir Yargıtay kararında da özetle, davalı firmanın İstanbul İrtibat Bürosu Müdürü tarafından verilen 
vekâletname ile davalının davada temsil edildiği, bu şekilde irtibat bürosu yetkilisinin geçici ya da sürekli olarak 
temsil ettiği firma ad ve hesabına Türkiye içinde yaptığı geçici hukukî işlemlerde de acentelik hükümlerinin 
uygulanacağına işaret edilmiştir: Yargıtay 15. HD, 09.02.2005 T. ve 2004/3652 E, 2005/634 K. sayılı karar (Kazancı 
İçtihat Bilgi Bankası). 
17 ŞANLI, s.124. 
18 Mülga TTK md 119/2 bağlamında yapılan benzer bir tespit için ayrıca bkz. KALPSÜZ, s.3.  
19 KAYA, s.60. 
20 ŞANLI, s.127. 
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C. Acentenin Davada Temsil Yetkisinin Kapsamı 

Kanun koyucunun acenteye tanıdığı davada temsil yetkisinin kapsamı, hem doktrinde 
hem Yargıtay kararlarında geniş yorumlanmakta; teknik anlamda dava olarak nitelendirilmeyen 
diğer yargısal işlemler bakımından da acentenin temsil yetkisine sahip olduğu kabul 
görmektedir21. Dolayısıyla, acenteye verilen temsil yetkisi, icra takibi ve işlemleri için de 
kullanılabilecek bir içeriğe sahip olacak şekilde yorumlanmaktadır22. İflas takibi bakımından ise 
doktrinde bir ayrıma gidildiği görülmektedir. Buna göre acente, müvekkilini temsilen 
müşterisini iflas yolu ile takip edebilir, iflas davası açabilir, iflas kararı verildiği hâllerde iflasa 
bağlı kayıt kabul, sıra cetveline itiraz, istihkak davası gibi davaları açabilir. Ancak müşterinin 
müvekkile izafeten acenteye doğrudan iflas davası açamayacağı kabul edilmektedir23.  

Acente; davada temsil yetkisi bağlamında sulh, hâkimin reddi, davanın tamamının ıslahı, 
yemin teklifi, yemin kabulü, haczi kaldırma, müvekkilin iflasını isteme, tahkim sözleşmesi 
yapma, alternatif uyuşmazlık çözüm yoluna gitme, kanun yolundan feragat etme, yargılamanın 
iadesi yoluna gitme gibi özel yetki verilmesi gereken hâller saklı kalmak şartıyla24 dava ve karşı 
dava açabilir, dava kapsamında her türlü iddia ve savunmada bulunabilir, dilekçe verebilir, 
ihtiyati tedbir, ihtiyati haciz, delil tespiti isteyebilir, duruşmalarda bulunabilir, delil gösterebilir, 
hüküm konusunu tahsil edebilir, davayı kısmen ıslah edebilir, belli bir vakıayı ikrar edebilir, 
dava sonunda verilen hükmü icraya koyabilir. Aynı şekilde, davanın takibi için gerekli bu 
işlemler, müvekkile izafeten acenteye karşı da yapılabilir25.   

Bu noktada vurgulanmalıdır ki, müvekkil ve acente, acentenin davada temsil yetkisinin 
kapsamını iç ilişkide serbestçe belirleyebilir. Dolayısıyla, iç ilişkide temsil yetkisinin kapsamı 
daraltılabilir ve hatta yabancı tacirler için acentelik yapılması durumu istisna olmak üzere, 
temsil yetkisi taraflarca anlaşmak suretiyle bertaraf edilebilir26. Zira TTK md 105/2, acentenin 
müvekkilini davada temsil yetkisinden men edilmesine imkân vermiştir. Ancak bu durum, Türk 
vatandaşı tacirler için acentelik yapılması hâlinde geçerli olup, yabancı tacirler ad ve hesabına 
hareket eden acentelerin söz konusu yetkisinin bertaraf edilmesi mümkün değildir. 

D. Acentenin, Davada Temsil Yetkisini Kullanabilmesinin Şartları 

Acentenin müvekkilini davada temsiline ilişkin düzenleme, davanın mutlak surette 
müvekkil yerine acente tarafından açılması ya da acenteye karşı dava açılması zorunluluğu 
getirmez. Söz konusu yetki, mutlak olmadığı için acentenin sözleşme yapılmasına aracılık ettiği 
ya da akdettiği müşteri, davayı doğrudan sözleşmenin asıl tarafı olan müvekkile karşı 
açabileceği gibi, müvekkile izafeten onun acentesine karşı da açabilir27. Aynı şekilde acente, 
bizzat kendisi akdetmiş ya da aracılık etmiş de olsa sözleşmeden doğan bir uyuşmazlıktan 
dolayı doğrudan müvekkil tarafından bizzat veya vekili marifetiyle de dava açılabilir28. 
Dolayısıyla müvekkil, müşterisine karşı sözleşmeden doğan bir davayı ya kendisi açabilir ya da 
avukatı veya acente aracılığıyla açtırabilir. Ancak dava acente tarafından veya acenteye karşı 
açılıyorsa, taraf sıfatı müvekkilde olduğundan, acente tarafından müvekkile konuya ilişkin 
derhal bilgilendirmede bulunulmalıdır29. Zira bu bilgilendirme neticesinde, müvekkil davanın 
acente tarafından yürütülmesine ya da bizzat kendisinin veya vekilinin yürütmesi konusunda 

                                                   
21 KAYIHAN, s.185, dn. 650. 
22 ALTAY, s.241; KAYIHAN, s.187; NARBAY/UYUMAZ, s.109; DANİŞ AKKAN, s.222.  Müvekkiline izafeten 
acentesine karşı başlatılmış bir icra takibini hukuka uygun gören örnek bir karar için bkz. Yargıtay 12. HD,  
06.11.2008 T. ve 2008/15858 E, 2008/19443 K. sayılı karar (Kazancı İçtihat Bilgi Bankası). 
23 ALTAY, s.242. 
24 Bu tür işlemlerin yapılabilmesi için genel olarak tüm vekiller için geçerli olduğu gibi acenteye müvekkili 
tarafından özel yetki verilmiş olması gerektiğine ilişkin ayrıca bkz. NARBAY/UYUMAZ, s.130; DANİŞ AKKAN, 
s.229. 
25 ÜÇÜNCÜ, S.Hilal: “Acentenin Temsil Yetkisinin Usul Hukuku Kapsamında Değerlendirilmesi”, Gazi Üniversitesi 
Hukuk Fakültesi Dergisi, XVII(1-2), 2013, s.978-979. 
26 ARKAN, s.218; ALTAY, s.235. 
27 KAYA, s.51; ALTAY, s.233.  
28 ALTAY, s.235. 
29 Acenteye aracılıkta bulunduğu ya da yaptığı sözleşmelerden doğan bir ihtilaftan dolayı müvekkiline izafeten dava 
açılmışsa, müvekkile de dava dilekçesinin tebliği gerekmez. Bu sebeple acentenin kendisine karşı açılan davayı TTK 
md 109/1 uyarınca “müvekkilin menfaatlerini koruma yükümlülüğü” çerçevesinde müvekkiline bildirmesi icap 
etmektedir: NARBAY/UYUMAZ, s.128. Yargıtay içtihatlarında da müvekkile izafeten acenteye dava açılması 
durumunda dava dilekçesinin müvekkile tebliğ edilmesine gerek olmadığına işaret edilmektedir: Yargıtay 19 HD, 
31.10.2018 T. ve 2017/3318 E, 2018/5393 K. sayılı karar (https://karararama.yargitay.gov.tr/). 
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seçim hakkına sahip olacaktır30. 

Acentenin müvekkilini davada temsil edebilmesi bazı şartlara bağlıdır. Kanun koyucunun 
öngördüğü şartların mevcut olmadığı bir davada acentenin müvekkilini temsil etmesi mümkün 
değildir. Buna karşın, uygulamada, müvekkile izafeten acenteye karşı açılan ancak TTK md 
105/2 kapsamında olmayan davaların reddedilmediği; asıl hasım olan müvekkile tebligat 
yapılarak davaya devam edildiği görülmektedir31.   

Acentenin davada temsil edebileceği kişi, yalnızca ad ve hesabına sözleşme akdettiği 
veya aracılık ettiği müvekkilidir. Acentenin davada temsil edeceği müvekkilinin, yabancı veya 
Türk vatandaşı olması arasında bir fark yoktur. Müvekkilin yabancı olması, TTK md 105/2’nin 
ikinci cümlesi gereğince, yalnızca acentenin davada temsil yetkisinin anlaşmayla bertaraf 
edilmesinin önüne geçecektir. Aynı şekilde, müvekkilin Türkiye içinde bir yerleşim yerine sahip 
olup olmaması acentenin kendisini davada temsili bakımından fark yaratmaz. Bu sebeple, 
müvekkilin Türkiye’de yerleşim yerine sahip olması, 6100 sayılı Hukuk Muhakemeleri Kanunu 
(HMK) md 6 gereğince yer itibariyle yetki tesis ettiği gerekçesiyle acenteye karşı dava 
açılmasına engel teşkil etmez32. Dolayısıyla, müvekkilin Türkiye’de yerleşim yerine sahip 
olması ihtimalinde, HMK md 6 uyarınca kendisine dava açılması mümkün olmakla birlikte, 
TTK md 105/2’ye istinaden müvekkile izafeten acentesine karşı da dava açılabilmesi söz 
konusu olabilecektir33.  

Acentenin temsil yetkisine sahip olması, müvekkilini davada temsil edebilmesi için 
gerekli bir unsur değildir. Gerek temsil yetkisi bulunmayan aracı acente gerek temsil yetkisini 
haiz sözleşme yapan acente, müvekkilini davada temsil edebilir34. Bu sebeple, acente sıfatının 
taşınması davada temsil yetkisinin kullanılması için yeterli olup, davaya vekâlet ehliyetinin bir 
unsuru olduğundan, acente olduğunu iddia eden tarafın acente sıfatı hâkim tarafından re’sen 
incelenecektir35.  

Acentenin müvekkilini davada temsili için, dava konusu uyuşmazlığın sözleşmeden 
kaynaklanması gerekir. Acentenin davada temsil yetkisini kullanabileceği sözleşmeden doğan 
ihtilâflarla kastedilen ise, acentenin bizzat aracılık ettiği ya da akdettiği sözleşmelerdir36. 
Örneğin, acentenin aracılığı olmaksızın bizzat müvekkilin kendisinin akdettiği bir sözleşmeden 
kaynaklanan uyuşmazlıkta acentenin müvekkilini davada temsil etmesi söz konusu olamaz37. 
Ayrıca, acentenin sözleşme dışı sorumluluktan doğan uyuşmazlıklar bakımından mahkemede 
temsil yetkisi bulunmamaktadır. Başka bir deyişle, haksız fiilden, sebepsiz zenginleşmeden ve 
kanundan doğan bir borçla ilgili ihtilaftan doğan davada acentenin müvekkilini temsil etmesi 

                                                   
30 ALTAY, s.240-241. Acentenin bildiriminin müvekkilin hukukî dinlenilme hakkına etkisi konusunda ayrıca bkz. 
TÜRKEL, Doğuş Taylan: “Müvekkile İzafeten Acenteye Karşı Açılan Davalarda Hukukî Dinlenilme Hakkıyla 
Bağlantılı Sorunlar”, Haluk Konuralp Anısına Armağan, Ankara 2009, s.1108 vd. 
31 Örnek bir karar için bkz. Yargıtay 11. HD. 13.02.1986 T. ve 1986/395 E, 1986/666 K. sayılı karar (Kazancı İçtihat 
Bilgi Bankası).   
32 ALTAY, s.224; KAYA, s.56. 
33 KAYIHAN, s.192. Bununla birlikte mülga TTK kapsamında yapılan bir tespitte, doktrinde böyle bir ihtimalde 
müvekkile izafeten acentesine karşı dava açılamaması gerektiği, düzenlemenin yalnızca müvekkili Türkiye’de 
yerleşim yeri olmayan acenteler bakımından geçerli olması gerektiği ileri sürülmekte idi: KARAYALÇIN, Yaşar: 
Ticaret Hukuku Dersleri, I. Giriş-Ticarî İşletme, Ankara 1957, s.372.  Benzer bir görüş için ayrıca bkz. TEKİL, 
Fahiman: Ticarî İşletme Hukuku, İstanbul 1997, s.213-214. Yine mülga TTK md 119/2 çerçevesinde yapılan bir 
eleştiride, aracı acenteler bakımından davada temsil yetkisinin tanınması makul görülmemekte, zira sözleşme yapma 
yetkisi dahi verilmemiş bir kişiye bu şekilde geniş bir yetkinin verilmesi aşırı sayılmakta idi: DOMANİÇ, 
Hayri/ULUSOY, Erol: Ticaret Hukuku Genel Esaslar, 5.B, Arıkan Yayıncılık, İstanbul 2007, s.399.   
34 ALTAY, s.227. 
35 TÜRKEL, s.1112; ALTAY, s.243. 
36 AYHAN, Rıza/ÖZDAMAR, Mehmet/ÇAĞLAR, Hayrettin: Ticarî İşletme Hukuku Genel Esaslar, Yetkin 
Yayınları, 6.B, Ankara 2013, s.382; ARKAN, s.218. Doktrinde aksi yönde bir görüşe göre ise, müvekkilinin işlerini 
görme ve menfaatlerini gözetme yükümlülüğünden hareketle, acentenin müvekkilini davada temsil edebilmesi için 
dava konusu sözleşmeye bizzat aracılıkta bulunması veya sözleşmeyi yapması şart değildir. Mülga TTK bağlamında 
savunulan bu görüş için bkz. KINACIOĞLU, Naci: Acente ve Acentelik Sözleşmesi, Ankara 1963, s.78. 
37 Buna karşın doktrinde bir görüş, bu konuda ikili bir ayrım yapmış; acentenin tekel hakkına rağmen müvekkilin 
acenteyi devre dışı bırakarak yaptığı sözleşmeler ile ilgili olarak acentenin müvekkilini davada temsil yetkisinin 
olduğu, ancak acentenin kendisine bırakılan yer veya bölge içinde tekel hakkı yoksa veya kaldırılmışsa acentenin, 
müvekkilinin bizzat yaptığı sözleşmeler ile ilgili olarak davada temsil yetkisine sahip olmaması gerektiği ileri 
sürülmüştür: DANİŞ AKKAN, s.226. Aksi görüş için ayrıca bkz. KAYIHAN, s.190; ALTAY, s.254; 
NARBAY/UYUMAZ, s.120-121. 
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mümkün değildir38. Örneğin, acentenin temsil ettiği donatana ait bir geminin yükleme veya 
boşaltma yaparken bir kimseye zarar vermesi durumunda gündeme gelecek çatma ihtimalinde 
acenteye karşı dava açılamaz39.     

Temsil yetkisi olmadığı hâlde bir aracı acentenin müvekkili ad ve hesabına sözleşme 
akdetmesi ya da temsil yetkisi olan bir acentenin yetki sınırlarını aşmak suretiyle müvekkili ad 
ve hesabına sözleşme akdetmesi ihtimallerinde gündeme gelen yetkisiz temsilde, yapılan 
sözleşmelerden kaynaklı davalarda acentenin müvekkilini temsil edip edemeyeceği sorusu, 
acentenin yetkisiz temsilini düzenleyen TTK md 108’den hareketle cevap bulabilir. Buna göre 
acente, yetkisi olmaksızın veya yetki sınırlarını aşarak müvekkili adına sözleşme yaparsa, 
müvekkili bunu haber alır almaz icazet verebilir; vermediği takdirde acente, sözleşmeden 
kendisi sorumlu olur. Dolayısıyla, yetkisiz temsil ihtimalinde müvekkil açıkça icazet vermediği 
müddetçe sözleşme acentenin kendisini bağlayacağından acentenin sözleşmeye taraf olmayan 
müvekkilini temsili de hukuken mümkün olamaz. Ancak müvekkilin icazet vermesi ihtimalinde, 
taraf sıfatı bizzat müvekkilde olacağından, yetkisiz temsil çerçevesinde akdedilen sözleşmeden 
kaynaklanan davada acentenin müvekkilini temsil etmesi pek tabi mümkün görünmektedir40.      

Uyuşmazlığın acente sözleşmesinin sona ermesinden sonra ortaya çıkması ihtimalinde, 
acentenin müvekkilini davada temsil yetkisine sahip olup olmadığı hususunda da TTK’da bir 
hüküm yoktur. Bu bağlamda, acente sıfatının müvekkil ve müşteri arasında hüküm ve sonuç 
doğuran sözleşmenin yapıldığı anda bulunması gerektiği kabul edilecek olursa, acentenin 
müvekkilini davada temsil yetkisinin bulunduğu ifade edilmektedir41. Buna karşın doktrinde 
bizim de katıldığımız bu görüşün aksine bir görüş, acentenin yetkilerinin acente sözleşmesinin 
sona ermesiyle birlikte kural olarak ortadan kalktığı, davada müvekkili temsil yetkisinin de bu 
kapsamda sona erdiği yönündedir42.  

E. Müvekkilin Davada Temsilinde Acentenin Hukukî Konumu 

Acentenin müvekkilini davada temsil etmesi, onun maddî hukuktan kaynaklanan konumu 
ile ilgilidir43. Zira acenteye müvekkilini aktif ve pasif surette davada temsil yetkisinin tanınması, 
TTK md 105/2’den doğmaktadır.   

Müvekkil ile müşterisi arasında hüküm ve sonuç doğuran bir sözleşme sonucunda hak 
sahibi olan veya borç altına giren taraf, sözleşme acente tarafından akdedilse veya onun 
aracılığıyla yapılsa dahi yine müvekkil ve müşterisidir. Zira acente; müvekkili ve müşterisi 
arasındaki esas hukukî işlem ilişkisinin tarafı değildir. Maddî hukuk anlamında sorumlu 
tutulamayacağı bir ilişkiden dolayı acentenin taraf sıfatına sahip olması düşünülemez. Daha açık 
ifadeyle, acentenin temsilen bulunduğu davalarda taraf sıfatı (husumet ehliyeti)44  da doğrudan 
müvekkil ve müşterisine aittir45.   

Acente, akdettiği ya da aracılık ettiği sözleşmeyle ilgili bir davada taraf sıfatını haiz 
olmadığından müvekkil ve acentenin birlikte dava edilmesi mümkün değildir46. Bu sebeple, 
müvekkil ve acenteye karşı birlikte dava açılmışsa dava, acente bakımından sıfat yokluğundan 
reddedilmeli47, müvekkil hakkında ise davaya devam edilmelidir48.  Aynı şekilde, müvekkil ve 
                                                   
38 ARKAN, s.218; KAYIHAN, s.190; KAYA, s.54. 
39 Yargıtay’ın çatma kaynaklı uyuşmazlıklarda donatana izafeten acenteye karşı dava açılmasını kabul etmediği örnek 
bir karar için bkz. Yargıtay 4. HD, 15.09.1986 T. ve 1986/5241 E, 1986/6066 K. sayılı karar (Kazancı İçtihat Bilgi 
Bankası).  
40 ALTAY, s.259. 
41 ÜÇÜNCÜ, s.990; ALTAY, s.260. 
42 NARBAY/UYUMAZ, s.131. Yargıtay da aynı yönde kararlar vermektedir. Acente sözleşmesinin feshinden sonra 
açılan bir davada müvekkile izafeten acenteye karşı dava açılmasını husumet yokluğundan davanın reddi sebebi 
olarak gören Yargıtay 11. HD, 13.05.2002 T. ve 926/4687 sayılı kararı için bkz. ALTAY s.259, dn.102.    
43 ALTAY, s.226.   
44 Taraf sıfatı, dava konusu edilen sübjektif hak ile davanın tarafları arasındaki ilişkidir: PEKCANITEZ, 
Hakan/ATALAY, Oğuz/ÖZEKES, Muhammet: Medenî Usul Hukuku, Ders Kitabı, 5.B, Vedat Kitapçılık, İstanbul 
2017, s.144; KURU, Baki/ARSLAN, Ramazan/YILMAZ, Ejder: Medenî Usul Hukuku, 22.B, Yetkin Yayınları, 
Ankara 2011, s.234. 
45 ALTAY, s.227-228; NARBAY/UYUMAZ, s.114. Yargıtay kararlarında da acenteye müvekkilini davada temsil 
yetkisi tanınmasının ona taraf sıfatı bahşetmediğine vurgu yapılmaktadır. Örnek bir karar için bkz. Yargıtay 15. HD, 
26.03.2007 T. ve 2005/7611 E, 2007/1871 K. sayılı karar (www.hukukturk.com.tr). Buna karşın, doktrinde bir görüş, 
taraf sıfatının (husumet ehliyeti) acenteye ait olduğu yönündedir: DANİŞ AKKAN, s.223; KINACIOĞLU, s.78.  
46 KAYA, s.55; NARBAY/UYUMAZ, s.116. 
47 ALTAY, s.233. 
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acente ayrı ayrı davalarda taraf gösterilmiş ise, yine acenteye açılan dava, sıfat yokluğundan 
reddedilmelidir49. Bununla birlikte, sözleşmenin ifasında acentenin de kusurunun olması 
örneğinde olduğu gibi, müşterek borçlu veya müşterek kefil olması ihtimalinde, acentenin de 
müvekkil gibi taraf sıfatını haiz olacağında kuşku yoktur50. Yargıtay’ın konuya ilişkin 
kararlarında da bu husus açıkça kabul görmektedir51. 

Bir davanın tarafı, kendi adına davacı veya davalı olabilme yeteneğine sahip kişidir52. Bu 
sebeple acentenin müvekkilini temsil ettiği davada müvekkilin taraf ehliyeti53 bulunmaktadır. 
Zira açılan davanın asıl tarafı, yine müvekkil ve müşterisidir. Aynı şekilde, müvekkil, dava 
ehliyetini54 de haizdir. Bu yüzden müvekkil davayı bizzat kendisi veya vekili aracılığıyla açıp 
usul işlemlerini yapabileceği gibi, müşteri de davayı doğrudan müvekkile yöneltebilecektir. 
Acente, taraf sıfatı bulunmayan bir kişi olarak davanın tarafı olmadığına göre, ancak müvekkili 
namına dava açan veya müvekkiline izafeten kendisine karşı dava açılan kişi olarak davaya 
temsilen taraf olacak yani temsilci (vekil) sıfatını alacaktır55. Bu bakımdan acentenin kullandığı 
yetki, yargılamanın kim tarafından yürütüleceği ile ilgili olan56 dava takip yetkisi57 kapsamında 
da değerlendirilemez. Zira acentenin müvekkilini temsil ettiği davada dava takip yetkisi yine 
müvekkildedir. Müvekkilin davayı acente aracılığıyla takip etmesi hususunda bir mecburiyeti 
yoktur58. Dava takip yetkisinin acentede olduğunun kabulü için, müvekkilin taraf ehliyeti ve 
dava ehliyetine sahip ancak dava takip yetkisini haiz olmaması gerekirdi, ancak müvekkil 
davayı bizzat kendisi açabileceği gibi dava müşteri tarafından doğrudan kendisine karşı da 
yöneltilebilmektedir59.  

Acentenin davanın tarafı olmayıp müvekkilini temsilen davada yer almasının hukukî 
sonucu olarak, müvekkile izafeten acenteye karşı açılan davalardan verilen ilamlar, acenteye 
karşı icra edilemez60. Nitekim TTK md 105/3’ün düzenlemesi de bu yöndedir. Buna göre, 
acentelerin ad ve hesabına hareket ettikleri kişilere karşı Türkiye’de açılacak olan davalar 
sonucunda alınan kararlar acentelere uygulanamaz61. Buna karşın, acente, sözleşmenin ifa 
                                                                                                                                                     
48 KAYA, s.55. Yargıtay kararlarında da bu husus aynen benimsenmektedir. Yargıtay’ın sigorta şirketi ve acenteye 
kasko sigorta bedelinin tahsili için birlikte açılan davanın acenteye ancak müvekkiline izafeten dava açılabileceği, bu 
sebeple acenteye husumet yöneltilemeyeceği gerekçesiyle acente aleyhine açılan davanın husumetten reddi 
gerektiğine ilişkin verdiği örnek bir karar için bkz. Yargıtay 11. HD, 21.05.2002 T. ve 2002/3252 E, 2002/5047 K. 
sayılı karar. İlgili karar için bkz. KAYA, s.79. 
49 ALTAY, s.234. Doktrinde bir görüş, davanın doğrudan doğruya acenteye açılması durumunda davanın husumet 
yokluğundan reddi yerine, usul ekonomisine uygun olması sebebiyle hâkimce re’sen davacıya süre verilerek davanın 
sözleşme akdedilen asıl taraf olan acentenin müvekkiline yöneltilmesi hususunun bildirilmesi, bunun yapılması 
hâlinde davanın görülmesi, aksi hâlde ise davanın reddine karar verilmesi gerektiğine işaret etmektedir: 
NARBAY/UYUMAZ, s.116. Davanın müvekkiline izafeten değil de doğrudan doğruya acenteye karşı açılması 
ihtimalinde taraf ehliyeti yokluğu gerekçesiyle davanın reddine karar verilmesi gerektiğine hükmeden örnek Yargıtay 
içtihatları için ayrıca bkz. Yargıtay 11. HD, 14.10.2015 T. ve 2015/9587 E, 2015/10529 K. sayılı karar, Yargıtay 11. 
HD, 24.11.2015 T. ve 2015/4192 E, 2015/12442 K. sayılı karar (https://karararama.yargitay.gov.tr/). 
50 KAYA, s.56; ALTAY, s.233; NARBAY/UYUMAZ, s.116. 
51 Acentenin müvekkil ad ve hesabına akdettiği ya da aracılık ettiği sözleşme bağlamında kusurunun bulunması 
durumunda doğrudan acentenin sorumluluğuna gidilebileceğine vurgu yapan örnek bir Yargıtay kararı için bkz. 
Yargıtay 11. HD, 01.02.2007 T. ve 2005/10892 E, 2007/1202 K. sayılı karar (Kazancı İçtihat Bilgi Bankası). 
52 PEKCANITEZ/ATALAY/ÖZEKES, s.138. 
53 Taraf ehliyeti, medenî hukuktaki medenî haklardan yararlanma ehliyetinin medenî usul hukukunda büründüğü şekli 
anlamında, kısaca davada taraf olabilme ehliyeti olarak tanımlanabilir. Buna göre, medenî haklardan yararlanma 
ehliyeti bulunan her gerçek ve tüzel kişi, davada taraf ehliyetine sahiptir: ATALI, Murat/ERMENEK, 
İbrahim/ERDOĞAN, Ersin: Medenî Usul Hukuku, Yetkin Yayınları, Ankara 2018, s.234; 
PEKCANITEZ/ATALAY/ÖZEKES, s.139. 
54 Dava ehliyeti, medenî hukuktaki fiil ehliyetinin medenî usul hukukunda büründüğü şekildir. Buna göre, kişinin 
kendisinin veya yetkili kılacağı bir temsilci aracılığı ile bir davayı takip etme ve usul işlemlerini yapabilme ehliyeti 
olan fiil ehliyetine sahip her gerçek ve tüzel kişi dava ehliyetine sahiptir: ATALI/ERMENEK/ERDOĞAN, s.239; 
PEKCANITEZ/ATALAY/ÖZEKES, s.141. 
55 ÇAĞA, s.6; KAYIHAN, s.197; ALTAY, s.228; KALPSÜZ, s.8; NARBAY/UYUMAZ, s.114.  
56 ERİŞİR, Evrim: Medenî Usul Hukukunda Taraf Ehliyeti, Güncel Yayınevi, İzmir 2007, s.73. 
57 Dava takip yetkisi, talep sonucu hakkında hüküm alabilme yetkisidir: ATALI/ERMENEK/ERDOĞAN, s.245. Bu 
bakımdan, bir davanın geçerli bir şekilde açılıp görülebilmesi için dava açan kişinin bu yetkiye sahip olması gerekir: 
ERİŞİR, s.71. 
58 ERİŞİR, s.87. 
59 ERİŞİR, s.86.   
60 KAYIHAN, s.196.   
61 Doktrinde bu hükmün sadece Türkiye’de açılacak olan davalar sonucunda alınan kararlar için öngörülmesinin 
tartışmalara zemin hazırlayacağı ifade edilmektedir. Zira bu görüşe göre, yabancı ülkede açılan davalar sonucunda 
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edilmemesinde bizzat kendisi kusurlu ise veya müvekkil namına üçüncü kişi müşterilerle 
yaptığı ya da aracılık ettiği sözleşmelere müvekkilinin borcu için müteselsil kefil olduysa yahut 
bir kanun hükmü gereğince müvekkili ile birlikte müteselsilen sorumlu tutuluyorsa acenteye 
karşı dava açılabileceği gibi, yargılama sonucunda acentenin aleyhine alınan mahkeme kararı da 
acenteye karşı da icraya konulabilecektir62.   

Bu açıklamalar çerçevesinde, acentenin müvekkili adına açtığı veya acenteye karşı 
müvekkiline izafeten açılan bir davada, taraf sıfatını, taraf ehliyetini, dava ehliyetini, dava takip 
yetkisini haiz olan bir kişi olarak davanın tarafı bizzat müvekkildir. Acente ise, bu davada taraf 
sıfatını haiz olmadığından davanın tarafı değildir; yalnızca temsilci sıfatıyla hareket eder. 
Böylece bir kimsenin mahkemede temsilini yalnızca bir avukat marifetiyle mümkün kılan 
Avukatlık Kanunu md 35/4’teki “diğer kanun hükümleri saklıdır” hükmünün bir istisnası 
olarak, acenteler avukat sıfatını haiz olmasa da TTK md 105/2 gereğince davaya vekâlet 
ehliyetine63 sahip olmaktadır64. Ancak avukat bakımından bunun gerçekleşebilmesi için 
müvekkilin geçerli bir vekâletname ile avukatı yetkilendirmesi gerekirken65, acentenin vekâlet 
ehliyeti, doğrudan TTK md 105/2’deki özel düzenlemeye dayanmaktadır66. Acentenin davada 
temsil yetkisinin müvekkilin iradesine bakılmaksızın doğması bu yetkinin bir kanunî temsil 
yetkisi olmasından kaynaklanmaktadır67. İşte bu kanunî temsil yetkisinin kullanılmasıyla da 
acente davanın takibi ve davadaki usul işlemlerini yapma gibi genel yetkiye sahip olacaktır. 
Dolayısıyla, 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu (TBK) md 504/3 ve HMK md 74’te düzenlenen 
vekile özel yetki gerektiren hususlar bu kapsamda değildir68.  

Sonuç olarak, TTK’nın acenteye tanıdığı müvekkilini davada temsil etme yetkisi; sıfat, 
taraf ehliyeti, dava ehliyeti, dava takip yetkisi, davaya vekâlet ehliyeti gibi usul hukuku 
müesseselerinden davaya vekâlet ehliyeti kapsamında değerlendirilmelidir. Başka bir ifadeyle, 
TTK md 105/2 uyarınca kanundan doğan temsil yetkisi bağlamında acentenin müvekkilini 
davada temsiline ilişkin düzenleme, acenteye müvekkilini davada vekil sıfatıyla temsil etmesine 
imkân tanıyan, yani ona vekâlet ehliyeti bahşeden bir nitelik taşımaktadır69.  

III. YABANCI TACİRLER ADINA ACENTELİK YAPAN ACENTELERİN 
MÜVEKKİLLERİNİ DAVADA TEMSİLİNE İLİŞKİN DÜZENLEMENİN 
MİLLETLERARASI ÖZEL HUKUK AÇISINDAN HUKUKÎ NİTELİĞİ 

A. Genel Olarak  

Yabancı tacirler adına acentelik yapan acentelerin akdettiği ya da aracılık ettiği 
sözleşmelerden doğacak uyuşmazlıklardan dolayı acenteye müvekkilini davada temsil yetkisinin 
tanınması ve bunun taraflarca aksinin kararlaştırılamayacağının öngörülmesi, ticaret hukuku ve 
medenî usul hukukunda olduğu gibi milletlerarası özel hukuk bakımından da bazı sonuçlar 
doğurur. Acentenin müvekkilini davada temsil etmesi, ticaret hukuku bakımından acentenin 
sahip olduğu yetkilerden biri olarak görülmektedir70. İlave olarak, söz konusu yetkinin 
Türkiye’de faaliyet gösteren acentelere karşı Türkiye’de dava açılmasına ve acentelerin de 
müvekkillerini temsilen dava açmasına imkân veren yönü itibariyle yargılama hukukunda da 
etkisi bulunmaktadır.  

Kanun koyucunun acenteye tanıdığı temsil yetkisinin ticaret hukuku ve medenî usul 
hukukundaki bu etkisinin yanında kanunlar ihtilafı hukuku boyutu da vardır. Zira yabancı tacir 
ile acentesi arasında akdedilen bir acente sözleşmesinin yabancı unsurlu bir hukukî işlem olarak 
                                                                                                                                                     
alınan kararların acentelere uygulanıp uygulanmayacağı belirsizdir. Böyle bir sonucun taraf sıfatı açısından makul 
karşılanamayacağı, bu sebeple de Türkiye’de ibaresinin kanun metninden çıkarılmasının gerektiğine işaret 
edilmektedir: KAYIHAN, s.203. 
62 KAYIHAN, s.199-200. 
63 Davaya vekâlet ehliyeti, bir davanın tarafları dışında üçüncü bir gerçek veya tüzel kişinin vekil sıfatıyla bir davayı 
yürütebilmesi için kanunen sahip olması gereken ehliyeti ifade etmektedir: PEKCANITEZ/ATALAY/ÖZEKES, 
s.153. 
64 ARKAN, s.217, dn. 3; KAYA, s.57, dn. 66. Davada temsil yetkisinin davaya vekâlet olarak nitelendirilmesi 
gerektiğine ilişkin olarak ayrıca bkz. KALPSÜZ, s.3; ALTAY, s.229; KAYIHAN, s.187. 
65 PEKCANITEZ/ATALAY/ÖZEKES, s.199. 
66 ALTAY, s.229.  
67 KAYA, s.50; ALTAY, s.228; NARBAY/UYUMAZ, s.130. 
68 ÜÇÜNCÜ, s.978. 
69 Aynı yönde bkz. ERİŞİR, s.87; TÜRKEL, s.1108; ALTAY, s.228.   
70 ARKAN, s.217; AYHAN/ÖZDAMAR/ÇAĞLAR, s.382. 
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kanunlar ihtilafı hukukuna tâbi olacağı açıktır. Böyle bir ihtimalde, yabancı tacirler adına 
Türkiye’de acentelik yapan acentelerin üçüncü kişilerle akdettiği ya da aracılık ettiği 
sözleşmelerden doğan uyuşmazlıklara uygulanacak hukuk, Türk mahkemelerinde açılan bir 
davada Türk kanunlar ihtilafı kuralları uyarınca tayin edilir. Başka bir ifadeyle, acentenin 
müvekkili ad ve hesabına akdettiği ya da aracılık ettiği sözleşmenin vasıflandırılmasına göre 
5718 sayılı Milletlerarası Özel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkında Kanun (MÖHUK) md 24-29 
arasında sayılan borç doğuran ilgili sözleşme statüsü, doğacak sözleşmesel uyuşmazlıklarda 
yetkili hukuk olacaktır71.   

Acentenin müvekkilini davada temsiline ilişkin düzenlemenin devamında, yabancı 
tacirler adına acentelik yapanlar hakkındaki sözleşmelerde yer alan bu hükme aykırı şartların 
geçersiz olduğu ifade edilmek suretiyle, konuya yabancı unsurlu acente sözleşmeleri 
bağlamında bir istisna getirilmiştir. Konumuz itibariyle, yabancı müvekkilleri adına Türkiye’de 
sözleşme akdeden ya da aracılık eden acentelerin söz konusu sözleşmelerden doğan 
uyuşmazlıklardan dolayı müvekkilleri adına dava açabilmeleri ya da kendilerine karşı aynı 
sıfatla dava açılabilmesini aksi öngörülemeyecek şekilde hükme bağlayan TTK md 105/2’nin 
ikinci cümlesinin hukukî niteliği doktrinde tartışmalıdır. Zira söz konusu düzenlemenin ticaret 
hukuku, medenî usul hukuku ve milletlerarası özel hukuk doktrininde farklı şekillerde 
nitelendirildiği görülmektedir. Mahkeme kararlarında da bu düzenlemenin hukukî niteliğine 
ilişkin açık bir tespite rastlanmamıştır.   

B. Yargıtay Kararları 

Acenteye müvekkilini davada temsil yetkisi veren TTK md 105/2’nin hukukî niteliğine 
ilişkin Yargıtay kararlarında açık bir belirleme yapılmamıştır. Acentenin davada temsil yetkisi 
bağlamında verilmiş kararlar genellikle bu yetkinin kullanılmasının şartları ve hükmolunan 
ilamın kime karşı icra edileceği ile ilgilidir. Ancak konuya ilişkin bazı Yargıtay kararları yol 
gösterici olabilir. Örneğin Yargıtay bir kararında, müvekkile izafeten acenteye karşı dava 
açılabilmesini dava ehliyeti ile ilgili kabul etmiş ve bu sebeple bu hususun davanın her 
aşamasında ileri sürülebileceğini ve mahkeme tarafından da re’sen araştırılacağını ifade 
etmiştir72. Doktrinde de açıklandığı üzere, Yargıtay bu kararıyla TTK md 105/2’deki acenteye 
müvekkilini davada temsil yetkisi veren düzenlemede aranan şartları acentenin dava ehliyeti 
kazanabilmesi için gerekli ön şartlar olarak kabul etmiştir73.  

C. Doktrinel Tespitler 

1. Ticaret Hukuku Doktrinindeki Görüşler   

Ticaret hukuku doktrininde TTK md 105/2’nin acenteye müvekkilini davada temsil 
yetkisi veren düzenlemesinin genel itibariyle davanın Türk mahkemelerinde görülmesine imkân 
sağlayan bir özellik gösterdiğine vurgu yapılmıştır74. Bu özelliğiyle söz konusu düzenlemenin 
yer itibariyle özel yetki kuralı olarak kabulü noktasında açık bir değerlendirmede 
bulunulmamıştır. 

Ticaret hukuku doktrinindeki ortak görüş, acentenin davada temsil yetkisinin Avukatlık 
Kanunu md 35’in bir istisnası olduğu yönündedir75. Başka bir ifadeyle, söz konusu yetkinin 
acenteye vekil sıfatıyla dava takip etme hakkı verdiğine işaret edilmektedir76. Buna göre TTK 
md 105/2, Avukatlık Kanunu’nda öngörülen davaya vekâlet ehliyetini yalnızca avukatlara 
tanıyan düzenlemenin bir istisnası şeklinde yorumlanmış; acentenin, kanunun öngördüğü temsil 
yetkisi çerçevesinde davada vekâlet ehliyeti elde ederek bunu kullandığına vurgu yapılmıştır77.   

İlave olarak doktrinde, acenteye müvekkilini davada temsil etme yetkisinin kanun koyucu 

                                                   
71 GÜNER, Cemil: Milletlerarası Unsurlu Acente İlişkisine Uygulanacak Hukuk, Adalet Yayınevi, Ankara 2014, 
s.79-82.   
72 Yargıtay 11. HD, 11.10.2001 T. ve 2001/5739 E, 2001/7600 K. sayılı karar (Kazancı İçtihat Bilgi Bankası). Benzer 
bir karar için ayrıca bkz. Yargıtay 11. HD, 06.06.2018 T. ve 2016/12582 E, 2018/4365 K. sayılı karar (Kazancı 
İçtihat Bilgi Bankası).   
73 NARBAY/UYUMAZ, s.118. 
74 AYHAN/ÖZDAMAR/ÇAĞLAR, s.382; ARKAN, s.217.  
75 KALPSÜZ, s.8; ARKAN, s.217; KAYIHAN, s.187; KAYA, s.56-57; AYAN, s.89.  
76 ARKAN, s.217; KAYA, s.56-57.   
77 ALTAY, s.229; KALPSÜZ, s.3; KAYIHAN, s.182. 
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tarafından tanınmasının yabancı tacirler adına aracılık ya da sözleşme yapan acentelerle işlem 
yapan Türk vatandaşlarını koruyacağı ifade edilmektedir. Zira kanun koyucunun verdiği 
yetkiyle acentenin veya ona karşı üçüncü kişilerin açacağı davaların Türk mahkemelerinde 
görülebileceği vurgulanmaktadır78.  

Konuya ilişkin doktrinde bir başka görüş, TTK md 105/2’nin konuluş amacından 
hareketle, söz konusu hükmün yabancı ülkelerdeki ticarî işletmeler için Türkiye’de sözleşme 
akdeden acentelerin uyuşmazlık ortaya çıktığında yabancı bir mahkemenin yetkili olduğunu ileri 
sürmelerinin önüne geçeceğinin altını çizmektedir79. Böylece aslında TTK md 105/2 ile acente 
aracılığıyla Türkiye’de yer itibariyle yetkili mahkeme tayin edildiğine zımnen işaret 
edilmektedir. Zira söz konusu görüş, acentenin yerleşim yerinin bulunduğu yer mahkemesinin 
acentenin müvekkili adına yaptığı ya da aracılık ettiği sözleşmelerden doğan uyuşmazlıklar 
bakımından yetkili olduğunu herhangi bir yetki kuralına dayanmaksızın salt TTK md 105/2 
uyarınca acenteye karşı dava açılmasıyla sağlandığı gerekçesine yer vermektedir80. Benzer 
şekilde, TTK md 105/2’nin amacının esas olarak acentenin bulunduğu yer mahkemesini yetkili 
kılmak olduğu doktrinde açıklanmıştır81. 

2. Medenî Usul Hukuku Doktrinindeki Görüşler 

TTK md 105/2’nin acenteye müvekkilini davada temsil yetkisi veren düzenlemenin 
ticaret hukuku doktrinindeki bazı görüşlerce zımnen savunulan yer itibariyle yetki kuralı 
özelliği gösterip göstermediği hususu medenî usul hukuku açısından ele alınmalıdır. Söz konusu 
hükmün bir özel yetki kuralı niteliği taşıdığına ilişkin medenî usul hukuku doktrininde bir 
görüşe rastlanmamıştır. Zira medenî usul hukuku doktrini özel yetki kuralları arasında TTK md 
105/2’ye yer vermemektedir. Başka bir deyişle, medenî usul hukukuna ilişkin çalışmaların 
hiçbirinde acentenin müvekkilini davada temsil etmesine imkân veren bu düzenlemenin yer 
itibariyle yetkiyi tesis eden bir yetki kuralı olduğuna ilişkin tespit yapılmamıştır.   

Buna karşın, medenî usul hukuku doktrinindeki konuya ilişkin değerlendirmelerde TTK 
md 105/2’nin getirdiği düzenlemenin vekil sıfatıyla dava açma ve takip yetkisini yalnızca 
avukatlara veren Avukatlık Kanunu md 35’in bir istisnası olduğuna işaret edilmiştir82. Bu 
bakımdan, madde gerekçesinde “bu tür uyuşmazlıklarda Türk mahkemelerinin yetkili olmasını” 
sağlama düşüncesi açığa vurulsa da doktrinde maddenin bu amaçla çıkarıldığı kabul 
görmemiştir. Aksine düzenlemenin avukatlara istisna olarak acentelere davada vekâlet ehliyeti 
verdiği ifade edilmektedir83. 

3. Milletlerarası Özel Hukuk Doktrinindeki Görüşler 

Milletlerarası özel hukuk doktrininde ise TTK md 105/2’nin niteliğine ilişkin farklı 
görüşler ortaya konmuştur. Bu görüşler, söz konusu düzenlemenin Türk mahkemelerinin yer 
itibariyle yetkisini tesis eden bir yetki kuralı olup olmadığına ilişkin tartışmalar özelinde 
yoğunlaşmaktadır. Ayrıca, acenteye müvekkilini davada temsil yetkisi veren bu düzenlemenin 
müvekkile Türkiye’de açılacak davalar bakımından taraf ehliyeti ve dava ehliyeti bahşettiği 
yönünde farklı görüşler mevcuttur.     

Bu açıklamalardan hareketle, doktrinde bir görüş, TTK md 105/2’nin acenteye 
müvekkilini davada temsil yetkisi veren hükmün, bir yetki kuralı tesis ettiğini savunmaktadır. 
Bu bağlamda doktrinde Nomer, “iç hukukun yetki kuralları” başlığı altında ele aldığı TTK md 
105/2 ile ilgili olarak, “aracılıkta bulunduğu ya da yaptığı sözleşmelerden doğacak 
uyuşmazlıklardan dolayı acentenin müvekkili adına açacağı davalarda ya da kendisine karşı 
aynı sıfatla açılacak davalarda acentenin bulunduğu yer mahkemesi yetkilidir” görüşüyle TTK 
md 105/2’nin yer itibariyle yetki kuralı olduğuna işaret etmektedir84.  

Aksi yöndeki görüş ise, TTK md 105/2’nin yer itibariyle yetkiyi tesis eden bir yetki kuralı 
olmadığı yönündedir. Türk milletlerarası özel hukuk doktrininde konuyu ele alan Şanlı, TTK 
                                                   
78 AYHAN/ÖZDAMAR/ÇAĞLAR, s.382; ARKAN, s.217; KAYA, s.56-57. 
79 KAYIHAN, s.195. 
80 KAYIHAN, s.192.   
81 KAYA, s.59. Mülga TTK bağlamında aynı yönde bir tespit için ayrıca bkz. KALPSÜZ, s.2. 
82 SUNGURTEKİN ÖZKAN, Meral: Avukatlık Hukuku, Barış Yayınları, İzmir 2006, s.21; 
KURU/ARSLAN/YILMAZ, s.231; ATALI/ERMENEK/ERDOĞAN, s.272.   
83 ATALI/ERMENEK/ERDOĞAN, s.272; ERİŞİR, s.87; TÜRKEL, s.1108; ALTAY, s.228.   
84 NOMER, Ergin: Devletler Hususî Hukuku, 21.B, Beta Yayınları, İstanbul 2015, s.457. 
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md 105/2’nin yer itibariyle yetki kuralı olarak kabul edilemeyeceğini açıkça ifade etmiştir. Bu 
görüşe göre, TTK md 105/2’den müvekkile izafeten acenteye karşı Türkiye’de açılabilecek 
davalarda yer itibariyle yetkili mahkemeyi tespit etmek mümkün değildir85. Buna karşın Şanlı, 
TTK md 105/2’nin getirdiği düzenlemenin özellikle yabancı şirketlerin Türkiye’de açılacak 
davalar bakımından davada taraf olma ehliyetini kabul ettiğini savunmaktadır86.  

Aynı şekilde doktrinde Ekşi de, acentenin müvekkilini davada temsilini düzenleyen 
mülga TTK md 119 bağlamında yaptığı tespitte, söz konusu hükmün yer itibariyle yetkili 
mahkeme açısından herhangi bir şey söylemediğini ifade etmektedir87. Bu bakımdan, acentenin 
müvekkili adına açtığı ya da müvekkile izafeten acenteye karşı açılan davalar bakımından ikili 
bir ayrıma gidilerek genel yetki kuralları dikkate alınmak suretiyle yer itibariyle yetkili 
mahkemenin tespit edilmesi gerektiğini belirtmektedir88. Buna karşın Ekşi, acentenin davada 
temsil yetkisini kullanmasına imkân veren düzenleme uyarınca acentelerin davada taraf 
olabildiklerine, başka bir ifadeyle ilgili düzenlemenin konuya yalnızca dava ehliyeti açısından 
yaklaştığına işaret etmektedir89.  

D. Milletlerarası Özel Hukuk Bağlamında Değerlendirme ve Görüşümüz 
TTK md 105/2’nin ticaret hukuku, medenî usul hukuku ve milletlerarası özel hukuk 

alanlarında etkileri olacağını yukarıda ifade etmiştik. Nitekim acenteye müvekkilini davada 
aktif ve pasif surette temsil yetkisi veren bu düzenlemenin hukukî niteliğine ilişkin söz konusu 
hukuk alanlarında farklı tespitlere gidilmiştir. 

Doktrindeki görüşlerden birini oluşturan TTK md 105/2’nin yer itibariyle yetki kuralı 
tayin ettiğine ilişkin görüşe katılamamaktayız. Başka bir ifadeyle TTK md 105/2, Türk 
mahkemelerinin milletlerarası yetkisini tayin eden bir yetki kuralı olarak kabul edilemez. Zira 
söz konusu düzenleme, acenteye müvekkilini davada temsil etme konusunda yetki verme gayesi 
taşımaktadır. Gerçekten de klasik yetki kurallarının aksine, Türkiye’de merkez veya şubesi 
bulunmayan yabancı işletmeler adına işlem yapanlara karşı bu işlemlerden doğan 
uyuşmazlıklarda, hangi yer mahkemesinde dava açılacağını gösteren coğrafî kriter, TTK’da 
açıkça öngörülmemiştir. Örneğin yerleşim yeri mahkemesi, ifa yeri mahkemesi gibi davanın 
nerede açılacağına işaret eden bir belirleme TTK md 105/2’de yer almamaktadır. Bu sebeple 
özünde acenteye davada müvekkilini temsil etme yetkisi barındıran bu düzenlemenin bir yetki 
kuralı olarak kabul edilemeyeceği kanısındayız.   

TTK md 105/2 uyarınca acentenin müvekkili adına akdettiği ya da yapılmasına aracılık 
ettiği sözleşmelerden doğan uyuşmazlıklar için müvekkili adına dava açması veya müvekkiline 
izafeten acenteye karşı dava açılması ihtimalinde, davanın hangi yer mahkemesinde açılacağı 
hususu bu bağlamda izaha muhtaçtır. Bu hâlde, eğer dava müvekkil adına acente tarafından 
açılacaksa ya da uygulamada daha sık karşılaşıldığı gibi müvekkile izafeten acenteye karşı 
açılacaksa, davanın açılacağı yerin yani yer itibariyle yetkili mahkemenin tespitinde MÖHUK 
md 40 uyarınca iç hukukun yer itibariyle yetki kuralları esas alınarak tespit yapılmalıdır90. Buna 
göre HMK md 6 gereğince genel yetkili mahkeme olan “davalı gerçek veya tüzel kişinin 
davanın açıldığı tarihteki yerleşim yeri mahkemesi” yetkilidir. Dolayısıyla, acente müvekkili 
adına dava açıyorsa davalı müşterinin yerleşim yeri mahkemesi yetkili mahkeme kabul 
edilecektir. Müvekkile izafeten acenteye karşı dava açılması durumunda ise yine HMK md 6 
uyarınca acentenin yerleşim yeri mahkemesi yetkili sayılır91. Bu anlamda 4721 sayılı Türk 

                                                   
85 ŞANLI, s.126. 
86 ŞANLI, s.124. 
87 EKŞİ, Nuray: Türk Mahkemelerinin Milletlerarası Yetkisi, 2.B, Beta Yayınları, İstanbul 2000, s.109, 114. 
88 EKŞİ, s.114. 
89 EKŞİ, s.108-109. 
90 Türk mahkemelerinin milletlerarası yetkisinin tayininde iç hukukun yer itibariyle yetki kurallarının uygulanması 
hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. ŞANLI, Cemal/ESEN, Emre/ATAMAN FİGANMEŞE, İnci: Milletlerarası Özel 
Hukuk, 6.B, Vedat Yayıncılık, İstanbul 2018, s.369 vd; ÇELİKEL, Aysel/ERDEM, B. Bahadır: Milletlerarası Özel 
Hukuk, 15.B, Beta Yayınları, İstanbul 2017, s.543 vd; DOĞAN, Vahit: Milletlerarası Özel Hukuk, 5.B, Savaş 
Yayınevi, Ankara 2019, s.65 vd; NOMER, s.454 vd. 
91 Aynı yönde bkz. EKŞİ, s.114. Doktrinde bir görüş, davalı müvekkilin Türkiye’de yerleşim yeri bulunması 
ihtimalinde ona izafeten acentenin yerleşim yerinin bulunduğu yer mahkemesinde dava açılmasının HMK md 6’nın 
gereksiz biçimde aşılması olarak görmektedir: TEKİL, s.214. Müvekkiline izafeten kendisine karşı dava açılması 
durumunda müvekkilinin Türkiye’de yerleşim yeri bulunup bulunmadığı fark etmeksizin acentenin yerleşim yeri 
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Medenî Kanunu (TMK) md 51 uyarınca acente gerçek kişi ise “yerleşim yeri mahkemesi”, tüzel 
kişi ise “kuruluş belgesinde gösterilen yerleşim yeri mahkemesi, kuruluş belgesinde (ana statü) 
yerleşim yeri gösterilmemişse işlerinin yürütüldüğü yer (idare merkezi) mahkemesi” yetkili 
kabul edilir92. Ayrıca TTK md 105/2 uyarınca acentenin davada temsil yetkisini kullanabilmesi 
için uyuşmazlığın sözleşmeden doğması gerektiğinden, “sözleşmenin ifa edileceği yer 
mahkemesi” de alternatif olarak HMK md 10 uyarınca yetkili sayılır93. 

TTK md 105/2’nin Türk mahkemelerinin yer itibariyle yetkisini tayin eden bir yetki 
kuralı özelliği göstermediğine ilişkin görüşümüz dâhilinde, acentenin müvekkilini davada 
temsiline imkân veren söz konusu düzenlemenin maddî hukuk bağlamında ele alınması 
gerektiği kanısındayız. Zira acentenin müvekkilini temsilen davada yer alması, onun maddî 
hukuka özgü konumuyla ilgilidir. Acentenin bu konumunu acente sözleşmesi hükümleri 
belirler94. Gerçekten de acentenin davaya vekâlet ehliyetine sahip olması için gerekli şartlar, 
TTK md 102 ve devamı şartlara tâbi tutulan maddî hukuk karakterli unsurlardır. Müvekkil ve 
acente, aralarındaki iç ilişkiyi tesis eden acente sözleşmesinde dava açma yetkisinin kullanılış 
biçimini serbestçe tayin edebilir95. Bu bakımdan söz konusu yetki çerçevesinde davaya vekâlet 
ehliyeti kullanılmakla birlikte, konu usul hukukuna tâbi olarak değil, tıpkı taraf ehliyeti ve dava 
ehliyetinde olduğu gibi maddî hukuk bağlamında ele alınmalıdır. Zira acentenin kanundan 
kaynaklanan davaya vekâlet ehliyetinin yukarıda açıklanan iki unsuru olan, müvekkili temsil 
edecek olan kişinin acente olması ve acentenin de yalnızca müvekkili adına akdettiği veya 
aracılık ettiği sözleşmelerden kaynaklanan uyuşmazlıklar bakımından bu yetkinin 
kullanılabilmesi, maddî hukuk kaynaklıdır96.   

Acenteye müvekkilini davada temsil yetkisi veren bu düzenleme maddî hukuka özgü 
olmakla birlikte, söz konusu düzenlemenin maddî hukukun hangi konusuna temas ettiği izaha 
muhtaçtır. Bu bağlamda, TTK md 105/2’nin medenî usul hukuku doktrininde de kabul gördüğü 
üzere97 acenteye davada vekâlet ehliyetini kazandıran bir düzenleme olduğu kanısındayız. Başka 
bir ifadeyle, vekil sıfatıyla dava açma ve takip yetkisini yalnızca avukatlara veren Avukatlık 
Kanunu md 35/4’ün bir istisnası olarak, acente TTK md 105/2’nin verdiği yetkiyle müvekkili 
adına akdettiği ya da aracılık ettiği sözleşmelerden doğan davalarda avukat sıfatını haiz 
olmaksızın davada vekâlet ehliyeti kazanır. Bununla birlikte, yukarıda açıklandığı üzere, 
milletlerarası özel hukuk doktrinindeki tespitler daha farklıdır. Doktrinde konuyu mülga TTK 
md 119/3 çerçevesinde ele alan bir görüş, acenteye davada temsil yetkisi veren bu düzenlemenin 
konuya yalnızca dava ehliyeti açısından yaklaştığını ifade etmiş; dolayısıyla acentenin 
müvekkilini davada temsil etmesini, müvekkile izafeten acenteye karşı açılan davalarda 
müvekkile dava ehliyeti bahşedilmesi olarak nitelendirmiştir98. Doktrinde yer alan bir başka 
görüş ise, acentenin müvekkilini davada temsil etmesinin TTK md 105/2 ile müvekkile taraf 
ehliyeti tanınmasından dolayı mümkün olduğu görüşündedir. Bu görüşe göre, TTK md 105/2 ile 
yabancı şirketlerin Türkiye’de açılacak davalar bakımından davada taraf olma ehliyeti, 
Türkiye’de acenteleri marifetiyle ticarî faaliyette bulunma vakasına bağlı olarak kanunen kabul 
edilmiş olup; TTK md 105/2, tüzel kişilerin davada taraf olma ehliyetini statülerindeki idare 
merkezi hukukuna tâbi tutan MÖHUK md 9’un99 bir istisnasını teşkil etmektedir100.  

Bu çerçevede ifade edilmelidir ki, müvekkili ad ve hesabına akdettiği ya da aracılık ettiği 
                                                                                                                                                     
mahkemesinin genel yetkili mahkeme olarak kabulü hususunda bizim de katıldığımız aksi yönde görüş için bkz. 
KAYIHAN, s.192; NARBAY/UYUMAZ, s.122. 
92 HMK md 6’ya TTK md 105/2 uyarınca genel yetkili mahkemenin tespiti noktasında istisna getirildiğine ilişkin bir 
tespit için ayrıca bkz. NARBAY/UYUMAZ, s.121. 
93 Aynı yönde bkz. ŞANLI, s.127. 
94 ALTAY, s.226. 
95 KAYA, s.51. 
96 ALTAY, s.230. 
97 ATALI/ERMENEK/ERDOĞAN, s.272; ERİŞİR, s.87; TÜRKEL, s.1108; ALTAY, s.228.   
98 EKŞİ, s.115. 
99 MÖHUK’un “Ehliyet” başlıklı 9. maddesine göre, “(1) Hak ve fiil ehliyeti ilgilinin millî hukukuna tâbidir. (2) Millî 
hukukuna göre ehliyetsiz olan bir kişi, işlemin yapıldığı ülke hukukuna göre ehil ise yaptığı hukukî işlemle bağlıdır. 
Aile ve miras hukuku ile başka bir ülkedeki taşınmazlar üzerindeki aynî haklara ilişkin işlemler bu hükmün 
dışındadır. (3) Kişinin millî hukukuna göre kazandığı erginlik, vatandaşlığının değişmesi ile sona ermez. (4) Tüzel 
kişilerin veya kişi veya mal topluluklarının hak ve fiil ehliyetleri, statülerindeki idare merkezi hukukuna tâbidir. 
Ancak fiilî idare merkezinin Türkiye’de olması hâlinde Türk hukuku uygulanabilir. (5) Statüsü bulunmayan tüzel 
kişiler ile tüzel kişiliği bulunmayan kişi veya mal topluluklarının ehliyeti, fiilî idare merkezi hukukuna tâbidir.”  
100 ŞANLI, s.125. 
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sözleşmelerden kaynaklı uyuşmazlıklarda acentenin müvekkilini davada temsili, TTK md 
105/2’nin Türkiye dışında yerleşim yerine sahip müvekkillere izafeten acenteye karşı açılan 
davalarda müvekkile taraf ehliyeti veya dava ehliyeti bahşetmesinden kaynaklanmamaktadır. 
Şöyle ki, daha önce ayrıntılı şekilde açıklandığı üzere101 müvekkil, acentenin aracılık ettiği ya 
da akdettiği sözleşmeden doğan uyuşmazlıkla ilgili bizzat kendisi ya da vekili aracılığıyla 
açabileceği bir davada nasıl ki taraf ehliyetine sahipse, acentenin müvekkili adına açacağı 
davada da müvekkil yine taraf ehliyetine sahiptir. Aynı şekilde, müvekkile izafeten acenteye 
karşı dava açılması ihtimalinde de müvekkilin taraf ehliyeti vardır. Kaldı ki müvekkilin acente 
tarafından davada temsil edilmesi, müvekkilin taraf ehliyetine sahip olması şartıyla gündeme 
gelecektir. Aksi hâlde, taraf ehliyeti olmayan bir müvekkilin acente tarafından temsili mümkün 
değildir. Bu sebeple, acentenin müvekkili adına dava açabilmesi müvekkilin TTK md 105/2 
uyarınca taraf ehliyeti elde etmesinden kaynaklanmaz.     

Diğer yandan, müvekkil; acentenin aracılık ettiği ya da akdettiği sözleşmeden doğan 
uyuşmazlığı bizzat kendisi ya da vekili aracılığıyla dava açıp takip etme konusunda nasıl ki 
dava ehliyetine sahipse, acentenin müvekkili adına açacağı davada da dava ehliyetini muhafaza 
etmektedir. Zira dava ehliyetine sahip herkes davasını bizzat açma ve takip hakkına sahip 
olduğundan, müvekkil davayı bizzat kendisi de açabileceği gibi, dava müşteri tarafından 
acenteye değil doğrudan müvekkiline karşı da açılabilir. Dolayısıyla, müvekkilin dava ehliyeti 
her iki ihtimalde de vardır. Aksi hâlde, eğer müvekkil dava ehliyetine sahip olmasa idi, 
acentenin kendisini davada takip etmesi mümkün olamayacak; kanunî temsilcileri tarafından 
davada takip ettirilebilmesi gündeme gelecekti. Bu sebeple, acentenin müvekkili adına dava 
açabilmesi, müvekkilin TTK md 105/2 uyarınca dava ehliyeti elde etmesinden kaynaklanmaz.     

Bu gerekçelerle, acentenin müvekkilini davada temsil etmesi, müvekkilin TTK md 105/2 
uyarınca taraf ehliyeti ve dava ehliyeti elde etmesinden değil, kanundan doğan temsil yetkisini 
kullanması kapsamında değerlendirilmelidir. Başka bir ifadeyle, TTK md 105/2 ile acenteye 
tanınan, bir tür “kanunî temsil yetkisi”dir102. Zira acentenin davada temsil yetkisi, bir kimsenin 
iradesinden kaynaklanmayıp kanunî bir hükümden doğmaktadır103. Örneğin tüzel kişilerin 
kendilerini temsile yetkili organlar aracılığıyla davada temsil edilmesinde olduğu gibi104, bir 
anonim şirkette yönetim kurulu veya limited şirkette şirket müdürü kanunî temsilci olarak nasıl 
ki taraf sıfatına, taraf ehliyetine ve dava ehliyetine sahip bir tüzel kişiliği davada temsil 
ediyorsa, acente de aynı şekilde taraf sıfatı, taraf ehliyeti ve dava ehliyetini haiz müvekkilini 
davada temsil etmektedir. Yargıtay’ın birçok kararında da bu duruma işaret edilmiş; acentelerin, 
kanunun özel bir hükmünden doğan temsil yetkisini kullanan durumunda olduğu 
vurgulanmıştır105. Bu doğrultuda, acente kanundan doğan temsil yetkisi çerçevesinde davaya 
vekâlet konusunda yetki almaktadır. Avukatlık Kanunu md 35/4 gereğince davaya vekâlet 
ehliyeti yalnızca avukatlara tanınmış olsa da, özel kanun hükümleriyle buna istisna getirildiği 
ifade edildiğinden, acente de bu şekilde TTK’dan doğan temsil yetkisi bağlamında müvekkilini 
davada temsil etmekte, davaya vekâlet ehliyetini kullanarak vekil sıfatıyla hareket etmektedir.  

Kanımızca Türkiye’de faaliyet gösteren bir acentenin yabancı müvekkili adına Türk 
mahkemelerinde dava açabilmesine veya kendisine karşı müvekkiline izafeten dava 
açılabilmesine imkân veren ve bu yetkiyi ortadan kaldıran anlaşmaların hükümsüzlüğünü 
öngören TTK md 105/2’nin ikinci cümlesi, kanundan doğan temsil yetkisinin kullanılması 
içeriğiyle maddî milletlerarası özel hukuk kuralı niteliği taşımaktadır. Zira iç hukukta salt 
yabancı unsurlu hukukî ilişkileri düzenlemek üzere öngörülmüş bir düzenleme, maddî 
milletlerarası özel hukuk kuralı olarak nitelendirilmektedir106. Gerçekten de yabancı unsurlu bir 
ilişkinin kısmen veya tamamen doğrudan düzenlenmesi o kuralı maddî milletlerarası özel hukuk 
                                                   
101 Bkz. “Müvekkilin Davada Temsilinde Acentenin Hukukî Konumu” başlığı altında yapılan açıklamalar. 
102 Aynı yönde bkz. KAYA, s.53; ALTAY, s.228. 
103 İradî temsil-kanunî temsil ayrımı için ayrıca bkz. AKYOL, Şener: Türk Medenî Hukukunda Temsil, Vedat 
Yayıncılık, İstanbul 2009,  s.43-44. 
104 PEKCANITEZ/ATALAY/ÖZEKES, s.153. 
105  Acentenin kanunun özel bir hükmünden doğan temsil yetkisini kullanan durumunda bulunduğuna işaret eden 
örnek bir Yargıtay kararı için bkz. Yargıtay HGK, 14.12.1986 T. ve 84-11-582/135 sayılı karar. İlgili karar için bkz. 
MOROĞLU, Erdoğan/KENDİGELEN, Abuzer: Notlu-İçtihatlı Türk Ticaret Kanunu ve İlgili Mevzuat, Beta 
Yayınları, İstanbul 2004, s.145. Aynı yönde bir başka karar için bkz. Yargıtay 11. HD, 14/03/2002 T ve 2002/1320 E, 
2002/2317 K. sayılı karar. İlgili karar için bkz. KAYA, s.78.    
106 ŞANLI/ESEN/ATAMAN FİGANMEŞE, s.6. 
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kuralı yapar107. Başka bir deyişle, maddî milletlerarası özel hukuk kuralları, yabancı unsurlu 
uyuşmazlıklarda uygulanmak üzere konulmuş olup, uyuşmazlıklara maddî çözüm 
getirmektedir108. Davanın görüldüğü ülkedeki sosyal veya ekonomik ihtiyaçlar, belirli hukukî 
ilişkiler için özel kuralların oluşturulmasını gerektirebilir109 ancak bu durum doğrudan 
uygulanan kuralda olduğu gibi devletin temel menfaatlerini koruma amacına dayanmaz110. Bu 
açıklamalar dikkate alındığında, TTK md 105/2 gereğince acentenin Türk vatandaşı/tâbiiyetli 
müvekkilini davada temsil etmesi kural olmakla birlikte, acente sözleşmesinde bu yetkinin 
bertaraf edilmesi de imkân dâhilindedir. Ancak yabancı tacirler adına acentelik yapan acenteler 
bakımından bu kuraldan sapılmış, TTK md 105/2’nin ikinci cümlesi çerçevesinde emredici 
mahiyette özel kural getirilmiştir. Dolayısıyla, kanun koyucunun yalnızca yabancı tacirler adına 
hareket eden acentelerle sözleşme yapan müşterileri koruyarak Türkiye’de yetkili mahkeme 
olmaması ihtimalinde yurt dışına çıkma külfetinden kurtarma amacıyla getirdiği ve acentenin 
davada temsil yetkisini ortadan kaldıran anlaşmaların hükümsüzlüğünü öngördüğü bu 
düzenlemenin bir maddî milletlerarası özel hukuk kuralı olduğu kanaatindeyiz.  

Bu noktada üzerinde durulması gereken hususlardan biri de, konunun emredici olarak 
düzenlenmesinin, başka bir ifadeyle TTK md 105/2’nin ikinci cümlesinin acenteye verdiği 
davada temsil yetkisinin yabancı tacirler adına acentelik yapılması ihtimalinde bertaraf 
edilemeyeceğinin öngörülmesinin, Türk vatandaşı müşterileri koruma amacı taşıyan söz konusu 
düzenlemeyi doğrudan uygulanan kural111 olarak nitelendirmeye yeterli olup olmadığıdır. 
Kanımızca TTK md 105/2’nin ikinci cümlesinin doğrudan uygulanan kural olarak kabulü 
mümkün değildir. Zira doğrudan uygulanan kurallar, uyuşmazlığın yabancı unsurlu olup 
olmamasına bakılmaksızın uygulanan, bir devletin ekonomik, siyasî, sosyal alanda takip ettiği 
belirli politikalarla ortaya koyduğu menfaatleri temin etme amacıyla kullandığı kurallardır112. 
Kamu düzeninden olan ve emredici mahiyetteki bir kuralın hangi durumda doğrudan uygulanan 
kural olarak tespit edileceği kolay olmamakla birlikte, bir iç hukuk kuralının düzenlediği konu 
bakımından hedeflediği siyaset, korumayı amaçladığı kamu düzeni ve yararı, uygulanmaması 
hâlinde ortaya çıkacak sonuçları göz önünde bulundurularak, başka bir ifadeyle, her somut olay 
bakımından kuralların özellikleri dikkate alınmak suretiyle yapılacak değerlendirmeyle bir 
kuralın doğrudan uygulanan kural veya emredici kural olup olmadığının tespiti bağlamında bu 
belirleme yapılabilecektir113. Bu cümleden hareketle, TTK md 105/2’nin gerekçesinde de 
vurgulanan “yabancı tacirler adına acentenin akdettiği ya da aracılık ettiği sözleşmelerle ilgili 
uyuşmazlıklarda Türk mahkemelerinin yetkili olmasını ve müvekkil adına muamele yapanlarla 
hukukî ilişkilere giren Türk vatandaşlarının haklarını Türk mahkemelerinde arayabilmelerini 
sağlamak amacıyla düzenleme getirilmesi” söz konusu hükmün doğrudan uygulanan kural 
olarak kabulüne yeterli değildir. Düzenlemenin Türk vatandaşlarının Türkiye’de dava 
açmalarına imkân tanıması, Türk vatandaşı müşterilerin hak arama hürriyeti bakımından 
koruyucu olmakla birlikte; devletin ekonomik, sosyal, hukukî ve siyasî örgütlenmesinin temel 
unsurlarını doğrudan ilgilendirmemektedir. Düzenleme ile acenteye karşı dava açılmasının 
sağlanmasının hedeflenmesi, davada kolaylık sağlamak ve müşterilerin menfaatlerini koruma 
amacına hizmet etmektedir. Bir nev’i hedef, yabancı müvekkilin bulunduğu yerde olmayan 
müşterilerin Türkiye’de dava açmasının kolaylaştırılmasıdır. Çoğu zaman yurt dışında yerleşik 
olan yabancı müvekkile Türkiye’de dava açılması açısından istisnaî hâller dışında yetki kuralları 
müşteriye dava açma imkânı vermez. Bu sebeple yetki kuralları nedeniyle dava açamayan, 
hakları sürüncemede kalan kişilerin bu olumsuz durumunu bertaraf etme düşüncesi 
düzenlemenin temel gerekçelerindendir. İşte bu gerekçenin, söz konusu düzenlemenin doğrudan 
uygulanan kural olarak nitelendirilmesine elverişli olmadığı kanısındayız. 
                                                   
107 TEKİNALP, Gülören/UYANIK, Ayfer: Milletlerarası Özel Hukuk Bağlama Kuralları, 12.B, Vedat Yayıncılık, 
İstanbul 2016, s.49. 
108 ÇELİKEL/ERDEM, s.14. 
109 ÇELİKEL/ERDEM, s.14. 
110 ÖZDEMİR KOCASAKAL, Hatice: Doğrudan Uygulanan Kurallar ve Sözleşmeler Üzerindeki Etkileri, 
Galatasaray Üniversitesi Yayınları, İstanbul 2001, s.26. 
111 Türk hukukunun doğrudan uygulanan kuralları, MÖHUK md 6’da düzenlenmiştir. Buna göre, “Yetkili yabancı 
hukukun uygulandığı durumlarda, düzenleme amacı ve uygulama alanı bakımından Türk hukukunun doğrudan 
uygulanan kurallarının kapsamına giren hâllerde o kural uygulanır.”   
112 DOĞAN, s.273-274; ÖZDEMİR KOCASAKAL, s.11. 
113 ÇELİKEL/ERDEM, s.155. Bir kuralın doğrudan uygulanan kural olarak nitelendirilebilmesi için gerekli temel 
özellikler hakkında ayrıca bkz. TAKAVUT, İbrahim Doğan: Milletlerarası Ticari Tahkimde Doğrudan Uygulanan 
Kurallar, On iki Levha Yayıncılık, İstanbul 2018, s.33-36.   
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IV. SONUÇ 

Acentelerin müvekkilleri ad ve hesabına yaptığı veya aracılık ettiği sözleşmelerden doğan 
uyuşmazlıklar bakımından müvekkillerini davada aktif ve pasif surette temsil yetkisi vardır. Söz 
konusu hükmün aksinin kararlaştırılması, TTK md 105/2’nin ikinci cümlesi uyarınca yabancı 
tacirler adına acentelik yapılması durumunda geçersiz kabul edilmektedir.   

Acentenin müvekkilini davada temsil etmesi, onun maddî hukuktan kaynaklanan konumu 
ile ilgilidir. Zira acenteye müvekkilini davada temsil yetkisinin tanınması, kanun hükmünden 
doğmaktadır. Kanun koyucunun acenteye tanıdığı müvekkilini davada temsil etme yetkisi; sıfat, 
taraf ehliyeti, dava ehliyeti, dava takip yetkisi, davaya vekâlet ehliyeti gibi usul hukuku 
müesseselerinden davaya vekâlet ehliyeti kapsamında değerlendirilmelidir. Başka bir ifadeyle, 
kanundan doğan temsil yetkisi bağlamında acentenin müvekkilini davada temsiline ilişkin bu 
düzenleme, acenteye müvekkilini davada vekil sıfatıyla temsil etmesine imkân tanımaktadır. 

Yabancı tacirler adına acentelik yapan acentelerin akdettiği ya da aracılık ettiği 
sözleşmelerden doğacak uyuşmazlıklardan dolayı acenteye müvekkilini davada temsil yetkisinin 
tanınmasının ve söz konusu temsil yetkisinin taraflarca aksinin kararlaştırılamayacağının 
öngörülmesinin, ticaret hukuku ve medenî usul hukukunda olduğu gibi milletlerarası özel hukuk 
bakımından da bazı sonuçları vardır. Zira yabancı tacir ile acentesi arasında akdedilen bir acente 
sözleşmesinin yabancı unsurlu bir hukukî işlem olarak kanunlar ihtilafı hukukuna tâbi olacağı 
açıktır. Böyle bir ihtimalde, yabancı tacirler adına Türkiye’de acentelik yapan acentelerin 
üçüncü kişilerle akdettiği ya da aracılık ettiği sözleşmelerden doğan uyuşmazlıklara 
uygulanacak hukuk, Türk mahkemelerinde açılan bir davada Türk kanunlar ihtilafı kuralları 
uyarınca tayin edilir.  

Yabancı tacirler adına Türkiye’de sözleşme akdeden ya da aracılık eden acentelerin söz 
konusu sözleşmelerden doğan uyuşmazlıklardan dolayı müvekkilleri adına dava açabilmeleri ya 
da kendilerine karşı aynı sıfatla dava açılabilmesini aksi öngörülemeyecek şekilde hükme 
bağlayan TTK md 105/2’nin ikinci cümlesinin hukukî niteliğinin tespiti ise doktrinde 
tartışmalıdır. Kanımızca söz konusu düzenlemenin Türk mahkemelerinin milletlerarası yetkisini 
tayin eden bir yetki kuralı olduğu söylenemez. Zira adı geçen düzenleme, acenteye müvekkilini 
davada temsil etme konusunda yetki verme amacı taşımaktadır. Acentenin müvekkilini davada 
temsil etmesi, müvekkilin taraf ehliyeti ve dava ehliyeti elde etmesinden değil, kanundan doğan 
temsil yetkisinin kullanılması kapsamında değerlendirilmelidir. Bu sebeple düzenlemenin 
acenteye davada vekâlet ehliyetini kazandıran bir hüküm olduğu kanısındayız. Neticede, 
yabancı tacirler adına acentelik yapan acenteler bakımından emredici özellik gösteren söz 
konusu düzenleme, yabancı tacirlerin Türkiye’deki acenteleriyle sözleşme yapan müşterileri 
koruyarak Türkiye’de yetkili mahkeme olmaması ihtimalinde yurt dışına çıkma külfetinden 
kurtarma amacıyla getirilmiş olup, maddî milletlerarası özel hukuk kuralı niteliği 
göstermektedir.   

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 



 İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi – İnÜHFD 10(2): 521-538 (2019)  

 
Türk Ticaret Kanununun “Yabancı Tacirlerin Acentelerinin Davada Temsil Yetkisi”ne İlişkin Hükmünün  
Milletlerarası Özel Hukuk Açısından Değerlendirilmesi   

537

KAYNAKÇA 
AKYOL, Şener: Türk Medenî Hukukunda Temsil, Vedat Yayıncılık, İstanbul 2009. 
ALTAY, Sıtkı Anlam: “Acentenin Müvekkilini Davada Temsil Etmesi”, Prof. Dr. Fırat Öztan’a 

Armağan, Ankara 2010. 
ARKAN, Sabih: Ticarî İşletme Hukuku, Banka ve Ticaret Hukuku Araştırma Enstitüsü Yayınları, 18.B, 

Ankara 2013. 
ATALI, Murat/ERMENEK, İbrahim/ERDOĞAN, Ersin: Medenî Usul Hukuku, Yetkin Yayınları, Ankara 

2018. 
AYAN, Özge: “6102 Sayılı Türk Ticaret Kanununun Acentelik Kısmında Getirdiği Yenilikler”, Dokuz 

Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 12(2), 2010 (2012), s.79-120. 
AYHAN, Rıza/ÖZDAMAR, Mehmet/ÇAĞLAR, Hayrettin: Ticarî İşletme Hukuku Genel Esaslar, Yetkin 

Yayınları, 6.B, Ankara 2013. 
BADR, G. M.: Agency: Unification of Material Law and of Conflict Rules, Recueil Des Cours, Vol.184, 

Hague 1984, s.12-168. 
CHUAH, J. C. T.: Law of International Trade, Sweet and Maxwell, London 1998. 
ÇAĞA, Tahir: “Acenteler Aleyhine Sadır Olan İlamların İcrası”, Ticaret Hukuku ve Yargıtay Kararları 

Sempozyumu, Bildiriler-Tartışmalar,  Banka ve Ticaret Hukuku Araştırma Enstitüsü 
Yayınları, Ankara 1984, s.1-21. 

ÇELİKEL, Aysel/ERDEM, B. Bahadır: Milletlerarası Özel Hukuk, 15.B, Beta Yayınları, İstanbul 2017.    
DANİŞ AKKAN, Çiğdem: “Acentenin Müvekkili Mahkemede Temsil Yetkisi”, Banka ve Ticaret 

Hukuku Dergisi, XXIV(4), Aralık 2008, s.219-236. 
DOĞAN, Vahit: Milletlerarası Özel Hukuk, 5. Baskı, Savaş Yayınevi, Ankara 2019. 
DOMANİÇ, Hayri/ULUSOY, Erol: Ticaret Hukuku Genel Esaslar, 5.B, Arıkan Yayıncılık, İstanbul 

2007. 
EKŞİ, Nuray: Türk Mahkemelerinin Milletlerarası Yetkisi, 2.B, Beta Yayınları, İstanbul 2000. 
ERİŞİR, Evrim: Medenî Usul Hukukunda Taraf Ehliyeti, Güncel Yayınevi, İzmir 2007. 
FOX, William F.: International Commercial Agreement, A Primer on Drafting, Negotiating and 

Resolving Disputes, 2nd Ed, Kluwer Law International, Boston 1992. 
GÜNER, Cemil: Milletlerarası Unsurlu Acente İlişkisine Uygulanacak Hukuk, Adalet Yayınevi, Ankara 

2014. 
KALPSÜZ, Turgut: “Müvekkillerine İzafeten Acentalara Karşı Dava Açılması ve Takip Yapılması”, 

Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, XII(1), Haziran 1983, s.1-11. 
KARAYALÇIN, Yaşar: Ticaret Hukuku Dersleri, I. Giriş-Ticarî İşletme, Ankara 1957. 
KAYA, Arslan: Türk Ticaret Kanunu Şerhi, Birinci Kitap Ticarî İşletme, Yedinci Kısım Acentelik, Beta 

Yayınları, İstanbul 2013. 
KAYIHAN, Şaban: Türk Hukukunda Acentelik Sözleşmesi, 4. Baskı, Seçkin Yayınları, Ankara 2011. 
KINACIOĞLU, Naci: Acente ve Acentelik Sözleşmesi, Ankara 1963. 
KOSTROMOV, A. V.: International Unification of the Law of Agency, Institute of Comparative Law 

McGill University, Montreal 1999. 
KURU, Baki/ARSLAN, Ramazan/YILMAZ, Ejder: Medenî Usul Hukuku, 22.B, Yetkin Yayınları, 

Ankara 2011. 
MOROĞLU, Erdoğan/KENDİGELEN, Abuzer: Notlu-İçtihatlı Türk Ticaret Kanunu ve İlgili Mevzuat, 

Beta Yayınları, İstanbul 2004. 
NARBAY, Şafak/UYUMAZ, Murat: “Acentenin Müvekkili Mahkemede Temsil Yetkisi”, Legal Hukuk 

Dergisi, 11(121), 2013, s.101-142. 
NOMER, Ergin: Devletler Hususî Hukuku, 21. Baskı, Beta Yayınları, İstanbul 2015. 
ÖZDEMİR KOCASAKAL, Hatice: Doğrudan Uygulanan Kurallar ve Sözleşmeler Üzerindeki Etkileri, 

Galatasaray Üniversitesi Yayınları, İstanbul 2001.  
PEKCANITEZ, Hakan/ATALAY, Oğuz/ÖZEKES, Muhammet: Medenî Usûl Hukuku, Ders Kitabı, 5.B, 

Vedat Kitapçılık, İstanbul 2017. 
SUNGURTEKİN ÖZKAN, Meral: Avukatlık Hukuku, Barış Yayınları, İzmir 2006. 
ŞANLI, Cemal: Uluslararası Ticari Akitlerin Hazırlanması ve Uyuşmazlıkların Çözüm Yolları, 4.B, Beta 

Yayınları, İstanbul 2011. 
ŞANLI, Cemal/ESEN, Emre/ATAMAN FİGANMEŞE, İnci: Milletlerarası Özel Hukuk, 6.B, Vedat 

Yayıncılık, İstanbul 2018. 
TAKAVUT, İbrahim Doğan: Milletlerarası Ticari Tahkimde Doğrudan Uygulanan Kurallar, On iki Levha 

Yayıncılık, İstanbul 2018. 
TEKİL, Fahiman: Ticarî İşletme Hukuku, İstanbul 1997. 
TEKİNALP, Gülören: Acenta Sözleşmesine Uygulanan Kanunlar İhtilâfı Kuralı, Banka ve Ticaret 

Hukuku Araştırma Enstitüsü Yayınları, Ankara 1972. 
TEKİNALP, Gülören/UYANIK, Ayfer: Milletlerarası Özel Hukuk Bağlama Kuralları, 12.B, Vedat 

Yayınları, İstanbul 2016. 



Inonu University Law Review – InULR 10(2): 521-538 (2019) 

 
Cemil GÜNER    
 
 

538

TEOMAN, Ömer (ÜLGEN, Hüseyin/HELVACI, Mehme/KENDİGELEN, Abuzer/KAYA, 
Arslan/NOMER ERTAN, N. Füsun): Ticarî İşletme Hukuku, 2.B, Vedat Kitapçılık, 
İstanbul 2008. 

TOPÇUOĞLU, Metin: Rekabet Hukuku Açısından Acentelik ve Dağıtım Sözleşmeleri, Asil Yayıncılık, 
Ankara 2006.  

TÜRKEL, Doğuş Taylan: “Müvekkile İzafeten Acenteye Karşı Açılan Davalarda Hukuki Dinlenilme 
Hakkıyla Bağlantılı Sorunlar”, Haluk Konuralp Anısına Armağan, Ankara 2009, 
s.1105-1122. 

ÜÇÜNCÜ, S. Hilal: “Acentenin Temsil Yetkisinin Usul Hukuku Kapsamında Değerlendirilmesi”, Gazi 
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, XVII(1-2), 2013, s.961-996. 

VERHAGEN, H. L. E.: Agency in Private International Law, The Hague Convention on the Law 
Applicable to Agency, Kluwer Law International, Dordrecht/Den Haag 1995. 

 
ELEKTRONİK KAYNAKLAR 
https://www.admin.ch/opc/en/classified-compilation/19110009/201704010000/220.pdf   
https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_hgb/englisch_hgb.pdf 
http://www2.tbmm.gov.tr/d22/1/1-1138.pdf  

https://www.admin.ch/opc/en/classified-compilation/19110009/201704010000/220.pdf
https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_hgb/englisch_hgb.pdf


 İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi – İnÜHFD 10(2): 539-547 (2019)  

 
Yaşam Hakkı Üzerine Düşünceler   539

 
 

  

YAŞAM HAKKI ÜZERİNE DÜŞÜNCELER 
 
 

THOUGHTS ON RIGHT TO LIFE 
 
 
 

Abdurrahman SAYGILI* 
 
 
 

https://doi.org/10.21492/inuhfd.634626   
Makale Bilgi 

 
Gönderilme: 18/10/2019  
Kabul: 01/11/2019 

 Özet 
 

Makale yaşam hakkını farklı bir bakış açısı ile ele almayı amaçlamaktadır. Modernite 
hayatı, ölüm üzerinden anlamak yerine yaşam üzerinden anlamaya odaklanmıştır. Yaşam 
hakkı, pozitif iktidarın beden siyaseti için biçilmiş bir kaftandır. Yaşam, modernitede 
bütün toplumsal alanı kuşatan temel kavram haline getirilince, hukukun en temel koruma 
alanı olarak ön plana çıkmıştır. Beden siyasetini göz önüne almadan yaşam hakkını 
anlamak ise kaçınılmaz olarak eksik kalır. Akademik bir disiplin olarak insan haklarının 
ve tabi ki insan hakları hukukunun en temel ilgi alanı da yaşam olmuştur. Yaşam hakkı, 
Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nde (AİHS), temel kurucu hak olarak yer alır. 
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I.  GİRİŞ 

Moderniteyle birlikte içinde yaşadığımız dünya, hayatı, ölüm üzerinden anlamak yerine 
yaşam üzerinden anlamaya odaklanmıştır. Bunun anlamı, modern öncesi dönemlerde yaşam ile 
ölümün karşıt olmadığı, aksine iç içe geçtiğidir. Oysa moderniteyle (tabii ki modern devlet ve 
hukukla) birlikte, ölüm oyunun dışına çıkarılmış, sadece yaşamaya odaklı bir dünya inşa 
edilmiştir. Bu inşa, salt yaşamı kendisine esas aldığından dolayı, yaşamı “güvenli kılma” 
iddiasını bireylerin zihnine zerk etmiştir. Güvenlik ideolojisi üzerinden korkuları bertaraf 
edeceğine yönelik meşrulaştırıcı ön kabul, tarihsel süreç içerisinde büyük aktör olan devleti de 
dizginlemenin önünü açmıştır. Devletin faaliyetlerini dizginlemenin adı; son yüzyılda, hukuksal 
belgelere insan hakları olarak kaydedilmiştir.  

İnsan hakları (ve hukuku), pozitif metinlerle ismini daha yüksek sesle duyurunca en temel 
ilgi alanı kuşkusuz yaşam olmuştur. Yaşam, az önce bahsettiğim gibi modernitede bütün 
toplumsal alanı kuşatan kavram haline getirilince, hukukun en temel koruma alanı olarak ön 
plana çıkmıştır. Bütün diğer hakların kurucu kavramı yaşam olduğu vakit, özel bir ilgiye mazhar 
olmuş ve kutsallık halesini taşımasında da bir beis görülmemiştir. Bu yüzden, insan hakları 
belgelerinde yaşam hakkı en başta zikredilen (sadece zikredilmez elbet, kuruculuk vasfı da 
hissettirilir) hak olmuştur.  

Bu makalede, yazar olarak, üzerine oldukça fazla laf sarf edilmiş bir konuyu- yaşam 
hakkını- farklı bir bakış açısı ile açıklamayı deneyeceğim. Biz hukukçuların salt pozitif hukuk 
metinlerine, mahkeme kararlarına bakarak açıklamaya alışık olduğumuz bir konunun belli 
noktalarını, çok derinlemesine olmasa dahi hukuk dışındaki alanlarla algılamaya ve anlatmaya 
çalışacağım. Yaşam hakkından bahseden bir yazı niçin ölümden başlamasın? sorusunu kendime 
sordum. Yaşamın ölümü dışladığı bir tarihsel dönemde, ölümden bahsetmenin kaçınılmaz 
olduğunu düşünüyorum. İnsan hakları çağında, devletin hakları ihlal eden en büyük aktör 
olduğunu akılda tutarak, bunun arka planını tespit etmek; başka bir deyişle, negatif iktidar 
yanında pozitif iktidarı da incelemeye almak gerekliliğine inanıyorum. İşte tam da bu sebeple, 
yaşam hakkı, pozitif iktidarın beden siyaseti için biçilmiş bir kaftandır. Beden siyasetine 
bakmadan yaşam hakkını anlamak oldukça nakıs kalır.  

Yaşam hakkı, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nde (AİHS), temel kurucu hak olarak yer 
alır. Sözleşmenin 2. maddesinde düzenlenen hakkın, sözleşmenin yürürlüğü girişinden 
günümüze, içtihatlarda kapsamı genişletilmiştir. Sözleşmenin yürürlüğe girdiği dönemde, ölüm 
cezasının uygulanması yasaklanmamış (kanunun ölüm cezası öngördüğü bir suç nedeniyle bir 
mahkemenin verdiği ölüm cezasının infazı dışında…) olduğu halde, şu an geldiğimiz noktada 
ölüm cezasının infazını kademeli olarak kaldıran Ek Protokolleri usulüne uygun olarak 
onaylayan devletler açısından; ölüm cezasını uygulamak artık mümkün değildir. Ölüm cezası, 
Sözleşme metninde hala bir istisna olarak görülmekle birlikte, Sözleşmenin içeriği Ek 
Protokollerle değiştirilmiş ve zenginleştirilmiştir. İçtihatların da etkisiyle Sözleşme durağan bir 
metin olmaktan ziyade dinamik bir içeriğe sahiptir. Bundan dolayı, Sözleşmenin yeni bazı 
durumlara kendisini uyarladığı söylenebilir. Sözleşme metninde yer almamakla birlikte, kürtaj, 
çevresel bozulma, ötanazi gibi birçok konu içtihatlarda tartışılmıştır. Bu makalede, ölüm cezası, 
kürtaj ve ötanaziyi, bu konulara ilişkin bazı öncü kararları esas alarak tartışacağım. Bu 
tartışmayı yaparken, salt hukuki bir bakış açısıyla değil, ama onunla birlikte arka planıyla 
sorunu ortaya koymayı deneyeceğim. O yüzdendir ki bu makale, bir deneme niteliğini haizdir.  

II. BİR İHTİMAL DAHA VAR; O DA ÖLMEK Mİ DERSİN? 
Zygmunt Bauman, Ölümlülük, Ölümsüzlük ve Diğer Hayat Stratejileri’nde, ölümün, etkin 

öznenin sonu olduğundan ve dolayısıyla bunun da bütün bir algının sonu anlamına geleceğinden 
bahseder.1 İnsan, kendi ölümünden ziyade başkalarının ölümünden korkar, yani içine düşeceği 
hiçlik hissinden rahatsız olur ki bu, boşluk hissine karşılık gelir. Ve her ne kadar bu durumu 
algılamak istemese de algılamak zorunda kalır. Oysa söz konusu kendi ölümümüz olduğunda 
rasyonel insanın bir korku duymaması gerekir. Zira Epikür’den beri hâkim olan “ölümden 
korkulmaması, var olduğumuz sürece olmayacak olması ve o geldiğinde ise bizim 

                                                   
1 BAUMAN, Zygmunt: Ölümlülük, Ölümsüzlük ve Diğer Hayat Stratejileri, 2. Baskı, Çev. Nurgül Demirdöven, 
Ayrıntı Yay., İstanbul 2012, s. 12.  
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olmayacağımız, onu deneyimleyeceğimiz”2 düşüncesi, insanı rahatlatıcıdır. Ama bu mantık 
çoğu kez işlemez; bilen özne bu bilgiyi- öleceği bilgisini- unutamaz, olsa olsa düşünmeyebilir 
ve anımsamayabilir. O halde, insan, nasıl oluyor da düşünmeyebiliyor ve anımsamamayı 
başarabiliyor? Sorunun cevabı basit; diğer bütün canlılardan onu ayıran bir özellik sayesinde: 
zira insan (modern olanı), kültürel bir varlıktır.3 

Kültürel ilişkiler ağının içinde yer alan modern insan, ölüm üzerinden bir hayat kurmak 
yerine yaşamı esas alan bir var olma biçimi oluşturur kendisine. Modern öncesi dönemin 
ölümün kurtuluşa ulaştırıcı etkisi, diğer bir deyişle, bir son olmaktan öte başlangıçla 
algılanması, insanın içerisinde yaşadığı ilişki ve itaat halini yüzyıllar boyunca etkilemiş; yaşam, 
rasyonellik ötesi bir bakış üzerinden temellen(diril)miştir.  

Oysa modern dünyanın yapısal koşullarında, ölümün unutulması; tek gerçeklik olarak 
maddi dünyanın varlığının algılanması istenir. Ölüm ilgi alanına çıkarıldığında, odak noktası 
yaşam haline gelir.  

Peki, ya ölüm bir gün öldürmekten vazgeçerse? Hepimiz için zorunlu ve kaçınılmaz son 
olan ölüm, tırpanını köreltirse ne olur? 

“Ertesi gün hiç kimse ölmedi. Bu olay, yaşamın temel kurallarına taban tabana zıt olduğundan, 
insanların ruhlarına büyük bir huzursuzluğa neden olmuş, her açıdan etkilemişti, zira dünya 
tarihinin kırk ciltlik külliyatında göstermelik için bile olsa böylesi bir duruma rastlanmıyordu; 
bütün gün geçtiğinde, gündüzüyle gecesiyle, sabahıyla akşamıyla, yirmi dört saat boyunca, ne 
hastalıktan, ne ölümcül bir kaza sonucunda, ne de sonuna kadar götürülmüş bir intiharın 
neticesinde hiç bir şekilde hiç kimsenin ölmediği görülüyor, hiç kelimesi durumu 
özetliyordu.”4 

Bu, Jose Saramago’nun Ölüm Bir Varmış Bir Yokmuş romanının açılış cümleleridir. 
Ölümsüzlüğün hüküm sürdüğü bir dünyada otoritenin varlığının hiçbir anlamı kalmayacağını 
anlatmak açısından oldukça etkileyici. Aksinden düşünülürse, ölümün olmadığı bir dünyada 
yaşamanın da bir değeri kalmayacak, daha doğrusu Hobbes’un zihinlerimize kazıdığı güvenlik 
sorunu tamamen ortadan kalkacaktır. Bu da, bütün bir düzenin iflasının ilanından başka bir 
anlama gelmez. Başka bir deyişle, modernliğin üzerine inşa edilen düzenin yerle yeksan 
olmasıdır bu. Devletin ve hukukun kaybı.  

Oysa devletle hukukun ölümle münasebeti oldukça kadimdir. Bu açıdan modern öncesi 
ile modern hukuk konuya oldukça farklı yaklaşmakla birlikte uzlaştıkları nokta, ölüme 
duydukları ilgidir. Modern hukukta, ceza hukukundan miras hukukuna kadar birçok alan ölümle 
ilgili kurallara yer verir. Bu yüzden, hukuk, ölüm ile yaşam arasındaki sınırı berraklaştırmak ve 
düzenlemek için uğraşır.5 Çünkü ölümün, dolayısıyla yaşamın, hukuki tanımı hukuk dünyasında 
birçok sonuç doğuracak, bu da devletin toplumsal düzeni sağlamaktaki tavrını 
belirginleştirecektir. Bu noktada hukuk, tıptan yardım almak durumunda kalır ve tıbbın ulaştığı 
son veriler ışığında ölüm denilen tıbbi durumun gerçekleşmesi için kalp-solunum yetmezliği ve 
tam olarak beyin ölümünün6 gerçekleşmiş olması gerekir. Bu iki şart, ölümü tanımlayan hukuk 
diline sirayet ederek, kuralların uygulanmasına etki eder. Lakin toplumsal düzenin içinde hukuk 
kadar etkili bir düzenek daha bulunur: din. Modern hukukta, kurallar rasyonel iradenin tezahürü 
olduğundan dinsel etkiden arileştirilmiştir. Ancak yine de bu kadar kesin konuşmamak gerekir, 
zira ötanazi söz konusu olduğunda din hukukla ciddi bir mücadeleye girişmekte ve bu 
mücadelede eli oldukça güçlü görünmektedir. Komadaki hastalar söz konusu olduğunda durum 
daha bir çetrefil hal alır. Yıllarca komada kalan hastaların bir gün birden bire uyanmalarına 
ilişkin istisnai örnekler- vakalar, konuyu içinden çıkılmaz bir hale sokar. Ayrıca komadaki 
hastaların birer bitki oldukları, hatta yaşayan ölüler biçiminde değerlendirilmeleri; başka bir 
ifadeyle, insan olma kategorisi dışına taşınmaları tartışmayı büyütür. Hukukun tanımladığı kişi 
ile insan arasında farklılığa ilişkin tartışmalar, bildik bir ismin görüşlerinin tekrar hatırlanmasına 
vesile olması açısından ilginçtir: Rene Descartes. Kant ile Locke’u da tartışmaya dâhil etmek 
felsefenin açmazlarına alışık olmayan hukukçuları, derin ve tehlikeli sulara sürüklemekten öte 
bir yarar sağlamaz. Pozitif hukukun, bu tehlikelerden kendisini kurtarmak için kısıtlı ve hukuki 

                                                   
2 Bkz. SAHAKIAN, William S: Felsefe Tarihi, Çev. Aziz Yardımlı, 3. Baskı, İdea Yay., İstanbul 1997, s. 51. 
3 Aynı zamanda dinin, modern dönemde dahi kaybolmayan öteki dünya tasavvurunun sağladığı rahatlatıcı etkiyi de 
unutmamak lüzum eder.  
4 SARAMAGO, Jose: Ölüm Bir Varmış Bir Yokmuş, Çev. Mehmet Necati Kutlu, 5. Baskı, Turkuvaz Kitap Yay., 
İstanbul 2012, s. 11.  
5 WICKS, Elizabeth: “The Legal Definition of Death and the Right to Life”, Interdisiplinary Perspectives on Morality 
and its Timings- When is Death?, Ed. Shane WcCorristine, Palgrave Macmillan Pub., London 2017, s. 119. 
6 Bu durum, bazı ülkelerde- ABD ile Birleşik Krallık arasındaki fark-, beyin sapının ölümü olarak anlaşılmaktadır. Bu 
konu için bkz. WICKS, “The Legal…”, s. 121. 
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olan bir alandaki teknik tartışmalara sığınması kaçınılmazdır. Hukuki metinlere ve içtihatlara 
bakıldığında, böyle bir tavır takındığı daha net görülür.  

Basit bir araştırma yaptığımızda, yaşama, bir hak olarak açıkça hukuk metinlerinde yer 
verildiğini görürüz. AİHS’nin 2/1. maddesi, bu haktan net bir biçimde bahseder: Herkesin 
yaşama hakkı yasa tarafından korunur. Yasanın ölüm cezası öngördüğü bir suç nedeniyle bir 
mahkemenin verdiği ölüm cezasının infazı dışında, hiç kimse yaşama hakkından kasten yoksun 
bırakılamaz. Buna benzer hukuki düzenlemeler, gerek ulusal hukuk metinlerinde gerek 
uluslararası belgelerde yer alır. Ancak hak olarak yer almakla birlikte, yaşamın ne olduğu veya 
ne zaman başlayıp sona erdiğini tespit etmek kolay değildir. Başka bir deyişle, konu 
tartışmalıdır. Lakin yaşam kavramı söz konusu olduğunda, kastedilenin insan yaşamı olduğu 
tartışmasızdır.7 Hatta şu ifadeler, antroposantrik modern hukuk zihniyeti düşünüldüğünde, 
kulağa tuhaf dahi gelmez:  

“2. madde herkesin yaşam hakkını güvence altın almaktadır. Buradaki yaşam ile insan hayatı 
kastedilmektedir: bu kavram ne bir hayvanın yaşama hakkını ne de tüzel kişilerin var olma 
hakkını kapsamaktadır. Hayvanlar kişi değildirler ve böylece herkes (toute personne) 
kavramına dâhil değildirler ve bu nedenle Sözleşme tarafından hiç korunmamaktadır.”8  

Hiç kuşkusuz, insan hakları belgelerinin yukarıda zikredilen genel mantığı açısından 
hayvanların korunmasını beklemek boşunadır. Dolayısıyla, hak kuramı açısından sözleşme 
burada bir açılım sağlamaz. Zaten insan yaşamının nerede başlayıp sona erdiği belirlemenin 
taraf devletlerin takdir yetkisine bırakıldığı, içtihatlar açısından konuya bir netlik 
kazandırılamadığı bir hak başlığında bunu beklemek safdillik olur.  

Sözleşmede, yaşam kavramının doğasını ve anlamını da bulmak mümkün olmaz.9 
Bununla birlikte, mahkeme, içtihat hukuku sayesinde metnin içinden yer almayan açıklığı 
kapatmış, metni berraklaştırmaya çalışmıştır. Öyle ki, Mahkeme kararlarında zikredildiği gibi, 
Avrupa Konseyini oluşturan demokratik toplumun bir gerekliliği olarak işkence yasağıyla 
birlikte yaşama hakkı, sözleşmenin temel hükmü olarak kabul edilmektedir.  

 

III. BİR İDAM MAHKÛMUNUN SON GÜNÜ: V. HUGO’YU SELAMLAMAK 
 

Victor Hugo, Bir İdam Mahkûmunun Son Günü romanına yazdığı 15 Mart 1832 tarihli 
önsözde; devrimlerin kökünden sökemediği tek ağacın darağacı olduğunu söyler. Ve der ki: 
“Gerçekten de toplumu budamak, dallarını koparıp, kellesini uçurmak için gelen devrimlerin 
insan kanına doyduklarına nadir rastlanır, ölüm cezası ellerinden kolayca bırakmadıkları bir 
bıçaktır.”10 Maun’dan yapılan giyotinin kırmızı bıçağına bir isyanın entelektüel haykırışıdır bu! 
Aynı zamanda, bu haykırış; yeni bir Fransa iddiasında olan zamanın devrimcilere bir serzeniş ya 
da geçmişin geride bırakılması gerektiğine yönelik bir ikaz olarak da okunabilir. Zira Hugo 
önsözünü bitirirken; Tanrılar gidiyor! dedi. Son olarak başka bir ses yükselip haykırdı: Krallar 
gidiyor! Şimdi üçüncü bir sesin yükselmesinin zamanıdır: Cellatlar gidiyor! demesinin anlamı 
başka ne olabilir ki! 

Victor Hugo’nun romanı beş haftadır idam edilmeyi bekleyen bir mahkûmun son gününü 
anlatır bizlere. Başka bir deyişle, ölüm koridoru olgusu’nun (death row phenomenon) edebi bir 
portresidir. 1832’de kaleme alınan bu romandan çok sonraları, 1988 Temmuzunda Avrupa İnsan 
Hakları Komisyonu’na bir başvuru yapılır. 14038/88 sayılı bu başvuru11 komisyonca kabul 
edilebilir bulunur. Vaka’nın önemi, Hugo’nun portesini çizdiği durumun somut bir görünümü 
olmasıdır. Cinayet sanığı Jens Soering’in ABD’ye iadesi ile ilgili bu vak’a da iade sonucunda 
Virginia kanunları gereğince ölüm cezasına çarptırılması olasılığı bulunduğu için Komisyonun 
vakayı Mahkeme’ye taşımış ve Mahkeme ölüm koridoru olgusunu bu kararında dile getirmiştir. 
Mahkeme’nin hükmüne göre (105. paragraf);  

“Başvurucu, Devlet Bakanlığının kendisini Birleşik Devletlere geri gönderme kararının 
uygulanmasının bir sonucu olarak maruz kalacağı koşullar ard arda geldiğinde, iade 

                                                   
7 KORFF, Douwe: Yaşam Hakkı- Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 2. Maddesinin Uygulanmasına İlişkin 
Kılavuz Kitap, Çev. Özgür Heval Çınar/Abdulcelil Kaya, İnsan Hakları El Kitapları, No. 8, Avrupa Konseyi, Belçika 
2006, s. 8.  
8 KORFF, s. 8. 
9 WİCKS, Elizabeth: “The Meaning of ‘Life’: Dignity and the Right to Life in International Human Rights Treaties”, 
Human Rights Law Review, Vol. 12, Issue: 2, June 2012, s. 201.  
10 HUGO, Victor: “Önsöz”, Bir İdam Mahkûmunun Son Günü, Çev. Volkan Yalçıntoklu, İş Bankası Kültür Yay., 
İstanbul 2016, s. viii.  
11 SOERING v. UK, 8/07/1988, No. 14038/88. 
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edilmesinin Sözleşme'nin 3. maddesini ihlal edecek türden ağır bir muamele oluşturacağını 
ileri sürmüştür. Başvurucu özellikle, bir ölüm cezası verildikten sonra yapılan üst başvuru ve 
denetim usullerindeki gecikmeler sırasında, giderek artan bir gerilime ve psikolojik travmaya 
tabi tutulacağını belirtmiştir. Kendisinin dediğine göre yargıç veya jüri cezayı belirlerken, 
sanığın suçun işlendiği tarihteki yaşını veya zihinsel durumunu dikkate almak zorunda değildir; 
yaşı, rengi ve milliyeti nedeniyle şiddete ve cinsel saldırılara uğramayı beklediği Mecklenburg 
Cezaevi'ndeki ‘ölüm koridoru’nda, çok ağır koşullarda tutulacaktır ve sürekli olarak kendisini, 
infaz töreninde infaz edilirken hayal edecektir.” 

Sözleşme’ye bakıldığında, ilk paragrafın ikinci cümlesinin ölüm cezasına yer verdiği 
açıkça görülür: “Yasanın ölüm cezası ile cezalandırdığı bir suçtan dolayı hakkında 
mahkemece hükmedilen bu cezanın infaz edilmesi dışında, hiç kimsenin yaşamına kasten son 
verilemez.” 

Ancak sözleşmenin yürürlüğe girdiği esnadaki bu metinde düzenleme, daha sonra Ek 
Protokol 6 ile barış zamanı, Ek Protokol 13 ile her hâlükârda kaldırılmış, dolayısıyla ölüm 
cezası sözleşme düzeyinden çıkarılmıştır. Sözleşmenin yapısı içinde yaşam hakkını düzenleyen 
2. Maddenin hemen ikinci cümlesinde yaşam hakkının mutlak olmadığını vurgulayarak idam 
(ölüm ) cezasını bir istisna olarak öngörmüştü. Bu istisna, devletin ölüm cezasını infazı, devletin 
bireyleri kasten öldürmesi anlamına gelmekteydi.12 Mahkemenin içtihatlarında ölüm cezası 
(Soering v. UK,  14038/88, 8 Temmuz 1988, §101), Avrupa’da gelişen standartlar karşısında 
mutlak bir hak olarak sözleşme kaleme alındığından beri mevcut olan 3. Madde bağlamında 
insanlık dışı bir ceza niteliğinde olduğu yönünde eleştiriye tabi tutulmuştur.13 Mahkeme Soering 
davasında bu eleştiriye şöyle bir cevap vermiştir:  

§102. Elbette, “Sözleşme, günün koşulları ışığında yorumlanması gereken [...] yaşayan bir 
belgedir” ve Mahkeme, belirli bir muamele veya cezanın, Sözleşme'nin 3. maddesi bakımından 
insanlıkdışı veya aşağılayıcı olup olmadığını değerlendirirken, “bu alanda Avrupa Konseyine 
üye devletlerin ceza politikalarında geliştirdikleri ve ortaklaşa kabul ettikleri standartlardan 
etkilenebilir” […] Sözleşme’ye taraf devletlerde barış zamanı için ölüm cezası artık fiilen 
kalmamıştır. Ölüm cezasını barış zamanı suçlar için halen kanunlarında saklı tutan birkaç 
Sözleşmeci Devlet, ceza verilmiş olsa bile, bu cezayı bugünlerde uygulamamaktadırlar. 
Uluslararası Af Örgütünün ifadesiyle, “Batı Avrupa hukuk sistemlerinde, mevcut şartlar için, 
ölüm cezasının bölgesel adalet standartlarıyla uyumlu olmadığına dair zımni konsensüs”, barış 
zamanında ölüm cezasının kaldırılmasını öngören Sözleşme’ye 6. Protokol ile yansıtılmıştır. 
Sözleşme’ye 6. Protokolün Nisan 1983'te imzaya açılmış olması, Avrupa Konseyi'nin 
uygulamasında, Konseye Üye Devletlerden herhangi birinin, buna bir itirazının olmadığını 
göstermektedir. Bu Protokol, Mart 1985'te yürürlüğe girmiş ve bugüne kadar Sözleşme’ye taraf 
olan on üç devlet tarafından onaylanmıştır; ancak bunlar arasında Birleşik Krallık yer 
almamaktadır. 

İşaret edilen bu değişikliklerin, ölüm cezasının kendiliğinden Sözleşme'nin 3. maddesindeki kötü 
muamele yasağı kapsamına girmesi sonucunu doğurup doğurmadığı, Sözleşme'nin yorumuyla ilgili 
prensiplere dayanılarak belirlenmelidir. 

§103. Sözleşme bir bütün olarak okunmalı ve bu nedenle Sözleşme'nin 3. maddesi, 2. 
maddesinin hükümleriyle ahenkli bir şekilde yorumlanmalıdır[…]Bu temelden bakıldığında, 
Sözleşme’yi oluşturanların, Sözleşme'nin 3. maddesinde ölüm cezasına dair genel bir yasak 
koymak istemiş olmadıkları açıktır; çünkü bu, 2 (1). fıkrasının açık ifadesini hükümsüz 
kılacaktır. 

Daha sonra ulusal ceza politikalarında ölüm cezasının genelleştirilerek yasaklanması uygulaması, 
Sözleşmeci Devletlerin, 2 (1). fıkrada öngörülen istisnayı kaldırmak ve 3. maddenin geliştirici yorumu 
için, metin kapsamındaki sınırlamayı gidermek konusunda anlaştıklarını ortaya koydukları şeklinde 
anlaşılabilir. Ancak daha sonra yapılmış bir anlaşma olan 6. Protokol, 1983 yılına kadar hala Sözleşmeci 
Devletlerin niyetinin, barış zamanında ölüm cezasını kaldırmak üzere yeni bir yükümlülük getirmek için, 
metnin normal yoldan değiştirme yöntemini benimsediklerini ve dahası bunu her bir devlete böyle bir 
taahhüdü üstlenme zamanını seçme hakkı tanıyan bir seçmeli belgeyle yapmak istediklerini 
göstermektedir. Bu koşullarda, Sözleşme'nin özel karakterine rağmen […], 3. madde, ölüm cezasını genel 
olarak yasaklamış olarak yorumlanamaz.” 

Şu halde, söz konusu 6 nolu Protokolün incelenmesi gerekir. 28 Nisan 1983 tarihinde 
imzaya açılan ve 1 Mart 1985’te yürürlüğe giren ölüm cezasının kaldırılmasına dair 6 nolu 
protokol, idam cezasını sadece savaş ve yakın savaş tehdidi durumlarında öngörülen bir durum 
olarak kabul edilmesini sağlamış; 1. maddesi barış zamanında ölüm cezasının kaldırılacağı 

                                                   
12 DOĞRU, Osman: Yaşama Hakkı, Anayasa Mahkemesine Bireysel Başvuru El Kitapları Serisi-5, Avrupa Konseyi, 
Ankara 2018, s. 70. 
13 Davada bu yönde bir eleştiri yapan Uluslararası Af Örgütünün yazılı mütalaasından bahsedilmektedir. Bkz. 
Soering, §8.  
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yönünde bir düzenleme getirmiştir. Çekince konulması mümkün olmayan (Ek 6 nolu Protokol, 
m. 4) protokolün, bu bağlamda sözleşmenin kabul edildiği dönemde düşünülmeyen uluslararası 
bir standardı ortaya koyduğu ifade edilebilir.14 Yine Sözleşmenin 15. Maddesinden düzenlenen 
olağanüstü hal durumunda hakların sınırlandırılması hali, idam cezasını barış zamanında 
kaldıran bu protokol çerçevesinden mümkün değildir. Doktrinde Protokolün yargısal infazları 
yasakladığı özel olarak vurgulanır.15 Zaten Avrupa Konseyi’ne üye birçok ülkede de jure ve de 
facto uygulanmayan ölüm cezası bir protokolle tamamen, başka bir ifadeyle de jure olarak 
ortadan kaldırılmış oldu. Rusya hariç üye tüm devletlerin onayladıkları Protokol, önemli ancak 
eksik bir insan hakları gelişimi sergiler. Çünkü barış zamanı ölüm cezasını kaldırmakla birlikte, 
savaş ya da yakın savaş tehdidi zamanlarını dışarda bırakmıştır. Savaş ve yakın savaş tehdidi 
durumunda uygulanması mümkün olan idam cezasını tamamen ortadan kaldıracak düzenleme 
için 13 nolu Ek Protokolü beklemek gerekmiştir. Sözleşmeye taraf kırk yedi üye devletin sadece 
üçü- Azerbaycan, Ermenistan ve Rusya- protokolü onaylamamıştır.16  

6 nolu Ek Protokol’e daha yakından bakıldığında; savaş ve yakın savaş tehlikesinin 
içeriğinin açıklanmadığı görülür. Bu sebeple, Kroff tarafından bu kavramın silahlı çatışma 
biçiminde anlaşılması gerektiği dile getirilmiştir.17 Buradan hareketle, iç savaş durumunda da 
ölüm cezası uygulanamayacaktır. O halde, terörizm durumunu da tartışmaya açmak lüzum eder. 
Bir devlet terörizmle mücadele bağlamında, söz konusu mücadeleyi savaş ya da yakın savaş 
olarak değerlendirebilir mi sorusu gündeme gelir. Eğer terörizmle mücadele bir savaş hali 
olarak kabul edilirse birkaç sorun ortaya çıkacaktır. İlk sorun, teröristlerle mücadelenin savaş 
durumu olarak kabul edilmesi halinde teröristlerin özne olarak nitelendirilmesi ve kuralların bu 
çerçevede uygulanmasını gerekir. İkinci olarak, bu halde ölüm cezası uygulama alanı bulacaktır. 
Başka bir ifadeyle, terör faaliyetlerin failleri idam cezasıyla cezalandırılabilecektir.  

13 nolu Protokole gelinirse; bu protokolle hiçbir şart altında ölüm cezasının 
uygulanmayacağı kesin bir dille ve tartışmaya kapalı olarak ifade edilir. Dolayısıyla, bir 
yorumlama sorunu da söz konusu olamaz. Ölüm cezasının tamamen ortadan kaldırılması onun 
bir daha taraf devletlerce uygulamaya sokulamayacağı anlamına gelir. Eğer taraf bir devlet, 13 
nolu Protokole rağmen ölüm cezasını tekrar ihdas ederse, bunun tek bir yolu vardır o da 
sözleşme düzeninden çekilmektir.18  

Ölüm cezasıyla ilgili başka bir nokta da suçluların iadesi konusunda ortaya çıkar. Soering 
kararına konu olduğu üzere bir kişinin ölüm cezasıyla karşı karşıya kaldığı bir devlete iade 
edilmesi19 EK Protokollerin kabulünden sonra sözleşmenin 2. Maddesine aykırı hale gelmiştir. 
Ayrıca iade, bunun yanında 3. Maddeye de aykırılık teşkil edebilecektir. İade edilecek kişi için 
iade talep eden devlette ölüm cezasının infazı gerçek bir risk oluşturuyorsa iade işlemi 
gerçekleştirilmemelidir. İade talep eden devletin iadeyi istediği devlete muğlak olmayan açık bir 
güvence vermesi koşulu gerçekleşirse, bu halde sözleşmeye uygun olarak iade işlemi 
gerçekleşebilir. Aksi halde, sözleşme ihlal edilmiş olur. İade işlemleri (kişinin iadeye itirazı 
gibi) belli usuller çerçevesinde yürütüldüğü için sözleşmenin muhtemel ihlalini önleyecek ve 
bireylere bir güvence olacak bir mekanizma olarak geçici tedbir usulü İç Tüzük madde 39’da 
öngörülmüştür.  

 

IV. DOĞMAMIŞ ÇOCUĞA MEKTUP 
“Senden korkuyorum. Seni hiç yokluktan zorla çekip alan, gövdeme ekleyen rastlantıdan. Seni çok 
beklediysem de karşılamaya asla hazır olmadım. Ama kendi kendime hep o kötü soruyu sordum: 
Ya doğmak hoşuna gitmezse? Ya günün birinde haykırıp suçlarsan beni: ‘Sana kim dedi beni 
dünyaya getir diye? Neden dünyaya getirdin beni, neden?’” 
Oriane Fallaci’nin ünlü romanı Doğmamış Çocuğa Mektup, etkileyici bir roman 

olmasının yanında hukukun çetrefil bir sorunu gündeme taşıması açısından önemlidir: 
doğmamış olanın hakları olabilir mi? Bu, elbette, sadece hukukun değil felsefe, din ve etiğin de 
problem alanına girer. Ama ceninin tam ve sağ doğmadığı bir halde hukukun bir değer 
atfetmediği varlığın, yaşama ilk adımına karar verip vermeme noktası; felsefe, din ve etiğin 

                                                   
14 Guide on Article 2 of the Convention – Right to life, s. 17. 
15 KORFF, s. 89.  
16 Ermenistan söz konusu prtotokolü imzalamış olmakla birlikte onaylama usulünü tamamlamamıştır.  
17 KROFF, s. 90. 
18 Bu yorum için bkz. KROFF, s. 92.  
19 Soering kararında sözleşme metni esas alındığında ölüm cezasının ipso facto 2. Maddeye aykırı olmadığı ifade 
edilmişti. Bkz. KROFF, s. 92.  
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problem alanındaki tartışmaların çok ötesindeki bir duruma tekabül eder: gerçek yaşama etki 
eden bir karara… 

Çocuğun yaşamasına iznin, tıbbi açıdan ifade edilirse fetüsün, onu taşıyan annenin tek 
başına alması gereken bir karar olduğunu ileri sürmek sorunu çözmez. Zaten kabul de edilemez. 
Zira fetüsün varlığında potansiyel bir hak sahibi daha vardır ki o da babadan bir başkası 
değildir. Hiç kuşku yok ki, bahsi geçen durum sadece fetüsü meydana getiren bu iki özne 
üzerinde de düşünülmemelidir. Hiç doğmama tehlikesi olan lakin doğduğunda birçok açıdan 
ilgiye mazhar olacak çocuk da bu kararın taraflarından birisidir. Fallaci’nin romanında belirttiği, 
günün birinde dünyaya getirilmesine dair ibr suçlama yöneltmesi muhtemel olsa da cenine bu 
imkânın tanınmaması- bir yaşam karşısında suçlanmanın ne kadar değeri ve önemi varsa artık- 
nasıl meşrulaştırılacak? Kadının bedeninin tek “maliki” olduğu mu? Bunun bir özgürlük ve 
tercih sorunu olduğu mu? Yoksa feminist kuramın kurguladığı özgür kadın profili mi?  

Bunların cevabı, gerçek hayatta hukukun sorunsalı olduğu tartışmasızdır tartışmasız 
olmasına da, bu hukukun kolayca yapabileceği ve belki de yapması gereken şey midir?  

Sözleşmenin 2. Maddesinde yer alan herkes sözcüğü doğmamış olanları da kapsar mı? 
Hukukun kişi olarak yasallık tanıdığı tam ve sağ doğmuş olanın dışında henüz doğmamış olan, 
herkes kavramına dâhil edilebilir mi? 

Mahkemenin bu konuda net bir bakış açısının olduğunu söylemek mümkün değildir. 
Mahkeme bu konuda çekingen davranmakta ve karar verememektedir. Bu yüzden, her 
başvuruyu kendine özgü şartlar çerçevesinde değerlendirmekte ebeveynler ile doğmamış 
çocukların hakları, özgürlükleri ve menfaatlerini dengelemeye çalışmaktadır. Ancak kürtaj 
konusu rızaya dayalı kürtaj için geçerlidir; yani annenin yaşam hakkına dayalı bir durum varsa, 
dolayısıyla buna izin veren bir yasa mevcutsa bu yaşam hakkına aykırı değildir.20 

Doktrinde, kürtajla ilgili başvuruların sadece 2. Madde bağlamında tartışılamayacağı, 
özellikle 8. Madde ve 6 ila 10. Maddelerle birlikte düşünülmesi gerektiği ileri sürülür.21 Kürtaj 
da tıpkı ötanazi gibi, ırksal hijyen üzerinden tartışmalara konu olmaktadır. Kürtajın 
yasaklanmasını savunanlar kadar kürtajın bir hak olduğu yönünde görüşlerin de var olduğunu 
söylemek gerekir.22 

 

V. KARL BINDING/ALFRED HOCHE VEYA İÇİMDEKİ DENİZ 
 

Biyopolitika, politikanı bir değişimine işaret eder ve bu değişimde; tür olarak insanın 
yaşamının iktidarın düzleminde bilgi vasıtasıyla egemenlik altına alır. Aslında politikanın temel 
uğraşı da hayat olmakla birlikte biyopolitika hayatı tekil bireyler üzerinden değil, onları nüfus 
kategorisine dâhil ederek ölçülebilen ve gruplandırılan biyolojik özellikler açısından 
değerlendirir.23 Biyopolitika yirminci yüzyıldan beri entelektüel çevrede bilinmesine bilinir 
lakin sadece bu çevreye hapsolmuş bir kavram olarak kalmaz. Aksine devleti canlı bir 
organizma olarak gören nasyonal sosyalist ideolojinin politik eyleminin alt yapısını oluşturur. 
Biyopolitik anlayışındaki tutarsızlıklar bir yana, nasyonal sosyalist ideoloji ırksal hijyen (saf ırk 
yaratımı) konusunda oldukça belirgin bir yaklaşıma sahiptir. Saflık ideolojisi, toplumun 
homojenleşmesini gerektirdiğinden ırklar arasında hiyerarşik bir ilişki kurulmasını önerir. Bu 
anlamda, hayatı değerli ya da değersiz şeklinde kategorilere ayırarak hiyerarşik ilişkiyi belirler. 
Bu kategori, yaşaması gerekenler ile ölmesi gerekenler biçiminde bir formülasyonla da ifade 
edilebilir. Ölmesi gerekenlerin varlığı bir kez kabul edildiğinde, yaşaması gerekenlerin hayatları 
yüksek bir değer niteliği kazanacak ve böylece kötü bir ırkın temizlenmesi sağlıklı olanların 
oluşturduğu bir toplumu var edecektir. Nazi biyopolitik anlayışının köklerini, birisi hukuk 
ötekisi tıp profesörü iki bilim insanının düşüncelerinde bulmak mümkündür. Karl Binding ile 
Alfed Hoche, henüz 1922’de, Die Freigabe der Vernichtung lebensunwerten Lebens’i yazarlar. 
O dönem için cesur bir girişim olarak görülecek- en azından yazarların iddiası- bu kısa kitapta 
Karl Binding şöyle der: “Yaşamımın sonunda birçoğunun sormaktan ürküp imtina ettiği bir 
soruyu sormaya cesaret ediyorum.”24 Zira zor bir çözümü olan narin bir sorudur sorduğu. 
Binding’e göre, toplumsal ve ahlaki algımızın bükülmez bir noktasına temas ettiğinden dolayı, 
bu soru yanlış anlaşılmaya da müsaittir. Ve ağzındaki baklayı çıkarır: Bugünün yasalarına 

                                                   
20 BOSO v. ITALY, 5/9/2002, No. 50490/99. 
21 KORFF, s. 9. 
22 KOÇAKGÖL, Muhammet: “AİHM’nin Kürtajla İlgili Kararlarındaki Etkinlik İradesi ve Toplumsal Cinsiyet 
İlişkisi”, Ankara Barosu Dergisi, 2018/3, s. 23235. 
23 LEMKE, Thomas: Biyopolitika, Çev. Utku Özmakas, İletişim Yay., İstanbul 2013.  
24 BINDING, Karl / HOCHE, Alfred: Allowing the Destruction of Life Unworthy of Life- Its Measure and Form, 
Trans. Cristana Modak, Suzeteo Enterprises, December 17, 2012, s. 1. 
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uygun olarak (çaresiz bir durumda teşvik edilen) hayatın meşru bir şekilde yok edilmesi, 
intiharla mı sınırlı kalmalı, yoksa başkalarının öldürülmesini de içerecek şekilde hangi şartlar 
altında yasal olarak genişletilmelidir? Yani ötanazi düşünülmeli mi? 

Ünlü İspanyol yönetmen Alejandro Amenâbar’ın 2004 yapımı İçimdeki Deniz filmi, 
Avrupa’da hala bir tabu olan ötanazi konusunu çarpıcı biçimde anlatırken, Nazi dönemindeki ve 
onun hemen öncesinde hayatları hiyerarşiye tabi kılan değersizlik politikasını akla getirir. Bu 
anlamda ötanazi, değersiz hayatları- sağlıklı bir toplum yaratmak adına- yok etmenin kurnaz bir 
tıbbi-hukuki yolu olarak ortaya çıkar. Yaşam hakkı ile birlikte düşünüldüğünde, ötanazinin 
biyopolitik yönü dışında, hukuken sorunlu bir yapısı olduğunu belirtmek gerekir.  

“Ötanazi, ölümcül ve iyileşmesi mümkün olmayan bir hastalığı olan ve acı çeken hastanın 
kendi talebi üzerine hekimin bir eylemi veya hareketsiz kalması ile hastanın ölmesine yardım 
edilmesi biçiminde”25 tanımlanmaktadır. Pretty v. UK vakasında,26 başvurucunun tedavisi 
olmayan ve kasları etkileyen dejeneratif bir hastalık olan motor-nöron hastası olduğu için 
kocasının yardımıyla ölme isteğini yetkili makamlara bildirmesi durumu tartışılmıştır. İngiliz 
hukukunda intihara yardım suçuna vücut veren bu talebin olumsuz karşılanması üzerine 
başvurucu konuyu AİHM’nin önüne getirmiştir. Başvurucunun talebinin özünde, kendisine 
ölme hakkının tanınması isteği bulunmaktadır. Yaşam hakkının kişinin yaşama devam edip 
etmemesini de içerdiği düşüncesinin bir tezahürü olan bu başvuru, Mahkemenin yorumuna göre 
negatif bir şekilde yorumlanmaya müsait değildir. Bu anlamda, yaşam hakkının yazılışından 
hareketle ölme hakkı gibi bir hakka ulaşılamaz. Görüldüğü üzere, Mahkeme, hayatı ölüm 
üzerinden anlamama eğilimindedir. Oysa Lambert v. Fransa kararında,27 Mahkeme, ötanazi 
konusunda kişinin hayatına son verilmesi kararını yaşam hakkının ihlali olarak görememektedir.  

 

VI. SONUÇ 
 

Yaşamı ölüm üzerinden anlatmaya çalışmak hukuk tekniği açısından açıklaması kolay 
olmayan bir yaklaşımdır. Ancak modern hukukun ortaya çıktığı modernite, modern öncesinin 
bütün algısını değiştirerek yaşama odaklanmış bir yaklaşımı ortaya koyduğu için ölümü dikkate 
almamanın ideolojik bir yaklaşım olduğunu söylemek gerekir. Devlet bu noktada bir soyutlama 
olmasının ötesinden canlı bir organizma olarak hayatı egemenliği altında tutar.  

Ayrıca, yaşamı hedef alan ve tekil bireylerden ziyade nüfusu bir nevi yaşatmaya and 
içmiş olan biyoiktidar; ötanazi, kürtaj gibi bireysel özerkliğin hâkim olması gereken durumlarda 
da söz söyleme lüksünü kendisinde görmektedir. Bu iktidar; sağlıklı toplumlar yaratma 
itkisiyle- bu toplumlarda hasta olanlar, saf olmayanlar, tehlikeli olanların tasfiyesi elzemdir- her 
türlü yöntemi icat etmekte mahirdir.  

AİHM, yaşam hakkı bağlamında biyoiktidarın hâkimiyetini kurduğu konularda tartışmaya 
girmekten imtina eder. Kadın bedenin özerkliği, doğmamış çocuğun haklarının olup olmadığı, 
intihar ve ötanazi gibi bireye mahsus konularda açık bir içtihat ya da bir içtihat birliği görmek 
mümkün olmaz. Hiç kuşku yok ki, böylesi konular kutsallık halesine de girdiğinden Mahkeme 
konuyu iç hukuka atıf yaparak çözmeye çalışır. Ölüm cezasının birkaç istisna üye devlet dışında 
Avrupa Konseyine üye olan devletler tarafından kaldırılması ancak yine de kimi zaman 
tartışmaya açılması negatif iktidarın sadece pozitif iktidar üzerinden hayatlara müdahale 
etmediğinin de kanıtıdır. Dolayısıyla, negatif ve pozitif iktidar pratikleri, devletlerin birlikte 
kullanmakta vazgeçemeyeceği bir ortaklığın tescilidir. Yaşam hakkının kutsallığı söylemi, gerek 
laik gerek dini temelli olsun, yaşamı gerçek hayattan kopartarak kurgu haline getirmekten başka 
bir işlev görmez.  

 
 
 

 
 
 
 

                                                   
25 İNCEOĞLU, Sibel: “İnsan Hakları Bakımından Ötanazi”, Yeditepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Özel 
Sayı: Türk Alman Tıp Hukuku Sempozyumu, Cilt: III, Sayı: 2, Yıl: 2006, s. 292.  
26 PRETTY v. THE UNITED KINGDOM, 29/04/2002, No. 2346/02. 
27 LAMBERT AND OTHERS v. FRANCE, 05/06/2015, No. 46043/14. 
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 Özet 
 

Türk hukukunun da üyesi olduğu Kıta Avrupası hukuk sisteminin temelini Roma hukuku 
oluşturmaktadır. Bu bakımdan bilhassa borçlar hukuku kurumlarının incelenmesinde 
Roma hukuku kaynaklarının dikkate alınması gerekir. Şart kurumu bakımından da aynı 
esas geçerlidir. Nitekim Türk ve Roma hukukunda şarta ilişkin hükümler arasında büyük 
bir benzerlik vardır. Şart kurumu, tarafların yaptıkları hukukî işlemi çeşitli ihtimaller 
çerçevesinde şekillendirmesine imkân tanır. Bir olgunun şart olarak kabul edilebilmesi 
için belirli unsurları taşıması gerekir. Şartın geleceğe ilişkin olması ve gerçekleşip 
gerçekleşmeyeceğinin objektif olarak şüpheli olması elzemdir. Her ne kadar öğretide 
iradî – tesadüfî – karma şart, olumlu – olumsuz şart ve gerçekleşebilecek –
gerçekleşemeyecek şart gibi farklı tasnifler yapılsa da esas olan geciktirici – bozucu şart 
ayrımıdır. Zira doğurdukları hüküm ve sonuçlar bakımından anılan iki şart türü arasında 
ciddi farklar mevcuttur. Geciktirici şarta bağlı hukukî işlem, şartın gerçekleşmesi anına 
kadar askıda hükümsüzdür; ancak şartın gerçekleşmesiyle hüküm ve sonuçlarını 
doğurur. Bozucu şarta bağlı hukukî işlem ise kurulduğu andan itibaren hüküm ve 
sonuçlarını doğurur; ancak şart gerçekleşirse hukukî işlem kesin hükümsüz hâle gelir.  
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 Abstract 
 

Roman law forms the basis of Continental European legal system of which Turkish law 
is also a member. In this respect, Roman law sources must be considered while 
examining the institutions of law of obligations. The same principle is also applied for 
institution of condition. In fact, there is a great similarity between the provisions on 
condition in Turkish and Roman law. The institution of condition allows the parties to 
shape their legal transactions within the framework of various possibilities. A provision 
must bear certain elements in order to be accepted as a condition. First of all, the 
condition must indicate a future event and such event must be objectively suspicious 
whether or not will realise. Although different classifications are made such as 
potestative – causal – mixed condition, positive – negative condition and realisable –
unrealisable condition, in Turkish legal system the distinction as suspensive – resolutive 
condition is the basic one, since there are significant differences between suspensive and 
resolutive conditions in terms of their effects and consequences. Suspensive conditional 
legal transaction is provisional ineffective until the condition occurs, but becomes 
effective and bear legal consequences when the condition occurs. On the other hand, 
resolutive conditional legal transaction is effective upon the conclusion of the transaction 
and bears legal consequences; however, if the condition is fulfilled, the legal transaction 
becomes null and void. 
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I.  GİRİŞ 

1926 yılında Medenî Kanun ile Borçlar Kanunu’nun İsviçre’den iktibas edilmesiyle 
birlikte Türk hukuku, İslâm hukuku sisteminden çıkarak Kıta Avrupası hukuk çevresine dâhil 
olmuştur. Kıta Avrupası hukuk sisteminin kaynağını oluşturan Roma hukuku, bu vesileyle Türk 
pozitif hukuku bakımından da benzer bir işlev üstlenmiş ve Türk özel hukukunun temelini teşkil 
eder hâle gelmiştir. Bu sebeple bilhassa borçlar hukuku kurumlarının değerlendirilmesinde 
Roma hukukundan yararlanmak elzemdir.  

TBK m.170-176 hükümlerinde düzenlenen şart (koşul)1 müessesi bakımından da aynı 
esas geçerlidir. Hatta Roma hukukundaki şart kurumunun2, büyük ölçüde çağdaş düzenlemelerle 
örtüşmesi sebebiyle adeta bu hususta bir zorunluluktan bahsedilebilir3. Anılan sebeple 
çalışmada, Roma ve Türk hukuku ayrı başlıklar altında değerlendirilmemiş, Türk hukukundaki 
durum anlatılırken sadece yeri geldikçe Roma hukukundaki az sayıdaki farka dikkat çekilmiştir.  

II. HUKUKÎ İŞLEMİN UNSURLARI  
Hukukî işlem, hukukî sonucun gerçekleşmesine yönelik asgarî bir irade beyanından 

oluşan ve hukuk düzeninin, istenilen hukukî sonuçların gerçekleşebilmesinin sebebi olarak 
kabul ettiği hukukî olgudur4. Pandekt hukukunda geliştirilmiş –bu sebeple Roma hukukunda 
günümüzdeki anlamıyla mevcut olmayan– hukukî işlem kavramı5, çeşitli unsurlardan oluşur. Bu 
bağlamda sıklıkla kurucu unsurlardan, geçerlilik unsurlarından ve tamamlayıcı unsurlardan söz 
edilmektedir. 

A. Kurucu Unsurlar  

Hukukî işlemin tanımından da anlaşılacağı üzere her hukukî işlemde irade beyanı, hukukî 
işlemin kurucu unsuru olarak yer alır6. Bir başka ifadeyle, irade beyanı yoksa hukukî işlem de 
yoktur. Bununla birlikte belirli hâllerde kanun koyucu, hukukî işlemin kurulması için ek 
unsurların varlığını aramış olabilir. Örneğin; TMK m.141 vd. hükümlerine göre evlenmenin 
resmî memur önünde yapılması zorunluluğu, –şüphesiz, evleneceklerin karşılıklı olumlu irade 
beyanlarına ek olarak– evlenmenin kurucu unsuru niteliğindedir. Benzer şekilde TMK m.315/I 
hükmü de evlat edinme bakımından mahkeme kararını kurucu unsur seviyesine çıkarmıştır. Bu 
husus; hükmün, mahkeme kararının bulunmaması hâlinde evlat edinme ilişkisinin 
kurulmayacağı şeklindeki zıt anlamından çıkarılabilir. Keza aynî sözleşmelerin kurulması 
bakımından da tarafların birbirine uygun ve karşılıklı irade beyanları yeterli değildir, aynı 

                                                   
1 Her ne kadar kanun koyucu TBK’de “koşul” kavramını kullanmışsa da, hukukumuzda yerleşmiş olması sebebiyle 
çalışmada “şart” kavramı tercih edilmiştir.  
2 Roma hukukunda şart kurumunun önemine ve işlevine dair açıklamalar için bkz. ZIMMERMANN, Reinhard: The 
Law of Obligations, Roman Foundations of the Civilian Tradition, Juta & Co, Ltd., Cape Town 1990, s.717. 
3 KARADENİZ ÇELEBİCAN, Özcan: Roma Hukuku, 17. Bası, Turhan Kitabevi, Ankara 2014, s.244; KASER, 
Max/KNÜTEL, Rolf: Römisches Privatrecht, 20. Auflage, Verlag C.H. Beck, München 2014, § 10 N 1; 
ZIMMERMANN, s.717; HONSELL, Heinrich: “Lebendiges römisches Recht” (Lebendiges), Gedächtnisschrift für 
Theo Mayer-Maly zum 80. Geburtstag, Wien 2011, s.227; PULAŞLI, Hasan: Şarta Bağlı İşlemler ve Hukukî 
Sonuçları, Dayınlarlı Hukuk Yayınları Ltd. Şti., Ankara 1989, s.99-100. Roma hukukunda şart kurumuna, ilk olarak 
klasik hukuk döneminde alım satım sözleşmesinde (emptio venditio) rastlandığı yönünde bkz. PULAŞLI, s.100-101; 
TAHİROĞLU, Bülent/ERDOĞMUŞ, Belgin: Roma Hukuku Dersleri, 8. Bası, Der Yayınları, İstanbul 2012, s.195. 
Nitekim D. 18, 2, 2 düzenlemesi de şarta bağlı alım satım sözleşmesine ilişkindir. Eski hukuk döneminde On İki 
Levha Kanunları’nda şart kavramının kullanıldığı yönünde bkz. KASER, Max: Das römische Privatrecht, Erster 
Abschnitt, das altrömische, das vorklassische und klassische Recht (Privatrecht), C.H. Beck’sche 
Verlagsbuchhandlung, München 1955, s.219. 
4 EREN, Fikret: Borçlar Hukuku Genel Hükümler, 23. Baskı, Yetkin Yayınları, Ankara 2018, s.1194; KARADENİZ 
ÇELEBİCAN, s.188; DI MARZO, Salvatore: Roma Hukuku, 2. Baskı, Sulhi Garan Matbaası, İstanbul 1959 
(Çeviren: UMUR, Ziya), s.69; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.169; UMUR, Ziya: Roma Hukuku Ders Notları, 3. 
Baskı, Beta Basım Yayın, İstanbul 1999, s.185; KASER/KNÜTEL, § 5 N 1; SCHWENZER, Ingeborg: 
Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 7. Auflage, Stämpfli Verlag, Bern 2016, N 3.01; KOLLER, 
Alfred: Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Handbuch des allgemeinen Schuldrechts, 4. Auflage, 
Stämpfli Verlag, Bern 2017, N 3.06. 
5 KARADENİZ ÇELEBİCAN, s.192; KOSCHAKER, Paul/AYİTER, Kudret: Modern Özel Hukuka Giriş Olarak 
Roma Özel Hukukunun Ana Hatları, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Yayınları, Ankara 1983, s.53; DI 
MARZO, s.68-69; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.168; KASER/KNÜTEL, § 5 N 2-3; EREN, s.1194.    
6 SİRMEN, A. Lâle: Türk Özel Hukukunda Şart, Banka ve Ticaret Hukuku Araştırma Enstitüsü, Ankara 1992, s.11. 
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zamanda sözleşme konusu şeyin karşı tarafa teslimi gerekir7.  

B. Geçerlilik Unsurları 
Hukukî işlemin kurucu unsurlarının mevcudiyeti, hukukî işlemin kurulması sonucunu 

doğurur. Ancak kurulmuş olan hukukî işlemin geçerli olup olmaması, kurucu unsurlardan 
bağımsız bir meseledir. Bu noktada hukukî işlemin geçerlilik unsurlarından söz edilir. Geçerlilik 
unsurları, hukukî işlemin geçersiz olmaması için bulunması gereken unsurlar şeklinde 
tanımlanabilir. TBK m.27/I hükmünde sayılan emredici hükümlere aykırı olmama, ahlâka aykırı 
olmama ve imkânsız olmama kıstasları, geçerlilik unsurudur. Bir başka ifadeyle, emredici 
kanun hükmüne aykırı hukukî işlem; kurulmuş olmakla birlikte, –kural olarak– geçerlilik 
unsurunu sağlamadığı için hükümsüz olur. Keza öğretide hukukî işlemin muvazaalı olmaması, 
kanunî şekil şartına uyulması gerekliliği de bu başlık altında değerlendirilir.   

C. Tamamlayıcı Unsurlar 
Etkinlik unsurları olarak da anılan tamamlayıcı unsurlar, hukukî işlemin hüküm ve sonuç 

doğurmasını sağlayan ilave unsurlardır8. Her hukukî işlemde mutlak surette kurucu unsur ve 
geçerlilik unsuru aranırken tamamlayıcı unsurun varlığı aranmayabilir9. Bu bakımdan 
tamamlayıcı unsurlar, istisnaî niteliktedir. Tamamlayıcı unsur, hukukî işlemin kurulup 
kurulmamasını etkilemeyen; ancak hukukî işlemin hüküm ve sonuç doğurabilmesi için 
gerçekleşmesi elzem unsur şeklinde tanımlanabilir10. Tamamlayıcı unsurun henüz 
gerçekleşmediği zaman diliminde hukukî işlemin eksikliğinden (noksanlığından) söz edilir ve 
anılan unsurun tamamlanmasıyla hukukî işlem hüküm ve sonuçlarını tam olarak doğurmaya 
başlar.   

Öğretide; geciktirici şartın gerçekleşmesi, yasal temsilcinin küçük veya kısıtlının yaptığı 
hukukî işlemlere rıza göstermesi, yetkisiz temsilde temsil olunduğu iddia edilen kişinin yapılan 
hukukî işleme onay vermesi hâlleri tamamlayıcı unsura örnek gösterilmektedir11. Geciktirici 
şart, iradî olarak hukukî işlemin taraflarınca kararlaştırıldığı için iradî tamamlayıcı unsurlar 
arasında değerlendirilir12.  

III. ŞART KAVRAMI 
Hukukî işlemlerin tamamlayıcı unsurları arasında yer alan şart (condicio13) kurumu; 

dayanağını, İsviçre ve Türk borçlar hukukuna hâkim olan irade özerkliğinde ve –irade 
özerkliğinin sözleşmeler alanındaki görünümü olan– sözleşme özgürlüğünde bulmaktadır14. Bir 

                                                   
7 Roma hukukunda “consensus + res” şeklinde ifade edilen aynî akitler; tüketim ödüncü (mutuum), kullanım ödüncü 
(commadatum), saklama (depositum) ve rehin (pignus) akitlerini kapsamaktaydı. Bu husustaki açıklamalar için bkz. 
ZIMMERMANN, s.153 vd.; HONSELL, Heinrich: Römisches Recht (Römisches), 8. Auflage, Springer Verlag, 
Berlin/Heidelberg 2015, s.102-103; KASER/KNÜTEL, § 38 N 7, § 39 N 1 vd. Pozitif Türk hukukunda ise aynî (real) 
sözleşme örneği bulunmamaktadır. TMK m.763/I düzenlemesi uyarınca taşınır mülkiyetinin devredilebilmesi için 
zilyetliğin kaşı tarafa geçirilmesinin kurucu unsur teşkil ettiği yönünde bkz. AKİPEK, Şebnem: “Tamamlayıcı 
Olgunun Hukukî İşleme Etkisi”, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 44(1), 1995, s.277.   
8 TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.192; PULAŞLI, s.144; SİRMEN, s.15-16. 
9 UMUR, s.193. 
10 AKİPEK, s.274, 278-279.  
11 SİRMEN, s.16. 
12 AKİPEK, s.284, 287; SİRMEN, s.16.  
13 Roma hukukuna ilişkin eserlerde “şart” kavramı sıklıkla “condicio” ile ifade edilmiştir. Bununla birlikte öğretide 
hem “condicio” hem de “conditio” mefhumlarını ortak bir şekilde kullanan çalışmalar da mevcuttur. Örnek olarak 
bkz. KARADENİZ ÇELEBİCAN, s.243 vd. Hatta yazar, sıklıkla “conditio” ibaresini tercih etmiştir. Sadece 
“conditio” kavramının kullanılması için bkz. KOSCHAKER/AYİTER, s.63.  
14 KRAMER, Ernst A./PROBST, Thomas: Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 2. Auflage, Helbing Lichtenbahn 
Verlag, Basel 2013, N 530; KOLLER, N 77.25; OKUR, Sinan: “Roma, Türk-İsviçre ve Avrupa Sözleşme 
Hukukunda Koşul (Şart) Kavramı ve Hukuki Sonuçları Üzerine Karşılaştırmalı Bir İnceleme”, Erciyes Üniversitesi 
Hukuk Fakültesi Dergisi, 14(1), 2019, s.40. Roma hukukunda, modern hukuklardaki anlamıyla irade serbestisinden 
ve sözleşme özgürlüğünden bahsedilemeyeceği yönünde bkz. KASER/KNÜTEL, § 33 N 2; DI MARZO, s.403; 
UMUR, s.186; KOSCHAKER/AYİTER, s.204. Sözleşme özgürlüğünün bulunmaması bakımından, Roma hukukunda 
benimsenen akitler sistemine sıklıkla vurgu yapılmaktadır. Roma hukukundaki akitler sistemine ilişkin açıklamalar 
için bkz. KASER/KNÜTEL, § 33 N 2; ZIMMERMANN, s.508; MEINCKE, Jens Peter: Römisches Privatrecht 
Einführung, 2. Auflage, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2017, s.100; HAUSMANINGER, Herbert/SELB, 
Walter: Römisches Privatrecht, 9. Auflage, Böhlau Verlag, Wien/Köln/Weimar 2001, s.260.   
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başka ifadeyle taraflar, şart kurumu vasıtasıyla çeşitli ihtimaller çerçevesinde hukukî işlemi 
şekillendirmek hususunda serbesttir15.   

IV. ŞARTIN UNSURLARI 
Şart müessesesi, TBK m.170-176 (BK m.149-155) hükümlerinde düzenlenmiştir. Anılan 

hükümler çerçevesinde şart; geleceğe ilişkin olmalı; gerçekleşip gerçekleşmeyeceği objektif 
olarak belirsiz olmalı; imkânsız, hukuka veya ahlâka aykırı olmamalı ve fuzulî olmamalıdır. 
Bunların yanı sıra tarafların, hukukî işlemi şarta bağlaması da şüphesiz gereklidir16.  

A. Geleceğe İlişkin Olması  
Şartın ilk unsuru geleceğe ilişkin olmasıdır17. Şartın geleceğe yönelik olması, TBK 

m.170/I ve m.173/I hükümlerinde yer alan “gerçekleşip gerçekleşmeyeceği bilinmeyen bir olgu” 
ibaresinden anlaşılabilmektedir. Roma hukukunda da şartın, “condicio in praesens vel in 
praeteritum”, yani mevcut duruma veya geçmişe ilişkin olmaması esası bulunuyordu18. Hukukî 
işlemin, hâlihazırdaki ana ilişkin (si Maevius vivit) veya geçmişteki bir olguya (si Titius consul 
fuit) bağlanmış olması hâlinde şart söz konusu olmazdı19. Bu durumda, teknik anlamda bir şart 
teşkil etmemekle birlikte, hazıra veya geçmişe ilişkin bir şarttan (condiciones in praesens vel in 
praeteritum collatae) bahsedilirdi20. Zira bu ihtimalde, askıda olma durumu veya daha doğru bir 
ifadeyle geleceğe ilişkin bir belirsizlik söz konusu değildir. Oysaki şartın temel özelliği, belirli 
bir süre için söz konusu olan askıda olma (condicio pendenta)21 hâlidir. Hakikaten bu ihtimalde, 
gerçekleşmesi şarta bağlanan olguda yer alan dilek şart eki (–se, –sa) mevcut değildir22. Bu 
durumu ifade etmek üzere gerçek olmayan şart veya gerçekleşemeyecek şart kavramı 
kullanılmaktadır. Bu ihtimalde, tarafların şart olarak addettiği olgu ya gerçekleşmiştir ve hukukî 
işlem yapıldığı andan itibaren geçerlidir ya da gerçekleşmemiştir ve hukukî işlem yapıldığı 
andan itibaren kesin olarak hükümsüzdür23.  

Ayrıca şartın, hukukî işlemin yapıldığı anda gerçekleşmemiş olması gerekir. Aksi hâlde 
hukukî işlem, şartsız yapılmış olur24. Keza gerçekleşeceği kesin olan bir olgu söz konusuysa (si 
Titius morietur) hukukî işlem vadeye bağlanmış olur25. 

                                                   
15 HAUSMANINGER/SELB, s.201-202; HONSELL, Römisches, s.28; SOHM, Rudolph: Institutionen, Geschichte 
und System des römischen Privatrechts, 13. Auflage, Verlag von Duncker & Humblot, Leipzig 1908, s.243-244; 
TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.192; KOSCHAKER/AYİTER, s.63; KRAMER/PROBST, N 530; SİRMEN, s.1-2; 
PULAŞLI, s.3, 14-15. 
16 KOLLER, N 77.08; GAUCH, Peter/SCHLUEP, Walter/EMMENEGGER, Susan: Schweizerisches 
Obligationenrecht Allgemeiner Teil ohne ausservertragliches Haftpflichtrecht, Band II, 10. Auflage, Schulthess 
Juristische Medien AG, Zürich/Basel/Genf 2014, N 3951. Zira aksi hâlde hukukî işlemin kaderi şarta bağlı 
olmayacağından sadece hukukî işlemin bir hükmünden bahsedilir. Somut olay bakımından hukukî işlemin şarta mı 
bağlandığı, yoksa sadece hukukî işlemin bir hükmünün mü söz konusu olduğu hiç şüphesiz tarafların irade 
beyanlarının yorumu neticesinde ortaya çıkar. Bu yönde bkz. KOLLER, N 77.08. 
17 KASER, Privatrecht, s.219; KASER/KNÜTEL, § 10 N 1; ZIMMERMANN, s.717, 718; SOHM, s.243; 
SCHWIND, Fritz: Römisches Recht, I. Geschichte, Rechtsgang, System des Privatrechtes, Springer Verlag, Wien 
1950, s.269; SCHWENZER, N 11.01-11.02; KOLLER, N 77.01-77.02; HAUSMANINGER/SELB, s.201; 
HONSELL, Römisches, s.28; KRAMER/PROBST, N 531; UMUR, s.193; OĞUZMAN, M.Kemal/ÖZ, M. Turgut: 
Borçlar Hukuku Genel Hükümler, Cilt 2, 11. Bası, Vedat Kitapçılık, İstanbul 2014, s.492; 
TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.192-193; AKİPEK, s.284-285; EREN, s.1194; PULAŞLI, s.37; SOMER, Pervin: 100 
Soru – 100 Cevap Roma Borçlar Hukuku, 4. Bası, On İki Levha Yayıncılık, İstanbul 2016, s.17; SİRMEN, s.51-52; 
OKUR, s.62. 
18 ZIMMERMANN, s.718; ERDOĞMUŞ, Belgin: Hukukta Latince Teknik Terimler Özlü Sözler, 2. Baskı, İstanbul 
Bilgi Üniversitesi Yayınları, İstanbul 2008, s.28; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.196; OKUR, s.42. 
19 SCHWIND, s.269; KASER/KNÜTEL, § 10 N 6; DI MARZO, s.77; ZIMMERMANN, s.718; SOMER, s.17; 
UMUR, s.194; OKUR, s.42. Bu hususa örnek olarak bkz. D. 12, 1, 37; Ins.3, 15, 6.  
20 KASER, Privatrecht, s.223; KRAMER/PROBST, N 531; KOLLER, N 77.02; DI MARZO, s.77; PULAŞLI, s.37; 
OKUR, s.63. krş. TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.196; KOLLER, N 77.03. 
21 ERDOĞMUŞ, s.28 (eserde, “condicio” ibaresi yerine –muhtemelen sehven– “condictio” yazılmıştır); 
TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.196 (eserde “condicio pendet” ifadesine yer verilmiştir).  
22 Roma hukuku bakımından aynı husus “si” sözcüğü bakımından geçerlidir. Bu doğrultuda bkz. ZIMMERMANN, 
s.719. 
23 DI MARZO, s.77. Bu husustaki örnekler için bk. DI MARZO, s.77 dn. 15. 
24 DI MARZO, s.77. D. 46, 2, 9, 1 düzenlemesinin “Mevcut olmamasına imkan olmıyan bir şartla stipulatio yapan, 
şartsız stipulatio yapmış sayılır.” şeklindeki çevirisi için bkz. DI MARZO, s.77 dn. 16.  
25 DI MARZO, s.77. 
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B. Gerçekleşip Gerçekleşmeyeceğinin Objektif Olarak Belirsiz (Şüpheli) Olması 

Şartın gerçekleşip gerçekleşmeyeceği objektif olarak belirsiz, yani şüpheli olmalıdır26. Bu 
husus, TBK m.170/I ve m.173/I hükümlerinde açıkça ifade edilmiştir. Esasen anılan özellik; 
şartı, vadeden ayıran temel noktayı teşkil eder27. Şöyle ki vade (dies) de geleceğe ilişkindir; 
ancak vadenin gerçekleşeceği kesindir. Öte yandan, şartın gerçekleşip gerçekleşmeyeceği 
objektif olarak şüphelidir. Objektif belirsizlik; şüphe arz eden durumun sadece hukukî işlemin 
tarafları için değil, herkes için belirsiz olmasını gerektirir. Söz konusu objektif belirsizlik, hem 
şartın gerçekleşip gerçekleşmeyeceğine hem de zamanına ilişkin olabilir28. Ancak şartın 
zamanının belli olduğu durumlarda belirsizlik, sadece şartın gerçekleşip gerçekleşmeyeceğine 
yöneliktir29. Vadede ise tam tersi geçerlidir; vadenin gerçekleşeceği kesin olmakla birlikte ne 
zaman gerçekleşeceği belirsiz olabilir30. 

Öğretide, belirsiz olma unsurunu izah edebilmek için sıklıkla ölüm örneği verilir31. Bir 
hukukî işlem, bir kişinin ölümüne bağlanmışsa, insanlar ölümlü olduğundan hukukî işlem 
vadeye bağlanmış olur32. Ancak hukukî işlem, bir kişinin bir yıl içinde ölmesi ya da ölmemesi 
olgusuna bağlanmışsa artık bir şart mevcuttur33. Zira tüm insanların öleceği kesin olmakla 
birlikte bir kişinin bir yıl içinde öleceği veya ölmeyeceği objektif olarak şüphelidir. Özetle; 
hukukî işlemin hüküm ve sonuç doğurması, geleceğe ilişkin bir olguya bağlanmışsa, ancak bu 
olgunun gerçekleşip gerçekleşmeyeceği şüpheli değilse vade söz konusu olur34.   

C. İmkânsız, Hukuka veya Ahlâka Aykırı Olmaması 

TBK m.176 hükmü, şartın hukuka veya ahlâka aykırı olamayacağını düzenlemektedir. 
Buna ek olarak TBK m.27/I düzenlemesinde zikredilmiş olan imkânsızlık kıstasını da buraya 
eklemek gerekir. Nitekim Roma hukukunda da şartın; imkânsız, hukuka veya ahlâka aykırı 
olamayacağı kabul ediliyordu35.  

Roma hukukunda şartın objektif olarak imkânsız olmaması gerekliliğine “Parmağım 
gökyüzüne değerse bana [yüz (on bin sesters)] verir misin?” ifadesi örnek gösteriliyordu36. 
Böyle bir durumda hukukî işlemin bağlandığı olgu imkânsız olduğundan geçerli bir şart söz 
konusu olmazdı37. Bu bağlamda, sadece şartın geçersiz olacağı ve hukukî işlemin mümkün 
kısmının ayakta kalacağı, yani hukukî işlemin kısmen hükümsüz olacağı da ileri sürülemezdi38. 

                                                   
26 KASER, Privatrecht, s.219; ZIMMERMANN, s.717, 718, 723; KASER/KNÜTEL, § 10 N 1; SOHM, s.243; 
HONSELL, Römisches, s.28; HAUSMANINGER/SELB, s.201, 203; SCHWIND, s.269; DI MARZO, s.77; 
KOSCHAKER/AYİTER, s.63, 64; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3951; SCHWENZER, N 11.01-11.02; 
KRAMER/PROBST, N 531; UMUR, s.193; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.192-193; PULAŞLI, s.23-24; SİRMEN, 
s.47 vd.; OĞUZMAN/ÖZ, s.492; AKİPEK, s.284-285; EREN, s.1194; SOMER, s.17; OKUR, s.43, 66. Objektif 
olarak belirsizlikten kasıt, hiç şüphesiz şartın gerçekleşip gerçekleşmeyeceğinin sadece taraflar açısından değil, 
herkes bakımından şüpheli olması anlamına gelir. Belirsizliğin sübjektif de olabileceği yönünde bkz. KOLLER, N 
77.01. 
27 SCHWIND, s.271-272; SCHWENZER, N 11.02; KOLLER, N 77.04; KRAMER/PROBST, N 532; KASER, 
Privatrecht, s.223-224; HONSELL, Römisches, s.28; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3951; 
OĞUZMAN/ÖZ, s.494; UMUR, s.196; AKİPEK, s.284-285; SOMER, s.18; PULAŞLI, s.23; 
KOSCHAKER/AYİTER, s.64, 65-66. 
28 HONSELL, Römisches, s.28; KOLLER, N 77.05; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.193. 
29 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3953; KOLLER, N 77.05; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.193. 
30 KOLLER, N 77.05; OKUR, s.59. 
31 HONSELL, Römisches, s.28; PULAŞLI, s.70; EREN, s.1193; KOSCHAKER/AYİTER, s.64; OKUR, s.42-43, 59-
60. 
32 HONSELL, Römisches, s.28; PULAŞLI, s.70; EREN, s.1193; OKUR, s.42-43. 
33 PULAŞLI, s.70; EREN, s.1193.  
34 ZIMMERMANN, s.719. 
35 HONSELL, Römisches, s.28-29; DI MARZO, s.78; SCHWENZER, N 11.12; SCHWIND, s.269-270; 
TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.193; OĞUZMAN/ÖZ, s.502-503; UMUR, s.194; SOMER, s.17; EREN, s.1196; 
PULAŞLI, s.79. Hukuka aykırılık ve ahlâka aykırılık kıstaslarının, Iustinianus döneminde kabul gördüğü yönünde 
bkz. DI MARZO, s.78; OKUR, s.44. 
36 ZIMMERMANN, s.719: “Si digito caelum attigero, (centum) dare spondes?” krş. Ins.3, 19, 11; UMUR, s.194; DI 
MARZO, s.78 dn. 18. 
37 SCHWIND, s.269. 
38 ZIMMERMANN, s.719-720; KASER/KNÜTEL, § 10 N 6-7; KASER, Privatrecht, s.223; KASER, Max: Über 
Verbotsgesetze und verbotswidrige Geschäfte im römischen Recht (Verbotsgesetze), Verlag der Österreichischen 
Akademie der Wissenschaften, Wien 1977, s.92-93; MEINCKE, s.105; HONSELL, Römisches, s.28; 
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Bir başka ifadeyle, hukukî işlem kesin hükümsüz (batıl) olurdu. Benzer şekilde hukuka veya 
ahlâka aykırı kararlaştırılan şart da, hukukî işlemi kesin hükümsüz kılardı39. Nitekim TBK 
m.176 düzenlemesinde de aynı sonuç kabul edilmiştir.  

Buna karşın Roma hukukunda, ölüme bağlı tasarruflar bakımından hâkim favor 
testamenti ilkesi gereğince; imkânsız, hukuka veya ahlâka aykırı şartların geçersiz kabul 
edilerek ölüme bağlı tasarrufun geçerliliğinin korunması gerektiği savunulmaktadır40. Nitekim 
Gaius; “Keza bir kimse “parmağımla gökyüzüne dokunabilirsem” gibi tahakkuku imkânsız bir 
şart altında stipulatio yaptırmış ise, stipulatio hükümsüzdür (inutilis). Fakat imkânsız bir şarta 
bağlı olarak bir mal vasiyet edilmiş ise, üstadlarımıza göre, hiç bir şart konmadan bırakılmış 
gibi hareket etmek lâzımdır; diğer mektebin müellifleri ise, mal vasiyetinin de (legatum) 
stipulatio gibi hükümsüz olduğu kanaatindedirler. Aradaki hüküm farkına makul bir sebep 
göstermek de güçtür.”  şeklinde durumu izah etmiştir41.  

TMK m.515/II hükmü ise hukuka veya ahlâka aykırı şartların, bulunduğu ölüme bağlı 
tasarrufu geçersiz kılacağını düzenlemiştir.Bu konuyla yakından irtibatlı bir husus da anlamsız 
ve rahatsız edici şartlardır (condicio ineptae)42. TMK m.515/III düzenlemesi, ölüme bağlı 
tasarruflarda yer alan anlamsız ve rahatsız edici şartların yok sayılacağını düzenlemiştir. Şu 
hâlde anılan şartlar olmaksızın ölüme bağlı tasarruflar geçerliliğini korur. Sağlararası hukukî 
işlemler bakımından açık bir düzenleme bulunmamakta olup öğretide çeşitli görüşlere 
rastlanmaktadır43.  

D. Fuzulî Olmaması 

Yukarıda ele alınmış üç unsur mevcut olsa da, nadiren şart söz konusu olmayabilir. 
Ayrıca şartın, fuzulî olmaması da gerekir. Nitekim Roma hukukunda bu duruma örnek olarak 
“Titius mirasçım olur ve terekemi idare ederse, Maevius’a (on) bin sesters versin.” ifadesi 
gösterilmektedir44. Anılan ifadede yer verilen Titius’un terekeyi idare etmesi şartı fuzulî 
(supervacua) olduğu için yazılmamış sayılır (pro non scripta)45. Bir başka ifadeyle “Titius 
mirasçım olursa Maevius’a (on) bin sesters versin.” denilmesi ile bu ifadenin yukarıda 
belirtilmiş daha uzun hâli arasında bir fark bulunmamaktadır46. Dolayısıyla “Titius’un terekeyi 
idare etmesi” fuzulî olması nedeniyle şart teşkil etmez. Ancak bu durum hukukî işlemin 
geçerliliği üzerinde herhangi bir olumsuz etki doğurmaz. 

V. ŞART ÇEŞİTLERİ 

TBK’de şartı düzenleyen hükümler incelendiğinde; esas olarak geciktirici ve bozucu 
şartın düzenlendiği görülmektedir. Her ne kadar kanun koyucu, sadece anılan şart çeşitlerini 
öngörmüş olsa da öğretide ve uygulamada ilave şart türlerinden de söz edilmektedir.  
                                                                                                                                                     
KOSCHAKER/AYİTER, s.64; SİRMEN, s.115, 122; PULAŞLI, s.25, 79, 129-133; Ins.3, 19, 11. krş. KOLLER, N 
77.33.    
39 ZIMMERMANN, s.720-721; MOUSOURAKIS, George: Fundamentals of Roman Private Law, Springer Verlag, 
Berlin/Heidelberg 2012, s.196; EREN, s.1196.  
40 KASER, Verbotsgesetze, s.93, 98; KASER/KNÜTEL, § 10 N 6; MEINCKE, s.105; KASER, Privatrecht, s.223; 
HONSELL, Römisches, s.29; SCHWIND, s.269; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.193 dn. 136; D. 35, 1, 17, 1. krş. 
EREN, s.1196. 
41 GAIUS: Institutiones (Borçlar Kısmı), Doğan Kardeş Yayınları A.Ş. Basımevi, İstanbul 1953 (Çeviren: RADO, 
Türkân), 3, 98 (s.17). 
42 ERDOĞMUŞ, s.28; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3989.  
43 Sağlararası hukukî işlemlerde anlamsız ve rahatsız edici şartların geçerli olduğu yönünde bkz. EREN, s.1197; 
PULAŞLI, s.139. krş. OĞUZMAN/ÖZ, s.503-504. Ölüme bağlı tasarruflarda anlamsız ve rahatsız edici şartın yok 
sayılacağına ilişkin hükmün, sağlararası hukukî işlemler bakımından kıyasen uygulanacağı yönünde bkz. 
KRAMER/PROBST, N 538. Sağlararası hukukî işlemler bakımından anlamsız şartın, hukukî işlemi butlanla 
sakatlayacağı yönündeki görüş için bkz. SİRMEN, s.126. Rahatsız edici şartlar bakımından krş. SİRMEN, s.127.  
44 D. 36, 2, 22, 1: “Titius heres esto. Si Titius hereditatem meam adierit, Maevio decem dato.” Anılan hükmün “Titius 
soll mein Erbe sein; wenn Titius meine Verlassenschaft angetreten hat, soll er dem Maevius zehn[tausend Sesterzien] 
geben” şeklindeki Almanca çevirisi için bkz. MOKREJS, Caroline: “In der Schwebe, Zum Versuch der 
Kategorisierung der condicio iuris im klassischen römischen Recht”, Revue internationale des droits de l'antiquité, 3e 
Série, Tome LVII, 2010, s.322, http://local.droit.ulg.ac.be/sa/rida/file/2010/17.Mokrejs.pdf, (Erişim Tarihi: 
28.10.2018). krş. KASER/KNÜTEL, § 10 N 8. 
45 ZIMMERMANN, s.719; MOKREJS, s.322.  
46 MOKREJS, s.322. 
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A. Geciktirici – Bozucu Şart 

Türk hukuku geciktirici – bozucu şart ayrımını esas almıştır47. Anılan ayrım, şarta 
bağlanan hukukî işlemin hüküm ve sonuç doğuracağı an bakımından belirleyicidir. Tarafların 
yapmış olduğu hukukî işlemin şarta bağlandığı anlaşılmakla beraber bunun türü açıkça ifade 
edilmemişse tarafların iradesinin yorumuyla sonuca varılır48. Tereddüt hâlinde geciktirici şartın 
varlığı kabul edilmelidir49.  

1. Geciktirici Şart 

Geciktirici şart, TBK m.170-172 (BK m.149-151) hükümlerinde özel olarak 
düzenlenmiştir. Ayrıca kanun koyucu, TBK m.174-176 hükümlerinde hem geciktirici hem 
bozucu şart için ortak hükümler getirmiştir.  

TBK m.170/I hükmü çerçevesinde, bir sözleşmenin hüküm ifade etmesinin gerçekleşip 
gerçekleşmeyeceği bilinmeyen bir olguya bağlanmış olması geciktirici şart (erteleyici şart, talikî 
şart, condicio, condicio suspensiva) olarak adlandırılır50. Roma hukukunda günümüzdeki 
anlamıyla bozucu şart kavramı bilinmediği için, şart (condicio) denildiğinde anlaşılanın sadece 
geciktirici şart (condicio suspensiva) olduğu söylenebilir51. Corpus Iuris Civilis’te geciktirici 
şart için “Titus consul seçilirse bana beş altın para (aurei) ödemeye söz veriyor musun?” örneği 
verilmiştir52. 

2. Bozucu Şart 

Bozucu şart, TBK m.173 (BK m.152) hükmünde özel olarak düzenlenmiştir. Ayrıca 
kanun koyucu, TBK m.174-176 hükümleriyle hem geciktirici hem bozucu şart için ortak olan 
bazı esasları düzenlemiştir.  

TBK m.173/I (BK m.152/I) hükmüne göre bozucu şart (infisahî şart, condicio resolutiva), 
sözleşmenin sona ermesinin bağlandığı ve önceden gerçekleşip gerçekleşmeyeceği bilinmeyen 
olgudur53. Modern hukuk sistemlerinde bozucu şart, özel olarak düzenlenmektedir54. Buna 
karşın Roma hukukunda bozucu şart, ayrı bir şart türü olarak değerlendirilmediği için hukukî 
işlemin hüküm ve sonuçlarının sona erdirilmesi geciktirici bir şarta bağlanmış olan sona erme 
anlaşması (fesih veya rücu anlaşması, pactum adiectum) eliyle sağlanırdı55.  

 
                                                   
47 SCHWENZER, N 11.05; KOLLER, N 77.09; OĞUZMAN/ÖZ, s.496, 498; PULAŞLI, s.57; OKUR, s.71. Bozucu 
şartın teknik anlamda bir şart teşkil etmediği, bu bakımdan anılan ayrımın isabetli olmadığı yönünde bkz. SİRMEN, 
s.54-60. TBK m.174 (Art. 155 OR) hükmünün iradî olmayan şarttan bahsederek iradî – tesadüfî şart ayrımını da 
zikretmiş olduğu yönünde bkz. KOLLER, N 77.09. 
48 SCHWENZER, N 11.06; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3964; OĞUZMAN/ÖZ, s.498-499; 
TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.195; SİRMEN, s.60 vd., 64; OKUR, s.71. Şartların yorumlanmasına dair ayrıntılı 
açıklamalar için bkz. ZIMMERMANN, s.728-731. 
49 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3964; OĞUZMAN/ÖZ, s.498-499; OKUR, s.75. BK m.149/II hükmü 
tereddüt hâlinde geciktirici şartın varlığını kabul etmekteyken TBK m.170/II hükmünde böyle bir düzenlemenin yer 
almadığı yönünde bkz. OĞUZMAN/ÖZ, s.505.  
50 Benzer tanımlar için bkz. ZIMMERMANN, s.718; ERDOĞMUŞ, s.28; PULAŞLI, s.56-57; KRAMER/PROBST, 
N 533; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.193; AKİPEK, s.284, 286; UMUR, s.194; OĞUZMAN/ÖZ, s.498; DI 
MARZO, s.79; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3958; EREN, s.1199; SİRMEN, s.53. 
51 KASER, Privatrecht, s.219; KASER/KNÜTEL, § 10 N 2; ZIMMERMANN, s.717-718; SCHWIND, s.270; DI 
MARZO, s.79; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.194; KOSCHAKER/AYİTER, s.65. krş. OKUR, s.45. 
52 Ins.3, 15, 4: “Si Titius consul factus fuerit, quinque aureos dare spondes?” krş. ZIMMERMANN, s.718; 
TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.192; UMUR, s.193-194; DI MARZO, s.77. 
53 Benzer tanımlar için bkz. KRAMER/PROBST, N 534; ERDOĞMUŞ, s.28; UMUR, s.194; EREN, s.1199; 
AKİPEK, s.284, 288; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3960; PULAŞLI, s.63; DI MARZO, s.79; 
OĞUZMAN/ÖZ, s.498; SİRMEN, s.54. 
54 ZIMMERMANN, s.731. 
55 KASER/KNÜTEL, § 10 N 11; HAUSMANINGER/SELB, s.203; SCHWIND, s.270; 
TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.194; PULAŞLI, s.100-101, 105-106; ZIMMERMANN, s.731; KASER, Privatrecht, 
s.221; DI MARZO, s.79; SİRMEN, s.54; UMUR, s.194-195. krş. OKUR, s.45. Bu husustaki örnekler için bkz. D. 18, 
3, 1; D. 18, 1, 3. D. 18, 1, 3 hükmünün “Mebi beğenilmezse alım satımın muteber olmıyacağı şeklinde kayıt 
konulmuşsa bu alım satım şartla muallâk değildir, fakat alım satım şart uyarınca infisah etmektedir.” şeklindeki 
tercümesi için bkz. DI MARZO, s.79 dn. 21. Institutiones’in tanıdığı tek bozucu şartın vasi atanmasına ilişkin olduğu 
(Ins.1, 22, 2) yönünde bkz. MEINCKE, s.105. İsviçre hukuku bakımından bozucu etkinin geciktirici şart vasıtasıyla 
sağlandığı örnekler için bkz. KOLLER, N 77.13.  
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B. İradî – Tesadüfî – Karma Şart 

Tarafların kararlaştırdıkları şartın gerçekleşip gerçekleşmemesinin kimin veya neyin 
iradesine tâbi kılındığını esas alan bu tasnif, Iustinianus hukukuna dayanmaktadır56. Bu 
bakımdan söz konusu ayrımın, geciktirici – bozucu şart ayrımı gibi pratik açıdan çok farklı 
sonuçlar doğurmadığı rahatlıkla söylenebilir.  

1. İradî Şart   

Hukukî işlemin bağlanmış olduğu şartın, gerçekleşip gerçekleşmeyeceğinin taraflardan 
birinin iradesine tâbi kılındığı hâllerde iradî şart (condicio potestativa, condicio si voluero) söz 
konusu olur57. Bu yönüyle iradî şart, kanunî şart (condicio iuris) kavramının tam karşısında yer 
alır58. İradî şartta, şartın gerçekleşmesinin iradesine bağlı kılındığı taraf, aynı zamanda şartın 
gerçekleşmesi ile bir yükümlülüğü ifa etmek zorunda kalacaksa bu tarafın iradî olarak şartın 
gerçekleşmesini engelleyebileceği ifade edilmektedir59.  

TBK m.249 (BK m.219) hükmü çerçevesinde beğenme (tecrübe ve muayene) şartıyla 
satış hâlinde iradî şart mevcuttur60. Zira satış sözleşmesinin tam olarak hüküm ve sonuç 
doğurması sözleşme taraflarından biri olan alıcının iradesine bağlı kılınmıştır.   

Olumsuz iradî şartın söz konusu olduğu hâllerde, şartın gerçekleşip gerçekleşmeyeceği 
genellikle ilgili kişi ölene kadar belli olamaz61. Örneğin; “Ankara’ya taşınmazsa A’ya saatimi 
bağışlayacağım” denilmişse A’nın Ankara’ya taşınmaması olgusu, A hayatta oldukça A’nın 
Ankara’ya taşınabilmesinin mümkün olması nedeniyle objektif şüpheden arî hâle gelemez. Bir 
başka deyişle, A’nın Ankara’ya taşınmayacağı A’nın ölmesiyle anlaşılabilir. Bu bakımdan 
burada tıpkı bir bozucu şart varmış gibi şarta bağlı hukukî işlemin icra edilmesi; ancak sonradan 
şarta aykırı davranış yerine getirilirse alınan şeyin iade edilmesinin gerektiği ifade 
edilmektedir62.    

