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ANKARA HACI BAYRAM VELİ ÜNİVERSİTESİ HUKUK 
FAKÜLTESİ DERGİSİ (AHBVÜ-HFD)

YAYIN İLKELERİ

1.  Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  
(AHBVÜ-HFD), ULAKBİM tarafından taranan “Hakeml  Derg ” 
statüsünde yılda dört sayı olarak yayımlanır. C lt XX Sayı 3’ten t baren 
k  hakeml  s steme geç lm şt r. Ayrıca C lt XXIII Sayı 1 t barıyla derg de 

yayımlanan makalelere DOI numarası ver lmekted r. 

2. Derg ye gönder len makaleler başka b r yerde yayımlanmamış veya 
yayımlanmak üzere gönder lmem ş olmalıdır. Makalen n derg m ze 
gönder lm ş olması, yazarın bu konudak  taahhüdü anlamına gel r.

3. Makaleler; “M crosoft Word” programında hazırlanmış olmalıdır. Ana 
met n T mes New Roman 12 punto, normal st l; d pnotlar T mes New 
Roman 10 punto, normal st l olarak hazırlanmış olmalı ve elektron k 
posta le gönder lmel d r.

4. Derg ye gönder len makaleler n met n kısmının, 40 sayfayı veya 15.000 
kel mey  geçmemes  gerek r.

5. Derg n n yazı d l  esas olarak Türkçe olmakla b rl kte, derg de İng l zce, 
Almanca ve Fransızca makalelere de yer ver lmekted r.

6.  Derg ye gönder len makaleler n başına, en az 100 en çok 200 kel meden 
oluşan öz ve özün yazıldığı d llerde başlık ve beşer anahtar kel me 
eklenmel d r. Türkçe makaleler ç n Türkçe öze ek olarak, İng l zce öz 
eklenmes  gerekmekted r. Yazar, sterse İng l zce öze ek olarak Almanca 
ya da Fransızca öz de ekleyeb l r. Yabancı d lde makaleler ç n se 
makalen n yazıldığı d lde öz le Türkçe özün eklenmes  gerekmekted r. 
Yabancı d ldek  makale İng l zce değ lse İng l zce özün ve Türkçe özün 
eklenmes  gerekmekted r. 

7.  Makalelerde, yazar adları, yazarın çalıştığı kuruluş b lg ler , ORCID 
numarası ve elektron k posta adresler  açık ve doğru b r şek lde 
bel rt lmel d r. 

8.  Yazarların derg ye gönderd kler  makaleler n denet m n  yapmış oldukları 
ve bu hal yle “basıma” hazır olarak verd kler  kabul ed l r. Ed törler 
kurulunca yapılan ön ncelemede, b l msell k (alan yönünden denet m) 
ölçütler ne ve derg  yazım kurallarına uyulmadığı veya olağanın üzer nde 
yazım yanlışlarının tesp t ed ld ğ  yazılar ger  çevr l r.

9. Ed törler kurulunca ön değerlend rmes  yapılan ve nt hal tarama 
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programında (b bl yograf k materyaller, alıntılar ve %2 oranındak  küçük 
kaynaklar har ç tutulmak kaydıyla) azamî %10 benzerl k oranına sah p 
makaleler, kör hakeml k s stem  uyarınca yazar adları met nden çıkarılarak 
k  hakeme gönder l r. Hakemlere gönder len makalelere “Makale ID” 

numarası ver l r ve bu numaralar yazarlara b ld r l r. Yazarlar, makalen n 
durumunu makale tak p s stem nden göreb l r. Yazarlara makalen n hang  
hakemlere gönder ld ğ  le lg l  b lg  ver lmez. Hakemler n raporlarında 
düzeltme stemes  durumunda yazar, sadece bel rt len düzeltmeler 
çerçeves nde değ ş kl k yapab l r. Yazar, hakemler tarafından öner len 
düzeltmeler  yaptıktan sonra hakemler n öner s  doğrultusunda tekrar 
hakem denet m ne başvurulab l r. Hakemlerden b r  olumlu, d ğer  
olumsuz görüş b ld rd ğ nde makale, üçüncü b r hakeme gönder l r. 
Hakemler n raporlarının olumsuz olması durumunda, üçüncü b r hakem 
ncelemes  yapılmaz. Hakem ncelemes ne göre yayımlanmayan yazılar, 

yazarına ger  gönder lmez. Yazara durum hakkında b lg  ver l r.