                                                   
56 KASER/KNÜTEL, § 10 N 4; SCHWIND, s.270; DI MARZO, s.80 dn. 23; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.195; 
OKUR, s.46. Codex, 6, 51, 1, 7 hükmünün “Bilâkis bir şey ya tesadüfi, ya iradî veya muhtelit bir şarta bağlanırsa, bu 
şartların tahakkuku ya tesadüfe, ya şerefli bir kimsenin iradesine veya her ikisine tâbidir.” şeklindeki tercümesi için 
bkz. DI MARZO, s.80 dn. 23. 
57 ZIMMERMANN, s.722; SCHWIND, s.270; KASER, Privatrecht, s.222; HONSELL, Römisches, s.29; 
MOUSOURAKIS, s.196; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3965; UMUR, s.195; PULAŞLI, s.39; DI 
MARZO, s.80; KOLLER, N 77.15; SCHWENZER, N 11.07; OĞUZMAN/ÖZ, s.497; EREN, s.1197; 
KRAMER/PROBST, N 535; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.195; ERDOĞMUŞ, s.28; SİRMEN, s.67; OKUR, s.48. 
58 ERDOĞMUŞ, s.28. Kanunlarca, yani objektif hukuk kurallarınca zorunlu kabul edilen olgulara kanunî şart 
(condicio iuris) denir. Bu hususta bkz. KASER/KNÜTEL, § 10 N 8; SCHWENZER, N 11.01; SOHM, s.247; 
MOKREJS, s.315; KOLLER, N 79.11 vd.; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 4027; OĞUZMAN/ÖZ, s.491; 
DI MARZO, s.77; SİRMEN, s.84; PULAŞLI, s.83 (Yazar “hukukî şart” kavramını da kullanmaktadır); UMUR, 
s.194; KOSCHAKER/AYİTER, s.64; OKUR, s.43, 58 (Yazar, hem “kanuni koşul” hem “hukuki koşul” kavramlarını 
kullanmıştır). Bir hukukî işlemin kanunî şartlarında bir eksiklik varsa o hukukî işlemin kesin hükümsüz (batıl) 
olacağı yönünde bkz. SOHM, s.247. Her ne kadar “şart” ibaresini içerse de kanunî şartın gerçek ve teknik anlamda 
bir şart teşkil etmediği yönünde bkz. KASER/KNÜTEL, § 10 N 8. Klasik hukukta hukukî işlemin geçerlilik 
şartlarının “hukukî şart” olarak nitelendirilmesinin şüpheli olduğu yönünde bkz. KASER, Privatrecht, s.219. Ancak 
kanunî şartlar, zaten o hukukî işlemin geçerli olarak kurulabilmesi için gerekli olduğundan ayrıca taraflarca şart 
olarak zikredilmesinin fuzulî olduğu yönünde bkz. KASER/KNÜTEL, § 10 N 8; PULAŞLI, s.83, 86; SİRMEN, s.84. 
Nitekim bu bakımdan kanunî şartın, gerçek olmayan şartlar altında değerlendirilmesi için bkz. SİRMEN, s.84. 
Kanunî şarta ilişkin örnek için bkz. UMUR, s.194. Yazarın verdiği örneğe göre; sözleşme yaparken “fiil ehliyeti 
varsa” gibi bir ibare eklenmesi, kanunî şart olduğu ve hukuk düzeni zaten sözleşme yapmak isteyen kişilerin fiil 
ehliyetine sahip olmasını gerekli kıldığı için fuzulîdir. Ayrıca örnek verilebilecek D. 23, 3, 21 hükmünün “Cihaz 
sebebiyle yapılan stipulatio’nun içinde şu şart mündemiç olduğu muhakkaktır: arkasından evlenme takib ederse.” 
şeklindeki çevirisi için bkz. DI MARZO, s.77 dn. 17. Ayrıca bkz. KOSCHAKER/AYİTER, s.64; KASER/KNÜTEL, 
§ 10 N 8. Kanunî şart kavramının, Corpus Iuris Civilis’te D. 35, 1, 21 ve D. 21, 1, 43, 10 olmak üzere sadece iki 
yerde zikredildiği yönünde bkz. MOKREJS, s.317. Anılan düzenlemelere ilişkin açıklamalar için bkz. MOKREJS, 
s.320.  
59 ZIMMERMANN, s.722. 
60 KOLLER, N 77.17. 
61 KASER/KNÜTEL, § 10 N 4. Bu husustaki açıklamalar ve tartışmalar için bkz. KASER, Privatrecht, s.222-223. 
62 KASER/KNÜTEL, § 10 N 4. Nitekim § 2075 BGB hükmü de benzer bir şekilde bozucu şartın varlığını esas 
almıştır. 
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2. Tesadüfî Şart 

Hukukî işlemin hüküm ve sonuçlarını doğurabilmesi, üçüncü bir kişinin iradesine veya 
doğa olayları gibi insan iradesinin etki edemediği bir olguya bağlanmışsa tesadüfî şarttan 
(condicio causalis) bahsedilir63.  

A ile B; yaptıkları satış sözleşmesinde, C’nin bir gün içinde pazara gelmemesi hâlinde, 
A’nın B’den on çuval buğday alacağını kararlaştırmışlarsa üçüncü bir kişi olan C’nin iradesine 
bağlanmış ve bu sebeple de tesadüfî nitelik taşıyan bir şart söz konusu olur.  

A ile B; yaptıkları satış sözleşmesinde, üç gün içinde kar yağmazsa A’nın B’den on ton 
buz alacağını kararlaştırmışlarsa sözleşmenin hüküm ve sonuç doğurması bir doğa olayına 
bağlandığı için tesadüfî şart mevcuttur.     

3. Karma Şart 

Hukukî işlem, hem taraflardan birinin iradesine hem de sözleşme dışı üçüncü bir kişinin 
iradesine ya da bir doğa olayına bağlı kılınmışsa karma (muhtelit) şart (condicio mixta) söz 
konusu olur64.  

A; B’nin C ile evlenmesi hâlinde, B’ye bilezik bağışlayacağını belirtmişse bağışlama 
sözleşmesi karma şarta bağlıdır65. Zira B ile C’nin evlenebilmesi, hem bağışlama sözleşmesinin 
tarafı olan B’nin hem bağışlama sözleşmesinin tarafı olmayan ve bu bakımdan üçüncü bir kişi 
olan C’nin iradesini gerektirir.  

C. Olumlu – Olumsuz Şart 

Her ne kadar pratik açıdan bir önemi bulunmasa da, hukukî işlemin bağlandığı olgunun 
gerçekleşip gerçekleşmemesine göre olumlu (müspet) şart – olumsuz (menfî) şart ayrımı 
yapılır66. Bu bakımdan gerçekleşecek veya gerçekleşmeyecek olgunun, sonuç itibarıyla olumlu 
ya da olumsuz bir hadise olması belirleyici değildir67. Örneğin; “A üç ay içinde ölürse” şeklinde 
bir şart kararlaştırılmışsa burada olumlu şart söz konusu olur. A’nın ölmesi hadisesinin nahoş 
bir olay olması ve –muhtemelen– yürekten arzu edilen bir şey olmaması durumu değiştirmez.  

1. Olumlu Şart 

Hukukî işlem, olgunun gerçekleşmesine bağlanmışsa olumlu (müspet) şarttan 
bahsedilir68. Şartın bağlandığı olgu gerçekleşirse şart da gerçekleşmiş olur69. 

2. Olumsuz Şart 

Taraflar; yaptıkları hukukî işlemi, kararlaştırılan olgunun gerçekleşememesi ihtimaline 
bağlamışlarsa olumsuz (menfî) şart söz konusu olur70. Bu bakımdan şartın bağlandığı olgunun 
gerçekleşmemesi veya gerçekleşmesinin imkânsızlaşması hâlinde şarta bağlanan hüküm ve 
sonuçlar doğar71. İmkânsız olumsuz şartın varlığı hâlinde ise gerçek anlamda bir şart bulunmaz, 

                                                   
63 ZIMMERMANN, s.722; ERDOĞMUŞ, s.27; SCHWIND, s.270; KRAMER/PROBST, N 536; SCHWENZER, N 
11.07; PULAŞLI, s.47; MOUSOURAKIS, s.196; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3967; KOLLER, N 
77.15; UMUR, s.195; EREN, s.1198; DI MARZO, s.80; OĞUZMAN/ÖZ, s.497; SİRMEN, s.73; 
TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.195; OKUR, s.49.  
64 KOLLER, N 77.15; ERDOĞMUŞ, s.28; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.195; SCHWIND, s.270; 
MOUSOURAKIS, s.196; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3969; EREN, s.1199; OĞUZMAN/ÖZ, s.498; 
DI MARZO, s.80; OKUR, s.49. Bu bakımdan “karmaşık şart” kavramının kullanması için bkz. SİRMEN, s.74; 
PULAŞLI, s.48. 
65 DI MARZO, s.80; OĞUZMAN/ÖZ, s.498. 
66 HAUSMANINGER/SELB, s.204; SCHWENZER, N 11.08; KOLLER, N 77.10; SCHWIND, s.270; 
MOUSOURAKIS, s.196; OĞUZMAN/ÖZ, s.496; DI MARZO, s.79; SİRMEN, s.66-67; 
TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.196; EREN, s.1197. Olumlu – olumsuz şart ayrımının § 696 ABGB hükmünde açıkça 
zikredildiği yönünde bkz. KOLLER, N 77.10. 
67 OĞUZMAN/ÖZ, s.496. krş. PULAŞLI, s.39; SİRMEN, s.67. 
68 ZIMMERMANN, s.722; SCHWENZER, N 11.08; SCHWIND, s.271; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 
3971; PULAŞLI, s.38-39; EREN, s.1197; OĞUZMAN/ÖZ, s.496; SİRMEN, s.67; OKUR, s.49.  
69 DI MARZO, s.81. 
70 ZIMMERMANN, s.722; SCHWIND, s.271; SCHWENZER, N 11.08; PULAŞLI, s.38-39; OĞUZMAN/ÖZ, s.496; 
SİRMEN, s.67; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3972; EREN, s.1197; OKUR, s.49.  
71 DI MARZO, s.81. 
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hukukî işlem hüküm ve sonuçlarını yapıldığı anda doğurmaya başlar72. 

D. Gerçekleşebilecek – Gerçekleşemeyecek Şart 
Roma hukuku eserlerinde gerçekleşebilecek ve gerçekleşemeyecek şart ayrımı da 

yapılmaktadır73. Esasen gerçekleşemeyecek şart, şartın unsurlarını içermediği için teknik 
anlamda bir şart olarak nitelendirilemez. Zira gerçekleşemeyecek şart, ya hukukî işlemin 
yapıldığı ana ya da yapılmasından öncesine ilişkin olup geleceğe yönelik değildir. 

1. Gerçekleşebilecek Şart 

Şartın unsurlarını taşıyan ve bu bakımdan geleceğe ilişkin gerçekleşip gerçekleşmeyeceği 
objektif olarak belirsiz olan bir husus gerçekleşebilecek şart olarak tanımlanmaktadır74. 

2. Gerçekleşemeyecek Şart 

Gerçekleşemeyecek veya gerçek olmayan şart; geleceğe yönelik olmaması nedeniyle 
gerçek anlamda bir şart teşkil etmeyen hâlihazır veya geçmişe ilişkin şarttır (condiciones ad 
praeteritum vel in praesens collata, condicio in praesens vel in praeteritum)75.  

Geleceğe ilişkin bir husus söz konusu olmadığı için tarafların kararlaştırmış oldukları 
olgu eğer hukukî işlem yapılırken gerçekleşmişse hukukî işlemin, yapıldığı anda şarta bağlı 
olmaksızın hüküm ve sonuçlarını doğuracağı kabul edilmektedir76. Eğer bu olgu mutlaka 
gerçekleşiyorsa hukukî işlem yapıldığı anda hüküm ve sonuçlarını doğurur77.  Şayet söz konusu 
olgu hukukî işlemin yapıldığı anda gerçekleşmemişse hukukî işlem kesin hükümsüz olur78. 
Benzer şekilde bu olgunun gerçekleşmesi imkânsız ise hukukî işlem yine kesin hükümsüz 
olur79.  

Gerçekleşemeyecek şart için sıklıkla sadece geleceğe ilişkin olmama hâli belirtilmektedir. 
Ancak öğretide imkânsız, ahlâka veya hukuka aykırı şartların da gerçekleşemeyecek şart teşkil 
ettiğini savunan yazarlara rastlanmaktadır80. 

IV. ŞARTIN HÜKÜM VE SONUÇLARI 

Şarta bağlanmış hukukî işlemlerin durumu, zaman bakımından iki döneme ayrılarak 
incelenebilir. Ancak öncelikle, geciktirici şart ile bozucu şart ayrımının yapılması elzemdir. Zira 
anılan şart türleri, farklı hüküm ve sonuçlar doğurur. 

A. Geciktirici Şartın Hüküm ve Sonuçları 

1. Şartın Gerçekleşmesinden Önce 

Geciktirici şarta bağlı olarak kurulan hukukî işlem, yapıldığı anda askıda hükümsüzdür 
(Schwebezustand)81. Geciktirici şartın henüz gerçekleşmediği veya gerçekleşmeyeceğinin kesin 
olarak anlaşılmadığı dönem boyunca hukukî işlemin askıda hükümsüzlüğü devam eder. Esasen 
bu durum, şartın askıda olması (condicio pendenta, condicio pendet) şeklinde de ifade 

                                                   
72 DI MARZO, s.79 dn. 22. Bu husus, Ins.3, 19, 11 hükmünde net bir şekilde izah edilmiştir.  
73 TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.196. 
74 TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.196. 
75 Ins.3, 15, 6; KASER/KNÜTEL, § 10 N 6; HAUSMANINGER/SELB, s.204; KASER, Privatrecht, s.223; 
HONSELL, Römisches, s.28; SCHWIND, s.269; SCHWENZER, N 11.02; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 
4029; KRAMER/PROBST, N 531; SİRMEN, s.77-78; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.196; ERDOĞMUŞ, s.28; 
PULAŞLI, s.37, 75-76.  
76 Ins.3, 15, 6; HAUSMANINGER/SELB, s.204; KASER/KNÜTEL, § 10 N 6; KASER, Privatrecht, s.223; 
HONSELL, Römisches, s.28; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.196; SİRMEN, s.79. 
77 Ins.3, 19, 11; KASER/KNÜTEL, § 10 N 6; SİRMEN, s.79; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.196 dn. 141.  
78 KASER/KNÜTEL, § 10 N 6; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.196; SİRMEN, s.79. 
79 HAUSMANINGER/SELB, s.204; HONSELL, Römisches, s.28; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.196 dn. 141; 
GAIUS, 3, 98 (s.17). 
80 KASER/KNÜTEL, § 10 N 6. Sadece imkânsız şartlar bakımından aynı yönde bkz. SİRMEN, s.82-84. 
81 KASER, Privatrecht, s.220; KASER/KNÜTEL, § 10 N 9; MOKREJS, s.315; HAUSMANINGER/SELB, s.202; 
SCHWIND, s.270; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3994; SCHWENZER, N 12.01; KRAMER/PROBST, 
N 533, 539; EREN, s.1200; UMUR, s.194; DI MARZO, s.80; KOSCHAKER/AYİTER, s.64-65; PULAŞLI, s.3-4, 
143-144; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.194, 196; OKUR, s.50. 



Inonu University Law Review – InULR 10(2): 548-562 (2019) 

 
 
Fahri Erdem KAŞAK    
 
 
 
 

558

edilebilir82.  

Şartın askıda olduğu dönem boyunca sözleşmenin icrası talep edilemez83. Borçlu, şartın 
gerçekleştiğini sanarak ifayı hataen gerçekleştirmişse bunun iadesini (condictio indebiti) talep 
edebilir84. Ancak bu dönemde şarta bağlı hak, beklenen hak (Anwartschaft, Anwartschaftsrecht) 
niteliğinde olması sebebiyle bir başkasına devredilebilir ve miras yoluyla intikal edebilir85. Keza 
şarta bağlı alacak; yenilenebilir, ibra edilebilir, kefaletle veya rehinle temin edilebilir86.   

Şartın askıda olduğu dönemde, beklenen bir hak söz konusu olduğundan dürüstlük 
kuralına aykırı bir şekilde şartın gerçekleşmesine engel olunamaz87. Nitekim TBK m.171/I 
hükmü, şartın askıda olduğu dönemde borçlunun, borcun gereği gibi ifasına engel olabilecek her 
türlü davranıştan kaçınmakla yükümlü olduğunu düzenlemiştir. Roma hukukunda klasik 
dönemde bulunmayan bu esas, sonraki dönemlerde kabul edilmiştir88. TBK m.171/II hükmü 
uyarınca şarta bağlı hakkı tehlikeye düşen alacaklı, tıpkı şarta bağlı olmayan hakların 
alacaklıları gibi hakkını korumak için gerekli tedbirleri alabilir89.  

Geciktirici şart henüz gerçekleşmeden borcun konusu alacaklıya teslim edilmiş ve 
alacaklı da bu esnada borcun konusundan yarar elde etmiş olabilir. Bu durumda geciktirici şart 
gerçekleşirse alacaklı, TBK m.172/I hükmü uyarınca elde ettiği yararları korur; ancak şart 
gerçekleşmezse TBK m.172/II düzenlemesine göre bunları iadeyle yükümlü olur90.  

2. Şartın Gerçekleşmesinden veya Gerçekleşmemesinden Sonra 

Şayet geciktirici şart gerçekleşirse (si exstiterit condicio, condicio existit) veya 
gerçekleşmiş sayılırsa hukukî işlemin tamamlayıcı unsuru ikmal edilmiş olur ve hukukî işlem 
kendiliğinden tüm hüküm ve sonuçlarını doğurur91. Şartın gerçekleşmesinde menfaati olan taraf, 
şartın gerçekleştiğini ispat yükü altındadır92.  

Klasik Roma hukukuna göre gerçekleşen şart, etkilerini ileriye etkili bir şekilde 
(operation ex nunc) doğurur93. TBK m.170/II ve § 158/I BGB hükümlerinde de aynı anlayış 

                                                   
82 ZIMMERMANN, s.724; HAUSMANINGER/SELB, s.202; DI MARZO, s.80; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, 
s.194, 196; UMUR, s.194; ERDOĞMUŞ, s.28 (eserde, “condicio” ibaresi yerine -muhtemelen sehven- “condictio” 
yazılmıştır). 
83 ZIMMERMANN, s.724; KASER, Privatrecht, s.220; KASER/KNÜTEL, § 10 N 10; MEINCKE, s.105; KOLLER, 
N 78.19; UMUR, s.195; DI MARZO, s.80; MOUSOURAKIS, s.195; EREN, s.1201; PULAŞLI, s.3, 146; 
TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.196 dn. 143. D. 20, 1, 13, 5 hükmünün “Şarttan evvel muteber olarak dâva açılamaz, 
demek lâzımdır, zira henüz hiç bir şey borçlanılmış değildir.” şeklindeki tercümesi için bkz. DI MARZO, s.80.  
84 ZIMMERMANN, s.724; KASER, Privatrecht, s.220; KASER/KNÜTEL, § 10 N 10; HAUSMANINGER/SELB, 
s.271; KOLLER, N 78.22; EREN, s.1201; OĞUZMAN/ÖZ, s.508; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.196 dn. 143. 
Ancak sonradan şart gerçekleşirse ifanın geri istenemeyeceği yönünde bkz. HAUSMANINGER/SELB, s.271; 
TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.196 dn. 143; D. 12, 6, 16. 
85 KASER, Privatrecht, s.220; KASER/KNÜTEL, § 10 N 9; SCHWENZER, N 12.01; MEINCKE, s.105; HONSELL, 
Römisches, s.29; EREN, s.1201; PULAŞLI, s.144 vd., 148; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.196; OĞUZMAN/ÖZ, 
s.507; Ins., 3, 15, 4; Ins.3, 19, 25.  
86 KASER/KNÜTEL, § 10 N 10; SCHWENZER, N 12.03; KOLLER, N 78.10; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.196 
dn. 143; KASER, Privatrecht, s.220-221; PULAŞLI, s.148; OĞUZMAN/ÖZ, s.507; EREN, s.1201; UMUR, s.195. 
87 HAUSMANINGER/SELB, s.202; KRAMER/PROBST, N 539; HONSELL, Römisches, s.29; KASER, 
Privatrecht, s.220; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3997; PULAŞLI, s.195-196; OĞUZMAN/ÖZ, s.506; 
EREN, s.1202; SİRMEN, s.131, 145 vd. 
88 KOSCHAKER/AYİTER, s.65; OKUR, s.50-51. 
89 KOLLER, N 78.19; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3998. 
90 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 4001; KOLLER, N 78.28, 78.34. 
91 KARADENİZ ÇELEBİCAN, s.252; ZIMMERMANN, s.723; KASER, Privatrecht, s.219; SCHWENZER, N 
11.05, 13.01; SOHM, s.243; UMUR, s.194-195; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3992; SCHWIND, s.270; 
KOLLER, N 77.11; SİRMEN, s.130, 171; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.194, 197; OKUR, s.52. krş. DI MARZO, 
s.80; PULAŞLI, s.218-219.  
92 SCHWENZER, N 13.02. krş. OKUR, s.72-73.  
93 ZIMMERMANN, s.726; SCHWENZER, N 13.03; SCHWIND, s.271; KOSCHAKER/AYİTER, s.65; DI MARZO, 
s.82; EREN, s.1205; SİRMEN, s.53; PULAŞLI, s.219; OKUR, s.53. krş. TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.197-198. 
Roma hukukunda geciktirici şartın gerçekleşmesi hâlinde hukukî işlemin geriye etkili olmasına, yani hukukî işlemin 
kurulduğu andan itibaren hüküm ve sonuç doğurmasına dair tartışmalar için bkz. ZIMMERMANN, s.726-728; 
HAUSMANINGER/SELB, s.202-203; HONSELL, Römisches, s.29 dn. 38; UMUR, s.195-196.  
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kabul görmüştür94. Şüphesiz sözleşme özgürlüğü çerçevesinde tarafların, şartın geriye etkili 
olacağını kararlaştırmaları mümkündür95. Oysaki klasik sonrası dönemde ve Fransız hukukunda 
(Art. 1179 CCF), hukukî işlemin kurulduğu andan itibaren, yani şartın gerçekleştiği andan 
geriye etkili olacağı (operation ex tunc) kabul edilmektedir96.  

Şart gerçekleşmezse (defectus condidonis, condicio deficit) veya şartın artık 
gerçekleşemeyeceği kesin olarak anlaşılırsa, hukukî işlemin etkinlik unsuru tamamlanamadığı 
için hukukî işlem yapıldığı andan itibaren kesin hükümsüz hâle gelir97.   

B. Bozucu Şartın Hüküm ve Sonuçları 
1. Şartın Gerçekleşmesinden Önce 

Bozucu şarta bağlı olarak yapılan hukukî işlem, –geciktirici şarta bağlanan hukukî 
işlemin tersine– daha yapıldığı andan itibaren hüküm ve sonuçlarını eksiksiz olarak doğurur98. 
TBK m.173/II (BK m.152/I) hükmünün zıt anlamından da aynı sonuca ulaşılmaktadır. Öte 
yandan bozucu şartın gerçekleşmemesi veya gerçekleşmeyeceğinin anlaşılması hâlinde ise 
hukukî işlemin, şarta bağlanmış olması sebebiyle hükümsüz kalma ihtimali artık sona erer99.    

2. Şartın Gerçekleşmesinden veya Gerçekleşmemesinden Sonra 

Bozucu şartın gerçekleşmesi hâlinde, hüküm ve sonuçlarını doğurmakta olan hukukî 
işlem etkinliğini yitirir ve kesin hükümsüz hâle gelir100. Bir başka anlatımla, hukukî işlem 
hüküm ve sonuçlarını doğurmayı keser. Buradaki kesin hükümsüzlük, şartın gerçekleşmesi 
anından ileriye etkili (operation ex nunc) olur101. Nitekim TBK m.173/III (BK m.152/II) 
düzenlemesi de aynı esası benimsemiştir102. Bozucu şartın etkisinin kendiliğinden mi 
gerçekleşeceği, yoksa birtakım ek işlemlere mi ihtiyaç duyduğu tartışmalıdır103.  Bir görüşe göre 
her bir taraf, almış olduğunu iade etme borcu altına girer104. Diğer görüşe göre ise bozucu şart 
hüküm ve sonuçlarını kendiliğinden doğurduğu için ayrıca iade veya temlik işlemine ihtiyaç 

                                                   
94 OĞUZMAN/ÖZ, s.505, 513; DI MARZO, s.83 dn. *; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.198 dn. 146; SİRMEN, 
s.171; PULAŞLI, s.64; OKUR, s.83. TBK m.172/I (BK m.151) uyarınca istisnaen şartın geriye etkili olduğu yönünde 
bkz. PULAŞLI, s.220; EREN, s.1205; SİRMEN, s.171; OKUR, s.80. 
95 SCHWENZER, N 13.04. 
96 DI MARZO, s.82; KOSCHAKER/AYİTER, s.65; PULAŞLI, s.219; OKUR, s.53. krş. HONSELL, Römisches, 
s.29. Gerçekleşen şart hukukî muamelenin başlangıcına geri götürülür; şart gerçekleştikten sonra hukukî muamele 
yapıldığı andan itibaren, şart yokmuş gibi hüküm doğurur anlamına gelen “condicio existens ad initium negotii 
retrotrahitur” ibaresi için bkz. ERDOĞMUŞ, s.27.  
97 KARADENİZ ÇELEBİCAN, s.255; ZIMMERMANN, s.723; SCHWENZER, N 13.07; KOSCHAKER/AYİTER, 
s.64; SOHM, s.244-245; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3993; SCHWIND, s.271; 
TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.194, 197; UMUR, s.196; DI MARZO, s.80, 83; EREN, s.1205-1206, 1207; 
SİRMEN, s.130-131; OKUR, s.53-54. 
98 KASER/KNÜTEL, § 10 N 11; SCHWENZER, N 11.05, 12.01; KOLLER, N 77.11; KRAMER/PROBST, N 540; 
DI MARZO, s.83; MOUSOURAKIS, s.195; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 4005; SİRMEN, s.54; 
PULAŞLI, s.63, 179, 183; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.194, 198; OKUR, s.51. 
99 SCHWENZER, N 13.07; EREN, s.1207. krş. KOSCHAKER/AYİTER, s.64. 
100 KASER/KNÜTEL, § 10 N 11; KRAMER/PROBST, N 540; KOLLER, N 77.11; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, 
s.194, 198; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 4005; EREN, s.1204; KOSCHAKER/AYİTER, s.64; 
SCHWENZER, N 11.05, 12.01, 13.01; UMUR, s.194; PULAŞLI, s.179, 220. Bozucu şartın da tıpkı geciktirici şart 
gibi hukukî işlemin tamamlayıcı unsurlarından olduğu ve hukukî işlemin etkilerini kesmesini sağladığı yönünde bkz. 
AKİPEK, s.288-289.  
101 KRAMER/PROBST, N 540; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.198; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 
4005; EREN, s.1204, 1206; SİRMEN, s.54; PULAŞLI, s.183-184, 221-222; OKUR, s.85. krş. OĞUZMAN/ÖZ, 
s.516. Bozucu şartın, hukukî işlemin kurulduğu andan itibaren etkili olacağı yönündeki aksi görüş için bkz. DI 
MARZO, s.83. Fransız hukukunda Art. 1183 CCF hükmü çerçevesinde bozucu şartın geriye etkili olacağı yönünde 
bkz. KRAMER/PROBST, N 540. 
102 AKİPEK, s.289. 
103 Bozucu şartın etkisinin kendiliğinden gerçekleşmediği, bu bakımdan iadeyle yükümlü tarafın, hukukî işlemin 
kurulduğu andaki hukukî durumu yeniden tesis etme borcu altına girdiği yönünde bkz. DI MARZO, s.83; PULAŞLI, 
s.106-107. Alım satım (emptio vendito) sözleşmesi kapsamında teslim edilen şeyin, kendiliğinden satıcıya geri 
döneceği yönünde bkz. ZIMMERMANN, s.734. 
104 ZIMMERMANN, s.733-734. Roma hukukundaki durum için bkz. PULAŞLI, s.106. 
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duyulmaz105.  

Bozucu şart gerçekleşmezse veya gerçekleşmeyeceği kesin olarak anlaşılırsa hukukî 
işlem hüküm ve sonuçlarını doğurmaya devam eder. Bu bakımdan hukukî işlemin hüküm ve 
sonuçlarının, şart sebebiyle kesintiye uğramayacağı netleşmiş olur106.  

C. Geciktirici ve Bozucu Şartın Ortak Hüküm ve Sonuçları 
TBK m.174 (BK m.153) hükmü; şartın, hukukî işlemin taraflarından birinin bizzat yerine 

getirmesi gerekli bir davranış olmadığı hâllerde o taraf ölürse mirasçısının onun yerine 
geçebileceğini düzenlemiştir. Hükmün zıt anlamından şartın, hukukî işlemin taraflarından 
birinin bizzat yerine getirmesi gereken bir davranış teşkil etmesi (yani bir iradî şartın 
kararlaştırılması hâlinde) ve o tarafın ölmesi hâlinde artık şartın gerçekleşmesinin söz konusu 
olamayacağı anlaşılmaktadır. 

TBK m.175 (BK m.154) hükmü, taraflardan birinin, hukukî işlemin bağlanmış olduğu 
şartın, dürüstlük kurallarına aykırı olarak gerçekleşmesini sağlamasını veya gerçekleşmesine 
engel olmasını düzenlemiştir107. Roma hukukunda da aynı esas geçerliydi ve “condicio illicita 
habetur pro non adiecta” şeklinde ifade edilirdi108.  Hem Roma hukukunda hem TBK 
m.175/I hükmü doğrultusunda Türk hukukunda, şartın gerçekleşmemesinde menfaati olan 
hukukî işlem tarafı, şartın gerçekleşmesini dürüstlük kuralına aykırı bir şekilde engellerse şart 
gerçekleşmiş sayılır109. Benzer şekilde TBK m.175/II düzenlemesi uyarınca şayet hukukî 
işlemin tarafı, şartın gerçekleşmesini dürüstlük kuralına aykırı bir şekilde sağlarsa şart 
gerçekleşmemiş sayılır. Esasen anılan hüküm, dürüst davranma ve hakkın kötüye kullanılması 
yasağının özel bir görünümünü teşkil etmektedir. Bu bakımdan TBK m.175 hükmüne Kanun’da 
yer verilmemiş olsaydı bile aynı sonuca TMK m.2 hükmü eliyle ulaşılabilirdi.  

TBK m.176 (BK m.155) hükmü uyarınca tarafların yaptığı hukukî işlem yasak şart 
içeriyorsa, yani hukukî işlem hukuka veya ahlâka aykırı şarta bağlı olarak yapılmışsa, hukukî 
işlem kesin hükümsüz olur. Buraya ayrıca şartın imkânsız olması ihtimalini de eklemek gerekir.  

 VII. ŞARTA BAĞLANAMAYAN HUKUKÎ İŞLEMLER 

Roma hukuku bakımından kural, her türlü hukukî işlemin geciktirici şarta 
bağlanabilmesidir110. Şüphesiz çeşitli hukukî işlemler ise şarta bağlı olarak yapılamazlar. Roma 
hukukunda actus legimi denilen hukukî işlemlerin şarta bağlanamayacağı kabul edilmekteydi111. 
Bu bağlamda mancipatio, emancipatio, in iure cessio, cretio, miras ortaklığının kurulması, 
evlenme, coemptio, datio tutoris ve acceptilatio işlemleri de şarta bağlanamazdı112. Şarta 
bağlanması caiz olmayan bir hukukî işlem, buna rağmen şarta bağlanırsa hukukî işlem geçersiz 
olurdu113. Sadece sınırlı sayıdaki hukukî işlem Roma hukukunda bozucu şarta bağlanabilirdi114. 
                                                   
105 EREN, s.1205-1206; PULAŞLI, s.221. krş. SCHWENZER, N 13.01; OĞUZMAN/ÖZ, s.516-517; SİRMEN, s.54, 
179 vd.  
106 AKİPEK, s.289. 
107 § 162/I BGB hükmünün de aynı doğrultuda olduğu yönünde bkz. AKİPEK, s.287. İsviçre hukukunda sadece şartın 
gerçekleşmiş sayılmasına dair Art. 156 OR hükmünün (TBK m.175/I) mevcut olduğu ve öngörülmemiş olmasına 
rağmen şartın gerçekleşmemiş sayılmasına ilişkin (tıpkı TBK m.175/II hükmünün öngördüğü) esasın da 
uygulanmasının gerektiği yönünde bkz. GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 4016 vd. 
108 Söz konusu ifadenin, “yasak bir şart muameleye konulmamış sayılır” anlamına geldiği yönünde bkz. 
ERDOĞMUŞ, s.27.  
109 SCHWIND, s.271; KASER/KNÜTEL, § 10 N 5; HONSELL, Römisches, s.29; KOLLER, N 78.13; DI MARZO, 
s.82; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.197; KRAMER/PROBST, N 539, 541; SCHWENZER, N 13.05, 13.08; 
OĞUZMAN/ÖZ, s.511; PULAŞLI, s.196; EREN, s.1206-1207; D, 50, 17, 161. Burada şartın gerçekleşmesini 
engelleyen tarafın bunu kasten mi yapması gerektiği yönündeki tartışmalar için bkz. KOLLER, N 78.15-78.17. 
110 KASER, Privatrecht, s.219; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.193; GAIUS, 3, 146 (s.49) (“Zira zamanımızda 
eşyanın şarta bağlı olarak satılabileceğinde veya kiralanabileceğinde şüphe yoktur.”).   
111 HAUSMANINGER/SELB, s.203; KASER, Privatrecht, s.219; KASER/KNÜTEL, § 10 N 3; 
TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.193; D. 50, 17, 77. Tüm actus legitimi’nin iuris civilis olduğu; ancak hepsinin bir 
kanuna dayanmadığı yönünde bkz. KASER, Privatrecht, s.219 dn. 3. 
112 Tüm bu hâller için bkz. ve krş. D. 50, 17, 77; KASER, Privatrecht, s.219-220; HAUSMANINGER/SELB, s.203; 
TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.193; KASER/KNÜTEL, § 10 N 3. 
113 KASER, Privatrecht, s.219; KASER/KNÜTEL, § 10 N 3; TAHİROĞLU/ERDOĞMUŞ, s.193; D. 50, 17, 77.  
114 KASER, Privatrecht, s.221. Bozucu şarta bağlanabilecek hukukî işlemler için bkz. KASER/KNÜTEL, § 10 N 15; 
KASER, Privatrecht, s.221-222.   
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Önceden belirli bir süreyle sınırlandırılamayacak ve sona erme tarihi kararlaştırılamayacak 
hukukî işlemler bozucu şarta bağlanamazdı115.  

Türk hukukunda sözleşme özgürlüğü ilkesi çerçevesinde açıkça şarta bağlanamayacağı 
düzenlenmemiş tüm hukukî işlemlerin şarta bağlanabilmesi mümkündür116. Bu bakımdan hem 
borçlandırıcı işlemler hem tasarruf işlemleri şarta bağlanabilir117. Buna karşın hukukî işlem 
teşkil etmeyen maddî fiil, haksız fiil ve hukukî işlem benzeri fiiller şarta bağlanamaz118. Şarta 
bağlanamayan bir hukukî işlemin, taraflarca şarta bağlanması hâlinde hukukî işlem geçersiz 
olur119.  

Evlenme, evlat edinme, tanıma, soybağının düzeltilmesi ve reddi, tescil, terkin, tadil ve 
şerh gibi tapu sicili işlemleri (TBK m.292/II hükmü hariç olmak kaydıyla), mirasın reddi (TMK 
m.609/II) ve mirasın kabulü, taşınmazlarda mülkiyeti saklı tutma anlaşması (TBK m.243/II), 
ipotekli borç senedi ve irat senedi (TMK m.909), mirasın kabulü, poliçe, bono ve çeklere ilişkin 
işlemler, dönme, fesih, iptal, geri alma, seçimlik borçlarda seçim hakkının kullanılması, yetkisiz 
temsilde ve sınırlı ehliyetsizlerin hukukî işlemlerinde işleme onay verme, takas, alım, geri alım, 
ön alım hakkı gibi yenilik doğuran hakların kullanılması, vasiyeti yerine getire görevlisinin 
tayini ve bu tayinin kabulü ya da reddi işlemleri şarta bağlanamaz120.  

VIII. SONUÇ 

İrade özerkliği ilkesi çerçevesinde taraflar, yapmış oldukları hukukî işlemi şarta 
bağlayabilirler. Bir olgunun şart olarak kabul edilebilmesi için geleceğe ilişkin olması, 
gerçekleşip gerçekleşmeyeceğinin objektif olarak şüpheli olması, hukuka veya ahlâka aykırı ya 
da imkânsız olmaması ve fuzulî olmaması gerekir. Şart çeşitli tasniflere tâbi tutulabilir; ancak 
bunlar arasında doğurduğu hüküm ve sonuçlar açısından en önemlisi geciktirici ile bozucu şart 
ayrımıdır. Nitekim TBK de anılan ayrımı esas almıştır. Roma hukukunda ise şart denildiğinde 
sadece geciktirici şart kastedilirdi ve günümüzdeki anlamıyla bozucu şart kurumu mevcut 
değildi. Geciktirici şarta bağlanmış hukukî işlem, şart gerçekleşene kadar hüküm ve sonuçlarını 
doğurmaz. Şartın gerçekleşmesiyle birlikte hukukî işlem tüm hüküm ve sonuçlarını doğurur. 
Bozucu şarta bağlı hukukî işlemler ise kurulduğu anda hüküm ve sonuçlarını tam olarak 
doğurur. Buna karşın bozucu şartın gerçekleşmesiyle hukukî işlem hüküm ve sonuçlarını 
doğurmayı keser. Şarta bağlanabilmesi mümkün olmayan hukukî işlemlerin şarta bağlanması, 
hukukî işlemin kesin hükümsüzlüğüne yol açar.  

 

 

                                                   
115 KASER/KNÜTEL, § 10 N 14; KASER, Privatrecht, s.221-222. 
116 KRAMER/PROBST, N 537; KOLLER, N 77.25; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3975; 
OĞUZMAN/ÖZ, s.499; EREN, s.1195; SİRMEN, s.99. 
117 KOLLER, N 77.26 vd.; EREN, s.1195; OKUR, s.57. Esasen borçlandırıcı işlemler bakımından anılan ilkenin daha 
geniş bir uygulama alanına sahip olduğu yönünde bkz. KOLLER, N 77.26, 77.28. Taşınmaz satış sözleşmesinin 
geciktirici şarta bağlanabileceği; ancak bozucu şarta bağlanamayacağı yönünde bkz. OKUR, s.58. Taşınmaz satış 
sözleşmesinin Art. 217/I OR hükmü çerçevesinde şarta bağlanabileceği yönünde bkz. KOLLER, N 77.26; 
GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3980. Bozucu şartın aynî etkiye sahip olmaması nedeniyle taşınmaz satış 
sözleşmesinin bozucu şarta da bağlanabileceği yönünde bkz. KOLLER, N 77.26. Geciktirici şarta bağlı yapılan 
taşınmaz satış sözleşmesinde, TBK m.243/I (Art. 217/I OR) hükmü uyarınca ve tapu sicilinin aleniyet işlevi sebebiyle 
ancak şartın gerçekleşmesinden sonra tescilin yapılabileceği yönünde bkz. KOLLER, N 77.27. Zira tapu sicilini 
inceleyen üçüncü kişilerin, taşınmazın malikini –şartın gerçekleşip gerçekleşmediğini takip etmek zorunda 
olmaksızın– doğrudan öğrenebilmesi gerekir. Yazar’a göre bozucu şarta bağlı taşınmaz satış sözleşmelerinde ise 
TBK m.243/I (Art. 217/I OR) hükmü kıyasen dahi uygulanamayacağı için doğrudan alıcı adına tescil yapılır. Bozucu 
şart gerçekleşirse satıcı, yeni malikten şahsî bir taleple iadeyi ister. Yazar, bu durumun, tapu sicilinin aleniyet 
işleviyle bağdaşmadığını belirtmektedir. Bağışlama sözleşmesinde bağışlananın, bağışlayandan önce ölmesi hâlinde 
taşınmazın bağışlayana dönmesi TBK m.292/I (Art. 247/I OR) hükmü uyarınca kararlaştırılabilir. TBK m.292/II 
hükmü uyarınca dönme koşulu tapu siciline şerh verilebilir. Bu husustaki açıklamalar için bkz. KOLLER, N 77.27.  
118 EREN, s.1195.  
119 OĞUZMAN/ÖZ, s.502; SİRMEN, s.115. Bozucu şarta ilişkin olası sonuçlar için bkz. OĞUZMAN/ÖZ, s.502. 
120 Tüm bu hâller için bkz. ve krş. PULAŞLI, s.119-127; SİRMEN, s.99-115; KOLLER, N 77.28-77.29; EREN, 
s.1195-1196; OĞUZMAN/ÖZ, s.499-501; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3977 vd.; SCHWENZER, N 
11.10-11.11; KRAMER/PROBST, N 537; OKUR, s.60. Ticaret hukukuna ilişkin hâller için bkz. PULAŞLI, s.123-
124. Fesih hakkındaki tartışmalar için bkz. PULAŞLI, s.122-123.  
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 Özet 
 

Tapu kütüğüne tescil edilmiş durumdaki ipotek hakkı geçersiz olabilir. Böyle bir 
durumda, taşınmaz maliki bunun düzeltilmesini adına yolsuz tescil bulunan rehinli 
alacaklıdan talep edebilir. Rehinli alacaklı buna yanaşmadığı takdirde, yolsuz tescil 
yüzünden aynî hakkı zedelenen malik için geriye kalan yegâne çözüm yolu mahkemeye 
başvurmaktır. Nitekim, uygulamada bu maksatla açılan pek çok dava mevcuttur. Bunun 
için, ipoteğin kaldırılması davası, ipoteğin fekki davası gibi çeşitli isimler 
kullanılmaktadır. İşte, çalışmanın konusu, uygulamadaki önemine binaen bahse konu 
davadır. Bu kapsamda, öncelikle ipotek hakkı ve bunun sona erme sebepleri 
incelenmiştir. Çalışmanın devamında ise, ipoteğin kaldırılması kavramından ne 
anlaşılması gerektiği tespit edilmiştir. Daha sonra ise, ipoteğin kaldırılması davası 
kavramından ne anlaşılması gerektiği belirlenmiştir. Yine, ipoteğin kaldırılması 
davasının hukukî niteliği, benzer müesseselerle mukayesesi, şartları ile davacı ve davalı 
olmak üzere tarafları hakkında açıklamada bulunulmuştur. Bahse konu davada hangi 
mahkemenin yetkili ve görevli bulunduğu, ispat yükünün kime düştüğü, açılabileceği 
sürenin ne olduğu ve nihayet hükmün etkisi de belirlenmiştir. 
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 Abstract 
 

The right to mortgage registered in the land registry may be invalid. In such a case, the 
owner of the immovable may request the correction of this from the pledged creditor with 
corrupt registration. If the creditor fails to do so, the only remaining remedy for the owner 
whose property rights have been damaged by corrupt registration is to apply to the court. 
In this context, the right to hypothec and the reasons for its termination have been 
examined. In the continuation of the study, it was determined what the concept of 
abolishing the hypothec should be understood. Then, the concept of the abolition of the 
hypothec, its legal nature, comparison with similar institutions, conditions and parties 
were explained. In the aforementioned case, which court has authority and duty, to whom 
the burden of proof falls, how long it can be sued and finally the effect of the judgment 
have been determined.  
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I.  GİRİŞ 

İpotek, alacak ödenmediği takdirde hak sahibine rehin konusu taşınmazı sattırarak 
bedelinden alacağını elde etme yetkisi veren bir tür taşınmaz rehnidir1. İpotekli borç senedi ve 
irat senedinden farklı olarak, ipoteğin görevi taşınmazın değerini tedavül ettirmek değildir. 
İpoteğin görevi sadece bir alacağı güvence altına almaktır2. Bundan dolayı, ipotek fer’i nitelikte 
bir taşınmaz rehnidir3. Başka bir deyişle, ipoteğin varlığı, halen mevcut veya ileride doğması 
beklenen bir alacağın varlığına bağlıdır4.  

İpoteğin ikinci özelliği, tedavüle elverişli olmadığı için kıymetli evrak niteliğindeki 
senetlere bağlanamamasıdır. Tapu memurunun talep üzerine alacaklıya ipoteği göstermek üzere 
verdiği ipotek belgesi ise, sadece ipoteğin kurulduğuna ilişkin bir delil olup, kıymetli evrak 
değildir (TMK. m.882/II)5. 

İpoteğin üçüncü özelliği gereğince, malik, başkasının borcu için kendi taşınmazı üzerinde 
ipotek kurabilir (TMK. m.881/II). Bununla beraber, böyle bir durumda rehinli alacaklı 
alacağının tamamını satış bedelinden elde edemezse, kalan alacak için sadece asıl borçlusuna 
karşı takipte bulunabilir6. 

İpotek, kaynağına göre iradî ve kanunî olmak üzere iki türlüdür. İradî ipotek hakkının 
kurulması, geçerli bir hukukî sebebe dayanarak malikin tescil talebinde bulunmasına ve tapu 
memurunun da tescil işlemini gerçekleştirmesine bağlıdır7.  

Kanunî ipotek hakkının kurulması bakımından da ikili bir ayırım yapılmalıdır. Tescile 
bağlı olmayan kanunî ipotek hakkı, öngörülen şartların gerçekleşmesiyle birlikte kendiliğinden 
doğar (TMK. m.892)8. Bunun için, tescilin yapılması aranmaz. Tescile bağlı kanunî ipotek 
haklarında ise tescil kurucudur9. Dolayısıyla, burada yetkili kişinin tescil talebinde bulunması ve 
                                                   
114. HD. T. 9.10.2012, E. 2012/7985 K. 2012/11412 (KBİBB.); 14. HD. T. 7.6.2011, E. 2011/5719 K. 2011/7411 
(KBİBB.); PRÜTTİNG, Hanns: Sachenrecht, 36. Auf., München 2017, s.277; BERKİ, Şakir: Aynî Haklar, Ankara 
1965, s.137; SAYMEN, Ferit H./ ELBİR, Halit K.: Türk Eşya Hukuku Dersleri, İstanbul 1963, s.570; DURAL, 
Mustafa: Eşya Hukuku Dersleri, İstanbul 1981, s.142; AKİPEK, Jale G./ AKINTÜRK, Turgut: Eşya Hukuku, 
İstanbul 2009, s.786; ERTAŞ, Şeref: Eşya Hukuku, 10. Baskı, İzmir 2012, s.552; ESENER, Turhan/ GÜVEN, 
Kudret: Eşya Hukuku, 8. Baskı, Ankara 2019, s.556; AYBAY, Aydın/ HATEMİ, Hüseyin: Eşya Hukuku, 3. Baskı, 
İstanbul 2012, s.285; SİRMEN, A. Lâle: Eşya Hukuku, 7. Baskı, Ankara 2019, s.642; HELVACI, İlhan: Türk Medenî 
Kanununa Göre Sözleşmeden Doğan İpotek Hakkı, İstanbul 2008, s.4-5; ACAR, Faruk: Rehin Hukukunda Taşınmaz 
Kavramı ve Özellikle Belirlilik İlkesi (Belirlilik), Ankara 2008, s.57; TUNÇ YÜCEL, Müjgan: Banka Alacaklarının 
İpoteğin Paraya Çevrilmesi Yoluyla Takibi, İstanbul 2010, s.41; DÖRTGÖZ, Gürsel: Bankacılık ve Tapu Sicili 
Yönünden İpotek, Ankara 2010, s.239. 
2SCHMID, Jörg/ HURLIMANN-KAUP, Bettina: Sachenrecht, 2. Auf., Zürich-Basel-Genf 2003, s.325; ACAR, 
Faruk: Rehin Hukuku Dersleri (Rehin), İstanbul 2015, s.65-66; KUNTALP, Erden: “Medenî Kanun Hükümleri 
Açısından İpotekli Borç Senedi”, Teori ve Uygulama Açısından İpotekli Borç Senetleri Sempozyumu, Ankara 21 
Haziran 1984, s.6; GÜRSOY, Kemal T./ EREN, Fikret/ CANSEL, Erol: Türk Eşya Hukuku, Ankara 1978, s.1032; 
AKİPEK/ AKINTÜRK, s.786; 14. HD. T. 5.5.1999, E. 1999/2761 K. 1999/3370 (KBİBB.). 
3PALANDT, Otto: Bürgerliches Gesetzbuch, Bd. 7, 65. Auf., München 2006, s.1506; HONSELL, Heinrich/ VOGT, 
Nedim Peter/ GEISER, Thomas: Basler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Zivilgesetzbuch II, 2. Auf., 
Basel 2003, s.1677. Bunun karşılığı olarak “Akzessorietätsprinzip (fer’ilik ilkesi)” deyimi için bkz. HRUBESCH-
MILLAUER, Stephanie/ GRAHAM-SIEGENTHALER, Barbara/ ROBERTO, Vito: Sachenrecht, 5. Auf., Bern 2017, 
s.378. 
414. HD. T. 5.5.1999, E. 1999/2761 K. 1999/3370 “…Ancak (ipotek) teminat altına aldığı alacak mevcutsa hüküm 
ifade eder…” (KBİBB.); ÇETİNER, Bilgehan: Taşınmaz Teminatı, İstanbul 2015, s.99; NOMER, Halûk Nami/ 
ERGÜNE, Mehmet Serkan: Eşya Hukuku, C.2, Rehin Hukuku, İstanbul 2016, s.42-43; AKİPEK/ AKINTÜRK, 
s.786; KÖPRÜLÜ, Bülent/ KANETİ, Selim: Sınırlı Aynî Haklar, 2. Baskı, İstanbul 1982-1983, s.376-377; 
GÜRSOY/ EREN/ CANSEL, s.1032; AKİPEK/ AKINTÜRK, s.786-787; BURCUOĞLU, Haluk: Hukukçu Gözüyle 
Banka Uygulamasında İpotekle İlgili Önemli Sorunlar, İstanbul 1991, s.11 vd.; EROL, Kemal: “İpotek Kavramı ve 
Özellikleri I”, YD., C.7, S.1-4, 1981, s.319 vd. 
5NOMER, Halûk Nami/ ERGÜNE, Mehmet Serkan: Eşya Hukuku, 7. Baskı, İstanbul 2019, s.351; GÜRSOY/ EREN/ 
CANSEL, s.1034; AKİPEK/ AKINTÜRK, s.787. 
6TUOR, Peter/ SCHNYDER, Bernhard/ SCHMİD, Jörg/ RUMO-JUNGO, Alexandra: Das Schweizerische 
Zivilgesetzbuch, 12. Auf., Zürich-Basel-Genf 2002, s.1004; GÜRSOY/ EREN/ CANSEL, s.1035; AKİPEK/ 
AKINTÜRK, s.787-788. 
7ERMAN, Walter/ WENZEL, Frank: Bürgerliches Gesetzbuch, 11. Auf., Köln 2011, s.3558; SCHMID/ 
HURLIMANN-KAUP, s.329; AKİPEK/ AKINTÜRK, s.792; 14. HD. T. 9.10.2012, E. 2012/7985 K. 2012/11412 
(KBİBB.); 14. HD. T. 7.6.2011, E. 2011/5719 K. 2011/7411 (KBİBB.). 
8Tescile bağlı olmayan kanunî ipotek hakları için bkz. TMK. m.865/III, m.867/II, C.2 ve m.876. Ayrıca bkz. 
SCHMID/ HURLIMANN-KAUP, s.329; AKİPEK/ AKINTÜRK, s.792. 
9Tecile tabî olmayan kanunî ipotek haklarının görünüm şekilleri TMK. m.893 hükmünde sınırlayıcı olmamak üzere 
düzenlenmiştir. Ayrıntılı bilgi için bkz. SCHMID/ HURLIMANN-KAUP, s.329; AKİPEK/ AKINTÜRK, s.792 vd.  
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tapu memurunun tescil işlemini yapması şarttır. Belirtilmelidir ki, kanunî ipoteklerin 
kaldırılmasının talep edilmesi de mümkündür10. Ancak, uygulamada daha ziyade iradî 
ipoteklere ilişkin kaldırma talepleri bahse konu olmaktadır. İşte, yolsuz ipoteğin tashihi, 
özellikle de buna yönelik dava uygulamadaki öneminden dolayı çalışmanın inceleme 
konusudur.  

II. İPOTEĞİN SONA ERME SEBEPLERİ 
Taşınmaz rehninin sona erme sebepleri (TMK. m.858), ipoteğin sona ermesi bakımından 

da geçerlidir. Dolayısıyla, ipotek, her şeyden önce bahse konu hakkın terkin edilmesi halinde 
sona erer. Terkin, kural olarak ipotek hakkına sahip olan (rehinli) alacaklının yazılı terkin talebi 
(terkine muvafakat beyanı) üzerine tapu memuru tarafından gerçekleştirilir (TMK. m.1014). 
Bunun için, taşınmaz malikinin rızası aranmaz. Rehinli alacaklının geçerli yazılı talebine 
istinaden yapılan terkin kurucu niteliktedir. Gerçekten de, terkinle birlikte ipotek hakkı hem 
şeklî hem de maddî bakımdan sona erer11. 

Terkin için ayrıca bir hukukî sebebin varlığı aranmaz. Bununla beraber, rehinli alacaklı 
bakımından terkine muvafakat beyanında bulunma borcu doğuran bir hukukî sebebin bulunması 
da mümkündür. Sözleşme veya vasiyetname böyle bir hukukî sebebe misal oluşturabilir. Rehinli 
alacaklı böyle bir hukukî sebepten doğan terkine muvafakat borcunun varlığına rağmen, yazılı 
terkin talebinde bulunmaktan kaçınabilir. Bu takdirde, taşınmaz maliki mahkemeden terkin 
yönünde karar vermesini talep edebilir. Bu durumda, verilecek kararın hukukî niteliği ise 
tartışmalıdır. Bir görüşe göre, bu bir eda hükmü niteliğindedir. Başka bir deyişle, hüküm, 
alacaklının irade açıklamasının yerine geçer. Taşınmaz maliki buna dayanarak tapu 
memurundan terkini talep edebilir12. İkinci görüşe göre ise, bu durumda, mahkemenin kararı 
kurucu niteliktedir13.  

Terkinin hukukî sebebi veya terkine muvafakat beyanı herhangi bir sebeple geçersizse, 
tapu memurunun ipoteği terkin etmiş olması bahse konu hakkı sona erdirmez. Aksine, bu 
takdirde yolsuz terkin bahse konu olur. Dolayısıyla, rehinli alacaklı, tapu sicilini düzeltme 
davası açabilir (TMK. m.1025). Bu sayede, rehinli alacaklı, rehin hakkının tekrardan tescilini 
sağlayabilir. İyiniyetli üçüncü kişilerin tapu sicilinin doğruluğuna güvenerek bu sırada hak 
kazanmalarından doğan istisnalar ise saklıdır (TMK. m.1023, m.1025/II). Meselâ, ipotek yolsuz 
terkin edildiği sırada taşınmazın mülkiyeti üçüncü bir kişiye devredilmiş olsun. Bu durumda, 
yeni malik, terkinin yolsuz olduğunu bilmez veya bilmesi gerekmezse, taşınmazın mülkiyetini 
ipotekten kurtulmuş olarak kazanır; ipotek de sona ermiş olur14.   

TMK. m.858 gereğince, ipotek, taşınmazın tamamen yok olması halinde sicil dışı ortadan 
kalkar15. Hatta, bu durum taşınmaz üzerindeki bütün aynî hakların sona ermesine yol açar. 
Dolayısıyla, böyle bir durumda sonradan yapılan terkin açıklayıcıdır. Zira, taşınmazın tamamen 
yok olmasıyla birlikte tapu kütüğündeki tescil hem maddî hem de şeklî bakımdan hukukî 
değerini kaybeder. Böyle bir tescile güvenin korunmasından (TMK. m.1023) bahsedilemez. 
Tamamen yok olma halinde, alacak hakkı ise varlığını korur. Gerçekten de, taşınmazın 
tamamen yok olmasından dolayı bir haksız fiil tazminatı veya sigorta tazminatı alınırsa, bahse 
konu tazminat ikame değer olarak güvence kapsamına dâhil olur (TMK. m.861, m.879). 
Taşınmaz tamamen olduğu gibi kısmen de yok olabilir. Bu takdirde ise, ipotek hakkı sona 
ermez; kalan kısım üzerinde varlığını devam ettirir16. 

TMK. m.858/II hükmü, kamulaştırma halinde taşınmaz rehninin sona erip ermeyeceği 
hususunda özel kanun hükümlerini saklı tutmuştur. Buna göre, kamulaştırma durumunda, 
                                                   
1014. HD. T. 8.4.2011, E. 2011/3037 K. 2011/4678 (KBİBB.). 
11OĞUZMAN, M.Kemal/ SELİÇİ, Özer/ OKTAY-ÖZDEMİR, Saibe: Eşya Hukuku, 21. Baskı, İstanbul 2018, s.919 
vd.; ESENER/ GÜVEN, s.568; SİRMEN, s.607; HELVACI, s.404 vd. 
12OĞUZMAN/ SELİÇİ/ OKTAY-ÖZDEMİR, s.921. 
13KÖPRÜLÜ/ KANETİ, s.347; ESENER/ GÜVEN, s.569. 
14EREN, Fikret/ BAŞPINAR, Veysel: Toprak Hukuku, 5. Baskı, Ankara 2017, s.250; OĞUZMAN/ SELİÇİ/ 
OKTAY-ÖZDEMİR, s.921; SİRMEN, s.607. 
15ACAR, Rehin, s.201, HELVACI, s.408; ÇETİNER, s.270; 14. HD. T. 22.12.1975, E. 1975/5567 K. 1975/5911 
“…Davalı E.E.'nin bu payla ilgili tapu kaydının iptaline ve davacı adına tesciline İzmir 4. Asliye Hukuk 
Mahkemesinin … sayı ile karar verilmiş ve bu karar kesinleşmiştir. Bu durumda, davalıya ait pay kalmadığından 
taşınmaz malda ipotek alacağı dayanaksız hale gelmekle terkini gerekmektedir…” (KBİBB.). 
16WİELAND, C.: Kanunu Medenîde Aynî Haklar, C.2, (Çev. Karafakı, İ. Hakkı), Ankara 1946, s.570; SAYMEN/ 
ELBİR, s.530; KÖPRÜLÜ/ KANETİ, s.347; GÜRSOY/ EREN/ CANSEL, s.988; SİRMEN, s.608; HELVACI, 
s.408. 
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taşınmaz üzerindeki bütün aynî haklar, dolayısıyla ipotek hakkı da sona erer (KK. m.25). 
Ancak, ipotek hakkı, kamulaştırma bedeline geçer (TMK. m.798/II). Dolayısıyla, idarenin 
alacaklıların izni haricinde malike ödeme yapması mümkün değildir. Bunun yerine, 
kamulaştırma bedelinin, alacaklılar adına tevdi edilmesi gerekir17. 

İpoteğin sona erme sebepleri, sadece TMK. m.858 hükmünde sayılan hallerden ibaret 
değildir. Meselâ, feragat, güvence altına alınmış durumdaki alacağın sona ermesi ve sürenin 
dolması da ipoteği sona erdirebilir. Ancak, bahse konu sona erme sebepleri, ipoteği doğrudan 
doğruya sona erdirmez. Aksine, böyle bir durumda tescil maddî değerini kaybeder. Bununla 
beraber, sicildeki kayıt bulundukça, ipotek şeklî bakımdan tapu kütüğündeki varlığını devam 
ettirir. Dolayısıyla, malik tarafından aynı rehin derecelerinde yeni bir rehin hakkı kurulamaz. 
Böyle durumlarda terkin düzeltici bir fonksiyona sahiptir18. 

İlk olarak, rehinli alacaklı vasiyetname gibi tek taraflı bir hukukî işlem yaparak ipotek 
hakkından feragat edebilir. Böyle bir feragat daha ziyade mevcut alacak için başka bir güvence 
gösterilmesi halinde bahse konu olur. İpotek hakkından feragat edilmesini konu alan bir 
sözleşme, bunun ortadan kaldırılmasına yönelik kişisel bir borç doğurur. Yani, feragata yönelik 
sözleşmenin yapılmış olması, tek başına ipoteği ortadan kaldırmaz. Bunun için, ayrıca 
alacaklının muvafakatiyle ipoteğin tapu sicilinden terkin edilmesi de gerekir19. 

Alacağın herhangi bir sebeple sona ermiş olması da, ipotek hakkının kendiliğinden 
ortadan kalkmasına yol açar. Meselâ, ifa, ibra, yenileme, alacaklı ve borçlu sıfatının birleşmesi, 
ifa imkânsızlığı ile takas bakımından durum böyledir (TBK. m.131 vd.). Bu takdirde ipotek 
hakkı maddî hukuk bakımından sona ermiş olmakla beraber, tapu kütüğünde şeklî olarak 
varlığını devam ettirir20. TMK. m.883 gereğince, alacak sona erince, ipotekli taşınmazın maliki 
alacaklıdan ipoteği terkin ettirmesini isteyebilir. Bu takdirde, alacaklının talepte bulunmaktan 
kaçınması halinde, malik tapu sicilini düzeltme davası açabilir (TMK. m.1025)21. Bahse konu 
dava sonucunda verilen karar, tespit edici (açıklayıcı) niteliktedir. 

İpoteğin süreli kurulmasına imkân tanıyan açık bir hüküm hâlen 4721 sayılı Türk Medenî 
Kanunu’nda bulunmamaktadır. Hâkim görüşe göre ise, rehin hakkı süre ile sınırlanabilir22. 
Bununla beraber, ipoteğin geçerli bir şekilde kurulması için süreli olması zorunlu değildir; 
aksine, ipotek süresiz de kurulabilir. Belirli bir süre için kurulduğu takdirde sürenin dolmasının 
ipotek üzerindeki etkisinin ne olacağı hususu tartışmalıdır. Bir görüşe göre, sürenin dolması 
kendiliğinden ipotek hakkını da ortadan kaldırır23. Böylece, ipotek hakkı öngörülen sürenin 
geçmesiyle birlikte maddî ve şeklî bakımdan sona erer. Aynı görüşe göre, taşınmaz maliki tek 
taraflı talebiyle rehnin terkinini sağlayabilir (TMK. m.796/II)24. Diğer bir görüşe göre, sürenin 
dolması kendiliğinden ipoteği sona erdirmez. Bu konuda malik, alacaklıdan ipoteğin terkinini 
isteyebilir (TMK. m.858/I). Alacaklının terkin talebinde bulunmaması halinde, malik onun 
aleyhine ifa davası açar ve mahkemenin vereceği kararla ipoteğin terkini sağlanabilir25. 
Yargıtay’a göre de, ipotek süresinin sona ermesi, ipoteğin terkini için tek başına yeterli değildir. 
Bunun için ayrıca belirlenen süre içinde rehinli alacaklının hakkı ya doğmamış ya da sona ermiş 
olmalıdır26.  

                                                   
17WİELAND, s.570; SAYMEN/ ELBİR, s.530; KÖPRÜLÜ/ KANETİ, s.347; GÜRSOY/ EREN/ CANSEL, s.988; 
ESENER/ GÜVEN, s.569; SİRMEN, s.608; ACAR, Rehin, s.204-205; HELVACI, s.408. 
18OĞUZMAN/ SELİÇİ/ OKTAY-ÖZDEMİR, s.922; HELVACI, s.409 vd. 
19TENEKECİ, Cüneyt: İpoteğin Kaldırılması ve İpotekte Sıra Sistemi, Ankara 2018, s.25. 
20ERMAN, Hasan: Eşya Hukuku Dersleri, 6. Baskı, İstanbul 2016,  s.170; ACAR, Rehin, s.209 vd.; SİRMEN, s.607. 
Şeklî olarak tapu kütüğünde varlığını devam ettiren böyle bir ipotek hakkının iyiniyetli üçüncü kişi tarafından 
kazanılıp kazanılamayacağı hususu ise tartışmalıdır. Ayrıntılı bilgi için bkz. GÜRSOY/ EREN/ CANSEL, s.986. 
21KÖPRÜLÜ/ KANETİ, s.345; ERMAN, s.170; SİRMEN, s.607. 
22ACAR, Rehin, s.205. 
23HELVACI, s.409. 
24KÖPRÜLÜ/ KANETİ, s.347; GÜRSOY/ EREN/ CANSEL, s.988; ESENER/ GÜVEN, s.570. Bu konuda sürenin 
dolmasından önce ve sonra doğan alacaklar bakımından ikili bir ayırım yapılması gerektiği görüşü için bkz. 
AKKAYA, Tolga: “İcra Hukuku Bağlamında Süreli İpotek”, TAAD., Y. 4, S.12, Ocak 2013, s.167. 
25ÇETİNER, s.265. 
2619. HD. T. 24.11.2000, E. 5576 K. 8067 “…Dava konusu ipotek, altı ay süreli olarak verilmişse de ipoteğin fekki 
için bu sürede davacı şirketin borcunun olmaması gerekir. Bu nedenle mahkemece davacı şirketin davalıya ipotek 
süresi içinde borcu bulunup bulunmadığının tespiti yönünden uzman bilirkişi aracılığı ile inceleme yaptırılıp alınacak 
rapor doğrultusunda bir karar verilmesi gerekirken, eksik inceleme ile yazılı şekilde hüküm kurulması isabetsizdir…” 
(KBİBB.). 
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Mevcut durum bu olmakla beraber, 7181 sayılı ve 4/7/2019 tarihli Tapu Kanunu ve Bazı 
Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun’un27 19. maddesi gereğince, TMK. m.883 
hükmüne ikinci fıkranın eklenmesi öngörülmektedir.  Buna göre, “İpotek süreli olarak 
kurulmuşsa, sürenin bitiminden itibaren otuz gün içinde ipotekli taşınmaz üzerinde İİK. m.150/c 
hükmünde belirtilen şerhin konulmaması halinde ipotek, malikin talebiyle tapu müdürlüğünce 
terkin edilir”. Böylece, mevcut düzenlemeden farklı olarak, ipoteğin süreli olarak kurulabileceği 
açıkça düzenlenmektedir. Ayrıca, bahse konu hüküm sayesinde, doktrindeki tartışma 
bakımından ilk görüşün benimsendiği anlaşılmaktadır. Ancak, belirtilmelidir ki, değişiklik 
Kanunu m.28 gereğince, yeni hüküm 01/01/2020 tarihinde yürürlüğe girecektir.  

Nihayet, alacak ödenmediği için taşınmazın paraya çevrilmesi ve elde edilen meblağın 
rehinli alacaklılara dağıtılması da diğer bir sona erme sebebidir. Tescilsiz, doğrudan doğruya 
kanundan doğan rehinler ise kuruluş sebebi ortadan kalkınca sona erer28. 

III. TERMİNOLOJİ, İPOTEĞİN KALDIRILMASI KAVRAMI 
İpoteğin kaldırılması için doktrinde29 ve uygulamada30 ipoteğin fekki deyimi sıklıkla 

kullanılmaktadır. Aynı anlamda olmak üzere kullanılan diğer bir deyim tapu kaydındaki 
ipoteğin fekkidir31. Fek kelime olarak, bozma, feshetme, kesme, ayırma ve koparma anlamlarına 
gelmektedir32.  

İpoteğin kaldırılması deyiminde geçen kaldırma ifadesi isabetli değildir. Kaldırma diye 
bir tapu sicili işlemi bahse konu değildir. Buradaki kaldırma deyiminin tapu sicili işlemlerinden 
terkini karşıladığı düşünülebilir. Ancak, deyimin kendisi gibi, bu yaklaşım da doğru olmaz. 
Zira, bundan maksat tescil edilmiş, ancak geçersiz durumdaki ipotek hakkının düzeltilmesidir. 
Demek ki, ipoteğin kaldırılması, geçersiz veya geçerli olmakla beraber sona ermiş bulunan 
ipotek hakkına ilişkin tapu kütüğünün düzeltilmesini ifade eder. Tanımdan da anlaşıldığı üzere, 
ipoteğin kaldırılması için her şeyden önce yolsuz bir tescilin varlığı aranır. İpotek hakkının 
yolsuz tescili başlangıçta gerçekleşebileceği gibi, bunun sonradan ortaya çıkması da 
mümkündür. Her iki ihtimalde de ipoteğin kaldırılması bahse konu olur. 

IV. İPOTEĞİN KALDIRILMASI DAVASI 
A. Kavram ve Hukukî Niteliği 
İpoteğin kaldırılması talebiyle açılan davaya uygulamada ipoteğin kaldırılması davası33, 

ipoteğin fekki davası34 ve tapu kaydındaki ipoteğin fekki davası35 denilmektedir. Yine, ipotek 
şerhinin kaldırılması istemine ilişkin dava deyimi de tercih edilmektedir36.  Bunların haricinde, 
doktrinde37 ipoteğin iptali davası deyimi de kullanılmaktadır. İpoteğin kaldırılması davasından 
maksat, yolsuz durumdaki ipotek hakkına ilişkin tescilin düzeltilmesine yönelik davadır. 

Bir görüşe göre, ipoteğin kaldırılması davası tapu sicilini düzeltme davasının icra ve iflâs 
hukukundaki görünümünden ibarettir38. Kanaatimizce de, bahse konu dava, hukukî niteliği 
itibariyle tapu sicilini düzeltme davasıdır (TMK. m.1025)39. Bu davaya doktrinde tashih davası, 
tapu kaydının tashihi (düzeltilmesi) davası, tapu kaydının iptali davası ve tapu iptal davası da 

                                                   
27RG. T. 10.07.2019 S.30827. 
28GÜRSOY/ EREN/ CANSEL, s.987. 
29TENEKECİ, s.31. 
3019. HD. T. 7.11.2018, E. 2018/3091 K. 2018/5559 (KBİBB.); 19. HD. T. 8.4.2011, E. 2011/3037 K. 2011/4678 
(KBİBB.). 
3114. HD. T. 5.5.1999, E. 1999/2761 K. 1999/3370 (KBİBB.). 
32https://sozluk.gov.tr/ (Erişim Tarihi: 08.08.2019). 
332. HD. T. 12.1.2015, E. 2014/25689 K. 2015/55 (KBİBB.); 19. HD. T. 16.5.2012, E. 2012/5088 K. 2012/8221 
(KBİBB.). 
3414. HD. T. 22.12.1975, E. 1975/5567 K. 1975/5911 (KBİBB.); 14. HD. T. 27.5.1988, E. 1988/2452 K. 1988/4077 
(KBİBB.); 14. HD. T. 27.10.1987, E. 1987/5376 K. 1987/7668 (KBİBB.). 
3514. HD. T. 5.5.1999, E. 1999/2761 K. 1999/3370 (KBİBB.). 
3614. HD. T. 6.10.2008, E. 2008/10087 K. 2008/11028 (KBİBB.). Burada geçen şerh deyimi de isabetli değildir. Zira, 
ipotek bakımından şerh değil, tescil, terkin gibi aynî hakka ilişkin sicil işlemleri bahse konu olabilir. 
37ÖZBAY, İbrahim: “İpoteğin İptali Davası (İİK. m.150, C.3) Üzerine Bir İnceleme”, EÜHFD., C.11, S.3-4, 2007, 
s.407. 
38ÇETİNER, s.329; ÖZBAY, s.411. 
39ÜSTÜNDAĞ, Saim: Tapu Kütüğünün Tashihi Davası, İstanbul 1959, s.38; KURT, Ekrem: Tapu Sicilinin 
Düzeltilmesi, İstanbul 2004, s.31 vd. 
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denmektedir40. Ancak, uygulamada41 daha ziyade tapu iptal ve tescil davası deyimi tercih 
edilmektedir. İpoteğin kaldırılması davasındaki iddia da, esas itibariyle tescilin gerçek hak 
durumuna uygun düşmediğine ilişkindir. Başka bir deyişle, böyle bir davada tescilin 
geçersizliği, daha doğrusu yolsuz olduğu ileri sürülmektedir.  

Tapu sicilini düzeltme davası42 gibi, ipoteğin kaldırılması davası da aynî nitelik taşır43. 
Aynî davadan maksat, konusu aynî hak olan davalardır44. Gerçekten de, rehin veren ipoteğin 
kaldırılması davasında mülkiyet hakkına dayanarak yolsuz tescil edilmiş durumdaki ipoteğin 
tashihine ilişkin talepte bulunmaktadır. 

Doktrindeki hâkim görüş gereğince, tapu sicilini düzeltme davası, mahkemeden istenen 
hukukî korumanın çeşidine göre bir tür tespit davasıdır (HMK. m.106)45. Yani, mahkemenin 
hükmü tescilin yolsuz olduğunu tespit eder. Davacı da bu karara dayanarak yolsuz tescili 
düzelttirebilir. Uygulamada ise, böyle bir davada genellikle yolsuz kaydın iptaline karar 
verilmektedir46. Tapu sicilini düzeltme davasında yolsuz tescil edilmiş durumdaki bir aynî 
hakkın aslında var olmadığının tespiti talep edilmektedir. Bu ihtimalde, tapu sicilini düzeltme 
davası, aynı zamanda menfî tespit davası niteliğindedir47. Aynı esaslar, ipoteğin kaldırılması 
davası bakımından da geçerlidir. Yani, ipoteğin kaldırılması davası da hukukî niteliği itibariyle 
menfî tespit davasıdır48. Bunun dayanağı ise, İİK. m.150, C.3 hükmüdür. Bahse konu hükme 
göre, ipoteğin kaldırılması davasında İİK. m.72 hükmü kıyasen uygulanır. İİK. m.72 hükmü ise, 
menfî tespit davasına ilişkindir49. Hatta, bir görüşe göre, ipoteğin kaldırılması (iptali) davası, 
takip hukukuna özgü olan menfî tespit davasının (İİK. m.72) rehnin paraya çevrilmesi yoluyla 
takipler bakımından öngörülen özel bir görünümünden ibarettir50. 

B. Benzer Kavramlarla Karşılaştırılması 
1. İpotekten Kurtarma 

İpoteğin kaldırılmasının aksine, ipotekten kurtarma (TMK. m.885-886) halinde geçerli bir 
ipotek hakkının varlığı aranmaktadır. Üstelik, ipotekten kurtarmadan maksat, ipotekli 
taşınmazın el değiştirmesi halinde yeni malikin belirli şartlar altında taşınmazı rehinden 
kurtarmasıdır. Yeni malikin taşınmazı tek taraflı olarak rehinden kurtarması için ilk olarak onun 
alacak için kişisel (şahsî) sorumluluğunun bulunmaması aranır. İkinci olarak, taşınmaz 
üzerindeki ipotek hakkı, yeni malik tarafından mülkiyet hakkı kazanıldığı sırada mevcut 
bulunmalıdır. Zira, kendi taşınmazı üzerinde ipotek hakkı kuran malik ipotekten kurtarma 
imkânına sahip değildir51. Üçüncü olarak, ipotek haklarının toplam tutarı, taşınmazın değerinden 
fazla olmalıdır. Dördüncü şart ise, icra takibine başlanmamış olması, daha doğrusu henüz rehnin 
paraya çevrilmesinin talep edilmemiş olmasıdır. Nihayet, ipotekten kurtarma hakkının 
kullanılması için, malik tarafından bu öneri alacaklılara altı ay önceden yazılı olarak 

                                                   
40ÜNAL, Mehmet/ BAŞPINAR, Veysel: Şeklî Eşya Hukuku, 9. Baskı, Ankara 2017, s.379-380. 
4114. HD. T. 9.3.2006, E. 2006/11987 K. 2006/13881 (KBİBB.). 
42CANSEL, Erol: Tapu Siciline İtimat Prensibi, Ankara 1964, s.93; EREN, Fikret: Mülkiyet Hukuku, Ankara 2011, 
s.50; ÜSTÜNDAĞ, s.30; GÜRSOY/ EREN/ CANSEL, s.303; AKİPEK/ AKINTÜRK, s.352; REİSOĞLU, Safa: 
Türk Eşya Hukuku, C.1, Giriş – Zilyedlik ve Tapu Sicili (Eşya), 7. Baskı, Ankara 1984, s.192; ÜNAL/ BAŞPINAR, 
s.382. 
43ÖZBAY, s.409; MUSTAFAOĞLU, Hüsrev: İcra-İflas Hukukunda Rehin ve Rehnin Paraya Çevrilmesi Yolu ile 
Takip, Yayımlanmamış Yüksek Lisans Tezi, İstanbul 2001, s.71. 
44KURU, Baki/ ARSLAN, Ramazan/ YILMAZ, Ejder: Medenî Usul Hukuku (Usul), 24. Baskı, Ankara 2013, s.267. 
45REY, Heinz: Die Grundlagen des Sachenrechts und das Eigentum, Bd. 1, 3. Auf., Bern 2007, s.514; 
HOMBERGER, A.: Aynî Haklar, Zilyetlik ve Tapu Sicili, (Çev. Suat Bertan), Ankara 1950, s.429; GÜRSOY/ 
EREN/ CANSEL, s.313; AKİPEK/ AKINTÜRK, s.352. Diğer bir görüşe göre ise, tapu sicilini düzeltme davası, 
hukukî niteliği itibariyle bir eda davasıdır (TEKİNAY, Selâhattin/ AKMAN, Sermet/ BURCUOĞLU, Hâluk/ 
ALTOP, Atilla: Tekinay Eşya Hukuku, 5. Baskı, İstanbul 1989, s.416-417). 
46OĞUZMAN/ SELİÇİ/ OKTAY-ÖZDEMİR, s.263; ÜNAL/ BAŞPINAR, s.383. 
47Yolsuz terkin edilen bir aynî hakkın var olduğunun belirlenmesi için açıldığı takdirde ise, tapu sicilini düzeltme 
davası müspet tespit davası niteliğindedir (ÜSTÜNDAĞ, s.39). 
4814. HD. T. 27.10.1987, E. 1987/5376 K. 1987/7668  (KBİBB.); MUŞUL, Timuçin: Teorik ve Uygulamalı İcra ve 
İflâs Hukuku I, İstanbul 2001, s.380; PEKCANITEZ, Hakan/ ATALAY, Oğuz/ ÖZEKES: Muhammet, İcra ve İflâs 
Hukuku, 3. Baskı, Ankara 2005, s.296; KURU, Baki: İcra ve İflâs Hukukunda Menfi Tespit Davası ve İstirdat 
Davası, Ankara 2003, s.15; ÖZBAY, s.408. 
49ÖZBAY, s.408. 
50ÖZBAY, s.410. 
51GÜRSOY/ EREN/ CANSEL, s.1023; OĞUZMAN/ SELİÇİ/ OKTAY-ÖZDEMİR, s.958. 
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bildirilmelidir (TMK. m.885/I-II)52.  

2. İİK. m.153 Gereğince İpotek Kaydının Terkini 

İİK. m.153 hükmü, ipotek alacaklısının gaip olmasına ve borcu almaktan kaçınmasına 
ilişkindir. Buna doktrinde53 ipoteğin kaldırılması da denir; ancak, karışıklığa yol açmamak için 
burada İİK. m.153 gereğince ipotek kaydının terkini deyimi kullanılmıştır54. Buna göre, ipotekle 
güvence altına alınmış ve vadesi gelmiş bir alacağın alacaklısı gaip olur veya yerleşim yeri 
bilinmez ya da borcu almaktan ve ipoteği terkin etmekten kaçınırsa, borçlu tarafından borç icra 
dairesine yatırılarak ipotek kaldırılabilir55. Bunun için, icra dairesi on beş gün içinde icra 
dairesine gelerek ipoteği terkin ettirip parayı almasını alacaklıya usulüne uygun olarak tebliğ 
eder. Buna rağmen alacaklı öngörülen sürede gelmez veya gelip de geçerli bir mazeret 
bildirmeksizin ipoteği terkin etmekten ve parayı almaktan kaçınırsa, icra dairesi tarafından 
dosya icra mahkemesine verilir. İcra mahkemesi de verilen paranın alacaklı adına saklanmasına 
ve ipoteğin terkinine karar verir. Bu karar tapu dairesine tebliğ edilerek ipotekli taşınmazın 
siciline işlenir (İİK. m.153/I)56.  

İpoteğin kaldırılmasından farklı olarak, ipotekten kurtarmada olduğu gibi burada da 
ipotek geçerlidir. Ancak, alacaklının gaipliği veya temerrüdü (TBK. m.106 vd.) dolayısıyla borç 
ifa edilememekte; dolayısıyla da ipotek terkin edilememektedir. 

C. Şartları 
1. Genel Olarak 

İpoteğin kaldırılması davasının açılması için ipotek hakkının yolsuz tescil edilmiş olması 
yeterlidir. Bu bakımdan, hukukî sebebi bulunmayan, geçersiz bir hukukî sebebe dayanan veya 
usulüne göre yapılmayan her türlü tescil yolsuzdur (TMK. m.1024/II). Tescil baştan itibaren 
yolsuz olabileceği gibi, sonradan da geçersiz hale gelebilir. Meselâ, tescile dayanak oluşturan 
idarî işlem, idarî yargı tarafından iptal edilirse yolsuz tescil bahse konu olur57.  

2. İpoteğin Kaldırılmasını Gerektiren Haller 

a. Güvence Altına Alınan Alacağın Geçersiz Olması 

İpotek geçersiz bir alacak için kurulamaz. Alacağın geçersizliği çeşitli şekillerde ortaya 
çıkabilir. Meselâ, ipotek tarafından güvence altına alınan alacak kanuna aykırılık sebebiyle 
geçersiz olabilir. Yine, alacağın ahlâka aykırı olması da ipoteğin geçersizliğine yol açar. Keza, 
başlangıçtaki objektif kusursuz ifa imkânsızlığı da güvence altına alınan alacağı doğuran 
sözleşmenin kesin hükümsüzlüğüne yol açar (TBK. m.26). Aynı şekilde, hukukî işlem 
ehliyetinin bulunmaması, alacağı doğuran borç ilişkisinin muvazaalı olması ve kişilik haklarına 
aykırılık oluşturması halinde de alacak geçersizdir58. 

Güvence altına alınan alacak geçersiz olduğu takdirde, buna istinaden tescil edilen ipotek 
de yolsuz tescil niteliğindedir. Böyle bir yolsuz tescilin ise düzeltilmesi talep edilebilir (TMK. 
m.1025)59. 

b. Güvence Altına Alınan Alacağın Sona Ermesi 

Alacağın sona ermesi halinde ipotek hakkı da kendiliğinden ortadan kalkar (TBK. 
m.131/I). Meselâ, ifa, ibra, yenileme, alacaklı ve borçlu sıfatının birleşmesi, ifa imkânsızlığı ile 
takas bakımından durum böyledir (TBK. m.131 vd.). Böyle bir durumda ipotek tapu 
kütüğünden terkin edilinceye kadar sadece şeklî nitelik arz eder. Alacak sona erince ipotekli 

                                                   
52Yeni malikin önerisi alacaklılar tarafından kabul edilebileceği gibi, bunun aksi de mümkündür (TMK. m.885/III, 
886/III). Ayrıntılı bilgi için bkz. OĞUZMAN/ SELİÇİ/ OKTAY-ÖZDEMİR, s.959-960. 
53ÖZBAY, s.412. 
54Nitekim, aynı anlamda olmak üzere ipotek kaydının terkini deyimi için bkz. UYAR, Talih: İcra Hukukunda 
Taşınmaz Rehni Kavramı, Manisa Barosu Dergisi, Y. 2007, S.101, s.13; 11. HD. T. 17.2.1984, E. 314 K. 823 
(UYAR, Talih: İcra Hukukunda Rehnin Paraya Çevrilmesi, 2. Baskı, Manisa 1992, s.487). 
5512. HD. T. 21.11.2006, E. 2006/18963 K. 2006/21722 “…İİK. m.153’teki koşulların oluşması halinde ipotek 
borçlusu ipoteğin çözülmesi için İcra dairesine doğrudan başvurabilir…” (KBİBB.). 
56KURU, Baki/ ARSLAN, Ramazan/ YILMAZ, Ejder: İcra ve İflâs Hukuku (İcra), 27. Baskı, Ankara 2013, s.435.  
57OĞUZMAN/ SELİÇİ/ OKTAY-ÖZDEMİR, s.260 vd. 
58GÜRSOY/ EREN/ CANSEL, s.1032 vd.; ÖZBAY, s.414-415. 
59KÖPRÜLÜ/ KANETİ, s.376-377; GÜRSOY/ EREN/ CANSEL, s.1034; AYİTER, Nuşin: Eşya Hukuku, 3. Baskı, 
Ankara 1987, s.178; ESENER/ GÜVEN, s.558; DURAL, s.143; BURCUOĞLU, s.11 vd.; EROL, s.319 vd. 
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taşınmaz maliki, rehinli alacaklıdan terkine muvafakat etmesini talep edebilir (TMK. m.883)60. 
Bunun üzerine, alacaklı ipoteğin terkinine razı olduğunu tapu memura beyan ederek tapu 
kütüğünde şeklî olarak bulunan ipoteği sildirebilir. Alacaklının bahse konu terkin talebinde 
kaçınması durumunda ise, malik tapu sicilini düzeltme davası açabilir (TMK. m.1025). Böylece, 
salt şeklî nitelikteki ipoteğin tapu kütüğünden terkin edilmesi sağlanmış olur61. 

Borcun ifa edilmesi sebebiyle açılan ipoteğin kaldırılması davasında rehin verenin rehinli 
alacaklıya karşı borcunun bulunup bulunmadığı, yani kaldırma talebinin şartlarının gerçekleşip 
gerçekleşmediği hususu belirlenmelidir62. Yargıtay’a göre, bu maksatla bilirkişiden de 
yararlanılabilir63. Borç geç64 de olsa tamamen ifa edilmişse, daha doğrusu güvence altına alınan 
alacak tam olarak tatmin edilmişse, ipoteğin kaldırılmasına karar verilmelidir65. Meselâ, 
uygulamada inşaat teminat ipoteği denilen rehne konu borç (alacak) ipotek akit tablosunda 
öngörülen süre içinde yüklenici tarafından ifa edilirse, ipoteğin kaldırılması için bu sürenin 
dolması gerekmez66.  

Kısmî ifa bakımından, Yüksek Mahkeme’nin birbirinden farklı kararları mevcuttur. 
Bunlardan bazılarına göre, borcun kısmen ifası halinde, yine aynı ölçüde ipoteğin kaldırılmasına 
hükmedilmektedir67. Bazı kararlarda ise, ipoteğin kaldırılması talebinin reddedilmesi gerektiği; 
ancak, kısmî ödemenin düşünceler sütununa işlenmesi gerektiği belirtilmektedir68. 

İpotek, güvence miktarının belirleniş tarzına göre, anapara ipoteği (sabit ipotek; kesin 
borç ipoteği) ve üst sınır ipoteği (azamî meblağ ipoteği, maksimal ipotek) diye ikiye ayrılır. 
Anapara ipoteğinde, güvence altına alınan gerçek alacak miktarı tapu kütüğüne tescil edilir. 
Anapara ipoteğinde, tapuda yazılı miktarın üstüne çıksalar bile, takip giderleri ve faiz gibi yan 
alacaklar da güvence kapsamındadır69. 

                                                   
6014. HD. T. 7.11.1975, E. 1975/4617 K. 1975/4930 “…MK. md.798 (TMK. m.883)'e göre, alacak ödenmedikçe, 
ipotek kaydının terkini istenemez…” (KBİBB.). 
61REİSOĞLU, Seza: Medeni Kanun Açısından İpotek İşlemleri ve Uygulamada Ortaya Çıkan Sorunlar (İpotek), 
Ankara 1978, s.7; AKİPEK/ AKINTÜRK, s.786. 
6214. HD. T. 22.11.1999, E. 1999/7640 K. 1999/8295 (KBİBB.). 
6323. HD. T. 9.7.2012, E. 2012/2115 K. 2012/4724 “…İpoteğin kaldırılmasında ipotekte belirtilen borç miktarının 
ödenip ödenmediği hususu önem taşımaktadır. Bu durumda, mahkemece konusunda uzman bir bilirkişi seçilerek 
tarafların iddia ve savunmalarıyla sunduğu deliller üzerinde inceleme yapılarak, davacının davalıya borcunun 
bulunup bulunmadığı, ipoteğin kaldırılma koşullarının oluşup oluşmadığı konusunda bilirkişiden denetime elverişli 
rapor alınıp sonucuna göre bir karar verilmesi gerekirken, eksik incelemeyle karar verilmesi doğru görülmemiştir…” 
(KBİBB.). 
64İpoteğin geç kaldırıldığı gerekçesiyle maddî tazminat talep edilebilmesi için taşınmaz malikinin bundan dolayı bir 
zarara uğraması gerektiğine ilişkin ise bkz. 19. HD. T. 13.7.2007, E. 2007/1024 K. 2007/7464 (KBİBB.). 
6514. HD. T. 14.2.2007, E. 2007/143 K. 2007/1330 (KBİBB.); 15. HD. T. 12.2.1974, E. 1974/26 K. 1974/111 
“…Arsa payı karşılığında kat yapımı sözleşmesi uyarınca üstenci, edimini yerine getirip kararlaştırılan daireleri iş 
sahibine teslim ettiğine göre, tapuda üzerine geçirilen paya konmuş ipoteğin çizimine karar verilmek gerekir…” 
(KBİBB.); 19. HD. T. 11.2.2005, E. 2004/13431 K. 2005/1115 (KBİBB.); 14. HD. T. 9.10.2012, E. 2012/7985 K. 
2012/11412 “…İpotek bedelinin ödenmesi halinde ipoteğin kaldırılmasına karar verilebilir…” (KBİBB.); 14. HD. T. 
6.10.2008, E. 2008/10087 K. 2008/11028 (KBİBB.); 12. HD. T. 11.12.1987, E. 1987/554 K. 1987/12907 (KBİBB.); 
15. HD. T. 28.3.2008, E. 2006/7085 K. 2008/1986 “…Davacı G. Gıda Ltd. Şti. tarafından teslim alınan şarap ve 
etiket bedelleri ödendiğine göre, Dilara Demet K'nin taşınmazı üzerine konulan ipoteğin de kaldırılması gerekir…” 
(KBİBB.). 
6615. HD. T. 29.5.1984, E. 1984/1340 K. 1984/1840 “…Arsa sahibi davalının yükleniciye ait hisse üzerindeki 
ipoteğin fekkine yanaşmaması sözleşme hükümleri ile objektif iyiniyet kurallarına aykırıdır. Mahkemece yüklenici 
tarafından açılan asıl dava nedeniyle tapuda davacı yüklenici adına kayıtlı hisse üzerindeki mevcut ipoteğin fekkine 
… karar vermek gerekir…” (KBİBB.). 
6715. HD. T. 12.2.1974, E. 1974/26 K. 1974/111 “…Noksan işler, eserin maksada uygun kullanılmasına ve kabulüne 
engel olmadığından, ipoteğin, bu noksan işlerin parası dışında kalan bölümünün serbest bırakılması gerekir…” 
(KBİBB.). 
6814. HD. T. 21.10.2009, E. 2009/10370 K. 2009/11327 “…Borçlu anapara ipotek miktarından bir kısmını ödemiş 
veya depo etmişse yine de davanın reddi gerekir ise de, "çoğun içinde az da vardır" kuralı uyarınca Tapu Sicil 
Tüzüğü'nün 31/son maddesi hükmüne göre ipotek bedelinden ödenen bölümün kütüğün düşünceler sütununda 
gösterilmesi gerekir…” (KBİBB.); 14. HD. T. 30.6.2014, E. 2014/8613 K. 2014/8789 (KBİBB.); 14. HD. T. 
10.12.2012, E. 2012/12901 K. 2012/14273 (KBİBB.). 
69GÜLEKLİ, Yeşim: İpoteğin Taşınmaz ve Alacak Açısından Kapsamı, İstanbul 1992, s.80 vd.; KARAHACIOĞLU, 
Ali Haydar/ DOĞRUSÖZ, Edip/ ALTIN, Mehmet: Türk Hukukunda Rehin, Ankara 1996, s.152 vd.; 12.  HD. T. 
1.3.2017, E. 2016/12227 K. 2017/3025 (KBİBB.); 12. HD. T. 21.11.2006, E. 2006/18963 K. 2006/21722 (KBİBB.); 
12. HD. T. 23.3.2007, E. 2007/2755 K. 2007/5619 (KBİBB.); 14. HD. T. 1.12.2008, E. 2008/17832 K. 2008/21351 
“…Somut olayda incelenen 20.11.1958 tarih ve 7361 yevmiye no.lu ipotek akit tablosu içeriğine göre; ipoteğin, 
4.121.TL için tesis edildiği anlaşılmaktadır… TMK. m.875’e göre kesin borç ipoteği, anapara yanında, gecikme 
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Üst sınır ipoteğinde alacak miktarına ilişkin kesin bir belirleme bahse konu değildir. 
Bunun yerine, taşınmazın sağlayacağı azamî güvence miktarı tapu kütüğünde gösterilir. 
Dolayısıyla, üst sınır ipoteği daha ziyade henüz kesinleşmemiş, gerçek miktarı zamanla ortaya 
çıkacak alacaklar için başvurulur. Üst sınır ipoteğinde, alacağın gerçek miktarı tapu kütüğünde 
yazılı olan miktardan fazla ise, artan kısım güvenceden yararlanamaz70. Yan alacaklar 
bakımından da aynı durum geçerlidir. Bununla beraber, miktarı aşan kısım bakımından genel 
anlamda haciz veya iflâs yoluyla takip yapılabilir. 

İpotek bizzat malikin borcu gibi, başkasının borcu için de kurulmuş olabilir. İpoteğin 
başkasının borcu için kurulması durumunda, malik tarafından borcun ödenmiş olması ise 
ipoteğin sona ermesine yol açmaz. Aksine, böyle bir durumda malik rehinli alacaklıya halef 
olur; dolayısıyla da ipotek ona geçer (TMK. m.884/II; TBK. m.127/I, b. 1). Bu takdirde, malik 
bizzat terkin talebinde bulunarak ipoteği sona erdirebilir71. 

c. İpotek Sözleşmesinin Geçersiz Olması 

İradî ipoteğin kurulmasında aranan şartlar, alacak var olmak şartıyla, geçerli bir hukukî 
sebebin bulunması ile malikin talebine istinaden tapu memuru tarafından tescilin yapılmasıdır. 
Burada hukukî sebep, kural olarak ipotek sözleşmesidir. İpotek sözleşmesinin geçerliliği, resmî 
şekilde yapılmış olmasına bağlıdır (TMK. m.856/II). Sözleşmede asıl alacak haricinde 
öngörüldüğü takdirde faiz oranının da yer alması ve tapu kütüğüne tescil edilmesi gerekir. Tapu 
K. m.26 gereğince, resmî şekil, tapu memuru tarafından gerçekleştirilir. Noterler tarafından ise 
bahse konu sözleşme yapılamaz. Aksi takdirde, ipotek sözleşmesi kesin hükümsüzdür (TBK. 
m.12/II, c. 2). Şekle aykırı bir sözleşmeye istinaden yapılan tescil de ipotek hakkının 
kazanılmasını sağlamaz. Taşınmaz maliki mahkemeden tapu sicilinin düzeltilmesini talep 
edebilir (TMK. m.1025)72. 

İpotek sözleşmesi yanılma, aldatma veya korkutma ya da aşırı yararlanmadan dolayı iptal 
edilmiş olabilir. Bu takdirde de, tescil yolsuz hale gelir ve ipoteğin düzeltilmesi talep edilebilir. 
Nitekim, Yargıtay’a göre, irade bozukluğu yüzünden ipoteğin geçersiz olması halinde ipoteğin 
kaldırılması davası açılabilir73. 

İpotek sözleşmesi, alacağa güvence sağlayan taşınmazın maliki ile alacaklı arasında 
yapılır. Bunun için, her şeyden önce tarafların ayırt etme gücüne sahip olması gerekir. Aksi 
takdirde, meselâ, malik ipotek sözleşmesinin ayırt etme gücünün yokluğu sebebiyle geçersiz 
olduğunu belirterek sicilin düzeltilmesini talep edebilir74. 

Ana ve baba kendi borçları için çocuğa ait taşınmaz üzerinde ipotek kurmak isteyebilirler. 
Bu takdirde, ipoteğin kurulması mahkeme tarafından belirlenen kayyımın katılmasına ve 
hâkimin onayına bağlıdır (TMK. m.345)75, Vesayet altındaki kişilerin ipotek kurması için ise, 
vasi tarafından temsil edilmesi ve işleme vesayet makamı tarafından izin verilmesi gereklidir 
(TMK. m.462/, b. 1). Vesayet makamının izni alınmaksızın ipotek kurulursa da, yolsuz tescil 
bahse konu olur ve bunun düzeltilmesi talep edilebilir76. 

d. Malikin Taşınmaz Üzerinde Tasarruf Yetkisinin Bulunmaması veya Tasarruf 
Yetkisinin Kısıtlanması 

Malikin taşınmaz üzerinde ipotek kurabilmesi için tasarruf yetkisine sahip olması gerekir. 
Tasarruf yetkisine sahip olmayan kimselerin ipotek kurmaya yönelik talepleri ise, tapu memuru 
tarafından reddedilmelidir. Aksi takdirde, tapu kütüğüne tescil edilmesine rağmen ipotek hakkı 
doğmaz. Böyle bir ipoteğin tapu sicilinden silinmesi istenebilir. Meselâ, sahte vekâletnameyle 
ipotek kurulması halinde durum böyledir77. Aynı şekilde, sahte mirasçılık belgesi ile malikin 

                                                                                                                                                     
faizini de güvence altına alır. Alacaklı, ipoteğin fekki için anaparanın dışında takip masraflarını ve geçen günlerin 
faizlerini de isteyebilir. Bu durumda talep tarihine kadar anapara ve eklentilerinin ödenmesi halinde ipoteğin 
kaldırılmasına karar verilebilir…” (KBİBB.). 
70GÜLEKLİ, s.95-96; 19. HD. T. 4.6.2012, E. 2012/5727 K. 2012/9431 (KBİBB.). 
71OĞUZMAN/ SELİÇİ/ OKTAY-ÖZDEMİR, s.969; AKİPEK/ AKINTÜRK, s.787 vd.  
72CANSEL, s.28. 
73İİD. T. 20.1.1969, E. 1036 K. 949 (ÖZBAY, 423). 
74ÖZBAY, s.423. 
75REİSOĞLU, İpotek, 20; ŞENER, Yavuz Selim: Türk Hukukunda İpotek ve Uygulaması, 3. Baskı, İstanbul 2010, 
s.80. 
76ÖZBAY, s.423. 
77REİSOĞLU, İpotek, s.15. 
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taşınmazı üzerinde ipotek kurulduğu takdirde de, ipoteğin kaldırılması talep edilebilir78. 

TMK. m.194/I gereğince, eşlerden biri, diğer eşin açık rızası bulunmadıkça, aile konutu 
üzerindeki hakları sınırlayamaz79. Dolayısıyla, aile konutunun maliki olan eş tarafından yapılan 
sınırlı aynî hakkın kurulmasına yönelik tasarruf işlemleri, diğer eşin açık rızası alınmazsa 
geçersizdir. Hâkim görüş gereğince, bahse konu hüküm ipotek hakkını da kapsar80. Keza, 
Yargıtay da aynı görüştedir81. Bu sebeple, aile konutu üzerinde ipotek kurulması, diğer eşin açık 
rızasının alınmasına bağlıdır82. Yani, taşınmaz ipoteğin kurulduğu tarih itibariyle aile konutu 
niteliğinde ise, bu durumda diğer eşin açık rızası alınmalıdır83. Aksi takdirde, yapılan tescil 
yolsuzdur. Böyle bir durumda, malik olmayan eş ipoteğin kaldırılmasına yönelik olarak dava 
açabilir84. Nitekim, Yargıtay’ın bir kararında bu talep bankanın basiretli iş adamı gibi hareket 
etme yükümlülüğünün (TTK. m.18/II) varlığından hareketle kabul edilmiştir85.  

Yargılama devam ederken ipotek veren eşin ölmesi muhtemeldir. Böyle bir durumda, 
evlilik birliği ölümle sona erer; dolayısıyla da, TMK. m.194 hükmü uygulanamaz86. 

Ailenin ekonomik varlığının korunması veya evlilik birliğinden doğan malî bir 
yükümlülüğün yerine getirilmesi gerektirdiği takdirde, eşlerden birinin talebi üzerine diğer eşin 
bazı malvarlığı değerleriyle ilgili tasarruf yetkisi hâkim kararıyla kısıtlanabilir (TMK. m.199). 
Böylece, hâkim belirleyeceği malvarlığı değerleriyle ilgili işlemlerinin ancak talepte bulunan 
eşin rızasıyla yapılmasına karar verebilir. Buna rağmen, diğer eşin rızası bulunmaksızın ipotek 
kurulmuşsa, bu takdirde tescil yolsuz niteliktedir ve ipoteğin kaldırılması için dava açılabilir. 
Bahse konu dava, açık rızası alınmayan eş tarafından rehinli alacaklı aleyhine açılır87. 

Tasarruf yetkisinin kısıtlandığı diğer bir hal, edinilmiş mallara katılma rejiminde eşlerin 
birlikte paylı mülkiyete sahip oldukları maldaki paya ilişkindir (TMK. m.223/II). Buna göre, 
kural olarak eşlerden biri diğerinin rızası olmaksızın paylı mülkiyet konusu maldaki payı 
üzerinde tasarrufta bulunamaz. Meselâ, diğer eşin rızası alınmaksızın paylı mülkiyete konu olan 
maldaki pay üzerinde ipotek verilemez. Aksi takdirde, rızası alınmayan eş düzeltme talep edip, 

                                                   
78ÖZBAY, s.424 vd. 
79Buradaki kısıtlamanın hukukî niteliği tartışmalıdır. Bir görüşe göre, bu bir fiil ehliyeti kısıtlamasıdır (ÖZTAN, 
Bilge: Aile Hukuku, 5. Baskı, Ankara 2004, s.206; SEROZAN, Rona: Aile Konutu Şerhine Değişik Bir Yaklaşım, 
Ali Naim İnan’a Armağan, Ankara 2009, s.593). Nitekim, bahse konu hükmün fiil ehliyetine bir sınırlama getirdiğine 
yönelik bkz. HGK. T. 15.4.2015, E. 2013/2-2056 K. 2015/1201 (KARABAĞ BULUT, Nil: “Aile Konutu Üzerinde 
İpotek Tesisi”, Medeni Hukuk Alanındaki Güncel Yargıtay Kararlarının Değerlendirilmesi Sempozyumu, Eşya 
Hukuku C.1, İstanbul 2017, s.79); 2. HD. T. 26.2.2018, E. 2018/1075 K. 2018/2651 (KBİBB.). Diğer bir görüşe göre 
ise, burada eşlere birlikte karar verme hakkı tanınmaktadır (ACAR, Faruk: Aile Hukukumuzda Aile Konutu ve Mal 
Rejimleri Eşin Yasal Miras Payı (Aile), 4. Baskı, Ankara 2014, s.42-43). Dolayısıyla, buradaki hükmün sınırlı 
ehliyetsizin kanunî temsilcisinin rızasına benzer bir etkisi bahse konudur (ŞIPKA, Şükran: Aile Konutu İle İlgili 
İşlemlerde Diğer Eşin Rızası (TMK. m.194), 2. Baskı, İstanbul 2004, s.149-150). Hâkim görüşe göre, bu 
düzenlemedeki kısıtlama, hukukî niteliği itibariyle bir tasarruf yetkisinin sınırlanması şeklindedir (GÜMÜŞ, 
M.Alper: Evliliğin Genel Hükümleri ve Mal Rejimleri, İstanbul 2008, s.82; KARABAĞ BULUT, 72). Ayrıca bkz. 
YAKUPPUR, Sendi: Tapu Kütüğüne Güven İlkesi, İstanbul 2016, s.82 vd. 
80AKINTÜRK, Turgut/ ATEŞ KARAMAN, Derya: Türk Medeni Hukuku, Aile Hukuku, C.2, 13. Baskı, İstanbul 
2011, s.122; KILIÇOĞLU, Ahmet: Türk Medeni Kanunu’nda Diğer Eşin Rızasına Bağlı Hukuksal İşlemler ve Yasal 
Alım Hakkı, Ankara 2002, s.18 vd.; DOĞAN, Murat: “Medeni Kanunun Getirdiği Yeni Bir Müessese: Aile Konutu” 
(Konut), AÜEHFD., C.6, S.1-4, 2002, s.290; ÖZTAN, s.207. 
812. HD. T. 26.2.2018, E. 2018/1075 K. 2018/2651 “…Her ne kadar ipotek doğrudan doğruya aile konutundan 
faydalanma ve oturma hakkını engellemiyorsa da, hak sahibi eşin kötü niyetli ve muvazaalı işlemleri ile aile 
konutunun elden çıkarılma tehlikesi sebebiyle ipotek işlemine diğer eşin açık rızası şarttır…” (KBİBB.). 
822. HD. T. 19.4.2013, E. 2012/18298 K. 2013/11121 “…Davacı, ipotek işlemi sırasında, davalı bankanın, dava 
konusu taşınmazın aile konutu olduğunu ve kendisinin ipotek işlemine rızasının bulunmadığını bildiğini 
ispatlayamamıştır. Açıklanan bu nedenle, davanın reddine karar verilmesi gerekir…” (KBİBB.). 
832. HD. T. 26.2.2018, E. 2018/1075 K. 2018/2651 (KBİBB.). 
84ÖZBAY, s.429. 
852. HD. T. 24.3.2009, E. 2009/1911 K. 2009/5425 “…Basiretli bir biçimde davranıp taşınmazın aile konutu olarak 
kullanıldığını eksperleri marifetiyle yaptıkları inceleme sırasında görmeleri nedeniyle bu konutta oturduklarını bildiği 
davacı eşin rızasını da almaları gerekir. Davacı eşin muvafakati olmaksızın davalı eş tarafından diğer davalı banka 
lehine tesis edilen ipoteğin kaldırılmasına karar verilmelidir…” (KBİBB.). 
862. HD. T. 11.4.2011, E. 2010/17326 K. 2011/6399 “…Dava, aile konutu olması sebebiyle ipoteğin kaldırılmasına 
ilişkin olup TMK. m.194’e dayanmaktadır. Toplanan delillerden ipotek veren davalının 15.8.2009 tarihinde, 
yargılama devam ederken öldüğü anlaşılmaktadır. Evlilik birliği ölümle sona erdiğinden, TMK. m.194’ün uygulanma 
olanağı kalmamıştır. Davanın konusuz kalması sebebiyle karar verilmesine yer olmadığına hükmedilmesi gerekirken, 
yazılı şekilde davanın reddine karar verilmesi doğru değildir…” (KBİBB.). 
872. HD. T. 26.2.2018, E. 2018/1075 K. 2018/2651 (KBİBB.); ÖZBAY, s.427 vd. 
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geçersiz olan böyle bir ipoteğin tapu kütüğünden silinmesini sağlayabilir88. 

Mirasbırakan tarafından vasiyeti yerine getirme görevlisinin atanmış olması (TMK. 
m.550 vd.) da mirasçıların tereke malları üzerindeki tasarruf yetkilerini kısıtlayabilir. Aynı 
şekilde, terekenin resmen yönetilmesi (TMK. m.592 vd.), resmî defterinin tutulması (TMK. 
m.619 vd.) ve resmî tasfiyesinin yapılması (TMK. m.632 vd.) hallerinde de mirasçıların tereke 
malları üzerindeki tasarruf yetkileri kısıtlanmaktadır89. Buna aykırı olarak terekeye dahil bir 
taşınmaz üzerinde ipotek kurulması durumunda da tapu sicilinin düzeltilmesi talep edilebilir. 

D. Tarafları 
1. Davacı 

İpoteğin kaldırılması davasında davacı maddî durum ile şeklî durum arasında 
uygunsuzluk bulunan kişi, daha doğrusu gerçek hak sahibidir. Bu da yolsuz tescil yüzünden 
zarara uğrama tehlikesiyle karşılaşan maliktir. Davacı malik dava devam ederken öldüğü 
takdirde, sayıları birden fazla ise davaya bütün mirasçıların katılımının sağlanması gerekir90. 

İpotekli taşınmazın devredilmesi halinde, borç kural olarak kendiliğinden yeni malike 
geçmez; asıl borçlunun şahsî sorumluluğu devam eder (TMK. m.888/I). Yeni malikin 
sorumluluğu ise, aynî nitelikte olup, taşınmazın değeriyle sınırlıdır91. Dolayısıyla, ipotekli 
taşınmaz devredildiği takdirde, davacı artık yeni malik olur; eski malikin dava açma hakkı 
yoktur92. 

Taşınmaz maliki ile borçlunun aynı kişi olması halinde davacının belirlenmesi mesele 
teşkil etmez. Önem arz eden husus, taşınmaz maliki ile borçlu farklı kişiler olduğu takdirde, 
davacının belirlenmesidir. Zira, ipoteğe konu taşınmaz malikinin borçlu haricinde üçüncü bir 
kişi olması da mümkündür (TMK. m.881/II). Bu takdirde, bahse konu dava taşınmazın maliki 
konumundaki üçüncü kişi tarafından açılabilir. Acaba, borçlu olmakla beraber rehin veren 
konumunda bulunmayan kişi bu davayı açabilir mi? Teorik olarak tutarlı olan görüş gereğince, 
ipoteğin kaldırılması davasının malik tarafından açılması gerekir. Zira, bahse konu dava aynî bir 
dava niteliğindedir. Bununla birlikte, doktrine göre ipoteğin kaldırılmasında borçlunun da 
korunmaya değer menfaati bulunmaktadır; dolayısıyla ona da bu imkân tanınmalıdır. Hatta, 
borçlu dava açma hakkını malikle birlikte kullanabileceği gibi, tek başına da böyle bir talepte 
bulunabilir93. Keza, Yargıtay’a göre de malik olmayan borçlu ipoteğin kaldırılması davasını 
açma hakkına sahiptir94. 

Paylı mülkiyete tâbi taşınmazın tamamı üzerinde bulunan geçersiz ipotek hakkına ilişkin 
olarak ipoteğin kaldırılması davası her bir paydaş tarafından açılabilir. Zira, bahse konu dava, 
eşyanın tamamına ait olup, bölünemeyen talep niteliğindedir. Dolayısıyla, paydaşlardan biri 
tarafından açılan dava kazanılırsa, sonuçtan diğer paydaşlar da dolaylı şekilde yararlanırlar 
(TMK. m.693/III)95. 

 

                                                   
88ÖZBAY, s.432. 
89DOĞAN, Murat: Tapu Sicilinde Tasarruf Yetkisinin Kısıtlamasının Şerhi (Şerh), Ankara 2004, s.28. 
901. HD. T. 14.2.2013, E. 2012/14020 K. 2013/1992 (YKD., C.40, S.3, 2014, s.474-475); 19. HD. T. 4.6.2012, E. 
2012/5727 K. 2012/9431 (KBİBB.). 
91VELİDEDEOĞLU, Hıfzı Veldet: Türk Medenî Hukuku, 3. Baskı, İstanbul 1963, s.778; SAYMEN/ ELBİR, s.575; 
AYBAY/ HATEMİ, s.287; KÖPRÜLÜ/ KANETİ, s.385. 
9214. HD. T. 6.10.2008, E. 2008/10087 K. 2008/11028 “…Yeni malik de bu borç ile yükümlüdür…. Yeni malik olan 
davacı da önceki malik gibi ipotek borcundan sorumlu olacağından ipoteğin kaldırılması için tarafların öngördükleri 
sözleşme koşulu yerine getirilmeksizin yeni malikin sözleşme şartlarını bilmediği kabul edilerek davanın yazılı 
şekilde hükme bağlanması doğru olmamıştır…” (KBİBB.); 19. HD. T. 25.10.2017, E. 2016/13396 K. 2017/7264 
(KBİBB.); 14. HD. T. 29.5.2009, E. 2009/4729 K. 2009/6582 (KBİBB.); 14. HD. T. 9.10.1997, E. 1997/5944 K. 
1997/6670 “…Nizalı parseli üzerindeki tüm takyidatları ile birlikte başkasına satan eski malikin, satış işleminden 
sonra tapudaki ipoteğin fekki için dava açmaya hakkı yoktur…” (KBİBB.). Aksi yönde karar için bkz. 14. HD. T. 
5.4.1996, E. 1996/1928 K. 1996/2414 “…Hem borçlunun, hem de ipotek bulunan gayrimenkulün yeni sahibinin 
ipoteğin fekkini ayrı ayrı isteyebileceklerine ve davacı borçlunun bu hakkını kullanarak dava açmasında menfaati 
bulunmasına binaen davanın kabulünde bir usulsüzlük görülmemiştir…” (KBİBB.). 
93PEHLİVANLI, Gündüz: Açıklamalı İcra ve İflâs Kanunu, C.1, Ankara 1998, s.1101; UYAR, Rehin, s.217; 
MUSTAFAOĞLU, s.71.  
94İİD. T. 23.2.1965, E. 14522 K. 994 (OLGAÇ, Senai: İcra-İflas, C.2, Maddeler 106-371, Ankara 1978, s.1266, dpn. 
2). 
95GÜRSOY/ EREN/ CANSEL, s.419; KURT, s.110. 
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2. Davalı 

İpoteğin kaldırılması davasında davalı, gerçek hak sahibi olmadığı halde tapuda hak 
sahibi görünen kişidir; yani rehinli alacaklıdır96. Bu bakımdan, alacaklının iyiniyetli olup 
olmaması önemli değildir97. Davalı öldüğü takdirde, bahse konu dava mirasçıları aleyhine açılır 
veya sürdürülür98. 

Lehine yolsuz olarak rehin tescil edilmiş kişiden hakkı devralan üçüncü kişi aleyhine de 
ipoteğin kaldırılması davası açılabilir (TMK. m.1024). Bunun için, üçüncü kişinin kötüniyetli 
olması gerekir99. Devralan iyiniyetli ise, artık ona karşı ipoteğin kaldırılması davası açılamaz 
(TMK. m.1023)100. 

Davalı rehinli alacaklı olduğuna göre, başka bir kimse aleyhine ipoteğin kaldırılması 
davası açılamaz. Meselâ, tapu sicil müdürlüğüne karşı bahse konu talep ileri sürülemez. Aksi 
takdirde, dava husumet yokluğundan dolayı esastan reddedilir101. 

E. Yetkili ve Görevli Mahkeme 

1. Yetkili Mahkeme 

İpoteğin kaldırılması davası, taşınmazın aynına ilişkin olduğu için, yetkili mahkeme 
taşınmazın bulunduğu yer mahkemesidir (HMK. m.12/I)102. Bu dava birden fazla taşınmaza 
ilişkinse, taşınmazlardan birinin bulunduğu yerde de açılabilir (HMK. m.12/III)103. Burada kesin 
yetki bahse konudur; aksi kararlaştırılamaz. Üstelik, bu husus mahkeme tarafından re’sen 
dikkate alınır104. 

Bazı hallerde özel yetki kuralları bahse konu olabilir. Meselâ, ipotek sözleşmesinin 
korkutularak düzenlendiği iddiası haksız fiil niteliğindedir. Böyle bir durumda ise, haksız fiilin, 

                                                   
96WİELAND, s.940-941; HOMBERGER, s.436-437; AKİPEK/ AKINTÜRK, s.351; ÜSTÜNDAĞ, s.95; TEKİNAY/ 
AKMAN/ BURCUOĞLU/ ALTOP, s.421; REİSOĞLU, Eşya, s.191; GÜRSOY/ EREN/ CANSEL, s.310; 
OĞUZMAN/ SELİÇİ/ OKTAY-ÖZDEMİR, s.262; HATEMİ, Hüseyin/ SEROZAN, Rona/ ARPACI, Abdülkadir: 
Eşya Hukuku, İstanbul 1991, s.465; HGK. T. 6.11.2018, E. 2017/14-2219 K. 2018/1590 “…Gerçekte de söz konusu 
davada önalım hakkına dayalı tapu iptali ve tescil davasında taşınmaz üzerindeki ipotek kaldırılarak ipotek 
bedelinden daha az olan önalım bedeli üzerine kaydırılmasına karar verilmiştir. Mahkemenin bu kararından ipotek 
alacaklısının haklarının da etkilendiği açıktır. Bu hâlde, bahsi geçen karara karşı hukuki hakları zarar gören kişilerin 
temyiz yoluna başvurabileceğinin kabulü gerekeceğinden ipotek lehtarı olan şirketin yargılamanın yenilenmesi talebi 
olarak adlandırdığı talebinin usul ekonomisi ilkesinin gereği olarak mahkemenin kararının temyiz istemi olarak kabul 
edilerek değerlendirilmesi … gerekir…” (KBİBB.). 
97Ancak, Yargıtay’a göre, aile konutu bakımından alacaklının iyiniyetli olması aranır. Bkz. 2. HD. T. 18.9.2013, E. 
2013/16119 K. 2013/21194 “…İpotek tesisine dair işlemden önce taşınmazın tapu kütüğünde "aile konutu" olduğuna 
dair bir şerh bulunmamaktadır. Bu durumda davalı bankanın ipoteğe dair kazanımı iyi niyetli ise korunur…” 
(KBİBB.). 
98TEKİNAY/ AKMAN/ BURCUOĞLU/ ALTOP, s.421; OĞUZMAN/ SELİÇİ/ OKTAY-ÖZDEMİR, s.262; 
ESENER/ GÜVEN, s.170; 14. HD. T. 27.3.2019, E. 2016/16552 K. 2019/2800 “İpotek alacaklısının davadan önce 
vefat ettiği anlaşılmış olup ölmüş kişiye çıkarılan tebligat da bir hüküm ifade etmeyeceğinden ipotek alacaklısına 
usulüne uygun bir tebligatın varlığından söz edilemez. Mahkemece, ipotek alacaklısı davadan önce vefat ettiğinden, 
mirasçılarına dava dilekçesi tebliği ile taraf teşkili sağlandıktan sonra bir karar verilmesi gerekir…” (KBİBB.). 
Davalı dernek olup, tüzel kişiliği sona ermişse (münfesih olmuşsa), davaya Hazine’nin katılımının sağlanması 
gerektiği hakkında bkz. 14. HD. T. 1.3.200, E. 2001/845 K. 2001/1333 (KBİBB.). 
99HGK. T. 19.6.2015, E. 2015/2-528 K. 2015/1713 “…Muvafakat belgesindeki imzanın rızası gereken davacı eşe ait 
olup olmadığını araştırmadan aile konutu üzerine ipotek tesis ettiren ipotek alacaklısı banka ile halefiyet yoluyla 
ödediği tutar oranında alacakla birlikte rehin haklarına sahip olan kefilin TMK. m.1023.’te düzenlenen tapuya güven 
ilkesinden yararlanması mümkün değildir…” (KBİBB.). 
10014. HD. T. 5.5.1999, E. 1999/2761 K. 1999/3370 “…Alacak mevcut değilse kayda güvenerek ipoteğin kazanılması 
mümkün değildir…” (KBİBB.); OĞUZMAN/ SELİÇİ/ OKTAY-ÖZDEMİR, s.262; AKİPEK/ AKINTÜRK, s.351. 
10114. HD. T. 7.6.2011, E. 2011/5719 K. 2011/7411 “…İpoteğin kaldırılması istemli davaların ipotek alacaklısına 
karşı açılması gerektiğinden, davalı tapu sicil müdürlüğü hakkındaki davanın husumet sebebiyle reddi gerekirken 
kabulüne karar verilmesi doğru görülmemiş, kararın bu sebeple bozulması gerekmiştir…” (KBİBB.); 14. HD. T. 
27.5.1988, E. 1988/2452 K. 1988/4077 “…Hazine'nin gerçek kişiler ve banka ile ilgili ipotek iptali davasında hasım 
olması düşünülemez…” (KBİBB.). 
10214. HD. T. 12.12.1996, E. 7998 K. 8228 “…Bunun aynî teminat ile güvence altına alınması ise mülkiyetin gayri 
bir aynî hak ilişkisi olduğundan, HUMK.’un 13. maddesi uyarınca ipoteğin fekkiyle ilgili davaların gayrimenkulün 
bulunduğu yer mahkemesinde açılması gerekir...” (YKD., C.23, S.5, 1997, s.737-738); BERBEROĞLU 
YENİPINAR, Filiz: İpotek Fekki Davaları, İstanbul 2019, s.23. 
1031. HD. T. 13.10.1998, E. 1998/8958 K. 1998/10882 (YKD., C.25, S.6, 1999, s.763-764). 
104BERBEROĞLU YENİPINAR, s.23; 1. HD. T. 6.5.1993, E. 1993/2541 K. 1993/6058 (YKD., C.19, S.10, 1993, 
s.1477). 
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yani korkutmanın gerçekleştiği veya zararın meydana geldiği ya da gelme ihtimalinin 
bulunduğu yer veyahut da zarar görenin yerleşim yeri mahkemesi de yetkilidir (HMK. m.16)105.  

2. Görevli Mahkeme 

İpoteğin kaldırılması, malvarlığı haklarına ilişkin bir davanın konusudur. Bu itibarla, 
1086 sayılı Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu döneminde, görevli mahkeme dava konusu 
şeyin, daha doğrusu borçlunun borçlu olmadığını iddia ettiği miktara (alacak miktarına) göre 
belirlenirdi (HUMK. m.2/I)106. Nitekim, Yargıtay tarafından da aynı sonuç kabul 
edilmekteydi107. Ancak, 6100 sayılı Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda, para sınırına ilişkin ikili 
ayrım kaldırılmıştır. Dolayısıyla, görevli mahkeme, kural itibariyle dava konusu şeyin 
(müddeabihin) değeri ne olursa olsun artık asliye hukuk mahkemesidir (HMK. m.2)108. 

İpoteğin kaldırılması davasındaki görevli mahkeme bazı hallerde taraflar arasındaki 
ilişkinin niteliğinden hareketle değişiklik gösterebilir. Meselâ, aile konutu niteliğindeki 
taşınmazın üzerine konulan ipoteğin kaldırılmasına yönelik davada durum böyledir. Böyle bir 
ihtimalde, TMK. m.194 hükmünden kaynaklanan bir uyuşmazlık mevcuttur ve aile mahkemesi 
görevlidir (AMKGYUK. m.4)109. Aile mahkemesi kurulamayan yerlerde bu Kanun kapsamına 
giren dava ve işlere Hâkimler ve Savcılar Kurulu’nun belirlediği asliye hukuk mahkemesi 
tarafından bakılır (AMKGYUK. m.2). 

Taraflar arasındaki ilişkinin temelinde tüketici işlemi bulunmaktaysa, davada tüketici 
mahkemesi görevlidir (TKHK. m.73/I)110. Uyuşmazlık ticarî dava niteliğinde ise, görevli 
mahkeme asliye ticaret mahkemesidir (TTK. m.4/I)111. İpoteğin kaldırılması davası icra 
mahkemesinde ise açılamaz112. 

F. İspat 
İpoteğin kaldırılması davasında ispat yükü, kural olarak davacıya aittir113. Bu kapsamda, 

davacının ipoteğe ilişkin tescilin yolsuz olduğunu ispat etmesi gerekir. Meselâ, ifa sonucunda 
alacağın sona erdiği iddia edilirse bu hususun ispat edilmesi gerekir. Taşınmaz malikinin ödeme 
iddiasını kural olarak yazılı (kesin) delille ispatlaması gerekir114.  

Üçüncü kişi durumundaki yeni hak kazanan aleyhine dava açıldığı takdirde, onun 
kötüniyetli olduğu ispat edilmelidir (TMK. m.1024/III)115. Zira, iyiniyetin varlığı esas olup116 
(TMK. m.3/I), hak karinelerinden de davalı yararlanır (TMK. m.992/I). Kötüniyet ise, her türlü 
delille ispat edilebilir. Üstelik, somut olayın özelliklerinden davacının kötüniyetli olduğu 
                                                   
105ÖZBAY, s.436. Ayrıca bkz. MUŞUL, s.387; KURU, s.74. 
106ÖZBAY, s.434. 
10714. HD. T. 3.11.1997, E. 1997/7557 K. 1997/7658 “…İpoteğin kaldırılması (fekki) davasında görevli mahkeme 
davanın değerine göre belirlenir. Davanın değerini ise, sözleşmede ve ipotek akit tablosunda yazılı değer teşkil 
eder…” (KBİBB.). 
10814. HD. T. 15.3.2013, E. 2013/1735 K. 2013/3857 “…Dava, 6100 sayılı HMK'nın yürürlüğe girdiği 01.10.2011 
tarihinden sonra açıldığından asliye hukuk mahkemesi görevlidir…” (KBİBB.). 
1092. HD. T. 15.2.2010, E. 2009/12124 K. 2010/2589 “…Dava aile konutu olan taşınmazın davalı adına tescilli 
olduğu dönemde konulan ipoteğin fekkine ilişkin olup, (TMK. m.194) 05.10.2004 tarihinde açılmıştır… Gerçekleşen 
bu durum karşısında görevsizlik karan verilmesi gerekirken işin esasının incelenmesi usul ve yasaya aykırı 
bulunmuştur…” (KBİBB.). 
11013. HD. T. 14.3.2013, E. 2012/27602 K. 2013/6294 “…Taraflar arasındaki ipoteğin kaldırılması davasında; 
davacının halefi olduğu davalı A. ile davalı banka arasında da tüketici kredisi sözleşmesinden doğan kefillik ilişkisi 
mevcut olduğuna göre, uyuşmazlığın tüketici kredisi sözleşmesinden kaynaklandığı ve davaya bakmaya tüketici 
mahkemelerinin görevli olduğunun kabulü gerekir…” (KBİBB.). 
11119. HD. T. 27.9.2017, E. 2016/11572 K. 2017/6347 “…Uyuşmazlık genel kredi sözleşmesinden kaynaklanmakta 
olup TTK. 4. maddesi uyarınca ticarî dava mahiyetindedir…” (TENEKECİ, s.33). 
112TENEKECİ, 32. 
11314. HD. T. 27.10.1987, E. 1987/5376 K. 1987/7668 “…Aynı ibranamenin 2. maddesinde, Bahri'nin Mustafa'ya 
verdiği satış vaadi ile ilgili borçlarını ödemiş olduğundan Bahri'nin verdiği satış vaatlerinin iptal edildiği 
bildirilmiştir. Bu hususun satış sözleşmesi ile çeliştiği dikkati çekmemiş ve bu belgenin davacı bakımından beyyine 
başlangıcı teşkil edeceği ve tanık dinletebileceği düşünülmemiştir…” (KBİBB.). 
11414. HD. T. 30.6.2014, E. 2014/8613 K. 2014/8789 (KBİBB.). 
115HOMBERGER, s.440; AKİPEK/ AKINTÜRK, s.353; AYİTER, s.68. 
116AKKANAT, Halil: Türk Medeni Hukukunda İyiniyetin Korunması, İstanbul 2010, s.53; 2. HD. T. 10.12.2014, E. 
2014/25979 K. 2014/25332 “…Lehine ipotek tesis edilen bankanın, iyiniyetli olmadığını kanıtlama yükümlülüğü 
bunu iddia edene düşer (TMK. m.6). Dosya içerisindeki belgelerden lehine ipotek tesis edilen bankanın iyi niyetli 
olmadığı hususunun kanıtlanamadığı, tapuya güven ilkesini esas alan TMK. m.1023 koşullarının işlem tarafı olan 
davalı banka lehine gerçekleştiği anlaşılmaktadır. Gerçekleşen bu durum karşısında, davanın reddi gerekirken, yazılı 
şekilde kabulüne karar verilmesi doğru görülmemiştir...” (KBİBB.). 
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anlaşılırsa, hâkim tarafından da bu durumun re’sen dikkate alınması gerekir117. 

İspat yükü, kural itibariyle davacıda olmakla birlikte davalı da bazı savunma imkânlarına 
sahiptir. Meselâ, davacının ipotek kurulmasına yönelik muvafakatnamesi mahkemeye delil 
olarak sunulabilir118. Aynı şekilde, davalı iptal edilebilir bir ipotek sözleşmesi bakımından bir 
yıllık hak düşürücü iptal süresinin geçtiğini ileri sürebilir (TBK. m.39). Yine, açılan davanın 
hakkın kötüye kullanımı şeklinde olduğu (TMK. m.2/II) hususuna da bir savunma yolu olarak 
başvurulabilir119. Keza, talep olmaksızın yapılan bir tescilin düzeltilmesi talebi karşısında tescil 
yükümlülüğüne de dayanılabilir. Meselâ, yükümlü malikin talebi olmaksızın tescil edilmiş rehin 
hakkının düzeltilmesi için açılan davada durum böyledir. Bu takdirde, davalı rehinli alacaklı, 
malikin aralarındaki sözleşme uyarınca zaten rehin hakkını kurmak zorunda olduğunu ileri 
sürebilir120. Davalı, ipotek hakkını zamanaşımı (TMK. m.712-713) sonucunda kazanmış 
bulunduğunu ise ileri süremez. Zira, rehinle güvence altına alınan alacak zamanaşımı yoluyla 
kazanılamaz121. 

G. Süre 

İpoteğin kaldırılması davası aynî hakka dayalı olarak açılır ve zamanaşımına uğramaz. 
Kanunda öngörülen istisnalar haricinde, hak düşürücü süre de bulunmamaktadır. İpoteğin 
kaldırılması davası, kural olarak her zaman açılabilir. İyiniyetle aynî hak kazanılan (TMK. 
m.1023) ve hakkın kötüye kullanıldığı hallerde ise, ipoteğin kaldırılması davası açılamaz122. 

H. Hükmün Etkisi 

İpoteğin kaldırılması davası kazanılırsa, sicildeki kaydın gerçeğe uygun düşmediği 
belirlenmiş olur. Dolayısıyla, mahkemenin kararı kurucu değil, açıklayıcı niteliktedir123. Davacı, 
mahkemenin kararına dayanarak tapu kütüğünü düzelttirebilir. Bunun için mahkeme tarafından 
ayrıca talimat verilmesi gerekmez124. 

İpoteğin kaldırılması kararı, aynî hak sahipliğini etkilemez. Bununla birlikte, gerçek hak 
durumuna uygun düşmeyen tescil düzeltme sayesinde gerçek hak durumuna uygun hale gelir. 
Ancak, dava sonucunda gerçekleştirilen düzeltmeye rağmen, bu esnada geçen sürede iyiniyetle 
aynî hak kazanmış olan kişilerin kazanımları korunur125. Dava açılırken geçici tescil şerhinin 
yaptırılmış olması (TMK. m.1011) ise böyle bir ihtimali engeller. 

İpoteğin kaldırılması davası, alacaklı lehine de sonuçlanmış olabilir. Bunun sonucu ise, 
ipoteğe ilişkin tescilin yolsuz olmadığının, yani geçerli bir tescilin varlığının tespit 
edilmesidir126. 

IV. SONUÇ 
İpoteğin kaldırılması deyimi ile anlatılmak istenen yolsuz tescil edilmiş durumdaki ipotek 

hakkının düzeltilmesidir. Bu itibarla, ipoteğin kaldırılması için aranan tek şart, ipotek hakkının 
tapu kütüğüne yolsuz tescil edilmiş olmasıdır. Tescilin önceden veya sonradan yolsuz duruma 
gelmesi arasında bu anlamda herhangi bir fark yoktur. Meselâ, güvence altına alınan alacağın 
geçersiz olması gibi, sona ermesi durumunda da yolsuz tescil mevcuttur. Her iki halde de tapu 
sicili işlemlerinden düzeltmenin (tashihin) varlığı gerekir.  

İpoteğe ilişkin yolsuz tescilin düzeltilmesi, rehinli alacaklının muvafakati ile 
gerçekleşebilir. Bu yoksa, ipoteğin kaldırılması (fekki) davasının açılması gerekir. Bahsedilen 
dava, hukukî niteliği itibariyle tapu sicilini düzeltme davasıdır; aynı zamanda da menfî tespit 
davasının bir görünümüdür. 

                                                   
1171. HD. T. 23.5.1989, E. 1989/2370 K. 1989/6436 (YKD., C.16, S.10, 1990, s.1443-1444); 8. HD. T. 15.11.1993, E. 
1993/8639 K. 1993/11586 (YKD., C.20, S.4, 1994, s.577 vd.). 
1182. HD. T. 12.1.2015, E. 2014/25689 K. 2015/55 (KBİBB.). 
119GÜRSOY/ EREN/ CANSEL, s.312. 
120WİELAND, s.941. 
121KÖPRÜLÜ/ KANETİ, s.300; GÜRSOY/ EREN/ CANSEL, s.984; OĞUZMAN/ SELİÇİ/ OKTAY-ÖZDEMİR, 
s.919. Aksi görüş için ise bkz. HATEMİ/ SEROZAN/ ARPACI, s.672, 728-729. 
122TEKİNAY/ AKMAN/ BURCUOĞLU/ ALTOP, s.422; WİELAND, s.942. 
1231. HD. T. 12.2.1993, E. 1993/1407 K. 1993/1598 (YKD., C.19, S.4, 1993, s.510 vd.). 
124AYİTER, s.69; ÜSTÜNDAĞ, s.131-132; GÜRSOY/ EREN/ CANSEL, s.313; AKİPEK/ AKINTÜRK, s.353-354. 
125WİELAND, s.942. 
126ÖZBAY, s.446. 
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İpoteğin kaldırılması davası ilk olarak ipotekten kurtarma müessesesinden farklıdır. Zira, 
ikinci halde geçerli bir ipotek hakkının varlığına ihtiyaç vardır. Yine, inceleme konusu davanın 
aksine, İİK. m.153 gereğince ipotek kaydının terkini için ipotek alacaklısının gaip olması veya 
borcu almaktan kaçınması gerekmektedir. 

Davacı, kural olarak taşınmazın maliki; davalı ise, rehinli alacaklıdır. Taşınmazın 
bulunduğu yerdeki asliye hukuk mahkemesi, esas itibariyle yetkili ve görevlidir. Ancak, aile 
konutu misalinde olduğu gibi, bazı hallerde görevli mahkeme aile mahkemesi vb. şeklinde 
değişiklik gösterebilir. 

İpoteğin kaldırılması davası, aynî bir dava olduğu için herhangi bir hak düşümü veya 
zamanaşımı süresi yoktur. Nihayet, böyle bir davada mahkemenin kararı kurucu değil, 
açıklayıcı niteliktedir. Zira, bu sayede, sicildeki kaydın gerçeğe uygun düşmediği belirlenmiş 
olur.  
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 Özet 
 

Makalede 2018 yılında yürürlüğe giren Anayasa değişiklikleri ile Anayasada yerini 
almış bulunan cumhurbaşkanlığı kararnamesinin normlar hiyerarşisindeki yeri inceleme 
konusu yapılmaktadır. Anayasal hükümler ile yürütme organına asli düzenleme yetkisi 
ve Anayasada açıkça düzenlenen bazı konu alanlarında da yürütmeye münhasır yetki 
tanınmıştır. Cumhurbaşkanlığı kararnamesinin normlar hiyerarşisindeki yerini 
belirleyecek olan, kanun ile ilişkisidir. Kelsen’in kavramlaştırması esas alındığında, 
normlar arasındaki üstünlük sıralamasında bir normun üst norm olarak kabulü için alt 
normun konulma usulünü ve/veya içeriğini belirlemesi gerekir. İlgili hükümler esas 
alındığında, kanun bir üst norm olarak cumhurbaşkanlığı kararnamesinin ortaya konulma 
usulünü ve/veya içeriğini belirlememektedir. Asli düzenleme yetkisinin aracı olarak 
cumhurbaşkanlığı kararnamesi dayanağını doğrudan Anayasadan alarak, düzenlediği 
konuya ilişkin ilk elden kural koymakta ve bu nedenle kanundan bağımsız olarak maddi 
bakımından bir kural işlem şeklinde ortaya çıkmaktadır.  Buna karşılık, Anayasanın 
104/17. maddesinde yer alan kurallar, kanun ve cumhurbaşkanlığı kararnamesi arasında 
bir astlık üstlük ilişkisi kuran kurallar olarak değil, çatışma kuralları olarak 
nitelendirilebilir. Bu saptamalar sonucunda, cumhurbaşkanlığı kararnamesinin normlar 
hiyerarşisinde kanuna eşit bir norm olarak yer aldığı sonucuna ulaşılmıştır. 
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 Abstract 
 

This article investigates the place of presidential decree in the hierarchy of norms, which 
has inserted into the Constitution by amendments that came into force in 2018. With the 
constitutional amendments, the executive body has been granted primary regulatory 
power and exclusive power on the matters that are explicitly regulated by the 
Constitution. What will determine the place of presidential decree in the hierarchy of 
norms is its relation with law. According to Kelsen's conceptualization of a hierarchical 
structure of norms, the recognition of a norm as superior requires the determination of 
the enforcement procedure and/or the content of sub-norm. Considering the relevant 
provisions, law does not specify the enforcement procedure and/or the content of 
presidential decree as superior norm. By deriving directly from the Constitution, 
presidential decree, as an instrument of primary regulatory power, first handedly 
enforces a norm regarding the matter it regulates and thus, it comes out substantively in 
the form of a norm act independent of law.  On the other hand, the rules contained in 
Article 104/17 of the Constitution can be defined as conflicts rules, not as rules 
establishing a superior-subordinate relationship between law and presidential decree. 
Therefore, it can be concluded that presidential decree ranks as a norm equivalent to law 
in the hierarchy of norms. 
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I. GİRİŞ 

Kural koyma ve düzenleme kamu hukuku öğretisinde genel olarak aynı anlamda 
kullanılır. Her ikisi ile de bir konuya ilişkin genel, soyut ve sürekli nitelikte kural (norm) koyma 
faaliyeti anlaşılır.1 Bununla birlikte, düzenleme sözcüğü, mevcut olanın derlenip toplanması, bir 
araya getirilmesi şeklinde bir karşılığa da denk düştüğünden, kural koyma sözcüğünün, devletin 
bir konuya ya da alana ilişkin genel, soyut ve sürekli nitelikte norm koyma faaliyetini anlatması 
bakımından daha elverişli bir içerik taşıdığı görüşü de ileri sürülmektedir.2 Buna karşılık, Türk 
idare hukukunda, idarenin genel, soyut ve sürekli norm koyma yetkisi ve faaliyetinin, 
“düzenleme yetkisi ve düzenleme faaliyeti” ve bu yetkinin kullanımı sonucu ortaya çıkan 
işlemlerin de “düzenleyici işlemler” olarak yerleşik bir kullanımının olduğu saptanabilir. 
Devletin normatif faaliyeti, yasama organı tarafından kanunlarla ve yürütme organı ve idare 
tarafından düzenleyici nitelikteki idari işlemlerle yerine getirildiğinden, idare hukukunda 
düzenleme yetkisi ve düzenleyici işlemler ile yasama organı tarafından yasama işlemi ile 
(kanunla) yapılan “düzenleme” değil, yürütme organı ve idari organ ve makamlarca yapılan 
“düzenleme” anlaşılır.3 İdarenin düzenleme yetkisini kullanmasının sonucu olarak,  “genel, 
nesnel, birel olmayan, tükenmez kural-işlemler niteliğinde” idari işlemler ortaya çıkar.4  

Devletin işlemlerini, bu işlemlerin hukuk düzeninde meydana getirdikleri sonuca göre 
sınıflandıran maddi ölçüte göre, genel, soyut ve sürekli olma nitelikleri ile ortaya çıkan 
düzenleyici işlemler, yasama organı tarafından yapılan yasama işlemi ile (kanun) aynı nitelikleri 
taşıdığı için birer idari işlem değil, yasama işlemidirler.5 Buna göre, hukuk düzeninde 
doğurdukları sonuca göre devlet işlemleri üç türe ayrılmakta; genel, kişilik dışı ve soyut bir 
kural içeren ve objektif hukukta yeni bir kural koyan, mevcut bir kuralda değişiklik yapan ya da 
mevcut bir kuralı kaldıran işlemler kural işlemler (kaide tasarruf); kural işlemlerin belirli bir kişi 
ya da olaya uygulanması ile ortaya çıkan işlemler şart işlemler ve kişileri özel, somut ve hukuk 
dünyasında daha önce mevcut olmayan bir hukuki durum içine sokan işlemler sübjektif (öznel) 
işlemler olarak adlandırılmaktadır.6 Bu nedenle genel, soyut ve herkes için geçerli nitelikte kural 
koyan işlemler, devletin hangi organı tarafından yapılırsa yapılsın yasama işlevinin bir parçası 
ya da maddi anlamda yasama işlemi sayılmaktadır.7 Yasama işlevi genel, soyut ve sürekli 
nitelikte kural koyma, yürütme işlevi ise soyut kuralları somut kişi ya da durumlara uygulama 
olarak birbirinden ayrıldığı için idarenin maddi anlamda yasama işlemi niteliğinde olan 
düzenleyici işlem yapması, hukuk düzeninde ancak istisnai bir durum olarak ve bir anayasal 
düzenlemenin varlığı halinde kendine yer bulabilir.8     

                                                   
1 Duran’a göre, düzenleme kavramı, hüküm, kural, kaide anlamında kullanıldığı gibi, yasama, tanzim, tertip etme 
anlamlarında da kullanılmaktadır. DURAN, Lütfi: “Düzenleme Yetkisi Özerk Sayılabilir mi?” (Düzenleme Yetkisi),  
İdare Hukuku ve İlimleri Dergisi, Y.4, S.1-3, 1983, s.34. Kelsen ekolünde ise “norm”, emir verme, izin verme ve 
yetkilendirme şeklindeki içeriği ile sadece genel, soyut ve kişilik dışı işlemlerin değil, birel işlem ve sözleşmelerin 
içeriğini de (anlamı) ifade eder. GÖZLER, Kemal: Hukukun Genel Teorisine Giriş: Hukuk Normlarının Geçerliliği 
ve Yorumu Sorunu (Hukukun Genel Teorisine Giriş), US-A Yayıncılık, Ankara 1998, s.40, 109. Kelsen’e göre, 
hukukun yaratılması ve hukukun uygulanması arasında kurulan karşıtlık görecelidir; çünkü hukuki eylemlerin büyük 
kısmı hem bir hukuk yaratma, hem de bir hukuk uygulaması niteliğindedir. KELSEN, Hans: Saf Hukuk Kuramı: 
Hukuk Kuramının Sorunlarına Giriş, (Çev. Ertuğrul Uzun), Nora Kitap, İstanbul 2016, s.87. Alman hukukunu esas 
alarak konuyu açıklayan Akyılmaz ise düzenleme kavramını “hukuki bağlayıcılığı olan bir tespit; belirli bir kişiye 
yönelik hukuki sonuç doğurmaya yönelik irade beyanı ya da birbirini tamamlayan irade beyanları” olarak 
tanımlamakta ve idarenin kamu gücü kullanarak, tek yanlı irade açıklamasıyla yaptığı kamusal düzenlemenin genel-
soyut-kişilik dışı olabileceği gibi özel-somut-kişisel bir düzenleme de olabileceğini ifade etmektedir. AKYILMAZ, 
Bahtiyar: İdari Usul İlkeleri Işığında İdari İşlemin Yapılış Usulü, Yetkin Yayınları, Ankara 2000, s.37, 40.  Biz, 
konunun bu boyutuna işaret etmekle yetinerek, düzenleme, kural ya da normu tikel değil genel nitelikte olan işlemler 
ile sınırlı olarak kullanacağız.   
2 KARAHANOĞULLARI, Onur: İdarenin Hukukla Kavranması: Yasallık ve İdari İşlemler (Yargı Kararlarına Dayalı 
Bir İnceleme), Güncelleştirilmiş 3. Bası, Turhan Kitabevi, Ankara 2015, s.168.  
3 DURAN, Düzenleme Yetkisi, s.34.  
4 DURAN, Düzenleme Yetkisi, s.34. 
5 ÖZBUDUN, Ergun: Türk Anayasa Hukuku, 2017 Anayasa Değişikliklerine Göre Gözden Geçirilmiş 17. Basım, 
Yetkin Yayınları, Ankara 2017, s.195.   
6 ONAR, Sıddık Sami: İdare Hukukunun Umumi Esasları, Hak Kitabevi, İstanbul 1967, s.339-340.    
7 ÖZTÜRK, Burak: Fransız ve Türk Hukukunda İdarenin Düzenleme Yetkisinin Kapsamı, Yetkin Yayınları, Ankara 
2009, s.77. 
8 ÖZTÜRK, s.78. Bu yaklaşımın Türk hukukunda en net ifadesi Lütfi Duran’ın görüşlerinden izlenebilir: “Türk 
Anayasa sisteminde ve kamu hukukunda, Devlet yetkileri ve işlemleri, esas itibariyle bunları kullanan ve yapanların 
sıfatına, yani organik ve uzvi ölçüte göre değil, konularına, içeriklerine ve etkilerine, yani maddi ölçüte göre nitelenir 
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Devletin fonksiyonları ve işlemlerinin maddi ölçüt uyarınca içeriklerine göre ayrımı 
yerine, işlemlerin bunları yapan organa ve yapılış şekillerine göre belirlenebileceğini kabul eden 
organik ölçüt, maddi ölçütün yasama işlemi ve idarenin düzenleyici işlemlerini içyapıları 
bakımından birleştirdiği yerde, bu iki işlem türünü birbirinden ayırır. Yasama organının kanun 
adı altında ve kanun şeklinde yaptığı her işlem kanundur ve kanun gücüne sahiptir.9 Yürütme ve 
idarenin yaptığı bir işlem ise içeriği kanunla aynı olsa bile, kanun değildir ve kanun gücünü de 
taşımaz.10 Ayrıma temel oluşturan ölçüt, işlemler arasındaki hiyerarşi farkıdır.11 Hiyerarşi farkı, 
kanunun üstünlüğü ve idarenin kanuna tabi olması anlayışına dayanır.12 İdare, kanuni dayanak 
olmaksızın faaliyette bulunamayacağı gibi, kanuna uygun bir şekilde kanunu uygulama 
yükümlülüğü altındadır.  Bu halde, yasama organı ve yürütme arasında, bu iki organın yerine 
getirdikleri fonksiyonlar arasında ve fonksiyonların yerine getirilmesinin sonucu olarak ortaya 
çıkan işlemler arasında bir eşitsizlik ilişkisi ve hiyerarşi farkı vardır ve bu farklılık, fonksiyon ve 
işlemlerin birbirinden ayrılmasında kullanılan bir ölçüt olarak ortaya çıkmaktadır. Bu yazının 
konusu, organik ölçüt tarafından yapılan ayrımın dayandığı öncüllerin tersine, Anayasa’da 
yürütmeye asli (ilk elden) kural koyma yetkisinin tanındığı ve düzenleme alanındaki konular 
bakımından yürütmeye mahfuz bir alan yaratıldığı bir sistemde, yasama işlemi (kanun) ile 
yürütmenin bir işlemi olarak cumhurbaşkanlığı kararnamesi arasındaki hiyerarşik ilişkinin 
niteliğidir.  

21 Ocak 2017 tarih ve 6771 sayılı Anayasa Değişikliği Kanununun (RG: 
11.02.2017/29976) ilgili hükümlerinin 9 Temmuz 2018 tarihinde yürürlüğe girmesi ile birlikte, 
1982 Anayasasında yeni bir işlem türü olarak “cumhurbaşkanlığı kararnamesi”ne yer 
verilmiştir. 1982 Anayasasının değişiklik öncesi mülga 107. maddesinde “Cumhurbaşkanlığı 
Genel Sekreterliğinin kuruluşu, teşkilat ve çalışma esasları, personel atama işlemleri 
Cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile düzenlenir” hükmü nedeniyle “cumhurbaşkanlığı 
kararnamesi” terimi, Anayasa’da ilk kez yer alıyor olmasa da değişiklik sonrası düzenlemelerde 
yer aldığı biçimiyle öncekinden farklı ve yeni bir işlem türü ortaya çıkmış bulunmaktadır.   

Anayasanın cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile ilgili hükümleri üç gruba ayrılabilir: İlki, 
cumhurbaşkanlığı kararnamesinin özellikle yetki unsuru ve konu bakımından kapsamının 
düzenlendiği 104. maddedir. 104/17’ye göre, “Cumhurbaşkanı, yürütme yetkisine ilişkin 
konularda Cumhurbaşkanlığı kararnamesi çıkarabilir. Anayasanın ikinci kısmının birinci ve 
ikinci bölümlerinde yer alan temel haklar, kişi hakları ve ödevleriyle dördüncü bölümde yer 
alan siyasi haklar ve ödevler Cumhurbaşkanlığı kararnamesiyle düzenlenemez. Anayasada 
münhasıran kanunla düzenlenmesi öngörülen konularda Cumhurbaşkanlığı kararnamesi 
çıkarılamaz. Kanunda açıkça düzenlenen konularda Cumhurbaşkanlığı kararnamesi 
çıkarılamaz. Cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile kanunlarda farklı hükümler bulunması halinde, 
kanun hükümleri uygulanır. Türkiye Büyük Millet Meclisinin aynı konuda kanun çıkarması 
durumunda, Cumhurbaşkanlığı kararnamesi hükümsüz hale gelir.”  

İkinci grupta yer alan hükümler, belirli konuların cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile 
düzenleneceğini içeren hükümlerdir. Bunlar;   

104/9: “Üst kademe kamu yöneticilerini atar, görevlerine son verir ve bunların 
atanmalarına ilişkin usul ve esasları Cumhurbaşkanlığı kararnamesiyle düzenler.” 

106/11: “Bakanlıkların kurulması, kaldırılması, görevleri ve yetkileri, teşkilat yapısı ile 
merkez ve taşra teşkilatlarının kurulması Cumhurbaşkanlığı kararnamesiyle düzenlenir.” 

108/4: “Devlet Denetleme Kurulunun işleyişi, üyelerinin görev süresi ve diğer özlük 
işleri, Cumhurbaşkanlığı kararnamesiyle düzenlenir.”  

118/6: “Milli Güvenlik Kurulu Genel Sekreterliğinin teşkilatı ve görevleri 
Cumhurbaşkanlığı kararnamesiyle düzenlenir.” 

                                                                                                                                                     
ve ayrılır. Bu itibarla yasama yetkisi, genel olarak yalnız kanun yapma anlamına gelmeyip, tüm kural koyma gücünü 
kapsar.” DURAN, Lütfi: İdare Hukuku Ders Notları, İÜHF Yayınları, İstanbul 1982,  s.388. Bu nedenle, Duran, 
idarenin düzenleyici işlemlerinin, ilgili Anayasal hükümler uyarınca kullanılan “ayrık ve özel bir yetkinin sonucu 
olarak” ele alınabileceğini ifade etmektedir. DURAN, İdare Hukuku,  s.390.        
 9 ÖZBUDUN, s.196.  
10 ÖZBUDUN, s.196.  
11 ÖZBUDUN, s.197; GÖZLER, Kemal: Türk Anayasa Hukuku, Ekin, Bursa 2019, s.619.  
12 ÖZBUDUN, s.197; ÖZTÜRK, s.94.   
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123/3: “Kamu tüzelkişiliği, kanunla veya Cumhurbaşkanlığı kararnamesiyle kurulur.” 

Son olarak üçüncü grup, olağanüstü hallerde cumhurbaşkanlığı kararnamesi 
çıkarılabileceğini düzenleyen Anayasanın olağanüstü hal yönetimine ilişkin 119. maddesinin 6. 
fıkrasıdır. Buna göre, “Olağanüstü hallerde Cumhurbaşkanı, olağanüstü halin gerekli kıldığı 
konularda, 104 üncü maddenin onyedinci fıkrasının ikinci cümlesinde belirtilen sınırlamalara 
tabi olmaksızın Cumhurbaşkanlığı kararnamesi çıkarabilir. Kanun hükmündeki bu 
kararnameler Resmî Gazetede yayımlanır, aynı gün Meclis onayına sunulur.” Anayasa’nın 119. 
maddesinde, olağanüstü halin gerekli kıldığı konularda çıkarılacak olan cumhurbaşkanlığı 
kararnamelerinin 104. maddede yer alan sınırlamalara bağlı olmayacağının düzenlenmiş olması, 
kararnamelerin açık olarak kanun hükmünde olacağının belirtilmiş olması ve Anayasa 
yargısının denetim kapsamı dışında bırakılması (Anayasa, m.148/1) karşısında olağanüstü 
hallerde çıkarılacak cumhurbaşkanlığı kararnameleri, diğerlerinden ayrı bir hukuki rejime tabi 
kılınmaktadır. Bu yazıda özel olarak belirtilmediği sürece, cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile 
olağan dönemde çıkarılan cumhurbaşkanlığı kararnamesi kastedilecektir.   

 

II. CUMHURBAŞKANLIĞI KARARNAMESİ:  ASLİ (ÖZERK) KURAL KOYMA 
YETKİSİ 

Düzenleme (kural koyma) yetkisinin asli nitelikte olması, bir konuya ilişkin araya 
herhangi bir işlem girmeksizin doğrudan doğruya, kural koyabilme yetkisi anlamına gelir.13 
İdarenin, asli (özerk, muhtar) düzenleme yetkisine sahip olması ise idari makam ve organların, 
bir konuyu, önceden kanunla düzenlenmiş olma şartı aranmaksızın, ilk elden kural koyarak 
düzenleyebilme yetkisine sahip olmasıdır.14 Böylesi bir durumda, idare tarafından kullanılan 
yetki, bir kanunun uygulanması niteliğinde olmayıp, kanunun olmadığı durumda kullanılan asli 
nitelikte bir yetkidir.  

Özerk düzenleme yetkisi, Anayasada yasama ve yürütme organı tarafından 
düzenlenebilecek olan konu alanlarının belirlenmiş olmasını gerektirir.15 Bu belirleme, yasama 
ya da yürütme alanına giren konular sayılarak ve bunlar dışında kalanların diğerinin alanına 
girdiği belirtilerek ya da her iki alanın konularının genel olarak tanımlanması veya liste usulü 
gösterilmesi yoluyla yapılabilir.16 Örneğin, 1958 Fransız Anayasası ile idareye tanındığı kabul 
edilen özerk düzenleme yetkisine temel oluşturan Anayasal düzenlemeler ile genel ilkeleri ya da 
kuralları kanunla belirlenmesi gereken konular sayılmakta (m.34) ve Anayasanın 37. 
maddesinde, bu konular dışında kalan konuların idare tarafından düzenleneceği hükme 
bağlanmaktadır.17  

2017 Anayasa değişikliklerine kadar, 1982 Anayasasının konuya ilişkin temel ilkesi, asli 
kural koyma yetkisinin yasama organına ait bir yetki olması (yasama yetkisinin asliliği) ve bu 
ilkenin doğrudan sonucu olarak, idarenin sahip olduğu düzenleme yetkisinin türev (bağlı) 
niteliğidir. Değişiklik öncesinde, Anayasanın 107. maddesinde yer alan Cumhurbaşkanlığı 
Genel Sekreterliğine ilişkin cumhurbaşkanlığı kararnamesi çıkarılmasını öngören düzenleme 
(“Cumhurbaşkanlığı Genel Sekreterliğinin kuruluşu, teşkilat ve çalışma esasları, personel atama 
işlemleri Cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile düzenlenir”) ile olağanüstü halin gerekli kıldığı 
konularda kanun hükümde kararname çıkarma yetkisi tanıyan 121. maddenin 3. fıkrası, idareye 
kanun dayanağı olmadan kullanılacak bir asli (özerk) düzenleme yetkisi tanımakta ise de bu 
düzenlemeler konu bakımından sınırlı ve istisnai nitelikte düzenlemeler olarak 
değerlendirilmiştir.18  

 

                                                   
13 ÖZBUDUN, s.211.   
14 DURAN, Düzenleme Yetkisi, s.35.  
15 DURAN, Düzenleme Yetkisi, s.35.  
16 DURAN, Düzenleme Yetkisi, s.35.  
17 ÖZTÜRK, s.112-113. Yazara göre, özerk düzenleme yetkisinin idareye bu şekilde tanınmasına ek olarak, yasama 
organının düzenleyeceği konuların liste usulü sayılıp, kalan konuların düzenlenmesinin yürütme organına 
bırakılmasının başka bir sonucu, devletin normatif faaliyeti bakımından genel yetkili organının yürütme organı olarak 
belirlenmiş olmasıdır.   
18 Öğretide genel değerlendirme bu şekilde olmakla birlikte, Duran, cumhurbaşkanlığı kararnamesinin “…tam ve 
gerçek anlamı ile…” özerk düzenleme yetkisinin bir ifadesi olarak görülemeyeceğini, çünkü bu kararnamenin 
cumhurbaşkanlığının iç yapısı ve işleyişi ile ilgili kurallar içermekte olup bireyler ve topluluklar üzerinde etkili ve 
geçerli olamayacağını belirtmektedir. DURAN, Düzenleme Yetkisi, s.40.  
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1982 Anayasasına eklenen Cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile ilgili Anayasa hükümleri 
uyarınca, düzenleyeceği konu alanları bakımdan ilk kategoriyi, 104/17. madde kapsamında 
“yürütme yetkisine ilişkin konularda” çıkarılabilecek olan kararnameler oluşturmaktadır. İkinci 
kategori, Anayasanın 104/9, 106/son, 108/son, 118/son ve 123/3. maddeleri uyarınca, sırasıyla, 
“üst kademe kamu yöneticilerinin atanmalarına ilişkin usul ve esaslar”, “Bakanlıkların 
kurulması, kaldırılması, görevleri ve yetkileri, teşkilat yapısı ile merkez ve taşra teşkilatlarının 
kurulması”,  “Devlet Denetleme Kurulunun işleyişi, üyelerinin görev süresi ve diğer özlük 
işleri”, “Milli Güvenlik Kurulu Genel Sekreterliğinin teşkilatı ve görevleri” ve “kamu 
tüzelkişiliği kurulması” konularında çıkarılacak cumhurbaşkanlığı kararnameleridir. Gerek 
yürütme yetkisine ilişkin konularda çıkarılacak olanlar, gerekse yukarıda belirtilen konularda 
çıkarılacak olan cumhurbaşkanlığı kararnameleri asli düzenleme yetkisinin somut 
görünümleridir. Bu kararnameler ile yürütmeye, kanuni bir dayanak olmaksızın düzenlediği 
konu alanına ilişkin genel ve soyut norm koyma ve ilk elden düzenleme yapma yetkisi 
verilmektedir. Nitekim konuya ilişkin Anayasa ve idare hukuku yazınında da genel olarak, 
cumhurbaşkanlığı kararnameleri asli düzenleme yetkisinin görünümü olarak 
değerlendirilmektedir.19   

Herhangi bir konu alanında, kanuni dayanak olmaksızın genel, soyut ve gayrı şahsi 
nitelikte kural koyma faaliyeti anlamına gelen asli düzenleme yetkisinin yürütme organına da 
tanınmasının, devletin kural koyma (normatif) faaliyeti bakımından sonucu, asli kural koyma 
yetkisinin yasama organının tekelinden çıkarılarak,20 yasama organı ve yürütme organı arasında 
paylaştırılmasıdır.21 Özerk düzenleme yetkisinin varlığı durumunda, genel olarak, yürütmenin 
asli düzenleme yetkisi, yasama yetkisi ile eş düzeyde bir yetki olarak ortaya çıkmaktadır.22 
Gerçekten, yürütmenin düzenleme yetkisi, herhangi bir kanun dayanağı olmadan ilk elden kural 
koyma yetkisini içermekte ise yasama organının Anayasaya aykırı olmamak üzere bir konuya 
ilişkin ilk elden kural koyması ile yürütme organının yine Anayasaya aykırı olmamak üzere bir 
konuya ilişkin ilk elden kural koyması arasında herhangi bir farklılık yoktur.  

Yasama ve yürütme organı arasındaki yetki paylaşımına ilişkin anayasal kurallar, 
yürütmeye tanınan asli kural koyma yetkisinin aynı zamanda münhasır bir yetki olup olmadığı 
sorusuna verilecek yanıt çerçevesinde değerlendirilecektir.  

 

III. YÜRÜTMENİN MÜNHASIR YETKİ ALANI   
Yasama yetkisinin genel olması, konu bakımından yasama yetkisinin sınırlanmamasını, 

yani Anayasaya aykırı olmamak şartı ile her konunun kanunla düzenlenebilmesini ifade eder.23 
Yasama yetkisinin genelliği, aynı zamanda, yürütme organına bırakılmış mahfuz bir alanın 
olmadığını anlatır.24 Mahfuz alanda, yürütme organı yetkili, yasama organı ise yetkisizdir.25  

Anayasanın 104/17. maddesi uyarınca  “yürütme yetkisine ilişkin konularda” çıkarılacak 

                                                   
19 ARDIÇOĞLU, M. Artuk: “Cumhurbaşkanlığı Kararnamesi”, Ankara Barosu Dergisi, 2017/3, 2017, s.50; 
GÖZLER, Türk Anayasa Hukuku, s.921; ÖZBUDUN, s.205, 251; ÜLGEN, Özen: “Cumhurbaşkanlığı 
Kararnamelerinin Niteliği ve Türleri”, Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 2018/1, s.6; SÖYLER, 
Yasin: Yeni Başkanlık Sisteminde Cumhurbaşkanlığı Kararnamesi, Seçkin,  Ankara 2018, s.78. Buna karşılık, 
Anayasa’nın 104. maddesinden hareketle, yürütmeye yasal dayanak olmaksızın doğrudan, genel ve asli bir 
düzenleme yetkisi tanınmış olduğunun söylenemeyeceği, 104. madde ile yürütmeye bırakılan alanın çok dar ve sınırlı 
olduğu ve kanunla bir yetkilendirme gerektiği şeklinde bir görüş de mevcuttur. Bu görüş için bkz., YILDIRIM, 
Turan: “Cumhurbaşkanlığı Kararnameleri”, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Araştırmaları Dergisi, 
C.23, S.2., 2017, s.25.     
20 ARDIÇOĞLU, s.37.  
21 KARAHANOĞULLARI, Onur: “Kanun Hükmünde Kararnamenin Niteliği, (Bir Öneri: Birlikte Yasama)”, (Kanun 
Hükmünde Kararnamenin), Amme İdaresi Dergisi, C.31, S.2., 1998, s.60; KARAHANOĞULLARI, Onur: 
“Cumhurbaşkanlığı Kararnamelerinin Niteliği: Yasamsı” (Cumhurbaşkanlığı Kararnamelerinin), 
http://80.251.40.59/politics.ankara.edu.tr/karahan/makaleler/cbk.pdf, (Erişim Tarihi: 13.03.2019). 
22 ÖZTÜRK, s.152. Bu belirlemeyi 1958 Fransız Anayasası bağlamında ifade eden Öztürk’e göre, Fransız hukukunda 
özerk düzenleme yetkisi bu yönde bir “izlenim doğurmakta” ise de özerk düzenleme yetkisinin alanının korunmasına 
ilişkin mekanizmalar uygulamada bu sonucu doğrulamamaktadır. Gerek özerk düzenleme yetkisinin alanına 
müdahale eden kanunların Anayasa Konseyi tarafından anayasa uygunluk denetimine tabi tutulamayacağı yönündeki 
Konsey içtihadı, gerek özerk düzenleyici işlemlerin diğer idari işlemler gibi idari yargı denetime tabi tutularak aynı 
hukuki rejime bağlı olması nedeniyle, özerk düzenleme yetkisinin kanunlara aykırı olarak kullanılamayacağı 
sonucuna varılmaktadır. ÖZTÜRK, s.153.           
23 ÖZBUDUN, s.205.  
24 ÖZBUDUN, s.211.  
25 GÖZLER, Türk Anayasa Hukuku, s.915.  
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olan cumhurbaşkanlığı kararnameleri ile 104/9, 106/son, 108/son, 118/son maddeleri uyarınca 
çıkarılacak cumhurbaşkanlığı kararnameleri arasında, düzenlenme yetkisinin asli olup olmaması 
yönünden bir farklılık yoktur. Buna karşılık, her iki grup kararname arasında, yürütmeye 
münhasır bir yetki tanınıp tanınmadığı yönünden bir ayrım yapmak mümkündür. Diğer yandan, 
123. maddenin 3. fıkrası, açıkça kamu tüzel kişiliği kurulmasını kanun veya cumhurbaşkanlığı 
kararnamesine bıraktığı için bu ayrım içinde yer almaz.    

Doktrinde, Anayasanın 104/9, 106/son, 108/son, 118/son maddelerinde sıralanan 
konularda, TBMM’nin kural koyamayacağı, bu düzenlemeler ile yürütme organının düzenleme 
yetkisini kullanacağı mahfuz bir alanın yaratılmış olduğu görüşünün yanı sıra;26  bu alanlarda 
TBMM’nin söz konusu konu alanlarını kanunla düzenleme yetkisinin devam ettiği görüşü de 
ileri sürülmektedir.27 Ardıçoğlu’na göre, cumhurbaşkanlığı kararnameleri ile düzenlenmesi 
öngörülen alanları yasama organına kapatan bir Anayasa normu olmadığı gibi, aynı konuda 
kanun çıkarılması durumunda da cumhurbaşkanlığı kararnamesinin hükümsüz hale geleceği 
düzenlemesine yer verilmiş olması karşısında, yürütme organına mahfuz bir alanın tanınmış 
olduğu sonucuna ulaşılamaz. Günday’a göre, Anayasa’da kararname çıkarma yetkisinin 
münhasır bir yetki olduğunun belirtilmemiş olması;  idarenin görev ve yetkilerinin kanunla 
düzenleneceğini öngören 123. maddesinde bir değişiklik yapılmamış olması ve 104/17’de yer 
alan düzenlemeler nedeniyle yürütmenin yetkisi münhasır bir yetki niteliğinde değildir. Tanör 
ve Yüzbaşıoğlu, söz konusu dört maddede yer alan konuların münhasıran cumhurbaşkanlığı 
kararnamesiyle düzenleneceğine ilişkin bir hüküm olmadığı ve kanunla düzenleme yasağı 
bulunmadığı gerekçeleri ile yasama yetkisinin genelliği ilkesi uyarınca bu konularda yasal 
düzenleme yapılabileceğini ifade etmektedirler. Özbudun ise Anayasa metininde açık bir cevabı 
olmayan bu konunun, somut bir uyuşmazlık durumunda Anayasa Mahkemesi tarafından karara 
bağlanacağını ifade etmektedir.28  

Anayasanın 104. maddesinin 17. fıkrasına göre cumhurbaşkanı yürütme yetkisine ilişkin 
konularda cumhurbaşkanı kararnamesi çıkarılabilir. Bu durumda yürütme yetkisine ilişkin 
konularda kararname ile düzenleme yapılması bağlı yetki niteliğinde değildir. İşlemin sebep ve 
konu unsurları bakımından cumhurbaşkanının takdir yetkisini kullanacağı bir alan vardır. 
Cumhurbaşkanı yürütme yetkisi içinde yer alan bir konuyu kararname ile düzenleyip 
düzenlememe konusunda bir değerlendirme yapma yetkisine sahip olduğu gibi, düzenleyeceği 
konuları dayandıracağı nedenler bakımından da bir değerlendirme yapma yetkisine sahiptir.  

İlgili yazında, “…yürütme yetkisine ilişkin konular…” ibaresi, “sınırları belirsiz… çok 
geniş bir alanı kapsar”29 ve “tartışmalı”30 nitelikte değerlendirilmektedir. Bir yönüyle yürütme 
yetkisine ilişkin konular, yasama ve yargı yetkisi alanında yer alan konuları kapsamı dışında 
bırakırken31, diğer yönüyle bu alanın sınırlarına ilişkin, 104. maddenin devamında bazı 
düzenlemeler yer almaktadır: İlk olarak, Anayasanın ikinci kısmının birinci ve ikinci 
bölümlerinde yer alan temel haklar, kişi hakları ve ödevleriyle dördüncü bölümde yer alan siyasi 
haklar ve ödevler Cumhurbaşkanlığı kararnamesiyle düzenlenemez.32 İkinci olarak, Anayasada 
münhasıran kanunla düzenlenmesi öngörülen konularda Cumhurbaşkanlığı kararnamesi 
çıkarılamaz. Üçüncü olarak, Kanunda açıkça düzenlenen konularda Cumhurbaşkanlığı 

                                                   
26 GÖZLER, Türk Anayasa Hukuku, s.752; ÜLGEN, s.17; YILDIRIM, s.27.  
27 ARDIÇOĞLU, s.37-38, 44; GÜNDAY, Metin: İdare Hukuku, İmaj, Ankara 2017, s.659; TANÖR, Bülent-
YÜZBAŞIOĞLU Necmi: 1982 Anayasasına Göre Türk Anayasa Hukuku, Beta, İstanbul 2018, s.438.   
28 ÖZBUDUN, s.251.  
29 ÖZBUDUN, s.251.  
30 GÖZLER, Türk Anayasa Hukuku, s.923.  
31 GÖZLER, Türk Anayasa Hukuku, s.923; ÜLGEN, s.27.  
32 Buna karşılık, sosyal ve ekonomik haklar, cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile düzenlenebilir. Fakat, sosyal ve 
ekonomik haklar alanında yapılacak sınırlama da ancak kanunla olabilir. Temel hak ve özgürlüklerin sınırlanmasının 
hukuki rejimini düzenleyen, Anayasa’nın 13. maddesi uyarınca, sosyal ve ekonomik haklar, cumhurbaşkanlığı 
kararnamesi ile düzenlenebilir fakat sınırlandırılamaz. ARDIÇOĞLU, s.41; GÖZLER, Türk Anayasa Hukuku, s.926; 
ÜLGEN, 228 numaralı dipnot; Diğer yandan, bu kapsamda yer alan bazı haklara ilişkin düzenlemelerde yer alan 
kanun koşulu da geçerliliğini devam ettirmektedir (Örn. 54/3: “Grev ve lokavtın yasaklanabileceği veya 
ertelenebileceği haller ve işyerleri kanunla düzenlenir). Sosyal ve ekonomik haklar alanında kalsa bile, kanun 
koşulunun arandığı konularda cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile düzenleme yapılamaz. ARDIÇOĞLU, s.39-40; 
GÜNDAY, s.658. Bu alanlar, münhasır kanun alanındadır. Yani, yasama yetkisinin alanındadır; bu nedenle bu 
konuların 104/17’nin gerektirdiği şekilde “yürütme yetkisine ilişkin konular…” içinde değerlendirilmesi olanaklı 
değildir.  
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kararnamesi çıkarılamaz. Nihayet, Cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile kanunlarda farklı 
hükümler bulunması halinde, kanun hükümleri uygulanacak ve Türkiye Büyük Millet 
Meclisinin aynı konuda kanun çıkarması durumunda, Cumhurbaşkanlığı kararnamesi hükümsüz 
hale gelecektir. Bu hükümler sözel bir yorum ile yürütme yetkisine ilişkin konularda çıkarılacak 
olan kararnamelere münhasır yetkinin kullanılacağı bir alan açılmadığı anlamına gelmektedir. 
Aynı sonuç, 123. maddenin 3. fıkrasında yer alan “kamu tüzel kişiliği, kanunla veya 
cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile kurulur” düzenlemesi ve olağanüstü hallerde çıkarılabilecek 
cumhurbaşkanlığı kararnameleri için de geçerlidir. TBMM, her iki konuyu da kanunla 
düzenleyebilir. Bu halde, yürütme yetkisine ilişkin konular -104/17’de sayılan ve yürütmenin 
kural koyamayacağı alanlar saklı kalmak üzere- yasama organı ve yürütme organının kural 
koyma yetkisini kullanacağı ortak alandır.   

Buna karşılık, Anayasanın 104/9, 106/son, 108/son, 118/son maddelerinde yer alan 
düzenlemeler ile cumhurbaşkanlığı kararnamelerine mahfuz bir alan açılmaktadır. Bu 
maddelerde sayılan konu alanları, TBMM’nin kanunla kural koyma yetkisine kapatılmıştır. 
106/son’da yer alan “Bakanlıkların kurulması, kaldırılması, görevleri ve yetkileri, teşkilat yapısı 
ile merkez ve taşra teşkilatlarının kurulması”, 108/son’da yer alan “Devlet Denetleme 
Kurulunun işleyişi, üyelerinin görev süresi ve diğer özlük işleri”   ve 118/son’da yer alan “Milli 
Güvenlik Kurulu Genel Sekreterliği’nin teşkilatı ve görevleri cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile 
düzenlenir” hükümleri, konuları bakımından idarenin kuruluşuna ilişkin hükümlerdir; bu 
düzenlemeler, 123. maddenin ilk fıkrasında yer alan, “İdare kuruluş ve görevleriyle, ... kanunla 
düzenlenir” hükmünün Anayasal istisnaları olarak görülebilir.33 104/9’da yer alan üst kademe 
yöneticilerinin atanmalarına ilişkin usul ve esasların cumhurbaşkanlığı kararnamesine bırakılmış 
olması ise memurların ve diğer kamu görevlilerinin nitelikleri, atanmaları, görev ve yetkileri,  
hakları ve yükümlülükleri, aylık ödemeleri ve diğer özlük işlerinin kanunla düzenleneceğini 
öngören Anayasanın 128. maddenin ikinci fıkrasının istisnasını oluşturmaktadır.   

Hakkında hiçbir kanuni düzenleme bulunmayan bir alanda yürütmenin asli, ilk elden 
düzenleme yapma yetkisine sahip kılınmasının ve bazı konular bakımından da yürütme organına 
münhasır yetki tanınmasının, yasama yetkisinin devredilmezliği ilkesi bakımından 
değerlendirilmesi gerekir. Yasama yetkisinin devredilmezliği ilkesi, 1924 Anayasasından bu 
yana, 1961 ve 1982 Anayasalarında da yer alan bir ilkedir. Bu ilkenin devredilemeyeceğini 
öngördüğü yetki, yürütme organının genel, soyut, objektif ve kişilik dışı hukuk kuralı koyma 
yetkisine sahip olması nedeniyle genel olarak kural koyma yetkisi değildir.34  Kamu hukukunda, 
yürütmenin kural koyma yetkisini, “yürütme fonksiyonu” ve “idare işlevi”; “takdir yetkisi” ya 
da “düzenli idare ilkesi”nden kaynaklanan genel bir yetki niteliğinde değerlendiren yaklaşımlar 
olduğu gibi, “ayrık ve özel bir yetki” niteliğinde değerlendiren görüşler de ileri sürülmüş; 
düzenleme yetkisinin dayanağına ilişkin ileri sürülen bu görüşler, yetkinin kapsamına ve 
özellikle adsız düzenleyici işlemlere ilişkin ulaşılan hukuki sonuçlar bakımından farklılaşmayı 
beraberinde getirmişse de düzenleme yetkisinin yasama yetkisine bağlı, türev niteliği genel 
olarak kabul edilmiştir. Yasama yetkisinin devredilmezliği ilkesi bakımından Özbudun’un 
ifadesiyle, “Bu madde ile yasaklanmış olan şey, her şeyden önce, kanun adı altında veya bu adı 
taşımasa bile kanunla eş değerde ya da kanun gücüne sahip hukuki işlemler yapma yetkisinin 
devredilmesidir”.35 Bu noktada 1971 yılında yapılan Anayasa değişikliği ile kanun hükmünde 
kararnamelerin hukuk düzeninde yerini alması, yasama yetkisinin devredilmezliği ilkesi ile ilgili 
tartışmaları beraberinde getirmiş; TBMM’nin çıkaracağı yetki kanunu ile Bakanlar Kuruluna 
kanuna eş değerde hukuki güce sahip olan KHK çıkarma yetkisi verilebileceğinin öngörülmesi, 
KHK’nin yasama yetkisinin devredilmezliği ilkesinin bir istisnası olduğu görüşünün ileri 
sürülmesine esas oluşturmuştur.36 Anayasa Mahkemesi ise 1985 yılında verdiği bir kararda 
                                                   
33 Bu şekilde bir istisna olarak düzenlenmediği için cumhurbaşkanlığı teşkilatının 1 sayılı Cumhurbaşkanlığı Teşkilatı 
Hakkında Cumhurbaşkanlığı Kararnamesi ile düzenlenmiş olması Anayasaya aykırıdır. Öğretideki, cumhurbaşkanlığı 
idari teşkilatı ve kamu kurumları cumhurbaşkanlığı kararnamelerinin mahfuz alanında bulunmadığı için,  bu 
konuların kanunla ya da cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile düzenlenebileceği (GÖZLER, Türk Anayasa Hukuku, 
s.936) ya da 104. maddenin 17. fıkrası çerçevesinde “kanunda düzenlenmediği takdirde…” cumhurbaşkanlığı idari 
teşkilatının cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile düzenlenebileceği (ÜLGEN, s.37) şeklindeki görüşlere katılmıyoruz. 
AY m.123/1 münhasır kanun alanıdır. İstisna hükmü olmadığı sürece idarenin kuruluşu TBMM tarafından kanunla 
kural koyulacak alanda yer alır.  
34 ÖZBUDUN, s.213.  
35 ÖZBUDUN, s.213.  
36 ÖZBUDUN, s.212; GÖZLER, s.631. Karşı görüş için Bkz., TEZİÇ, Erdoğan: Anayasa Hukuku, 9. Bası, Beta, 
İstanbul 2004, s.31.   
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Bakanlar Kuruluna KHK çıkarma yetkisinin verilmesini yasama yetkisinin devri niteliğinde 
değerlendirirken,37 daha sonraki kararlarında, aksi görüşü kabul etmiştir.38 Diğer yandan, 
Mahkeme, Anayasanın 73. ve 167. maddelerinde yetki devri öngörüldüğünden bu halleri 
yasama yetkisinin devredilmezliği ilkesinin istisnaları niteliğinde değerlendirmiştir.39  

Cumhurbaşkanlığı kararnamesine ilişkin hükümler ile yürütmeye asli kural koyma 
yetkisinin tanınmış olması, devletin kural koyma yetkisinin yasama organı ve yürütme organı 
arasında paylaşımı anlamına gelmekte40 ve kanun hükümlerini değiştirme ya da ortadan 
kaldırma şeklinde bir hukuki gücü içermemekle birlikte ilk elden ve doğrudan düzenleme yapan 
bir yürütme işlemi ortaya çıkmaktadır. Meclisin yürütme organına kendi yerine geçerek yasama 
yetkisini kullanması konusunda yetki devretmesi durumu41 söz konusu değildir. 
Cumhurbaşkanlığı kararnameleri, doğrudan ilgili Anayasa hükümleri uyarınca çıkarılmaktadır. 
Cumhurbaşkanlığı kararnamelerinin, mevcut kanun hükümlerini yürürlükten kaldırma ya da 
kanun hükümlerini değiştirme şeklinde bir hukuki etkisi olmamakla birlikte, doğrudan ilgili 
Anayasa hükümlerine dayanılarak yürütmenin bir alanı ilk elden düzenlemesi söz konusudur. 
Başka bir ifadeyle cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile düzenlenen konular, zaten, yasama 
organının düzenleme alanında yer alan konular olmadığından (m.104/9, m.106/11, m.108/4, 
m.118/6) ya da yasama organı ile birlikte düzenleyebileceği ortak konu alanları içinde 
olduğundan (m.104/17, m.123/3), yasama yetkisinin devri kapsamında da yer almaz. Bununla 
birlikte, kararnameye ilişkin hükümlerin, Anayasanın devredilmezlik ilkesini düzenleyen 7. 
maddesinin anayasal istisnaları olarak değerlendirildiği görüşü42 de mevcuttur.  

Yürütmenin asli kural koyma yetkisini kullanacağı konuların bir kısmı son derece genel 
bir şekilde (“yürütme yetkisine ilişkin konular”) belirlenmiştir. Fakat bu alanda bir yandan 
yasama organının da kural koyabilecek olması, diğer yandan kişi hakları ve siyasi haklar, 
anayasada münhasıran kanunla düzenlenmesi öngörülen konular ve kanunlarda açıkça 
düzenlenen konuların yürütme organının kural koyma yetkisine kapalı olması gerekçeleri ile 
yürütme organının kural koyma yetkisinin geçerli olacağı alanın son derece sınırlı olduğu 
sonucuna varmak olanaklı değildir. Aksine, kişi hakları ve siyasi haklar, anayasada münhasıran 
kanunla düzenlenmesi öngörülen konular ve kanunlarda açıkça düzenlenen konular alanına 
girmemek koşulu ile yürütme organı, yürütmeye ilişkin konularda kural koyma yetkisine sahip 
kılınmıştır. Aynı şekilde, yürütme organının münhasır yetki sahibi kılındığı ve sayma yoluyla 
belirlenen diğer konular bakımından da (“üst kademe kamu yöneticilerinin atanmalarına ilişkin 
usul ve esaslar”, “Bakanlıkların kurulması, kaldırılması, görevleri ve yetkileri, teşkilat yapısı ile 
merkez ve taşra teşkilatlarının kurulması”, “Devlet Denetleme Kurulunun işleyişi, üyelerinin 
görev süresi ve diğer özlük işleri”, “Milli Güvenlik Kurulu Genel Sekreterliğinin teşkilatı ve 
görevleri”) bu konular şekli olarak sayma yoluna gidildiği için devletin kural koyma yetkisi 
bakımından yürütme organının kural koyma yetkisinin dar bir alanı kapsadığını ifade etmek 
mümkün değildir. Özelikle münhasır yetkinin kullanılacağı konular bakımından, kural koyma 
yetkisinin paylaşımına ilişkin teknikten öte, düzenlenecek konuların önem ve içeriği 
belirleyicidir. Merkezi idarenin ana yapısını oluşturan bakanlıkların kurulması, kaldırılması, 
görevleri ve yetkileri, teşkilat yapısı ile merkez ve taşra teşkilatlarının kurulması, 
cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile düzenlenecektir.  Özellikle, kamu hizmetinin kurulması 
konusunda, cumhurbaşkanlığı kararnamesi yanında kanunla da kurulabilecek olan kamu tüzel 
kişiliği kurulması dışında, TBMM’nin yetkisi kalmamıştır. Başka bir örnekle Devlet Denetleme 
Kurulu’nun görev ve yetkilerine ilişkin Anayasanın 108. maddesinde yapılan değişiklik ile 
“idari soruşturma” yetkisine sahip kılınan Kurul, ilgili cumhurbaşkanlığı kararnamesinde de son 
derece önemli yetkiler ile donatılmıştır.43 Bu nedenle doktrinde 104/17’de yer alan 
sınırlamalardan yola çıkılarak, aslında, cumhurbaşkanlığı kararnamelerine oldukça sınırlı bir 
alanda düzenleme yetkisi tanınmış olduğu şeklinde ileri sürülen görüşe44 katılmak mümkün 
değildir.  

                                                   
37 E.1984/6, K.1985/1, k.t.11.1.1985, RG: 17.06.1985-18787. 
38 Bu yöndeki bir karar için Bkz., E.1988/62, K.1990/3, k.t.6.2.1990, RG:  RG: 12.10.1990-20663.  
39 E.1984/14, E.1985/7, k.t.13.06.1985,  RG: 24.08.1985-18852. 
40 KARAHANOĞULLARI, Cumhurbaşkanlığı Kararnamelerinin, s.2.  
41 KARAHANOĞULLARI, Kanun Hükmünde Kararnamenin, s.58.  
42 Bu yönde bir görüş için Bkz., SÖYLER, s.80.  
43 5 sayılı Devlet Denetleme Kurulu Hakkında Cumhurbaşkanlığı Kararnamesi, RG: 15.7.2018/30479.  
44 GÖZLER, Türk Anayasa Hukuku, s.930; ÜLGEN, s.33; YILDIRIM, s.24.   
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IV. CUMHURBAŞKANLIĞI KARARNAMESİNİN NORMLAR 
HİYERARŞİSİNDE KANUNUN ALTINDA YER ALDIĞI GÖRÜŞÜ  

Cumhurbaşkanlığı kararnamesinin normlar hiyerarşisindeki yerine ilişkin öğretide yer 
alan ilk görüş, yürütmenin düzenleyici bir işlemi olarak cumhurbaşkanlığı kararnamesinin 
kanun gücünde olmadığı ve normlar hiyerarşisinde kanunların altında yer aldığı şeklindeki 
görüştür.45  

Cumhurbaşkanlığı kararnamesinin norm değeri bakımından kanunun altında yer aldığı 
görüşünün hukuki dayanakları, Anayasanın 104/17. maddesinde yer alan kurallardır.   Buna 
göre, sahip olduğu genel yetki uyarınca, TBMM cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile düzenlenmiş 
bir konuda kanun çıkararak, cumhurbaşkanlığı kararnamesinin hükümsüz hale gelmesi 
sonucuna yol açabileceği gibi, kararname ile kanunlar arasında farklı hükümler bulunması 
durumunda da kanun hükümlerinin uygulanacak olması, kararnamelerin normlar hiyerarşisinde 
kanunun altında konumlandırılmasının gerekçelerini oluşturmaktadır.46 Diğer yandan, 
Anayasanın 119. maddesinin 6. fıkrasında olağanüstü hallerde çıkarılacak cumhurbaşkanlığı 
kararnamelerinin kanun hükmünde olacağının belirtilmiş olması da bu sonucu doğrulayan bir 
düzenleme olarak anlaşılmaktadır.47 Cumhurbaşkanlığı kararnamelerinin KHK’ların aksine, 
yürürlükteki kanun hükümlerini değiştirme ve kaldırma gücüne sahip olmaması, bu sonucu 
destekleyen diğer bir argümandır.48 Gözler’e göre, cumhurbaşkanlığı kararnameleri kanuna 
dayanmak zorunda olmamakla beraber, kanuna aykırı olamazlar.49 Buna göre, cumhurbaşkanlığı 
kararnamesi ile kanunlar arasında farklı hükümler bulunması halinde, kanun hükümlerinin 
uygulanacak olması ve TBMM’nin aynı konuda kanun çıkarması durumunda, cumhurbaşkanlığı 
kararnamesinin hükümsüz hale gelecek olması nedeniyle, cumhurbaşkanlığı kararnameleri ile 
kanuna uygun, kanunun çizdiği sınırlar içinde düzenleme yapılmalıdır.50 Bunun istisnası ise 
olağanüstü hallerde çıkarılan cumhurbaşkanlığı kararnameleridir.51 

Cumhurbaşkanlığı kararnamesinin normlar hiyerarşisinde kanunun altında yer alan bir 
düzenleyici işlem olarak kabul edilebilmesi için kanun ve cumhurbaşkanlığı kararnamesi 
arasında kanuna dayanma ve kanuna uygun olma şeklinde bir ilişkinin kurulabilmesi gerekir. 
Örneğin, Anayasanın 104. maddesinin 18. fıkrasına göre cumhurbaşkanı kanunların 
uygulanmasını sağlamak üzere ve bunlara aykırı olmamak şartıyla yönetmelikler çıkarabilir. 
Söz konusu işlem, yönetmeliktir, düzenleyici işlemdir ve normlar hiyerarşisinde kanunun 
altında yer alır. Aynı şekilde, Anayasanın 124. maddesi uyarınca, görev alanını ilgilendiren 
kanun ve cumhurbaşkanlığı kararnamelerinin uygulanmasını sağlamak üzere cumhurbaşkanı 
yönetmelik çıkarabilir. Türev nitelikte bir işlemdir.  Cumhurbaşkanlığı kararnamesinin asli 
düzenleme yetkisinin aracı olarak değerlendirilmesi, zaten bir kanun dayanak kılınarak 
çıkarılmaları seçeneğini dışarıda bırakır. Bu halde, cumhurbaşkanlığı kararnamesinin kanuna 
uygun olarak kullanılmasının gerekip gerekmediği sorusu ortaya çıkmaktadır.   

104. maddenin 17. fıkrasına göre, Anayasa’da münhasıran kanunla düzenlenmesi 
öngörülen konular ile kanunda açıkça düzenlenen konularda cumhurbaşkanlığı kararnamesi 
çıkarılamaz. Yürütme yetkisine ilişkin konular kapsamında olup, (temel hak ve özgürlüklerle 
ilgili düzenleme saklı kalmak üzere) bu sınırlar dışında kalan konularda cumhurbaşkanlığı 
kararnamesi çıkarılabilir. Ne Anayasa’da münhasıran kanunla düzenlenmesi öngörülmüş, ne de 
kanunda açıkça düzenlenmiş fakat yürütme yetkisine ilişkin olan bir konuda çıkarılmış bir 
cumhurbaşkanlığı kararnamesi söz konusu olduğunda iki olasılık öngörülmektedir: İlki, 
Cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile kanunlarda farklı hükümler bulunması halinde, kanun 
hükümlerinin uygulanacak olması; ikincisi ise TBMM’nin aynı konuda kanun çıkarması 
durumunda, Cumhurbaşkanlığı kararnamesinin hükümsüz hale gelecek olmasıdır. Bir yandan, 
                                                   
45 ARDIÇOĞLU, s.49; GÖZLER, Türk Anayasa Hukuku, s.914, 944; GÜNDAY, s.659; ÖZBUDUN, s.250; 
YILDIRIM, s.23.   
46 GÜNDAY, s.659.   
47 GÜNDAY, s.659.  
48 ÖZBUDUN, s.250-251. Bu yönüyle ve çıkarılacak kanun hükmünde kararnamenin amacını, kapsamını, ilkelerini, 
kullanma süresini ve birden fazla kararname çıkarılıp çıkarılamayacağını içermek zorunda olan bir yetki kanununa 
dayanmak zorunda olmaları; Resmi Gazete’de yayımlandıkları gün TBMM’ye sunulmaları ve TBMM’nin de aynen 
kabul, red ve değiştirerek kabul yetkilerine sahip olması nedeniyle, olağan dönemde çıkarılan kanun hükmünde 
kararnameler ile cumhurbaşkanlığı kararnamesi birbirinden tamamen farklı iki ayrı işlemdir.  
49 GÖZLER, Türk Anayasa Hukuku, s.913.   
50 GÖZLER, Türk Anayasa Hukuku, s.914. 
51 GÖZLER, Türk Anayasa Hukuku, s.914.  



Inonu University Law Review – InULR 10(2): 579-593 (2019) 

 
Yeliz ŞANLI ATAY    
   
 

588

bu düzenlemeler, yukarıda da yer verildiği gibi, 104/17 uyarınca yürütme yetkisine ilişkin 
olarak çıkarılacak cumhurbaşkanlığı kararnamelerinin hiyerarşik olarak kanunun altında yer 
alan düzenleyici bir işlem olduğu görüşüne esas oluşturabilir. Doktrinde de cumhurbaşkanlığı 
kararnamesinin kanunun altında yer alan düzenleyici bir işlem olduğu görüşü, bu hükümlerden 
yola çıkılarak ileri sürülmektedir. Fakat bu görüşün kendi içinde tutarlı olabilmesi için 104/9, 
106/11, 108/son, 118/6’de yer alan düzenlemelerdeki yetkinin münhasır yetki niteliğinde kabul 
edilmemesi gerekir. Nitekim bu görüşü savunan yazarların bir kısmı, bu sonuçla tutarlı bir 
şekilde,  anılan maddelerde yer alan yetkiyi münhasır bir yetki olarak görmemekte52  ya da en 
azından münhasır yetki tanınıp tanınmadığı konusunun Anayasada cevabı olmadığını ifade 
ederek, Anayasa Mahkemesi kararının belirleyici olacağını vurgulamaktadır.53  

Oysa, 104/9, 106/11, 108/4, 118/6. maddelerinde yürütmeye münhasır yetki tanındığı 
kabul edildiğinde, yasama organının kural koyma yetkisi, bu maddelerde düzenlenen konu 
alanları bakımından sınırlandırılmış olduğu için ve bu konular, TBMM tarafından kanunla 
düzenlenemeyecek konular olduğundan, yasama organı ve yürütme organı kural koyma 
yetkisini ayrı konu alanlarında birbiriyle bağlantılı olmayacak bir şekilde kullanır hale 
gelmektedirler. Nitekim Gözler, anılan maddelerde yürütmeye mahfuz alan açıldığı görüşü 
kabul edilecek olursa, 104/17’de yer alan hükümler ile “mahfuz alan tezini bağdaştırmanın 
oldukça güç” olduğunu vurgulayarak, “cumhurbaşkanlığı kararnamelerinin bir mahfuz alanı 
var ise, o alanda kanunların değil, Cumhurbaşkanlığı kararnamelerinin dediği olur. Belli bir 
konuda kanun ile Cumhurbaşkanlığı kararnamesi çatışıyor ise, bu konu, hangisinin alanına 
giriyorsa, bu çatışmadan o galip çıkar. Mahfuz alanda yer alan bir konuda Cumhurbaşkanlığı 
kararnamesinin hükmü kanun hükümlerinden aşağı değildir” sonucuna ulaşmaktadır.54 Bununla 
birlikte, 104/17’de “kanunda açıkça düzenlenen konularda Cumhurbaşkanlığı kararnamesi 
çıkarılamaz. Cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile kanunlarda farklı hükümler bulunması halinde, 
kanun hükümleri uygulanır” şeklinde yer alan kuralları nedeniyle ve sonuç olarak, 
kararnamelerin kanun altında yer aldığını ifade etmektedir.  

Kanımızca, 104/9, 106/11, 108/4, 118/6. maddelerinde yürütmeye münhasır yetki 
tanındığı kabul edildiğinde, bu konu alanlarında çıkarılan cumhurbaşkanlığı kararnamelerinin 
kanuna eşdeğer işlemler olduğu sonucuna varmak gerekir. Bu halde, aynı sonuç, 104/17 
uyarınca “yürütme yetkisine ilişkin konularda” çıkarılacak cumhurbaşkanlığı kararnameleri için 
de geçerli midir ya da 104/17’de yer alan kuralların anlamı nedir? Bu soruya, cumhurbaşkanlığı 
kararnamesinin kanuna eş değer bir işlem olduğu görüşü başlığı altında yanıt arayacağız.  

V. CUMHURBAŞKANLIĞI KARARNAMESİNİN KANUNA EŞ DEĞER BİR 
İŞLEM OLARAK KABUL EDİLMESİNİN DAYANAKLARI 

A. Asli Düzenleme Yetkisinin Normlar Hiyerarşisi Bakımından Sonucu   
İdarenin asli düzenleme yetkisinin yasama yetkisi ile aynı düzeyde kabulü, asli 

düzenleme yetkisinin kullanıldığı işlemlerin de kanunlarla arasında hiyerarşik bir ilişki 
olmaksızın tam tersine kanunlarla eş değer nitelikte işlemler olacağı sonucunu55 beraberinde 
getirir. Nitekim Özbudun, yasama yetkisinin devredilmezliği ilkesi ile kanun adı altında veya bu 
adı taşımasa bile kanunla eş değerde ya da kanun gücüne sahip hukuki işlemler yapabilme 
yetkisinin devrinin yasaklandığını ve bir düzenleyici işlem ile mevcut kanun hükümleri 
değiştirebiliyor ya da yürürlükten kaldırılabiliyorsa bu işlemin kanun niteliğinde ve gücünde 
olacağını vurguladıktan sonra, “Bir düzenleyici işlem, mevcut kanun hükümlerini değiştirmemek 
ve ortadan kaldırmamakla birlikte, hakkında hiçbir kanuni düzenleme bulunmayan bir alanda 
asli, yani ilke elden ya da doğrudan düzenleme yapıyorsa, böyle bir işlemin de, yukarıda 
açıklanan idarenin türevselliği ilkesi gereğince, kanun niteliğinde sayılması gerekir” sonucunu 
ifade etmektedir.56 Ülgen ise, Özbudun’un bu değerlendirmesinden hareketleolağan dönem 
cumhurbaşkanlığı kararnamelerinin kanun hükmünde olmamakla beraber asli yetki kullanımı 
bakımından kanuna eşdeğer işlemler niteliğinde kabul edilebileceğini ifade etmekle birlikte, 
bunu, cumhurbaşkanlığı kararnamelerinin yargısal denetiminin Anayasa Mahkemesine 

                                                   
52 ARDIÇOĞLU, s.38-38; GÜNDAY, s.659.   
53 ÖZBUDUN, s.251.  
54 GÖZLER, Türk Anayasa Hukuku, s.933.   
55 ÖZTÜRK, s.152.  
56 ÖZBUDUN, s.213.  
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bırakılmış olmasının gerekçesi bağlamında vurgulamaktadır.57 Bu kapsamda 
değerlendirilebilecek bir diğer görüşe göre ise cumhurbaşkanlığı kararnameleri ile doğrudan 
Anayasa’dan yetki alınarak düzenleme yapılabilmesi sonucu, yasama yetkisi, TBMM ve 
Cumhurbaşkanı arasında paylaşılmış olmakta58 ve cumhurbaşkanı kanun gücünde düzenleme 
yapabilmektedir.59 Fakat bu görüşe göre de hukuki niteliği “kanun gücünde” olan 
cumhurbaşkanlığı kararnamelerinin normlar hiyerarşisindeki yeri, kanunun alt düzeyidir.60   

Ne var ki idarenin asli düzenleme yetkisine sahip olmasının, yetkinin münhasır nitelikte 
olmasını da zorunlu olarak beraberinde getirmediğini gördük. Acaba, idarenin asli düzenleme 
yetkisinin yasama yetkisi ile eş düzeyde ve her iki yetkinin somut görünümleri olarak ortaya 
çıkacak işlemlerin de norm değeri bakımından eş değer işlemler olarak kabulü için idarenin asli 
düzenleme yetkisinin aynı zamanda münhasır bir yetki mi olması gerekir? Başka bir ifadeyle, 
104/17 uyarınca yürütme yetkisine ilişkin konularda çıkarılacak cumhurbaşkanlığı 
kararnameleri de asli düzenleme yetkisi kullanılarak çıkarılmaları nedeniyle kanuna eşdeğer 
nitelikte işlemler olarak görülebilir mi? Eğer, 104/17’de kanun ve cumhurbaşkanlığı 
kararnameleri arasındaki ilişkiye ilişkin doğrudan hükümler bulunmasa idi, böyle bir çıkarımda 
kolaylıkla bulunulabilirdi. Bu durumda konu farklı açılardan tartışmaya açılabilir.  

İlk olarak, eğer mahfuz alan görüşü kabul edilecek olursa, cumhurbaşkanlığı 
kararnamelerinin norm değeri bakımından iki ayrı görüş ileri sürülebilir: Birinci görüş, 
104/17’de düzenlenen cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile 104/9, 106/11, 108/son, 118/6’de 
düzenlenen cumhurbaşkanlığı kararnamelerinin, norm değeri bakımından, olağan dönemde 
çıkarılan cumhurbaşkanlığı kararnamelerinin iki ayrı alt türünü oluşturdukları şeklinde olabilir. 
İlki, norm değeri bakımından kanunun altında yer alırken, ikinci grupta yer alan 
cumhurbaşkanlığı kararnameleri, yani münhasır yetkinin kullanımı sonucu ortaya çıkanlar, 
kanuna eş değerde işlemlerdir. Doktrinde ileri sürülen görüşler arasında, Ülgen, olağan dönem-
olağanüstü dönem farkının yanı sıra, yürütmeye mahfuz bir düzenleme yetkisi veren hükümler 
nedeniyle, asli nitelikteki cumhurbaşkanlığı kararnameleri arasında hukuki rejim farkı olduğunu 
vurgulamakta61, 104/17’de yer alan her bir sınırlamayı, münhasır yetkinin kullanıldığı 
kararnameler bakımından ayrı ayrı değerlendirerek, münhasıran cumhurbaşkanlığı 
kararnamesiyle düzenlenmesini öngörülen konuların kanunla düzenlenmesi ve kanun ile 
cumhurbaşkanlığı kararnamesi arasında bir çatışma olması halinde bu çatışmanın kanuna 
üstünlük verilerek çözülmesinin olanaklı olmadığını ifade etmektedir.62 Yazar tarafından açıkça 
ifade edilmemiş olsa da ulaşılan bu sonuç, dolaylı olarak, 104/17 uyarınca çıkarılan 
cumhurbaşkanlığı kararnamelerinin kanun altı düzeyde, münhasır yetki kapsamında olanların 
ise kanunla eş değer nitelikte değerlendirilmesi sonucunu doğurmaktadır.  

B. 104/17’de Yer Alan Kuralların Çatışma Kuralları Olarak Değerlendirilmesi  

Cumhurbaşkanlığı kararnamelerinin norm değeri bakımından ileri sürülen ikinci görüş, 
cumhurbaşkanlığı kararnamesinin normlar hiyerarşisinde kanuna eş değer nitelikte bir işlem 
olduğu şeklindedir.  Öğretide,  Karahanoğulları,  cumhurbaşkanlığı kararnamelerini “yasa 
benzeri” ya da “yasamsı” olarak adlandırmakta (quasi satatute) ve kararnameler ile yasa ile eş 
kural koyma yetkisinin kullanıldığını ifade etmektedir.63  Buna göre, 104/17’de öngörülen 
sınırlamalar, “bir güç sınırlaması değil, konu ya da alan sınırlamasıdır”:64 Gerek yürütme 
yetkisine ilişkin çıkarılan cumhurbaşkanlığı kararnameleri, gerek olağanüstü hal döneminde 
çıkarılan cumhurbaşkanlığı kararnameleri, gerekse mahfuz alanlarda çıkarılan cumhurbaşkanlığı 
kararnameleri ile ilk elden, asli kural koyma yetkisi kullanılmakta ve bu alanda kararnameler, 
normlar hiyerarşisinde kanuna eş değerde bir işlem olarak yer almaktadır.  

Bu durumda, 104/17’de yer alan ve yukarıda yer verildiği üzere, cumhurbaşkanlığı 
kararnamelerinin kanun altında yer aldığı görüşüne dayanak oluşturan kuralların, normlar 
hiyerarşisinde eş değer nitelikte olan iki işlem arasında, ortaya çıkması muhtemel çatışma 

                                                   
57 ÜLGEN, s.7.  
58 SÖYLER, s.80.  
59 SÖYLER, s.79.  
60 SÖYLER; s.164.  
61 ÜLGEN, s.5.  
62 ÜLGEN, s.20.  
63 KARAHANOĞULLARI, Cumhurbaşkanlığı Kararnamelerinin, s.1.  
64 KARAHANOĞULLARI, Cumhurbaşkanlığı Kararnamelerinin, s.2.  
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durumunu ortadan kaldırmaya yönelik usuli hükümler olarak değerlendirilmesi sonucu ortaya 
çıkmaktadır. Kanunun açıkça düzenlediği konularda cumhurbaşkanlığı kararnamesi 
çıkarılamayacak, kanun ile cumhurbaşkanlığı kararnamesi hükümleri arasında farklılık olması 
halinde kanun hükümleri uygulanacak ve TBMM tarafından aynı konuda kanun çıkarılması 
durumunda cumhurbaşkanlığı kararnamesi hükümsüz hale gelecektir. Bu kuralların birer 
çatışma kuralı olarak değerlendirilmesi, zaten norm değeri eşit iki kural olduğunu varsayar. 
104/17’de “aykırılık” yerine, “farklılık” sözcüğü kullanılmakla, ancak eş düzey normlar 
arasında söz konusu olabilecek bir çatışmanın ortadan kaldırılmasına ilişkin kurallar 
konulmaktadır.65  Kanun ve cumhurbaşkanlığı kararnamesi hükümleri arasında farklılık olması 
durumunda, cumhurbaşkanlığı kararnamesi yürürlükte kalmaya devam edecek fakat kanun 
hükümleri uygulanacaktır. Bu uygulama, idare tarafından yapılabileceği gibi mahkemeler 
tarafından da yapılabilir.  

Kamu hukukunda, benzer bir konu Anayasanın 90. maddesinin son fıkrasına 2004 yılında 
eklenen “Usulüne göre yürürlüğe konulmuş temel hak ve özgürlüklere ilişkin milletlerarası 
antlaşmalarla kanunların aynı konuda farklı hükümler içermesi nedeniyle çıkabilecek 
uyuşmazlıklarda milletlerarası andlaşma hükümleri esas alınır” hükmü nedeniyle gündeme 
gelmiştir. Uluslararası antlaşmaların normlar hiyerarşisindeki yerine ilişkin ileri sürülen 
görüşlere66 ek olarak, 2004 yılında getirilen düzenleme nedeniyle, bu kez temel hak ve 
özgürlüklere ilişkin uluslararası antlaşmaların normlar hiyerarşisi içindeki konumu farklı 
görüşlere konu oluşturmuştur. Bu görüşler arasında, Aybay tarafından ileri sürülen görüşe göre, 
90. maddeye eklenen tümce, maddi bir hukuk kuralı değil, “yasa çatışması” kuralıdır67. Yasa 
çatışması kurallarının işlevi, “… uyuşmazlığın çözüme bağlanması için, işin özüne uygulanacak 
“maddi” hukuk kuralının belirlenmesini sağlamaktır. Aynı konuya ilişkin olarak yan yana var 
olan kurallar arasında, uygun seçimin yapılmasını ve böylece belirlenmiş olan kuralın 
uygulanması sağlanır. Örneğin, bir davaya bakmakta olan mahkeme, çözüme ulaşmak için aynı 
konuya ilişkin farklı düzenlemeler getirmiş iki kuraldan hangisini uygulaması gerektiğini, yasa 
çatışması kuralları uyarınca belirler”.68  

Aynı sonuç, cumhurbaşkanlığı kararnamelerine ilişkin olarak 104/17’de yer alan kurallar 
bakımından kabul edilebilir. 104/17’de yer alan kurallar, kanun ve cumhurbaşkanlığı 
kararnamesi ile düzenlenecek alanların ayrımı; yürütme alanına ilişkin olan ve –diğer 
sınırlamalar ile birlikte- kanunlar ile açıkça düzenlenmemiş olan konularda yürütmenin genel 
düzenleme yapma yetkisi ile donatılması ve buna rağmen kurallar arasında “farklılık” ortaya 
çıkması durumunda da kanun hükmünün uygulanacak olmasıdır.  Bu halde, normlar arasında 
çatışma halinde uygulanacak olan normu düzenleyen bir çatışma kuralının varlığı, normlar 
arasında hiyerarşi olduğu görüşünü de dışarıda bırakmaktadır. Diğer yandan, cumhurbaşkanlığı 
kararnamesinin normlar hiyerarşisinde kanuna eş değer olmasının koşulu, kanunu değiştirebilme 
ya da yürürlükten kaldırabilme gücüne sahip olması değildir. Başka bir ifadeyle, 
Cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile kanunun değiştirilememesi ya da yürürlükten 
kaldırılamaması, normlar hiyerarşisinde kanunun altında olduğu görüşünü tek başına 
destekleyecek bir argüman değildir; bu, cumhurbaşkanlığı kararnamesinin, kuşkusuz şekli 
anlamda kanun olmadığı için kanunları yürürlükten kaldırma ya da değiştirme gücünü 
içermediği anlamına gelir.   

VI. DEĞERLENDİRME VE SONUÇ  

Biçimsel geçerlilik anlayışı (normativist pozitivizm) bakımından,69 bir norm geçerliliğini 
başka bir normdan alır. Bu normlar, birbirleri ile eşit düzeyde değil, hiyerarşik bir ilişki 
içindedirler. Bir normun geçerliliğini aldığı norm o norma göre üst norm; geçerlilik alan norm 
ise geçerlilik aldığı norma göre alt norm niteliğindedir.70  

Üst norm, alt normun yaratılması süreci ve yaratılacak normun içeriği olmak üzere iki 

                                                   
65 KARAHANOĞULLARI, Cumhurbaşkanlığı Kararnamelerinin, s.3.   
66 Bunun için bkz., AYBAY, Rona: “Uluslararası Antlaşmaların Türk Hukukundaki Yeri”, Türkiye Barolar Birliği 
Dergisi, S.70, 2017, s.197-198.  
67 AYBAY, s.206.  
68 AYBAY, s.206.  
69 GÖZLER, Hukukun Genel Teorisine Giriş, s.73.  
70 GÖZLER, Hukukun Genel Teorisine Giriş s.75.  
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temel unsuru içerir:71 “Hukukun dinamik karakteri uyarınca, bir norm belli bir şekilde, yani 
başka bir normun belirlediği biçimde yaratıldığı için ve böyle yaratıldığı müddetçe geçerlidir ve 
bu diğer norm, ilk normun geçerliliğini temsil eder. Başka bir normun yaratılmasını belirleyen 
norm ile bu belirlemeye uygun olarak yaratılmış olan norm arasındaki ilişki üst düzey ve alt 
düzey norm düzenlerini resmetmek suretiyle görselleştirilebilir. Norm yaratmayı belirleyen 
norm üst düzey, bu belirlemeye uygun biçimde yaratılan norm ise alt düzey normdur. Öyleyse 
hukuk düzeni aynı düzeydeki, yan yana duran hukuk normlarının oluşturduğu bir sistem 
değildir; bilakis farklı katmanlardaki hukuk normlarının hiyerarşik düzenlendiği bir 
sistemdir”.72  

Üst norm, alt normun yapılış usulünü ya da içeriğini düzenler. Üst norm bu iki unsurun 
her ikisini içerebileceği gibi, yalnız birini de içerebilir. Bu durumda, her normun yaratılma 
usulü, başka bir norm (üst norm) tarafından düzenlenmekte ve/veya üst norm alt normun 
içeriğini de göstermektedir.73 Örneğin, anayasa hem kanunların yapılma usullerini, hem de çoğu 
zaman olumsuz biçimde olmakla beraber kanunların içeriğini de gösterir.74 Cumhurbaşkanlığı 
kararnamesinin içeriği, asli düzenleme yetkisinin görünümü olması nedeniyle, kanunlar 
tarafından değil, doğrudan anayasa hükümlerince belirlenmektedir. Cumhurbaşkanlığı 
kararnamesi, düzenleyici işlemlerin tersine, kanunun uygulanması değil, Anayasanın 
uygulanması bağlamında yer almaktadır. Kanun ve cumhurbaşkanlığı kararnamesinin 
geçerliliklerini aldıkları üst norm Anayasa’dır.  

Yasama yetkisinin asliliği ve genelliği ilkeleri uyarınca Anayasada düzenlenmemiş bir 
konunun kanunla düzenlenmesi olanaklıdır. Bu çerçevede, kanunla cumhurbaşkanlığı 
kararnamesinin yapılış usulü belirlenebilir mi? Kanunların cumhurbaşkanlığı kararnamesinin 
yaratılma usulünü belirleyebilir olduğu görüşü tartışmalıdır. Doktrinde, yasama organının, 
yasama yetkisinin asliliği ve genelliği ilkeleri kapsamında cumhurbaşkanlığı kararnamesinin 
çıkarılma usulüne ilişkin birtakım düzenlemelerde bulunabileceği görüşü ileri sürülse de75  usul, 
bir idari faaliyetin hangi makam tarafından hangi biçimde yapılacağına ilişkin kurallar 76 olup 
usuli düzenlemeler, işlemin yetki unsuru ile de ilgili olduğundan77 cumhurbaşkanlığı 
kararnamesi bakımından bu yönde yapılacak düzenlemeler kanunun değil, anayasal hükümlerin 
konusu olabilir. Bununla birlikte, usul kapsamında olup, yetki unsuru dışında kalan şekle ilişkin 
bazı kuralların kanunla düzenlenebilir olduğu kabul edilecek olsa bile, cumhurbaşkanlığı 
kararnamesinin Resmi Gazete’de yayımı, yürürlüğe girişi ve yürürlüğe giriş zamanı gibi asli 
şekil kuralları doğrudan Anayasa’da düzenlendiğinden, kanuna konu oluşturabilecek olanların, 
tali nitelikte olan şekil kuralları olacağı düşünülebilir.   

Doktrinde, cumhurbaşkanlığı kararnamesinin kanuna uygun olmak zorunda olduğu 
şeklindeki görüşe esas olan ve 104/17’de yer alan kurallar, kanun ve cumhurbaşkanlığı 
kararnamesi arasında “normatif bir üstünlük” değil, usule ilişkin, çatışma halinde uygulamanın 
hangi kurallar esas alınarak yapılacağı yönünde hükümler olarak değerlendirilebilir. Çatışma 
kuralları, hukuki rejime ilişkin hükümler değildir.78  Anayasa Mahkemesi, cumhurbaşkanlığı 
kararnamesinin anayasaya uygunluk denetimini gerçekleştirirken kanunu ölçü norm olarak 
almayacaktır; Anayasaya uygunluk denetimi yapacaktır.  Yürütme alanına ilişkin olmak koşulu 
ile Anayasada münhasıran kanunla düzenlenmesi gereken konular ile kanunlarda açıkça 
düzenlenen konular dışında kalan konuların hem kanun hem de cumhurbaşkanlığı kararnamesi 
ile düzenlenebilmesi mümkün olduğuna göre, farklı hükümler bulunması halinde kanun 
                                                   
71 KELSEN, s.78.  
72 KELSEN, s.79. 
73 KEYMAN, Selahattin: Hukuka Giriş ve Metodoloji, Doruk Kitap ve Yayınevi, Ankara 1981, s.43; TURHAN, 
Mehmet: “Hans Kelsen’e Göre Anayasa Kavramı, Anayasanın Fonksiyonu ve Anayasa Yargısı”, Çankaya 
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C.3, S.1, Nisan 2018, s.204.    
74 KEYMAN, s.43.   
75 ÜLGEN, s.37.  
76 BALTA, Tahsin Bekir: İdare Hukukuna Giriş,  TODAİE, Ankara 1968/1970, s.266.  Nitekim idari işlemler 
bakımından “usul” işlemin yetki ve şekil unsuruna, “esas” ise neden, konu ve amaç unsurlarına işaret eder. 
GÜNDAY, s.152. Akyılmaz ise, Türk idare hukukunda idari usul kavramının iki farklı anlamda kullanıldığını ve ilk 
anlamında “yetki ve şekil unsuru”nun; ikinci anlamında ise idari işlemin içeriğine yönelik iradenin oluşumuna ilişkin 
işlerin kastedildiğini ifade etmektedir. AKYILMAZ, s.66.  
77 Ülgen tarafından verilen ve bir kanun ile cumhurbaşkanlığı kararnamesinin Danıştay’ın görüşüne sunulması 
yönünde bir düzenlemenin yapılabileceği şeklindeki örnek,  tam da yetki unsuru ile bağlantılı niteliktedir.  
78 GÜLGEÇ, Yahya Berkol: Normlar Hiyerarşisi: Türk, Alman ve İngiliz Hukuk Sistemlerinde Kural İşlemlerin ve 
Mahkeme Kararlarının Hiyerarşik Gücü, On İki Levha Yayıncılık, İstanbul 2016, s.165.   
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hükümlerinin uygulanacak olması, kanun ve cumhurbaşkanlığı kararnamesi arasında bir 
uygunluk ve aykırı olmama ilişkisinin kurulduğu anlamına gelmemektedir. Çünkü her ikisi ile 
de asli kural koyma yetkisinin kullanımı söz konusudur. 104/4’te yer alan “Cumhurbaşkanlığı 
kararnamesi ile kanunlarda farklı hükümler bulunması halinde, kanun hükümleri uygulanır” 
hükmü, her iki normun da aynı anda geçerli olacağını fakat hükümleri arasında farklılık 
bulunması halinde kanun hükümlerinin uygulanacağını ifade etmektedir.  

Diğer yandan, “Türkiye Büyük Millet Meclisinin aynı konuda kanun çıkarması 
durumunda, Cumhurbaşkanlığı kararnamesi hükümsüz hale gelir” düzenlemesi, 
cumhurbaşkanlığı kararnamesinin normlar hiyerarşisinde kanunun altında yer aldığı görüşüne 
dayanak oluşturması bakımından tek başına yeterli bir hüküm değildir. Çünkü bir normun 
geçerliliği sadece üst konumdaki bir norm tarafından değil, kendisine eşit bir norm tarafından da 
kaybettirilebilir.79 Nitekim bu hüküm, eşit bir norm olarak “sonraki kanun”un, önceki “kanun”u 
geçersiz kılması olarak da değerlendirilebilir. Kanun ve cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile 
düzenlenecek konu alanları arasında bir ayrıma gidildiğinden, 104/17’de yer alan kurallar, 
yürütme yetkisine ilişkin konularda çıkarılan cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile kanun arasında 
çatışma olmamasına yöneliktir. Öyle ki, Anayasada münhasıran kanunla düzenlenmesi gereken 
konular ile kanunla açıkça düzenlenen konularda cumhurbaşkanlığı kararnamesi çıkarılmamalı; 
cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile düzenlenen bir konuda kanun çıkarılması durumunda ilki 
hükümsüz hale gelmeli ve farklı hükümler olması durumunda da kanun hükümleri 
uygulanmalıdır. Çatışan iki norm söz konusu olduğunda uygulamada hangisinin esas alınacağı, 
uygulanan normun üstünlüğünü göstermeye yetmez.80 Bu nedenle TBMM tarafından aynı 
konuda kanun çıkarılması durumunda CBK’nın hükümsüz hale gelecek olması eşit normlardan 
sonrakinin öncekini kaldırması kapsamında da düşünülebilir.    

Kanun hükümlerinden farklı hükümler içeren bir cumhurbaşkanlığı kararnamesi, iptal 
yolu ile Anayasa Mahkemesi önüne götürülebilir mi? Cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile 
kanunların farklı hükümler içermesi, bir Anayasaya aykırılık nedeni değildir. 104/17’de açıkça 
cumhurbaşkanlığı kararnamesi ile kanunlarda farklı hükümler bulunması halinde, kanun 
hükümleri uygulanır denilmektedir. Kanunun açıkça düzenlediği ya da Anayasada münhasır 
kanun alanı olarak kabul edilen bir konuda cumhurbaşkanlığı kararnamesi çıkarılması 
durumunda cumhurbaşkanlığı kararnamesi iptal veya itiraz yolu ile Anayasa Mahkemesi önüne 
götürülebilir. Fakat kanun ve cumhurbaşkanlığı hükümleri arasında farklılık olması durumunda 
cumhurbaşkanlığı kararnamesi yürürlükte kalmaya devam eder; ancak kanun hükmü uygulanır. 
Tüm idari makamlar ve yargı organları kanun hükümlerini uygulamakla yükümlüdürler. Bu 
halde, farklı hükümler içermesi durumunda cumhurbaşkanlığı kararnamesinin uygulanmayacak 
olması, cumhurbaşkanlığı kararnamesinin geçerliliği ile ilgili değil, uygulanabilirlik koşulu ile 
ilgilidir. Geçerlilik ya da geçersizlik sonucu, normlar arasındaki hiyerarşik ilişkiye göre 
belirlenir. Farklı hükümler içeren kanun, cumhurbaşkanlığı kararnamesini geçersiz kılmamakta, 
ancak somut uyuşmazlık ya da olay bakımından kanun hükümlerini uygulanabilir kılmaktadır.  

Sonuç olarak, cumhurbaşkanlığı kararnamesi, normlar hiyerarşisinde kanuna eş değer bir 
işlem olarak yer almaktadır. Hukuki değeri bakımından kanun ve cumhurbaşkanlığı kararnamesi 
birbirine eşittir. Cumhurbaşkanlığı kararnamesi, kanun hükümlerinin uygulanması bağlamında 
yer almadığından düzenleyici işlem niteliğinde olmadığı gibi, bir kanuna da uygun olmak 
durumunda değildir. Kanundan bağımsız olarak, fakat maddi açıdan tıpkı bir kanun gibi ortaya 
çıkan kural işlem niteliğindedir. Cumhurbaşkanında cisimleşen yürütme, cumhurbaşkanlığı 
kararnamesi ile ilk elden ve Anayasada açıkça düzenlenen bazı konu alanları bakımından 
münhasıran kural koyma yetkisine sahip kılınmıştır. Bu bakımdan, yürütmeye, genel nitelikte 
olmamakla beraber, yasama organına eşit bir kural koyma yetkisinin verilmiş olduğu sonucuna 
varılabilir.  

 
 
 
 
 
 

                                                   
79 GÜLGEÇ, s.117.  
80 GÜLGEÇ, s.67.  
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 Özet 
 

İnsanlık tarihinin bilinen en eski yargılama yollarından birisi tahkimdir. Eskiden beri 
olan bu yargılama sistemi modern hukukta da önemini korumaktadır. Tahkim taraflar 
arasında doğmuş veya doğabilecek uyuşmazlıkların devlet yargısı dışında hakem kurulu 
adında taraflarca seçilen özel kişi veya kişilerce çözülmesidir. Tahkim sonucunda alınan 
karar kesin hükümdür. Bu sebeple tahkime gidilebilmesi için geçerli bir tahkim 
sözleşmesi gereklidir.  Geçerli bir tahkim sözleşmesi olabilmesi için belli başlı 
unsurların sözleşmede bulunması gerekmektedir. Tahkim sözleşmesinin geçerliliği için 
gerekli unsurlardan birisi de tahkime elverişli bir konunun bulunmasıdır. Her hukuk 
sistemi tahkime elverişlilik kavramını farklı değerlendirmiştir. Türk hukuku ise taraf 
iradesine dayanmayan ve taşınmaz aynına ilişkin uyuşmazlıkların tahkime elverişli 
olmadığını kabul etmiştir. Bu çalışmamızda öncelikle tahkimin ne anlama geldiği ve 
tahkim sözleşmesinin unsurları ele alınmaktadır. Ardından Türk Hukukundaki tahkime 
elverişlilik kavramı açıklanmaktadır. Bu açıklamalardan sonra gelişmiş ülkelerdeki 
tahkime elverişlilik kavramı incelenmektedir. Son olarak, taşınmaz aynına ilişkin 
uyuşmazlıkların tahkimde görülmesinin Türk Hukuku açısından sonuçları ve taşınmaz 
aynına ilişkin uyuşmazlıkların tahkimde görülebilmesi gerektiğinin nedenleri üzerinde 
durulmaktadır. 
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 Abstract 
 

Arbitration is one of the oldest known ways of trial in human history. This judicial 
system, which has been in existence for a long time, is still important in modern law. 
Arbitration is the resolution of disputes that may arise between the parties or may arise 
by a special person or persons selected by the parties in the name of arbitration board, 
except for the state judiciary. The decision taken as a result of the arbitration is final. A 
valid arbitration agreement is required for arbitration. In order to be a valid arbitration 
agreement, certain elements must be included in the agreement. One of the necessary 
elements for the validity of the arbitration agreement is the existence of an arbitrable 
matter. Each legal system has evaluated the concept of arbitrability appropriately. 
Turkish law, on the other hand, accepted that the disputes related to the same immovable 
property which are not based on the will of the parties are not suitable for arbitration. In 
this study, first of all, the meaning of arbitration and the elements of the arbitration 
agreement are discussed. Then, the concept of arbitrability in Turkish Law is explained. 
After these explanations, the concept of arbitrability in developed countries is examined. 
Finally, the results of the Turkish Law in terms of the arbitration of disputes regarding 
the same immovable property and the reasons why disputes related to the same 
immovable property should be seen in the arbitration are emphasized. 
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I. GİRİŞ 

Rekabetin olmadığı alanları belirlerken rekabet hukukçuları yargıda rekabetin 
olmayacağını ifade etmişlerdir. Ancak bu söylem mülkiyet temelli modern dünyada artık 
önemini kaybetmiştir. Zira tahkim bir nevi yargıda rekabettir. Zira dünya tahkim yargılaması 
alanında bir rekabet içindedir. Dünyada şu an ICC, American Arbitration Association, London 
Court of International Arbitration Center gibi  pek çok tahkim merkezi bulunmaktadır. Bu 
tahkim yargılama merkezlerinin gerek tarife gerek saygınlık gerek daha iyi adaleti sağlaması 
gibi konularda birbirleriyle rekabet içinde oldukları bir gerçektir. Her bir tahkim merkezi farklı 
avantajlar sunarak tarafların uyuşmazlıklarının bünyesinde çözüme kavuşmasını istemektedir.  

Pek çok gelişmiş ülkede tahkime gidilmesi, tahkimin ekonomiye olan katkısını ve kişi 
özgürlükleri nazara alınarak kolaylaştırılmıştır. Bunun sonucu olarak tahkim sözleşmesinin 
konusu olabilecek konulara geniş bir yelpazeden bakılması tercih edilmiştir. Diğer bir ifade ile 
gelişmiş ülkelerde tahkim yanlısı bir tutum sergilenerek tahkimde görülebilecek konuların 
çeşitlendirildiği görülmektedir. Ceza ve vergi hukuku gibi konular kamu düzeninden sayılarak 
tahkimde görülemeyeceği kanaatine varılmış olmakla birlikte; ancak özel hukuktan doğan çoğu 
uyuşmazlığın kamu düzenini ihlal etmemesi şartıyla tahkimde görülebileceği sonucuna 
varılmıştır.  

Özel hukuk karakterli olan taşınmaz aynına ilişkin uyuşmazlıklar ise gelişmiş ülkelerde 
tahkimde görülebilmektedir. Ancak hukukumuzda taşınmaz aynının tahkimde görülemeyeceğini 
düzenlemiştir. Bu da İstanbul Tahkim Merkezi gibi tahkim merkezlerimizin diğer uluslararası 
tahkim merkezleri ile rekabetini etkilemektedir. Söz konusu düzenleme sadece rekabeti 
etkilememekte; aynı zamanda bireylerin mülkiyet hakkını da kısıtlar niteliktedir.  

Bu çalışmada sırasıyla önce tahkim sözleşmesinin tanımı, hukukî niteliği, unsurları 
üzerinde durulmaktadır. Daha sonra, eşya üzerindeki aynî haklardan doğan uyuşmazlıkların 
tahkimde görülmesinin mümkün olup olmadığı sorunu ele alınmaktadır. Son olarak, taşınmaz 
aynına ilişkin uyuşmazlıkların neden tahkimde görülmesi gerektiği konusu incelenmektedir.  

II. TAHKİM SÖZLEŞMESİ 

A. Tanımı 

Tahkim ifadesi üst kavram olarak kullanılan bir usulî süreçtir1. Tarafların aralarında 
imzalamış oldukları sözleşmeden doğan uyuşmazlıkların devlet mahkemeleri yerine tahkimde 
hakem kurulu huzurunda çözüme kavuşmasını istedikleri yönündeki iradelerini yazılı bir 
biçimde beyan etmeleri sonucu tahkim sözleşmeleri ortaya çıkar2. Diğer bir ifade ile tahkim, 
tahkim sözleşmesi ile hayat bulur ve tahkim sözleşmelerinde taraflar devlet mahkemelerinin 
yetkisini kaldırarak uyuşmazlığının hakemlerce kesin ve bağlayıcı olarak çözümlenmesi 
noktasında anlaşırlar3. Böylece hakemler tahkim sözleşmesi bulunması durumunda uyuşmazlığı 
bakabilirler4. Yargıtay ise bir kararında tahkimi şöyle tanımlamıştır: “Tahkim bir sözleşme olup, 
tarafların aralarında çıkmış ya da çıkacak olan bir uyuşmazlığın çözümünü bir veya birkaç 
kişiye bırakmak hususunda anlaşmalarıdır. Bir başka tanıma göre tahkim sözleşmesi, 
uyuşmazlıkların çözümünde, tarafların devlet yargısı yerine hakem denilen özel kişileri yetkili 
kılmalarıdır”5.HMK m.412’de ise “Tahkim sözleşmesi, tarafların, sözleşme veya sözleşme dışı 
bir hukuki ilişkiden doğmuş veya doğabilecek uyuşmazlıkların tamamı veya bir kısmının 
çözümünün hakem veya hakem kuruluna bırakılması hususunda yaptıkları anlaşmadır” şeklinde 
tanımlanmıştır. 

                                                   
1 NOMER, Ergin/EKŞİ, Nuray/ÖZTEKİN-GELGEL, Günseli: Milletlerarası tahkim Hukuku, 5.B. Beta Yayınları, 
İstanbul 2016, s.1. 
2 ALANGOYA, Yavuz/YILDIRIM, M.Kâmil/DEREN-YILDIRIM, Nevhis: Medeni Usul Hukuku Esasları, 7.B., 
Beta Yayınları, İstanbul 2009, s.596; CEBE, Mehmet Sinan: Mal Satım Sözleşmesi ve Tahkim, 1.B., Ankara 2018, 
s.443; REDFERN/HUNTER:Redfern and Hunter on International Arbitration, B.6,KluwerLaw International, 2015, 
s.74.  
3 BORN, Gary:International Arbitration: Law and Practice,2.B.,KluwerLaw,London 2015, s.45; AKINCI,ZİYA: 
Milletlerarası Tahkim,4.B., Vedat Kitapçılık, İstanbul 2016, s.3; EKŞİ, NURAY: Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda 
Tahkim, 1.B., İstanbul 2013, s.95; BERGER, Klaus Peter: Private Dispute Resolution in International Business, 2.B., 
KluwerLaw, Netherland 2009, s.301. 
4 WEBTER, Thomas H./BÜHLER, Michael W. : Handbook of ICC Arbitration, 3.B.,Sweet&Maxwell, London 2014, 
s.49-50. 
5 9. HD., E.2014/22697, K.2014/26896, T.17.9.2014. 



Inonu University Law Review – InULR 10(2): 594-613 (2019) 

 
Süleyman YILMAZ & Gökçe Filiz ÇAVUŞOĞLU    
   
 

596

Taraflar, bir sözleşmeden doğan uyuşmazlıkların tahkimde görülmesi için ayrı bir 
sözleşme yapabilecekleri gibi, devlet mahkemelerinin yetkisini kaldırma ve tahkime gitme 
yönündeki iradelerini ana sözleşmeye bir hüküm koyarak da belirtebilirler6. Ana sözleşme bir 
inşa sözleşmesi, eser sözleşmesi ya da bir marka lisans sözleşmesi olabilir. Diğer bir anlatımla 
taraflar, söz konusu ana sözleşmeden doğan uyuşmazlıkların tahkimde görülmesini ana 
sözleşmeye koydukları tahkim klozu ile talep edebilirler. Dolayısıyla tahkime gitme yönündeki 
iradenin nerede beyan edildiğine göre, tahkim sözleşmesi ve tahkim klozu kavramları ortaya 
çıkmıştır. Taraflar ana sözleşmeden doğan uyuşmazlıkların hakem kurulu huzurunda çözüme 
kavuşacağını ana sözleşme içinde bir hükümde açıklarsa buna doktrinde tahkim klozu 
denmektedir7. Taraflar aralarında imzalamış oldukları bir sözleşmeden doğan uyuşmazlığın 
hakem kurulunda görülmesine ayrı bir sözleşme yaparak açıklamaları durumunda ise tahkim 
sözleşmesi kavramı gündeme gelir. 

Tahkim soncu hakemlerin vermiş olduğu karar, mahkemenin vermiş olduğu karar 
hükmündedir8. Taraflar açısından bağlayıcıdır9. Bu nedenle tahkim sözleşmesi tarafların, 
aralarında çıkacak uyuşmazlıklar için kesin ve bağlayıcı bir kararın hakemler tarafından 
alınması yönünde anlaşmasıdır10. 

Taraflar tahkim sözleşmesinde veya tahkim klozunda asılda aynı şeyi ifade edeler; tahkim 
iradesi. Bir tahkim sözleşmesinde veya tahkim klozunda taraflar tahkim yeri, esasa uygulanacak 
hukuk, usule uygulanacak hukuk, hakem sayısı, kurumsal tahkime yönelik iradeyi detaylıca 
hazırlayabilirler11. Görüldüğü üzere, tahkim sözleşmesi ve tahkim klozunu birbirinden ayıran 
tek unsur yapılmış oldukları yerdir. Bu sebeple tahkim sözleşmesi için gerekli olan geçerlilik 
şartları tahkim klozu içinde geçerlidir.  

B. Tahkim Sözleşmesinin Hukukî Niteliği 

Tahkim sözleşmesinin hukukî niteliğini açıklayan dört görüş bulunmaktadır. Bunlar; 
maddi hukuk sözleşmesi olduğuna yönelik görüş, usul hukuku sözleşmesi olduğuna yönelik 
görüş, karma nitelikte bir sözleşme olduğuna yönelik görüş ve bağımsız bir sözleşme olduğuna 
ilişkin görüştür.  

1. Maddi Hukuk Sözleşmesi Olduğuna Yönelik Görüş 

Tahkim sözleşmelerinin hukukî niteliği ilk kez Fransız doktrininde tartışılmıştır. Ünlü 
Fransız hukukçusu Merlin de Douai 1812’de temyiz mahkemesi huzurunda ilk kez tahkim 
sözleşmelerinin sözleşmesel nitelikte olduğu görüşünü gündeme getirmiştir. Merlin’in görüşüne 
göre tahkim anlaşması, tarafların hakem kararlarını kabul edecekleri yönünde yaptıkları bir 
sözleşme olup, borçlar hukuku sözleşmesinden farksızdır12. Fransız Yüksek Mahkemesi ise 
Merlin ’in görüşüne benzer bir görüşü kabul etmiştir. Bu görüşe göre, hakem kararlarına tahkim 
sözleşmesinin sözleşmesellik vasfı sirayet ettiği için, tahkim sözleşmesi maddi hukuk 
sözleşmesidir13. 

Tahkim sözleşmesinin bir maddi hukuk sözleşmesi olabileceğini savunanlara göre, 
tahkim sözleşmesi, kuruluşu anında maddi hukuk sözleşmesi şeklinde yapılmaktadır ve maddi 
hukuk sözleşmesi için aranan şartlara tabidir14. Zira tahkim sözleşmesi de özel hukuk 
                                                   
6 ARSLAN, Ramazan/YILMAZ, Ejder/TAŞPINAR-AYVAZ, Sema: Medeni Usul Hukuku, B.3.,Yetkin Yayınları, 
Ankara 2017, s.783; AKINCI, s.97; BORN, s.45; ŞANLI, CEMAL/ESEN, EMRE/ATAMAN- FİGANMEŞE, İNCİ: 
Milletlerarası Özel Hukuk, 6.B., Vedat Kitapçılık, İstanbul 2018, s.613; 9. HD., E.2016/21367, K.2017/14609, 
T.2.10.2017. 
7 AKINCI, s.97. 
8 ALANGOYA/YILDIRIM/DEREN-YILDIRIM, s.609. 
9 BAŞARAN, Halil Rahman: Uluslararası Tahkim, 1.B., XII Levha Yayıncılık, İstanbul 2014, s.37. 
10 ARSLAN/YILMAZ/TAŞPINAR-AYVAZ, s.786; MERKIN, Robert/FLANNERY, Louis: Arbitration Act 1996, 
5.B., Informalaw From Routledge, Londra 2014, s.26. 
11 MOSES, Margaret L.: The Princip lesand Practice of International Commercial Arbitration, 2.B., Newyork 2012, 
s.45. 
12 SAMUEL, Adam: Jurisdictional Problems in International Commercial Arbitration: A Study Of Belgian, Dutch, 
English, French, Swedish, Swiss, U.S., And West German Law,Schulthess, Zurich 1989, s.333 vd.; YENER-
KESKIN, Cansu: Milletlerarası Tahkim Anlaşmasının Kurulması ve Etkisi, B.1., On iki Levha Yayıncılık, İstanbul 
2017, s.18. 
13 YENER-KESKIN,s.19; Yargıtay’da bir kararında Tahkim Sözleşmesinin Borçlar Kanundaki Vekalet Sözleşmesine 
Benzer olduğunu belirtmiştir; 15. HD., E.1989/1023, K.1989/2841,T.15.6.1989. 
14 İLHAN, Hüseyin Afşin: Tahkim Sözleşmesinin Geçerliliği, 1.B., Adalet Yayınevi, Ankara 2016, s.9. 
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sözleşmeleri gibi karşılıklı birbirine uygun irade beyanları ile kurulan bir borçlar hukuku 
sözleşmesidir15. Tahkim sözleşmesinin hükümlerine veya iptaline borçlar hukuku 
uygulanmaktadır. Dolayısıyla Tahkim sözleşmesi bir maddi hukuk sözleşmesi olarak 
değerlendirilmiştir. Tahkimin özünü oluşturan irade serbestisi bir borçlar hukuku kavramı 
olduğu için tahkim sözleşmeleri de maddi hukuk sözleşmeleridir16. 

Türk Hukukunda ise Yargıtay 15. ve 23. Hukuk Dairelerinin17içtihatlarına göre 1086 
sayılı Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun yürürlükte olduğu dönemde bağıtlanan tahkim 
sözleşmesi ya da tahkim şartını içeren sözleşme, hukuki nitelik bakımından Türk Borçlar 
Kanunu’nda düzenlenen vekâlet sözleşmesi niteliğindedir. Bu sözleşmenin varlığı ve geçerliliği 
de maddi hukuk kurallarına göre belirlenebilir18. 

2. Usul Hukuku Sözleşmesi OlduğunaYönelik Görüş 

Tahkim sözleşmelerinin bir maddi hukuk sözleşmesi olmayıp, usul hukuk sözleşmesi 
olduğu da ilk kez Fransa’da ileri sürülmüştür. Tahkim, devlet yargılaması asıl iken tahkim 
sözleşmesi ile tarafların aralarında çıkan veya çıkması muhtemel uyuşmazlıkları hakemler 
huzuruna taşımasıdır. Bu da usulî bir prosedür olarak nitelendirilebilir. 

Bu görüşü savunan yazarlar irade serbestisi kavramının sadece özel hukuka has bir 
kavram olmayıp tüm hukuk teorisinde olduğunu savunarak maddi hukuk sözleşmesi 
olamayacağını belirtirler19.Ayrıca doktrinde Alangoya’ya göre tahkim sözleşmesinin sözleşme 
karakteri onun bir maddi hukuk sözleşmesi olarak değerlendirilmesine neden olmayacaktır20. 
Alangoya’ya göre, tahkim bir yargıdır ve tahkim sözleşmesi de bir usul hukuku sözleşmesidir21. 
Yargıtay da bir kararında şu ifadeyi kullanmıştır: “…Bu hâliyle tahkim sözleşmesinin, bir maddi 
hukuk sözleşmesi gibi mevcut olmayan bir hakkı yaratan veya mevcut bir hakkı ortadan 
kaldıran etkisi bulunmamaktadır. Tahkim sözleşmesi ile bir alacak hakkı ya da yenilik doğuran 
hak oluşturulmamaktadır. Bu özelliği itibariyle sözleşmenin maddi hukuk karakterli olduğunu 
söylemek mümkün değildir”22.  

Tahkimin usul kanunlarında düzenlenmesinin onun bir usul hukuku sözleşmesi olması 
sonucunu doğurduğu da düşünülmektedir23. Yargıtay’ında vermiş olduğu bazı kararlarda bu 
görüşü benimsediği görülmektedir24. 

3. Karma Nitelikte Bir Sözleşme OlduğunaYönelik Görüş 

Tahkim sözleşmesinin karma nitelikte bir sözleşme olduğuna ilişkin görüş, bu 
sözleşmenin niteliğinin sadece usul sözleşmesi ve maddi hukuk sözleşmesi olduğu yönündeki 
açıklamaların sözleşmeyi tanımlamakta yetersiz kaldığı gerekçesiyle oluşmuştur25. Bu görüşe 
göre tahkim sözleşmesi, hem maddi hukuk hem de usul hukuku sözleşmesinin özelliklerine 
sahip karma nitelikte bir sözleşmedir26. 

Tahkim sözleşmesinin yapılmasının taraf iradesine dayanması, onun bir maddi hukuk 
sözleşmesi olduğunu göstermektedir. Keza tahkim oldukça esnek ve taraflara çok geniş bir 
serbesti sağlayan bir kurumdur27.Ancak hakemlerin vermiş olduğu karara, mahkeme kararına 
yüklenen anlam yüklendiği için tahkim sözleşmesi usul hukuku sözleşmesi niteliğini de 
haizdir28. 

                                                   
15 YENER-KESKIN,s.20. 
16 AYDEMİR, Fatih: Tahkim Sözleşmesinin Kaynakları, Tanımı, Hukuki Niteliği ve Yapılış Türleri, B.1.,On İki 
Levha Yayıncılık, İstanbul 2017, s.67-68. 
17 Bkz. 15.HD., E.2014/5988, K.2015/1011, T.26.02.2015; 15. HD., E.2013/160, K.2013/3346; 23. HD., 
E.2013/4664, K.2014/1720, T.07.03.2014. 
18 İBBGK., E.2016/2, K.2018/4, T.13.04.2018. 
19AYDEMİR, s.69. 
20 ALANGOYA, Yavuz: Medeni Usul Hukukumuzda Tahkimin Niteliği ve Denetlenmesi, İstanbul 1973, s.52-63. 
21 ALANGOYA, s.63-81. 
22 İBBGK., E.2016/2, K.2018/4, T.13.04.2018. 
23 AYDEMİR, s.71; İLHAN, s.10. 
24 HGK, E.2011/19-735, K.2012/93, T.22.2.2012; İBBGK., E.2016/2, K.2018/4, T.13.04.2018. 
25 AYDEMİR, s.76; İLHAN, s.11. 
26 AYDEMİR, s.76; İLHAN, s.11. 
27 AKINCI, Ziya: Milletlerarası Ticari Uyuşmazlıkların Alternatif Çözüm Yolları, BATİDER 1996, C. XVIII, S.4,1, 
s.95. 
28 AYDEMİR, s.77; İLHAN, s.11. 



Inonu University Law Review – InULR 10(2): 594-613 (2019) 

 
Süleyman YILMAZ & Gökçe Filiz ÇAVUŞOĞLU    
   
 

598

4. Tahkim Sözleşmesinin Bağımsız Bir Sözleşme Olduğuna İlişkin Görüş 

Modern doktrinde tahkim sözleşmesinin niteliğine ilişkin bir dördüncü görüş daha 
bulunmaktadır.  Bu görüş tahkimin amacına ve kullanım amacına bakmaktadır29.  Bu görüşe 
göre, tahkimin niteliği, milletlerarası toplumun ihtiyaçlarını karşılamaktır30. Bu sebeple tahkim 
sözleşmesinin ekonomik amaçları çerçevesinde değerlendirilmelidir.  

Bize göre tahkimin bağımsız bir yapısının olduğu kabul edilmelidir. Zira tahkimde 
taraflar bir borçlar hukuku sözleşmesi yaparak devlet yargısına gitmek yerine bağımsız bir yargı 
usulü olan tahkime gitmek istedikleri yönündeki iradelerini ortaya koyarlar31. Burada tarafların 
amacı ise, ekonomik menfaatlerine en kısa ve en güvenilir yoldan erişmektir. Bu sebeple tahkim 
sözleşmesi amacıyla birlikte yorumlanmalıdır. Yani tahkim sözleşmesi ne sadece maddi hukuk 
sözleşmesi olarak ne de usul hukuku sözleşmesi olarak nitelendirilebilir. Tahkim sözleşmesi 
nitelendirilirken sözleşmenin kurulma amacı da değerlendirilmelidir. Zira tahkim, ekonomik 
ihtiyaçlara cevap vermesi amacıyla hukukumuzda bulunmaktadır32. Bu sebeple tahkim ve 
tahkimin konusunu oluşturan konu ekonomik açıdan da ele alınmalıdır. Ekonomik gerçeklerin 
değerlendirilmemesi suretiyle inkâr edilmesi kabul edilebilir değildir. Bu yüzden biz, tahkimin 
ekonomik değerinin yükseltilmesi ve tahkim yanlısı olunması gerektiği kanaatindeyiz.  

C. Geçerli Bir Tahkim Sözleşmesinde Bulunması Gereken Unsurlar 

1.Genel Olarak 

Bir tahkim sözleşmesinin geçerli olabilmesi için genel ve özel şartları sağlıyor olması 
gerekmektedir. Bu şartların kimisi kanundan doğarken kimisi doktrin tarafından aranmaktadır.  

2.Aranan Genel Şartlar 

Tahkim sözleşmesi de borçlar hukuku anlamında bir sözleşmeyi ifade ettiği için her 
şeyden önce, bir sözleşmenin geçerliliğini etkileyen olumsuz genel unsurların bulunmaması 
gerekmektedir. Ayrıca sözleşmenin geçerli olabilmesi için olumlu geçerlilik şartları da yer 
almalıdır. 

Bir sözleşmenin kurulabilmesi için öncelikle tarafların karşılıklı ve birbirine uygun irade 
beyanlarının olması gerekmektedir33. Söz konusu sözleşmenin içeriğinin de kanunun emredici 
hükümlerine, ahlaka, kamu düzenine, kişilik haklarına aykırı bulunmaması ve konusunun da 
imkânsız olmaması gerekmektedir. Örneğin, bir tahkim sözleşmesi kara para aklamak amacıyla 
yapılıyorsa sözleşme hukuka aykırı olduğu için geçersizdir. Ayrıca tahkim sözleşmesinin de 
geçerli olabilmesi için tıpkı diğer sözleşmeler gibi muvazaalı olmaması, irade sakatlığı 
hallerinin bulunmaması34 gerekmektedir.  

Bir sözleşmenin geçerli olabilmesi için aranan bir diğer genel unsur ehliyettir. Tarafların 
tahkim anlaşması yapabilme ehliyeti açısından NewYork Sözleşmesi m.5’e göre, anlaşmayı 
akdeden tarafların haklarında tatbiki gereken kanuna göre ehliyetsiz olmamaları gerekir35. 
Tahkim hukukunda ehliyet konusunda aslında çok sorun çıkmadığı görülmektedir. Zira 
sözleşmeyi yapanlar zaten ticaret hayatında yer alan ehil taraflardır. 

3.Aranan Özel Şartlar 

a. Genel Olarak  

Tahkim sözleşmesi, kendine has bazı şartları barındıran özel bir sözleşmedir. Bu sebeple, 
diğer sözleşmelerden farklı olarak sözleşmenin geçerliliği için özel şartlar aranır. Söz konusu bu 
özel şartların bazısı kanundan, bazısı ise doktrinden kaynaklanmaktadır. Diğer bir ifade 

                                                   
29 AYDEMİR, s.77.  
30 AYDEMİR, s.78. 
31 EKŞİ, s.95; YEĞENGİL, Rasih: Tahkim, İstanbul 1974, s.115. 
32 HAMIDA, Walid Ben/CLAY, Thomas:  L’argent dans l’arbitrage, 2013, s.15. 
33 EREN,Fikret: Borçlar Hukuku Genel Hükümler, Yetkin Yayınevi, 16.B., Ankara 2013, s.229; 
KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, Necip: Borçlar Hukuku, Filiz Kitapevi, 7.B., İstanbul 2017, s.130; KILIÇOĞLU, 
Ahmet: Borçlar Hukuku, Turhan Kitapevi, 21.B., Ankara 2017, s.231; 19. HD., E.2012/3057, K.2012/8736, 
T.24.05.2012. 
34 İLHAN, s.196. 
35 Bkz. Newyork Sözleşmesi m.5. 
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ile,tahkim anlaşmasının geçerli olabilmesi için; uluslararası sözleşmeler36 ve mevzuat37 
uyarınca, doktrin38 ve içtihatlarda39vurgulandığı üzere hem genel şartların hem de özel şartların 
mevcut olması gerekmektedir. Tahkim sözleşmesinin özel şartlarını, şekil, tahkim iradesi, belirli 
bir konu ve tahkime elverişlilik şeklinde saymak mümkündür. Aşağıda sırasıyla bu şartlar 
açıklanmaktadır.  

b. Şekil 

Tahkim sözleşmelerinin geçerliliği yazılı şekil şartının varlığına bağlanmıştır. Nitekim 
HMK bu husus HMK m.412/3’ te açıkça düzenlenmiştir.  

New York Sözleşmesinin 2.maddesinde tahkim sözleşmelerinin yazılı olması gerektiği 
öngörülmüştür. MTK’da da açıkça “Tahkim anlaşması yazılı şekilde yapılır” denmiştir.  

Görüldüğü üzere, Türk Hukukunda tahkim sözleşmeleri yazılı şekil şartına tabi 
kılınmıştır40.Yazılı bir sözleşmeden kastın ne olduğu ise üzerinde durulması gereken bir diğer 
konudur. Yargıtay bazı kararlarında, tahkim sözleşmesinin yazılı olması şartının yanında bir de 
taraflarca imzalanmış olmasını aramaktadır41. Yargıtay bazı kararlarında ise yazılılık şartını 
yeterli bulmaktadır42. 

1961 tarihli Avrupa Cenevre Konvansiyonunda ve UNCITRAL Model Kanununda 
tahkim anlaşmalarının yazılı şekilde yapılması gerektiğini öngörmüştür43. 

Tahkim yanlısı ülkelerdeki eğilim, tahkim sözleşmesinin yazılı olmasının yeterli 
sayılması yönündedir. Söz konusu ülkeler, tahkim sözleşmelerin e-posta yoluyla yapılması 
durumunda da sözleşmenin yazılılık şartını sağladığı ve imza şartının da aranmasının anlamsız 
olduğu kanaatindedirler44. İsviçre Federal Mahkemesi de Compagnie de Navigation et 
Transport SA v. Mediterranean Shipping Company davasında, modern çağda imzalanmış bir 
tahkim sözleşmesinin taraflarca sunulmasının beklenmesinin doğru olmayacağı; ticari hayatı 
kolaylaştırmak adına yazılı bir tahkim sözleşmesinin yeterli olacağını belirtmiştir45. 

c. Tahkim İradesi 

Geçerli bir tahkim şartı ya da anlaşmasından söz edebilmek için tarafların tahkime 
yönelik iradeleri, sözleşmede karışıklığa yer vermeyecek biçimde açık ve kesin olarak 
belirtilmelidir46. Kural olarak bir uyuşmazlığın çözümlenmesi görevi ve yetkili mahkemelere ait 
olduğundan tahkim iradesinin açık ve kesin olmaması halinde tahkim şartı ya da anlaşması 
geçersiz olmaktadır47. Yargıtay içtihatlarına göre uyuşmazlıkların kural olarak devlet yargısı 
tarafından karara bağlanması asıldır48. Kanun bazı uyuşmazlıkların ise istisnai olarak tahkimde 
çözümlenebileceğini kabul etmiştir49. Tahkim istisnai nitelikte olması sebebiyle uyuşmazlığın 
hakem kurulu önünde çözülebilmesi için, tarafların tahkime gidilmesi yönündeki iradelerinin 

                                                   
36 Bkz. New York Sözleşmesi m.2/1-2. 
37 Bkz. HMK m.412 ve MTK m.4. 
38 AYDEMİR, s.145-174; AKINCI, s.98; GÖKYAYLA, Cemile: “Milletlerarası Tahkimde Ad Hoc Tahkim ve 
Kurumsal Tahkim”, Uğur Alacakaptan’a Armağan, 2008, s.161 vd.  
39 15. HD., E.2017/1523, K.2017/3532, T.23.10.2017; 23. HD., E.2014/8621, K.2015/8094, T.14.12.2015; 11. HD., 
E.2015/1687, K.2015/6696, T.11.05.2015. 
40 ALANGOYA/YILDIRIM/DEREN-YILDIRIM, s.601; ARSLAN/YILMAZ/TAŞPINAR-AYVAZ, s.785; EKŞİ, 
s.101;YEĞENGİL, s.123; NOMER/EKŞİ/ÖZTEKİN-GELGEL; s.23; ŞANLI/ESEN/ATAMAN- FİGANMEŞE, 
s.654 vd. 
41 19. HD., E.1999/7119, K.2000/1342, T.24.02.2000. 
42 11. HD., E.2012/6961, K.2013/7612, T.18.4.2013. 
43 ESEN, Emre: Uluslararası Ticari Tahkimde Tahkim Anlaşmalarının Şekli, MHB, S.1-2, 2008, s.82; Bkz. 
UNCITRAL Model kanunu (1985) m.7/2; MOSES, s.25. 
44 ESEN, Emre: Uluslararası Ticari Tahkimde Tahkim Anlaşmalarının Şekli, s.69-70. 
45 ESEN, Uluslararası Ticari Tahkimde Tahkim Anlaşmalarının Şekli, s.69- 70. 
46 ALANGOYA/YILDIRIM/DEREN-YILDIRIM, s.602; GAİLLARD, Emmanuel/SAVAGE, John: Fouchard 
Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, KluwerLaw International, 1999, s.197; EKŞİ, s.99. 
47 ŞANLI, Cemal: Hukuki Mütalaalarım,1.B., Vedat Kitapçılık, Ankara 2016, s.823; AKINCI, s.366;KARADAŞ, 
İzzet: Ulusal (İç) Tahkim, B.1, Adalet Yayınevi, Ankara 2013, s.68; 15. HD., E.2015/2198, K.2015/2758, 
T.22.05.2015; 15. HD., E.2016/4735, K.2017/259, T.23.1.2017. 
48ARSLAN/YILMAZ/TAŞPINAR-AYVAZ, s.782; PEKCANITEZ, Hakan/ATALAY, Oğuz/ÖZEKES, Muhammet: 
Medeni Usul Hukuku, 6.B., Vedat Kitapçılık, İstanbul 2018, s.583. 
49 ŞANLI, s.823.  
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açık ve net bir şekilde beyan edilmiş olması gerekir50. Taraf iradesinin açık ve kesin olması 
ifadesi ise, Yargıtay’ın da belirttiği üzere, hangi uyuşmazlığın tahkimde görüleceğinin ve hangi 
tahkim kurumunun yetkili olduğunun tereddütte yol açmayacak şekilde belirli olması anlamına 
gelmektedir51. Taraf iradesini açık ve kesin olarak yansıtmayan kayıtlar ise geçersizdir52. 
Görüldüğü üzere, tahkim sözleşmelerinde iradenin zımni olması kabul edilmemiştir. Yani 
tahkime yönelik bir iradenin yanında bu iradenin açık ve kesin olması da aranmaktadır53.   

Yargıtay emsal bir kararında54 gerçekte mevcut olmayan ve gerçekte mevcut olan bir 
tahkim kurumuna fonetik olarak benzeyen bir tahkim kurumunun tahkim sözleşmesinde 
kararlaştırılması durumunda kaydın geçersiz olduğu tespit edilmiştir. Yani tahkim iradelerinin 
hiçbir şüpheye yer vermeyecek şekilde kesin olması gerekir55.Tahkim iradesinin açık ve kesin 
olmadığı gerekçesiyle Türk Hukukunda asimetrik56 ve patolojik tahkim kayıtları geçersiz 
olduğu kabul edilmektedir57. 

d. Belirli Bir Konu 

Tahkim sözleşmelerinin geçerli olabilmesi için sözleşmenin konusunun belirli veya 
belirlenebilir olması şartı aranmaktadır. Nitekim HMK 412’de tahkim sözleşmesi “...tarafların, 
sözleşme veya sözleşme dışı bir hukuki ilişkiden doğmuş veya doğabilecek uyuşmazlıkların 
tamamı.. ” şeklinde tanımlanarak bu şart açık bir şekilde ortaya konulmuştur. Tanımdan da 
anlaşılacağı üzere tahkim sadece belirli veya belirlenebilir bir konu üzerinde yapılabilir58. 
Örneğin, taraflar, aralarında imzalamış oldukları sözleşmede  “işbu sözleşmeden doğan ve 
sözleşme ile ilgili bütün uyuşmazlıklar tahkimde görülecektir” şeklinde bir ibare eklemeleri 
durumunda tahkimin konusu belirlenebilir nitelikte olduğu için tahkim sözleşmesi geçerlidir59.  

e. Tahkime Elverişlilik 

Bir tahkim sözleşmesinin geçerli olabilmesi için sözleşme konusunun da tahkime elverişli 
bir konu olması gerekir60. Tahkime elverişlilik, bir uyuşmazlığın konusunun tahkimde görülüp 
görülemeyeceği ya da bir konunun tahkimde görülme imkânının kısıtlanması olarak anlaşılır61. 
Bir konu tahkime elverişli ise taraflar tahkime gitme yönünde irade beyan edebilirler. Ancak bir 
konu tahkime elverişli değilse, taraflar uyuşmazlığın tahkimde görülmesini istese bile, söz 
konusu uyuşmazlık tahkimde görülemez62. Tahkimde, tahkime elverişli olmayan bir konu ile 

                                                   
50 ŞANLI, s.823;PEKCANITEZ/ATALAY/ÖZEKES, s.583; 13. HD., E.2006/521, K.2006/5446, T.12.04.2006; 15. 
HD., E.1992/3004, K.1992/3710, T.08.07.1992. 
51 AYDEMİR, s.161;DOĞAN,VAHİT:  Milletlerarası Özel Hukuk, B.4, Savaş Yayınevi, Ankara 2017, s.134; 3. HD., 
E.2014/12342, K.2015/6885, T.27.04.2015. 
52 AKINCI, s.98; YEŞİLIRMAK, Ali/ESİN, İsmail: Arbitration in Turkey, KluwerLaw International BV, 
Netherlands 2015, s.47; ERTABAK, Ünal: Tahkim Sözleşmesi ile İlgili İhtilaflar, 2.B., Legal Yayıncılık, İstanbul 
2009, s.47; 9.HD.,E.2013/1773, K., 2013/6664, T.25.02.2013. 
53 ARSLAN/YILMAZ/TAŞPINAR-AYVAZ, s.782; EKŞİ, Nuray: HMK’da Tahkim, 2.B., Beta Yayıncılık, İstanbul 
2019, s.99; YEĞENGİL, s.541: Bkz. 8.3.1965 tarihli Neuchatel Kanton Mahkemesi Kararı. 
54 ŞANLI, s.823; 9. HD.,E.99/3348, K.99/4304, T.21.06.1999; “Davada taraflar Taşkent Ticaret ve sanayi Odası 
Tahkim Mahkemesi veya Cenevre Tahkim Merkezi çözümleneceği kararlaştırılmış ancak iki kurumda gerçekte 
bulunmadığı için kayıt geçersiz sayılmıştır.” 
55 ERTABAK, s.48; 15. HD., E.2008/5659 K.2009/1024 T.26.02.2009; İstanbul BAM, 15. HD., E.2018/1448, 
K.2018/1097, T.12.9.2018; İstanbul BAM, 15. HD., E.2018/1740, K.2018/1330, T.18.10.2018; İstanbul BAM, 17. 
HD., E.2018/2055, K.2018/1878, T.8.11.2018: “...tarafların tahkim iradelerinin şüpheye ve karışıklığa yer 
vermeyecek şekilde açık ve kesin olması gerekir”. 
56 Aksi görüş için bkz. ESEN, Emre: Tarafların Sadece Birine Müracaat Hakkı Tanıyan Tahkim Anlaşmalarının ve 
Özellikle Kıyı Emniyeti Genel Müdürlüğü’nün Kurtarma Yardım Sözleşmesi’nde Yer Alan Tahkim Şartının 
Geçerliliği, İKÜHFD, IX(2), 2010, s.151-156. 
57 Dünyada asimetrik tahkim kayıtlarının geçersiz olduğuna ilişkin bkz. DRAGUIEV, Deyan: Unilateral Juristiction 
Clauses: The Case for Invalidity, Severability or Enforceability, Journal of International Arbitration, 31, 2014, s.20. 
58 AKINCI, s.111; ALANGOYA/YILDIRIM/DEREN-YILDIRIM, s.602; ARSLAN/YILMAZ/TAŞPINAR-
AYVAZ, s.786. 
59 AKINCI, s.111; AYDEMİR, s.148 vd.; YEŞİLIRMAK/ESİN, s.39. 
60 PEKCANITEZ/ATALAY/ÖZEKES, s.585; AYDEMİR, s.218; HUYSAL, Burak: Milletlerarası Ticari Tahkimde 
Tahkime Elverişlilik,1.B., Vedat Kitapçılık, İstanbul 2010, s.12-13; EKŞİ, s.73. 
61 MISTELIS, Loukas A./BREKOULAKIS,Stavros: Arbitrability International and Comparative Perspectives, 
Netherland 2009, s.121 vd; ERDEM, Ercüment: Milletlerarası Ticaret Hukuku, 1.B., On İki Levha yayıncılık, 
İstanbul 2017, s.541.  
62 ARSLAN/YILMAZ/TAŞPINAR-AYVAZ, s.785. 
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ilgili hakemlerce bir karar alınsa bile bu karar bağlayıcı değildir ve icra edilemez63.  

Tahkim iradesi sadece tarafların iradeleriyle etki edebilecekleri konular üzerinde 
oluşturulabilir64. Taraf iradesini aşan konular tahkime elverişli değildir. Mesela cezai 
uyuşmazlıklar ve aile hukuku kökenli uyuşmazlıklar tahkime elverişli değildir.  

Türk Borçlar Kanunu’nun sözleşme özgürlüğü ilkesini düzenleyen 26. maddesi 
“Taraflar, bir sözleşmenin içeriğini kanunda öngörülen sınırlar içinde özgürce 
belirleyebilirler” hükmüne yer vermiştir. Ayrıca TBK m.27’de “Kanunun emredici 
hükümlerine, ahlaka, kamu düzenine, kişilik haklarına aykırı veya konusu imkânsız olan 
sözleşmeler kesin olarak hükümsüzdür” denmektedir. Tahkim sözleşmesi de bir sözleşme 
olduğu için kanunun izin vermediği konuları kapsayacak şekilde kaleme alınamaz. Alınması 
durumunda TBK m.27 uyarınca kesin hükümsüzdür. Bu hükümlere paralel olarak Newyork 
Sözleşmesinde65, UNITRAL Model Kanununda66 ve Avrupa Konvansiyonunda67tahkime 
elverişli olmayan bir konuda tahkime gidilmesi tanıma ve tenfiz engeli olarak düzenlenmiştir.  

Tahkime elverişsiz bir konuda verilen hakem kararının iptali de gündeme gelir. Bu 
sebeple tahkime elverişsiz bir konu üzerinde tahkime gitme iradesi belirtilmesi ve hakemlerin 
elverişsiz konuya bakması sadece zaman ve masraf kaybıdır68. 

III. TAHKİM HUKUKUNDA EŞYA ÜZERİNDEKİ AYNÎ HAKLARDAN DOĞAN 
UYUŞMAZLIKLARIN TAHKİMDE GÖRÜLMESİNİN MÜMKÜN OLUP OLMADIĞI 

A. Tahkimde Elverişlilik Kavramı 

1. Genel Olarak 

Tahkim sözleşmesinin konusu tahkime elverişli tahkim sonucu icrası kabil bir karar 
alınamaz69. Türk Hukukunda tahkime elverişlilik, objektif tahkime elverişlilik ve sübjektif 
tahkime elverişlilik olmak üzere iki grup halinde ele alınmaktadır. 

2. Sübjektif Tahkime Elverişlilik 

Sübjektif tahkime elverişlilik, gerçek veya tüzel bir kişinin tahkim anlaşması yapıp 
yapamayacağını ifade eder70. Diğer bir ifade ile sübjektif tahkime elverişlilik, tahkim 
yargılamasına taraf olabilme ehliyetini gösterir71.  

3. Objektif Tahkime Elverişlilik 

Bir konun tahkimde görülmesi objektif olarak mümkün değilse objektif tahkime 
elverişsizlik söz konusudur72.Bir konunun tahkime elverişli olup olmadığı kanunda açıkça 
düzenlenmişse ve kanun konunun tahkimde görülemeyeceğini söylüyorsa o konu objektif olarak 
tahkime elverişli değildir73. 

Türk Hukukunda taşınmaz aynından kaynaklı uyuşmazlıklar, bazı durumlarda işçi ile 
işveren arasındaki uyuşmazlıklar, aile ve miras hukuku karakterli uyuşmazlıkların tahkime 
objektif olarak elverişli olmadığı benimsenmiştir74. 

 

 

 

                                                   
63 AYDEMİR, s.220-221. 
64 ALANGOYA/YILDIRIM/DEREN-YILDIRIM,s.599; İLHAN, s.236-237; ARSLAN/YILMAZ/TAŞPINAR-
AYVAZ, s.786; CEBE, s.451. 
65 Newyork Sözleşmesi m.5. 
66 Model Law m.36. 
67 European Convention m.6. 
68 AKINCI, Ziya: Milletlerarası Ticari Uyuşmazlıkların Alternatif Çözüm Yolları, BATİDER, XVIII(4), s.109. 
69 AYDEMİR, s.219-220. 
70 HUYSAL, s.18; AYDEMİR, s.251. 
71 AYDEMİR, s.251; EKŞİ, s.73. 
72 HUYSAL, s.15; AYDEMİR, s.222. 
73 HUYSAL, s.15; PAKSOY, Serdar/SARIALIOGLU, Simel: The Guide to Construction Arbitration, Turkey, 2.B., 
London 2018, s.285-286. 
74 İLHAN, s.234-243; ARSLAN/YILMAZ/TAŞPINAR-AYVAZ, s.785. 
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B. Türk Hukukunda Taşınmaz Aynına İlişkin Uyuşmazlıkların Tahkimde Görülüp 
Görülemeyeceği 

1. Taşınmaz Aynı Kavramı 

Türk Hukukunda eşyalar, taşınır ve taşınmaz olarak iki gruba ayrılmaktadır75. Türk 
Hukukunda yer değiştiremeyen eşyalar taşmaz kabul edilirken yer değiştirebilen objeler taşınır 
kabul edinmektedir76.Nitekim TMK m.704’te arazinin, tapu kütüğünde ayrı sayfaya kaydedilen 
bağımsız ve sürekli hakların, kat mülkiyeti kütüğüne kayıtlı bağımsız bölümlerin taşınmazın 
konusunu oluşturdukları düzenlenmiştir. Ancak bazı durumlarda bir eşya yer değiştirebilme 
kapasitesine sahip olsa dahi taşınmaz hükümlerinin uygulanacağına kanun hükmedebilir77. 

Aynî hak ise, eşya üzerinde kurulan, eşya üzerinde doğrudan doğruya hakimiyet yetkisi 
veren ve herkese karşı ileri sürülebilen haklardır78. Dolayısıyla mülkiyet ve sınırlı aynî hakların 
hepsi aynî haktır. Taşınmaz aynı kavramının da taşınmaz statüsünde olan değerlerin mülkiyetine 
ilişkin veya üzerlerinde kurulan sınırlı aynî haklara ilişkin olduğu açıktır. Dolayısıyla yolsuz 
tescilin düzeltilmesi, tescile zorlama gibi davalar taşınmazın aynını ilişkin davalardır. 

Taşınmazın aynına ilişkin sözleşmeler ise sadece tapuda düzenlenebilir. Resmi şekil şartı 
bulunmaktadır. Nitekim kanunkoyucu taşınmazların ekonomik değerini nazara alarak 
taşınmazlar üzerindeki aynî hakların aleniyeti için zilyetliği yeterli bulmamış ve tapu sicili 
denilen yapay bir aleniyet aracını öngörmüştür79.  

2.TaşınmazAynınınTahkimde Görülüp Görülemeyeceğine İlişkin Düzenleme 

HMK’nın tahkime elverişlilik başlığı altındaki 408. maddesinde “Taşınmaz mallar 
üzerindeki aynî haklardan veya iki tarafın iradelerine tabi olmayan işlerden kaynaklanan 
uyuşmazlıklar tahkime elverişli değildir” denilerek tahkime elverişlilik müessesi 
düzenlenmiştir. Yargıtay da kanunun açık hükmü uyarınca taşınmaz aynına ilişkin 
uyuşmazlıkları tahkime elverişsiz olarak nitelendirmekte80 ve vermiş olduğu birçok kararında 
tapu kayıtlarında yapılacak değişikliklerin tahkim kararı ile değil, ancak tarafların rızası veya 
mahkeme kararı ile mümkün olacağını belirtmektedir81. Ayrıca, Yargıtay taşınmaz aynına 
ilişkin uyuşmazlıkların taşınmazın bulunduğu yer mahkemesinde görüleceği ve bu durum kamu 
düzeniyle ilgili olduğundan hakemlerce bu tür davalara bakılamayacağını savunmaktadır82.  

Açıklandığı üzere Türk hukukunda taşınmazların aynına ilişkin taleplerin tahkimde 
görülmesi mümkün değildir. Örneğin, bir eser sözleşmesinden doğan para borcu tahkimde 
görülebilirken aynı sözleşmeden doğan taşınmazın tesciline veya tahliyesine ilişkin talepler 
tahkimde görülemez83. 

Yargıtay’ın kira bedelinin tespitine ilişkin uyuşmazlıklarda da tahkim yoluna 
gidilmeyeceğine de karar verdiği görülmektedir84. Ancak Yargıtay’ın bu uygulaması söz konusu 
kanun metnini aşan nitelikte bir uygulamadır ve isabetsizdir. Zira kira bedeli tespiti davalarında 
taraflar kira bedeli üzerinde özgürce tasarruf edebilirler85. Ayrıca kira bedeli tespiti bir alacak 
hakkıdır ve tarafların özgür iradesine tabidir. Bu durumda Taşınmazın aynı ile ilgi olmayan kira 
bedelinin tespitine ilişkin uyuşmazlığın tahkimde görülmesini engellemek kabul edilebilir 

                                                   
75 OĞUZMAN,M. Kemal/SELİÇİ, Özer/OKTAY-ÖZDEMİR, Saibe: Eşya Hukuku, 19.B., Filiz Kitapevi, İstanbul 
2016, s.10-11; SİRMEN, Lale: Eşya Hukuku, 4.B., Yetkin Yayıncılık, Ankara 2016, s.11. 
76OĞUZMAN/SELİÇİ/OKTAY-ÖZDEMİR, s.10; SİRMEN, s.11; AYAN, Mehmet: Eşya Hukuku – I: (Zilyetlik ve 
Tapu Sicili), 13.B., Seçkin Yayıncılık, Ankara 2016, s.42. 
77 OĞUZMAN/SELİÇİ/OKTAY-ÖZDEMİR, s.10. 
78 OĞUZMAN/SELİÇİ/OKTAY-ÖZDEMİR, s.4. 
79 SİRMEN, s.307. 
80 HUYSAL, s.213; PEKCANITEZ/ATALAY/ÖZEKES, s.586. 
81“Tarafların uyuşmazlıkları ayni hakka da ilişkin olduğundan, taşınmazın tapuda mülkiyet nakli ancak rızaen veya 
mahkeme ilamı ile olabileceğinden, kanunun kamu yararı amacı ile getirdiği kurala aykırı olan bu konuda tahkim 
yargılamasının cereyanı olanaksızdır.” Bkz. 15.HD, E.4321, K.4067, 23.09.2002; Y.15.HD, E.3919, K.1044, 
18.3.1986; 14. HD., E.6387, K.6813, 7.10.2003; aynı yönde: Y.15.HD, E.3612, K.3775, 8.10.1998. 
82  15.HD, E.2007/2680, K.2007/4137, T.18.06.2007. 
83 EKŞİ, s.76-77; ERDEM, s.542. 
84 ARSLAN/YILMAZ/TAŞPINAR-AYVAZ, s.786.; ERDEM, s.542. 
85 ARSLAN/YILMAZ/TAŞPINAR-AYVAZ, s.786. 
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değildir86. 

3.Taşınmaz AynınınTahkimde Görülmesinin Mümkün Olduğunu Savunan Görüş 

Taşınmaz aynı ile ilgili uyuşmazlığın tahkime elverişli olduğunun doktrin87 tarafından ve 
Yargıtay’ın eski kanun döneminde verdiği kararlarında88 kabul edildiği de görülmektedir.  

HUMK’un 518. Maddesinde “Yalnız iki tarafın arzularına tabi olmayan mesailde tahkim 
cereyan etmez” denilmekteydi. Bu taşınmaz aynının tahkimde görülüp görülemeyeceği 
konusunda bir duraksama yaşanmasına ve görüş ayrılıklarının bulunmasına neden olmaktaydı. 
Zira taşınmaz aynına ilişkin uyuşmazlığın tahkimde görülemeyeceği açıkça hüküm altına 
alınmamıştı. 

Yargıtay tarafından taşınmaz aynının kamu düzeninden sayılması gerektiği bu sebeple 
tahkime elverişsiz olduğu savunulmaktadır89. Kamu düzeni kavramı ise, tanımlanmış belirli bir 
kavram değildir. Zira Yargıtay’da bir kararında “Türk hukukunun temel değerleri, Türk genel 
adap ve ahlâk anlayışı, Türk Kanunlarının dayandığı temel adalet duygusu ve genel siyaseti, 
Anayasada yer alan temel hak ve özgürlükler, milletlerarası alanda geçerli ortak ve özel hukuka 
ait iyi niyet prensibine dayanan kurallar, medeni toplulukların müştereken benimsedikleri ahlâk 
ilkeleri ve adalet anlayışının ifadesi olan hukuk normları, toplumun medeniyet seviyesi, siyasi ve 
ekonomik rejim ile insan hak ve özgürlükleri, millî hukukumuzdaki kamu düzeninin dayanağını 
oluşturmaktadır” diyerek kamu düzenini tanımlamıştır90. Bu tanım uyarınca, kamu düzeni, 
tarafların uymak zorunda oldukları kamu ve özel hukuktan doğan ve tarafların üzerinde 
serbestçe tasarruf edemeyecekleri kuralların bütünü olarak anlaşılması gerektiği kanısındayız. 
Ancak taşınmaz aynı üzerinde tarafların mülkiyet hakkına dayanarak diledikleri gibi tasarruf 
edebilmeleri de kabul edilmiş bir kuraldır91. Tarafların üzerinde serbestçe devir yapabildiği 
taşınmazların kamu düzeni gerekçesi ile tahkim huzuruna taşınamayacağının düşünülmesi, 
kamu düzeni kavramı ile bağdaşmamaktadır. Üstelik Türk hukukunda tarafların serbest olarak 
tasarrufta bulunabileceği, diğer bir anlatımla üzerinde sulh olunabilen ve davanın kabulünün 
mümkün bulunduğu konular tahkime elverişli kabul edilmektedir92. Bu sebeple taşınmaz aynına 
ilişkin uyuşmazlıkların da tahkimde görülebilmesi gerekmektedir. 

HMK yürürlüğe girmeden önceki dönemde, taşınmazların aynına ilişkin uyuşmazlıkların 
tahkimde görülebileceğini savunan yazarlar da olmuştur. Öncelikle Alangoya, kanunda 
taşınmaz aynına ait uyuşmazlıkların tahkimde görülmesine ilişkin bir sınırlama bulunmadığı 
için bu tür uyuşmazlıkların tahkime elverişli olduğunu savunmuştur93.Kuru ise, tarafların 
taşınmazları üzerinde serbestçe tasarruf edebilme hakkı olduğuna göre tahkime gitme haklarının 
da olması gerektiğini belirtmiştir94.  

Taşınmazlar ekonomik açıdan hep taşınırlara oranla kıymetli bulunmuştur. Bu inançla da 
kanunkoyucu ekonomik değeri yüksek olan taşınmazların kaderinin sadece devlet yargılamasına 
tabi olması gerektiği kanaatine varmıştır. Oysa modern dünyada artık taşınır ve taşınmaz 
arasındaki değer ayrımı azalmıştır; hatta bazı taşınırlar taşınmazlardan daha değerli hale 
gelmiştir. Bu yüzden tahkime elverişlilik hususunda taşınır ve taşınmaz ayrımı yapılmasını 
gerektirecek gerekçe ortadan kalkmıştır.  

 

 

                                                   
86 ARSLAN/YILMAZ/TAŞPINAR-AYVAZ, s.786. 
87 HUYSAL, s.269-280; ALANGOYA; s.36,84; Hakemler uyuşmazlık taraflarının vekilidir. Eşya hukukunda kişisel 
vekil aracılığıyla taşınmaz üzerinde tasarrufta bulunulabileceğine göre, hakem kararı sonucunda taşınmaz aynına 
ilişkin hakların el değiştirmesinde bir sakınca görülmemelidir. Bkz. ÖMEROĞLU, Ekin: İrade Serbestisi 
Prensibi,1.B., Adalet Yayınevi, Ankara 2017, s.237-238. 
88 15. HD., E.1979/1195, K.1979/1330, T.31.05.1979. 
89 15.HD., E.2008/2705, K.2008/4439, 1.7.2008: “Kamu düzenine ilişkin hususlarda hakeme gidilemez.; 15.HD, 
E.1798, K.5976, 13.10.2004; Y.15.HD, E.4306, K.5480, 13.12.1990. 
90 18. HD., E.2013/16914, K.2014/5145, T.20.3.2014. 
91 SİRMEN, s.239. 
92 YEŞİLIRMAK, Ali: Türkiye’de Ticari Hayatın ve Yatırım Ortamının İyileştirilmesi İçin Uyuşmazlıkların Etkin 
Çözümünde Doğrudan Görüşme, Arabuluculuk, Hakem-Bilirkişilik ve Tahkim: Sorunlar ve Çözüm Önerileri, B.1, 
On İki Levha Yayıncılık, İstanbul 2011, s.84.  
93 ALANGOYA, s.84; HUYSAL, s.269. 
94 HUYSAL, s.269. 
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C. Karşılaştırmalı Hukuk Kapsamında Tahkime Elverişlilik 

1. Genel Olarak 

Uluslararası uygulamada, varlıksal değeri olan taşınmazın aynına ilişkin uyuşmazlıkların 
tahkimde görülebileceği görüşünün hâkim olduğunu görülmektedir95. Zira tahkim sözleşmesi, 
hukukî niteliği itibariyle toplumun ekonomik ihtiyaçlarına cevap vermeyi amaçlar. Bu nedenle 
gelişmiş ülkelerde, tahkim yanlısı bir tutum sergilendiği ve taşınmaz aynına ilişkin 
uyuşmazlıkların da tahkimde görüldüğü gözlemlenmektedir. 

Çalışmamızın bu kısımda dünya piyasasında üretici ve satıcı konumunda faaliyetlerde 
bulunan firmaların faaliyet gösterdiği ülkelerde yer alan tahkime elverişliliğe ilişkin 
düzenlemeler ele alınacaktır. Bu ülkelerin hepsinde farklı elverişlilik düzenlemesi olsa da 
hepsinin tahkime karşı liberal bir bakış açıları olduğu aşikârdır96. 

1. İsviçre Hukuku 

Milletlerarası Özel Hukuka Dair Federal Kanun’nun 177. maddesinde “I. Malvarlığı 
hukukuna ilişkin her talep bir tahkimin konusunu oluşturabilir. 2. Taraflardan birinin bir devlet, 
devletin hâkim olduğu bir teşebbüs veya devletçe kontrol edilen bir kuruluş olması halinde bu 
taraf, tahkimdeki taraf ehliyetini veya tahkim anlaşmasının konusunu oluşturan ihtilafın tahkim 
edilebilirliğini kendi hukukuna dayanarak tartışma konusu yapamaz”97denilerek İsviçre 
hukukundaki tahkime elverişlilik müessesi düzenlenmiştir98. Görüldüğü üzere İsviçre’de 
ekonomik değeri olan bütün malvarlığı değerleri tahkimde görülebilmektedir. Zira, malvarlığı 
değeri olan her uyuşmazlığın kamu veya özel hukuktan doğup doğmadığına bakılmaksızın hatta 
tenfiz edilip edilmeyeceğine dahi bakılmaksızın tahkimde görülebileceği kabul edilmiştir99. Bu 
sebeple İsviçre tahkim konusunda en özgürlükçü ülke olarak değerlendirilmektedir100.  

İsviçre hukukunda tahkime elverişlilik konusundaki tek kısıtlama kamu düzenidir101. Bir 
uyuşmazlığın konusu kamu düzenine ilişkin ise tahkimde görülememektedir. Örnekle ifade 
etmek gerekirse, boşanma gibi kamu düzenini yakından ilgilendiren uyuşmazlıklar tahkimde 
görülememektedir. Buna karşın İsviçre hukukunda taşınmaz aynı gibi finansal değeri olan 
uyuşmazlıklar tahkimde görülebilmektedir102. Taşınmaz aynı bir malvarlığı değeridir ve İsviçre 
Federal Mahkemesi tarafından kamu düzeninden kabul edilmemektedir103. 

Miras hukukundan doğan uyuşmazlıklar, mirasçıların bir sözleşmeye bir tahkim maddesi 
koyması sonucu tahkime gidilebilir ve terekede yer alan mülkiyet bölüştürülebilir denilerek 
miras hukuku uyuşmazlıklarının dahi tahkimde görülebileceğini kabul etmiştir104. Ayrıca, 
İsviçre hukukunda vasiyetnamede yer alan taleplerin murisin iradesi ile uyumlu olması 
durumunda tahkimde görülebileceği de kabul edilmiştir 105.Bununla birlikte, resmi makamların 
mirastaki malvarlığı ile ilgili yaptıkları örneğin, mülkün mühürlenmesi, envanter veya ihtilaf 
takibinin tahkimde görülmesi mümkün değildir106. 

                                                   
95 REDFERN/HUNTER, s.586; ÖMEROĞLU, s.226-233; İsviçre için bkz. İsviçre Federal Milletlerarası Özel Hukuk 
Kanunu m.177; Fransa için Bkz. Code çivil des Français m.2059; İtalya için Bkz. İtalyan Medeni Kanunu  m.806. 
96HUYSAL, s.32. 
97 BUZ, Vedat: Milletlerarası Özel Hukuka Dair Federal Kanun (IPRG) (Tahkime İlişkin Hükümler), Batider, C. 
XVII, S.2, 1993, s.23. 
98 ZUBERBÜHLER,Tobias/MULLER,Klaus/HABEGGER,Philipp: Swiss Rules of International Arbitration: 
Commentary, Kluwer Law International, Zurich/Berne 2005, s.391; IPRG m.177. 
99 ÖMEROĞLU, s.227; HUYSAL, 35; BİRSEL, Mahmut T.: Milletler Arası Ticari Tahkim ve Türkiye, Dokuz Eylül 
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 1, 1980, s.108-109: “Türk Hukukunda ise uygulanacak hukukun kamu 
düzeninin hakemlerce değerlendirilmesi gerektiğini savunanlar bulunmaktadır. Bkz. 13. HD., E.2013/16287 
K.2016/5292 T.23.2.2016. 
100 ÖMEROĞLU, s.226-227. 
101 ÖMEROĞLU, s.227; HUYSAL, s.36; İsviçre Federal Mahkemesi de 5 Mayıs 1976 tarihli bir kararında 
(TribunalFedral 102 I a 574-583) aynı ilkeyi benimsemiştir.  
102ARROYO, Manuel: Arbitration in Switzerland: ThePractitioner's Guide, 2.B., KluwerLaw International, Zurich 
2018, s.61-62; ÖMEROĞLU, s.227. 
103 ARROYO, s.62. 
104 ARROYO, s.64-65. 
105 ARROYO, s.64-65. 
106 ARROYO, s.64-65. 
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2. Alman Hukuku 

Alman hukukunda da İsviçre hukukuna benzer bir düzenlemeye yer verildiği 
görülmektedir. Zira ZPO m.1030’da malvarlıksal değeri olan her uyuşmazlığın tahkimde 
görülebileceği kabul edilmiştir107. 

Alman hukukunda tahkime elverişlilikle ilgili düzenlemelerden, taşınmaz ayına ilişkin 
uyuşmazlıkların da tahkimde görülebileceği sonucu çıkmaktadır108. Ayrıca Münih Alman 
Yüksek Eyalet Mahkemesi de 10.09.2013 tarihinde vermiş olduğu bir karar, bu sonucu doğrular 
niteliktedir. Zira söz konusu kararda mahkeme, taşınmaz aynına ilişkin uyuşmazlıkların tahkime 
elverişli olduğuna hükmetmiştir109. 

Alman hukukunda ekonomik değeri olan şeylerin tahkimde görülebileceği kabul 
edilmiştir110. Bunun tek istisnası kamu düzenidir. Sonuç olarak görüldüğü üzere, Alman hukuku 
taşınmaz aynından kaynaklanan uyuşmazlıkları kamu düzeninden saymamaktadır. 

3. Fransız Hukuku 

Ekonomik olarak gelişmiş ve kendisine özgü ticari tahkim düzenlemeleri olan Fransa, 
tahkim yanlısı tutumuyla öne çıkan bir diğer ülkedir. Fransa ICC tahkimin merkezine ev 
sahipliği yaparak dünyada tahkim hukukunda önemli bir yere ve söz hakkına sahiptir. 

Fransa her ne kadar tahkim hukukunda dikkat çeken bir ülke olsa da, Fransa’da tahkime 
ilişkin ayrı bir kanuna yer verilmemiştir111.Bunun yerine tahkim, medeni kanunda 
düzenlenmiştir.  

Fransız Medeni Kanununa göre, bir uyuşmazlığın tahkime elverişli olabilmesi için onun 
irade serbestisine tabi olması ve kamu düzenini ihlal etmemesi gerekmektedir112.Nitekim 
Fransız Medeni Kanunu m.2059’da tarafların serbest iradesine dayanan uyuşmazlıkların 
tahkimde görülebileceği düzenlenirken; m.2060’da113, tahkimde gidebilecek uyuşmazlıkların 
sadece kamu düzeni sebebiyle sınırlandırabileceği belirtilmiştir. 

Fransız Medeni Kanun’un 2060. maddesinde anılan kamu düzeni ifadesinin nasıl 
yorumlanması gerektiği de Fransız doktrininde tartışılmıştır. Zira kamu düzeni kavramı lafzî 
olarak yorumlandığında bütün konularla ilişki kurulabilecek bir kavramdır. Bu da tahkimde 
görülecek konuların kısıtlanması anlamına gelmektedir114. Bu sebeple Fransız hukukçular adı 
geçen kanundaki maddeyi dar yorumlamayı tercih etmişlerdir115. Hatta Fransız mahkemeleri 
ticari tahkimde, kamu düzeni ifadesini kullanmak yerine, milletlerarası kamu düzeni ifadesini 
kullanmaya başlayarak, kamu düzeni kavramının tahkim üzerindeki etkisini azaltmışlardır116.  

Fransız hukukunda, tahkime elverişli konular belirlenirken, kanunlar itilafı kurallarına 
herhangi bir atıfta bulunulmamıştır. Görüldüğü üzere Fransız hukukunda, bir konun tahkimde 
görülememesi için konunun milletlerarası kamu düzenini ihlal etmesi gerekmektedir. Fransız 
mahkemelerinin bu içtihadıyla, İsviçre Milletlerarası Özel Hukuk Kanunun m.177’de yer alan 
tahkime elverişlilik hükmünden de öteye gittikleri görülmektedir.  

4. Anglo-Amerikan Hukuku 

İngiliz hukukunda, Kompetenz- Kompetenz117 kuralı uyarınca, tahkime elverişlilik 

                                                   
107 ÖMEROĞLU,s.228; ZPO m.1030. 
108 MISTELIS/BREKOULAKIS, s.174. 
109 ÖMEROĞLU, s.228. 
110 BÖCKSTIEGEL, Karl-Heınz/KRÖLL, Stefan Michael/NACIMIENTO, Patricia: Arbitraiton In Germany, 2.B., 
Netherland 2015, s.98. 
111 HUYSAL, s.46. 
112 HUYSAL, s.46. 
113 ROUCHE, Jean/POINTON, Gerald H./DELVOLVÉ, Jean-Louis: French ArbitrationLawandPractice: A Dynamic 
Civil Law Approach to International Arbitration, 2.B., Kluwer Law International 2009, s.291-292; French Civil Code 
m.2060. 
114 HUYSAL, s.47. 
115 HUYSAL, s.48. 
116 HUYSAL, s.48. 
117 Kompetenz-Kompetenz kuralına göre hakemlerin yetkileri hakkında kendilerinin karar vermesi söz konusudur. 
Hakemler bu konuda özgür ve özerk, tahkim anlaşması tahkime elverişli mi, tarafların iradesi net mi bakarlar ve bunu 
yaparken herhangi bir mahkemeden izin almazlar. Bkz. İLHAN, s.17. 
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konusunun hakem heyeti tarafından belirlenebileceği kabul edilmiştir118. İngiliz yargısı ise, bir 
konunun tahkime elverişli olup olmadığını anlamak için bazı kriterler geliştirmiştir. Bir 
anlaşmaya taraf olanın mahkeme işlemlerine başlaması ve diğer tarafın tahkime gitmek istediği 
yani tam anlamıyla bir tahkim iradesinin olmadığı uyuşmazlıklar tahkime elverişsizidir. 
Hakemlerin yetki eksikliği yaşadığı durumlarda da tahkime elverişsizlik bulunur. Bir tahkim 
sırasında, bir tarafın, tahkim mahkemesinin asli yargı yetkisine ilişkin bir soruyu belirlemek için 
mahkemelere başvurduğu; bir karar verildikten sonra, bir tarafın, tahkim mahkemesinin haklı 
yargı yetkisine sahip olmadığı gerekçesiyle kararı bir kenara koymak için mahkemelere 
başvurduğu ve tahkim şartı sözleşmeye koyulduktan sonra, taraflardan birinin tahkim yerine 
devlet yargılamasına gittiği durumlarda tahkime elverişsizlik söz konusudur119. 

İngiliz Yargısı ve doktrine bakıldığında, yalnızca İngiliz ceza mahkemesinin, İngiltere ve 
Galler'de işlenen bir suçtan dolayı bir kişiyi dinleyebileceği ve tarafların ceza mahkemesinin 
yargı yetkisini geçersiz kılmayı kabul edemeyeceği ve tahkime gidilemeyeceği kabul 
edilmiştir120. Ayrıca kişilerin yasal statüsü veya çocukların bakımı veya ebeveynliği gibi bazı 
aile meselelerinin, İngiliz aile mahkemelerinin münhasır yargı yetkisine tabi olduğu ve tahkim 
yargılamasında görülemeyeceği kabul edilmiştir121. Bazı rekabet hukuku uyuşmazlıklarının da 
tahkime elverişsiz olduğu görülmektedir122. 

İngiliz hukuku, çoğu ulusal yasada olduğu gibi, bazı meselelerin, sadece mahkemeler 
tarafından doğru bir şekilde belirlenebilecekleri bir öneme sahip olduğu düşünülerek tahkime 
bulmamıştır123. Yıllar geçtikçe, İngiliz hukukunda tahkime elverişli olarak değerlendirilmeyen 
meseleler daraltılmış, tarafların anlaşmazlıkların nasıl çözülmesi gerektiğine karar verme 
hakkını tanıma ve destekleme noktasına gelinmiştir124. İngiliz Tahkim Kanunu tarafların 
üzerinde tasarruf hakkının bulunduğu uyuşmazlıkların tahkimde görülebileceği, ancak bir 
uyuşmazlığın kamu düzenini etkilemesi durumunda tahkimde görülemeyeceği 
düzenlenmiştir125. 

Bir diğer Common Law ülkesi olan Amerika’da ise tahkime yönelik liberal bir tutum 
sergilenmektedir. Federal Tahkim Kanununda sadece gemi insanlarının arasında konşimento 
gibi konulardan çıkan uyuşmazlıkların, demir yolu ve eyaletlerde yaşayan işçilerin taraf 
oldukları sözleşmelerde tahkimin mümkün olamayacağı düzenlenmiştir126. Görüldüğü üzere, 
Amerikan hukukunda taşınmaz aynının tahkime elverişsiz olduğunu düzenleyen herhangi bir 
hüküm bulunmamaktadır. 

Yukarıda belirtildiği üzere, İngiliz ve Amerikan hukuklarında da taşınmaz aynının 
tahkimde görülüp görülemeyeceğine ilişkin açık bir kanun bulunmamaktadır. Ancak taşınmaz 
aynına ilişkin uyuşmazlıkların tahkimde görülebileceği kabul edilmiştir127. 

5. Rus Hukuku 

Rusya, UNCITRAL Model Kanununu benimsemiş ülkelerden biridir128. Rus hukukçuları, 
dünyada ekonomik menfaatin ağır bastığı uyuşmazlıkların tahkime elverişli olduğu; ekonomik 
menfaatlerin ağır basmadığı uyuşmazlıkların ise, tahkime elverişsiz olduğuna yönelik bir 
söylemin açıkça bulunmamasına rağmen, tahkime elverişliliğin ekonomik çıkarlarla doğru 
orantılı olduğunu düşünmektedir129. Bunun dışında tahkime elverişlilik hakkında Rusya’da da 
diğer ülkelerdekine benzer bir durum mevcuttur. Nitekim Rus hukukunda, tarafların tasarruf 
yetkisi olan ve Rus Devletinin ekonomik, sosyal ve politik gerekçelerle düzenini bozmayan 

                                                   
118 LEW, Julıan David Mathew/BOR, Harris/FULLELOVE, Gregory, Roy/GREENAWAY, Joanne: Arbitration in 
England, with Chapters on ScotlandandIreland, Londra 2013, KluwerLaw International, s.401. 
119 LEW/BOR/FULLELOVE/GREENAWAY, s.401. 
120 LEW/BOR/FULLELOVE/GREENAWAY, s.405. 
121 LEW/BOR/FULLELOVE/GREENAWAY, s.406. 
122 LEW/BOR/FULLELOVE/GREENAWAY, s.406. 
123 LEW/BOR/FULLELOVE/GREENAWAY, s.410-411. 
124 LEW/BOR/FULLELOVE/GREENAWAY, s.411. 
125 BORN, 2014, s.2133-2134. 
126 9 U.S.Code § 1. 
127 ÖMEROĞLU, s.232. 
128 KOTELNIKOV, Andrey/KUROCHKIN, Sergey/SKVORTSOV, Oleg: Arbitration in Russia,  KluwerLaw 
International; Kluwer Law International 2019, s.112.  
129 KOTELNIKOV/KUROCHKIN/SKVORTSOV, s.113. 
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uyuşmazlıkların tahkimde görülebileceği ifade olunmuştur130. 

Rus Tahkim Kanunu (2015) hangi uyuşmazlıkların tahkimde görülemeyeceğini açıkça 
düzenlemiştir. Buna göre, iflas davaları; fikri mülkiyet haklarının korunmasına ilişkin telif hakkı 
ve ilgili hakların ortak yönetimini yürüten kuruluşların katılımıyla ilgili anlaşmazlıklar ve Fikri 
Mülkiyet Hakları Mahkemesinin yargı yetkisi dahilindeki anlaşmazlıklar; idari ve diğer halkla 
ilişkilerden kaynaklanan davalar; yasal olarak önemli olguların tesisine ilişkin davalar; makul 
bir süre içinde adil yargılanma hakkının veya makul bir süre içinde mahkeme kararının icra 
edilme hakkının ihlal edildiğine ilişkin tazminat talepleri; bir grup insanın haklarının ve meşru 
çıkarlarının korunmasına ilişkin davalar; devlet veya belediye mülklerinin özelleştirilmesine 
ilişkin davalar; Rus yasalarına tabi devlet ve belediye ihtiyaçları için mal ve hizmet alım 
ilişkilerinden kaynaklanan anlaşmazlıklar; çevreye verilen zarara ilişkin tazminat talepleri; 
Hukuk Muhakemeleri Usul Kanunu hükümlerine göre, yasal olarak önemli gerçeklerin tespiti, 
evlat edinme, bir kişinin ölü veya galip ilan edilmesi, vb. gibi anlaşmazlıklar; eşlerin ortak 
mülkiyeti bölünmesiyle ilgili durumlar haricinde, çocukların varlıklarının veya tam ehliyete 
sahip olmayan kişilerin varlıklarının yönetiminden kaynaklanan, kendi bakıcıları, koruyucuları 
ve velileri tarafından yapılan anlaşmazlıklar dahil, aile ilişkilerinden kaynaklanan 
anlaşmazlıklar; bireysel iş anlaşmazlıkları; miras ilişkilerinden kaynaklanan anlaşmazlıklar; 
kişisel yaralanma ve ölüm tazminat talepleri; yaşam alanlarından tahliyesi ile ilgili 
anlaşmazlıklar Rus Hukukunda tahkime elverişli değildir131. Bunun dışında Rus Hukukunda 
ekonomik menfaate dayanan uyuşmazlıkların tahkimde görülebileceği kabul edilmiştir132. 

Rusya Anayasa Mahkemesi, Archangelskoe Geologodobychnoe Predpriyatie v. 
Archangel Diamond Corp., davasında “Rusya kanunlarına rağmen taşınmaz aynına ilişkin 
uyuşmazlıklar tahkime elverişlidir” diyerek taşınmaz aynına ilişkin uyuşmazlıkların tahkimde 
görülebileceğine karar vermiştir133. Söz konusu Rus Anayasa Mahkemesinin kararından, 
taşınmaz aynının tahkimde görülmemesine ilişkin düzenlemelerin çağ dışı kabul edildiği 
anlaşılmaktadır. Ayrıca söz konusu kararla Rus Anayasa Mahkemesinin tahkimde taşınmaz 
aynine ilişkin bir karar verilmesinin Rus kamu düzenini de bozmayacağını kabul ettiği 
anlaşılmaktadır.  

6. ICC Tahkime Göre Tahkime Elverişlilik 

ICC, dünyanın her yerindeki tüm sektörlerden işletmeler adına otorite ile konuşan, tek 
temsilcisi olan dünya iş örgütüdür134.ICC, açık bir uluslararası ticaret ve yatırım sistemi ve pazar 
ekonomisini teşvik edici bir organizasyondur. Hatta ticaretin barış ve refahı için bir güç 
olduğuna dair inancı, kuruluşun kökenlerinden geçen yüzyılın başlarına dayanmaktadır. ICC'yi 
kuran uzak görüşlü iş liderlerinin küçük grubu kendilerini “barış tüccarları” olarak 
adlandırdı135.Üye şirketleri ve dernekleri uluslararası işlerle uğraştıkları için ICC, iş sınırlarını 
aşan kuralları yönetme konusunda eşsiz bir yetkiye sahiptir136. Görüldüğü üzere ICC dünya 
ticaretinde etkin bir rolü olan bir tahkim merkezidir. Bu sebeple ICC’nin tahkime elverişlilik 
anlayışı üzerinde de durulması gerektiği kanaatindeyiz.  

ICC Tahkim Kurallarına göre, tarafların iradesi sonucu yapılan tahkim anlaşmaları ancak 
tahkime elverişli olabilir137. Bu sebeple taşınmaz aynına ilişkin uyuşmazlıklar, ICC tahkimde 
görülebilmektedir.  

                                                   
130 KOTELNIKOV/KUROCHKIN/SKVORTSOV, s.113 vd.  
131 KOTELNIKOV/KUROCHKIN/SKVORTSOV, s.116-117. 
132 KOTELNIKOV/KUROCHKIN/SKVORTSOV, s 118. 
133 Dava No. T-2277-04, T.26.05.2011 
Bkz.https://www.ibanet.org/Document/Default.aspx?DocumentUid=C551D35B-8CFD-4255-98D9 BBEB94974A7B 
134 CRAIG, W. Laurence/PARK, William W./PAULSSON,Jan: International Chamber of Commerce Arbitration, 
2.B.,ICC, Paris 1990, s.25 vd. 
135 Bkz. Commission on Anti-CorruptionCombatingExtortionandBribery: ICC Rules of 
ConductandRecommendations 2005 edition, https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2016/10/Combating-
Extortion-and-Bribery-ICC-Rules-of-Conduct-and-Recommendations.pdf. 
136 Bkz. Commission on Anti-CorruptionCombatingExtortion and Bribery 
https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2016/10/Combating-Extortion-and-Bribery-ICC-Rules-of-Conduct-and-
Recommendations.pdf. 
137 CRAIG/PARK/PAULSSON, s.81-82. 
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IV. TAŞINMAZ AYNINA İLİŞKİN UYUŞMAZLIKLARIN TAHKİMDE 
GÖRÜLMESİ GEREKTİĞİNE YÖNELİK DEĞERLENDİRMELERİMİZ 

A. Mevcut Türk Hukuku Açısından Değerlendirmemiz 

1. Genel Olarak 

Diğer hukuk sistemlerinin aksine Türk hukukunda, taşınmaz aynına ilişkin 
uyuşmazlıkların tahkime elverişli olmadığı kabul edilmiştir. Burada çözülmesi gereken husus, 
hakemlerin taşınmaz aynına ilişkin sadece bir eda hükmü mü; yoksa hem eda hükmü hem de 
tespit hükmü verip veremeyecekleridir. 

2. Taşınmaz Aynına İlişkin Uyuşmazlıkların Tahkimde Görülmesinin Hüküm ve 
Sonuçları 

Kanuna aykırı olarak verilmiş bir hakem kararının karşılaşacağı yaptırım iptal 
yaptırımıdır138. Zira HMK’nın iptal davası başlıklı 439. Maddesinin 2/a fıkrasında “Tahkim 
sözleşmesinin taraflarından birinin ehliyetsiz ya da tahkim sözleşmesinin geçersiz olduğu”, 2/g 
fıkrasında “Hakem veya hakem kurulu kararına konu uyuşmazlığın Türk hukukuna göre tahkime 
elverişli olmadığı” ve 2/ğ fıkrasında “Kararın kamu düzenine aykırı olduğu, tespit edilirse”, 
hakem kararları iptal edilebileceği düzenlenmiştir. Taşınmaz aynının Türk hukukunda tahkime 
elverişli olmadığı da HMK m.408’de açıkça ifade edildiği için tahkimde taşınmaz aynına ilişkin 
verilen bir eda hükmü iptal davasının konusunu oluşturabilir. 

Türkiye’de bulunan taşınmazların aynına ilişkin verilen yabancı hakem kararlarının 
tanıması ve tenfiz edilmesi de mümkün değildir. Zira yabancı hakem kararlarının tanınması ve 
tenfizine ilişkin olan Newyork Sözleşmesinin 5. maddesinde tahkime elverişsiz bir konuda 
verilen yabancı hakem kararlarının da tenfiz edilemeyeceği düzenlenmiştir. Yani, mahkemeler, 
tahkime elverişsiz bir konu üzerinde verilmiş yabancı hakem kararlarını tanımak ve tenfiz etmek 
zorunda değildir139.Ayrıca MÖHUK m.54’e göre ilâmın, Türk mahkemelerinin münhasır 
yetkisine girmeyen bir konuda verilmiş  hakem kararıtenfiz edilmez.. Taşınmazların aynına 
ilişkin uyuşmazlıklar ise Türk hukukunda Türk mahkemelerinin münhasır yetkisinde kabul 
edilmiştir140. Görüldüğü üzere, taşınmaz aynana ilişkin verilen yabancı hakem kararları tanınıp 
tenfiz edilememektedir141. 

3. Hakemlerin Taşınmaz Aynına İlişkin Eda Hükmü mü? Yoksa Tespit Hükmü mü? 
Veremeyecekleri Sorunu 

Eda hükmü taraflardan birinin diğer taraftan bir şeyi yapması, bir şeyi vermesi veya bir 
şeyi yapmamasını istediği durumlarda verilen yapma, yapmama veya verme edimini konu 
edinen hükümdür142. Dolayısıyla bir taşınmazın tescili, bir taşınmazın tahliyesini içeren 
hükümler eda hükmüdür143.Tespit hükmü144 ise, bir hukukî ilişkinin mevcut olup olmadığının 
tespit edildiği hükümdür145. Örneğin, A kişinin B kişisine olan borcunun ne kadar olduğunun 
belirlenmesi bir tespit hükmüdür.  

Eda hükmü, tespit hükmünü de içeren bir hükümdür146. Ayrıca kanunkoyucu eda 
hükmünün ve tespit hükmünün ancak hukukî menfaat varken talep edilebileceğini 
belirtmiştir147. Bu sebeple, kişinin eda hükmü talep etmesi mümkünken ve tespit hükmü talep 
etmesinde bir hukukî menfaati bulundurmuyorsa söz konusu talep kabul edilmez148. 

                                                   
138 ARSLAN/YILMAZ/TAŞPINAR-AYVAZ, s.794. 
139 PAULSSON, Marike: The 1958 Newyork Convention, Kluwer Law International, 2016, s.91-92. 
140 ESEN, Emre: Türk Hukukunda Yabancı Mahkeme Kararlarının Tanınması ve Tenfizinde Münhasır Yetki 
Kavramı, Milletlerarası Hukuk ve Milletlerarası Özel Hukuk Bülteni, S.2, 2002, Prof. Dr. Engin Nomer’e Armağan, 
s.188-189. 
141 ŞİT, Banu: Kurumsal Tahkim ve Hakem Kararlarının Tanınması ve Tenfizi, Ankara 2005, s.216; 
ŞANLI/ESEN/ATAMAN-FİGANMEŞE, s.702. 
142 PEKCANITEZ/ATALAY/ÖZEKES, s.208; ARSLAN/YILMAZ/TAŞPINAR-AYVAZ, s.294. 
143 PEKCANITEZ/ATALAY/ÖZEKES, s.208. 
144 Bkz. HMK m.106. 
145 PEKCANITEZ/ATALAY/ÖZEKES, s.209.  
146 ARSLAN/YILMAZ/TAŞPINAR-AYVAZ, s.294; PEKCANITEZ/ATALAY/ÖZEKES, s.208. 
147 ARSLAN/YILMAZ/TAŞPINAR-AYVAZ, s.285-287. 
148 PEKCANITEZ/ATALAY/ÖZEKES, s.210. 
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HMK m.408’de ise “Taşınmaz mallar üzerindeki aynî haklardan veya iki tarafın 
iradelerine tabi olmayan işlerden kaynaklanan uyuşmazlıklar tahkime elverişli değildir” 
ifadesine yer vermiştir. Söz konusu kanun hükmü gerek lafzî, gerek anayasal yorum, gerekse 
amaçsal yorum yoluyla yorumlandığında, taşınmaz aynına ilişkin bir eda hükmü verilemeyeceği 
anlaşılmaktadır. Zira kanun koyucunun bu hükmü getirmekteki amacı, taşınmazlara ilişkin 
değişikliklerin sadece tapuda yapılabilmesi ve bunun kamu düzeninden sayılması gerektiği 
düşüncesidir. Yani kanun koyucuya göre taşınmaz mülkiyenin nakli ya taraf talebiyle ya da 
mahkeme kararıyla gerçekleşebilir. Bu da taşınmaz mülkiyetini konu edinen bir eda hükmünün 
hakemlerce verilemeyeceği anlamına gelmektedir. Zira eda hükmü bir şey yapmayı emretme 
hükmüdür. 

Mevcut durumda tahkimde hakemlerin taşınmazın aynına ilişkin eda hükmü 
verememesine rağmen, bir tespit hükmü verebileceği kanaatindeyiz. Tespit, bir kişinin borçlu 
olup olmadığının belirlenmesi şeklinde anlaşılmaktadır. Dolaysıyla sözleşmedeki borç bir 
taşınmazın tescili ise hakemler tescil kararı veremez; ancak kişinin tescil konusunda alacaklı 
olduğu konusunda bir tespit hükmü verebilir. Bir örnekle somutlaştırmamız gerekirse, bir eser 
sözleşmesinden kaynaklanan bir uyuşmazlık tahkimde görülürse hakemler kimin ne kadar 
alacaklı olduğunun tespitini yapabilir. Söz konusu bu tespit, bir para alacağı olabileceği gibi, 
taşınmaz aynının nakli borcunun sözleşmeden doğduğu da olabilir. Zira kanun, borç ilişkisinin 
hakemlerce tespit edilmesini yasaklayan bir hüküm içermemektedir. Ayrıca tespit hükmü 
verilerek kanun koyucunun HMK m.408’i düzenlerken taşıdığı amacı da ihlal etmemektedir. 
Çünkü, tespit hükmünü alan taraf, söz konusu hükme dayanarak tapudan tescil talep 
edememektedir. 

4. Tespit Hükmü Verilmesinin Muhtemel Sonuçları 

Kesinleşen bir hakem kararı, maddi anlamda bir kesin hüküm, kesin delil teşkil eder149. 
Kesin delil teşkil eden bir hakem kararı, tıpkı kesin delil statüsünde olan bir yargı kararı işlevi 
görür150. 

Tespit hükmünü alan taraf, devlet yargısında açacağı tescile zorlama davasında hakem 
kararını kesin delil olarak kullanabilir. Bunun sonucu hâkim, tekrar esasa girerek kişinin borçlu 
veya alacaklı olduğunu tespit etmeyecek ve hakem kararı doğrultusunda bir mahkeme kararı 
verecektir. Örnekle açıklamamız gerekirse, bir kat karşılığı inşaat sözleşmesi sonucu A kişisi 
bağımsız bölümlerin adına tescilini hakemlerden talep edemez; ancak hakemler A kişisin 
gerçekten alacaklı olduğunu ve bağımsız bölümlerin adına tescil edilmesi yönünde bir alacaklı 
olduklarına karar verebilir. Bu karar kesin delil ve hüküm niteliğinde olacağı için, taşınmazın 
bulunduğu yer mahkemesinde açılan davada kesin delil olan hakem kararı nazara alınarak 
mahkemece taşınmazın A adına tescil edilmesi gerektiği kararı alınmalıdır. Böylelikle A 
kişisinin mahkeme huzurunda adalete kavuşması hızlanacak ve kolaylaşacaktır.  

B. Taşınmaz Aynına İlişkin Uyuşmazlıkların Tahkimde Görülmesi Gerektiğine 
Yönelik Değerlendirmemiz 

1. Genel Olarak 

Taşınmaz aynına ilişkin uyuşmazlıkların tahkimde görülebileceği, yukarı da açıklandığı 
üzere de pek çok ülkede kabul edilmiştir. Pek çok gelişmiş ekonomiye sahip ülke, taşınmaz 
aynına ilişkin uyuşmazlıkların tahkimde görülmesini kamu düzeninden saymamaktadır. 

2. İrade Serbestisi 

İrade serbestisi kişilerin serbest iradeleri ile sorumluluk alarak istedikleri gibi düzenleme 
yapabilmelerini ifade eder151. Nitekim TBK m.26’da “Taraflar, bir sözleşmenin içeriğini 
kanunda öngörülen sınırlar içinde özgürce belirleyebilirler” denmiştir. Dolayısıyla özel 
hukukta asıl olan irade serbestisi istisna ise kamu hukuku müdahalesidir. 

Türk Medeni Kanunu’nun 683. maddesinde de bir şeye malik olan kimsenin hukuk 
düzeninin sınırları içerisinde o şey üzerinde dilediği gibi kullanma, yararlanma ve tasarrufta 
bulunma yetkisi tanınmıştır. Türk Medeni Kanunu’nun 683.maddesinde yer alan “hukuk 

                                                   
149 ARSLAN/YILMAZ/TAŞPINAR-AYVAZ, s.794. 
150 ARSLAN/YILMAZ/TAŞPINAR-AYVAZ, s.794. 
151 KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s.503; EREN, s.16; KILIÇOĞLU, s.109.  
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düzeninin sınırları içinde” ibaresi malikin kullanma, yararlanma ve tasarruf etme yetkisinin 
sınırsız olmadığını göstermektedir. Mülkiyet hakkına getirilen sınırlamaların bazısı, kamu 
yararını koruma amacıyla kamu hukukunca, bir kısmı ise kişilerin çıkarlarını korumak için özel 
hukukça konmuştur152. 

Yargıtay’ın görüşünün aksine, taşınmaz aynına ilişkin uyuşmazlıkların tahkime 
elverişliliği hususunda kamu düzenine153dayanılması mümkün değildir. Zira tescil işlemi idari 
nitelikte bulunmakla birlikte, temelini özel hukuk ve sözleşme serbestisinden almaktadır154. Bu 
durumda, taşınmaz aynına ilişkin uyuşmazlıkların tahkimde görülmesinin önüne geçilmesi, 
irade serbestisi ilkesinin ihlal edilmesi anlamına gelmektedir. 

Alternatif çözüm yollarına155 dahi konu olabilen bu uyuşmazlıkların tahkime de elverişli 
olduğu son derece barizdir156. Aksinin kabulü halinde, Yeşilırmak’ın da belirttiği üzere, 
“mülkiyet odaklı çağı geçmiş zihniyetin terk edilememesi” söz konusu olacaktır157.  Zira 
taşınmazlar asırlarca ekonomik açıdan daha değerli bulunmuş ve o yüzden kamu düzeninden 
sayılmıştır. Ancak günümüzde taşınırlarda en az taşınmazlar kadar değerlidir. Bu sebeple, 
taşınır-taşınmaz ayrımının, ekonomik açıdan yitirildiği bir ekonomi sisteminde, bu ayrıma 
dayanılarak taşınmazların aynına ilişkin uyuşmazlıkların tahkimde görülmesini engellemek 
rasyonel bir tutum değildir. 

Hakemler, bir açıdan uyuşmazlık taraflarının vekili olduğu düşünülecek olursa,eşya 
hukukunda bizzat veya vekil aracılığıyla taşınmaz üzerinde tasarrufta bulunulabileceğine göre, 
hakem kararı sonucunda taşınmaz aynına ilişkin hakların el değiştirmesinde bir sakınca 
görülmemelidir. 

3. Mülkiyet Hakkının Kısıtlanması ve Anayasa m.35’e Aykırılık 

a. Mülkiyet Hakkı 

İnsanlar devletin bulunmadığı dönemde toplum içinde yaşarken belli başlı sorunlarla 
karşılaşmışlardır158. Bu sorunlardan en önemlisi mülkiyete ilişkindir. Zira devlet erkinin 
olmadığı durumda insanların mülkiyet hakkı kolayca ihlal edilebilmekteydi ve insanlar derin bir 
korku yaşamaktaydı159. Bu sebeple toplum, devlet denilen mülkiyet hakkını koruyan yapay bir 
varlığı yarattı. Devlete haklarını devredip, kendi haklarını kendisi kısıtlayan ilk insanların tek 
beklentisi, mülkiyet haklarının korunmasıydı. Bu sebeple mülkiyet hakkı en kutsal 
haklardandır160.  

Mülkiyet hakkı gerek Anayasa ve yasalarla iç hukuk yönünden, gerekse Avrupa İnsan 
Hakları Sözleşmesi ve ek protokolleri ile kabul edilmiş temel haklardandır. Nitekim Anayasa 
madde 35’te “Herkes, mülkiyet ve miras haklarına sahiptir. Bu haklar, ancak kamu yararı 
amacıyla, kanunla sınırlanabilir” hükmüne yer verilerek mülkiyet hakkı düzenlenmiştir.  

Mülkiyet hakkı sahibine o eşya üzerinde tasarruf edebilme, semerelerinden faydalanma 
ve kullanma hakkı sağlayan çok geniş kapsamlı bir aynî haktır161. Herkese karşı ileri sürülebilir 
ve herkes tarafından ihlal edilebilir niteliktedir162.Anayasa Mahkemesi ise “Anayasa 35. 
maddesiyle güvenceye bağlanan mülkiyet hakkı, ekonomik değer ifade eden ve parayla 
değerlendirilebilen her türlü mal varlığı hakkını kapsamaktadır” diyerek mülkiyet hakkını 
tanımlamıştır163. 

                                                   
152 Y. 14. HD., E.2007/12017, K.2007/11914, T.16.10.2007. 
153 Kapsamı durmadan değişen bir kavram olan kamu düzeninden anlaşılması gereken, “toplum çıkarının korunması 
amacıyla ortaya çıkan düzenin bütünüdür”. Bkz.  HUYSAL, s.214; REDFERN/HUNTER, Redfernand Hunter on 
International Arbitration, B.6, 2015, s.112. 
154 Zira tescile ilişkin değişikliklerin ana unsuru taraf iradesidir. Bkz. HUYSAL, s.279.  
155 Hukuk Uyuşmazlıklarında Arabuluculuk Kanunu, m.1/2. 
156 ÖMEROĞLU, s.239. 
157 YEŞİLIRMAK, 2011, s.128. 
158 LOCKE,John: Second Treatise Of Government, Indiana 2015, s.8 vd. 
159 HOBBES, Thomas: Leviathan, PenguinBooks, 1981, s.188. 
160 BAŞPINAR, Veysel: Mülkiyet Hakkını İhlal Eden Müdahaleler, 1.B., Yetkin Yayınları, Ankara 2009, s.68-69. 
161 KARAKAŞ, Fatma Tülay: Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’ndeMülkiyet Hakkı ve Kira Sözleşmesi, BATİDER, 
2007, XXIV(2), s.401; EREN, Fikret: Mülkiyet Hukuku, Yetkin Yayınları, Ankara 2011, s.16. 
162 EREN, Mülkiyet Hukuku, s.16; BAŞPINAR, s.146. 
163 AYM, E.2015/39, K.2015/62, 1/7/2015, § 20; AYM, E.2016/7508, K.4/7/2019, 31.07.2019. 
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b. HMK m.408’in Anayasaya Aykırı Olup Olmadığı 

HMK m.408’de “Taşınmaz mallar üzerindeki aynî haklardan veya iki tarafın iradelerine 
tabi olmayan işlerden kaynaklanan uyuşmazlıklar tahkime elverişli değildir” denilerek taşınmaz 
aynına ilişkin taleplerin tahkimde görülmesinin önüne geçilmiştir. Taşınmaz aynına ilişkin 
getirilen bu sınırlandırma bir mülkiyet hakkı sınırlandırılması olarak değerlendirilmelidir. 

Mülkiyet hakkı ise, ancak kamu yararı amacıyla kanunla sınırlandırılabilir. Yargıtay da 
vermiş olduğu bir kararında “kamu yararı ile mülkiyet hakkından kısmen veya tamamen yoksun 
bırakılan kişinin hakkı arasında makul, kabul edilebilir, hak ve adalet dengesini sağlayacak bir 
oranın kurulması asıldır” demiştir164. Mülkiyet hakkı bu denli önemli bir hak olduğu için, ancak 
kanunlarca kamu yararı adına ölçülü bir şekilde kısıtlanabileceği öngörülmüştür165. Diğer bir 
ifade ile, kanunlar kamu yararı adına ölçülü bir şekilde mülkiyet hakkını kısıtlayabilir. Bu 
ölçünün ne olacağı konusunda fikrimiz şöyledir; genel hukuk teorisine göre bir hakkın kullanımı 
bir başkasının hakkını engelliyorsa o hak kullanılmamalıdır. O halde mülkiyet hakkının 
kullanımı bir başka kişinin hakkını olumsuz etkiliyorsa, ancak mülkiyet hakkı kısıtlanabilir. 
Bunun dışında bir kısıtlama olması isabetsiz ve Anayasa m.35’e de aykırılık teşkil eder. 
Taşınmaz aynına ilişkin uyuşmazlıkların tahkimde görülmesi, üçüncü kişilerin hak kaybına 
sebep olmayacağı gibi, genel kamu düzenini de ihlal edeceğini düşünmek modern ve liberal 
düzende mümkün değildir. Bu sebeple, taşınmaz aynına ilişkin uyuşmazlıkların tahkimde 
görülmemesi, ölçüsüz bir mülkiyet hakkı kısıtlamasıdır ve anayasaya aykırılık teşkil etmektedir. 

Mülkiyet hakkının sınırlandırılmasında, esasında en önemli sorun, birey hakları ile devlet 
arasında doğru dengeyi orantılı olarak sağlayabilmek ve toplum yararına üstünlük tanırken bu 
dengeyi bozmamaktır166. Bu denge, belirli motivasyon ve vicdana göre göreli olarak tasarlanır; 
yani zamana ve çağın gerekliliklerine göre değişiklik gösterebilir167. Günümüz toplumunda 
tahkim giderek önem kazanan bir müessesidir. Tahkime gidilmesinin kısıtlanması, asıl 
ekonomiye olumsuz etki olarak dönebileceği için tahkimi kısıtlamanın kamu düzenine aykırı 
olduğu kabul edilmelidir. 

V. SONUÇ 

Tahkim sözleşmesi, taraflar arasında yapılan bir sözleşmeden doğan veya doğacak belirli 
bir uyuşmazlık için tarafların devlet yargılamasına gitmek yerine uyuşmazlığı hakem kurulu 
önüne getirme yönündeki iradesini gösteren bir sözleşmedir. Hukukî niteliğine ilişkin ise maddi 
hukuk sözleşmesi, usul hukuku sözleşmesi, karma nitelikte bir sözleşme ve bağımsız nitelikte 
bir sözleşme olduğunu savunan dört farklı görüş bulunmaktadır.  

Tahkim sözleşmelerinin geçerliliği belli unsurların bulunmasına bağlanmıştır. Öncellikle 
tahkim sözleşmesi de borçlar kanunu anlamında karşılıklı taraf iradelerinin birleşmesi ile 
kurulan bir sözleşme olduğu için genel geçerlilik şartlarının bulunması gerekir. Tahkim 
sözleşmesinin özel niteliği sebebiyle bazı özel şartların bulunması gerekir. Öncelikle geçerli 
tahkim sözleşmeleri yazılı olarak, tahkim iradesi açık ve kesin olan, belirli veya belirlenebilir 
bir konu üzerinde ve tahkime elverişli bir konuda yapılan sözleşmedir. 

Tahkime elverişlilik, bir uyuşmazlığın konusunun tahkimin icra edileceği veya görüldüğü 
ülkece tahkimde görülüp görülemeyeceğinin kabul edilip edilmediği anlamına gelmektedir. Bir 
konu tahkime elverişli ise taraflar tahkime gidebilirler. Ancak bir konu tahkime elverişsizse, 
taraflar uyuşmazlığın tahkimde görülmesini istese bile o uyuşmazlık tahkimde görülemez. 
Tahkime elverişlilik kavramı, sübjektif tahkime elverişlilik ve objektif tahkime elverişlilik 
olmak üzere ikiye ayrılır. Sübjektif tahkime elverişlilik, tarafların tahkim sözleşmesi yapmaya 
ehil olup olmadıklarına yönelikken; objektif tahkime elverişlilik, tahkimde görülmesi istenen 
konunun tahkimde görülmesinde bir engellin olup olmadığına ilişkindir.  

Türk Hukukunda taşınmaz aynından kaynaklanan uyuşmazlıkların tahkime elverişsiz 
olduğu kabul edilmektedir. Bu sebeple taşınmaz aynına ilişkin olarak alınan bir hakem kararı, 
iptal edilebilir veya tanınamaz ve tenfiz edilemez. Dünya da ise İsviçre hukuku, Fransız hukuku, 
Alman hukuku, Anglo-Amerikan hukuku ve Rus hukuku gibi hukuk sistemlerinde, taşınmaz 

                                                   
164 20. HD., E.2018/3382, K.2019/3703, T.28.5.2019. 
165 KARAKAŞ, s.403. 
166 KARAKAŞ, s.403. 
167 KARAKAŞ, s.403-404. 
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aynına ilişkin uyuşmazlıkların tahkime elverişli olduğunu kabul etmektedir. Türk hukukunda ise 
taşınmaz aynına ilişkin hakemlerce bir eda hükmünün alınması engellenmiştir. Ancak tespit 
hükmü verilmesini engelleyen herhangi bir düzenleme bulunmamaktadır. 

Gerçekten de taşınmaz aynına ilişkin uyuşmazlıkların tahkimde görülmesinin 
engellenmesi isabetli değildir. Zira, tarafların üzerinde tasarruf etme hakkı olan bir taşınmaza 
ilişkin karar verme yetkisini hakemlere devretmesi, kamu düzenini ihlal etmez. Ayrıca söz 
konusu mevcut düzenleme irade serbestisi ilkesi ile de çakışmaktadır. Taraf iradesi orantısız bir 
şekilde kısıtlanmaktadır. Mevcut kanun hükmünün Anayasaya da aykırı olduğu kabul 
edilmelidir. Zira kamu yararı ile mülkiyet hakkından kısmen veya tamamen yoksun bırakılan 
kişinin hakkı arasında makul, kabul edilebilir, hak ve adalet dengesini sağlayacak bir oranın 
kurulması gerekmektedir. Ancak mevcut kanun böyle bir oran içermemektedir. O halde kanun 
koyucunun mevcut düzenlemeyi değiştirmesi büyük önem arz etmektedir.  
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 Özet 
 

Kadının evlilik hukuku kaynaklı yasal haklarına kavuşması, ancak nişanlanma veya 
evlenme sözleşmelerinden geçer. Türkiye’de, İslâm Aile Hukuku’nun sosyal yaşamda 
tezahürü doğaldır. Bu tezahürde, bilinçsiz tatbik, kadının mağduriyetine sebep olmuştur. 
Sırf dinî nikâh huzurunda eşiyle birlikte yaşamış kadın, evlenme kaynaklı haklarından 
mahrum kalmıştır. İşte müftülerin evlendirme memurları arasına katılması bu 
mahrumiyeti azaltabilir. Müftülerin evlendirme memurları arasına katılması hedefiyle, 
Nüfus Hizmetleri Kanunu ile Evlendirme Yönetmeliği’nde değişiklikler gerçekleşmiştir. 
Diyanet İşleri Başkanlığı, Resmî Nikâh Yetkisi Hakkında Genelge yayımlamıştır. Türk 
Medenî Kanunu’nun 143’üncü maddesinin 2’inci fıkrası, evlenmenin dinî töreninin 
ancak resmî nikâhtan sonra yapılabileceğini düzenler. Bu madde Türkiye Cumhuriyeti 
Anayasası’nın hiyerarşik koruması altındadır. Müftülerce yönetilen nikâh merasiminin 
dinî değer taşımadığı söylenemez. Anılan genelge merkezinde müftü huzur ve 
yönetiminde gerçekleşen nikâh, hiç şüphesiz evlenmenin dinî ve resmî törenlerinin eş 
zamanlı birleşmesi anlamına gelir. Bu birleşme, normlar hiyerarşisini, özellikle 
Anayasa’nın 174’üncü maddesinin 4’üncü bendini ve Türk Medenî Kanunu’nun 
143’üncü maddesinin 2’inci fıkrasını ihlâl eder. İlgili genelgeye göre nikâh merasimi, 
doğal olarak, İslâm’ın gerektirdiği hadis ve dualar marifetiyle başlayıp sonlanır. 
Genelge’nin bazı ekleri, önce Arapça, sonra Türkçe dilindedir. Anayasa Mahkemesi, 
müftülerin evlendirme memurları arasına katılması hakkındaki iptal istemini oybirliğiyle 
reddetmiştir. Oysa iki ihtimalden biri seçilebilirdi: Anayasa’nın 174’üncü maddesinin 
4’üncü bendi korumasındaki Türk Medenî Kanunu’nun 143’üncü maddesinin 2’inci 
fıkrasına müdahale edilebilirdi veya ilgili genelgede evlenmenin dinî ve resmî 
törenlerinin kronolojik ayrışması ile öncelik sonralık sıralamasına özen gösterilebilirdi. 
İngiliz Aile Hukuku’nda, mabetlerin yöneticileri, uygun mekânları, resmî sayılan dinî 
nikâh kıyılması için, bina olarak kayıt ettirebilir. İngiltere’de, dinî nikâhın 
resmileşmesinde, Hristiyanlık, Yahudilik ve İslâmiyet ayırımı gözetilmeksizin, kayıtlı 
evlilik, kayıtlı bina ve evlendirmeye yetkili kişi terimleri ön plandadır. Türkiye 
Cumhuriyeti’nde, müftülerin evlendirme memurları arasına katılmasıyla İslâm’ın Sünnî 
boyutu layıkıyla tatmin edilmiştir. Eşitlik ve inanç özgürlüğü izdüşümünde, Türk Aile 
Hukuku, resmî kabul edilen dinî nikâh merasimi çemberini genişletirken, uygun şartlar 
oluştukça, diğer dinler yanı sıra, İslâm’ın Alevî ve Şia boyutlarını da dikkate alabilir. 
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 Abstract 
 

Women can obtain legal rights based on marriage law only through official engagement 
or marriage contract. Extramarital union, only by having religious ceremony of marriage, 
causes the deprivation of family law rights. Including muftis among the registrars may 
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I. GİRİŞ 

Müftülerin evlendirme memurları arasına katılması 2017 yılı sonunda gerçekleşen en 
önemli yasal gelişmedir. Bu yasal gelişme, kadın ve çocuğun korunması noktasında, isabetli 
adım telakki edilebilir. Sırf dinî nikâh huzurunda eşiyle birlikte yaşamış kadının evlenme 
kaynaklı haklarından mahrum kalması, Türk Aile Hukuku’nun maruf problemlerinden biridir. 
Öyle ki mülga Türk Kanunu Medenisi1 döneminde, kanun koyucu, sırf bu mahrumiyeti 
azaltmak adına, dinî nikâhlı olsun olmasın, kanunen evliliğe uygun fiilî birlikteliklerden çocuk 
meydana geldiğinde, bu birlikteliğin resmî evlilik olarak kaydedilmesini ve çocuğun ise evlilik 
içi doğmuş sayılmasını sağlamıştı. Kısacası, 1981 ve 1991 yıllarında beşer yıl sureli yürürlüğe 
konulan “Bir Evlenme Akdine Dayanmayan Birleşmelerden Doğan Çocukların Neseplerinin 
Düzeltilmesine ve Bu Birleşmelerin Evlilik Olarak Tescillerine İlişkin Kanun” isimli iki özel 
kanunla, idarî yolla evliliklerin kayıt edilmesi suretiyle çocukların nesepleri düzeltilmişti2. 
Esasen müftülerin evlendirme memurları arasına katılmasıyla, bu defa baştan müdahale 
edilerek, söz konusu mahrumiyetin kaynaktan giderilmesi veya azaltılması hedeflenmiş olabilir.  

Müftü, hem çözüm misyonuyla fetva verir, hem de günlük ihtilafların hâlline odaklanarak 
özel meselelerde danışmanlık sunar3. Müftülükler, aile ve dinî rehberlik bürolarıyla, evlilik 
içinde yaşanan sorunların tatlıya bağlanması yönünde danışmanlık hizmeti zaten sunuyordu4. 
2017 yılı sonunda gerçekleşen yasal gelişmeyle artık, evlenme akdinin kuruluşunda, daha 
doğrusu varlık kazanmasında da söz sahibi oldular.  

Müftülere bahşedilen evlendirme yetkisi, öncelikle normlar hiyerarşisinin millî zirvesini 
işgal eden Türkiye Cumhuriyeti Anayasası5 çerçevesinde değerlendirilmelidir. Gerek genel 
kanun mertebesinde Türk Medenî Kanunu6, gerek Türk Medenî Kanunu’na nazaran özel hüküm 
statüsünü işgal eden Nüfus Hizmetleri Kanunu7 ile Evlendirme Yönetmeliği’ni8 
ilgilendirmektedir. Mezkûr hukukî değişikliği sağlayan süreç, aşağıda ilk başlık altında 
özetlenecektir. Söz konusu hukukî değişikliğin tanıtılması yanı sıra uygulamada yer edinmesi 
adına Diyanet İşleri Başkanlığı içinde çeşitli eğitimler, ilânlar ve idarî düzenlemeler 
gerçekleştirilmiştir. Diğer taraftan, Cumhuriyet Halk Partisi’nin Anayasa Mahkemesi’nde ikame 
ettiği iptal davası sonuçlanmıştır. İşte bu güncel gelişmeler, ikinci bölümde aktarılacaktır. 
Üçüncü bölümde, müftülük statüsünün hitap ettiği İslâm inancının doğal olarak baskınlaşan 
cephesine işaret edilecektir9. Nikâh merasimi konusunda, İslâm dininin Sünnî boyutu özel 
olarak seçilip layıkıyla tatmin edilmekle, diğer inanç ve din mensubu kişilerin inanç ve dinlerine 
uygun resmî nikâh konusundaki ihtiyaçlarının zamanla giderilebileceği düşüncesi 
açıklanacaktır.  

İnanç özgürlüğü perspektifinde değerlendirmelerde bulunulurken, Birleşik Krallık Aile 
Hukuku’ndan feyz alınacaktır. İngiliz Aile Hukuku’yla mukayese yapılırken, Türkiye 
Cumhuriyeti’nin evlenme akdi hususundaki milletlerarası taahhüdü de hesaba katılarak, yakın 
geleceğe hitap eden önerilerde bulunulacaktır.  

İşbu çalışmada ulaşılan neticeler vurgulanarak, mutad akademik bütünsellik, sonuç 
bölümünde tamamlanacaktır. Nihayet, müftülerin evlendirme memurları arasına katılmasıyla 
Türk Aile Hukuku’nda gerçekleşen özgün ilerlemenin, anayasal inanç ve din özgürlüğünü çok 
boyutlu temin edecek yelpazede genişletilmesi temennisi yinelenecektir. 

                                                   
1RG: 4.4.1926, 339; Mülga 743 Sayılı Kanun. 
2RG: 22.9.1981, 17466; Mülga 2526 Sayılı Kanun. RG: 16.5.1991, 20873; Mülga 3716 Sayılı Kanun. 
3SÜTCÜ, Mehmet Sait: “Osmanlı Devleti’nde Müftülük Kurumu: Anadolu Müftüleri”, Tarih Okulu Dergisi, Aralık 
2017, 10(32), s.461, 462, http://dx.doi.org/10.14225/Joh1167 (ET. 2.4.2019). 
4AYBEY, Salih: “Müftülüklere Gelen Evlilikle İlgili Sorunların Çözümünde Dinî Danışmanlığın Rolü”, Uluslararası 
Sosyal Araştırmalar Dergisi, 2016, 9(44), s.1327-1329.  
5RG: 9.11.1982, 17863; 2709 Sayılı Kanun.  
6RG: 8.12.2001, 24607; 4721 Sayılı Kanun. 
7RG: 29.4.2006, 26153; 5490 Sayılı Kanun. Mevzuat Bilgi Sistemi: “5490 Sayılı Nüfus Hizmetleri Kanunu 
(Değişiklik İşlenmiş Hâli)”, http://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.5490.pdf (ET. 9.3.2019).   
8RG: 7.11.1985, 18921; 85/9747 Sayılı Bakanlar Kurulu Kararı. Mevzuat Bilgi Sistemi: “Evlendirme Yönetmeliği 
(Değişiklik İşlenmiş Hâli)”, http://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/3.5.859747.pdf (ET. 9.3.2019).    
9SARIKAYA, Saffet Mehmet: “Diyanet İşleri Başkanlığı Yayınlarında Mezhebî Tutum ve Eğilimler”, İslâmî 
Araştırmalar Dergisi (Journal of Islamic Research), 2018, 29(2), s.271, 272, 284, 285. Ayrıca bkz. KUTLU, Sönmez: 
“Diyanet İşleri Başkanlığı ve İslâm İçi Dinî Gruplarla (Mezhep ve Tarikatlar) İlişkileri”, Dinî Araştırmalar Dergisi 
(Journal of Religious Studies), 2009 (Ocak-Nisan), 12(33), s.107-127.  
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II. MÜFTÜLERİN EVLENDİRME MEMURLARI ARASINA KATILMASINI 
SAĞLAYAN YASAL SÜREÇ 

Müftülerin evlendirme memurları arasına katılmasını sağlayan yasal süreç, yakın tarihli 
bir monografide ayrıntılı aktarılmakta ve eleştirilmektedir. Müftülerin evlendirme memurları 
arasına katılması konusundaki güncel gelişmelere geçmeden önce, anılan monografiden 
esinlenerek, evlendirme memurlarını müftülerle genişleten hukukî proses özetlenebilir10. 

Türk Medenî Kanunu, 134’üncü maddesinin 2’inci fıkrasında, evlendirme memurlarını, 
“belediye bulunan yerlerde belediye başkanı veya bu işle görevlendireceği memur, köylerde 
muhtar” şeklinde tanımlar. Nüfus Hizmetleri Kanunu’nun 22’inci maddesinin 2’inci fıkrası da, 
buna paralel düzenlemeyi haizdi. 7039 Sayılı Nüfus Hizmetleri Kanunu ile Bazı Kanunlarda 
Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun11 bu paralelliği bozdu. 7039 Sayılı Kanun, 6’ıncı 
maddesinde, müftülerin evlendirme memurları arasına katılmasını sağlayan şu kısa cümleye yer 
vermektedir: “5490 Sayılı Kanun’un 22’inci maddesinin 2’inci fıkrasına “dış temsilciliklere” 
ibaresinden sonra gelmek üzere “, il ve ilçe müftülüklerine” ibaresi eklenmiştir”. Böylece, 
Nüfus Hizmetleri Kanunu’nun 22’inci maddesinin 2’inci fıkrasının 2’inci cümlesi şu şekli aldı: 
“Bakanlık, il nüfus ve vatandaşlık müdürlüklerine, nüfus müdürlüklerine ve dış temsilciliklere, il 
ve ilçe müftülüklerine evlendirme memurluğu yetkisi ve görevi verebilir”.  

Nüfus Hizmetleri Kanunu akabinde, Evlendirme Yönetmeliği değiştirildi. Evlendirme 
Yönetmeliği’nde Değişiklik Yapılmasına Dair Yönetmelik12, ilk üç maddesinde, Evlendirme 
Yönetmeliği’nin 7, 8 ve 9’uncu maddelerine ekler getirmektedir. Bu ekler, madde numarasına 
göre şöyle sıralanabilir:  

“Bakanlık; ... il ve ilçe müftülüklerine evlendirme görev ve yetkisi verebilir”; “İl ve ilçe 
müftülüklerinde evlendirme memurluğu yetkisi verilecek personel Bakanlıkça belirlenir”; “Bu Yönetmelik 
hükümlerine göre kendilerine evlendirme memurluğu yetkisi verilen görevlilerin bu yetkileri; ... müftülük 
görevlileri için il, ilçe, belediye ve köy hudutları ile sınırlıdır”.    

Evlendirme Yönetmeliği’nde Değişiklik Yapılmasına Dair Yönetmelik’in 6’ıncı maddesi, 
Evlendirme Yönetmeliği’nin 36’ıncı maddesine, “İl ve ilçe müftülükleri ile belediyeler ise 
kendilerine ait evlendirme kütük defterlerini kendi arşivlerinde saklarlar” fıkrasını eklemiştir.  

Evlendirme Yönetmeliği’nde Değişiklik Yapılmasına Dair Yönetmelik’in 9’uncu 
maddesiyle, Evlendirme Yönetmeliği’nin 56’ıncı maddesinde de değişikliğe gidilmiştir. Buna 
göre, evli olmasına rağmen yeniden evlenen veya muhatabının evli olduğunu bile bile onunla 
evlenen kişiler hakkında, Türk Ceza Kanunu’nun 230’uncu maddesi uyarınca işlem yapılmak 
üzere Cumhuriyet Savcılığı’na suçu ihbar yükümlülüğü bâkidir. Buna karşılık, Evlendirme 
Yönetmeliği’nin 56’ıncı maddesinin,  

“evlenme akdinin kanuna göre yapılmış olduğunu gösteren kâğıdı görmeden evlenme için dinî 
merasim yapanlar ile aralarında evlenme akdi olmaksızın evlenmenin dinî merasimini yaptıran erkek ve 
kadınlar ve muttali oldukları hususu yetkili mercilere bildirmekte ihmâl gösterenler hakkında 765 Sayılı 
Türk Ceza Kanunu’nun 237’inci maddesine göre işlem yapılmak üzere durum belgelerle cumhuriyet 
savcılıklarına intikal ettirilir” kısmı artık mülgadır.  

Evlendirme Yönetmeliği’nin 56’ıncı maddesinin son anılan kısmının yürürlükten 
kaldırılmasının sebebi, evlenmenin resmî töreninden önce dinî töreninin yapılmasının suç 
olmaktan çıkmasıdır. Şöyle ki, mülga Türk Ceza Kanunu’nun13 237’inci maddesine denk düşen 
yürürlükteki Türk Ceza Kanunu’nun14 230’uncu maddesinin 5 ve 6’ıncı fıkraları Anayasa 
Mahkemesi tarafından iptal edilmiştir15. 

İçişleri Bakanlığı’nın 30.11.2017 tarihli ve 132911 sayılı oluru, evlendirme memurluğu 
                                                   
10TÜZÜNER, Özlem: Müftülerin Evlendirme Memurları Arasına Katılması, Aristo, 1. Baskı, İstanbul 2018, s.9-12. 
11RG: 3.11.2017, 30229; 7039 Sayılı Kanun. Mevzuat Bilgi Sistemi: “7039 Sayılı Nüfus Hizmetleri Kanunu ile Bazı 
Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun”, http://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2017/11/20171103-16.htm 
(ET. 9.3.2019).  
122017/11079 Sayılı Bakanlar Kurulu Kararı. Mevzuat Bilgi Sistemi: “Evlendirme Yönetmeliği’nde Değişiklik 
Yapılmasına Dair Yönetmelik”, http://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2015/02/20150210-4.htm (ET. 9.3.2019). 
13RG:  13.3.1926, 320; 765 Sayılı Kanun.  
14RG: 12.10.2004, 25611; 5237 Sayılı Kanun.  
15AYM., E. 2014/36, K. 2015/51, T.27.5.2015 (RG: 10.6.2015, 29382), 
http://www.kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/c03385ce-d1d6-49fd-8393-
1382ebd7445f?excludeGerekce=False&wordsOnly=False (ET. 9.3.2019). 
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yetkisinin il ve ilçe müftülerine tanındığı hususunu yinelemektedir. İçişleri Bakanlığı’nın anılan 
oluru üzerine, Diyanet İşleri Başkanlığı, il ve ilçe müftülerine hitaben Resmî Nikâh Yetkisi 
Hakkında 2018/1 Sayılı Genelge16 yayımlamıştır. İçişleri Bakanlığı’nın 30.11.2017 tarihli ve 
132911 sayılı oluruna internet üzerinden ulaşılamamaktadır. Böyle bir olurun varlığı, Diyanet 
İşleri Başkanlığı’nın ilgili genelgesinin başlangıcından anlaşılır.  

2018/1 Sayılı Genelge, Türk Medenî Kanunu’nun belirlediği evlenme engellerini tekrar 
ettiği gibi, müftülerin nikâh merasimini nasıl icra edeceği sorusunu, gerek maddeleriyle, gerek 
ekleriyle, ayrıntılı cevaplayıp müftülere hitaben tek tipleştirir.  

III. GÜNCEL GELİŞMELER ve ELEŞTİRİLER  

Türkiye Cumhuriyeti’nde, resmî nikâhla yetinmeyip dinî nikâhı ayrıca tatbik ettiren evli 
çiftlerin bulunduğu malumdur. Dinî nikâha, halk arasındaki adıyla imam nikâhına, tamamlayıcı 
olarak meyleden kesimde, tek başına resmî nikâhı, psikolojik olarak kâfi görmeyenler bulunur17. 
Evlenmenin dinî törenine tamamlayıcı olarak ihtiyaç duyan kesim, yalnız Sünnî 
Müslümanlardan ibaret değildir. Evlenmenin dinî törenine tamamlayıcı olarak gereksinim 
duyanlar arasına, Sünnî Müslümanlara ek olarak, Sünnî olmayan Müslümanlar, Hristiyan ve 
Yahudiler de eklenebilir. Hiç şüphesiz, Diyanet İşleri Başkanlığı dâhilinde müftülerin 
evlendirme memurları arasına katılmasıyla, kural olarak, olayların büyük çoğunluğunda, 
ihtiyaçlı kesimin Sünnî çoğunluğu ödüllendirilmiştir18.  

Türkiye Cumhuriyeti’nde, evlenmenin dinî törenine tamamlayıcı olarak ihtiyaç duyanlar 
kesiminin çoğunluğunu, pek tabii ki Sünnî Müslümanlar oluşturur. Ne var ki, çoğunluğun 
öncelikli değil de yegâne hedef kitle kabul edilmesi, kısacası sadece çoğunluğun ihtiyacının 
tatmin edilmesiyle yetinilmesi, bu konuda daha geniş yelpaze hedeflenmemesi eleştirilebilir. Bu 
bakış açısında, aşağıda, ilk olarak, Resmî Nikâh Yetkisi Hakkında Genelge akabinde meydana 
gelen güncel gelişmelere, özellikle 6.12.2018 tarihli Anayasa Mahkemesi içtihadına19 yer 
verilecektir. Ardından, söz konusu Anayasa Mahkemesi içtihadı, medenî hukukun temel ilke ve 
kuralları ışığında tenkit edilecektir.  

A. 2018/1 Sayılı Genelge Akabinde Meydana Gelen Gelişmeler, Özellikle Anayasa 
Mahkemesi’nin İptal Talebini Reddetmesi  

Diyanet İşleri Başkanlığı, Resmî Nikâh Yetkisi Hakkında Genelge’yi yayımladıktan 
sonra, söz konusu hukukî değişikliğin tanıtılması yanı sıra uygulamada yer edinmesi adına, 
kurum içinde çeşitli eğitimler ve idarî düzenlemeler gerçekleştirdiği gibi, vatandaşlara hitap 
eden ilânlar verme yoluna da gitmiştir. Öncelikle, defter ve cüzdanların basılıp hazırlanması, il 
ve ilçe müftülerine teslim edilmesi tamamlandı. Ardından, il ve ilçe müftülerinin bu konuda 
ayrıntılı bilgilendirilmesi ve eğitilmesi sağlandı20. Daha sonra, il ve ilçe müftülükleri, web 
sitelerinde, evlendirme işlemini icra ettiklerini dile getiren, ayrıca gerekli belgeleri sayan ve 

                                                   
16Diyanet İşleri Başkanlığı: “Diyanet İşleri Başkanlığı’ndan 2018/1 (69097877-204-E.13744) Sayılı ve 1.2.2018 
Tarihli Resmî Nikâh Yetkisi Hakkında Genelge”,  
https://hukukmusavirligi.diyanet.gov.tr/Documents/NİKAH%20GENELGESİ.pdf (ET. 9.3.2019).  
17LİV, Cemil: “Günümüzde İmam Nikâhına Yönelişlerin Gerekçeleri ve Resmî Nikâh İle İmam Nikâhının Fıkhî 
Açıdan Karşılaştırılması”, Amasya Üniversitesi İlahiyat Fakültesi Dergisi, 2013, 1(2), s.165, 166. 
18Diyanet İşleri Başkanlığı’nın ağırlıklı olarak Hanefî eğilimli olduğu yönünde ayrıntılı araştırma için bkz. 
SARIKAYA, s.270, 271, 284, 285. Ayrıca bkz. “Yapılan araştırmalar, vatandaşlar nazarında bugün Diyanet İşleri 
Başkanlığı’nın Türkiye’de İslâm mensuplarına eşit ve tatmin edici hizmet sunamadığını ve şu anda yasal sorunlar 
dolayısıyla kuruluşunda hedeflenen gerçek işlevini yerine getiremediğini göstermektedir” (KUTLU, s.126).  
19AYM., E.2017/180, K.2018/109, T.6.12.2018 (RG:  23.1.2019, S.30664), 
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/594d6ee8-d368-4bfe-b19f-
2832f2c979cb?excludeGerekce=False&wordsOnly=False (ET. 15.3.2019).  
20Örnek olarak bkz. İstanbul Müftülüğü: “İstanbul Müftülüğü Personeline Nikâh İşlemleri Eğitimi”, 
https://istanbul.diyanet.gov.tr/Sayfalar/contentdetail.aspx?MenuCategory=Kurumsal&contentid=998 (HYT. 
8.5.2018; ET. 9.3.2019). Aydın Valiliği: “Müftülük Personeli Evlendirme Memurluğu Eğitimi”, 
http://www.kosk.gov.tr/muftuluk-personeli-evlendirme-memurlugu-egitimi-04-08-aralik (HYT. 12.12.2017; ET. 
9.3.2019). Rize Valiliği: “İl Müftülük Personeli Evlendirme Yönetmeliği Eğitimi”, 
http://www.rizenufus.gov.tr/Haber/Il-Muftuluk-Personeli-Evlendirme-Yonetmeligi-Egitimi-87.html (HYT. 
6.12.2017; ET. 9.3.2019). Milliyet: “Evlenme Kütük Defteri Müftüye Teslim Edildi”, 
http://www.milliyet.com.tr/evlenme-kutuk-defteri-muftuye-teslim-adiyaman-yerelhaber-2451540/ (HYT. 7.12.2017; 
ET. 9.3.2019).  
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ücretleri sıralayan ilânlar vermiştir21. Söz konusu yasal gelişme, Türk doktrinini de harekete 
geçirmiştir. İlk yayımlanan makaleye göre, evlendirme memurları arasına müftünün katılması, 
Türkiye Cumhuriyeti Anayasası’nda22 ifadesini bulan inkılap kanunlarına aykırıdır. Laiklik 
ilkesinin en önemli timsali olan Türk Medenî Kanunu’nu değiştiremeyenler, Nüfus Hizmetleri 
Kanunu’na ekleme yaparak laik medenî hukuk sistemini bozmaya çalışmaktadır23.  

Türkiye Barolar Birliği de, mevzu bahis kanun ve yönetmelik değişikliğini Anayasa’nın 
özüne aykırı bulmuştur24. Böylece, müftülere evlendirme yetkisi bahşedilmesine karşı ilk 
tepkiler, mezkûr değişikliği, Türkiye Cumhuriyeti’nin milletlerarası sözleşmelerden doğan 
yükümlülüklerine; ayrıca, Anayasa’nın 174’üncü maddesinin 4’üncü bendi korumasındaki Türk 
Medenî Kanunu’nun 143’üncü maddesinin 2’inci fıkrasına aykırı bulmak merkezindedir25.  

İlk yayımlanan monografide ise, müftülerin evlendirme memurları arasına katılması, 
Türkiye’ye özgü yasal gelişme olarak yerinde bulunurken, kanun yapma tekniğine, normlar 
hiyerarşisine ve ratio legis’e özenilmemesi bakımından eleştirilmiştir26.  

Kutuplaştırmaya yönelik söylemlerin kınanmasıyla birlikte, “Resmî nikâh Kanunî 
Süleyman zamanından beri hissedilen hukukî bir ihtiyaçtır” ve “Medenî Kanun geçerlidir” 
savlarıyla müftülerin evlendirme memurları arasına katılmasını onaylayan başka görüş 
anılabilir27.  

Müftülere evlendirme yetkisi tanınmasını isabetli bulan diğer görüş, İslâm Aile 
Hukuku açısından karşılaşılacak sorunları ortaya koymaktadır. Özellikle, Türk Medenî 
Kanunu’nda ve dolayısıyla müftü tarafından varlık kazandırılan nikâhta da, kadın ve erkek 
şahitler arası eşitliğin, mehir bulunmamasının, süt akrabalığının evlenme engeli 
sayılmamasının; buna karşılık, evlât edinmenin evlenme manileri arasında yer almasının, 
İslâm Aile Hukuku açısından sebep olabileceği problemlere dikkat çekilmektedir28.  

Aile hukuku ders kitapları tetkik edildiğinde, biri hariç tüm eserlerin 2018 baskılarında, 
müftülerin evlendirme memurları arasına katıldığı hususundan bahsedilmemiştir. 2019 
baskılarına gelindiğinde, artık il ve ilçe müftülerinin evlendirme memuru kılındığı aktarılırken, 
herhangi yorumda bulunulmamaktadır29. Aile hukuku ders kitaplarının biri hariç 2018 
baskılarının tamamında işbu konuya değinilmeyip 2019 baskılarında yer verilmesi şeklinde 
gözlemlenen bir yıllık tehirin bilinçli olduğu düşünülmektedir. Doğal olarak, Anayasa 
Mahkemesi içtihadının beklendiği; 6.12.2018 tarihli Anayasa Mahkemesi içtihadıyla oluşan 
hukukî netlik üzerine, ders kitaplarına, aydınlatıcı bilgilerin derç edildiği tahmin edilir. Her 
hâlde, eşcinsel birlikteliklerden anonim soybağı uygulamalarına pek çok hayatî meseleye 
dokunan aile hukuku ders kitaplarında, bu konunun yorumsuz bırakılması, akademik 
çekingenlikten ziyade, yer darlığında kaynağını bulabilir.  

                                                   
21Örnek olarak bkz. Fatih Müftülüğü: “Nikâh İşlemi İçin Gerekli Belgeler”, 
https://istanbul.diyanet.gov.tr/fatih/Sayfalar/contentdetail.aspx?ContentId=754&MenuCategory=Kurumsal (HYT. 
12.4.2018; ET. 13.3.2019). Bakırköy Müftülüğü: “Nikâh İşlemi İçin Gerekli Belgeler”, 
https://istanbul.diyanet.gov.tr/bakirkoy/Sayfalar/contentdetail.aspx?ContentId=236&MenuCategory=Kurumsal 
(HYT. 16.7.2018; ET. 13.3.2019).  Kastamonu Müftülüğü: “Nikâh İşlemi İçin Gerekli Belgeler”, 
https://kastamonu.diyanet.gov.tr/catalzeytin/Sayfalar/contentdetail.aspx?ContentId=nikah-
islemleri&MenuCategory=Kurumsal (HYT. 23.10.2018; ET. 13.3.2019). 
22RG:   9.11.1982, 17863; 2709 Sayılı Kanun.  
23ÖZEL, Sibel: “Müftülüklere Nikâh Kıyma Yetkisinin Verilmesi”, Baro Birlik Dergisi, 2017, S.30, s.21.  
24Türkiye Barolar Birliği: “Müftülük Nikâhının Resmileştirilmesi Toplumu Bölmeye Yöneliktir”, Baro Birlik Dergisi, 
2017, S.30, s.19, https://www.barobirlik.org.tr/Haberler/muftuluk-nikahinin-resmilestirilmesi-toplumu-bolmeye-
yoneliktir-77907 (İYT. 26.7.2017; ET. 8.6.2019). 
25ÖZEL, “Müftülüklere Nikâh Kıyma Yetkisinin Verilmesi”, s.21, 22. Aynı yönde bkz. ŞEN, Ersan: “Resmî Nikâh”, 
http://www.hukukihaber.net/resmi-nikah-makale,5462.html (İYT. 5.10.2017; ET. 13.3.2019).   
26TÜZÜNER, s.38-58. 
27AKYOL, Taha: “Müftü Nikâhı”, http://www.hurriyet.com.tr/yazarlar/taha-akyol/muftu-nikahi-40612802 (İYT. 
17.10.2017; ET. 13.3.2019).  
28UYANIK, Zeki: “Müftülüklere Resmî Nikâh Kıyma Yetkisinin Verilmesi ve İslâm Hukuku Açısından Uygulamada 
Karşılaşılabilecek Muhtemel Problemler”, İslâm Hukuku Araştırmaları Dergisi, 2018, S.31, s.400-402, 404, 405, 408, 
409. ERİNÇ, Muhammed: “Dinî Nikâh-Resmî Nikâh Karşılaştırması ve Müftülere Nikâh Görevinin Verilmesi”, 
İslâm Hukuku Araştırmaları Dergisi, 2017, S.30, s.305-322. Aynı yönde ayrıca bkz. TÜZÜNER, s.38-45. 
29DURAL, Mustafa/ÖĞÜZ, Tufan/GÜMÜŞ, Mustafa Alper: Türk Özel Hukuku, C.III, Aile Hukuku, Filiz, 14. Baskı, 
İstanbul 2019, prg. 337, n. 125a. ERDEM, Mehmet: Aile Hukuku, Seçkin, 2. Baskı, Ankara 2019, s.63. AKINTÜRK, 
Turgut/ATEŞ, Derya: Türk Medenî Hukuku, C.II, Aile Hukuku, Beta, 21. Baskı, İstanbul 2019, s.86. 
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Müftülere evlendirme yetkisi verilmesi gerektiğini uzun zamandır savunduğu için 
şimdiye kadar hariç tutulan ders kitabının güncel versiyonunda ise, “müftü önünde nikâh 
ilkesinin kabul edilmesi ile eşlere hukuk seçme değil sadece nikâh memuru seçme imkânı 
tanınacaktır” ifadesiyle, bu gelişmenin isabetli bulunduğu kâğıda dökülmektedir30.  