10.  Derg de, hakem denet m nden geçen makaleler ve çev r ler dışında, k tap 
ncelemes , mevzuat değerlend rmes , b lg lend r c  notlar ve yargı kararı 

tahl l ne de yer ver leb l r. Bu n tel ktek  yazılar ed törler kurulunca kabul 
ed leb l r veya ger  çevr leb l r.

11.  Makaleler yayımlanmak üzere kabul ed ld ğ  takd rde, elektron k ortamda 
tam met n olarak yayımlamak da dâh l olmak üzere tüm yayım hakları 
Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes ’ne a t olur. Yazarlar tel f haklarını 
Ün vers te’ye devretm ş sayılır, yazara ayrıca tel f ücret  ödenmez.

12. Makalen n sonunda, makalede yararlanılan kaynakların l stelend ğ  
kaynakça yer almalıdır. Kaynakça, yazarların soy sm ne göre alfabet k 
olarak, lk satır asılı şek lde sıralanmalıdır.

13.  Yararlanılan kaynaklar kaynakçada şu şek lde yer almalıdır:

 K taplar:

  SOYAD, Ad: Eser n Adı, Baskı, Yayınev , Basıldığı Yer, Yıl.
Örnek: AYHAN, Rıza: T carî İşletme Hukuku, II. Baskı, Turhan 
K tabev , Ankara, 2007.

 Makaleler:

  SOYAD, Ad: “Makalen n Başlığı”, Makalen n Yer Aldığı Eser n 
Adı, C lt No., Sayı No., Makalen n Yer Aldığı Sayfa Aralığı.
Örnek: AYHAN, Rıza: “Tasarruf Mevduatı S gorta Fonunun 
Hukuk  Mah yet ”, Gaz  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s : 
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Prof. Dr. Nac  Kınacıoğlu’na Armağan, C. I, Sa. 2, s. 31-40.
İnternet ortamında bulunan kaynaklar ç n parantez 
çer s nde URL ve sayfasına er ş m tar h  bel rt lmel d r.

Örnek: AYHAN, Rıza: “Tasarruf Mevduatı S gorta Fonunun Hukuk  
Mah yet ”, Gaz  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s : Prof. Dr. 
Nac  Kınacıoğlu’na Armağan, C. I, Sa. 2, s. 31-40. (http://www.
hukuk.gaz .edu.tr/ed tor/derg /1_2_3.pdf, er ş m: 13.06.2010)
B rden fazla yazar tarafından hazırlanmış çalışmalarda, 
tüm yazarların ad ve soyadları tam olarak yazılmalıdır.
Örnek: OĞUZMAN, M. Kemal/SELİÇİ, Özer/OKTAY-ÖZDEMİR, 
Sa be, Eşya Hukuku, Gözden Geç r lm ş 11. Baskı, F l z K tabev , 
İstanbul, 2006.            

14. Yararlanılan kaynaklara l şk n atıfl ar, her b r sayfa sonunda d pnot olarak 
göster lmel d r. İlk atıfl ar da dah l olmak üzere b r kaynağa yapılacak 
atıfl arda SOYAD, sayfa numarası bel rt lmel d r.

 Örnek:AYHAN, s. 36.
 Aynı yazarın b rden çok çalışmasından yararlanılmış ve çalışmaların 

yılları farklı se parantez çer s nde çalışmanın yılı bel rt lmel d r.