Cumhuriyet Halk Partisi, mensubu yüz yirmi beş milletvekilinin imzasıyla, 7039 Sayılı 
Kanun’la müftülere evlendirme yetkisi tanınmasının iptal edilmesini, Anayasa Mahkemesi’nde 
dava etmiştir. İşte son güncel gelişme de, Anayasa Mahkemesi’nin, mezkûr iptal talebini, 
6.12.2018 tarihli içtihadıyla reddetmesidir. İptal davası dilekçesinde, özetle, evlenme törenine 
dinî nitelik kazandırılmasının Anayasa’nın 174’üncü maddesinin 4’üncü bendine aykırı olduğu 
ve müftülere evlendirme yetkisi tanınmasının Anayasa’nın 136’ıncı maddesini ihlâl ettiği ileri 
sürülmüştür. Son anılan Anayasa maddesinde Diyanet İşleri Başkanlığı’nın özel kanununda 
gösterilen görevleri yerine getireceği öngörülmesine karşın, dava konusu kuralla, müftülüklere, 
özel kanununda gösterilmeyen görev verildiği gerekçesi aktarılır. Esasen, bu dava dilekçesinde, 
din ve inanç özgürlüğüne ölçüsüz müdahalede bulunulduğuna dayanılmıştır.  

Anayasa Mahkemesi ise, laiklik ilkesinin ihlâl edilmediği, müftülere bu yetkinin 
tanınmasının bilakis din özgürlüğünü koruyucu işlev üstlendiği, din ve vicdan özgürlüğü 
alanında yaygın ve müşterek ihtiyaçların karşılanmasını kolaylaştıran bu uygulamanın eşitlik 
ilkesine aykırı görülemeyeceği gerekçelerini ayrıntılı kaleme alarak, iptal talebini oybirliğiyle 
reddetmiştir. 

B. Medenî Hukukun Temel İlke ve Kuralları Çerçevesinde 6.12.2018 Tarihli 
Anayasa Mahkemesi İçtihadının Değerlendirilmesi 

Müftülerin evlendirme memurları arasına katılması, her ne kadar normlar hiyerarşisine 
ve ratio legis’e özenilmemesi bakımından tenkit edilse de; sosyal boyutta, elzem ihtiyaç 
gidermesi noktasında yerinde yasal adım şeklinde nitelenmektedir. Bu nitelemede, inanç 
özgürlüğüne, orantılı fakat çoğunluk imtiyazlı müdahalede bulunulduğu düşünülmektedir. 
Yasa koyucunun dinî ve resmî nikâh merasimlerini birleştirme alternatifini sunması takdire 
şayan değerlendirilebilir. Yine de bu eğilimin başlangıç olduğunu dile getirmeyen, Türkiye 
Cumhuriyeti’nde yaşayan tüm inançları destekleyici genişleme yönünde umut yeşertmeyen, 
yalnızca Anayasa’ya tâbi vatandaşların çoğunluğunun Müslüman olmasına odaklanan 
mezkûr Anayasa Mahkemesi içtihadı eleştirilebilir. Anayasa Mahkemesi’nin 6.12.2018 tarihli 
içtihadının, bilhassa gerekçelendirilmesi, normlar hiyerarşisine aykırılık bir yana, medenî 
hukukun temel ilke ve kuralları ölçüsünde kritik edilebilir.   

Anayasa Mahkemesi’nin anılan içtihadında Sünnî Müslüman çoğunluğa işaret eden 
dört cümle bulunur. Dört defa birbirini tekrar eden ibareler şöyle sıralanabilir:  

“Türk Medenî Kanunu’nun 143’üncü maddesinde ifade edilen evlenmenin dinî töreni ise toplumun 
büyük bir çoğunluğu tarafından resmî evlilik işlemleri gerçekleştirildikten sonra ayrıca yapılmaktadır”; 
“taşra teşkilatı olan müftülüklere evlendirme memurluğu yetkisi verilerek toplumun büyük çoğunluğunu 
oluşturan İslâm dinine mensup bireylerin resmî evlilik işlemleri …”; “toplumun büyük çoğunluğunu 
oluşturan İslâm dinine mensup bireylerin inançları …”; “toplumun büyük bir çoğunluğunu meydana 
getiren İslâm inancına sahip bireylerin …”.  

Anayasa Mahkemesi’nin müftülük makamıyla ilgili mevzubahis içtihadında, “toplumun 
büyük çoğunluğunu oluşturan İslâm dinine mensup bireyler” ibaresi tekraren kaleme alınmakla, 
Sünnî Müslüman çoğunluğa odaklanıldığı aşikârdır. Anayasa’nın 24’üncü maddesinde 
ifadesini bulan, Türk Medenî Kanunu’nun 341’inci maddesinin son fıkrasında teyit edilen 
inanç/din seçme ve seçilen inancı/dini pratik etme (yaşama) özgürlüğü yönünden, Sünnî 
çoğunluk dışında kalan inanç mensuplarına seslenilmemesi, onların hiç anılmaması, aslında 
çoğunluğa iltimas yapılmasıdır.  

Kanun yaparken, bir dinin bir boyutunu/mezhebini teşkil eden büyük çoğunluğun 
öncelikli dikkate alınması hukuka uygun bulunabilir. Yine de, Anayasa’nın 10’uncu  
maddesinde ifadesini bulan ve Türk Medenî Kanunu’nun 8’inci maddesinde tekrar edilen 
genellik ve eşitlik ilkeleri ışığında, çoğunluğun ihtiyacı giderilirken, azınlığın benzeri 
beklentisini sıraya koymak hukuk devletinin takdiridir. Eşitlik ilkesi, hukuk düzeninin 

                                                   
30HATEMİ, Hüseyin: Aile Hukuku, On İki Levha, 7. Baskı, İstanbul 2019, s.31. Ayrıca bkz. ERİNÇ, s.303. 
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sınırları içinde haklara ehil olmada eşitlik, ehillere eşit ölçüde muamele edilmesidir31. Hukuk 
düzeninin, hak ehliyetini haiz olanlar arasında ayırım yapmaması, pozitif anlamda koruma 
kaygısı olmadıkça, hak ehliyetine sahip tüm süjelere eşit davranmasıdır. Kısacası, aynı 
hukukî durumda olanlar arasında, eşitlik gözetilirken, sadece kamu yararında kaynağını 
bulan haklı nedenle ayırım yapılabilir32. Müftülere evlendirme yetkisi tanındığında, Sünnî 
Müslüman çoğunluğun kamu yararı gereği haklı nedenle kayırıldığı düşünülebilir.  

Sünnî olmayan Müslümanlar, örneğin İslâm dinine mensup Aleviler ve Şiiler dikkate 
alındığında, Anayasa Mahkemesi’nin “toplumun büyük bir çoğunluğunu meydana getiren 
İslâm inancına sahip bireyler” ibaresi eksik bulunabilir. Çünkü “İslâm inancına sahip bireyler”, 
sırf Sünnileri değil, Sünnî olmayan Müslümanları da kapsar. Oysa müftülere evlendirme 
yetkisinin tanınmasıyla, olayların büyük çoğunluğunda, İslâm’ın diğer boyutlarından ziyade, 
kural olarak Sünnilere hitap edildiği söylenebilir33. Tüm inanç ve dinlere saygılı olsa da 
neticede Sünnî odaklı müftülük makamının evlendirme memuru atanmasından bahsederken, 
“İslâm inancına sahip bireyler” tamlamasının yeğlenmesi, İslâm inancına sahip bireyleri, Sünnî 
Müslümanlardan ibaretmişçesine, sehven sınırlı lanse edebilir. Kurgusal olarak tersi 
düşünüldüğünde, Anayasa Mahkemesi, Müftülüklere evlendirme yetkisi verilmezken sırf Cem 
evlerine evlendirme yetkisi verilmesini haklı bulduğu bir kararında, “toplumun büyük 
çoğunluğunu oluşturan İslâm dinine mensup bireyler” ibaresini tekraren kaleme alsaydı, bu 
sefer de, aynı birey grubunu Alevilere hasretmiş olurdu ki, görüldüğü üzere aksi tutum da 
eleştiriye layık olurdu. Kural olarak Sünnî odaklı müftülük makamının evlendirme memuru 
atanmasını isabetli bulurken, Anayasa Mahkemesi literatüründe, “İslâm inancına sahip 
bireyler” tamlamasının yinelenerek tercih edilmesi, İslâm inancıyla müftülük makamının 
özdeşleşmesi imajını yaratabilir. Müftülere evlendirme yetkisi tanınmasında Anayasa’ya 
aykırılık bulunmadığını gerekçelendirirken, “toplumun büyük bir çoğunluğunu meydana 
getiren İslâm inancına sahip bireyler” ibaresi sadece Sünnilere hasredilmişçesine istenmeyen 
izlenim yaratabilir ki böylesine İslâmiyet’e bağlı birey telakkisinde Sünnî olmayan 
Müslümanların, meselâ Alevilerin ve Şiilerin göz ardı edilmesi, yüksek mahkeme üslubunda 
çoğulculukla çoğunlukçuluk arasında karmaşaya sebep olabilir. Her hâlde, Anayasa Mahkemesi 
içtihadında, gerekçe mertebesinde, dinî çoğunluk odaklı böylesine ibarenin tekraren kaleme 
alınması hukukî kritiğe açıktır.  

Türk Medenî Kanunu’nun 143’üncü maddesinin 2’inci fıkrasındaki “dinî nikâhın ancak 
resmî nikâhtan sonra yapılabilmesi kuralı”, müftülere evlendirme yetkisi verilmekle ihlâl 
edilmiştir34. Anayasa Mahkemesi’nin Türk Medenî Kanunu’nun 143’üncü maddesini, lehe 
gerekçe sayması ironi teşkil etmektedir. Zira normlar hiyerarşisinin adeta bekçisi konumundaki 
Anayasa Mahkemesi, müftülere evlendirme yetkisi veren özel kanunun ihlâl ettiği genel kanun 
maddesini, hem de bu genel kanun maddesi Anayasa kalkanında korunduğu hâlde, lehe gerekçe 
farz etmiştir.  

Türk Medenî Kanunu’nun 143’üncü maddesinin 2’inci fıkrası, evlenmenin resmî ve dinî 
törenlerinin, öncelikle, heterojen yapıda, apayrı kalmalarını; ayrıca, kronolojik boyutta artarda 
dizilmelerini emreder35. Oysa müftülere evlendirme yetkisi tanındığında, evlenmenin dinî ve 
resmî törenleri, zaman, mekân ve otorite yönlerinden çok yönlü birleştirilmiştir. Müftülere 
evlendirme yetkisi tanınmasıyla, Türk Medenî Kanunu’nun 143’üncü maddesinin 2’inci fıkrası, 
taban tabana zıt gözükmektedir. Zaten Roman-Germen Hukuku’nun ve laiklik ilkesinin temel 
normlarından biriyle, müftülere evlendirme yetkisi tanınmasını amaç birliğinde açıklamayı 
denemek, hukuk tekniğini de zorlayabilir. Belki, müftülere evlendirme yetkisi tanınmasını, 
Anglo-Saxon Hukuku’nda ve sekülarizm ilkesinde araştırmak müsait olabilirdi.  

                                                   
31YÜKSEL, Reyhani Sera: “Türk Medenî Kanunu Bakımından Kadın Erkek Eşitliği”, Gazi Üniversitesi Hukuk 
Fakültesi Dergisi, 2014, 18(2), s.181. 
32GÖREN, Zafer: “Genel Eşitlik İlkesi”, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Araştırmaları Dergisi, 2016, 
22(3), s.3281, 3282. 
33Diyanet İşleri Başkanlığı’nda Sünnî boyut içinde telakki edilen Hanefilik öğretisinin baskın olduğu yönünde bkz. 
SARIKAYA, s.270, 271, 284, 285. Ayrıca bkz. KUTLU, s.126. 
34ÖZEL, “Müftülüklere Nikâh Kıyma Yetkisinin Verilmesi”, s.21, 22. Aynı yönde bkz. TÜZÜNER, s.38-58, 50, 51, 
67. ŞEN, age. 
35TÜZÜNER, s.70.  
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Türk Medenî Kanunu’nun 143’üncü maddesinin 2’inci fıkrası İsviçre Medenî 
Kanunu’nun36 97’inci maddesinin 3’üncü fıkrasına tekabül etmektedir. İsviçre Medenî 
Kanunu’nun 97’inci maddesinin 3’üncü fıkrası, İngilizce dilinden çeviriye göre, “Medenî 
merasimden önce hiçbir dinî evlenme merasimine izin verilmez (No religious wedding ceremony 
is permitted prior to the civil ceremony)”; Fransızca lisanından tercümeye göre, “Dinî evlenme 
medenî evlenmeden önce olamaz/yapılamaz (Le mariage religieux ne peut précéder le mariage 
civil)” şeklindedir. Müftülere evlendirme yetkisi tanınmakla artık, evlenme akdinin 
kuruluşunda, yetkili evlendirme memurları bakımından, İsviçre veya Fransa gibi ülkelerin 
benimsediği medenî evlilik sistemi terk edilir; kanunun yetkilendirdiği evlendirme memurları 
noktasında, İngiltere veya İspanya gibi ülkelerde uygulanan başka medenî evlilik sistemine 
adım atılır. Anayasa Mahkemesi’nin, 6.12.2018 tarihli içtihadında, Türk Medenî Kanunu’nun 
143’üncü maddesinin 2’inci fıkrasının mehazına değinmemesi önemli eksiktir.  

Müftü tarafından 2018/1 Sayılı Genelge uyarınca gerçekleştirilen evlendirmenin, dinî 
tören teşkil etmediği söylenemez. İlgili genelgeye göre nikâh merasimi, doğal olarak, İslâm’ın 
gerektirdiği hadis ve dualarla başlayıp sonlanmaktadır. Bu genelgenin bazı ekleri, önce Arapça, 
sonra Türkçe dilindedir. Müftü tarafından gerçekleştirilen evlenme merasiminde, evlenmenin 
dinî ve resmî törenleri, eş zamanlı yürütülerek kaynaşmaktadır37. Anayasa Mahkemesi’nin, 
müftüleri evlendirme memurları arasına katmakla ihlâl edilen medenî kanun fıkrasını, yani 
Türk Medenî Kanunu’nun 143’üncü maddesinin 2’inci fıkrasını, iptal talebini ret gerekçesi 
şeklinde kullanması, medenî hukuk tekniği nezdinde alegori şeklinde betimlenebilir.  

Anayasa Mahkemesi’nin, Lautsi ve Diğerleri İtalya’ya Karşı (Lautsi and Others versus 
Italy) içtihadını38, bu içtihatta Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi tarafından dile getirilmeyen ve 
ima edilmeyen yabancı gerekçelerle anması yanlış anlamalara sebep olabilir. Anayasa 
Mahkemesi, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin Lautsi ve Diğerleri İtalya’ya Karşı içtihadını,  

“İsa figürünün sınıflarda asılı olmasının çoğunluk dini olan Hristiyanlığın okul ortamında baskın 
bir görünürlüğe sahip olması anlamına geldiğini kabul ettiği”; “Ancak Mahkeme bu durumun tek başına 
çoğulculuk ilkelerinden uzaklaşma ve ideoloji aşılama anlamına gelmediği sonucuna ulaştığı” 
cümleleriyle özetlese de, bu özetin, mezkûr içtihatla çakışan tek tarafı, ideolojik aşılamadır.  

Aslında okul/sınıf duvarına haç/çarmıha gerilmiş peygamber resmi asılmasına izin 
vermekle müftülere evlendirme yetkisi tanımak, ortaklaşa inanç özgürlüğünü ilgilendirmektedir. 
Duvara haç asılması, ideolojik aşılama teşkil etmeyen pasif simgeye tolerans göstermek 
anlamına gelir ki burada, devlet, inanç özgürlüğünde, edilgen tutum sergilemektedir. Oysa 
çoğunluk dininin baskın boyutunu teşkil eden Sünnî Müslümanlara resmî sayılan dinî törenle 
evlenme alternatifi tanıyıp aynı ülkede yaşayan diğer inanç veya din mensuplarına benzeri 
imkânı sunmamak, inanç özgürlüğünün aktif yönünü ilgilendirmekte olup, bu defa devlet, etken 
davranmakta ve kamu yararı gerekçesiyle efektif seçim yapmaktadır. 

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin Lautsi ve Diğerleri İtalya’ya Karşı içtihadı, 
Vatikan’ın zaferi şeklinde lanse edilmiştir ve en önemlisi akademik eleştiri dalgası provoke 
etmiştir. Olumlu eleştiriler arasında asıl bu çalışmayı ilgilendiren, çoğulculuk uğruna 
gerçekleşen sekülarizm feragatinde tarafsızlığın (neutrality) korunmasıdır. Böylesine içtihatların 
tarafsızlığın korunması üzerine inşa edilmesi zorunludur. Din, devletin homojen kalmasını 
sağlayan ideolojik değer olduğunda, mahkemenin bu kurucu değere, devletin takdiri marjında 
saygı duyması, nötr bakış açısıdır39.  

Lautsi ve Diğerleri İtalya’ya Karşı içtihadına giden yolda, sadece İtalya ve sonradan 
İtalya yanına katılan devletler, çoğunlukça seçilen dinin Hristiyanlığa tekabül etmesini, 
savunmalarının adeta direği mertebesinde kullanmıştır. Oysa Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, 
                                                   
36Le Conseil fédéral: “Code Civil Suisse”, https://www.admin.ch/ch/f/rs/c210.html (Accessed April 27, 2019). Le 
Conseil fédéral: “Swiss Civil Code”,  
https://www.admin.ch/opc/en/classified-compilation/19070042/201801010000/210.pdf (Accessed April 27, 2019). 
37TÜZÜNER, s.65-70. 
38European Court of Human Rights: “Lautsi and Others versus Italy”, 30814/06, 18 March 2011, 
http://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR&id=001-104040&filename=001-104040.pdf (Accessed 
March 16, 2019). 
39ZUCCA, Lorenzo: “Lautsi: A Commentary on a decision by the ECtHR Grand Chamber”, International Journal of 
Constitutional Law, Published on 7 January 2013, 2013, 11(1), p.218, 221, 222, 
225, https://doi.org/10.1093/icon/mos008 (Accessed March 19, 2019). 
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kendi değerlendirmesinde, İtalya’da baskın dinî öğretinin Hristiyanlık olduğunu tali vaziyette 
dikkate alsa da, bu gerekçeye ağırlık verilmemesi gerektiğini salık vermiştir. Hatta Lautsi ve 
Diğerleri İtalya’ya Karşı içtihadında, mahkemenin değerlendirmesi kısmında, Norveç ve 
Türkiye Cumhuriyeti örnek verilir. Anılan ülkelerin tarihinde, ilkinde Hristiyanlık, ikincisinde 
İslâm, baş rolü oynadığı için tarih ve ahlâk bilgisi derslerinde, bu devletlerin takdir marjı kabul 
edilir. Yoksa Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, baskın dinî inanca mensup çoğunluğun, hak ve 
özgürlükler yönünden kayırılmasını asla onaylamadığı gibi; içtihatlarda, mahkemelerin, 
çoğunluk dini gerekçesine, esaslı mertebede ağırlık vermesini de tasvip etmez. Hattı zatında 
içtihat gerekçelendirmesinde, çoğunluk tarafından benimsenen dinden, aslî mertebede 
yararlanılamaması, bu olgudan tali vaziyette istifade edilebilmesi, Lautsi ve Diğerleri İtalya’ya 
Karşı içtihadının özü dâhi sayılabilir. 

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, devletin din propagandası yapması (proselytism) ile 
dinlere karşılıklı tolerans göstermesi arasında ayırım yapmakla yansızlığı temin eder40. Hatta 
Lautsi davasına, İtalya yanı sıra, sonradan katılan Bulgaristan, Ermenistan, Güney Kıbrıs ve 
Yunanistan gibi ülkeler, “sekülarizm karşıtı ittifak (alliance against secularism)” şeklinde 
betimlenmiştir. Öyle ki, bu davada İtalya ve onun yanına katılan diğer devletler, Ortodoks ve 
Katolik Hristiyanların stratejik ittifakında sekülarizm karşıtı militan tavır sergilemiştir. Çünkü 
bu içtihattaki İtalyan tarafı stratejisi, komünizmin din düşmanı politikasının karşısında yer 
almaktı. Her hâlde çoğunluk dini (majority religion), Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin aslî 
değil, tali (supplementary) gerekçesidir41. Kısacası, Anayasa Mahkemesi’nin, çoğunluk dini 
gerekçesine, tali değil, aslî fonksiyon arz etmesi, yüksek mahkemenin tarafsızlığını 
zedeleyebileceği gibi, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi tarafından da benimsenen 
gerekçelendirme yöntemi değildir. 

IV. LOZAN ANLAŞMASI VE MUKAYESELİ HUKUK PERSPEKTİFİNDE 
MÜFTÜLERİN EVLENDİRME MEMURLARI ARASINA KATILMASI  

Hukuk devletinin, eşitlik ve laiklik ilkeleri çerçevesinde, hem dinî, hem de dinî olmayan 
inanç çeşitliliğine saygılı tutum sergilemesi elzemdir. Devlet, dindar ve dindar olmayan kişilerin 
seslerini senkronize dinlemelidir. Belirli dini veya inancı seçenler yahut bunların hiçbirini tercih 
etmeyenler huzurunda, hak ve borçların simetrisi bozulmamalıdır42. Evlendirme memurluğu 
yetkisi bahşedilirken de, Lozan Anlaşması ve mukayeseli hukuk izdüşümünde inanç özgürlüğü 
tartışılabilir. Bu perspektifte, öncelikle, Türkiye Cumhuriyeti’nin medenî nikâh akdi 
konusundaki milletlerarası taahhüdüne kısaca değinilir. Diğer taraftan, 6.12.2018 tarihli 
Anayasa Mahkemesi içtihadını tenkit ederken çizilen çerçeve, İngiliz Aile Hukuku 
mukayesesiyle beslenebilir. Böylece, Türkiye Cumhuriyeti’nin medenî nikâh akdi konusundaki 
milletlerarası taahhüdü yanı sıra, İngiliz Aile Hukuku’nun aynı konuyu düzenleme tarzı dikkate 
alınarak, yakın geleceğe yönelen temennilerde bulunulabilir.  

A. Türkiye Cumhuriyeti’nin Medenî Nikâh Akdi Konusundaki Milletlerarası 
Taahhüdüne Kısa Bakış  

Türkiye Cumhuriyeti’nin medenî nikâh akdi konusundaki milletlerarası taahhüdü, kuruluş 
dönemine, bilhassa cumhuriyetin ilânının hemen öncesine denk gelmektedir. Bu taahhüdün 
tarihi temellerinin anlaşılması adına, aynı konunun Osmanlı İmparatorluğu dönemindeki 
dinamiğine göz atılabilir.  

Osmanlı İmparatorluğu döneminde, gayrimüslimler,  

                                                   
40SCHLÜTTER, Birgit: “Crucifixes in Italian Classrooms: Lautsi v. Italy”, European Human Rights Law Review, 
2011, Iss.6, p.89, 90, https://www.researchgate.net/publication/256029663_Case_Analysis_-
_Crucifixes_in_Italian_Classrooms_Lautsi_v_Italy (Accessed April 2, 2019). 
41PUPPINCK, Grégor: “The case of Lautsi v. Italy: a synthesis”, Article presented at the Eighteenth Annual 
International Law and Religion Symposium, Religious Freedom in a Pluralistic Age: Trends, Challenges and 
Practices, 2-4 October 2011, International Centre for Law and Religion Studies, Published on 3 November 2011, J. 
Reuben Clark Law School, Brigham Young University, p.10, 28, 
https://www.religlaw.org/content/blurb/files/ARTICLE_LAUTSI_PUPPINCK_English_BYU_Law_Review.pdf 
(Accessed March 16, 2019). PUPPINCK, Grégor: “Lautsi v. Italy-An Alliance Against Secularism”, Published in 
L’Osservatore Romano on 28 July 2010, p.6, https://7676076fde29cb34e26d-
759f611b127203e9f2a0021aa1b7da05.ssl.cf2.rackcdn.com/eclj/ECLJ-LautsivItaly-crucifix-case-20110315.pdf 
(Accessed March 19, 2019). 
42ZUCCA, p.221, 223. 
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“Osmanlı teamül hukukuna uygun olarak ... nikâhlarını kendileri için salahiyetli ruhanî önünde 
akdettirmiştir. Evlenecek erkek gayrimüslim Osmanlı ise, kayıt muamelesi her hâlde ve her yerde 
salahiyetli ruhanî memurlar tarafından vesikaya müsteniden yapılırdı”43.  

İlgili din adamları kendilerine takdim edilen beratlarla, nikâh, boşanma, drahoma, çeyiz, 
iddet ve nafaka konularında kendi dinî hukuklarını uygulardı. Gayrimüslimlerle ilgili üzerinde 
ihtilaf bulunmayan nadir alanlardan biri, evlenme ve boşanma konusunda yetkinin tamamen 
ruhanî liderlere bırakılmasıdır44. Osmanlı İmparatorluğu’nda, aile hukuku çerçevesinde, dinî 
çeşitliliklere yönelik saygı ve hoşgörü malumdur. Gayrimüslimlerin kendi dinî önderleri 
huzurunda nikâh akitlerinin resmiyet kazanması, 1881 yılına tekabül eden Sicilli Nüfus 
Nizamnamesi ile teyit edilmiş ve 1917 yılına denk gelen Aile Hukuku Kararnamesi’ne kadar 
aralıksız sürmüştür45.  

Lozan Anlaşması46, 42’inci maddesinde, gayrimüslim vatandaşların aile ve kişiler 
hukukundan doğan ihtilaflarının nasıl çözüleceğini düzenlemektedir. Bu maddenin ilk 
fıkrasında, Türkiye Cumhuriyeti, gayrimüslim azınlıkların, aile ve şahsın hukuku ihtilaflarını, 
kendi örf ve âdetlerine göre çözmelerine müsaade eder. İkinci fıkrada, bu konuda komisyon 
kurulması kararlaştırılır. Üçüncü fıkrada ise, Türkiye Cumhuriyeti, gayrimüslimlerin ibadet 
yerleri yanı sıra mezarlıklarını koruyacağını vaat eder.  

Osmanlı İmparatorluğu’ndan Türkiye Cumhuriyeti’ne geçişte, kendi dinlerine özgü nikâh 
merasimlerini o zamana değin serbestçe tatbik etmiş azınlıklar, bu serbestiden mahrum 
kalmıştır. Çünkü Türkiye Cumhuriyeti, mülga Türk Kanunu Medenisi uyarınca, resmî nikâhı 
dinî öğelerden ayıkladı ve hem Müslüman, hem de gayrimüslim vatandaşların, dinî unsurlardan 
arındırılmış resmî nikâhtan, aynı koşullarda faydalanmasını bekledi. Bu beklentiyi Lozan 
Anlaşması’na aykırı bulan Yunanistan, Milletler Cemiyeti’ne başvurdu. Milletler Cemiyeti ise, 
Yunanistan’ın anılan başvurusunu incelemiş; Türk Kanunu Medenisi’ni yürürlüğe koyan laik 
Türkiye Cumhuriyeti’nin Lozan Anlaşması’nın 42’inci maddesini ihlâl etmediği sonucuna 
ulaşmıştır47.  

Türk Medenî Kanunu’nun hiçbir dinî referans barındırmayan resmî nikâhı, Müslümanlara 
ve gayrimüslimlere aynı şekilde hitap ettiği için, gayrimüslim cemaatler, Osmanlı İmparatorluğu 
dönemindeki resmî kabul gören dinî nikâh imkânlarından feragat etmiştir. Müftülere nikâh 
kıyma yetkisi verilince, Türkiye Cumhuriyeti vatandaşı gayrimüslimler de, kendi dinî 
makamlarına benzeri yetkinin tanınması talebinde bulunabilir. Bu talep karşısında, müftülerin 
dinî nikâh değil, resmî nikâh merasimi yerine getirdiği savı gerçek dışı kalır 48. Müftülere 
evlendirme yetkisi tanınınca, gayrimüslim vatandaşlar aleyhine eşitlik bozulmuştur çünkü 
Hristiyan ve Musevî din adamlarına evlendirme memurluğu yetkisi verilmemiştir49.  

Lozan Anlaşması’nın 42’inci maddesinin 2’inci fıkrası, hiç uygulama alanı bulmamıştı. 
Çünkü Türkiye Cumhuriyeti, gayrimüslimlerden, resmî sayılan dinî nikâh serbestilerinden 
feragat etmelerini beklerken, Müslümanlara kıyasla ayrımcılık yapmamıştı50. Müftüler 
evlendirme memurluğu yetkisiyle donatılınca, söz konusu fıkranın uygulanmasını gereksiz kılan 
denge ortamının sarsıldığı iddia edilebilir.  

                                                   
43JAESCHKE, Gotthard: “Türk Hukuku’nda Evlenme Akdinin Şekli”, BERKİN, Necmettin M. (Çev.), s.400, 401, 
http://dergipark.gov.tr/download/article-file/96522 (ET. 10.4.2019).  
44ÇINAR, Tuba: “Tanzimat Sonrası Gayrimüslim Osmanlı Vatandaşlarının Aile Hukuku: Evlenme ve Boşanma”, 
Avrasya İncelemeleri Dergisi (Journal of Eurasian Inquires), 2018, VII(2), s.108, 109. KENANOĞLU, Macit: 
Osmanlı Millet Sistemi: Mit ve Gerçek, Klasik Yayınları, İstanbul 2004, s.245. Aynı yönde bkz. KAMA, Sezen: 
“Osmanlı Hukuku’nda Evlilik Akdi ve Söz Konusu Akdin 1869 Tarihli Tabiiyet-i Osmaniye Kanunnamesi’ne Göre 
Osmanlı Tabiiyetine Etkisi”, İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Mecmuası, 2013, 71(1), s.698.  
45KAMA, s.697, 698.  
46Başvekâlet Müdevvenat Müdüriyeti: “Lozan Sulh Muahedenamesinin Kabulüne Dair Kanunlar”, Üçüncü Tertip, C. 
5, T. 11.9.1931, Necmi İstikbal Matbaası, İstanbul 1931, http://www.ttk.gov.tr/wp-content/uploads/2016/11/3-
Lozan13-357.pdf (ET. 12.5.2019). 
47ÖZEL, “Müftülüklere Nikâh Kıyma Yetkisinin Verilmesi”, s.22.  
48ÖZEL, “Müftülüklere Nikâh Kıyma Yetkisinin Verilmesi”, s.22.  
49ÖZEL, Sibel: “Müftü Nikâhı Toplumu Böler”, 
http://www.cumhuriyet.com.tr/koseyazisi/798434/Muftu_nik_hi_toplumu_boler__SiBEL_OZEL_yazdi.html   (İYT. 
8.9.2017; ET. 10.4.2019). 
50KÖKTAŞ ATICI, Nilgün/BÜYÜKBAŞ, Hakkı: “Lozan Anlaşması, Dinî Azınlıklar ve Dış İlişkiler Boyutu”, 
Ardahan Üniversitesi İktisadî ve İdarî Bilimler Fakültesi Dergisi, 2016, S.3 (Nisan), s.6.   
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Lozan Anlaşması’nın 42’inci maddesine, yine Lozan Anlaşması’yla birlikte, 24.7.1923 
tarihinde, Türkiye Cumhuriyeti ile onun karşısında Britanya İmparatorluğu, Fransa, İtalya, 
Japonya, Yunanistan, Romanya, Sırp-Hırvat-Sloven devletinden oluşan alyans arasında 
akdedilen İkamet ve Salâhiyeti Adliye Hakkında Mukavelename’nin51 16’ıncı maddesi 
eklenmelidir. Bu maddeye göre, Türkiye Cumhuriyeti, kişiler, aile ve miras hukukları açısından, 
kendi vatandaşlarına nasıl muamele ediyorsa karşı akit ülkelerin vatandaşlarına da aynı şekilde 
muamele etmeyi üstlenmektedir.  

Yalnız Lozan Anlaşması’nın 42’inci maddesine göre değil, yine Lozan Anlaşması’nın 
eklerinden olup, kabulüne dair kanunlar arasında yer alan İkamet ve Salâhiyeti Adliye Hakkında 
Mukavelename’nin 16’ıncı maddesi uyarınca da, Türkiye Cumhuriyeti’nde müftülere 
evlendirme memurluğu yetkisi tanınınca, artık Türkiye Cumhuriyeti vatandaşı gayrimüslimlerin 
de kendi dinî makam özdeşlerine benzeri yetkinin bahşedilmesi talebinde bulunması ihtimal 
dâhilindedir.  

B. İngiliz Aile Hukuku’nda Kayıtlı Bina ve Evlendirmeye Yetkili Kişi Kavramları 
Sayesinde Bazı Dinî Nikâh Merasimlerinin Resmî Sayılması  

Türkiye Cumhuriyeti’nde, müftülerin evlendirme memurları arasına katılmasıyla, Sünnî 
Müslüman vatandaşlar lehine, resmî ve dinî nikâh merasimlerinin harmanlanması alternatifinin 
sunulması üzerine, resmî nikâh konusundaki dengenin, Sünnî olmayan Müslüman ve 
gayrimüslim vatandaşlar aleyhine, şimdilik bozulduğu söylenebilir. Çünkü Sünnî Müslüman 
vatandaşlar, müftü huzurunda, dinî ve resmî nikâh merasimlerinin eş zamanlı birleşmesi 
avantajından yararlanabilirken, Sünnî olmayan Müslüman ve gayrimüslim vatandaşlar benzeri 
ihtiyarı haiz değildir. Sünnî olmayan Müslümanlar ve gayrimüslimler, Türk Medenî 
Kanunu’nun 143’üncü maddesinin 2’inci fıkrasına göre, evlenmenin dinî törenine ihtiyaç 
duyuyorlarsa, bu gereksinimlerini resmî nikâh merasiminin ardına ötelemek zorundadır. 
Evlenmenin dinî ve resmî merasimlerinin senkronizasyonu onlar için henüz mümkün değildir. 
Oysa Birleşik Krallık topraklarında, sadece Hristiyanlığın değil, mezhep çeşitliliği gözetilerek, 
başka dinlerin dinî nikâh merasimlerinin dâhi, resmî sayılması mümkündür. Evlenmenin dinî ve 
resmî törenlerinin kombine edilmesi (combined) talepleri, bazı yasal şartlar sağlandıkça, İngiliz 
Aile Hukuku’nda karşılanmaktadır52.  

Evlenme merasimine geçmeden önce, Birleşik Krallık topraklarında, Yahudi Beth Din 
(Jewish Beth Din); Evlilikle İlgili Roman Katolik Kilisesi Mahkemesi (Matrimonial Tribunal of 
the Roman Catholic Church) ve Müslüman Şeriat Konseyi (Muslim Sharia Council) isimli 
makamların yabancı hukuk olarak dinî hukuk uygulayıp karar verdiği belirtilmelidir53.  

Müslüman Şeriat Konseyi dışında, Londra, Birmingham, Bradford, Manchester ve 
Nuneaton şehirlerinde 2000’li yıllardan bu yana hizmet veren Müslüman Tahkim Mahkemeleri 
(Muslim Arbitration Tribunals) bulunmaktadır54. Bu çerçevede, evlenme sözleşmesi, gerek 
devlet, gerek dinî organizasyonlar önderliğinde akdedilebilir55.  

                                                   
51TBMM: “Lozan Sulh Muahedenamesinin Kabulüne Dair Kanunlar”, 
https://www.tbmm.gov.tr/tutanaklar/KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc002/kanuntbmmc002/kanuntbmmc00
200343.pdf (ET. 10.4.2019).  
52Birmingham Merkez Camisi Sınırlı Trust’ı (Birmingham Central Mosque Limited Trust), kendi akdettiği nikâhı, ne 
salt İslâmî nikâh (Islamic Nikah), ne de salt medenî evlenme (civil marriage), İslâm nikâhı ile kayıtlı medenî 
seremoninin kombinesi (Islamic Nikah & Registered Civil Ceremony Combined) olarak tanımlar. Bilgi için bkz. 
Birmingham (Central) Mosque Trust Ltd.:, “Marriage Registration Procedure-Islamic Nikah & Registered Civil 
Ceremony Combined”, https://centralmosque.org.uk/wp-content/uploads/2017/06/936_Marriage-Procedue.pdf 
(Accessed Mai 20, 2019). “Bazı camiler, medenî kayıt ve nikâh hizmetini aynı anda sunar” cümlesiyle aynı yönde 
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Resmî evliliği oluşturan dinî seremonide, sadece Anglikan (Anglican) kilisesine münhasır 
etkinlikten bahsedilmez; Yahudi veya Kuveykır (Quaker) inançları kadar, İslâm ölçeğinde de 
geçerli çeşitlilik sağlanmaktadır. Roman Katolik, hatta scientology kilisesi, Müslüman camileri 
(Muslim mosques) yanı sıra az sayıda Şeyh ve Hindu mabetleri (Sikh and Hindu temples), resmî 
evliliğe hizmet eden dinî motifler arasında sayılabilir56.  

İngiliz Aile Hukuku’nda, dinî mabetlerin yöneticileri tarafından, dinî mabetlerin 
yakınındaki uygun mekânlar, resmî kabul gören dinî nikâh kıyılması için, bina olarak kayıt 
ettirilebilir. Dinî nikâhın resmileşmesinde, kayıtlı evlilik (registered marriage), kayıtlı bina 
(registered building) ve evlendirmeye yetkili kişi (authorised person) terimleri ön plandadır57. 
İngiliz Hukuku’nda, evlenmenin şeklinin tâbi olduğu kanunlar şöyle sıralanabilir: öncelikle, 
1986 Aile Hukuku Yasası (Family Law Act 1986)58; ardından, 1949 Evlenme Yasası  (Marriage 
Act 1949)59 ve 1855 İbadet Yeri Kayıt Yasası (Places of Worship Registration Act 1855)60.  

Evliliğin varlık kazanmasına ek olarak ispat edilmesinde araştırılan kayıtlı bina ve 
evlendirmeye yetkili kişi kavramları 1949 Evlenme Yasası’nın 26 (1) (a) bendinde ve 41-44 
arası alt başlıklarında düzenlenmektedir. 1949 Evlenme Yasası’nın alt başlık 26 (1) (a) 
bendindeki, “evlenecek kişilerin kabul ettiği ve uygun gördüğü şekil ve seremoniye göre kayıtlı 
bina içinde evlilik (marriage in a registered building according to such form and ceremony as 
the persons to be married see fit to adopt)” ibaresi önemlidir. Bu ibareye göre, bazı camilerin 
yamacındaki binaları kaydetme ve bu camilerin yöneticilerini (the chairman of the mosques) 
yani imamlarını sertifikalandırarak evlendirme yetkisiyle donatma yoluyla şer’î nikâhın önü 
Birleşik Krallık’ta açıktır61.  

Yetkili kişi huzurunda, resmî nikâh dinî törenle akdedildiğinde, taraflar şu cümleyi kurar: 
“Ben, kişinin ismi ve soyadı, seni evliliğe adanmış (wedded) karım veya kocam kabul ediyorum 
(do take)”62. 1949 Evlenme Yasası’nın 53-66 arası alt başlıklarında, yetkili kişi tarafından 
kayıtlı binada akdedilen evlenmenin şekline dair ayrıntılara değinilmektedir. Meselâ, kaydı 
kabil evlilikler sıralanır; evlilik kayıt defterinin kullanılması ve saklanması tarif edilir; yanlış 
kayıtların düzeltilme yolu gösterilir; her türlü kayıt dokümanının ilgili sicillere postayla 
gönderilmesi açıklanır. Özellikle, aynı yasanın 55 sayılı alt başlığında, kayıtlı bina, iki şahit, 
kayıt defterini imza zorunluluğu ve kıyılan nikâhın matbu formla ilgili otoriteye derhal 
bildirilmesi düzenlenmektedir.  

V. ÖNERİLERİN SUNULMASI  

Bu çalışma sayesinde elde edilen veriler ışığında, iki çeşit öneride bulunmak imkân 
dâhilindedir. Öncelikle, yasa koyucuya, Anayasa-Türk Medenî Kanunu-Nüfus Hizmetleri 
Kanunu ahengine odaklanması; daha doğrusu anılan normlar arasındaki uyumu yeniden tesis 
etmek adına müdahalede bulunması önerilecektir. İkincisi, Sünnî olmayan Müslüman ve 
gayrimüslim vatandaşların resmî ve dinî evlenme merasimlerinin eşzamanlı karşılanmasına 
yönelik ihtiyaçları tartışmaya açılacaktır. 

Müftülere evlendirme yetkisi tanınmasıyla, Türk Medenî Kanunu’nun 143’üncü 
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maddesinin 2’inci fıkrası ile Nüfus Hizmetleri Kanunu’nun 22’inci maddesinin 2’inci fıkrası 
arasında ortaya çıkan çatışma giderilmelidir. Çünkü sonra gelen özel kanunla, Anayasa 
kalkanında korunan genel kanun maddesinin ihlâl edilmesi normlar hiyerarşisini bozmaktadır63. 
Oysa iki ihtimalden biri seçilebilirdi: Anayasa’nın 174’üncü maddesinin 4’üncü bendi 
korumasındaki Türk Medenî Kanunu’nun 143’üncü maddesinin 2’inci fıkrasına müdahale 
edilebilirdi veya ilgili genelgede evlenmenin dinî ve resmî törenlerinin öncelik sonralık 
sıralamasına ve kronolojik ayrışmasına özen gösterilebilirdi64.  

İlgili genelgede evlenmenin dinî ve resmî törenlerinin öncelik sonralık sıralamasına ve 
kronolojik ayrışmasına özen gösterilmediği, eşzamanlılığın tercih edildiği aşikârdır. Artık bu 
konu özelinde normlar hiyerarşisinin yeniden inşası adına, Türk Medenî Kanunu’nun 143’üncü 
maddesinin 2’inci fıkrasındaki “dinî nikâhın ancak resmî nikâhtan sonra yapılabilmesi” kuralı, 
“kanunun yetkilendirdiği evlendirme memuru huzurunda gerçekleşmeyen dinî nikâh töreninin 
Türk Medenî Hukuku huzurunda yok sayıldığının ihtar edilmesi” yöntemiyle seyreltilebilir. 
Böylece, Anayasa ve genel kanun maddesi ile özel kanun maddesi arasındaki uyum yeniden 
yakalanabilir.  

Teklif edilen yöntemde, pek tabii ki, dinî nikâh töreni ihtiyarî olup, tören şeklini, kanunun 
yetkilendirdiği evlendirme memurunu seçerek müstakbel eşler belirlemektedir. Bununla birlikte, 
“kanunun yetkilendirdiği evlendirme memuru huzurunda gerçekleşmeyen dinî nikâh töreninin 
Türk Medenî Hukuku huzurunda yok sayıldığının ihtar edilmesi” sayesinde, basitçe yokluk 
yaptırımı yinelenir ki, böylesine kanun maddesi yazma tekniği, evlenmenin dinî ve resmî 
törenlerinin eş zamanlı yapılmasına engel teşkil etmez.  

Artık aile cüzdanına, evlenmenin dinî töreninin yolunu açan adeta pasaport veya vize 
şeklinde yaklaşılması, mazide kalmıştır. Zira müftü huzurunda ve yönetiminde evlenmenin dinî 
ve resmî merasimleri birleştirilince, ki burada her iki çeşit töreninin kombinesi söz konusudur, 
aile cüzdanı takdim edilmeden, daha törenin başı, hatta ortası dâhi dinî öğelerle bezelidir. Şu 
hâlde, önerilen yöntemi yasalaştırmak noktasında, Türk Medenî Kanunu’nun 143’üncü 
maddesinin 2’inci fıkrası şöyle değişebilir: “Dinî nikâh töreni ihtiyarî olup, tören şekli, kanunun 
yetkilendirdiği evlendirme memuru seçilerek belirlenir. Dinî tören kanunun yetkilendirdiği 
evlendirme memuru önünde ve yönetiminde gerçekleşmezse evlenme yoktur”. Böylece 
Anayasa’nın 174’üncü maddesinin 4’üncü bendi kalkanında saklı tutulan kısım, reform geçirmiş 
olsa da, devrim mahiyetini layıkıyla ilelebet koruyacaktır. Amaç, vatandaşlara evlenmenin dinî 
törenini yasaklamak değildi; onların resmî evlenmeden mahrum, özellikle kadınların evlilik 
hukukundan doğan haklarından yoksun kalmasına mani olmaktı. Üstelik tavsiye edilen “Dinî 
tören kanunun yetkilendirdiği evlendirme memuru önünde ve yönetiminde gerçekleşmezse 
evlenme yoktur” cümlesi, 143’üncü maddenin 2’inci fıkrasına yerleştiğinde, yine evlenmenin 
geçerliliğinden bahseden 3’üncü fıkrayla harmoni korunmaktadır.  

Türk Medenî Kanunu’nun 143’üncü maddesinin 2’inci fıkrası yerine de lege ferenda 
önerilen “Dinî nikâh töreni ihtiyarî olup, tören şekli, kanunun yetkilendirdiği evlendirme 
memuru seçilerek belirlenir. Dinî tören kanunun yetkilendirdiği evlendirme memuru önünde ve 
yönetiminde gerçekleşmezse evlenme yoktur” fıkrası, müftü yönetiminde dinî ve resmî 
törenlerin harmanlanmasıyla akdedilen evlenmeye kucak açtığı gibi; vatandaşların, bilhassa 
kadın ve çocukların, sırf dinî nikâhla yetinilmesi yüzünden, resmî evlenme akdiyle kavuşulan 
mühim medenî haklardan vareste kalmamasını da temin etmektedir.  

Normlar hiyerarşisinin yeniden inşasının ardından, Türkiye Cumhuriyeti’nin 
milletlerarası taahhüdü ve anayasal ilkeleri çerçevesinde beliren ikinci öneri konusuna sıra 
gelmiştir. Dikkat çekilmelidir ki, Türkiye Cumhuriyeti vatandaşı Hristiyan ve Yahudilerin, 
ayrıca Sünnî olmayan Müslümanların evlenmenin dinî törenine erişimi, Sünnî Müslümanların 
aynı imkâna kavuşmasına nazaran daha zahmetlidir. Sünnî olmayan Müslümanlar ve 
gayrimüslimler, Türk Medenî Kanunu’nun 143’üncü maddesinin 2’inci fıkrasıyla bağlı 
vaziyette, ancak resmî törenden sonra, dilerlerse dinî törene ulaşabilirken; Sünnî Müslümanlar, 
resmî ve dinî törenlerin müftü huzurunda harmanlanması avantajıyla ödüllüdür. Sünnî olmayan 
Müslümanlar ve gayrimüslimler, Türk Medenî Kanunu’nun 143’üncü maddesinin 2’inci 
fıkrasına göre, evlenmenin dinî törenine ihtiyaç duyuyorlarsa, bu gereksinimlerini resmî nikâh 

                                                   
63ÖZEL, “Müftülüklere Nikâh Kıyma Yetkisinin Verilmesi”, s.21, 22. Aynı yönde bkz. TÜZÜNER, s.50, 51, 67.  
64TÜZÜNER, s.67, 68.  
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merasiminin ardına ötelemek zorundadır. Oysa Sünnî Müslümanlar böylesine ötelemeyle bağlı 
olmadıkları gibi, her iki tören şeklinin peşi sıra değil, müftü yönetiminde senkronize yerine 
getirilmesi imkânıyla adeta imtiyazlıdır.  

Lozan Anlaşması’nın 42’inci maddesine ek olarak, İkamet ve Salâhiyeti Adliye Hakkında 
Mukavelename’nin 16’ıncı maddesi, Anayasa’nın 10 ve 24’üncü maddelerinde ifadesini bulan 
ve Türk Medenî Kanunu’nun 8 ve 341’inci maddelerinde güçlendirilen eşitlik ilkesi ile 
inanç/din seçme ve seçilen inancı/dini pratik etme (yaşama) özgürlüğü çerçevesinde, Sünnî 
olmayan Müslüman ve gayrimüslim vatandaşların resmî ve dinî evlenme merasimlerinin 
eşzamanlı karşılanmasına yönelik ihtiyaçları tartışmaya açıktır.  

Mevcut hukukî konjonktürde, Sünnî Müslüman vatandaşlar, dilerlerse, evlenmenin 
resmî ve dinî törenlerinin senkronize karşılanmasına, il ve ilçe müftülükleri vasıtasıyla 
erişebilirken; aynı veya benzeri imkânı, Sünnî olmayan Müslüman ve gayrimüslim 
vatandaşlar haiz değildir. Daha doğrusu, Sünnî olmayan Müslüman ve gayrimüslim 
vatandaşlar, evlenmenin resmî ve dinî törenlerinin kombine edilmesi ihtiyarına sahip 
olmadıkları için, isteseler de dinî nikâh merasimlerine, ancak resmî törenin ardına 
erteleyerek ulaşabilir.  

Türkiye Cumhuriyeti’nde, müftülerin evlendirme memurları arasına katılmasıyla İslâm’ın 
Sünnî boyutu layıkıyla tatmin edilmiştir. Eşitlik ve inanç özgürlüğü izdüşümünde, Türk Aile 
Hukuku, resmî kabul edilen dinî nikâh merasimi çemberini genişletirken, uygun sosyolojik, 
ekonomik, politik ve diplomatik şartlar oluştukça, diğer dinler yanı sıra, İslâm’ın Sünnilik 
dışındaki boyutlarını, meselâ Aleviliği ve Şiiliği de dikkate alabilir.  

Türkiye Cumhuriyeti’nde, İslâm’ın Sünnî boyutu açısından, müftüye; Sünnî olmayan 
Müslüman ve gayrimüslim vatandaşların inançları, özellikle Alevilik, Şiilik, Hristiyan ve 
Yahudilik bakımından, hangi dinî statüler özdeşse veya denkse, bu dinî statü özdeşlerinin de, 
resmî evlendirme memurları arasına katılması talep edilebilir. Aslında bu talebin temeli, zaten 
7039 Sayılı Kanun’un 6’ıncı maddesiyle çoktan atılmıştı. Belki de, kanun koyucu, müftüleri 
evlendirme memurları arasına katmakla, Türkiye Cumhuriyeti vatandaşı gayrimüslimler yanı 
sıra Sünnî olmayan Müslümanların da özdeş hak talep edebileceğini tahmin etmiştir. Söz 
konusu talep ileri sürülürse, kabulü, sadece Lozan Anlaşması’nın 42’inci maddesi uyarınca 
değil, İkamet ve Salâhiyeti Adliye Hakkında Mukavelename’nin 16’ıncı maddesine göre de, 
ayrıca Anayasa’nın 10 ve 24’üncü maddelerinde ifadesini bulan ve Türk Medenî Kanunu’nun 
8 ve 341’inci maddelerinde teyit edilen eşitlik ilkesi yanı sıra inanç/din seçme ve seçilen 
inancı/dini pratik etme (yaşama) özgürlüğü yönünden de tartışılabilir.  

VI. SONUÇ 

Türkiye Cumhuriyeti’nde müftülerin evlendirme memurları arasına katılması, 2017 yılı 
sonunda gerçekleşen yasal gelişme olarak, kadın ve çocuğun korunması noktasında isabetli 
adım telakki edilebilir. Bu vesileyle, sırf dinî nikâh huzurunda eşiyle birlikte yaşamış kadın yanı 
sıra böylesine fiilî birliktelikte dünyaya gözlerini açmış çocuğun aile hukuku kaynaklı 
haklarından kısmen veya tamamen mahrum kalmasına direnilebilir.  

Müftülerin evlendirme memurları arasına katılması yönünde, öncelikle, 7039 Sayılı 
Nüfus Hizmetleri Kanunu ile Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun marifetiyle, 
5490 Sayılı Nüfus Hizmetleri Kanunu değişmiştir. Ardından, Evlendirme Yönetmeliği’nde 
Değişiklik Yapılmasına Dair Yönetmelik sayesinde, Evlendirme Yönetmeliği tadil edilmiştir. 
İçişleri Bakanlığı’nın 30.11.2017 tarihli ve 132911 sayılı oluru, evlendirme memurluğu 
yetkisinin il ve ilçe müftülerine tanındığı hususunu yinelemiştir. İçişleri Bakanlığı’nın anılan 
oluru üzerine, Diyanet İşleri Başkanlığı, il ve ilçe müftülerine hitaben, Resmî Nikâh Yetkisi 
Hakkında 2018/1 Sayılı Genelge yayımlamıştır.  

Açıklanan yasal sirkülasyon neticesinde, müftü yönetiminde kurulan evlenme akitlerinde 
tatbik edilen tören, dinî ve resmî karmasıdır. Resmî Nikâh Yetkisi Hakkında Genelge uyarınca 
tatbik edilen evlendirme, dinî ve resmî merasimlerin (eş zamanlı) kombinesidir. 2018/1 Sayılı 
Genelge mucibince ika edilen merasimde, evlenmenin dinî ve resmî törenleri (senkronize) 
harmanlanır. Söz konusu genelge merkezinde iki farklı törenin kombine (senkronize) edilmesi, 
Anayasa’nın 174’üncü maddesinin 4’üncü bendini ve Türk Medenî Kanunu’nun 143’üncü 
maddesinin 2’inci fıkrasını ihlâl eder. Özel kanunla, ne Anayasa, ne de genel kanun ihlâl 
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edilebilir.  

Normlar hiyerarşisinin yeniden inşası adına Türk Medenî Kanunu’nun 143’üncü 
maddesinin 2’inci fıkrası yerine de lege ferenda teklifte bulunulur. Önerilen yöntemde, pek tabii 
ki, dinî nikâh töreni ihtiyarî olup, tören şeklini, kanunun yetkilendirdiği evlendirme memurunu 
seçerek müstakbel eşler belirler. Bununla birlikte, “kanunun yetkilendirdiği evlendirme memuru 
huzurunda gerçekleşmeyen dinî nikâh töreninin Türk Medenî Hukuku huzurunda yok 
sayıldığının ihtar edilmesi” sayesinde, basitçe yokluk yaptırımı yinelenir ki, böylesine kanun 
maddesi yazma tekniği, evlenmenin dinî ve resmî törenlerinin eş zamanlı yapılmasına engel 
teşkil etmez.  

Artık aile cüzdanına, evlenmenin dinî töreninin yolunu açan adeta vize veya pasaport 
şeklinde yaklaşılması, mazide kalmıştır. Teklif edilen yöntemde, resmî ve dinî törenlerin 
kronolojik ayrışmasına ve art arda sıralanmasına dayalı mevcut sistem, kanunun yetkilendirdiği 
evlendirme memuru huzurunda gerçekleşmeyen dinî evlenme merasiminin yokluğunun ihtar 
edilmesiyle seyreltilir. Türk Medenî Kanunu’nun 143’üncü maddesinin 2’inci fıkrasına 
yerleşmesi ümit edilen iki cümle şöyledir: “Dinî nikâh töreni ihtiyarî olup, tören şekli, kanunun 
yetkilendirdiği evlendirme memuru seçilerek belirlenir. Dinî tören kanunun yetkilendirdiği 
evlendirme memuru önünde ve yönetiminde gerçekleşmezse evlenme yoktur”. Böylece, 
Anayasa’nın 174’üncü maddesinin 4’üncü bendi kalkanında korunan kısım reform geçirse de, 
devrim misyonunu layıkıyla ilelebet yerine getirecektir. Üstelik tavsiye edilen iki cümle, 
143’üncü maddenin 2’inci fıkrasına yerleştiğinde, yine evlenmenin geçerliliğinden bahseden 
3’üncü fıkrayla harmoni korunmaktadır.  

Birleşik Krallık topraklarında, Yahudi Beth Din, Evlilikle İlgili Roman Katolik Kilisesi 
Mahkemesi ve Müslüman Şeriat Konseyi isimli yargılama makamları, yabancı hukuk olarak 
dinî hukuk uygulayıp karar vermektedir. Müslüman Şeriat Konseyi dışında, önemli kentlerde, 
2000’li yıllardan bu yana hizmet veren Müslüman Tahkim Mahkemeleri bulunmaktadır. 
Evlenme, gerek devlet, gerek izinli dinî organizasyonlar önderliğinde akdedilebilir. Resmî 
evliliği oluşturan dinî seremoni, çeşitlilik arz eder; Anglikan kilisesine münhasır değildir. 
Yahudi, Ortodoks ve Kuveykır inançları kadar, Roman Katolik, hatta scientology kilisesinin, 
ayrıca Müslümanlara ek olarak Hinduların dinî nikâh seremonileri resmî evlilik seviyesinde 
tanınabilir.  

İngiliz Aile Hukuku’nda, 1949 Evlenme Yasası’nın 26 (1) (a) bendi yanı sıra, 41-44 ve 
53-66 arası alt başlıkları, dinî mabetlerin yöneticileri tarafından, dinî mabetlerin yakınındaki 
uygun mekânların, dinî ve resmî nikâhın kombine sunulabilmesi için, bina olarak kayıt 
ettirilmesini sağlamaktadır. Öyle ki, dinî nikâhın resmileşmesi, kayıtlı binada, evlendirmeye 
yetkili kişi huzurunda gerçekleşen kayıtlı evlilik sayesindedir.  

Mukayese olarak sunulan İngiliz Aile Hukuku, Lozan Anlaşması’nın 42’inci maddesine 
ek olarak, İkamet ve Salâhiyeti Adliye Hakkında Mukavelename’nin 16’ıncı maddesine bakış 
açısını, seçilen dini pratik etme (yaşama) özgürlüğüne çevirebilir. Mevcut hukukî 
konjonktürde, Sünnî Müslüman vatandaşlar, dilerlerse, evlenmenin resmî ve dinî törenlerinin 
eş zamanlı karşılanmasına, il ve ilçe müftülükleri vasıtasıyla erişebilirken; aynı imkânı, 
Sünnî olmayan Müslüman ve gayrimüslim vatandaşlar haiz değildir. Daha doğrusu, Sünnî 
olmayan Müslümanlar ve gayrimüslimler, ihtiyaç duyarlarsa, evlenmenin dinî merasimine, Türk 
Medenî Kanunu’nun 143’üncü maddesinin 2’inci fıkrasıyla bağlı vaziyette, ancak resmî 
törenden sonra kavuşabilirken; Sünnî Müslümanlar, dinî töreni evlenmenin resmî töreninin 
ardına ötelemek zorunda değildir, resmî ve dinî merasimlerin müftü huzurunda harmanlanması 
avantajıyla ödüllüdür.  

Lozan Anlaşması’nın 42’inci maddesine ek olarak İkamet ve Salâhiyeti Adliye Hakkında 
Mukavelename’nin 16’ıncı maddesi, ayrıca Anayasa’nın 10 ve 24’üncü maddelerinde 
ifadesini bulan ve Türk Medenî Kanunu’nun 8 ve 341’inci maddelerinde teyit edilen eşitlik 
ilkesi ile inanç/din seçme ve seçilen inancı/dini pratik etme (yaşama) özgürlüğü 
çerçevesinde, Sünnî olmayan Müslüman ve gayrimüslim vatandaşların resmî ve dinî evlenme 
merasiminin eşzamanlı karşılanmasına yönelik ihtiyaçları tartışmaya açıktır. Aslında bu 
tartışmayı, müftüleri evlendirme memurları arasına katan 7039 Sayılı Kanun başlatmıştır. 
Belki de, kanun koyucu, müftüleri evlendirme memurları arasına katmakla, Türkiye 
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Cumhuriyeti vatandaşı gayrimüslimler yanı sıra Sünnî olmayan Müslümanların da özdeş hak 
talep edebileceğini tahmin etmiştir.  

Her hâlde, müftülerin evlendirme memurları arasına katılmasıyla, İslâm’ın Sünnî boyutu 
layıkıyla tatmin edilmiştir. Eşitlik ilkesi ve inanç özgürlüğü, ayrıca Türkiye Cumhuriyeti’nin 
medenî nikâh akdi konusundaki milletlerarası taahhüdü izdüşümünde, resmî kabul edilen nikâh 
merasimi çemberi genişletilirken, uygun sosyolojik, ekonomik, politik ve diplomatik şartlar 
oluştukça, diğer dinler yanı sıra, İslâm’ın Sünnilik dışındaki boyutları da dikkate alınabilir. 
Türkiye Cumhuriyeti’nde, İslâm’ın Sünnî boyutu bakımından, müftüye; Sünnî olmayan 
Müslüman ve gayrimüslim vatandaşların inançları, özellikle Alevilik, Şiilik, Hristiyan ve 
Yahudilik açısından, hangi dinî statüler özdeşse/denkse, bu dinî statü özdeşlerine/denklerine, 
evlenmenin resmî ve dinî törenlerini harmanlama yetkisi kanunla tanınabilir. 
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 Özet 
 

Osmanlı tarihinin ilk muhalefet hareketi Yeni Osmanlılar’ın en önemli mensuplarından 
biri olan Namık Kemal'in ele aldığı temel sorun, döneminin hemen tüm aydınları gibi, 
Osmanlı Devleti'nin içinde bulunduğu gerilemeden nasıl kurtulacağıydı. Bu soruna 
çözüm ararken Batılı düşünürlerden beslenmiş, Batı devletlerinin yönetim biçimlerini 
incelemiştir. Araştırmalarından ulaştığı sonuca göre, İbn Haldun'un savının aksine, 
devletlerin yıkılması bir kader değildir. Devletler doğanın gereklerine uygun yönetilirse 
sonsuza kadar yaşayabilirler. Doğanın gereklerine uygun yönetimden anladığı ise şeriat 
üzerine bina edilmiş bir yönetimdir. O, şeriatla doğal hukuk arasında bir ilişki kurmuş, 
hatta bunların aynı şeyler olduğunu düşünmüştür. Ona göre şeriat ve doğal hukuk, güçler 
ayrılığına dayanan bir yönetim biçimini gerektirmektedir. Zaten İslam tarihine, Osmanlı 
tarihine bakılırsa meşveret usulünün geçerli olduğu görülür. Osmanlı Devleti, bu 
yönetim anlayışından uzaklaştığı, tüm yetki tek elde toplandığı için gerilemiştir. Ona 
göre bu durumdan kurtulmanın yolu, doğanın gereklerine uygun olan meşruti 
yönetimden geçmektedir. Böylece Namık Kemal, devletin kurtuluşu ve devamlılığı için 
aradığı çözümü, Osmanlı’nın mevcut yönetim biçiminde yapılacak değişiklikte 
bulmuştur. Yaşadığı dönemde Batı’da uygulanan yönetim biçimlerinden esinlenerek, 
Osmanlı’yı içinde bulunduğu kötü durumdan kurtaracağını düşündüğü, güçler ayrılığı 
esasına dayanan bir yönetim biçimi geliştirmiştir. 

 

 
Anahtar Kelimeler 

 

 

Yeni Osmanlılar, 
Namık Kemal,  
Güçler Ayrılığı, 
Devlet,  
Yönetim Biçimi. 

 

 
Article Info 

 
Received: 23/10/2019 
Accepted: 05/12/2019 

 Abstract 
 

Namık Kemal is one of the most significant representatives of the Young Ottomans, the 
first opposition movement in Ottoman history. Just like his fellow intellectual 
contemporaries, his main concern was saving the Ottoman state from its downfall. When 
looking for solutions, he was influenced by Western thinkers and looked into 
government systems of Western states. He concluded that, contrary to Ibn Khaldun’s 
theory, states are not destined to collapse. As long as states are governed according to 
nature’s rules, they can last forever, and such government means compliance with the 
shariah. Namık Kemal not only made a connection between natural law and the shariah, 
but he also believed they were the same. According to Kemal, the shariah and natural 
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and Ottoman history. He argues that the decline of Ottomans is due to abandoning this 
government principle and assembling all power with the Bab-i Ali (the Sublime Porte). 
In order to save the Ottoman state, the parliamentary system must be instated, as 
necessitated by natural law. Namık Kemal believed that the salvation and the 
continuation of the state depend on the government system. Influenced by the Western 
government systems of his time, he developed a government system embracing the 
separation of powers which he believed would save the Ottoman state. 
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I. GİRİŞ 

Bu çalışmada, Tanzimat’ın eleştirisi olarak doğan, sonraları bir muhalefet hareketine 
dönüşen1 Yeni Osmanlılar Cemiyeti’nin en önemli mensuplarından biri olan Namık Kemal’in 
devletin doğuşuna ve Osmanlı Devleti’nin içine düşmüş olduğu durumdan, gerilemeden nasıl 
çıkacağına ilişkin görüşleri incelenmektedir. Namık Kemal ve arkadaşları, Tanzimatçılar’ın 
sömürü olgusunun farkında olmadıklarını, bir “üst tabaka” meydana getirdiklerini, şeriatı 
unutmak suretiyle kendi kültürlerini kösteklediklerini, Batı’nın özünü oluşturan özgürlükçü ve 
parlamenter eğilimleri anlamayan, yüzeysel anlamda Batılı olduklarını ileri sürmüşlerdir.2 
Onlara göre, Tanzimat ve Islahat Fermanları, Avrupa devletlerinin Osmanlı’nın içişlerine 
karışmasının yolunu açmış, Osmanlı topraklarında yaşayan milletlerin birbirine düşmesine 
neden olmuştur.3 Devletin kurtulabilmesi için adı geçen fermanlarda yer alanlardan daha köklü 
önlemlere başvurulmalıdır. Bunların başında da mutlak monarşiden meşruti monarşiye 
geçilmesi gelmektedir. Osmanlı, ancak böyle kurtulabilir ve varlığını devam ettirebilirdi.4 Bu 
köklü değişiklik isteğinin bir gereği olarak içinde yaşadıkları dönemde topluma egemen olan 
uyuşukluğa karşıydılar.5 Mardin, onların bu tutumunu “toplumsal seferberlik”, onları da 
“toplumsal seferberci” olarak nitelendirmiştir.6 Aslında siyasal düşüncelerde bu seferberlik 
isteği, yalnız Osmanlı’da değil, neredeyse çağdaş ulusçuluğun ortaya çıktığı her yerde 
karşılaşılan bir davranış biçimidir. Gellner’a göre bunun nedeni, modern merkeziyetçi devletin 
merkeziyetçiliği sağlamaya çalışmasının yöntemlerinden biri, yerel kültürler yerine ulusal kültür 
geliştirme isteğidir. Bu da genellikle yeni bir ulusal eğitim ve onunla koşut yürüyen yeni bir 
kültür sistemi yaratılarak sağlanmaya çalışılmıştır.7 

Yukarıda da belirtildiği üzere, Yeni Osmanlı hareketinin en önemli mensuplarından biri 
olan Namık Kemal, 1840’ta Tekirdağ’da doğmuştur. Babası müneccimbaşı Mustafa Asım 
Bey’dir. Buradan saray ile yakın ilişkiler içinde olan bir aileye mensup olduğu anlaşılmaktadır. 
Bir süre Beyazıt ve Valide Rüştiyesi’nde eğitim görmüş, dedesinin görevi dolayısıyla 
bulunduğu Kars’ta bir din adamından dersler almıştır.8 Bununla beraber düzenli bir eğitim 
aldığını söylemek güçtür. Önce gümrük memuru olarak çalışmış, daha sonra Tercüme Odası 
kalemine girmiştir. Bu arada Tasvîr-i Efkâr gazetesinde yazmaya başlamıştır. 1867 yılında 
Paris’e gitmiş, orada Ziya Paşa ile birlikte Hürriyet gazetesini çıkarmıştır. Avrupa’yı iyi 
bilenlerin sayısının az olduğu bir dönemde Namık Kemal, Avrupa’da kısa sayılacak bir süre 
kalmasına karşın Batı’yı iyi ve kötü yanlarıyla tanıma olanağı bulmuştur.9 Bu sayede Batı ve 
Doğu dünyası arasındaki farkları, onların birbirleriyle ilişkilerini ve yan yana yaşayabilme 
olanaklarını aramış, bu konularda yazılar yazmıştır.10  

                                                   
1 ÖZKAN, Kenan/GÖKGÖZ, Gökhan: “İmparatorluktan Ulus Devlete Geçiş Sürecinde Namık Kemal’in Düşünce 
Dünyası”, Belgi, 8 (Yaz 2014/ II), s.1085; KARPAT, Kemal H.: İslam’ın Siyasallaşması, İstanbul Bilgi Üniversitesi 
Yayınları, İstanbul 2004, s.xviii; YETİM, Fahri: “Modern Bir Aydın Hareketi Olarak Yeni Osmanlılar ve İslam 
Dünyası”, Süleyman Demirel Üniversitesi Fen Edebiyat Fakültesi Sosyal Bilimler Dergisi, Nisan 2015, 34,  s.9; 
MARDİN, Şerif: “Osmanlı Bakış Açısından Hürriyet”, Çeviren: Mehmet Özden, Türk Modernleşmesi, Der.: 
Mümtaz’er Türköne/Tuncay Önder, İletişim Yayınları, İstanbul 1994, s.118; KARPAT, Kemal H.: Osmanlıdan 
Günümüze Asker ve Siyaset, Timaş Yayınları, İstanbul 2010, s.42. 
2 MARDİN, Şerif: “Batıcılık”, Türk Modernleşmesi, s.13-14. 
3 BERKES, Niyazi: Türkiye’de Çağdaşlaşma (Çağdaşlaşma), Doğu-Batı Yayınları, İstanbul 1978, s.284. 
4 BERKES:  Çağdaşlaşma, s.284. Anayasal bir düzen yalnızca Müslüman Osmanlı tebaası için adil bir yönetimin 
sağlanması için değil aynı zamanda Hıristiyan tebaanın korunması bahanesiyle Rusya’nın Osmanlı’nın içişlerine daha 
fazla karışma ihtimalini önlemek için de gerekliydi. Anayasal bir düzen aynı zamanda Avrupa’yı Osmanlı 
yönetiminin adilliğine ikna ederdi. ŞEYHUN, Ahmet: Said Halim Paşa: Osmanlı Devlet Adamı ve İslamcı Düşünür 
(1865-1921), Çeviren: Derya Göçer, Everest Yayınları, İstanbul 2010, s.28. 
5 KAPLAN, Mehmet: “Nabi ve Orta İnsan Tipi”, İÜ, Edebiyat Fakültesi Türk Dili ve Edebiyatı Dergisi, XI, Aralık, 
1961. 2-44;  MARDİN: “Tanzimat’tan Sonra Aşırı Batılılaşma”, Türk Modernleşmesi, s.58. Namık Kemal’e göre, bu 
dönemde toplum, işlerin diğerleri tarafından yapılmasını bekleyen üşengeç ve tembel kişilerden oluşmaktaydı. Bunun 
nedei, toplumun susturulmuş olmasıydı. Bkz. AYDIN, Mithat: “Namık Kemal’de Terakki ve Maarif Düşüncesi”, AÜ, 
DTCF Dergisi, 2(53), 2013, s.459. 
6 MARDİN, “Tanzimat’tan Sonra Aşırı Batılılaşma”, s.57-58. 
7 MARDİN: “19. Yüzyılda Düşünce Akımları ve Osmanlı Devleti”, Türk Modernleşmesi, s.89; GELLNER, Ernest: 
Uluslar ve Ulusçuluk, Çevirenler: Büşra Ersanlı Behar-Gülay Göksu Özdoğan, İnsan Yayınları, İstanbul 1992. 
Özellikle bkz. s.63-78. 
8 SUNGU, İhsan: Namık Kemal (1840-1888), Maarif Matbaası, İstanbul 1941, s.3. 
9 BAYKAL, Bekir Sıtkı: “Namık Kemal’e Göre Avrupa ve Biz”, Namık Kemal Hakkında, Vakit Matbaası, İstanbul 
1942, s.190. 
10 BAYKAL, s.190; PERİN, Cevdet: “Namık Kemal ve Fransız Edebiyatı”, Namık Kemal Hakkında, s.130. 
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1870 yılında İstanbul’a dönmüş ve Diyojen gazetesinde yazmaya başlamıştır. Daha sonra 
İbret gazetesini çıkarmıştır. Takiben, adını kullanmadan, Hadîka gazetesinde yazmıştır.11 
Tiyatro eseri olan Vatan Yahut Silistre’nin temsili, halk arasında büyük bir tesirle heyecan ve 
coşku yaratmıştır. Bunun üzerine Magosa’ya sürgüne gönderilmiştir.12 Akün’e göre sürgünün 
esas nedeni, Veliaht Beşinci Murat Efendi ile olan yakın ilişkileridir.13 Bu sürgün sırasında, 
roman, tiyatro, tarih, eleştiri, şiir türünden çok sayıda esere imza atmıştır. 1876’da Beşinci 
Murat’ın padişah olmasıyla birlikte İstanbul’a dönmüş ve Şûrâ-yı Devlet üyeliğine seçilmiştir. 
Daha sonra Kanun-i Esasi’yi hazırlayacak otuz yedi kişiden oluşan komisyona yazar ve düşünür 
sıfatıyla girmiştir.14  

Yukarıda yer verilen gazetelerin yanı sıra İttihad, Sadakat, Vakit, Muhbir, Hadika, 
Basiret gazetelerinde de yazıları yayımlanmıştır. Bunlara ek olarak Selahaddin Eyyübi, Yavuz 
Sultan Selim, Fatih ve Emir Nevruz’un biyografilerini kaleme almıştır.15 

Namık Kemal’in yazılarında başlıca şu iki konu üstünde durduğu söylenebilir: (i) 
Osmanlı İmparatorluğu’nun çöküş nedenleri nelerdir? (ii) Bunu geri çevirmenin yolu ve 
yöntemi nedir?16 

Namık Kemal, bu sorulara cevap ararken başta Fransızlar olmak üzere Batılı 
düşünürlerden17 ve ulusun sağduyusundan etkilenmiştir.18 Ona göre, şeriatın adil ve hikmetli 
hükümleriyle Montesquieu’nün sözünü ettiği doğal hukuk arasında bir fark bulunmamaktaydı. 
Dolayısıyla doğal hukukun kaynağı olan eşyanın doğasıyla, tanrı kavramı arasında bir özdeşlik 
kurulabilirdi.19 Onun asıl amacı, devlet ve toplum yapısında köklü bir değişikliğe gitmeden 
devletin ve toplumun devamlılığını sağlamaktı. Bunun yolu, Osmanlı kalarak 
Avrupalılaşmaktan ve Osmanlı’nın büyüklüğüne zarar gelmeden çağdaşlaşmaktan 
geçmekteydi.20 Namık Kemal’in tüm yazılarında bu amacı izlediği görülür. Uygarlık algısına 
koşut olarak yazılarında yoğun bir biçimde vatan, doğal haklar, parlamenter yönetim, halk 
iradesi, millet, insan hakları, İslam birliği gibi zamanının güncel kavramlarını, sorunlarını ele 
almıştır. Aslında onun uygarlık algısının bu kavramlar etrafında şekillendiği söylenebilir.21 
Namık Kemal, anılan kavramların İslam siyaset geleneği içerisinde bulunduğunu veya en 
azından bunların şeriata uygun bir içerikte olduğunu öne sürmüştür. Ümmetin egemenliği, 
güçler ayrılığı, kişi özgürlüğü, eşitlik, temsilî hükümet ve anayasal düzen gibi kavramlara İslam 
tarihinden örnekler bulmaya çalışmıştır. Halk egemenliğiyle biat kavramı, parlamenter sistemle 
meşveret arasında benzerlik kurmuştur.22 Bunu yaparak Batılı kamu hukuku kavramlarıyla 
İslam siyaset kuramı arasında belli bir uzlaşma sağlamayı amaçlamıştır. Lewis, Namık 
Kemal’in bu yaklaşımını İslam düşünürlerinin Yunan felsefesiyle Kur’an hükümlerini 
uzlaştırma çabasına benzetmiştir.23 Bu düşüncelere yer verdiği yazılarıyla, halkın 
aydınlanmasına ve ülkenin ilerlemesine, içinde bulunduğu çöküşten kurtulmasına katkıda 
bulunmaya çalışmıştır.24 Bu yazılarının etkili olduğu söylenebilir. Devletin dört yüz yıllık 
gözünü bin yangın açmamışken, onun “Yangın” adlı yazısı üzerine Meclis-i Vâlâ, büyük 

                                                   
11 YETKİN, Çetin: Siyasal Düşünceler Tarihi: Machiavelli’den XX. Yüzyıla Kadar Avrupa ve Osmanlı-Siyasal 
Düşüncesi, 2. Cilt, Güner Yayınları, İstanbul 2009, s.723-724. 
12 KAPLAN, Mehmet: Namık Kemal: Hayatı ve Eserleri, İÜ, Edebiyat Fakültesi Yayınları, İstanbul 1948, s.86. 
13 AKÜN, Ömer Faruk: “Namık Kemal”, Türk Diyanet Vakfı Ansiklopedisi, Diyanet Vakfı Yayınları, İstanbul 2006, 
32, s.365. 
14 KAPLAN, Namık Kemal, s.97; KILIÇ, Selda Kaya: “1876 Anayasası’nın Bilinmeyen İki Tasarısı”,  AÜ, OTAM 
Dergisi, 4, s.569. 
15 EBUZZİYA, Tevfik, Merhum Namık Kemal Bey, Dersaadet 1327, s.20-21. 
16 BERKES, Çağdaşlaşma, s.284. 
17 KAPLAN, Namık Kemal, s.30-31. 
18 KABAKLI, Ahmet: Türk Edebiyatı, C. 2, Türk Edebiyatı Vakfı Yayınları, İstanbul 1985, s.575. KARA, s.64. 
19 LEWIS, Bernard: Modern Türkiye’nin Doğuşu, Çeviren: Babür Turna, Arkadaş Yayıncılık, Ankara, 2008, s.197. 
20 KABAKLI:, s.574-576; KARA, s.64. 
21 Namık Kemal’in “medeniyet” kavramı konusundaki görüşleri için bkz. AYDIN, s.454-457. 
22 Berkes’in dikkat çektiği gibi Meşveret Meclisi, Batılı anlamda bir yasama organı olmaktan uzaktır. Çünkü ilk 
olarak bu meclis, sürekli ve bağımsız değildir. Halkın iradesiyle değil padişahın iradesiyle ortaya çıkmakta ve yine 
onun iradesiyle ortadan kalkmaktaydı.  İkinci olarak, Meşveret Meclisi, halk tarafından seçilen kişilerden değil, 
padişahın seçtiği kişilerden oluşmaktaydı. İkinci Mahmut’tan sonra bu meclisin önemi azalmıştır. BERKES, 
Çağdaşlaşma, s.285. 
23 LEWIS, 2008, s.197. Bu konuda bkz. KARUÇ, Benazir: “Muallim-i Sanî’nin Temel Gayesi: Din Felsefe 
Uzlaştırması”, Gazi Üniversitesi Sosyal Bilimler Dergisi,  4(11), 2017, s.359-369. 
24 UÇMAN, Abdullah: “Tanzimat’tan Sonra Edebiyat ve Siyaset: Nâmık Kemal ve Ziya Paşa Örneği”, Türkiyat 
Mecmuası, 24/Bahar, 2014, s.121. BANGUOĞLU, Tahsin: “Namık Kemal Günü”,  Namık Kemal Hakkında, s.5. 
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yangınların çıkma ihtimali olan yerlere ahşap bina yapılmaması yönünde emir vermiştir.25  Bu 
örnek, onun, gelişmenin özgür kurumlara dayandığı ve özgür kurumların da kamuoyunca ayakta 
tutulduğu görüşünü desteklemektedir.26 

Avrupa uygarlığının iyi yönlerinin alınmasını öneren Namık Kemal, Osmanlı hukuk 
düzeninin İslami ilkelere göre düzenlenmesini istemiştir. Çünkü Berkes’e göre o, İslamcıydı.27  
Lewis’e göre de Namık Kemal, ateşli bir vatansever olmasına ve özgürlükçü tutumuna karşın 
samimi bir Müslüman’dı.28 Bunun bir sonucu olarak da İslam’ı, diğer dinlere üstün görüyor ve 
eninde sonunda zafere ulaşacağına inanıyordu. Dolayısıyla laikliğe şiddetli bir biçimde karşıydı. 
Osmanlı’nın kurtuluşu için önerdiği bütün ıslahat, dünyevi sorunlarla ilgili olsa da bunları dini 
bir çerçeve içinde ele almaktaydı.29 Dönemin zihniyeti, toplumsal değerleri dikkate alındığında 
onun böyle yapmak zorunda olduğunu söylemek yanlış bir değerlendirme olmaz. 

Mardin, Namık Kemal ve arkadaşlarının bir yandan meşrutiyeti överken öbür yandan 
kültürel değer olarak şeriatı nasıl savunabildikleri sorusuna verilecek cevabın, İslam’ın bir din 
olmasının yanında aynı zamanda bir toplumsal değerler bütünü olduğu gerçeğinde aranması 
gerektiğine dikkat çekmiştir. Müslümanlar için toplumsal kimlik, kişinin sadece toplumdaki 
yerinin değil, aynı zamanda dini inancının bir ürünüdür. Sonuç olarak bu düşünceye mensup 
kişilerden meydana gelen bir toplumda İslami ögelerin önemli olması anlaşılır bir durumdu. 
Meşruti yönetimin beraberinde getirdiği zorunluluk, geniş vatandaş kitlelerinin katılımını 
zorunlu kılmaktaydı. Bu katılımı sağlamak için topluma hâkim olan dini unsurların, değerlerin 
kullanılması ve bunlardan yola çıkılması bir zorunluluktu. İslam toplumlarında bu temel 
değerlerin ne kadar önemli, hatta yaşamsal olduğunun farkında olan Namık Kemal, meşrutiyetçi 
düşüncelerini şeriatla destekleme gereği duymuştur.30 

Aşağıda ayrıntılı bir biçimde ele alındığı gibi ona göre; devlet, halkın özgürlüğünü iade 
ettiğinde, şeri esaslara göre hareket ettiğinde hastalıktan kurtulacaktır.31 Çünkü şeriat, doğanın 
gereklerine (muktezayı tabiata) uygundur. 

Namık Kemal’in Tanzimat’a ilişkin yazıları, aşağıda açıklandığı gibi, Tanzimat’a kadar 
Osmanlı’nın orduda, yargıda, maliyede, eğitimde hiçbir sorunu yokmuş, tüm sorunlar Tanzimat 
ile birlikte başlamış gibi bir anlam taşımaktadır. Bir başka ifadeyle onun bu konudaki yazıları, 
“her şey yolunda giderken, Tanzimat keyfiyetten ilan edildi” gibi bir yoruma açık 
görünmektedir. Oysa Tanzimat, yalnızca 19. yüzyıl Avrupa üstünlüğünün bir ürünü değil; 
Osmanlı’da önceden beri sürüp gelen çöküşün getirdiği bir anlayış ve düzenlemedir.32 

Bu genel açıklamalardan sonra onun devletin doğuşu ve egemenlik hakkındaki görüşleri 
incelenebilir.  

II. DEVLETİN DOĞUŞU ve EGEMENLİĞİN KAYNAĞI 

A. Devletin Doğuşu 
Namık Kemal’e göre devlet/hükümet, kişinin doğal toplumsallığının bir sonucu olarak 

ortaya çıkmıştır. O, insanların doğaları gereği birbirlerine zarar verme eğiliminde oldukları ve 
onları diğerlerinin saldırılarından koruyacak gücün yalnızca insanların meydana getireceği bir 
yapıyla sağlanabileceği düşüncesinden hareket etmiştir.33 Bu düşüncelerinde, İbn Haldun’un 
aşağıda yer verilen görüşlerinin etkilerini görmek mümkündür.34 İbn Haldun, insanların devlete 
                                                   
25 KUNTAY, s.19-21. 
26 LEWIS, 2008, s.201. 
27 BERKES, Niyazi: “Namık Kemal’in Fikri Tekâmülü”, Namık Kemal Hakkında, s.240. 
28 LEWIS, 2008, s.195. 
29 BERKES, “Namık Kemal’in Fikri Tekâmülü”, s.240; YETKİN, s.736. 
30 MARDİN, Şerif: Türkiye’de Din ve Siyaset, İletişim Yayınları, İstanbul 2011, s.271; ÖZKAN/GÖKGÖZ, s.1087. 
31 Namık Kemal, “Ve Şâvirhüm”, KUL, s.106. 
32 BERKES, Çağdaşlaşma, s.297. 
33 MARDİN, Şerif: Yeni Osmanlı Düşüncesinin Doğuşu (Yeni Osmanlı), 2. Baskı, İletişim Yayınları, İstanbul 1998, 
s.322. Hobbes’ın görüşleri de bu yöndedir. Bkz. TANNENBAUM, Donald G.: Siyasi Düşünceler Tarihi: Filozoflar 
ve Fikirleri, Çeviren: Özgüç Orhan, BB101 Yayınları, Ankara 2017, s.206-207. Locke’a göre de doğa durumunda 
yani devlet kurulmadan önceki aşama bir savaş durumudur. Bkz. TANNENBAUM, s.229-230. 
34 Namık Kemal: Osmanlı Tarihi adlı kitabının önsözünde İbn Haldun’un tarih biliminin kurucusu çok büyük bir âlim 
olduğunu ifade etmiştir. Osmanlı Tarihi, C. I, Hazırlayanlar: Ulviye Ilgar/İhsan Ilgar, Hürriyet Yayınları, İstanbul 
1971, s.16-17; OKUMUŞ, Ejder: “İbn Haldun’un Osmanlı Düşüncesine Etkisi, İslâm Araştırmaları Dergisi, 15, 2006, 
s.180. 
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neden ihtiyaç duyduklarını şu şekilde açıklamıştır: 
“İnsanları birbirine karşı koruyacak bir düzenleyici gereklidir. Çünkü insanların hayvanlık 

eğilimlerinde doğuştan düşmanlık ve zulüm (eğilimi) vardır. Yabancı hayvanların saldırılarına karşı 
kullanmak üzere kendilerinde var olan silahları, kendi türlerinden gelecek saldırıları önlemeye yetmez. 
Çünkü aynı silahlardan hepsinde vardır. Öyleyse bir başka şey gereklidir ki onun yardımıyla birbirlerine 
karşı korunabilsinler. Bu ‘bir başka şey’, kendilerinin dışındaki herhangi bir hayvan olamaz. Çünkü tüm 
hayvanların kavrama ve esinlenme güçleri eksiktir. Bu durumda düzenleyici, insanların kendilerinden, 
içlerinden biri olmalıdır: Hepsine baskın gelen, hepsi üzerinde egemenliği ve (saldıranlara karşı) eziciliği 
olan bir düzenleyici. Öyle ki artık kimse başkasına saldırmayı, başkasının hakkına geçmeyi başaramasın. 
İşte ‘egemen’ olmanın anlamı budur.”35 

Dikkat edilecek olursa Namık Kemal de İbn Haldun gibi, devletin doğuşunu dünyevi bir 
nedene/gereksinime dayandırmıştır. Bu da devletin ortaya çıkışı konusunda seküler bir 
düşünceye sahip olduğunu ortaya koymaktadır.36 

B. Egemenliğin Kaynağı 

Namık Kemal’e göre, insanların birbirlerine zarar vermesini önleyecek gücü kullanan 
organa,37 hükümete/yönetim aygıtına, toplumu oluşturan bütün bireylerin yönetim işleriyle 
bizzat meşgul olmamasından dolayı gereksinim duyulmuştur. Bir başka ifadeyle, 
genelin/kamunun yönetim görevini bizzat yerine getirmesi mümkün olmadığından, bir yönetim 
aygıtı oluşturma zorunluluğu ortaya çıkmıştır.38 Bu yüzden hükümet/devlet, yönetime uzman 
birinin atanması için toplum üyeleri arasında yapılmış bir sözleşmenin sonucu olarak doğan ve 
nüfusun artmasıyla ortaya çıkan bir iş bölümünün doğal ürünü olarak düşünülebilir.39 Bu ise 
toplumun anılan görevlerini yerine getirmek için bazı mensuplarını vekil atamasıdır.40 Bir başka 
ifadeyle ona göre egemenlik halka aittir ancak halkın egemenliği bizzat kullanması mümkün 
olmadığından egemenlik temsil yoluyla kullanılacaktır.41 Kendi ifadesiyle, “Hakikatte, 
hâkimiyet, insanların yekûnuna atfedilen soyut bir hak değil, her insanda yaratılıştan mevcut 
olan hâkimiyetle ilgili bir haktır.”42  

Bu ifadelerden anlaşıldığı gibi devletin sahip olduğu egemenlik, bireysel özgürlüklerin ve 
egemenliklerin toplamından ibarettir. Yoksa devletin bizzat kendisinin kuvvet kullanarak 
kazandığı bir üstünlük değildir. Yönetilenlerin biat yoluyla yöneticiyi belirlemesidir. Çünkü 
egemenlik gerçekte kamuya aittir. Eğer devlet sahip olduğu egemenliği güç kullanarak elde 
etmiş olsaydı, o zaman bireylerin de güç kullanarak egemenliği ele geçirme haklarının olduğunu 
kabul etmek gerekirdi. Dolayısıyla Namık Kemal’in, Rousseau’nun bireylerin iradelerinden ayrı 
ve üstün bir genel irade olduğu düşüncesine karşı olduğu anlaşılmaktadır.43 Buradan da Namık 
Kemal’in güçlü ve haksızlık yapmaya yetkili herhangi bir çoğunluğu düşünmediği ortaya 
çıkmaktadır. Fakat devletin salt devlet olması sıfatıyla kendine özel ayrıcalıklar kazanmadığını, 
yalnızca kendisini oluşturan bireylerin toplamını içerdiğini belirtmiştir.44 Sonuç olarak Namık 
Kemal, Rousseau gibi egemenliği halka dayandırsa da,45 egemenliğin temsil yoluyla 
kullanılması konusunda Rousseau’dan farklı düşünmektedir. Çünkü ona göre Kuran’daki 
müşavere kavramı, Locke’un düşüncesinde yer alan temsil kavramını öncelemekteydi.46 
                                                   
35 İbni Haldun: Mukaddime, Çeviren: Turan Dursun, Onur Yayınları, Ankara 1977, C.I, s.142. 
36 İbn Haldun düşüncesinde ise dinin bir etkisi yoktur. Bkz. UYGUN, Oktay: Devlet Teorisi, Oniki Levha Yayınları, 
İstanbul 2014, s.162-164.  
37 Saint Augustinus da insanın başkalarına zulüm etme gibi bir doğaya sahip olduğundan devleti zorunlu görür. 
ŞENEL, Alâeddin: Siyasal Düşünceler Tarihi, Bilim ve Sanat Yayınları, 3. Basım, Ankara 2014, s.265; 
TANNENBAUM, s.107-113. 
38 BERKES, Çağdaşlaşma, s.285. 
39 Namık Kemal: “Bazı Mülahazatı Devlet ve Millet”, ÖZÖN, Mustafa Nihat: Namık Kemal ve İbret Gazetesi, Remzi 
Kitabevi, İstanbul, 1938,  s.131-132; MARDİN, Yeni Osmanlı, s.323. 
40 Namık Kemal: “Ve Şâvirhüm Fi’l-Emr” (Ve Şâvirhüm), Hürriyet, 30 Temmuz 1285, KUL, Erdoğan: Makalât-ı 
Siyasiye ve Edebiye, Birleşik Yayıncılık, Ankara 1994, s.152; MARDİN, Yeni Osmanlı, s.323. 
41 Namık Kemal: “Hukuk”, İbret, 19 Haziran 1872, ÖZÖN, s.63, 66; ARABACI, Fazlı: “Osmanlı Modernleşmesinde 
‘Yeni Osmanlılar’ın Din ve Siyaset Anlayışları, Dini Araştırmalar, Eylül-Aralık 1999, 2(5), s.77; BORAN, Behice: 
“Namık Kemal’in Sosyal Fikirleri”, Namık Kemal Hakkında, s.252-258; YETKİN, s.726-728. 
42 Namık Kemal: “Hukuku Umumiye”, İbret, 8 Temmuz 1872, ÖZÖN, s.97; MARDİN, Yeni Osmanlı, s.334. 
YETKİN, s.727. 
43 YETKİN, s.726-727. Rousseau’nun genel irade kuramı hakkında bkz. TANNENBAUM, s.252-255. 
44 MARDİN, Yeni Osmanlı, s.333. 
45 Namık Kemal: “Hukuk”, İbret, 19 Haziran 1872, ÖZÖN, s.63, 66; ARABACI, s.77; BORAN, s.252-258; 
YETKİN, s.726-728. 
46 ŞEYHUN, s.28. 
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Mardin’e göre Namık Kemal, böyle yapmak zorundaydı. Böyle yapmamış olsaydı, seküler 
nitelikli doğal hukukun şeriattan önce geldiğini kabul etmiş olacaktı. İslami doğal hukuk, 
yalnızca şeriata ve onun emrettiği siyasi, iktisadi ve toplumsal çok özel görevleri içeren bir 
değişmeze dayandığı için böyle olamazdı. Bu değişmez olan hukuk, her konuda olduğu gibi bir 
şeyin iyi veya kötü olduğunu da yalnızca kendisi belirleyebilirdi. Dolayısıyla şeriattan önce 
gelen hiçbir şey olamazdı.47 Namık Kemal’e göre, Müslümanlar için doğal hukuk, Kuran’da 
gösterilen ilahi adaletten başka bir şey değildi.48 

Yukarıda da yer verildiği gibi, onun devlet kuramında, önce toplumun oluştuğu (sivil 
toplum), daha sonra toplum üyelerinin birbirine zarar vermesini önlemek için de devletin ortaya 
çıktığı anlaşılmaktadır.49 Ortaya çıkan bu devlet, şeriatın/doğal hukukun uygulayıcısıdır. 
Devletin asli görevleri, hukuku uygulayarak adaleti egemen kılmak50 ve ilerlemeyi sağlamak 
olduğundan şeriatın uygulanmasından bu anlaşılabilir.51 Bir başka ifadeyle devletin görevi, 
doğal hakları korumaktır.52 Bu, Namık Kemal’in devlet kuramında İslami etkinin devam ettiğini 
göstermektedir. Devletin ortaya çıkışı konusunda seküler bir anlayışa sahip olsa da, bu, onun 
İslam’ın siyaset kuramının sınırları dışına çıktığı anlamına gelmemektedir. Namık Kemal’in, 
devletin görevleri konusunda İslami bir düşünceye sahip olduğu görülmektedir.53 

Yukarıdaki açıklamalardan anlaşıldığı üzere, o, devlete, onu hükümetten farklı kılan 
özellikler atfetmemiş, hükümetle devlet kelimelerini, birbirinin yerine konabilir şekilde 
kullanmıştır.54 Kendisinin ifadesiyle “Hükümet veya devlet, halkın böyle bir tevkili icra etmek 
şartıyla bulunduğu tavrına denilir. Ümmet tabiri ise emr-i tevkilden kat’ı nazarla bir heyeti 
medeniyyenin mecmu’unu ifade etmek için kullanılır.”55 

Yukarıda da yer verildiği gibi Namık Kemal, iktidarın kaynağını biat kurumuna 
dayandırmaktadır. Ona göre bir ülkedeki insanlar toplanıp bir kişiyi sultan veya halife seçmek 
için bir sözleşme yaparlarsa, daha önceki yöneticinin hükmü kalmaz. Bu ifadeleriyle, 
halife/sultan ile halk arasında yapılan bir sözleşmenin varlığını ileri sürmekte, İslam hukukunda 
halifeyi/sultanı seçme yöntemlerinden birisi olan biat kurumuna gönderme yapmaktadır. Ancak 
İslam hukukuna göre halife olma koşullarını taşıyan herkesin halife olması mümkün değildir. 
Hilafet sözleşmesi, Müslüman halkla halife olacak kişi arasında karşılıklı rıza, icap ve kabul 
beyanlarıyla kurulur. Bu sözleşmenin kuruluş usûllerinden biri de biat, yani seçimdir. Bu 
yönteme göre Müslüman bir ülkede seçme ehliyetine sahip olan kişilere “ehlü'l-hal ve'l-akd”56 
denir. Halife olabilmek için aranan nitelikleri taşıyan bir kimseyi halife olarak seçme yetkisi 
yalnızca bu kişilere aittir. Bir başka ifadeyle, tüm Müslümanların halife seçme yetkisi 
bulunmamaktadır. Örneğin ilk halife Hz. Ebubekir bu yolla seçilmiştir. Oysa Namık Kemal’e 
göre, sultan veya halife halkın tümü tarafından seçilmelidir. O, halife/sultanın seçiminde İslami 
bir kavram olan biatı, Rousseau’nun geliştirmiş olduğu halk egemenliği kuramına oturtmak 
istemiştir.57 Namık Kemal’e göre biat sözleşmesi, hem hükümdara/halifeye hem de halka 
sorumluklar yüklemektedir. Bu sözleşmeye göre kişiler, tebaa olarak sultanın buyruklarına 
boyun eğmek, kendilerine düşen ödevleri yerine getirmekle yükümlüdürler. Sözleşmenin 
gereklerine göre hareket etmeyenlere karşı hükümdar kendisine verilen yetkiyi kullanma ve 
görevlerini yerine getirmeleri için onları zorlama yetkisine sahiptir. Fakat bunun yanında, halkın 

                                                   
47 MARDİN, Yeni Osmanlı, s.324. 
48 AKYILMAZ, Gül: “Birinci Jön Türk Hareketinin (Yeni Osmanlılar Cemiyeti) İdeolojisine Bir Örnek: Namık 
Kemal ve Fikirleri, Selçuk Üniversitesi, Sosyal Bilimler Meslek Yüksekokulu Dergisi, 2 (1999), s.240. 
49 MARDİN, Yeni Osmanlı, s.323-324. Devletin ortaya çıkışı sürecinde iki sözleşmenin olduğu görülmektedir. Bu 
konudaki düşüncelerini Locke’tan almış gibi görünmektedir. MARDİN, Yeni Osmanlı, s.369. Locke’un sözleşme 
kuramında birden fazla sözleşme bulunduğu konusunda bkz. ŞENEL, 2014, s.371; TANNENBAUM, s.230. 
50 Kınalızade Ali Efendi de devletin en önemli görevinin adaleti sağlamak olduğunu ve devletin ancak adaletle ayakta 
kalabileceğini belirtmiştir. Naima, Kınalızade’nin devlette adaletin nasıl sağlanacağı ve önemi konusundaki 
düşüncelerini İbn Haldun’dan aldığını ileri sürmüştür. OKUMUŞ, s.153. 
51 MARDİN, Yeni Osmanlı, s.345. 
52 BERKES, Çağdaşlaşma, s.284. 
53 ÖZKAN/GÖKGÖZ, s.1088. 
54 Arabacı’ya göre Namık Kemal’in bu görüşü, onun İslam’da iktidarla devleti özdeşleştiren tarihsel tecrübenin 
etkisinden kaynaklanmaktadır. ARABACI, s.71. 
55 Namık Kemal, “Ba’zı Mülahazat”, ÖZÖN, s.132; MARDİN, Yeni Osmanlı, s.333. 
56 EL-ENSARİ, Abdülhamid İsmail: “Ehlü'l-Hal ve'l-Akd”, Türk Diyanet Vakfı İslam Ansiklopedisi, C.10, Ankara 
1994, s.539-541. 
57 AKYILMAZ, s.240-241. 
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sözleşmeye uymasını bekleyen hükümdarın da adil olması gerekir. Namık Kemal, hükümdarla 
halk arasında yapılan sözleşmenin feshedilebileceğini kabul etmesine rağmen bir isyan, direnme 
kuramı geliştirmemiştir. Bir başka deyişle, ona göre tebaanın sultanı ve halifeyi isyan yoluyla 
devirme hakkı yoktur.58 

Her ne kadar halkın isyan yoluyla halifeyi/sultanı devirme hakkının olmadığını düşünse 
de, halkın egemenlik yetkisi o kadar geniştir ki, isterse bu yetkisine dayanarak büsbütün 
devletin şeklini değiştirerek bir cumhuriyet bile kurabilir. Ancak cumhuriyet, Osmanlı için 
uygun değildir. Onun yıkımına neden olur.59  

III. DEVLETİN SÜREKLİLİĞİNE İLİŞKİN GÖRÜŞLERİ VE BUNUN İÇİN 
ÖNGÖRDÜĞÜ HÜKÜMET SİSTEMİ 

A. Devletin Gerileme Nedeni 

Devletin ortaya çıkışı konusunda İbn Haldun gibi düşünen Namık Kemal, devletin ömrü 
konusunda ondan ayrılmaktadır.60 Namık Kemal’e göre devlet, yasama ve yürütme erklerini 
içinde barındıran, bir manevi/tüzel kişidir.61 Tüzel kişi olan devlet için duraklama yaşı yoktur.62 
Bu ifadeleriyle de İbn Haldun’un “kapalı döngüsel çöküş”63 kuramını reddetmiş olur. İbn 
Haldun’un tavırlar kuramına göre devlet, kuruluş, egemenliğin şahsileşmesi, refah, duraklama 
ve yıkılış dönemlerinden geçerek yaklaşık yüz yirmi yıl içinde yıkılır.64 Namık Kemal, 
duraklama ve çöküş görüşüne karşı, Aydınlanma65 düşünürlerinin de etkisiyle ilerleme görüşünü 
benimsemiştir.66 Bir başka ifadeyle Namık Kemal’e göre devlet, doğanın gereklerine göre 
hareket ederse sıhhat kazanır, güçlenir ve dünya döndükçe devam eder.67 Bu düşüncesinde, 
Fransız düşünür Volney’den etkilenmiştir. Volney’e göre doğa, kanunlar koymuştur. Bunları 
uygulamak insanlara düşmektedir. İnsanları mahveden kendi delilikleridir, kurtaracak olan da 
kendi bilgelikleridir.68 Volney’e göre doğanın kanunu şudur: “Mademki topluluğun acıları 
hırstan, cahillikten gelmektedir; birey aydın ve bilge olmadıkça; aralarındaki münasebetlerin, 
teşkilatlarındaki kanunların bilgisine dayanan adalet sanatını uygulamadıkça; ıstırap çekmekten 
kurtulamayacaklardır.”69 Bir başka ifadeyle Volney’e göre, insanlar bilge olmadıkça, doğal 
hukukun gereği olan adaleti tesis etmedikçe ıstıraptan kurtulamayacaklardır.70 Osmanlı 
yöneticileri bu ilkeleri anlamadıkları, doğanın yasasına uymadıkları, baskıcı ve adaletsiz 
oldukları için devlet gerilemiştir. Namık Kemal’in ele aldığı temel sorunlardan belki en 
önemlisi Osmanlı Devleti’nin gerilemesi olduğundan, bu gerilemenin müsebbibi olarak 
yönetimin sonradan bozulması teşhisi, kurtuluş yolunda ona çok elverişli gelmiştir. “Hasta 
Adam” başlıklı yazısında, öncelikle, çökmekte olan devleti bu durumdan kurtarmak için artık 
bir şey yapılamayacağı yönündeki kaderci düşüncelere karşı çıkmış, çözüm olarak “ilerleme” 
düşüncesini ortaya atmıştır.71 Namık Kemal, doğal hukuk olarak adlandırdığı şey yani şeriat 
uygulanmadığında devletin gerilediğini göstermek için Montesquieu’nün Romalıların İhtişamı 
ve Çöküşü’nü ve Volney’in Harabeler72 adlı kitabını çevirmeye kalkışmıştır.73 

Şeriat ile doğal hukuk arasında benzer yönler olmasına karşın Namık Kemal, bu iki 

                                                   
58 AKYILMAZ, s.241-242. 
59 BORAN,  s.252-258; YETKİN, s.726-728. 
60 Namık Kemal: “Hasta Adam”, Hürriyet, 7 Kânunuevvel 1868, KUL, s.104. 
61 KARA, s.64. 
62 Namık Kemal, “Hasta Adam”, KUL, 104; OKUMUŞ, s.179; KARA, s.64. 
63 OKUMUŞ, s.144. 
64 UYGUN, s.170-172. 
65 Aydınlanma konusunda bkz. YETKİN, s.539-546; TOUCHARD, Jean: Siyasal Düşünceler Tarihi, Çeviren: İsmail 
Yerguz, Islık Yayınları, İstanbul 2015, s.395-403. 
66 OKUMUŞ, s.180. 
67 Namık Kemal, “Hasta Adam”, KUL, s.104.  
68 KARA, s.51. 
69 de VOLNEY, Constantin François: Harabeler, Çeviren: Sâmim Kâzım Akses, Milli Eğitim Bakanlığı Yayınları, 
İstanbul 1946, s.75. Volney’in bu ifadeleri Kant’ın aydınlanma tanımını çağrıştırmaktadır. Aydınlanma konusunda 
bkz. Nejat Bozkurt, Immanuel Kant: Seçilmiş Yazılar, Çeviren: Nejat Bozkurt, Remzi Kitabevi, İstanbul 1984, s.213-
214.  
70 MARDİN, Yeni Osmanlı, s.349–350. 
71 Namık Kemal, “Hasta Adam”, KUL, s.104-107; KARA, s.67. 
72 Okandan, bu eseri çevirdiği konusunda emin değildir. “… bu eseri dilimize çevirdiği bile söylenen …”, 
OKANDAN, s.120. 
73 MARDİN, Yeni Osmanlı, s.350-351. Klasik İslam anlayışında, şeriat kurallarından ayrılma durumunda, devletlerin 
yok olduğu ileri sürülmüştür. KARA, s.50. 
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kavram arasında önemli farklar olduğunu gözden kaçırmış gibidir.74 Çünkü İslam düşüncesi 
içinde Batılı anlamda bir doğal hukuk kuramının bulunduğunu söylemek pek mümkün 
görünmemektedir. Zamanın ve mekânın değişmesiyle birlikte tezahürü değişen, özü değişmez 
olan ve doğadaki düzeni işaret eden baki bir ilahî yasanın varlığının her iki düşünce sisteminde 
kabul edilmesi, İslam hukuk felsefesiyle doğal hukuk öğretisi arasında bazı ortak hususlar 
bulunabileceğini elbette ortaya koymaktadır. Ancak İslam hukukunun temel ilkeleriyle doğal 
hukukun temel ilkeleri (adalet, eşitlik vb.) arasında belirli bir uyumdan söz edilse dahi, bu uyum 
sınırlıdır. Sorunun doğal hukuk ve İslam hukukunda aynı bağlamda ve zeminde tartışıldığını 
söylemek mümkün değildir.75 Belki de onun böyle düşünmesinin nedeni, on yedinci yüzyıldan 
itibaren Batı’da siyaset felsefesiyle teolojinin yavaş yavaş birbirinden ayrıldığının farkında 
olmaması76 ve kendi zamanındaki doğal hukuk kuramının77 uzantılarını bilmemesidir.78 

Namık Kemal’in doğanın gereklerine uygun davranıldığı takdirde devletin sonsuza kadar 
yaşayacağı yönündeki yorumu, İbn Haldun’un, devletin mutlak bir biçimde sonunu öngören 
yaklaşımından bütünüyle uzaktır. Ayrıca devletin varlığını devam ettirmesi, hatta ilerlemesi 
noktasında çözüm üretmesi ve bunu da hukukla temellendirmesi bakımından önemlidir de. 
İslam siyaset felsefesiyle temellendirdiği bu yaklaşımın, Namık Kemal’in anayasa taraftarı 
düşüncelerini meşrulaştırdığı ve hatta kuramsal temelini oluşturduğu söylenebilir.79 

Özetlemek gerekirse, Namık Kemal, devletin sürekliliğini, doğanın gereklerine uygun bir 
yönetim biçiminde bulmaktaydı. Doğanın gereklerine uygun yönetim biçimi de, meşveretin 
egemen olduğu, anayasalı, meşruti bir yönetimdi. Batılı düşünürlerden etkilenerek geliştirdiği 
yönetim biçiminin incelenmesi, görüşlerinin daha iyi anlaşılmasına katkı sağlayacaktır. 

B. Öngördüğü Yönetim Biçimi 
Yukarıda açıklandığı gibi Namık Kemal, devletin devamlılığı için doğanın gereklerine 

uygun davranılması gerektiğini düşünmektedir. Ona göre, doğaya uygunluk bağlamında en 
önemli araçlardan biri yönetim biçimidir. Buna bağlı olarak da onun temel kaygısı, devletin 
devamını sağlayacak adil bir yönetim biçiminin oluşturulmasıdır. Padişahın gözetiminde olacak 
bu hükümet, İslam hukukuna da uygun olacaktır. Kendi ifadesiyle “Bizim kabul edeceğimiz 
devlet şekli,80 Osmanlı Hanedânı idâresinde bulunacak Meşrûtî bir idâredir. Bu da usûl-i 
meşveretin ve şûrâ-yı ümmetin tesisi ile kabildir. Biz buna İslamiyet nâmına dâhi muhtacız.”81 

Bu ifadeleriyle Namık Kemal, İslam tarihinde parlamentolu bir yönetimi savunan ilk 
Müslüman düşünür olmuştur.82 

Osmanlı Devleti’nin kurtuluşu için çok farklı görüşlerin tartışıldığı bir dönemde Namık 
Kemal, gerekli olan yönetim biçiminin dayanacağı ilkeleri araştırmıştır. Ancak önce hastalığın 
gerçek nedenini tespit etmeye çalışmıştır. Ona göre hastalığın nedeni, devlet adamının eksik 
olması, malın/paranın eksik olması, askerin eksik olması, kısaca her şeyin eksik olmasıdır. Bu 
eksikliklerin kökeniyse baskıcı, keyfî yönetimdir. Namık Kemal’e göre, Osmanlı’da hükümet 
vaktiyle dışarıdan devlet yönetimine ilişkin her türlü kararı veren bir görüntü arz etse de 
gerçekte sınırlı bir hükümetti. Çünkü ulema karar vermekte (yasama), padişah ve vezirler icra 
eylemekte (yürütme), halk elinde silahlarla bu icraya nazır bulunmaktaydı (denetleme). Onun bu 

                                                   
74 MARDİN, Yeni Osmanlı, s.351. 
75 “Zaman zaman ilahi iradeden doğan prensiplerin evrensel hukuk idesine aykırı düştüğü zannedilse bile, bu, ya 
dinin esaslarının iyi kavranmamasından ya da tabiî hukuk prensiplerinin yanlış tanımlanmasından ve aşırı 
müşahhaslaştırılmasından kaynaklanmaktadır.” BARDAKOĞLU, Ali: “Tabiî Hukuk Düşüncesi Açısından İslam 
Hukukçularının İstihsan ve İstıslah Görüşü”, Erciyes Üniversitesi İlahiyat Fakültesi Dergisi, 1986, 3, s.125–126.  
76 MARDİN, Yeni Osmanlı, s.351. 
77 Doğal hukuk konusunda bkz. WEBER, Max: Ekonomi ve Toplum, Çeviren: Latif Boyacı, Yarın Yayınları, 
İstanbul 2012, C.2, s.232-239. 
78 Bu yaklaşımına uygun olarak Namık Kemal, Batı siyaset kavramlarıyla İslami siyaset kavramları arasında kaynak, 
amaç ve iç tutarlılık noktalarında bağlantı kurmuştur. MARDİN, Yeni Osmanlı, 319; ÖZKAN/GÖKGÖZ, s.1083-
1107. 
79 KARA, s.51. 
80 Devlet ile hükümet arasında ayrım yapmadığı burada da görülmektedir. Burada devlet şekli derken aslında 
hükümet şeklini kastetmektedir. Çünkü burada devlete ait olan erklerin hangi organlar tarafından kullanılacağını ifade 
etmektedir. Bu anlamda devlet şekli monarşi ya da cumhuriyettir. Bu kavramlar konusunda bkz. GÖZLER, Kemal: 
Anayasa Hukukunun Genel Esasları, Ekin Kitabevi, Bursa 2015, s.173-181. 
81 KARA, s.66. 
82 ŞEYHUN, s.30. 
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ifadelerine dayanarak Mardin, Namık Kemal’in kendisinin, “Osmanlı zımnî sözleşmesi” dediği 
şeyin farkında olduğuna dikkat çekmiştir. “Osmanlı geleneğini sürdüren model, tek idi. Siviller 
şikâyet eder (şimdi gazete makaleleri vasıtasıyla), din adamları onların protestolarına haklılık 
sağlar, camilerde Cuma vaazlarıyla hoşnutsuzluğu yayarlar ve askerler de rejimi devirmek için 
gerekli gücü elde ederlerdi.”83 Bir başka ifadeyle ona göre, Osmanlı klasik dönem yönetim 
sistemi dışarıdan otokrasi gibi görünse de aslında ulemanın yasama işlevini, padişah ve 
vezirlerin yürütme işlevini yerine getirdiği, yeniçerilerce temsil edilen silahlı halkın ise 
yürütmenin etkinliklerini denetlediği bir meşruti yönetimdi.84 Ona göre “Devleti Aliyye ta 
yeniçeriler kalkıncaya kadar yine irade-i ümmet ve binaenaleyh usulü bir nevi meşveretle idare 
olunurdu. Meb’ûsana vereceği hakk-ı nezareti ahali bi’n-nefis kendi icra ederdi. Her kışla 
bayağı bir silahı Meclis-i Şûrâ-yı Ümmet hükmünde idi.”85 Kısacası, Vakayı Hayriye’ye kadar 
padişahın otoritesi, ulema ve yeniçeriler tarafından sınırlanmaktaydı.86 Gerçekten ona göre, 
yeniçeriler ortadan kaldırılıncaya kadar Osmanlı’da meşveret anlayışı geçerliydi. Öngördüğü 
yönetim biçiminde Şûrâ-yı Ümmet tarafından yerine getirilecek olan yürütmeyi denetleme işlevi 
bizzat halk tarafından kullanılmaktaydı.87 Bir görüşe göre Namık Kemal, klasik Osmanlı 
düzenini bir çeşit Polybiosçu karma yönetim olarak kabul etmektedir. Bu karma yönetimin 
ortakları, ulema, halk/askerler ve sultanla vezirlerinden meydana gelmektedir.88  

O, bir anlamda adı konmamış olsa da, Tanzimat öncesi Osmanlı’da olgusal olarak bir 
güçler ayrılığının var olduğunu ileri sürmüştür. Bir başka ifadeyle Namık Kemal, Osmanlı’nın 
klasik dönemde bir tür temsilî yönetime sahip olduğunu göstermeye çalışmıştır.89  

Yaşadığı dönemde ise durum daha farklıdır. Bu dönemde Namık Kemal’e göre Bâbıali 
kanun yapıyor, Bâbıali hükmediyor, Bâbıali uyguluyor, Bâbıali denetliyordu.90 Gerçekten de bu 
dönemde, tüm yetkiler Bâbıali’nin eline geçmişti.91 Burada Bâbıali’den kasıt Tercüme 
Odası’nda ve Batı’da yetişmiş diplomat-paşalardır. Abdülmecid’in “fiktif” saltanatı, 
Abdülaziz’in ilk döneminde de devam etmiş ve değişiklik Âli ve Fuat Paşa’nın ölümünden 
sonra başlamıştır.92 Namık Kemal’e göre, iktidarın tek elde toplanması keyfî yönetime yol 
açmış, bu da devletin kötü yönetilmesine, dolayısıyla çöküşüne neden olmuştur. Halka eski 
özgürlüğü geri verildiğinde, şeri hükümet kurulduğunda devlet hastalıktan kurtulacaktı. Bir 
başka ifadeyle hastalıktan kurtulmanın yolu, şeri kanunlara dönmekten, güçler93 ayrılığını 
uygulamaktan ve özgürlük içinde meşrutiyeti gerçekleştirmekten geçmekteydi.94 Bu nedenle, 
kanun yapma yetkisinin hükümetten alınarak bir meclise verilmesi, böylece temsil sisteminin 
güçlendirilmesi gerekmekteydi. Temsil sistemini desteklemek için, Gülhane ve Islahat 
Fermanlarının birleştirilmesini ve yeniden gözden geçirilmesini istemiştir. Bu düzeltici faaliyet, 
o tarihte mevcut yabancı anayasalardan esinlenecekti. Bu esinlenmeye karşın Osmanlı’nın yeni 
anayasası, İslam hukukuyla uyumlu olmalıydı. Bununla birlikte Osmanlı’da anayasal (meşrutî) 
yönetimin kurulması, bir yenilik olmazdı. Çünkü idari denetim mekanizmasını kurmak, 
yalnızca, İkinci Mahmut’un merkezileştirme hareketlerinden önce Osmanlı’da geçerli olan ve 
yeni bürokrasinin doğuşuyla sona eren yönetim tarzının saf ve zarif hale getirilmesi anlamına 
gelmekteydi.95 Meşvereti açıklarken de daha ziyade İslamiyet’in ilk dönemlerine göndermede 
bulunmuştur.96 Çünkü ona göre İslam’da zaten meşrutiyet vardır, önemli olan onu kullanmaktır. 

                                                   
83 MARDİN, “Osmanlı Bakış Açısından Hürriyet”, s.117. 
84 Namık Kemal, “Hasta Adam”, KUL, s.105, 106; MARDİN, Yeni Osmanlı, s.344, BİRAND, s.49. 
85 Namık Kemal: “Usul-i Meşveret Hakkında Mektuplar-I” (Mektuplar-I), Hürriyet, 14 Eylül 1285, KUL, s.161; 
BİRAND, s.49. 
86 ŞEYHUN, s.30. 
87 BORAN, s.257. 
88 KUTLU, Aydoğan: “Cumhuriyet Kavramı ve Türkiye’deki Evrimi”, Yayımlanmamış Yüksek Lisans Tezi, AÜ, 
SBE, Ankara 2011, s.98. 
89 LEWIS, 2008, s.199. 
90 Osmanlı’da merkezi hükümetin yeniden yapılandırılması ve güçlendirilmesi konusunda bkz. ŞEYHUN, s.18. 
91 BERKES, Çağdaşlaşma, s.284. 
92 TİMUR, Taner: Yakın Osmanlı Tarihinde Aykırı Çehreler, İmge Kitabevi, Ankara 2017, s.115. Kuntay’ın 
aktardığına göre “Abdülaziz’in teşkilatsız sarayı Âli Paşa’nın Bâbıali’si, konağı, yalısı kadar hafiyeli değildi ve 
padişah, adeta, sadrazamının muhitindeydi. Âli Paşa öldüğü zaman Aziz, şimdi padişah oldum, diyecek”tir. 
KUNTAY, s.251. 
93 Nevin: “Namık Kemal’de Özgürlük Fikri”, Doğumunun Yüzellinci Yılında Namık Kemal, Türk Tarih Kurumu 
Yayınları, Ankara 1993, s.97; KARA, s.67-68. 
94 ÖNBERK, s.97; KARA, s.68. 
95 Namık Kemal, “Mektuplar-I ”, KUL, 162-164. MARDİN, Yeni Osmanlı, s.343; KARA, s.68. 
96 ŞEYHUN, s.30. 
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Nitekim Namık Kemal, Kanun-i Esasî’nin hazırlanma safhasındaki çabalarını büyük ölçüde 
“meşveret” kaynağından örneklerle beslemiştir.97Aslında istediği şeyin klasik Osmanlı dönemi 
yönetim biçiminin Batı’daki gelişmeler ışığında yeniden düzenlenmesinden ibaret olduğu 
anlaşılmaktadır.  

Namık Kemal, yeni bir yönetim biçimi önermeye çalışırken, “düvel-i muazzama”nın en 
muntazamları olarak söz ettiği İngiltere, Almanya, Fransa ve Amerika Birleşik Devletleri’ni 
incelemiştir. Bu inceleme sonucunda, Fransa’nın İkinci İmparatorluk Anayasası’nda yer alan 
sistemin örnek alınabileceği kanaatine ulaşmıştır. Çünkü “Amerika cumhurdur. İngiltere ile 
Almanya’da da zadegân var, onlar bize numune olamaz; kala kala elde Fransa kalır…”98 Fransız 
yönetimini örnek alacak kabiliyetin bizde olup olmadığını sorusuna cevaben, Osmanlı’nın 
Fransa’dan daha özgürlükçü bir anayasayla bile idare olunabileceğini ileri sürmüştür. Çünkü 
Fransız halkı yurduna bağlı olmakla birlikte yeniliğe eğilimlidir. Yeteri kadar özgür bırakılınca 
zaptolunamaz. Büyük cumhurdan beri otuz-kırk türlü hükümet oluşturup, hepsini bozmuştur. 
Savaşlarda birkaç milyon insanını kaybetmiştir. Fransız halkı nihayet Üçüncü Napolyon’un 
idareyi ele almasıyla özgürlüğünü ahlakın gerektirdiği sınırlamayla düzeltmiş ve mutluluğa bu 
sayede ulaşmıştır.99 Böyle bir anayasa Fransa’yı huzura ve mutluluğa kavuşturduğuna göre, 
Osmanlı’yı da refah ve mutluluğa kavuşturabilirdi.100 Yine Fransız anayasası, Osmanlı için 
denetim ve dengelerin en uygun bileşimini içermekteydi.101 

Düşündüğü yönetim biçimini şu şekilde ifade etmiştir: “Sözün doğrusu mülkümüzde 
hâkim biziz, hepimizin hükümette iştiraki vardır. Fakat hükümetin emr-i icrasını bîatı meşruta 
ile âl-i Osman’a tevdi’ ettik; daima âl-i Osman’ı isteriz, daima idare-i meşruta talebindeyiz.”102 
“Bizim kabul edeceğimiz devlet şekli, Osmanlı Hanedânı idâresinde bulunacak Meşrûtî bir 
idâredir. Bu da usûl-i meşveretin ve şûrâ-yı ümmetin tesisi ile kabildir. Biz buna İslamiyet 
nâmına dâhi muhtacız.”103 Böylece, yukarıda da ifade edildiği gibi, devlet biçimi olarak 
cumhuriyeti reddetmiştir.104 Hatta cumhuriyet kurmanın kimsenin aklına gelmeyeceğini ve 
cumhuriyetin Osmanlı’yı batıracağını ileri sürmüştür. Bunları ifade ederken başlangıçta İslam’ın 
bir çeşit cumhuriyet olduğuna da yer vermiştir.105 Bu ifadelerinden açıkça devlet biçimi olarak 
monarşiyi önerdiği anlaşılmaktadır. Meşrutiyeti önerdiğinden hükümet biçiminin parlamenter 
sistem olacağı açıktır.106 Bu sistemde yürütme organı, padişah ve vekillerden meydana 
gelecektir. Fakat padişahın konumu, Fransa imparatorununkinden farklı olacaktır. 
Sorumluluğun bir kısmını hükümetten alarak imparatora veren ve imparatoru yalnızca halka 
karşı sorumlu tutan Fransız yönetim biçimi, Osmanlı için uygun değildir.107 Buna ek olarak 
İngiltere’de olduğu gibi hükümdarı bütünüyle sorumsuz tutan ve tüm sorumluluğu bakanlar 
kuruluna veren bir yönetim biçimi de benimsenemezdi.108 Ona göre şeriata ve Osmanlı’ya 
uygun olan yönetim biçiminde, padişah kendi görevlerinden, vekiller kendi görevlerinden 
sorumlu olmalıdır. Zira padişah, “… vazife-i adaletin icrasına şer’an memurdur.”109 Mardin’e 
göre, Namık Kemal bu düşünceleriyle padişahın da yasalarla sınırlandırılmasını istemiştir.110 

Namık Kemal, yönetim biçimini oluştururken, hükümetin hedeflerini dikkate almıştır. 
Ona göre, hükümetin/yönetimin iki aslî hedefi vardır. Bunlar, adaletin icrası ve ilerlemenin 

                                                   
97 SEVİL, Hülya Küçük, “İttihat ve Terakki Döneminde İslamcılık Hareketi (1908-1914)”, Yayımlanmamış Doktora 
Tezi, AÜ, SBE, Ankara 2005, s.24. 
98 Namık Kemal, “Mektuplar-I”, KUL, s.162. 
99 Namık Kemal, “Mektuplar-I”, KUL, s.162-163. 
100 ÖZKAN/GÖKGÖZ, s.1096. 
101 MARDİN, Yeni Osmanlı, s.345. 
102 Namık Kemal, “Mektuplar-I”, KUL, s.161. 
103 KARA, s.66. 
104 Namık Kemal, “Ve Şâvirhüm”,  KUL, s.152; KARA, s.65. 
105 Namık Kemal, “Mektuplar-I”, KUL, s.159. 
106 Nitekim önerdiği yönetim biçimi Okandan tarafından, parlamenter sistem olarak nitelendirilmiştir. OKANDAN, 
s.125.  
107 Kanun-i Esasi’de padişahın yetkilerinde herhangi bir kısıtlamaya gidilmezken hukuki konumu 4. maddede şu 
şekilde ifade edilmiştir: “Zatı hazret-i padişahi hasbel hilâfe dini İslâmın hamisi ve bilcümle tebai osmaniyenin 
hükümdar ve padişahıdır.” GÖZÜBÜYÜK, Şeref/KİLİ, Suna: Türk Anayasa Metinleri: 1839-1980, AÜ, SBF 
Yayınları, 2. Bası, Ankara 1982, s.27.  
108 Namık Kemal, “Ve Şâvirhüm”, KUL, s.152; ÖZKAN/GÖKGÖZ,  s.1096; KARA, s.65. 
109 Namık Kemal, “Mektuplar-I”, KUL, s.164; MARDİN, Yeni Osmanlı, s.346. 
110 MARDİN, Yeni Osmanlı, s.346. 
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sağlanmasıdır.111  

Hükümetin adalete uygun davranmasını sağlamanın ise iki yolu vardır. Birincisi, devlet 
yönetimi ve bireyleri ilgilendiren tüm kanun ve benzeri düzenlemelerin açık ve herkes 
tarafından bilinebilir olmasıdır. Bunun günümüzdeki karşılığı, idarenin kanuniliği ilkesidir. 
İkincisi ise meşverettir.112 Bir başka ifadeyle meşruti yönetimdir. 

Yukarıda yer verilen hedefler ancak şeffaf bir kanun yapma süreciyle, katılımla ve hesap 
vermeyle yerine getirilebilir. Aşağıda incelendiği gibi öngördüğü yönetim sisteminde yer 
verdiği organlar bunları sağlamaya dönüktür.  

Yukarıda da açıklandığı gibi Fransız yönetim biçimini dikkate alarak yürütme dışında üç 
organdan oluşan bir yapı öngörmüştür. Bu organlar, Meclis-i Şûrâ-yı Devlet, Meclisi Şûrâ-yı 
Ümmet ve Senato’dur.113 Namık Kemal, Fransız yönetim biçimini olduğu gibi almamış, onu 
Osmanlı toplum ve devlet yapısına uyarlamaya çalışmıştır. Gerçi o, hiçbir kurumun, düşüncenin 
Batı’dan olduğu gibi alınmasına taraftar değildir. Namık Kemal, yönetim biçimi konusundaki 
düşüncelerini Osmanlı geleneklerine ve şeriata dayandırmıştır.114 

Namık Kemal’e göre adı geçen organların görev ve yetkileri kısaca şöyledir: 

İlki, hükümetin kanunlarını ve idarenin nizamnamesini hazırlamak ve devlet yönetiminde 
ortaya çıkabilecek sorunları çözmek üzere Meclisi Şûrâ-yı Devlet. İkincisi, Meclisi Şûrâ-yı 
Devletçe hazırlanan kanun tasarılarını kabul veya reddetmek, devlet bütçesini 
denetlemek/incelemek üzere Meclisi Şûrâ-yı Millet. Üçüncüsü, devletin nizamını, milletin 
özgürlüğünü korumak, ilanından önce kendisine sunulan kanunları incelemek ve kabul etmek 
veya reddetmek üzere Senato.115 Namık Kemal, güçler bir elde toplandığında mutlak iktidarın 
ortaya çıktığını düşündüğünden, bunları birbirinden ayırmak istemiştir.116 Zaten Namık Kemal’e 
göre, yukarıda açıklandığı gibi, tüm güçlerin bir elde toplanması, doğanın gereklerine aykırıdır.   

Önemlerinden dolayı bu üç organ aşağıda farklı başlıklar altında incelenmektedir.  

1. Meclis-i Şûrâ-yı Devlet 

Üyeleri padişah tarafından atanacak olan Şûrâ-yı Devlet, kırk-elli kişiden oluşacaktır. Bu 
meclisin görevi, hükümet kanunlarını ve idareye ilişkin nizamları hazırlamak ve idarenin 
işlerinin görülmesinde ortaya çıkan sorunları çözmektir. Kanunlar, Şûrâ-yı Ümmet’e veya 
Senato’ya sunulduğunda yapılacak eleştirileri, yöneltilen soruları devlet namına bu meclis 
üyelerinden biri cevaplandıracaktır. Bu kişiyi padişah belirleyecektir.117 

Namık Kemal’e göre 1868’de kurulan Şûrâ-yı Devlet, yeni düzenin en sorunlu 
kurumudur. Çünkü Şûrâ-yı Devlet’in yapısı son derece zayıftır. Bunun nedeni, Osmanlı’da iyi 
hukuk eğitimi almış, yeteri kadar kişinin bulunmamasıdır. Oysa Fransa’da, Şûrâ-yı Devlet’te 
görevli yeterli sayıda uzman hukukçu bulunmaktadır. Fransa’da anayasa konusunda yapılan 
esas şey, önceki anayasa üzerinde küçük değişiklikler yapılmak suretiyle mevcut anayasanın 
daha iyi bir duruma getirilmesinden, bir tadilattan ibarettir. Osmanlı’da yazılı bir anayasa 
bulunmadığından Şûrâ-yı Devlet’in görevi, sıfırdan bir anayasa yapmaktır. Namık Kemal, bir 
anayasa yapmak için rahatlıkla bir heyet oluşturulabileceği kanısındadır. Avrupa’ya yaranmak 
için farklı mezhep mensuplarından kişiler aranacağına İstanbul’da, ayrıcalıklı eyaletlerde, 
vilayetlerde bulunan âlimler ve akıl sahipleri gerektiği gibi araştırılırsa muntazam bir anayasa 
yapmak için yeterince insan bulunabilir.118 

2. Meclis-i Şûrâ-yı Ümmet 

Kanun yapmak, bir tüzel kişi olan devletin iradesi, kanunları uygulamak ise devletin 

                                                   
111 MARDİN, Yeni Osmanlı, s.345. Yasama, yargı, maliye, eğitim, askeri, maarif, dış işleri, vilayet yönetimleri, 
ticaret, ulaştırma, zabıta konularında yapılması gerekenler hususunda bkz. Namık Kemal: “İdarece Muhtaç 
Olduğumuz Tâdilat”, İbret, No. 33, 17 Teşrinievvel 1872; ÖZÖN, s.152-159. 
112 SEVİL, s.24. 
113 MARDİN, Yeni Osmanlı, s.345. 
114 ÖZKAN/GÖKGÖZ, s.1097; KARA, s.65. 
115 Namık Kemal, “Mektuplar-I-II-III-IV-V”, KUL, 159-185; KARA, s.66. 
116 BİRAND, s.35. 
117 Namık Kemal: “Usul-ü Meşveret Hakkında Mektuplar-II” (Mektuplar-II), Hürriyet, 21 Eylül 1285. KUL, s.155; 
ÖZKAN/GÖKGÖZ,  s.1097. 
118 Namık Kemal, “Mektuplar-II”, KUL, s.155, ÖZKAN/GÖKGÖZ,  s.1097. 
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fiilleri hükmündedir. Bunların her ikisi aynı elde olursa, hükümetin hareketleri, ihtiyar-ı 
mutlaktan kurtulamaz. Şûrâ-yı Ümmet’e bunun için ihtiyaç vardır.119 Fransa’daki Cour 
Legislative denilen kanun koyucu meclise karşılık gelen bu meclisin üyeleri, reşit Osmanlı 
vatandaşı erkekler arasından altı yıl için seçilecektir. Namık Kemal, kimi çevrelerden yükselen 
“köylülerin seçme konusunda muktedir olmadıkları” yönündeki itirazları kabul etmemiştir. 
Çünkü Osmanlı halkı akıllıyı deliden, âlimi cahilden, adili zalimden ayırt etme yeteneğine 
sahiptir.120 Osmanlı halkı düzeyinde olmayan bazı yerlerde121 dahi meclisler bulunmaktadır.122  

Yukarıda da belirtildiği gibi Şûrâ-yı Ümmet’e, gayrimüslimler de dâhil olmak üzere 
gerekli şartları taşıyan her Osmanlı tebaası seçilebilir. Seçme konusunda da Müslim, 
gayrimüslim arasında bir fark bulunmamalıdır.123 Bu konuda Namık Kemal’in en büyük 
dayanaklarından biri, Âl-i İmrân Suresinin 159. ayetinde yer alan ve “iş hakkında onlara 
danış”124 anlamına gelen, “ve şâvir hüm fil emr” ifadesi olmuştur. Ayette yer alan “hüm” yani 
“onlar” zamiri, meşrutiyet tartışmaları esnasında üzerinde çok durulan kavramlardan biri 
olmuştur. Bu tartışma sürecinde, bazı aydınlar buradaki hüm ifadesinin içerisine Osmanlı 
tebaası arasında etnik ve dini ayrım gözetmeksizin herkesi dâhil ederken, bazı aydınlar bu 
zamirin yalnızca Müslümanları kapsadığını ileri sürmüşlerdir.125 

Yeni Osmanlı düşüncesine uygun olarak hüm zamirinin içine gayrimüslimleri de dâhil 
eden Namık Kemal, din, ırk, dil ve mezhep farkı dikkate alınmaksızın herkesin Osmanlı kimliği 
altında yaşamasını ve bunların Şûrâ-yı Ümmet’te temsil edilmesini savunmuştur.126 
Vatanseverlik anlayışının temeli olan İslam’a yaptığı yoğun vurguya karşın gayrimüslimleri 
vatan kurgusunun dışında bırakmamıştır.127 Aslında onun bu yazılarından daha önce 1856’da 
ilan edilen Islahat Fermanı, ilke olarak, din farkı gözetmeksizin tüm tebaanın eşitliğini kabul 
etmiş ve tebaanın askeri ve sivil kamu hizmetlerinde; adalet, vergi ve eğitim gibi alanlarda tam 
eşitliğini tanımıştır.128 

Namık Kemal, yetmiş iki dil konuşan bir halkın mecliste nasıl toplanabileceği yönündeki 
eleştirilere memleket meclislerini örnek vermiştir. Nasıl bu meclislerde resmi dil kullanılıyorsa 
Şûrâ-yı Ümmet’te de aynı şekilde resmi dil kullanılacaktır. Böylece milleti, mezhebi dikkate 
alınmaksızın devletin resmi dilini konuşabilen üyelerden oluşan bir mecliste ayrılık söz konusu 
olmayacaktır. Böylece resmi dilin önemine ve birleştiriciliğine vurgu yaptığı görülmektedir.129 
Aslında o, düzgün bir eğitimin Osmanlı’nın çeşitli ögeleri arasındaki kültürel farkları 
azaltacağını düşünmüştür. Bu eğitim, yeni neslin zihnine vatanseverlik aşılamayı amaçlayan tek 
tip bir müfredattan meydana gelecekti.130 

Namık Kemal’e göre, kanun önünde eşitlik sağlanabilirse farklı unsurlar tarafından din ve 
dil farklarına yapılan vurgu azalabilirdi. Bunlara ek olarak, tüm tebaanın siyasi ve kişisel hakları 
güvenceye alınırsa bu da bütünleşmeyi desteklerdi. Böylece imparatorluktaki ayrılıkçı 
hareketler ve dış müdahaleler önlenebilir ve devlet yıkılmaktan kurtulabilirdi.131 

                                                   
119 Namık Kemal, “Ve Şâvirhüm”, KUL, s.153. 
120 Namık Kemal, “Mektuplar-II”, KUL, s.167; ÖZKAN/GÖKGÖZ,  s.1098. 
121 Karadağ’ı, Mısır’ı ve Sırbistan’ı örnek vermiştir “Ve Şâvirhüm”, KUL, s.158; ÖZKAN/GÖKGÖZ, s.1102.  
122 BORAN, s.261-264; YETKİN, s.729. 
123 Aslında Tanzimat’ın temel ilkelerinden biri, imparatorluğun tüm tebaasının, dini aidiyetlerden bağımsız bir 
biçimde, Osmanlı olarak sayılması olduğundan meclis üyeliğinin dini aidiyetlere dayanan kotalarla oluşturulması 
tasavvur edilemezdi.  Fakat gayrimüslim toplulukların imparatorlukta yeterli temsil edilmemesi sorununa bir çözüm 
bulunması gerekiyordu ve sonunda bu sorun Avrupa’daki eyaletlere gereğinden fazla temsilci hakkı tanınarak 
çözülmüştür. ŞEYHUN, s.32. 
124 Kur’an-ı Kerim, Diyanet İşleri Başkanlığı, https://kuran.diyanet.gov.tr/tefsir/%C3%82l-
i%20%C4%B0mr%C3%A2n-suresi/452/159-ayet-tefsiri, (Erişim tarihi: 12.07.2019). 
125 Bu tartışmalar için bkz. TEKİN, Yusuf: “Osmanlı’da Demokrasi Tartışmalarının Miladı Olarak Meşrutiyet Öncesi 
Tartışma Platformu”, AÜ SBF Dergisi, 55(3), 2000, s.152-155; OKTAY, Cemil: Hum Zamirinin Serencamı, Bağlam 
Yayınları, İstanbul 1991; ÖZKAN/GÖKGÖZ, s.1089. 
126 ÖZKAN/GÖKGÖZ, s.1089. 
127 ŞEYHUN, s.29. Namık Kemal Midilli’de mutasarrıf olarak görev yaparken Müslümanların ve Hıristiyanların 
birlikte eğitim gördükleri Osmanlılık ülküsünü gerçekleştirecek okullar açmıştır. KAPLAN, Namık Kemal, s.102. 
128 ŞEYHUN, s.27. 
129 ÖZKAN/GÖKGÖZ, s.1102. 
130 ŞEYHUN, s.29-30. 
131 BİRAND, Kâmıran: “Aydınlanma Devri Devlet Felsefesinin Tanzimatta Tesirleri”, Kâmıran Birand Külliyatı (1-
3), Akçağ Yayınları, Ankara 1998, s.5-75. 
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Bu meclisin özel görevleri arasında Şûrâ-yı Devlet’in hazırladığı yasa tasarılarını kabul 
veya reddetmek, devlet bütçesini denetlemek bulunmaktadır. Bu noktada kamu harcamalarının 
denetlenmesinin önemine dikkat çekmiştir. Ona göre Osmanlı’da daha önce meşveret usulü 
kabul edilmiş ve Şûrâ-yı Ümmet kurulmuş olsaydı, kamu harcamaları denetlenmiş olacağından 
hazine bu hale gelmezdi.132 Bu aynı zamanda, Namık Kemal’in idarenin denetimini ne kadar 
önemsediğini göstermektedir.133 

Meclis başkanı, bir yıl için meclis üyeleri arasından seçilecektir. Yürütmenin içinde yer 
alan bakanlar meclis başkanı olamayacaktır.134 Bu, yasamayla yürütmenin ayrı olmasının bir 
gereğidir. 

Ona göre, Şûrâ-yı Devlet’in hazırladığı kanun taslaklarının Şûrâ-yı Ümmet tarafından 
kabul edilmesiyle, yasama yetkisiyle yürütme yetkisi birbirinden ayrılmış olacak böylece 
ümmetin görüşleri ortaya çıkacak, yasamanın ve yürütmenin uygulamaları meşru hale 
gelecektir. Bütçeyi Şûrâ-yı Ümmet’in incelemesi sayesinde herkes verdiği paranın nereye 
gittiğini öğrenecek ve böylece israf azalacaktır.135 Namık Kemal’e göre halkta mevcut idareye 
karşı aşarı düzeyde bir nefret ve güvensizlik vardır. Resmi ağızlardan çıkan her şeyi halk bir 
aldatma olarak görmekte ve bunlara inanmamaktadır. Usulü meşveretle birlikte devlete olan 
güvensizlik de ortadan kalkacaktır.136 

Ona göre, yasama gücünün kullanılmasında şeriatın hükümleri bir sınırlama 
getirmektedir. Dolayısıyla kanunların, şeriatın hükümlerine uygun olarak yapılması 
gerekmektedir. Çünkü Osmanlı’nın içinde bulunduğu çöküş, şeriatın hükümlerine uymamaktan 
doğmuştur. Devletin bu durumdan kurtulması ancak İslami esasların üstün kılınmasıyla, 
bunların üstün hukuk düzeni olarak kabul edilmesiyle mümkündür.137 

Meclis-i Şûrâ-yı Devlet ve Meclis-i Şûrâ-yı Ümmet’in ardından Senatoya ilişkin 
açıklamalarda bulunmuştur.  

3. Senato 

Döneminin tüm meşruti monarşilerinde olduğu gibi Namık Kemal de öngördüğü sistemde 
Senato’ya yer vermiştir. Hatta meşruti monarşilerde bu tür bir organa ihtiyaç duyulduğunu 
güçlü bir biçimde savunmuştur.138 Senato, üç sınıf üyeden oluşacaktır. İlk sınıf, hanedan 
mensuplarından oluşacaktır. Hanedan mensupları on sekiz yaşına girince Senato üyesi 
olacaklardır. Fakat Senato’da fiilen bulunabilmeleri için padişahın iradesi gereklidir. İkinci 
sınıf, dinlerin reisleri, mareşaller ve kaptan paşalardan, üçüncü sınıf ise sultanın kendi takdirine 
göre seçtiği kişilerden oluşacaktır.139 Fransa’da olduğu gibi tüm Senato üyelerinin devlet 
başkanı tarafından seçilmesini Osmanlı için uygun bulmamıştır.140 

Senato, yasamayla yürütme arasında bir düzeltici gücün incelemesine duyulan ihtiyaçtan 
doğmuştur. Anayasayı korumak ve gerekiyorsa anayasada değişiklik yapmak Senato’nun 
görevleri arasında yer almaktadır.141 Kanunların ilan olunabilmesi için Senato’ya sunulması 
gerekir.142 Burada Senato’yu özgürlüklerin ve anayasanın koruyucusu tayin etmesi dikkat 
çekicidir. Zaten esas itibariyle güçleri ayırmasının nedeni de özgürlüklerin korunmasıdır. Bu 
yaklaşım, Namık Kemal’in genel olarak hayata ve siyasete bakışıyla uyumludur. 

Senato, kanunların anayasaya uygunluğunu da inceleyecektir. Fakat bu inceleme belli 
hususlarla sınırlıdır. Bu hususlar şunlardır: Usul-ü mezhep, ahlak, mezhep özgürlüğü, kişi 
özgürlüğü, mahkeme önünde herkesin eşitliği ilkesi, ülkenin korunması, emlâkin saldırılardan 
korunması, hâkimlerin azledilmesinin yasaklanması. Bu incelemeyi yaparken padişahtan onay 
                                                                                                                                                     
Ankara 1955, s.249. 
132 Namık Kemal, “Ve Şâvirhüm”, KUL, s.156; KARA, s.64. 
133 GÖÇGÜN, s.206; KARA, s.64. 
134 Namık Kemal, “Mektuplar-II”, KUL, s.169; ÖZKAN/GÖKGÖZ, s.1097. 
135 Namık Kemal, “Mektuplar-II”, KUL, s.168; ÖZKAN/GÖKGÖZ, s.1099. 
136 Namık Kemal, “Ve Şâvirhüm”, KUL, s.156-157. 
137 OKANDAN, s.123.  
138 Namık Kemal, “Mektuplar-V”, KUL, s.182. 
139 Namık Kemal, “Usul-ü Meşveret Hakkında Mektuplar-IV” (Mektuplar-IV), Hürriyet, 12 Teşrinievvel 1285, KUL, 
s.179. ÖZKAN/GÖKGÖZ, s.1099.  
140 Namık Kemal, “Mektuplar-V”, KUL, s.182. 
141 Namık Kemal, “Mektuplar-IV”, KUL, s.181. 
142 Namık Kemal, “Mektuplar-IV”, KUL, 179; ÖZKAN/GÖKGÖZ, s.1099 
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alması gerekmemektedir. Anayasayı yorumlama yetkisi de Senato’ya aittir. Bu konudaki 
kararları kesindir.143 Namık Kemal’e göre Senato’ya ihtiyaç duyulmasının diğer nedenleri 
şunlardır: Şûrâ-yı Ümmet’te kanunların görüşülmesi esnasında mebuslarla memurlar arasında 
çıkan uyuşmazlıklar Senato tarafından çözüme bağlanacaktır. Bir başka ifadeyle, böyle bir 
uyuşmazlık durumunda Senato, hakem görevi görecektir.144 Sadrazam veya milli savunma 
bakanı gibi güçlü kişilerin Şûrâ-yı Ümmet’i dağıtma ihtimaline karşı Senato’ya ihtiyaç vardır. 
Çünkü hanedan üyelerinin, ulemanın, müşirlerin bulunduğu bir Senato’ya saldırmaya kimse 
cesaret edemez. Hükümetin uygulamalarını veya genelin yararına olacak konularda hükümete 
kanun önerilerinde bulunmak da Senato’nun görevleri arasında yer almaktadır.145 

Bir görüşe göre, Namık Kemal’in meşruti yönetim tezinin o dönem koşulları içinde en 
zayıf noktası, Şûrâ-yı Ümmet içinde yer alacak Hıristiyan temsilcilerin durumu ve onların 
statülerinin şeri yorumuydu. O, Hıristiyanların yasama gücü üzerindeki ağırlığını hafifletmek 
için halkı temsil etmeyen Senato türü bir meclise müracaat etmek zorunda kalmıştır.146 Bu 
görüşün isabetli olduğu söylenemez. Çünkü o zamanki Osmanlı nüfus yapısı dikkate alındığında 
Şûrâ-yı Ümmet içinde Müslüman temsilciler ezici çoğunlukta olacaktı.147 Ayrıca yukarıda da 
yer verildiği gibi örnek aldığı yönetim biçimi olan Fransa’da da Senato bulunmaktaydı. Bu 
meclisler bir taraftan hükümetin keyfi yönetimini engelleyecek, halkın haklarını koruyacak; 
diğer taraftan Osmanlı egemenliğinin varlık nedeni ve amacı olacaktır. Bir başka ifadeyle bu 
meclisler aracılığıyla Osmanlı egemenliğinin yanında, halk iradesi ve Müslümanların hakları 
korunacaktı.148 

Görüldüğü gibi Namık Kemal, devletin kaynağı konusunda olduğu gibi temsili kurumlar 
konusunda da İslam hukukunda bulunan kavramların içini Batılı kavram ve düşüncelerle 
doldurmaya çalışmıştır.149 

IV. SONUÇ 

Osmanlı Devleti’nde yenileşme hareketlerine tepki olarak doğan Yeni Osmanlı 
hareketinin bir mensubu olan Namık Kemal, Batılı liberal düşünürlerden etkilenmiş olsa da 
düşüncesinin özünü İslami ilkelerden almıştır. Özgürlük, adalet, eşitlik, vatanseverlik gibi 
Aydınlanma döneminde Avrupa’da öne çıkan birçok kavramın İslam’da bulunduğunu öne 
sürmüştür. Örneğin, Locke’ın temsili hükümet konusundaki düşünceleri, ona göre, zaten 
Kuran’da bulunmaktaydı.150  

O, Tanzimat’a kadar Osmanlı’da temsili yönetim biçiminin, güçler ayrılığının, kuramsal 
olarak olmasa da, uygulamada geçerli olduğuna inanmaktaydı. İkinci Mahmut’un merkeziyetçi 
reformlarıyla birlikte bu hükümet biçimi sona ermiş, tüm yetki Bâbıali’ye geçmiş151 böylece 
baskıcı, keyfî bir yönetim ortaya çıkmıştı. Böyle yönetilen bir devlet yeteri kadar devlet adamı 
yetiştiremediği, yeteri kadar asker besleyemediği, yeteri kadar para bulamadığı için gerilemiştir. 
Devleti bu durumdan kurtarıp, eski gücüne kavuşturmanın, hatta geliştirmenin yolu, meşruti bir 
yönetime geçmekte yatmaktaydı. Bu yönetim, onun doğaya uygunluk dediği şeye, şeri yönetim 
biçimine karşılık gelmekteydi. 

Yukarıda yer verilen açıklamalardan anlaşıldığı gibi Namık Kemal, İbn Haldun’un 
tersine, devletlerin doğal bir ömürlerinin olduğu görüşünü reddetmiştir. Yaşadığı dönemde, 
devletlerin tüzel kişiliği kabul edilmekteydi. O da bunu kabul etmiştir. Ayrıca o, zamanının 
doğa bilimlerindeki ve sosyal bilimlerdeki düşüncelere koşut olarak ilerlemeye, gelişmeye 
inanıyordu. Gerçekten de yaşadığı dönemde Batı’da doğa bilimlerinde, sosyal bilimlerde, 

                                                   
143 Namık Kemal, “Mektuplar-IV”, KUL, s.179-180; ÖZKAN/GÖKGÖZ, s.1100. 
144 KAPLAN, Namık Kemal, s.109. 
145 Namık Kemal, “Mektuplar-IV”, KUL, s.180; ÖZKAN/GÖKGÖZ, s.1100. 
146 AKYILMAZ, s.247.  
147 Çeşitli vilayetlerden seçilip İstanbul’a gelen mebusların toplam sayısı 116 olmuştur. Bu mebusların 68’i 
Müslüman, 48’i gayrimüslimdir. Halbuki Müslümanlar için 80 mebus, gayrimüslimler için 50 mebus öngörülmüştü.  
Bu sayıların oransal değeri Müslümanlar için %62, gayrimüslimeler için %38’di. Seçimler sonucunda ortaya çıkan 
tabloda Müslüman mebusların oranı %59, gayrimüslim mebusların oranı %41 olarak gerçekleşmiştir. KILIÇ, Selda 
Kaya: “1876 Meclis-İ Mebusanı ve Seçim Hazırlıkları”, AÜ, OTAM Dergisi, 2011, 34, s.34. 
148 BERKES, Çağdaşlaşma, s.291. 
149 AKYILMAZ, s.247. 
150 ŞEYHUN, s.28. 
151 ŞEYHUN, s.28-30. 
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felsefede çok büyük gelişmeler olmuştu. Namık Kemal, Batı’da yaşanan bu gelişmeleri İngiltere 
ve Fransa’da yaşadığından, Fransızca yazılmış kitapları ve gazeteleri takip ettiğinden 
biliyordu.152 Böyle bir dönemde devletin yıkılacağı düşüncesi ona kuramsal olarak doğru 
gelmiyordu. İngiltere ve Fransa başta olmak üzere yüzlerce yıllık devletler yıkılmıyor, tersine 
gittikçe güçleniyordu. O zaman sorun, devletin kendisinde değildi. Sorun, Osmanlı’nın doğanın 
gereklerine göre yönetilmemesindeydi. Doğanın gereklerine göre yönetilmekten de meşvereti, 
meşruti yönetim biçimini anlıyor, bunun köklerini de şeriatta buluyordu. Şeriat hükümlerini ise 
başta Locke, Rousseau, Montesquieu olmak üzere Batılı düşünürlerin görüşleri ışığında 
yorumluyordu. Bu yorum çerçevesinde bir yönetim biçimi öngörmüştür. Bu yönetim biçiminde 
gayrimüslimlerin de temsiline yer vermek suretiyle Osmanlı’nın parçalanmasının 
önlenebileceğini düşünmüştür.   

Tüm bunlardan anlaşıldığı gibi Namık Kemal, Osmanlı’nın kurtuluşunu yönetim 
biçiminde görüyordu. Çünkü Batı’daki gelişmeleri, ilerlemeleri ülkelerin yönetim biçimlerine 
yoruyordu. Ancak Batı’daki yönetim biçimlerinin, iktisadi, teknolojik, toplumsal, kültürel, 
bilimsel gelişmelerin sonucu olduğunun yeterince farkında değil gibidir. Bir başka ifadeyle, 
onun da neredeyse tüm Osmanlı aydınları gibi yönetim biçiminin toplumsal, iktisadî, kültürel 
yapıyla yakın bir ilişki içinde olduğunu anlamadığı söylenebilir. Locke tarafından savunulan 
siyasi kurumlarla, bu kurumların arkasında yatan bireyci anlayış ve kavramlar arasında bir 
ilişkinin bulunduğunu anlamamış gibidir.153 Bunu anlamadığı gibi, Osmanlı toplum yapısının 
geleneksel toplum özellikleri taşıdığını, Prens Sabahattin’in ifadesiyle “cemaatçi”154 bir yapıya 
sahip olduğunu da görememiştir. Bunu göremediği için de Batı’da halkın temsilcisi olan 
parlamentoların arkasındaki gücü, yani burjuvaziyi fark edememiştir. Burjuvazinin yeni bir 
toplumsal düzen kurarken kendi dünya görüşünü bir bütün içinde ortaya koyduğunu ve siyasi 
iktidarın kullanılışını da kendi çıkarına uygun bir şekilde düzenlediğini fark edememiştir.155 

Osmanlı tebaasının seçme yeteneğine sahip olmadığı, cahil olduğu yönündeki eleştirileri 
reddetmiş ve onların seçme haklarını savunmuştur. Fakat bunların padişahın karşısında bir 
güçlerinin olmadığını düşünmemiştir. Osmanlının çıkarına olduğundan padişahın bile meşruti 
monarşiden yana olduğunu ileri sürmüştür. Fakat padişahın meşrutiyetten yana olmadığını 
ancak Kanun-i Esasi’nin hazırlık sürecinde görmüştür 

Müslümanlarla diğer din mensupları arasında ayrım yapmaksızın tüm Osmanlı tebaasına 
devlet yönetimine katılma hakkı tanımak suretiyle Osmanlı’nın parçalanmasını engelleme 
düşüncesi de içinde bulunduğu zaman için geçerli değildi. Çünkü Fransız İhtilali ile başlayan 
milliyetçilik akımı, farklı etnik, dinsel yapıları içinde barındıran imparatorlukları parçalama 
potansiyeli taşıyordu. Dolayısıyla din ayrımı yapmaksızın tüm imparatorluk tebaasına devlet 
yönetimine katılma hakkı tanıyarak imparatorluğun parçalanmasını engelleme düşüncesi 
gerçekçi bir yaklaşım değildi. 

Bu değerlendirmeler, onun kendi kuşağı ve daha sonraki kuşaklar üzerindeki etkisi 
dikkate alındığında, düşüncelerinin değerini azaltmaz. Namık Kemal ve arkadaşları, 
meşrutiyetin ilanı hususunda etkili oldukları gibi, kendisi bizzat Kanun-i Esasi’nin 
hazırlanmasında görev almıştır.156Anayasanın hazırlanmasından önce de Osmanlı’da 
anayasacılık akımında düşünce açısından birinci, eylem açısındansa ikinci derecede rol 
oynamıştır. Hatta Kanun-i Esasi’nin onun geliştirdiği düşüncelere dayandığı söylenebilir.157 
Düşünce ve edebiyat hayatımıza; vatan, anayasa, özgürlük, eşitlik, halk egemenliği, parlamenter 
sistem, güçler ayrılığı, hukukun üstünlüğü gibi kavramların girmesinde ve anlam kazanmasında 
çok etkili olmuştur. Bu bakımdan o, gerek yaşadığı dönemde, gerek başta Atatürk olmak üzere 
cumhuriyeti kuranlar üzerindeki etkisiyle, siyasi ve düşünsel tarihimizde ayrıcalıklı bir yere 
sahip olmuştur.158  

Namık Kemal’de en dikkat çeken husus, yasama ve yürütmenin bir elde toplanması 
                                                   
152 AYDIN, s.461-462. 
153 MARDİN, Yeni Osmanlı, s.447. 
154 ÖZYURT, s.190. 
155 SARICA, Murat: 100 Soruda Siyasi Düşünce Tarihi, Yayına Hazırlayan: Halit Fesih Kalkan, Milenyum Yayınları, 
İstanbul 2017, s.108. 
156 SEVİL, s.20. 
157 BERKES, Çağdaşlaşma, s.290. 
158 AYDIN, s.454; ÇADIRCI, Musa: “Namık Kemal’in Sosyal ve Ekonomik Görüşleri”, AÜ, OTAM Dergisi, 1991, 
s.39-52. 
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durumunda devletin gerilediği tezidir. Osmanlı Tanzimat’a kadar güçlü, iyi yönetilen bir 
devlettir. Çünkü devlet o zamana kadar zımni Osmanlı sözleşmesi denen bir anlayışla 
yönetilmiştir. Tanzimat ile birlikte bütün güçler bir elde, Babıali’de toplanmıştır. Böylece 
Osmanlı gerilemeye başlamıştır. Bu durumdan kurtulmanın yolu, yeniden güçlerin birbirinden 
ayrıldığı meşruti yönetime geçmektir. Namık Kemal’e göre Osmanlı’nın kurtuluşunu ve 
devamlılığını sağlayacak olan güçler ayrılığına dayanan yönetim biçimi sadece Osmanlı için 
değil tüm devletler için geçerlidir.  
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 Özet 
 

Anayasalar, hukukî işlevlerine ek olarak çeşitli siyasî işlevleri de bulunan temel 
belgelerdir. Bu bağlamda, anayasaların siyasî işlevlerinin en başta geleni; siyasî 
entegrasyon işlevidir. Bu çerçevede anayasaların siyasî entegrasyon işlevi; toplumda var 
olan tüm görüş farklılıklarını ve çıkar çatışmalarını aşan, toplumsal yaşamın devamı için 
gereken asgarî uyum ortamını yaratan ve bu yolla da belli bir siyasa altında yaşayan 
insanların kolektif kimliğini oluşturan ve onları bir arada tutan hukuk ötesi bir işlev 
olarak tanımlanabilir. Modern anayasalar, ortaya çıkış yüzyılları itibariyle ulus-devletler 
çağının ürünleri oldukları için, bugüne kadar söz konusu işlevi hep ulusal düzeyde 
gerçekleştirmişlerdir. Bu gelişmenin en büyük istisnası ise, ulusüstü bir anayasacılık 
denemesi olan “Avrupa Birliği Anayasası” girişimidir. Bu çalışmada, öncelikle söz 
konusu girişimin ortaya çıkışı, somutlaşması ve başarısızlığa uğraması süreçlerine 
yakından bakılmakta; sonrasında ise anılan girişimin altında yatan dinamiklerin, 
anayasaların siyasî entegrasyon işlevi temelinde açıklanabileceği ileri sürülmektedir. 
Çalışma, ulusaltı, ulusal ve ulusüstü düzeylerde ortaya çıkan yeni krizlerin de etkisiyle, 
önümüzdeki yıllarda, anayasaların her düzeydeki siyasî entegrasyonun gücünün ve 
işlevinin yeniden ve sıklıkla tartışılacağı öngörüsüyle noktalanmaktadır. 
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 Abstract 
 

Constitutions are fundamental documents having political, as well as legal functions. In 
this respect, one of the most prominent functions of constitutions is their (political) 
integrative function. As such, constitutions help to develop an overarching identity that 
would remain above the plurality of opinions and interests that exist within a society and 
develop a communal spirit and a collective identity which, in return, would develop a 
minimum social cohesion that is required to maintain a functioning social order. Modern 
constitutions, being products of the nation-state era, have thus far delivered such function 
at the national level. The biggest exception to this rule is the “Constitution of the 
European Union”, being an initiative at the supranational level. In this study, the 
emergence and the failure of such initiative is examined, followed by an explanation of 
the underlying dynamics with reference to the integrative function of constitutions. The 
article concludes with the prediction that, under the continuing pressure coming from 
several crisis at the subnational, national and supranational levels, integrative function of 
the constitutions will remain its place at the top of the agenda in all those respective 
domains. 
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I. GİRİŞ 

Siyasî entegrasyon, orijinal anlamıyla, uyrukların devlete riayet ve sadakat göstermelerini 
sağlayacak ve siyasî sistemin üyeleri arasındaki davranışlara hâkim olacak bir normatif 
oydaşma yaratma amacını ifade etmektedir.1 Bu içeriğiyle siyasî entegrasyon teorisi, özelikle 
yeni kurulmakta olan ülkelerde ihtiyaç duyulan toplumsal birliğe ulaşmak için, olgun bir siyasî 
kültürün varlığını şart koşmakta; olgun bir siyasî kültüre ulaşmanın ise ancak toplumsal iletişim 
kanallarının sağlayacağı olanakları kullanarak mümkün olacağını belirtmektedir. Toplumsal 
iletişimin geliştirilmesi ise yalnızca toplumsal hareketlilik yoluyla sağlanabileceği için, sonuç 
olarak siyasî bütünleşme ile toplumsal hareketlilik imkânları arasında vazgeçilmez bir sebep-
sonuç ilişkisi olduğu kabul edilmektedir.2 

Anılan teorinin işaret ettiği “toplumsal hareketlilik” olgusunun, toplumun içinde yaşayan 
bireylerin fizikî olarak bir yerden bir yere hareket etmelerini aşan bir anlam taşıdığı 
kuşkusuzdur. Bu geniş anlamıyla toplumsal hareketlilik, bireylerin kültürel ve sınıfsal katmanlar 
arasında yer değiştirme olanaklarına sahip olmalarını, bireylerin ve grupların birbirleriyle 
görece eşitlikçi düzlemlerde karşı karşıya gelebilmelerini, görüş ve fikir alışverişinde 
bulunabilmelerini, ortak eylem, iş birliği ve hatta rekabet ortamları geliştirebilmelerini ifade 
etmektedir. Bu bağlamda, toplumsal hareketlilik yoluyla toplumsal iletişimin; toplumsal iletişim 
yoluyla da olgun bir siyasî kültürün inşası sürecinde, mevcut bütün tarihsel ve toplumsal 
faktörlere ek olarak, hukukî tercih ve araçların da belirleyici bir etkisinin olacağını kabul etmek 
gerekmektedir. Konusu itibariyle bu yönde etkiler doğurmaya en elverişli araçların toplandığı 
metinlerse, kural olarak anayasal nitelikli belgeler olmaktadır. Bu bağlamda anayasalar, bir 
toplumsal örgütlenmenin entegrasyon derecesi ve süreçleri açısından hem belirleyici, hem de 
açıklayıcı gücü olan metinler olarak karşımızda durmaktadır. 

Anayasaların bu işlevinin, anılan metinlerin teknik hukukî işlevlerinden ayrı olarak ve 
kısmen bu işlevlerin hayata geçirilmesini sağlayan hukukî araçlar eliyle gerçekleştirilen siyasî 
bir işlev olarak tanımlanması mümkündür. Bu anlamda anayasaların siyasî işlevlerinden en 
başta geleni; siyasal entegrasyonu gerçekleştirme, sürdürme ve koruma işlevi olarak 
somutlaşmaktadır. Bu çerçevede anayasaların entegrasyon işlevinin; belli bir toplumda var olan 
tüm görüş farklılıklarını ve çıkar çatışmalarını aşan, toplumsal yaşamın devamı için gereken 
asgarî uyum ortamını yaratan ve bu yolla da belli bir siyasa altında yaşayan insanların kolektif 
kimliğini oluşturan ve onları bir arada tutan hukuk ötesi bir işlev olarak tanımlanması 
mümkündür.3 Bu yönüyle “başarılı” olarak kabul edilebilecek olan bir anayasanın da, ait olduğu 
toplumun siyasî kimliğinin oluşumunu destekleyen ve temel toplumsal değerler ile toplumun 
gelecek beklentilerini yansıtan bir belge halini alacağı söylenebilir.4  

Modern anayasalar, ortaya çıkış yüzyılları itibariyle ulus-devletler çağının ürünleri 
oldukları için, bugüne kadar söz konusu işlevleri hep ulusal düzeylerde gerçekleştirmiş veya 
gerçekleştirmeye çalışmışlardır. Bu birkaç yüzyıllık gelişim çizgisinin en büyük istisnası ise, 
ulusüstü (supranational) bir anayasacılık denemesi olarak 2000’li yılların başında ortaya çıkan 
“Avrupa Birliği Anayasası” girişimidir. Bu çalışmada, öncelikle söz konusu girişimin ortaya 
çıkışı, somutlaşması ve başarısızlığa uğraması süreçlerine yakından bakılmakta; sonrasında ise 
böyle bir girişimin ardında yatan asıl nedenin, anayasaların siyasî entegrasyon işlevi temelinde 
açıklanabileceği ileri sürülmektedir.  

II. AVRUPA BİRLİĞİ TARTIŞMALARININ ANAYASALLAŞMASI: 
EKONOMİNİN DİLİNDEN SİYASETİN DİLİNE DÖNÜŞ 

İkinci Dünya Savaşı sonrasının kendine özgü koşulları içinde doğan “Avrupa 

                                                   
1 AKE, Claude: “Political Integration and Political Stability, A Hypothesis” (Political Integration), World Politics, 
19(1), 1967, s.486. Buna karşılık, “toplumsal entegrasyon”, “devlet yapılanası anlamında entegrasyon” ve 
“devletlerarası seviyede entegrasyon” gibi farklı düzeylerde gerçekleşen entegrasyon türlerinden söz etmek de 
mümkündür. Bkz. FRANKENBERG, Günter: “Tocqueville's Question: The Role of a Constitution in the Process of 
Integration”, Ratio Juris, 13(1), 2000, s.4-5. Buna karşılık, “toplumsal entegrasyon”, “devlet yapılanası anlamında 
entegrasyon” ve “devletlerarası seviyede entegrasyon” gibi farklı düzeylerde gerçekleşen entegrasyon türlerinden söz 
etmek de mümkündür. Bkz. FRANKENBERG, s.4-5. 
2 AKE, Claude: A Theory of Political Integration, (Theory of Political Integration) The Dorsey Press, Homewood, 
Illinois 1967, s.96-97. 
3 GRIMM, Dieter: Integration by Constitution, International Journal of Constitutional Law, 3(2-3), 2005, s.194-195 
4 GRIMM, s.194-195. 
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bütünleşmesi” projesi, 1950’lerden günümüze uzanan süreçte oldukça etkileyici bir seyir 
izlemiştir. Bu bağlamda, Büyük Savaş’ın yaralarını sarma ve Avrupa’nın bütünüyle tahrip 
olmuş ekonomisini ayağa kaldırma hedefleriyle çıkılan bu yolculuğun ilk dönemi, özellikle de 
1952 yılında girişilen “Avrupa Politik Topluluğu” (European Political Community) projesinin 
başarısızlığa uğramasının ardından5, ekonomik öncelikler ekseninde tanımlanan bir yol haritası 
izlemiştir. Bu dönem boyunca tek pazarın (single market) inşası ve ekonomik büyüme gibi 
kaygılar, kamusal tartışmalarda demokratik hesap verilebilirlik ve iktidarın denetlenmesi gibi 
konulardan çok daha büyük bir yer işgal etmiş ve bir anlamda “ekonominin dili, siyasetin diliyle 
yer değiştirmiştir”.6  

Avrupa’nın İkinci Dünya Savaşı sonrası yeniden inşa sürecine hâkim olan temel 
dinamikler arasındaki bu sıralama, 1992 yılında imzalanan Maastricht Antlaşması’na kadar da 
geçerliliğini büyük ölçüde korumuştur.7 İmzalandığı tarihten yaklaşık iki yıl sonra yürürlüğe 
giren Maastricht Antlaşması’nda ise, o güne kadarki “üçayaklı” Avrupa resminin, “üç sütun”dan 
oluşan farklı bir Avrupa resmiyle yer değiştirdiğine şahit olunmuştur. Bu çerçevede, “Avrupa 
Toplulukları” olarak isimlendirilen ve savaş sonrası Avrupa’nın kurucu kurumsal 
örgütlenmesini oluşturan Avrupa Kömür ve Çelik Topluluğu, Avrupa Atom Enerjisi Topluluğu 
ve Avrupa Ekonomik Topluluğu “birinci sütun” adı altında bir araya getirilirken; bunlara, 
“ikinci” ve “üçüncü sütunlar” olarak tanımlanan “Ortak Dış ve Güvenlik Politikası” ile “Adalet 
ve İçişlerinde İş birliği” politikaları eklenmiştir.8 Dahası, bu kurumsal dönüşüm sürecinin, çok 
önemli bazı siyasî/sembolik adımlarla da tamamlandığı görülmüştür. Bu kapsamda, 
Antlaşma’nın “müşterek hükümler” başlığı altındaki (A) maddesinde “Avrupa Birliği” tabiri 
resmî olarak ilk defa kullanılmış ve değinilen bu “Birlik”in yansımaları olarak, “vatandaşlık” ve 
“ortak dış politika” gibi çok önemli ulusüstü çağrışımlar içeren kavramlara yer verilmiştir. Bu 
bağlamda Maastricht Antlaşması, Avrupa Birliği’nin gelişim sürecinin, ekonominin sihirli 
kavramlarının sağladığı mutlak dokunulmazlık alanından, siyasetin kendine özgü çatışmalarıyla 
tanımlanan arayışlar evrenine geçmesinin de kapılarını açmıştır. Deyim yerindeyse; “siyasetin 
dili”, Maastricht Antlaşması’yla birlikte, savaş sonrasının olağanüstü koşullarında kendisini geri 
plâna iten “ekonominin dili”nden geçmişin rövanşını almaya başlamıştır. 

Ne var ki, ekonominin dilinden siyasetin diline bu geçiş, geleneksel Avrupa taraftarlarının 
beklentilerinin aksine, “Beyaz Kitap”9 ve Tek Avrupa Senedi’yle ekonomik kurulumu büyük 
ölçüde tamamlanan Avrupa’nın, siyasî açıdan da kuruluvermesine yol açmamıştır. Tam aksine, 
bu dönüşümle birlikte Avrupa, o güne kadar görmezden gelinen pek çok tartışma bir anda 
dirilmiş ve söz konuşu tartışmaların Avrupa’nın entelektüel gündemine damga vurduğu bir 
döneme girmiştir. Bu kapsamda, 1990’ların başından 2000’lerin ilk yıllarına uzanan süreçte 
yaşanan tartışmaların ağırlık merkezi de, ekonomik alandan siyasî ve hukukî alana doğru 
hissedilir bir kayma yaşamıştır.  

Bu dönemde öne çıkan tartışma başlıkları; gittikçe ilerleyen bütünleşme sonucunda 

                                                   
5 de BÚRCA, Gráinne: “Is EU Supranational Governance a Challenge to Liberal Constitutionalism?”, New York 
University School of Law Public Law & Legal Theory Research Paper Series, Working Paper No. 18-09, 2018. 
Avrupa Politik Topluluğu hakkında ayrıca bkz. GRIFFITHS, Richard T.: “Europe’s First Constitution: The European 
Political Community, 1952-1954”, in Martin, S. (ed.), The Construction of Europe, Essays in Honour of Emile Noël, 
Springer, Dordrecht 2005, s.19-39; GÜNUĞUR, Haluk: Avrupa Birliği, Avrupa Ekonomik Danışma Merkezi Yayını, 
Ankara 2014, s.44-45. 
6 SIDENTOP, Larry: Democracy in Europe, Allen Lane, The Penguin Press, Great Britain 2000, s.102. 
7 Avrupa Birliği’ne üye ülkelerin devlet veya hükümet başkanlarından oluşan Avrupa Birliği Konseyi’nin 10 Aralık 
1991 tarihinde Maastricht’te yapılan toplantısında kabul edilen ve yine 7 Şubat 1992’de aynı yerde imzalanan 
Antlaşma’nın resmî adı “Avrupa Birliği Antlaşması”dır (Treaty on European Union). Anlaşma metni için bkz. 
“Treaty on European Union” (OJ C 191, 29.7.1992), https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:11992M/TXT&from=EN, (Erişim Tarihi: 14.10.2019). 
8 Maastricht Antlaşması’nın getirdiği bu kurumsal yapının kolay anlaşılır ve bir şematik anlatımı için bkz. SHAW, 
Jo: Law of the European Union, Macmillan, London 1996, s.6. 
9 “Beyaz Kitap” (White Paper), Avrupa Komisyonu tarafından çeşitli tarihlerde hazırlanan ve Birlik’in belli bir 
alandaki faaliyetlerine ilişkin politika önerilerini içeren raporlara verilen genel addır. Burada değinilen “Beyaz Kitap” 
ise; 1985 yılında Jacques Delors’un Komisyon Başkanlığı döneminde oluşturulan bir kurul tarafından hazırlanan ve 
Avrupa Tek Pazarı’nın kurulabilmesi için alınması gereken 279 önlemi içeren Cockfield Raporu’nu ifade etmektedir. 
Bu rapor ile, söz konusu raporun hazırlanmasına giden yolda yaşanan 1970 petrol krizi ve Bretton Woods Para 
Sistemi’nin çöküşünün ardından karşılaşılan Avrupa manzarasının özlü bir anlatımı için bkz. CLAYTON, Jess: “A 
History of European Integration”, in Garcia, J.J.F./Clayton Jess E./Hobley, Christopher (ed.), The Student’s Guide to 
European Integration, Polity Press, Padstow-Cornwall 2004, s.17-21. 
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Birlik’in kurumsal yapısının büyük ölçüde genişlediği ve bu genişlemeyle bağlantılı olarak da, 
Birlik’in karar alma usulleri ve çalışma yöntemlerinde kimi belirsizlik ve yetki paylaşımı 
sorunlarının ortaya çıktığı noktalarında düğümleniyordu. Ağırlığı gittikçe daha çok hissedilen 
bütün bu “teknik” problemlere ek olarak, yetkileri peyderpey artan Birlik kurumlarının yarattığı 
meşruiyet açığı ile halktan kopuk bir görünüm arz eden Avrupa imgesinin yarattığı sorunlar da 
listeye ekleniyor ve 21. yüzyılın eşiğinde Avrupa’nın konumuna ilişkin tartışmalar, tüm 
ağırlığıyla gündeme hâkim oluyordu. Nitekim 2001 yılında imzalanan ve Avrupa mimarisinde 
çok önemli yenilikler öngören Nice Anlaşması’na ekli “Nihaî Senet”te yer alan “Avrupa’nın 
Geleceği Hakkında Deklarasyon”da da benzer sorunlara dikkat çekiliyor ve “Avrupa’nın 
geleceği hakkında daha geniş ve daha derin bir tartışmanın” açılması gerektiğine vurgu 
yapılıyordu.10 

Bu çağrıya cevap olarak, 15 Aralık 2001 tarihinde toplanan Laeken Zirvesi sonucunda 
ilân edilen “Avrupa Birliği’nin Geleceği Hakkında Laeken Deklarasyon” da işte tam bu ihtiyaca 
yanıt verme iddiasını taşıyordu.11 Aslında, Deklarasyon’da dile getirilen görüşler, Avrupa’nın 
siyasî seçkinlerinin yaşlı kıtanın geleceğine ilişkin beklentilerinin manifestosu niteliğindeydi. 
Gerçekten de, metinde öncelikle Avrupa’nın 21. yüzyılın hemen başındaki konumu hakkında 
temel bir değerlendirme yapılıyor ve gelinen durum; “...bir dönüm noktası ve Birlik’in var 
oluşunda kader tayin edici bir an” olarak tanımlanıyordu. Bu tanım, Avrupa’nın iç 
dinamiklerinden kaynaklanan demokratikleşme ihtiyacı ile dış dinamiklerden kaynaklanan 
“etkin ve dünya meselelerinde söz sahibi olan” bir Birlik gereksinimi ile açıklanıyor ve Avrupa 
vatandaşlarının, Birlik’in kendilerine daha yakın, faaliyetlerinin daha anlaşılır ve Birlik 
tarafından alınan kararların daha şeffaf olmasını talep ettikleri belirtiliyordu. Bu ihtiyaçların 
karşılanması için de, bir yandan Birlik kurumlarının revizyonu ile etkin çalışmalarının 
sağlanması; diğer yandan da “Temel Haklar Şartı’nın bağlayıcı hale getirilmesi gibi adımlarla 
Birlik’in demokratik karakterinin güçlendirilmesi”, çözüm önerisi olarak sunuluyordu.  

Deklarasyon’un en dikkat çekici özelliği ise, “Avrupa Vatandaşları İçin Bir Anayasa” 
oluşturmak üzere gerekli hazırlık çalışmalarını yapmak ve Avrupa’nın geleceği üzerine daha 
geniş bir tartışma platformu yaratmak amacıyla bir “Konvansiyon” oluşturulmasının karara 
bağlanmasıydı. Bu adımla birlikte, o tarihe kadar uluslararası anlaşmalar eliyle yürütülen 
Avrupa Birliği Projesi’nin anayasal bir sistem haline dönüşmesinin önü açılıyor ve o tarihe 
kadar daha ziyade akademik çevrelerin12 ve bazı hazırlık çalışmalarının13 gündeminde olan 
konu, somut bir siyasî hedef haline getiriliyordu.  

III. “AVRUPA ANAYASASI”: BEKLENTİLER VE KARŞILIKLAR 

A. Laeken Deklarasyonu’ndan “Avrupa İçin Bir Anayasa Oluşturan Antlaşma 
Taslağı”na 

Laeken Deklarasyonu’yla kurulan ve çalışmalarını Fransa’nın eski Cumhurbaşkanı 
Valery Giscard d’ESTAING başkanlığında sürdüren “Avrupa’nın Geleceği Konvansiyonu”, 

                                                   
10  Nice Antlaşması’na ekli “Nihaî Senet”te yer alan 23 numaralı “Avrupa’nın Geleceği Hakkındaki Deklarasyon” 
için bkz. “Treaty of Nice amending the Treaty on European Union, the Treaties establishing the European 
Communities and certain related acts” (OJ C 80, 10.3.2001), (OJ C 80, 10.3.2001), https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:12001C/TXT&from=EN, (Erişim Tarihi: 14.10.2019). 
11 “Avrupa’nın Geleceği Hakkında Laeken Deklarasyonu” metni için bkz. “Laeken Declaration on the Future of the 
European Union”, 
https://ec.europa.eu/dorie/fileDownload.do;jsessionid=BfT1JXCLqsj0GqG1GmTSb6PW0fPlZyQq7k7z2hxnqt 
Q8xJmJZJQP!-172979321?docId=344249&cardId=344249, (Erişim Tarihi: 14.10.2019). 
12 Gerçekten de, arkasında çok yoğun bir entelektüel tartışma birikimi bulunan Avrupa Anayasası projesinin lehinde 
ortaya konulan görüşler, Laeken Deklarasyonu’nda dile getirilen bu resmî çerçeveden ibaret değildir. Kapsamı 
itibariyle böyle bir yazıda incelenmesi mümkün olmayan bu görüşlerden en temel bazı örnekler için bkz. 
HABERMAS, Jürgen: “Why Europe Needs a Constitution?”, New Left Review, 11, 2001, s.5-26. Bu makale, 
Yazar’ın “Remarks on Dieter Grimm’s ‘Does Europe Need a Constitution?’” (European Law Journal, 1(3), 1995, 
s.303-307) başlıklı “yorum”unun genişletilmiş halidir. GRIMM’in, söz konusu “yorum”da atıf yapılan makalesinin, 
bu iki yazıyla birlikte değerlendirilmesi ise, Avrupa Anayasası konusunda çatışan görüşleri değerlendirmek 
bakımından çok değerli bir fırsat sunmaktadır. Söz konusu çalışma için bkz GRIMM, Dieter: “Does Europe Need a 
Constitution?”, European Law Journal, 1(3), 1995, s.282-302. Ayrıca bkz. WEILER, J.H.H.: The Constitution of 
Europe: Do the New Clothes Have an Emperor?, Cambridge University Press, Cambridge 1999. 
13 Bu tarihe kadar, pek çok üye ülkeden gelen parlamenterler, Topluluk organları bünyesinde kurulan çalışma grupları 
ve çeşitli özel komiteler tarafından gündeme getirilen anayasa önerileri için bkz. NENTWICH, Michael/FALKNER, 
Gerda: “Intergovernmental Conference 1996: Which Constitution for the Union?”, European Law Journal, 2(1), 
1996, s.2-6. 
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2002 yılının Şubat ayından 2003 yılının Haziran ayına kadar devam eden müzakereler 
sonucunda, “Avrupa İçin Bir Anayasa Oluşturan Antlaşma Taslağı”nı14 (Dratf Treaty 
Establishing a Constitution for Europe) hazırlayarak Avrupa Birliği Konseyi’ne sunmayı 
başardı. Çeşitli ülke kamuoylarında farklı tepkilere yol açan metin, büyük pazarlıklar ve eklenen 
yeni hükümler sayesinde varılan uzlaşmalar sonucunda, 28 Ekim 2004 tarihinde Roma’nın 
görkemli Campidoglio Tepesi’nde düzenlenen bir törenle, aralarında Türkiye’nin de bulunduğu 
tüm üye ve aday ülkelerin devlet veya hükümet başkanları tarafından imzalanarak resmen kabul 
edildi.15 

Bununla birlikte, Taslak Anayasa hükümlerine yakından bakıldığında; metnin, kendisinde 
beklenen bazı temel işlevleri yerine getirme konusunda çeşitli eksik ve sorunlarla malûl olduğu 
görülmekteydi. Bu kapsamda her şeyden önce; Taslak Anayasa ile “Birlik mimarisinin 
basitleştirilmesi” ve “antlaşmaların sadeleştirilmesi” hedeflerine ulaşılamamış olduğu, daha ilk 
bakışta göze çarpan hususlar arasındaydı. Gerçekten, Taslak Anayasa metninde Birlik 
organlarının azaltılması söz konusu olmadığı gibi; o tarihe kadar var olan iki dereceli yargısal 
mimarinin, “Avrupa Adalet Divanı”, “Genel Mahkeme” ve “Uzman Mahkemeler”den oluşan üç 
parçalı bir yargısal mimariye dönüştürülmesi gibi (Taslak Anayasa, I. Bölüm, m.29) pek çok 
“kurum artırıcı” düzenlemeye yer verildiği de anlaşılmaktaydı. Dahası, metnin kendisi de, 
“sadeleştirme” hedefinden ne kadar uzak kalındığının çarpıcı bir örneği olarak öne çıkıyordu. 
Gerçekten de Taslak Anayasa, 4 ana bölüm altında toplam 448 madde ile bunlara eklenen 36 
Protokol ve 2 Ek’ten ve ayrıca çeşitli hükümler ve protokollere ilişkin olarak yayımlanan 50 
Bildirge’den oluşmaktaydı. 

“Daha etkin bir Birlik” yaratılması yönünde ortaya konan arayışların da –ki bu, Birlik 
terminolojisinde, üye devletlerin karar alma sürecindeki “veto” yetkilerinin azaltılması anlamına 
gelmektedir– bir kez daha ulus-devletler duvarına çarptığı ve büyük ölçüde sonuçsuz kaldığı 
görülmekteydi. Gerçekten, örneğin Taslak Anayasa’nın orijinal metninde Bakanlar Konseyi’nde 
karar almayı kolaylaştırıcı yönde getirilen düzenlemeler, küçük devletlerden gelen büyük 
itirazlarla karşılaşırken, 17-18 Haziran 2004’te toplanan Brüksel zirvesinde bu konuda ciddi 
ödünler verilmek zorunda kalındı. Benzer şekilde, zirve sonrasında yayımlanan bildirgenin 
“Kurumlar” başlığını taşıyan birinci kısmında yer alan ilk “Ek”te de, Taslak Anayasa’nın 
“Avrupa Komisyonu”nun oluşumunu düzenleyen bölümlerinde önemli değişikliklere gidildi. Bu 
kapsamda, üye ülkelerin eşit temsili ilkesinden ve ulus-devletlerin mutlak eşitliği anlayışından 
uzaklaşan ve “Avrupalılığı” iyice ön plâna çıkarılan Komisyon’un yapısında önemli değişikler 
yapılırken, “etkinlik” hedefine giden süreç de büyük ölçüde sekteye uğratılmış oldu. Benzer 
şekilde, Birlik mimarisinde öteden beri önemli bir yer tutan “yetki ikamesi” (subsidiarity) ve 
“orantılılık” ilkelerinin de, Birlik faaliyetleri karşısında, vatandaşlardan ziyade üye devletlerin 
çıkarlarını korumayı amaçlayan birer tampon olarak tasarlandığı görüldü. Üstelik bütün bu 
düzenlemeler bir arada değerlendirildiğinde, bunların, Anayasa’nın öngördüğü “Avrupa 
Konseyi Başkanlığı” (Taslak Anayasa, I Bölüm, m.22) ve “Birlik Dışişleri Bakanlığı” (Taslak 
Anayasa, I Bölüm, m.28) gibi “Avrupalılaştırıcı” kurumların yarattığı ivmeyi dahi geri plânda 
bırakabilecek bir ağırlığa sahip oldukları anlaşılıyordu. 

“Daha demokratik” ve “Avrupa Halkları’na daha yakın bir Birlik” oluşturma hedefi ise, 
Taslak Anayasa’nın en zayıf halkasını oluşturuyordu. Zira metinde Avrupa’nın çokça yakınılan 
“demokrasi açığı”na (democratic deficit) çare olarak sunulan “vatandaşlık” tasarımı, Maastricht 
Antlaşması’ndan o güne kadar uygulanan sistemden herhangi bir esaslı farklılık göstermediği 
gibi; Birlik vatandaşlarına tanınan haklar da, onları Birlik kurumlarının “oluşturucu” ve 
“denetleyici” gücü haline getirmekten çok uzak kalmaktaydı. Demokratik mekanizmaların tesisi 
konusundaki bu eksikliğin telafisi amacıyla metinde; söz konusu boşlukların, terazinin liberal 
haklar kefesinin doldurulması suretiyle giderilmeye çalışıldığı anlaşılmaktaydı. Gerçekten, 
gerek gösterişli bir Temel Haklar Şartı’nın varlığı, gerekse ekonomik kazançlara dayanan bir 
Birlik anlayışı ile; vatandaşlığın “katılım” boyutundaki eksiklerin “kazanç” boyutunun öne 
çıkarılmasıyla telâfi edilmeye çalışıldığı ve vatandaşlık kavramının, daha ziyade bir halkla 
ilişikler aracı olarak kullanıldığı gözlemlenmekteydi. Bu durumunsa, vatandaşların kendi 
                                                   
14 Metinde bundan böyle “Taslak Anayasa”  veya “Avrupa Birliği Taslak Anayasası” olarak kullanılacaktır. 
15 Anayasa’nın tam metni için bkz. “Treaty Establishing a Constitution for Europe” (OJ C 310, 16.12.2004), 
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/ALL/?uri=OJ%3AC%3A2004%3A310%3ATOC, (Erişim Tarihi: 
14.10.2019). 
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kaderlerini belirleyen kararların alınmasına, uygulanmasına ve denetlenmesine katılımını ifade 
eden klâsik vatandaşlık tanımının oldukça gerisinde kaldığı görülmekteydi. 

Bütün bu tartışmaların ardından, hem hazırlanış biçimi16 hem de içeriği açısından büyük 
tartışmalara konu olan Taslak Anayasa Anlaşması’nın, önce Hollanda’da ardından da Fransa’da 
yapılan halkoylamalarında reddedilmesi, büyük bir şok etkisi doğurdu. Bu gelişmeyle birlikte, 
daha birkaç yıl önce şaşalı törenlerle başlayan ve büyük umutların konusu olan anayasa 
macerası, büyük bir hayal kırıklığıyla sonlanmış oldu. 

B. Taslak Anayasa Referandumlarından Lizbon Anlaşması’na 
Fransa ve Hollanda’daki halkoylamalarının ardından anayasa projesi iki yıllık bir süre 

için “nadasa” bırakılırken, bu süre, Avrupalı liderler tarafından, bir yandan kendi 
kamuoylarındaki hassasiyetlerin ölçümü ve yeniden değerlendirilmesi, diğer yandan da 
karşılıklı siyasî pozisyonların ayarlanması için bir soluklanma fırsatı olarak görüldü. Bütün bu 
çalkantılı sürecin ardından, 21-22 Haziran 2007 tarihinde Brüksel’de toplanan Avrupa Birliği 
zirvesinde Almanya Başbakanı ve Avrupa Birliği Konseyi Dönem Başkanı Angela Merkel; 
uzun müzakerelerin ardından nihayet Birlik’in anayasal geleceği üzerinde bir uzlaşmaya 
varıldığı müjdesini verdi. Ne var ki, bu “müjde”nin içeriği biraz sorgulandığında, aslında varılan 
bu noktanın, “Avrupa Anayasası” düşleri kuranlar açısından bir “müjde” olmaktan ziyade, yeni 
ve daha büyük bir hayal kırıklığı olduğu açıkça görülmekteydi. Gerçekten de, anılan zirve 
sonucunda varılan nokta, Taslak Anayasa’nın getirdiği pek çok radikal atılımdan vazgeçildiğini 
gösteriyordu. Bu kapsamda atılan adımlara bakıldığında;  

- Her şeyden önce, Zirve’de Avrupa Birliği’nin önünde artık bir “Anayasa”nın değil, ama 
bir “Reform Antlaşması”nın bulunduğunun açıkça kabul edildiği görülmekteydi.17  

- Bunun bir yansıması olarak da, gelecek antlaşmalarda “Anayasa” kelimesinin 
kullanılmayacağı ve “Birlik Marşı” ile “Bayrak” gibi anayasal sembollere hiçbir şekilde yer 
verilmeyeceği de açıkça ifade edilmekteydi.18  

- Benzer şekilde, “Birlik Dışişleri Bakanı”, “yasa” ve “çerçeve yasa” kavramları da, 
tümüyle vazgeçilen kavramlar arasında yer almaktaydı.  

- Bütün bu simgesel tercihlere ek olarak, metinde “Ortak Dış ve Güvenlik Politikası”, 
“Cezaî Konularda Polis ve Adlî İş birliği” ve “Temel Haklar Şartı”nın hukukî bağlayıcılığı gibi 
konularda üye ülkelerin farklı uygulamalar benimsemesine kapı açıldığı görülmekteydi.  

Bu haliyle Haziran 2007 Brüksel Zirvesi, “Federal Avrupa” hayalinden tümüyle 
vazgeçildiği ve “çok vitesli Avrupa” anlayışının, tüm resmî itirazlara karşın, geçmişte hiç 
olmadığı kadar etkin bir biçimde Birlik gündemine oturduğu bir Zirve olarak tarihteki yerini 
almış oldu.  

Bu zirvenin ışığında toplanan Lizbon Zirvesi ise, Birlik’in günümüzde geçerli olan 
yapısını oluşturan kararların alındığı zirve oldu. 13 Aralık 2007 tarihinde imzalanan ve 
hükümlerinin büyük bölümü 1 Aralık 2009 tarihinde yürürlüğe giren Lizbon Antlaşması19, 
önceki kurucu antlaşmaların yerine tek bir “Anayasa” metni koymak yerine, yalnızca 1992 
Maastricht Antlaşması ve 1957 Roma Antlaşması’nı değiştiren bir metin biçiminde ortaya 
çıktı.20 Bununla birlikte metinde gözlemlenen asıl ilginç husus; Taslak Anayasa’da yer alan ve 

                                                   
16 Bu konudaki bazı eleştiriler için bkz. ODER, Bertil Emrah: Avrupa Birliği’nde Anayasa ve Anayasacılık, Anahtar 
Kitaplar Yayınevi, İstanbul 2004, s.242-245; PODOLNJAK, Robert: “Explaining the Failure of the European 
Constitution: A Constitution-Making Perspective”, Collected Papers of Zagreb Law Faculty, 57(1), 2007, s.39-40; 
ERIKSEN, Erik Oddvar/FOSSUM, John Erik: “Europe in Search of Legitimacy: Strategies of Legitimation 
Assessed”, International Political Science Review, 25(4), 2004, s.453. 
17 Brussels European Council 21/22 June 2007 - Presidency Conclusions, Annex I: IGC Mandate, 11177/1/07 REV 
1, CONCL 2, Brussels, 20 July 2007, m.1. Metin için bkz. “Brussels European Council 21/22 June 2007 - Presidency 
Conclusions” (2007). https://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/en/ec/94932.pdf, (Erişim 
Tarihi: 14.10.2019). 
18 Brussels European Council 21/22 June 2007 - Presidency Conclusions, Annex I: IGC Mandate, 11177/1/07 REV 
1, CONCL 2, Brussels, 20 July 2007, m.3. 
https://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/en/ec/94932.pdf, (Erişim Tarihi: 14.10.2019).  
19 Treaty of Lisbon amending the Treaty on European Union and the Treaty establishing the European Community 
(OJ C 306, 17.12.2007), https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=OJ:C:2007:306:FULL&from=EN, (Erişim Tarihi: 14.10.2019). 
20 Lizbon Antlaşması ile değişik Avrupa Birliği Antlaşması ve Avrupa Birliği’nin İşleyişi Hakkında Antlaşma’nın 
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Haziran 2007 Brüksel Zirvesi’nde artık Avrupa Birliği gündemden tamamen çıktığı belirtilen 
pek çok hususun, Lizbon Antlaşması ile bir şekilde hayata geçirilmiş olmasıydı.21 Bu kapsamda, 
Lizbon Antlaşması ile getirilen düzenlemeler arasından öne çıkanların şu şekilde sıralanması 
mümkündür: 

- Anlaşma ile, Birlik kurumları arasında, üyeleri Avrupa vatandaşları tarafından doğrudan 
seçimle belirlenen tek kurum olan “Avrupa Parlamentosu” güçlendirilmektedir. Bu kapsamda, 
Lizbon Antlaşması ile karar alma süreçlerinde uygulanan “ortak karar alma usulü”ne yeni 
alanlar eklenmiş ve bu yolla Avrupa Parlamentosu’nun rolü arttırılmıştır. Ayrıca, Birlik bütçesi 
ile uluslararası sözleşmeler komsunda da Parlamento’nun konumunun güçlendirilmiştir. 

- Maastricht Antlaşması ile kurulan “3 sütunlu yapı”, birinci sütunu oluşturan 
organlardan “Avrupa Kömür ve Çelik Topluluğu”nu kuran antlaşmanın süresinin dolması ve 
“Avrupa Topluluğu”nun da (eski “Avrupa Ekonomik Topluluğu”) sonlandırılarak Avrupa 
Birliği tüzel kişiliğine katılmasıyla sona erdirilmiştir.  

- Antlaşma ile, daimi bir “Avrupa Birliği Konseyi Başkanı” görevi ihdas edilmiş; Konsey 
içinde Birlik üyesi ülkelerin sayısı ve sahip oldukları ağırlıklı oya ek olarak, ülke nüfuslarının 
da dikkate alınacağı yeni bir nitelikli çoğunluk oylama sistemine geçilmiştir.  

- Daha önemlisi; “Ortak Dış ve Güvenlik Politikası”nın, eskiden beri benimsenen 
usullere uygun olarak belirleneceği, başka bir ifadeyle, söz konusu alanın, hükümetlerarası 
mahiyetini koruyarak, esasen siyasal bir alan olmaya devam edeceği kararlaştırılmıştır. İlginç 
olan; Avrupa Birliği Konseyi ile Komisyon Başkanı’nın birlikte atayacakları bir “Avrupa Birliği 
Dış Politika ve Güvenlik Yüksek Temsilcisi” pozisyonunun yaratılması ve bu kişinin, Birlik’in 
Ortak Dış ve Güvenlik Politikasını yürütmekle görevlendirilmiş olmasıdır. 

- “Cezai Konularda Polis ve Adlî İş birliği” alanı ise, bu konuya ilişkin hükümlerin beş 
yıllık bir geçiş sürecinin ardından 2014 yılında yürürlüğe girmesiyle birlikte “Özgürlük, 
Güvenlik ve Adalet Alanı” ismini almış ve ciddi derinleşmelere konu olmuştur. Gerçekten, 
öncelikle bu alanda eskiden geçerli olan ve bağlayıcı gücünü Birlik üyesi devletlerin imzasından 
alan “çerçeve kararlar”ın yerini doğrudan uygulanabilir nitelikteki “Tüzükler” almış; bu alan 
Avrupa Birliği Adalet Divanı’nın yargı yetkisi içine sokulmuş ve sistem, 2019 yılı sonuna kadar 
faaliyete geçmesi öngörülen “Avrupa Savcılık Ofisi” (EPPO) gibi kuruluşlarla da 
desteklenmiştir. Bu bağlamda Özgürlük, Güvenlik ve Adalet Alanı’nın, yukarıdakinden farklı 
olarak, hukukî bir alan hüviyeti kazanmış olduğunu söylemek mümkündür.  

- Son olarak, Lizbon Antlaşması ile “AB Temel Haklar Şartı” hukuken bağlayıcı hale 
getirilmiştir. Bir başka deyişle, Şart’ta düzenlenen bütün haklar Avrupa Birliği’nin “birincil 
mevzuatı” haline getirilmiş ve Birlik genelinde korunması ve uygulanması güvence altına 
alınmıştır.  

Lizbon Antlaşması, Avrupa Birliği anayasacılığı perspektifinden bakıldığında, oldukça 
ilginç bir metin olarak karşımızda durmaktadır. Zira yukarıda da belirtildiği üzere, Antlaşma’nın 
en dikkat çeken özelliği; birkaç yıl öncesinin “anayasa projesi”nin önemli başlıkları arasında yer 
alan pek çok yenilikçi hususun bir şekilde hayata geçirilmiş olmasıdır.22 Gerçekten, ismi 
değiştirilmiş bir “Birlik Dışişleri Bakanı”ndan bağlayıcı bir “Temel Haklar Şartı”na kadar, 
anayasal mimarinin hem kurumsal alanına hem de temel hak ve özgürlükler alanına ilişkin pek 
çok reformun, Lizbon Anlaşması metnine bir şekilde dâhil edilmiş olduğu görülmektedir. Bu 
kapsamda, Taslak Avrupa Birliği Anayasası’nda yer alan ve esasen sembolik anlamlar taşıyan 
“Birlik Marşı” ve “Bayrak” gibi öğeler bir tarafa bırakılırsa, kurumsal reform süreci ve temel 
haklar alanında atılmak istenen neredeyse bütün adımların Lizbon Antlaşması’nda bir şekilde 

                                                                                                                                                     
Türkçe metni için bkz. “Avrupa Birliği Antlaşması ve Avrupa Birliği’nin İşleyişi Hakkında Antlaşma” 
https://www.ab.gov.tr/files/pub/antlasmalar.pdf,  (Erişim Tarihi: 14.10.2019). 
21 Nitekim belki de metnin bu özelliği nedeniyle, Lizbon Antlaşması’nın üye devletlerce onaylanması ve yürürlüğe 
girmesi süreci de sancılı olmuştur. Bu kapsamda örneğin; Antlaşma’nın referanduma götürüldüğü İrlanda 
Cumhuriyeti’nde vatandaşlar, Lizbon Antlaşması’nı 2008 referandumunda reddetmişlerdir. Avrupa Komisyonu’nun 
yapısında her üye devletin bir temsilcisinin olacağı ve İrlanda Anayasası’nın belirli bölümlerinin Lizbon 
Antlaşması’ndan etkilenmeyeceği konularında Avrupa Komisyonu tarafından verilen garantilerin ardından, Ekim 
2009’da yapılan ikinci bir referandumda Lizbon Antlaşması kabul edilmesi sağlanmıştır. 
22 REPETTO, Giorgio: “Between the ‘No Longer’ and the ‘Not Yet’, Shifting Sovereignties at the Age of 
Supranational Constitutionalism”, Comparative Law Review, 7(2), 2016, s.10. 
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kendisine yer bulmuş olduğu söylenebilir.  

IV. SONUÇ 
O halde, bütün bu değerlendirmeler, şu sorunun sorulmasını haklı ve meşru kılmaktadır: 

Ne değişti?  

Bu soruya yanıt verebilmek için, Lizbon Anlaşması’nın öncesine; 2001 yılındaki Taslak 
Anayasa tartışmalarına dönmek gerekmektedir. Bu anlamda, cevaplanması gereken asıl soru da 
şu şekilde formüle edilebilir: 2000’li yılların başında, Avrupa’da bir “anayasa” fikrinin ortaya 
atılmasının ardında yatan neden neydi? Daha açık sormak gerekirse; neden Birlik adına 
ulaşılmak istenen tüm hedefleri içeren ve benzer pek çok örneği bulunan yeni bir “antlaşma” 
değil de, illâ bir “anayasa”? 

Kanımca, bu sorunun cevabı, anayasaların “hukukî” gücü ve etkisinden ziyade; yukarıda 
değinilen “hukuk ötesi” işlevinden, yani “siyasal entegrasyon işlevi”nden yola çıkılarak 
verilebilir.  

Bilindiği üzere, her demokratik örgütlenme (polity), temel olarak üç unsurdan 
oluşmaktadır. Bunlar; hukukî kişiliğe sahip özgür ve eşit yurttaşlar arasında gerçekleşen “yatay 
birliktelikler”, toplumsal amaçlara ulaşmak için atılacak adımlardan sorumlu “bürokratik bir 
organizasyon” ve siyasî birliğin taşıyıcısı olarak “yurttaşlar arası dayanışma”dır.23 Avrupa 
Anayasası fikrini destekleyenlere göre, bu üç unsurun bugüne kadar yalnızca ulus devletler 
ölçeğinde gerçekleşebilmiş olması, ulusüstü bir ölçekte (Avrupa) gerçekleşecek ve çağdaş 
demokratik kazanımlara uygun düşecek yeni bir kesişme ihtimalinin bulunmadığı anlamına 
gelmemektedir.24 Bu anlamda, 2000’li yılların başında Avrupa Birliği “Antlaşması” yerine bir 
Avrupa Birliği “Anayasası” fikrini ortaya atanların, tam da böyle bir hayalin peşine düşmüş 
olduklarını söylemek mümkündür.  

Böyle bir hayalin somut bir çabaya dönüşmesini mümkün kılan gelişmelerse, 2000’li 
yılların başında Avrupa bütünleşmesinin geldiği duruma bakılarak açıklanabilir. Zira bu 
yıllarda, ekonomik atılımların siyasî/toplumsal atılımlarca takip edileceği varsayımına dayanan 
ve Avrupa Birliği’nin o döneme kadarki gelişimine damgasını vuran “yeni-işlevselci” (neo-
functionalist)25 bütünleşme çizgisinin sonuna gelindiğine inanılmış26  ve Avrupa bütünleşmesini 
daha ileriye götürebilmek için yeni bir toplumsal zemine ihtiyaç duyulduğu düşünülmüştür. İşte, 
“Avrupa Anayasası” fikrinin somut bir projeye dönüşmesini mümkün kılan itici güç de, 
anayasaların yukarıda değinilen entegrasyon işlevinden faydalanarak; ulusal, etnik, dinsel ve 
dilsel açıdan fazlasıyla bölünmüş olan Avrupa Kıtası’nı yeni bir platformda ve yeni bir aidiyet 
duygusu ekseninde bir araya getirmek arzusu olmuştur.  

Ne var ki, modern Avrupa’nın din-lâiklik, iktidar-toplum, ulusçuluk-evrenselcilik, 
farklılık-bütünlük ve nihayet bireycilik-toplumculuk ekseninde geçirdiği büyük dönüşümlerin 
bir kez daha test edildiği bir platform işlevi gören anayasa tartışmaları, sonuçta Fransa ve 
Hollanda’daki referandumlarda çıkan ret sonuçlarıyla karşılaşmış ve büyük umutlar bağlanan 
siyasî entegrasyon projesi, sembolik açılımlarıyla birlikte suya düşmüştür. 

Bugün gelinen noktadan geriye bakıldığında, anayasa projesinin başarısız olmasına yol 
açan sebepler arasında, neo-liberal Avrupa vizyonuna yönelik tepkilerden anayasa yapım 
yöntemine ilişkin eleştirilere; metnin karmaşık yapısının yarattığı sorunlardan genişleme 
sürecinin olumsuz etkilerine kadar pek çok hususun sayılması mümkündür. Ancak, bu konudaki 
sebepler ne kadar çoğaltılırsa çoğaltılsın, zihinlere hâkim olan ulus-devlet algısının “direnişinin” 
de, bu kapsamda dikkate değer bir rol oynağını belirtmek gerekmektedir.  

Bu sonucun, aynı zamanda, anayasaların siyasî entegrasyon işlevinin, yüzyılımızda halen 
yalnızca ulus devletler ölçeğinde geçerli olmaya devam ettiği şeklinde yorumlanması da söz 
konusu olabilir. Bununla birlikte, siyasal entegrasyon ihtiyacının sabit ve durağan bir ihtiyaç 
                                                   
23 HABERMAS, Jürgen: “The Crisis of the European Union in the Light of a Constitutionalization of International 
Law”, European Journal of International Law, 23(2), 2002, s.339. 
24 HABERMAS, s.339. 
25 Yeni-işlevselcilik hakkında bkz. BJØRN, Høyland/SCHIERITZ, Mark, “Theories of European Integration”, in 
Garcia, J.J.F./Clayton Jess E./Hobley, Christopher (ed.), The Student’s Guide to European Integration, Polity Press, 
Padstow-Cornwall 2004, s.30; SANDHOLTZ, W./STONE-SWEET, Alec (ed.), European Integration and 
Supranational Governance, Oxford University Press, Oxford 1998). 
26 WEILER, s.244. 
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olmadığı; ortaya çıkan farklı sorunlara göre tekrarlanan ve büyüyen bir ihtiyaç olduğu da 
akıldan çıkarılmamalıdır. Bu bağlamda ulusaltı, ulusal ve ulusüstü düzeylerde ortaya çıkan yeni 
sorunlar, bütün bu düzeylerde hissedilen siyasal entegrasyon arayışlarını tetikleyebilecek, 
derinleştirebilecek ve meşrulaştırabilecektir. Aynı yaklaşım bağlamında, Avrupa Birliği’nin 
günümüzde karşı karşıya olduğu gözlemlenen “üç ayaklı kimlik krizi”nin de, Birlik düzeyinde 
siyasal entegrasyon ihtiyacını derinleştirici bir rol oynadığı söylenebilir. Gerçekten, Avrupa 
ölçeğinde eş zamanlı olarak uygulanan ortak para politikası ve ulusal malî politikaların zayıf 
ekonomiler için yarattığı riskler, küreselleşmenin gerilemesi ve yeni mülteci akınlarının 
yarattığı korunmacı ve içe kapanmacı eğilimler ve dinsel temelli terörizm algısıyla üçüncü 
kuşak Avrupalı Müslümanlar’a yönelen negatif kimliklenme eğilimleri, bugünün Avrupası’nın 
bir kez daha yeni bir kimlik kriziyle karşı karşıya olduğunu göstermektedir.27 

Ulusüstü düzeyde ortaya çıkan bütün bu sorunlar; ulusaltı düzeyde etnik, dinsel ve 
kültürel merkezkaç eğilimleri, ulusal düzeyde çeşitli siyasî ve toplumsal krizleri ve ulusüstü 
düzeyde ise karmaşık gelecek kaygılarını tetiklemektedir. Bu bağlamda, söz konusu sorunların 
her birinin, her seviyede yeni siyasal entegrasyon ihtiyaçları doğurmaya devam ettiği 
söylenebilir. Bu akıl yürütme biçimi ise bizlere, Avrupa Birliği Anayasası girişiminin 
düşündürdüklerinin, 2000’li yılların başındaki ilginç bir dönemin hatıraları olarak kalmayacağı 
izlenimini vermektedir. Başka bir ifadeyle, önümüzdeki on yılların, gittikçe derinleşen kimlik ve 
aidiyet krizleri eşliğinde, her düzeyde yeni siyasi entegrasyon arayışlarının yoğunlaşacağı yıllar 
olarak tahâyyül edilmesi, gerçekçi bir öngörü olacaktır. Bu bağlamda anayasaların siyasî 
entegrasyon işlevine yönelik algı ve beklentilerin de, ulusal düzeyde olduğu kadar, ulusaltı ve 
ulusüstü düzeylerde de yeni tartışmalara gebe olduğunu söylemek mümkündür. 
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 Özet 
 

Medeni yargılama hukukunda olduğu gibi idari yargılama hukukunda da dava açmanın 
hem maddi hukuk hem de yargılama (usul) hukuku bakımından birtakım sonuçları 
vardır. Dava açılmasına bağlanan sonuçlar konusunda medeni yargılama hukuku ile 
idare yargılama hukukunda büyük ölçüde benzerlikler bulunsa da önemli birtakım 
farklılıklar da vardır. Örneğin Türk Borçlar Kanununun 154/2’nci maddesi, zaman aşımı 
süresini kesen sebepler arasında dava açılmış olmasını da saymaktadır. Bu kuralın idari 
yargılama hukukunda da uygulanıp uygulanmayacağı tartışılabilir. Kanaatimizce bu 
kuralın idari yargıda uygulanma kabiliyeti yoktur. Çünkü idari yargıda dava açma 
süreleri maddi hukukla değil yargılama hukukuyla ilgilidirler. Ayrıca idari dava açma 
sürelerinin hak düşürücü nitelikte olduğu kabul edilmektedir. Aynı şekilde dava 
açılmasına temerrüt sonucunun bağlanıp bağlanmayacağı da tartışılabilir. Çünkü 
idarenin hukuki sorumluluğu esas olarak akdi olmayan sebeplerden yani idari işlem ve 
eylemlerden kaynaklanmaktadır. Türk Borçlar Kanunu, sözleşme dışı ilişkilerden doğan 
borçlarda borçlunun temerrüdü için herhangi bir koşul aramamıştır. Nitekim Kanunun 
117’nci maddesine göre, “haksız fiilde fiilin işlendiği, sebepsiz zenginleşmede ise 
zenginleşmenin gerçekleştiği tarihte borçlu temerrüde düşmüş olur”. Borçlar Kanununun 
bu hükümlerinden hareket edilecek olursa tam yargı davalarında da idarenin temerrüde 
düşmesi için ihtar gerekmez ve dava açılmasına böyle bir sonuç bağlanamaz. Keza 
medeni yargılama hukukunda dava açılmasına bağlanan sonuçlardan biri olan “davayı 
geri alma yasağı” kuralının idari davalarda uygulanmasının mümkün ve gerekli olup 
olmadığı meselesi de tartışılabilir. 
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 Abstract 
 

As in civil procedure law, the administrative jurisdiction law has a number of 
consequences in terms of both substantive and procedural law. Although the results of 
filing an action have similarities in civil procedure law and administrative jurisdiction 
law, there are some important differences. For example, Article 154/2 of the Turkish 
Code of Obligations states that the filing an action is one of the reasons that interrupt of 
the prescription. It can be discussed whether this rule will be applied in administrative 
jurisdiction law. In our opinion, this rule is not applicable in administrative jurisdiction. 
Because the term of litigation in administrative jurisdiction is not about material law but 
about judicial law. In addition, the term of litigation in administrative jurisdiction is 
deemed to be latest term. Likewise, it can also be discussed whether a default will arise 
as a result of the filing an action. Because the legal responsibility of the administration 
mainly arises from non-contractual reasons, ie administrative act and actions. The 
Turkish Code of Obligations did not need any conditions for the default of the debtor in 
debts arising from non-contractual relations. As a matter of fact, Article 117 of the Law 
states that “In wrongful act, the debtor shall be in default at the date of the act. In unjust 
enrichment, the debtor shall be in default at the date of enrichment.” If these provisions 
of the Code of Obligations are followed, also in full-remedy actions, no warning is 
required for the administration to default and no such result can be attributed to the filing 
an action. It is also possible to discuss whether the “prohibition to withdraw the case” 
rule, which is one of the consequences of the proceedings in civil procedure law, is 
feasible and necessary in administrative cases. 
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I. GİRİŞ 

Kişiler idare ile aralarında ortaya çıkan hukuki uyuşmazlıkların çözümü için idari başvuru 
ve diğer alternatif çözüm yollarıyla istedikleri sonucu elde edememeleri üzerine son çare olarak 
dava açmakta ve hâkimden hukuki himaye talep etmektedirler. Başka bir ifadeyle kişiler dava 
açmakla, hukuk kurallarının kendilerine tanıdığı bir hakkın yerine getirilmediğini yahut ihlâl 
edildiğini ileri sürerek hâkimden bir koruma talebinde bulunmaktadırlar. Söz konusu talebin 
nasıl bir karşılık bulacağı davayı esas ya da usulden sonlandıran kararla anlaşılacaktır. Fakat 
hukuk düzeni sırf dava açılmış olmasına dahi önemli birtakım sonuçlar bağlamaktadır. 
Bunlardan bazıları maddi hukuk ilişkilerine, bazıları ise yargılama (usul) hukuku ilişkisi ve 
durumlarına ilişkindir. Bu nedenle, davanın hangi tarihte (zamanda) açılmış olduğunun tespiti 
önem arz etmektedir. Bunun için ise her şeyden önce usulüne uygun şekilde açılmış bir davanın 
varlığı gerekir.  

Davanın ne şekilde açılacağı ve ne zaman açılmış sayılacağı hususu yasal düzenlemelerle 
ayrıntılı şekilde düzenlenmiş olduğu için bu konularda tartışma veya tereddüde neden olabilecek 
bir durum pek ortaya çıkmaz. Buna karşılık davanın açılmış sayılmasının maddi hukuk ve 
yargılama hukuku ilişkileri bakımından doğurduğu sonuçlar için aynı şey söylenemez. Çünkü 
bunlar genellikle dolaylı ve dağınık şekilde düzenlenmiş bulunmaktadır. Aynı durum bir ölçüde 
medeni yargılama hukuku için de geçerlidir. Fakat bu alanda dava açılmasına bağlanan 
sonuçlardan önemli olan bazıları yasal düzenlemeye kavuşturulmuştur. Örneğin davanın ancak 
davalının rızası ile geri alınabilmesi (HMK m.123), derdestlik (HMK m.114/ı) ve zamanaşımı 
süresinin kesilmesi (TBK m.154/2), bunlar arasında sayılabilir.  

Hukuk Muhakemeleri Kanunu ile Borçlar Kanununun söz konusu hükümlerinin birer 
genel hukuk kaidesi olarak kabul edilerek idari yargılama hukukunda da uygulanma kabiliyetine 
sahip olup olmadığı konusu üzerinde durmakta yarar vardır. 

Bu çalışmada, idari yargılama hukukunda dava açılmasının maddi hukuk ve yargılama 
hukuku ilişkileri üzerinde doğurduğu sonuçları medeni yargılama hukuku ve Fransız hukuku ile 
karşılaştırmalı şekilde ele alıp incelemeye çalışacağız. 

II. DAVA AÇILMASI 

A. Dava Açılması Hakkında Genel Bilgiler 
İdari Yargılama Usulü Kanununun 3’üncü maddesine göre idari davalar, Danıştay, idare 

mahkemesi ve vergi mahkemesi başkanlıklarına hitaben yazılmış imzalı dilekçelerle açılır.  

Dilekçelerin Danıştay, idare mahkemesi ve vergi mahkemesi başkanlıklarına hitaben 
yazılması, davanın yönetimin hâkime ait olduğuna yani idari yargılama hukukuna hâkim olan 
resen inceleme ilkesine işaret etmektedir1. Başka bir ifadeyle idari davalarda davacı dilekçesini 
hâkime verir ve bunu yapmakla üzerine düşeni yapmış sayılır. Bundan sonrası, esas olarak 
hâkime aittir2. Bu nedenledir ki idari yargılama hukukunda dava dilekçesinin davalıya tebliği 
mahkemece kendiliğinden yapılmaktadır. Oysa medeni yargılama hukukunda dilekçenin 
davalıya tebliği davacı tarafından sağlanır3. Çünkü medeni yargılama hukukunda dava esas 
olarak taraflar arasında cereyan eder. 

Bölge İdare Mahkemeleri, İdare Mahkemeleri ve Vergi Mahkemelerinin İdari İşleri İle 
Yazı İşleri Hizmetlerinin Yürütülmesi Usul ve Esaslarına İlişkin Yönetmelik4 uyarınca dava 
dilekçesi, mahkemenin ön büro veya tevzi işiyle görevlendirilen yazı işleri personeline teslim 
edilir (m.62/1). 

Dava dilekçesi, rg,dava harca tabi ise harç ve posta ücreti, harca tabi değilse posta ücreti 
tahsil edildikten sonra tevzi edilir ve tevzi formunun bir örneği başvuru sahibine verilir 
(m.62/2). 

                                                   
1 LE BOT, Olivier: Contentieux administratif, 1. Baskı, Larcier, Bruxelles, 2014, s.172, dipnot: 727. 
2 CHAPUS, René: Droit du contentieux administratif, 13. Baskı, Montchrestien, Paris, 2008, s.837. 
3 Gerçi mülga HUMK hükümlerinden farklı olarak HMK (m.122/1) hükümlerine göre medeni yargılama hukukunda 
da artık dilekçenin tebliği hâkim tarafından kendiliğinden yapılmaktadır fakat bu durum, işaret etmek istediğimiz 
gerçekliğe halel getirmez. Nitekim Fransız hukukunda da hâlen geçerli olan bu farklılığa böyle bir anlam 
yüklenmektedir. Örneğin bkz. LE BOT, s.172. 
4 RG: 11.7.2015, 29413. 
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Dava yukarıda belirtildiği şekilde fiziksel ortamda açılabileceği gibi, elektronik ortamda, 
güvenli elektronik imza kullanılarak da açılabilir. Çünkü Hukuk Muhakemeleri Kanununun 
“elektronik işlemler” (m.445) hakkındaki hükümleri idari yargıda da uygulanmaktadır (İYUK 
m.31/1). 

Davaların elektronik ortamda nasıl açılacağı, Bölge İdare Mahkemeleri, İdare 
Mahkemeleri ve Vergi Mahkemelerinin İdari İşleri İle Yazı İşleri Hizmetlerinin Yürütülmesi 
Usul ve Esaslarına İlişkin Yönetmelik hükümleriyle ayrıntılı şekilde düzenlenmiştir. Buna göre 
gerçek kişilerin UYAP Vatandaş Bilgi Sistemi, tüzel kişi temsilcilerinin ise UYAP Kurum Bilgi 
Sistemi üzerinden dava açabilmeleri için güvenli elektronik imza sahibi olmaları gerekir 
(m.62/9). Taraf vekilleri de güvenli elektronik imza kullanarak UYAP üzerinden dava açabilir. 
Bu işler için ayrıca el ürünü imzalı belge istenmez. Bu şekilde açılan davalarda dava, dilekçenin 
UYAP üzerinden mahkeme ekranlarına düştüğü tarihte açılmış sayılır. İşlem sonucunda başvuru 
sahibinin elektronik ortamda erişebileceği bir tevzi formu oluşturulur (m.62/10).  

B. Dava Dilekçesinin (ve Diğer Belgelerin) Verilebileceği Yerler 

Kanun koyucu ilgililere kolaylık olması için dava ve cevap dilekçeleri ile diğer belgelerin 
ait olduğu mahkeme dışında başka yerlere de verilebilmesi imkânı sağlamıştır. İdari yargıda 
dilekçeler ve diğer belgelerin verilebileceği bu yerler İYUK’un yürürlüğe girmesine kadar fazla 
bir değişikliğe uğramadan aynen süre gelmiştir. Örneğin 24.12.1964 tarih ve 521 sayılı Danıştay 
Kanunu, daha önce yürürlükte bulunan 23.11.1925 tarih ve 669 ve 21.7.1938 tarih ve 35465 
sayılı Şurayı Devlet Kanunlarının prensiplerinden pek fazla ayrılmamış, dilekçelerle 
savunmaların Danıştay Başkanlığına veya Danıştay Başkanlığına gönderilmek üzere valilik 
veya kaymakamlıklara ve yabancı memleketlerde Türkiye elçiliklerine veya konsolosluklarına 
verilmesi usulünü devam ettirmiştir6. Ancak 3546 sayılı Kanunun 31’inci maddesindeki “en 
büyük mülkiye âmirine” ifadesi 521 sayılı Kanunun 64’üncü maddesiyle “valilik ve 
kaymakamlıklara” şeklinde değiştirilerek maddeye açıklık verilmiştir7. 

İYUK’un 4’üncü maddesi ise bu konuda iki önemli değişik yapmıştır: Birincisi idari 
makamları dilekçe verilebilecek yerler arasından çıkarmış, yerlerine adli makamları 
(mahkemeleri) ikame etmiştir. Ülke dışında ise elçilikleri bertaraf etmiş, işi konsolosluk 
makamlarıyla sınırlı tutmuştur. Buna göre dilekçeler ve savunmalar ile davalara ilişkin her türlü 
evrak, Danıştay veya ait olduğu mahkeme başkanlıklarına veya bunlara gönderilmek üzere idare 
veya vergi mahkemesi başkanlıklarına, idare veya vergi mahkemesi bulunmayan yerlerde 
büyükşehir belediyesi sınırları içerisinde kalıp kalmadığına bakılmaksızın asliye hukuk 
hâkimliklerine veya yabancı memleketlerde Türk konsolosluklarına verilebilir. 

Bu yerlere verilen dava dilekçesinin teslim alınması üzerine davacıya, dilekçenin kayıt 
tarih ve sayısını gösteren imzalı ve mühürlü, pulsuz bir alındı kâğıdı verilir. Dilekçeler, en geç 
üç gün içinde Danıştay veya ait olduğu mahkeme başkanlığına taahhütlü olarak gönderilir. Bu 
yerlerde harç pulları bulunmadığı takdirde bunlara karşılık alınan paraların miktarı ve alındı 
kâğıdının tarih ve sayısı dilekçelere yazılır (İYUK m.6). 

Bölge İdare Mahkemeleri, İdare Mahkemeleri ve Vergi Mahkemelerinin İdari İşleri İle 
Yazı İşleri Hizmetlerinin Yürütülmesi Usul ve Esaslarına İlişkin Yönetmelik hükümlerine göre 
ise başka yer bürosundan açılan davalarda, dava harca tâbi ise harç ve posta ücreti, harca tabi 
değilse posta ücreti tahsil edildikten sonra teslim alınan evrak elektronik ortama aktarılır, fizikî 
evrak da gecikmeksizin ilgili mahkemeye gönderilir. Posta ve havale masrafı düşüldükten sonra, 
harç ve posta ücretinden kalan miktar ilgili mahkemenin hesabına aktarılır (m.62/4). 

Uygulamada dilekçelerin bazen PTT yahut kargo yolu ile gönderildiği de görülmektedir. 
Bu yerler, dilekçelerin verilebileceği yerler arasında sayılmamıştır. Dolayısıyla bu suretle 
                                                   
5 3546 sayılı Kanun m.31: “Arzuhallerle davaya müteallik her nevi evrakın Devlet Şûrasına gönderilmek üzere, 
alâkalıların bulundukları yerin en büyük mülkiye âmirine ve yabancı memleketlerde Türkiye Cumhuriyeti elçiliklerine 
veya konsolosluklarına verilmesi caizdir”. 
6 521 sayılı Kanun m.64: “Dilekçelerle savunmalar ve dâvalara ilişkin her türlü evrak, Danıştay Başkanlığına 
gönderilmek üzere valilik veya kaymakamlıklara ve yabancı memleketlerde Türkiye elçiliklerine veya 
konsolosluklarına da verilebilir”. 
7 ONAR, Sıddık Sami: İdare Hukukunun Umumi Esasları, Cilt: III, 3. Baskı, İsmail Akgün Matbaası, İstanbul, 1966, 
s.1968; TUNCAY, Aydın H./ÖZDEŞ, Orhan/BAŞPINAR, Recep: “İdari Yargılama Usulü”, Yüzyıl Boyunca 
Danıştay, İkinci Baskı, Danıştay Yayını, 1986, s.625. 
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gönderilen dilekçeler üzerine dava, dilekçelerin bu yerlere verildiği tarihte değil, merciine 
ulaştığı ve gerekli harç ve posta ücretinin alınarak deftere kayıtlarının yapıldığı tarihte açılmış 
sayılır8. 

C. Davanın Açılmış Sayıldığı Zaman 

Davanın ne zaman açılmış sayılacağı sorusunun cevabı çeşitli olasılıklara göre 
değişmektedir. Bunları aşağıdaki gibi sıralayabiliriz. Fakat hemen belirtelim ki davacının dava 
dilekçesine koymuş olduğu tarihin bu anlamda hiçbir kıymeti yoktur. Başka bir ifadeyle, 
davanın ne zaman açılmış sayılacağı dava dilekçesindeki tarihe göre değil, mevzuatın koymuş 
olduğu kurallara göre tespit edilir. 

İdari Yargılama Usulü Kanununun 6’ncı maddesi hükümlerine göre davalar Danıştay, 
idare ve vergi mahkemesi başkanlıklarına veya 4’üncü maddede yazılı yerlere verilen dava 
dilekçelerinin harç ve posta ücretleri alınıp deftere kayıtlarının yapıldığı tarihte açılmış sayılır.  

Bölge İdare Mahkemeleri, İdare Mahkemeleri ve Vergi Mahkemelerinin İdari İşleri İle 
Yazı İşleri Hizmetlerinin Yürütülmesi Usul ve Esaslarına İlişkin Yönetmelik hükümlerine göre 
ise dava, dava dilekçesinin harç ve posta ücreti yatırılarak UYAP’a kaydedildiği tarihte açılmış 
sayılır. 

Aynı Yönetmeliğin 9’uncu maddesi hükümlerine göre elektronik ortamda açılan davalar 
ise dilekçenin UYAP üzerinden mahkeme ekranlarına düştüğü tarihte açılmış sayılır. 

Dava, fiziksel ortamda mesai saati sonuna, elektronik ortamda ise saat 00:00’a kadar 
açılabilir (Yönetmelik m.11). 

Çözümlenmesi Danıştayın, idare ve vergi mahkemelerinin görevlerine girdiği hâlde, adli 
yargı yerlerine açılmış bulunan davalara gelince, bu yerlere başvurma tarihi, Danıştaya, idare ve 
vergi mahkemelerine başvurma tarihi olarak kabul edilir (İYUK m.9/1). Fakat böyle kabul 
edilebilmesi için adli yargı yerine, söz konusu davanın tâbi olduğu süre zarfında başvurulmuş 
olması gerekir. Başka bir ifadeyle, adli yargı yerine dava konusu uyuşmazlığa uygulanan dava 
açma süresi içinde başvurulmuş olmalıdır. Öte yandan görevsiz adli yargı yerinde açılan 
davanın konusu ile görevli idari yargı yerinde açılan davanın konusunun aynı olması gerekir.  

Buna karşılık idari merci tecavüzü nedeniyle dava dilekçesinin görevli idare merciine 
tevdiine karar verilmesi (İYUK m.15/1-e) hâlinde ise dava, merciine tevdi edilen bu dilekçenin 
mahkeme kayıtlarına girdiği tarihte değil, bu dilekçenin tevdi edildiği idari merciin zımni veya 
açık ret kararı üzerine verilecek olan yeni bir dava dilekçesinin yukarıdaki esaslara göre 
mahkeme kayıtlarına girdiği tarihte açılmış sayılır.  

İdari merci tecavüzü nedeniyle dava dilekçesinin ilgili idari mercii tevdiine karar 
verilmesi, dava açmadan önce idari başvuru yollarının tüketilmesi mecburiyetinin bulunduğu 
hâllerde söz konusu olmaktadır. Hangi hâllerde böyle bir zorunluluk bulunduğu, yasal 
düzenlemelerin açık hükümlerinden çıkmaktadır. Örneğin idari eylemlerden hakları ihlâl 
edilmiş olanların idari dava açmadan önce, bu eylemleri yazılı bildirim üzerine veya başka 
suretle öğrendikleri tarihten itibaren bir yıl ve her halde eylem tarihinden itibaren beş yıl içinde 
ilgili idareye başvurarak haklarının yerine getirilmesini istemeleri gereklidir (İYUK m.13; 659 
sayılı Genel Bütçe Kapsamındaki Kamu İdareleri ve Özel Bütçeli İdarelerde Hukuk 
Hizmetlerinin Yürütülmesine İlişkin Kanun Hükmünde Kararname m.12). İptal davaları 
bakımından da kimi hâllerde böyle bir zorunluluk söz konusudur. Örneğin 4734 sayılı Kamu 
İhale Kanununun 55’inci maddesinde yer alan düzenlemelere göre, bu Kanun kapsamındaki 
ihalelere ilişkin olarak yapım müteahhidi, tedarikçi veya hizmet sunucusu tarafından öncelikle 
idareye şikâyette bulunulur (m.55/1). İdareye şikâyet başvurusunda bulunan veya idarece alınan 
kararı uygun bulmayan aday, istekli veya istekli olabilecekler tarafından 55’inci maddenin 
dördüncü fıkrasında belirtilen hâllerde ve sürede, sözleşme imzalanmadan önce itirazen şikâyet 
başvurusunda bulunulabilir (m.56/1). Şikâyet ve itirazen şikâyet başvuruları, dava açılmadan 
önce tüketilmesi zorunlu idari başvuru yollarıdır (m.54/2)9. 

                                                   
8 YENİCE, Kâzım/ESİN, Yüksel: İdari Yargılama Usulü, Arısan Matbaacılık, Ankara, 1983, s.152; ONAR, s.1967-
1968. 
9 Ayrıca şu yasal düzenlemeler de dava açmadan önce idareye başvurulmasının zorunlu olduğunu öngörmektedir: 213 
sayılı Vergi Usul Kanunu (m.124); 6754 sayılı Bilirkişilik Kanunu (m.15); 4458 sayılı Gümrük Kanunu (m.242), 
1136 sayılı Avukatlık Kanunu (m.7, 8, 20, 64, 70, 74, 142, 157),  2547 sayılı Yükseköğretim Kanunu (m.54), 195 



Inonu University Law Review – InULR 10(2): 660-676 (2019) 

 
Gürsel KAPLAN    
   
 

664

Dava açmadan önce idareye başvurma zorunluluğunun bulunduğu hâllerde bu zorunluluk 
yerine getirilmeden doğrudan dava açılması hâlinde davanın bu tarihte değil de dava 
dilekçesinin ilgili idari mercii tevdii üzerine bu merci tarafından verilecek açık veya zımni ret 
kararına karşı süresinde verilecek yeni bir dava dilekçesi üzerine açılmış sayılmasının 
temelinde, bu gibi durumlarda söz konusu başvuru yapılmadıkça dava açma hakkının henüz 
doğmamış olduğu şeklindeki bir düşünceye dayanmaktadır. Başka bir ifadeyle, dava öncesi 
zorunlu idari başvurunun öngörüldüğü hâllerde davanın konusunu bu başvuru üzerine verilmiş 
olan açık veya zımni ret kararı teşkil edeceğinden bu aşamadan önce dava konusu yapılmaya 
elverişli bir karar bulunmadığı için dava dilekçesine ve bunun mahkeme kayıtlarına girmiş 
olduğu tarihe bağlanan tek sonuç, idareye yapılması gereken başvurunun tarihi olarak kabul 
edilmesidir (İYUK m.15/2). 

III. DAVA AÇMANIN DOĞURDUĞU SONUÇLAR 
Dava açılması, yargılama hukuku ve maddi hukuka ilişkin bazı sonuçlar doğurur. Bunları, 

aşağıdaki gibi iki başlık altıda toplamak mümkündür: 

A. Dava Açmanın Yargılama (Usul) Hukuku Bakımından Doğurduğu Sonuçlar  
Dava açmanın veya başka bir ifadeyle davanın açılmış olmasının yargılama hukuku 

bakımından doğurduğu sonuçları aşağıdaki gibi sıralayabiliriz: 

1. Derdestlik Durumu Doğar  

Davanın açılmış olmasının (sayılmasının) yargılama hukuku bakımından doğurduğu 
sonuçların başında derdestlik gelmektedir10. Başka bir ifadeyle, davanın açılmasıyla birlikte 
derdest bir dava ortaya çıkmış olur. Bu durumda, tarafları, konusu ve sebebi aynı olan bir davayı 
aynı mahkemede veya başka bir mahkemede açma imkânı kalmaz. HMK (m.114/ı) bunu “Aynı 
davanın, daha önceden açılmış ve hâlen görülmekte olmaması” şeklinde ifade etmekte ve dava 
şartları arasında saymaktadır. Kanun, dava şartlarına aykırılığa ise davanın usulden reddi 
sonucunu bağlamaktadır (m.115). İYUK’ta ise derdestlik kuralı ve kendisine bağlanan sonuçlar 
açıkça düzenlenmiş olmamakla birlikte bu durum, söz konusu kuralın idari yargıda 
uygulanmasına engel değildir. Çünkü bu kural usul hukukunun genel ilkelerinden 
sayılmaktadır11. Dava dilekçesi üzerine yapılan ilk inceleme neticesinde “dilekçe ret” kararı 
verilerek gereğinin yapılması için davacıya 30 gün süre verilmesi hâlinde de dava derdesttir12. 
Davacının ilk davasından feragat etmesi hâlinde ise ikinci davası dersdestlik nedeniyle 
reddedilmez13. 

2. Mahkemenin Davayı İnceleme ve Karara Bağlama Zorunluluğu Doğar 

Davanın açılması, mahkemeyi (hâkimi) onu inceleme ve karara bağlama zorunluluğu 
altına sokar. Başka bir ifadeyle hâkim önüne gelen bir davayı incelemek ve duruma göre esastan 
ya da usulden bir karara bağlamak zorundadır14. Aksine bir davranış, hukuki15, cezai16 ve 
disiplin17 açılarından sorumluluğuna yol açar.  

3. Dava Şartları Davanın Açıldığı Tarihe Göre Belirlenir 

Davanın esastan incelenebilmesi için karşılanması gereken önkoşullar (dava şartları), 
davanın açıldığı tarihe göre değerlendirilir. Örneğin davanın önkoşullarından sayılan menfaat 
yahut hak ihlâli (sübjektif ehliyet) koşulunun gerçekleşip gerçekleşmediği ve davacının taraf ve 
dava ehliyetine (objektif ehliyet) sahip olup olmadığı davanın açıldığı tarih esas alınarak 
değerlendirilir. Bu şartların sonradan değişmesi davaya devam edilip edilmemesini etkiler; fakat 

                                                                                                                                                     
sayılı Basın İlân Kurumu Teşkiline Dair Kanun (m.38), 4109 sayılı Asker Ailelerinden Muhtaç Olanlara Yardım 
Hakkında Kanun (m.7), 4081 Sayılı Çiftçi Malları Koruma Kanunu (m.8/3, 10), 3489 sayılı Pazarlıksız Satış 
Mecburiyetine Dair Kanun (m.9), 6132 sayılı At Yarışları Hakkında Kanun (m.4), 6961 sayılı Ziraat Odaları ve 
Ziraat Odaları Birliği Kanunu (m.5, 10). 
10 ZABUNOĞLU, Yahya Kâzım: İdare Hukuku (Cilt 2), Yetkin, Ankara, 2012, s.584. 
11 Danıştay 15. Dairesinin 20.9.2011 tarih ve E.2011/358, K.2011/1493 sayılı kararı. 
12 Danıştay 14. Dairesinin 22.01.2019 tarih ve E.2016/7183, K.2019/331 sayılı kararı. 
13 Danıştay 10. Dairesinin 25.2.2015 tarih ve E.2011/4625, K.2015/754 sayılı kararı. 
14 ZABUNOĞLU, s.586. 
15 6100 sayılı Hukuk Muhakemeleri Kanunu m.46-49. 
16 2802 sayılı Hâkimler ve Savcılar Kanunu m.82-92. 
17 2802 sayılı Hâkimler ve Savcılar Kanunu m.62-81. 
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davanın açılmış sayılması sonucunu değiştirmez. Fakat bu kural yargılama (usul) kuralları 
bakımından geçerli değildir. Çünkü aksine bir hüküm bulunmadıkça, bunlara ilişkin yasal 
düzenlemeler derhal yani görülmekte olan (eldeki, derdest) dava ve işlere de uygulanır. 
Dolayısıyla davacı davanın açıldığı tarihte yürürlükte olan usul kurallarının uygulanmasını talep 
edemez. Bu durum, mahkemelerin görev ve yetkisine ilişkin yasal düzenlemeler için de aynen 
geçerlidir18. 

4. Vergi Davalarında Dava Açılması Yürütmeyi (Tahsil İşlemlerini) Kendiliğinden 
Durdurur 

İdari işlemler kural olarak hukuka uygun sayılır. Bu karine nedeniyle, dava açılması dava 
edilen idari işlemin yürütülmesini durdurmaz (İYUK m.27/1). Fakat vergi uyuşmazlıklarında bu 
karine tersine çevrilmiştir. Çünkü İYUK’un 27/4 maddesine göre, vergi mahkemelerinde, vergi 
uyuşmazlıklarından doğan davaların açılması, tarh edilen vergi, resim ve harçlar ile benzeri mali 
yükümlerin ve bunların zam ve cezalarının dava konusu edilen bölümünün tahsil işlemlerini 
durdurur. Fakat Kanun her ne kadar davanın açılmasıyla tahsil işlemlerinin duracağını hüküm 
altına almakta ise de bunu, “dava dilekçesinin davalı idareye tebliği üzerine tahsil işlemleri 
durur” şeklinde anlamak gerekir. Çünkü idare ancak dava dilekçesinin kendisine tebliği üzerine 
tarh edilen vergi ve cezanın dava konusu yapılmış olduğunu yani ihtilâflı hâle gelmiş olduğunu 
öğrenmiş olur. Dava dilekçesinin idareye tebliği için ise yapılacak ilk inceleme üzerine 
İYUK’un 3’üncü ve 5’inci maddelerine uygun olduğunun kabul edilmesi gerekir. Dolayısıyla 
dava dilekçesi üzerine yapılan ilk inceleme üzerine dilekçe ret kararı verilmesi hâlinde ise bu 
karar davalı idareye tebliğ edilmeyeceğinden idare dava açıldığından haberdar olmayacaktır. 
Gerçi dilekçe ret kararı verilmesi davanın açılmış sayılmasına engel teşkil etmez; fakat bu karar 
kendisine tebliğ edilmediğinden idare dava açıldığından haberdar olmayacaktır. İdare dava 
dilekçesi kendisine tebliğ edildiği tarihte dava açılmış olduğundan haberdar olacağından dava 
konusu vergi ve cezaya ilişkin tahsil işlemleri de bu tarihten itibaren duracaktır/durdurulacaktır. 
Bu hükmün asıl amacı da mahkemece bu konuda bir karar verilmesine gerek olmadan dava 
konusu vergi ve cezaya ilişkin tahsil işlemlerinin kendiliğinden durması yani durdurulmasıdır.     

Diğer taraftan bu hüküm vergi, resim ve harçlar ile benzeri mali yükümlerle ilgili her 
türlü işlemin değil, sadece bu konulara ilişkin yapılmış olan tarh işlemlerinin yürütülmesini 
kapsamaktadır. Dolayısıyla bu konulara ilişkin tahsil işlemlerini kapsamadığı gibi aynı konulara 
ilişkin genel nitelikteki işlemleri de kapsamamaktadır19. Örneğin Cumhurbaşkanının bu 
konulara ilişkin bir kararnamesinin veya Hazine ve Maliye Bakanlığının bir genel tebliğinin 
dava konusu yapılması hâlinde bu hükümler değil, yürütmenin durdurulması hakkındaki genel 
hükümler (İYUK m.27/1-3) uygulanır. Ayrıca Kanunun açık hükmü uyarınca, “26 ncı maddenin 
3 üncü fıkrasına göre işlemden kaldırılan vergi davası dosyalarında tahsil işlemi devam eder. Bu 
şekilde işlemden kaldırılan dosyanın yeniden işleme konulması ile ihtirazi kayıtla verilen 
beyannameler üzerine yapılan işlemlerle tâhsilat işlemlerinden dolayı açılan davalar, tahsil 
işlemini durdurmaz. Bunlar hakkında yürütmenin durdurulması istenebilir” (m.27/4). Keza 
Kanun bu hükmün uygulanmasını vergi mahkemelerinde açılan davalarla sınırlamış olduğundan 
harç ve benzeri mali yükümlülüklerle ilgili olmakla birlikte idare mahkemelerinin görevine 
giren davalarda bu hüküm değil, yine bu konudaki genel kurallar uygulanır20.  

5. Üçüncü Kişilerin Davaya Fer’i Müdahalede Bulunma Hakkı ve İmkânı Doğar 

Üçüncü kişilerin bir davaya asli (HMK m.65) veya fer’i müdahalede (HMK m.66-69) 
bulunabilmeleri için davanın açılmış olması yeterlidir. Davanın açılmış olmasından maksat ise 
yukarıda belirtildiği gibi mahkemece dava dilekçesinin esas kaydının yapılmış olmasıdır. 
Dolayısıyla davanın açılmış sayılması için davanın ilk incelemesinin tamamlanmış olması ya da 
bu amaçla dosyanın üye hâkime havalesinin yapılmış olmasına gerek yoktur. Dava dilekçesinin 
esas kaydının yapılmasıyla birlikte dava açılmış sayılacağından, diğer koşulların da bulunması 
kaydıyla, davaya asli ve fer’i müdahalede bulunabilme hakkı da doğmuş olur21. Gerçi üçüncü 
kişilerin bu aşamada davadan haberdar olmaları pek kolay değildir fakat ihtimal dışı da değildir. 

                                                   
18  Uyuşmazlık Mahkemesinin 22.10.2018 tarih ve E.2018/566, K.2018/643 sayılı kararı.  
19 CANDAN Turgut: Açıklamalı İdari Yargılama Usulü Kanunu, 3. Baskı, Adalet Yayınevi, Ankara, 2011, s.647 vd.  
20 Danıştay 9. Dairesinin 25.6.2015 tarih ve E.2015/597, K.2015/8023 sayılı kararı. 
21 Danıştayın aksi yönde kararları bulunmakla birlikte (Örneğin bkz. Danıştay 6. Dairesinin 12.4.2017 tarih ve 
E.2017/915, K.2017/2524 sayılı kararı), kanaatimizce idari yargıda asli müdahale mümkün değildir. 
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6. Tartışmalı Bir Sonuç: Davayı Geri Alma Yasağı İşlemeye Başlar 

Medeni yargılama hukukunda dava açılmasına bağlanan sonuçlardan biri de davayı geri 
alma yasağıdır. Buna göre, dava açıldıktan sonra, davalının açık muvafakati (rızası) olmadıkça 
davacı davasını geri alamaz (HMK m.123). Davanın geri alınması feragatten farklıdır. Feragat, 
davacının, talep sonucundan kısmen veya tamamen vazgeçmesidir (HMK m.307). Bu nedenle 
feragatin hüküm ifade etmesi, karşı tarafın ve mahkemenin muvafakatine bağlı değildir. Oysa 
davanın geri alınması, davalının muvafakatine bağlıdır. Çünkü davayı geri almak, feragat gibi 
dava konusu haktan vazgeçmek sonucunu doğurmamaktadır. Davasını geri alan onu ilerde 
tekrar açabilme hakkını korumaktadır.  

İdari Yargılama Usulü Kanununun HMK hükümlerinin uygulanmasını öngördüğü 
konular arasında “davadan feragat” bulunmaktadır, fakat “davanın geri alınması” 
bulunmamaktadır. İYUK’ta da bu konuda bir hüküm bulunmaması, bu müessesenin idari 
yargıda uygulanıp uygulanmayacağı sorusunu akla getirmektedir. İdari dava açma sürelerinin 
kısa olması bu sorunun cevabını bir ölçüde önemsiz kılsa da tamamen bertaraf etmemektedir. 
Ayrıca sorunun cevabı teorik açıdan da tartışılmaya değer bir konudur. Sorunun cevabı 
hakkında bir fikir vermesi için Fransız hukukuna müracaat etmekte yarar olabilir. Fransız 
hukukunda da davanın geri alınması şeklinde bir yasal düzenleme yoktur. Buna karşılık feragate 
ilişkin hüküm vardır. Nitekim İdari Yargı Kodunun (Code de Justice Administrative) R. 636-1 
maddesi bu konuyu açıkça düzenlemektedir. Feragat (désistement) kenar başlıklı bu maddede 
yer alan düzenlemeye göre taraflar veya vekilleri mahkeme kalemine verecekleri dilekçeyle 
feragat talebinde bulunabilirler. Feragat dilekçesi (talebi) dava dilekçesi hakkındaki hükümlere 
göre incelenir.  

Feragate ilişkin yasal düzenleme oldukça kısa ve çok genel bir çerçeveden ibaret olmakla 
birlikte, zamanla yargısal içtihatlarla içi doldurulmuştur. Buna göre feragat, “davadan feragat” 
(désistemenr d’instance) ve “dava konusu haktan feragat” (désistement d’action) olmak üzere 
iki farklı şekilde uygulanmaktadır22. Davadan feragat, dava konusu haktan değil, sadece açılmış 
olan davadan vazgeçmek, onu şimdilik için geri almak anlamına gelmektedir. Dava konusu 
haktan feragat ise iddia yahut talep edilen haktan feragat etmek anlamına gelmektedir. Dava 
konusu haktan feragat edildiğinde, hak son bulacağından aynı konuda bir daha dava açılamaz. 
Oysa davadan feragat etmekle, iddia veya talep edilen haktan vazgeçilmiş olmadığı için tekrar 
söz konusu hakkın tekrar dava konusu yapılması mümkündür. Dolayısıyla davadan feragat 
nispi, dava konusu haktan feragat ise mutlak şekilde uyuşmazlığı sona erdirir. Kimsenin kolay 
kolay dava konusu hakkından feragat etmeyeceği düşünülecek olursa, pratikte daha ziyade 
davadan feragat durumuyla karşılaşılır. Bu nedenledir ki feragat beyanı açık olmadığında dava 
konusu haktan değil, davadan feragat edildiği kabul edilir. Fakat bu durumun yargılama 
giderleri üzerinde bir etkisi yoktur. Başka bir ifadeyle hangi anlamda ele alınırsa alınsın 
davadan feragat eden, yargılama giderlerine mahkûm edilir23. Dava hakkından feragat, dava 
konusu hakkı aynı mahkeme ya da ihtimale göre başka bir mahkeme önünde yeniden dava 
konusu yapmaya engel olmamakla birlikte, geri alınan dava açılmamış sayılacağı için dava 
açma süresi üzerinde herhangi bir etkisi olmayacaktır24. Bu yola daha ziyade davanın görevli 
olmayan yerde açıldığının sonradan fark edilmesi ve bir de idari eylemlerden doğan zararların 
tazmini amacıyla açılan davalarda dava öncesinde idareye başvurma (önkarar) elde etme 

                                                   
22 DEBBASCH, Charles/RICCI, Jean-Claude: Contentieux administratif, 8. Baskı, Dalloz, Paris, 2001, s.567-568; 
BROYELLE, s.191; LE BOT, s.232; GUYOMAR/SEILLER, s.241. 
23 Conseil d’État’nın içtihadı yakın zamana kadar aksi yönde iken 2010 yılından itibaren bu istikamette değişmeye 
başlamıştır. Emsal kararlar için bkz. GUYOMAR/SEILLER, s.241; RICCI, s.157; GOHIN, s.320-321. Fransız 
hukukunda eskiden davadan feragat (davayı geri alma) şeklinde bir hak tanınmamaktaydı. Bu nedenle davadan 
feragat, dava konusu haktan feragat olarak kabul edilmekteydi. Bu kabulün altında yatan ise idari yargıda resen 
inceleme ve araştırma ilkesinin geçerli olması ve özellikle de dava açma sürelerinin kısa olması ve davayı geri 
almanın bu süreler üzerinde etkili olmamasıdır. Doktrin ve uygulamadaki bu geleneksel kabul, Conseil d’État’nın 29 
Ocak 1932 tarihli “Dame veuve Jonson” kararında Hükümet Komiseri (Danıştay Savcısı) R. Latourneri tarafından 
sistematize edilmiş ve aynı zamanda yumuşatılmıştır. Latourneri bu davada sunduğu “görüş”ünde feragat beyanında 
bulunanın açık iradesinden anlaşılmadıkça feragatin dava konusu haktan feragat olarak kabul edilmesi gerektiği ileri 
sürülmüş ve bu karardan itibaren uygulama bu şekilde şekillenmeye başlamıştır. Yani buna göre davacı dava konusu 
haktan feragat etmeden sadece dava hakkından feragat edebilir. Fakat bunun için bu hususun feragat beyanında 
açıkça ifade edilmiş olması gerekir; aksi takdirde dava konusu haktan feragat etmiş olduğu kabul edilecektir. Konuya 
ilişkin daha fazla bilgi için bkz. DEBBASCH/RICCI, s.568-569; CHAPUS, s.950-951.  
24 ROUQUETTE, Rémi: Petit traité du procès administratif, 5. Baskı, Dalloz, Paris, 2014, s.589. 
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mecburiyetinin yerine getirilmemiş olduğunun sonradan fark edilmesi gibi hâllerde zamandan 
kazanmak amacıyla başvurulduğu belirtilmektedir25.  

Anlaşılacağı üzere dava konusu haktan feragat bizdeki feragat müessesesine, davadan 
feragat ise bizde medeni yargılama hukukunda uygulanan “davanın geri alınması” müessesesine 
karşılık gelmektedir.  

Fransız hukukunda feragatin her iki çeşidinin hüküm ve sonuç doğurması, davanın türüne 
göre değişmektedir. İptal davalarında, feragatin hüküm ve sonuç doğurabilmesi için davalının 
muvafakati veya mahkemenin kabulü gerekmez. İptal davalarında davasından feragat eden kişi 
onu sonradan tekrar açma hakkına sahiptir. Tabii bu arada dava açma süresi geçmemiş ise26. 
Tam yargı davalarında ise tersi bir çözüm benimsenmiştir. Bu davalarda feragatin hüküm ve 
sonuç doğurabilmesi için davalının muvafakati aranmaktadır. Çünkü dava açılmasıyla, davacı 
ile davalı arasında bir uyuşmazlık bağı yahut ilişkisi kurulmuş olacağından bu aşamadan sonra 
davacı artık tek taraflı bir irade beyanıyla bu ilişkiye son veremez27.  

Yargısal içtihatların eseri olan farklı uygulama iptal davalarının objektif, tam yargı 
davalarının ise sübjektif karakterli olmasıyla açıklanmaktadır28. Fransız hukukunda ayrıca tam 
yargı davaları da objektif tam yargı davaları ve sübjektif tam yargı davaları olmak üzere ikiye 
ayrılmaktadır. Burada sözü geçen tam yargı davaları sübjektif karakterli olanlardır. Bunlar, 
bizdeki tam yargı davalarına karşılık gelenlerdir. Yani bir idari işlem, eylem veya sözleşmeden 
dolayı uğranılan zararın tazmini amacıyla açılan davalardır. Tam yargı davalarının diğer 
grubunu teşkil eden objektif nitelikli tam yargı davaları ise heterojendir ve iptal davasına 
benzemektedirler. Bu grubun kapsamına ise seçim uyuşmazlıkları ile ilgili davalar29, vergi 
uyuşmazlıkları ile ilgili davalar, çevrenin korunması amacıyla yapı ve tesislerin tehlikelilikleri 
göz önünde bulundurularak yapılan sınıflandırma veya tasnif işlemlerinden doğan davalar30, 
yıkılmaya yüz tutmuş yapılarla ilgili davalar31, sığınma talepleri ile ilgili uyuşmazlıklardan 
doğan davalar ve bağımsız idari otoritelerce uygulanan yaptırımlarla ilgili uyuşmazlıklardan 
doğan davalar girmektedir32. 

Kanaatimizce Fransız hukukundaki bu çözüm tarzı bizde de uygulanabilir. Bu konuda 
yasal bir dayanak bulunmaması, bu çözümün uygulanmasına engel değildir. Çünkü bu çözüm 
şekli, bir bakıma genel bir usul kuralıdır. Nitekim Danıştay da genel usul kurallarının 
uygulanabilmesi için mutlaka açık bir yasal dayanak bulunmasını aramamaktadır. Yukarıda 
değindiğimiz derdestlik hususu buna örnek verilebilir. Hatta bilindiği gibi Danıştay HMK’ya 
atıf yapılan hâllerde dahi bu hükümleri idari davaların özelliklerini ve idari yargılama hukukuna 
hâkim olan ilkeleri göz önünde bulundurarak esneterek uygulamaktadır33. Örneğin düzenleyici 
işlemler ile davacının menfaati yanında kamuyu da doğrudan ilgilendiren sonuçları bulunan 
bireysel idari işlemlerin iptali amacıyla açılan davalarda belli bir aşamadan sonraki feragat 
talepleri kabul edilmemektedir34. 

Hukukumuza göre davacı davadan feragat etme hakkına sahip olduğuna göre ayrıca 
davayı geri alma hakkına sahip olmasının gerek kendisi için gerekse kamusal açıdan ne gibi bir 
yarar sağlayacağı sorusu akla gelebilir. Sağlayacağı yarar, her şeyden önce, davacının dava 
                                                   
25 DEBBASH/RICCI, s.568; ROUQUETTE, s.589; ROUAULT, s.447. 
26 LE BOT, s.233. 
27 RICCI, s.158. 
28 RICCI, s.157; GOHIN, s.322. 
29 Seçim uyuşmazlıklarından maksat, siyasi seçimler (cumhurbaşkanlığı, senato ve millet meclisi) dışında kalan 
seçimlerle ilgili her türlü uyuşmazlıktır. Bunlara, Avrupa Birliği kurumları için yapılan seçimler, meslek odaları ve 
çeşitli komisyonlar için yapılan seçimler ve mahalli idarelerce yapılan referandumlar da dâhildir. Siyasi seçimlerle 
ilgili uyuşmazlıkları çözme görevi ise Anayasa Konseyine (Mahkemesine) aittir. Ancak bu seçimlerle ilgili 
uyuşmazlıklarda da asıl uyuşmazlık konusundan ayrılabilir nitelikteki işlemlere karşı açılacak davalar birer iptal 
davasıdır ve idare mahkemelerinin görevine girmektedir. Bkz. GUYOMAR/SEILLER, s.125-126. 
30 GUYOMAR/SEILLER, s.126. 
31 GUYOMAR/SEILLER, s.127. 
32 BROYELLE, s.52; GUYOMAR/SEILLER, s.127-128. 
33 SANCAKDAR, Oğuz: İdari Yargılama Hukuku, 1. Baskı, Seçkin, Ankara, 2018, s.243. 
34 Örneğin bkz. “Buna karşılık, düzenleyici işlemlere karşı ve kamu yararını yakından ilgilendiren konularda açılan 
iptal davalarında, işlemin yürütmenin durdurulması veya iptali kararı verildikten sonra, davacıya davadan 
feragat etme hakkının tanınması, yapılmış olan yargısal denetimin geçersiz sayılması, dolayısıyla davacı iradesinin 
yargı kararı üzerine çıkması sonucunu doğuracağından, kamu yararıyla ve idarenin yargısal denetimi yoluyla 
hukukun üstünlüğünü sağlama amacıyla bağdaşmamaktadır”, Danıştay 10. Dairesinin 20.12.2011 tarih ve 
E.2010/16395, K.2011/5749 sayılı kararı. 
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konusu hakkından vazgeçmeden ve fakat devam etmesini istemediği yargılamadan bir an önce 
kurtulabilmesine imkân tanımasıdır. Örneğin davacı idari yargının görevine giren bir davayı 
yanlış yargı yerinde açmış olduğunu fark ederse davasını geri alıp bu defa doğru yerde açmak 
suretiyle kısa sürede amacına ulaşabilir. Davacının yargı yolu (düzeni) konusunda yapacağı hata 
kendisine daha çok zaman kaybettirecektir. Örneğin normalde adli yargının görevine giren bir 
davayı yanlışlıkla idari yargı yerinde açarsa bu konuda verilecek görevsizlik (yargı yolunun caiz 
olmaması) kararının kesinleşmesi, davalının tutumu ve çeşitli ihtimallere göre yılları bulabilir. 
Davacının bu kadar zaman, emek ve para israf etmemesi ve ayrıca mahkemelerin de bu sebeple 
gereksiz yere iş yükünün artmaması için davayı geri alma imkânının kabul edilmesi yerinde bir 
çözüm olabilir.  

B. Dava Açmanın Maddi Hukuk Bakımından Doğurduğu Sonuçlar  

Dava açılması, maddi hukuk ilişkileri üzerinde de önemli sonuçlar doğurmaktadır. 
Bunları aşağıdaki gibi sıralayabiliriz. 

1. Şahsa Bağlı Haklar Malvarlığı Haklarına Dönüşür 

Dava açmanın yahut açılmış olmasının (sayılmasının) maddi hukuk açısından doğurduğu 
en önemli sonuç, manevi tazminat talebi gibi şahsa bağlı bazı hakların malvarlığı haklarına 
dönüşmesini sağlamasıdır. Malvarlığı haklarına dönüşen bu haklara ilişkin dava hakkı ölenin 
mirasçılarına intikal etmektedir. Mirasçılar, murisin sağlığında açmış olduğu manevi tazminat 
davasına onun halefi olarak devam edebilirler. Gerçi bu durum İYUK ile açıkça hüküm altına 
alınmamıştır. Fakat gerçek kişi davacının dava devam ederken ölmesi hâlinde davayı takip 
yetkisinin onun mirasçılarına geçeceği şeklinde bir kural mevcuttur (m.26/1) Hangi konuda 
açılmış bulunan davalar bakımından bu hükmün uygulanacağı açık olmamakla birlikte, ölenin 
malvarlığı haklarına ilişkin davaların bu kapsamda olduğu söylenebilir. Danıştay kararları da 
aynı yöndedir. 

“2577 sayılı Kanun'un 26. maddesinin ‘yalnız öleni ilgilendiren davalara ait dilekçeler iptal edilir’ 
hükmünden kastedilen; münhasıran ölenin şahsına sıkı sıkıya bağlı olan, başkalarına devir ve temliki veya 
miras yoluyla intikali mümkün olmayan haklarla ilgili davalardır. Bunun dışında, Türk Medeni Kanunu 
hükümleri uyarınca, ölene ait bulunan bütün haklar, mallar ve borçlar mirasçılara geçeceğinden, dava 
açılmakla mameleki niteliğe dönüşen haklar da ölenin malvarlığının bir bölümünü oluşturacağından, 
açılmış bulunan bu tür davaları ölenin mirasçılarının takip etme hakkı bulunduğunun kabulü gerekir”35. 

2. Tartışmalı Bir Sonuç: Davalı (Borçlu) İdare Temerrüde Düşmüş Olur 

Özel hukuk ilişkilerinde ve medeni yargılama hukukunda dava açmaya yani davanın 
açılmış olmasına bağlanan sonuçlardan biri de borçlunun (davalının) temerrüde düşmesidir. 
Fakat bu durumun davanın açıldığı tarihte mi yoksa dava dilekçesinin davalıya tebliğ edildiği 
tarihte mi gerçekleşeceği konusu tartışmalıdır. Yargıtay36 ve doktrinde kimi müelliflere37 göre 
davanın açılmasıyla birlikte borçlu (davalı) temerrüde düşmüş olur. Buna karşılık kimi 
müelliflere göre ise borçlu (davalı) ancak dava dilekçesinin kendisine tebliği üzerine böyle bir 
borcun borçlusu olduğunu öğrenmiş olacağından bu tarihten itibaren temerrüde düşmüş olur38.  

İdari yargılama hukukunda dava açılmasına böyle bir sonuç bağlanıp bağlanamayacağı 
tartışılabilir. Fakat bundan önce tartışılması gereken başka sorunlar ya da daha doğrusu 
cevaplanması gereken başka birtakım sorular vardır. Örneğin idari yargıda “gerçek” zararın 
tazmini yahut “tam tazmin” ilkesi geçerli39 olduğundan ve bu ilkeler uyarınca zararın meydana 
geldiği tarihten tazmin edileceği tarihe kadar geçen sürede enflasyon nedeniyle parada oluşacak 
değer kaybı da esas zararın bir unsuru sayıldığından ve tazmini gerektiğinden bunun yerine faiz 
uygulamasına başvurulması doğru mudur? İdarenin sorumluluğu kural olarak sözleşme dışı 
sebeplerden yani idari işlem ve eylemlerden kaynaklandığına göre temerrüde düşürülmesi için 
ihtar ya da onun yerine geçecek bir işlem (örneğin idareye başvuru yahut dava açılması) 
                                                   
35 Danıştay 10. Dairesinin 16.10.2017 tarih ve E.2017/749, K.2017/4115 sayılı kararı. 
36 Örneğin bkz. Yargıtay 13. Hukuk Dairesinin 25.6.2015 tarih ve 18674/21964 sayılı kararı (KURU, Baki: İstinaf 
Sistemine Göre Yazılmış Medeni Usul Hukuku, 1. Baskı, Legal Yayıncılık, İstanbul, 2016, s.242 ve dipnot: 35). 
37 ÜSTÜNDAĞ, Saim: Medeni Yargılama Hukuku, Cilt I-II, 7. Baskı, Beta, İstanbul, 2000, s.492. 
38 KURU, s.242 ve dipnot: 35. 
39 GÖZLER, Kemal: İdare Hukuku, Cilt II, 3. Baskı, Ekin Yayınevi, Bursa, 2019, s.1420; AKYILMAZ, 
Bahtiyar/SEZGİNER, Murat/KAYA, Cemil: Türk İdari Yargılama Hukuku, 1. Baskı, Savaş Yayınevi, Ankara, 2018, 
s.642. 
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yapılması şart mıdır? Aşağıda yer verdiğimiz Danıştay kararlarında görüleceği üzere bu 
soruların cevapları hakkında uygulamada birlik ve tutarlık olmadığı gibi, varılan sonuçlar ve 
bunları kavramsallaştırmak ve kuramsallaştırmak için başvurulan kavramlar da doktrinde 
genellikle eleştirilmektedir40.  

Temerrüt, ifada imkânsızlık ve alacaklının temerrüdü gibi bir neden bulunmadığı hâlde, 
muaccel bir borcun zamanında ifa edilmemesidir. Başka bir ifadeyle borçlu, ifadan kaçınmak 
için haklı bir sebep yok iken borcunu ifa mükellefiyetini zamanında yerine getirmediği takdirde, 
temerrüde düşer. Borçlunun bu davranışının yaptırımı ise alacaklıya temerrüt faizi ödemektir. 
Dolayısıyla temerrüt ihtarı, ifa zamanının belirli ya da belirlenebilir olmadığı hâllerde, 
borçlunun doğrudan doğruya temerrüdün ağır sonuçları ile karşı karşıya kalmasını engellemek 
amacına hizmet eder. Fakat borçlunun temerrüde düşmesi için ihtar her durumda şart değildir. 
Nitekim Borçlar Kanununun konuyu düzenleyen 117’nci maddesi ihtar şartını kural olarak akdi 
borç ilişkileri için aramakta, sözleşme dışı borç ilişkileri için ise bunu aramamaktadır.  

Nitekim Kanunun 117’nci maddesine göre, “haksız fiilde fiilin işlendiği, sebepsiz 
zenginleşmede ise zenginleşmenin gerçekleştiği tarihte borçlu temerrüde düşmüş olur”41. 
Borçlar Kanununun bu hükümlerinden hareket edilecek olursa tam yargı davalarında da idarenin 
temerrüde düşmesi için ihtar şartı gerekmez. Çünkü idarenin sorumluluğu kural olarak sözleşme 
dışı ilişkilerden yani idarece tek taraflı olarak inşa ve icra edilen idari işlem ve eylemlerin yol 
açtığı zararlardan doğmaktadır. 

Diğer taraftan borçlunun temerrüdü ve alacaklının bu sebeple uğrayacağı zararı telafi 
etmek amacıyla hükmedilen temerrüt faizi işin mahiyeti gereği daha çok maddi zararlar için söz 
konusudur. Çünkü manevi zararlar, malvarlığında meydana gelen somut bir azalma olmayıp 
kişinin manevi varlığında ortaya çıkan olumsuzluklar olduğundan, manevi tazminat değerinin 
yargılama sonucu para olarak belirlenmesi zarara uğrayanı tatmin ve de bu zararı meydana 
getireni cezalandırma aracı olarak kullanılmaktadır. Bu itibarla, ilk defa yargı kararıyla para 
olarak değerlendirilebilen bir manevi tazminatın önceden davalı tarafından belirlenmesi ve de 
ödenmesinin mümkün olmaması nedeniyle ödemede gecikmeden bahsedilemeyeceği gibi, 
manevi tazminatın esasen bütün bu hususlar dikkate alınarak “takdiren” belirlenmesi nedeniyle 
de faiz uygulanması mümkün değildir. Fakat mahkemece hükmedilen manevi tazminatın 
ödenmesinde gecikme olursa İYUK’un 28’inci maddesi hükümlerine göre faiz uygulanacaktır. 
Dolayısıyla temerrüt (gecikme) faizi, maddi zararlar için söz konusudur ve alacaklının alacağını 
zamanında alamaması nedeniyle uğradığı zararı karşılamak üzere borçlunun ödediği asgari bir 
maktu tazminat niteliğindedir42. Başka bir ifadeyle, temerrüt faizi, zararın meydana geldiği tarih 
ile bunun tazmin edildiği tarih arasında oluşan “ek zarar”ın tazminidir43. Çünkü zarar görenin 
malvarlığında oluşan zararın gecikerek ödenmesi karşısında bu gecikmeden dolayı para 
değerinde enflasyon nedeniyle değer kaybı meydana gelmiştir. İşte temerrüt faizi bu değer 
kaybını telafi etmektedir. Bu nedenle buna faiz demek yerine belki ek zararın tazmini demek 
daha doğrudur ve başlangıcına da idarenin temerrüt tarihini (örneğin idareye başvuru) değil, 
zararın meydana geldiği tarihin esas alınması gerekir44. Fakat idari yargı yerleri bunu genellikle 
temerrüt faizi olarak ifade etmekte ve şöyle tanımlamakladırlar:  

“Faiz; en basit biçimiyle, idarenin tazmin borcu bağlamında; kişilerin, idarenin eylem ve/veya 
işlemlerinden dolayı uğradıkları zararların giderilmesi istemiyle başvurmalarına karşın, idarenin zararı 
kendiliğinden ödemeyip, yargı kararıyla tazminata mahkûm edilmesi sonucunda, idarenin temerrüde 
düştüğü tarihten tazminatın ödendiği tarihe kadar geçen süre için 3095 Sayılı Kanuna göre hesaplanacak 
tutarı ifade etmektedir45. 

Böyle olmakla birlikte eğer mahkeme zarar tutarını hesaplarken zararın meydana geldiği 
tarihi değil de hüküm tarihini esas alırsa haliyle böyle bir zarar oluşmayacaktır. Daha doğrusu 
bu zarar da karşılanmış olacaktır, yani hükmedilen tazminata ayrıca temerrüt faizi 
uygulanmasına gerek kalmayacaktır. Ancak mahkemelerin bu konudaki uygulaması istikrarlı 
değildir46. Zarara yol açan sebebin bir idari işlem veya eylem olmasına göre de bunun 
                                                   
40 Örneğin bkz. GÖZLER, s.1420-1428; AKYILMAZ/SEZGİNER/KAYA, s.642-644. 
41 “Ancak sebepsiz zenginleşenin iyiniyetli olduğu hâllerde temerrüt için bildirim şarttır” (m.117/2). 
42 Yargıtay Hukuk Genel Kurulunun 11.6.1997 tarih ve E.1997-11-278, K.1997/529 sayılı kararı. 
43 AKYILMAZ/SEZGİNER/KAYA: s.643. 
44 AKYILMAZ/SEZGİNER/KAYA, s.643. 
45 İzmir Bölge İdare Mahkemesi 6. İdari Dava Dairesinin 12.2.2019 tarih ve E.2019/115, K.2019/229 sayılı kararı. 
46 Danıştayın uygulaması ve eleştirisi için bkz. GÖZLER, s.1409-1412. 
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değişebilmesi tabiidir. 

Örnek kabilinden olmak üzere yukarıda yer verdiğimiz kararında görüleceği üzere 
Danıştay temerrüt faizi uygularken 4.12.1984 tarih ve 3095 sayılı Kanuni Faiz ve Temerrüt 
Faizine İlişkin Kanun hükümlerine göre belirlenen oranları esas almaktadır. Bu Kanun 
uygulama alanını, Borçlar Kanunu ve Türk Ticaret Kanununa göre faiz ödenmesi gereken 
hâllerle (m.1) sınırlamış olmasına karşın Danıştayın hükümlerine başvurmakta tereddüt 
etmemesi ilginçtir. Fakat hâliyle sadece faiz oranları bakımından bu Kanun hükümlerine 
müracaat edilmektedir. Buna karşılık söz konusu faize hangi tarihten itibaren hükmedileceği 
sorusunun cevabını Danıştayın kendisi vermeye çalışmakta fakat ne yazık ki kararlarında belli 
bir sistematik ve tutarlık yoktur. Bu konudaki uygulamayı aşağıdaki başlıklar altında toplamak 
mümkündür47: 

a. Zararın meydana geldiği (olay) tarihi itibariyle idarenin temerrüde düştüğünü kabul 
eden kararlar 

Danıştayın nispeten eski kararlarında bu tarihi esas aldığı görülmektedir. Fakat bu 
kararlar daha ziyade idari işlemlerden kaynaklanan zararların tazminine ilişkindir. Daha somut 
olarak, kamu görevlileri hakkında yapılan işlemlerden doğan zararın tazmini amacıyla açılan 
tam yargı davalarına ilişkindir. Gözler’in ifade ettiği gibi, faiz zararın bir unsuru olduğuna göre 
bu kararların isabetli olduğu söylenebilir48. Nitekim Yargıtayın uygulaması da bu yöndedir49. Bu 
konuda Danıştayın şu kararlarını örnek gösterebiliriz: 

“Bu nedenle olay tarihinden itibaren yasal faizi ile birlikte 15.108,90 liranın davalı idareden 
alınarak davacılara verilmesine (...) oybirliğiyle karar verildi”50. 

“Kadrosuzluk ve makam tazminatı farklarının geç ödenmesi sebebiyle davacının uğradığı zararın 
karşılığı olarak, tahakkuk dönemi ile ödemenin yapıldığı tarih arasında geçen süre için yasal faiz 
işletilmesi gerekeceğinden, mahkemece uygulanacak yasal faizin idareye başvuru tarihinden itibaren 
hesaplanması yolunda verilen kararda isabet görülmemiştir”51. 

b. Zararın tazmini amacıyla idareye yapılan başvuru tarihi itibariyle idarenin temerrüde düştüğünü 
kabul eden kararlar 

Danıştay idari eylemlerden kaynaklanan zararların tazmininde faize hükmederken birçok 
kararında bu tarihi esas almıştır. Bunun nedeni İdari Yargılama Usulü Kanununun 13’üncü 
maddesinde yer alan düzenlemedir52. Buna göre, idari eylemlerden hakları ihlal edilmiş 
olanların idari dava açmadan önce, bu eylemleri yazılı bildirim üzerine veya başka suretle 
öğrendikleri tarihten itibaren bir yıl ve her halde eylem tarihinden itibaren beş yıl içinde ilgili 
idareye başvurarak haklarının yerine getirilmesini istemeleri gereklidir. Danıştay bu çerçevede 
idareye yapılan başvuruyu bir bakıma özel hukuk ilişkilerinde olduğu gibi borçluya gönderilmiş 
bir “ihtar” olarak değerlendirmektedir. 

“Zarar idarenin hizmet kusurundan doğması nedeniyle, idareye tazmin istemi ile başvuru yapıldığı 
tarihte idarenin temerrüde düştüğünün kabulü gerekir”53. 

“Meslekten çıkarılmasına dair işlemin iptali üzerine görevine başlatılıp açıkta kaldığı dönemlere 
ait parasal hakları da idarece ödenen davacının faiz istemiyle idareye başvurduğu tarihten itibaren faize 
hükmedilmesi gerekir”54. 

“Belirtilen durum nedeniyle, hukuka uygun bulunmayan T.C. Emekli Sandığı Yönetim Kurulu 
kararına dayanılarak, davacının yetim aylığından kesilen 935,00 TL tutarın, İdareye başvuru tarihinden 
itibaren işletilecek yasal faiziyle birlikte davacıya ödenmesi gerekmektedir”55. 
                                                   
47 Danıştayın faiz uygulamasına ilişkin farklı kararları hakkında çok sayıda örnek ve eleştirel açıklamalar için bkz. 
GÖZLER, s.1424-1427; AKYILMAZ/SEZGİNER/KAYA, s.642-644. 
48 GÖZLER, s.1425. Aynı yönde bkz. AKYILMAZ/SEZGİNER/KAYA, s.643. 
49 “Dava haksız eylemden kaynaklanmaktadır. Bu nedenle davalı olay tarihinde temerrüde düşmüştür. İstek halinde 
hükmedilen tazminata olay tarihinden faiz yürütülmesi gerekir”, Yargıtay 4. Hukuk Dairesinin 25.4.2005 tarih ve 
E.2004/10119, K.2005/4369 sayılı kararı. 
50 Danıştay 6. Dairesinin 17.11.1982 tarih ve E.1978/1400, K.1982/3761 sayılı kararı. Başka örnekler için bkz. 
GÖZLER, s.1425; AKYILMAZ/SEZGİNER/KAYA, s.642.  
51 Danıştay 11. Dairesinin 11.6.2004 tarih ve E.2004/1236, K.2004/2781 sayılı kararı; aynı yönde bkz. Danıştay 12. 
Dairesinin 30.11.1998 tarih ve E.1995/6978, K.1998/2918 sayılı kararı. 
52 GÖZLER, s.1425. 
53 Danıştay 10. Dairesinin 12.7.1995 tarih ve E.1994/7359, K.1995/3559 sayılı kararı. 
54 Danıştay 12. Dairesinin 12.4.2011 tarih ve E.2009/300, K.2011/1636 sayılı kararı. 



 İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi – İnÜHFD 10(2): 660-676 (2019)  

 
İdari Yargılama Hukukunda Dava Açmanın Sonuçları 
 

671

“Dairemizin yerleşik içtihatlarında, iptal ve tam yargı davasının birlikte açılması ve tazmini 
istenen maddi zararlar için yasal faiz istenmesi durumunda, hükmedilecek maddi tazminat için davanın 
(birlikte açılan iptal ve tam yargı davasının) açıldığı tarihten (varsa, bu davaya konu olan başvuru 
tarihinden) itibaren faiz yürütülmesi gerektiği vurgulanmaktadır”56. 

c. Zararın tazmini amacıyla idareye yapılan başvurunun idarece açıkça veya zımnen reddi tarihi 
itibariyle idarenin temerrüde düştüğünü kabul eden kararlar 

Danıştayın bu yöndeki kararları da bir önceki başlık altında yer alan kararlarda olduğu 
gibi İYUK’un 13’üncü maddesi düzenlemesinden hareket etmektedir. Öncekilerden farkı ise 
idareye başvuru tarihini değil, bu başvurunun idarece açıkça veya zımnen reddi tarihini esas 
almalarıdır.  

“Maddi tazminatın idareye yapılan başvurunun reddedildiği tarihten itibaren hesaplanacak yasal 
faiziyle birlikte ödenmesine”57. 

d. Dava açıldığı tarih itibariyle idarenin temerrüde düştüğünü kabul eden kararlar 

Danıştay nispeten yeni sayılabilecek kararlarında daha çok bu tarihi esas almaktadır. 
Daha doğrusu, Danıştayın zaman içinde farklılık gösteren uygulaması bu merkezde birleşmiş 
gözükmektedir58. Buna göre eğer dava açmadan önce idareye başvurulmuş ya da adli yargı 
yerine başvurulmuş ise bu tarihten; eğer bu olasılıklardan hiçbiri gerçekleşmemiş ise yani 
doğrudan idari yargı yerinde dava açılmış ise dava tarihinden itibaren idare temerrüde düşmüş 
sayılacak ve hükmedilecek maddi tazminata bu tarihten itibaren faiz yürütülecektir59. 

Bu uygulamanın Borçlar Kanunu hükümlerinden ve Yargıtay içtihatlarından mülhem 
olduğu düşünülebilir. Çünkü yukarıda da ifade ettiğimiz gibi, Borçlar Kanununun 117’nci 
maddesine göre, “Muaccel bir borcun borçlusu, alacaklının ihtarıyla temerrüde düşer.” Fakat 
yukarıda da belirtildiği üzere bu hüküm akdi borç ilişkileri için geçerlidir. Sözleşme dışı borç 
ilişkileri bakımından ise temerrüt için ihtar şart değildir. Nitekim Borçlar Kanununa göre 
“haksız fiilde fiilin işlendiği, sebepsiz zenginleşmede ise zenginleşmenin gerçekleştiği tarihte 
borçlu temerrüde düşmüş olur” (m.117). Yargıtay kararlarına göre de haksız fiil hâlinde failin 
olay tarihinde temerrüde düştüğü ve istek hâlinde hükmedilen tazminata olay tarihinden itibaren 
faiz yürütülmesi gerektiği kabul edilmektedir60. Borçlar Kanununun bu hükümlerinden ve 
Yargıtay kararlarından hareket edilecek olursa tam yargı davalarında da idarenin temerrüde 
düşmesi için ihtar gerekmez. Çünkü idarenin sorumluluğu kural olarak sözleşme dışı ilişkilerden 
yani idarece tek taraflı olarak inşa ve icra edilen idari işlem ve eylemlerin yol açtığı zararlardan 
doğmaktadır. İdarenin tazminle sorumlu olduğu zarar miktarının bu aşamada her zaman net ve 
kesin olarak belli olmaması yahut bilinmemesi sonucu değiştirmez. İdari eylemlerden 
kaynaklanan zararın tazmini için idareye başvurma şartının bulunması da idarenin temerrüde 
düşürülmesi için ihtar değil, söz konusu zararın tazmini amacıyla açılacak tam yargı davasının 
önkoşulu niteliğindeki yasal bir prosedürün yerine getirilmesinden ibarettir.  

Danıştayın bu uygulaması daha ziyade idare eylemlerden kaynaklanan zararların 
tazminine ilişkindir. 

“Kararın, maddi tazminata idari başvuru tarihinden itibaren yasal faiz işletilmesine ilişkin kısmına 
gelince; idari eylem ve işlemlerle ilgili davalarda izlenen ön karar veya idari silsileye yönelik başvurular, 
dava öncesi bir uzlaşma eğiliminin görünümleridir. Dava öncesi bu gelişimler, davalının ödememe 
olgusunu belirlemede de yardımcı olur. Yargı açısından ise dava açılınca çekişme başlayacak ve olası bir 
kabul durumunda davalının ödememe iradesi sergilenmiş olacaktır. Bu bakımdan, ödememe iradesinin 
yargısal süreçte kesinlik kazandığı dava tarihi, faizin de başlangıcı olacaktır. Bu durumda, hükmedilen 
maddi tazminata dava tarihinden itibaren faiz yürütülmesi gerekirken, idari başvuru tarihinden itibaren 
faiz yürütülmesinde hukuka uyarlık bulunmamaktadır”61. 

                                                                                                                                                     
55 Danıştay 11. Dairesinin 17.2.2014 tarih ve E.2011/5443, K.2014/309 sayılı kararı. 
56 Danıştay 5. Dairesinin 10.4.2002 tarih ve E.2000/623, K.2002/1607 sayılı kararı. 
57 Danıştay 10. Dairesinin 18.2.1998 tarih ve E.1996/4835, K.1998/703 sayılı kararı; aynı yönde bkz. Danıştay 10. 
Dairesinin 16.11.1999 tarih ve E.1997/5989, K.1999/6046 sayılı kararı. Başka örnekler için bkz. GÖZLER, s.1426-
1427; AKYILMAZ/SEZGİNER/KAYA, s.643. 
58 AKYILMAZ/SEZGİNER/KAYA, s.643. 
59 Danıştay İdari Dava Daireleri Kurulunun 2.12.2013 tarih ve E.2010/2742, K.2013/4312 sayılı kararı. 
60 Yargıtay 4. Hukuk Dairesinin 25.4.2005 tarih ve E.2004/10119, K.2005/4369 sayılı kararı. 
61 Danıştay 8. Dairesinin 5.7.2004 tarih ve E.2003/5646, K.2004/3154 sayılı kararı. 
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e. Islaha başvurulması hâlinde tazminat talebinin artırımına ilişkin dilekçenin idarenin kayıtlarına 
girdiği tarih itibariyle idarenin temerrüde düştüğünü kabul eden kararlar 

Bilindiği üzere, tam yargı (tazminat) davalarında ıslah yoluyla talep sonucunun 
arttırılması mümkündür. Bu imkân 11.3.2013 tarih ve 6459 sayılı Kanunla İdari Yargılama 
Usulü Kanununun 16’ncı maddesine eklenen hükümle sağlanmıştır. Buna göre, “tam yargı 
davalarında dava dilekçesinde belirtilen miktar, süre veya diğer usul kuralları gözetilmeksizin 
nihai karar verilinceye kadar, harcı ödenmek suretiyle bir defaya mahsus olmak üzere 
artırılabilir ve miktarın artırılmasına ilişkin dilekçe otuz gün içinde cevap verilmek üzere karşı 
tarafa tebliğ edilir”. Arttırılan miktar bakımından hangi tarihten itibaren faiz yürütülmesi 
gerektiği veya Danıştay kararlarında kullanılan ifadeyle söyleyecek olursak idarenin hangi 
tarihten itibaren “temerrüde” düşmüş sayılacağı konusunda da aşağıda yer verilen kararlardan 
görüleceği üzere henüz yerleşik bir içtihat oluşmadığı görülmektedir62.  

“2577 Sayılı Kanunda, tam yargı davalarında, dava dilekçesindeki miktarın artırımına olanak 
tanıyan düzenleme uyarınca, davanın kabul edilmesi halinde artırılan tazminat miktarı yönünden faize, 
idarenin temerrüde düştüğü tarih olan miktar artırımına dair dilekçenin idareye tebliğ edildiği tarihten 
itibaren hükmedilmelidir”63. 

 “Bakılan davada, davacılar tarafından, 16/05/2016 tarihli dilekçeyle bilirkişi raporu uyarınca 
tazminat miktarı arttırılmış, anılan dilekçe 24/05/2016 tarihinde davalı idare kayıtlarına girmiştir. 
Dolayısıyla bakılan davada artırılan tazminat miktarı bakımından, idarenin temerrüde düştüğü tarih olan 
24/05/2016 tarihinden itibaren faiz yürütülmesi gerekirken, arttırılan tazminat miktarına, idareye ilk 
başvurulduğu tarih olan 11/05/2015 tarihinden itibaren faiz yürütülmesinde hukuka uygunluk 
görülmemiştir” 64.  

Sonuç olarak, dava açılmasına idarenin temerrüdü sonucunu bağlamak idarenin 
sorumluluğuna yol açan sebepler ve idari sorumluluğun niteliğiyle pek bağdaşmadığını 
söyleyebiliriz. 

3. Tartışmalı Bir Sonuç: Zamanaşımı Süresi Kesilmiş Olur 

Dava açmanın zamanaşımı ve hak düşürücü süreler üzerindeki etkisine gelince,  Borçlar 
Kanunu zaman aşımı süresini kesen sebepler arasında dava açılmış olmasını da saymaktadır 
(m.154/2). Bu nedenle medeni yargılama hukukunda dava açılmasına bağlanan sonuçlar 
arasında zamanaşımı süresinin kesilmesi de sayılmaktadır. Kimi müellifler bu kuralı idari 
davalara da teşmil etmektedir65. Bu görüşün Fransız hukukundan mülhem olduğu 
anlaşılmaktadır. Gerçekten Fransız hukukunda dava açmaya yahut açılmasına bağlanan 
sonuçlardan biri de dava açma süresini kesmesidir. Fakat bu durum bütün davalar için değil, 
sadece belli sebeplere dayanılarak açılan tam yargı davaları bakımındandır. Söz konusu 
davalardan biri Medeni Kanunun 2241’inci (Eski Medeni Kanunun 2244’üncü) maddesiyle 
düzenlenmiş olup idareyle yaptığı sözleşme çerçevesinde bayındırlık eserini inşa eden 
müteahhit ve bu çalışmada yer alan mimarın sorumluluğu için öngörülen 10 yıllık süredir. Söz 
konusu kişilerin yapım işi ve eserdeki ayıp ve kusur nedeniyle sorumluluğu bu süre boyunca 
devam etmektedir. Bu süre içinde dava açıldığında söz konusu süre kesilmiş olur (MK, 
m.2241)66. Keza benzer yönde bir düzenleme de 31 Aralık 1968 tarih ve 68-1250 no’lu 
                                                   
62 Konu, biraz farklı yönüyle adli yargı yerlerinin uygulamalarında da tartışma konusu olmuş ve içtihadı birleştirme 
kararıyla çözüme kavuşturulmuştur. Yargıtay İçtihadı Birleştirme Büyük Genel Kurulunun oyçokluğu ile verdiği 
24.5.2019 tarih ve E.2017/8, K.2019/3 sayılı Kararına göre, “bir miktar para alacağının faizi ile birlikte tahsiline 
karar verilmesinin talep edildiği kısmi davada, dava konusu miktarın kısmi ıslahla faiz talebi belirtilmeksizin 
arttırılması hâlinde, arttırılan miktar bakımından dava dilekçesindeki faiz talebine bağlı olarak faize 
hükmedilecektir.” (RG: 27.9.2019, 30901) 
63 Danıştay 15. Dairesinin 24.10.2017 tarih ve E.2017/1169, K.2017/5908 sayılı kararı 
64 Danıştay 15. Dairesinin 9.1.2019 tarih ve E.2017/414, K.2019/59 sayılı kararı. Karşı oy yazısında ise şöyle 
denmektedir: “İdare Mahkemesince hükmedilen 125.474,07-TL'lik maddi tazminat miktarının ıslah dilekçesiyle 
artırılan 75.474,07-TL'lik kısmına ıslah dilekçesinin mahkeme kaydına girdiği 16/05/2016 tarihinden itibaren 
işleyecek yasal faizi ile birlikte hükmedilmesi gerektiğinden, temyize konu istinaf kararının bu gerekçeyle kısmen 
bozulmasına karar verilmesi gerektiği oyuyla çoğunluk kararına gerekçe yönünden katılmıyoruz”. 
65 Örneğin bkz. ONAR, s.1967; GÖZÜBÜYÜK, A. Şeref/TAN, Turgut: İdare Hukuku (Cilt II), İdari Yargılama 
Hukuku, 6. Baskı, Turhan Kitabevi, Ankara, 2012, s.965. Bu arada belirtelim ki ZABUNOĞLU (s.583-584) da dava 
açılmasına bağlanan sonuçlar arasında zamanaşımı süresinin kesilmesini de saymakta ise de bundan maksadının dava 
açma süresi olduğunu belirtmekte ve böylece diğer yazarlardan ziyade farklı şekilde ifade etmekle birlikte bizimle 
aynı görüşü paylaştığı izlenimi uyandırmaktadır.  
66 LE BOT, s.211-212. 
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Kanunun 2’nci maddesinde yer almaktadır. Buna göre, sözleşme, kanun veya idarenin 
sorumluluğuna yol açan başka bir sebepten doğmuş bulunan bir alacak, doğduğu yılı takip eden 
yılın birinci gününden başlamak üzere 4 yıl içinde yazılı olarak talep edilmediği veya dava 
konusu yapılmadığı takdirde zamanaşımına uğrar. Conseil d’État’nın içtihatlarına göre davanın 
yanlış kişiye karşı açılmış olması, zamanaşımı süresinin kesilmesini etkilemez. Kanun idare 
olarak, Devlet (merkezi idare), mahalli idareler ve kamu kurumlarını belirtmişken Conseil 
d’État bölge idarelerini de bunlara dâhil etmiştir. Alacaklı ise özel hukuk gerçek ve tüzel 
kişilerinden başka bir kamu tüzel kişisi de olabilir. Başka bir ifadeyle, bu Kanun hükümleri, 
kamu tüzel kişilerinin birbirine karşı açacakları alacak davaları hakkında da uygulanır67.  

Fransız hukukundakine benzer düzenlemelere hukukumuzda da rastlanmaktadır. Fakat bu 
düzenlemelere konu olan alacaklara ilişkin uyuşmazlıkların idari yargı düzeninin görevine girip 
girmediği tartışmalı olduğu gibi, bu alacakları talep için öngörülen süreler de hak düşürücü süre 
değil, zamanaşımı süresi olarak kabul edilmiş ve öngörülen süre zarfında dava açılmasına da 
herhangi bir sonuç bağlanmamıştır. Örneğin 5018 sayılı Kamu Mali Yönetimi ve Kontrol 
Kanununun 34’üncü maddesine göre, “İlgili olduğu malî yılın sonundan başlayarak beş yıl 
içinde alacaklıları tarafından geçerli bir mazerete dayanmaksızın, yazılı talep edilmediğinden 
veya belgeleri verilmediğinden dolayı ödenemeyen borçlar zamanaşımına uğrayarak kamu 
idareleri lehine düşer”. Keza 5510 sayılı Sosyal Sigortalar ve Genel Sağlık Sigortası Hakkında 
Kanunun 97’nci maddesine göre “Bu Kanunda aksine hüküm bulunmayan hallerde, iş kazası, 
meslek hastalığı, vazife malullüğü ve ölüm hallerinde bağlanması gereken gelir ve aylıkların, 
hakkın kazanıldığı tarihten itibaren beş yıl içinde istenmeyen kısmı zamanaşımına uğrar”. 

Kanaatimizce davanın açılmasıyla zamanaşımının kesileceği şeklindeki düşüncede isabet 
yoktur. Çünkü idari yargıda dava açma süreleri maddi hukuka değil, yargılama hukukuna 
ilişkindir. Yani dava açma süresi ile dava konusu hak ve dolayısıyla bu hakkın tabi olduğu 
zamanaşımı veya hak düşürücü süre arasında bir bağ yoktur. Dava açma süresi, dava konusu 
haktan ayrı ve bağımsız olarak düzenlenmiştir. Genel kabul gören görüşe göre bu süre 
zamanaşımı süresi değil, hak düşürücü süredir68. Hak düşürücü süreler ise dava açılmasıyla 
kesilmiş olmaz. Başka bir ifadeyle, dava açılmasıyla hak düşürücü süreler kesilmez, korunmuş 
olur. Yani dava süresinde açılmış ise bakılır, süre geçtikten sonra açılmış ise bu sebeple 
reddedilir. Kaldı ki Borçlar Kanununa göre dava açılması ile kesilmiş olan zamanaşımı, dava 
süresince tarafların yargılamaya ilişkin her işleminden veya hâkimin her kararından sonra 
yeniden işlemeye başlar (m.157). Şayet idari yargılama hukukunda da dava açılması ile 
zamanaşımın kesileceği kabul edilecekse o zaman hem bu kuralı, hem de idari dava açma 
sürelerinin hak düşürücü nitelikte değil zamanaşımı süreleri olduğunu da kabul etmek gerekir. 
Oysa yerleşik anlayış ve uygulamaya göre bunlardan hiçbirini kabul etmek mümkün değildir. 

Tartışmalı bir diğer husus ise müteselsil sorumluluk hâlinde borçlulardan birine karşı 
açılmış olan davanın diğerleri bakımından da zamanaşımı süresini kesip kesmeyeceğidir. Özel 
hukuk ilişkilerinde ve madeni yargılama hukukunda bu soruya olumlu cevap verilmektedir. 
Buna göre, alacaklının müteselsil borçlulardan (BK m.162 vd.) birine karşı açmış olduğu dava 
ile, diğer (dava edilmeyen) müteselsil borçlular hakkında da zamanaşımı kesilmiş olur (BK 
m.155/1)69. İdarenin sorumluluğuna yol açan sebepler bakımından ve dolayısıyla tam yargı 
davalarında müteselsil sorumluluk hâline pek rastlanmamakla birlikte bunun bütünüyle ihtimal 
dışı olduğu da söylenemez70. Danıştay bir kararında, Ankara Büyükşehir Belediyesi ile Çankaya 
Belediyesinin aynı konuya ilişkin olarak ayrı ayrı tesis ettikleri işlemler nedeniyle yol açtıkları 
zarardan dolayı müteselsilen sorumlu olduklarını kabul etmiştir71. 

Bu karara konu olan olayda, müteselsil borçlulardan yalnız birine karşı açılmış olan dava 
                                                   
67 LE BOT, s.212, dipnot: 958; BEM, Anthony: “Délai de prescription de l'action au titre des créances contre des 
personnes publiques” https://www.legavox.fr/blog/maitre-anthony-bem/delai-prescription-action-titre-creances-
21220.htm (Erişim Tarihi: 15.9.2019) 
68 İdari dava açma sürelerinin niteliği hakkında görüş ve tartışmalar için İdari Yargıda Dava Açma Süreleri (3. Baskı, 
Turhan Kitabevi, Ankara, 2011) başlıklı çalışmamıza bakılabilir. 
69 KURU, s.242. Buna karşılık, Türk Ticaret Kanunu m.751/1 hükümlerine göre kambiyo senetlerinde alacaklının 
kambiyo senedi borçlularından birine karşı açmış olduğu dava ile, zaman aşımı yalnız davalı borçlu için kesilir; diğer 
borçlular için işlemeye devam eder. Keza faiz isteme hakkı saklı tutulmuş olsa bile şayet talep edilmemiş ise bunun 
için zaman aşımı kesilmez (Kuru, s.242). 
70 Tam yargı davalarında sorumlu kamu tüzel kişisinin belirlenmesi ve müteselsil sorumluluk durumlarına ilişkin 
olarak Türk ve Fransız hukukundan örnek yargısal kararlar ve geniş açıklamalar için bkz. GÖZLER, s.1372-1381. 
71 Danıştay 14. Dairesinin 6.2.2018 tarih ve E.2017/4111, K.2018/397 sayılı kararı. 
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diğerine karşı zamanaşımını süresini keser miydi? İdari yargıda dava açılmasına zamanaşımı 
süresinin kesilmesi sonucunu bağlayan görüşten hareket edilirse bu soruya olumlu cevap 
verilebilir. Fakat bize göre böyle bir durum yani sonuç gerçekleşmez. Çünkü kendisine karşı 
dava açılmamış olan borçlu bakımından zamanaşımı süresinin kesileceğini kabul edersek dava 
açılan kişiye karşı da kesilmiş olacağını kabul etmiş oluruz. Oysa idari yargıda dava açılmasına 
böyle bir sonuç bağlanamayacağını yukarıda ifade etmiştik.  

4. Anayasa Mahkemesinin İptal Kararının Sonuçlarından Geçmişe Etkili Şekilde 
Yararlanma 

Anayasa Mahkemesince verilen iptal kararlarının geriye yürümemesi kuralı, iptaline karar 
verilen kanun hükümleri yürürlükte iken bu kanun hükümleri uygulanarak tesis edilen idari 
işlemlere karşı dava açmış olan kişiler bakımından kural olarak geçerli değildir. Örneğin 
iptaline karar verilen kanun hükümleri yürürlükte iken açılan ve fakat bu hükümler nedeniyle 
reddedilen bir dava iptal kararından sonra tekrar açılacak olursa geçmişe yönelik haklar da talep 
edilebilecektir72. Oysa ilk defa iptal karar üzerine açılan bir davada ise sadece ileriye yönelik 
hak talebinde bulunulabilir. Başka bir ifadeyle, iptal kararından önce açılan bir davayla hem 
geçmişe hem de geleceğe ilişkin haklar talep edilebilmekte iken iptal kararından sonra açılan bir 
davayla ancak ve yalnızca ileriye yönelik hak talebinde bulunulabilir. İptal kararından önce 
dava açmış olan kişinin bu sonuçtan yararlanabilmesi için iptaline karar verilen kanun 
hükümlerinin iptali için Anayasaya aykırılık itirazında bulunmuş olması da gerekmez73. Çünkü 
söz konusu haktan yahut sonuçtan yararlanabilmeyi böyle bir şarta tabi kılmak Anayasa 
Mahkemesini gereksiz başvurulara boğmaktan öte bir anlam taşımayacaktır74. Nitekim 
Danıştayın uygulaması da bu yöndedir75. 

5. Fransız Hukukuna Özgü Bir Sonuç 

Fransız hukukunda geleneksel olarak iptal kararlarına bağlanan hukuki sonuçlar 
konusunda önemli içtihadi değişiklikler ortaya çıkmıştır. Conseil d’État’nın 11 Mayıs 2004 
tarihli Association AC! et autres kararında ortaya konan bu yeni yaklaşıma göre, hâkim iptal 
kararının geçmişe yürümeyeceğine ve gelecekte de belli bir tarihten sonra hüküm ifade 
edeceğine karar verebilir. Amaç, üçüncü kişiler lehine oluşmuş ya da oluşma sürecinde bulunan 
hukuki ilişkilerin iptal kararından etkilenmesini önlemek ve iptal kararının uygulanmasını 
kolaylaştırmaktır76. Hâkimin mecbur kaldıkça ve istisnai olarak başvurduğu bu uygulama 
nedeniyle aynı işleme karşı açılmış davaların ret ile sonuçlanması kaçınılmazdır. Bu nedenle söz 
konusu kararın verilmesinden önce açılmış bulunan davaların bundan etkilenmemesi ilkesi 
benimsenmiştir. Buna göre iptal kararından önce açılmış olan davalar bakımından bu karar 
normal etkilerini gösterecek, yani geriye yürür şekilde uygulanacaktır77.  

IV. SONUÇ 
Geniş anlamda hukuki bir işlem sayılabilecek olan dava açılması işleminin maddi hukuk 

ve yargılama (usul) hukuku ilişkileri üzerinde birtakım sonuçlar doğurması tabiidir. Bunlardan 
bir kısmı pozitif hukuk kurallarınca açıkça düzenlenmiştir. Örneğin vergi mahkemelerinde, 
vergi uyuşmazlıklarından doğan davaların açılması hâlinde tarh edilen vergi, resim ve harçlar ile 
benzeri mali yükümlerin ve bunların zam ve cezalarının dava konusu edilen bölümünün tahsil 
işlemlerinin durması gibi (İYUK m.27/4). Diğerleri ise dolaylı yasal düzenlemelerin 
yorumundan hareketle yahut medeni yargılama hukukundaki uygulamalardan esinlenerek 
yargısal içtihatlarla şekillenmiştir. Örneğin şayet daha önce temerrüt hâli gerçekleşmemiş ise 
dava açılmasıyla birlikte davalı (borçlu) idarenin temerrüde düştüğünün kabulü gibi.  

Dava açılmasına bağlanan sonuçlardan pozitif hukuk kurallarınca açıkça düzenlenmediği 
hâlde doktrin ve yargısal içtihatlarla kabul edilenlerden bir kısmının isabeti tartışmalıdır. 
Bunların başında, dava açılmasıyla zaman aşımı sürelerinin kesilmesi gelmektedir. Çünkü 
yerleşik yargısal içtihatlar ve doktrindeki baskın görüş idari dava açma süresini zaman aşımı 

                                                   
72 ULUSOY, Ali D.: Yeni Türk İdare Hukuku, 1. Baskı, Yetkin Yayınevi, Ankara, 2019, s.439. 
73 ULUSOY, s.440. 
74 ULUSOY, s.439-440. 
75 Örneğin bkz. Danıştay İdari Dava Daireleri Kurulunun 8.10.2009 tarih ve E.2009/611, K.2009/1769 sayılı kararı. 
76 LE BOT, s.87, 266. 
77 BROYELLE, s.252. 
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süresi değil, hak düşürücü süre olarak kabul etmektedir. Hak düşürücü sürelerin kesilmeyeceği 
ancak süresinde kullanılmakla korunmuş olacağı göz önünde bulundurulursa bu görüşlerin 
isabetli olmadığı ya da en azından kendi içinde çelişkili olduğu söylenebilir. Buna, davalının 
(borçlunun) temerrüdünün başlama anı da eklenebilir. Danıştayın kimi kararlarına göre, 
hükmedilmesi davacı tarafından talep edilmiş olmak kaydıyla, mahkemece uygulanacak 
temerrüt faizinin başlangıç tarihi olarak, dava tarihi esas alınmalıdır78. Bu kararların doğruluğu 
şüphelidir. Çünkü Borçlar Kanununa göre “haksız fiilde fiilin işlendiği, sebepsiz zenginleşmede 
ise zenginleşmenin gerçekleştiği tarihte borçlu temerrüde düşmüş olur” (m.117). Yargıtay 
kararlarına göre de haksız fiil hâlinde failin olay tarihinde temerrüde düştüğü ve istek hâlinde 
hükmedilen tazminata olay tarihinden itibaren faiz yürütülmesi gerektiği kabul edilmektedir79. 
Borçlar Kanununun bu hükümlerinden ve Yargıtay kararlarından hareket edilecek olursa tam 
yargı davalarında da idarenin temerrüde düşmesi için ihtar şartı gerekmez. Çünkü idarenin 
sorumluluğu kural olarak sözleşme dışı ilişkilerden yani idarece tek taraflı olarak inşa ve icra 
edilen idari işlem ve eylemlerin yol açtığı zararlardan doğmaktadır. İdarenin tazminle sorumlu 
olduğu zarar miktarının bu aşamada her zaman net ve kesin olarak belli olmaması yahut 
bilinmemesi sonucu değiştirmez. İdari eylemlerden kaynaklanan zararın tazmini için idareye 
başvurma şartının bulunması da idarenin temerrüde düşürülmesi için ihtar değil, söz konusu 
zararın tazmini amacıyla açılacak tam yargı davasının önkoşulu niteliğindeki yasal bir 
prosedürün yerine getirilmesinden ibarettir.  

Diğer taraftan, dava açıldıktan sonra davacının iradi olarak davayı sona erdirebilmesi 
imkânının feragatle sınırlandırılmış olmasının yerinde olup olmadığı tartışılabilir. Başka bir 
ifadeyle, davanın geri alınması müessesenin bulunmaması bir eksiklik olarak değerlendirilebilir. 
Davadan feragat imkânı bulunduğuna göre bunun ne gibi bir yarar sağlayacağı sorusu 
sorulabilir. Sağlayacağı yarar, her şeyden önce, davacının dava konusu hakkından vazgeçmeden 
ve fakat devam etmesini istemediği davadan bir an önce kurtulabilmesine imkân tanımasıdır. 
Örneğin davacı idari yargının görevine giren bir davayı yanlış yargı yerinde açmış olduğunu 
fark ederse davasını geri alıp bu defa doğru yerde açmak suretiyle kısa sürede amacına 
ulaşabilir. Davacının yargı yolu (düzeni) konusunda yapacağı hata kendisine daha çok zaman 
kaybettirecektir. Örneğin normalde adli yargının görevine giren bir davayı yanlışlıkla idari yargı 
yerinde açarsa bu konuda verilecek görevsizlik (yargı yolunun caiz olmaması) kararının 
kesinleşmesi, davalının tutumu ve çeşitli ihtimallere göre yılları bulabilir. Davacının bu kadar 
zaman, emek ve para israf etmemesi ve ayrıca mahkemelerin de bu sebeple iş yükünün gereksiz 
yere artmaması için davayı geri alma imkânının yasal düzenleme olmaksızın dahi içtihatla kabul 
edilmesi yerinde bir çözüm olabilir. 

  

                                                   
78 Danıştay İdari Dava Daireleri Kurulunun 2.12.2013 tarih ve E.2010/2742, K.2013/4312 sayılı kararı. 
79 Yargıtay 4. Hukuk Dairesinin 25.4.2005 tarih ve E.2004/10119, K.2005/4369 sayılı kararı. 
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 Özet 
 

Can sigortalarında, sigorta sözleşmesine konu rizikonun belirlenmesi açısından 
sigortalanacak kişinin sağlık durumuna ilişkin bilgilerin doğru şekilde tespit edilmesi 
önem taşır. Uygulamada söz konusu bilgiler soru formlarının yanıtlanması suretiyle elde 
edilir. Fakat sağlık alanındaki bilgilere hâkimiyet uzmanlık gerektirdiğinden, sigorta 
ettiren tarafından söz konusu bilgilerin sigortacıya doğru ve eksiksiz şekilde yansıtılması 
her zaman mümkün olmayabilir. Uygulamada, sigorta ettirenin soru formuna verdiği 
cevaplarda dikkat çekici bir durumun varlığı veya sigorta meblağının yüksek olması 
halinde sigortalanacak kişinin doktor incelemesinden geçirilmesinin taraflarca 
kararlaştırıldığı görülmektedir. Doktor incelemesine ilişkin yegâne hüküm TTK 
m.1492’dir. “Doktor incelemesi” kenar başlığı altında yer alan düzenlemeye göre 
“Sigorta ettiren ile sigortacı arasında, sigorta edilecek kişinin doktor incelemesinden 
geçmesi kararlaştırılmış olsa bile, sigortacı sigortalanacak kişiyi bu incelemeyi 
yaptırmaya zorlayamaz”. Hükmün gerekçesinde, düzenlemenin kişilik haklarını koruma 
altına aldığı vurgulanmaktadır.  Bu çalışmada, kişilik haklarının korunması bağlamında 
doktor incelemesine dair ilgili hükmün amaç ve kapsamının belirlenmesi, doktor 
incelemesine ilişkin düzenlemenin taraf yükümlülükleri açısından değerlendirilmesi ve 
sigortalanacak kişinin doktor incelemesini kabul etmemesinin hukuki sonuçlarının 
incelemesi hedeflenmiştir. 
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 Abstract 
 

It is significant to determine correct information relevant to health condition of the 
person to be insured with the purpose of identifying risk subject to insurance contract in 
life insurances. In practice, such information is obtained by answering the 
questionnaires. On the other hand, it may not always be possible for the insurant to 
accurately and completely reflect such information to the insurer, since knowledge on 
health issues requires expertise, In practice, it is seen that parties agree that person to be 
insured will be examined by a physician in case there is remarkable condition in the 
answers to health surveys or the insurance amount is high. The sole provision relevant to 
physician examination is in Article 1492 of TCC. According to the Article, “In spite of 
an agreement between the policyholder and the insurer providing that the person, on 
whose life insurance is to be taken out, shall sustain a medical doctor’s examination, the 
insurer cannot force that person to undergo this examination”. In the preamble of the 
provision, it is emphasized that this arrangement protects personal rights. In this study, it 
is aimed to determine the purpose and the scope of the provision relevant to physician 
information considering protection of personal rights, evaluation of liabilities of parties 
relevant to physician examination concept and legal consequences on the refusal of 
physician examination. 
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I. GİRİŞ 

Can sigortaları, insan hayatıyla ilgili sigortalardan olup çeşitli rizikoların gerçekleşmesi 
halinde kişinin mevcut ekonomik gücünün devam ettirilmesi amacını taşır1. Can sigortalarının 
konusunu kişinin ölümü, kazaya uğraması ya da hastalanması gibi olaylar oluşturur. Bu 
kapsamda, Türk Ticaret Kanunu’nun (TTK) 1487 ilâ 1520’nci maddeleri arasında “Can 
Sigortaları” bölümü altında hayat sigortası, kaza sigortası, hastalık ve sağlık sigortası türlerine 
yer verilmiştir. Söz konusu sigortaların konusunu insan hayatı ve sağlığı oluşturduğundan, bu 
sigorta türünde sigortalanacak kişinin sağlık durumu sigortacı açısından büyük önem arz eder. 

Hayat sigortasının tanımının yapıldığı TTK m.1487’ye göre; “Sigortacı, belli bir prim 
karşılığında, sigorta ettirene veya onun belirlediği kişiye, sigortalının ölümü veya hayatta 
kalması hâlinde, sigorta bedelini ödemeyi üstlenir”. TTK’nın 1492’nci maddesinde ise hayat 
sigortaları için “Doktor incelemesi” konusu düzenleme altına alınmıştır. Doktor incelemesi 
mefhumu hayat sigortaları açısından önemlidir; zira sigortacı, doktor incelemesi sayesinde 
sigortalanacak kişinin sağlık durumu hakkında doğru bilgiye kavuşarak, çeşitli aktüeryal 
hesaplar dâhilinde sigorta primini belirleme olanağı bulur. Söz konusu inceleme, sigortacı 
açısından özellikle sigorta bedelinin yüksek olduğu hallerde daha da önem arz eder.  

TTK m.1492’de “Doktor incelemesi” kenar başlığı altında “Sigorta ettiren ile sigortacı 
arasında, sigorta edilecek kişinin doktor incelemesinden geçmesi kararlaştırılmış olsa bile, 
sigortacı sigortalanacak kişiyi bu incelemeyi yaptırmaya zorlayamaz.” hükmüne yer verilmiştir. 
Hükmün gerekçesinde;  

“Özellikle ölüm ihtimaline karşı yapılan sigortada tıbbi muayene önem arz eder. Kişi ölüm 
halinden çekinerek, yalnız ölüm ihtimaline karşı bir sigorta yapmıştır. Bu nedenle bu tür sigortalar 
yapılırken sigortacının azami derecede dikkat göstermesi gerekir. Ancak, sigorta ettiren ile hayatı sigorta 
sözleşmesine konu teşkil eden sigortalının aynı kişi olmaması halinde, sigortacı ve sigorta ettirenin 
sözleşmenin tarafı olmayan sigortalının cismani varlığı üzerinde anlaşma yapmaları doğal olarak 
sigortalıyı bağlamayacaktır.” 

ifadelerine yer verilerek, riziko şahsının koruma altına alındığı vurgulanmıştır.  

Bu çalışmanın kapsamını hayat sigortalarında doktor incelemesi ve bu bağlamda TTK’nın 
1492’nci maddesi oluşturmaktadır2. İlgili maddenin çalışma konusu olarak seçilmesindeki en 
önemli sebep, hükmün kişilik haklarını koruma altına almayı amaçlamasıdır. Bu bağlamda, 
çalışma çerçevesinde öncelikle hükmün amacı ve kapsamı belirlenmeye çalışılacak ardından 
doktorun ve doktor incelemesinin hukuki niteliği taraf yükümlülükleri açısından 
değerlendirilecek son olarak da sigortalanacak kişinin doktor muayenesini kabul etmemesinin 
hukuki sonuçları inceleme altına alınacaktır. 

II. HÜKMÜN AMACI, NİTELİĞİ, UYGULAMA ALANI ve KAPSAMI 

A. Hükmün Amacı 
TTK madde 1492, doktor incelemesini düzenleyen yegâne hükümdür. İlgili metinde 

“doktor incelemesi” kavramı açıklığa kavuşturulmamıştır. Söz konusu maddenin gerekçesinde 
“doktor incelemesi” bağlamında “tıbbi muayene”den bahsedilir. Muayene, hekimin hasta 
üzerindeki bulguları belirlemesine ve doğru teşhis yapmasına hizmet eden bir araçtır. Muayene 
teşhisin bir parçası olup doktorun teşhise yönelik hangi muayeneleri yapacağına ilişkin genel bir 
kural da mevcut değildir3. Muayene kapsamında ilgili üzerinde bedensel bir incelemenin 
gerçekleştirilmesi de mümkündür. TTK m.1492 gerekçesinde yer alan “sigortacı ve sigorta 
ettirenin sözleşmenin tarafı olmayan sigortalının cismani varlığı üzerinde anlaşma yapmaları 
doğal olarak sigortalıyı bağlamayacaktır” cümlesinde “sigortalının cismani varlığı” ifadesine 
yer verildiğinden, muayenenin bedensel bir inceleme olduğu sonucuna varılabilir. Bu bağlamda, 
doktorun sigorta sözleşmesi kapsamında sigortalanacak kişi üzerinde gerçekleştireceği 
“bedensel inceleme” faaliyetini ifade etmek üzere “muayene” kavramı yerine “doktor 

                                                   
1 BİLGEN, Mahmut: Öğreti ve Uygulamada Sigorta Hukuku, Adalet, Ankara 2017, s.833; ULAŞ, Işıl: Uygulamalı 
Can Sigortası Hukuku, 2. Baskı, Turhan, Ankara 2002, s.4; AYHAN, Rıza/ÇAĞLAR, Hayrettin: Sigorta Hukuku 
Ders Kitabı C.II, Yetkin, Ankara 2018, s.112. 
2 İlgili düzenlemenin can sigortası türlerinde uygulaması için ileride bkz. I.C.Hükmün Uygulama Alanı. 
3 Teşhis, tıbbi bir görüş ve değerlendirme anlamında olup, hastalığın tanınmasını ifade eder. HAKERİ, Hakan: Tıp 
Hukuku 12. Baskı, Seçkin, Ankara 2017, s.309 vd.  
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incelemesi” ifadesi kullanıldığı sonucuna varılabilir. 
TTK madde 1492’nin, Alman Sigorta Sözleşmesi Kanunu (Versicherungsvertragsgesetzt 

(VVG)) § 151’e benzer şekilde kaleme alındığı görülür. VVG § 151’e göre; “Hayatı üzerine 
sigorta yapılacak kişinin doktor incelemesine tutulacağına ilişkin anlaşma ile sigortacıya bu 
incelemenin yapılmasını isteme hakkı kazandırılmış olmaz”. Söz konusu hükmün 
öngörülmesinin en önemli sebebinin, sigorta sözleşmelerinde kararlaştırılan doktor 
incelemesinin icra edilmemesi halinde, sigortacıların iki yıla kadar prim ödenmesi şeklinde 
sözleşmelere cezai şart koymaları yönündeki uygulamaların önüne geçilmesi olduğu ifade 
edilmiştir4. Dolayısıyla Alman hukukunda hüküm, sigorta sözleşmesi kapsamında kararlaştırılan 
doktor incelemesinin fiilen gerçekleşmemesi halinde, sigortacıya cezai şart ödeneceğine ilişkin 
sözleşme hükümlerini bertaraf etmeyi amaçlar. 

TTK madde 1492’nin gerekçesinden anlaşıldığı üzere söz konusu düzenleme, sigorta 
ettiren ile aynı kişi olmaması halinde riziko şahsını5 da koruma altına almayı hedeflemektedir. 
Öngörülen koruma, söz konusu şahısların kişisel verilerinin kaderini tayin etme hakkına6 (Recht 
auf informationelle Selbstbestimmung) (kişinin verileri üzerinde belirleme hakkı) ilişkindir. 
Düzenleme, ilgililerin rızası olmaksızın kişilik haklarına müdahale edilmesini engellemektedir.  

VVG § 151, doktor muayenesi konusunda ortaya çıkan yükümlülüğün zorla yerine 
getirilmesini engellemeyi hedeflemektedir7. Ayrıca söz konusu hükümden, sigortacının 
sözleşme gereğince cezai şart talep edemeyeceği de ortaya çıkar. Doktrinde bazı yazarlar8 cezai 
şartın fahiş olması halinde, bahsi geçen düzenlemenin uygulama alanı bulabileceğini 
savunurken bazı yazarlar9 cezai şartın miktarının önemli olmadığını, her cezai şartın sözleşme 
taraflarını sözleşme yükümlülüklerine uygun davranmaya teşvik etmeyi amaçladığını ve bu 
sebeple her türlü cezai şartın ilgili hüküm tarafından dışlandığını ileri sürmektedir. Sonuç 
olarak; Alman hukukundaki düzenlemenin hayatı sigorta edilecek kişiyi korumayı hedeflediği 
söylenebilir. Bu kişi, sigorta ettiren olabileceği gibi üçüncü bir kişi de olabilir. 

                                                   
4 LANGHEID, Theo/WANDT, Manfred: Münchener Kommentar zum Versicherungsvertragsgesetz, 2. Auflage, 
C.H.Beck, München 2017, § 151, Rn. 1. 
5 Hayatı üzerine sigorta yapılacak kişiyi ifade etmek üzere sigorta doktrininde riziko şahsı (sigortalı) ifadesi 
kullanılır. Bu bağlamda, riziko şahsı, sigortalanan rizikoyu taşıyan kişidir. Riziko şahsı, sigortacının edim 
yükümlülüğünü doğuracak olan rizikonun şahsında gerçekleşmesi gereken kişidir. ŞENOCAK, Kemal: Hayatı 
Sigorta Edilecek Kişi (Riziko Şahsı), BATİDER, XXVIII(4), 2012, s.49. 
6 Politik talepler doğrultusunda 19. yüzyıl sonlarında, aslında bir ahlak felsefesi kavramı olan “kendi kaderini tayin 
hakkı”nın anayasalarda düzenlenme altına alındığı görülmektedir. Bu politik talepler, uluslararası hukuk alanında 
halkların kendi kaderini tayin hakkı bağlamında önemli bir yer bulur. Aynı zamanda kendi kaderini tayin hakkı, 
kişilik hakları bağlamında da anayasalarda yer alır. Bu çerçevede, özel yaşamın dokunulmaz alanı, kamusal gücün 
etkilerinin dışına çıkarılmaya çalışılır. Bu alanda, bireyin kişiliğini geliştirmesi ve koruması sağlanır. Birey açısından 
kendi kaderini tayin hakkının anlamı, hakkın anayasal bağlamda hangi hakka odaklandığıdır.  Bireyin vücut 
bütünlüğünün korunmasının, kendi kaderini tayin hakkının kapsamında olup olmadığı ise tartışmalıdır. Alman 
hukukunda, kişinin kendi kaderini tayin hakkının, beden bütünlüğünün dokunulmazlığı bağlamında Alman Federal 
Anayasası (Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland (GG)) § 2’ye (“Herkes başkalarının haklarını ihlal 
etmemek, Anayasal düzene veya ahlak kurallarına aykırı düşmemek koşuluyla, kişiliğini serbestçe geliştirme hakkına 
sahiptir. Herkes, yaşam ve beden bütünlüğünün korunma hakkına sahiptir. Kişi özgürlüğüne dokunulamaz. Bu haklar, 
ancak bir yasaya dayanarak sınırlandırılabilir”) dayandığı söylenebilir. Bu çerçevede, hastanın bedensel ve ruhsal 
bütünlüğü üzerinde kendi kaderini belirleme hakkının mevcut olduğu kabul edilir. Sağlık hukuku alanında, kendi 
kaderini tayin hakkı; “hastanın, uygun bir aydınlatma sonrasında tıbbi müdahalenin olup olmayacağı ve nasıl olacağı 
konusunda karar verme hakkı” şeklinde somutlaştırılabilir. QUAAS, Michael/ZUCK, Rüdiger/CLEMENS, 
Thomas/GOKEL, Julia Maria: Medizinrecht, 4. Auflage, C.H.Beck, München 2018, § 2, Rn 35, 36. Türk hukuku 
açısından 1982 Anayası’nın 17’nci maddesinde, herkesin maddi ve manevi bütünlüğünü koruma ve geliştirme 
hakkına sahip olduğu vurgulanır. Bireyin onuru, maddi ve manevi varlığını sürdürme hakkı, temel insan haklarından 
olup anayasa ile güvence altına alınır. Kendi kaderini tayin etme hakkı, insan onuru bağlamında insanın temel hakları 
kategorisine girer.  Devlet bireylerin kendi kaderini belirleme hakkına saygı göstererek bu husustaki kararlara saygı 
duyan ve bu kararları destekleyen önlemleri almakla yükümlüdür. BAĞ, Beyhan: ‘Hasta Vasiyetnamesi: Ötenazi Mi? 
Yoksa Kendi Kaderini Kendi Belirleme Hakkı Mı?’ Zeitschrift für die Welt der Türken 5(1), 2013, s.276 vd. Bu 
bağlamda, kişiliğin serbestçe geliştirilmesini sağlayacak tüm varlıklar ve bu çerçevede kişisel veriler koruma 
altındadır. Kişinin kendi kaderini tayin etme hakkının bir uzantısı olarak birey “verileri üzerinde belirleme hakkına” 
da sahiptir. Kişi, verileri üzerinde belirleme hakkı kapsamında, üçüncü kişilerin özel alanına müdahalelerini 
önleyebilir. Kişi, kişisel verilerini paylaşıp paylaşmayacağı ve kimlerle ne ölçüde paylaşacağı konusunda karar verme 
hakkına sahiptir. DEMİRAYAK, Ezgi Başak: Hayat ve Sağlık Sigortası Sözleşmelerinde Genetik Test Sonuçlarının 
Kullanılması, Adalet, Ankara 2014, s.48 vd.  
7 LANGHEID, Theo/RIXECKER, Roland/GAL, Jens/GROTE, Joachim: Versicherungsvertragsgesetz, 6. Auflage, 
C.H.Beck,  München 2019, § 151, Rn. 1 
8 RUFFER, Wilfried/HALBACH, Dirk/SCHIMIKOWSKI, Peter (Editör): Versicherungsvertragsgesetz: VVG, 3. 
Auflage, Nomos, Baden-Baden 2015, § 151, Rn. 2. 
9 LANGHEID/RIXECKER/GAL vd., § 151, Rn. 1. 

https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=VVG&p=151
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Söz konusu cezai şart uygulamasının Türk hukukunda mevcut olmadığı görülmektedir10. 
Buna rağmen, “Sigorta ettiren ile sigortacı arasında, sigorta edilecek kişinin doktor 
incelemesinden geçmesi kararlaştırılmış olsa bile, sigortacı sigortalanacak kişiyi bu incelemeyi 
yaptırmaya zorlayamaz.” hükmüne TTK m.1492’de yer verilmiştir. Bu açıdan, kanun 
koyucunun, söz konusu hükmü hangi amaçla düzenleme altına almış olduğu, cevaplanması 
gereken bir sorudur. Cevap, hükmün gerekçesinde aranabilir. Gerekçede, “sözleşmenin tarafı 
olmayan sigortalının cismani varlığı üzerinde sözleşme taraflarının tasarruf etmesinin önüne 
geçilmeye çalışıldığı” ifadesi yer almaktadır. Dolayısıyla hükmün, sigortalanacak kişinin kişilik 
haklarının11  özellikle cismani varlığının12 korunmasını hedeflediği kabul edilebilir. Doktor 
incelemesi, sigortalanacak kişinin cismani varlığına ve vücut bütünlüğüne bir müdahaledir. 
Dolayısıyla, ilgilinin rızası olmaksızın incelemenin gerçekleştirilmesi mümkün değildir. Hayatı 
sigorta edilecek kişinin sigorta ettirenden bir başkası olması mümkündür. Bu halde, sigortacı ile 
sigorta ettiren, riziko şahsının doktor incelemesinden geçirilmesini kararlaştırmış olsa dahi bu 
kararın aynen ifasının sözleşmenin tarafı olmayan üçüncü kişi durumundaki kişiden talep 
edilmesi hukuken mümkün değildir. Bunun başlıca sebebi, sözleşmelerin ilke olarak sadece 
tarafları arasında borç ve alacak doğurmasıdır. Sözleşme taraflarının üçüncü kişi aleyhine borç 
doğuran bir sözleşme akdetmeleri mümkün değildir13. Bu husus, borçlar hukukunun temel 
ilkelerinden biridir. Ancak sözleşme akdedilmesi sırasında üçüncü kişiler aleyhine külfet 
yaratılabilir14. Kişilik haklarının korunması ve üçüncü kişi aleyhine sözleşme yapılamaması 
konusundaki temel ilkeler dikkate alındığında, TTK m.1492’de bu düzenlemeye yer 
verilmemesi halinde de aynı sonuca ulaşılması mümkün olduğu söylenebilir. Bu bağlamda, 
hükmün riziko şahsının muayeneyi red etmesi halinde, sigorta ettirene herhangi bir yaptırım 
uygulanması ihtimaline karşı düzenleme getirdiğinin kabul etmek, daha doğru bir yaklaşım 
olabilir15.  

B. Hükmün Niteliği  
TTK madde 1451’de sigorta sözleşmelerine TTK’da hüküm bulunmayan hallerde Türk 

Borçlar Kanunu hükümlerinin uygulanacağı düzenlenir16. Ancak TTK m.1451, sigorta 
sözleşmelerine uygulanacak hükümleri sırasıyla düzenlememiştir. Sigorta hukukunda, akdedilen 
sigorta sözleşmelerinde sigortacı karşısında sigortalı emredici hükümlerle koruma altına alınır17. 
Bu bağlamda, hükümlerin uygulanma sırasının belirlenmesi önem taşır. Sigorta sözleşmelerine 
ilişkin uyuşmazlıklarda Sigortacılık Kanunu, ardından emredici nitelikteki ticari hükümler, 
sigorta genel ve özel şartları, yedek nitelikteki ticari hükümlerin ardından Borçlar Kanunu 
hükümleri uygulama alanı bulacağı söylenebilir18.  

Kişilerin kesin olarak uymak zorunda oldukları ve aksine işlem yapılamayan hükümlere 
“emredici hükümler” adı verilir. Emredici hükümlere, kanunlarda, taraflardan yalnız birini ya da 

                                                   
10 ÜNAN, Samim: Türk Ticaret Kanunu Şerhi, Sigorta Hukuku, Altıncı Kitap C.III (Can Sigortaları), XII Levha, 
İstanbul 2017, s.53. 
11 Kişilik hakkı, kişinin toplum içindeki saygınlığını ve kişiliğini serbestçe geliştirmesini temin eden varlıkların tümü 
üzerindeki hakkıdır. DURAL, Mustafa/ÖĞÜZ, Tufan: Türk Özel Hukuku Cilt I Kişiler Hukuku, 17. Baskı, Filiz, 
İstanbul 2016, s.100. Kişiliğin korunması ilkesi, Anayasa’nın 17. maddesinde “Herkesin yaşama, maddi varlığını 
koruma ve geliştirme hakkına sahip olduğu” ifadesi ile vurgulandığı gibi Türk özel hukukunun temel prensiplerinden 
biridir. Kişilik, maddi, manevi ve iktisadi bütünlüğe ilişkin değerlerden oluşur.  ÖZTAN, Bilge: Şahsın Hukuku 
Hakikî Şahıslar, 6. Baskı, Turhan, Ankara 1994, s.118 vd. 
12 Kişiler, hayatlarını, sağlıklarını, beden bütünlüklerini çiğneyerek, cismani varlıklarını veya onun esaslı unsurlarını 
bozacak şekilde sözleşme yapamazlar. Türk Medeni Kanunu (TMK) m.23 gereğince, bir kimsenin beden 
bütünlüğünü ihlal edecek sözleşmeler geçerli değildir. AKİPEK, Jale G./AKINTÜRK, Turgut/ATEŞ, Derya: Türk 
Medenî Hukuku Başlangıç Hükümleri Kişiler Hukuku C.I, 12. Baskı, Beta, İstanbul 2015, s.360 vd. 
13 Sözleşmeler ilke olarak, tarafları arasında lehe ve aleyhe hak ve borçlar doğurur. Bununla birlikte tarafların üçüncü 
bir şahıs yararına sözleşme yapmaları mümkündür. EREN, Fikret: 6098 Sayılı Türk Borçlar Kanunu’na Göre 
Hazırlanmış Borçlar Hukuku Genel Hükümler, 16. Baskı, Yetkin, Ankara 2014, s.214. 
14 Doktor incelemesinin borç mu, külfet mi olduğu hususunda ayrıntılı bilgi için bkz. III. Doktor İncelemesinin 
Tarafların Borç Ve Yükümlülükleri Açısından Değerlendirilmesi. 
15 ÜNAN (Can Sigortaları), s.53 vd.  
16 Eski TTK m.1264/1’de ise sigorta kitabında hüküm bulunmayan hallerde Türk Borçlar Kanunu Hükümleri 
uygulanacağı düzenleme altına alınmaktaydı. TTK m.1451’de gerçekleştirilen düzenleme ile TTK çerçevesinde ticarî 
bir iş olan sigortacılık hakkında, bu kısımda hüküm bulunmayan hallerde uygulanması gereken hükümlerin teknik 
olarak Borç Kanunundan önce Ticaret Kanununun diğer hükümleri olduğu vurgulandı (TTK m.1451 Gerekçesi). 
17 MEMİŞ, s.133. 
18 ATAMER, Kerim: “Sigorta Sözleşmeleri Uyuşmazlıklarında Uygulanacak Hükümler”, Türkiye’de Sigorta 
Hukukunun Sorunları ve Geleceği Sempozyumu (19-20/11/2004), TBB Yayını, İstanbul 2004, s.122. 



 İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi – İnÜHFD 10(2): 677-693 (2019)  

 
Hayat Sigortalarında Doktor İncelemesi 
 681

her ikisini veya genel ahlak ve kamu düzenini koruma amacıyla yer verildiği görülür19. Bir 
hukuk kuralının emredici olup olmadığı genellikle onun yazılış biçimi veya ifade tarzından 
anlaşılır. Bir hükmün emredici karakter taşıdığının hükmün lafzından anlaşılamadığı hallerde, 
kamu yararı, kamu düzeni, genel ahlak, kişilik hakları ve zayıfların korunmasına ilişkin 
hükümlerin emredici karakter taşıdığı kabul edilir20. 

 TTK madde 1492 “Sigorta ettiren ile sigortacı arasında, sigorta edilecek kişinin doktor 
incelemesinden geçmesi kararlaştırılmış olsa bile, sigortacı sigortalanacak kişiyi bu incelemeyi 
yaptırmaya zorlayamaz” ifadesi ile emredici karakter taşımaktadır. Özünde riziko şahsının 
kişilik haklarını korumayı amaçlaması sebebi ile TTK’nın 1492’nci maddesinin emredici 
karakter taşıdığı kabul edilmelidir. Ayrıca TTK 1520’nci maddesinde, sigorta hukuku açısından 
koruyucu hükümler toplu olarak düzenleme altına alınır. Bu başlık altında üç farklı hüküm yer 
alır. İlk fıkrada sayılan maddelerin ihlali halinde sözleşmelerin geçersizliğine, ikinci fıkrada 
sayılan maddelerin ihlali halinde sözleşme şartlarını geçersizliğine, üçüncü fıkrada sayılan 
maddelerin ihlali halinde ise şart yerine Kanun hükmünün uygulama alanı bulacağına yer 
verilir. Doktor incelemesini içeren 1492. madde üçüncü grup hükümler arasında yer alır.  TTK 
m.1520/3 uyarınca, TTK’nın 1492’nci maddesinin, sigorta ettiren, sigortalı ve lehtar aleyhine 
değiştirilmesi mümkün değildir. Değiştirilmesi halinde, TTK hükümleri uygulama alanı 
bulacaktır. Bu düzenleme de hükmün emredici karakterine işaret etmektedir21. Benzer şekilde, 
Alman hukukunda da VVG § 151’in emredici karakter taşıdığı kabul edilmektedir22. 

Sigorta sözleşmelerinde sigorta ettiren ve sigortalı lehine değiştirilebilen aleyhine 
değiştirilemeyen hükümlere yarı emredici hükümler adı verilir. Böylece sigorta ettiren açısından 
asgari bir koruma standardı getirilir. Ayrıca bu hükümlerin sigorta ettiren lehine değiştirilmesi 
mümkündür23. Bu bağlamda, TTK m.1492’nin yarı emredici karakter taşıyan bir hüküm olduğu 
söylenebilir. 

C. Hükmün Uygulama Alanı 
TTK’nın 1492’nci maddesinde yer alan “doktor incelemesine” dair düzenlemeye “Hayat 

sigortası” başlığı altında yer verilmiştir. TTK m.1510/2’de hayat sigortalarına ilişkin 
hükümlerin kaza sigortaları hakkında da kıyasen uygulanacağı vurgulanmıştır. TTK m.1519’da 
ise hastalık ve sağlık sigortalarına uygulanacak hükümler kapsamında 1492’nci maddenin de 
yer aldığı belirtilmiştir. Dolayısıyla, her ne kadar hayat sigortaları kapsamında düzenlenmiş olsa 
da ilgili hükmün, uygun düştüğü ölçüde Türk Ticaret Kanunu’nda düzenlenmiş olan can 
sigortası türlerinde de uygulama alanı bulması mümkündür. Alman hukukunda da ilgili 
düzenlemeye hayat sigortaları kısmında yer verilmiştir. Hükmün diğer can sigortası türlerinden 
hastalık sigortasına da uygulanabileceği doktrinde kabul edilmektedir24. Ayrıca ilgili 
düzenlemenin mesleki iş göremezlik sigortasına da uygulanması VVG § 176 hükmü gereği söz 
konusudur25. 

D. Hükmün Kapsamı 

TTK m.1492’nin gerekçesinde “sigorta ettiren ile hayatı sigorta sözleşmesine konu teşkil 
eden sigortalının aynı kişi olmaması halinde” ifadesine yer verilmiştir. Buradan bahsi geçen 
hükmün sadece hayatı sigorta sözleşmesine konu teşkil eden riziko şahsını korumayı amaçladığı 
anlamı çıkarılabilir.  Ancak TTK m.1492’nin lafzında, bu husus açık değildir. Hükümde yer 
alan “Sigorta edilecek şahıs” ifadesinin “sigorta ettiren” ve/veya “üçüncü bir şahıs/riziko şahsı” 
olarak yorumlanması da mümkündür. Sigorta ettirenin riziko şahsı olarak doktor incelemesini 
kabul edip, incelemenin icrası aşamasında bu kararından çeşitli sebeplerle dönmesi de bir 
olasılıktır. Sigorta edilecek şahsın kişisel verilerinin kaderini tayin hakkı ve cismani varlığı 
üzerindeki hakları konusundaki açıklamalar, sigorta ettirenin kişilik hakları açısından da 
                                                   
19 MEMİŞ, Tekin: “Sigorta Sözleşmelerinde Kullanılan Genel Şartların Yargısal Denetimi” Türkiye’de Sigorta 
Hukukunun Sorunları ve Geleceği Sempozyumu (19-20/11/2004), TBB Yayını, İstanbul 2004,  s.130. 
20 Hükmün emredici karakterinin belirlenmesi bağlamında hükmün lafzının, ruhu ile kontrol edilmesi, hükmün amacı 
ve korumaya çalıştığı menfaatin araştırılması gerekir. OĞUZMAN, Kemal/BARLAS, Nami: Medeni Hukuk Giriş, 
Kaynaklar, Temel Kavramlar, 22. Baskı, Vedat 2016, s.87 vd.; ANTALYA, O. Gökhan/TOPUZ, Murat: Medeni 
Hukuk Giriş, Temel Kavramlar, Başlangıç Hükümleri C.I , 3. Baskı, Seçkin,  Ankara 2019, s.418 vd. 
21 MEMİŞ, Tekin: Sigorta Sözleşmesi Şartlarının Yargısal Denetimi, XII Levha, İstanbul 2016, s.62, 65. 
22 PROLSS, Jurgen/MARTIN, Anton: Versicherungs-vertragsgesetz, 30. Auflage, C.H.Beck, München 2018,  § 151, 
Rn. 6a LANGHEID/RIXECKER/GAL vd., § 151, Rn. 6. 
23 MEMİŞ (Yargısal Denetim), s.58. 
24 Bu hususta bkz. DEMİRAYAK, s.149, dpn. 432. 
25 RUFFER/HALBACH/SCHIMIKOWSKI, § 151, Rn. 1 
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geçerlidir. Sigorta ettiren, doktor incelemesine tabi olmayı kabul etse bile sigortacının bu 
incelemeyi zorla yerine getirmesi mümkün olmamalıdır. 

III. SİGORTA SÖZLEŞMESİ AÇISINDAN DOKTOR MUAYENESİNİN ÖNEMİ 

Sigorta sözleşmelerinde sigortacı ve sigortalı çeşitli hak, borç ve yükümlülüklere sahiptir. 
Sigortacının en önemli borcu rizikonun gerçekleşmesi halinde sigorta tazminatını ödemek, 
sigorta ettirenin en önemli borcu ise sigorta primini ödemektir. Her sözleşmede olduğu gibi 
sigorta sözleşmelerinde de sözleşme taraflarının edimleri arasında bir denge olması gerekir. Bu 
bağlamda, sigortacının sigorta primini belirlerken, riziko analizi yapması ihtiyacı ortaya çıkar. 
Belirlenen prim ve üstlenilen riziko arasında denge sağlanmalıdır. Buna, “primin rizikoya uygun 
olması ilkesi” denir. 

İlgili ilkenin gerçekleştirilebilmesi için sigortacının rizikoya ilişkin hususlar hakkında 
bilgi sahibi olması gerekir. Türk hukukunda sigorta ettirenin rizikoya ilişkin olarak bildiği 
hususları sigortacı ile paylaşmasını sağlamaya yönelik olarak “beyan yükümlülüğü” söz 
konusudur. 

 Can sigortalarında sigortacı, riziko şahsının sağlık durumuna ilişkin beyan edilen 
bilgilerden yola çıkarak sigorta primini tespit eder. Riziko şahsının sağlık durumuna ilişkin 
bilgiler ise sigorta ettirenin özellikle de riziko şahsının hâkimiyeti alanındadır. Sigortacının, 
sigorta primini doğru tespit etmesinde rizikoya ilişkin hususlar hakkında tam ve doğru bilgi 
sahibi olması büyük önem arz eder. Sigorta ettirenin bildiği bazı hususları gizlemesi, eksik 
bildirmesi sigorta priminin doğru tespit edilememesine sebebiyet verir26. Bu bağlamda, özellikle 
hayat sigortalarında “doktor incelemesi”, sigortacının rizikoya ilişkin doğru bilgi sahibi 
olmasına ve sigorta priminin doğru tespit edilmesine hizmet eder. 

IV. DOKTOR İNCELEMESİNİN TARAFLARIN BORÇ VE 
YÜKÜMLÜLÜKLERİ AÇISINDAN DEĞERLENDİRİLMESİ 

Borç ilişkileri, bir veya birden çok edim yükümlülüğü ile bunlara karşılık gelen alacak 
veya alacakları içerir. Yükümlülük oluşturan davranışlar aynı zamanda edim niteliği taşır. 
Bunlar, talep ve dava edilebilirlikle bağlı olmaksızın alacaklı açısından edim menfaati 
oluşturur27.  

Sözleşmeye dayalı borç ilişkilerinde yükümlülüklerin birincil ve ikincil olarak ikiye 
ayrılması mümkündür. Birincil yükümlülükler, sözleşmeden doğan her türlü yükümlülük olup 
asli ve yan yükümlülük şeklinde iki başlık altında incelenebilir. İkincil yükümlülükler ise asli 
edim yükümlülüğünün borçlu tarafından ihlal edilmesi halinde ödenmesi gereken tazminat 
yükümlülüğüdür. Asli edim yükümlülüğü, sözleşmenin türünü, tipini, özelliklerini ve 
niteliklerini belirleyen, borçlunun yerine getirmek zorunda olduğu asli borcudur. Yan edim 
yükümlülüğü ise sözleşmenin amaca uygun olarak gerçekleştirilmesini sağlayan, sözleşme 
ilişkisinden beklenen menfaatin dolaylı şekilde elde edilmesine yardımcı olan yükümlülüklerdir. 
Yan yükümlülükler ise  sözleşmeden doğan ve edim yükümlülükleri dışında kalan diğer 
yükümlülüklerdir28.  

TTK m.1401 gereği, “sigorta sözleşmesi, sigortacının bir prim karşılığında, kişinin para 
ile ölçülebilir bir menfaatini zarara uğratan tehlikenin, rizikonun meydana gelmesi halinde bunu 
tazmin etmeyi ya da bir veya birkaç kişinin hayat süreleri sebebiyle ya da hayatlarında 
gerçekleşen bazı olaylar dolayısıyla bir para ödemeyi veya diğer edimlerde bulunmayı 
yükümlendiği sözleşmedir”. Sigorta sözleşmesinde tarafların borç ve yükümlülüklerine 
bakıldığında; sigortacının rizikoyu taşıma, aydınlatma ve poliçe verme yükümlülüğü söz 
konusudur. Buna mukabil sigorta ettiren açısından ise prim ödeme borcu, bilgi verme ve 
araştırma yapılmasına izin verme, zararı önleme, azaltma, sigortacının rücu haklarını koruma ve 
beyan yükümlülüklerinden (sözleşmenin yapılması sırasında/devamı süresince/riziko 
gerçekleştiğinde) bahsedilebilir. TTK m.1435’te, sigorta ettirenin beyan yükümlülüğü 
kapsamında, sözleşmenin yapılması sırasında beyan yükümlülüğü düzenlenmiştir. Sigorta 
ettiren tarafından, sigorta sözleşmesi açısından önemli hususların sigortacıya bildirilmesi 

                                                   
26 DEMİRAYAK, s.68 vd. 
27 ADAY, Nejat: Özel Hukukta Yüklenti Kavramı Ve Sonuçları, Beta, İstanbul 2000, s.148. 
28 EREN, s.31 vd. 
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doktrinde “külfet” olarak değerlendirilmektedir29. Bu bağlamda külfet kavramının açıklanması 
gerekir. 

Borç ilişkileri kapsamında yükümlülük içermeyen bazı davranışların varlığı gündeme 
gelebilir. Bunlara külfet (Obliegenheit) adı verilir. Külfet30, hukuki bir olumsuzluğu engellemek 
isteyen kişinin bulunması gereken bir davranıştır. Burada teknik anlamda bir borç söz konusu 
değildir. Külfete konu davranışta bulunmayı reddeden veya ihmal eden kişi, bu davranışı 
gerçekleştirmeye mecbur kılınamaz ve bu ihlalinden sorumlu tutulamaz31.  

Külfet kavramına ilişkin kurumsal tartışmalar, sigorta hukuku alanında ortaya çıkmıştır.  
Sigorta hukukunda külfetlerin amacı, sigortacı tarafından üstlenilen riziko ve rizikonun 
gerçekleşmesi halinde ödenmesi gereken sigorta tazminatı arasındaki teknik dengenin 
sağlanmasıdır32. Sözleşme ile üçüncü kişi aleyhine yükümlülük yüklenemezken, sözleşme ile 
üçüncü kişi aleyhine külfet yüklenmesi mümkündür. Bu bağlamda, üçüncü kişi lehine yapılan 
sigorta sözleşmelerinde üçüncü kişi aleyhine külfet yaratılması doğal kabul edilmektedir33.  

Doktor incelemesinin, külfet kurumu ile örtüşüp örtüşmediği şu şekilde 
değerlendirilebilir: Öncelikle, sözleşme görüşmeleri sırasında yoğunlaşan taraf ilişkilerinin, 
külfetlerin ortaya çıkmasına sebebiyet vermesi mümkündür. Doktor incelemesi de genellikle 
sigorta sözleşmesinin kurulması safhasında gündeme gelmektedir. Bu kapsamda, sigortacının 
riski ve dolayısıyla ödenecek primi doğru şekilde tespit etmesi için sözleşme görüşmeleri 
sırasında sigorta edilecek şahsın doktor incelemesine tabi tutulması kararlaştırılabilir. Doktor 
incelemesine tabi olacak şahıs, sigorta ettirenin kendisi olabileceği gibi üçüncü bir şahıs da 
olabilir. Bu husus, külfetlerin sözleşmenin tarafı veya üçüncü bir şahıs aleyhine yaratılabilmesi 
ile uyumludur.  Doktor incelemesinin, söz konusu şahıslar açısından külfet niteliğinde 
olduğunun kabul edilmesi menfaatler dengesine de uygundur. Zira TTK m.1492’de doktor 
incelemesinin zorla icrasının mümkün olmadığı vurgulanmıştır. Külfetlerin ihlali halinde karşı 
tarafın edim menfaati ihlal edilmediği için ifa ve tazminat davası açılmasına da gerek 
duyulmamaktadır. Külfetin ihlali halinde tarafların taleplerinin aynı içerik ve kapsamda devamı 
mümkün olmadığından, borç ilişkisinin ifa talebi muhafaza edilmeksizin sonuçlandırılması, 
başka bir ifadeyle tasfiye edilmesi söz konusu olur34. Sigortacı, hayatı üzerine sigorta yapılacak 
kişinin doktor incelemesinden geçmeyi kabul etmemesi üzerine, sigorta sözleşmesi akdetmekten 
kaçınacak veya mevcut şartları ağırlaştırarak sözleşme akdetmek isteyecektir. Külfete konu 
davranışta bulunmayı reddeden veya ihmal eden kişi, bu davranışı gerçekleştirmeye mecbur 
kılınamaz. Bu bağlamda, doktor incelemesinin ifasının da talep edilmesi mümkün değildir. TTK 
m.1492’de açık şekilde bu hususu düzenlenmiştir.  

Riziko ve buna bağlı olarak primin doğru tespiti bağlamında doktor incelemesinin 
gerçekleştirilmesinde hem sigortacı hem de sigorta ettirenin yararı mevcuttur. Sigorta 
ettiren/riziko şahsı açısından doktor incelemesi “külfet” niteliğinde olmasının sigortacı 
açısından geçerli olup olmadığı değerlendirilmesi gereken bir konudur: Sözleşme görüşmeleri 

                                                   
29 ÖZTAN, Fırat: Sigorta Akdinin İnikadında İhbar Mükellefiyeti, Banka ve Ticaret Hukuku Araştırma Enstitüsü, 
Ankara 1966, s.31; ÜNAN, Samim: Türk Ticaret Kanunu Şerhi, Altıncı Kitap, Sigorta Hukuku C.I (Genel 
Hükümler), XII Levha, İstanbul 2016, s.408; AYDIN, Sevgican: Sigorta Ettirenin Sözleşme Öncesi Beyan 
Yükümlülüğünün İhlali ve İhlal Halinde Sigortacının Hakları-Özellikle Oranlama Sistemine Göre Tazminattan 
İndirim Hakkı-, Seçkin, Ankara 2018, s.13 vd.; ÖZTÜRK, Yıldırım: Sigorta Sözleşmelerinde Akit Öncesi İhbar 
Külfeti Ve Buna Bağlanan Hukuki Sonuçlar, Ankara 2014, Ankara Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü, 
Yayınlanmamış Yüksek Lisans Tezi, s.68 vd. 
30 Borç ilişkileri, taraflar arasında hak ve yükümlülükler içerir. Yükümlülükler, borç ilişkisinin tasfiyesine, 
sonuçlandırılmasına hizmet ederken; külfetler borç ilişkisinin olağan mecrasında sonuçlandırılması için yasa 
koyucunun ilişkinin çerçevesini belirlemesine; külfete aykırılık halinde ise borç ilişkisinin daha farklı bir mecrada 
sonuçlanmasına hizmet eder, (ADAY, s.151 vd.). 
31 TERCIER, Pierre/PICHONNAZ, Pascal/DEVELİOĞLU, Murat: Borçlar Hukuku Genel Hükümler, XII Levha, 
İstanbul 2016,  s.96 vd.; EREN, s.45. “Külfet” kavramının çerçevesini çizmek her zaman kolay değildir. Edim, 
alacaklıya genel olarak bir menfaat, başka bir deyişle edim menfaati sağlar.  Külfet ise karşı taraf açısından edim 
menfaati olarak değerlendirilmeyen davranış kurallarıdır; yalnızca sözleşmenin ifasına yardımcı olur. Bunlar, 
alacaklının edim menfaati elde etmesine veya bu menfaatin korunmasına hizmet etmez. Edimin ifası alacaklının edim 
menfaatini karşılarken, külfetlerde böyle bir edim menfaatinden söz edilemez. Aksine külfetin ifa edilmesi dolaylı 
şekilde de olsa alacaklı ve borçlunun menfaatinedir, ÖZDAMAR, Mehmet: Sigortacının Sözleşme Öncesi 
Aydınlatma Yükümlülüğü, Yetkin, Ankara 2009, s.125; ADAY, s.148. 
32 ADAY, s.155, dpn. 631. 
33 ADAY, s.206 vd. 
34 ADAY, s.153. 
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sırasında kararlaştırılan doktor incelemesinin gerçekleştirilmesi için sigortacının doktor 
görevlendirmemesi veya görevlendirmede gecikmesi mümkündür. Birbiriyle sözleşme 
görüşmelerine girişen taraflar arasında içeriği genel davranış/koruma yükümlülüklerinden 
oluşan bir borç ilişkisi doğmaktadır. Bu borç ilişkileri edim yükümlülüğünden bağımsız borç 
ilişkisi olarak nitelendirilmekte olup kaynağını dürüstlük kuralı oluşturmaktadır. Edim 
yükümlülüğünden bağımsız borç ilişkilerinden ileri gelen koruma yükümlülüğü, yan 
yükümlülük niteliğinde olup yükümlülüğün ihlali halinde diğer taraf aleyhine söz konusu 
ihlalden kaynaklanan zararın tazmin edilmesi gerekir35. Bu bağlamda, sigortacı açısından doktor 
incelemesinin gerçekleştirilmesi için doktor görevlendirilmesine ilişkin işlemlerin, edim 
yükümlülüğünden bağımsız bir borç ilişkisi niteliğinde olduğu söylenebilir. Bu bağlamda, 
sigortacının incelemeyi gerçekleştirecek bir doktoru hiç veya makul bir sürede tayin etmemesi 
halinde, sigorta ettirenin bu ihmalden kaynaklanan bir zararı söz konusu ise sigortacı söz konusu 
olduğu zararı tazminle yükümlü olmalıdır.  

V. SİGORTA SÖZLEŞMESİ AÇISINDAN DOKTORUN HUKUKİ NİTELİĞİ ve 
SORUMLULUK 

A. Hukuki Nitelik 

TTK m.1492’de “doktor” ile kastedilen “tıp doktoru” olup, hekim olarak da ifade 
edilmektedir. Hekim, genel anlamda hastanın sağlığına kavuşması amacıyla müdahalede 
bulunan ve hukuk düzeninde kendisine tıp mesleğin icra etme yetkisi tanınmış kişiyi ifade 
eder36. Doktor, tıp ve uzmanlık eğitimi sırasında kazanmış olduğu bilgi, beceri ve tutum 
çerçevesinde, tıbbi ilke ve yöntemleri uygulayarak birey ve toplumu sağlık sorunlarından, 
hastalıklardan ve yaralanmalardan koruyucu tedbirleri alır, tanı, tedavi ve rehabilitasyon 
uygulamaları yapar ve olası komplikasyonların önlenmesi için çalışır37. 

Sigortacı ile sigorta ettirenin sigortalanacak şahsın doktor incelemesinden geçmesinin 
kararlaştırılması halinde, sigortacı, incelemeyi ancak bir doktor aracılığı ile gerçekleştirebilir. 
Sigortacının, söz konusu incelemeyi kendi anlaşmalı olduğu bir hastane bünyesinde çalışan 
doktora yaptırması mümkündür. Uygulamada, bu yola başvurulduğu görülmektedir. Bununla 
birlikte, taraflarca, sigorta ettiren/riziko şahsının tayin ettiği bir doktor tarafından incelemenin 
gerçekleştirilmesinin kararlaştırılması da mümkündür38.  Her iki halde de inceleme ile 
görevlendirilen doktorun sözleşme ilişkisi açısından hukuki niteliğinin belirlenmesi önem arz 
eder. Alman hukukunda, taraflar arasındaki sözleşmeye göre doktor, sigortacının veya sigorta 
ettirenin “ifa yardımcısı” olarak kabul edilmektedir39. Bu noktada, sigorta sözleşmesinin 
tarafları açısından doktorun “ifa yardımcısı” niteliğinin Türk hukuku açısından 
değerlendirilmesi gerekir:  

Öncelikle alacaklının menfaati olmadığı sürece borçlu, borcunu bizzat ifa etmek zorunda 
olmadığı vurgulanmalıdır. Borçlunun borç ilişkisinden doğan haklarını bizzat kullanması da her 
zaman mümkün olmayabilir. Bu gibi hallerde, borçlu üçüncü kişinin yardımına ihtiyaç duyar. 
Alacaklının hakkını kullanması veya borçlunun borcunu ifa etmesi sırasında üçüncü bir şahsın 
yardımından yararlanılması, toplum hayatının karmaşık yapısı, işletmelerin örgütlenme biçimi, 
iş bölümü, yabancı iş gücüne ihtiyaç gibi sebeplerden kaynaklanabilir. Bu noktada ifa 
yardımcısı kavramı gündeme gelir. Doktrinde ifa yardımcısı kavramı çeşitli şekillerde 
tanımlanmıştır. Şenocak’a göre, ifa yardımcısı, borçlunun bilgisi ve iradesi dâhilinde, borçluya 
ait yükümlülüğü ifa eden veya ifa faaliyetlerine katılan kişidir40. Eren’e göre, borçlunun 
borcunu ifa ederken kullandığı yardımcı kişiye ifa yardımcısı adı verilir41. Kocayusufpaşaoğlu 
vd. göre ise ifa yardımcısı, borçlunun iradesi ile onun çıkarına ve onun sorumluluğu altında 

                                                   
35 DEMİRCİOĞLU, Huriye Reyhan: Güven Esası Uyarınca Sözleşme Görüşmelerindeki Kusurlu Davranıştan Doğan 
Sorumluluk (Culpa In Contrahendo Sorumluluğu), Yetkin, Ankara 2009, s.161; EREN, s.42 vd. 
36 KILIÇ GÜNEŞ, Bahu: Hekimin Hukuki Sorumluluğu, Legal, İstanbul 2016, s.17. 
37 Sağlık Meslek Mensupları İle Sağlık Hizmetlerinde Çalışan Diğer Meslek Mensuplarının İş ve Görev Tanımlarına 
Dair Yönetmelik Ek-1, A 
38 PROLSS/MARTIN, § 151, Rn. 4; RUFFER/HALBACH/SCHIMIKOWSKI, § 151, Rn. 12. 
39 PROLSS/MARTIN, § 151, Rn. 4; RUFFER/HALBACH/SCHIMIKOWSKI, § 151, Rn. 12. 
40 ŞENOCAK, Zarife: Borçlunun İfa Yardımcılarından Dolayı Sorumluluğu (İfa Yardımcısı), Dayınlarlı, Ankara 
1995, s.104. 
41 EREN, s.1070 vd. Borçlar Kanunu m.116 uyarınca, borçlunun yardımcıların fiillerinden sorumlu olabilmesi için 
borçlunun borcun ifasını veya borç ilişkisinden doğan hakkın kullanılmasını bu şahsa bırakmış olması gerekir. 
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borçluya yardım eden kişidir42. Hukuki ilişkilerin ve işletme organizasyonlarının karmaşık 
yapısı gereği sadece sözleşmelerin ifası aşamasında değil, daha sözleşme meydana gelmeden, 
sözleşmeye hazırlık aşamasında da yardımcı kişilerden yararlanılması kaçınılmazdır. Bu 
zorunluluk kendisini sadece sözleşmenin ifası aşamasında değil, sözleşme öncesi görüşmeler 
aşamasında da göstermektedir. Sözleşme öncesi görüşmeler esnasında kullanılan bu yardımcı 
kişiler “görüşme yardımcısı” veya “in’ikad yardımcısı” olarak adlandırılır43. 
Kocayusufpaşaoğlu vd.’nin “ifa yardımcısı” tanımı aslında “görüşme yardımcısını” da kapsar 
niteliktedir. Bu bağlamda, ifa yardımcısı sadece borcun ifasında değil, sözleşme öncesinde ve 
sözleşme sırasında borçluya yardım eden kişi olarak kabul edildiğinde; ifa yardımcısının 
görüşme yardımcısını da kapsayan genel bir kavram olduğu söylenebilir.  