 Örnek: AYHAN, (2007), s. 53.
            AYHAN, (1997), s. 33.

 Yıllar aynı se, çalışmanın sm ,  yazarın d ğer çalışmalarından ayırt 
ed lmes n  sağlayacak şek lde kısaltılarak kullanılmalıdır.

 Örnek: AYHAN, İşletme, s. 76.
           AYHAN, Tasarruf, s. 33.

 İletişim Adresi:    Ankara Hacı Bayram Veli Üniversitesi Hukuk Fakültesi
                                   Emniyet Mah. Muammer Bostancı Cad. No: 4  
                                  (Beşevler Metrosu Yakını) Beşevler/ANKARA

    Tel:   (312) 216 21 13
    Faks: (312) 215 01 69
    web: https://dergipark.org.tr/tr/pub/ahbvuhfd
    e-posta: hukukdergi@hbv.edu.tr -  dergihukuk2013@gmail.com 



VII

ANKARA HACI BAYRAM VELİ UNIVERSITY FACULTY OF LAW
REVIEW (AHBVÜ-HFD) EDITORIAL POLICY

1.  Ankara Hacı Bayram Vel  Un vers ty Faculty of Law Rev ew (AHBVÜ-
FLR) s publ shed four  t mes per year as a “peer-rev ewed journal” and 
ndexed by ULAKBIM. S nce Vol. XX No. 3 “double peer-rev ew” system 

has started to be appl ed. Also a DOI number s ass gned to all art cles 
s nce Vol. XXIII No. 1.

2.  Art cles subm tted to the Journal should not have been publ shed or 
subm tted elsewhere to be publ shed. Subm ttal of the art cle to our Journal 
const tutes a comm tment by the author.

3.  Art cles should be wr tten n “M crosoft Word” software. Body of the 
art cle should be formatted as T mes New Roman 12 po nts, normal style; 
footnotes should be formatted as T mes New Roman 10 po nts, normal 
style and subm tted v a e-ma l to the Ed tor.

4.  Text of the art cles subm tted to the Journal, should not exceed 40 pages 
or 15.000 words.

5.  Art cles n Turk sh, Engl sh, German or French languages are accepted.

6.  Art cles subm tted to the Journal should be accompan ed by abstract 
compr sed of m n mum 100 max mum 200 words and f ve keywords n 
the languages of the abstracts. If the art cle s n Turk sh; an abstract n 
Engl sh must also be supplemented n add t on to an abstract n Turk sh. 
When des red, the author w ll add an abstract n German or French n 
add t on to an abstract n Engl sh. If the art cle s n a fore gn language; 
t must be accompan ed by an abstract n th s fore gn language and an 

abstract n Turk sh. If the art cle s n a fore gn language except Engl sh, 
an abstract n Engl sh and n Turk sh must also be supplemented. 

7.  Names of the authors, the r ORCID numbers, nst tut ons and e-ma l 
addresses should be prov ded clearly and correctly along w th the art cle.

8.  It s assumed that the authors have subm tted the art cles to the Journal 
after proof-read ng and the art cles are ready to be publ shed. Upon the 
prel m nary aud t of the Ed tor al Board, art cles that are determ ned to 
be not compl ant w th sc ent f c standards and/or ed tor al pol cy of the 
Journal or art cles that conta n m stypes above the ord nary are decl ned.

9.  Follow ng the prel m nary aud t of the Ed tor al Board, the art cles, wh ch 
has a max mum 10% s m lar ty rat o (on cond t on that b bl ograph c 
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mater als, quoted mater als and 2% small sources are excluded) n 
plag ar sm scann ng programme, are sent to two peer rev ewers w thout 
the name of the author n accordance w th the bl nd rev ew format. An 
“Art cle ID” number s g ven to the art cles sent to rev ewers. Authors are 
also nformed about th s number. Authors can see the rev ew process w th 
the help of art cle track ng system. Authors are not nformed regard ng the 
dent ty of the rev ewers. If the rev ewers demand correct ons, the author 

may amend the art cle only n reference to these correct ons. Follow ng 
the correct ons made by the author, the art cle may be re-presented to 
the rev ewer as per the rev ewers’ w sh. If the art cle s decl ned by the 
rev ewers; no subsequent rev ews are carr ed out. If the art cle s decl ned 
by one rev ewer but accepted by other, then the art cle w ll be sent to th rd 
rev ewer. Decl ned art cles are not sent back to the r authors. The author 
w ll be nformed regard ng the c rcumstance.