 Sigortacının doktor incelemesini bizzat gerçekleştirmesi mümkün değildir. Bu noktada, 
borçlunun iradesi ile onun çıkarına ve onun sorumluluğu altında borçluya yardım eden bir kişiye 
yani “ifa yardımcısına/görüşme yardımcısına” ihtiyaç duyulur44. Dolayısıyla söz konusu ilişkide 
doktor, ifa yardımcısı/görüşme yardımcısıdır45. Külfetlerin ve yükümlülüklerin yerine 
getirilmesinde ifa yardımcısı/görüşme yardımcısı kullanılabilmektedir46. Doktor incelemesinin 
sözleşmesinin kurulması aşamasına ilişkin sigorta ettiren/riziko şahsı açısından külfet, sigortacı 
açısından edim yükümlülüğünden bağımsız bir borç ilişkisi (yan yüküm) olduğu kabulünde, 
sözleşme görüşmelerinde de ifa yardımcısı/görüşme yardımcısı kullanılabileceğini vurgulamak 
gerekir.   

Doktorun hukuki niteliğinin temsil ilişkisi açısından da değerlendirilmesi gerekir: Temsil, 
bir kimsenin, hüküm ve sonuçları başka bir kişinin hukuk alanında doğmak üzere o kişinin ad ve 
hesabına hukuki işlem yapma yetkisidir. Temsil çeşitli açılardan türlere ayrılır. Temsil olunan 
adına irade beyanında bulunma yetkisi bulunmayıp sadece kendisine yöneltilen irade 
beyanlarını kabul yetkisi bulunan temsil ilişkisine “pasif temsil” adı verilir47. Pasif temsilde, 
temsilciye karşı yapılmış beyan, bizzat temsil olunana yapılmış gibi hüküm doğurur48. Doktor, 
sigortacının pasif temsilcisi49 olarak kabul edilebilir50. Zira doktorun, soru formundaki soruları 
sigortalanacak kişiye yöneltip cevapları sigortacıya iletmesi pasif temsil ilişkisi ile birebir 
örtüşmektedir. Doktorun bazı hallerde sigortalanacak kişinin üzerinde tıbbi inceleme yapması, 
onun pasif temsilci sıfatına gölge düşürmemesi gerektiği kanaatindeyiz. Zira doktor, 
sigortalanacak şahsa herhangi bir beyanda bulunup, sözleşme ilişkisi kurulmasını sağlamaz, o 
sadece mesleki bilgisi kapsamında sigortalanacak kişinin sağlık durumunu tespit eder. Bu tespit, 
sigortalanacak şahsa soru sorulmasını ve bedensel incelemeyi de içerir51.  Bu bakımdan doktor 
kendisine verilen soru formu kapsamında yer alan soruları sigortalanacak kişiye yönelten, 
mesleki bilgisi kapsamında kişi üzerinde bedensel inceleme yapan, bu sırada rizikoyu tespit 
etmek için bizzat sorular soran, elde ettiği sonuçları sigortacıya ileten pasif temsil yetkisine 
sahip “ifa yardımcısı/görüşme yardımcısı” konumundadır. Doktor, genellikle sigorta 
şirketlerinin anlaşmalı olduğu hastanelerde çalışan kişidir. Fakat sigorta ettiren veya 
sigortalanacak kişi tarafından doktorun tayin edilmesi de söz konusu olabilir. Bu halde, 

                                                   
42 KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, Necip/HATEMİ, Hüseyin/SEROZAN, Rona/ARPACI, Abdulkadir: Borçlar Hukuku 
Genel Bölüm C.III, 7. Baskı, Filiz, İstanbul 2016, s.23. 
43 Görüşme yardımcısının ad ve hesabına görüşmelerde bulunduğu kişiye sosyal veya ekonomik açıdan bağlı olması 
gerekmez. Bağımsız şekilde faaliyet gösteren doktor gibi üçüncü kişiler görüşme yardımcısı olarak atanabilir, 
ŞENOCAK (İfa Yardımcısı), s.282. 
44 Doktrinde külfetlerin yerine getirilmesinde de ifa yardımcısından yararlanılmasının mümkün olduğu kabul 
edilmektedir, EREN, s.1073; ŞENOCAK (İfa Yardımcısı), s.294 vd. 
45 EROĞLU, Sevilay: Hastalık Sigortası Sözleşmesinin Kurulmasında İhbar Külfeti, Seçkin, Ankara 2005, s.249; 
AYDIN, s.341. 
46 ŞENOCAK (İfa Yardımcısı), 87 vd.; EREN, s.1073. 
47 OĞUZMAN, M. Kemal/ÖZ, Turgut: Borçlar Hukuku Genel Hükümler C.I, Vedat, İstanbul 2017, s.231; EREN, 
s.424 vd.; KOCAYUSUFPAŞAOĞLU/HATEMİ/SEROZAN/ARPACI, s.632. 
48 KOCAYUSUFPAŞAOĞLU/HATEMİ/SEROZAN/ARPACI, s.632. 
49 Haberci, bir başkasına ait irade beyanını diğer bir kimseye ileten, ulaştıran kişidir. Temsilci ise, temsil olunanın 
iradesini nakleden aracıdan farklıdır. Temsilci, kendisine verilen yetki kapsamında kiminle, hangi şartlarda işlem 
yapacağı hususunda bağımsız şekilde karar almak suretiyle oluşan iradesini beyan ederek işlem yapar. Pasif 
temsilciye yapılan irade beyanı ister yazılı ister sözlü olsun ona ulaştığı anda temsil olunana da ulaşmış sayılır. Bu 
açıdan beyanın temsil olunana veya pasif temsilciye ulaşmış olması arasında fark yoktur, 
KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, Necip/HATEMİ, Hüseyin/SEROZAN, Rona/ARPACI, Abdulkadir: Borçlar Hukuku 
Genel Bölüm C.I, 6. Baskı, Filiz, İstanbul 2014, s.633 vd.  
50 LANGHEID/RIXECKER/GAL vd. § 151. Rn. 3; RUFFER/HALBACH/SCHIMIKOWSKI, § 151, Rn. 12. 
51 Doktor incelemesi ve muayene arasındaki fark konusunda ayrıntılı bilgi için bkz. I. A. Hükmün Amacı. 
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doktorun sigorta ettirenin veya sigortalanacak kişinin pasif temsilcisi ve ifa yardımcısı/görüşme 
yardımcısı olarak kabul edilmesinde sakınca yoktur52.  

B. Doktorun Eylemlerinden Kaynaklanan Sorumluluk 

Sigorta sözleşmesinin kurulmasından önce sigortacı tarafından görevlendirilen ve ifa 
yardımcısı/görüşme yardımcısı olarak kabul edilen doktorun kusurundan sorumlululuk, zarar 
görenin korunması açısından önem arz eder.  

Sigorta ettiren, soru listesinde yer alan sorulara tam ve açık şekilde cevap vermesine 
rağmen cevaplar bazı hallerde doktor tarafından kayda alınmayabilir. Söz konusu durumda dahî 
sigorta ettirenin ilgili soruları cevapladığı kabul edilir. Bu sonuç, incelemeyi gerçekleştiren 
doktorun sigortacıya yakın bir hizmet ilişkisi içinde olup olmadığı ya da muayenenin 
gerçekleştirilmesinde sigortacı tarafından seçilip seçilmediğiyle bağlı değildir. Zira doktorun 
sigortacının pasif temsilcisi olması bağlamında, doktorla paylaşılan bilgi, sigortacının bilgisi 
olarak kabul edilir53.  

Doktorun sigortalanacak kişiye inceleme sebebiyle zarar vermesi ihtimali de mevcuttur. 
Sözleşme görüşmeleri sırasında ifa yardımcılarının/görüşme yardımcılarının kusurlarından 
(zarar görenin korunması amacıyla) yardımcı kullanan taraf sorumlu tutulur. Bu sorumluluğun 
dayanağının ne olduğu hususu ise tartışmalıdır: Bir görüşe göre; sözleşme öncesi görüşmelerden 
kaynaklanan sorumluluk haksız fiil sorumluluğudur. Bu bağlamda yardımcı kişilerin 
kusurlarından sorumlulukta da Türk Borçlar Kanunu (TBK) m.66 uygulanır. Hâkim görüşe göre 
ise sözleşme görüşmelerinin başlaması ile taraflar arasında özen ve koruma (bilgi verme, 
aydınlatma) borcu doğar.  Söz konusu hukuki ilişkinin temeli, Türk Medeni Kanunu (TMK) 
m.2’dir. Tarafların TMK m.2’den kaynaklanan güveni ihlal etmeleri, taraf iradesinin değil, 
tamamen kanuni bir yükümlülüğün ihlalidir. Bu yükümlülüğün ihlali halinde doğacak 
sorumluluğa TBK 112 vd. maddelerinin uygulanması gerekir54. TBK m.116, mevcut bir borç 
ilişkisi içerisinde ifa yardımcısı kullanan kişilerin sorumluluğunu düzenler. Sözleşme 
görüşmelerinde yardımcı kişinin karşı tarafa verdiği zarardan sorumluluk, culpa in contrahendo 
(sözleşme görüşmelerinden kaynaklanan) sorumluluğu kapsamında değerlendirilir55. İlgili 
sorumluluğun söz konusu olabilmesi için sigortacının ifa yardımcısına kendi adı ve hesabına 
görüşmelerde bulunması için başvurmuş olması gerekir56.   

İfa/görüşme yardımcısının eylemlerinden sorumluluk çerçevesinde, sigortacı, 
görevlendirilen doktor tarafından işlemin geciktirilmesinden de sorumludur. Sigortacının 
yanında doktorun kendisi de inceleme dolayısıyla sigorta ettirenin uğradığı zarardan sorumlu 
tutulabilir57. 

Doktor tarafından sigorta edilecek şahsın yanlış yönlendirilmesi ise sigorta ettirenin 
kusurunu ortadan kaldırır. Fakat doktorun yanlış yönlendirmesine rağmen ihbar külfeti üzerine 
düşen şahıs ağır kusurlu ise aynı sonuç meydana gelmez.58.  Sigortacı, muayene sırasında 
sigorta edilecek şahsın kendi kusuru ile meydana gelen zarardan ise sorumlu değildir. 

VI. SİGORTA SÖZLEŞMESİNDE KULLANILACAK SAĞLIK BİLGİLERİ 

Sigorta sözleşmesinin akdedilmesinden önce59 doktor incelemesinin gerçekleştirilmesi 
kararlaştırıldığından, bu noktada sigorta ettirenin sözleşme öncesi beyan yükümlülüğüne 
değinmek gerekir. Sigorta ettiren, sigorta sözleşmesi akdedilirken sigorta konusu menfaatin 
durumu ve niteliği hakkında gerçeğe uygun beyanda bulunmakla yükümlüdür. TTK m.1435 
gereği; sigorta ettiren sözleşmenin akdedilmesi sırasında bildiği ve bilmesi gereken tüm 
“önemli” hususları sigortacıya bildirmekle yükümlüdür. Hangi bilgilerin sigorta sözleşmesi 
gereği “önemli” olduğunu, sigortacı, genellikle sigorta ettirene göre daha iyi bilmektedir. Bu 

                                                   
52 LANGHEID/RIXECKER/GAL vd., § 151, Rn. 3. 
53 PROLSS/MARTIN, § 151, Rn. 4; LANGHEID/WANDT, § 151, Rn. 4, 7; AYDIN, s.341. 
54 ŞENOCAK (İfa Yardımcısı), s.267 vd. 
55 ŞENOCAK (İfa Yardımcısı), s.277 vd.; DEMİRCİOĞLU, s.271; EROĞLU, s.248. 
56 EROĞLU, s.248; ŞENOCAK (İfa Yardımcısı), s.210. 
57 PROLSS/MARTIN, § 151, Rn. 4; LANGHEID/WANDT, § 151, Rn. 4, 7. 
58 EROĞLU, s.248 vd.  
59 TTK m.1492’de yer alan “…sigorta edilecek kişi…” ifadesi, doktor incelemesinin sözleşme öncesi yerine 
getirilmesi gereken bir inceleme olduğunu ortaya koyar, (ÜNAN (Can Sigortaları), s.53). 
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sebeple uygulamada, rizikonun kapsamını belirlemek için liste usulü60 olarak bilinen bir yöntem 
kullanılmaktadır. Bu yöntemde sigortacı, sigorta konusu menfaat hakkında sözleşme açısından 
önem taşıyan hususlara ilişkin sorular içeren bir liste (soru formu) hazırlamaktadır (TTK 
m.1436/1). Sigorta ettiren de burada yer alan yazılı sorulara tam ve doğru cevap vermek 
suretiyle beyan yükümlülüğünü yerine getirir61. Özellikle doktor incelemesi 
gerçekleştirilmeksizin hayat sigortası akdedildiği durumda, sigorta ettirenin beyan 
yükümlülüğüne ilişkin TTK m.1436’da yer alan söz konusu düzenleme uygulama alanı bulur.  

Sigortacı ve sigorta ettiren, hayat sigorta sözleşmesi akdedilmesinden önce riziko şahsının 
doktor incelemesine tabi olmasını da kararlaştırılabilir. Hayat sigortasına ilişkin sözleşmenin 
akdedilmesi, doktor incelemesinin gerçekleştirilmesine ve inceleme sonucuna bağlı kılınabilir. 
Uygulamada doktor incelemesine, sigortalının sağlık durumuna ilişkin soru formunda dikkat 
çekici bir durumun tespit edilmesi veya sigorta bedelinin yüksek olması halinde başvurulduğu 
görülmektedir62.  

A. Geçmiş Muayene Bilgileri 

Doktor, sigortalanacak kişi üzerinde gerçekleştirdiği incelemede elde ettiği bilgileri 
sigortacıya bildirir. Doktor incelemesi, bazı hallerde sigortalanacak kişinin aile doktorunca da 
gerçekleştirilebilir. Söz konusu durumda aile doktorunun sigortalanacak kişinin açık iradesi 
olmaksızın ona ait daha önceki tedavi bilgilerini sigortacı ile paylaşması mümkün değildir. Bu 
bağlamda, sigortacı, sigortalanacak kişinin daha önceki tedavilerine ilişkin tıbbi bilgilerini 
edinemeyeceği gibi bu bilgileri dikkate de alamaz63.  Varılan bu sonuç, kişisel verilerin 
korunmasına dair düzenlemeler64 ve doktorun sır saklama yükümlülüğü (BK md. 502 vd.) ile de 
örtüşmektedir. 

Sigortacının, ilgili kişiye ait hangi tıbbi bilgileri (daha önceden sigortalının almış olduğu 
tedavilere ilişkin) riziko hesaplamasında dikkate alacağı hususu Alman hukukunda uzun süre 
tartışılmıştır. Uygulamada doktorun yükümlülüğü, sağlık raporunun ekli olduğu formu 
doldurmaktır. Fakat bu form, sigorta ettirenin daha önceden gerçekleştirilen tedavileri ve sağlık 
durumunun sigortacı ile paylaşılması hususunda talimatlar içermemektedir. Form daha önceden 
meydana gelen hastalıkların beyan edilmesi veya yapılan tedavilere ilişkin bilgi edinilmesini de 
amaçlayamaz65. Alman hukukunda bu sonucun VVG § 70 II’deki hukuki düşünceyle örtüştüğü 
kabul edilir. Çünkü VVG § 70’de yer alan düzenlemede, sigorta sözleşmesinin temsilci 

                                                   
60 Uygulamada soru listesi hayat, sağlık, ticari krediye ilişkin sigorta sözleşmelerinde kullanılmaktadır. ÜNAN 
(Genel Hükümler), s.426. Liste usulünde sigortacı tarafından hazırlanan sorular sigorta ettirence cevaplanır. Liste 
usulünde sigorta ettiren sigortacı tarafından hazırlanan sorulara cevap vermek dışında herhangi bir külfete 
katlanmamaktadır. Fakat sorulmamasına rağmen önemli durumu ihbar etmemekte kötüniyet söz konusu ise ihbar 
külfeti ihlal edilmiş sayılır, ŞENOCAK, Kemal ‘Sorumluluk Sigortalarında Sözleşme Öncesi İhbar Külfeti (İhbar 
Külfeti), ÜNAN, Samim/YAZICIOĞLU, Emine (ed).  Sigorta Hukuku Sempozyumları,  XII Levha, İstanbul 2018, 
s.185;  ŞEKER ÖĞÜZ, Zehra ‘Sözleşme Öncesi İhbar Görevi’: ÜNAN, Samim/YAZICIOĞLU, Emine (ed.) Sigorta 
Hukuku Sempozyumları, XII Levha, İstanbul 2018,  s.159 vd.;  HACIÖMEROĞLU, Oğuzhan (2015) ‘Sigorta 
Sözleşmelerinin Kuruluş Safhasındaki Sigorta Ettirenin Beyan Yükümlülüğünün Culpa in Contrahendo Sorumluluğu 
Açısından Değerlendirilmesi’, TFM, S.2, s.59. TTK m.1436/2 gereği, sigortacının sigorta ettirene soru listesi dışında 
ek soru yöneltebilmesi mümkündür.  
61 ŞENOCAK (İhbar Külfeti), s.185.  Liste yönteminin uygulanmaması halinde “beyan yöntemi” adı verilen yöntem 
uygulanır. Bu yöntemde, ihbar yükümlüsünün sigortacının iradesi veya sözleşme koşullarına etki edecek önemli 
halleri bildirmesi esasına göre hareket edilir. Beyan yönteminde sigorta ettiren, sigortacının üstlendiği rizikoyla ilgili 
önemli durumları kendiliğinden sigortacıya ihbar eder, (ŞEKER ÖĞÜZ, s.60). 
62 LANGHEID/WANDT, § 151, Rn. 1. Alman hukukunda genel sigorta şartlarında doktor incelemesi yükümlülüğüne 
ilişkin bir düzenleme olmadığı gibi incelemenin gerçekleşmemesinin sonuçlarına ilişkin de bir düzenleme yoktur. Bu 
durumun perde arkasında, sigorta sözleşmesi öncesinde muayenenin kararlaştırılmaması yer alır. Eğer sigortalının 
sağlığı hakkında yazılı olarak sorulan sorulara verdiği cevaplar yeterli değil ise sigortacı, sigortalanacak kişiden 
doktor raporu göndermesini talep eder veya doktor muayenesi teklif eder, (RUFFER/HALBACH/SCHIMIKOWSKI, 
§ 151, Rn. 11). 
63 LANGHEID/RIXECKER/GAL vd., § 151, Rn. 3. Doktor, hayat veya mesleki iş göremezlik sigortalarında 
sigortacının talebi üzerine yine sigortacı tarafından önceden hazırlanan soru forumu doğrultusunda bir doktor raporu 
hazırlar ve sigorta talep eden, “doktor huzurunda beyan” çerçevesinde sigortacı tarafından hazırlanan soruları 
cevaplar. Böylece, verilen görevin doktor tarafından yerine getirilmesi suretiyle yöneltilen sorular; sigortacının 
soruları, paylaşılan cevaplar ise sigortacıya karşı verilmiş cevaplar olarak kabul edilir. Doktor, söz konusu durumda 
verilen cevapları kabul etmekle görevlidir ve sigorta başvurusunu alma açısından sigorta acentesi/temsilcisi ile eşit 
tutulur. Doktor, kendisiyle paylaşılan cevapları kayda almasa bile doktora söylenenler sigortacıya söylenmiş olarak 
kabul edilir, (RUFFER/HALBACH/SCHIMIKOWSKI, § 151, Rn. 12). 
64 Kişisel Sağlık Verilerin İşlenmesi ve Mahremiyetinin Sağlanması Hakkında Yönetmelik m.4/1, g ve 7. 
65 LANGHEID/WANDT, § 151, Rn. 8. 
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aracılığıyla akdedilmesi halinde, temsilcinin bilgisi ile sigortacının bilgisi hukuken eşit olarak 
kabul edilmektedir66. Fakat burada iki önemli husus vardır. İlki doktorun hasta hakkındaki 
bilgisinin doktor-hasta ilişkisine dayanması bir diğeri de doktorun elde ettiği bilgilerin 
sigortacının doktoru bu amaçla görevlendirmesinden sonra elde edilmiş olmasıdır67.  

Doktorun bilgisinin temsil görevi dışında ve ilgili sigorta sözleşmesi ile bağlantılı 
olmaksızın elde edilmesi hali, bu kuralın istisnasını oluşturur. Bu tür bir istisnanın mevcut 
olduğu hallerde, doktorun “özel bilgisi” söz konusu olup, ilgili bilgi sigorta sözleşmesinin 
akdedilmesinde dikkate alınamaz68. Doktor, sigortacı tarafından sigorta ettirenin beyanlarını 
almak ve inceleme sırasında sigorta edilecek şahsın sağlığının hali hazır durumuna ilişkin 
bilgileri sigortacıya iletmekle görevlendirilmektedir. Doktorun ilgili şahısta daha önceden 
gerçekleştirdiği muayeneler dolayısıyla elde ettiği bilgi, sigortacının verdiği görevin yerine 
getirildiği sırada elde edilmediğinden, söz konusu bilgi sigortacı açısından VVG § 70 II 
bağlamında “özel bilgi” olarak kabul edilir. Eğer doktorun görevlendirmesi, sigortalının sağlık 
durumuna ilişkin bilgilerin geniş kapsamda paylaşılmasını içeriyor ise daha önceki muayeneler 
sırasında elde edilen doktor bilgisi sadece VVG § 70 kapsamında özel bilgi sayılmaz69. VVG § 
70’nin benzeri bir düzenleme TTK’da mevcut değildir. Ancak TTK m.1412’de “Sigorta 
ettirenin bilgisine ve davranışına hukuki sonuç bağlanan durumlarda, sigortadan haberi olması 
şartı ile sigortalının, temsilci söz konusu ise temsilcinin, can sigortalarında da lehtarın bilgisi 
ve davranışı da dikkate alınır” düzenlemesine yer verilir. Bu bağlamda, sigorta ettirenin bilgi ve 
davranışlarına hukuksal sonuç bağlandığı hallerde madde kapsamında yer alan kişilerin bilgi ve 
davranışları sigorta ettirenin bilgi ve davranışları gibi sonuç doğuracaktır. Hüküm açık şekilde 
sigorta ettireni, sigortalı, lehtar, temsilciyi düzenlemektedir. Sigortacıya ilişkin açık bir hüküm 
bu bağlamda mevcut değildir. TTK’da VVG § 70 II benzeri bir düzenlemeye özellikle can 
sigortalarında sigortacı-doktor ilişkisi açısından ihtiyaç bulunmaktadır.  

B. Mesleki Bilgi 
Sigortacı tarafından görevlendirilen doktorun bilgi formunun düzenlenmesinde 

sigortacıya kendi ihtisas alanı sebebiyle sigortalı kişinden elde ettiği bilgileri aktarması, 
doktorun önceki muayene bilgilerini veya özel bilgileri sigortacı ile paylaşamayacağı hususuna 
halel getirmez. Zira sigortacı tarafından doktor tam olarak bu amaçla görevlendirilir. Bu 
bağlamda, riziko incelemesi doktora bırakılmıştır. Doktordan mesleki bilgisi kapsamında sigorta 
edilecek şahsın tıbbi durumunu tespit etmesi beklenir70. Sigorta ettirenin ihbar külfeti açısından, 
sigortacı tarafından görevlendirilen doktorun muayene sırasında öğrendiği riskli durumlar, 
sigortacıya bildirilmiş sayılmalıdır71.  

VII. SİGORTALANACAK KİŞİNİN DOKTOR İNCELEMESİNİ REDDETMESİ 

Kişilik, maddi ve manevi bir bütünlüktür. Kişinin maddi bütünlüğünü, hayat, beden 
tamlığı ve sağlık gibi değerler oluşturur. Kişinin hayatı, sağlığı ve beden tamlığı üzerindeki 
hakları mutlak haklardan olup, kural olarak kişinin rızası olmadan bu değerlere herhangi bir 
müdahale yapılamaz72. Kişinin beden tamlığına yapılan müdahaleler, kişilik haklarını ihlal eder. 
Müdahale, kişinin beden tamlığını korumak amacıyla yapılsa dahi kural olarak hukuka aykırıdır. 
Buna bağlı olarak doktorun hastalara yaptığı müdahalelerde de hukuka aykırılık mevcuttur. Bu 

                                                   
66 VVG § 59 II anlamında “sigorta temsilcisi”, bir sigortacı veya sigorta temsilcisi tarafından mesleki olarak sigorta 
sözleşmelerine aracılık etmesi veya sigorta sözleşmesi akdetmesi için görevlendirilen kimsedir. VVG § 70’e göre, 
önemli olduğu ölçüde sigortacının bilgisi ise sigorta temsilcisinin, sigorta temsilcisinin bilgisi ise sigorta ettirenin 
bilgisi olarak kabul edilir. Temsilcinin temsilcilik faaliyeti dışında ve ilgili sigorta sözleşmesi ile alakalı olmaksızın 
edindiği bilgiler “özel bilgiler” olarak kabul edilir ve rizikonun tespit edilmesine dair değerlendirmede dikkate 
alınmaz. Örneğin, temsilci bir doğum günü partisinde tanımadığı bir davetlinin hastalığını öğrenmesinin ardından, 
ilgili davetlinin tesadüfen temsilciye hastalık sigortası yaptırmak için başvurması ve söz konusu hastalıktan 
bahsetmemesi halinde, temsilci partide edindiği bilgiyi kullanamaz. Fakat temsilciye hastalık ve hayat sigortası 
akdedilmesi konusunda başvurulması halinde, hastalık sigortası konusunda paylaşılan bilgiler, hayat sigortası 
açısından önemli olduğu ölçüde dikkate alınıp, hesaba katılır, (PROLSS/MARTIN, § 70, Rn. 6,7). Bununla birlikte 
sigorta şartları açısından önemli sayılabilecek tarafsız bir ilişki olmaksızın sigorta temsilcisinin edindiği mesleki 
bilgi, sigortacının bilgisi olarak kabul edilemez, (LANGHEID/RIXECKER, § 70, Rn. 4). 
67 AYDIN, s.342. 
68 LANGHEID/WANDT, § 70, Rn. 1. 
69 LANGHEID/WANDT, § 151, Rn. 10. 
70 LANGHEID/WANDT, § 151, Rn. 9. 
71 EROĞLU, s.207. 
72 DURAL/ÖĞÜZ s.104 vd.; ÖZTAN, s.119 vd.; ANTALYA/TOPUZ, s.190 vd. 
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müdahaleyi hukuka uygun hale getiren, kişinin rızasıdır73. Kişinin rızası olmadan 
gerçekleştirilen tıbbî müdahale ve ameliyatlar ise bilimin çizdiği sınırlar içerisinde yüksek 
amaçlarla daha açık bir ifade ile kişinin hayatını kurtarmak maksadı ile yapılmış olduklarından 
gerçek ve teknik anlamda kişiliğe yönelmiş hukuka aykırı saldırı söz konusu değildir74.   

TTK m.1492’de düzenlenen doktor incelemesi, kişilik hakları bağlamında 
değerlendirildiği takdirde; doktorun riziko şahsı üzerinde gerçekleştireceği inceleme ancak 
ilgilinin rızasının olması halinde hukuka uygun olur. Aksi takdirde ilgilinin rızası dışında 
gerçekleşen inceleme “yüksek amaç” daha açık bir ifade ile “kişinin hayatını kurtarma amacı” 
taşımadığı için hukuka aykırılık arz eder.  

Doktor incelemesinin reddi sözleşme görüşmeleri sırasında gündeme gelebilir. Sözleşme 
görüşmeleri sırasında incelemesinin gerçekleştirilmesi kabul edilmesine rağmen devam eden 
süreçte sigortalanacak kişinin incelemenin fiilen gerçekleştirilmesine izin vermemesi de söz 
konusu olabilir.  

Sözleşme görüşmeleri sırasında sigortacının doktor incelemesi talebi konusunda tarafların 
uyuşma sağlayamamaları halinde, sözleşme ilişkisi meydana gelmeyecektir75. Sigortacının 
doktor incelemesi talebinin sigorta ettiren veya riziko şahsınca kabul edilmemesi, sözleşme 
öncesi riziko belirlemesi yapılamamasına sebebiyet verebilir. Bu bağlamda, sigortacı, sözleşme 
akdetme önerisini reddedebilir76.  

Sigortacı ve sigorta ettiren, riziko şahsının doktor incelemesine tabî tutulmasını 
kararlaştırsalar bile sözleşmenin akdedilmesi sırasında ve sözleşme süresince doktor 
incelemesinin icrasının zorla yerine getirilmesi mümkün değildir. Bununla birlikte, 
sigortalanacak kişinin başlangıçta doktor incelemesini kabul etmesine rağmen fiilen başlayan 
incelemenin devam etmesine izin vermemesi mümkündür77. Sigortalanacak kişinin, muayene 
sırasında elde edilen verilerin doktor tarafından sigortacıya verilmesini reddetmesi de söz 
konusu olabilir78. Aynı hukuki yarar, sigortalanacak kişinin sigorta ettiren olması halinde de söz 
konusudur. Sigorta ettiren, doktor incelemesini  kabul etse bile bunun zorla icra edilmesi 
mümkün değildir79. 

Kararlaştırılan muayenenin gerçekleşmemesi halinde sigortacı, sözleşmeyi hiç 
akdetmeyebileceği gibi taraflarca önceden kararlaştırılan şartlarla da akdetmeyebilir. Bu husus, 
sözleşme özgürlüğü ilkesinin bir yansımasıdır. Söz konusu halde özellikle uygun rizikoların 
kapsam dışı bırakılması hususunda tarafların anlaşması düşünülebilir.  Fakat bu durum, riziko 
analizinin toptan gerçekleşmemesine sebebiyet vermemelidir80.  

Sözleşme görüşmelerinin gerçekleşmesi taraflara ilgili sözleşmeyi akdetme yükümlülüğü 
yüklemez81. Bu açıdan, sözleşme öncesinde doktor muayenesi gerçekleşmiş olsa bile sigortacı 
açısından akit yapma zorunluluğu söz konusu değildir. Sözleşme görüşmeleri sebebi ile taraflar 
arasında hâsıl olan güven ilişkisi sigortacı açısından TMK m.2 bağlamında bir yükümlülük 
doğurur. Bu kapsamda, sigortacı tarafından, sigorta ettirenin başvurusunun uygun bir süre içinde 
cevaplandırılması gerekir82. 

Sigorta sözleşmeleri, Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun m.3/l (TKHK) bağlamında 
“tüketici işlemi”dir83. Doktor incelemesi talebinin sigortalanacak kişi tarafından reddinin TKHK 
açısından da değerlendirilmesi gerekir. TKHK m.6/2’ye göre, “Hizmet sağlamaktan haklı bir 
                                                   
73 DURAL/ÖĞÜZ, s.105. 
74 AKİPEK, Jale G./AKINTÜRK, Turgut/ATEŞ, Derya: Türk Medenî Hukuku Başlangıç Hükümleri Kişiler Hukuku 
C.I, 12. Baskı, Beta, İstanbul 2015, s.362, 384; OĞUZMAN, Kemal M./SEÇİLİ, Özer/OKTAY-ÖZDEMİR, Saibe: 
Kişiler Hukuku (Gerçek ve Tüzel Kişiler), 9. Baskı, Filiz, İstanbul 2009, s.136 vd. 
75 RUFFER/HALBACH/SCHIMIKOWSKI, § 151, Rn.3. 
76 LANGHEID/RIXECKER, § 151, Rn. 2; LANGHEID/WANDT, § 151, Rn. 4a. 
77 RUFFER/HALBACH/SCHIMIKOWSKI, § 151, Rn. 6; LANGHEID/WANDT, § 151, Rn. 2. 
78 LANGHEID/WANDT, § 151, Rn. 2. 
79 Sigorta ettirenin sözleşmesel bir yükümlülük olarak doktor incelemesine girmesi gerektiği görüşü için bkz. 
BOZKURT, Tamer: Sigorta Hukuku, 11. Baskı, XII Levha, İstanbul 2018, s.237.  
80 PROLSS/MARTIN, § 151, Rn. 5. 
81 EROĞLU, s.195. 
82 RUFFER/HALBACH/SCHIMIKOWSKI, § 151, Rn. 13. 
83 Tüketici işlemi; mal veya hizmet piyasalarında kamu tüzel kişileri de dâhil olmak üzere ticari veya mesleki 
amaçlarla hareket eden veya onun adına ya da hesabına hareket eden gerçek veya tüzel kişiler ile tüketiciler arasında 
kurulan, eser, taşıma, simsarlık, sigorta, vekâlet, bankacılık ve benzeri sözleşmeler de dâhil olmak üzere her türlü 
sözleşme ve hukuki işlemini ifade eder (TKHK m.3/l). 
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sebep olmaksızın kaçınılamaz”. Sigortalanacak kişinin doktor incelemesini reddetmesi 
durumunun, hizmet sağlayan yani sigortacı açısından haklı sebep teşkil edip etmediği 
tartışılabilir. İncelemenin gerçekleşmemesi halinde sigortacıya sözleşme akdetmekten kaçınma 
hakkının tanınması TTK m.1492’nin amacı ile örtüşmemektedir. Çünkü bu durumda ilgili 
şahıslar sigorta korumasından mahrum kalmaktadır. Bu halde, rizikonun tam belirlenememesi 
sebebiyle sigortacının daha fazla prim talep etmesinin daha uygun olacağı söylenebilir84.  

VIII. BEYAN YÜKÜMLÜLÜĞÜNÜN İHLALİ  

TTK m.1492, sigortalanacak kişinin doktor incelemesini reddetmesi halini 
düzenlemektedir. İlgili düzenleme TTK m.1435 vd.’da düzenlenen beyan yükümlülüğünü 
ortadan kaldırmamaktadır85. Zira her iki düzenleme farklı amaçlara hizmet etmektedir. Beyan 
yükümlülüğünün doktora karşı yerine getirilmesi TTK m.1492 kapsamına girmemektedir. Söz 
konusu yükümlülüğünün sigortacıyı temsilen doktora karşı ifa edilmesi gereken hallerde, 
sigortalanacak kişinin görevlendirilen doktora sağlık durumu hakkında bilgi vermemesi, yanlış 
bilgi vermesi veya sigortalanacak kişi yerine başka bir şahsın doktor incelemesine sokulması 
durumlarıyla karşılaşılabilir: 

Doktor, sigortacı tarafından hazırlanan soru listesindeki soruları sigortalanacak şahsa 
yöneltebileceği gibi muayene sırasında kendisi de rizikoya ilişkin sorular sorabilir. Doktor 
gerçekleşen muayene ve soru cevaba rağmen sigorta edilecek kişinin sağlık durumuna tam 
anlamıyla vakıf olmayabilir. Dolayısıyla doktor incelemesi sigorta ettirenin beyan 
yükümlülüğünü tam anlamıyla ortadan kaldırmaz. Zira muayene sırasında sigortalanacak kişinin 
sağlık durumuna ilişkin tüm hususların tespiti mümkün olmayabilir. Ancak doktor tarafından 
tespit edilen ve tespit edilebilecek aşikâr durumlar için sigorta ettirenin beyan yükümlülüğü söz 
konusu değildir. Sigorta ettirenin bu hususlara ilişkin beyanda bulunmaması halinde sigortacı 
beyan yükümlülüğünün ihlali sebebi ile sigorta sözleşmesinden cayma hakkından 
yararlanamaz86.  

Sigorta edilecek şahsın sigortacı tarafından görevlendirilen doktora yanlış veya eksik 
bilgi vermesi beyan yükümlülüğünün ihlali anlamına gelir. Fakat sigortalanacak şahsın tüm 
bilgilerini doktora vermesine veya doktorun sigortalanacak kişinin hâlihazırdaki sağlık 
durumunu tespit etmesine rağmen bu bilgilerin doktor tarafından önemsiz sayılarak sigortacıya 
bildirilmemiş olması halinde, sigortacı beyan yükümlülüğünün ihlal edildiğini ileri süremez87. 

Sigortalanacak kişinin doktor incelemesine tabi tutulması, ilgiliyi beyan 
yükümlülüğünden kurtarmaz. Ancak muayene sırasında doktorca elde edilen riziko bakımından 
önemli bulgular, sigortacıya isnat edileceğinden (doktorun bilgisi, sigortacının bilgisi 
sayıldığından) söz konusu bilgiler bağlamında sigortacının beyan yükümlülüğünün ihlal 
edildiğini ileri sürmesi de mümkün olmaz. Ancak, görevlendirilen doktorun iş birliği ile 
sigortalanacak kişi yerine başka bir şahsın doktor incelemesine tabi tutulması halinde, doktorun 
bilgisi sigortacının bilgisi olarak kabul edilemez88. Doktorun bu durumdan haberi olmaması 
halinde ise doktorun bilgisi sigortacıya atfedilemeyeceğinden, sigortacı sigorta sözleşmesinden 
cayabilir. Ayrıca sigorta ettirenin doktor ile anlaşarak muayene edilen şahsın sağlık durumunu 
sigortacıdan saklaması halinde de sigortacı sigorta sözleşmesinden cayma hakkını kullanabilir89. 

IX. DOKTOR İNCELEMESİNE İLİŞKİN MASRAFLAR 

Taraflar, doktor incelemesinden kaynaklanan masraflara kimin hangi oranda katılacağına 
sözleşme özgürlüğü çerçevesinde karar verebilirler. Sigortacının bu çerçevedeki tüm masrafları 
sigorta ettirene yükleyip yükleyemeyeceği ise açık değildir90. Esasen sigortacı masrafları kısmen 
sözleşmenin akdedilmesi sırasında yönetim gideri olarak sigorta ettirenin ödediği primlerden 

                                                   
84 ÜNAN (Can Sigortaları), s.54. 
85 AYDIN, sözleşme dışı bir kişi olan riziko şahsının (doktor incelmesine tabi kişinin) beyan yükümlüsü olarak kabul 
edilmemesi gerektiği kanaatindedir. Ayrıntılı bilgi için bkz. AYDIN ,s 85.  
86 AYDIN, s.342 vd. 
87 EROĞLU, s.216. 
88 LANGHEID/WANDT, § 151, Rn. 11; EROĞLU, s.208 ve 217 dpn. 697’de yer alan Yargıtay Hukuk Genel Kurulu 
6.2.1974 tarih ve 1973/11-159E ve 1974/93 sayılı kararı. 
89 AYDIN, S.343. 
90 RUFFER/HALBACH/SCHIMIKOWSKI, § 151, Rn. 12. 
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almak91 veya ayrı hesaplamakta serbesttir92. 

Doktor incelemesinin sigortalanacak kişi tarafından reddedilmesi halinde, sigortacı 
karşısında çeşitli ihtimaller belirir. Öncelikle sözleşme akdedilmesinden önce incelemenin 
reddedilmesi halinde, sigortacı rizikoyu tespit edemiyor ise sigortacının sözleşme akdetmekten 
vazgeçmesi gündeme gelir. Sözleşmenin akdedilmesinden sonra incelemenin reddedilmesi 
halinde, sigortacının sözleşmenin fesih edip edemeyeceği ve inceleme hususunda herhangi bir 
masraf yapılmış ise sigorta ettirenden bu masrafların karşılamasını talep edip edemeyeceği 
gündeme gelir. Alman hukukunda bu hususlar tartışmalıdır.  Böyle bir yükümlülüğün VVG 
§ 151 bağlamında cezai şart anlamına gelmediği sürece mümkün olduğu kabul edilmektedir93. 
Türk hukuku açısından TKHK md. 6/2 dikkate alınmak kaydı ile cezai şart anlamına gelmediği 
sürece vazgeçmenin ve masraf talebinin mümkün olduğu kabul edilebilir.  

Sigortalanacak kişinin sigorta ettiren olması halinde, sigorta ettiren sözleşme akdedilmesi 
sırasında doktor incelemesine tabi olmak isteyip istemediğine karar vermelidir. İncelemeyi 
kabul etmesine rağmen uygulama sırasında bundan vazgeçmesi halinde, incelemeden 
kaynaklanan giderlere sigorta ettirenin katlanması gerekir. İncelemeye tabi olma kararına 
rağmen incelemenin reddi halinde, uygun bir sözleşme cezası veya masrafa katlanması, 
incelemeye tabi olma kararının önemine işaret edecektir94.  

X. SONUÇ 
Can sigortalarında, sigorta sözleşmesine konu rizikonun belirlenmesi açısından 

sigortalanacak kişinin sağlık durumuna ilişkin bilgilerin doğru şekilde tespit edilmesi önem 
taşır. Sigortalanacak kişiye ait sağlık bilgilerinin doktor incelemesi suretiyle elde edilmesi, 
riziko analizi ve prim tespiti işlemlerinin doğru şekilde yapılmasına hizmet eder. Doktor 
incelemesine ilişkin yegâne hüküm TTK m.1492’dir. TTK m.1492’de “Doktor incelemesi” 
kenar başlığı altında “Sigorta ettiren ile sigortacı arasında, sigorta edilecek kişinin doktor 
incelemesinden geçmesi kararlaştırılmış olsa bile, sigortacı sigortalanacak kişiyi bu incelemeyi 
yaptırmaya zorlayamaz.” ifadelerine yer verilmiştir. Madde gerekçesinde “…sözleşmenin tarafı 
olmayan sigortalının cismani varlığı üzerinde sözleşme taraflarının tasarruf etmesinin önüne 
geçilmeye çalışıldığı” belirtilmiştir. İlgili hüküm sigortalanacak şahıs üzerinde yapılacak 
bedensel incelemeyi düzenleme altına alır. Kişilik haklarının korunması ve üçüncü kişi aleyhine 
sözleşme yapılamaması ilkeleri dikkate alındığında, hükmün riziko şahsının incelemeyi 
reddetmesi halinde, sigorta ettirene herhangi bir yaptırım uygulanmasını engelleme amacı taşır. 
Bu durum, doktor incelemesinin sigortalanacak kişi açısından külfet olarak nitelendirilmesiyle 
de uyumludur. Zira külfete konu davranışta bulunmayı reddeden veya ihmal eden kişi bu 
davranışı gerçekleştirmeye mecbur kılınamaz ve bu ihlalinden sorumlu tutulamaz. 

İncelemenin gerçekleşmemesi halinde sigortacıya sözleşme akdetmekten kaçınma 
hakkının tanınması TTK m.1492’nin amacı ile örtüşmemektedir. Çünkü sigortacının sözleşme 
akdetmekten kaçınması halinde, sigortalanacak şahıs, sigorta korumasından mahrum kalma 
korkusu ile (bir anlamda zorla) doktor incelemesine katlanmak zorunda kalacaktır. Doktor 
incelmesinin gerçekleşmemesi sebebi ile rizikonun tam belirlenememesi halinde sigortacının 
sözleşme akdetmekten kaçınmak yerine daha fazla prim talep etmesinin hükmün amacına daha 
uygun bir yaklaşım olacağı söylenebilir. 

Sigorta ettiren ve sigortacı arasında akdedilen sözleşmede sigortalanacak kişinin doktor 
incelemesine tabi olması kararlaştırılsa bile sigortalanacak kişinin rızası olmaksızın incelemenin 
gerçekleştirilmesi mümkün değildir. Ayrıca sigortalanacak kişinin rızasına binaen başlayan 
                                                   
91 Prim, iki kısımdan oluşur; safi prim ve sigorta giderleri. Safi prim rizikonun karşılığıdır. Buna sigorta işlemleri 
dolayısıyla yapılacak tüm masraflar eklendiğinde gayri safi prim oluşur. Tarifelerde gösterilen bu primdir. KENDER, 
Rayegân: Türkiye’de Hususi Sigorta Hukuku, 16. Baskı, XII Levha, İstanbul 2017, s.237; BİLGEN, s.75. Sigortacılık 
Kanunu m.12 gereğince, sigorta tarifeleri, sigortacılık esasına ve genel kabul görmüş aktüeryal tekniklere uygun 
olarak sigorta şirketleri tarafından serbestçe belirlenir. Serbesti ilkesine bazı istisnalar getirilmesi mümkündür. Primin 
bu ilkeyi ihlal eder şekilde belirlenmesi halinde, sigorta sözleşmeleri tüketici işlemi sayıldığı için haksız şart sayılır. 
TKHK m.5 gereğince, haksız şart; tüketiciyle müzakere edilmeden sözleşmeye dâhil edilen ve tarafların sözleşmeden 
doğan hak ve yükümlülüklerinde dürüstlük kuralına aykırı düşecek biçimde tüketici aleyhine dengesizliğe neden olan 
sözleşme şartlarıdır. Bu haksız şartlar sigorta ettiren bakımından kesin olarak hükümsüzdür, (AYHAN/ÇAĞLAR, 
s.184). 
92 RUFFER/HALBACH/SCHIMIKOWSKI, § 151, Rn. 7.  
93 RUFFER/HALBACH/SCHIMIKOWSKI, § 151, Rn. 9. 
94 RUFFER/HALBACH/SCHIMIKOWSKI, § 151, Rn. 4. 

https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=VVG&p=151
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inceleme sırasında sigortalanacak kişinin incelemenin devamına veya gerçekleşen incelemeye 
rağmen elde edilen bilgilerin sigortacı ile paylaşılmasına izin vermemesi halinde, doktorun 
incelemeye devam etmesi veya inceleme sonuçlarını sigortacı ile paylaşması mümkün değildir. 

Doktor, sigortacı ile olan ilişkisi açısından görüşme yardımcısı/ifa yardımcısı sıfatına 
sahip olup, inceleme sebebi ile vermiş olduğu zararlardan ifa yardımcısının vermiş olduğu 
zararlara ilişkin düzenlemeler uyarınca da sorumlu tutulur. Doktor, sigortacı tarafından, sigorta 
ettirenin beyanlarını almak ve inceleme sırasında sigorta edilecek şahsın sağlığının hâli 
hazırdaki durumuna ilişkin bilgileri sigortacıya vermekle görevlendirilir. Bu görevi yerine 
getirirken, doktorun mesleki bilgisi çerçevesinde değerlendirmelerini sigortacı ile paylaşması 
esastır. Bu bağlamda VVG § 70’de yer alan düzenlemede, sigorta sözleşmesinin temsilci 
aracılığıyla akdedilmesi halinde, temsilcinin bilgisi ile sigortacının bilgisi hukuken eşit olarak 
kabul edilmektedir. Sigortalanacak kişiye ilişkin önceki muayene bilgilerinin veya özel 
bilgilerin doktorca sigortacı ile paylaşması ise mümkün değildir. TTK m.1412’de sigortalı, 
temsilcisi ve lehtarın davranışlarının sigorta ettirene mal edildiği görülür. Hükümde yer alan 
kişilerin bilgi ve davranışları sigorta ettirenin bilgi ve davranışları gibi sonuç doğurur. Ancak 
sigortacı açısından benzer bir düzenlemeye TTK’da yer verilmediği görülür. TTK’da, VVG § 
70 benzeri bir düzenlemeye yer verilmesi hususu üzerinde düşünülmesi gerekir. 

Doktor incelemesi sigortacı açısından bazı masraflara sebebiyet vermektedir. 
Sigortalanacak şahsın incelemeden vazgeçmesi halinde, inceleme amacına yönelik herhangi bir 
masraf yapılmış ise bunun talep edilmesi mümkün olmalıdır. Sigortalanacak şahsı incelemeye 
mecbur kılacak nitelikteki taleplerin cezai şart anlamına gelebileceği ve bunda hükmün amacı 
ile bağdaşmayacağı gözden kaçırılmamalıdır.  

Sözleşme görüşmelerinin gerçekleşmesi taraflara ilgili sözleşmeyi akdetme yükümlülüğü 
yüklemez. Bu açıdan, sözleşme öncesinde doktor muayenesi gerçekleşmiş olsa bile sigortacı 
açısından akit yapma zorunluluğu söz konusu değildir. Sözleşme görüşmeleri sebebi ile taraflar 
arasında hâsıl olan güven ilişkisi sigortacı açısından TMK m.2 bağlamında bir yükümlülük 
doğurur. Bu kapsamda, sigortacı tarafından, sigorta ettirenin başvurusunun uygun bir süre içinde 
cevaplandırılması gerekir. Sigorta edilecek şahsın doktor incelemesini reddetmesi halinde 
sigortacıya sözleşme akdetmekten kaçınma hakkının tanınması TTK m.1492’nin amacı ile 
örtüşmemektedir. Bu durumda ilgili şahıslar sigorta korumasından mahrum kalmaktadır. Bu 
halde, rizikonun tam belirlenememesi sebebiyle sigortacının daha fazla prim talep etmesinin 
daha uygun olacağı söylenebilir. 
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 Özet 
 

5411 sayılı Bankacılık Kanunu’nun 80’inci maddesinin j bendine dayanılarak, Türkiye 
Bankalar Birliği nezdinde Bireysel Müşteri Hakem Heyeti kurulmuştur. Bireysel Müşteri 
Hakem Heyetinin amacı, Türkiye Bankalar Birliği üyeleri ile bireysel müşteriler 
arasındaki uyuşmazlıkların değerlendirilmesi ve çözüme kavuşturulmasını temin 
etmektir. Tüketici Hakem Heyetine, Sigorta Tahkim Komisyonuna veya yargıya intikal 
etmiş olan uyuşmazlıklarla ilgili Bireysel Müşteri Hakem Heyeti inceleme yapamaz. 
Ayrıca bireysel nitelik taşımayan ticarî, ziraî ve benzeri faaliyet konularıyla ilgili 
bankacılık işlemlerinden kaynaklananlar ile tüzel kişiler tarafından yapılan başvurular da 
Bireysel Müşteri Hakem Heyetince incelenemez. Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin 
kararları bağlayıcı olmadığından, uyuşmazlık hakkında yargı yoluna başvurulabilir. 
Ancak Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin tutarı işlem başına 2019 yılı için 3.692 TL’ye 
kadar olan uyuşmazlıklarla ilgili kararları yargı yolu açık olmak üzere bankalar 
tarafından uygulanmak zorundadır. Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin hukukî niteliği, 
bir çeşit alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemidir. Bu sayede yargının iş yükünün 
azaltılması ile uyuşmazlıkların daha az masraf ve emekle daha hızlı çözüme 
kavuşturulması amaçlanmaktadır. 

 

 
Anahtar Kelimeler 

 

 

Türkiye Bankalar 
Birliği, 
Bireysel Müşteri 
Hakem Heyeti,  
Alternatif 
Uyuşmazlık Çözüm 
Yöntemleri,  
Bireysel Müşteri,  
Tüketici 
Uyuşmazlıkları.    

 

 
 

Article Info 
 

Received: 20/11/2019 
Accepted: 16/12/2019 

 Abstract 
 

Customer Complaints Arbitration Panel has been established in reliance upon provisions 
of paragraph (j) of Article 80 of the Banking Law no. 5411. The purpose of this 
Arbitration Panel is evaluation and resolution of disputes that may arise between the 
Association’s members on one side and their individual customers on the other side. 
Complaints which are already referred to courts, or the Insurance Arbitration 
Commission, or the Consumer Arbitration Panels, cannot be examined by Customer 
Complaints Arbitration Panel. In addition, applications arising out of banking 
transactions which are related to commercial, agricultural, etc. issues but are non-
individual and which are filed by legal entities cannot be examined by Arbitration Panel. 
Since the decisions of the Customer Complaints Arbitration Panel are not binding, it is 
possible to be taken legal action against the dispute. However, the decisions of the 
Customer Complaints Arbitration Panel regarding disputes amounted up to TL 3.692 per 
transaction for 2019 must be enforced by the banks, providing that all judicial remedies 
are reserved in connection therewith. Customer Complaints Arbitration Panel is a kind of 
alternative dispute resolutions. The purpose of this way is to reduce workload of the 
judiciary, resolve disputes faster with less expense and effort. 
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I. GİRİŞ 
5411 sayılı Bankacılık Kanunu’nun 80’inci maddesinin “j” bendine göre Türkiye 

Bankalar Birliği ve Türkiye Katılım Bankaları Birliği, Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun 
hükümleri ile diğer kanunlarla tanınmış müracaat hakları saklı kalmak kaydıyla üye bankalar ve 
bireysel müşteriler arasındaki ihtilafların değerlendirilmesi ve çözüme kavuşturulmasını temin 
etmek üzere hakem heyeti oluşturmakla görevli ve yetkili kılınmıştır. Bu hükme dayanılarak, 
Türkiye Bankalar Birliği1 bünyesinde, bireysel bankacılık hizmetleriyle ilgili olarak müşterilerin 
bankalarıyla yaşadığı anlaşmazlıkların değerlendirilmesi için başvurabilecekleri Bireysel 
Müşteri Hakem Heyeti kurulmuştur.  

Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin amacı, Birlik üyesi bankalar ile bireysel müşteriler 
arasındaki anlaşmazlıkların incelenmesi ve taraflar arasında uzlaşma sağlanması olarak ifade 
edilmektedir. Bireysel Müşteri Hakem Heyeti’ne başvurabilecek kişiler, sadece gerçek kişiler 
olup, gerçek kişilerin bireysel içerikli olmayan örneğin ticarî veya ziraî faaliyetleri, Hakem 
Heyetinin faaliyet alanı dışında bırakılmıştır. Bu kapsamda gerçek kişilerin bireysel içerikli olan 
bankacılık işlemlerinden, banka ve kredi kartları, tüketici kredileri, sigortacılık işlemleri gibi 
faaliyetleri, aynı zamanda 6502 sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun’a tâbi birer 
tüketici işlemidir.  Zira ticarî veya meslekî olmayan amaçla hareket eden gerçek kişiler, 6502 
sayılı Kanun anlamında tüketici sıfatına sahiptir. 6502 sayılı Kanun’un 68’inci maddesinin 
5’inci fıkrasına göre ise tüketicilerin, tüketici hakem heyetine başvuru zorunluluğuna rağmen, 
ilgili mevzuatına göre alternatif uyuşmazlık çözüm mercilerine başvurması mümkündür. O 
hâlde gerçek kişilerin bankalardaki bireysel işlemleriyle ilgili gidebilecekleri Bireysel Müşteri 
Hakem Heyetinin görevleri, hukukî statüsü ve verebileceği kararlar ile bu kararların bağlayıcı 
olup olmadığı, bu kararlara karşı gidilebilecek hukukî yollar gibi bazı hususların medenî usûl 
hukuku yönünden incelenmesi kanaatimizce önem arz etmektedir.  

Bu bağlamda çalışmamızda öncelikle, Bireysel Müşteri Hakem Heyetiyle ilgili genel 
bilgilere genel hatlarıyla yer verilmiş; daha sonra bu çalışma bakımından esas önem arz eden 
Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin ve verdiği kararların hukukî niteliği, Hakem Heyetinin 
tarafsız olup olmadığı sorunu ve Hakem Heyetine başvurunun zamanaşımı ve hak düşürücü 
sürelere etkisi medenî usûl hukuku kapsamında incelenmiştir. Çalışma her ne kadar Türkiye 
Bankalar Birliği nezdinde kurulan Bireysel Müşteri Hakem Heyetine ilişkin olsa da, yapılacak 
tespitler Türkiye Katılım Bankaları Birliği Bireysel Müşteri Hakem Heyeti için de geçerlidir. 

II. BİREYSEL MÜŞTERİ HAKEM HEYETİ İLE İLGİLİ GENEL BİLGİLER 

A. Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin Kuruluş Amacı 

Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin amacı, Bankacılık Kanunu’nun 80’inci maddesinin 
“j” bendinde, Birlik üyesi bankalar ile bireysel müşteriler arasındaki anlaşmazlıkların 
incelenmesi ve taraflar arasında uzlaşma sağlanması olarak ifade edilmektedir. Bu sayede 
yargının ve keza Tüketici Hakem Heyetlerinin iş yükünün azalması amaçlanmakta; aynı 
zamanda bireysel müşterilerin bankalarla arasında çıkan anlaşmazlıkları bakımından uzlaşma 
sağlaması noktasında, uyuşmazlıkların yargıya intikal etmesinden önce Hakem Heyeti 
vasıtasıyla çözümünü istemek usûl ekonomisini de gerçekleştirmektedir. Zira Hakem Heyetinin 
tarafların uzlaşmasını sağlamasının bir sonucu da, bireysel müşteriler bakımından zaman 
kaybını önleyerek, bu kişilerin uyuşmazlıklarını biran evvel çözmesini temin etmesidir. Ayrıca 
Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin sunduğu hizmetler ücretsizdir. O hâlde Bireysel Müşteri 
Hakem Heyetinin amacını, usûl ekonomisini temin etmek olarak ifade etmek kanaatimizce 
yanlış olmayacaktır. Zira bireysel müşteriler bakımından uyuşmazlıkların daha basit, ucuz ve 
daha hızlı bir şekilde çözümü Hakem Heyeti vasıtasıyla gerçekleşmektedir.  

Bu noktada, usûl ekonomisi bakımından, Bireysel Müşteri Hakem Heyetine başvurmanın, 
Heyetin verdiği kararlar bağlayıcı olmadığından ve bu kararlara karşı yargı yoluna gitmek 
mümkün olduğundan, aynı zamanda uyuşmazlıkları uzatıcı bir fonksiyonu meydana getirdiğini 
de ifade etmek gerekir. Bireysel müşteri veya banka, Hakem Heyetinin verdiği karardan tatmin 
olmadığı takdirde yargı yoluna başvurabileceğinden, Hakem Heyetinde geçen süre, 
uyuşmazlıkların çözümünü kısaltmak yerine, bilakis uzamasına sebebiyet verici bir fonksiyon 
meydana getirmektedir. Ancak doktrinde, özellikle arabuluculuk özelinde, anlaşma 

                                                   
1 Bundan sonra Birlik olarak ifade edilecektir.  



Inonu University Law Review – InULR 10(2): 694-711 (2019) 

 
Zeynep BAHADIR    
   
 

696

sağlanamaması hâlinde dava yoluna gidilmesinin uyuşmazlık çözüm sürecinin uzatılması olarak 
görülmemesi gerektiği; zira alternatif uyuşmazlık çözüm yollarının, dava yolundan önce 
başvurulması ihtiyarî olan bir ön adım şeklinde düzenlenmesinin, bu yolların amacına ve 
temelinde yatan gönüllülük ilkesine uygun olduğu; ayrıca bu yolların hak arama özgürlüğünü 
kısıtlamamasının bir meziyet olarak görülmesi gerektiği ifade edilmiştir2.  

Burada getirilebilecek bir diğer çözüm de, Hakem Heyetinin bağlayıcı nitelikte kararlar 
vermesi ve kararların ilâm niteliğine haiz olması, bu sayede uyuşmazlık kesin olarak 
çözüleceğinden usûl ekonomisi ilkesine daha çok hizmet edileceğidir. Aynı eleştiri Tüketici 
Sorunları Hakem Heyetlerinin bağlayıcı kararlar vermediği 4077 sayılı Tüketicinin Korunması 
Hakkında Kanun’un yürürlükte olduğu dönemde de getirilmiştir3.  

Kanaatimizce, Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin hukukî niteliğine bakıldığında4, Hakem 
Heyetine başvurunun zorunlu değil, bilakis gönüllülük esasına dayanması ve kararlarının 
bağlayıcı olmaması son derece önemlidir. Zira Hakem Heyetinin bağlayıcı nitelikte kararlar 
vermesi, hak arama özgürlüğü ile adalete erişim hakkını kısıtlayacağından, adil yargılanma 
hakkını ihlal edecektir. Bu husus da Hakem Heyetinin hukuk düzenimizdeki mevcudiyetiyle 
ilgili önemli bir sorun teşkil edecektir. Bireysel Müşteri Hakem Heyetine gidilmesinin 
gönüllülük esasına dayanması ise verdiği kararların benimsenmesi ve yargıya başvuru sayısını 
azaltması bakımından önemlidir. O hâlde bireysel müşteriler uyuşmazlıklarının daha hızlı bir 
şekilde çözülmesini istiyorsa, Tüketici Hakem Heyetine, Sigorta Tahkim Komisyonuna veya 
yargıya henüz intikal etmemiş uyuşmazlıklarda Bireysel Müşteri Hakem Heyetine başvurabilir.  

B. Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin Hukukî Dayanağı 

Bireysel Müşteri Hakem Heyeti, 5411 sayılı Bankacılık Kanunu’nun 80’inci maddesinin 
“j” bendi kapsamında, Türkiye Bankalar Birliği bünyesinde kurulmuştur. Bankacılık 
Kanunu’nun ilgili maddesine göre, “4077 sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun 
hükümleri ve diğer kanunlarla tanınmış müracaat hakları saklı kalmak kaydıyla üyeler ve 
bireysel müşterileri arasındaki ihtilafların değerlendirilmesi ve çözüme kavuşturulmasını temin 
etmek üzere hazırlayacakları ve Kurulca onaylanan usûl ve esaslar dâhilinde hakem heyeti 
oluşturmak” Türkiye Bankalar Birliği ve Türkiye Katılım Bankaları Birliği’nin görev ve 
yetkileri arasındadır.  

Bankacılık Kanunu’nun 80’inci maddesinin “j” bendine dayanılarak ve Bankacılık 
Düzenleme ve Denetleme Kurumu’nun5 uygunluk görüşüyle “Bireysel Müşteri Hakem 
Heyetinin Oluşumu, Çalışma Esas ve Usûlleri Hakkında Tebliğ”6 hazırlanmıştır. Bu tebliğin 
amacı, “Birlik üyeleri ile bireysel müşterileri arasındaki uyuşmazlıkların değerlendirilmesi ve 
çözüme kavuşturulmasını temin etmek üzere Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin oluşumu, yetki, 
görev ve sorumlulukları ile Heyete başvuruya ilişkin usûl ve esasları düzenlemektir” (Tebliğ 
m.1). 

Bunun yanı sıra, “Bireysel Müşterilerce Yapılan Başvuruları Değerlendirmede 
Bankaların Uymaları Gereken Asgari Esas ve Usûller” de Bankacılık Kanunu’nun 76’ncı 
maddesinin birinci fıkrası ile 80’inci maddesinin “c” bendine dayanılarak hazırlanmıştır.  

C. Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin Oluşumu 

Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin nasıl oluşturulacağı, Tebliğ’in 4’üncü maddesinde 
düzenlenmiştir. Bu maddeye göre, Bireysel Müşteri Hakem Heyeti, Türkiye Bankalar Birliği 
bünyesinde görev yapmak üzere kurulur ve Birlik tarafından gerekli görülürse birden fazla 
Heyet kurulabilir. 

Bu Tebliğ ile 14 Mayıs 2013 tarihli “Müşteri Şikâyetleri Hakem Heyetinin Oluşumu, 
Çalışma Esas ve Usûlleri Hakkında Tebliğ” hükümleri yürürlükten kaldırılmıştır. Tebliğ 
                                                   
2 ÖZBEK, Mustafa: Alternatif Uyuşmazlık Çözümü, Cilt 2, 4. Baskı, Yetkin Yayınları, Ankara, 2016, s.974-975. 
3 ULUKAPI, Ömer: “Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun Çerçevesinde Uyuşmazlıkların Çözüm Yolları 
(Tüketici Mahkemeleri)”, SÜHFD, 5(1-2), 1996, Prof. Dr. M. Şakir Berki’ye Armağan, s.81. 
4 Ayrıntılı bilgi için bkz. III/A. 
5 Bundan sonra Kurum olarak ifade edilecektir. 
6 Bundan sonra Tebliğ olarak ifade edilecektir.  
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hükümlerine göre oluşturulması gereken Heyet ya da Heyetlerin ise en geç 30 Eylül 2017 
tarihine kadar oluşturulması gerekmekteydi. Bu kapsamda, Türkiye Bankalar Birliği nezdinde 
dört adet Hakem Heyeti oluşturulmuştur. Bu Heyetler; “Banka Kartları ve Kredi Kartları 
Bireysel Müşteri Hakem Heyeti”, “Tüketici Kredileri Bireysel Müşteri Hakem Heyeti”, 
“Sigortacılık İşlemleri Bireysel Müşteri Hakem Heyeti” ile “Diğer Bankacılık Ürün ve 
Hizmetleri Bireysel Müşteri Hakem Heyeti”dir. 

Tebliğ’in 4’üncü maddesine göre Hakem Heyeti,  
“ikisi Kurum tarafından, üçü de Birliğin Heyet üyesi olarak belirlediği bankalar tarafından 

görevlendirilen beş temsilciden oluşur. Banka temsilcilerinin hukuk, iktisat, finans, maliye, bankacılık, 
işletmecilik, kamu yönetimi, işletme mühendisliği veya endüstri mühendisliği alanlarında en az lisans 
düzeyinde öğrenim görmüş ve bankacılık alanında en az 7 yıl deneyim sahibi olması, bankalarda imza 
yetkisini haiz görevli olarak çalışma şartlarını taşıması ve haklarında (Bankacılık) Kanun’un 26’ncı 
maddesinin ikinci fıkrası hükümlerinin uygulanmamış olması zorunludur. 

Birlik tarafından belirlenecek süre zarfında, Hakem Heyeti oluşumu için ‘hukukçu’ ve/veya 
‘bankacı’ temsilcisi ile görev yapmak üzere üye adayı olan banka isimleri Birliğe iletilir. Birlik, aday 
olan bankalar arasından üç asıl üç yedek üye seçer. Birlik tarafından üye olarak seçilen bankalar, birer 
temsilci bildirir. Her bir Heyetin üye temsilcilerinden en az birinin, hukuk alanında lisans düzeyinde 
öğrenim görmüş olması şarttır. Heyet kendi içinden bir Başkan seçer”. 

Görüldüğü üzere Bireysel Müşteri Hakem Heyeti üyelerinden en az birinin hukukçu 
olması zorunludur. Heyet başkanının ise hukukçu olma zorunluluğu yoktur. Tüketici Sorunları 
Hakem Heyeti kararlarının tüketici mahkemesinde delil olarak kullanıldığı 4077 sayılı 
Kanun’un yürürlükte olduğu dönemde, kararların delil mahiyeti sebebiyle, heyetin oluşumu 
bakımından başkanın hukukçu olmaması, kararın yazılması ve gerekçelendirilmesi hususunda 
yetersiz olacağı, taraflara yeteri kadar iddia ve savunma hakkı tanınmadan ve gösterilen deliller 
titizlikle incelenmeden kararlar verilmesi sebebiyle eleştirilmişti7. Her ne kadar Bireysel 
Müşteri Hakem Heyeti kararlarının delil olarak kullanılabileceğine dair bir düzenleme 
bulunmasa da8, aynı eleştirinin burada da getirilmesi mümkündür. 

Hakem Heyetinin,  
“asil üye temsilcilerinden toplantıya katılamayanların yerine görev yapmak üzere asil üye 

temsilcilerinin niteliklerini haiz birer yedek üye temsilcisi belirlenir. Asil ya da yedek üye bankaların 
temsilcilerinin toplantıya katılamadığı durumda, o toplantıya münhasıran en çok bir Birlik çalışanı, 
katılamayan Banka temsilcisinin yerine görev yapar. Banka temsilcisinin yerine görev yapacak Birlik 
yetkilisinin, hukuk, iktisat, finans, maliye, bankacılık, işletmecilik, kamu yönetimi, işletme mühendisliği 
veya endüstri mühendisliği alanlarında en az lisans düzeyinde öğrenim görmüş olması ve haklarında 
(Bankacılık) Kanun’un 26’ncı maddesinin ikinci fıkrası hükümleri uygulanmamış olması zorunludur”. 

“Kurum temsilcileri birden fazla Heyette asil ve yedek olarak görev yapabilirler. Belirli bir 
bankacılık ürün ya da hizmetiyle ilgili birden fazla Heyet oluşturulması hâlinde, Banka temsilcileri de 
aynı bankacılık hizmet ve ürünüyle ilgili birden fazla Heyette görev yapabilir. Kurum temsilcileri ve 
Birlik yetkilileri için ikinci fıkrada belirtilen yedi yıllık süre şartı aranmaz”. 

Tebliğ’in 5’inci maddesine göre ise, “üye bankaların görev süresi iki yıldır. Süresi biten 
üyenin aynı göreve yeniden seçilmesi mümkündür”.  

“Ağır bir hastalık veya rahatsızlık nedeniyle iş görememe, ölüm, vesayet altına alınma, istifa 
hâlleri ile üye Banka temsilcileri için geçerli olmak üzere, 4’üncü maddede belirtilen şartların 
kaybedilmesi veya mazeretsiz olarak bir takvim yılında toplam iki toplantıya katılmama hâllerinden 
birinin varlığı durumlarında, temsilcilerin görevi son bulur. Banka temsilcilerinin mazeretlerine bağlı 
olarak görevlerine devam edip etmeyecekleri Birlik tarafından değerlendirilir. Görevi son bulan ya da 
görevi değişen ve Heyetteki görevine devam edemeyen banka temsilcisinin ya da Kurum temsilcisinin 
yerine, o bankadan ya da Kurumdan yeni bir temsilci bildirmesi talep edilir. Birlik tarafından talep edilen 
sürede, ilgili banka tarafından yeni bir temsilci bildirilmediği takdirde, Heyete üye olmak için ilgili 
dönemde aday olmuş bankalardan, bir temsilci bildirmesi talep edilir. Yeni temsilci, yerine geçeceği 
temsilcinin kalan süresi boyunca görev yapar”. 

 

                                                   
7 PEKCANITEZ, Hakan: “Tüketici Sorunları Hakem Heyeti”, Makaleler Cilt I, On İki Levha Yayınları, İstanbul, 
2016, s.359. 
8 Ayrıntılı bilgi için bkz. III/A. 
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D. Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin Görev ve Yetkileri 

Bireysel Müşteri Hakem Heyeti, Birlik üyesi bankalar ile bireysel müşteriler arasında 
ortaya çıkan uyuşmazlıkları değerlendirmek ve çözüme kavuşturmakla görevli ve yetkilidir. 
Hakem Heyeti, Tebliğ’in 7’inci maddesinde belirtilen uyuşmazlıklar dışındaki tüm 
uyuşmazlıkları inceler. Heyete başvurulamayacak bu uyuşmazlıklar ise Tebliğ’in 7’nci 
maddesinde şu şekilde belirtilmiştir;  

“a. Banka genel müdürlüğü veya ilgili şubenin cevap tarihini izleyen altmış gün içinde ve başvuru 
formu ile birlikte Heyete iletilmek üzere Birliğe ulaşmayan başvurular”, 

“b. Başvuruya konu işlem veya eylemin gerçekleştiği tarihten itibaren iki yıl içinde Heyete 
iletilmek üzere Birliğe ulaşmayan başvurular”, 

“c. Yargıya, Sigorta Tahkim Komisyonuna veya Tüketici Hakem Heyetlerine intikal etmiş 
olanlar”, 

“ç. Bireysel nitelik taşımayan ticarî, ziraî ve benzeri faaliyet konularıyla ilgili bankacılık 
işlemlerinden kaynaklananlar ile tüzel kişiler tarafından yapılan başvurular”, 

“d. Bankaların personeli hakkındaki başvurular veya sundukları ürün ve hizmetler hakkında genel 
mahiyet taşıyan başvurular”, 

“e. İflâs veya tasfiyesine karar verilen bir bankanın aldığı kararlarla ilgili olanlar”,  

“f. Kanunlarda suç olarak öngörülen fiiller”, 

“g. Henüz gerçekleşmemiş işlemlerle ilgili olanlar”, 

“ğ. Daha önce Heyet tarafından incelenmiş ve karara bağlanmış olanlar”, 

“h. Başvuru sahibinin itiraz hakkı saklı kalmak kaydıyla, başvuru sahibi ile banka arasında 
çözüme kavuşturulmuş olan başvurular”, 

“ı. Bankaların kredi politikaları ve kredi değerlendirme, izleme, risk yönetimi ile ilgili olanlar”, 

“i. Bankaların yurt dışı şubelerince yapılan işlemlerle ilgili olanlar”. 

Görüldüğü üzere her türlü uyuşmazlık Hakem Heyeti’nin görev ve yetkisi dahilinde 
değildir. Bu kapsamda özellikle önem arz eden husus, Tüketici Hakem Heyetine, Sigorta 
Tahkim Komisyonuna veya yargıya intikal etmiş uyuşmazlıklarla ilgili Bireysel Müşteri Hakem 
Heyeti’ne başvurulamayacağıdır. Ayrıca Hakem Heyetine iletilmesinden sonra, Tüketici Hakem 
Heyetine, Sigorta Tahkim Komisyonuna veya yargıya intikal ettirilen başvurulara ilişkin de 
Heyetin görevi son bulur. Bireysel nitelik taşımayan ve tüzel kişiler tarafından yapılan 
başvuruların da Hakem Heyetince incelenmesi mümkün değildir.  

E. Bireysel Müşteri Hakem Heyetine Başvuru Usûlü ve Başvurunun İncelenmesi 

Bireysel Müşteri Hakem Heyetine başvuru usûlü ile yapılan başvurunun nasıl 
inceleneceği de bir başka önemli hususu teşkil etmektedir. Bu konulara ilişkin düzenlemeler 
Tebliğ’in 8 ve devamı maddelerinde yer almaktadır. 

Öncelikle, Bireysel Müşteri Hakem Heyetine başvurulmadan önce Tebliğ’in 8’inci 
maddesine göre;  

“başvuru, başvuru sahibi tarafından bankanın genel müdürlüğüne veya ilgili şubesine yazılı 
olarak, internet sayfası üzerinden veya e-posta yoluyla iletilir.  

Genel müdürlük veya ilgili şube tarafından başvuru sahibine yazılı başvurusunun alındığına dair 
tarih ve banka yetkilisinin imzasını taşıyan bir belge verilir. Başvurunun e-posta yoluyla 
gerçekleştirilmesi durumunda ise, başvurusunun alındığı başvuru sahibine aynı yolla bildirilir. 
Başvurunun internet sayfası üzerinden yapılması hâlinde, başvurunun yapıldığını kanıtlayıcı ve tarihini 
de içerecek şekilde üretilmiş bilgi, başvuru sahibine e-posta yoluyla iletilir veya başvurunun sonunda, not 
alınması uyarısıyla ekranda gösterilmek suretiyle bildirilir. 

Bu Tebliğ kapsamında doğrudan Kuruma yapılan yazılı başvurunun, Kurum tarafından Birliğe 
intikal ettirilmesi hâlinde ise, ekinde banka yanıtı olmayan başvurular, yanıtın başvuru sahibine 
bildirilmesini teminen Birlik tarafından ilgili bankanın genel müdürlüğüne yönlendirilir. Birliğe 
ulaşmasını takiben, bu başvurular hakkında yapılacak işlemler bakımından işbu Tebliğ’in 7’nci maddesi 
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ve 10’uncu maddesinin hükümleri saklıdır. 

Kuruma doğrudan yapılan ancak ekinde banka yanıtı olan başvuruların, doğrudan Heyet 
gündemine alınmak üzere Kurum tarafından Birliğe yönlendirilmesi hâlinde ise, Birliğe ulaşmasını 
takiben, bu başvurular hakkında yapılacak işlemler bakımından, işbu Tebliğ’in 7’nci madde hükümleri, 
1’inci fıkrasının (a) bendi hariç olmak üzere saklıdır. Kuruma doğrudan yapılan ve Kurum tarafından 
Birliğe intikal ettirilen başvurunun, daha önceden Birliğe de yapılmış olması ve söz konusu başvuruya 
Birlik tarafından işlem yapılmış olması hâlinde, işbu maddenin üçüncü ve dördüncü fıkrası uygulanmaz”. 

Bireysel müşterilerin başvurusu üzerine banka tarafından yapılacak işlemler, Tebliğ’in 
9’uncu maddesinde düzenlenmiştir. Bu maddeye göre ise,  

“banka genel müdürlüğü veya ilgili şube, başvuru sahibinin başvurusunun alındığı ya da Birlik 
tarafından yönlendirildiği tarihten başlayarak otuz gün içinde başvuru sahibine başvurusu hakkında 
olumlu ya da olumsuz bir cevap vermek zorundadır. Banka genel müdürlüğünce konunun iç denetim 
birimine aktarılmasının uygun görülmesi hâlinde, gerekli incelemelerin yapılabilmesi için söz konusu 
süre en fazla on gün uzatılır. Bu durum başvuru sahibine başvurusunu yaptığı yolla bildirilir. Banka ve 
kredi kartlarına ilişkin başvurular hakkında, 5464 sayılı Banka Kartları ve Kredi Kartları Kanunu’nun 
ilgili hükümleri saklıdır”.  

Başvuru sahibi tarafından, Tebliğ’in 10’uncu maddesine göre,  
“banka genel müdürlüğü veya ilgili şubece verilen cevabın yeterli bulunmaması durumunda, 

cevabın verildiği tarihten veya bankaca süresinde cevap verilmemiş olması hâlinde cevap verilmesi 
gereken sürenin bitimini izleyen altmış gün içinde Birlik tarafından oluşturulan başvuru formunun 
doldurulması yoluyla Heyete başvuruda bulunulabilir. Başvuru formunda işlemin ve talebin ne 
olduğunun somut ve açık olarak belirtilmesi zorunludur”. 

Tebliğ’in 11’inci maddesine göre ise;  
“usûlüne uygun olarak yapılmış olan başvurularla ilgili olarak başvurunun kayda alındığı 

tarihten itibaren Birlik tarafından, on beş gün içinde ilgili bankadan konuya ilişkin görüşleri ile gerekli 
bilgi ve belgeleri iletmesi istenir. Bu süre Kurum tarafından doğrudan gündeme alınmak üzere Birliğe 
yönlendirilen başvurular için başvurunun kayda alındığı tarihten itibaren otuz gündür. İlgili banka 
tarafından, istenilen bilgi ve belgelerin, Birlik tarafından bankaya ulaştırılmasını izleyen yirmi gün içinde 
Birliğe iletilmesi zorunludur. Bankanın Birliğe ileteceği yazılı talebi üzerine bu süre bir defaya mahsus 
olmak üzere on gün uzatılabilir. 

Banka tarafından, Birliğe başvurunun çözümlendiğine ilişkin yanıt verilmesi hâlinde, banka 
yanıtının alınmasını izleyen yirmi gün içinde söz konusu başvurunun gündemden çıkarıldığı hakkında 
Birlik tarafından başvuru sahibine bilgi verilir. Başvuru sahibinin, başvurusunun gündemden 
çıkarılmasına ilişkin itirazı olması hâlinde, Birliğin bildirim yazısının ulaştığı tarihten itibaren otuz gün 
içinde itirazını yazılı olarak Birliğe bildirmesi gerekir. 

Başvuruya ilişkin itiraz, işbu Tebliğ’in 7’nci maddesindeki hükümler saklı kalmak kaydıyla Birlik 
tarafından değerlendirilir. Başvurunun yeniden gündeme alınması halinde, işbu Tebliğ’in 12’nci 
maddesinin 1’inci fıkrasında yer alan 90 günlük süre, başvuru sahibinin itirazının alındığı tarihte başlar. 

Banka tarafından bu maddenin birinci fıkrasında belirtilen süreler geçtikten sonra iletilen bilgi ve 
belgeler hakkında Heyete bilgi verilir. Süresi dışında gönderilen bilgi ve belgelerin değerlendirmeye 
alınıp alınmayacağını Heyet belirler. 

Heyet, başvuruların değerlendirilmesi sürecinde ara karar vermek suretiyle taraflardan süre 
vererek ek delil, bilgi ve belge isteyebilir. Heyetin ara karar vermesi, işbu Tebliğ’in 12’nci maddesinin 
1’inci fıkrasında yer alan 90 günlük süreyi durdurur”. 

Hakem Heyeti incelemesini yaparken ve karar verirken, bu konuda herhangi bir 
düzenleme olmasa dahi, sadece tek tarafı dinleyerek karar vermemelidir. Zira Heyet önünde 
çözülen uyuşmazlıklar çekişmeli yargıya dahil olan uyuşmazlıklar olduğundan, Heyetin mutlaka 
iki tarafı da dinleyerek karar vermesi gerekir; aksi takdirde hukukî dinlenilme hakkı ihlal 
edilmiş olur9. 

Tarafları ve konusu aynı olan bir uyuşmazlıkla ilgili Hakem Heyetine birden fazla 
başvuru yapılmasıyla ilgili Tebliğ’de herhangi bir düzenleme olmamakla birlikte, bu hususun 
mümkün olmadığını ifade etmek gerekir. Aksi takdirde derdestlik itirazında bulunulabilmelidir.   

                                                   
9 AKCAN, Recep: “Hal Hakem Heyeti”, DEÜHFD, 16, Özel Sayı 2014, (Basım: 2015), Prof. Dr. Hakan 
Pekcanıtez’e Armağan,  s.27-28. 



Inonu University Law Review – InULR 10(2): 694-711 (2019) 

 
Zeynep BAHADIR    
   
 

700

F. Bireysel Müşteri Hakem Heyeti Kararları  

Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin toplanması ve karar nisabı Tebliğ’in 13’üncü 
maddesinde düzenlenmiştir. Bu maddeye göre;  

“Toplantı gündemi, Birlik tarafından başvuru tarihleri esas alınarak tespit edilir ve toplantıdan en 
az yedi gün önce yazılı olarak temsilcilere bildirilir. Birlik, banka kartları ve kredi kartları ile ilgili 
başvuruların gündemde olduğu toplantılara, Bankalararası Kart Merkezi A.Ş.’den bir yetkili davet 
edebilir. Söz konusu şirketi temsilen toplantıya katılacak bir asıl bir yedek yetkili işbu Tebliğ’in yürürlüğe 
girdiği tarihte, Bankalararası Kart Merkezi A.Ş. tarafından Birliğe, yazılı olarak bildirilir. Toplantıya 
katılan Bankalararası Kart Merkezi A.Ş. yetkilisi, temsilcilerin talebi hâlinde görüş verebilir; ancak oy 
hakkı bulunmadığı için karara ilişkin oylamaya katılamaz. 

Heyet, en az üç temsilcinin veya Birlik yetkilisi ile iki temsilcinin hazır bulunmasıyla ve yapılan 
başvurulara ilişkin iş yükü dikkate alınarak toplanır. Her halükârda heyette bir Kurum temsilcisi ve bir 
hukukçu banka temsilcisi bulunması zorunludur. Kararlar salt çoğunluk ile alınır. Temsilciler ve Birlik 
yetkilisi çekimser oy kullanamazlar… 

Temsilcilerin toplantılarda bulunmaları esastır. Banka temsilcilerinden mazeretli olanlar, 
mazeretlerini Birliğe yazılı olarak bildirir. Bu durumda Birlik tarafından toplantıya yedek üyelerden 
birinin aynı statüdeki temsilcisi davet edilir”. 

Görüşme ve oylamanın nasıl yapılacağı ise Tebliğ’in 14’üncü maddesinde 
düzenlenmiştir. Buna göre;  

“Başvurular, tarih sırasına göre görüşülür. Başkan başvurunun görüşülmesinde söz isteyenlere 
bir sıra dâhilinde söz verir. Görüşmeler tamamlandıktan sonra gündem maddesi oylamaya sunulur. 
Oylamalar açık oyla yapılır. Heyette görüşülerek karara bağlanan bir başvuru hakkında tekrar oylama 
yapılamaz. Yargı mercilerince karara bağlanabilecek başvurular ile maddî ve manevî tazminat 
talepleriyle ilgili başvurular hakkında Heyet görevsizlik kararı verebilir”. 

Hakem Heyetinin başvuruyu sonuçlandırması ve kararlarını ilgililere bildirmesi ile bu 
kararların etkileri, Tebliğ’in 12’nci maddesinde düzenlenmiştir. Buna göre;  

“Heyet tarafından banka ile başvuru sahibi arasındaki ihtilaflı husus incelenerek, başvurunun 
kayda alındığı tarihten itibaren en geç 90 gün içinde gerekçeli olarak sonuçlandırılır ve verilen karar 20 
gün içinde Birlik tarafından ilgili bankanın genel müdürlüğüne ve başvuru sahibine bildirilir.  

Heyet, aynı Heyet türü ile ilgili olmak üzere, birden fazla sayıda işleme ilişkin aynı kişi tarafından 
yapılan her bir başvuruyu tek bir başvuru gibi ele alarak karara bağlayabilir. Heyetin, tutarı işlem 
başına 2.528,20 TL’ye kadar olan (2019 yılı için 3.692 TL) uyuşmazlıklarla ilgili kararları yargı yolu 
açık olmak üzere bankalar tarafından uygulanır. Banka, kararın kendisine ulaşmasını izleyen 15 gün 
içinde; kararın gereğini yerine getirir, başvuru sahibini bilgilendirir ve her bir işlem ile ilgili Birliğe 
yazılı olarak bilgi verir. Başvuru sahibi, Heyet kararına ilişkin Birlik tarafından kendisine gönderilen 
yazının ulaşma tarihini izleyen 15 günlük sürenin bitimini takiben Birliğe kararın uygulanmadığı 
konusunda yazılı olarak başvuruda bulunabilir”. 

O hâlde 2019 yılı için 3.692 TL’ye kadar olan uyuşmazlıklarla ilgili kararlara bankalar 
uymak zorundayken10; 3.692 TL’nin üstündeki uyuşmazlıklar bakımından ise sadece bu 
meblağa kadar olan kısma uyma zorunlulukları olup, meblağı aşan kısım bakımından böyle bir 
zorunluluk yoktur. Burada belirtilen üst sınır, her sene Ocak ayında, Türkiye İstatistik Kurumu 
tarafından yayımlanan yıllık tüketici fiyat endeksi değişim oranında arttırılır. 

Hakem Heyeti kararları her ne kadar bağlayıcı nitelikte olmasa da, tıpkı Tüketici 
Sorunları Hakem Heyeti kararlarının bağlayıcı olmadığı (4077 sayılı Kanun’un yürürlükte 
olduğu) dönemdeki kararları bakımından doktrinde kabul edildiği gibi, uyuşmazlık konusu, 
tarafların iddia ve savunmaları, ileri sürdükleri deliller ile varsa bilirkişi raporunun 
değerlendirilerek gerekçeli olarak yazılması gereklidir11. Bu hususa ilişkin düzenleme Tebliğ’in 
16’ncı maddesinde yer almaktadır. Bu maddeye göre Hakem Heyeti kararlarında “kararın tarih 
ve sayısı, kararı veren temsilcilerin ad ve soyadları ve imzaları, tarafların ad, unvan ile başvuru 
sahibinin TC kimlik numarası, başvuru ve savunmanın özeti, incelenen ve tartışılan teknik ve 
hukukî konuların özeti, ileri sürülen bütün delil ve açıklamaların değerlendirilmesi, kararın 
                                                   
10 Bankaların bu kararlara uymamasının sonuçları için bkz. II/G. 
11 PEKCANITEZ, Tüketici, s.364.  
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gerekçesi ve dayanağı, muhalif kalan temsilcilerin gerekçeleri, sonuç ve konusu parayla 
ölçülebilen başvurularda karara konu olan tutar”ın bulunması zorunludur. Ayrıca 17’inci 
maddeye göre, “Heyet kararları ile başvuru konusu belgelerin beş yıl süre ile saklanması 
zorunludur”.  

G. Bireysel Müşteri Hakem Heyeti Kararlarına Karşı Başvuru Yolları 
Bireysel Müşteri Hakem Heyeti kararları tarafları bağlayıcı nitelikte değildir. Bu sebeple, 

verilen kararı kabul etmeyen taraf, uyuşmazlığın türüne göre, Tüketici Hakem Heyetine, Sigorta 
Tahkim Komisyonuna, tüketici mahkemesine yahut da görevli genel mahkemeye başvurabilir. 
Bu kapsamda Birlik üyesi bankalar tarafından 2019 yılı için 3.692 TL’ye kadar olan 
uyuşmazlıklar bakımından Hakem Heyeti kararlarını uygulama zorunluluğu bulunsa da, 
karardan tatmin olmayan bankaların da yargı yoluna başvurması mümkündür. Ayrıca bu 
kararlar bağlayıcı olmadığından cebrî icrası da mümkün olmamakta ve her ne kadar 3.692 
TL’ye kadar olan kararların bankalar tarafından uygulanma zorunluluğu bulunsa dahi, bu kararı 
uygulamayan bankalar için cebrî icra yoluna gidilememektedir.  

Bu meblağa kadar olan uyuşmazlıklarla ilgili banka kararı uygulamazsa, bireysel 
müşterilerin başvurabileceği yol ise Tebliğ’in 20’nci maddesinde düzenlenmiştir. Buna göre;  

“Tebliğ’e aykırı davrandığı iddia edilen bankaların mensubu olduğu Birliğe yazılı olarak 
bildirilmesi hâlinde başvuru, Birlik Yönetim Kurulu tarafından belirlenecek usûle göre karara bağlanır. 
Bu Tebliğ’in 8’inci maddesinin 2 numaralı fıkrası, 9’uncu maddesi ile 12’nci maddesinin 2 numaralı 
fıkrasına aykırı davrandığı iddiasıyla bankalar hakkında yapılan başvurular Birlik Yönetim Kurulunca 
karara bağlanır ve bu karar sonucunda söz konusu Tebliğ hükmüne aykırı davrandığı tespit edilen 
bankalar hakkında, Kanun’un 81’inci maddesinin 3 numaralı fıkrası uyarınca işlem tesis edilir”.  

Bankacılık Kanunu’nun 81’inci maddesinin 3’üncü fıkrasına göre ise, kuruluş 
birliklerinin aldığı genel ya da özel nitelikteki karar ve tedbirlere zamanında ve tam olarak 
uymayan üyeler hakkında birliklerin yönetim kurulunca iki bin Türk Lirasından yirmi bin Türk 
Lirasına kadar idarî para cezasına karar verilir. O hâlde bankaların Heyet kararlarına 
uymamasının sonucu, idarî nitelikte bir yaptırıma bağlanmıştır.  

Özetle, Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin olumlu veya olumsuz her türlü kararına karşı, 
uyuşmazlık limiti ne kadar olursa olsun yargı yolu her iki taraf bakımından da açıktır. Bu sayede 
tarafların hak arama hürriyetleri ve adil yargılanma hakları da kısıtlanmamış olmaktadır. 
Bankalar için sadece limite kadar olan uyuşmazlıklar bakımından kararları uygulama 
zorunluluğu olup, yargı yoluna başvurmaları bakımından önlerinde herhangi bir engel yoktur.  

Bireysel Müşteri Hakem Heyeti kararları ne maddî anlamda kesin hüküm ne de benzer 
uyuşmazlıklar bakımından emsal teşkil eder. Zira bu kararlar birer yargı kararı değildir. Bu 
sebeple bu kararlara karşı kanun yoluna başvurma imkânı da söz konusu değildir. O hâlde gerek 
bankanın gerek bireysel müşterinin karardan tatmin olmaması durumunda başvurabileceği tek 
yol, yargı yoludur. 

III. BİREYSEL MÜŞTERİ HAKEM HEYETİNE İLİŞKİN HUKUKÎ SORUNLAR 

A. Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin ve Verdiği Kararların Hukukî Niteliği 

Bankacılık Kanunu ve ilgili Tebliğ kapsamında Bireysel Müşteri Hakem Heyeti’nin 
oluşumu, görev ve yetkileri, Heyete başvuru süreci ile Heyetin başvuruyu incelemesi ve karar 
vermesiyle ilgili yapılan tespit mahiyetindeki açıklamalardan sonra, ortaya konması gereken en 
önemli husus Hakem Heyetinin ve verdiği kararların hukukî niteliğidir. Bu noktada öncelikle 
Bireysel Müşteri Hakem Heyeti’nin hukukî niteliğine bakmak gerekir.  

1. Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin Hukukî Niteliği 

Bireysel Müşteri Hakem Heyeti’nin verdiği kararlar bağlayıcı olmadığından ve bu 
kararlara karşı yargı yolu açık olduğundan, bir başka ifadeyle Heyet kararları uyuşmazlığı sona 
erdirici bir mahiyete sahip olmadığından, öncelikle ifade etmek gerekir ki, Bireysel Müşteri 
Hakem Heyeti bir tahkim kurulu, Hakem Heyetince yapılan inceleme de bir hakem yargısı 
değildir. Bu kapsamda Tüketici Sorunları Hakem Heyeti kararlarının bağlayıcı olmadığı ve 
kararların sadece delil niteliğinde olduğu 4077 sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında 
Kanun’un yürürlükte olduğu dönemde, Tüketici Sorunları Hakem Heyetinin hukukî niteliğiyle 
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ilgili yapılan tespitler bize yol gösterebilir.  

Doktrinde bir görüş, Tüketici Sorunları Hakem Heyetinin uyuşmazlıkları çözmede bir 
nevi arabulucu olduğunu, bir başka ifadeyle sulhe teşvik eden bir heyet olduğunu kabul 
etmektedir12. Bir başka görüş ise Tüketici Sorunları Hakem Heyetine başvurunun gönüllülük 
esasına dayanması, kararların bağlayıcı nitelikte olmaması ve tarafların karara uyma 
zorunluluğu bulunmaması sebebiyle bir alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemi teşkil ettiği 
yönündedir13.  

Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin hukukî niteliğinin bir nevi arabulucu olduğu 
düşünülebilse de, Hukuk Uyuşmazlıklarında Arabuluculuk Kanunu anlamında bir arabuluculuk 
faaliyeti olmadığını ifade etmek gerekir. Zira arabuluculuk, tarafları bir araya getirerek kendi 
çözümlerini kendilerinin bulmalarını sağlayan bir alternatif uyuşmazlık çözüm yoludur. Oysa 
Bireysel Müşteri Hakem Heyeti, bir tahkim kurulu gibi uyuşmazlığı çözmektedir. O hâlde 
arabulucunun karar verme yetkisi yokken, Hakem Heyeti uyuşmazlığı çözen bir karar 
vermektedir. Ayrıca Hukuk Uyuşmazlıklarında Arabuluculuk Kanunu anlamında arabuluculukta 
tarafların avukatlarının da, arabulucu ve tarafların yanı sıra imzası bulunuyorsa, imzalanan 
anlaşma metni ilâm niteliğinde belge niteliğindeyken, avukatların imzasının olmadığı 
durumlarda mahkemeden alınan icra edilebilirlik şerhiyle ilâmlı icranın konusunu 
oluşturabilmektedir (HUAK m.18). Oysa Bireysel Müşteri Hakem Heyeti kararlarının 
bağlayıcılığı yoktur ve cebrî icraya konu olması mümkün değildir.  

Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin hukukî niteliğinin alternatif uyuşmazlık çözüm 
yöntemi olup olmadığını tespit edebilmek için, öncelikle genel hatlarıyla alternatif uyuşmazlık 
çözüm yöntemlerine bakmakta fayda vardır. 

Alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemi, taraflar arasında uyuşmazlık bulunan konunun, 
genellikle bağımsız, tarafsız ve objektif bir üçüncü kişi tarafından, tarafları bir araya getirmek 
suretiyle iletişim kurmalarının ve uyuşmazlık konusu hususunda çözüme ulaşmalarının 
sağlanmasını yahut da taraflara üzerinde anlaşabilecekleri çözüm önerileri sunarak 
uyuşmazlığın çözümünü amaçlayan seçimlik nitelikteki her türlü yöntem olarak ifade 
edilebilir14. O hâlde uyuşmazlığın çözümünü yargı yoluna başvurmadan sağlayan alternatif 
yollara, alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemi denebilir. Birçok alternatif uyuşmazlık çözüm 
yöntemi mevcuttur. Arabuluculuk, uzlaştırma, müzakere, mini yargılama, teknik bilirkişilik, ön 
hakemlik, üçüncü kişinin sözleşmeye müdahalesi, tarafsız ön değerlendirme, vakıaların tespiti, 
arabuluculuk-tahkim bu yöntemlere örnek olarak verilebilir15. Bu yöntemler tahdidi değildir. 

                                                   
12 ULUKAPI, s.80; UYUMAZ, Alper: “Tüketici Hukukundan Doğan Uyuşmazlıkların Alternatif Çözüm Yolları”, 
SÜHFD, 20(1), 2012, s.121-122, 129. 
13 ERMENEK, İbrahim: “Yargı Kararları Işığında Tüketici Sorunları Hakem Heyetleri ve Bu Alanda Ortaya Çıkan 
Sorunlara İlişkin Çözüm Önerileri”, Gazi Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 17(1-2), 2013, s.623-624; Özbek, 
Tüketici Sorunları Hakem Heyetlerinin, tüketici mahkemelerinin yanında yer alan bir alternatif uyuşmazlık çözüm 
yolu olduğu, değeri belli bir miktarın altında olan uyuşmazlıklarda da başvurunun zorunlu olmasına ve alternatif 
uyuşmazlık çözüm yöntemlerinin altında yatan gönüllülük ilkesine uymamasına rağmen, bir alternatif uyuşmazlık 
çözüm yolu olduğu görüşündedir, ÖZBEK, Mustafa: Alternatif Uyuşmazlık Çözümü, 2. Baskı, Yetkin Yayınları, 
Ankara, 2009, s.710. 
14 TANRIVER, Süha: “Hukuk Uyuşmazlıkları Bağlamında Alternatif Uyuşmazlık Çözüm Yolları ve Özellikle 
Arabuluculuk”, TBB Dergisi, 64, 2006, s.151; ÖZEKES, Muhammet: Pekcanıtez Usûl Medenî Usûl Hukuku, 15. 
Bası, On İki Levha Yayınları, İstanbul, 2017, s.2807; ÖZBEK, Mustafa: Alternatif Uyuşmazlık Çözümü, Cilt 1, 4. 
Baskı, Yetkin Yayınları, Ankara, 2016, s.191-192; ÖZBEK, Mustafa: “Dünya Çapındaki Adalete Ulaşma Hareketiyle 
Ortaya Çıkan Gelişmeler ve Alternatif Uyuşmazlık Çözümü”, AÜHFD, 51(2), 2002,  s.137-138; ÖZBAY, İbrahim: 
“Alternatif Uyuşmazlık Çözüm Yöntemleri”, EÜHFD, 10(3-4), 2006, s.460; ILDIR, Gülgün: Alternatif Uyuşmazlık 
Çözüm Yolları, Seçkin Yayınları, Ankara, 2003, s.30; GÖKSU, Mustafa: Alternatif Uyuşmazlık Çözüm Yolları ve 
Tahkim, Seçkin Yayınları, Ankara, 2019, s.18; KEKEÇ, Elif Kısmet: Arabuluculuk Yoluyla Uyuşmazlık Çözümünde 
Temel Aşamalar ve Taktikler, 3. Baskı, Adalet Yayınevi, Ankara, 2016, s.13; UYUMAZ, s.105-106; AZAKLI 
ARSLAN, Betül: Medenî Usûl Hukuku Açısından Zorunlu Arabuluculuk, Yetkin Yayınları, Ankara, 2018, s.23; 
BULUR, Alper: “Alternatif Uyuşmazlık Çözüm Yolları ve Arabuluculuk Yöntemi”, Ankara Barosu Dergisi, 65(4), 
2007, s.31.  
15 TANRIVER, Arabuluculuk, s.160 vd.; ÖZEKES, s.2810 vd.; PEKCANITEZ, Hakan/ATALAY, Oğuz/ÖZEKES, 
Muhammet: Medenî Usûl Hukuku, Vedat Kitapçılık, İstanbul, 2018, s.606; ATALI, Murat/ERMENEK, 
İbrahim/ERDOĞAN, Ersin: Medenî Usûl Hukuku, 2. Bası, Yetkin Yayınları, Ankara, 2019, s.767; ÖZBEK, 
Gelişmeler, s.138 vd.; ÖZBAY, s.464 vd.; GÖKSU, s.22; KEKEÇ, s.18 vd.; UYUMAZ, s.108 vd.; ERSEN PERÇİN, 
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Bir yöntemin alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemi olabilmesi için ise doktrinde üç kriter 
benimsenmiştir. Bu kriterler, “tarafların sürece gönüllü olarak katılması”, “tarafsız üçüncü 
kişinin tavsiyelerinin veya verdiği kararların bağlayıcı olmaması”, “tarafların süreçten veya 
verilen karardan tatmin olmaması durumunda yargıya başvurma hakkına sahip olması”dır16. 
Bu kriterler kapsamında değerlendirildiğinde, Bireysel Müşteri Hakem Heyeti, başvurunun 
gönüllü olması, kararlarının bağlayıcı olmaması ve bu kapsamda yargıya başvurma hakkının 
bulunması bakımından alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemlerinin her üç kriterini de 
sağlamaktadır. Her ne kadar belirli bir meblağa kadar verilen kararların bankalar tarafından 
uygulanma zorunluluğu bulunsa da, bu kararlar bakımından yine de yargı yolu açıktır. Ayrıca 
Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin düzenlenme amacı düşünüldüğünde, alternatif uyuşmazlık 
çözüm yöntemlerinin yargının iş yükünü hafifletmesinin yanı sıra, dava yoluna oranla yargılama 
giderlerini azaltma, emek ve zamandan tasarruf sağlama amacıyla17 da uyum içindedir.  

O hâlde kanaatimizce Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin hukukî niteliği, alternatif 
uyuşmazlık çözüm yöntemi olarak kabul edilmelidir. Zira kamu düzenine aykırılık 
oluşturmadığı sürece ve tarafların üzerinde serbestçe tasarruf edebilecekleri konularda, alternatif 
uyuşmazlık çözüm yöntemlerinin hukukumuzda uygulanması mümkündür18. Her ülke kendi şart 
ve gerekliliklerine göre, çeşitli alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemlerini benimseyebileceği 
gibi, karma yöntemler ya da başka alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemleri oluşturabilir19.  

Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin inceleyebileceği uyuşmazlıklar, tarafların üzerinde 
serbestçe tasarruf edebilecekleri uyuşmazlıklar olduğundan, ister tüketici uyuşmazlıklarından 
kaynaklansın ister diğer uyuşmazlıklar olsun, Hakem Heyetine başvurulmasının önünde bir 
engel yoktur. Her ne kadar zayıf konumda olan tüketicinin korunması bakımından Tüketicinin 
Korunması Hakkında Kanun kamu düzenini ilgilendiren düzenlemeler içerse de20, bu durum 
uyuşmazlık konusunun içerik itibariyle de kamu düzenine ilişkin olduğu anlamına gelmez21. 
Ayrıca Hakem Heyetine başvurunun gönüllülük esasına dayanması, kararlarının bağlayıcı 
olmaması ve kararlara karşı yargı yolunun açık olması, kanaatimizce zayıf konumda olan 
tüketicilerin haklarını zedelememekte ve kamu düzenine aykırılık oluşturmamaktadır. 6502 
sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun’un 68’inci maddesinin 5’inci fıkrasına göre de 
alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemlerine başvurmak mümkündür. Doktrinde, bu hükme göre, 
tüketici olmayan tarafın uyuşmazlık çıktığında her halükârda Tüketici Hakem Heyetine 
başvurmak zorunda olduğu; tüketicinin ise alternatif uyuşmazlık çözüm yollarına başvurmak ile 

                                                                                                                                                     
Gizem: “Alternatif Uyuşmazlık Çözüm Yöntemlerinden Arabuluculuğun Hukuksal Düzenlemelerdeki Yeri”, MHB, 
31(2), s.181; BULUR, s.32.  
16 TANRIVER, Arabuluculuk, s.151-152; ÖZEKES, s.2807;  ERMENEK, s.579; ÖZBEK, AUÇ-2, s.837; ILDIR, 
s.27-29; KEKEÇ, s.14; UYUMAZ, s.106; AZAKLI ARSLAN, s.30; ERSEN PERÇİN, s.182 vd.; BULUR, s.31. 
17 TANRIVER, Arabuluculuk, s.158; PEKCANITEZ/ATALAY/ÖZEKES, s.609; ÖZBEK, AUÇ-1, s.284 vd.; 
ÖZBEK, AUÇ-2, s.809 vd.; ÖZBEK, Gelişmeler, s.149; ÖZBAY, s.459-460; ATALI/ERMENEK/ERDOĞAN, 
s.767; GÖKSU, s.21; KEKEÇ, s.87 vd.; UYUMAZ, s.106. 
18 TANRIVER, Arabuluculuk, s.152; ATALI/ERMENEK/ERDOĞAN, s.766; GÖKSU, s.17; BULUR, s.32-33. 
19 TANRIVER, Arabuluculuk, s.160; UYUMAZ, s.108. 
20 ERMENEK, s.602-603; “…4077 Sayılı Kanunun amacını belirleyen ı. maddesinin açık hükmü ile yasanın 
bütününden, Anayasanın 172. maddesinde yer alan ‘Devlet, tüketicileri koruyucu ve aydınlatıcı tedbirleri alır, 
tüketicilerin kendilerini koruyucu girişimlerini teşvik eder’ hükmü doğrultusunda, birey olarak daha zayıf ve 
korunmaya muhtaç durumda olan tüketicilerin, satıcı, sağlayıcı vs. karşısında daha etkin bir şekilde korunmasını 
sağlamak, sosyal ve iktisadi hayattaki gelişmeler karşısında, çağdaş hukuka uygun olarak bu yasanın hazırlanıp 
çıkarıldığı anlaşılmaktadır. Tüketicinin sağlığını, güvenliğini, ekonomik çıkarlarını korumak, aydınlatmak her şeyden 
önce Devletin Anayasa ile üstlendiği görevleridir. Bu yasa ile kamunun yararının korunması, sosyal düzen ve 
adaletin, tüketiciler ile satıcılar-sağlayıcılar vs. arasında kapsamlı bir ahengin sağlanması amaçlanmıştır. Bu kanun 
ile tüketici korunurken aynı zamanda kamu düzeninin sağlanması amaçlanmış olduğundan, kanunun doğrudan kamu 
düzeni ile ilgili olduğunda hiç tereddüt edilmemelidir. Tüketicinin korunmasını amaçlayan 4077 Sayılı Kanunun 
kamu düzeni ile ilgili özel bir kanun olması, bu yasanın 22. maddesi ile tüketici sorunları hakem heyeti olarak bir 
hakem heyeti oluşturulmasından, yasa koyucunun böylece zımnen özel tahkim yolunu kapadığı, 23. maddesindeki bu 
kanunun uygulaması ile ilgili her türlü ihtilafın tüketici mahkemelerinde görüleceği şeklindeki hükmünden, görevli 
mahkemenin yasa ile açıkça belirlendiği ve bu kanunun uygulanmasından çıkan ihtilafların mutlaka tüketici 
mahkemelerinde veya miktara göre tüketici hakem heyetlerinde bakılması gerektiği, tahkim yolu ile özel hakemler 
önünde görülemeyeceğinin kabulü gerekir. Somut olayda, taraflar arasındaki paket tur tatil sözleşmesinden doğan 
ihtilaf, 4077 Sayılı Kanunun 1,2, 3/c-f ve 23. maddeleri nazara alındığına bu yasa kapsamında kalmakta ve ihtilafı 
çözmede tüketici mahkemeleri görevli olduğundan, sözleşmedeki tahkim şartı geçersizdir. Uyuşmazlığın hakemler 
vasıtası ile çözümlenme olanağı yoktur…”, Yargıtay 13. HD., 25.9.2008, Esas 2008/3492, Karar 2008/11120, 
www.kazanci.com, Erişim: 14.10.2019. 
21 ERMENEK, s.603. 
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Tüketici Hakem Heyetine başvurmak arasında seçim hakkına sahip olduğu ifade edilmiştir22. 
Ancak bu yolun haksız şart niteliğinde sözleşmeye eklenmesi hâlinde, sözleşmede yer alan bu 
şart tabii ki kesin olarak hükümsüzdür23.  

2. Bireysel Müşteri Hakem Heyeti Kararlarının Hukukî Niteliği 

Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin hukukî niteliği tespit edildikten sonra, Heyetin verdiği 
kararların hukukî niteliğini tespit etmek gerekir. Bu noktada Hakem Heyetinin hukukî 
niteliğinden yola çıkarak bir sonuca ulaşılmalıdır.  

Doktrinde, alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemleri neticesinde varılan çözümün 
mahkeme dışı sulh sözleşmesi niteliğinde olduğu kabul edilmiştir24. Burada mahkeme dışı sulh 
sadece maddî hukuka ilişkin etki doğurup, usûl hukuku alanında etkiye sahip değildir. Ancak 
mahkeme dışı sulhün mahkeme içi sulhe dönüştürülmesi durumunda, mahkeme içi sulhe ilişkin 
kurallar uygulanır25. Böyle bir ihtimalde, mahkeme dışı sulh sözleşmesinin mahkemede 
okunması ve bu durumun tutanağa yazılması ile tutanağın sulhe ilişkin bölümünün taraflarca 
imzalanması gerekir (HMK m.154/3-ç). Mahkeme dışı sulh sözleşmesinin yazılı şekilde 
yapılması durumunda, sulh metninin ayrıca duruşma tutanağına geçirilmesine ihtiyaç olmayıp, 
sulh sözleşmesinin mahkemeye verildiğinin tutanağa yazılması yeterlidir26. Mahkeme dışı 
sulhün varlığı diğer tarafça kabul edilmediği takdirde ise, mahkeme dışı sulhe dayanan tarafın 
sulhün varlığını ispat etmesi gerekir27.  

Bireysel Müşteri Hakem Heyeti tarafından verilen kararların mahkeme dışı sulh 
sözleşmesi olarak nitelendirilip nitelendirilemeyeceği noktasında ise ikili bir ayrım yapmak 
gerekir. Öncelikle, Hakem Heyetinin hukukî niteliği alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemi 
olduğundan, Hakem Heyetinin verdiği kararlar da mahkeme dışı sulh sözleşmesi gibi 
nitelendirilebilir. Zira mahkeme dışı sulh sözleşmesinde de, sulh kesin hüküm teşkil etmez ve 
icraî niteliğe sahip değildir. Ayrıca mahkeme dışı sulh sadece maddî hukuka ilişkin etki 
doğurup, usûl hukuku alanında etkiye sahip olmadığından, Hakem Heyetince verilen kararların 
yargı yoluna başvurmayı engellememesiyle de uyum içerisindedir. Ancak sulh bir sözleşmedir 
ve tarafların karşılıklı fedakarlıkta bulunarak aralarındaki uyuşmazlığı sonlandırmak üzere 
anlaşmaları gerekir. Bireysel Müşteri Hakem Heyeti kararları bakımından yapılması gereken 
ayırım ise bu noktada karşımıza çıkmaktadır. Hakem Heyetince verilen kararın tarafları tatmin 
etmemesi ve özellikle yargı yoluna başvurulması ihtimalinde burada bir sulh sözleşmesi 

                                                   
22 ATALI, Murat: “6502 sayılı Kanun’un Tüketici Sorunları Hakem Heyetlerine İlişkin Hükümlerinin 
Değerlendirilmesi”, Prof. Dr. Ejder Yılmaz’a Armağan, Cilt 1, Yetkin Yayınları, Ankara, 2014, s.405; BUDAK, Ali 
Cem: “6502 sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun’a Göre Tüketici Hakem Heyetleri”, DEÜHFD, 16, Özel 
Sayı 2014, (Basım: 2015), Prof. Dr. Hakan Pekcanıtez’e Armağan, s.85; ERMENEK, s.603-604; ÖZBEK, AUÇ-2, 
s.977-978. 
23 Alternatif uyuşmazlık çözüm yollarına başvurulmasına ilişkin sözleşme şartları, tarafların tahkim veya dava yoluna 
başvurma hakkını ellerinden almaması sebebiyle tek başına tüketici aleyhine dengesizliğe yol açmamaktadır, 
ÖZBEK, AUÇ-2, s.978; Tüketici aleyhine getirilen söz konusu şartın geçerli olup olmadığı ise tüketici aleyhine 
dengesizliğe neden olup olmadığına göre belirlenmelidir, ATALI, s.405. 
24 ÖZBAY, s.472; ERDOĞAN, Ersin/CÖMERT, Büşra: “Arabuluculuk Sonunda Hazırlanan Anlaşma Belgesinin 
Hukukî Niteliği ve Anlaşma Belgesine Karşı Başvurulabilecek Hukukî Çareler”, Terazi Hukuk Dergisi, 13(138), 
2018, s.34; arabuluculuk ve uzlaştırma hukukumuzda ayrı birer düzenlemeye sahip olduğundan ve sonucunda bir 
anlaşma ya da uzlaşma belgesi düzenlendiğinden, mahkeme dışı sulhe ilişkin bir incelemeye gerek yoktur, zira 
sonuçları kanunda açıkça düzenlenmiştir, GÖKSU, s.24. 
25 TANRIVER, Süha: “Mahkeme Huzurunda Yapılan Sulhler”, AÜSBFD, 49(1), 1994, s.338-339; TANRIVER, 
Süha: Medenî Usûl Hukuku, Cilt I, Yetkin Yayınları, Ankara, 2016,  s.1029; ARSLAN, Ramazan/YILMAZ, 
Ejder/TAŞPINAR AYVAZ, Sema/HANAĞASI, Emel: Medenî Usûl Hukuku, 5. Baskı, Yetkin Yayınları, Ankara, 
2019, s.567, 570; ATALI/ERMENEK/ERDOĞAN, s.580; ERDOĞAN/CÖMERT, s.33; Mahkeme dışı sulhün, 
mahkeme içi sulhe dönüştürülemeyeceğine ilişkin aksi yöndeki görüşü için bkz. ÖNEN, Ergun: Medenî Yargılama 
Hukukunda Sulh, Ankara, 1972, s.88. 
26 TANRIVER, Usûl, s.1029; ARSLAN/YILMAZ/TAŞPINAR AYVAZ/HANAĞASI, s.567. 
27 ARSLAN/YILMAZ/TAŞPINAR AYVAZ/HANAĞASI, s.570; “...mahkeme dışı sulhün tarafları bağlaması ve 
mahkemece dikkate alınması iki hâlde mümkündür. Birinci hâlde, taraflar mahkeme dışında sulh oldukları sözleşmeyi 
mahkemeye verip, buna göre sulh olduklarını bildirmişlerse, bu husus mahkemece tutanağa geçirilir, taraflara 
okunur ve imza ettirilir, bu hâlde mahkeme dışı sulh, mahkeme içi sulhe dönüşür. İkinci hâlde ise, taraflar ikisi 
birlikte davaya bakan mahkemeye sulh olduklarını bildirmezler ve taraflardan biri böyle bir sulh sözleşmesini inkâr 
ederse mahkeme dışı sulhe dayanan taraf bunu kanıtlamakla yükümlüdür...”, Yargıtay 11. HD., 14.05.2001, Esas 
2001/2135, Karar 2001/4185, www.kazanci.com, Erişim: 12.10.2019. 
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olduğunu söylemek mümkün değildir. Zira sulh karşılıklı ve birbirine uygun irade beyanlarıyla 
kurulan bir maddî hukuk sözleşmesi olduğundan, burada tarafların birbirine uygun irade 
beyanlarının varlığından söz edilemez. Eğer taraflar Hakem Heyeti kararına karşı çıkmaz ve 
karara uyma yönünde iradeleri oluşursa, bu durumda zımnî bir sulh sözleşmesi kurulduğu kabul 
edilebilir28. Mahkeme dışı sulh sözleşmesinin yapılışı kural olarak herhangi bir şekil şartına tâbi 
olmamakla birlikte, sadece sözleşmenin ispatı bakımından yapılış şekli önem arz etmektedir29. 
Bu sebeple böyle bir ihtimalde, zımnî bir sulh sözleşmesi kurulduğunu kabul etmek 
mümkündür. Fakat burada dahi Hakem Heyetinin kararı değil, tarafların karşılıklı ve birbirine 
uygun irade beyanları mahkeme dışı sulhü meydana getirir30. Ancak taraflardan biri Heyet 
kararına rağmen bu uyuşmazlığı yargı yoluna taşırsa, böyle bir durumda karşılıklı ve birbirine 
uygun iradenin varlığından söz etmek ve bu kapsamda Hakem Heyeti kararını mahkeme dışı 
sulh olarak nitelendirmek mümkün gözükmemektedir.  

Mahkeme dışı sulhte taraflardan birinin sulhün varlığını ispat etmesi durumunda, 
mahkeme dışı sulhün mahkeme içi sulhe dönüşmesi ise, kanaatimizce Heyet kararları 
bakımından geçerli değildir. Zira burada Hakem Heyetinin hukukî niteliği, her ne kadar 
alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemi olsa da, arabuluculuk veya uzlaşmadan farklı olarak, 
tarafların uyuşmazlık konusunda karşılıklı ve birbirine uygun iradeleriyle anlaşmaları, bir başka 
ifadeyle tarafların müzakeresi değil, tahkim yargısında olduğu gibi Hakem Heyetinin verdiği bir 
karar söz konusudur. O hâlde Heyet kararının mahkeme içi sulhe dönüşmek üzere yargılamaya 
taşınabilmesi için iki tarafın da karara uyma yönünde iradeleri gereklidir. Hakem Heyeti 
kararının ise ispat edilerek mahkeme içi sulhe dönüşmesi bu sebeple mümkün değildir.  

İkinci ihtimal ise, Hakem Heyeti kararının her iki tarafın karşılıklı fedakarlıklarını 
içermemesi, bir başka ifadeyle sadece tek tarafın fedakarlıkta bulunduğu bir kararın olması 
durumunda, tarafların hakem heyeti kararına uyma yönünde iradeleri oluşsa dahi bunun bir 
mahkeme dışı sulh olmayacağıdır. Zira sulh sözleşmesinin en önemli unsuru, tarafların karşılıklı 
fedakarlıkta bulunmasıdır. Bu ihtimalde taraflar arasında borç ilişkisi varsa, Heyet kararına 
uyma iradesi bir borç ikrarını yahut da taraflardan birinin borcundan kurtulması söz konusuysa 
ibra sözleşmesini meydana getirmektedir31. O hâlde karşılıklı fedakarlık bulunmayan, sadece tek 
tarafın fedakarlığıyla sonuçlanan bir Heyet kararının taraflarca benimsenmesi durumunda, 
kararın içeriğine göre borç ikrarı yahut ibra sözleşmesi karşımıza çıkmaktadır. Ancak burada da 
belirtmek gerekir ki, borç ikrarını veya ibra sözleşmesini meydana getiren Heyet kararı değil, 
tarafların karara uyma yönündeki iradeleridir.  

Bireysel Müşteri Hakem Heyeti kararlarının, yargı yoluna başvurulduğunda delil olarak 
kullanılıp kullanılamayacağı ise bir başka önemli hususu teşkil etmektedir. Burada bize, 
Tüketici Sorunları Hakem Heyetinin bağlayıcı olmayan kararlar verdiği 4077 sayılı Kanun’un 
yürürlükte olduğu dönemdeki tespitler yardımcı olabilir. Ancak 4077 sayılı Kanun’un 22’nci 
maddesinde Tüketici Sorunları Hakem Heyetinin, belirli bir meblağın üzerindeki uyuşmazlıklar 
bakımından verdiği kararların tüketici mahkemelerinde delil olarak ileri sürülebileceği açık bir 
şekilde düzenlenmekteydi. Benzer bir şekilde 5957 sayılı Sebze ve Meyveler ile Yeterli Arz ve 
Talep Derinliği Bulunan Diğer Malların Ticaretinin Düzenlenmesi Hakkında Kanun’un 10’uncu 
maddesine göre de, belirli bir meblağın üzerinde bulunan uyuşmazlıklar bakımından Hal Hakem 
Heyetinin vereceği kararlar bağlayıcı değildir ve bu kararların asliye ticaret mahkemesinde delil 
olarak ileri sürülebileceği kabul edilmektedir. Oysa Bireysel Müşteri Hakem Heyeti kararları 
bakımından kararların bağlayıcı olmaması dışında, delil olarak kullanılabileceğine dair herhangi 
bir düzenleme bulunmamaktadır. O hâlde Bireysel Müşteri Hakem Heyeti kararlarına delil 
mahiyetinin atfedilip edilemeyeceğini delil sistemimiz içerisinde incelemek gerekir. 

Öncelikle, Hakem Heyeti kararları, taraflarca hazırlanmış ve imzalanmış bir sulh 
sözleşmesi niteliği taşımadığından, bu kararlar adi senet olarak nitelendirilemez. Keza 
taraflardan biri yargı yoluna başvurduğuna göre, tarafların birbirine uygun karşılıklı irade 

                                                   
28 Mahkeme dışı sulh sözleşmesinin zımnî olarak kurulabileceğine dair bkz. HIZIR ASRAV, Fatma: Sulh Sözleşmesi, 
Adalet Yayınevi, Ankara, 2019, s.145. 
29 ARSLAN/YILMAZ/TAŞPINAR AYVAZ/HANAĞASI, s.570; HIZIR ASRAV, s.145; sulh sözleşmesi maddî 
hukuk tarafından şekil şartına bağlanmış ifa işlemlerini içeriyorsa, işlemin tâbi olduğu şekil şartına uyulmak 
zorundadır, HIZIR ASRAV, s.146 vd. 
30 ERMENEK, s.625. 
31 ERDOĞAN/CÖMERT, s.31, 34. 
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beyanları bulunmadığından, burada bir sulh sözleşmesi olduğunu dahi söylemek mümkün 
değildir. Bir belgenin senet olabilmesi için senedin kendi aleyhine kullanılacak kişi tarafından 
hazırlanması gerekir. O hâlde Hakem Heyeti kararları senet hükmünde değildir.  

Hakem Heyeti kararlarının takdiri delil olarak kullanılabileceğine dair de açık bir 
düzenleme yoktur. Ancak Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda takdiri deliller tahdidi olarak 
belirlenmemiş, bilakis Kanun’un 192’nci maddesinde belirli bir delille ispat zorunluluğu 
öngörülmeyen hâllerde, Kanun’da düzenlenmemiş olan diğer delillere de başvurulabileceği 
hüküm altına alınmıştır. Bu noktada, Bireysel Müşteri Hakem Heyeti kararlarının takdiri delil 
olarak kullanılıp kullanılamayacağına bakmak gerekir. Fakat her durumda bu kararların 
mahkeme tarafından dikkate alınabilmesi için, taraflara eşit iddia ve savunma hakkı tanınmış 
olması, gösterilen deliller incelenerek ve gerekçe gösterilerek karar verilmiş olması gerekir32.  

Öncelikle, Hakem Heyetince verilen kararların belge olarak nitelendirilip 
nitelendirilemeyeceğinin üzerinde durulmalıdır. Belge, uyuşmazlık konusunu ispata elverişli 
bilgi taşıyıcısıdır (HMK m.199). Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 192’nci ve 199’uncu 
maddeleri birlikte değerlendirildiğinde, Hakem Heyeti kararlarının takdiri delil olarak belge 
mahiyetinde kabul edilmesi düşünülebilir. Ancak burada Hakem Heyeti kararlarının temsil 
yeteneği yoktur. Delilin temsilî niteliği ile kastedilen, delilin olgunun gerçekleştiği konusunda 
hâkime kanaat verici olmasıdır33. Bu noktada bilirkişi, keşif gibi delillerin de temsilî niteliği 
olmadığı34 düşünülebilirse de, onlara delil mahiyetini kazandıran kanunî düzenlemedir. O hâlde 
delil niteliğine sahip olunabilmesi için ya vakıayı temsil niteliğinin bulunması yahut da kanun 
tarafından o niteliğin verilmesi gerekir. Bu çerçevede, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 
192’nci maddesi kapsamında bir delil yargılamaya dahil edilmek isteniyorsa, kanaatimizce 
vakıayı temsilî niteliğe haiz olmalıdır.  

Bu noktada, Bireysel Müşteri Hakem Heyeti kararlarının uzman görüşü sayılıp 
sayılamayacağı da akla gelebilecek bir başka husustur. Zira Hakem Heyetinin oluşumu dikkate 
alındığında, alanında uzman kişilerden meydana geldiği görülmektedir. Hatta tarafların kendi 
belirleyecekleri uzmanlardan aldıkları görüşten, tarafsız ve objektif olması sebebiyle 
güvenilirliği bakımından bir fark da vardır.  

Uzman görüşü, davanın taraflarından birisinin, konunun uzmanından, uzmanlık alanının 
verilerine dayanarak, oy ve görüşünü içeren bilimsel mütalaa almasıdır35. Görüşü alınan 
uzmanın, işinin ehli olması ile objektif ve tarafsız olması, alınan mütalaanın inandırıcılığı 
bakımından son derece önemlidir36. O hâlde bu yönüyle bakıldığında, Hakem Heyeti 
kararlarının uzman görüşü olabileceği düşünülebilir. Ancak bir görüşün, Hukuk Muhakemeleri 
Kanunu anlamında uzman görüşü olabilmesi için taraflar ile üçüncü kişinin uzman görüşü 
alınması yönünde anlaşmaları gerekir. Hakem Heyeti ile taraflar arasında uzman görüşü 
alınacağına dair bir anlaşma olmadığı gibi, Hakem Heyetinin uzman görüşü verme yönünde 
saiki de yoktur. Hakem Heyeti kararlarının uzman görüşü sayılabilmesi ancak konunun 
uzmanından alınan her görüş, uzman görüşüdür şeklinde geniş bir yorum yapılması hâlinde 
mümkün olup, bu ihtimalde dahi Hukuk Muhakemeleri Kanunu anlamında Hakem Heyeti 
kararlarına uzman görüşüdür demek mümkün değildir.  

Kanaatimizce burada tartışılması gereken asıl husus Hakem Heyeti kararlarının delil 
niteliği değil, Heyetçe yapılan inceleme sonucu dosyada yer alan bilgi ve belgelerin delil olarak 
kullanılıp kullanılamayacağıdır. Dosyada bulunan bilgi ve belgelerin uyuşmazlık konusu 
vakıaları ispata elverişli bilgi taşıyıcısı olma özelliğine sahip olduğu ve vakıaları temsil 
kabiliyetinin bulunduğu açıktır. Özellikle Hakem Heyetince yapılan inceleme sırasında, 
tarafların bir vakıayı ikrar edebileceği yahut da istenilen bilgi ve belgelerin banka tarafından 
Birlik’e ibraz edilme zorunluluğu bulunduğu düşünüldüğünde, bunların çekişmeli vakıaları 
ispata elverişli olduğu ortadadır. Bu kapsamda dosyada bulunan bu bilgi ve belgelerin yargılama 
                                                   
32 PEKCANITEZ, Tüketici, s.365; ERMENEK, s.625.  
33 KONURALP, Halûk: Medenî Usûl Hukukunda İspat Kurallarının Zorlanan Sınırları, Yetkin Yayınları, Ankara, 
2009, s.10. 
34 KONURALP, s.12. 
35 TANRIVER, Usûl, s.971. 
36 TANRIVER, Usûl, s.971. 
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sırasında takdiri delil olarak kullanılması kanaatimizce mümkündür. Kuşkusuz taraflarca zaten 
sahip olunan bir belge varsa, bu belgenin sadece Hakem Heyeti önünde sunulduğu için daha 
sonra açılacak davada kullanılamayacağı ileri sürülemez. Burada önem arz eden, özellikle 
Heyete ibraz edilmesine rağmen, banka tarafından yargılamaya dahil edilmeyen birtakım bilgi 
ve belgeler mevcutsa, bunların yargılamada kullanılabilmesi gerektiğidir. Sulh müzakereleri 
sırasında yapılan ikrarın tarafları bağlamayacağına veya arabuluculuk müzakereleri sırasında 
ileri sürülen beyan ve belgelerin kullanılamayacağına dair hükümlerin, Hakem Heyeti 
incelemesi bakımından da geçerli olacağı düşünülebilse de, Heyetçe yapılan inceleme bir 
müzakere değildir. Burada yapılan inceleme daha ziyade, tahkim yahut devlet yargısındaki 
gibidir. Bu konuda açık bir düzenleme de bulunmadığına göre, delil yasaklarını burada 
uygulamamak gerekir. Bu bilgi ve belgelerin delil olarak kullanılabilmesi sayesinde, uyuşmazlık 
mahkeme önüne geldiğinde, tahkikatın daha kısa sürede sonuçlandırılması da sağlanmış olur37.  

Tüketici Sorunları Hakem Heyetleri ile Hal Hakem Heyetlerinin bağlayıcı olmayan 
nitelikteki kararları ile Bireysel Müşteri Hakem Heyeti kararları arasında aslında herhangi bir 
fark yoktur. Fakat yargılamada delil olarak kullanılması gereken, kararların kendisinden ziyade 
inceleme sırasında ortaya çıkan bilgi ve belgelerdir. O hâlde dosyada yer alan bilgi ve belgelerin 
takdiri delil olarak kullanılması noktasında, hâkim bunları diğer delillerle birlikte serbestçe 
değerlendirmelidir. Elbette bir vakıanın ispatı için kesin delil gerekiyorsa, bu durumda o 
vakıanın ispatında kullanılmaları mümkün değildir. Ancak dosyada yer alan bir belge kuşkusuz 
senet niteliği de taşıyabilir. 

B. Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin Tarafsız Olup Olmadığı Sorunu 

Alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemlerinde, sürece katılan üçüncü kişilerin meslekî 
uzmanlıklarının yanı sıra, tarafsız ve bağımsız olması gerekir. Bu tarafsızlık ve bağımsızlığın 
sağlanamaması ve meslekî yeterliliklerinin bulunmaması, alternatif uyuşmazlık çözüm 
yöntemlerine hem şüpheyle yaklaşılmasına hem de bu yöntemlerin kendisinden beklenen etkiyi 
doğuramamasına sebep olabilir38. Bunun dışında gerek yargı yoluyla gerek herhangi bir 
alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemiyle uyuşmazlıklar çözülürken, tarafların eşit haklara sahip 
olması, hukukî dinlenilme hakkı ile silahların eşitliği ilkesinin gerçekleşmesi gerekir. Bu 
kapsamda Bireysel Müşteri Hakem Heyeti tarafından yapılan inceleme esnasında da aynı hak ve 
ilkelerin dikkate alınması zorunludur. O hâlde Hakem Heyeti tarafından yapılan incelemenin 
hukukî dinlenilme hakkı ile silahların eşitliği ilkesine uygun olabilmesi için, öncelikle bu 
heyetin tarafsız ve bağımsız bir şekilde oluşması gerekmektedir. Zira tarafsızlık, her iki tarafa 
eşit mesafede bulunulmasıyla birlikte, adil bir yargılamanın gerçekleşmesi, hukukî dinlenilme 
hakkı ve silahların eşitliği, tarafların eşit katılımı ve eşit muamele görmesiyle ve bu kapsamda 
üçüncü kişinin tarafsızlığıyla sağlanabilir39.  

Bu noktada öncelikle, Anayasa Mahkemesi’nin 1136 sayılı Avukatlık Kanunu’nun 
167’inci maddesinde düzenlenen Baro Hakem Kurulu ile ilgili kararına, ilgisi sebebiyle 
değinmek ve tespitlerine yer vermek gerektiği kanaatindeyiz. Avukatlık Kanunu’nun Baro 
Hakem Kurulunu düzenleyen ilgili maddesi, Anayasa Mahkemesi’nin 2003/98 Esas, 2004/31 
Karar ve 3.3.2004 tarihli kararıyla iptal edilmiştir. İptal edilen madde şu şekildedir;  

“Avukatlık sözleşmesinden ve vekâlet ücretinden kaynaklanan her türlü anlaşmazlıklar, hukukî 
yardımın yapıldığı yer barosu hakem kurulunca çözümlenir. Hakem kurulu, baronun bulunduğu yargı 
çevresinin en kıdemli asliye hukuk hakimi ile baro yönetim kurulunca seçilecek, yönetim kuruluna seçilme 
yeterliliğini taşıyan iki avukattan oluşur. Kurula asliye hukuk hâkimi başkanlık eder...”  

Baro Hakem Kurulunun Anayasa’ya aykırılığı iddiasının dayandırıldığı Anayasa 
maddeleri ise Anayasa’nın 2, 9, 10, 36, 37 ve 138’inci maddeleridir. Anayasa Mahkemesi 
yaptığı inceleme sonucunda Baro Hakem Kuruluna ilişkin düzenlemeyi alternatif uyuşmazlık 
çözüm yöntemleri bakımından önemli sayılacak şu gerekçelerle iptal etmiştir:  

“Anayasa’nın 9. maddesinde, yargı yetkisinin Türk Milleti adına bağımsız mahkemelerce 
kullanılacağı öngörülmüştür. Bu madde uyarınca, yapılacak yargılamanın kişiler yönünden gerçek bir 
güvence oluşturabilmesi için aranacak nitelikler de 36. maddede belirtilerek ‘Herkes, meşrû vasıta ve 

                                                   
37 PEKCANITEZ, Tüketici, s.347. 
38 TANRIVER, Arabuluculuk, s.159. 
39 KEKEÇ, s.63. 
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yollardan faydalanmak suretiyle yargı mercileri önünde davacı veya davalı olarak iddia ve savunma ile 
adil yargılanma hakkına sahiptir. Hiçbir mahkeme, görev ve yetkisi içindeki davaya bakmaktan 
kaçınamaz’ denilmiştir. Anayasa’nın 141. maddesiyle de davaların en az giderle ve mümkün olan süratle 
sonuçlandırılması görevi yargıya verilmiştir. Bu görevin ağır iş yükü altında yerine getirilmesi 
zorlaştıkça, uyuşmazlıkların çözümü için alternatif yöntemlerin yaşama geçirilmesi, yargıya ilişkin 
anayasal kuralların etkililiğinin sağlanması bakımından gerekli görülebilir. Bu durumda yasa koyucu, 
taraflara görevli ve yetkili mahkemeye başvurmadan önce aralarındaki uyuşmazlığı kısa sürede çözmek 
üzere baro hakem kuruluna başvurma yükümlülüğünü getirebilir. Ancak bu aşamadan sonra kararı 
benimsemeyen tarafa ilk derecede ve/veya temyiz aşamasında yargı yolunun açık tutulması, hakem 
kurullarının oluşumunun ve çalışma yönteminin, uzmanlığın önemi de gözetilerek hukuk devleti ilkeleriyle 
uyum içinde düzenlenmesi gerekir. Ayrıca hakem kurullarının tarafsızlığı ve bağımsızlığı, uzman niteliği 
ile bu kurulların alacağı kararların bağlı olacağı usûl ve esasların yönetmeliğe bırakılmayıp yasa ile 
düzenlenmesi de zorunludur. İtiraz konusu kural, yukarıda açıklanan nedenlerle, Anayasa’nın 9. ve 36. 
maddelerine aykırıdır, iptali gerekir.” 

Görüldüğü üzere kararın gerekçesinde, alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemlerinin hak 
arama özgürlüğünün önünde engel değil, bilakis bu yöntemlerin yargıya ilişkin anayasal 
kuralların etkinliğinin sağlanması bakımından gerekli olduğu; ancak kararı benimsemeyen 
tarafa yargı yolunun açık tutulması, hakem heyetinin tarafsız ve bağımsız olması, heyetin 
alacağı kararların bağlı olacağı usûl ve esasların ise yönetmelikle değil, kanun ile 
düzenlenmesinin zorunlu olduğu hususları ifade edilmiştir.  

Alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemleri, devlet yargısına alternatif oluşturma amacı 
gütmediğinden, hak arama özgürlüğüne ve keza yargı yetkisinin Türk milleti adına bağımsız ve 
tarafsız mahkemelerce kullanılacağına ilişkin Anayasa’nın 9’uncu maddesine aykırılık teşkil 
etmemektedir. Bu kapsamda Anayasa Mahkemesi’nin ilgili kararı ışığında Bireysel Müşteri 
Hakem Heyetine baktığımızda, alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemi olması ve kararlarına karşı 
yargı yolunun açık olması sebebiyle, Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin hak arama hürriyetini 
ve Anayasa’nın 9’uncu maddesini ihlal ettiği söylenemez.  

Bireysel Müşteri Hakem Heyeti tarafsızlığı ve bağımsızlığı bakımından incelenecek 
olursa, heyette iki Bankacılık Düzenleme ve Denetleme Kurumu temsilcisi, üç de banka 
temsilcisi olmak üzere toplam beş temsilci görev yapar.  

“Temsilciler ve Birlik yetkilisi, bizzat kendileri, eşleri ve üçüncü dereceye kadar (üçüncü derece 
dâhil) kan ve sıhrî hısımları ile ilgili ya da mensubu olduğu banka ile ilgili başvuruların görüşülmesi ve 
karara bağlanılmasında görev alamaz. Bankalararası Kart Merkezi A.Ş. yetkilisi, bizzat kendisi, eşi ve 
üçüncü dereceye kadar (üçüncü derece dâhil) kan ve sıhrî hısımlarına ilişkin başvurulara görüş veremez. 
Bu durumda, toplantıya aynı statüdeki yedek üye temsilcilerinden biri katılır; Birlik ve Bankalararası 
Kart Merkezi A.Ş. yetkilileri yerine ilgili Kuruluş tarafından uygun şartlarda başka bir yetkili belirlenir” 
(Tebliğ m.13/2).  

Bu noktalar bakımından Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin üyelerinin tarafsızlığını ve 
bağımsızlığını sağlama yönünde düzenlemelere sahip olduğu görülmektedir. Ayrıca doktrinde, 
alternatif uyuşmazlık çözüm yollarında yargısal faaliyet bulunmadığından, arabulucunun 
hâkimler kadar bağımsız bir kimliğe sahip olmasına gerek bulunmadığı ifade edilmiştir40. Ancak 
Hakem Heyetini oluşturan üyelere bakıldığında, bireysel müşterileri temsil eden herhangi bir 
üyenin Heyette yer almadığı görülmektedir. Bu noktadan Hakem Heyetinin oluşum şekli 
eleştirilmeye açıktır. 

Bireysel Müşteri Hakem Heyetine ilişkin usûl ve esasların düzenleniş şekline 
bakıldığında ise, Anayasa Mahkemesi kararının aksine, Bankacılık Kanunu’nun 80’inci 
maddesinin “j” bendine dayanılarak “Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin Oluşumu, Çalışma 
Esas ve Usûlleri Hakkında Tebliğ” ile düzenlendiği görülmektedir. Bu noktadan Bireysel 
Müşteri Hakem Heyetinin, Anayasa Mahkemesi’nin aradığı kriteri sağlamadığı söylenebilir. 
Tüketici Hakem Heyetlerinin çalışma usûl ve esaslarının da yönetmelikle belirlenmesi doktrinde 
aynı şekilde eleştirilmiştir41. O hâlde Bireysel Müşteri Hakem Heyetine ilişkin usûl ve esaslar 
ile tâbi olduğu yargılama kurallarının tebliğle değil, Bankacılık Kanunu’yla düzenlenmesi 

                                                   
40 ÖZBEK, AUÇ-1, s.206. 
41 BUDAK, s.89, 101. 
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gerekirdi.  

C. Bireysel Müşteri Hakem Heyetine Başvurunun Zamanaşımı ve Hak Düşürücü 
Sürelere Etkisi 

Bireysel Müşteri Hakem Heyetine başvurulan uyuşmazlıklarda zamanaşımı ve hak 
düşürücü sürelerin akıbeti bakımından inceleme yapmak önem arz eden bir başka husustur. Bu 
kapsamda Türk Borçlar Kanunu’nun 158’inci maddesinde düzenlenen altmış günlük ek sürenin 
Hakem Heyetine başvurulan uyuşmazlıklarda uygulanıp uygulanmayacağının da ayrıca üzerinde 
durulması şarttır.  

Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin hukukî niteliğini bir tür alternatif uyuşmazlık çözüm 
yöntemi olarak tespit etmiştik. Alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemlerine başvurulduğunda, 
dava açılmasına bağlanan sonuçlar doğmamaktadır42. O hâlde alternatif uyuşmazlık çözüm 
yöntemlerinde, uyuşmazlık çözüme kavuşturulurken, zamanaşımı ile hak düşürücü sürelere ve 
özellikle yargıya başvurma imkânının yitirilmemesine dikkat edilmelidir43. Aynı husus Bireysel 
Müşteri Hakem Heyeti için de geçerlidir.  

Bireysel Müşteri Hakem Heyetine ilişkin Türkiye Bankalar Birliği tarafından hazırlanan 
bilgi broşüründe de, Heyet tarafından başvuruların incelenmesinin, uyuşmazlığın mahkeme 
veya tahkime intikaline ilişkin yasal süre sınırlamalarını durdurmayacağı belirtilmiştir. Tebliğde 
ise zamanaşımı ve hak düşürücü sürelere ilişkin herhangi bir düzenleme yer almamaktadır. 
Evvela olması gereken bakımından, Hakem Heyetine başvurulması ile zamanaşımı süresinin 
kesildiği ve hak düşürücü sürelerin korunduğu düşünülebilir. Zira Türk Borçlar Kanunu’nun 
154’üncü maddesine göre alacaklı, dava veya def’i yoluyla mahkemeye veya hakeme 
başvurmuşsa zamanaşımı süresinin kesileceği kabul edilmiştir. Ayrıca dava açılmasıyla hak 
düşürücü süreler de korunur. Ancak Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin yaptığı inceleme hakem 
yargısı olmadığından, Türk Borçlar Kanunu’nun ilgili düzenlemesini uygulama imkânı yoktur.  

Bir alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemine başvurulduğu vakit zamanaşımı süresi 
kesilmediğinde, anlaşma sağlanamadığında zamanaşımı süresinin dolması veya yetersiz kalması 
gibi bir sonuçla karşılaşılabileceğinden, yargı yoluna başvurma güçleşebilir veya imkânsız hâle 
gelebilir44. Bu durum da adalete erişim hakkını sınırlar45. Bu sebeple olması gereken 
bakımından, herhangi bir alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemine başvurulduğunda, zamanaşımı 
süresinin kesileceğine dair bir düzenlemenin mevzuatımıza eklenmesi gerekir. Ancak doktrinde, 
bu tip bir hükmün sorun çıkarmaması adına, hangi alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemine 
başvurulduğunda zamanaşımı süresinin kesileceği ile bu uyuşmazlık çözüm yönteminin başlama 
ve bitme zamanının kesin olarak belirlenmesi gerektiği ifade edilmiştir46.   

Hukuk Uyuşmazlıklarında Arabuluculuk Kanunu’na baktığımızda ise, 16’ncı maddenin 
2’nci fıkrasında arabuluculuk sürecinin başlamasından sona ermesine kadar geçirilen sürenin, 
zamanaşımı ve hak düşürücü sürelerin hesaplanmasında dikkate alınmayacağı özel olarak 
düzenlenmektedir. Ancak Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin hukukî niteliği alternatif 
uyuşmazlık çözüm yöntemi olmakla birlikte, Hukuk Uyuşmazlıklarında Arabuluculuk Kanunu 
anlamında arabuluculuk olmadığından, bu hükmün uygulanma imkânı mevcut değildir. Benzer 
düzenleme Tüketici Hakem Heyetleri bakımından da mevcuttur. O hâlde Bireysel Müşteri 
Hakem Heyetine başvuru ile süreler kesilmeyecek veya durmayacak, işlemeye devam edecektir. 
Aksinin kabulü için bu hususun mutlaka kanunî bir düzenlemede yer alması gerekmektedir.   

Bireysel Müşteri Hakem Heyeti kararları bakımından üzerinde durulması gereken bir 
başka husus ise Türk Borçlar Kanunu’nun 156’ncı maddesinin 2’nci fıkrasının uygulanıp 
uygulanmayacağıdır. Bu maddeye göre, borç bir senetle ikrar edilmiş veya mahkeme ya da 
hakem kararına bağlanmış ise, yeni zamanaşımı süresi on yıldır. Ancak Bireysel Müşteri Hakem 
Heyeti kararlarında tarafların bu yönde irade beyanları mevcut olmadığından, borç ikrarının 
varlığını kabul etmek de mümkün değildir. O hâlde Türk Borçlar Kanunu’nun ilgili hükmü de 
burada uygulanamamaktadır. 

                                                   
42 UYUMAZ, s.124. 
43 ERSEN PERÇİN, s.184. 
44 ÖZBEK, Mustafa: “Avrupa Birliğinde Alternatif Uyuşmazlık Çözümü”, TBB Dergisi, 68, 2007, s.300. 
45 ÖZBEK, Avrupa Birliği, s.300. 
46 ÖZBEK, Avrupa Birliği, s.300. 
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Türk Borçlar Kanunu’nun 158’inci maddesinde ise, “dava veya def’i; mahkemenin yetkili 
veya görevli olmaması ya da düzeltilebilecek bir yanlışlık yapılması yahut vaktinden önce 
açılmış olması nedeniyle reddedilmiş olup da o arada zamanaşımı veya hak düşürücü süre 
dolmuşsa, alacaklı altmış günlük ek süre içinde haklarını kullanabilir” hükmü yer almaktadır. 
Bu hükmün Bireysel Müşteri Hakem Heyetine başvuran bireysel müşteriler bakımından 
uygulanıp uygulanamayacağına baktığımızda ise; burada düzenlenen altmış günlük ek süreden 
faydalanabilmek için, zamanaşımı süresinin davanın açılmasından sonra dolmuş olması gerekir 
ve bu şekilde altmış günlük ek süreden yararlanarak yeniden dava açılmalıdır47. O hâlde Hakem 
Heyetine başvurulduğunda bir dava açılması, hatta bir yargılama faaliyeti söz konusu 
olmadığından, altmış günlük ek süreden yararlanmak da mümkün değildir.  

IV. SONUÇ 

Yargının iş yükünü hafifletmek ve taraflar arasında uzlaşma bilincinin oluşmasını 
sağlamak bakımından, alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemlerinin uygulanması ve keza teşvik 
edilmesi son derece önemlidir. Bireysel Müşteri Hakem Heyeti de, uyuşmazlıkların çözümü 
bakımından basit, ucuz ve çabuk işlediği takdirde, önemli bir alternatif uyuşmazlık çözüm 
yöntemi olarak karşımıza çıkmaktadır. Ancak verdiği kararların delil niteliği dahi 
düzenlenmediğinden, Hakem Heyetine başvurulan uyuşmazlıklar bakımından Heyetin yapacağı 
inceleme zaman kaybına sebebiyet verebilmektedir. Heyetin yapacağı inceleme süresince 
zamanaşımı ve hak düşürücü süreler de işleyeceğinden, Bireysel Müşteri Hakem Heyeti 
kararlarına takdiri delil olma noktasında dahi olsa herhangi bir sonuç bağlanmazsa, Hakem 
Heyetine başvurmak, kanaatimizce uyuşmazlığı uzatmaktan başka bir fonksiyonu yerine 
getirmeyecektir. Bunun doğal bir sonucu olarak da uygulanması son derece az olacaktır.  

Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin bağlayıcı nitelikte karar vermesi gerektiği ileri 
sürülebilirse de, o vakit karşımıza hak arama özgürlüğünün ve adalete erişim hakkının 
sınırlanması gibi bir sonuç çıkmaktadır. Böyle bir bağlayıcılık Heyetin alternatif uyuşmazlık 
çözüm yöntemi olma niteliğiyle de bağdaşmamaktadır. Ayrıca bireysel müşterilerle bankalar 
arasındaki uyuşmazlıkların birçoğu tüketici işlemi olacağından, Tüketici Hakem Heyeti ile 
aralarında görev uyuşmazlığı çıkma ihtimalini de gündeme getirmektedir.  

Bir alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemi olan Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin 
kararlarının mahkeme dışı sulh sözleşmesi gibi nitelendirilmesi ve kararlarının yargıya intikal 
etmesi durumunda en azından mahkeme dışı sulhün ispatı hâlinde ona bağlanan sonuçların 
geçerli olması düşünülebilir. Ancak mahkeme dışı sulhün geçerli olabilmesi için tarafların 
karşılıklı ve birbirine uygun irade beyanları gereklidir. Oysa burada Hakem Heyetince verilen 
bir karar söz konusu olup, tarafların birbirine uygun iradeleri mevcut değildir. Zira Bireysel 
Müşteri Hakem Heyeti, bağlayıcı olmayan bir tahkim gibidir ve Heyetin yaptığı inceleme de 
daha ziyade yargılamaya yakındır. 

Bireysel Müşteri Hakem Heyetinin hukukî anlamda tam bir karşılığı yoktur. Bireysel 
müşterilerin, Birlik üyesi bankalarla yaşadığı uyuşmazlıklarda Hakem Heyetine başvurmasının, 
verdiği kararlara delil niteliği dahi tanınmadığı düşünüldüğünde ve karardan tatmin olmayan 
tarafın yargı yoluna başvurması muhtemel olduğundan, kanaatimizce bireysel müşterilere 
sağladığı herhangi bir fayda yoktur. Bu noktada Hakem Heyetince verilen kararların olmasa da, 
inceleme sırasında dosyaya giren bilgi ve belgelerin takdiri delil olarak yargılamada 
kullanılabilecek olması, bireysel müşterileri Hakem Heyetine başvurma konusunda daha istekli 
kılabilir. 

 
 
 
 
 
 
 

                                                   
47 PEKCANITEZ, Hakan: Pekcanıtez Usûl Medenî Usûl Hukuku, 15. Bası, On İki Levha Yayınları, İstanbul, 2017, 
s.1173. 
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 Özet 
 

Bağışlama sözleşmesinin, sözleşme taraflarından sadece bağışlayana borç yükleyen bir 
sözleşme olması sebebiyle 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu’muzda, bağışlayanı ve onun 
malvarlığını korumaya yönelik düzenlemeler öngörülmüştür . Bu sözleşme ile 
bağışlanan, yani kendisine değer kazandırılan kişinin zenginleştirilmesi amacı 
güdülmektedir. Çalışmada, Türk hukukunda yapılan bağışlamanın geri istenebilmesi için 
bağışlamaya özgü sebepler ve bağışlama dışında hangi hukuki kurumlara 
başvurulabileceği Alman Medeni Kanunu, Burgerliches Gesetzbuch’da (BGB) yer alan 
“işlem münasebeti esası”nın felsefesine de değinilerek açıklanmaya ve önerilerde 
bulunulmaya çalışılacaktır. Alman Federal Yüksek Mahkemesi, Bundesgerichtshof’un, 
(BGH) yerleşik içtihat hukuku uyarınca, evliliğe ilişkin bağışlama durumu, eşlerden 
birinin diğerine bir mal varlığını evlilikten dolayı ve evlilikle hayat birliğinin 
gerçekleştirilmesi ve oluşturulması, muhafaza edilmesi veya güvence altına alınması 
maksadıyla vermesi, bununla evlilik yaşam birliğinin var olmasını ve bu birliktelik 
dâhilinde verdiği bu mal varlığından ve onun getirilerinden istifade etmeye devam etme 
düşüncesi veya beklentisi içinde olmasıyla mevcut olur. Bağışlamanın, münasebet esası 
burada yatmaktadır. Ne var ki, eşlerin yasal mal rejimi çerçevesinde, evlilikten dolayı 
bağışlama halleri durumu mevcutsa iade işlemlerinin - bir mal ayrılığı rejiminin mevcut 
olmasından farklı olarak –  BGB Art. 313 uyarınca halledilmesi bir istisnadır. Federal 
Mahkemeye göre, kazanç denkleştirmesi gerçekleştirilir ve yalnızca bunun uygun 
olmayan bir sonuca yol açması durumunda BGB Art. 313. uyarınca bir iade işlemi 
düşünülebilir. 
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 Abstract 
 

Since the donation contract is a contract that burdens only the donating party with debt, 
the provisions aiming to protect the donator (i.e., the donating party) and his/her assets 
were set forth in Turkish Code of Obligations Nr. 6098. With this contract burdening a 
single party with debt, it is aimed to richen the donee, who is provided with value. In this 
study, besides making suggestions, it is also aimed to explain to which legal bodies one 
might apply in order to withdraw the donation by mentioning the philosophy of 
“principle of transaction connection”, which is regulated in German Civil Law 
(Bürgerliches Gesetzbuch [BGB]), besides the reasons specific to donation and the 
donation itself. According to the settled case law of German Federal Court of Justice 
“Bundesgerichtshof” (BGH), a marriage-related donation occurs when an asset is 
donated because of the marriage and in order to construct, maintain or secure a spousal 
partnership and with the idea of continuing the marriage community and benefiting from 
the asset and its revenues during the marriage. The connection of donation depends on 
this principle. However, if the spouses have made a donation because of the marriage 
and within the scope of marital property (different from the regime of separation of 
estates), then, it is an exception to perform the retrocession in accordance with BGB. Art. 
313. According to the Federal Court, the acquisition equalization is performed and then a 
retrocession transaction according to BGB Art. 313 may be considered only if the 
equalization yields an unsuitable situation. 
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 I. GİRİŞ 
Alman Medeni Kanunu’nun 313. maddesinde düzenlenen “işlem temelinin bozulması” 

kanunda yer alan pek çok hukuki düzenlemeyle de benzerlik göstermektedir. Hukuki ihtilafların 
bazılarında bu düzenlemelerin yarışabileceği kabul edilmektedir. Nitekim çalışma konumuza 
esas Federal Mahkeme kararına konu teşkil eden, “yerine getirilmiş bağışlamanın geri alınması” 
halinde, eşler arasındaki geçerli olan mal rejiminin tasfiyesine ilişkin hükümler ya da bağışlama 
sözleşmesinin saik hatası sebebiyle iptali gibi farklı hukuki kurumlara müracaatın mümkün 
olabileceği ileri sürülebilir. Ne var ki hakkın ileri sürülmesinin süre ile kısıtlandığı bu hallerde, 
mevcut hukuki sonuca katlanmak, hak ve nesafet duygusunu zedelemektedir. Esasen Türk 
Borçlar Kanununda bağışlayanı koruyucu da pek çok hüküm bulunmaktadır1. Lakin bu 
hükümlerin yetmemesi karşısında BGB 313 ile bağışlayanın korunması mümkün olabilecektir.  
Nitekim BGB 313 ile sözleşmenin yapılması sırasında sözleşmenin amacı ve ekonomik değeri 
için önemli olan her türlü hal ve koşulun sözleşmenin yapılmasından sonra değişmesi de “işlem 
temeli” olarak kabul edilmektedir.  

İşlem temelini düzenleyen Alman Medeni Kanunu’nun 313. maddesi, ilk fıkrasıyla 
sözleşmenin yapılmasından sonra koşulların ve durumun değişmesini, ikinci fıkrası ile ise 
sözleşmenin yapılması sırasında yanlış tasavvurların da birinci fıkrada belirtilen durumlarla eş 
olduğunu düzenlemektedir. Alman hukuku bu hükümle Türk-İsviçre hukukundan farklı olarak 
tarafların esaslı saik hatalarını da işlem temeli kapsamında ele almıştır ki, bu da iki hukuki 
düzenleme arasında karşımıza çıkan en önemli farktır. Zira Türk Borçlar Kanunu madde 138’de, 
ancak taraflardan kaynaklanmayan ve alışagelmiş olan sözleşme risklerini aşan, daha çok her iki 
tarafı da etkileyen enflasyon, deprem gibi felaketlerin sözleşmeyi temelden sarstığı kabul edilip, 
uyarlaması kabul edilmektedir. Oysa, çoğu zaman “evlilik” gibi çok uzun sürmesi beklenen bir 
ilişkinin varlığı dolayısıyla bağışlamada bulunulduğunda, bu evlilik münasebetinin ortadan 
kalkması sonucu artık işlemin temelden çöktüğü kabul edilmelidir. 

II. TÜRK BORÇLAR KANUNU’NDA BAĞIŞLAMA SÖZLEŞMESİ  

A. Bağışlama Sözleşmesine İlişkin Temel Esaslar  

Bağışlama sözleşmesi TBK’nın 285-298. maddelerinde düzenlenmiş olup, 285. maddede 
tanımlanmıştır. Bu tanımdan çıkarıldığı üzere, bağışlama sözleşmesi, temlik borcu doğuran, 
ivazsız, tek tarafa borç yükleyen bir sözleşmedir2. Bağışlama sözleşmesi, tarafların karşılıklı ve 
birbirine uygun irade beyanlarıyla kurulmakta olup, kural olarak bağışlanan malın teslimi 
gerekmemektedir. Ancak sadece bağışlayanın, bağışlanana belli bir değer vermesi veya vermeyi 
üstlenmesinden dolayı tek tarafa borç yükleyen bir sözleşmedir3. Bağışlama sözleşmesinin 
unsurları; “kazandırma yoluyla zenginleştirme, karşılıksız (ivazsız) olma ve anlaşma” şeklinde 
kabul edilmektedir.  

Bağışlama sözleşmesi ile bağışlayanın malvarlığından ayni hak, alacak hakkı ya da başka 
malvarlığı değerlerinin, bağışlananın malvarlığına devri borcu üstlenilmektedir4. Bağışlama 
sözleşmesinin unsurlarından ilki “kazandırma yoluyla zenginleştirme” dir. Satım sözleşmesine 
konu olabilen her şey bağışlama sözleşmesinin mevzuunu teşkil edebilir. Bağışlanan mal, 
bağışlananın aktifinde artışa yol açabileceği gibi pasifinin de azalmasını sağlayabilir. Nitekim 
borcun ibrası veya borcun devralınması gibi işlemler bağışlama olarak kabul edilmektedir5. 

                                                   
1 Bu nitelikteki hükümler için bkz. 6098 sayılı TBK. m. 286, 287, 288, 293; ARAL, Fahrettin/AYRANCI, Hasan: 
Borçlar Hukuku, Özel Borç İlişkileri, 11. Baskı, Yetkin Yayınevi, Ankara 2018, s.236 vd; OLGAÇ Senai: Borçlar 
Hukuku Akdin Muhtelif  Nevileri II, İstanbul 1966, s.217; EREN Fikret: Borçlar Hukuku Özel Hükümler, Ankara 
2018, s.298 vd: ZEVKLİLER, Aydın/GÖKYAYLA, K.Emre: Borçlar Hukuku Özel Borç İlişkileri, Turhan Kitabevi,  
Ankara 2019, s. 165 vd.; KILIÇOĞLU, M. Ahmet: Borçlar Hukuku Özel Hükümler, Turhan Kitabevi, Ankara 2019, 
s.190 vd; YAVUZ, Cevdet; Borçlar Hukuku Dersleri (Özel Hükümler) İstanbul 2012, s.163 vd; GÜMÜŞ, Mustafa 
Alper: Borçlar Hukuku Özel Hükümler, Vedat Kitapçılık, İstanbul 2012, s.245 vd;  SEROZAN Rona: Borçlar 
Hukuku Özel Bölüm, Onikilevha Yayıncılık, 4. Bası, s.289. 
2 EREN, s.298; ARAL/AYRANCI, s.236; ZEVKLİLER/GÖKYAYLA, s.165; KILIÇOĞLU, s.190; YAVUZ, s 163.; 
GÜMÜŞ, s.246;  SEROZAN, s.287. 
3 OLGAÇ SENAİ, Borçlar Hukuku Akdin Muhtelif Nevileri, İstanbul 1966, s.217; EREN, s.298;  ARAL/AYRANCI, 
s.236; ZEVKLİLER/GÖKYAYLA, s.165; KILIÇOĞLU, s.190; YAVUZ, s 163.; GÜMÜŞ, s.246;  SEROZAN, 
s.287. 
4 TANDOĞAN Haluk: Borçlar Hukuku Özel Borç İlişkileri, Cilt: I/1, Evrim Dağıtım, İstanbul 1988, s.342;  
ZEVKLİLER/GÖKYAYLA, s.166.  
5 TANDOĞAN, s.345.  
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TBK m.285/II’de ise “Henüz edinilmemiş olan bir haktan feragat etmek veya bir mirası 
reddetmek, bağışlama değildir” diyerek bağışlananın malvarlığında artışla beraber, bağışlayanın 
malvarlığından bir değerin çıkmasının gerekliliği belirtilmektedir. Doktrinde bazı yazarlara 
göre6 karşılıksız emek harcayarak hizmet etme; eşlerden birinin, diğer eşin evlilik birliğinin 
giderlerine katılmasını isteme hakkından vazgeçmesi; önalım ve alım hakkından vazgeçilmiş 
olması bağışlama olarak değerlendirilemez. Bu ihtimallerde, malvarlığından çıkan değere 
karşılık diğerinin malvarlığında meydana gelecek azalmanın önlenmesi ya da bu değere karşılık 
başkasının malvarlığında artış meydana gelmesi gibi doğrudan doğruya bağlılık yoktur7.  Zira 
bu işlemde bağışlayan, kendisi için bir alacak hakkı kazanmak için değil, bir karşılık elde etme 
amacı olmaksızın hareket eder ve bu yolla bağışlanan alacak hakkı kazanır8. Kanımca, her 
sözleşmede bulunması gereken “edim” yükümü, bağışlama sözleşmesinde bağışlayan taraf için 
“bağışlanan malın kendi malvarlığından çıkması veya malvarlığına girmesi gereken değerin 
girmemesi” olarak değerlendirilebilir.  

Bağışlama sözleşmesinin ikinci unsuru olan “Karşılıksızlık”9, bağışlayanın bağışlananı 
karşılıksız zenginleştirme (animus donandi) amacı ile hareket etmesidir. Ancak bağışlamanın 
kabul edilebilmesi için bu amaç zorunlu olup, hukuki işlemin saiki,  bir başka deyişle bu amaca 
iten sebep aranmamalıdır10. Bağışlayanı, bağışlama yapmaya sevkeden saik, saygınlık kazanma, 
minnet duyma, iyilik, yardım ya da acıma duygusu olabilir11. Bağışlama sebebi dışında bir 
sebep, örneğin ifa sebebiyle yapılan kazandırma bağışlama değildir12. 

“Ahlaki bir ödevin yerine getirilmesi” nin bağışlama niteliğinde olmadığı düzenlenerek 
(TBK m.285/III), bağışlama saikinin ne ahlâkî yükümlülük ne de tamamen karşılıksızlık dışında 
başka bir sebebin olması gerektiği vurgulanmak istenmiştir. Nitekim bazı yazarlara göre13, yasal 
yükümlülük olmadan yakınlarına nafaka vermeyi üstlenme; tanıma veya babalık hükmü 
olmamasına rağmen evlilik dışı çocuğa nafaka verme; bahşiş ya da örf adet gereği ufak 
hediyeler de bağışlama kabul edilmemelidir. Kanımca, bağışlama kabul edilmemesi gereken 
karşılıksız kazandırmaların temelinde yatan düşünce, bu yolda bir tercih yapıldığında kanunun 
zaten bu kişilere nafaka borcu yükleme imkânı tanıması ya da bir hizmet karşılığı memnuniyetin 
bu bağışlamaların saiki olarak kabul edilebileceği düşüncesidir. Bir başka deyişle evlilik dışı 
çocuğa nafaka verme hâlinde, dava açıldığı takdirde, nafakanın kanuni bir yükümlülüğe 
dayanacak olması düşüncesinin egemen olduğu düşünülebilir. Bahşiş ya da örf gereği verilen 
hediyelerin, bir hizmet alma karşılığında duyulan memnuniyet saiki ile yapılması, hizmet 
karşılığında verilen edimle beraber tamamlayıcı edim olarak düşünülebileceğini gösterir.  
Serozan’ın ifade ettiği üzere, menfaatler durumuna en uygun düşen nitelendirmeyi benimsemek 
yerinde olur14. Oysa ki TBK anlamında bağışlama sözleşmesinde, tam, sıfır bir karşılıksızlık 
olmalıdır. Nitekim TBK 285/III’te “Ahlâkî bir ödevin yerine getirilmesi de bağışlama sayılmaz” 
diyerek, yasal yükümlülüğün söz konusu olmadan,  borcun yerine getirilmesi gayesi yani “causa 
solvendi” ile hareket edildiği 15 inancının hâkim olduğu kabul edilmiştir. Tandoğan’a göre, 
ahlâkî ödevlerin ifasının bağışlama hükümlerine tabi tutulmaması, özellikle bunların yerine 
getirilmesini şekil bakımından güçleştirmemek ve caymaya imkân vermemek içindir16. 

Salt “synallagma” bağlantısı değil, aynı zamanda “causa” (sebep) veya “condictio” (şart) 
bağlantısı da kazandırmayı, ivazsız olmaktan çıkarıp ivazlı hale getirebilir. “Birlikte olma, bakıp 
gözetme, eve veya işe dönme, belirli bir mesleği öğrenme” kayıtlı kazandırmalar şarta, 
yüklemeye ya da amaca bağlı bir bağışlama sayılabilecekleri gibi, atipik ivazlı bir kazandırma 

                                                   
6 ZEVKLİLER/GÖKYAYLA, s.166  dipnot  6’da anılan yazarlar.  
7 ZEVKLİLER/GÖKYAYLA, s.166.  
8 HAMAMCIOĞLU VARDAR Gülşah:  Bağışlama Sözleşmesi, Adalet Yayınevi, 2016 s.17. 
9 EREN, s.290; ARAL/AYRANCI, s.240; ZEVKLİLER/GÖKYAYLA, s.167; KILIÇOĞLU, s.192; YAVUZ, s 165.;  
SEROZAN, s.288. 
10 YAVUZ Cevdet/ACAR Faruk/ÖZEN Burak: Borçlar Hukuku Dersleri (Özel Hükümler) , Beta Yayınevi, İstanbul 
2018, s.207.  
11 HAMAMCIOĞLU VARDAR, s.30.  
12 EREN, s.279.  
13 FEYZİOĞLU, s.327; TANDOĞAN, s.341.  
14 SEROZAN, 291.  
15 TANDOĞAN, s.347  
16 TANDOĞAN, s.347.  
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da sayılabilir17.     

Adet üzere verilen hediyelerin bağışlama sayılıp sayılmayacağı noktasında doktrinde 
farklı görüşler bulunmaktadır. Baskın görüşe göre18 adet üzere hediye ya da bahşiş verilmesinde 
“eksik bir borcun ifası” niteliği vardır. Şöyle ki; olağan, adet üzere hediye verilmesini temelinde 
görgü kuralları, görgü kurallarının temelinde de ahlaki ödev yer aldığından, kanunda açıkça 
olağan hediyelerin eksik borç niteliği düzenlenmemiş olsa da TMK ve TBK’nın özel nitelikli 
bazı hükümlerden yola çıkarak olağan hediyelerin eksik borç niteliği olduğu kabul edilmelidir. 
Bu düşünce kabul edildiği takdirde adet üzere verilen olağan hediyeler ister ahlaki vazifenin 
ifası kabul edilsin, ister görgü kuralının ifası kabul edilsin bağışlama teşkil etmez19. Aksi yönde 
görüşe göre TMK m.565/I,b. 3’te adet üzere verilen hediyelerin tenkise tabi olmadığı ancak 
bağışlama niteliğinde olduğu savunulmuştur20. Bu görüş sahiplerinden Gümüş21, mutad 
bağışlamaların bir hatır ilişkisine dayalı ivazsız kazandırma olduğunu düşünmektedir.  

Bağışlama sözleşmesinin üçüncü unsuru olan “Anlaşma” bu sözleşmenin iki taraflı bir 
hukuki işlem olduğunu göstermektedir. İki taraflı hukuki işlem olan sözleşmelerde bulunması 
gereken icap ve kabulden, “kabul” , kazandırıcı işlemin özellikle “dolaylı” olduğu hallerde 
önem arz etmektedir. Bir kimsenin başkasına olan borcunu üstlenmek, ödemek; üçüncü kişi 
lehine şart ya da kazandırma gibi kazandırıcı işlemler bu tür işlemlerdir. Bir başka deyişle, 
lehine kazandırma yapılan kişi ile kazandırmayı yapan kişi kazandırmanın karşılıksız olduğu 
hususunda uyuşmadıkça bağışlama sözleşmesinin kurulduğu kabul edilemez22. Sözleşmenin 
kurulabilmesi için bağışlayanın bağışlama kastına sahip olması, bağışlayanın da bağışlayanın 
bağışlama kastını bilmesi gereklidir. Kabul açık olabileceği gibi zımni de olabilir. Elden 
bağışlamada malın geri yollanmaması, bir kimse lehine açılan hesaptan kişinin para çekmesi 
zımni kabul sayılmaktadır. Anlaşmayı sağlayacak taraflardan bağışlananın ayırt etme gücüne 
sahip olması yeterli iken, bağışlayanın tam ehliyetli olması gerekmektedir23.   

1. Bağışlama Sözleşmesinin Çeşitleri  

a. Bağışlama Taahhüdü  

Bağışlama taahhüdü, bir başka deyişle, “bağışlama sözü verme”, borçlandırıcı işlem 
niteliğinde olup, ileride bağışlama sözleşmesi yapılacağına ilişkin bir vaat değildir. Bağışlama 
sözü vermenin geçerliliği, taşınırlar için yazılı şekil şartına bağlanmışken24, taşınmazlar için25 
resmi şekil gereklidir. Şekle uymamanın yaptırımı “hükümsüzlük” olmasına rağmen, bağışlama 
konusu taşınır TBK m.288/III. c. 1 uyarınca bağışlayan tarafından yerine getirildiğinde, aşağıda 
ele alınacak olan “ elden bağışlama” olarak kabul edilecektir. Aynı fıkranın son cümlesi 
gereğince geçerliliği resmi şekle bağlanmış olan bağışlamalarda bu hükmün uygulanması 
imkanı yoktur. 

b. Elden Bağışlama  

TBK m.289’da düzenlenen, bağışlama sözleşmesinin bir türü olan “elden bağışlama”da 
taahhüt ve tasarruf aşaması birlikte gerçekleşmektedir. Şöyle ki bağışlama konusu şey, 
sözleşmenin yapıldığı anda bağışlanana devredilmektedir. Sadece taşınır ve kişisel haklar bu tür 
                                                   
17 SEROZAN, s.288.  
18 TONGSİR Ferih Bedii: Bağışlama, İstanbul 1953, s.41; TANDOĞAN, s.348. 
19 VARDAR HAMAMCIOĞLU, s.103.  
20 DURAL Mustafa/ÖZ Turgut: Türk Özel Hukuku Cilt IV, Miras Hukuku, İstanbul 2015 N.1136; OĞUZMAN M. 
Kemal: Miras Hukuku, İstanbul 1995, s.222.   
21 GÜMÜŞ, s.247.  
22 Federal Mahkeme kararlarında üçüncü kişinin haberi olmaksızın onun adına bankaya kıymetli evrak tevdi 
edilmesinde BGE 67 II 95; üçüncü kişi hesabına banka hesabı açtırılmasında BGE 64 II 361; bir kimsenin borçlusuna 
borç konusu olan şeyi ivazsız olarak üçüncü bir kişiye vermesi halinde BGE 49 II 94 ivazsızlık hususunda anlaşma;  
BGE 69 II 309’da yerine getirilmesi bağışlayanın ölümüne bağlı bağışlamalarda, bağışlayan hayattayken bağışlananın 
kabulüne ihtiyaç olduğu belirtilmektedir.  
23 EREN, s.282; ZEVKLİLER/GÖKYAYLA, s.169.  
24 Bağışlama taahhüdüne yükleme eklenmişse bağışlama taahhüdünün yazılı şekilde yapılması yeterli olup, yükleme 
yazılı şekilde kararlaştırılmamışsa da geçerlidir. TANDOĞAN, s.349; YAVUZ, s.230.   
25 Tapuya kayıtlı olmayan taşınmazlarla ilgili bağışlama taahhüdünün hangi şekle bağlı olduğu tartışmalıdır. Şöyle ki; 
bu tür taşınmazların devri halinde esasen mülkiyet değil zilyetlik devredilmektedir. Bu tip taşınmazlar ancak tapuya 
kaydı yapıldığında üzerinde mülkiyet söz konusu olabileceğinden, devredilmesi halinde mülkiyet değil zilyetlik 
devredilmektedir. Yargıtay zilyetliği hak olarak kabul ettiğinden doktrinde hakların bağışlama taahhüdünün de 
taşınırların bağışlanmasına ilişkin kurallara tabi olup yazılı şekilde yapılması gerektiği savunulmaktadır.  
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bağışlamaya konu olabilirler. Şekle bağlı olmayan elden bağışlama teslim yoluyla 
gerçekleşmektedir. Teslim ise zilyetliğin hazırlar arasında devri şeklinde olabileceği gibi, 
hükmen teslim, kısa elden teslim havale yoluyla zilyetliğin teslimi, araçların teslimi şeklinde de 
gerçekleşebilir. 

c. Yüklemeli Bağışlama  

TBK m.291’de “Bağışlayan, bağışlamasına yüklemeler koyabilir” diyerek bağışlama 
sözleşmesine yükleme konulabileceği, II. fıkrasında da bağışlayanın, sözleşme gereğince kabul 
edilmiş bu yüklemelerin yerine getirilmesini isteyebileceği düzenlenmiştir. Ancak sözleşmeyle 
kararlaştırılan bu yükleme, sözleşmede karşılık oluşturan, synallagma edim değil, yan, fer’i 
edim niteliğinde olmalıdır. Zira bağışlama sözleşmesi için “karşılıksızlık” olma, sözleşmenin 
unsuru olduğundan, teknik anlamda yükümlülük olmayan  “ yükleme” olmalıdır. Yük oluşturan, 
yan nitelikli edimin bağışlayana karşı yerine getirilmesi zorunlu değildir. Bağışlayanın, 
bağışlayanı ya da bir yakınını tedavi ettirmesi, belirli kişilere okuma yazma  öğretmesi 26  gibi 
yüklemeler öngörülebilir. Ancak bu yüklemeler hukuka, ahlaka, kamu düzenine, kişilik 
haklarına aykırı ya da imkânsız olmamalıdır. Bağışlayanın, yüklemenin yerine getirilmesini 
isteyebilmesi için, öncelikle bağışlanan değeri bağışlanana vermesi gerekir. 291. Maddenin son 
fıkrasına göre, yüklemeli bağışlamalarda, bağışlama konusunun değeri, yüklemenin yerine 
getirilmesi masraflarını karşılamaz ve aşan kısım kendisine ödenmezse bağışlanan, yüklemeyi 
yerine getirmekten kaçınabilir. Maddenin bu fıkrası ile de bağışlamanın “ivazsızlık” özelliği esas 
alınmış, yüklemenin synallagma oluşturması engellenmiştir.  

d. Koşullu Bağışlama  

TBK m.290/I’de “Bağışlama, bir koşula bağlanarak yapılabilir” şeklindedir. Bu  açık 
ifadeyle bağışlamanın koşula, şarta bağlanabileceği ifade edilmiştir. Gerek bağışlama taahhüdü 
gerekse elden bağışlama koşula bağlı olarak yapılabilir. Koşul, geciktirici olabileceği gibi 
bozucu da olabilir. Ancak elden bağışlamada bağışlama konusu teslim edildiğinden geciktirici 
koşula bağlanması mümkün değildir27. Koşulun hukuka ya da ahlaka aykırı olması durumunda, 
bağışlama sözleşmesi geçersiz kabul edilmektedir28. Koşulun imkansız olmasında ise, geciktirici 
koşul varsa sözleşme geçersiz, bozucu koşul varsa sözleşme geçerlidir.  

e. Bağışlayana Dönme Koşullu Bağışlama  

Bağışlananın, bağışlayandan önce ölmesi halinde bağışlanan şeyin, bağışlayanın 
malvarlığına dönmesinin kararlaştırılabileceği TBK m.292’de düzenlenmiştir29. Esasen, böyle 
bir ihtimalin30, bağışlama sözleşmesine “koşul” olarak eklenmesinin yeterli olabileceği 
düşünülebilir. Ne var ki TBK m.292/II’deki “Bağışlama konusu, taşınmaza veya taşınmaz 
üzerindeki ayni hakka ilişkin ise, bağışlayana dönme koşulu tapu siciline şerh verilebilir” 
ifadesi, ayrı düzenlemeyi anlamlı kılmaktadır. Şöyle ki; tapu siciline şerh edilebilecek hususlar 
sınırlı sayıda olduğundan31 bu düzenlemenin ayrıca yapılması zorunluluğu vardır. Bağışlama 
konusu bağışlananın malvarlığına girdiğinden, bağışlanan serbestçe bu eşya üzerinde tasarrufta 
bulunabilecektir. Şerh sayesinde üçüncü kişi şerhten haberi bulunmadığını iddia edemeyecektir. 
Bir başka deyişle, bağışlama yoluyla taşınmazın temliki hâlinde, bağışlanan, bağışlayandan 
önce ölmüşse, bağışlayan üçüncü kişiye karşı istihkak ve tapu tescilinin iptali davası 
açabilecektir32. 

f. Yerine Getirilmesi Bağışlayanın Ölümüne Bağlı Bağışlama  

TBK m.290/II’de ifade edilen, yerine getirilmesi bağışlayanın ölümüne bağlı bağışlama 
sağlararası yapılan, bağışlama taahhüdü niteliğindedir. Taraflar arasındaki sözleşme, ölüme 
bağlı tasarruf niteliğinde olmayıp, borçlar hukuku niteliklidir. Bağışlama sözleşmesi kurulmakta 

                                                   
26 ZEVKLİLER/GÖKYAYLA, s.174.  
27 FEYZİOĞLU, s.362-363.  
28 ZEVKLİLER/GÖKYAYLA, s.174.  
29   http://proxy.uludag.deepknowledge.net/MuseSessionID=0211lse65/MuseProtocol=http/MuseHost=www.kazanci.
com/MusePath/kho2/ibb/giris.html 
30 ZEVKLİLER/GÖKYAYLA, s.176. 
31 Bağışlayana dönme koşulu dışındaki koşullar tapu siciline şerh edilemezler.  
32   http://proxy.uludag.deepknowledge.net/MuseSessionID=0211lse65/MuseProtocol=http/MuseHost=www.kazanci.
com/MusePath/kho2/ibb/giris.html 
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ancak sözleşmenin ifası bağışlayanın ölümü koşuluna bağlanmaktadır. Ancak kanun koyucu bu 
tür bağışlamayı da 290/II ile ölüme bağlı tasarruflara ilişkin kurallara bağlı kılmıştır. Bu sebeple 
böyle bir koşula bağlanan bağışlama miras sözleşmesi biçiminde yapılmalıdır33.  