10.  Book rev ews, op n ons on leg slat on, adv sory notes and court dec s on 
analyses may also be publ shed n the Journal along w th peer rev ewed 
art cles and translat ons. Such mater als may be accepted or decl ned by 
the Ed tor al Board.

11.  All publ sh ng r ghts of art cles that are accepted to be publ shed,   nclud ng 
full-text publ cat on onl ne, but not l m ted to t, w ll belong to Ankara 
Hacı Bayram Vel  Un vers ty. Authors are assumed to have transferred 
these r ghts to the Un vers ty and they are not pa d any royalt es.

12.  A b bl ography, compr sed of the resource mater als c ted n the art cle, 
should be prov ded at the end of each art cle. The b bl ography should be 
arranged alphabet cally w th regards to the surnames of the authors and 
the f rst l ne hang ng.

13.  Mater als c ted n the b bl ography should be styled as such:

 Books:
 SURNAME, Name: T tle, Ed t on, Publ sher, Place publ shed, Year 

publ shed.
Example: AYHAN, Rıza: T carî İşletme Hukuku, 2nd Ed t on, Turhan 
K tabev , Ankara, 2007.

 Art cles:
 SURNAME, Name, “T tle of the Art cle”, T tle of the Book/Journal, 

Volume, Number, pp.

 Example: AYHAN, Rıza: “Tasarruf Mevduatı S gorta Fonunun Hukuk  
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Mah yet ”, Gaz  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s : Prof. Dr. Nac  
Kınacıoğlu’na Armağan, Vol. I, No. 2, pp. 31-40.

 URLs of onl ne mater als should be nd cated n brackets along w th the 
date of access.

 Example: AYHAN, Rıza: “Tasarruf Mevduatı S gorta Fonunun Hukuk  
Mah yet ”, Gaz  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s : Prof. Dr. 
Nac  Kınacıoğlu’na Armağan, Vol. I, No. 2, pp. 31-40. (http://www.
hukuk.gaz .edu.tr/ed tor/derg /1_2_3.pdf, Date accessed: 13.06.2010)
If the mater al s co-authored; names of each author should be fully 
prov ded.

 Example: OĞUZMAN, M. Kemal/SELİÇİ, Özer/OKTAY-ÖZDEMİR, 
Sa be: Eşya Hukuku, Rev sed 11. Ed t on, F l z K tabev , İstanbul, 2006.

14. C tat ons for referred resources should be added as footnotes at 
the end of each page. Includ ng f rst c tat on all c tat ons to same 
resource mater al should be as such: SURNAME, page number.
Example: AYHAN, p. 36.

 If more than one mater al by a s ngle author are referred to and the 
publ cat on years of these mater als d ff er, year for each mater al should 
be nd cated n brackets.

 Example: AYHAN, (2007), p. 53.
                AYHAN, (1997), p. 33.

 If the years for each mater al are same, t tle of the mater al should be 
abbrev ated to d st ngu sh t from other mater als wr tten by the same 
author.

 Example: AYHAN, İşletme, p. 76.
                AYHAN, Tasarruf, p. 33.

Contact Informat on: Ankara Hacı Bayram Vel  Un vers ty
    Faculty of Law Emn yet Mah.
    Muammer Bostancı Cad. No: 4
    (Beşevler Metrosu Yakını)
    Beşevler/ANKARA/TURKEY
 Tel:  +90 312 216 21 13
 Fax: +90 312 215 01 69
 web: https://derg park.org.tr/tr/pub/ahbvuhfd
 e-ma l: hukukderg @hbv.edu.tr, derg hukuk2013@gma l.com
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Anayasa Mahkemesi, Anayasa ve Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi kapsamında 
korunan bir temel hakkın ihlalinin yapısal bir sorundan kaynaklandığını ve bu sorunun 
benzer nitelikte başvurulara yol açacağını tespit ederse pilot karar uygulamasını 
başlatabilir. Anayasa Mahkemesi bu bağlamda ilk pilot karar uygulamasını 
başlatmıştır. Pilot karar uygulamasına neden olan yapısal sorun, sınır dışı 
edilmelerine karar verilen belli yabancılar açısından etkili bir yargı yolu olmamasıdır. 
Bu sebeple Anayasa m.40’ın ihlal edildiği tespit edilmiştir. İhlal bir uygulamadan 
yahut kanun hükmünün yanlış yorumlanmasından değil, bizzat kanun hükmünden 
kaynaklanmaktadır. Çalışma kapsamında Anayasa Mahkemesinin pilot karar 
uygulamasına esas alınan Y.T. başvurusu incelenecek ve pilot karar uygulamasının 
sebepleri ve muhtemel sonuçları hakkında görüş ve öneriler bildirilecektir. 
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ABSTRACT

If the Constitutional Court finds a violation of fundamental rights that is 
protected under the Constitution and the European Convention on Human Rights 
is stemmed from a structural problem and it determines that this problem will lead 
to similiar applications can initiate a pilot judgment procedure. In this sense, the 
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Constitutional Court has initiated first pilot judgment implementation. The structural 
problem leading to the implementation of pilot judgment that has no eff ective remedy 
for certain foreigners who have been deported. In this respect it has concluded that the 
Constitution has violated Article 40. The violation is not arised from an application 
or misinterpretation of the law rather from the provision of the law itself. Within 
the scope of the study, the application of Y.T., which is based on the pilot judgment 
application of the Constitutional Court will be examined and will be tried to provide 
an opinion on possible consequences.

Key Words: Pilot Judgment, Constitutional Court, Deportation, Eff ective 
Remedy, Individual Application.

GİRİŞ

Sınır dışı etme; her devlet n kend  ülkes n n düzen n  ve güvenl ğ n  
korumak amacıyla, davranışları tehl kel  görülen yabancıları1 ülkeden 
çıkarmaları olarak tanımlanmaktadır2. Devletler, yabancıları sınır dışı etme 
konusunda münhasır yetk ye sah p olmakla b rl kte3 bu yetk , uluslararası 
anlaşmalarla, ulusal mevzuat hükümler yle ve uluslararası nezaket kuralları 
çerçeves nde kısıtlanab l r4. 

Türk ye’n n taraf olduğu pek çok sözleşme5 yabancıların sınır 
dışı ed lmeler ne l şk n hükümler çermekle b rl kte bunlar arasında en 

1 Anayasa’nın (RG.09.11.1982, Sa.17863) 23. maddes n n 6. fıkrasına  göre “vatandaş sınır 
dışı edilemez ve ülkeye girme hakkından yoksun bırakılamaz”. Sınır dışı etme sadece ya-
bancılar açısından alınab lecek dar  b r tedb rd r. Türk vatandaşları hakkında sınır dışı etme 
kararı alınamaz. 

2 BİRSEN, s. 105; YÖRÜK, s. 65; BERKİ, (1956) s. 145; SEVİĞ/SEVİĞ, s. 256; SEVİĞ, 
(1981), s. 2; BERKİ, (1966), s. 176; SEVİĞ, (1983), s. 275; EKŞİ, (2018), s. 99; ÇELİKEL/
ÖZTEKİN GELGEL, s. 127. 