B. Bağışlamanın Geri Alınması 

TBK’da, “Bağışlamanın ortadan kalkması” başlıklı 295 vd. maddelerinde, yerine 
getirilmiş ve henüz yerine getirilmemiş bağışlamanın ortadan kalkmasına ilişkin düzenleme 
mevcuttur. Çalışma konusunun ele alınmasına sebep teşkil eden Federal Mahkeme kararının 
incelenmesine geçilmeden önce TBK m.295’in değerlendirilmesi gerekmektedir. İlgili hükümde 
bağışlananın, bağışlayan veya yakınlarından birine karşı ağır suç işlemesi, bağışlayan veya 
yakınlarından birine karşı kanundan doğan yükümlülüklerine önemli ölçüde aykırı davranması 
ya da yüklemeli bağışlamada yüklemeyi yerine getirmemesi, geri alınma sebepleri olarak 
düzenlenmiştir. Bu hakkın kullanılmasıyla bir hukuki ilişki ortadan kalkmaktadır. Geri alma, 
yenilik doğuran bir haktır.  

1. Bağışlamanın Geri Alınması Sebepleri  

Bağışlamayı geri alma nedenleri TBK 295 ve 296’da düzenlenmiştir. 295. maddede elden 
bağışlama veya yerine getirilmiş bağışlama sözü için geri alma nedenleri düzenlenmişken, 296. 
maddede henüz yerine getirilmemiş bağışlama sözü için bu nedenler belirtilmiştir. Çalışma 
konumuz açısından esas alınacak olan ve Türk hukuk uygulamasına yeni bir bakış açısı 
sağlamaya çalışacağımız nokta, 295. madde ve bu maddeye atıf yapan 296. maddenin 1. 
bendidir. 295. maddede düzenlenen hususlar Medeni Kanun madde 510’da düzenlenen 
“mirasçılıktan çıkarma” sebepleri ile kısmen aynıdır. ne benzer sebeplerdir34. Sebeplerden ilki, 
1. bentte düzenlenen bağışlananın, bağışlayan ya da yakınlarından birine karşı ağır bir suç 
işlemesidir. Bağışlananın işlediği suçtan dolayı mahkûm olması şartı aranmamakta, kaldı ki 
hakkında kovuşturma yoluna başvurulmamış olsa dahi35 bağışlamanın geri alınabileceği kabul 
edilmektedir. Her ne kadar maddede “ağır” kavramı geçse de, suçun niteliğinin önemli 
olmadığı, takibi isteğe bağlı bir suç hakkında şikayette bulunulmamasının dönme hakkını 
engellemeyeceği doktrinde36 kabul edilmektedir. Yeter ki bu suç bağışlamadan sonra işlenmiş 
olsun37. Suçun kime karşı işlendiği noktasında yalnızca kan bağı ya da kayın hısımlığı değil, çok 
yakın dost, arkadaş gibi kişilerin de yakın kavramı içerisinde kabul edilmesi gerektiği doktrinde 
kabul edilmektedir38.  

295. maddenin II. bendinde ise bağışlananın, bağışlayan ya da onun ailesine karşı yasa 
gereği yükümlü olduğu ödevlerine önemli biçimde aykırı davranması hali de elden bağışlama 
veya yerine getirdiği bağışlama sözünü geri alma sebebi olarak kabul edilmiştir. Eşlerin sadakat 
yükümüne aykırı davranması, ortak konuttan ayrılması, diğer eşe ya da yakınlarının canına kast 
etmesi şeklindeki davranışların maddede öngörülen koşulu gerçekleştirdiği kuşkusuzdur. Öte 
yandan, Kanunda ifade edilen “kanundan doğan yükümlülüklerine önemli ölçüde aykırı 
davranma” şartı her olayın kendi özellikleri dâhilinde hakim tarafından takdir edilecektir.  

296. maddenin I. bendinde ise 295. maddeye atıf yaparak “bağışlama sözü verme”de de 
bağışlayanın, elden bağışlanılan bir malın geri verilmesini isteyebileceği, sebeplerin olması 
halinde sözün geri alınabileceği ve onu ifadan kaçınabileceği düzenlenmiştir. Bu itibarla 
eşlerden birinin, diğer eşe veya aile çevresinden efradından birine karşı belirtilen ailevi 
yükümlülüklere aykırı davranması halinde bağışlama sözünden dönebileceği düzenlenmiştir. 
Ancak, diğer eşin birlikte kusuru, eşin yükümlü bulunduğu aile ödevlerine önemli olarak aykırı 
davranmasına sebebiyet verirse, böyle bir durumda koca artık bağışlamadan dönme hakkını 
kullanamaz.  

295. madde dışında TMK m.557 vd. da düzenlenen yanılma, aldatma, korkutma gibi 
sebeplerin yol açtığı irade bozukluğu nedeniyle iptal davası, TMK m.565/III ve IV’e göre tenkis 
                                                   
33 TANDOĞAN, s.352.  
34 Aynı yönde bkz: Yar. 1. HD, 05.10.2005, E. 9758, K. 10438. 
http://proxy.uludag.deepknowledge.net/MuseSessionID=0211lse65/MuseProtocol=http/MuseHost=www.kazanci.co
m/MusePath/kho2/ibb/giris.html 
35 ZEVKLİLER/GÖKYAYLA, s.179.  
36 ZEVKLİLER/GÖKYAYLA, s.180.  
37 Yar. 4. HD. 29. 12. 1931, 4551/3391. S.K. 
38 TANDOĞAN, s.379 
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davası, İİK m.278 ve devamına göre yapılmış olan muvazaalı bağışlamanın iptali davası, TMK. 
m.122’ye göre nişanın bozulması halinde hediyelerin iadesi davası da bağışlama hukuku dışında 
kalan ortadan kalkma sebebi olarak kabul edilmektedir39. Boşanma ise doktrinde kendi başına 
bağışlamanın ortadan kalkma sebebi olarak görülmemekte, böyle bir durumda doktrinde bazı 
yazarlarca sebepsiz zenginleşmeye dayanan geri verme davası açılacağı düşünülmektedir40. 

2. Bağışlamanın Geri Alınması Hakkının Kullanılması   

Geri alma hakkının kullanılması 297. maddede düzenlenmiştir. Geri alma hakkının bazı 
yazarlarca kişiye sıkı sıkıya bağlı bir hak olduğundan kural olarak mirasçılara geçmediği41, 
ancak istisnaen bazı hallerde mirasçılar tarafından ileri sürülebileceği düşünülmektedir. 297. 
maddenin ruhu TMK 565/I, 570 ile uyumlu olup bağışlama ile murisin malvarlığından çıkan 
mal terekeye dahil olması gerekli iken tereke dışında kalmakta olduğundan bu hak mirasçılar 
tarafından da ileri sürülebilmelidir. Nitekim, bağışlayan bir yıllık süre dolmadan ölürse, geri 
alma hakkı mirasçılarına geçer ve mirasçıları bu sürenin sona ermesine kadar bu hakkı 
kullanabilirler. Bağışlayan, sağlığında geri alma sebebini öğrenememişse, mirasçıları, 
ölümünden başlayarak bir yıl içinde bağışlamayı geri alma hakkını kullanabilirler. Bağışlanan, 
bağışlayanı kasten ve hukuka aykırı olarak öldürür veya onun geri alma hakkını kullanmasını 
engellerse, mirasçıları bağışlamayı geri alabilirler42.  

İfa edilmiş bağışlama kadar, ifa edilmemiş bağışlamanın da geri alınmasının mümkün 
olduğu haklı olarak düşünülmektedir43. Bağışlama sözü veren tarafın, sözünü yerine getirmeden 
bağışlanan tarafından kasten öldürülmesi halinde, terekeye dahil olan borç kendiliğinden sona 
ermelidir. Bu işlemin geri alınmasına izin vermeyip, işlemin tenkise tabi olduğunu kabul etmek 
bağışlanan tarafı ödüllendirmek anlamına gelir ve adil olmaz. Zira saklı pay ihlal edilmedikçe 
ifa edilmemiş bağışlama sözü tenkise tabi olmayacaktır44. Nitekim TBK 297/IV’ün sadece 
bağışlama değil, bağışlama sözünü de içerir şekilde geniş yorumlanması maddeyle güdülen 
amaca da uygundur. Nitekim hüküm, sistematik yoruma tabi tutulduğunda da, “Bağışlamanın 
Ortadan Kalkması” isimli bölüm, “Bağışlamanın geri alınması” ve “Bağışlama Sözünün Geri 
Alınması”nı takip eden maddedir. Bu sebeple de, yerine getirilmemiş bağışlama sözünün 
mirasçılar tarafından ileri sürülebilmesi, tartışmasız kabul edilebilmelidir.  

III. ALMAN YÜKSEK FEDERAL MAHKEMESİ KARARLARI IŞIĞINDA 
“İŞLEM ESASININ ÇÖKMESİ” 

A. İşlem Esasının Çökmesine İlişkin Genel Esaslar 

Alman Medeni Kanunu’nun, “Sözleşmelerin Uyarlanması ve Sona Ermesi” üst başlığı 
altında düzenlediği, 313.45 maddesinin I. fıkrası “Bir sözleşmenin temeli haline gelen koşullar 
sözleşmenin yürürlüğe girmesinden sonra önemli ölçüde değiştiyse ve taraflar bu değişikliği 
bilselerdi sözleşme yapmayacaklar veya başka şartlar altında yapacaklardı ise, somut olayın 
tüm koşullarını, özellikle de sözleşmenin veya yasal riskin dağılımını göz önünde bulundurarak, 
taraflardan birinin sözleşmeyi değişiklik olmaksızın makul bir şekilde yerine getirmesi 
beklenemez.” şeklindedir. II. fıkrasında ise “Sözleşmenin temeli durumuna gelen, temel 
tasavvurların yanlış çıkması hali de hal ve durum değişikliği ile eştir”  diyerek sözleşmenin 
temeli haline gelen maddi unsurların, yanlış olduğu durumlar, koşulların değişmesine eşdeğer 
tutulmuş ve bu hallerde sözleşmenin uyarlanması mümkün değilse veya bir tarafın kabul etmesi 
makul bir şekilde beklenemezse, dezavantajlı tarafın sözleşmeyi iptal etmesi ya da devam eden 
yükümlülükler durumunda feshedebilmesi kabul edilmiştir.  

Kanun koyucu, işlem temelinin tam tanımını yapmamıştır. Ancak maddede işlem 
temelinin hem baştan eksikliği, hem de sonradan ortadan kalkması düzenlenmiştir. Alman 
hukukunda gerek doktrin gerekse yargı kararları çerçevesinde “sübjektif işlem temeli” nin tanımı 
yapılabilmektedir. İşlem temeli, sözleşmenin içeriği olmayan ama sözleşme akdedilirken her iki 
tarafın ya da en azından sözleşmenin bir tarafının sahip olup diğer tarafın bildiği ve buna karşı 
                                                   
39 EREN, s.298.  
40 EREN, s.298 dipnot 4’te anılan yazarlar.  
41 EREN, s.301.  
42 EREN, s.304; ARAL/AYRANCI, s.241; GÜMÜŞ, s.250 vd.  
43 VARDAR HAMAMCIOĞLU, s.356.  
44 VARDAR HAMAMCIOĞLU, s.356.  
45 https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html#p1146  
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çıkmadığı sözleşmenin kurulması aşamasında tarafları yönlendiren, belirli ortak tasavvur ya da 
beklentiler olarak tanımlanmaktadır46. Art. 313’ün I. fıkrası ile “sözleşmenin yapılmasından 
sonra koşulların ve durumun değişmesi”, II. fıkrası ile ise “sözleşmenin yapılması sırasında 
yanlış tasavvurlar” işlem temelinin eksikliği olarak kabul edilmiştir. Çalışma konumuz 
açısından Art. 313/II’nin esaslarının açıklanması gerekir.  

BGB Art. 313’ün uyuşmazlıklarda uygulanması için bir takım şartlar gerekmektedir. 
Bunlar; Sözleşmenin kurulması sırasında temel tasavvur olan işlem temelinde sonradan 
meydana gelen ağır değişiklik bulunması ve sözleşmeyle bağlılığın katlanılmaz olmasıdır.  
Katlanılmazlığın tespitinde tarafların olayı öngörmüş olup sonuçlarını öngörmemiş olmaları 
hali, yine sözleşmenin süresi ve türü gibi hususların da dikkate alınması gerektiği kabul 
edilmektedir.  

İşlem temelinin açıklanmasında “amacın çökmesi” kavramı belirlenmelidir. Şöyle ki; 
edim ifası mümkün olmasına rağmen, alacaklı edimle artık amacına ulaşamayacağı, edimin 
ifasında herhangi bir menfaati kalmamışsa bu durumda amacın çökmesi gündeme gelir. 
Nitekim, sözleşmede yer almayıp, sözleşmenin kurulmasında önemli rol oynayan bazı amaçlar 
olabilir. Doktrinde de47 amacın çökmesi, denge bozulması 313. madde kapsamında 
değerlendirilmektedir.  

B. BGH’nin XII ZR 189/06 No’lu Kararında BGB Art. 313’ün Etkisi  
1. Karara Konu Olay  

Alman Federal Adalet Mahkemesi BGH'nin, 03.02.2010 tarihli XII ZR 189/06 kararı, 
kayın evlatlarına önemli bir para bağışlayan ve evliliğin bozulmasından sonra bu paranın 
iadesini talep eden kayın ebeveynin açtığı dava sonucu ortaya çıkmıştır. Federal Yüksek 
Mahkemede görülen bu davada BGH kararı uyarınca kayın ebeveynlerin bağışladığı malların 
iade talebi artık kolaylaştırılmış koşullar altında mümkündür. 

Karara konu olayda; Davacı ebeveynin kızı 1990 yılından itibaren evlilik dışı bir hayat 
arkadaşlığı içinde yaşamaktadır. 1994 yılında davalı ile beraberlikten ilk ortak çocukları 
doğmuştur. Kızlarının hayat arkadaşı olan davalı, 1996 yılında açık arttırmadan bir ev satın alıp 
aile olarak bu eve taşındıklarında, kayın ebeveyn kendisine 58.000 DM para havale etmiştir. 
Çift 1997 yılında evlenmiş, 2002 yılında boşanmışlardır. Eşler, aralarında kazanç denkleştirmesi 
yapmayı reddetmişlerdir. Söz konusu ev ise hali hazırda eski kocanın tek başına 
mülkiyetindedir. 

Dava sürecinde kayın ebeveyn eski kayın altsoya havale edilen 58.000 DM. meblağındaki 
paranın iadesini talep etmektedir. BGH, davacıyı haklı bulduğu kararını şu şekilde 
gerekçelendirmiştir: Kayın ebeveyn öz çocuklarının eşlerine, evlilik yaşam birliğinin 
kolaylaştırılması maksadıyla mal varlığı bağışladıklarında, şimdiye kadar olan içtihada göre 
mahkemelerin "isimlendirilmeyen bağışlamalar" adı altında eşler arasında denkleştirdiği bir 
hukuki münasebet doğardı. Eşlerin, yasal mal rejimi olan kazanç birliği içerisinde yaşamış 
olmaları durumunda kayın ebeveyn verdikleri malların iadesini esasen talep edemezler. Ancak 
kayın ebeveynin verdiği bu tür mallar artık hediye olarak kabul edilmek zorundadır, zira kayın 
ebeveyn mallarını verdiklerinde kendilerinin artık bunlardan "istifade etmeyeceklerini" 
bilmektedir. Ne var ki kayın ebeveynin bağışladıkları mallardan istifade edememelerine rağmen, 
evliliğe dair verdikleri hediyelerde “münasebet esasının ortadan kalkması” prensiplerinin 
uygulanabilirliği devam eder. Şöyle ki; bu tür hediye etmelerin dile getirilmemiş sözleşme esası, 
çocuklarının ve kayın evlatların arasındaki evlilik, yaşam ortaklığının devam etmesidir. Kayın 
ebeveyn, çocuklarının verdikleri hediyeden sürekli istifade etmesini ister. Evliliğin bozulması 
durumunda bu münasebet esası ortadan kalkmış olur. Bundan dolayı mahkemece yapılacak bir 
sözleşme uyarlaması yoluyla en azından kısmi bir iade işlemi imkânının yolu açılacaktır. Söz 
konusu karara göre, bu husus eşlerin yasal mal rejimi kazanç birliği içerisinde yaşamış olmaları 
durumunda da geçerlidir. Hediyenin iadesi işlemi esas olarak mal rejimi hukukuna dair 
tetkiklerden bağımsız olarak yürütülmek zorundadır. Kayın ebeveynin kendi çocukları, hediye 
edilen bir evde düzenli olarak oturmak gibi, bu hediyeden uzun bir süre istifade ettiyse, yalnızca 
                                                   
46 İNCE Nurten: Alman Hukukunda İfa İmkansızlığı ile İşlem Temelinin Bozulması Arasındaki İlişki, Legal Hukuk 
Dergisi, 14(165), 2016, s.4855.  
47 STÜRNER, s.725 
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kısmi bir iade dikkate alınır.  

BGH’nin 26.11.2014, Dosya No: XII ZB 666-1348 kararında özet olarak; Kayın 
ebeveynin kayın çocuklarına, çocuklarının sürekli olarak orada yaşamasını bir taşınmaz 
kredisinin yönetimi için verdikleri hediyenin münasebet olarak sayılması, yalnızca geri 
ödemenin esasını teşkil edebilir. Buna karşılık talep edilen faizin, sürekli geçim giderlerini 
karşılaması sebebiyle iade hakkı vermeyeceği ifade edilmektedir. Dava seyrinde, davalının 
hukuki itirazı üzerine Köln Eyalet Yüksek Mahkemesi 12. Hukuk dairesinin 21 Kasım 2013 
tarihli kararı, yargılama giderleri hususunda ve davalının aleyhine karar verildiği kadarıyla iptal 
edilmiştir. Dava, iptal edildiği kapsamda yeniden görülme ve karar verilmesi amacıyla, hukuki 
itiraz davasının giderleri de dahil olmak üzere, Eyalet Yüksek Mahkemesine iade edilmiştir.  

Eyalet Yüksek Mahkemesi’nin gerekçeli kararında da davacının, davalının eski 
kayınpederi olup, kızının davalı ile olan evliliğinin bozulmasından dolayı, önceden vermiş 
olduğu parasal hibelerin iadesini istediği, 1996 yılında nikâhları kıyılan çiftin aynı yıl bir adet 
tek aile konutu arsasını yarısına ortak olarak satın aldığı ve finanse etmek için bir kredi 
kullandığı, davalı ve eşinin bu evli çifte evlilikleri boyunca çeşitli meblağlarda para hibe ettiği, 
davalı ile davacının kızının fiilen 2008 yılında ayrıldığı, evliliğin ise 9 Şubat 2011 tarihli kararla 
yasal olarak yürürlüğe giren boşanmayla son bulduğu ve eşlerin de 16 Eylül 2011 tarihinde 
noter huzurunda bir boşanmadan doğan sonuçlar anlaşması imzaladığı belirtilmiştir. Davalının, 
eski eşine 75.000 € tutarında bir ödeme ve geriye kalan borçları üstlenme karşılığında ev 
arsasındaki yarı mülkiyet payını devrettiği anlaşılmıştır. Eşlerin bunun yanı sıra birbirlerine 
karşı muhtemelen mevcut olan kazanç denkleştirme haklarının tatmin edilmiş olduğu hususunda 
anlaştığı anlaşılmıştır.  

Davacı, - kendisinin ve eşinin kendisine devrettiği haklarından - yaptıkları hibelerin yarı 
miktarda iadesi olarak 32.000,04 € tutarında bir geri ödeme iddia etmiş, yerel mahkeme davayı 
yalnızca 852,15 € tutarında yapılmış olan diğer bir hibe hususunda kabul etmiş, Eyalet Yüksek 
Mahkemesi ise, davacının itirazı üzerine, 1997'den 2008'e kadar yapılan aylık ödemeler için de 
oransal denkleştirme hakkını kabul etmiş ve davacıya ilaveten 12.700 € tutarında hak tanımıştır. 
Davalı ise hukuki itirazda bulunarak, Yerel Mahkeme kararının yeniden tesis edilmesini 
istemektedir.  

2. Kararın Gerekçeleri  

Eyalet Yüksek Mahkemesi içtihadına göre davacı ve eşinin aylık olarak yaptıkları hibeler 
her iki eşe verilen hediyeler olarak nitelendirilmelidir. Zira, hibeler yalnızca kızı değil, aynı 
zamanda davalıyı da zenginleştirmiştir. Hibelerin davalının kızlarıyla olan evliliği 
münasebetiyle verilmiş olması, bunların hediye olarak tasnif edilmesine aykırı değildir. 
Davalının bizzat dile getirdiğine göre bu paralar kendisine ekonomik açıdan fayda sağlamıştır. 
Ödemelerin münhasıran kızın kirasız oturmasını sağlamak için olduğuna dair diğer açıklaması 
bu nedenle önemsizdir. 

BGB Art. 313/I’ deki münasebet temelinin ortadan kalkmasına dair esaslar hediyelere de 
uygulanabilir. Davacı, aylık yapılan ödemelerin eşler için anlaşılır şekilde olarak evin finanse 
edilmesine katkı sağlamak ve böylelikle daimi mal varlığı oluşturma amacıyla yapıldığını ve 
ailenin günlük geçimini sağlamasına katkıda bulunmak için yapılmadığını ispat etmek 
istemiştir. Ödemelerin davalının cari hesabına havale edilmesinin nedeni de kredi 
sorumluluğunun bu hesapta olduğundandır. Meblağın, kayın ebeveynin hediye alanlar 
tarafından anlaşılır fikirleri uyarınca evin ihtiyaçları için verilmiş olması durumunda, gerçekten  
bu gaye için kullanılıp kullanılmamış olması önem arz etmemektedir. Münasebet esası, evliliğin 
bozulması ve ortak mülkiyet payının davalının eşi tarafından devralınması ile ortadan 
kalkmıştır. Davacı ve eşi, davalıyı yalnızca kızlarıyla evli olduğundan ve kayın evlatlarına da 
verilen bu hediye ile kızları ve torunlarına sürekli olarak bir aile yuvası oluşturmuş olacakları 
veya finanse etmiş olacaklarını düşündüklerinden dolayı dâhil etmiştir. 2008 yılında gerçekleşen 
boşanma ve sonrasında davacının kızının ortak mülkiyet payını para karşılığında devralmasıyla 
münasebet esası ortadan kalkmıştır. 

Bağışlama sözleşmelerinin uyarlanması tüm ilgili durumların topluca değerlendirilmesini 

                                                   
48 Karar bulunduğu yer: Open Jur 2015, 1281, Mahkeme Esas No: 12 UF 51/13. 
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gerektirmektedir. Bağışlama sayesinde oluşan mülkiyet durumunun muhafaza edilmesiyle 
davacı ve eşi kabul edilemeyecek derecede mağdur olacaktır. Bu durum özellikle kızlarının 
davalıya verilen hediyelerden artık uygun bir şekilde istifade edemeyeceğinden 
kaynaklanmaktadır. Kızlarının davalıyla yasal mal rejimi içerisinde yaşamış olması, münasebet 
esasının ortadan kalkmasından dolayı gerekli olan bir uyarlamayı olasılık dışı bırakmaz. 

Yüksek Mahkemenin gerekçesine göre, kayın ebeveynlerin bağışlarıyla güttükleri 
maksada ulaşma süresi, hediye alanların ortalama ömürleri ile ölçülemez. Bilakis maksada 
ulaşma, uzun süreli bir evlilikte eşe verilen nafakanın zamansal kısıtlamasına dair içtihada göre 
yeterli olarak görüldüğü gibi normal durumda 20 yıllık bir evlilik süresinde vuku bulur. Ayrıca 
normalde öz çocuğun ve torunlarının söz konusu evde oturmalarını sağlamak beklentilerin 
öncelikli gayesi olup bu durum ise en geç erginlikle sağlanmış olacaktır. 

Eyalet Yüksek Mahkemesi aylık parasal hibeleri kayın ebeveynlerin davalıya da yaptığı 
hediyeler olarak görmüştür. Davalının iddiasına göre; "davalı kayın ebeveynlerin yaptıkları 
ödemelerin münhasıran kızlarının kira ödemeden oturmasını sağlama amaçlı olduğunu ifade 
etmiştir. Ödemeler evin satın alınmasından ve nikâhın kıyılmasından önce havale edilmiş ve 
ailenin yaşam standardı ile gelirini yükseltmiştir. Ödemelerin meblağı, tam olarak eşlerin 
önceden oturduğu ve kayın ebeveynlerin intifa hakkı altında bulunan evde kirasız oturma değeri 
kadardır. Kayın ebeveynler diğer kızlarına da aynı meblağda ödemeler yapmıştır." Ancak bu 
ifade ne davalıya yapılan bir hibeyi, ne de bunların ücretsizliklerini reddetmektedir. Yine 
davalının ifadesine göre nikahtan ve evin satın alınmasından önce de havale edilen ödemeler 
karşılıksız olup, bunlar kayın ebeveynlerin sahip olduğu intifa hakkından dolayı bir karşılıktan 
bağımsız gerçekleşmekteymiş. Ayrıca davalının ifadesinden ödemelerin ailenin gelirini 
yükselttiği ve böylelikle kendisinin her halükarda dolaylı olarak bunlardan istifade etmiş olduğu 
anlaşılmaktadır. Davalı tarafından ifade edilen ödemelerin yapıldıkları zamanda da doğrudan 
kendisine aktarılmış olması da gerekli değildir. Çünkü Eyalet Yüksek Mahkemesinin 
tespitlerine göre nikahtan sonra bu tutarlar her halükarda davalının cari hesabına havale edilmiş 
olup buna karşı herhangi bir itirazda bulunulmamıştır. Ancak davalı bunun aksine yine de kayın 
ebeveynlerin ödemelerinin münhasıran kızları için olduğunu iddia etmişse Eyalet Yüksek 
Mahkemesi bu somutlaştırılmamış ifadeyi isabetli olarak dikkate alınmaz olarak görmüş ve 
dolayısıyla davalının - zaten yalnızca bir genelleme olan - kanıt gösterimine uyarak hareket 
etmemiştir. 

Davacı ve eşinin kendi mal varlığından yaptığı aylık havaleler de BGB Art.  516.  
uyarınca verdiği ve davalıyı da zenginleştiren karşılıksız mal varlığı hibeleridir. Zenginleşme, 
paranın başka türlü kullanımına bakılmaksızın, her seferinde davalının hesabına bakiye 
kaydedilmesiyle mevcut olmuştur (bkz. Kurul Kararı BGHZ 184, 190 = FamRZ 2010, 958 Rn. 
60). Nihayetinde hibelerin uzun bir süre boyunca aylık olarak devamlı art arda ödenmiş olması, 
hediye olarak değerlendirilmesi bakımından önem taşımamaktadır. Davacının kızının, 
ebeveynleri tarafından, hibelerin dolaylı ortak alıcısı olarak düşünülmüş olması, davacının iddia 
ettiği para talebini meblağların yarı tutarına sınırlamış olmasıyla dikkate alınmıştır. 

Kayın ebeveynlerin yaptığı hibeler kurulun yeni içtihadına göre BGB Art. 516. I. 
fıkrasının dava konusu koşullarını çocuğun evliliği için gerçekleştiğinde de yerine 
getirmektedir. Özellikle de hibelerin karşılıksız oluşuna dair bir fikir birliği noksanlığı mevcut 
değildir49. Kayın ebeveynlerin yaptığı hibeler hediye olarak değerlendirilse dahi BGB Art. 313. 
I. fıkrası uyarınca münasebet esasının ortadan kalkması prensipleri uygulanabilir50. 

BGH’nın yerleşik içtihadına göre münasebet esası, her iki tarafın münasebet isteğinin bu 
fikirler üzerine bina edilmiş olması durumunda her iki sözleşme tarafının sözleşmenin asıl 
içeriğine alınmayan ancak sözleşme imzalanırken açığa çıkan ortak fikirleri ile sözleşme 
taraflarından birinin belli olup mevcut olan veya gelecekte olması muhtemel belli başlı 
durumlara dair karşı tarafça sorun teşkil etmeyen fikirleridir. Bu durum, ebeveynlerin fikrine 
göre, müstakbel kayın evlatları ve kızları arasındaki yaşam birlikteliğinin devam etmesi ve buna 
göre verdikleri hediyenin sürekli olarak kendi çocuklarına fayda sağlayacağıysa evliliğin 
bozulması durumunda münasebet esasının ortadan kalkması prensiplerine göre hediyelerin 
                                                   
49 Kurul kararı  BGHZ 184, 190 = FamRZ 2010, 958 Rn.21 
50 Bkz: Kurul kararları BGHZ 184, 190 = FamRZ 2010, 958 Rn. 25 vd.; 21 Temmuz 2010 tarihli - XII ZR 180/09 - 
FamRZ 2010, 1626 Rn. 13 ve 20 Temmuz 2011 tarihli - XII ZR 149/09 - FamRZ 2012, 273 Rn. 21 

http://dejure.org/gesetze/BGB/516.html
https://openjur.de/suche/BGHZ+184,+190/
https://openjur.de/suche/FamRZ+2010,+958/
http://dejure.org/gesetze/BGB/516.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/313.html
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iadesi işlemleri söz konusu olur51.  

Hibeye bağlı olan, kendi öz çocuğunun hediyeden sürekli olarak istifade edeceği 
beklentisi, yalnızca hibe nesnel olduğunda ya da değerinin karşılığıyla alıcının (efektif) mal 
varlığını daimi olarak arttırma için belirlenmiş olduğunda haklıdır. Kayın ebeveynler yalnızca 
bu takdirde çocuklarının hibeden daimi bir şekilde istifade edeceğini bekleyebilir. Ancak kayın 
ebeveynler kayın evlatlarına sürekli giderlerini özellikle de günlük tüketimini karşılamak için 
herhangi bir meblağ hibe ediyorsa bu şekilde alıcının hediye dolayısıyla zenginleşmesi söz 
konusu olsa dahi bundan kendi, çocukları için kullanılabilir mal varlığı kalmaz. Kayın 
ebeveynler borçlardan kurtarma maksadıyla hibede bulunuyorsa hibenin alıcının mal varlığını 
daimi olarak arttırıp arttırmadığı ve ne miktarda arttırdığı önemlidir 52. 

Kayın ebeveynlerin verdiği hediyeden kendi çocuklarının da daimi şekilde istifade 
etmesine dayanan münasebet esası, kendi çocukları hediyeden düşünülen kapsamda istifade 
edemediğinde kısmen ortadan kalkar. Şayet bu durum çocuklarının hibe alıcısıyla olan 
evliliğinin bozulmasının bir sonucuysa münasebet esası buna uygun olarak, ebeveynlerin 
beklentisinin aksine, çocuklarının faydalanmasının zamanında önce bittiği kadarıyla ortadan 
kalkar53. Böylelikle kayın ebeveynlerin iade talebi hakları, kendi çocukları kayın ebeveynler 
tarafından finanse edilmiş olan bir taşınmazın ortak mülkiyet sahibi olduğundan ve ayrıldıktan 
sonra da orada oturduğundan dolayı dahi reddedilemez54.   

Münasebet esasının ortadan kalkması tek başına BGB Art. 313. Fıkra I. uyarınca 
sözleşme uyarlamasını haklı kılmaz. Bilakis münferit vakanın tüm detayları, özellikle de 
sözleşmesel veya yasal risk dağılımı göz önünde bulundurularak, değişmemiş sözleşmede ısrar 
etmenin hibe eden adına kabul edilemez olduğu, diğer bir koşul olarak eklenmelidir. Bu ifade 
ile, sözleşme imzalanırken mevcut olan veya ortak beklenti olan koşullardaki her köklü 
değişimin bir sözleşme uyarlaması ya da feshine haklı dayanak teşkil etmeyeceği BGB Art. 
313/III ile dile getirilmektedir. Bunun için, bunun da ötesinde üzerinde anlaşılan düzenlemede 
ısrar etmenin hibe eden için kabul edilemez bir sonuca yol açması gerekmektedir55. Bu durumun 
mevcudiyetiyse ancak tüm koşullar göz önünde bulundurularak kapsamlı bir menfaat 
değerlendirmesinin yapılması vasıtasıyla belirlenebilir56. 

Evliliğin devam etmesi hibenin münasebet esası olsa dahi, kayın ebeveynlerin hediye 
vermesi durumunda kayın evlat ile çocukları arasındaki evliliğin bozulması, otomatik olarak 
değil, bilakis yalnızca hediyenin tutulmasında ısrar etmenin kabul edilemez oluşunun tespit 
edilmesi durumunda bir sözleşme uyarlaması hakkı doğurur. Burada, Kurul içtihadına göre de, 
esas alınması gereken kriterler kayın ebeveyn hibeleridir. Evlilik mal varlıkları hukuku unsurları 
artık dikkate alınmaz57. Kararın gerekçesinde, evlilik süresinin yanı sıra diğer faktörlerle birlikte 
kayın ebeveynlerin ve eşlerin kişisel ve ekonomik durumları, hibelerden kaynaklanmış olup 
kayın evlatta hâlâ mevcut olan mal varlığı artması ve ayrıca hibe edenin verilen hediyeye bağlı 
olan yaşlılıktaki bakımına dair beklentileri önem arz etmektedir58.  

Bahsedilen koşullar mevcutsa ve bağışlayanın bir sözleşme uyarlama hakkı varsa 
uyarlama, münferit vakanın tüm ayrıntılarının değerlendirilmesiyle gerçekleşmelidir59.    
Özellikle de alıcının yanında hâlâ mevcut olan hibe kaynaklı mal varlığı artırımının yüksekliği 
                                                   
51 Bkz: Kurul kararları BGHZ 184, 190 = FamRZ 2010, 958 Rn. 26 ve 21 Temmuz 2010 tarihli - XII ZR 180/09 - 
FamRZ 2010, 1626 Rn. 14.  
52 Bkz: 20 Temmuz 2011 tarihli kurul kararı  - XII ZR 149/09 - FamRZ 2012, 273 Rn. 31.  
53 Bkz:  BGHZ 184, 190 = FamRZ 2010, 958 Rn. 59 20 Temmuz 2011 tarihli - XII ZR 149/09 - FamRZ 2012, 273 
Rn. 29; bkz. 7.09. 2005 tarihli senato kararı- XII ZR 316/02 - FamRZ 2006, 394, 395. 
54 Bkz: 20.07. 2011 tarihli kurul kararı - XII ZR 149/09 - FamRZ 2012, 273 Rn. 30. 
55 BGH'nın 1.02. 2012 tarihli kararı- VIII ZR 307/10 - NJW 2012, 1718 Rn. 30 dbb.; ayrıca bkz. kurul kararları 
BGHZ 172, 22 = FamRZ 2007, 983 Rn. 24 nafakaya dair, 19 Eylül 2012 tarihli - XII ZR 136/10 - FamRZ 2012, 1789 
Rn. 25 eşler arasında adlandırılmayan hibelerin denkleştirmesine dair 
56 BGHZ 181, 77 = NJW-RR 2010, 960 Rn. 72; kurul kararı BGHZ 165, 1 = FamRZ 2006, 607, 609; Ayrıca bkz. 
önceki hukuki duruma dair kurul kararları BGHZ 142, 137 = FamRZ 1999, 1580, 1583 ve BGHZ 127, 48 = FamRZ 
1994, 1167, 1168  
57 Bkz: Kurul kararları BGHZ 184, 190 = FamRZ 2010, 958 Rn. 58 ve 20 Temmuz 2011 tarihli- XII ZR 149/09 - 
FamRZ 2012, 273 Rn. 28 
58 Buna dair bkz. ör. 07 .09. 2005  tarihli kurul kararları - XII ZR 316/02 - FamRZ 2006, 394, 395 vd.; 28 Ekim 1998 
- XII ZR 255/96 - FamRZ 1999, 365, 366 f. ve 4 Şubat 1998 tarihli - XII ZR 160/96 - FamRZ 1998, 669, 670; Wever 
Eşlerin mal rejimi hukuku dışındaki mal varlığı çekişmesi 6. Baskı. Rn. 562 vd.  
59 Bkz: Kurul kararı BGHZ 184, 190 = FamRZ 2010, 958 Rn. 58. 

http://dejure.org/gesetze/BGB/313.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/313.html


 İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi – İnÜHFD 10(2): 712-727 (2019)  

 
Türk Hukukunda Yerine Getirilmiş Bağışlamanın Geri Alınması ve Bgb. 313. Çerçevesinde Alman Federal Yüksek Mahkeme 
Kararının Düşündürdükleri 
 

723

dikkate alınmalıdır. Uyarlama ve iade talebi hakkı, prensip olarak münasebet esasının ortadan 
kalkması durumunda hâlâ var olan, ölçülebilen ve aynı zamanda bu hakkı yukarı doğru 
sınırlayan bir mal varlığı artırımı koşulunu öngörmektedir60.   

Öngörülen çerçeve içerisinde hangi kapsamda bir sözleşme uyarlaması ve iadenin gerekli 
olduğu, bunların yanı sıra hibe eden kayın ebeveynlerin münasebet esasını teşkil eden 
fikirlerinin ne derece gerçekleştiği de bu uyarlamada dikkate alınır61. Burada kayın ebeveynlerin 
alıcı için iyi niyet kurallarına göre belli olduğu kadarıyla ne bekleyebildikleri 
değerlendirilmelidir. Ancak buna karşı - özellikle taşınmazlarda - somut kanıt olmaksızın 
düşünülen kullanım süresinin geçtiği şeklinde genel zamansal sınırlar belirtilemez. Bundan 
dolayı Eyalet Yüksek Mahkemesinin 20 yıllık bir evlilik süresine ulaşıldığında veya torunlar 
reşit olduğunda satın alınan taşınmazın kullanım süresinin artık kolayca yeterli olarak görülmesi 
gerektiğine dair kanısı yaygınlaşmaktadır62. Bu ise kayın ebeveynlerin baştan beri çocuklarının 
yalnızca sınırlı bir süre hibeden istifade edeceği ve hibe edilen - veya bunun yerine satın alınan- 
diğer bir taşınmazda yaklaşık olarak torunların evden taşınmasıyla birlikte artık oturmayacakları 
fikrini taşıdıklarını gerektirecektir. İlgili somut delillerin noksanlığından dolayı böyle bir 
kanının dayanağı mevcut değildir. Özellikle de bunun için bir yaşam tecrübesi belirtilemez. 
Hukuki itirazda öne sürülen hediyenin iadesinin talebi için BGB Art. 528. uyarınca geçerli olan 
on yıllık sürenin esas alınması ise hiç hukuka uygun değildir. BGB 528. maddesinin esas aldığı 
vaka terkibi, zaten öncelikle BGB 528. maddesinin hediyeyi gelecekteki kullanımına dair belli 
bazı beklentileri bağlamamış olmasından dolayı eldeki davayla karşılaştırılamaz. 

Bu esaslar dikkate alındığında Eyalet Yüksek Mahkemesi, delillerin sağlanmasından 
sonra davacı ve karısı tarafından aylık olarak yapılan ödemelerin eşler tarafından anlaşılır bir 
şekilde evlerinin finanse edilmesi ve böylelikle daimi mal varlığı oluşturmaya katkıda bulunma 
amaçlı olduğunu kanıtlanmış olarak görmektedir. Buna göre ödemelerin davalının cari hesabına 
havale edilmesinin nedeni de kredi sorumluluğunun bu hesapta olduğundandır. Ancak bu 
anlayış, kendi çocuklarının hediyeden daimi bir şekilde istifade etmesi gerektiği 
değerlendirmesini taşımamaktadır. Bu tür bir kanı, belirtildiği gibi, yalnızca hediyenin nesnel 
olması ya da en azından değer karşılığıyla alıcının mal varlığını daimi şekilde arttırması amaçlı 
olması durumunda haklıdır. Münasebet esasına bağlı olan bir hibe, prensip olarak aylık münferit 
meblağlarla sağlanacağı biçimde de yerine getirilebilir. Ancak kayın ebeveynlerin baştan beri 
uzun bir süre boyunca aylık ödemeler yapacaklarına dair anlaşılır bir kasıt gütmeleri durumunda 
buna da aynı şekilde, zamanla yaptıkları yardımlarla kendi çocuklarının daimi bir şekilde 
istifade edeceği önemli büyüklükte bir mal varlığı oluşturma beklentisi bağlı olabilir. Aylık 
olarak havale edilen meblağlarla daimi süreyle kullanım amaçlı bir mal varlığı oluşturma, 
yalnızca bu vasıtasıyla kredi borçlarının geri ödenmesi amaçlı olması kadarıyla vuku bulmuştur. 
Buna karşın faiz payı ise bu tür bir mal varlığı oluşturma unsuru teşkil etmemektedir. Ancak 
hibe edilen meblağlar düzenli (kredi) masraflarının ödenmesi amaçlı olup mal varlığını daimi 
bir şekilde arttırmamış, aksine - ev kirası ödemeye benzer şekilde - barınma ihtiyaçlarını 
karşılama ve böylelikle geçimlerini sağlama amaçlı olmuştur63. Böylelikle kayın ebeveynlerin 
ödemelerinin ne derece kızlarının daimi istifadesi amaçlı olduğu sorusuna dair tespitler 
noksandır. 

Eyalet Yüksek Mahkemesinin taraflara, kredi borçlarının aylık ödemelerle hangi 
kapsamda geri ödenmesinin amaçlandığı ve ne gibi bir oranın faizlere gideceğinin açığa 
kavuşturulması için yeniden durumlarını ifade etme imkânı sağlaması gerekmektedir. Kısmi 
amaca ulaşmadan zorunlu olarak iade talebi tutarı doğmamaktadır. Kısmi amaca ulaşma, 
yalnızca bariz olarak sonuçta tüm koşullar göz önünde bulundurularak varılması gereken 
uygunluk değerlendirmesine aktarılır. Eyalet Yüksek Mahkemesi sonuç olarak bu çerçevede, 
davalıya kalan mal varlığı değerinin, hediyenin varlığını devam ettirmesini davacı ve eşi için, 
her iki tarafın gelir ve mal varlığı durumları bakımından da kabul edilemez olarak gösteren bir 
                                                   
60 Bkz:  20 Temmuz 2011 tarihli kurul kararı - XII ZR 149/09 - FamRZ 2012, 273 Rn. 31 
61 Bkz: Kurul kararları BGHZ 184, 190 = FamRZ 2010, 958 Rn. 59 ve 28 Ekim 1998 - XII ZR 255/96 - FamRZ 
1999, 365, 367 
62 Eyalet Yüksek Mahkemesi gibi OLG Düsseldorf da FamRZ 2014, 161 ve OLG Frankfurt 04.06. 2012 tarihli kararı 
- 6 UF 12/12 - juris; Haußleiter/Schulz Ayrılma ve boşanmada mal varlığı rejimi çekişmesi 5. baskı böl. 7 Rn. 231; 
Büte FuR 2011, 664, 665.  
63 Evlilik dışı yaşam ortaklığında yapılan bağışlamalar için bkz: 8 Mayıs 2013 tarihli kurul kararı- XII ZR 132/12 - 
FamRZ 2013, 1295 Rn. 23, 25.   

http://dejure.org/gesetze/BGB/528.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/528.html
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büyüklüğe ulaşıp ulaşmadığına dair karar almak durumunda olacaktır. Bu bağlamda davalının 
aylık hibelerin eskiden uygulandığı gibi, devamlı barınma giderlerinin de oluştuğu çerçevede 
hareket ettiğine dair ifadeleri de önem kazanabilir.  

IV. TÜRK HUKUKUNA İLİŞKİN DEĞERLENDİRME  

A. Türk Hukukunda İşlem Esasının Çökmesi  
Türk mevzu hukukunda “işlem esasının çökmesi” 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu ile ilk 

kez karşımıza çıkmıştır. Borçlar Kanunu’nun “Borçların ve Borç İlişkilerinin Sona Ermesi, 
Zamanaşımı” başlıklı Üçüncü Bölümü’nün “ Sona Erme Halleri” nin, birinci ayrımında “ İfa 
İmkânsızlığı” altında kısmi ifa imkansızlığını takip eden 138. Maddesinde “ Aşırı İfa Güçlüğü”  
düzenlenmiştir. 6098 sayılı TBK’dan önce, işlem esasının çökmesi, “aşırı ifa güçlüğü” 
durumunda dürüstlük ilkesine dayanarak gerekçelendirilip, hakimin hukuk yaratması yoluyla 
çözümleniyordu. Kanun koyucu ihtiyaçlar karşısında düzenlemeye gitmiş ve 138. maddeyi 
ihdas etmiştir.  

TBK m.138. şöyledir: Sözleşmenin yapıldığı sırada taraflarca öngörülmeyen ve 
öngörülmesi de beklenmeyen olağanüstü bir durum, borçludan kaynaklanmayan bir sebeple 
ortaya çıkar ve sözleşmenin yapıldığı sırada mevcut olguları, kendisinden ifanın istenmesini 
dürüstlük kuralına aykırı düşecek derecede borçlu aleyhine değiştirir ve borçlu da borcunu 
henüz ifa etmemiş veya ifanın aşırı ölçüde güçleşmesinden doğan haklarını saklı tutarak ifa 
etmiş olursa borçlu, hakimden sözleşmenin yeni koşullara uyarlanmasını isteme, bu mümkün 
olmadığı takdirde sözleşmeden dönme hakkına sahiptir. Sürekli edimli sözleşmelerde borçlu, 
dönme hakkının yerine fesih hakkını kullanır.  

138. madde, mücbir sebep noktasına gelmemiş ancak umulmayan hal sayılan durumlarda, 
diğer bazı şartların da gerçekleşmesiyle, öngörülmezlik teorisi64 çerçevesinde, sözleşmeye bağlı 
kalmaktan kurtulma imkanı sağlamaktadır. TBK m.138’in verdiği imkan, Pacta Sund 
Servanda’ya bağlı kalmanın yarattığı olumsuzlukları düzeltme, sözleşme içi dengeyi yeniden 
sağlamadır. İşlem temelinin ne olduğu hususu ise açıklığa kavuşturulmalıdır. Sözleşmenin işlem 
temeli, belirli olguların varlığına veya gelecekte gerçekleşeceğine ilişkin olup, sözleşmenin 
kuruluşunu etkilemiş ortak tasavvurlardır65. Ne var ki sözleşme kurulurken borçlunun önceden 
kestirebileceği ve göze almış sayılabileceği, onun kendi etki ve egemenlik çevresinden, öz 
yaşam ilişkilerinden, kendi gevşek, başı bozuk tutumundan kaynaklanan gelişmeler 138’in 
uygulanmasını gerektirmez.  

B. Türk Hukukunda Münasebet Esasının Çökmesini Uygulanabilir Kılan Haller 
1. Hukuki İşlemlerde Sebep Kavramı  

Her hukuki işlemin, dolayısıyla her kazandırmanın mutlaka bir hukuki sebebi vardır66. 
Zira sebep, kazandırmayı işleme katılan kişiler yönünden, özellikle kazanan yönünden haklı 
göstermeye yarar. Örneğin mülkiyetin devrinde, mülkiyet hakkının malik A’dan B’ye geçmesi 
için, bunu haklı gösterecek hukuki bir sebebe ihtiyaç vardır. Ancak bu haklı sebep sonunda 
malın maliki A yerine B olabilir. Kazandırıcı işlemlerde sebep kural olarak muhatap ile 
anlaşarak, bazı durumlarda ise yalnız kazandıranın tek taraflı irade beyanıyla belirlenir67. İki 
taraflı hukuki işlemlerde, özellikle sözleşmelerde, kazandırıcı işlemin sebebini taraflar 
anlaşmayla belirler. Örneğin A’nın B’ye 100 bin lira vermesi durumunda, bu kazandırmanın ifa, 
alacak, bağışlama ya da teminat sebebiyle mi verildiği hususunda tarafların anlaşması gerekir. 
Taraflar iradelerini sözleşmenin sebebi üzerinde birbirine uygun olarak beyan etmiş 
olmalıdırlar. İrade beyanları hem hukuki işlem hem de sebep üzerinde bir bütün olarak birbirine 
uymalıdır68.  

                                                   
64 TÜZÜNER Özlem/ÖZ Kerem: Aşırı İfa Güçlüğüne İlişkin İçtihat İncelemesi, Ankara Barosu Dergisi, 2015/3, 
s.421-470. Bu teori global ekonomik sistemin doğurduğu olumsuzlukları bertaraf etme amacını gütmektedir, 
TÜZÜNER/ÖZ, s.427.   
65 TEKİNAY Selahattin Sulhi/AKMAN Sermet/BURCUOĞLU Haluk/ALTOP Atilla: Tekinay Borçlar Hukuku 
Genel Hükümler, Filiz Kitabevi, İstanbul 1993, s.1005.  
66 EREN Fikret: Borçlar Hukuku Genel Hükümler, (Genel) Yetkin Yayınları, Ankara 2014, s.186.  
67 Vekilin yaptığı giderlerde ve vakıf kurmada kazandırıcı işlemin sebebini yalnız vekil veya vakıf kurucusu belirler; 
Eren, Genel,  s.186.   
68 EREN, Genel, s.186.  
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Taraf veya tarafların hukuki işlem ile doğrudan doğruya ulaşmak istedikleri amaca, 
hukukta “sebep”, causa, adı verilir. Modern hukukta, kazandırma sebepleri, ifa, alacak, 
bağışlama ve teminat olarak kabul edilmektedir69. Elden bağışlamada kazandıran, bir borcu ifa 
veya karşı edim elde etme amacıyla yapmaz. Burada işlemle güdülen doğrudan doğruya amaç, 
sadece karşı tarafın malvarlığının karşılıksız olarak çoğaltılmasıdır.  

2. Münasebet Esasının Uygulanabilirliği  

Hukukumuzda Yargıtay’ın yerleşik içtihadına göre70, düğün sırasında kadına takılan 
ziynet eşyası “bağışlanmış” ve mal rejiminin tasfiyesi aşamasında da kadının kişisel malı olarak 
kabul edilmektedir. “Bağış” niteliğinde kabul edilmesi sebebiyle de ihtilaf halinde bu mallar 
ancak kanunda sınırlı olarak sayılan sebeplerin varlığı halinde talep edilebilecektir. Bir başka 
deyişle, mevzu hukuk ve Yüksek yargı kararları çerçevesinde, düğünde takılan ziynetler ancak 
bağışlamanın geri alınması hukuki sebebine dayanmalıdır.  

Elden bağışlamada bağışlama konusu teslim edildiğinden geciktirici koşula bağlanması 
mümkün değildir. Konu açısından incelemeye değer Yargıtay’ın bir kararında71, davacı 
kayınbaba, davalı eski gelinine karşı dava açmıştır. Davasında, davalının oğluyla 2009 yılında 
boşandığını, boşanmadan 4 yıl önce, davalının oğluna ev aldırdığı, davacının da, oğlunun maddi 
durumu olmadığı ve oğlunun boşanmaması için kendisinin bir miktar para yardımında 
bulunduğunu, o anda yazılı bir belge almadığını, davalının oğlunu aldatması sebebiyle 
boşandığını belirtmiş ve bu paranın davalıdan tahsilini istemiştir. Tanık beyanları dikkate 
alındığında, davacının evliliğin devamı esnasında davalı ve dava dışı oğluna verdiği paranın 
bağışlama niteliğinde bulunduğu anlaşılmıştır. Söz konusu kararda; TBK’nın 244’üncü 
maddesinde72, bağışlamadan rücu şartları düzenlendiği ve bağışlananın bağışlayana yahut 
yakınlarından birine karşı ağır bir suç işlemesi halinde de bağışlamadan dönülebileceği ancak, 
ilk derece mahkemesinin kararından, evliliğin, evlilik birliğinin temelinden sarsılması 
dolayısıyla sonlandığı anlaşılmaktadır. Bu sebeple Yargıtay bağışlamadan rücuya dayanan  
alacak davasını reddetmiştir.  

Yargıtay’ın bir başka kararında da73 evlilik birliğini terk eden, ihtara rağmen eve 
dönmeyen ve bu nedenle hakkında boşanma kararı verilmiş olan eşe karşı bağışlamadan dönme 
hakkı doğduğu kabul edilmiştir. Karara konu olayda Borçlar Kanunu74 244/2. maddesi 
gereğince; bağışlamadan yararlanan kişi, bağışlayana veya ailesine karşı kanunen yükümlü 
olduğu görevleri önemli derecede ihlal eder ise bağışlayan bağıştan dönebilir, denilmektedir. 
Yargıtay başka bir kararında da davalının, sadakat yükümüne aykırı davranarak, ortak hayatı 
terk etmesi sebebiyle bağışlayanın dönme hakkı olduğunu, davacı kocanın karısına bağışlamada 
bulunmasının dayanağı kalmadığı75 kararın kesinleşmesi ile rücu sebebinin öğrenildiği, 
öğrenmeden itibaren de sürenin başlayacağını kabul etmiştir. Bir başka Yargıtay kararında ise76 
davalının bağışlayana ve yakınlarına karşı yasal yükümlülüklerini yerine getirmediği; yakınları 
kavramına torun ve gelinin de girdiği, bu sebeple de bağışlamadan dönmenin kabul edildiği 
görülmektedir.  

 

 

                                                   
69 EREN, Genel, s.184.  
70 Yar. 6. HD. 21.06.2011 t. 2160 Esas, 6813 K; Yar. 6. HD. 06.02.2012 t. 2011/12866 Esas, 2012/1476 K.  
71 Yar. 13. HD. 31.10.2011 t., 7648 Esas, 15707 K. http://proxy.uludag.deep-
knowledge.net/MuseSessionID=0211lrp5j/MuseProtocol=http/MuseHost=www.kazanci.com/MusePath/kho2/ibb/giri
s.html 
72 818 Sayılı Borçlar Kanunu.  
73 Yar. 2. HD. 22.10.2007 t., 2006/19365, 2007/14089 k. http://proxy.uludag.deep-
knowledge.net/MuseSessionID=0211lrp5j/MuseProtocol=http/MuseHost=www.kazanci.com/MusePath/kho2/ibb/giri
s.html 
74 818 sayılı Borçlar Kanunu. 
75 Yar. 4. HD. 03.02.2003 t. 2002/14963 Esas, 2003/1168 k. http://proxy.uludag.deep-
knowledge.net/MuseSessionID=0211lrp5j/MuseProtocol=http/MuseHost=www.kazanci.com/MusePath/kho2/ibb/giri
s.html 
76 Yar. 1. HD. 24.12.1987 t. 10026 Esas, 12868 k. http://proxy.uludag.deep-
knowledge.net/MuseSessionID=0211lrp5j/MuseProtocol=http/MuseHost=www.kazanci.com/MusePath/kho2/ibb/giri
s.html 
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V. SONUÇ  

TBK’da bağışlamadan dönme nedenleri kanunda sayılmış olup, çalışma konusuyla sınırlı 
olarak Yüksek yargı kararları ele alınmıştır. Bu sebeplerden herhangi birinin bulunmadığı ya da 
koşullu bağışlamanın da yapılmadığı bir durumda bağışlayanın iradesinin bağışladığı andaki 
gibi olduğunu mu kabul etmek yoksa mevcut BGH. Kararı çerçevesinde bir çözüm arayışı içine 
girmenin gerekliliği değerlendirilmiştir. Yargıtay kararlarında  da, haklı sebeplerin varlığı 
halinde ifa edilen bağışlamadan dönüldüğü görülmüştür.  

TBK’nın 138. Maddesinde düzenlenmiş olan “Clausula Rebus Sic Stantibus”, 
öngörülmezlik teorisinden beslenmekte olup, bu teorinin yansıması olan kanun hükümlerine 
ihtiyacın gerçek temelini tek başına ortaya koymamaktadır. Şöyle ki; BGB. 313’te tarafların 
sözleşmenin yapılması esnasında yanlış tasavvurları yani esaslı saik hataları da işlem temeli 
kapsamında ele alınmıştır77. Buna göre sözleşmenin yapılması sırasında sözleşmenin amacı ve 
ekonomik değeri için önemli olan her türlü hal ve koşulun sözleşmenin yapılmasından sonra 
değişmesi durumları da işlem temeli olarak kabul edilir. 313. Maddenin uygulanabilmesi için 
sözleşmenin kurulması esnasında temel bir tasavvur bulunmalı, ancak koşullar sonradan ağır 
değişikliğe uğramış olmalıdır. Değişikliğin tespitinde sözleşmenin süresi ve niteliği de 
önemlidir.  

“Clasula Rebus Sic Stantibus” teorisinin temeline dair ileri sürülen görüşlerden, 
sözleşmeden beklentinin ‘kurucu şart’ olduğu düşüncesi çalışmada esas alınan BGH kararının 
temelinde yatmaktadır. 19. Yüzyılda Alman Hukukçu Windscheid, bir sözleşmeyi kuran şahsın 
beklenti bilincinin varlığını ortaya koymuştur78. Bu görüşe göre, o sözleşmenin geçerli ve 
ayakta olabilmesi için bu kurucu şartın genelleşmesi gerekir. İşlem temeline Oertmann, kurucu 
unsur, (Voraussetzung) kurucu şart kadar uç olmayan, sübjektif bir temelle açıklama getirmiştir. 
Oertmann’ın görüşüne göre; sözleşmenin kurulması sırasında karşı tarafça anlamı bilinen ve 
taraflarca itiraza uğramamış olan şartlar ve unsurlar işlem temelidir79.  

Hukuki işlemin tüm unsurlarıyla değerlendirilmesi sonunda bağışlamadan öte, çalışmada 
ele alınan BGH. Kararında olduğu üzere, amaca bağlı olduğuna kanaat getirildiğinde, yapılan 
hukuki işlem “amaca bağlı bağışlama”80 olarak nitelendirilmelidir. Bu hukuki işlemin hukuki 
sonucu da, işlem temelinin çökmesi, geri alma ve edim zenginleşmesiyle iade istemi veya 
doğrudan edim zenginleşmesiyle iade istemi şeklinde olmalıdır. Bir başka deyişle, iade 
talebinin, sebepsiz zenginleşme, imkânsızlık, esaslı unsurlarda temel hatası, gabin ve ahlaka 
aykırılık halleri ile karşılanamadığı hallerde, hukuki mesnedini “münasebet esasının ortadan 
kalkması” ile bulacak düzenleme ile açıklığa kavuşturulması kanaatimce yerinde olacaktır.  

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                   
77 İNCE, s.4855.  
78 AKYOL Şener: Dürüstlük Kuralı ve Hakkın Kötüye Kullanılması Yasağı, Filiz Kitabevi, İstanbul 1995, s.79.  
79 AKYOL, s.81.  
80 SEROZAN, s.288; Yazar, amaca bağlı bağışlamayı, “bağışlıyorum benimle birlikte kalasın diye” şeklinde 
örneklemiştir.  



 İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi – İnÜHFD 10(2): 712-727 (2019)  

 
Türk Hukukunda Yerine Getirilmiş Bağışlamanın Geri Alınması ve Bgb. 313. Çerçevesinde Alman Federal Yüksek Mahkeme 
Kararının Düşündürdükleri 
 

727

 
KAYNAKÇA 
 
AKYOL Şener: Dürüstlük Kuralı ve Hakkın Kötüye Kullanılması Yasağı, Filiz Kitabevi, İstanbul 1995. 
ARAL, Fahrettin/AYRANCI, Hasan: Borçlar Hukuku, Özel Borç İlişkileri, 11. Baskı, Yetkin Yayınevi, 

Ankara 2018.  
DURAL Mustafa/ÖZ Turgut: Türk Özel Hukuku Cilt IV, Miras Hukuku, İstanbul 2015. 
EREN Fikret: Borçlar Hukuku Genel Hükümler, Yetkin Yayınevi,  Ankara 2018. 
EREN Fikret: Borçlar Hukuku Özel Hükümler, Yetkin Yayınevi, Ankara 2018. 
GÜMÜŞ, Mustafa Alper: Borçlar Hukuku Özel Hükümler, Vedat Kitapçılık, İstanbul 2012.  
HAMAMCIOĞLU VARDAR Gülşah: Bağışlama Sözleşmesi, Adalet Yayınevi, 2016. 
İNCE Nurten: Alman Hukukunda İfa İmkansızlığı ile İşlem Temelinin Bozulması Arasındaki İlişki, Legal 

Hukuk Dergisi, 14(165), 2016. 
KILIÇOĞLU, M. Ahmet: Borçlar Hukuku Özel Hükümler, Turhan Kitabevi, Ankara 2019.  
OĞUZMAN M. Kemal: Miras Hukuku, İstanbul 1995. 
OLGAÇ Senai: Borçlar Hukuku Akdin Muhtelif  Nevileri II, İstanbul 1966. 
SEROZAN Rona: Borçlar Hukuku Özel Bölüm, Onikilevha Yayıncılık, 4. Bası., İstanbul 2019.  
TANDOĞAN Haluk: Borçlar Hukuku Özel Borç İlişkileri, Cilt: I/1, Evrim Dağıtım, İstanbul 1988. 
TEKİNAY Selahattin SulhiAKMAN Sermet/BURCUOĞLU Haluk/ALTOP Atilla: Tekinay Borçlar 

Hukuku Genel Hükümler, Filiz Kitabevi, İstanbul 1993. 
TONGSİR Ferih Bedii: Bağışlama, İstanbul 1953. 
TÜZÜNER Özlem/ÖZ Kerem: Aşırı İfa Güçlüğüne İlişkin İçtihat İncelemesi, Ankara Barosu Dergisi, 

2015/3, s.421-470.  
YAVUZ Cevdet/ACAR Faruk/ÖZEN Burak: Borçlar Hukuku Dersleri (Özel Hükümler) , Beta Yayınevi, 

İstanbul 2018. 
YAVUZ, Cevdet: Borçlar Hukuku Dersleri (Özel Hükümler) İstanbul 2012. 
ZEVKLİLER, Aydın/GÖKYAYLA, K. Emre: Borçlar Hukuku Özel Borç İlişkileri, Turhan Kitabevi,  

Ankara. 2019. 
 
 



Inonu University Law Review – InULR 10(2): 728-744 (2019) 

 
Murat Buğra TAHTALI    
   
 

728

 
 

  

TÜRK HUKUKUNDA OLAĞANÜSTÜ HAL KANUN HÜKMÜNDE 
KARARNAMELERİYLE KAMU GÖREVİNDEN İHRAÇ EDİLEN 

PERSONELİN OHAL İŞLEMLERİ İNCELEME KOMİSYONU SONRASINDA 
İDARİ YARGIYA BAŞVURMA SÜRESİ SORUNU 

 
 

THE PROBLEM OF APPLYING TO THE ADMINISTRATIVE JURISDICTION PERIOD AFTER 
THE COMMISION FOR THE INVESTIGATION OF THE STATE OF EMERGENCY OF 

PERSONNEL EXPLEDDED FROM PUBLIC SERVİCES BY THE EXTRAORDINARY STATE OF 
LAW IN TURKISH LEGAL SYSTEM 

 
 

Murat Buğra TAHTALI* 
 

  
 

https://doi.org/10.21492/inuhfd.605365   
Makale Bilgi 

 
Gönderilme:15/08/2019  
Kabul: 25/12/2019 

 Özet 
 

Türkiye’de 15 Temmuz 2016 tarihinde gerçekleşen hain darbe girişimi nedeniyle ülke 
genelinde kamu düzeninin ciddi oranda bozulması sonucunda 21 Temmuz 2016 tarihi 
itibariyle olağanüstü hal rejimine geçilmiş ve Olağanüstü Hal Kanunu da kendiliğinden 
yürürlüğe girmiştir. İş bu Kanun’un 4. maddesinin verdiği yetkiyle Cumhurbaşkanı 
başkanlığında toplanan Bakanlar Kurulu kararıyla pek çok sayıda Kanun Hükmünde 
Kararname çıkarılmış ve bu kararnamelerle yüz binin üstünde kamu görevlisi, 
görevlerinden ihraç edilmiştir. Yapılan ihraç işlemlerine karşı yargı yoluna başvuru 
konusundaki karışıklıkları gidermek için çıkartılan 685 Sayılı Kanun Hükmünde 
Kararname ile kamu görevinden ihraç edilen personel için kural olarak idari yargıya 
başvurmadan önce olağanüstü hal döneminde yapılan işlemleri incelemekle 
görevlendirilen komisyona başvurma zorunluluğu getirilmiştir. Yapılan bu başvuruya 
idarenin 60 gün içinde yanıt vermemesi halinde İdari Yargılama Usulü Kanunu 
hükümleri gereğince idari yargı organları önünde, ihraç işlemlerine karşı dava yolunun 
açılıp açılamayacağı sorusunun cevabı yargılamanın seyri ve komisyonun dosya yükü ve 
hak arama hürriyeti bakımından son derece önemlidir. 
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 Abstract 
 

After the treacherous coup attempt took place in Turkey on July 15, 2016, across the 
country because of disruption of public order, As of 21 July 2016, the state of emergency 
regime was introduced and the Law of State of Emergency entered into force 
automatically. By the decision of The Council of Ministers convened under the authority 
of the President under the authority granted by Article 4 of this Law and with these 
decrees, more than one hundred thousand public officials were expelled from their posts. 
By the decree Law 685 wich issued to eleminate to confusion about the application to the 
judiciary against the expulsion, as a rule, it is obliged to apply to the commission 
assigned to examine the transactions performed during the state of emergency before 
applying to the administrative judiciary for personnel expledded from public services.  
It is extremely important interms of the course of the proceedings, the file burden of the 
commission and the freedom to seek rights that the answer to the question of whether to 
file a case against the issuance proceedings before the administrative judicial bodies for 
personnel expledded from public office. 
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I. GİRİŞ 

15 Temmuz 2016 tarihinde Türkiye’de, herkesin malumu olduğu üzere, devletin 
Anayasal rejimini ortadan kaldırmaya yönelik bir darbe girişimi (kalkışma) yaşanmış, bu 
girişimin başarıya ulaşması adına, o güne kadar benzeri görülmemiş şiddet olayları yaşanmış ve 
kamu düzeni tamamen bozularak ülkede bir kaos ortamı yaratılmıştır.  

Yaşanan bu olaylar sonrasında darbe girişimi bastırılmış ve bu girişimin 
organizasyonundan sorumlu tutulan Fetullahçı Terör Örgütü/Paralel Devlet Yapılanması 
(FETÖ/PDY) mensubu olan kişilerin, içine sızdıkları devlet organlarından temizlenmesi ve 
bozulan kamu düzeninin yeniden tesisi amacıyla 21 Temmuz 2016 tarihinde Resmi Gazete’de 
yayımlanan kararla yurt genelinde olağanüstü hal ilan edilmiş, böylece 2935 Sayılı Olağanüstü 
Hal Kanunu yürürlüğe girmiştir. Bu kanunun 4. maddesinin vermiş olduğu yetkiye dayanarak da 
olağanüstü hal rejiminin ortadan kalktığı tarihe kadar çok sayıda Kanun Hükmünde Kararname 
yayımlanmış ve yüz binin üstünde kamu görevlisi, bu Kanun Hükmünde Kararnamelerle kamu 
görevinden ihraç edilmiştir. Ancak olağanüstü hal rejimine geçilmesinden belli bir süre sonra, 
Cumhurbaşkanı başta olmak üzere birçok üst düzey kamu görevlisinden, sürecin iftiralarla 
baltalanmış olabileceği ifade edilmiştir. Dolayısıyla yeterli delil olmadan ve örgütle bir 
bağlantısı bulunmadığı halde çeşitli iftiralar nedeniyle görevinden ihraç edilen birçok kişinin 
mağduriyeti söz konusu olmuştur. Bu mağduriyetlerden bir kısmı, görevden ihraç edilen 
kişilerin ilgili Bakanlıklar yoluyla yaptığı itirazların değerlendirilmesi sonucunda sonraki Kanun  
Hükmünde Kararnameler ile görevlerine iade edilmesiyle önlenmeye çalışılsa da bu çözüm 
yolunun yetersiz kalması nedeniyle 685 Sayılı Kanun Hükmünde Kararname ile ihraç 
işlemlerine karşı başvuru yollarının temel usulünün belirlenmesi yoluna gidilmiştir.  

685 Sayılı Kanun Hükmünde Kararname ile; bazı istisnalar saklı kalmak koşuluyla ihraç 
işlemlerine karşı idari yargı organlarına başvurulmadan önce, aynı Kararname ile kurulan 
Olağanüstü Hal İşlemleri İnceleme Komisyonu’na başvuru zorunluluğu getirilmiş ve 
komisyonun, ihraç işleminin hukuka aykırı olduğu yönündeki itirazı reddetmesi halinde, bu 
işlemlerin hukuka uygunluk denetimini sağlamakla görevlendirilen özel görev ve yetkili Ankara 
İdare Mahkemeleri önünde iptal davası açılmasının mümkün olduğu ifade edilmiştir.  

685 Sayılı Kanun Hükmünde Kararname’de yer alan hükümlerin değerlendirilmesi 
neticesinde uygulamada ve doktrinde genel ve ortak kanı olarak komisyonun itiraz incelemesini 
kesin olarak reddetmeden idari yargı yoluna gidilemeyeceği şeklinde bir görüş ortaya çıkmıştır. 
İşte bu kanının hukuksal olarak doğru olup olmadığını değerlendirmek üzere kaleme alınan bu 
çalışma, bu konudaki değerlendirmeleri üç ana başlık altında toplayacaktır.  

İlk olarak terminolojik olarak “olağanüstü hal” ve “olağanüstü hal rejimi” kavramları 
analiz edilecek ve olağanüstü hal rejiminin hukuksal dayanakları incelenecek, sonrasında 21 
Temmuz 2016 tarihinde yürürlüğe giren olağanüstü hal rejimindeki hukuksal düzenlemeler 
genel itibariyle açıklanarak bu düzenlemelerle çizilen genel çerçeve tespit edilecek ve nihayet 
çalışmanın temel amacı olan; ihraç işlemlerine karşı başvurulan hukuksal süreçte, bu işlemlere 
karşı Ankara İdare Mahkemeleri nezdinde dava açılabilmesi için, komisyonun kesin kararının 
beklenmesine gerek olup olmadığı hususu kanuni düzenlemeler çerçevesinde analiz edilecektir. 

II. OLAĞANÜSTÜ HAL ve OLAĞANÜSTÜ HAL REJİMİ KAVRAMI ve 
HUKUKSAL TEMELLERİ 

A. Olağanüstü Hal ve Olağanüstü Hal Rejimi Kavramları  

Farklı ülkelerde “istisna hali (state of exception)”, “olağanüstü hal (state of emergency)”, 
“Anayasal diktatörlük (constitutional dictatorship)”, “teyakkuz hali (state of alarm)”, “savunma 
hali (state of defence)”, “kriz hali (state of public stress)”, “iç karışıklık hali (state of internal 
disturbance)”, “savaş hali (state of assembly)”, “felaket hali (state of catastrophe)”, “tehlike hali 
(state of peril)”, “tam yetkiler rejimi (regime of full powers)”, “tam zaruret rejimi (regime of 
strict necessity)” gibi kavramlarla ifade edilen olağanüstü hal kavramı, bu farklı kullanımları 
nedeniyle terminolojik birlik olmasa da1 benzer durumlarda başvurulan benzer uygulamaları 
ifade etmek için kullanılmaktadır.   
                                                   
1 ESEN, Selin: Karşılaştırmalı Hukukta ve Türkiye’de Olağanüstü Hal Rejimi, 1. Baskı, Adalet Yayınevi, Ankara, 
2008, s.8.  
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Olağanüstü hal; doktrinde kavramsal olarak en genel şekliyle; “belli sebeplerin ortaya 
çıkması halinde temel hak ve özgürlüklerin geçici olarak, kısmen veya tamamen 
durdurulmasına, vatandaşlar için para, mal ve çalışma yükümlülükleri getirilmesine olanak 
sağlayan bir olağanüstü yönetim usulü” olarak tanımlanmıştır2. Ancak olağanüstü hal kavramı 
bazen de bu hale bağlı olarak ortaya çıkan yönetim usulü ile beraber tanımlanmıştır. Nitekim 
başka bir tanımda olağanüstü hal; “demokratik hukuk devletinin; zaruret hali, kriz, devletin acze 
düşmesi gibi durumlarda aldığı önlemler”3 olarak tanımlanmış, bu önlemlerin hangi şekillere ve 
kurallara bağlı olarak kullanılacağına ilişkin kurallardan oluşan rejim de “olağanüstü hal rejimi” 
olarak bu tanımda yer almıştır4. Bu ikinci tanım ilk tanımda bahsedilen “belli sebepler” 
kavramına açıklık getirmesi bakımından önemli bir tanımdır. Yine olağanüstü hal kavramı, 
doktrinde “ayaklanma, kalkışma, yaygın şiddet hareketleri, tabii afet, tehlikeli ağır hastalık ve 
ağır ekonomik durumlar” gibi hususlardan hareketle örnekseme yoluyla açıklanmıştır5. 

Tüm bu tanımlardan hareketle olağanüstü hal kavramı, hayatın olağan akışına aykırı 
birtakım gelişmeler; olağanüstü hal rejimi de bu tür gelişmeler nedeniyle bozulan kamu 
düzeninin olağan dönemdeki uygulamalardan daha sert uygulamalarla bastırılarak kamu 
düzeninin yeniden tesisi için idarenin aldığı bazı önlemleri ve bu önlemlerin uygulama 
biçiminin sınırlarını düzenleyen rejim olarak tanımlanabilecektir.   

B. Olağanüstü Hal Rejiminin Türk Hukukundaki Temelleri  
Olağanüstü hal rejimlerinin Türk hukukundaki temellerini Anayasal temeller ve diğer 

mevzuattaki temeller olarak iki başlık altında incelemenin, çalışmanın sistematiği açısından 
önemli olduğu düşünülmektedir.  

1. Olağanüstü Hal Rejiminin Anayasal Temelleri  

Olağanüstü hal rejimi, Anayasanın6 farklı maddelerinde ele alınmaktadır. Çalışma 
konusunu doğrudan ilgilendiren bu düzenlemelerden ilki, Anayasanın  “Temel Hak ve 
Hürriyetlerin Kullanılmasının Durdurulması” başlıklı 15. maddesidir. m.15/1 hükmünde; 
“Savaş, seferberlik veya olağanüstü hallerde, milletlerarası hukuktan doğan yükümlülükler 
ihlal edilmemek kaydıyla, durumun gerektirdiği ölçüde temel hak ve hürriyetlerin kullanılması 
kısmen veya tamamen durdurulabilir veya bunlar için Anayasada öngörülen güvencelere aykırı 
tedbirler alınabilir.” ifadesi ile olağanüstü haller de tıpkı savaş ve seferberlik gibi, “temel hak 
ve hürriyetlerin kısmen veya tamamen durdurulma sebepleri” arasında sayılmıştır.  

Ancak temel hak ve hürriyetlerin durdurulmasının sınırı da aynı fıkrada ve müteakip 
fıkrada düzenlenmiştir. Şöyle ki, m. 15/1’ de geçen “milletlerarası hukuktan doğan 
yükümlülükler ihlal edilmemek kaydıyla” ifadesi, altına imza atılan ve usulüne göre yürürlüğe 
konulmuş milletlerarası antlaşmalarda öngörülen hakların kullanılmasının kısmen veya 
tamamen durdurulamayacağını ifade etmektedir. Yine aynı fıkrada öngörülen “durumun 
gerektirdiği ölçüde” ifadesi de ölçülülük ilkesine vurgu yapmakta ve bu hükümden, “olağanüstü 
hallerde dahi, temel hak ve özgürlüklere müdahalenin sınırsız olamayacağı” anlamı 
çıkmaktadır.  

15. maddenin 2. fırkasında ise “Birinci fıkrada belirlenen durumlarda da, savaş 
hukukuna uygun fiiller sonucu meydana gelen ölümler dışında kişinin yaşama hakkına, maddi 
ve manevi varlığının bütünlüğüne dokunulamaz; kimse din, vicdan, düşünce ve kanaatlerini 
açıklamaya zorlanamaz ve bunlardan dolayı suçlanamaz; suç ve cezalar geçmişe yürütülemez; 
suçluluğu mahkeme kararı ile saptanıncaya kadar kimse suçlu sayılamaz.” bazı haklar 
bakımından, olağanüstü hal rejiminde olsa dahi idareye (devlete) sınırlama getirmiş ve bu 
haklara asla dokunulamayacağı, başka bir ifadeyle 2. fıkrada sayılan hakların kullanılmasının 
olağanüstü hal rejimlerinde dahi durdurulamayacağı ifade edilmiştir. Bu haklar; “yaşam hakkı”, 
“din – vicdan – düşünce ve kanaat hürriyeti”, “suç ve cezaların geriye yürümezliği ilkesi”, 

                                                   
2 GÜNDAY, Metin: İdare Hukuku (İdare Kitap), 10 Baskı, İmaj Yayınevi, Ankara, 2011, s.317.  
3 FENDOĞLU, Hasan Tahsin: “Türk Anayasa Hukukunda Olağanüstü Hal Kavramı ve Bu Konuda İleri Sürülen 
Teoriler”, Dicle Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 5(1), 1992, s.179.  
4 FENDOĞLU, s.179.  
5 AKYILMAZ, Bahtiyar/SEZGİNER, Murat/KAYA, Cemil: Türk İdare Hukuku (İdare Hukuku), 9. Baskı, Savaş 
Yayınevi, Ankara, 2018, s.586.  
6 Bu metinde geçen Anayasa ve Anayasamız ifadeleri, 1982 Türkiye Cumhuriyeti Anayasasını ifade etmektedir.  
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kişilerin maddi ve manevi bütünlüğüne dokunulamayacağı ilkesi ve nihayet “masumiyet karinesi 
(kirletilmeme hakkı)” olarak beş başlık altında toplanabilir.  

15. madde ile genel çerçevesi çizilen olağanüstü hal rejiminin ilanı ve uygulama alanı ile 
ilgili düzenlemeler de Anayasanın 119. maddesinin güncel metninde sayılmıştır7. Buna göre 
olağanüstü hal rejimine geçiş için karar verme yetkisi ilk aşamada Cumhurbaşkanı’na aittir8 ve 
süresi 6 ay ile sınırlıdır. Cumhurbaşkanı’nın ilan ettiği olağanüstü hal rejimine geçiş kararı aynı 
gün Resmi Gazete’de yayımlanmak suretiyle yürürlüğe girer ve meclisin onayına sunulur. 
Meclis, yürürlüğe giren olağanüstü hal rejiminin uygulanma süresini kısaltabileceği gibi, uzatma 
ve kaldırma yetkisine de sahiptir. Aksi meclis tarafından kararlaştırılmadıkça, başka bir deyişle 
6 aylık süre meclis tarafından kabul edildiği takdirde bu sürenin sonunda, Cumhurbaşkanının 
talebi ve meclisin kararı ile olağanüstü hal rejiminin devamına, her seferinde 4 ayı geçmemek 
üzere yine meclis tarafından karar verilir. Kısacası olağanüstü hal rejimine geçme konusundaki 
irade Cumhurbaşkanı’na, rejimin devamı ve sonlandırılması yönündeki irade Türkiye Büyük 
Millet Meclisi’ne (TBMM.) aittir.  

119. maddenin 5. fıkrasında, temel hak ve özgürlüklerin kullanımının sınırlanması ve 
durdurulmasının ne şekilde olacağının kanunla düzenleneceği ifade edilmiştir. Dolayısıyla 
olağanüstü hal rejimine ilişkin ilkelerin genel çerçevesi Anayasada 15. madde ve 119. madde ile 
belirlendikten sonra ayrıntıların düzenlenmesi kanuna bırakılmıştır.  

Olağanüstü hal rejiminin Anayasal temelleri bahsini kapatmadan önce vurgulamak 
gerekir ki, 2017 tarihli Anayasa değişikliği öncesinde, Anayasanın 120. ve 121. maddelerinde 
de olağanüstü hal rejiminin uygulanmasına yönelik bazı hükümlere yer verilmiş ise de 
değişiklik sonrası bu hükümler Anayasa metninden çıkartılmış ve rejimin ayrıntılı çerçevesi 
sadece 119. madde ile belirlenmiştir.  

2. Olağanüstü Hal Rejiminin Diğer Mevzuattaki Temelleri  

Olağanüstü hal rejiminin genel çerçevesi, daha önce de bahsedildiği üzere Anayasa’nın 
15. ve 119. maddeleri ile belirlenmiş ancak ayrıntılar kanuna bırakılmıştır. Bu konuda 
belirleyici mevzuat kaynağı, 1982 Anayasasından sonra yürürlüğe konulmuş olan ve hala 
yürürlükte bulunan 2935 Sayılı Olağanüstü Hal Kanunu’dur9.  

Olağanüstü Hal (OHAL) Kanunu Anayasada belirlenen ilkeler çerçevesinde genel 
itibariyle ayrıntılı olarak değerlendirilebilecek düzenlemeler içermekle birlikte, 4. madde ile 

                                                   
7 T.C. Anayasası 119. madde: (Değişik: 21/1/2017-6771/12 md.) 
“(1) Cumhurbaşkanı; savaş, savaşı gerektirecek bir durumun başgöstermesi, seferberlik, ayaklanma, vatan veya 
Cumhuriyete karşı kuvvetli ve eylemli bir kalkışma, ülkenin ve milletin bölünmezliğini içten veya dıştan tehlikeye 
düşüren şiddet hareketlerinin yaygınlaşması, anayasal düzeni veya temel hak ve hürriyetleri ortadan kaldırmaya 
yönelik yaygın şiddet hareketlerinin ortaya çıkması, şiddet olayları nedeniyle kamu düzeninin ciddî şekilde 
bozulması, tabiî afet veya tehlikeli salgın hastalık ya da ağır ekonomik bunalımın ortaya çıkması hallerinde yurdun 
tamamında veya bir bölgesinde, süresi altı ayı geçmemek üzere olağanüstü hal ilan edebilir.  
(2) Olağanüstü hal ilanı kararı, verildiği gün Resmî Gazetede yayımlanır ve aynı gün Türkiye Büyük Millet 
Meclisinin onayına sunulur. 
(3) Türkiye Büyük Millet Meclisi tatilde ise derhal toplantıya çağırılır; Meclis gerekli gördüğü takdirde olağanüstü 
halin süresini kısaltabilir, uzatabilir veya olağanüstü hali kaldırabilir. 
(4) Cumhurbaşkanının talebiyle Türkiye Büyük Millet Meclisi her defasında dört ayı geçmemek üzere süreyi 
uzatabilir. Savaş hallerinde bu dört aylık süre aranmaz. 
(5) Olağanüstü hallerde vatandaşlar için getirilecek para, mal ve çalışma yükümlülükleri ile 15 inci maddedeki 
ilkeler doğrultusunda temel hak ve hürriyetlerin nasıl sınırlanacağı veya geçici olarak durdurulacağı, hangi 
hükümlerin uygulanacağı ve işlemlerin nasıl yürütüleceği kanunla düzenlenir. 
(6) Olağanüstü hallerde Cumhurbaşkanı, olağanüstü halin gerekli kıldığı konularda, 104 üncü maddenin on yedinci 
fıkrasının ikinci cümlesinde belirtilen sınırlamalara tabi olmaksızın Cumhurbaşkanlığı kararnamesi çıkarabilir. 
Kanun hükmündeki bu kararnameler Resmî Gazetede yayımlanır, aynı gün Meclis onayına sunulur. 
(7) Savaş ve mücbir sebeplerle Türkiye Büyük Millet Meclisinin toplanamaması hâli hariç olmak üzere; olağanüstü 
hal sırasında çıkarılan Cumhurbaşkanlığı kararnameleri üç ay içinde Türkiye Büyük Millet Meclisinde görüşülür ve 
karara bağlanır. Aksi halde olağanüstü hallerde çıkarılan Cumhurbaşkanlığı kararnamesi kendiliğinden yürürlükten 
kalkar.”  
8 Anayasa metninin önceki halinde bu yetki, “Cumhurbaşkanı başkanlığında toplanan Bakanlar Kurulu’na” ait idi. 
Ancak referandum sonrası Cumhurbaşkanlığı hükümet sistemine girilmesiyle beraber, artık Başbakanlık ve Bakanlar 
Kurulu kaldırılmış ve tüm bakanlıklar Cumhurbaşkanlığı’na bağlanmıştır.  
9 27.10.1983 tarihli ve 18204 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe girmiştir. Resmi Gazete’nin ilgili sayısı 
kanun metninin tamamı için bkz. http://www.resmigazete.gov.tr/arsiv/18204.pdf, (Erişim Tarihi: 16.07.2019).  
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“olağanüstü halin gerekli kıldığı hallerle sınırlı olarak”, Kanun Hükmünde Kararname (KHK) 
çıkarma yetkisi vermiştir.  

Mevzuatta yer alan hükümler çerçevesinde olağanüstü hal rejiminin diğer mevzuattaki 
temelleri, OHAL Kanunu ve OHAL KHK’ları olarak iki alt başlıkta incelenecektir.  

a. Olağanüstü Hal Kanunu  

Olağanüstü Hal Kanunu, Anayasada çizilen genel çerçevenin biraz daha anlaşılabilir 
olması ve çerçevenin alt ilkelerinin oluşturulmasına yönelik bazı düzenlemeler getirmiştir. 
Toplam otuz altı maddeden oluşan bu Kanun, olağanüstü halin ilanını gerektirecek sebepler, 
ilanın yapılma usulü ve ilan sonrasında vatandaşa ve idareye yüklenebilecek yükümlülükler ve 
karşılıklı hakları düzenlemektedir.  

Çalışmanın bütünlüğünden sapmamak ve gereksiz tekrarlardan kaçınmak amacıyla, bu 
başlık altında, olağanüstü hal ile ilgili Anayasada yer alan çerçevenin açıklayıcısı niteliğinde 
olan ve Anayasa metninde yer almayan hususlar incelenecek ve kanunun genel kapsamı içinde, 
çalışma konusuyla doğrudan bağlantılı olan şiddet hareketleri nedeniyle alınacak tedbirlere 
ilişkin önlemler hakkındaki düzenlemelerle sınırlı olarak inceleme yapılacaktır. 

Kanunun 3. maddesindeki düzenlemeye göre10, olağanüstü hal ilan edilmesi için varlığı 
zorunlu olan durumlar aşağıdaki gibi sıralanabilmektedir:  

• “Tabii afet, 
• Salgın hastalıklar,  
• Ağır ekonomik bunalım, 
• Anayasa ile kurulan hür demokrasi düzenini veya temel hak ve hürriyetleri ortadan 

kaldırmaya yönelik yaygın şiddet hareketlerine ait ciddi belirtilerin ortaya çıkması, 
• Şiddet olayları sebebiyle kamu düzeninin ciddi şekilde bozulması”.  

Bunlardan birinin veya birkaçının, “kamu düzenini ciddi şekilde bozması halinde” 
Cumhurbaşkanının, OHAL ilan etme yetkisi söz konusudur. Ancak olağanüstü halin ilan 
edilmesi için Milli Güvenlik Kurulu’nun (MGK) görüşünün alınması zorunludur. (m. 3) 
Vurgulamak gerekir ki, bu görüşün alınması sadece asli şekil şartı olup bağlayıcı değildir. Başka 
bir deyişle MGK olağanüstü hal rejimine geçilmesi için gereken şartların uygun olmadığı 
görüşünü beyan etse dahi Cumhurbaşkanı şekil şartını yerine getirdiğinden yine de olağanüstü 
hal kararı alabilir.  

Kanunun 3. maddesinde geçen bir başka önemli husus, olağanüstü hal süresinin 
uzatılması, kısaltılması ve kaldırılmasına ilişkindir. Burada olağanüstü hal rejimine geçilmesinin 
gerekçesi sürenin uzatılması, kısaltılması ve değiştirilmesi konusunda belirleyici rol 
oynamaktadır. Şöyle ki, maddenin 4. fıkrasına göre; olağanüstü hal ilanının gerekçesinin 
“Anayasa ile kurulan hür demokrasi düzenini veya temel hak ve hürriyetleri ortadan kaldırmaya 
yönelik yaygın şiddet hareketlerine ait ciddi belirtilerin ortaya çıkması” veya “Şiddet olayları 
sebebiyle kamu düzeninin ciddi şekilde bozulması” durumlarından biri olması halinde, OHAL 
süresinin kısaltılması, uzatılması veya kaldırılması konularında yetki TBMM’de değil, doğrudan 

                                                   
10 OHAL Kanunu m.3:  
“Cumhurbaşkanı:” 
a) “Tabii afet, tehlikeli salgın hastalıklar veya ağır ekonomik bunalım hallerinden birinin veya birden 
fazlasının görülmesi durumunda, 
b) Anayasa ile kurulan hür demokrasi düzenini veya temel hak ve hürriyetleri ortadan kaldırmaya yönelik 
yaygın şiddet hareketlerine ait ciddi belirtilerin ortaya çıkması veya şiddet olayları sebebiyle kamu düzeninin ciddi 
şekilde bozulması hallerinde, Milli Güvenlik Kurulunun görüşünü de aldıktan sonra;  
Yurdun bir veya birden fazla bölgesinde veya bütününde altı ayı geçmemek üzere olağanüstü hal ilan edebilir.”  
(3) Olağanüstü hal kararı Resmi Gazete'de yayımlanır ve hemen Türkiye Büyük Millet Meclisinin onayına sunulur. 
Türkiye Büyük Millet Meclisi tatilde ise derhal toplantıya çağrılır. Meclis, olağanüstü hal süresini değiştirebilir. 
Cumhurbaşkanının istemi üzerine, her defasında dört ayı geçmemek üzere, süreyi uzatabilir veya olağanüstü hali 
kaldırabilir. 
(4) Cumhurbaşkanı, olağanüstü halin bu maddenin birinci fıkrasının (b) bendi gereğince ilanından sonra; süreyi 
uzatmaya, kapsamını değiştirmeye veya olağanüstü hali kaldırmaya ilişkin hususlarda da karar almadan önce Milli 
Güvenlik Kurulunun görüşünü alır. 
(5) Olağanüstü hal kararının hangi sebeplerle alındığı, bölgesi ve süresi, Türkiye radyo ve televizyonuyla ve 
Cumhurbaşkanınca gerekli görülen hallerde diğer araçlarla ilan edilir.” 
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doğruya Cumhurbaşkanı’nın kendisindedir. Ancak bu yetkinin kullanılabilmesi için 
Cumhurbaşkanı’nın MGK’nın görüşünü alma zorunluluğu getirilmiştir.  

Bunun haricindeki durumların; yani “tabii afet”, “salgın hastalıklar” veya “ağır ekonomik 
bunalım” hallerinin birinin veya birkaçının ortaya çıkması nedeniyle kamu düzeninin ciddi 
şekilde bozulması halinde ise OHAL süresinin uzatılması ve kısaltılması TBMM’nin 
yetkisindedir. Anayasada olağanüstü halin gerekçesine dair herhangi bir ayrım yapılmayarak 
OHAL sürecine ilişkin değişiklik yetkilerinin tamamen TBMM’ye verilmesi karşısında kanunda 
böyle bir ayrıma gidilmesinin, Anayasaya aykırı olduğu düşünülmektedir.  

OHAL Kanunu’nun, konumuzla doğrudan bağlantılı olan 11. maddesinde, şiddet olayları 
nedeniyle alınacak önlemlere yer verilmektedir11. Bu hükümler incelendiğinde, Anayasanın 15. 
maddesine uygun olarak çekirdek haklara dokunulmamakla birlikte, temel hak ve özgürlüklerin 
olağanüstü hal rejimi esnasında ciddi şekilde kullanılamaz hale getirilebileceği görülmektedir. 
İşte doktrinde bu gerekçeden hareketle, “hukuk devleti ve insan haklarına saygılı devlet ilkeleri 
uyarınca Anayasa’nın ilgili maddesinin göndermesiyle Olağanüstü Hâl Kanunu’nda öngörülen 
tedbirleri sınırlı sayıda anlamanın ve dar yorumlamanın daha doğru olacağı” ifade edilmiştir12.  

                                                   
11 OHAL Kanunu m.11  
(1) “Bu Kanunun 3 üncü maddesinin birinci fıkrasının (b) bendi gereğince olağanüstü hal ilanında; genel güvenlik, 
asayiş ve kamu düzenini korumak, şiddet olaylarının yaygınlaşmasını önlemek amacıyla 9 uncu maddede öngörülen 
tedbirlere ek olarak aşağıdaki tedbirler de alınabilir:”  
a) “Sokağa çıkmayı sınırlamak veya yasaklamak,  
b) Belli yerlerde veya belli saatlerde kişilerin dolaşmalarını ve toplanmalarını, araçların seyirlerini yasaklamak,  
c) Kişilerin; üstünü, araçlarını, eşyalarını aratmak ve bulunacak suç eşyası ve delil niteliğinde olanlarına el koymak,  
d) Olağanüstü hal ilan edilen bölge sakinleri ile bu bölgeye hariçten girecek kişiler için kimlik belirleyici belge taşıma 
mecburiyeti koymak,  
e) Gazete, dergi, broşür, kitap, el ve duvar ilanı ve benzerlerinin basılmasını, çoğaltılmasını, yayımlanmasını ve 
dağıtılmasını, bunlardan olağanüstü hal bölgesi dışında basılmış veya çoğaltılmış olanların bölgeye sokulmasını ve 
dağıtılmasını yasaklamak veya izne bağlamak; basılması ve neşri yasaklanan kitap, dergi, gazete, broşür, afiş ve 
benzeri matbuayı toplatmak, (Ek alt bent: 9/4/1990 - KHK - 413/1 md.; Mülga: 9/5/1990 - KHK - 424/12 md.)  
f) Söz, yazı, resmi, film, plak, ses ve görüntü bantlarını ve sesle yapılan her türlü yayımı denetlemek, gerektiğinde 
kayıtlamak veya yasaklamak,  
g) Hassasiyet taşıyan kamuya veya kişilere ait kuruluşlara ve bankalara, kendi iç güvenliklerini sağlamak için özel 
koruma tedbirleri aldırmak veya bunların artırılmasını istemek,  
h) Her nevi sahne oyunlarını ve gösterilen filmleri denetlemek, gerektiğinde durdurmak veya yasaklamak,  
i) Ruhsatlı da olsa her nevi silah ve mermilerin taşınmasını veya naklini yasaklamak,  
j) Her türlü cephaneler, bombalar, tahrip maddeleri, patlayıcı maddeler, radyoaktif maddeler veya yakıcı, aşındırıcı, 
yaralayıcı eczalar veya diğer her türlü zehirler ve boğucu gazlar veya benzeri maddelerin bulundurulmasını, 
hazırlanmasını, yapılmasını veya naklini izne bağlamak veya yasaklamak ve bunlar ile bunların hazırlanmasına veya 
yapılmasına yarayan eşya, alet veya araçların teslimini istemek veya toplatmak, k) Kamu düzeni veya kamu güvenini 
bozabileceği kanısını uyandıran kişi ve toplulukların bölgeye girişini yasaklamak, bölge dışına çıkarmak veya bölge 
içerisinde belirli yerlere girmesini veya yerleşmesini yasaklamak, (Ek alt bent: 9/4/1990 - KHK - 413/2 md.; Mülga: 
9/5/1990 - KHK - 424/12 md.)  
l) Bölge dahilinde güvenliklerinin sağlanması gerekli görülen tesis veya teşekküllerin bulunduğu alanlara giriş ve 
çıkışı düzenlemek, kayıtlamak veya yasaklamak,  
m) Kapalı ve açık yerlerde yapılacak toplantı ve gösteri yürüyüşlerini yasaklamak, ertelemek, izne bağlamak veya 
toplantı ve gösteri yürüyüşlerinin yapılacağı yer ve zamanı tayin, tespit ve tahsis etmek, izne bağladığı her türlü 
taplantıyı izletmek, gözetim altında tutmak veya gerekiyorsa dağıtmak,  
n) (Ek: 14/11/1984 - 3076/1 md.) İşçinin isteği, ahlak ve iyi niyet kurallarına uymayan haller, sağlık sebepleri, normal 
emeklilik ve belirli süresinin bitişi nedeniyle hizmet aktinin sona ermesi veya feshi dışında kalan hallerde işçi 
çıkartmalarını işverenin de durumunu dikkate alarak üç aylık bir süreyi aşmamak kaydıyla izne bağlamak veya 
ertelemek,  
o) (Ek: 14/11/1984 - 3076/1 md.) Dernek faaliyetlerini; her dernek hakkında ayrı karar almak ve üç ayı geçmemek 
kaydıyla durdurmak,  
ö) (Ek: 14/11/1984 - 3076/1 md.; Değişik: 9/4/1990 - KHK -413/3 md.; Mülga: 9/5/1990 - 424/12 md.; Yeniden 
düzenleme: 9/5/1990 - KHK - 425/1 md.;İptal:Ana. Mah.'nin 10/1/1991 tarih ve E.1990/25,K.1991/1 sayılı kararıyla.)  
p) (Ek: 25/7/1986 - KHK - 259/2 md.; değiştirilerek kabul: 3/9/1986 - 3310/2 md.) Anayasanın 121 inci maddesine 
göre, olağanüstü halin ilanına veya devamına sebep olan hallerin Türkiye Cumhuriyeti sınırları ve mücavir yurt 
bölgelerimiz üzerinde cereyan etmesi ve eylemcilerin eylemlerini müteakip komşu ülke topraklarına sığındıklarının 
tespit edilmesi durumunda, ilgili komşu ülke ile Türkiye Cumhuriyeti Hükümeti arasında varılacak mutabakat 
çerçevesinde, valinin talebi üzerine ilgili komutan, eylemcileri ele geçirmek veya tesirsiz hale getirmek maksadı ile, 
her defasında Genelkurmay Başkanlığı kanalı ile Hükümetin müsaadesi tahtında, ihtiyaca göre, Kara, Hava veya 
Deniz Kuvvetleri unsurları ile mahdut hedefli sınır ötesi harekat planlayıp icra etmek.” 
12 Can, Osman/ŞİMŞEK AKTAŞ, Duygu: “Olağanüstü Hal Kanun Hükmünde Kararnamelerinin Yargısal Denetimi 
Üzerine”, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Araştırmaları Dergisi, (23)/1, 2017, s.16.  
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Nihayet, daha önce de belirtildiği üzere, Kanunun 4. maddesinde “Olağanüstü hal 
süresince, Cumhurbaşkanı olağanüstü halin gerekli kıldığı konularda Anayasanın 91 inci 
maddesindeki kısıtlamalara ve usule bağlı olmaksızın13, kanun hükmünde kararnamemeler 
çıkarabilir. Bu kararnameler Resmi Gazete'de yayımlanır ve aynı gün Türkiye Büyük Millet 
Meclisinin onayına sunulur.” hükmü uyarınca olağanüstü hal süresince Cumhurbaşkanı’na 
KHK çıkarma yetkisi verilmiştir.  

Dolayısıyla OHAL Kanunu m.4 hükmünün verdiği yetki sebebiyle, OHAL süresi 
boyunca Cumhurbaşkanı tarafından çıkartılacak olan OHAL KHK.’ leri olağanüstü hal 
rejiminin diğer bir yasal temelini oluşturmaktadır.  

b. Olağanüstü Hal Kanun Hükmünde Kararnameleri  

21 Temmuz 2016 tarihinde yürürlüğe giren olağanüstü hal rejimi kapsamında ilk bir yıl 
içinde (21.07.2016 – 21.07.2017 tarihleri arasında) 26 adet OHAL KHK’sı çıkartılmıştır. 
Bunlardan ilki olan ve diğer OHAL KHK’larına temel teşkil eden 23.07.2019 tarihinde Resmi 
Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe giren 667 Sayılı KHK’yı14  ve hemen ardından 27.07.2016 
tarihli ve 29783 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan 668 sayılı KHK’yı15 burada incelemek 
uygun olacaktır.  

667 Sayılı KHK ile vurgulanması gereken ilk husus, bu KHK’nin yayımlandığı dönemde 
henüz Cumhurbaşkanlığı Hükümet Sistemine geçilmediğinden, bu KHK’nın Cumhurbaşkanı 
başkanlığında toplanan ve o dönem varlığını sürdüren Bakanlar Kurulu tarafından çıkartılmış 
olmasıdır.  

KHK’nın “Amaç” başlıklı ilk maddesinde KHK’nın amacı; “20/7/2016 tarihli ve 
2016/9064 sayılı Bakanlar Kurulu Kararıyla ülke genelinde ilan edilen olağanüstü hal 
kapsamında, darbe teşebbüsü ve terörle mücadele çerçevesinde alınması zaruri olan tedbirler 
ile bunlara ilişkin usul ve esasları belirlemek” olarak belirtilmiştir.  

Bu KHK ile kamu görevinden ihraç işlemleri henüz başlamamış ve sadece “FETÖ/PDY 
ile aidiyeti, iltisakı veya irtibatı belirlenen bazı özel sağlık kurum ve kuruluşları, özel öğretim 
kurum ve kuruluşları ile özel öğrenci yurtları ve pansiyonları, vakıf ve dernekler ile bunların 
iktisadi işletmeleri, vakıf yükseköğretim kurumları ile sendika, federasyon ve 
konfederasyonların kapatılmasına” karar verilmiştir. (m. 2)   

KHK’da kamu kurum ve kuruluşlarında istihdam edilen ve FETÖ/PDY terör örgütü ile 
irtibatı veya iltisakı bulunduğu tespit edilen kişilerin meslekten ihracına ilişkin ilke kararlar 
belirlenmiştir. Bu ilk OHAL KHK’sı ile “yargı mensuplarına ilişkin kamu görevinden çıkartma 
işlemi ile yetkili kılınan kişiler” 3. maddede, “kamu kurum ve kuruluşlarında istihdam edilen 
diğer personele ilişkin kamu görevinden çıkarma işlemi ile yetkili kılınan kişiler” de 4. maddede 
belirtilmiştir. Buradan da anlaşılacağı üzere ilk aşamada kamu görevinden çıkarma yetkisi, bu 
tespiti yapan ilgili birimlerin KHK ile yetkilendirilen birimlerine verilmiş, daha sonraki 
KHK’larda ise bu yetki doğrudan Bakanlar Kurulu’na verilmiştir.  

667 Sayılı KHK ile getirilen önemli hususlardan bir diğeri, “gözaltı süresinin şüphelinin 
yakalama yerine en yakın hâkim veya mahkemeye gönderilmesi için zorunlu süre hariç, 
yakalama anından itibaren 30 güne çıkartılmış olması”dır. (m. 6/a) 6. maddenin devam 
bentlerinde tutuklu kişilerin yakınları ve avukatları ile görüşmelerine ilişkin bazı kısıtlamalar 
getirilmiştir.  

7. maddede 15 Temmuz 2016 tarihinde gerçekleştirilen hain darbe girişimi ve bu 
kapsamda yaşanan şiddet olaylarında çalışamayacak durumda malul olan gaziler ile şiddet 
olayları esnasında hayatını kaybeden kişilerin dul ve yetimlerine aylık bağlanması ve emeklilik 

                                                   
13 Burada geçen 91. madde, “Savaş Hali İlanı ve Silahlı Kuvvet Kullanılmasına İzin Verme” yetkisi düzenlemekte 
olup, 2017 değişiklikleri sonrasında Anayasa metninden çıkartılmıştır.  
14 23.07.2016 tarihli ve 29779 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe girmiştir. Resmi Gazete’nin ilgili 
sayısı ve kanun metninin tamamı için bkz.  http://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2016/07/20160723-8.htm, (Erişim 
Tarihi: 21.07.2019).  
15 27.07. 2016 tarihli ve 29783 sayılı Resmi Gazete’nin 2. mükerrer sayısında yayımlanarak yürürlüğe girmiştir. 
Resmi Gazete’nin ilgili sayısı kanun metninin tamamı için bkz. 
http://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2016/07/20160727M2..htm, (Erişim Tarihi: 21.07.2019)  
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ikramiyesi verilmesine ilişkin ilkeler belirlenmiştir.  

Son olarak değinilmesi gereken noktalar, KHK’nın 9. ve 10. maddesinde belirlenen 
ilkelerdir. Şöyle ki, 667 Sayılı KHK’nın 9. maddesine “ Bu Kanun Hükmünde Kararname 
kapsamında karar alan ve görevleri yerine getiren kişilerin bu görevleri nedeniyle hukuki, idari, 
mali ve cezai sorumluluğu doğmaz.” denerek KHK’nın uygulanmasından doğan tüm zararlara 
ilişkin kararları uygulayan kamu görevlisini güvence altına alan bir hüküm getirilmiştir. 
KHK’nın 10. maddesinde ise “Bu Kanun Hükmünde Kararname kapsamında alınan kararlar ve 
yapılan işlemler nedeniyle açılan davalarda yürütmenin durdurulmasına karar verilemez.” 
ifadesine yer verilmiştir. Buradan da anlaşılacağı üzere OHAL KHK’sı ile hakkında idari 
işlemler tesis edilen gerçek veya tüzel kişilerin bu işlemlere karşı idari yargıda iptal davası 
açabileceği kabul edilmekle beraber, sadece açılacak bu davalarda yürütmenin durdurulması 
yolunun kapalı olduğu anlaşılmaktadır.  

OHAL KHK’larına ilişkin işlemlere karşı iptal davası açmanın mümkün olup 
olamayacağı uzun süre tartışılmış ve ilk aşamada yargı organları bunun mümkün olmadığından 
bahisle davanın ilk inceleme aşamasından reddine karar vermişlerdir. Yargı organlarının bu 
konudaki yanlış tutumunun bir göstergesi olarak değerlendirilmektedir. Bu konudaki 
tartışmalar, makalenin ilerleyen bölümlerinde ayrıntılı olarak incelenecektir.  

Bu başlığı sonlandırmadan önce 668 Sayılı KHK’dan de bahsetmek gerekmektedir. Daha 
önce de belirtildiği üzere 667 Sayılı KHK’da kamu görevinden ihraç işlemlerinde yetkili olan 
kişiler ilgili birimlerin bu konudaki yetkilileri iken, 668 Sayılı KHK ile birlikte ihraç edilen 
kişilileri ve kapatılacak tüzel kişilerle ilgili işlem tesis etme yetkisi doğrudan “Cumhurbaşkanı 
başkanlığında toplanan Bakanlar Kuruluna” verilmiştir. İlgili KHK’nın 2. maddesinin (a) 
bendinde; “Milli güvenliğe tehdit oluşturduğu tespit edilen Fethullahçı Terör Örgütüne 
(FETÖ/PDY) aidiyeti, iltisakı veya irtibatı olan; ekli (1) sayılı listede yer alan asker kişiler Türk 
Silahlı Kuvvetlerinden çıkarılmıştır.” dendikten sonra aynı maddenin 2. fıkrasında şu hükümlere 
yer verilmiştir:  

“Birinci fıkranın (a) bendi gereğince Türk Silahlı Kuvvetlerinden çıkarılan asker kişilerin, 
mahkumiyet kararı aranmaksızın, askeri rütbe ve memuriyetleri alınır ve bu kişiler yeniden Türk Silahlı 
Kuvvetlerine kabul edilmezler; bir daha kamu hizmetinde istihdam edilemez, doğrudan veya dolaylı 
olarak görevlendirilemezler; bunların uhdelerinde bulunan her türlü mütevelli heyet, kurul, komisyon, 
yönetim kurulu, denetim kurulu, tasfiye kurulu üyeliği ve sair görevleri de sona ermiş sayılır. Bunların 
silah ruhsatları ve pilot lisansları iptal edilir ve bu kişiler oturdukları kamu konutlarından veya vakıf 
lojmanlarından on beş gün içinde tahliye edilir. Bu kişiler özel güvenlik şirketlerinin kurucusu, ortağı ve 
çalışanı olamazlar. Bu kişiler hakkında Milli Savunma Bakanlığınca ilgili pasaport birimine derhal 
bildirimde bulunulur. Bu bildirim üzerine ilgili pasaport birimlerince pasaportlar iptal edilir.”  

Bu fıkra ile sadece kamu görevinden ihraç edilmek değil, bu işleme bağlı bir dizi idari 
işlem de KHK ile getirilmiştir.  

Çalışmanın bu bölümünde “olağanüstü hal” ve “olağanüstü hal rejimi” kavramlarının 
terminolojisi incelenmiş ve olağanüstü hal rejiminin Türk Hukuku’ndaki temelleri genel 
itibariyle incelenmiş, özellikle OHAL KHK’larının özellikleri, 21 Temmuz 2016 tarihinde 
yürürlüğe giren olağanüstü hal rejiminin uygulanması bakımından 667 ve 668 sayılı KHK.’ler 
sadece örnekseme yoluyla ve genel hatları itibariyle incelenmiştir. Bu genel bilgilendirmeden 
sonra, OHAL rejiminin yürürlüğe girdiği 21.07.2016 tarihi sonrasında Türk Hukuku’na giren 
yeni KHK düzenlemelerine ilişkin ayrıntılı değerlendirmeler, çalışmanın ikinci bölümünde 
incelenecektir.  

III. 21 TEMMUZ 2016 SONRASI DÖNEMDE TÜRK HUKUKUNDA GÖRÜLEN 
OLAĞANÜSTÜ HAL DÜZENLEMELERİ  

A. 21 Temmuz 2016 Sonrası Dönem İçin Yeni Bir Tartışma Olarak Olağanüstü Hal 
Kanun Hükmünde Kararnamelerinin İdari İşlem Teorisi İçindeki Yeri 

15 Temmuz 2016 gecesi meydana gelen hain darbe girişiminde 231 kişi hayatını 
kaybetmiş, çok sayıda kişi de yaralanmıştır. Türkiye Cumhuriyeti Anayasasını ve hükümetini 
ortadan kaldırmaya yönelik bu girişim sonrasında toplumda ortaya çıkan kaos dolayısıyla 
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21.07.2019 tarihinde olağanüstü hal ilan edilerek16 Resmi Gazete’de yayımlanmıştır.  

Yayımlanan bu karar ile birlikte OHAL rejimine geçilmiş ve bu dönemlerde uygulanacak 
olan OHAL Kanunu da kendiliğinden yürürlüğe girmiş ve bu Kanunun, m.4 ile verdiği yetkiye 
dayanarak OHAL KHK’ları yayınlanmaya başlamıştır. Ancak daha önceki uygulamalardan 
farklı olarak 21 Temmuz sonrası dönemde, 668 Sayılı KHK’dan başlayarak kamu görevinden 
ihraç edilen kişiler Bakanlar Kurulu tarafından çıkartılan bu KHK’larda liste halinde 
yayımlanmış ve bu listelerdeki kişiler KHK’da yer alan ihraç ve diğer işlemlere tabi 
tutulmuşlardır. Bu yeni uygulama karşısında OHAL KHK’larının idari işlem teorisi içindeki 
yerini ve hukuki statüsünü incelemek gerekmektedir. Bu tespit, söz konusu KHK ile öngörülen 
işlemlerin yargısal denetimini de doğrudan doğruya ilgilendirmektedir.  

İdari işlemler, idari işlem genel teorisi içinde birçok tasnife tabi tutulmaktadırlar. Ancak 
konumuzla bağlantısı nedeniyle OHAL KHK’larının idari işlem teorisi içindeki yeri, başka bir 
deyişle hukuki statüsü, muhatapları bakımından yapılan “genel düzenleyici işlem” – “bireysel 
idari işlem” ayrımı bakımından incelenecektir.  

1. Muhatapları Bakımından İşlemler  

a. Genel Düzenleyici İşlemler 

Genel düzenleyici işlemler, en genel tanımı ile doğrudan bir gerçek veya tüzel kişiye 
yönelmeyen, isminden de anlaşılacağı üzere genel, soyut ve uygulandığı herkes için sonuç 
doğuran işlemlerdir. Başka bir deyişle, genel düzenleyici işlemler “belli kişilere ve durumlara 
ilişkin olmayıp, genel ve soyut hukuk kuralları koyan işlemler” olarak tanımlanmaktadır17. 
Bunun yanında doktrinde düzenleyici işlemlerin, sürekli oluşu ve bir defa uygulanmakla 
tükenmeyen işlem oluşu özelliklerine vurgu yapıldığı gibi18, ikincil niteliklerine de vurgu 
yapılmaktadır19.   

b. Bireysel İdari İşlemler  

Bireysel idari işlemler, genel düzenleyici işlemlerin aksine doğrudan bir gerçek veya 
tüzel kişiye yönelen ve yöneldiği kişinin üzerinde doğrudan doğruya ve kural olarak tek yanlı 
irade beyanıyla tebliğ edildiği anda hüküm ve sonuç doğuran icrai nitelikteki işlemlerdir. Başka 
bir deyişle bireysel idari işlemler, “belli kişi ve durumlara ilişkin olarak yapılan idari işlemler”20 
olarak tanımlanmaktadır. Bireysel işlemler herhangi bir düzenleyici işleme dayanmayabileceği 
gibi, düzenleyici işlemlerin bir kişi veya olaya uygulanması şeklinde de ortaya çıkabilir21.  

2. 21 Temmuz 2016 Sonrasında Yayımlanan Olağanüstü Hal Kanun Hükmünde 
Kararnamelerinin İdari İşlem Teorisi İçindeki Yeri  

Tüm bu açıklamalar çerçevesinde 21 Temmuz 2016 tarihinden sonra yayımlanan OHAL 
KHK’larının hem genel düzenleyici işlemlerin hem de bireysel idari işlemlerin şekil şartlarını 
barındıran ve belki de muhatabı bakımından idari işlemlerin üçüncü bir türü olarak 
değerlendirilebilecek hukuk normları olduğu düşünülmektedir.   

Gerçekten de 21 Temmuz 2016 sonrasında OHAL Kanunu’na dayanılarak çıkarılan 
OHAL KHK’ları, genel itibariyle belirli düzenlemeleri içeren ve muhatabı olan tüm kişiler için 
aynı sonucu doğuran hukuk normları olması nedeniyle genel düzenleyici işlem özelliği 
taşımakla birlikte ayrıca daha önce yayımlanan KHK’larda olmayan bir şekilde geçen ek listede 
yer alan kişilerin her biri bakımından doğrudan doğruya bu kişilere yönelen ve yöneldiği gerçek 
veya tüzel kişiler üzerinde doğrudan sonuç doğuran işlemler olduğundan aynı zamanda bireysel 
işlem özelliğini de içinde barındıran hukuksal metinler olarak karma bir yapıya sahiptir. Ancak 
karma yapıya sahip olan OHAL KHK’ları ile ihraç işlemleri, ihraç sebeplerinin hangi durumlar 
                                                   
16 21.07.2016 tarih ve 29777 sayılı Resmi Gazete’de 2016/9064 Sayılı kararla yürürlüğe girmiştir.  Resmi Gazete’nin 
ilgili sayısı ve karar metninin tamamı için bkz. http://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2016/07/20160721-4.pdf, 
(Erişim Tarihi: 22.07.2019).  
17 GÜNDAY, İdare Kitap, s.122.  
18 SANCAKTAR, Oğuz/US, Eser/KASAPOĞLU TURHAN, Mine/ÖNÜT, Lale Burcu, SEYHAN, Serkan: İdare 
Hukuku Teorik Çalışma Kitabı, 7. Baskı, Seçkin Yayıncılık, Ankara, 2018, s.304.  
19 AKYILMAZ/SEZGİNER/KAYA, İdare Hukuku, s.329.  
20 GÜNDAY, İdare Kitap, s.122.  
21 SANCAKTAR/US/KASAPOĞLU TURHAN/ÖNÜT/SEYHAN, s.306.  
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olduğunun kanunla belirlenmiş olmasına rağmen bunların olağanüstü dönemlerde yetersiz 
bulunması nedeniyle KHK ile bir düzenleme zorunluluğu gündeme gelse de ihraç için getirilen 
ek kriterlerin sadece düzenleyici işlemle getirilerek bu kriterlerden yola çıkılması suretiyle 
yetkili kişi veya kurumların ihraç işlemlerini bizzat yapması gerektiği görüşü çerçevesiyle 
doktrinde eleştirilere neden olmuş ve izlenmesi gereken yol şu sözlerle ifade edilmiştir: 

“Karşılaşılan olağanüstü hâl nedeniyle bu usûller yetersiz görülüyor, daha hızlı alternatif usûllere 
ihtiyaç duyuluyorsa, kanun yoluyla veya olağanüstü hâl KHK’si yoluyla, olağanüstü hâl durumunda, 
hangi kamu görevlilerinin hangi sebeplerle kamu görevinden uzaklaştırılacağı hüküm altına alınır ve 
bunun usûlü aynı şekilde düzenlenir. Bu düzenlemeye göre yetkili makamlar, öngörülen usûlü izleyerek, 
olağanüstü hâl sebebiyle ilgili olarak, söz konusu şartları gerçekleştiren kişilerin kamu görevinden 
uzaklaştırılmasına ilişkin bireysel idarî işlemleri tesis eder. … Hukukumuzda genel olarak kamu 
görevinden çıkarma usûlü zaten var iken ve keza 15 Temmuz darbe girişimi sebebiyle kamu görevinden 
çıkarma usûlü 667 sayılı KHK’nin 4’üncü maddesinde ayrıca düzenlenmiş iken, bu usûller kullanılmayıp, 
kişilerin bir düzenleyici işlem olan KHK’nin ekindeki bir listede isim isim sayılarak kamu görevinden 
çıkarılması usûlünün sebebini anlamak mümkün değildir. Belki 15 Temmuz darbe teşebbüsünün hemen 
akabinde 27 Temmuz 2016 tarihli Resmî Gazetede yayınlanan 668 sayılı KHK’nin ekindeki listede 
isimleri sayılan yüksek rütbeli subayların idarî soruşturmanın sonuçlanması beklenmeden derhal kamu 
görevinden çıkarılması tedbiri gerekli ve ölçülü bir tedbir olarak görülebilir. Zira soruşturmaların 
sonucu beklendiği takdirde bu kişilerin geçen süre içinde tekrar bir darbe teşebbüsüne girişeceklerinden 
endişe duyulabilir. Ancak aynı argüman darbe teşebbüsünden altı ay sonra KHK ile atılan bir ilkokul 
öğretmeni için geçerli olamaz.”22   

Burada 667 Sayılı KHK ile sonraki KHK’lar arasında bireysel işlemler bakımından ortaya 
çıkan farklılığa da değinmek gerekecektir. Şöyle ki, 667 Sayılı KHK’da, çalışmada daha önce 
de belirtildiği üzere kamu görevlilerinin meslekten ihracı yönündeki yetki Bakanlar Kurulu’na 
değil, ilgili birimin başındaki kişilere verilmiş ise de bazı tüzel kişiler ekli listede yer almış ve 
bu tüzel kişiler için KHK’da öngörülen hususlar bu tüzel kişilere doğrudan yönelmiştir. Ancak 
668 Sayılı KHK’dan başlayarak çıkartılan diğer tüm KHK’larda genel düzenleyici işlem olma 
özelliği aşılarak OHAL KHK’larında öngörülen tüm hususlar hem kamu görevinden ihraca 
ilişkin ekli listede bulunanlara hem de KHK ile kapatılan tüzel kişilerde çalışan kişilere 
doğrudan doğruya yönelen bireysel etkiler oluşturmuştur. Dolayısıyla “OHAL KHK’larının 
idare hukuku ve idari yargıyı ilgilendiren kısmının, bireysel idari işlem niteliğindeki ihraç 
kararları olduğu”23 yönündeki yaklaşımın doğru bir yaklaşım olduğu değerlendirilmektedir.  

B. Olağanüstü Hal Kanun Hükmünde Kararnameleriyle Kamu Görevinden İhraç 
Edilenlerin Yargısal Başvuru Sorunu 

Çalışmada daha önce de belirtildiği üzere 21.07.2016 tarihinde ilan edilen OHAL rejimi 
sonrasında, bu rejimin uygulanması ve alınacak tedbirleri belirlemek amacıyla yürürlüğe giren 
OHAL KHK’ları ile hem kamu görevinden ihraç işlemleri hem de bazı tüzel kişiler hakkında 
verilen kapatma kararları gündeme gelmiş, OHAL rejimine ilişkin ilk KHK olan 667 sayılı 
KHK’nın 10. maddesinde de bu kararlara karşı iptal davası açılabileceği ifade edilmiştir. Ancak 
KHK’daki açık hükme rağmen süreçteki belirsizlikler nedeniyle, bu işlemlere karşı açılacak 
iptal davalarında görevli mahkemenin neresi olduğu konusunda yaşanan tartışmalar nedeniyle 
ilk aşamada yargı yerleri açılan bu davaları görev yönünden reddetmişlerdir.  

Mahkeme kararlarını incelemeye başlamadan önce iki hususu vurgulamanın gerekli 
olduğu düşünülmektedir:  

İlk olarak belirtilmesi gereken husus, bu çalışmada incelenen konunun, esas itibariyle 
kamu görevinden ihraç edilen personelin idari yargıya başvuru süreciyle alakalı olması 
nedeniyle, mahkemelerin kararları da sadece kamu görevinden ihraç işlemlerine karşı açılan 
iptal davalarına ilişkin hususlarla sınırlı olarak inceleneceği hususudur. Kapatılan vakıf, dernek 
ve benzeri tüzel kişilerin yargı yerlerine başvurusu başka bir makalenin konusu olabilir. 

İkinci olarak belirtmek gerekir ki, OHAL KHK’larının hukuka aykırılığı iddiasının idari 

                                                   
22 GÖZLER, Kemal: “15 TEMMUZ KARARNAMELERİ Olağanüstü Hâl Kanun Hükmünde Kararnamelerinin 
Hukukî Rejiminin İfsadı Hakkında Bir İnceleme”, http://www.anayasa.gen.tr/15-temmuz-kararnameleri.pdf, (Erişim 
Tarihi: 31.07.2019). 
23 ASLAN, Zehreddin: “KHK.’lerde Yer Alan Bireysel İşlemlere Karşı Başvuru ve Yargı Yolları”, KHK’ler 
Türkiyesinde Savunma Hakkı Paneli, TBB Yayınları, Ankara, 2016, s.50.  
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yargı yerlerinde iptal davasına konu edilemeyeceği açıktır. Zira Anayasa m.148’ de geçen 
“…olağanüstü hallerde ve savaş hallerinde çıkarılan Cumhurbaşkanlığı kararnamelerinin şekil 
ve esas bakımından Anayasaya aykırılığı iddiasıyla, Anayasa Mahkemesinde dava açılamaz.” 
normu açıkça göstermektedir ki OHAL KHK’larının hukuka aykırı olduğu iddiası ancak ve 
ancak Anayasa Mahkemesi önünde iddia edilebilir. Ancak Anayasa Mahkemesi de bu iddiayı 
Anayasanın amir hükmü gereğince değerlendirme ehliyetini haiz değildir. Bununla birlikte, 
Anayasa Mahkemesi daha önceki yıllarda bu amir hükme rağmen, 1990’lı yıllarda Güneydoğu 
Anadolu Bölgesinde uygulanan OHAL döneminde çıkarılmış olan bazı KHK hükümlerini, 
“OHAL KHK’ları için Anayasada konulan ilke ve kurallara aykırı” olarak nitelendirmiş ve bu 
KHK hükümlerini “olağan kanun hükmünde hükümleri” olarak değerlendirmiş ve “Anayasanın 
91 inci maddesinde öngörülen bir yetki yasasına dayanmadığı ve bu nedenle anılan maddeye 
aykırı olduğu gerekçesiyle iptaline” karar vermiştir24. Dolayısıyla Anayasa Mahkemesi, eski 
uygulamalarında ilk olarak “Anayasa yargısı önüne getirilmiş olan bir kararnamenin 
Anayasanın çizdiği sınırlar dâhilinde çıkarılmış bir OHAL KHK’sı mı; yoksa adı OHAL KHK’sı 
olmakla birlikte yer, konu ve zaman yönünden yetki kurallarına açıkça aykırı olarak çıkarılmış 
bir kararname mi” olduğu hususunu değerlendirmiş, belirleme yapıldıktan sonra, OHAL 
KHK’sı söz konusu ise bunun denetlenememesi; aksi takdirde -adı OHAL KHK’sı olsa bile- 
böyle bir kararnamenin olağan bir kanun hükmünde kararname olarak denetlenmesi ve yetki 
yasasından yoksun olması nedeniyle de iptaline karar vermiştir. Ancak Yüksek Mahkeme, 
25.07.2016 tarih ve 669 sayılı “Olağanüstü Hal Kapsamında Bazı Tedbirler Alınması ve Milli 
Savunma Üniversitesi Kurulması ile Bazı Kanunlarda Değişikilik Yapılmasına Dair Kanun 
Hükmünde Kararname” hükümlerinin iptali istemiyle açılan davada, “eski içtihatta bir 
olağanüstü hal KHK’sının gerçekten Anayasanın 121. maddesinde öngörülen KHK olup 
olmadığını belirlemek için yer, zaman ve konu bakımından inceleme yaptığını ve fakat böyle bir 
incelemenin Anayasanın 148 inci maddesine aykırı olacağını” belirterek, eski içtihadındaki 
yaklaşımını tamamen terk etmiş olduğundan, artık Anayasa Mahkemesi’nin OHAL 
KHK’larının Anayasaya aykırılığını denetleme yetkisi mümkün görülmemektedir25. Bir başka 
anlatımla; “OHAL KHK’larının yargısal denetiminde yarar olabilir. Ancak bu KHK’ların 
yargısal denetiminde yarar olması, Anayasa Mahkemesinin onları denetleme yetkisine sahip 
olması sonucunu doğurmaz.”26 Bunun yanında,  unutulmaması gerekir ki, “OHAL KHK’sında 
TBMM, bir kanunla onay verirse kanuna dönüşür ve bu kanun Anayasa Mahkemesi denetimine 
açılır.”27 

Ancak çalışmada bir üst başlıkta da vurgulandığı üzere idari yargıda iptal davasına konu 
edilen husus, OHAL KHK.’ si ile haklarında kamu görevinden ihraç kararı verilen kamu 
personelinin, bireysel nitelikteki işlemin iptali istemidir. “Kamu gücünü kullanmak suretiyle, 
tek yanlı irade açıklamasıyla kişiler üzerinde hukuki etki doğuran işlemler yapan; eylemler icra 
eden idarenin bağımsız yargı organları tarafından denetlenmesi, hukuk devletinin bir gereği 
olarak kabul edilmektedir.”28 Dolayısıyla her ne kadar OHAL KHK’sının Anayasaya aykırılığı 
nedeniyle Anayasa Mahkemesi’ne dava açılamayacağı kabul edilmekte ise de bu KHK’lar ile 
yapılan bireysel işlemlere karşı idari yargı yoluna başvurulması hukuk devletinin bir gereği 
olup, mümkündür.  

İdari yargıda açılacak davalarda Danıştay, Vergi Mahkemesi veya İdare Mahkemesinden 
biri görevli mahkeme olarak addedilmektedir. Buna göre en özel görevli mahkeme olan 
Danıştay, Danıştay Kanunu m.24’te belirtilen hususlarda ilk derece mahkemesi sıfatıyla görevli 
mahkeme olmakta, 2576 Sayılı “Bölge İdare Mahkemeleri, İdare Mahkemeleri Ve Vergi 
Mahkemelerinin Kuruluşu Ve Görevleri Hakkında Kanun” m. 6.’da sayılan durumlarda görevli 
mahkeme vergi mahkemesi olarak kabul edilmekte ve nihayet bu mahkemelerin herhangi birine 
girmeyen durumlarda ise genel görevli mahkemenin idare mahkemesi olduğu kabul 
                                                   
24 AYM. E. 1990/25, K. 1991/1, KT. 10.01.1991; E. 1991/6, K. 1991/20, KT. 03.07.1991; E. 2003/28, K. 2003/42, 
KT. 22.05.2003.  
25 GÜNDAY, Metin: “OHAL, İhraç KHK’leri ve Hukuki Durum”(OHAL), Ankara Barosu Dergisi, (1), 2017, s.33, 
34.  
26 GÖZLER, s.19.  
27 FENDOĞLU, Hasan Tahsin, “Olağanüstü Dönemler ve Yayıncılık”, Hacettepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
Dergisi, 7(1), 2017, s.57.  
28 AKYILMAZ/SEZGİNER/KAYA, Türk İdari Yargılama Hukuku (İdari Yargı), 1. Baskı, Savaş Yayınları, Ankara, 
2018,  s.2.   
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edilmektedir.  

OHAL rejiminin ilk dönemlerinde, kamu görevinden ihraç kararlarına karşı açılacak 
davalarda görevli mahkemenin Danıştay olduğu zannıyla davalar Danıştay’da açılmış, Yüksek 
Mahkeme ise bu davalarda görevli mahkemenin kendisi değil, genel görevli mahkeme olan 
idare mahkemeleri olduğundan bahisle söz konusu davalarda görev yönünden ret kararları 
vermiştir29. 

Ancak, Danıştay’ın da işaret ettiği üzere ihraç kararlarına karşı açılacak iptal davalarında 
görevli olan idare mahkemeleri de son derece yanlış olduğu düşünülen değerlendirmelerde 
bulunarak bu işlemlerin bireysel işlem olma özelliğini göz ardı etmiş ve OHAL KHK’larına 
ilişkin yargılama yerinin idari yargı olmadığından bahisle açılan davaları görev yönünden 
reddetmiştir. Bu içtihada örnek olarak Trabzon İdare Mahkemesi’nin şu ifadeleri örnek olarak 
gösterilebilir:  

“…672 sayılı KHK hükmü uyarınca kamu görevinden çıkarılan davacı hakkında KHK dışında 
başka bir idari işlem de olmadığından ve mahkememizin KHK'nın hukuki denetimini yapma yetkisi 
bulunmadığından, açılan bu davanın mahkememizce incelenme olanağı bulunmamaktadır…”.30  

Oysaki daha önceden de vurgulandığı üzere OHAL KHK’ları ile gerçekleştirilen ihraç 
kararları bireysel idari işlem statüsünde olup, burada iptali istenen KHK değil, KHK ile yapılan 
bireysel idari işlemdir. Yine 667 Sayılı OHAL KHK’sının 10. maddesinden de bu işlemlere 
karşı idari yargıda iptal davalarının açılabileceği teyit edilmektedir.  

C. Tartışmalar Sonrası Bir Zorunluluk Olarak Çıkartılan 685 Sayılı Olağanüstü 
Hal Kanun Hükmünde Kararnamesi  

21.07.2016 tarihinde geçilen OHAL rejimi ile hukukumuza yeni giren KHK’lar ile kamu 
görevinden ihraçlara karşı hukuki başvuru yolunun bulunup bulunmadığı, bir başvuru yolu var 
ise burada görevli ve yetkili mahkemenin neresi olacağı hususundaki tartışmalar, hem bu işleme 
tabi tutulan kamu görevlilerinin yasal başvuru yollarını belirgin hale getirmek hem de iç hukuk 
yollarının kullanılması yoluyla, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’ne (AİHM) başvuru sürecini 
ötelemek amacıyla, OHAL KHK’ları ile kamu görevinden ihraç edilen personelin hukuki 
başvuru yollarının açık bir şekilde düzenlenmesi gerekliliği ortaya çıkmıştır. Bu gereklilik, 685 
Sayılı KHK ile yerine getirilmeye çalışılmıştır.  

685 Sayılı KHK’da kurulması öngörülen komisyon üyelerinin seçilmesi, görev süreleri, 
güvenceleri, hakları ve sair teknik konularda çeşitli düzenlemelere de yer verilmekle beraber, bu 
çalışmada konumuzla doğrudan bağlantılı olan normlarla sınırlı olarak inceleme ve 
değerlendirme yapılacaktır.  

“OLAĞANÜSTÜ HAL İŞLEMLERİ İNCELEME KOMİSYONU KURULMASI 
HAKKINDA KANUN HÜKMÜNDE KARARNAME” başlığını taşıyan 685 Sayılı KHK’nın 1. 
maddesinin ilk fıkrasında komisyonun kurulma amacı şöyle belirtilmiştir:  

“Anayasanın 120 nci maddesi kapsamında ilan edilen ve 21/7/2016 tarihli ve 1116 sayılı Türkiye 
Büyük Millet Meclisi Kararıyla onaylanan olağanüstü hal kapsamında, terör örgütlerine veya Milli 
Güvenlik Kurulunca Devletin milli güvenliğine karşı faaliyette bulunduğuna karar verilen yapı, oluşum 
veya gruplara üyeliği, mensubiyeti, aidiyeti, iltisakı veya bunlarla irtibatı olduğu gerekçesiyle başka bir 
idari işlem tesis edilmeksizin doğrudan kanun hükmünde kararname hükümleri ile tesis edilen işlemlere 
ilişkin başvuruları değerlendirmek ve karara bağlamak”.  

KHK’nın 2. maddesinde OHAL KHK’ları ile tesis edilen işlemlerden hangilerinin, 
komisyonun görev alanına gireceğine ilişkin düzenlemeye yer verilmiştir31. Konumuzla 
                                                   
29 Danıştay 5. Dairesi, E. 2016/8196, K. 2016 /4046, KT. 04.10.2016; E. 2016/7983, K. 2016/4079, KT. 04.10.2016; 
E. 2016/8136, K. 2016/4076, KT. 04.10.2016.  
30 Trabzon İdare Mahkemesi, E. 2016/1113, K. 2016/1046, KT. 08.09.2016.  
31 Komisyonun inceleme kapsamına giren diğer hususlar ise 2. maddede şu şekilde sıralanmıştır:  
“… 
b) Öğrencilikle ilişiğin kesilmesi. 
c) Dernekler, vakıflar, sendika, federasyon ve konfederasyonlar, özel sağlık kuruluşları, özel öğretim kurumları, vakıf 
yükseköğretim kurumları, özel radyo ve televizyon kuruluşları, gazete ve dergiler, haber ajansları, yayınevleri ve 
dağıtım kanallarının kapatılması. 
ç) Emekli personelin rütbelerinin alınması. 
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doğrudan bağlantılı olan “kamu görevinden, meslekten veya görev yapılan teşkilattan çıkarma 
ya da ilişiğin kesilmesi” hususu da komisyonun görev alanı kapsamında sayılmıştır. [m. 2/1(a)]  

685. sayılı KHK’nın, uygulamaya yenilik getiren en önemli maddelerinden biri 7. 
maddesidir. Buna göre komisyona başvuruların valilikler aracılığıyla yapılabileceği, kamu 
görevinden ihraç edilen personelin ise yine valiliklere başvurabileceği gibi, son görev yaptıkları 
kuruma başvuru yaparak başvuru dosyalarının komisyona gönderilmesini bu kurumdan 
isteyebilecekleri belirtilmiştir. (m. 7/1) 

Maddenin ikinci fıkrasında, komisyona yapılan başvurular hakkında 2577 Sayılı İdari 
Yargılama Usulü Kanunu’nun (İYUK) 10/2 maddesi hükümlerinin uygulanamayacağı ifade 
edilmiştir. Bu konudaki tartışmalara ayrıntılı olarak çalışmanın son bölümünde yer verilecektir.  

Maddenin 3. fıkrasında ise, daha önceki KHK’lar ile kamu görevinden ihraç edilen 
kişilerin, komisyonun başvuru almaya başladığı tarihten itibaren 60 gün içinde, bu tarihten sonra 
yürürlüğe giren KHK’lar ile kamu görevinden ihraç edilen kişilerin ise ilgili KHK’nın Resmi 
Gazete’de yayımlandığı tarihten itibaren 60 gün içinde komisyona başvurması gerektiği, bu süre 
zarfı içinde yapılmayan başvuruların dikkate alınmayacağı kuralı getirilmiştir. Peki, OHAL 
Komisyonu’nun kurulmasını öngören 685 Sayılı KHK öncesinde haklarında tesis edilen işlemin 
iptali için yargı mercilerine başvuran kişilerin durumları ne olacaktır? Bu sorunun cevabı da 685 
Sayılı KHK’nın geçici 1. maddesinin 3. fıkrası hükmünde geçen “Komisyonun görev alanına 
giren konularda daha önce herhangi bir yargı merciine başvurmuş veya dava açmış olanlar için 
de 7 nci maddedeki usul ve süreler uygulanır.” normunda gizlidir.  

685 Sayılı KHK’nın 7/3 ve Geçici 1. Madde hükümleri beraber değerlendirildiğinde şu 
sonuç ortaya çıkmaktadır: Daha önceki bir KHK ile ihraç edilenlerden henüz dava açmamış 
olanlar, komisyonun başvuru almaya başladığı tarihten itibaren 60 gün içinde komisyona 
başvurabileceklerdir32. Böylece 685 Sayılı KHK ile idari yargıya dava açılmasından önce 
komisyona başvurulması zorunlu hale getirilmiştir.  

Adı geçen KHK’nın 11. maddesi ile idari yargıya başvuru ise, ancak komisyon 
kararından sonra, Hâkimler Savcılar Yüksek Kurulu’nun belirleyeceği, Ankara’daki özel görevli 
idare mahkemeleri nezdinde iptal davası açılması ile mümkün olabilecektir.  

Ancak burada, iptal davasının açılmasından önce komisyona başvuru zorunluluğu ile 
ilgili çok önemli bir hususun altını çizmek gerekmektedir. 685 Sayılı KHK’nın 11/2. maddesi 
hükmü33 ile aynı KHK’nın Geçici 1. maddesinin 4. fıkrasında34, komisyona başvuru zorunluluğu 
bakımından kamu görevinden ihraç edilenlerle ilgili bir ayrım yapılmıştır. Şöyle ki “terör 
örgütlerine veya Milli Güvenlik Kurulunca Devletin milli güvenliğine karşı faaliyette 
bulunduğuna karar verilen yapı, oluşum veya gruplara üyeliği, mensubiyeti veya iltisakı yahut 
bunlarla irtibatı olduğu” değerlendirilen yargı mensupları, yargı mensubu olmayan diğer kamu 
görevlilerinden ayrı bir usule tabi tutulmuş ve bu kişilerin, haklarında yetkili makam veya 
kurullarca verilen kamu görevinden ihraç edilmelerine ilişkin kararlara karşı komisyona başvuru 
                                                                                                                                                     
(2) Olağanüstü hal kapsamında yürürlüğe konulan kanun hükmünde kararnamelerle gerçek veya tüzel kişilerin 
hukuki statülerine ilişkin olarak doğrudan düzenlenen ve birinci fıkra kapsamına girmeyen işlemler de Komisyonun 
görev alanındadır.” 
32 Komisyon’un başvuru işlemi alması ile beraber 685 Sayılı KHK. ve sonrasındaki KHK.’ ler ile görevden ihraç 
edilenlerin yaptığı başvuru sayısının 14 Eylül 2016 itibariyle yaklaşık 101.000 civarında olup, bu sayı toplam başvuru 
sayısının %91’ine tekabül etmektedir. Bilgi için bkz. SÜMER, Fatma/ AKGÜN, Mert Hüseyin: “AİHM Kararları ve 
Geçmiş Tecrübeler Işığında OHAL Komisyonu”, Seta Perspektif Dergisi, (179), 2017, s.2.  
33 685 Sayılı KHK. m.11/2: 
“22/7/2016 tarihli ve 667 sayılı Olağanüstü Hal Kapsamında Alınan Tedbirlere İlişkin Kanun Hükmünde 
Kararnamenin 3 üncü maddesinin birinci fıkrası ile 18/10/2016 tarihli ve 6749 sayılı Olağanüstü Hal Kapsamında 
Alınan Tedbirlere İlişkin Kanun Hükmünde Kararnamenin Değiştirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 3 üncü 
maddesinin birinci fıkrası kapsamında meslekte kalmalarının uygun olmadığına ve meslekten çıkarılmalarına karar 
verilenler, kararın kesinleşmesinden itibaren altmış gün içinde ilk derece mahkemesi olarak Danıştaya dava açabilir.” 
Bahsi geçen 6749 Sayılı Kanun’un 3. maddesinde de aynı hüküm yer almaktadır.  
34 685 Sayılı KHK. Geçici Madde 1/4:  
“Bu Kanun Hükmünde Kararnamenin yayımlandığı tarihten önce 667 sayılı Kanun Hükmünde Kararnamenin 3 üncü 
maddesinin birinci fıkrası ile 6749 sayılı Kanunun 3 üncü maddesinin birinci fıkrası kapsamında meslekte 
kalmalarının uygun olmadığına ve meslekten çıkarılmalarına karar verilenler, bu Kanun Hükmünde Kararnamenin 
yayımlandığı tarihten itibaren altmış gün içinde 11 inci maddenin ikinci fıkrasında yer alan hükümlere göre dava 
açabilir. Bu kapsamda idare mahkemelerinde derdest olan davalar Danıştaya gönderilir.”  
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zorunlulukları olmayıp, bu kişilerin doğrudan doğruya ilk derece mahkemesi sıfatıyla 
Danıştay’a iptal davası açmalarına olanak sağlanmıştır. Ancak yargı mensubu olmayan ve 
mesleklerinden ihraç edilen diğer kamu görevlilerinin ise ihraç kararlarına karşı dava açmadan 
önce komisyona başvurmaları zorunludur.  

Son olarak belirtmek gerekir ki, 685 Sayılı KHK’nın Geçici 1. maddesinin 4. fıkrasının 
son cümlesi hükmüne göre, bu KHK’nın yayımlanmasından önce idare mahkemelerinde açılmış 
olup da karara bağlanmamış (derdest) davalar bakımından hak kaybı olmasının önlenmesi 
amacıyla bu davaları açan kişiler bakımından tekrardan komisyona başvuru zorunluluğu 
olmayıp, bahse konu dosyaların Danıştay’a gönderilmesi hükmü getirilmiştir. Başka bir deyişle 
bu hükme göre, 685 Sayılı KHK’nın yürürlüğe girmesinden önce açılan davalar bakımından 
görevli mahkeme, ilk derece mahkemesi sıfatıyla Danıştay’dır. İdari yargıda dava açılmasından 
önce komisyona başvuru zorunluluğunu getiren 685 Sayılı KHK’nın yürürlüğe girmesinden 
önce, haklarında tesis edilen ihraç işlemlerine karşı idare mahkemelerinde iptal davası açmış 
olan kişilerin, tekrar komisyona başvurup buradan çıkacak karar neticesinde yeniden idari 
yargıya başvurması hem zaman hem de hak kayıplarına sebebiyet vereceğinden, geçici 
maddeyle bu durumdaki kişiler için komisyona başvurma zorunluluğu getirilmeyerek devam 
eden yargı süreçlerinin Danıştay’a sevkini öngören bu hükmün son derece yerinde olduğu 
düşünülmektedir.  

IV. OLAĞANÜSTÜ HAL KANUN HÜKMÜNDE KARARNAMELERİYLE 
İHRAÇ EDİLEN KAMU PERSONELİNİN YARGISAL BAŞVURU SÜRESİ SORUNU 

Bir üst başlıkta da belirtildiği üzere 685 Sayılı KHK hükümlerine göre, bu KHK 
öncesinde ihraç işlemlerine tabi tutulan kamu personelinden idari yargıya başvuranlar, yargı 
mensuplar ve idari yargıya henüz başvurmamış olanlarla ilgili, bu işleme tabi tutulanların 
memurluk statüleri ile ilgili farklı durumlar ortaya çıkmıştır. Buna göre komisyona başvuru 
zorunluluğunun getirildiği 685 Sayılı KHK öncesinde yerel idare mahkemelerinde iptal 
davalarını açmış olanların dosyaları Danıştay’a gönderilmiş ve bu davaların Danıştay tarafından 
karara bağlanması öngörülmüş, 667 Sayılı KHK ile yetkili makamlar tarafından “FETÖ/PDY ile 
iltisakı veya irtibatı bulunduğu veya bu terör örgütünün üyesi oldukları” tespit edilen yargı 
personelinin açacağı iptal davalarında görevli mahkemenin Danıştay olacağı belirtilmiş, 685 
Sayılı KHK öncesinde dava açmamış bulunan diğer kamu görevlileri ve bu KHK sonrası ihraç 
edilen yargı personeli hariç kamu görevlileri için ise görevli mahkemelerin HSYK tarafından 
görevlendirilen Ankara’daki özel görevli ve yetkili idare mahkemeleri olarak belirlenmiş ve 
nihayet bu davaların açılmasından önce Komisyon’a başvurulması zorunlu hale getirilmiştir. 
Başka bir deyişle, 685 Sayılı OHAL KHK’sı ile kurulan komisyonun başvuruları kabul etmeye 
başladığı tarih itibariyle 60 gün içinde Komisyon’a başvurmayan kamu görevlileri ile daha 
sonraki OHAL KHK’ları ile ihraç edilip bu KHK’ların Resmi Gazete’de yayımlandığı tarihten 
itibaren 60 gün içinde Komisyon’a başvurmayan kamu görevlilerinin, HSYK tarafından 
görevlendirilen Ankara İdare Mahkemeleri’ne doğrudan ihraç işlemine karşı iptal davası açması 
mümkün değildir. Buna rağmen bu durumda olan kamu görevlilerinin ihraç işlemlerine karşı 
doğrudan dava açmaları halinde, açılan bu dava, İYUK m. 14’te belirtilen ilk inceleme 
koşullarından “idari merci tecavüzü” nedeniyle esasa geçilmeden reddedilecektir.  

Burada üstünde düşünülmesi gereken ve çalışmanın esas anlamda çözüm aradığı soru; 
bahsi geçen kamu görevlilerinin özel görevli ve yetkili Ankara İdare Mahkemeleri’nde dava 
açmadan önce komisyona başvurması ve Komisyon’un da itiraz hakkında 60 gün içinde bir 
karar vermemesi (başvuruyu 60 gün boyunca cevapsız bırakması) halinde ihraç işlemine karşı 
idari yargı yolunun açılıp açılmayacağı hususudur.  

Uygulamada ve doktrinde bu güne kadar kabul gören kanı; Komisyon’un, ihraç işleminin 
hukuka uygun olduğu yönünde kesin kararına kadar idari yargıya başvurmanın mümkün 
olmadığı yönündedir. Bu görüşün temel dayanağı ise 685 sayılı OHAL KHK’sının 7. 
maddesinin 2. fıkrasında geçen; “Bu Kanun Hükmünde Kararname kapsamında yapılan 
başvurular hakkında 6/1/1982 tarihli ve 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanununun 10 uncu 
maddesinin ikinci fıkrası hükümleri uygulanmaz.” kuralıdır. Doktrinde Metin GÜNDAY da bu 
maddeden hareketle şu değerlendirmede bulunmuştur: 

“685 sayılı KHK’nin 7 nci maddesinin 2 nci fıkrasına göre, bu Kararname kapsamında yapılacak 
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olan başvurular hakkında 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanununun 10 uncu maddesinin 2 nci fıkrası 
hükmü uygulanmayacaktır. Böylece yapılan başvurunun altmış gün içinde sonuçlandırılamaması halinde 
bir zımni red kararının oluşması ve başvuru sahibinin de bu kararın iptali istemiyle idari yargıda dava 
açması mümkün olamayacaktır.”35 

Ancak OHAL KHK’ları ile kamu görevinden ihraç edilen kişilerin komisyona yaptığı 
başvurunun, İYUK m. 10 kapsamında değil, aynı kanunun 11. maddesi kapsamında yapılan bir 
başvuru olduğunun kabulü gerekmektedir.  

Bu görüşün daha anlaşılır hale gelmesi için İYUK’ ta yer alan her iki maddenin 
karşılaştırmalı olarak incelenmesi doğru olacaktır:  

İYUK m. 10 hükmü şu şekildedir:  
“1. İlgililer, haklarında idari davaya konu olabilecek bir işlem veya eylemin yapılması için idari 

makamlara başvurabilirler. 

2. (Değişik: 10/6/1994 - 4001/5 md.) Altmış gün içinde bir cevap verilmezse istek reddedilmiş 
sayılır. İlgililer altmış günün bittiği tarihten itibaren dava açma süresi içinde, konusuna göre Danıştaya, 
idare ve vergi mahkemelerine dava açabilirler. Altmış günlük süre içinde idarece verilen cevap kesin 
değilse ilgili bu cevabı,isteminin reddi sayarak dava açabileceği gibi, kesin cevabı da bekleyebilir. Bu 
takdirde dava açma süresi işlemez. Ancak, bekleme süresi başvuru tarihinden itibaren altı ayı geçemez. 
Dava açılmaması veya davanın süreden reddi hallerinde, altmış günlük sürenin bitmesinden sonra yetkili 
idari makamlarca cevap verilirse, cevabın tebliğinden itibaren altmış gün içinde dava açabilirler.” 

Ancak İYUK m. 11 hükmü ise şu hükümleri içermektedir:  
“1. İlgililer tarafından idari dava açılmadan önce, idari işlemin kaldırılması, geri alınması 

değiştirilmesi veya yeni bir işlem yapılması üst makamdan, üst makam yoksa işlemi yapmış olan 
makamdan, idari dava açma süresi içinde istenebilir. Bu başvurma, işlemeye başlamış olan idari dava 
açma süresini durdurur.  

2. Altmış gün içinde bir cevap verilmezse istek reddedilmiş sayılır. 

3. İsteğin reddedilmesi veya reddedilmiş sayılması halinde dava açma süresi yeniden işlemeye 
başlar ve başvurma tarihine kadar geçmiş süre de hesaba katılır.” 

Bu iki madde değerlendirildiğinde, 10. maddenin, daha sonraki süreçte davaya konu 
olabilecek talebin, dava açıldığı dönemde davacı sıfatını taşıyacak olan kişi tarafından yapıldığı 
durumlarda uygulanabileceği anlamı çıkmaktadır. Başka bir deyişle idareye herhangi bir işlemi 
yapma konusunda talepte bulunan ve davaya sebebiyet veren süreci başlatan kişinin “idare” 
değil “kişi” olduğu hallerde İYUK m. 10 hükümlerinin uygulanması gerektiği söylenebilir. 
Doktrinde de bir başvurunun İYUK m. 10 kapsamındaki başvurularda öncelikli şartın; “idari bir 
işlem yapmak ya da eylemde bulunmak konusunda idareyi harekete geçirmek olduğu”, ilgili kişi 
hakkında aynı konuda idarece daha önce yapılmış bulunan bir işlem söz konusu olduğu halde 
böyle bir işlem yokmuşçasına yapılan başvuruya idarenin vereceği açık veya zımni ret 
kararlarının burada anlatılan usule tabi olamayacağı net bir dille ifade edilmiştir36.  

Ancak İYUK m. 11/1’deki ifade incelendiğinde ilgili hakkında “bir idari işlemin 
öncesinde idare tarafından uygulandığı”, kişinin de bu idari işlemin “kaldırılması, geri 
alınması, değiştirilmesi veya yeni bir işlem yapılmasını, üst makamdan veya üst makamın 
bulunmaması halinde işlemi yapan makamdan isteyebileceği” ifade edilmektedir. 11. madde 
hükmünden de anlaşılacağı üzere bu maddenin uygulanacağı hallerde, 10. maddedeki durumdan 
farklı olarak, dava açma sürecini başlatan kişi değil, idaredir.   

OHAL KHK’ları ile ihraç işlemlerine bakıldığında, 667 Sayılı KHK.’ den sonraki tüm 
KHK’larda idare, KHK’ya bağlı ek listeler vasıtasıyla kişiler üstünde etki edecek bireysel 
nitelikte ihraç işlemi gerçekleştirmiş, bu işlem Resmi Gazete’de ilan edilmek suretiyle 
yayımlandığı tarih itibariyle tek taraflı ve icrai bir etki gösteren işlem haline gelmiştir37. 

                                                   
35 GÜNDAY, OHAL, s.38.  
36 KAPLAN, Gürsel: İdari Yargılama Hukukuna Giriş, 1. Baskı, Ekin Yayınları, Bursa, 2018, s.187.  
37 Kural olarak Anayasa m.125 ve İYUK. m.7 gereğince idari işlemlere karşı dava açma süresi, yazılı bildirim ile 
başlamaktadır. Ancak işleme dayalı olarak ilgili olanların her birine ayrı ayrı yazılı bildirimde bulunma olanağının 
mevcut olmaması halinde, dava açma süresinin başlaması, işlemin yayımlanma yoluyla ilanına bağlıdır. Bilgi için 
bkz. GÖZÜBÜYÜK, A. Şeref/TAN, Turgut: İdare Hukuku  Cilt 2: İdari Yargılama Hukuku, 5. Baskı Turhan 
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Dolayısıyla burada davaya konu süreç, idare tarafından başlatılan bir süreç olup, kişinin 
komisyona başvurması ise idarenin tesis ettiği işlemin değiştirilmesi anlamına gelen ve bu 
işlemleri denetlemekle yükümlü kılınan üst idari mercie (OHAL İncele Komisyonu) yapılan bir 
başvurudur.  

Her iki madde de idarenin, başvuruya cevap vermesi için öngörülen süre 60 gün olduğu 
için bu süreler arasındaki benzerliğin, hangi durumda hangi maddenin uygulanabileceği 
konusunda yanlış bir uygulamaya gidildiği düşünülmektedir.  

V. SONUÇ VE DEĞERLENDİRME 
15 Temmuz 2016 tarihinde, devletin Anayasal rejimini ortadan kaldırmaya kasteden ve 

FETÖ/PDY terör örgütü tarafından gerçekleştirilen hain darbe girişimi sonrası 21 Temmuz 
2016 tarihinde Resmi Gazete’de ilan edilen OHAL rejimi ile beraber OHAL Kanunu tekrar 
yürürlüğe girmiş ve bu kanunun 4. maddede vermiş olduğu yetkiye dayanarak OHAL KHK’ları 
çıkartılmaya başlanmış ve bu KHK’lar ile sayıları yüz binin üstünde kamu görevlisi, bu 
görevlerinden ihraç edilmiştir.  

Bu ihraç işlemlerinin bir düzenleyici işlem olan KHK’lar yoluyla yapılması, Anayasada 
yer alan “Olağanüstü dönemde çıkartılan Kanun Hükmünde Kararnameler’ in Anayasaya aykırı 
olduğu iddiasıyla Anayasa Mahkemesi’ne dava açılamaz.” hükmü, ilk başlarda bu işlemlere 
karşı yargı yolunun kapalı olduğu algısına sebep olmuştur. Ancak söz konusu ihraç işlemleri, 
doğrudan kişiye yönelmesi ve kişiler üzerinde bireysel etki yaratması nedeniyle bireysel nitelikli 
idari işlem olarak değerlendirilmelidir. Nitekim sonraları bu görüşün etkin olması sebebiyle 
idari yargı organları da bu tutumdan vazgeçerek açılan davaları görev yönünden reddetme 
eğiliminden vazgeçmişlerdir. İhraç işlemlerine karşı idari yargı içindeki hangi mahkemeye dava 
açılacağı yönündeki tartışmaların da sonuçlanması sonrasında uygulamadaki boşluk ve 
belirsizliği ortadan kaldırmak için 685 Sayılı KHK çıkartılarak ihraç işlemlerine karşı idari 
yargıya başvuru yolunu düzenleyen hükümler getirilmiştir.  

685 Sayılı KHK ile birlikte, ihraç edilen kamu görevlileri bakımından yasal başvuru 
yolları konusunda ikili bir ayrıma gidilerek, yargı mensubu iken kamu görevinden ihraç edilen 
kişiler açısından görevli mahkemenin Danıştay olduğu ve bu kişilerin “ilk derece mahkemesi” 
sıfatıyla doğrudan Danıştay’a dava açabilecekleri belirtilmiş iken, 668 sayılı ve ve sonraki 
KHK’lar ile kamu görevinden ihraç edilip henüz dava açmamış kişilerin, özel görevli Ankara 
İdare Mahkemeleri’ne dava açabilecekleri kabul edilmiş, ancak bu davayı açmadan önce OHAL 
işlemlerini incelemek üzere kurulmuş komisyona başvurması zorunlu hale getirilmiştir.  

Ancak aynı KHK’nın 7. maddesinin 2. fıkrasında geçen “Bu Kanun Hükmünde 
Kararname kapsamında yapılan başvurular hakkında 6/1/1982 tarihli ve 2577 sayılı İdari 
Yargılama Usulü Kanununun 10 uncu maddesinin ikinci fıkrası hükümleri uygulanmaz.” 
hükmü, gerek yargı organları gerekse doktrindeki yazarlar tarafından, atıf yapılan kanun 
maddesinde öngörülen 60 günlük sürenin dolması halinde, bunun idare tarafından yapılan bir 
“zımni ret” işlemi olamayacağı anlamına gelmeyeceği ve idari yargıya başvurulabilmesi için 
komisyonun, başvurunun esası hakkında vereceği “ihraç işleminde hukuka aykırılık yoktur” 
kararının beklenmesi gerektiği yönünde bir anlayış ortaya çıkmıştır.  

Ancak çalışmanın son kısmında da karşılaştırmalı olarak belirtildiği üzere, idari yargıya 
başvuruya konu işlem, idarenin (Cumhurbaşkanlığı’nın veya eski sistemde Cumhurbaşkanı 
başkanlığında toplanan Bakanlar Kurulu’nun) KHK marifetiyle yaptığı bir idari işlem olan ihraç 
işlemidir. Dolayısıyla tam da 11. maddede vurgulandığı üzere, komisyona yapılan başvuru da 
idarenin yapmış olduğu idari bir işleme karşı yapılan bir başvurudur. Dolayısıyla burada 
uygulanması gereken kanun normu, İYUK m. 10 değil, İYUK m. 11’dir.  

685 Sayılı KHK’nın 7/2. maddesi hükmünde komisyonun kesin ret kararı açıklanmadan 
idari yargıya başvurmayı engellediği öne sürülen madde İYUK m.10/2 hükmü olduğundan ve 
kanunda aksine bir düzenleme bulunmaması halinde idari yargıya başvuru usulünde genel 
hükümler uygulanacağından, KHK ile ihraç işlemlerine karşı idari yargı yoluna başvurmadan 
önce, OHAL İşlemleri İnceleme Komisyonu’na başvurunun zorunlu olduğunun kabulü ile 
                                                                                                                                                     
Kitabevi, Ankara, 2012, s.852; ÇAĞLAYAN, Ramazan: İdari Yargılama Hukuku, 10. Baskı, Seçkin Yayıncılık, 
Ankara, 2018, s.306; AKYILMAZ/SEZGİNER/KAYA, İdari Yargı, s.333.   
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birlikte, idari yargıya başvuru için komisyonun kesin kararının beklenmesine gerek olmadığı 
sonucuna varılmaktadır. Başka bir deyişle İYUK m. 11 hükümleri gereğince idare (komisyon) 
60 gün içinde bir cevap vermez ise, bu artık komisyonun, ihraç işleminin hukuka aykırı olduğu 
yönündeki başvuruyu zımnen reddettiği anlamına gelmektedir. İşte başvuru tarihinden itibaren 
60 günün geçmesi ile beraber, İYUK m. 11 hükümleri gereğince kalan dava açma süresi içinde 
idari yargıya başvurulmasının önünde bir engel yoktur.  

İdari yargı organlarına açılacak davalardan önce komisyona başvuru zorunluluğunun 
getirilmiş olmasını da İYUK m. 11’de öngörülen ihtiyari başvuru kuralının bir istisnası olarak 
yorumlamak gerekmektedir. Zira benzer bir düzenleme Kamu İhale Kanunu’nda söz konusudur. 
İlgili Kanun’un 54. maddesinin 2. fıkrası hükmünde; “Şikayet ve itirazen şikayet başvuruları, 
dava açılmadan önce tüketilmesi zorunlu idari başvuru yollarıdır.” denmek suretiyle kural 
olarak ihtiyari olan 11. maddedeki başvuru yolunun bazı işlemler hakkında açılacak davalarda 
zorunlu olabileceği hususuna yönelik bir örnektir.  

KHK ile kamu görevinden ihraç işlemlerine karşı idari yargıya başvurulması için bir dava 
şartı haline getirilen komisyona başvuru şartının gerçekleşmesi halinde İYUK m. 11 
hükümlerinin uygulanabilirliği anlayışının geliştirilmesi, hem işleme tabi tutulanlar bakımından 
mahkemeler önünde haklarının aranması için bir an önce başvuru yapılmasına olanak 
sağlayacak, hem de komisyonun sayıları çok olan başvuruların her birisi için karar verme 
zorunluluğunu ortadan kaldıracağı için devleti (idareyi) böyle bir yükten kurtaracaktır. Sayıları 
yüz binin üstünde olan ihraç işlemlerine nedeniyle devlet üstünde oluşan baskı ve FETÖ/PDY 
ile mücadelede yanlış algıların ortaya çıkmasının önü de bu vesileyle büyük oranda 
kesilebilecek, devlet içine sızan bu hain örgütün kurumlardan temizlenmesi için yapılan 
mücadelenin çok daha etkin biçimde yürütülmesinin önü de böylece açılmış olacaktır.  

Mahkemeler nezdinde bu güne kadar yanlış uygulamalara neden olduğu düşünülen, 
KHK. ile ihraç işlemlerine karşı idari yargıya başvuru için “ komisyonun kesin kararın 
beklenmesi” yolundan vazgeçilmesi gerektiğinin gerekçeleriyle ortaya konulması amacıyla 
kaleme alınan bu çalışmanın, uygulamaya katkı sunması en büyük temennidir. 
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6750 Sayılı Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu ile birlikte Türk Medeni 
Kanunu’nun taşınır rehni hükümlerinden farklı düzenlemeler getirilmiştir. Bu Kanun ile 
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borcunu ödememesi haline ilişkin de özellikli düzenlemeler getirilmiştir. Buna göre 
rehinli alacaklı borçlunun borcunu ödememesi halinde rehnin paraya çevrilmesi 
talebinden önce rehin konusunun mülkiyetini talep etme yetkisini kullanabilmektedir. 
Getirilen bu yeni düzenlemenin rehin sistemimizin temel prensibi olan lex commissoria 
yasağına aykırı olup olmadığının tespiti önem arz etmektedir. Çalışmamızda öncelikle 
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bu görüşler ışığında getirilen düzenlemenin yasağa aykırılık oluşturup oluşturmadığı 
konusu olduğu tartışılmıştır. Öncelikle bu husus incelendikten sonra yeni düzenlemenin 
söz konusu yasağa bir istisna olarak kabul edilip edilemeyeceği incelenmiştir. En son 
olarak ise, lex commissoria yasağı tanımı ve amacından hareketle, rehinli alacaklının 
malı satın alma hakkının bu yasak kapsamında yer alıp almadığı üzerinde durulmuştur. 
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the right of the pledged creditor to purchase the property is covered by this prohibition. 
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I. GİRİŞ 

6750 sayılı Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu (TİTRK) 28.10.2016 tarihli 29871 
sayılı Resmi Gazete’de yayınlanmış olup, 01.01.2017 tarihinde yürürlüğe girmiştir1. Bu Kanun 
ile birlikte 1447 sayılı Ticari İşletme Rehni Kanunu yürürlükten kalkmıştır. Yürürlüğe 
girmesinden kısa bir süre sonra Kanunda, 10.03.2018 tarihli 30356 sayılı Resmi Gazete’de 
yayınlanan 7099 sayılı Kanun ile değişiklik yapılmıştır. Kanunun en önemli faydası bazı taşınır 
malların üzerinde teslimsiz, sicile tescil sureti ile taşınır rehni kurulması imkanı sağlanmış 
olmasıdır. Zira taşınır mallar üzerinde rehin tesisinin, münhasır zilyetliğin devri suretiyle 
kurulmasının çeşitli sakıncalar doğurduğu öğretide ifade edilmekteydi2. Bu düzenleme 
yapılırken her ne kadar Kanun’un gerekçesinde ifade edilmese bile, her iki düzenlemenin 
incelenmesi sonucunda UNCITRAL Teminatlı İşlemler Model Kanunu’nun örnek alındığını 
söylemek yanlış olmaz3. Nitekim çalışmamızın konusu olan rehinli alacaklının rehin konusunun 
mülkiyetini talep etme yetkisi söz konusu Model Kanun’da yer alan bir düzenlemedir4. 

Getirilen düzenleme ile birlikte, ticari işletmenin bir bütün olarak rehninin yanı sıra 
(TİTRK m.5/2), ticari işletme sahibine bir ya da birden fazla taşınırı teslimsiz rehnetme imkânı 
getirilmiştir5.  Ancak bunun için rehin veren ve rehinli alacaklının Kanun’da belirtilen kişilerden 
biri olması gereklidir. Kanun’un 3. maddesi gereğince, rehin sözleşmesinin bir tarafında kredi 
kuruluşu, diğer tarafının da tacir, esnaf, çiftçi, üretici örgütü, serbest meslek erbabı olabileceği 
gibi;  rehin sözleşmesi esnaf ve tacirler arasında veya birbirleri ile de akdedilebilir. 

Rehne konu olabilecek varlıklar ise, TİTRK m.5’te sayılmıştır. Buna göre; rehin hakkı, 
alacaklar, çok yıllık ürün veren ağaçlar, fikri ve sınai mülkiyete konu haklar, hammadde, 
hayvan, her türlü kazanç ve iratlar, başka bir sicile kaydı öngörülmeyen ve idari izin belgesi 
niteliğinde olmayan her türlü lisans ve ruhsat, kira geliri, kiracılık hakkı, makine ve teçhizat, 
araç, ekipman, alet, iş makineleri, elektronik haberleşme cihazları dâhil her türlü elektronik 
cihaz gibi menkul işletme tesisatı, sarf malzemesi, stoklar, tarımsal ürün, ticaret unvanı ve/veya 
işletme adı, ticari işletme veya esnaf işletmesi, ticari plaka ve ticari hat, ticari proje, vagon, bu 
fıkrada sayılanlardan üçüncü kişiler zilyetliğindeki taşınır varlık, hak ve paylı mülkiyet hakları, 
benzeri her türlü taşınır varlık ve hak üzerinde tesis edilebilir. 

Kanun’da getirilen dikkat çekici hüküm, TİTRK m.14/f.1/a’da düzenlenen rehinli 
alacaklının rehin konusunun mülkiyetinin devrini talep etmesidir. Sözü geçen hükme göre,  

“… borçların süresinde ifa edilmemesi hâlinde alacaklı, birinci derece alacaklı ise icra 
dairesinden 9/6/1932 tarihli ve 2004 sayılı İcra ve İflas Kanunu’nun 24 üncü maddesi uyarınca rehinli 
taşınırın mülkiyetinin devrini talep edebilir. Bu halde icra dairesi, bu devri Sicile bildirir. Rehinli 
taşınırın, Kanunun 13 üncü maddesinin ikinci fıkrası uyarınca belirlenen değerinin, birinci derece 
alacaklının toplam alacağından fazla olması durumunda, aradaki fark miktarından, diğer derecelerdeki 
alacaklılara karşı, birinci derece alacaklı ile rehin veren müteselsilen sorumludur.” 

Çalışmamızın konusunu, söz konusu hükmün lex commissoria yasağına aykırılık teşkil 
edip etmediğinin tespiti oluşturmaktadır. Bilindiği üzere, Roma hukukunda MS. 326 yılına 
kadar geçerli kabul edilen lex commissoria anlaşması6, İmparator Constantinus tarafından 

                                                   
1 Bu çerçevede Gümrük ve Ticaret Bakanlığı  tarafından ikincil mevzuatlar düzenlenmiştir: Rehinli Taşınır Sicili 
Yönetmeliği, Ticari İşlemlerde Rehin Hakkının Kurulması ve Temerrüt Sonrası Hakların Kullanılması Hakkında 
Yönetmelik, Ticari İşlemlerde Taşınır Varlıkların Değer Tespiti Hakkında Yönetmelik  (31.12.2016 Tarihli, 29935 3. 
Mükerrer sayılı RG.). 
2 FOËX, Bénédict: “Sûretés mobilière: un si long silence (Variations sur un air de cha-cah)”, Colloque en l’honneur 
du Professeur Gilles Petitpierre, Le legislateur et le droit privé, Schulthess, Genève 2006, s.89 vd.; MAKARACI 
BAŞAK, Aslı: Taşınır Rehni Sözleşmesi, On İki Levha Yayıncılık,  İstanbul 2014, s.369 vd.  
3 Aynı yönde bkz. HAMACIOĞLU, Esra/KARAMANLIOĞLU, Argun: “6750 Sayılı Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni 
Kanunu’na İlişkin Bazı Tespitler”, Yeditepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, XIII(2), 2016, s.98; ŞENOCAK, 
Kemal/KAHRAMAN, Zafer/TUNCER KAZANCI, İdil/ÖCAL APAYDIN, Bahar: Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni, 
Yetkin Yayınları, Ankara 2019, s.14.  
4 Bkz. Model Kanun m.80 vd. Model Kanun’un fransızca metni için bkz. 
http://www.uncitral.org/uncitral/fr/uncitral_texts/security/2016Model_secured.html (10.07.2019). 
5 Nitekim Taşınır Rehni Sözleşmesi isimli eserimizde bu yönde düzenleme getirilmesi gerektiğini ifade etmiştik 
(MAKARACI BAŞAK, s.375). Sicilli taşınır rehnine ilişkin önerimiz için bkz. MAKARACI BAŞAK, s.379 vd. 
6  Tarafların, borcun ifa edilmemesi halinde rehinli alacaklıya rehin konusu malın mülkiyetinin geçeceği yönündeki 
anlaşmaları lex commisoria anlaşmasıdır (HELVACI, İlhan: Türk Medeni Kanununa Göre Lex Commissoria 
(Mürtehinin Merhunu Temellük) Yasağı (MK m.788/c. 2 ve MK m.863), Alfa Yayınları, İstanbul 1997, s.1). 
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yasaklanmıştır7. Yasak birçok nedene dayanmaktadır8. İlk neden söz konusu anlaşmanın rehin 
hakkının özüne aykırı olmasıdır. Çünkü rehin hakkı, rehinli alacaklıya borç ödenmediği zaman 
rehin konusunun paraya çevrilerek alacağını elde etmesi imkanını sağlamaktadır. Oysa bu 
sözleşme ile rehinli alacaklı rehin konusuna sahip olmaktadır. Lex commissoria anlaşmasının 
kabulü halinde yeni bir rehin hakkı doğar9. Bu anlaşmanın yasaklanmasının bir diğer sebebi ise, 
rehin verenin aşırı yararlanmaya karşı korunmasıdır. Ancak burada ifade edilen aşırı 
yararlanmada TBK m.28’de aranan şartlar aranmaz10. Zira burada kastedilen “istismar 
edilme”dir11.  Rehinli alacaklı, borcunu ödemediği takdirde, rehin vereni sömürerek daha 
değerli olan rehin konusuna sahip olmakta ve haksız kazanç elde etmektedir12. Rehinli 
alacaklının rehin verenin zor durumundan yararlanması, aynı zamanda ahlaka aykırı bir sonuç 
elde edilmesi olarak değerlendirildiği için de yasaklanmıştır13.  

Sonuç olarak, lex commissoria anlaşmasının yasaklanmasının amacının rehin veren 
borçluyu korumak ve rehin konusu ile teminat altına alınan alacak arasındaki farkın, rehinli 
alacaklıya intikalini engellemek olduğu söylenebilir14. 

Çalışmamızda ilk olarak, Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu ve Ticari İşlemlerde 
Rehin Hakkının Kurulması ve Temerrüt Sonrası Hakların Kullanılması Hakkında 
Yönetmelik’te15 yer alan, rehin konusunun mülkiyetini talep etmeye yönelik düzenlemeler ele 
alınacak; daha sonra öğretide bu hükümlerin lex commissoria yasağına aykırılık teşkil edip 
etmediğine ilişkin görüşler ve gerekçeleri açıklanacaktır. Son olarak ise lex commisssoria 
yasağına ilişkin görüşlerden hareketle kanaatimiz ortaya konulacaktır. 

II. TİCARİ İŞLEMLERDE TAŞINIR REHNİ KANUNU’NDA TANINAN 
MÜLKİYETİN DEVRİNİ TALEP HAKKI’NA İLİŞKİN DÜZENLEMELER 

Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu m.14/1/a gereğince, borçlunun temerrüde 
düşmesi halinde16, birinci derece alacaklı17 icra dairesinden 9/6/1932 tarihli ve 2004 sayılı İcra 

                                                   
7 UMUR, Ziya: Roma Hukuku: Eşya Hukuku (Ayni Haklar), Filiz Kitabevi, İstanbul 1983, s.163; HELVACI, s.27 
vd.; KARAMAN, Başak: Roma Hukukunda Rehin Akti, Galatasaray Üniversitesi Yayınları, İstanbul 2008, s.39 vd.; 
KARADENİZ ÇELEBİCAN, Özcan: Roma Eşya Hukuku, 3. Bası, Turhan Yayınevi, Ankara 2006, s.300.  Lex 
Commissoria anlaşmasının tarihi ve yasaklanması için bkz. HELVACI, s.7 vd.; KARAGÖZ ÇOKYAŞAR, Havva: 
“Roma Hukukunda Lex Commissoria Yasağının Kapsamı ve Bu Yasağın Uygulama Alanını Daraltan İşlemler”, Prof. 
Dr. Aydın Aybay’a Armağan, Vedat Yayınları, İstanbul 2004, s.132 vd.; BUDAK, Ali Cem: İcra ve İflas Hukukunda 
Kiralayanın Hapis Hakkının Kullanılması, Yetkin Yayınları, Ankara 2003, s.52 vd.; TUNÇ YÜCEL, Müjgan: Banka 
Alacaklarının İpoteğin Paraya Çevrilmesi Yoluyla Takibi, On İki Levha Yayıncılık, İstanbul 2010, s.68 vd.; 
ERDOĞMUŞ, Belgin: “Roma Hukukunda Borcun Ayni Teminatına Genel Bakış”, Ümit Doğanay’ın Anısına 
Armağan, İstanbul 1982,  s.269 vd.; GÜNEL, Onur Kerem: Lex Commissoria Yasağı, Karşı Yayınları, Ankara 1998, 
s.16 vd.  
8 Lex commissoria yasağının var oluş nedeninin ihkak-ı hak yasağı olduğunu kabul eden bir görüş de bulunmaktadır 
(GIHA, Negib: Le pacte commissoire, Kundig, Genève 1947, s.81 vd). 
9 DAVRAN, Bülent: Rehin Hukuku Dersleri, İstanbul Üniversitesi Yayınları, İstanbul 1972, s.18. Ayrıca bkz. 
UTKU, Doruk: Sınai Hakların Rehni, Yetkin Yayınları, Ankara 2009, s.351. 
10 CANSEL, Erol: Türk Menkul Rehni Hukuku, C. I, Teslim Şartlı Menkul Rehni, Ankara Üniversitesi Hukuk 
Fakültesi, Ankara 1967, s.189; HELVACI, s.74; KUNTALP, Erden: “Lex Commissoria Yasağı Kavramı, Koşulları 
ve Uygulama Alanı”, İnan Kıraç’a Armağan, GSÜ Yayınları: 1, s.154. Kuntalp, burada mülkiyetin alacaklıya 
geçişinin ona sağlayacağı yarar ile rehin verene sağlayacağı yarar arasında açık orantısızlık olması unsurunun 
aranması gerektiğini kabul etmektedir (KUNTALP, s.154).  Lex commissoria yasağının aşırı yararlanmadan farkları 
için bkz. GÜNEL, s.61 vd.). 
11 DERELİ, Zeliha: Lex Commissoria Yasağı, Ankara Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü, Özel Hukuk Anabilim 
Dalı, 2009, Yayımlanmamış Yüksek Lisans Tezi, s.64. 
12 KÖPRÜLÜ, Bülent/KANETİ, Selim: Sınırlı Ayni Haklar, 2. Bası, Fakülteler Matbaası, İstanbul 1982-1983, s.281; 
TEKİNAY, S.Sulhi: Menkul Mülkiyeti ve Sınırlı Ayni Haklar, Filiz Kitabevi, İstanbul 1994, s.104; SAYMEN, Ferit 
Hakkı/ ELBİR, Halid Kemal: Türk Eşya Hukuku Dersleri, Filiz Kitabevi, İstanbul 1963, s.690; GÜRSOY, Kemal 
T./EREN, Fikret/CANSEL, Erol: Türk Eşya Hukuku, 2. Bası, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Yayınları, 
Ankara, 1984, s.1110; ROSSEL, Virgile/MENTHA, F.H.: Manuel de droit suise, droit réel autres que la propriété,- 
possession- registre foncier, T. III, Payot, Lausanne 1930, no. 1655; CANSEL, s.188; GIHA, s.78.  
13 CANSEL, s.189; SAYMEN/ELBİR, s.690. 
14 GÜRSOY/EREN/CANSEL, s.1110; CANSEL, s.189; SAYMEN/ELBİR, s.690; KÖPRÜLÜ/KANETİ, s.281; 
GIHA, s.78 vd.; HELVACI, s.77.  
15 Çalışmamızda Yönetmelik olarak ifade edilecektir. 
16 Her ne kadar TİTRK m.14/1’de yer alan “borçların süresinde ifa edilmemesi hâlinde” ifadesi nedeniyle borçlunun 
temerrüde düşmesine gerek bulunmadığı sonucuna varılabilecek ise de, hükmün başlığının “Temerrüt Sonrası 
Haklar” olması nedeniyle ve Yönetmelik’in de nazara alınması sonucunda, borçlunun temerrüde düşmesi gerektiğinin 
kabulü yerinde olur (Aynı yönde ANTALYA, Gökhan/ACAR, Faruk: Ticari İşlerde Taşınır Rehni, Aristo Yayınları, 
İstanbul 2017, s.143). Aksi görüşte ARKAN, Sabih: Ticari İşletme Hukuku, 25. Bası, Banka ve Ticaret Hukuku 
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ve İflas Kanununun 24 üncü maddesi uyarınca rehinli taşınırın mülkiyetinin devrini18 talep 
edebilir (Aynı hüküm Ticari İşlemlerde Rehin Hakkının Kurulması ve Temerrüt Sonrası 
Hakların Kullanılması Hakkında Yönetmelik’in 29. maddesinde de düzenlenmiştir.). 

Rehin sözleşmesinde ilerleme sisteminin belirlenmiş olması halinde tescil anına göre 
belirlenen ilk rehin alacaklısı veya temsil ve ilzama yetkili temsilcisi, rehin sözleşmesinde sabit 
derece sisteminin belirlenmiş olması halinde ise, derece ve sıra olarak en önde bulunan rehin 
alacaklısı veya temsil ve ilzama yetkili temsilcisi (Yönetmelik m.31), borçlunun temerrüde 
düşmesinden itibaren19 yedi gün içerisinde, mülkiyetin devrini takip talebi ile isteyebilir 
(Yönetmelik m.30)20. Bu süre içerisinde takip talep edilmemesi halinde mülkiyetin devrini talep 
hakkı düşer21. Yönetmelik m.31/5 gereğince, takip talebinin ekinde Ticari İşlemlerde Taşınır 
Varlıkların Değer Tespiti Hakkında Yönetmelik uyarınca düzenlenen ekspertiz/değerleme 
raporuna yer verilmelidir. TİTRK m.14/1/a gereğince, icra dairesi, bu devri sicile bildirir.  

Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu m.14/1/a’ya göre, rehin konusunun değeri birinci 
derecedeki alacaklının alacağından fazla bir tutar ise, aradaki fark miktarının rehinli alacaklı 
tarafından ödenmemesi halinde, birinci derece alacaklı ile rehin veren, diğer derecelerdeki 
alacaklılara karşı müteselsilen sorumludur. Yönetmelik m.38’de ise aynı husus iki açıdan 
düzenlenmiştir22. İlk olarak alacaklının alacağının, rehin konusunun eksper raporuna göre 
belirlenen değerinden daha fazla olması hali düzenlenmiştir. Buna göre, alacaklı eksper 
raporunda belirtilen tutarın onda dokuzunu alacağına mahsup ederek varlığın mülkiyetinin 
devrini talep edebilir. İcra dairesi tarafından, alacaklının fark tutarı ile diğer alacaklıların öncelik 
hakkı ve alacak tutarına ilişkin rehin açığı belgesi düzenlenerek rehinli alacaklılara verilir. 
Yönetmelikte ikinci hal olarak ise, rehinli alacaklının alacağının rehin konusuna ilişkin eksper 
raporunda belirtilen değerden daha az olması ihtimali yer almaktadır. Bu halde ise, rehinli 
alacaklı fazla olan tutarı icra müdürlüğü hesabına yatırarak mülkiyeti devralabilir. Aradaki farka 
ilişkin tutar diğer rehinli alacaklılara öncelik sırasına ve hisselerine göre paylaştırılır. Aynı 
sırada olan rehinli alacaklılar arasında o sıraya düşen tutar, rehinli alacaklıların alacakları 
oranında dağıtılır. Alacağının bir kısmını veya tamamını alamayan diğer rehinli alacaklılara icra 
dairesi tarafından rehin açığı belgesi verilir. 

Ancak Yönetmelik m.38, tıpkı Kanun’un m.14/1/a’da olduğu gibi, fark tutarının icra 
müdürlüğü hesabına kaydedilmemesi halinde, borçlu ile rehin verenin bu tutar kadar 
müteselsilen sorumlu olacağını düzenlemiştir. Oysa Yönetmelik m.38/2 gereğince, bu tutar 
yatırılmadan mülkiyet rehinli alacaklıya devredilemez. Dolayısıyla rehin verenin sorumluluğunu 
doğuracak bir durum doğmaz. Bunun yanı sıra, rehin verenin neden birinci sıradaki rehinli 
alacaklı ile müteselsil sorumlu olduğu da anlaşılamamaktadır. Zira rehin konusunun değeri 
yatırılmaz ise mülkiyet devrolunmaz ve bu halde rehin verenin rehinden doğan sorumluluğu 
devam eder. Rehinli alacaklının artan bedeli ödemesi halinde ise (ki bu bedel icra dairesine 
ödenir), rehinli alacaklının da sorumluluğunu gerektirecek bir durum kalmaz.  

Kanaatimizce, bu düzenlemede rehin verenin asıl borçlu olmadığı hal ele alınmaktadır. 
                                                                                                                                                     
Araştırma Enstitüsü, Ankara 2019, s.67, dn. 3; BAYDAK, Ecrin: Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni, Oniki Levha 
Yayıncılık, İstanbul 2018, s.205. 
17 Her ne kadar Kanun’da birinci derece alacaklı terimi kullanılarak sadece derece sisteminde rehinli alacaklının bu 
hakka sahip olduğu izlenimi yaratılmış olsa da, Yönetmelik m.31/1/a’da ilerleme sisteminin kabul edilmiş olması 
halinde de birinci sıradaki rehinli alacaklının bu hakka sahip olduğu anlaşılmaktadır (Aynı görüşte 
ANTALYA/ACAR, s.144 vd. Bu konuda ayrıca bkz. AYHAN, Rıza/ÇAĞLAR, Hayrettin/ÖZDAMAR, Mehmet, 
Ticari İşletme Hukuku Genel Esaslar, Ankara 2019, s.195). 
18 Gümüş, mülkiyetin devri ifadesinin, “taşınır varlık”ların sadece taşınır eşya ile sınırlı olmaması ve hakların da bu 
kavrama dahil olması sebebiyle, hak devri olarak anlaşılıp anlaşılamayacağını ve böyle anlaşılması halinde 
karşılaşılabilecek problemleri açıklamıştır (Bkz. GÜMÜŞ, M.Alper: “6750 Sayılı Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni 
Kanunu Bakımından Temerrüt Sonrası Haklar”, Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Sempozyumu, Bilkent Üniversitesi 
Hukuk Fakültesi, 16 Şubat 2018, Ankara 2018, s.206 vd.). Bkz. ANTALYA/ACAR, s.146 vd. Konuyu sadece lex 
commissoria yasağı kapsamında incelediğimiz için bu hususların ayrıntısına çalışmamızda girmiyoruz.  
19 Gümüş, “temerrüde düşme” değil “muacceliyet” tarihinden itibaren yedi günlük sürenin işlemeye başlayacağını 
kabul etmektedir (GÜMÜŞ, s.208). 
20 Yönetmelik m.31 gereğince, rehinli taşınır varlığın mülkiyetinin devrinin talebi sözlü, yazılı veya elektronik 
ortamda yapılabilir. Takip talebinde; rehin alacaklısının Yönetmelik m.9/1/a’da belirtilen bilgileri, borçlunun 
Yönetmelik m.9/1/b’de belirtilen bilgileri, rehnin güvence oluşturduğu borç bilgileri yer alır. 
Devir talebi hali hazır malike yöneltilir (ÖZ, Turgut: “Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu” İstanbul Kültür 
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 16(2-3), 2017, s.177; GÜMÜŞ, s.208). 
21 GÜMÜŞ, s.208. 
22 Yönetmelik’te yer alan bu düzenleme Kanun’da öngörülmemektedir (GÜMÜŞ, s.213 vd.) 

https://www.lexpera.com.tr/mevzuat/yonetmelikler/ticari-islemlerde-rehin-hakkinin-kurulmasi-ve-temerrut-sonrasi-haklarin-kullanilmasi-hakkinda
https://www.lexpera.com.tr/mevzuat/yonetmelikler/ticari-islemlerde-rehin-hakkinin-kurulmasi-ve-temerrut-sonrasi-haklarin-kullanilmasi-hakkinda


 İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi – İnÜHFD 10(2): 745-757 (2019)  

 
Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu Lex Commissoria Anlaşması Yasağına İstisna Getirip Getirmediği Konusu Üzerine Bir 
Değerlendirme 
 

749

Zira, borçlunun sonraki rehinli alacaklılara karşı sorumluluğu borç sona erene kadar tüm 
malvarlığı ile devam eder23. Bu nedenle hüküm, borçlu dışında üçüncü bir kişinin rehin veren 
olması halinde anlamlıdır. Ancak bu durumda rehin verenin sadece eşya ile sorumluluğu söz 
konusu olur.  

Ayrıca üzerinde durulması gerekmektedir ki, burada rehin veren ifadesi, rehinli varlığın 
halihazırdaki sahibini ifade etmektedir24, müteselsil sorumluluğun sadece rehni ilk tesis eden 
için bulunduğu görüşüne katılmamaktayız. 

Sadece ilk sıradaki alacaklı değil, Yönetmelik m.40 gereğince, diğer rehinli alacaklılar da 
sırayla rehin konusunun mülkiyetinin kendilerine devrini icra müdürlüğünden talep edebilirler. 
Diğer rehinli alacaklıların bu hakkı kullanabilmeleri, öncelikli rehinli alacaklının borçlunun 
temerrüdünden itibaren yedi gün25 içerisinde mülkiyeti talep etmemesi koşuluna bağlıdır. 

En nihayetinde TİTRK 16. maddesinde müeyyideler düzenlenmiştir. Hükmün birinci 
fıkrasının b bendi gereğince, borçlunun borcunu ödememesi ve rehinli varlığın mülkiyetini 
devretmemesi halinde, alacağını tamamen veya kısmen tahsil edemeyen rehinli alacaklıların 
şikayeti üzerine, güvence altına alınan borç tutarının yarısını geçmemek üzere adli para cezası 
uygulanır. 

III. DÜZENLEMELERİN LEX COMMİSSORİA YASAĞI KAPSAMINDA OLUP 
OLMADIĞINA İLİŞKİN GÖRÜŞLER  

A. Lex Commissoria Yasağına Aykırı Olduğu Görüşü 

Öğretide bir görüş, rehinli alacaklıya mülkiyeti talep etme yetkisi tanınmasının lex 
commissoria yasağına aykırı olduğu yönündedir26. Şit İmamoğlu’na27 göre, bu düzenleme 
Anayasa’nın 13. maddesine aykırıdır. Bu görüş uyarınca, sözleşmeye bu yönde koyulan kayıtlar 
da geçersizdir28. Köroğlu Ölmez29 ise, Kanun ile rehinli alacaklıya mülkiyetin devrini talep 
yetkisi verilmesinin lex commissoria yasağına aykırılık teşkil etmemekle birlikte, bu hususun 
sözleşmede yazılmış olmasını yasağa aykırılık olarak nitelendirmektedir.  

Bu görüşe göre, Kanun gereğince rehin tesisinden önce değerleme yapılması zorunlu 
değildir ve bu durum lex commissoria anlaşmasının tehlikelerini arttıran bir durumdur. Bunun 
yanı sıra yüksek enflasyonlu dönemlerde değerleme yapılması rehin vereni koruyucu etkiyi 
sağlayamaz. Dolayısıyla rehinli alacaklının mülkiyeti devralması lex commissoria yasağı ile 
korunmak istenen menfaatleri zedeler30. 

B. Lex Commissoria Yasağına Kanun İle İstisna Getirildiği Görüşü 

Öğretide bir görüşe göre31, Ticari İşlerde Taşınır Rehni Kanunu ile birlikte lex 
commissoria yasağına ilişkin hükümlere bir istisna getirilmiştir. Antalya/Acar32, burada genel 
                                                   
23 Benzer görüş için bkz. GÜMÜŞ, s.212.  
24 Aynı görüşte GÜMÜŞ, s.213. Aksi görüşte ÖZ, s.177. 
25 Yönetmelik m.40’da süre bir hafta olarak ifade edilmektedir. Oysa Yönetmelik m.30’da takip talebinin temerrüdün 
gerçekleşmesini müteakip yedi gün içinde yapılacağı belirtilmiştir. Bu nedenle kanımızca söz konusu “bir hafta” 
ifadesini “yedi gün” olarak anlamak gerekir. 
26 POROY, Reha/YASAMAN, Hamdi: Ticari İşletme Hukuku, 18. Bası, Vedat Kitapçılık, İstanbul 2019, s.80; ŞİT 
İMAMOĞLU, Başak: Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu Üzerine Bir İnceleme, Seçkin Yayıncılık, Ankara 
2017, s.22, 40; BİLGİN,  Hikmet, “6750 Sayılı Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu’na İcra-İflas Hukuku 
Açısından Genel Bir Bakış”,  Türkiye Adalet Akademisi Dergisi, 31, 2017, s.624. Son yazar, ekspertiz raporu ile 
belirlenen değerde malın devralınacak olmasına rağmen, lex commissoria yasağı ile korunmak istenen menfaatin 
zedelenip zedelenmeyeceğinin somut olay bazında değerlendirilebileceğini, genelleme yapılamayacağını ifade 
etmektedir. Bkz. DURAN, Arif, “Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Sözleşmesi Taraflarının Hak ve Yükümlülükleri” 
Sakarya Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 4(2), 2016, s.114. 
27 ŞİT İMAMOĞLU, s.40. Benzer görüş bkz. GÖLE, Celal/AYDOĞAN, Gökhan: “Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni 
Kanunu’nun Ticaret Hukuku Açısından Değerlendirilmesi”, BATİDER, 33(1), 2017, s.45. 
28 GÖLE/AYDOĞAN, s.45. 
29 KÖROĞLU ÖLMEZ, Beril: “Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu Uyarınca Ticari İşletme Rehni”, Türkiye 
Barolar Birliği Dergisi, 29(129), Mart 2017, s.279. Aynı görüşte bkz. GÖLE/AYDOĞAN, s.45. 
30 GÖLE/AYDOĞAN, s.45. 
31 ANTALYA/ACAR, s.144; ATAKAN, Murat Can: “Ticari İşlemlerde Taşınır Rehninin Sona Ermesi”, Selçuk 
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Y. 2018, 26(2), s.412; HAMAMCIOĞLU /KARAMANLIOĞLU, s.131; 
AYHAN, Rıza/ÇAĞLAR, Hayrettin/ÖZDAMAR, Mehmet, Ticari İşletme Hukuku Genel Esaslar, Ankara 2019, 
s.194. Gümüş, lex commissoria yasağının paraya çevirme prosedürü gerçekleşmeden rehin konusunun mülkiyetini 
devralmak olarak anlaşılması halinde, hükmün bu yasağa istisna getirdiğini, ancak, amacın alacağı aşarak yarar elde 
edilmesinin önlemek olarak kabul edilir ise, fazla tutar iade edildiği için mülkiyetin geçmesinin ihlal oluşturmadığını 
ileri sürmektedir (GÜMÜŞ, s.205). 
32 ANTALYA/ACAR, s.144. 
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yasağa bir istisna getirildiğini, özel hükmün genel hükme göre önceliği bulunduğunu ifade 
etmektedir. Yazarlar, alacaklının bu hakkı temerrüt sonrası kullanabileceğini ve alacaktan fazla 
olan tutarın iade edileceğini belirterek borçlunun sömürülmesinin söz konusu olmadığını 
belirtmektedir. 

Oğuz33, hükmün lex commissoria yasağına istisna getirdiğini ve menfaatler dengesine 
uygun olarak rehin verenin haklarını istismar etmeyen ve kredi kurumunun alacağının tahsilini 
ekonomik ve daha kısa sürede elde etmesini sağlayacak düzenlemenin “lex commissoria” yasağı 
kapsamında değerlendirilmemesi gerektiğini belirtmektedir. Özellikle kredi kuruluşlarının 
alacaklarının tahsilinin uzun ve masraflı olması sebebiyle rehnin paraya çevrilmesinde etkin bir 
mekanizma yaratmak amacıyla bu istisna getirilmiştir. 

C. Lex Commissoria Yasağına Aykırılık Bulunmadığı Görüşü 

Öğretide bir diğer görüşe göre34, bu hüküm ve sözleşmeye koyulan kayıtlar lex 
commissoria yasağına aykırı değildir. Bu görüşe göre, yasağın dar yorumlanması gerekmektedir 
ve borçluyu koruyan düzenlemeler yapılması halinde mülkiyetin devrine ilişkin hükümler yasak 
kapsamına girmemelidir.  Nitekim Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanun’unda rehin verenin 
haklarını koruyan düzenlemelere yer verilmiştir. Zira, rehin konusunun değerinin objektif olarak 
belirlenmesini sağlayan bir yöntem getirilmiş ve kullandırılan kredi tutarından çok yüksek 
tutarda taşınırın rehin alınması TİTRK m.5,f.II son cümle ile yasaklanmıştır. Bunun yanı sıra, 
rehinli alacaklının mülkiyeti talep yetkisi borçlunun temerrüde düşmesinden sonra doğmakta ve 
mülkiyet bundan sonra devredilmektedir (TİTRK m.14,f.I). Rehin hakkı alacağın teminatını 
oluşturmak kastı ile tesis edilmektedir, yoksa mülkiyeti devir almak amacıyla rehin 
alınmamaktadır35. Rehinli alacaklı, taşınırın mülkiyetinin, değeri karşılığında kendisine 
geçmesini talep etmektedir. 

Öğretide lex commissoria yasağına aykırılık ve istisna bulunmadığını temerrütten önce 
yapılan anlaşmanın Kanunda öngörülmemesine dayandıran bir görüş36 bulunmaktadır. Buna 
göre, rehinli alacaklılar borç muaccel olduğu zaman Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni 
Kanunu’nda kendilerine tanınan hakkı kullanmaktadır. Rehin sözleşmesinde ise bu yönde bir 
kayıt koyulmasına ilişkin Kanun’da bir hüküm bulunmadığı için lex commissoria anlaşmasına 
aykırılık bulunmamaktadır. Çünkü sözleşme ile rehin konusunun mülkiyetini talep etme hakkı 
tanınmamaktadır.  

Bir diğer görüş ise, lex commissoria yasağının ihlâl edilmediğini, AY m.35 gereğince, 
kamu yararı amacıyla mülkiyet hakkına yönelik kısıtlamaların ancak bir kanunla 
yapılabileceğini belirtmektedir. Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu ile mülkiyeti talep 
hakkı düzenlendiği için ve sözleşmede mülkiyeti talep yetkisine ilişkin Yönetmelik hükmünün 
iptal edilmiş olması nedeniyle yasağın ihlâli söz konusu değildir37. 

D. Değerlendirme 

Bu hususta bir görüş açıklamadan önce lex commissoria yasağının tanımı ve unsurları 
üzerinde durmamız gerekmektedir. Çünkü ancak bu yasağın amacı, kapsamı ve tanımına ilişkin 
yapacağımız tespitlere göre rehin konusunun mülkiyetinin devrini talep hakkının niteliği 
tartışılabilir.  

1. Lex commissoria yasağının tanımı ve şartları 

a. Tanımı 

Taşınır rehni bakımından lex commissoria yasağı MK m.949’da düzenlenmiştir. Hükme 
göre, rehinli alacaklı ile rehin verenin, borcun ödenmemesi halinde rehinli taşınırın mülkiyetinin 
                                                   
33 OĞUZ, Sefer: Ticari İşlemlerde Teslimsiz Tescilli Taşınır Rehni, Türkiye Bankalar Birliği Dergisi, S.100, Mart 
2017, s.27. 
34 OĞUZ, s.25; GÜRPINAR, Damla: “Ticari İşlemlerde Taşınır Rehninin Teslime Bağlı Taşınır Rehni Kurallarından 
Ayrılan Yönleri”, Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 19(1), 2017, s.145 vd. Gürpınar yasağa 
aykırılık teşkil etmediği gibi, yasağın bir istisnası da olmadığını özellikle belirtmiştir. 
35 OĞUZ, s.25. 
36 HELVACI (ÜLGEN/KAYA/NOMER ERTAN), s.244. 
37 NARBAY, Şafak/Yıldız, M. Enes: “Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu Çerçvesinde Ticari İşletme Rehninde 
“Rehinli Taşınır Sicili”nin Diğer Sicillerle İlişkisi Üzerine Değerlendirme”, Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, 2018, 
XXXIV(4), s.44, dpn. 19. Benzer görüş için bkz. ARKAN, s.67, dn. 2. 
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alacaklıya geçeceği hususunda yaptıkları sözleşme geçerli değildir. MK m.954/II gereğince, 
taşınır rehnine ilişkin hükümler hak ve alacak rehni bakımından da uygulanacağı için, lex 
commissoria yasağı hak ve alacak rehninde de bulunmaktadır38.  

Öğretide lex commissoria yasağı,  
“rehin konusu malvarlığı değerinin, tatmin edilmemesi halinde rehinli alacaklıya ait olmasını 

sağlamaya yönelik her anlaşma, alacaklının tatmin edilmesine hizmet etmek ve rehinle teminat altına 
alınan alacağın muacceliyetinden önce yapılmış olmak kaydıyla kesin hükümsüz olması”  

olarak tanımlanmaktadır39. 

b. Şartları  

Yukarıdaki tanıma göre, lex commissoria yasağının üç şartı bulunmaktadır40:  

İlk olarak, yasaktan söz edebilmek için taraflar arasında teminat altına alınan borcun ifa 
edilmemesi halinde, rehin konusu taşınır eşya ya da hakkın rehinli alacaklıya devredileceğine 
ilişkin anlaşma olmalıdır41. Yasaklanan, rehinli alacaklının tatmin edilmemesi halinde rehin 
konusu malvarlığının alacaklıya ait olacağının kararlaştırılmasıdır. Alacak muaccel olmadan 
önce, borcun ifası ile ilgisi olmayan bir şekilde, rehin konusu malvarlığı üzerinde gerçek 
değerinden rehinli alacaklıya alım hakkı tanınması, malvarlığının satımı, devri ve alacağı 
bedelden takas edilmesi halinde lex commissoria söz konusu değildir42.  

Yasaklanan rehin konusunun bedelsiz intikalini öngören anlaşmalardır. Örneğin, teminat 
sağlanan alacağa göre çok az değeri olan bir taşınır rehnedilmiş olsa bile, rehinli alacaklının 
rehin konusuna sahip olacağı yönündeki sözleşme hükmü geçerli değildir43.  

Konumuz açısından da önemli olan tartışma, rehin konusunun bedelli intikal edeceğine 
ilişkin anlaşmaların yasak kapsamında olup olmadığıdır. Öğretide bir görüşe göre44 rehin 
konusunun, rehinli alacaklının tatmin edilmediği halde belirli bir bedel karşılığında intikal 
edeceği yönündeki anlaşmalar geçerlidir. Bu görüşe göre, lex commissoria yasağı ile rehin 
konusunun, ifa yerine edim olacak şekilde rehinli alacaklıya geçmesi engellenmek 
istenmektedir. Rehin konusunun bir bedel karşılığında intikali halinde, ödenmesi gereken bedel 
ile rehinle teminat altına alınan alacak takas edilmeli ve takastan artan kısım ise rehin verene 
iade edilmelidir. Nitekim rehin tesis edildikten sonra ve alacağın muacceliyetinden önce rehin 
verenin, rehin konusu mal üzerinde tasarruf yetkisi bulunmaktadır. Bunun sonucunda, rehin 
veren isterse rehinli alacaklıya rehin konusunu bir bedel karşılığında devredebilir ve bedel ile 
borcunu takas edebilir. Ancak devir bedelinin rehin sözleşmesi akdedilirken belirlenmesi 
halinde, rehin verenin baskı altında olabileceği unutulmamalıdır. Bu nedenle ancak rehin 
konusunun borsa veya pazar karşılığındaki bedelle temellük edileceği yönündeki anlaşmalar 
geçerli olmalıdır45. Bu görüşe göre, rehinle teminat altına alınan alacak muaccel olduktan sonra 
yapılan anlaşmalar bu baskı olmadan akdedildiği için yasak kapsamında değildir. 

                                                   
38 SİRMEN, Lale A.: Lale: Alacak Rehni, Türkiye İş Bankası Vakfı Yayınları, Ankara 1990, (Kısaltma: Alacak 
Rehni),  s.86 vd.; STEINAUER, Paul-Henri:  Les droits réels, Tome III, 3. Ed.,  Stämpfli Verlag AG, Berne 2003, 
(Kısaltma: Tome IIII), No. 3159; HELVACI,  s.68 vd.; ÇAKIRCA, Seda Çiğdem: Adi Alacakların Rehni, İstanbul 
2006, s.55. 
39 HELVACI, s.81.  Lex Commissoria yasağı hem geciktirici şarta bağlanmış tasarruf işlemine yönelik anlaşmaları, 
hem de geciktirici şarta bağlı borçlandırıcı işlemler için geçerlidir (Bu konuda ayrıntılı bilgi için bkz. HELVACI, s.93 
vd).  
40 HELVACI, s.81 vd.; GÜNEL, s.18 vd. Bu konuda ayrıntılı bilgi için bkz. MAKARACI BAŞAK, s.275 vd. 
41 Tarafların hem rehin konusunun kendiliğinden rehinli alacaklıya geçeceği hususunda anlaşmaları, hem de borcun 
ödenmemesi halinde rehin konusunun alacaklıya devredilmesini öngören borçlandırıcı işlem yapmaları yasak 
kapsamındadır (HELVACI, s.95; BUDAK, s.65. Karş. KUNTALP, s.156 vd.).  
42 HELVACI, s.83. Taşınmaz rehni ile ilgili olarak aynı yönde görüş için bkz. ROSSEL/MENTHA, Tome III, No. 
1655; DAVRAN, s.18 vd.; AKİPEK/AKINTÜRK, s.753. Bu yönde Yargıtay kararı için bkz. 6. HD. 12.5.1975 T., 
2105 E., 3512K. (KARAHASAN, s, 901). 6. HD. 12.5.1975 T., 2105 E., 3512 K.; 6. HD. 30.3.1993 T., 2567 E., 3830 
K. (KUNTALP, Lex Commissoria, s.157, dn. 37). Bu konuda ayrıntılı bilgi için bkz. MAKARACI BAŞAK, s.275, 
dn. 396. 
43 BERKİ, s.160 vd. 
44KUNTALP, s.154. Bu konuda bkz. SerPK. m.47/4/ b. Ayrıntılı bilgi için bkz. MAKARACI BAŞAK, s.276, dn. 
400. 
45 DESSAUGES, Edouard: De la réalisation privée du gage, Imprimerie A. bovard-giddey, Lausanne 1934, s.42 vd. 
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Bir diğer görüşe göre ise46,  rehin sözleşmesi akdedilirken sözleşmede yer alan intikale 
ilişkin her türlü hüküm yasak kapsamındadır. Kanunda lex commissoria yasağının ivazla olan 
ilişkisi kurulmamıştır. Bu nedenle ancak, alacak muaccel olduktan sonra rehin konusunun 
bedelli devrolacağına ilişkin sözleşmeler geçerlidir. Rehinle teminat altına alınan alacak 
muaccel olmadan önce, taraflar satım sözleşmesi ya da temlik anlaşması ile rehin konusunun 
rehinli alacaklıya devrini kararlaştırabilirler. Bu durumda, rehinli alacaklı dilerse kararlaştırılan 
bedeli alacağı ile takas eder ve rehin konusunu devralır, dilerse rehnin paraya çevrilmesi yoluna 
başvurabilir47. Bu son halde rehin konusu mutlaka gerçek değeri üzerinden satılmalı ve muvazaa 
söz konusu olmamalıdır.  

Kanımızca, kural olarak, alacak muaccel olmadan uygun bir bedelle mülkiyetin 
geçeceğine ilişkin anlaşmalar geçersizdir. Çünkü bedelin tayininde rehin veren rehinli 
alacaklının baskısı altındadır. Ancak, rehin konusu mal borsaya kote edilmiş olduğunda ya da 
piyasada cari bir değeri bulunduğunda ivaz buna göre belirlenmekte ise, alacak muaccel 
olmadan önce yapılan sözleşmeler geçerli olabilir. Bununla birlikte bu halde dahi önemli olan, 
malın bedelinden arta kalanın rehin verene iade edilmesidir. 

Yine, alacak rehninde, rehin verenin rızası ile alacağın rehinli alacaklıya ödenmesi veya 
rehinli alacaklının rehnedilen alacağı tahsile yetkili kılınması halinde lex commissoria yasağı 
bulunmamaktadır. Çünkü rehinli alacaklı, tahsil edilen alacağı kendi alacağı ile takas etmekte ve 
artan bir tutar olması halinde bunu rehin verene iade etmektedir48.  

Lex commissoria yasağının ikinci şartı, lex commissoria anlaşmasının borçlunun borcunu 
ifa etmesi amacına yönelik olmasıdır49. Borcun ifası amacını taşımayan ancak mülkiyetin devri 
sonucunu doğuran bir durum lex commissoria yasağı kapsamına girmez.  

Lex commissoria yasağının üçüncü şartı yukarıdaki açıklamalarımızdan anlaşıldığı üzere, 
lex commissoria anlaşmasının rehinle teminat altına alınan alacağın muacceliyetinden önce 
yapılmış olmasıdır50. Bu husus hükmün amacından çıkarılmaktadır51. Zira bu halde, borçlu 
rehinli alacaklıyı tatmin etmediği için rehin konusunun paraya çevrilmesi yerine, taşınırın 
rehinli alacaklıda kalması ya da hak ve alacağın rehinli alacaklıya devredebilmesi hususunda 
taraflar anlaşmaktadır52. Alacağın tamamının muaccel olmayıp, bir kısmının muaccel olması 
halinde de bu yönde anlaşmalar geçerlidir. Çünkü bu durumda da rehinli alacaklı rehni paraya 
çevirme imkanına sahiptir53. Alacağın muaccel olmasından sonra, rehin verenin rehin konusunu 

                                                   
46 CANSEL, s.190, s.194; GÜRSOY/EREN/CANSEL, s.1110; SİRMEN, Eşya Hukuku, 2. Bası, Yetkin Yayınları 
Ankara 2014, (Kısaltma: Eşya Hukuku), s.746 vd.; ROSSEL/MENTHA, Tome III, No. 1655; OĞUZMAN, 
Kemal/SELİÇİ, Özer/OKTAY-ÖZDEMİR, Saibe: Eşya Hukuku, 20. Bası, İstanbul 2076, s.954, 1031; 
VELİDEDEOĞLU, Hıfzı Veldet: Medeni Hukuk, Umumi Esaslar, Kişiler Hukuku, Aile Hukuku, Miras Hukuku, 
Eşya Hukuku, İstanbul 1969, s.517; WIELAND, C.: Çev. İsmail Hakkı Karafakıh: Kanuni Medenide Ayni Haklar, 2. 
Cilt, 2. Bası, Ankara 1949, s.730; GIHA, s.140; HELVACI, s.100; GÜNEL, s.31. 
47 Bu husustaki tartışmalar için bkz. YILMAZ, Ejder: “Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu’na Göre Rehinli 
Alacaklının Alacağını Tahsil Etme Yolları”, Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Sempozyumu, Bilkent Üniversitesi 
Hukuk Fakültesi, 16 Şubat 2018, Ankara 2018, s.252 vd.; ŞENOCAK/KAHRAMAN/TUNCER KAZACI/ÖCAL 
APAYDIN, s.183 vd. 
48 SİRMEN, Alacak Rehni, s.87.   
49 HELVACI, s.91 vd.  
50 OĞUZMAN/SELİÇİ/OKTAY-ÖZDEMİR, s.1031; WIELAND, s.730; SAYMEN/ELBİR, s.690; ERTAŞ, No. 
2794; DAVRAN, s.19; GÜRSOY/EREN/CANSEL, s.1110; CANSEL, s.192; AYAN, C. III, s.235; 
AKİPEK/AKINTÜRK, s.754, 847; KÖPRÜLÜ/KANETİ, s.462; KUNTALP, s.155; SİRMEN, Alacak Rehni, s.87; 
HELVACI, s.100 vd.; ÇAKIRCA, s.57.    
51 HELVACI, İlhan: Türk Medeni Kanununa Göre Sözleşmeden Doğan İpotek Hakkı, On İki Levha Yayıncılık, 
İstanbul 2008, (Kısaltma: İpotek Hakkı), s.264; GIHA, s.139; WIELAND, s.730; SİRMEN, Alacak Rehni, s.87; 
GÜRSOY/EREN/CANSEL, s.1110; CANSEL, s.191 vd.; HELVACI, s.101 vd.; GÜNEL, s.22; AYANOĞLU 
MORALI, Ahu: “Mülkiyet Hakkının Teminat Amaçlı Devrine Yönelik İnançlı İşlemler”, Yayımlanmamış Yüksek 
Lisans Tezi, GSÜ, 2006, s.223.  Bu konuda ayrıntılı bilgi için bkz. HELVACI, s.101, dn. 278.  
Ancak öğretide bir görüşe göre, “her şartın” hükümsüz olduğu ibaresi karşısında, ister borcun muaccel olmasından 
sonra isterse önce kararlaştırılmış olsun bu düzenleme hükümsüzdür [FOËX, Bénédict: Le contrat de gage mobilier, 
Helbing & Lichtenhahn, Bâle 1997, (Kısaltma: Le contrat), No. 882 vd.]. 
52 CANSEL, s.192; ÖĞÜTÇÜ, A. Tahir/DOĞRUSÖZ, M. Edip: Rehin Hukuku, Ulucan Matbaası, Ankara 1982, 
s.70. 
53 KUNTALP, s.155.   Foëx ise, İsvMK m.894’te (MK m.949) her türlü sözleşmeden bahsettiği ve hükümde bir 
sınırlama olmadığı için, bu hükmün ratiosunu da dikkate alarak, alacak muaccel olduktan sonra da tarafların bu 
yönde sözleşme yapamayacaklarını kabul etmektedir. Yazara göre, bu yöndeki sözleşme hükümlerinin İsvBK m.20 
(TBK m.27) gereğince geçersizdir (FOËX, Le contrat, No. 832 vd.). 
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devri, ifa yerine edim olarak ya da ifa uğruna edim olarak kararlaştırılabilir54. 

Ancak yukarıda açıkladığımız üzere, borcun muacceliyetinden önce kararlaştırılan her 
durum lex commissoria yasağı kapsamına dâhil değildir. Sözleşmenin akdedildiği sırada rehin 
konusunun belirli bedel ile rehinli alacaklıya devredileceği yolundaki anlaşmalar, malın borsaya 
kote ya da piyasa değeri olması halinde geçerli olarak kabul edilebilir. 

Rehin konusunun devri halinde fazlaya ilişkin kısmın rehinli alacaklıda kalması ceza 
koşulu olarak kararlaştırılmış olabilir. Bu halde, hüküm ceza koşulu niteliğinde ise geçerlidir. 
Fazlaya ilişkin kısmın iade edilmeyeceğine ilişkin hükmün ceza koşulu mu yoksa lex 
commissoria anlaşması mı olduğuna sözleşmedeki diğer hükümler dikkate alınarak karar 
verilir55. Ancak, fazlaya ilişkin kısmın kalmasının ceza koşulu olarak kararlaştırılması halinde, 
bu düzenlemenin lex commissoria yasağını dolanmak amacıyla getirilip getirilmediği 
hususunun dikkatle incelenmesi gerekmektedir. 

Yukarıda açıkladığımız şartların varlığı halinde, lex commissoria anlaşmasının geçerli 
olmayacağı açıktır. Lex commissoria şartının hükümsüz olması neticesinde, rehinli alacaklı 
mülkiyeti kazanamaz ve alacağını ancak rehnin paraya çevrilmesi yolu ile elde edebilir. 

2. Görüşümüz 

Yukarıda kısaca değindiğimiz düzenlemeler incelendiğinde tespit edildiği üzere, rehinli 
alacaklının rehin konusunun mülkiyetinin devrini talep etme hakkının rehin sözleşmesinden 
değil, kanundan doğan bir hak olduğu görülmektedir56. Taraflar isterlerse rehin sözleşmesinde 
de bu hususa yer verebilir. Ancak sözleşmede yer almasa dahi borçlu temerrüde düşer ise, 
rehinli alacaklı rehin konusunun mülkiyetini talep etme hakkına sahiptir. Yönetmelik m.9’da 
sözleşmede yer alması gereken zorunlu unsurlar arasında yer alan “Varsa temerrüt durumunda 
mülkiyeti devralma hakkını kullanacağı kaydı” Ticari İşlemlerde Rehin Hakkının Kurulması ve 
Temerrüt Sonrası Hakların Kullanılması Hakkında Yönetmelikte Değişiklik Yapılmasına Dair 
Yönetmelik57 m.2 ile zorunlu unsur olmaktan çıkarılmıştır. Kanaatimizce Kanun ile tanınmış bir 
hakkın ayrıca sözleşmede zorunlu unsur olarak aranması yerinde bir düzenleme değildi. Zira bu 
hakkın sözleşmede yer almaması rehinli alacaklının bu haktan faydalanamayacağını 
düşündürmekteydi. Oysa bu hak, ifade ettiğimiz üzere, sözleşmede yer almasa dahi Kanun 
gereği sahip olunan bir haktır. Bunun kabulü ile birlikte zorunlu unsurlardan birinin sözleşmede 
yer almamasının hukuki sonucunun ne olacağının tartışılmasına da gerek bulunmamaktadır58.  

Sözleşmenin zorunlu unsuru olmaktan çıkarılan mülkiyetin devrini talep etme hakkının 
sözleşmede yer almasının sonucu ne olur? Kanundan kaynaklanan bir hak olmasına rağmen 
Göle/Aydoğan59, Yönetmelik’te ilga edilen m.9/1’in Türk Medeni Kanunu’nun emredici 
hükümlerine aykırılık teşkil ettiğini, sözleşmede yer alan mülkiyetin devrini talep etme hakkı 
tanıyan kayıtların hüküm ve sonuç doğurmayacağını kabul etmekteydi.  Kanaatimizce her ne 
kadar Yönetmelik hükmü ilga edilmiş olsa da, tarafların sözleşmeye bu yönde koydukları 
hüküm, zaten Kanundan kaynaklanan bir hakkın tekrarından ibaret olup geçerlidir. İster 
düzenlemenin lex commissoria yasağına aykırı olduğu görüşü, ister lex commissoria yasağına 
istisna olduğu görüşü kabul edilsin, söz konusu hak Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu’nda 
tanındığı müddetçe sözleşmedeki bu yöndeki koşullar da geçerlidir. Yukarıdaki görüş ancak, 
Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu’nun mülkiyeti talep etmeye ilişkin hükmünün iptali 
halinde ileri sürülebilir. Zira bu hak, Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu ile tanınmış olup, 
söz konusu Kanun, Türk Medeni Kanunu’na göre özel kanun niteliğindedir.  

Ancak önemle belirtmek gerekir ki, mülkiyetin devri talebi sözleşmede yer alsa dahi, 
taşınırın mülkiyetinin kendiliğinden geçeceğinin kararlaştırılması lex commissoria yasağı 

                                                   
54 KÖPRÜLÜ/KANETİ, s.462; SAYMEN/ELBİR, s.690; WIELAND, s.730; GÜRSOY/EREN/CANSEL, s.1110; 
AYAN, C. III, s.241. Bkz. STEINAUER, Tome III, No. 3122a. Eskiocak, ifa uğruna edimde malın mülkiyetinin 
iktisabı söz konusu olmadığı için, borç muaccel olmadan da ifa uğruna edim hususunda anlaşma yapılabileceği 
görüşündedir (ESKİOCAK, s.191). 
55 CANSEL, s.194.  
56 Aynı görüşte BİLGİN, s.622. Gümüş, bu hakkın “yasa kaynaklı bir ayni talep hakkı” olduğunu ifade etmektedir 
(GÜMÜŞ, s.204). 
57 RG. 22.05.2018 T., S.30428. 
58 Bkz. GÜRPINAR, s.143. 
59 Bkz. GÖLE/AYDOĞAN, s.45. 

https://www.lexpera.com.tr/resmi-gazete/metin/RG801Y2018N30428P4/1/madde-2
https://www.lexpera.com.tr/resmi-gazete/metin/RG801Y2018N30428P4/1/madde-2
https://www.lexpera.com.tr/resmi-gazete/metin/RG801Y2018N30428P4/1/madde-2
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kapsamındadır. Ayrıca sözleşmede taşınırın değeri ile alacak arasındaki değer farkının iade 
edilmeyeceği kararlaştırılmış ise, bu da yine lex commissoria yasağı kapsamındadır60. Bu 
nedenle Kanunda getirilen düzenleme ile ticari işlemlerde taşınır rehninde lex commissoria 
yasağının kaldırıldığı görüşüne61 katılmamaktayız. Nitekim hem Kanun m.14/1/a hem de 
Yönetmelik m.38/2 hükmü rehin konusunun teminat altına alınan borcu aşması halinde rehinli 
alacaklının bu tutarı borçluya ödeyeceğini belirtmektedir. Bu açıklamalarımız ışığında belirtmek 
gerekir ki, tarafların sözleşme ile mülkiyeti talep etme yetkisini tanımalarının söz konusu 
olmadığı için lex commissoria yasağına aykırılık bulunmadığı görüşüne62 katılmamaktayız. Zira 
Kanun’un tanıdığı bir yetkinin sözleşmede tekrarlanması halinde de lex commissoria yasağı söz 
konusu olmamaktadır. Bu durumda sözleşmede mülkiyeti devralma hakkının kullanılacağının 
yazılmış olması yasağa aykırılık niteliğini taşımamaktadır.  

Rehin sözleşmesinde yer almasa dahi, rehinli alacaklının Kanun’dan doğan bu hakkı 
kullanması halinde, rehin verenin mülkiyeti devretmeyi kabul etmeme gibi bir hakkı 
bulunmamaktadır63. Rehin veren mülkiyeti devretmek zorundadır64 ve TİTRK m.16/1/b 
gereğince bu talebi yerine getirmezse idari para cezası öder. Bununla birlikte, Yönetmelik 
gereği tüm bu işlemler icra dairesi vasıtası ile yapılacağı için mülkiyeti devretmemesi pratikte 
mümkün olmayacaktır. Bu açıdan bakıldığında rehin veren ifa uğruna edimin kararlaştırılmasına 
göre daha dezavantajlı durumdadır. Çünkü ifa uğruna edimde (ya da muacceliyetten sonra 
gerçekleşen satım sözleşmesinde) tarafların anlaşması gerekmektedir65. Ancak rehin veren 
aleyhine görünen bu durumun, objektif bir değerleme sonucu malın değerinin belirlenmesi 
şeklindeki düzenleme ile dengelendiği kanaatindeyiz. Nitekim TİTRK m.13/1 gereğince rehin 
hakkının kurulması öncesinde rehin konusunun değerinin tespiti yaptırılabilir. Ancak her 
halükarda, TİTRK m.14/2 gereğince, temerrüt sonrası hakların kullanımında, alacaklının 
başvurusu üzerine taşınırın değeri rehin verenin yerleşim yerindeki sulh hukuk mahkemesince, 
ekspertiz hizmeti sunan gerçek veya tüzel kişilere üç gün içerisinde tespit ettirilir. Böylelikle lex 
commissoria yasağının kabulü ile amaçlanan rehin verenin korunması hususu da 
sağlanmaktadır.  

Bu aşamada özellikle belirtmek gerekir ki, kanaatimizce rehin konusunun mülkiyetinin 
devrini talep ihtiyari bir haktır. Rehinli alacaklı dilerse bu yola gitmeyerek genel yolla rehnin 
paraya çevrilmesini de talep edebilir66. Rehin veren borcun ödenmemesi halinde malın paraya 
çevrilme riskini baştan kabul etmektedir. Bu açıdan objektif olarak belirlenen bir değerle rehin 
konusunu rehinli alacaklının satın alması ve borcu bedel ile takas etmesi rehin verenin haklarını 
zedelememektedir. 

Tespit ettiğimiz üzere Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu ile getirilen mülkiyeti 
devralma hakkının lex commissoria yasağı karşısında ne anlama geldiği, lex commissoria 
yasağının unsurlarına ilişkin görüş farklılığına göre değişmektedir.  

Rehin tesisi sırasında rehin konusunun mülkiyetinin rehinli alacaklıya bir bedel karşılığı 
geçeceğine ilişkin yapılan anlaşmanın da lex commissoria yasağı kapsamında olduğu görüşü 
benimsenir ise, Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu ile getirilen düzenlemenin Türk Medeni 
Kanunu’ndaki düzenlemelerden farklılık arz ettiği sonucuna varılabilir. Kanaatimizce, Ticari 
İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu, Türk Medeni Kanunu karşısında özel bir kanundur ve TMK 
m.873/2, m.949 hükümlerinde getirilen yasaktan ayrılan bir düzenleme getirmektedir. Bu açıdan 
Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu’nun bu yasağa aykırı bir düzenleme değil, olsa olsa 
buna istisna getiren bir düzenleme olduğunun ileri sürülebilir. Ancak yasak tamamen ortadan 
kalkmış değildir. 

                                                   
60 GÜRPINAR, s.145. 
61 ARKAN, Sabih, Ticari İşletme Hukuku, 23. Bası, Banka ve Ticaret Hukuku Araştırma Enstitüsü, Ankara 2017,  
s.63, dn. 1. 
62 Bkz. HELVACI (ÜLGEN, Hüseyin/KAYA, Arslan/NOMER ERTAN, N. Füsun), Ticari İşletme Hukuku, 6. Bası, 
Vedat Kitapçılık, İstanbul 2019, s.244. 
63 Bu açıdan Teminat İşlemlerine İlişkin UNCITRAL Yasama Kılavuzu m.80 hükmü ile farklılaşmaktadır.  
64 Mülkiyet İİK m.24 gereğince icra vasıtasıyla geçirilir. 
65 Ayrıca bkz. GÜRPINAR, s.147. 
66 İleri sürülebilecek görüşler için bkz. ANTALYA/ACAR, s.140 vd. Ayrıca bkz. GÜRPINAR, s.144 vd.; HASIRCI, 
Hakan, “6750 Sayılı Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu’nun İcra ve İflas Hukuku Bakımından 
Değerlendirilmesi”, BATİDER, 33(2), Haziran 2017, s.218 vd. 
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Getirilen düzenlemenin mülkiyet hakkının özüne dokunan bir sınırlama getirdiği 
kanaatinde olmadığımızı da belirtmek isteriz. Rehinli alacaklıya Kanun tarafından mülkiyeti 
talep etme yetkisinin tanınması kanımızca AY. m.13’e aykırılık teşkil etmemektedir. Hüküm 
gereğince,  

 “Temel hak ve hürriyetler, özlerine dokunulmaksızın yalnızca Anayasanın ilgili maddelerinde 
belirtilen sebeplere bağlı olarak ve ancak kanunla sınırlanabilir. Bu sınırlamalar, Anayasanın sözüne ve 
ruhuna, demokratik toplum düzeninin ve lâik Cumhuriyetin gereklerine ve ölçülülük ilkesine aykırı 
olamaz.” 

Burada Kanun ile rehinli alacaklıya tanınan bir hak bulunmaktadır. Söz konusu hak 
mülkiyet hakkının özünü zedelememektedir. Zira burada müllkiyet bir bedel karşılığında 
devredilmektedir ve bedel objektif olarak belirlenmektedir. Üstelik rehin veren rehin hakkını 
tesis ederken, borcunu ifa etmemesi halinde rehin konusunun sattırılarak alacağın bu şekilde 
tahsil edileceğini de bilmektedir. Burada fark satışın üçüncü bir kişiye değil de, rehinli 
alacaklıya yapılmış olmasıdır. Dolayısıyla bu durum rehin hakkı ile bağdaşmayan bir sonuç 
doğurmamaktadır. Üstelik alacaklı alacağı ile rehin konusu bedeli arasındaki farkı rehin verene 
vermekle yükümlüdür. Bu açıdan ölçülülük ilkesine de aykırılık bulunmadığı görüşündeyiz. 
Zira lex commissoria yasağının getirilme sebebi olan sömürülmeden ya da rehinli alacaklının 
alacağından daha fazlasını elde etmesinden söz edilemez. Bu nedenle AY. m.13’e aykırılık 
bulunmadığı gibi, kanımızca birazdan anlatacağımız gerekçe ile yasağa aykırılık da 
bulunmamaktadır.  

Bedel karşılığı mülkiyetin devredilmesini lex commissoria yasağı kapsamında kabul 
etmeyen görüş açısından doğaldır ki, Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu ile getirilen 
düzenleme yasak kapsamında değildir. Kanaatimizce, rehin sözleşmesi ile aynı zamanda bir 
bedel karşılığında rehin konusunun devredilebileceğinin kararlaştırılması, eğer rehin konusu mal 
piyasada rayiç bir bedeli olan bir mal ise lex commissoria yasağı kapsamında değildir. Çünkü 
bu durumda, rehin tesis ederken rehin veren de rehinli alacaklı da rehin konusunun objektif 
olarak değerini bilebilir durumdadır. Ticari İşlemlerde Taşınır Rehni Kanunu incelendiğinde 
görülmektedir ki, rehin konusunun değeri rehin tesis edilirken değerleme uzmanları tarafından 
objektif olarak tespit edilmektedir. Her ne kadar bu değerlemenin derece sistemine göre rehin 
tesis edileceği zaman arandığı yönünde görüş bulunsa da, ilerleme sisteminin kabulü halinde de 
en geç satın alma talebi zamanında rehin konusunun değeri objektif değerleme uzmanı 
tarafından belirlenmelidir. Bu durumda denebilir ki, lex commissoria yasağı ile engellenmek 
istenen rehin veren aleyhine olan koşullar en aza indirilmiştir. İcra vasıtası ile rehnin paraya 
çevrilmesi halinde rehin konusunun gerçek değeri ile paraya çevrilmesinin pek nadir olduğu göz 
önüne alındığında, bu hakkın rehin veren lehine olması mümkündür. Piyasada rayici olmayan 
taşınırların değerinin de objektif olarak belirlendiği bir sistemin kurulmuş olması nedeniyle bu 
düzenlemenin lex commissoria yasağı kapsamında olmadığı görüşündeyiz. Rehin konusunun 
mülkiyetini talep etme hakkına ilişkin düzenlemeler birlikte ele alındığında kanaatimizce 
taraflar arasındaki menfaat dengesinin korunduğu söylenebilir. Bu sebeple rehinli alacaklıya 
tanınan bu hakkın lex commissoria yasağına aykırı olmadığı, hatta Kanun ile getirilmiş bir 
istisna da olmadığı, çünkü bu yasağın kapsamına girmediği sonucuna varmaktayız. 
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 Özet 
 

Robotik teknoloji tıp biliminde de kendine önemli bir yer edinmeye başlamıştır. Cerrahi 
robotları pek çok tıbbi müdahalede hekimleri destekleyici işlev görmektedir. Robotik 
cerrahi (da Vinci cerrahisi) yeni bir tıbbi tedavi yöntemi olup; pek çok avantajının 
yanında, bünyesinde ne gibi ‘olası’ riskler barındırdığı da tespit edilmeye 
çalışılmaktadır. FDA MAUDE veritabanı robotik cerrahi müdahalelerden doğan 
zararlarda istatistiksel bir genel bakış oluşturabilmek, zararın kaynağını ve sorumluluk 
sujelerini belirleyebilmek açısından yol göstericidir. Bununla birlikte, advers olayların 
bildirilmesi ve kayıt altına alınabilmesindeki yetersizliklere sıklıkla işaret edildiği 
görülmektedir. Robotik cerrahide kapsam ve karmaşıklık bakımından çeşitlilik gösteren 
medikolegal sorunlar ortaya çıkabilir. Robotik cerrahi müdahalelerden doğan zararlara 
ilişkin hukuki sorumluluğun belirlenmesinde önemli olan husus zararın kaynağıdır. 
Ortaya çıkan zararın kaynağına bağlı olarak, hekim, hastane, üretici hukuki sorumluluk 
sujeleri olarak karşımıza çıkabilecekleri gibi, bu kişilerin birlikte sorumluluğu da söz 
konusu olabilir. Başta da Vinci robotunun üreticisinin bulunduğu ABD olmak üzere, 
robotik cerrahinin giderek yaygınlaştığı ülkeler, farklı yasal düzenlemeleri çerçevesinde, 
malpraktis ve ürün sorumluluğu temeline dayanan ancak sorumluluk sujelerinin bazen iç 
içe geçen ilişkileri nedeniyle oldukça karmaşık hale gelen ihtilaflara çözüm bulmaya 
çalışmaktadır. 
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 Abstract 
 

Robotic technology has started to gain an important place in medical science. Surgical 
robots support physicians in many medical interventions. Robotic surgery (da Vinci 
surgery) is a new medical treatment method; in addition to its many advantages, what 
‘potential’ risks it contains is tried to identify. The FDA MAUDE database provides a 
statistical overview of the damage caused by robotic surgical interventions and provides 
guidance in terms of identifying the source of the damage and the subjects of liability. 
However, inadequacies in reporting and recording adverse events are often pointed out. 
In the robotic surgery, there may be medicolegal problems that vary in scope and 
complexity. What is important in determining the legal liability for damages arising from 
robotic surgical interventions is the source of the damage. Depending on the source of 
the resulting damage physicians, hospitals, producers may appear as legal liability 
subjects, as well as the liability of these people together. The countries in which robotic 
surgery is becoming widespread, especially in the US, where the manufacturer of the da 
Vinci robot is, effort to find solutions to conflicts that are based on malpractice and 
product liability but are sometimes complicated by the intertwined relationships of 
liability subjects. 
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I. GİRİŞ 

Robotlar yapay zeka ve robotbilimin gelişmesiyle birlikte gitgide günümüz modern 
yaşamının bir parçası haline gelmektedir. Hizmetçi robotlar evlerde temizlik işlerini üstlenirken, 
asistan robotlar engelli, yaşlı kişilerin günlük yaşamlarında onlara yardımcı olmaktadır. Keşif 
robotları insanoğlunun girmesinin tehlikeli olduğu alanlarda inceleme yaparken, endüstriyel 
robotlar boyama, monte etme vb. görevleri üstlenmektedir. Robotik sistemler tıp biliminde de 
kendisine önemli bir yer edinmiştir. Cerrahi robotları pek çok tıbbi müdahalede hekimleri 
destekleyici işlev görürken, ileride bazı tıbbi müdahaleleri de tek başlarına 
gerçekleştirebilecekleri ifade edilmektedir. Bu ‘öncü’ robotların  -adlarını aldıkları da Vinci, 
Sokrates, Zeus gibi- tıp bilimini ve sağlık sektörünü şekillendireceği öngörülmektedir.  

Yasakoyucular mevcut yasal düzenlemeler itibarıyla teknoloji ve tıp bilimindeki bu 
meydan okumalara hazırlıksız yakalanmışlardır. Ülkemizde robotlara ilişkin henüz yasal bir 
düzenleme bulunmamaktadır. Robotların kullanımına bağlı olarak ortaya çıkan zararların 
tazmini açısından uygulanabilecek hükümler mevcuttur. Ancak hız kesmeyen teknolojik 
gelişmeler dikkate alındığında, -başta sorumluluk hukukunda olmak üzere- robotların yol 
açabileceği farklı hukuki sorunlara çözüm olabilecek yeterlilikte değildir. Dolayısıyla konuya 
ilişkin yasal düzenlemelerin yapılması kaçınılmaz hale gelmektedir. Aksi takdirde hukuki 
düzlemde ortaya çıkabilecek belirsizlikler teknolojik gelişmelerin önünü kesebilecek; olası bir 
geriye gidiş (çalışma konumuz bağlamında) hasta sağlığı ve hasta hakları açısından dezavantajlı 
bir durum ortaya çıkarabilecektir. Çalışmamızda robotik cerrahi müdahaleler (RCM) sebebiyle 
zarar doğması halinde hukuki sorumluluğun nasıl ortaya çıkabileceği, olası sorumluluk aktörleri 
bağlamında değerlendirilmeye çalışılacaktır.  

II. ROBOT KAVRAMI VE ROBOTLARIN CERRAHİ MÜDAHALELERDE 
KULLANILMASI 

A. Robot Kavramı ve Robotun Tarihsel Gelişimi  
Robot terimi ilk olarak Çek yazar Karel Capek’in bir tiyatro oyununda karşımıza 

çıkmıştır1. Yazar Çek dilindeki robota (angarya) ve robotnik (esir,köle) terimlerinden 
esinlenerek makineleri ‘Robot’ olarak adlandırmıştır2. Kavram daha sonraları 1940’lı yıllarda 
bilim kurgu yazarı Asimov tarafından şekillendirilmiştir. Yazar robotların davranışlarını 
sınırlandıran ve varlıklarının temel dayanağını teşkil eden ünlü Üç Robot Yasası’nı 
geliştirmiştir3: 1.Bir robot bir insana zarar veremez ya da zarar görmesine seyirci kalamaz. 2.Bir 
robot, birinci kuralla çelişmediği sürece bir insanın emirlerine uymak zorundadır. 3.Bir robot, 
birinci ve ikinci kuralla çelişmediği sürece kendi varlığını korumakla mükelleftir.  

BM’nin 2005 Robotbilim Raporu’nda robotun tanımı ‘kısmen ya da tamamen otonom 
şekilde çalışan tekrar programlanması mümkün bir makine’ olarak yapılmıştır. Mesela; üretim 
faaliyetlerinde kullanıma sunulan (endüstriyel) robotlar ya da insanların yararına yönelik 
hizmetleri üstlenen robotlar (servis robotları) gibi4. Bir makinenin robot olarak 
vasıflandırılabilmesi için aranan temel nitelikler hissetme/algılama, hareket, enerji ve zeka 
olarak sıralanmaktadır5. Robot sadece bir yazılımdan ibaret olmayıp, bir makinedir. Bu 
bağlamda intelligent agent olarak adlandırılan ve akıllı yazılım olarak ifade edilebilecek 
bilgisayar programları tek başına robot niteliğinde değildir. Yine bir robotun bünyesinde insanın 
düşünsel sürecinin tekrar inşası olarak da adlandırılan yapay zeka mevcut olabilir ama zorunlu 

                                                   
1 BOZKURT YÜKSEL, Armağan Ebru: ‘Robot Hukuku’, TAAD, 2017, S.29, s.86, 
http://yayin.taa.gov.tr/dergiler/taad/taad29.pdf (ET:7.07.2019); BLECHSCHMİTT, Lisa: Die straf- und 
zivilrechtliche Haftung des Arztes beim Einsatz roboterassistierter Chirurgie, Baden-Baden 2017, s.21; OĞUZ, 
Fatma: ‘Robotik Cerrahi Müdahalelerde Meydana Gelen Malpraktis Sonucu Hukuki Sorumluluk’, in Sert Sütçü (ed.), 
Teknolojik Gelişmeler Işığında Tıp Hukuku ve Güncel Sorunlar, Ankara 2018, s.145.  
2 BLECHSCHMITT, s.21.  
3 Anılan yasalar Asimov’un romanlarında kurguladığı evren için geçerli olmakla beraber, insan-robot etkileşiminde 
temel olarak alınmaktadır. Ancak robot biliminde özellikle yapay zekanın da etkisiyle yaşanan gelişmeler ve robotik 
sistemlerin uygulama alanının genişlemesiyle, bu kurallara ne derece uyulabileceği de tartışma konusu olmaktadır. 
Robotların günümüzdeki seviyeleri tehlikeli bir otonomi açısından yeterli olmasa da, teknolojinin hızı robot biliminin 
getirebileceği toplumsal sonuçları öngörebilmeyi gerekli kılmaktadır, https://www.elektrikport.com/teknik-
kutuphane/asimovun-robot-yasalari-ve-yapay-zeka-makinelesen-dunya-2-bolum/12279#ad-image-0 (ET:7.07.2019).  
4 BOZKURT YÜKSEL, s.87; PAGALLO, Ugo: The Laws of Robots (Crimes, Contracts and Torts), Law, 
Governance and Technology Series, V.10, Springer 2013, s.2.  
5 BOZKURT YÜKSEL, s.88 vd.  
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değildir. Bu bağlamda bir robotta yapay zeka ya da akıllı yazılım bulunabilir ancak bu mecburi 
koşul değildir6.  

Robotlar tipleri ve karmaşıklık seviyeleri bakımından çeşitlilik arz ettikleri için, robotu 
tek bir hukuki tanım içine sığdırmak veya robota dair sınırlayıcı bir tanım yapmak yerinde 
olmayacaktır7. Zira hukukun benimseyeceği sınırlandırıcı tanımların sürekli gelişen teknoloji 
sebebiyle anlamsız hale gelmesi, yasakoyucuların çabasının teknolojik gelişmelerle arayı 
kapatmaya çalışmaktan ibaret kalması ve onları sınırlamaktan öteye gidememesi kuvvetle 
muhtemeldir. Bu sebeple belirli ölçütler çerçevesinde robotları sınıflandırmak daha uygundur. 
Genel düşünce, robotu dış görünüşüne göre değil, işlevine göre sınıflandırmanın yerinde 
olacağı; robotun otonomi seviyesi, işlevleri, insanlar ile etkileşimi şeklindeki ölçütlerin 
değerlendirilmesi suretiyle ayrım yapılması gerektiğidir8. Kanımızca bu tür bir ayrım başta 
sorumluluk hukuku olmak üzere, hukuki değerlendirmeler açısından da önem teşkil etmektedir.  

B. Sağlık Sektöründe Robotlar ve Robotik Cerrahi Sistemleri  

1. Genel Olarak  

Robotik alanındaki araştırmaların en dinamik alanlarından birini sağlık sektörü 
uygulamaları oluşturmaktadır. Robotik cerrahi (RC), hemşire robotlar, çocuk-yaşlı bakımında 
işlev üstlenen bakıcı robotlar bu alanda gerçekleşmekte olan yeniliklere örnek verilebilir9. 
Bununla birlikte, hızla gelişen teknolojinin kendini gösterdiği çoğu alanda olduğu gibi, 
robotların da mevcut hukuki çerçevelere yerleştirilmesinde güçlük çekildiğini söylemek 
mümkündür10. Çalışmamızda robotik sistemler desteğiyle gerçekleştirilen tıbbi müdahalelerde, 
yani robotik cerrahi müdahaleler (RCM) sırasında ya da sonrasında zarar doğması halinde, 
zararın kaynağı temelinde oluşabilecek hukuki sorumluluğu ele alıp değerlendirmeye 
çalışacağız.  

Robotik cerrahi 1972’de NASA’nın uzaydaki astronotlara11, izleyen yıllarda NATO’nun 
savaş bölgesindeki askerlere12 tedavi ve destek sağlamak için bir sistem geliştirilmesini 
istemesiyle ortaya çıkmıştır. 1997’de RC’nin öncü modeli da Vinci robotik sistemi 
oluşturulmuş; ilk olarak safra kesesi ameliyatında kullanılmış, 2000’de Amerika Gıda ve İlaç 
İdaresi (FDA) onayıyla ilk kez kardiyovasküler cerrahide, günümüzde ek olarak üroloji, 
jinekoloji, genel cerrahi, ortopedi gibi alanlarda yaygın şekilde kullanılmaya başlanmıştır13.  

Tıpta kullanıldığı alanlara göre robotlar üç başlık altında sınıflandırılabilir: Laboratuvar, 
hastane ve rehabilitasyon robotları. RCM’lerde kullanılan robotlar14 hastane robotları 
                                                   
6 BOZKURT YÜKSEL, s.89. Yapay zekayla çalışan robotik sistemler hkk. ZEYTİN, Zafer/GENÇAY, Eray: ‘Hukuk 
ve Yapay Zeka: E-Kişi, Mali Sorumluluk ve Bir Hukuk Uygulaması’, TAÜHFD/ZtdR-2019/1, s.41 vd, 
http://tauadmin.3fcampus.com/uploads/cms/hfd.tau/6605_10.pdf (ET:18.12.2019).  
7 ERSOY, Çağlar: Robotlar, Yapay Zeka ve Hukuk, İstanbul 2018, s.33. Tanım zorluğu başka bir problemi de 
beraberinde getirmektedir: Acaba konuya dair temel bir yasal düzenleme robotların doğuracağı farklı tür sorunlara 
çözüm olabilecek midir? (VAN ROSSUM, Cindy: ‘Liability of Robots: Legal responsibility in cases of errors or 
malfunctioning’, https://lib.ugent.be/fulltxt/RUG01/002/479/449/RUG01-002479449_2018_0001_AC.pdf 
(ET:7.07.2019).  
8 ERSOY, s.34; OĞUZ, s.147. 
9 Sağlık sektöründe robotlara yönelik ilginin temelinde, insanoğlunun yapamayacağı/yapmayı tercih etmeyeceği veya 
robotlar kadar etkin ve verimli gerçekleştiremeyebileceği işlem ve faaliyetler yatmaktadır, SIMSHAW, 
Drew/TERRY, Nicolas/HAUSER, Kris/CUMMINGS, M.L:‘Regulating Healthcare Robots: Maximizing 
Opportunities While Minimizing Risks’, Richmond Journal of Law&Technology, XXII(2), s.4. 
10 SIMSHAW/TERRY/HAUSER/CUMMINGS, s.1.  
11 MA, Eunjeong:‘Transforming Patient Care in the 21st Century’, Asia Pacific Journal of Health Law&Ethics, 2018, 
V:11, N:3, s.6.  
12 SACEANU, SM/ANGELESCU, C/VALERIU, S/PATRASCU, A: ‘Telesurgery and Robotic Surgery: Ethical and 
Legal Aspect’, Journal of Community Medicine& Health Education, 2015, 5(3), s.1. 
13 OĞUZ, s.150; SACEANU/ANGELESCU/VALERIU/PATRASCU, s.1.  
14 RC.sistemlerinin de cerrahi müdahalenin gerçekleştirildiği alanlara göre farklı sınıflandırıldığı görülmektedir: 
1.Denetim kontrollü RC(supervisory-controlled RSS) otomatik işleyişi en fazla olan, cerrahın müdahale öncesi yoğun 
hazırlığını gerektiren, sistemin önceden oluşturulmuş talimatlar üzerinden hareket ettiği, daha çok ortopedide 
kullanımı yaygın sistemdir. 2.Da Vinci’ nin öncüsü olduğu telecerrahi robotik sistemi (The Telesurgical/da Vinci 
RSS) bir cerrahın robotun hareketlerini yönettiği ve yönlendirdiği; Intuitive Surgical şirketinin cihazın tek üreticisi 
konumunda olduğu, bugüne kadar 66 ülkede, 5000 RC. sistemiyle 6 milyondan fazla tıbbi müdahalede kullanıldığı 
belirtilen sistemdir. Da Vinci bünyesindeki minyatür aletler sayesinde daha kesin ve hassas hareketlerle cerrahi işlemi 
gerçekleştirir. Da Vinci Robotu, dört ana bileşenden oluşur: cerrah konsolu, telemanipülatör, Endowrist cerrahi aletler 
ve sayısal bir görüntü analizörüne bağlı yüksek çözünürlüklü 3D görüntülü endoskop. Bu sistemde cerrah konsolda 
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kategorisinde yer almaktadır. Anılan robotlar kendilerine özgü yazılmış programlar 
çerçevesinde cerrahi müdahalelerde kullanılmakta olup, sistemleri otonom nitelikte değildir. 
‘Sahip-köle prensibi’ (Master-Slave-Prinzip)15 uyarınca, hekimin kontrolü dışında hareket 
etmeyip, hekimin talimatları sonucunda işlem yapabilme becerisine sahip robotlardır16.  

Günümüzde sağlık sektöründe en çok tartışılan robotlar, ‘bıçak altına yatmak’ deyiminin 
içeriğini robot bıçağı altına yatmayı da kapsar şekilde genişleten, da Vinci robotun öncülük 
ettiği cerrahi robotlarıdır. Bu robotik sistemler sağladığı yararların dışında, ürün sorumluluğu ile 
hekim ve hastanenin uygulama nedeniyle sorumluluğu başta olmak üzere, farklı hukuki soruları 
da beraberinde getirmektedir. Yine de anılan robotların -en azından şimdilik hekim tarafından 
kontrol edildiklerini düşünürsek- hasta güvenliği ve mahremiyet vb. konularda bünyesinde yeni 
sorular barındıran otonom robotlardan ziyade geleneksel tıbbi cihazlara benzediği ifade 
edilmektedir. Tabii bu bakış açısı cerrahi robotların giderek otonom hale gelmesi ihtimalinde 
değişecektir17.  

2. Robotik Cerrahi Sisteminin Yararları  

Robotik cerrahi, hekimin mümkün olan en az kesiyle cerrahi müdahaleyi 
gerçekleştirmesine, işlemleri hastaya dokunmadan ekran ve manipülatörler yardımıyla 
yapmasına ve küçük kesikten müdahalede bulunulacak alanı neredeyse on katı büyüklüğünde ve 
geliştirilmiş görüntüleme teknolojisiyle görüntüleyerek müdahalenin başarılı bir şekilde 
gerçekleştirilmesine yardımcı olmaktadır. Sistem üç boyutlu görüntü teknolojisiyle hareket 
kabiliyetinin yanısıra hassasiyet özellikleriyle bilinmekte olup, robotik kollarla en ufak bir 
titreme olmaksızın müdahalenin daha etkin bir şekilde sonuçlanmasını sağlamaktadır18. 
Sistemin diğer avantajları arasında müdahale sırasında daha az sağlık personeline ihtiyaç 
duyulması, böylelikle uzun vadede sağlık giderlerinin azalması; hastaların günlük yaşama geçiş 
süresinin kısalması; hekimlerin bazen saatlerce süren operasyonlar nedeniyle yaşayabildiği el 
titremesi sorununu tıbbi müdahaleye yansıtmaması ve onlara daha ergonomik ve konforlu 
çalışma alanı sunması sayılabilir19. 

3. Robotik Cerrahi Sisteminin Olası Sakıncaları  

RC sisteminin avantajları yanında, bazı riskleri de bünyesinde barındırdığı ifade 
edilmektedir. Öncelikle, RC sisteminin anılan pozitif yönlerinin laparoskopik cerrahinin 
sunduğu olanaklardan daha fazla olmadığı20 veya sağladığı yararlara nazaran sistemin çok 
maliyetli olduğunu ileri süren araştırmalar bulunmaktadır21. Bunun yanında, cerrahın ancak 

                                                                                                                                                     
oturarak hastanın yattığı ameliyat masasından biraz uzağa yerleşir. Dürbün aracılığıyla, ameliyat alanının 3D yüksek 
çözünürlükte büyütülmüş görüntüsünü görür, komuta ettiği araçların gerçek zamanlı ilerlemesini sağlar. 
Telemanipülatör, hastayla doğrudan temas halinde olan robotik kolu içerir. 3.Kontrol paylaşımlı RC’de (shared-
control RSS) diğer sistemlerin aksine cerrahlar tıbbi aletleri kendi kullanarak müdahalenin çok büyük kısmını kendi 
gerçekleştirir. Burada robotik sistem cerrahın performansı sırasında gözlemleyici ve uyarıcı işlev görerek stabiliteyi 
sağlar ve cerrahın müdahale edebileceği alanlara ilişkin sınırlayıcı işlev görerek destek sağlar. (SANKHLA, Sulbha: 
‘Robotic Surgery and Law in USA-a Critique’, (Unpublished Critique for LLM in IP Law and Policy, University of 
Washington) (June 2013), s.7 vd, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2425046 (ET:7.07.2019). Biz 
çalışmamızda da Vinci robotik cerrahi sistemini esas alarak değerlendirmelerde bulunmaya çalışacağız.  
15 BLECHSCHMITT, s.28; MA, s.7.  
16 OĞUZ, s.150.  
17 Californiya Üniversitesi, Berkeley’de bazı temel tıbbi müdahaleleri kendi başına yapma yeterliliğine sahip olacak 
bir da Vinci RC. modeli üzerinde çalışılmaktadır, SIMSHAW/TERRY/HAUSER/CUMMINGS, s.9, dpn.30.  
18 OĞUZ, s.150; BLECHSCHMITT, s.28; SANKHLA, s.12-13.  
19 BLECHSCHMITT, s.28; SANKHLA, s.13; USLUOĞULLARI, Fatih Hitami/TIPLAMAZ, Sıtkı/YAYCI, Nesime: 
‘Robotic Surgery and Malpractice’, Turk J Urol, 2017, 43(4), s.426. RC’nin ülkemizde yaygınlaşmasına yönelik 
öneriler için bkz. ATEŞ, Ufuk/ERGÜN, Ergun/GÖLLÜ, Gülnur/TÜREDİ, Bilge/BAHADIR, 
Kutay/ÇAKMAK,Ahmet Murat: ‘Robotik Cerrahinin Ülkemizde Yaygınlaşma Süreci ve Önündeki Engeller’, 
Türkiye Çocuk Hastalıkları Dergisi, 2017/4, s.250.  
20 Histeroktomi ameliyatı baz alınarak, RCM. ve laparoskopik cerrahi müdahaleyi komplikasyonlar ve işlevsellik 
yönüyle karşılaştıran bir çalışmada, RCM’nin dikkate değer bir avantaj sağlamadığı sonucuna varılmıştır. RCM’lerin 
hastanın yatış süresini kısalttığı sonucuna varılsa da; yeni bir cerrahi müdahale gerekliliği, komplikasyon veya ölüm 
oranları açısından ciddi bir azalma olmadığı belirtilmiştir. Ancak maliyet açısından durum farklıdır; RCM’ler 
geleneksel laparoskopik cerrahiye göre çok daha maliyetlidir (BLECHSCHMITT, s.41’den naklen). 
21 Bkz. SANKHLA, s.14’den naklen, yine s.17; ATEŞ/ERGÜN/GÖLLÜ/TÜREDİ/BAHADIR/ÇAKMAK, s.250. 
RC.nin laparoskopik cerrahiyle karşılaştırıldığında, benzer yararları ve sakıncaları olduğu; ancak buna ek olarak 
uzmanlık eğitimi ve tecrübe koşulu gerektirdiği yönünde HECHENBLEIKNER, Elizabeth/JACOB, Brian: 
‘Medicolegal Issues in Robotic Surgery’ in S.Tsuda/O.Y.Kudsi (eds), Robotic-Assisted Minimally Invasive Surgery, 
Switzerland 2019, s.28.  
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kameranın kendisine gösterdiğini görebildiği, görüş açısı dışında herhangi bir duruma müdahale 
edemeyeceği; robotun çalışmadığı veya kusurlu çalıştığı, müdahale sırasında hata sinyali 
verdiği, bazı tıbbi gereçleri hastanın vücudu içinde bıraktığı durumlarda cerrahın durumu 
kontrol olanağı olmayabileceği belirtilmektedir22. Ek olarak, geleneksel cerrahi yönteme 
nazaran, robotu kullanırken cerrahın algısal geri besleme yetisini kaybettiği; bunun da örneğin, 
hekimin kazara isabetli olmayan bir kesik gerçekleştirmesini daha mümkün hale getirdiği ileri 
sürülmektedir23. Yine, her ne kadar daha güvenli gibi görünmekte ise de, bu gibi durumlarda 
hekimin müdahalede gösterdiği özen ve tecrübesi müdahalenin başarısını büyük oranda 
etkileyecektir24.  

RC sistemleri sağlık sektöründe yeni bir uygulama olduğundan, hastalar, hekimler, 
hastaneler, tıbbi cihaz üreticileri ve sigortacılar halihazırda bu sistemlerin etkinliğini, risklerini, 
daha iyi bir yöntem olup olmadığını tespit etmeye çalışmaktadırlar. FDA’nın da Vinci robotu 
uygulamasını onaylamasından bu yana, üretici firma tarafından verilen temel düzeyde bir 
kursun ötesinde genel bir uzmanlaşma olanağı sunulmamıştır25. Buna bağlı olarak, cerrahların 
bu konuda yetersiz kaldığı, (özellikle ABD’de) RC’nin aşırı kullanılmaya başlandığı ve belirli 
cerrahi müdahalelerle sınırlanması gerektiği yönünde düşünceler ileri sürülmektedir26. 

4. Öncü Robotik Cerrahi Sistemi ‘Da Vinci’’de Uygulama ve Ortaya Çıkan Sorunlar 

Robotik cerrahi minimal invaziv cerrahi alanında en güncel gelişmelerdendir; bu sistem 
2000’lerin ortasından itibaren hayatımıza girmiş, son yıllarda uygulaması artmıştır. Sistemi en 
yaygın kullanan hekimler jinekologlar ve ürologlardır27. Denebilir ki, tıp ve teknolojinin kesişim 
noktasında cerrahi robotlar parlamaya başlamıştır. Cerrahi robotlar arasında en meşhuru Da 
Vinci’dir. Da Vinci hekimlere robot kolları ve minicik mandalları vesilesiyle dar bölgelerde 
yüksek hareket kabiliyeti sağlamaktadır28. RC sistemiyle bugüne kadar tüm dünyada altmış altı 
ülkede altı milyondan fazla cerrahi müdahale gerçekleştirildiği ifade edilmektedir29.  

Da Vinci robotu FDA tarafından Federal Gıda, İlaç ve Kozmetik Yasası 510(k) 
bölümünün koşulları çerçevesinde onaylanmıştır. Kurum Da Vinci’yi en az mevcut tıbbi 
müdahale yöntemleri ve cihazları kadar güvenli ve etkin kabul ederek uygulamasına onay 
vermiştir30. Her ne kadar FDA buna ilişkin bir inceleme yürütmeye çalışmaktaysa da; 

                                                   
22 SANKHLA, s.14.  
23 RC. savunucularının dahi bu hususa ilişkin endişelerinin olduğu; RCM’ler esnasında zarar gören hastaların açtığı 
davaların çoğunda, hastanelerin RC. konusunda hekimlerini bu uzmanlığa uygun ve yeterli şekilde yetiştirmediği 
iddialarının yer aldığı ifade edilmektedir (SANKHLA, s.14 vd).  
24 BLECHSCHMITT, s.29. Robotun çok yönlü kolları ve yapısı cerrahların eşzamanlı göz-el kordinasyon becerilerini 
gerektirmektedir. Yanlış ellerde, yanlış hastalar üzerinde ve/veya yerinde olmayan müdahalelerde -somut davalarda 
ve FDA’ya iletilen raporlarda görüldüğü üzere- robotların yanık, yaralanma vb. riskli sonuçlar doğurması olanaksız 
değildir. Ayrıca RCM’ler, genelde daha uzun sürebildiğinden, hastaların daha uzun süre anesteziye maruz kaldıkları, 
bunun daha fazla komplikasyona yol açabildiği ileri sürülmüştür. Amerika’da açılan davaların çoğu bu konuya 
ilişkindir (SANKHLA, s.19).  
25 OSTROM, Carol M.: ‘Use of Surgical Robots Booming Despite Hefty Cost’, 
http://o.seattletimes.nwsource.com/html/localnews/2018631542_robot08m.html (ET:7.07.2019). Esasen RCM. 
uzmanlık eğitiminde belirli bir standard belirlenmiş değildir. ABD’de açılan dava sebebi istatistiklerine bakıldığında, 
bu konunun cerrahlar arasında giderek endişe yarattığı gözlenmektedir. Amerikan Jinekolojik Laparoskopistler 
Birliği (AAGL) 2014’de robot destekli jinekolojik laparoskopi müdahalelerine ilişkin bir bilgilendirme kılavuzu 
yayınlamıştır, https://www.aagl.org/wp-content/uploads/2013/10/AAGL-privileging-guidelines-for-robotic-assisted-
laparoscopy-for-member-comment.pdf (ET:7.07.2019). RC’nin yaygınlaşmasında eğitime kolaylıkla erişebilme 
gereği; bu bağlamda yurtiçi eğitim/uzmanlaşma, çalıştay, simulasyonlar, hayvan modelleri üzerinde çalışmaların 
arttırılması yönünde ATEŞ/ERGÜN/GÖLLÜ/TÜREDİ/BAHADIR/ÇAKMAK, s.251. 
26 SANKHLA, s.21. 
27 FERRARESE, Alessia et al: ‘Informed Consent in Robotic Surgery: Quality of Information and Patient 
Perception’, Open Med. 2016 (11), s.280. Günümüzde en yaygın olarak kullanılan robotik telemanipülasyon sistemi 
Da Vinci sistemidir. Da Vinci sistemlerinde ise da Vinci Xi en yüksek teknoloji ile geliştirilmiş cihazdır, 
https://www.intuitive.com/en-us/products-and-services/da-vinci/systems## (ET:7.07.2019). 
28 Da Vinci ve cerrahi müdahalelerde kullanılan diğer robotlar hakkında 
http://www.acikbilim.com/2012/07/dosyalar/dr-robot-dr-robot-lutfen-ameliyathaneye.html (ET:7.07.2019). 
29 https://www.davincicerrahisi.com/ (ET:7.07.2019). 
30 Doktrinde bu hüküm çerçevesinde alınan onayın robot destekli müdahalelere ciddi bir koruma getirdiği ve - da 
Vinci’nin FDA’nın katı tetkik ve denetimi yerine, mevcut teknoji ve sistemle benzerliğini; laparoskopik müdahale ve 
buna ilişkin cihazlarda aynı kısıtlama ve sorumlukların oluştuğunu ileri sürerek hızlı ve kolay şekilde onay aldığı 
düşünüldüğünde- üreticinin sorumluluğunu ciddi biçimde daralttığı ifade edilmektedir. Gerçekte robotik ve 
laparoskopik müdahalelerin etkisi ve ortaya çıkardığı komplikasyonlar farklılıklar göstermesine rağmen, bu yönde bir 
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hekimlerin yaşanan aksaklıkları bildirme yükümlülüğü olmaması, şikayet ve cerrahi müdahale 
sonuçlarını kayıt altına alan bir sistem olmaması, üreticiyi veya sağlık hizmeti sunan kurumu 
RCM’ler esnasında doğan zararlara ilişkin denetleyici bir otorite olmaması bu değerlendirmeyi 
güçleştirmektedir. FDA-MAUDE31 veritabanında RCM’lere ilişkin rapor edilen problemler 
tarandığında bu vakaların hiç de az sayıda olmadığı gözlenmekte; bununla birlikte da Vinci’nin 
üreticisi Intuitive Surgical rapor edilen problemlerin geleneksel cerrahi yöntemlere nazaran, 
RCM’lerle arttığı savına itiraz etmektedir. Rapor edilen bazı somut vakalara örnek olarak; bir 
histerektomi ameliyatında hekimin kontrolündeki robotun kaza ile bir kan damarını kesmesi 
sonucu hastanın kaybedilmesi, prostat ameliyatı esnasında hastanın kalın bağırsağının 
delinmesi, yine bir histerektomi ameliyatında robot kolunun hastanın yüzüne vurması 
sayılabilir32.  

Da Vinci günümüzde başta prostat, rahim, safra kesesi, kalp kapakçığı, mide küçültme 
ameliyatları, organ nakli olmak üzere cerrahi müdahalelerde yaygın uygulama bulmaktadır. Pek 
çok ülkede kullanılmakla birlikte, bu RC. sisteminin en popüler olduğu yer üreticisinin de 
bulunduğu Amerika’dır. Buna bağlı olarak, RCM’lerden doğan zararların yargıya taşındığı, 
hukuki sorunların en çok kendini göstermeye başladığı yer de bu ülkedir33: 

Taylor v. Intuitive Surgical Inc. (Washington 2012) davasında üretici firma robotu gerekli 
uzmanlık eğitimini sunmaksızın sağlık sektörüne (hekimlere, hastanelere vb.) pazarlamak 
suretiyle, hastaları riske attığı suçlamalarıyla karşılaşmıştır34.  

Mracek v. Bryn Mawr Hosp. (Pennsylvania 2009) davasında35, davacı tıbbi müdahale 
esnasında robotun düzgün şekilde çalışmadığını, gecikmeyle açık cerrahiye dönüldüğünü, ciddi 
komplikasyonlara maruz kaldığını ileri sürmüştür. Ancak Bölge Mahkemesi robotun kusurlu 
işlediğine yahut bu hatalı işleyişin davacının zararına yol açtığına yönelik davacının yeterli delil 
sunamadığına karar vermiştir.  

Dulski v. Intuitive Surgical Inc. (Illinois 2011) davasında36, tıbbi müdahale esnasında da 
Vinci robotunun hastanın bağırsağını delmesi üzerine, öncelikle hekimlere malpraktis iddiasına 
dayanarak dava açılmıştır. Dava sürecinde davacı Dulski’nin ameliyatından önce robotla ilgili 
yirmibir kez servis araması yapıldığı ve davalı hekimin onsekiz kere robotik müdahalede 
bulunduğunun öğrenilmesi üzerine, ikinci bir dava da da Vinci’nin üreticisi Intuitive Surgical’a 
-kusurlu ürün ürettiği, sattığı ve dağıttığı için- açılmıştır. Davaların biri hekimin özen 
yükümlülüğüne aykırı davrandığını gösteren delil olmadığına dayanarak delil yetersizliğinden 
reddedilmiştir; diğerinin sonucu ise kamuoyuna yansımamıştır37.  

Silvestrini v. Intuitive Surgical Inc. davasında38, hasta tiroidektomi ameliyatı öncesinde, 
bu operasyonda RCM’nin geleneksel operasyon yöntemine göre çok daha az müdahale içerdiği 
hususunda aydınlatılmıştır. Ancak ameliyat sırasında robotta arıza (malfunction) oluşunca açık 
operasyona dönülmüş; bunun sonucunda davacı hastanın boynunda ciddi bir estetik müdahaleyi 
gerektirecek şekilde yara kalmıştır. Davacı hastaneye ve robot üreticisi Intuitive Surgical’a 
zararlarının tazmini istemiyle dava açmıştır: Hastaneye karşı olan iddialar, robotun bakımının 
gerektiği gibi yapılmadığı, hastanenin operasyon sırasında oluşan robot arızasına müdahale 
edecek şekilde sağlık personelini yetiştirmediği ve böyle acil durumlarda üretici firmadan bir 
teknisyenin bulundurulması yönünde Intuitive Surgical ile anlaşma noktasında özensiz hareket 
ettiğidir. Üretici firmaya yönelik iddialar, firmanın hastane ve ilgili sağlık personeline robotların 
                                                                                                                                                     
kıyasen uygulama, 500 dolarlık bir bisikletin 50 bin dolarlık lüks bir araba ile kıyaslanmasından farksız olduğu 
yönünde eleştirilmiştir, SANKHLA, s.32.  
31 Manufacturer and User Facility Device Experience. 
32 RCM’ler esnasında ölüm, yaralanma, ürün hatası gibi istatistiksel veriler için bkz. SANKHLA, s.33. Türk tıp 
doktrininde de konu ele alınmış; bu veritabanına göre, 2000-2013 yılları arasında 10.624 (ölüm, yaralanma, robot 
arızası) istenmeyen sonucun ortaya çıktığı; 2013’de bu sayıların ciddi şekilde artış gösterdiği belirtilmiştir 
(USLUOĞULLARI/TIPLAMAZ/YAYCI, s.425). 
33 Amerikan federal sisteminde malpraktise ilişkin düzenlenmiş genel hükümler mevcut değildir. Her eyalet 
malpraktis iddialarını kendi koyduğu yasal düzenlemeler kapsamında ele almaktadır (SANKHLA, s.34). 
34 SANKHLA, s.37.  
35 Mracek v. Bryn Mawr Hosp., 2010 U.S. App. LEXIS 2015. Bkz. DATTERI, Eduardo: ‘Predicting the Long-Term 
Effects of Human-Robot Interaction: A Reflection on Responsibility in Medical Robotics’, Sci Eng Ethics (2013) 19, 
s.154 vd; PAGALLO, s.91 vd. 
36 Dulski v. Intuitive Surgical Inc., 2011 U.S. Dist. LEXIS 12651.  
37 SANKHLA, s.38.   
38 Silvestrini v. Intuitive Surgical Inc., 2012 U.S. Dist. LEXIS 13801.  
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kullanımı konusunda vermesi gereken uzmanlık eğitiminden sorumlu olması ve bu eğitimin 
mevcut haliyle çok yetersiz olduğudur. Nihayetinde, hastaneye karşı iddiaların usulsüz olduğuna 
karar verilirken, Intuitive Surgical’a karşı olan iddiaların akıbeti yayınlanmamış, kamuoyuna 
yansımamıştır39. Doktrinde, özellikle üretici firma ile olan uyuşmazlıkların sonucuna ilişkin bazı 
belirsizliklere dikkat çekildiği; bunun bazen yargısal süreçlerin halihazırda devam ediyor 
olmasından kaynaklanması mümkün olabilir ise de, daha ziyade tarafların mahkeme dışı 
sessizce uzlaşmakta olmasından kaynaklandığı düşüncesinin ağır bastığı görülmektedir40.  

III. ROBOTİK CERRAHİ MÜDAHALELERDE HUKUKİ SORUMLULUK  

A. Genel Olarak  

Robotik sistemlerin FDA’dan onay almasının ardından robotik teknolojinin tıbbi cerrahi 
müdahalelerde kullanımının yaygınlaştığı gözlenmektedir41. Robotik sistemlerin 
ameliyathanelere girmesinin pek çok avantajı mevcuttur; bununla birlikte, böyle yüksek 
teknoloji-cihazların yeni rizikoları ve zarar doğurabilecek senaryoları beraberinde getirebileceği 
de gözden uzak tutulmamalıdır. Bu öncelikle tıbbın teknoloji ile iç içe geçtiği bu alanın kendine 
has yapısı ve özelliklerinden kaynaklanabilir. Örneğin; robotların endüstriyel alanda 
kullanımına nazaran, ameliyathanede robot hastaya çok yakın bir mesafede 
konuşlandırılmaktadır. Bu hastayı -hasta kural olarak anestezi etkisinde olacağı ve olası bir 
tehlikeli durumda tepki vererek kendini koruyamayacağı için- özellikle korumaya ihtiyaç 
gösteren bir pozisyona sokmaktadır. Yine robotu kullanacak hekimler -her ne kadar bir 
uzmanlık eğitiminin alınması gerekliliği kabul ediliyorsa da- kural olarak temel bir teknik 
bilgiye ve eğitime sahip değildirler. Son olarak, RCM’lerde sürece katılan ve süreci yönlendiren 
esasen sadece hekimler ve ilgili tıbbi personel değildir; müdahalenin bünyesinde barındırdığı 
teknoloji örneğin, üretici ve/veya yazılım geliştirici ya da hastanelerin de sürece dahil olmasını 
gerekli kılabilir42. 

Nasıl ki tıbbi müdahaleler bünyesinde her an bir zararın doğması riskini barındırıyorsa, 
bu müdahalelerin özel bir uygulama alanını oluşturan RCM’lerde de her zaman için bir zarar 
(maddi/manevi zarar) oluşabileceği göz ardı edilmemelidir. RC’de robotun işlevselliği 
bakımından sunduğu faydalar önemli olmakla birlikte, robot yine hekim tarafından kontrol 
edilmekte olup; örneğin, verilen yanlış bir komut neticesinde veya bünyesindeki mekanik bir 
arıza nedeniyle zararın oluşmasına sebebiyet verebilir. Bunun yanında, RCM’ler esnasında veya 
sonrasında -bilinen geleneksel usullerle gerçekleştirilen tıbbi müdahalelerde olduğu gibi- doğru 
tanı ve uygun tedavi ile gösterilen tüm dikkat ve özene rağmen, hastada bir komplikasyon43 
gelişmiş ve bu komplikasyona hekim tarafından doğru bir müdahale uygulanmış olduğu halde 
hastada bir zarar meydana gelmiş olabilir. Komplikasyon hukuk alanında ‘izin verilen risk’ 

                                                   
39 SANKHLA, s.39.  
40 SANKHLA, s.39-40. Yazar ayrıca çoğu davada davacıların delil yetersizliğinden ötürü ispat noktasında tıkanıp 
kaldığını belirtmekte; kanımızca da isabetli olarak, uçaklardaki ‘kara kutu’ (black box) ile aynı işlevi görecek 
‘metadata’nın delil olarak kabul edilerek değerlendirilmesi gerektiğini, bu konuda yasal düzenleme gerektiğini dile 
getirmektedir (s.40,43).  
41 Robotik sistemler başlangıçta belirli cerrahi müdahalelere göre tasarlanmışsa da, son yıllarda kullanımının tıp 
biliminin farklı alanlarına yayıldığı görülmektedir. Bu geçiş çok sorunsuz da olmamıştır, çünkü anılan tıbbi cihazlar 
ilk olarak dar operasyonel alanlarda ve belirli tıbbi alanlara ilişkin gereçler içerir şekilde tasarlanmıştır. Kullanımın 
genele yayılması üzerine, mühendisler robotik kolların ve bağlantılı gereçlerin farklı müdahalelere adapte olabilir, 
daha basit ve güvenli bir kullanım sağlaması üzerinde çalışmaktadır (FERRARESE, Alessia et al.: ‘Malfunctions of 
Robotic System in Surgery: Role and Responsibility of Surgeon in Legal Point of View, Open Med. 2016 (11), 
s.286).  
42 BLECHSCHMITT, s.43. Çeşitlilik gösterebilecek olası senaryolar çerçevesinde farklı sorumluluk rejimlerinin/ 
sorumluluk hukuku düzenlemelerinin uygulama bulabileceği gözden uzak tutulmamalıdır. Bu RCM. esnasında yahut 
sonrasında meydana gelen zararın kaynağına göre değişebilecektir: Örneğin; robotik sistemin kusurlu işlemesi veya 
durup hiç çalışmaması, kullanıcı hatası/kullanıcının özensiz davranması, robotun öğrenme yoluyla geliştirdiği yeni 
becerilere ilişkin farklı bir harekette bulunması, robotun otonomluk düzeyi, robotun türü (açık/kapalı robot) vb (VAN 
ROSSUM, s.19).  
43 Tıbbi anlamda ‘komplikasyon’ hastanın veya hekimin sebep olmadığı ancak olması tıbbi standartlara göre 
muhtemel olan ve istenmeyen yan etki ya da sonuçtur (GÜNDAY, Rezzan: Tıbbi Müdahale ve Tedavide 
Malpraktisten Doğan Hukuki Sorumluluk, Ankara 2012, s.116). Daha kapsamlı bir diğer tanıma göre; komplikasyon, 
‘tıbbi standartlar ile uyumlu bir müdahale yapılmış olmasına rağmen, meydana gelebileceği tıp çevrelerince kabul 
edilen ve tüm önlemler alınmış olsa dahi kaçınılmaz şekilde ortaya çıkan/çıkabilen zarar’ olarak nitelendirilmektedir 
(HAKERİ, Hakan: ‘Tıp Hukukunda Malpraktis Komplikasyon Ayrımı’, Toraks Cerrahisi Bülteni, 2014, 5(1), s.24, 
https://www.toraks.org.tr/uploadFiles/book/file/173201492523-238.pdf (ET:7.07.2019).  
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olarak ifade edilmektedir44. RCM’lerde de, tüm dikkat ve özen yükümlülüğü yerine getirilmiş 
olmasına rağmen, hastalar kaçınılmasının mümkün olamadığı sabit bu tür durumlar neticesinde 
zarara uğrarlar ise; buna bağlı olarak hukuki sorumluluk gündeme gelmeyecektir45.  

Hukuki sorumluluğun doğmasında ve sorumluluk hükümlerinin işletilmesinde hareket 
noktası, hastanın uğramış olduğu zararın kaynağıdır. Hukuki sorumluluğun niteliği ve hukuki 
sorumluluk sujelerinin belirlenmesi ortaya çıkan zararın kaynağına göre tespit edilebilecektir:  

1. Zarar, hekim tüm özen ve dikkat yükümlülüğünü yerine getirmiş olmasına rağmen, 
kaçınılması mümkün olmayan bir durumdan meydana gelmiş olabilir.  

2. Zarar, hekimin robotu yanlış programlamasından, hatalı yönlendirmesinden ya da 
robotun kullanımına ilişkin bilgi sahibi olmamasından, gerekli uzmanlık eğitimi ve/veya 
tecrübeye sahip olmamasından kaynaklanmış olabilir.  

3. Zarar, tıbbi müdahale esnasında robotta meydana gelen mekanik bir arıza nedeniyle 
ortaya çıkmış olabilir. Böyle bir zarar robotun kendi yapısından/üreticisinden kaynaklı 
doğabileceği gibi, hastanelerin bünyesinde bulundurdukları robotik sistemlerin bakımına, çalışır 
ve işe yarar konumda bulundurulmasına ilişkin özen yükümlülüklerini gereği gibi yerine 
getirmemiş olmalarından da kaynaklanabilir.  

B. Hekimin Hukuki Sorumluluğu  

Hekimin sorumluluğu -sorumluluk kaynakları uyarınca- medeni hukuk (hukuki), tıbbi 
etik, ceza ve idare hukuku çerçevesinde sorumluluk olarak gündeme gelebilir. Hekimin medeni 
hukuk bakımından sorumluluğunu doğuran kaynaklar ise hekimlik sözleşmesi, haksız fiil ve 
vekaletsiz iş görmeden doğan borç ilişkileridir46. Bir başka ifadeyle, hekimin hukuki 
sorumluluğu genel olarak bir haksız fiilinden kaynaklanabileceği gibi, akdi bir borç ilişkisinden 
doğan edim yükümlülüklerine aykırı kusurlu fiilinden veya vekaletsiz iş görmüş olmasından 
kaynaklanabilir47. Hekimin tıbbi işlem ve faaliyetlerinden ortaya çıkan sorumluluğu esas olarak 
kusur sorumluluğuna bağlanmaktadır. Hekimin hukuki sorumluluğu sayılan bu haller dışında, 
doğrudan doğruya yasal bir olgudan da kaynaklanabilir ki, artık bu halde, hekimin sözleşme dışı 
objektif (kusursuz) tıbbi sorumluluğundan söz edilir48.   

Hekimin meslek kusuru, hekimin hukuki sorumluluğu bağlamında üzerinde durulması 
gereken diğer bir önemli bir husustur. Meslek kusuru, tıp biliminin genel olarak kabul edilmiş 
ilkelerine kusurlu şekilde aykırı davranmaktır. Diğer bir deyişle, hekimin tıp bilimi ve 
uygulamasında tanınmış ve kabul görmüş kuralları gerekli dikkat ve özenin eksikliği sebebiyle 
dikkate almamasıdır49. Tıp bilimi tarafından bilinen fakat henüz yaygın bir uygulamaya sahip 
olmayan tedavi yöntemlerinin de -tıp biliminde genel olarak tanınmış bir yönteme oranla daha 
fazla iyileştirme şansı tanıması koşuluyla- hekimler tarafından uygulanabilmesi mümkündür50. 
RCM’lerin de, yukarıda anılan avantajları çerçevesinde, bu kapsamda değerlendirilmesi 
mümkündür51. Bu çerçevede, örneğin, RCM. konusunda hiç eğitim almamış ve robotik 
sistemlerin kullanımına dair hiç/yeterli tecrübesi olmayan bir hekimin bu yöntemi kullanarak 
tıbbi müdahalede bulunması meslek kusuru kapsamında değerlendirilebilir. Yine hekimin 
sorumluluktan kurtulabilmesi meslek kurallarına uyması yanında, tıbbi standartlara göre 
kendisine atfedilen dikkat ve özen yükümlülüğünü de yerine getirmesiyle mümkündür. Hekim 
tıp bilimi ve uygulamasında bilinip kabul edilen kural ve yükümlülüklere aykırı davranmış 
ve/veya tıbbi ve hukuki standartlara göre özensiz bir davranışta bulunmuş ise ve meydana gelen 
                                                   
44 GÜNDAY, s.117.  
45 OĞUZ, s.152-153.  
46 DEMİR, Mehmet: ‘Hekimin Sözleşmeden Doğan Sorumluluğu’, AÜHFD, 2008, 57(3), s.225-226; OĞUZ, s.156. 
47 Sorumluluğun hangi esasa dayandığının belirlenmesi tazminatın dayanağı ve kapsamı ile ispat yükünün dağılımı 
bakımından önem taşımaktadır. Anılan hukuki sorumluluk halleri, hekimin hukuka aykırı kusurlu eylemi nedeniyle 
hastanın uğradığı zararın varlığının ve bunun giderilmesi gereğinin olağan birer sonucudur (DEMİR, s.228).  
48 DEMİR, s.229. Özellikle ispat yükü, yardımcı kişilerin eylemlerinden sorumluluk ve zamanaşımı yönünden, 
hekimin sözleşmesel ve sözleşme dışı sorumluluğunun farklı pratik sonuçları vardır.  
49 YAVUZ İPEKYÜZ, Filiz: ‘Hekimin Tazminat Sorumluluğu’, DÜHFD, 2015, 20(33), s.32; OĞUZ, s.157; ayrıntılı 
bilgi için bkz. AYAN, Mehmet: Tıbbi Müdahalelerden Doğan Hukuki Sorumluluk, Ankara 1991, s.107 vd; 
ÖZDEMİR, Hayrünnisa: Özel Hukukta Teşhis ve Tedavi Sözleşmesi, Ankara 2004, s.162 vd. 
50 YAVUZ İPEKYÜZ, s.34.  
51 OĞUZ, s.157. RCM’ler artıları ve eksileri ile dünyada tartışılmaktadır. Bununla birlikte bu müdahalelerin yakın 
zamanlı geçmişi uygulamaya dair ciddi istatistik verilere ulaşmaya henüz imkan vermediği için, halihazırda 
müdahalelerin avantajlarının olası sakıncalarına göre daha ağır bastığı genel olarak ifade edilmektedir.  
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zarar hekimin bu davranışı ile uygun illiyet bağı içerisinde bulunuyorsa; hekimin hukuki 
sorumluluğu gündeme gelecektir.  

1. Hekimin Sözleşmeden Doğan Sorumluluğu  
a. Sözleşmenin Niteliği  

Hekimin, tıbbî teşhis, tedavi, ameliyat ve bakım hizmetlerinin ifasını üstlendiği hekimlik 
sözleşmesinde, hastasına karşı sözleşme ihlâline dayanan (sözleşmesel borca aykırılıktan) 
sorumluluğunun ortaya çıkabileceği tartışmasız kabul edilmektedir52. Hasta ile hekim arasında 
kurulan sözleşme, rızai sözleşmelerden olup, geçerliliği bir şekil şartına tabii değildir. Hekim ve 
hasta (veya hastanın yetkili temsilcisi) tarafından tıbbi müdahalede bulunulmasına yönelik 
karşılıklı iradelerin serbestçe açıklandığı anda sözleşmesel borç ilişkisi kurulmuş olur53.  

Hekimin sorumluluğunun sözleşmeye dayandığı hallerde, bu sözleşmenin nitelik ve 
kapsamının belirlenmesi önemlidir. Zira sorumluluğun koşulları ve sonuçları sözleşmenin 
hukuki niteliği konusundaki kabule bağlı olarak farklılık gösterecektir. Hekimlik sözleşmesinin 
vekalet sözleşmesinin yanında, hizmet ve eser (istisna) sözleşmesiyle de benzerlikleri 
bulunmaktadır. Ancak, hekim, hastaya tedavi sonucunda mutlak bir iyileşme taahhüdünde 
bulun(a)madığından ortada bir eser sözleşmesi54 bulunmadığı gibi; teşhis ve tedavi sürecini 
yürütürken kimsenin emir ve talimatı ile hastanın gözetimi altında olmadan tıp biliminin esasları 
ve hekimlik mesleğinin gerekleri doğrultusunda işini serbestçe yürütmesi nedeniyle hizmet 
sözleşmesi niteliği de yoktur. Hukuk öğretimizde hakim görüş, hasta ile hekim arasındaki 
ilişkiye vekalet sözleşmesi hükümlerinin uygulanması yönündedir55. Yine Yargıtay da bu 
yöndeki bakış açısını tutarlı bir şekilde sürdürmektedir56.  

Robotik cerrahi müdahaleler bu anlamda bir özellik arz etmeyip, robotik sistemin 
kullanıldığı tıbbi müdahalenin ve hasta-hekim arasındaki ilişkinin niteliği belirleyicidir. Bu 
bağlamda RCM’leri konu alan sözleşmelerin de -hekimin robotik sistem destekli tıbbi 
müdahaleyle başarılı bir sonuç taahhüdünde bulunmadığı sürece- genel olarak vekalet 
sözleşmesi niteliğinde değerlendirileceği57 söylenebilir.  

b. Sözleşmesel Yükümün İhlali / Borca Aykırılık  

Hekimin sözleşmeden doğan edim yükümlülüklerinden birini veya birkaçını hiç ya da 
gereği gibi ifa etmemesi halinde, sözleşmenin ihlali gündeme gelir (TBK md.112). O nedenle, 
sözleşme ile hekime yüklenen borçların neler olduğunu belirlerken, sözleşmenin somut içerik ve 
kapsamının iyice araştırılıp ortaya konulması (somut olaya göre değerlendirme) gerekir58.  

Hekimin sözleşmesel yükümlerinin başında, hastalığın teşhisini koyma ve konulan teşhise 
göre en uygun tedavi yöntemini seçip uygulama gelmektedir. Hekim yerleşmiş ve 
standartlaşmış kuralları uygulama yükümlülüğü altındadır. Ancak belirtmek gerekir ki; kural 
olarak hekime tedavi özgürlüğü tanınmış olduğundan, tıbbi standarttan her sapma doğrudan 

                                                   
52 AYAN, s.49 vd; DEMİR, s.228; YAVUZ İPEKYÜZ, Filiz: Türk Hukukunda Hekimlik Sözleşmesi, İstanbul 2006, 
s.13-14; aynı yönde SANKHLA, s.26; BLECHSCHMITT, s.49.  
53 BLECHSCHMITT, s.51; DEMİR, s.236; OĞUZ, s.158; ÖZDEMİR, s.65. 
54 İstisnai olarak, bir diş hekiminin tedavi amacı bulunmaksızın köprü, dolgu gibi ‘sadece’ protez yapmayı; bir 
ortopedi hekiminin protez kol-bacak takmayı üstlenmesi gibi hallerde hekim-hasta arasında akdedilen sözleşmenin 
artık eser sözleşmesi vasfına sahip olduğu ifade edilmektedir (bkz. AYAN, s.55; DEMİR, s.238).  
55 ŞENOCAK, Zarife: Özel Hukukta Hekimin Sorumluluğu, Ankara 1998, s.25 (Sözleşmenin hukuki niteliği ve 
doktrindeki görüşler hakkında bkz. s.17 vd); ÖZDEMİR, s.81; ZEYTİN, Zafer: ‘Tedavi İlişkisinde Hekimin Türk 
Hukukuna Göre Hukuki (Tazminat) Sorumluluğu’, Roche Sağlık Hukuku Günleri I, İstanbul 2007, s.101; ZEYTİN, 
Zafer: ‘Vekalet ve Eser Sözleşmeleri-Estetik Amaçlı Tıbbi Müdahaleleri Konu Edinen Sözleşme İlişkilerinin 
Nitelendirilmesi’, TıpHD, Y:3, S:6, Ekim 2014, s.111; DEMİR, Mehmet: Hekim ve Hastane Yönünden Tıbbi 
Sorumluluk Hukuku, Ankara 2018, s.229. Hekimlik sözleşmesi hukuki nitelik açısından bir vekalet sözleşmesi 
niteliği taşımakla birlikte; bunun hukuksal işlem ya da hukuksal işlem benzerlerinin yapılmasına ilişkin vekalet 
türünde değil, maddi fiillere ilişkin vekaletin özel bir görünümü biçiminde gerçekleştiği belirtilmelidir (DEMİR, 
s.238).  
56 Y.13.HD, T.8.03.2016, E.2016/1312, K.2016/6953. Kararda hekim ve hasta arasındaki ilişkinin hukuki niteliğinin 
vekalet sözleşmesi olduğunun dairenin içtihatları ile süreklilik kazandığının altı çizilmektedir, 
https://www.hukukmedeniyeti.org/ictihatyazdir.asp?id=107720  
(ET:7.07.2019). 
57 Aynı yönde OĞUZ, s.161.  
58 DEMİR (Sorumluluk), s.232; USLUOĞULLARI/TIPLAMAZ/YAYCI, s.426. 
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özen yükümlülüğünün ihlali olarak değerlendirilememekte59, somut olayın koşullarını dikkate 
almak gerekmektedir. Tedavi özgürlüğü ancak tıbbi standartlar uyarınca başka bir yöntemin 
üstünlüğünün genel olarak kabul ediliyor olması halinde sona erer60.  

Hekimin -özellikle konumuzla ilgili olarak- diğer sözleşmesel yan edim yükümleri, 
hastayı aydınlatma, sadakat ve özen gösterme, tıbbi bilgi ve birikimini artırma ve mesleki 
deneyimini geliştirme borçlarıdır.  

Hekimin hastalığın teşhisinden sonra, en uygun tedavi yöntemini seçememiş ya da seçilen 
tedavi yöntemini özenle uygulamamış olması durumlarında tedavi kusurundan söz 
edilebilecektir. Somut olayda tıbbi standartlar çerçevesinde başarılı sonuca erişme olasılığı en 
yüksek, fakat riski en az yöntemin uygulanması yerinde olur. Cerrah RCM’lere ilişkin 
uzmanlığa ve tecrübeye sahip değilse ya da çalıştığı sağlık kurumunda bu tıbbi cihazlar mevcut 
değilse, hastanın böyle bir müdahale yönteminin, bu müdahaleyi gerçekleştirebilecek hekim ve 
hastanelerin varlığı konusunda da genel olarak aydınlatılması yerinde olur61. Yine böyle bir 
durum olmamakla birlikte, hasta mevcut sağlık durumu (ör:kalp rahatsızlığı, obezite) 
bakımından RCM’ye uygun olmayabilir; burada hekimin hasta için en uygun tedavi yöntemini 
dikkat ve özen yükümlülüğü çerçevesinde belirlemesi beklenir62.  

Hekim-hasta arasında akdedilen sözleşme bağlamında hekimin bir diğer temel edim 
yükümü olan aydınlatma yükümünün içerik ve kapsamı, önceden taraflarca sözleşmeyle 
kararlaştırılacak kesin sınırlarla değil; her somut olaydaki özel durum ve koşullara göre 
belirlenecektir63. Hekim robotik sistemin işleyişi, tıbbi müdahalenin içeriği64 ve buna bağlı 
olarak ortaya çıkabilecek riskler, yine RCM’nin sunduğu avantajlar açısından hastayı 
aydınlatmalıdır. Ayrıca RCM’lerin henüz gelişim aşamasında olduğu ve tıbbi standartlara 
kavuşmadığı göz önünde tutularak; geçmiş hikayelerde karşılaşılan komplikasyonlar ve bilinen 
riskler, robotik sistemin arıza yapabilme olasılığı ve böyle bir durumda açık cerrahiye 
geçilebileceği ve hastanın daha uzun bir anestezi sürecine maruz kalabileceği65 ve yine cerrahın 
RC’deki eğitimi ve tecrübesi gibi66 hususların hastanın bilgisine sunularak tıbbi müdahale 
öncesinde aydınlatılmış rızasının alınması gerekir. Özetle, hekim hastalarını neden böyle bir 
müdahale önerdiği, müdahalenin sunduğu yararlar gibi hususlarda; yine RCM’ye has olası 
robot-kaynaklı risklere karşı bilgilendirmelidir. Burada somut olayın koşullarından ve benzer 
tıbbi müdahalelerde tedbirli ve özenli bir hekimin standart davranış biçiminden (prudent 
physician standard) yola çıkarak aydınlatma yükümünün kapsamı belirlenir67. Böylece kapsamlı 
bir aydınlatma hastayı -RC’ye has bilinen/(ve hatta henüz) bilinmeyen risklerin varlığı hakkında 
bilgi sahibi olarak- RCM. yöntemini seçme veya geleneksel cerrahi yöntemlerine öncelik verme 

                                                   
59 LAUFS, Adolf/UHLENBRUCK, Wilhelm: Handbuch des Arztrechts, München 2002, (ULSENHEIMER, Der Arzt 
im Strafrecht) §140, Rn.18; HAKERİ, Hakan: Tıp Hukuku, Ankara 2015, s.627.  
60 LAUFS/UHLENBRUCK, (LAUFS, Die Freiheit des ärztlichen Berufs) §3, Rn.16; HAKERİ (Tıp), s.627. Henüz 
hakkında tıbbi standartların kesin olarak oluşturulmadığı yeni bir yöntemi uygulamak isteyen hekimin daha ağır bir 
özen yükümlülüğü altında olduğu; böyle bir uygulamanın -o tıbbi müdahale türünün standart yöntemiyle 
karşılaştırıldığında- avantaj-dezavantaj değerlendirilmesinde hasta yararı bakımından üstün özellikleri olduğunun 
kabulü halinde, bu yöntemin seçilmesinin meşru olabileceği yönünde BLECHSCHMITT, s.67.  
61 Hekimin özen yükümlülüğü çerçevesinde çalıştığı sağlık kurumunda yeterli/modern tedavi olanakları olmaması 
sebebiyle burada tedaviye devam etmeyi reddetmesini gerektiren bir halde, hastayı mevcut/modern tedavi seçenekleri 
hakkında bilgilendirmemesi ve aydınlatmamasının tedavi kusuru teşkil edeceği yönünde BGH NJW 1989, 2322.  
62 SANKHLA, s.23. Tıp doktrininde kalp ve damar rahatsızlığı, serebrovasküler hastalığı, solunum yetersizliği, 
pulmoner hipertansiyon veya glokom gibi sıkıntıları olan hastalar yönünden RCM’lerin riskli olabileceği dile 
getirilmiştir, bkz. SANKHLA, s.27.  
63 Konu hakkında bkz. AYAN, s.71 vd; DEMİR, s.240; ŞENOCAK, s.44 vd; ÖZDEMİR, s.102. 
64 Örneğin; hekimin bir tümör ameliyatı öncesinde hastayı robotik sistemin işleyişi ve tıbbi müdahalenin içeriği 
hakkında yeterince aydınlatmadığı -hastaya müdahale sırasında hiç hareket etmeden aynı pozisyonunu muhafaza 
etmesi gerektiğini açıklamadığı- için, müdahale sırasında hastanın ani bir hareketinden ötürü tümörün bulunduğu alan 
dışında doku yaralanmaları oluşması (BLECHSCHMITT, s.75). 
65 SANKHLA, s.29-30.  
66 Robotik histerektomi ameliyatı sırasında ureteral yaralanmaya maruz kalan bir hastanın açmış olduğu davada; 
hasta, cerrahın RCM. konusunda yeterli eğitimi ve tecrübesi olmadığını bilmiş olsaydı, bu tıbbi müdahaleye rıza 
göstermeyeceğini ileri sürmüştür (USLUOĞULLARI/TIPLAMAZ/YAYCI, s.427). 
67 HECHENBLEIKNER/JACOB, s.32. Bir ilke kararı çerçevesinde Alman Federal Temyiz Mahkemesi seçilen tedavi 
yöntemi ile aydınlatma yükümü arasında karşılıklı bir etkileşim tesis etmiştir: Buna göre, hekimin geleneksel 
yerleşmiş tedavi yöntemlerinden ayrıldığı ölçüde aydınlatma yükümünün kapsamı genişlemektedir (BGH NJW 2006, 
s.2478; yine bkz. WENZEL, Frank: Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht, Köln 2013, s.301, Rn.123). 
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yönünde muktedir kılar68.  

Robotik cerrahi müdahalelerde hekimin dikkat ve özen yükümlülüğü ile bilgi ve 
deneyimini geliştirme yükümlülüğünü gereği gibi yerine getirememiş olması da hasta ile hekim 
arasındaki sözleşmenin ihlali sonucunu doğurur. Teknolojideki gelişmelere paralel olarak, 
sağlık alanında kullanılan teknik alet ve yöntemler oldukça gelişmiş; kullanılan robotik 
sistemlerin ve diğer teknik cihazların karmaşık niteliği hekimlerin özen yükümlülüğünü ve buna 
bağlı olarak sorumluluk alanını genişletmiştir69. Cerrahların tıp alanında kullanılan ve 
gelişmekte olan robotik sistemlerin ve teknolojik tıbbi cihazların kullanımına henüz tam olarak 
hakim olamamaları sebebiyle, bu tür tedavilerde bazı beklenmeyen sonuçlarla 
karşılaşılabilmektedir. Dolayısıyla hekimlerin tıbbi bilgilerini geliştirme ve güncelleme 
gereğinin yanısıra, tıbbi müdahalelerde kullandıkları robotların kullanımı hakkında eğitilmeleri 
ve uzmanlaşmaları70 önem arz etmektedir. Zira hekimin uzmanlık alanıyla ilgili yeni gelişmeleri 
ve tedavi yöntemlerini takip ederek öğrenme, kendini geliştirme yükümlülüğü mevcuttur; bunu 
yapmayarak bilgisizliği ve/veya deneyimsizliği yüzünden zarara yol açan hekim hukuki 
sorumluluk soru(n)larıyla karşılaşacaktır.  

Hastanın robot-destekli safra kesesi ameliyatı sırasında bağırsak delinmesi sonucu zarara 
uğraması üzerine açılan bir davada, hekim robotun uygun olmayan şekilde/hatalı kullanımı 
nedeniyle; hastane de cerrahının RCM. alanında uzmanlık eğitimi almasını sağlamamış 
olmaktan ötürü hukuken sorumlu kılınmıştır71. Yine Greenway v. Fusia davasında, hekim da 
Vinci tıbbi robotunun kullanımında çok sınırlı tecrübesi olmasına rağmen RC. kullanarak böbrek 
ameliyatı gerçekleştirmiş; müdahale sırasında hasta ölümcül (ana atardamar/toplar damar) 
damar yaralanmalarıyla karşı karşıya kalmıştır72. Hekime ve hastaneye karşı açılan dava 
tarafların uzlaşmasıyla sonuçlanmış; hekim (mesleki sorumluluk sigortası kapsamında) yüksek 
meblağlı bir tazminat ödemiş; hastanenin ödediği tazminat miktarı ise açıklanmamıştır73. 
ABD.’de jinekologların -da Vinci robotuyla RCM. gerçekleştirebilmeleri için- robotun üretici 
firması tarafından verilen uzmanlık&sertifika eğitimini tamamlamaları zorunlu kılınmıştır. 
Ancak bu örnek dışında, RC. uygulayacak cerrahlar açısından yeknesak bir uzmanlık eğitimi 
henüz oluşturulmuş değildir. Ülkemizde de bu yönde yetkinliği belirleyen ve belgeleyen resmi 
bir program henüz mevcut değildir74. Mevcut durum kanımızca cerrahların haklı kaygılarına 
sebebiyet vermektedir75; zira hekimlerden yeni gelişen tıbbi yöntemler hakkında kendilerini 
geliştirmeleri beklenmekte ise de, RCM’lerle ilgili olarak yeknesak bir uzmanlaşma eğitiminin 
olmayışı bu gelişimi uygulamada -en azından şimdilik- sürüncemede bırakmaktadır.  

RCM’ler sırasında robotun yönlendirilmesi hekim tarafından sağlanmakta olup, hekimin 
ağırlaştırılmış özen yükümlülüğünü yerine getirmeyerek -kusurlu davranarak- robotu yanlış 
yönlendirmesi ya da hatalı şekilde programlaması hastanın maddi ve/veya manevi zarara 
uğramasına yol açabilir. Bu halde, hekimin kusurlu davranışı ile hastaya verilen zarar arasında 
illiyet bağının bulunması akdi sorumluluğun ortaya çıkması sonucunu doğuracaktır76. Minimal 

                                                   
68 BGH NJW 2006, s.2478; WENZEL, s.301, Rn.124.  
69 OĞUZ, s.161-162. Yine henüz tıbbi standartlara kavuşmamış, yeni uygulanan yöntemlerin hekimlerin özen 
yükümlülüğünün kapsamını genişlettiği yönünde BLECHSCHMITT, s.67; WENZEL, s.342, Rn.274. 
70 Tıp doktrininde, RC’de uygulayıcılarına genel yetkinlik sertifikası vermeyi hedefleyen bir uzmanlık eğitiminin 
amacı, süresi, gerçekleştirilen RCM.sayısı gibi kapsamına ilişkin hususlarda genel bir uzlaşmaya varılmasının 
halihazırda olası görünmediği ifade edilmiştir. Böyle bir genel kabule kadar, ilgili hastanenin RC uygulayıcısı olan 
cerrahlar için hizmet-içi uzmanlaşma programı oluşturması ve bu tür cerrahi müdahaleler için asgari standartlar 
oluşturması önerilmektedir (USLUOĞULLARI/TIPLAMAZ/YAYCI, s.427). Hekimlerin kendilerini geliştirme 
yükümlülüğüne ilişkin bkz. GÜNDAY, s.6. 
71 USLUOĞULLARI/TIPLAMAZ/YAYCI, s.427. 
72 Robot arızasının tespit edilemediği ancak hastanın müdahalede öldüğü veya bedensel zarara uğradığı başka somut 
olaylar için bkz. DATTERI, s.157. Bu olaylarla ilgili RC’de yetersiz uzmanlaşma (poor training) ile bağlantılı olarak 
hekim kusuruna işaret edilmiştir.  
73 McLEAN, Thomas: ‘The Complexity of Litigation Associated with Robotic Surgery and Cybersurgery’, The 
International Journal of Medical Robotics and Computer Assisted Surgery, 2007;3, s.23.  
74 RCM’ler açısından hekimin yetkinliğini belirlemede; robotik sistemlere olan yatkınlığı, bu alanda ne kadar çalışmış 
olduğu/tecrübesi, yürüttüğü RCM’lerin süresi, RCM’lerde ortaya çıkan komplikasyonlar, kaç müdahalenin açık 
ameliyata dönüştürüldüğü, RCM. açısından uygun hasta seçimleri ve genel tıbbi standart ve güvenlik ilkelerine 
uyumu gibi ölçütlerin dikkate alınabileceği ifade edilmektedir (USLUOĞULLARI/TIPLAMAZ/YAYCI, s.427). 
75 Aynı yönde SANKHLA, s.23.  
76 FERRARESE (IC), s.282; OĞUZ, s.163. Zararın tazmini amacıyla açılacak tıbbi tazminat davalarında, zarar gören 
hasta, maruz kaldığını iddia ettiği ve tazminini istediği zararının varlığını ve sınırını kanıtlamakla yükümlüdür. Ancak 
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invaziv cerrahi müdahalelerinde (laparoskopik veya robotik) hekim hatalarının tümü teknolojik 
temelli olmayıp, hekimin takdirine/kararlarına dayalı olarak da ortaya çıkabilmektedir. Ancak 
önemle belirtmek gerekir ki, MAUDE veritabanına rapor edilen somut olaylara ilişkin, çoğu 
zaman zarara robot arızaları ile  -yetersiz uzmanlaşmaya (ör:cerrahın tıbbi müdahalenin kritik 
bir anında ortaya çıkan sistem hatasını teknik açıdan mümkün olduğu halde giderememesi)  ya 
da hekim takdirine dayalı olarak (ör: cerrahın tıbbi müdahale sırasında ek yaralanmalara yol 
açacak bir komplikasyon oluşması üzerine farklı bir tıbbi yönteme dönüş yapmaması)-   hekim-
kaynaklı sebeplerin birlikte yol açtığı dile getirilmektedir77.  

2. Hekimin Vekaletsiz İş Görmesinden Doğan Sorumluluğu  

Hekim, hasta ile arasında akdi bir ilişki olmaksızın da hasta yararına tıbbi faaliyette 
bulunabilir. Bu durum hastanın akdin kurulması için geçerli bir irade beyanında ‘bulunamadığı’ 
hallerde söz konusu olur. Hastanın muhtemel iyileşme menfaati sebebiyle hekimin bu suretle 
vekaletsiz işgören olarak müdahaleleri haklı görülür78. TBK.’nın 526.maddesine göre ‘Vekaleti 
olmaksızın başkasının hesabına işgören, o işi sahibinin menfaatine ve varsayılan iradesine 
uygun olarak görmekle yükümlüdür’.  

Hekimin vekaletsiz iş görmesinde özellikle acil durumlar ve tıbbi müdahalenin 
genişletilmesi durumu önem taşır:  

Hayatı tehlikede ve erken müdahale ile kurtarılması mümkün olan hastalar açısından acil 
tıbbi müdahale söz konusu olur. Hekimin hastayı ölümden veya ağır bir zarardan kurtarmak için 
gerçekleştirdiği zaruri tıbbi müdahaleler vekaletsiz iş görmenin tipik örneklerindendir. Böyle 
hallerde hekim hastanın muhtemel iradesine dayanarak tıbbi müdahaleyi yapmaktadır79. Yine 
özellikle cerrahi müdahalelerde karşılaşıldığı üzere; önceden öngörülmesine imkan bulunmayan 
bir bulguyla karşılaşılması veya komplikasyon yüzünden tıbbi müdahalenin genişletilmesinde 
de vekaletsiz iş görme hükümleri (TBK md.526-531) uygulanır. Cerrahi müdahale esnasında 
beklenmedik bir durum oluştuysa ya da müdahaleyi yapmamak yahut bekletmek hasta açısından 
hayati tehlike yaratacaksa, hekim hastanın onayını almaksızın müdahalede bulunabilecektir. 
Tıbbi müdahalenin genişletilmesinin hukuka uygun olabilmesi için Türk ve İsviçre hukuk 
doktrini ve mahkeme uygulamaları belirli koşulları aramaktadır80: 

- Zorunlu olarak genişletilen tıbbi müdahalenin hastanın rıza göstermiş olduğu önceki 
müdahalenin risklerinden daha ağır bir risk taşımaması, 

- Hastanın ilgili müdahaleye rızasının alınmasının gecikmenin doğuracağı tehlikeler 
nedeniyle mümkün olmaması,  

- Ölüm tehlikesi nedeniyle zorunlu olmadıkça hastanın önemli organlarının alınmaması.  

Hekimin cerrahi müdahalede bulunurken vekaletsiz iş görmesi anılan koşulların varlığına 
bağlı olarak hukuka uygundur. Robotik cerrahi müdahaleler açısından da aynı esaslar geçerlidir.  

3. Hekimin Haksız Fiilden Doğan Sorumluluğu  

Tıbbi sorumluluk alanında haksız fiil sorumluluğu, hekimle hasta arasında önceden 
akdedilmiş geçerli bir sözleşme olmadığı takdirde ortaya çıkar. Akdi sorumluluğunda olduğu 
gibi, hekimin haksız fiil sorumluluğuna gidilebilmesi için öncelikle hukuka aykırı bir eyleminin 
bulunması, bu eylemin hekimin kusurundan (kasıtlı veya ihmali davranışından) kaynaklanması, 

                                                                                                                                                     
çoğunlukla hastanın maruz kaldığı zararın varlığını ve kapsamını kanıtlamada önemli zorluklarla karşılaşabileceği 
durumlar içinde olacağından hareket edilirse, kendisinden tam bir ispat beklemek somut olay adaleti ile 
örtüşmeyebilecektir. Bundan dolayı, ispat hukukunda kanıtlama güçlüğü içeren vakıalar yönünden kabul edilen ilk 
görünüş ispatı (Prima-facie Beweis; Anscheinsbeweis) ya da emarelere dayalı ispat gibi özel kanıtlama yöntemleri 
sayesinde; hasta, bir taraftan illiyet (nedensellik) bağı ile sorumluluk ve tazmin konusu zararların varlığını 
kanıtlarken; diğer taraftan hakimde yeteri kadar yargısal kanaat oluşturabilecek derecede somut olayın oluşum ve 
gelişim sürecini yansıtan delillerini ileri sürebilme olanağına sahip kılınmaktadır (DEMİR, s.250-251).  
77 İleri teknolojinin kullanıldığı durumlarda, ortaya çıkan komplikasyon ya da zararın doğrudan insan ya da tıbbi 
cihaz kaynaklı sebeplere dayandırılmasının bazen zor olabileceği yönünde USLUOĞULLARI/TIPLAMAZ/YAYCI, 
s.427; HECHENBLEIKNER/JACOB, s.32, doktrinde MAUDE veritabanında kaydedilen olay raporlarına göre, ölüm 
ve yaralanma vakalarının %7’si kadarının -doğrudan cerraha veya cerrahi ekip üyelerine atfedilebilen kusur 
bağlamında- yalnızca cerrahi ekip kaynaklı olduğu belirtilmektedir (s.32). 
78 ŞENOCAK, s.102’den naklen; ZEYTİN (Tedavi), s.102. 
79 ŞENOCAK, s.103; OĞUZ, s.163.  
80 ŞENOCAK, s.105. 
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bu davranış neticesinde hastanın maddi/manevi bir zarara uğraması ve uğramış olduğu zararla 
hekimin davranışı arasında uygun illiyet bağının bulunması gerekmektedir. Her iki sorumluluk 
rejiminin de çıkış noktası, hekimin özen yükümlülüğünü gereği gibi yerine getirmemesi 
sebebiyle hastanın bedensel ve/veya ruhsal ve manevi bütünlüğünün ihlal edilmesidir81. 

Hekim ile hasta arasında sözleşme ilişkisinin bulunmadığı hallerde hukuki sorumluluk 
haksız fiil hükümlerine göre belirlenmektedir82. Uygulamada bu genellikle hekimin bir özel 
hastanede hizmet sözleşmesiyle ya da devlet hastanesinde devlet memuru sıfatıyla çalıştığı 
durumlarda gündeme gelir. Hasta tedavisine yönelik bir kamu hukuku ilişkisi çerçevesinde 
devlet hastanesine başvurmakta veya bizzat özel hastaneyle tedavisi konusunda sözleşme 
akdetmektedir. Ancak bu hastanelerin hekimleriyle hasta arasında akdi ilişki bulunmadığından; 
hekimler tıbbi müdahaleleri esnasında/sonrasında hastaya zarar verdikleri takdirde, TBK md.49 
vd.gereğince sorumlulukları gündeme gelmektedir. Yine hekime yardımcı olan kişilerin hastaya 
verdikleri zararlardan doğan sorumlulukları da bu maddeye dayanır; zira bu kişilerle hasta 
arasında da akdi bir bağ mevcut değildir. Bu durumda zarara uğrayan hasta, zararının tazminini 
dilerse TBK md.66 gereğince istihdam edenden, dilerse TBK md.49 gereğince yardımcı kişiden 
isteyebilir83.  

Hekimin yükümlülükleri -hasta ile arasındaki hukuki ilişkinin niteliğinden bağımsız 
olarak- tıp biliminin standartlarına göre bu alanın kurallarını gözetmede ve uygulamada 
göstermesi gereken özen kapsamında oluşturulmuştur; bu sebeple sorumluluk rejimleri 
açısından aynı nitelikte yükümlülüklerdir84.   

Burada belirtmek gerekir ki, hekim ile hasta arasında akdi bir ilişki bulunsa dahi, hekimin 
hastanın beden bütünlüğüne yönelik müdahaleleri aynı zamanda haksız fiil niteliğinde 
olduğundan, haksız fiil hükümlerine göre de hekimin sorumluluğuna gidilebilecektir85. Robotik 
cerrahi müdahaleler açısından da aynı esaslar geçerlidir. RCM. neticesinde hasta bir zarara 
uğrarsa, bu hem akde aykırılığa hem de haksız fiilin oluşmasına sebebiyet vermektedir ki; bu 
durumda hakların yarışması söz konusu olmaktadır86. Bu durumda, zarar gören hasta dilerse 
tarafı bulunduğu sözleşmeye dilerse de haksız fiile dayanarak zararının giderilmesini talep 
edebilir. TBK md.60 uyarınca, bir kişinin sorumluluğu birden çok sebebe dayandırılabiliyorsa 
hakimin, zarar gören aksini istemiş olmadıkça veya kanunda aksi öngörülmedikçe, zarar görene 
en iyi giderim imkanı sağlayan sorumluluk sebebine göre karar vereceği düzenlenmiştir. Buna 
göre, hakim kural olarak zarar gören hastaya en iyi giderim imkanı sağlayacak sorumluluk 
sebebine göre karar verecektir.  

C. Hastanelerin Sorumluluğu  

RCM’lerde hastanelerin sorumluluğu bu cerrahi müdahalelere ilişkin özen 
yükümlülüğünün gereği gibi yerine getirilmemesinden kaynaklanabilir: 

Hastaneler tıbbi müdahalelerde kullanılan cihazların teminini sağlarken, temizlik ve 
bakımını gerçekleştirirken yüksek özen göstermek durumundadır. Komplikasyon, hekim hatası 
veya üretim hatası gibi haller dışında; hekimlerin kullanmış olduğu robotlar belirli bir güç 
kaynağı ile çalışmakta olup, RCM. sırasında bu güç kaynağının kesilmesi veya robotun 
bakımının zamanında gerçekleştirilmemesi sebebiyle mekanik bir arıza oluşmasıyla hasta zarara 
uğrayabilir. Bu tür (olası) sorunlara ilişkin gerekli önlemlerin alınmamasına bağlı olarak RCM. 
sırasında/sonrasında hastanın zarara uğraması halinde, hastanelerin de hukuki sorumlulukları 
söz konusu olacaktır87. Hastaneler RCM. için gerekli olan robot ve ilgili cihazları kullanıma 
elverişli hale getirmek, düzenli bakımını yaptırmak, her daim çalışır ve işe yarar konumda 
bulundurmak zorundadır.  

 Hastaneler RCM’lerle ilgili bilgilendirme ve reklam stratejilerini yürütürken, tıbbi 
standartların dışına kaymadan, gerek uygulaması yeni gelişmekte olan bu tıbbi yöntem 
                                                   
81 BLECHSCHMITT, s.106; SPICKHOFF, Andreas: Kommentar Medizinrecht, München 2014, §839 Rn.2.  
82 BLECHSCHMITT, s.108.  
83 ŞENOCAK, s.110; yine bkz. BLECHSCHMITT, s.108. 
84 BGH NJW 1989, s.768; OLG Karlsruhe NJW-RR 2006, s.458; BLECHSCHMITT, s.107; WENZEL, s.326, 
Rn.212; ayrıca bkz. SPICKHOFF, §630a Rn.3; §630e Rn.2, Rn.5. 
85 BLECHSCHMITT, s.106; OĞUZ, s.166; YILMAZ, Battal: Hekimin Hukuki Sorumluluğu, Ankara 2017, s.179. 
86 OĞUZ, s.166; YILMAZ, s.179.  
87 BOZKURT YÜKSEL, s.97; HECHENBLEIKNER/JACOB, s.32-33, 28; OĞUZ, s.168. 
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(yararları, komplikasyon riskleri ve olası yan etkileri vb.)88 gerekse bünyelerindeki hekimlerin 
RC. alanındaki yeterliliği ve tecrübesi hakkında hastaları doğru ve yeterli şekilde aydınlatma 
yükümlülüğü altındadır. Yine doktrinde, eğitimin kapsamı ve ne kadar tecrübe gerektiği 
hakkında genel kabul veya yeknesak bir düzenleme olmamakla birlikte; başta hekimleri, cerrahi 
ekip personelinin RC’de uzmanlaşması ve eğitim almış olması da hastanelerin sorumluluk alanı 
çerçevesinde değerlendirilmektedir. Bu bağlamda hastanelerin ‘tıbbi organizasyon yükümü’ 
karşımıza çıkmaktadır. Tıbbi işbölümü, hastanenin personel ve teknik donanım (medikal ürün) 
kusurları, hizmet kalitesi ve aydınlatma organizasyonu kusuru, hasta ve hastane güvenliği 
kusuru, hastane hijyen ve enfeksiyon kusuru hastane işletmeciliğinde tıbbi organizasyon kusuru 
sayılan önemli durumlar arasındadır. Hastane sözleşmelerine konu edim yükümlerinin kötü 
ifasında, yine hukuka aykırı hastane hizmet kusurlarında hastane işletmesi hukuksal sorumluluk 
ve tazminat yükümlülüğü ile karşılaşabilir. Hastane işletmesinin organı sıfatını haiz tıbbi 
yöneticileri veya yardımcı kişi konumunda çalışan tıbbi personelin tıbbi uygulama hatası 
sayılabilecek salt kişisel kusurlarının bulunmaması sebebiyle bu kişilere hukuksal sorumluluk 
yükletilemediği durumlarda; hasta, birinci derecede tıbbi organizasyon yükümlüsü hastane 
işletmecisinden maddi ve/veya manevi tazminat isteminde bulunma imkanına sahiptir89.  

Tâbi oldukları yasal düzenlemeler ve sorumluluk rejimi yönünden özel hastaneleri ve 
kamu hastanelerini ayrı ayrı ele almak gerekir:  

Özel hastanelerin hukuki sorumluluğu, başta akdi bir ilişkiden doğan edim 
yükümlülüklerine aykırı işlem ve eylemlerinden doğabileceği gibi, sözleşme öncesi 
görüşmelerden, vekaletsiz iş görmeden veya haksız fiilden de doğabilir; hatta hastane 
işletmeciliği riskine özgü tehlike sorumluluğu da gündeme gelebilir90. Konumuzla ilgili olduğu 
ölçüde, hasta güvenliğinin güvence altına alınması amacıyla, hastanede sağlık ve tıp 
hizmetlerine özgü risk faktörlerinin sürekli kontrol ve denetim altında olması ile robotik ve 
diğer elektronik tıbbi cihazların uygun bakım, onarım ve sürekli koruma altında tutulması; bu 
cihazların tam ve doğru işletilebilmesi amacıyla kullanıcılarının iyi eğitilmesinin sağlanması 
zorunlu kılınmıştır. Özel hastanelerin hastanın uğradığı zarardan sorumlu kılınabilmesi 
bakımından, bu işletmenin yükümlülükleri ve kamusal görevlerinin ihlali ile oluşan zarar 
arasında illiyet bağının tesis edilebilmesi yeterlidir. Özel hastane işletenler tacir sıfatını haiz 
olup, basiretli işadamı gibi davranma yükümlülüğü altında olduklarından; gerek RCM’lerde 
kullanılacak robotik sistemlerin temininde ve bakımında gerekse RCM’yi gerçekleştirecek 
hekimleri ve yardımcı sağlık personelini seçme, gerekli eğitimi almalarını sağlama ve denetleme 
açısından yüksek özen göstermek zorundadır91.  

Kamu hastanelerinde amaç Anayasamızın 56.maddesi uyarınca Devlete yüklenmiş olan 
sağlık hizmetlerini yürütmektir. Kamu hastanesine başvuran hasta kamu hizmetinden yararlanan 
kişi olup, bu hasta ile hastane arasında özel hukuk bağlamında bir sözleşme ilişkisi 
kurulmadığından; kamu hastanelerinin hastaya karşı akdi sorumlulukları da mevcut değildir. 
Buna göre, hasta kamu hastanesinde gerçekleştirilen tedavisinden ötürü zarara uğrarsa, 
Devletten veya ilgili kamu tüzel kişisinden zararının tazminini isteyebilir. 657 sayılı Devlet 
Memurları Kanunu’nun 13.maddesine göre, kişilerin kamu hukukuna tabi görevlerle ilgili 
olarak uğradıkları zararlardan dolayı bu görevleri yerine getiren personel aleyhine değil, ilgili 
kurum aleyhine dava açacakları düzenlenmiştir. Genel tüm yükümlülüklerinin yanında, özellikle 
RCM’lerle ilgili olarak, kamu hastaneleri, RC’de yetkin kılacağı sağlık personelinin seçim, 
gözetim, eğitim ve denetiminde gereken dikkat ve özeni göstermediği; temizliğe gereken özeni 
göstermeyip hastane enfeksiyonlarının önüne geçemediği; robotik sistemlerin, görüntüleme 
aygıtlarının, diğer tıbbi araç ve gereçlerin -tüm teknik donanımların- her an çalışır ve işe yarar 
durumda olmalarını sağlayamadığı ve genel olarak bir hastanenin yeterli sağlık hizmeti 
verebilmesi için gerekli tüm olanakları hazır edemediği takdirde, idarenin hizmet kusurundan 

                                                   
88 MA, s.19; Hastanelerin bilgilendirme ve aydınlatma yükümlülüğünü yerine getirmediği hakkında PAGALLO, s.88. 
89 Konu kapsamı itibarıyla çalışmamızın sınırlarını aştığından ayrıntılı bilgi için bkz. DEMİR (Sorumluluk), s.368 vd; 
yine bkz. BLECHSCHMITT, s.70 vd. 
90 Bilgi için bkz. DEMİR (Sorumluluk), s.411 vd.  
91 OĞUZ, s.169; YHGK, T.23.06.2004, E.2004/13-291, K.2004/370 (DEMİR (Sorumluluk) s.290, dpn.618). 
Hastanelerin en modern tıbbi cihazları temin etme yükümlülüğü olup olmadığı konusunda ise; genel düşünce, bu 
değerlendirmenin her somut olayda, sağlık kurumunun büyüklüğü ve ekonomik yapısıyla bağlantılı yapılması 
gerektiği yönündedir (BLECHSCHMITT, s.69, s.61 vd). 
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kaynaklanan sorumluluğu doğacaktır92. Bu bağlamda kamu hastanelerinin yani idarenin 
sorumluluğuna başvurabilmek için; idarenin, robotik cerrahi sisteminin gereği gibi ya da hiç 
çalışmamasından kaynaklı hastanın zarara uğradığı somut olayda hizmet kusuru bulunması, bu 
kusur neticesinde hastanın maddi ve/veya manevi zarara uğraması ve idarenin kusurlu davranışı 
ile bu zarar arasında uygun illiyet bağının bulunması gerekmektedir93.  

D. Üreticinin Sorumluluğu  

Üretici, 6502 sayılı TKHK’da ‘Kamu tüzel kişileri de dahil olmak üzere tüketiciye 
sunulmuş olan mal ya da bu malların hammaddelerini yahut ara mallarını üretenler ile mal 
üzerine markasını, unvanını veya herhangi bir ayırt edici işaretini koyarak kendisini üretici 
olarak gösteren gerçek veya tüzel kişi’ şeklinde tanımlanmaktadır94. Ayıplı ürünlerin 
20.yüzyılın ikinci yarısından itibaren insan hayatı ve toplum sağlığı üzerinde ciddi zararlar 
doğurması nedeniyle, bu ürünlerin oluşturduğu tehdit yoğun şekilde hissedilmeye başlanmış; bu 
da üreticinin sorumluluğu kurumunu gündeme getirmiştir95. Üreticinin sorumluluğuyla 
kastedilen, üreticinin, aralarında sözleşme ilişkisinin varlığına bakılmaksızın, üretilmiş olan 
üründeki ayıp dolayısıyla zarar görmüş herkese karşı sorumluluğudur96.  

Üretici, bir malın üretimine ilişkin hukukun gerekli kıldığı ve üreticiden beklenebilir 
bulduğu bütün özeni göstermekle yükümlüdür. Üretici, bilim ve tekniğin gerekli kıldığı her 
durumu gözetmek ve ürüne ilişkin gerekli güvenlik ve denetim önlemlerini almakla 
yükümlüdür. Ürünün kullanımını gerçekleştirecek kişilerin bilgisiz ve tecrübesiz olabileceği de 
üreticiler tarafından dikkate alınmalıdır; üreticilerin özen yükümlülüğü bu şekilde 
genişletilmektedir. Özen yükümlülüğünün ihlali neticesinde malın ayıplı olarak üretilmesi ya da 
malın kullanımını gerçekleştirecek kişilerin bu konuda bilgisiz/tecrübesiz olabileceğinin göz 
ardı edilmesi sonucunda zarar doğması, üreticinin sorumluluğunu gündeme getirmektedir97.  

RCM’lerde kullanılan robotların üretim hatalarından kaynaklanan zararlara yol açması 
(robotun hatalı/ayıplı olması); yine robotları kullanacak hekimlerin deneyimsiz oldukları göz 
ardı edilerek, bu konuda bilgilendirme ve eğitme önlemlerinin (genişletilmiş özen yükümlülüğü 
kapsamında) alınmamış olması üreticilerin sorumluluğuna yol açabilecektir.  

Robot arızaları cerrahi müdahale süresinin uzamasına bağlı problemlerden hasta 
yaralanma ve ölümlerine farklılaşan bir skalada sorunlara ve hukuki uyuşmazlıklara sebebiyet 
verebilmektedir. MAUDE veritabanına göre doğrudan-robot kaynaklı ayıplar, ortaya çıkma 
sıklığına göre, hasarli robot parçaları, hasta bedenine cihaz parçası düşmesi, elektrik ark 
arızaları, beklenmeyen robot hareketleri, sistem ve video/görüntüleme arızaları olarak 
sınıflandırılmıştır98.  

Konumuzla ilgili olduğu ölçüde, robot/tıbbi cihaz üreticisine ürün sorumluluğuna dayalı 
olarak açılan davalar, fabrikasyon hatası, tasarım ayıbı ve bilgilendirme ayıbından doğan 
zararlar nedeniyle söz konusu olmaktadır99: Somut olayda, fabrikasyon hatasının zarara yol 
                                                   
92 Bu konuda, hizmet kusuru halinde doğrudan idareye karşı adli yargıda dava açılabileceği yönündeki görüş için bkz. 
ZEYTİN (Tedavi), s.104; ZEYTİN (Vekalet), s.109. 
93 Özel hastane-kamu hastanesi ayrımının sorumluluk ve usul hukuku bakımından sonuçları hkk. DEMİR 
(Sorumluluk), s.289-292. 
94 Üretici tanımına 4703 sayılı Ürünlere İlişkin Teknik Mevzuatın Hazırlanması ve Uygulanmasına Dair Kanun’da da 
yer verilmiştir (md.3/g). Kavram hakkında bkz. BÜYÜKSAĞİŞ, Erdem/ÖZ, Kerem: ‘Tıbbi Ürünlerin Yol Açtığı 
Zararlardan Sorumluluk: Karşılaştırmalı ve Eleştirel Yaklaşım’, UAÜHFD, Aralık 2016, S.8, s.164; KIRCA, 
Çiğdem: Ürün Sorumluluğu, Ankara 2007, s.202 vd. 
95 KARAMAN, Tuba: ‘Üreticinin Sorumluluğu’, Sorumluluk ve Tazminat Hukuku Sempozyumu 2009, 
http://webftp.gazi.edu.tr/hukuk/sorumluluk/s_14.pdf (ET:7.07.2019), s.295-296. 
96 KARAMAN, s.296; OĞUZ, s.172. Üreticinin ve/veya ithalatçının ürettikleri ve/veya iç piyasaya sürdükleri 
ürünlerin haklı güvenlik beklentisini karşılamadıkları halde verdikleri zararlardan sorumluluk sözleşme dışı bir 
sorumluluktur. Bu durum AB Hukuku’nda kusursuz sorumluluk hali olarak öngörülmüştür. 6502 sayılı TKHK’da bu 
hususta hüküm bulunmayıp; Ürün Güvenliği ve Teknik Düzenlemeler Kanunu Taslağı’nda kusursuz sorumluluğa 
işaret edildiği görülmekle birlikte, bu taslak halihazırda yürürlüğe girmemiştir. Konu ve genel olarak üreticinin 
ayıptan sorumluluğu hkk. ER, Burak Hamza: ‘Türk Hukuku’nda Üreticinin ve İthalatçının Satım Sözleşmesinde 
Ayıptan Sorumluluğu’, TAAD, S.38, Nisan 2019, s.292, 285 vd. 
97 KARAMAN, s.304; OĞUZ, s.171.  
98 HECHENBLEIKNER/JACOB, s.31. Da Vinci’nin üreticisi Intuitive Surgical’ın robotik cihaz/sistem kaynaklı 
arızaları bildirme ve belgeleme yükümlülüğünü gereği gibi yerine getirmediği hakkında yine, s.31. 
99 McLEAN, s.25 vd. Ayıp türlerinin bu yönde sınıflandırılması hkk.bkz. KIRCA, s.149 vd.  2003 tarihli Ayıplı 
Malın Neden Olduğu Zararlardan Sorumluluk Hakkında Yönetmelik, İsviçre Ürün Sorumluluğu Kanunu ve 
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açmasında, üreticinin olumlu/olumsuz bir davranışı olmadığı gibi, kendisine konuya ilişkin 
kusur atfedilmesi de mümkün değildir. Böyle hataların doğurduğu zararlar, paylaştığımız görüş 
uyarınca, organizasyonun kaçınılamaz nitelikteki rizikolarını organizasyon sahibine-‘üreticiye’ 
yükleyen TBK md.66/3 gereğince; yani bu hükmün düzenlediği sebep sorumluluğu esaslarına 
göre tazmin edilmelidir100. Buna karşın, tasarım ve bilgilendirme ayıpları kaçınılamaz nitelikte 
olmayıp, organizasyonel bağlamda hata niteliği taşımaz101. Ürün tasarımı veya tanıtımına ilişkin 
bir problem olup olmadığının belirlenmesinin gündeme geldiği, üreticinin davranışına kusur 
atfedilmesinin mümkün olup olmadığının tartışma konusu olduğu hallerde ise TBK md.49/1 
uyarınca değerlendirme yapılmasının uygun olacağı söylenebilir. Tasarım aşamasında risklerin 
minimuma indirgenmesi ve gerçekleşmesi olasılığı yok edilemeyen (olası) risklere ilişkin olarak 
kullanıcıların bilgilendirilerek aydınlatılması tıbbi ürünler bakımından çok önemlidir. Burada 
üreticiye atfedilecek kusur bağlamında, kapsamlı bir ihmal analizi yapılması gerekir ki; bu 
noktada özellikle ürünün bağlayıcı teknik düzenlemelere uygunluğu, fayda-risk analizi, 
kullanıcıların riskler hakkında bilgilendirilmesi hususları göz önünde bulundurulmalıdır102. 
Kısacası, üreticinin gerek hatasız bir ürün ortaya koyma gerekse bu ürünün kullanımı hakkında 
bilgilendirme yükümlülüğü mevcuttur; aksi takdirde üreticinin sorumluluğu doğacaktır103.  

SONUÇ  

Hız kesmeyen teknolojik gelişmeler dikkate alındığında, pek çok farklı nitelikte 
robotun/robotik teknolojinin -yol açabileceği farklı hukuki sorunlardan ötürü- özellikle 
sorumluluk hukuku bağlamında hukukçuları zor sorularla karşı karşıya bırakacağı aşikardır. 
Günümüzde hastane robotlarının özellikle cerrahi müdahalelerde kullanımı giderek 
yaygınlaşmaktadır. Robotik cerrahi (da Vinci cerrahisi) yeni gelişmekte olan bir tıbbi tedavi 
yöntemi olup; belirlenen pek çok avantajının yanında, bünyesinde ne gibi ‘olası’ riskler 
barındırdığı da tespit edilmeye çalışılmaktadır. FDA MAUDE veritabanı, RCM’lerden doğan 
zararlarda, zararın kaynağını, sorumluluk sujelerini belirleyebilmek ve istatistiksel genel bakış 
oluşturabilmek için yol gösterici olmakla birlikte, advers olayların bildirilmesi ve kayıt altına 
alınabilmesindeki yetersizliklere sıklıkla işaret edildiği gözlenmektedir. RC’de kapsam ve 
karmaşıklık bakımından çeşitli medikolegal sorunlar ortaya çıkabilir. RCM’lerden doğan 
zararlara ilişkin hukuki sorumluluğun belirlenmesinde önemli olan husus zararın kaynağıdır. 
Ortaya çıkan zararın kaynağına bağlı olarak -çalışmamızda değerlendirmeye çalıştığımız üzere- 
hekim, hastane, üretici hukuki sorumluluk sujeleri olarak karşımıza çıkabilecekleri gibi, bu 
kişilerin birlikte sorumluluğu da söz konusu olabilir. Başta da Vinci’nin üreticisinin bulunduğu 
ABD olmak üzere, RC’nin giderek yaygınlaştığı ülkeler, farklı yasal düzenlemeleri 
çerçevesinde, malpraktis ve ürün sorumluluğu temeline dayanan ancak sorumluluk sujelerinin 
bazen iç içe geçen ilişkileri nedeniyle oldukça karmaşık hale gelen ihtilaflara çözüm bulmaya 
çalışmaktadır. Konunun hasta hakları ve hasta güvenliği yönünden hassasiyetinden hareketle; 
cerrah (ve cerrahi ekibi), tıbbi ürün/cihaz üreticisi ve hastaneler gibi sorumluluk paydaşlarının 
sorumluluklarının bilinciyle yüksek özen yükümlülüğüne uygun hareket etmesi, tıp bilimiyle 
teknolojinin iç içe geçtiği bu alanda yenilik ve güvenlik menfaatlerinin dengelenmesi açısından 
da önemlidir. 

 

                                                                                                                                                     
25.07.1985 T.- 85/374/AET S. AT yönergesinde kişinin haklı güvenlik beklentilerini farklı sebeplerle sağlayamayan 
ürün ayıplı ürün olarak kabul edilmiştir.  
100 BÜYÜKSAĞİŞ/ÖZ, s.182,192. Robot-kaynaklı bazı arızaların yıllar içinde azaldığı, cerrahların müdahale 
sırasında bu tür sorunları çözme kabiliyetinin eğitimlere paralel arttığı yönünde FERRARESE et al, s.290. 
101 BÜYÜKSAĞİŞ/ÖZ, s.181. 
102 Ayrıntılı olarak bkz. BÜYÜKSAĞİŞ/ÖZ, s.182 vd,192. Yazarlar, bizce de isabetli olarak, üreticinin 
sorumluluğunun homojen bir karaktere sahip olmadığını; bu sorumluluğu mutlak şekilde kusursuz sorumluluk veya 
kusur sorumluluğu olarak siyah-beyaz bir anlayışa indirgeyerek tanımlamanın olanaklı olmadığını ifade etmektedir. 
Üreticinin sorumluluğuna ilişkin değerlendirmelerimiz mevcut veriler –RC’nin yeni bir tedavi yöntemi olması, 
uygulama sonuçlarına dair istatistik verilerinin yeni şekillenmekte olması- ışığında olup, RC’nin etki ve sonuçları 
zamanla ortaya çıktıkça, daha kapsamlı değerlendirme yapmak mümkün olabilecektir.  
103 Amerika hukuk uygulamasında, ürettiği ürünlerin piyasaya girişi onaylanan üreticilerin sorumlu kılınmaması 
gereği savunulmaktadır. İsviçre Federal Temyiz Mahkemesi ve Avrupa Adalet Divanı, Amerikan mahkemeleri kadar 
ileriye gitmemiş; uyulması zorunlu idari kurallara -ruhsat iznine uyulmasının ürünün güvenlik beklentisini 
karşıladığına karine oluşturacağına, ancak bu durumun aksinin yani ürünün ayıplı ürün niteliğinde olduğunun da 
ispatlanabileceğini karara bağlamışlardır (BÜYÜKSAĞİŞ/ÖZ, s.184-185). Konuya dair literatürde henüz yeterli 
çalışma mevcut değildir; robotlarla ilgili olarak AB Ürün Sorumluluğu Yönergesi’nin uygulanabilirliği, ürün 
sorumluluğu ve kusursuz sorumluluğa ilişkin bkz. VAN ROSSUM, s.23 vd. 
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Prof. Dr. Zeki HAFIZOĞULLARI 

Doğum tarihim 20 Ocak 1938. Ancak annemin 
ifadesiyle 1939 yılının, cevizlerin çırpıldığı zaman 
doğmuşum. Yani bir yıl büyük yazılmışım. Doğum yerim 
Elazığ/Keban Kazasının Ağın Nahiyesinin Andırı 
Köyü’dür. Şu an Elazığ'a bağlı bir mahalle. İlkokulu 
Ağın kazasında bulunan bir köy okulunda okudum. 

İlkokul eğitimini bitirdikten sonra 11 yaşında 
Malatya/Arapgir’de bulunan bir ortaokula kaydoldum. 
Arapgir'de kendi köylüm olan ve yine aynı okulda okumaya gelen çocuklarla birlikte bir evde 
kaldım. Ortaokul hayatım çok başarısız geçti Öyle ki öğretmenler okuyamayacağıma kanaat 
getirdiler. Hatta kurul kararıyla üst sınıfa geçmeme izin verdiler. Öğretmenlerin beyanı ve 
daveti üzerine babam ben okuldan aldı. Ancak annem diğer kardeşlerimin hep okuduğu için 
okuldan ayrılmama rıza göstermedi. Annemin ısrarı üzerine Akçadağ Köy Enstitüsüne yazıldım. 
Son sınıfa kadar orada okudum. Köy Enstitüleri kapanınca köydeki öğretmen okuluna devam 
ettim ve mezun oldum. 18 yaşına kadar Akçadağ'da kaldım. 

Öğretmen okulunu bitirdikten sonra öğretmen olarak Bitlis'e tayin edildim. Bitlis’te o 
zaman bir otel de, yedek subay biriyle bir odayı paylaştım. Yedek subay Ankara Üniversitesi 
Hukuk Fakültesi mezun biri idi. Bana yüksek eğitim konusunda teşvik etti ve hemen bir lise 
imtihanına girmem için telkinlerde bulundu. O zamanlar köy enstitüleri üzerinde değişik siyasi 
ve sosyolojik algılar vardı.  

Daha sonra lise imtihanına girdim. O dönemde sınavı Bitlis'e Bakanlıktan gelen bir takım 
kişiler yapıyorlardı. Sınava girmeden önce bir kaç ders seçmem gerekiyordu. Felsefe ve tarih 
arasındaki seçmeli derslerden, felsefeyi seçtim ve sınava girdim. Sınavı yapmaya gelen kişinin 
daha sonradan maarif müdürü olduğunu öğrendim. Sınavdan sonra maarif müdürü beni aradı ve 
kâğıdıma hitaben "sen ne yazdın be adam" diyerek bana övgü dolu sözler etti. Sınavdan 10 
(tam) puan almıştım. Liseyi iki dönemde bitirdikten sonra Ankara’ya Gazi Eğitim Fakültesi 
sınavına gittim. Amacım Türkçe öğretmeni olabilmekti. Ancak yazılı sınavı kazanmama rağmen 
sözlü sınavı kazanamayarak elendim. Bunun üzerine daha sonra Dil ve Tarih Fakültesine gittim. 
Ankara Sıhhiyede bulunan fakültenin binasından ve binada yazılı olan “Hayatta en hakiki 
mürşid ilimdir” yazısından oldukça etkilendim. Tüm bunlar olurken Bitlis/Tatvan'a geri döndüm 
ve Ahlat Öğretmen okuluna öğretmen olarak görevlendirildim. Bu sırada bir adama denk 
geldim, bu adam bana, "sen git Ankara hukuka kaydol" dedi. Tabi o zamanlar sınav yok. 
Böylece Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesine kaydoldum. Fakülte kütüphanesinde Elazığlı 
bazı hemşerilerim bana çok yardımcı oldular.  

Böylece 1958 yılında Ankara Hukuk Fakültesi'ndeki öğrencilik serüvenim başladı. Tabi 
fakülteye kaydolduktan sonra Ahlat'taki öğretmenliğe de aynı zamanda devam ediyordum. İlk 
yılda özellikle Anayasa ve Medeni Hukuk derslerinden başarısız olunca Ankara'ya tayinimi 
istedim. Bunun üzerine Ankara’nın Şereflikoçhisar ilçesinin Hüsrev Köyü'ne başöğretmen 
olarak görevlendirildim. Ankara ama yine de çok uzak bir ilçe olduğundan çok zorlanıyordum. 
Bu sırada kardeşim Gazi Eğitimi Fakültesini kazanmıştı. Kardeşim de Ankara'ya gelince 
öğretmenlik vazifesini bırakıp, tüm gücümü fakülteye ve derslere vermeye başladım.  

https://doi.org/10.21492/inuhfd.566598
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İhtilal zamanlarıydı. Bu dönemde çok sıkıntılar yaşıyorduk. Daha hürriyet kelimesinin 
anlamını bilmeden sokaklarda "hürriyet" diye bağırırdık diyor.  

Tabi öğretmenlik vazifesini bırakıp, derslere ağırlık verince yüksek puanlar almaya 
başladım. Bu sırada tapu kadastroda Elazığlı bir hakim (ismi Şeref Kocaoğlu), bana tapu 
kadastroda odacı olarak çalışmam için olanak sağladı. Böylece tapu kadastroda arşivde 
çalışmaya başladım. Bu sırada ikinci sınıfı pekiyi dereceyle bitirmiş, İç İşleri Bakanlığının açtığı 
sınavı kazanarak burs kazanmıştım. Nihayetinde hukuk fakültesini üçüncü olarak bitirdim. 

Kariyerimi Uğur Alacakaptan hoca değiştirdi. Kendisine çok minnettarım. Üzerimdeki 
hakkı çok büyük. Alacakaptan hocanın konuşmalarından çok etkileniyor ve onu idolüm olarak 
belirliyordum. Alacakaptan, bana asistanlık teklif etti. Ama tabi o zamanlar yabancı dil 
bilmiyordum. Ama bazı ezberler yaparak Fransızca öğrenmeye çalışıyordum. Bu sırada maiyet 
memuru olarak memurluğa da devam ediyordum. Daha sonra kaymakam adayı olabilmek için 
Adalet Bakanlığının açtığı sınavı kazandım. O zamanki rakibim, kendisi de Elazığlı olan Kemal 
Burkay’dı. 

Daha sonra Adalet Bakanlığı’nın 1964 yılında açmış olduğu yurtdışı sınavının tek 
kazananı olarak doktora yapmak üzere İtalya'ya gittim ve 5 sene orada kaldım. Tabi o zamanlar 
İtalya ekolü hâkim. İtalyan hukukunda zaruret hali konusunu çalışıp Roma Üniversitesinden 
mezun oldum.  

Türkiye'ye geldiğimde hukuk fakültesinde çalışmaya başladım. Bu sırada Prof. Dr. Faruk 
Erem hoca hakimlik stajımı yapmamı istedi. Uğur Alacakaptan hoca ne olur ne olmaz diyerek 
avukatlık stajımı da yapmamı istedi. Uğur Alacakaptan'a minnettarım. Ve hukuk fakültesinde 
asistan oldum.  

Doçentlik tezinde çok sorunlar ve sıkıntılı zamanlar geçirdim. 
Doçentlik tezinde "ceza normu" konusunu ele aldım. Bu konuyu 
Faruk Erem hoca önermişti. Ancak konuyu çok ilerletemiyor, bu 
durumu Uğur hoca söylüyordum. Tezin reddedilmesi meselesini 
çaresizlik olarak görüyordum. “İstanbul’daki hocalar tarafından 
falanın ‘ceza normu’ çalışması beğenilmemiş, reddedilmiş” denilme 
ihtimali beni rahatsız ediyordu.  

O sırada ceza kürsüsünde kimse yüzüme bakmıyordu. Bir gün 
Yaşar Karayalçın hoca beni çağırdı. Beraber bir lokantaya gittik. 
Karayalçın hoca, "her yerde iş bulabileceğimi” söylüyor, “ancak 
başarısızlığı ömür boyu taşıyamazsın" diyordu. Düşünüp iyi bir 
karar vermemi ve sonra kendisinin yanına gelmemi istedi. Ya başka kurumda iş bulacak ya da 
akademiye devam edecektim. Hocanın bu konuşması çok tesirli olmuş ve ayrılmayı düşünürken 
devam etmeye karar vermiştim. Karayalçın hocanın yanına gittim ve "hocam bana yardım edin 
ben devam edeceğim" dedim. Karayalçın hoca İstanbul'daki hocalarla konuşmuş, oradaki 
hocalar eski tezinden yarısını atsın, değiştirsin geçirelim demişler. Ancak teze ilişkin bu 
tavsiyeler hoşuma gitmediği için Selahattin Keyman önerisiyle "zina cürümleri" başlıklı yeni bir 
tez konusu belirlendi ve zina cürümleri ile doçent oldum. Daha sonra “Ceza Normunu” 
profesörlük takdim tezi hazırladım ve bu tezim oybirliği ile geçti. Hukukun normatif anlayışının 
Türkiye'deki öncüsü/temsilcisi benim diyebilirim. Böylece tahsil hayatımız tamamlandı. 

İtalya'daki hocam Giuliano Vassalli çok değerli biri, ona minnettarım. Bir de İtalya'da bir 
anayasacı benim için çok değerliydi. Bu anayasacı hiç bir soruyu bilemediğim halde bir seferlik 
bana geçer not vermişti. Ama bir dahaki sefere böyle olmayacağını eğer başarısız olursam 
Türkiye'ye dönmem gerektiğini söylüyordu. O zamanlar dil problemini ciddi olarak 
yaşıyordum. Hocalar kendilerine soru sorduğumda hiçbir şey anlamadığımı söylüyorlardı. Ama 
daha sonradan İtalyancayı ve anayasayı çok iyi öğrendim. Dersleri iyi bir notla geçiyordum. 
Ayrıca İslam hukukunu da iyi bir şekilde öğrenip geçmiştim. Roma hukuku ile ilgili fark 
dersleri almış, sonra tezimi yazmış ve bitirmiştim.  

Kemal Tahir Gürsal hocayı da anmadan geçemem. İstanbul'da doçentlik sınavına girince, 
ittifakla doçent olmuyordu. Nurullah Kunter hoca olumsuz oy veriyor. Yemekte Dönmezer 
Hoca, Kunter hocaya “ne istedin bundan” diye soruyordu. Ve bana Kemal Tahir'e selam 
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söylememi istiyordu. Yıllar sonra Konya'da Kemal Tahir hoca rahmetli olunca, Dönmezer 
hocayla buluştum. Selamı hatırlatıyordu. Sınava girmeden önce meğerse Kemal hoca Dönmezer 
hocaya, “bu çocuk başarılı, sahip çık” diye mektup yazmış.  

Ankara hukukta yardımcı doçent ve sonra doçent olmuştum. O sıra Turgut Akıntürk 
dekandı. O dönemlerde rotasyon diye bir şey vardı. Akıntürk hoca, “sen kal gitme Diyarbakır'a 
rotasyona” dedi. Sonra YÖK'ten karar çıkıyor ve gitmiyorum. Akıntürk'ün dekan yardımcısı 
oldum. Akıntürk sonra Başkent Üniversitesine geçince beni de yanına çağırdı. Emekli olunca 
Akıntürk'ün ısrarı ile Başkent Üniversitesine geldim.  

Ankara hukukta 44 yıldan fazla çalıştım. Öğrencilikle beraber 50 yıl. Ben oralı oldum 
evden çok oradaydım. Benim için hukukun Kâbe’sidir diyor. Ramazan Arslan, Sabih Erkan, 
Hikmet Sami, Doğu Perinçek, Uğur Mumcu. Bu adamlar esas adamlardır. Bizler sıradan 
asistandık. Gerçekten Ankara hukuk benim için çok değerlidir. Kişiliğimin bir kısmı Akçadağ 
Köy Enstitüsünde, diğer kısmı Ankara Hukuk Fakültesinde oldu. Ama asıl bilinç kazanma 
yerim İtalya’dır.  

Dışarıda İtalya’da özellikle rönesans, hümanizma, felsefe, siyaset orada olmuş. Önemli 
olaylar orada olmuş. Roma hukuku abide bir hukuktur. Beşeri kaynağa dayanan bir hukuktur. 
Muazzamdır. Dolayısıyla İtalya'da çok geliştim. İtalya edebiyatıyla, sanatıyla, vs. çok gelişmiş. 
İtalya'da çok büyük düşünce ve uygarlık var.  

Alman ve İtalyan ceza hukuku anlayışı aslında ceza 
hukukçularının uydurmasıdır. Tanzimat fermanı ile ve 
1851’de Osmanlılar ticaret yapabilmek için ticaret kanunu 
yapıyorlar. Daha sonra Kırım Harbinden sonra bakıyorlar 
ki, ceza kanununa ihtiyaç var. Ve ilk kez Fransız ceza 
kanunu yürürlüğe konuyor. Tanzimat’ta bir çatlama 
oluyor nizami mahkemeler ve şer'i mahkemeler arasında. 
1865’de idare hukuku, roma hukuku okutulmaya 
başlanıyor. Daha sonra 1880’lerde Fransızlardan ceza 

muhakemesi sistemi alınıyor. Fransızlardan bu kanunlar "kodifikasyon" yoluyla elde edilmiş, 
biz onlardan resepsiyon yoluyla aldık. Çünkü Osmanlı'da bir hukuk geleneği yok. Biz de 
kodifiye edilecek kural yok.  

 Mecelle macerası böyle başlıyor. Ama Mecelle roma hukuku temelli değildir. Yani bir 
hukuk kodifikasyonu olmadığı için "resepsiyon" yapılıyor. İsviçre’den medeni kanunu, 
İtalya’dan ceza kanunu alınıyor. Çünkü aydınlanma felsefesinin en iyi ceza kanunu İtalyan ceza 
kanunudur. Ceza usul Almanya’dan alınıyor daha yeni olduğu için. Hukuk devrimi işte bu 
diyor, bu resepsiyondur. 

Dolayısıyla aydınlanma felsefesi bununla birlikte Türkiye'ye geliyor. 1924 Anayasası da 
aydınlanma anayasasıdır. Türklerin hakkından bahsediyor. Türkiye ahalisini tanımlıyor. Bir ulus 
meydana getiriliyor. Laz, Ermeni, Yahudi vs. hepsi Türk kabul ediliyor. İşte sorunun cevabı; bir 
devlette tek hukuk olur. Tek hukuk da resepsiyon olayıyla oldu. Yani ilk resepsiyonu Osmanlı 
yaptı, Cumhuriyet zamanında olmadı. Cumhuriyeti kuran Osmanlılardır. Osmanlı subaylarıdır. 
Hukuk devrimi İzmir iktisat kongresinde tartışılıyor.  

İtalyan ceza kanunu resepsiyon yoluyla alındı ama eskidi tabi ki, yeni bir ceza kanununa 
ihtiyaç vardı. Yeni ceza kanunu yapılırken Dönmezer/Erman vs. çalıştılar. Fakat o zaman 
Türkiye'de Ecevit döneminde, Türkiye iyi yönetilmedi, Türkiye'den bir beklenti vardı. Bu 
beklenti, mevcut iktidarı getirdi. Bunlarda çok iyi laflarla geldiler. İnsan Hakları Avrupa 
Sözleşmesi vs. Halk gerçekten çok büyük beklentiye girdi. Bunlar hukukta değişiklik, yeni 
Türkiye, liberaller lafı ortaya çıktı. Gerçekten hukukun yenilenmesi gerekiyordu ve hukuk 
yenilendi. Bu hukuk yapılırken de işte Almanlardan alındı. Ama Almanlardan aldıkları doğru 
dürüst tutmadı. Çünkü bizim bu kanunun yapılmasında emeği geçenler Almanca bilmiyorlardı 
zaten. Çünkü bugünkü ceza kanununu durmuş saat gibi günde iki sefer doğruyu gösteriyor. Yani 
kanunun revize edilmesi gerekiyor. Bize düşen şikayet değil revizedir. Çok değişikliğe uğradı, 
daha da değişikliğe uğrayacaktır. Yani bir yerde eskiye küserek yeni şeyden kopya yapmak 
olmuyor. Bir söz var ya "kötü kanunlar değil kötü uygulamalar". Ceza kanununu düzgün 
uygularsak iyi sonuçlara ulaşırız. Bu nedenle sadece Alman hukukunu bilmek değil, Kara 
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Avrupası hukukunu çok iyi bilip mukayeseli hukuktan yararlanmalıyız. Hukuk yapmak çok 
farklı bir şeydir. Türkiye’de hukuk tüm alanlarda yeni bir macera içindedir.  

Son olarak özellikle hukukçular, ilk olarak tarih bilmek zorundayız. Tarihi iyi bilmez 
isek, Anadolu ahalisinin tarihini bilmezsek sıkıntı çeker ayrışırız. Uluslaşma sürecimiz geri 
kalır. İkinci olarak, hukukçu Türkçeyi bilecek. Dili iyi bilmemiz gerekiyor. Dil sürekli kendisini 
yeniler. Bazı kelimeler ortaya çıkıyor. Burada da orta yolu bulmak lazım. Başkası için 
yazıyoruz. Buna riayet etmek lazım. Hukukta terimleri bozmamak lazım, bozarsak anlaşamayız. 
Medeni hukukta irade serbestisi var. Cebir şiddet ikrah diyor, ceza hukuku ikrah demiyor. 
Hukukun genel teorisinde bir terim birliği olmalı. Tabi ki ceza hukuku bağımsız ama, bu 
bağımsızlık sınırlı. Haksız fiili bilmeden suçu bilemezsin. Hukukçu arkadaşlar terim birliğine 
dikkat etmeli. Yeni bir şey icat etmek için kavramlarla oynanmaz. Teşebbüs değişmez, adam 
öldürmek değişmez, bu insan öldürmek olmaz. Bu niye değişti. Daha bir sürü savsata var. 
Hukuk zarif bilim alanıdır. Özellikle terim birliği olmalı. Ben bir medeni hukuk kitabı 
okuduğumda anlayabilmeliyim. Olgu üzerine kavramsal alandır. Niteleme kavramsal dünya ile 
olgusal dünyayı örtüştürmeliyiz. Türk hukuku şu an darmadağın. Mesele şu ülkeden bu ülkeden 
almak değil. Önemli olan bu kurala uymaktır. 

Eski öldü diyorlar, saçmalık. Mecelle de diyor "içtihatla içtihatla nakz olunmaz" Bizim 
işimiz içtihatla. "Zırva tevil götürmez". Bir şey içtihat ise içtihatla ortadan kalkmaz. Biz de bir 
ulusuz, elbette çok değerli Alman hukukçular var. Ama ben elbette Immanuel Kant değilim ama 
Almanya’daki bir ceza hukukçusundan aşağısında değilim. Hukukun büyük üstatlarını tanıyarak 
kendi ulusal hukukumuzu oluşturmalı ona göre çalışmalıyız.  

 

23.10.2019 / Ankara 
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