3 ALTUĞ, s. 125. 
4 KABAALİOĞLU/EKŞİ, s. 503; AYBAY, (2005), s. 228. 
5 Yabancıların sınır dışı ed lmes ne l şk n hükümler çeren sözleşmelerden bazıları şunlardır: 

Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes ne Ek 4 ve 7 No’lu Protokoller (7 No’lu Protokol ç n bkz.: 
RG. 10.04.2016, S. 6684, 4 No’lu Protokol Türk ye tarafından 19.10.1992 tar h nde mza-
lanmış olmakla b rl kte onaylandığının uygun bulunduğuna da r Kanun henüz Resm  Gaze-
tede yayınlanmamıştır), Avrupa İkamet Sözleşmes  (RG. 17.09.1989, Sa. 20285), Mültec le-
r n Hukuk  Durumuna Da r 1951 tar hl  Cenevre Sözleşmes  (RG. 05.09.1961, Sa. 10898), 
Meden  ve S yasal Haklara İl şk n Uluslararası Sözleşme (RG. 18.06.2003, S. 25142).Bahs  
geçen sözleşmelerde yer alan sınır dışı şlem  le lg l  düzenlemeler hakkında ayrıntılı b lg  
ç n bkz. KABAALİOĞLU/EKŞİ, s. 506-509; ÇİÇEKLİ, s. 166-169.
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öneml  sözleşmelerden b r  Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes  (AİHS veya 
Sözleşme)6’d r. Anayasa m. 19 ve Sözleşme m. 5 uyarınca herkes k ş  
dokunulmazlığı ve hürr yet ne sah pt r ancak yabancıların sınır dışı ed lmes  
k ş  dokunulmazlığının st snasını oluşturmaktadır7. Y ne AİHS m. 13 ve 
Anayasa m. 40 uyarınca, temel hak ve özgürlükler  hlal ed len herkes ulusal 
b r merc  önünde etk l  b r başvuru yoluna başvurma hakkına sah pt r. Bu 
kapsamda sınır dışı ed len k ş lere, tarafsız ve bağımsız ulusal merc lere 
başvurma olanağı tanınması ve başvurunun uygun usullerle ncelenmes  ve 
değerlend r lmes n n yapılması gerekmekted r8. 

Yabancıların sınır dışı ed lmes ne l şk n hükümler, hukukumuzda 
Yabancılar ve Uluslararası Koruma Kanunu (YUKK)9 le düzenlenm şt r. 
YUKK’a göre haklarında sınır dışı kararı10 alınan yabancılar, kararın 
kend ler ne tebl ğ ed lmes nden t baren on beş gün çer s nde dare 
mahkemes ne başvuruda bulunab l rler ve dare mahkemes  bu başvuruyu 
on beş gün çer s nde sonuçlandırır ve mahkemen n verd ğ  karar kes nd r 
(m.53/3). Kural olarak bu on beş günlük süreler boyunca yabancı sınır dışı 
ed lemeyecekt r. Yan  sınır dışı kararına karşı yargı yoluna başvurulmuş olması 
sınır dışı kararının crasını durdurmaktadır. Ancak bu kurala 2016 yılında 
676 sayılı Kanun Hükmünde Kararname (KHK)11 le get r len st snaya göre, 
YUKK m. 54/1,b,d,k bentler  ve m. 54/2 kapsamında haklarında sınır dışı 
kararı alınan yabancılar açısından sınır dışı kararı her an cra ed leb lecekt r. 

Çalışmamıza konu olan kararda12 Y.T. hakkında, YUKK m. 54/1,d 
bend  kapsamında kamu düzen , kamu güvenl ğ  ve kamu sağlığı açısından 

6 Türk ye, AİHS’  4 Kasım 1950 tar h nde mzalamıştır. 10 Mart 1954 tar h ve 6366 sayılı 
Onay Kanunu, 19 Mart 1954 tar h ve 8662 sayılı Resm  Gazete ’de yayımlanmıştır. Onay 
belgeler , 18 Mayıs 1954 tar h nde Avrupa Konsey  Genel Sekreterl ğ ’ne tevd  ed lm ş ve 
AİHS, Türk ye açısından bu tar hte yürürlüğe g rm şt r.

7 AİHS m.5/1’e göre h ç k mse yasanın ön gördüğü haller dışında ve usulüne uygun olma-
dan özgürlüğünden yoksun bırakılamayacaktır. AİHS m.5/1,f bend ne göre se yabancının 
“….hakkında derdest bir sınır dışı … İşleminin olması nedeniyle yasaya uygun olarak yaka-
lanması veya tutulması” mümkündür. 

8 AYBAY, (2005), s. 97. 
9 RG.11. 04. 2013, Sa. 28615.
10 YUKK m. 53/1’e göre sınır dışı etme kararı Göç İdar  Genel Müdürlüğü’nün tal matı üzer -

ne yahut re’sen val l kler tarafından alınır. 
11 03.10.2016 tar hl  676 sayılı “Olağanüstü Hal Kapsamında Bazı Düzenlemeler Yapılması 

Hakkında Kanun Hükmünde Kararname”, RG. 29.10.2016, Sa. 29872. 
12 Y.T. Kararı, Başvuru No: 2016/22418, Karar Tar h : 30.05.2019, RG. 09.07.2019, Sa. 30826. 
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tehd t oluşturduğundan bah sle sınır dışı etme kararı alınmıştır. Anayasa 
Mahkemes ne yapılan başvuru, YUKK m. 53/3 hükmünden dolayı kötü 
muameleye maruz kalma r sk  bulunan ülkeye sınır dışı ed lme kararına karşı 
başvurulab lecek etk l  b r yargı yolu bulunmaması neden yle, etk l  başvuru 
hakkının hlal ed ld ğ  dd asına l şk nd r.  

Anayasa Mahkemes , Anayasa Mahkemes  İçtüzüğünün13 75. maddes ne 
göre; eğer b r başvurunun yapısal b r sorundan kaynaklandığını ve bu yapısal 
sorunun başka başvurulara da yol açtığını veya yol açacağını öngörürse 
p lot karar uygulaması usulünü başlatab lecekt r. Bu bağlamda Anayasa 
Mahkemes  lk p lot kararını verm şt r. Çalışmamızın esas konusunu oluşturan 
bu p lot karara temel oluşturan başvurunun konusu, sınır dışı ed lmes ne karar 
ver lm ş olan yabancının sınır dışı kararına karşı Anayasa m. 40 kapsamında 
etk l  b r başvuru yolu bulunmadığına l şk n olarak yargılanma hakkının hlal 
ed ld ğ  yönünded r. Bu bağlamda öncel kle söz konusu karara konu olan 
başvurunun çer ğ n  oluşturan olaylara değ n lecekt r. Sonrasında Anayasa 
Mahkemes n n lk p lot karar uygulaması olması neden yle adını lk defa 
duyduğumuz, çok aş na olmadığımız ancak Türk hukuku açısından çok da 
yabancı olmayan bu uygulamanın Avrupa İnsan Hakları Mahkemes  (AİHM) 
nezd nde uygulanmasına ve Türk ye açısından etk ler ne değ n lecekt r. 
N hayet Anayasa Mahkemes n n lk p lot kararı; p lot kararın yasal dayanağı, 
karara konu olan yapısal sorun, hlal ed ld ğ  tesp t ed len hak/haklar ve p lot 
kararın bağlayıcılığı bağlamında ele alınacaktır. 

I. KARARIN İNCELENMESİ

A. Olay ve Olgular 

 Başvurucu, 1972 doğumlu olup Rusya Federasyonu Kabardey-Balkar 
Özerk Cumhur yet  vatandaşıdır14.

Başvurucu, bel rlenemeyen b r tar hte yasal yollardan Türk ye’ye g r ş 
yaptıktan sonra Türk vatandaşı A.T. le evlenm şt r. 2009 yılından t baren 
Yalova’da kamet eden başvurucunun bu evl l kten 2007, 2009, 2013 ve 2015 
doğumlu dört çocuğu bulunmaktadır15. 

13  RG.12.07.2012, Sa. 28351. 
14  Y.T. Kararı, p. 11. 
15  Y.T. Kararı, p. 12. 
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Kolluk görevl ler  tarafından yapılan rut n araç kontrolünde, başvurucu 
hakkında G-87 tehd t kodu (yurda g r ş yasağı)16 olduğu anlaşılmış ve Yalova 
Val l ğ  İl Göç İdares  Müdürlüğü’nün 30.09.2016 tar hl  kararıyla YUKK m. 
54/1,d bend  uyarınca kamu düzen , kamu güvenl ğ  ve kamu sağlığı açısından 
tehd t oluşturduğundan bah sle, başvurucunun sınır dışı ed lmes ne ve dar  
gözet m altına alınmasına karar ver lm şt r17. Y.T., sınır dışı etme şlem n n 
ptal  ç n 31.10.2016 tar h nde Bursa İdare Mahkemes nde yürütmey  

durdurma18 talepl  ptal davası açmıştır. İlg l  aynı zamanda sınır dışı etme 
kararının YUKK m.53/3 hükmü uyarınca her an cra ed leb l r olduğundan, 
yürütmey  durdurma taleb n n değerlend rmes n n k  haftayı bulab leceğ nden 
ve bu süreçte sınır dışı ed lmes n n önünde b r engel bulunmadığından bah sle, 

16  Karar metn nden g r ş yasağının daha önce hang  sebeple alınmış olduğu bel rt lmemekted r. 
YUKK’un g r ş yasağına l şk n m. 9 düzenlemes ne göre “Genel Müdürlük, gerektiğinde 
ilgili kamu kurum ve kuruluşlarının görüşlerini alarak, Türkiye dışında olup da kamu düzeni 
veya kamu güvenliği ya da kamu sağlığı açısından Türkiye’ye girmesinde sakınca görülen 
yabancıların ülkeye girişini yasaklayabilir. (2) Türkiye’den sınır dışı edilen yabancıların 
Türkiye’ye girişi, Genel Müdürlük veya valilikler tarafından yasaklanır. (3) Türkiye’ye giriş 
yasağının süresi en fazla beş yıldır. Ancak, kamu düzeni veya kamu güvenliği açısından 
ciddi tehdit bulunması hâlinde bu süre Genel Müdürlükçe en fazla on yıl daha artırılabilir. 
(4) Vize veya ikamet izni süresi sona eren ve bu durumları yetkili makamlarca tespit 
edilmeden önce Türkiye dışına çıkmak için valiliklere başvuruda bulunup hakkında sınır 
dışı etme kararı alınan yabancıların Türkiye’ye giriş yasağı süresi bir yılı geçemez. (5) 56 
ncı madde uyarınca Türkiye’yi terke davet edilenlerden, süresi içinde ülkeyi terk edenler 
hakkında giriş yasağı kararı alınmayabilir. (6) Genel Müdürlük, giriş yasağını kaldırabilir 
veya giriş yasağı saklı kalmak kaydıyla yabancının belirli bir süre için Türkiye’ye girişine 
izin verebilir. (7) Kamu düzeni veya kamu güvenliği sebebiyle bazı yabancıların ülkeye 
kabulü Genel Müdürlükçe ön izin şartına bağlanabilir”.

17  Karar metn nde Y.T.’n n YUKK 54/1-d uyarınca “Kamu düzeni veya kamu güvenliği ya da 
kamu sağlığı açısından” tehd t oluşturduğundan bah sle sınır dışı ed ld ğ  yer almaktadır. 
Fakat hakkında g r ş yasağı olan yabancıların Türk ye’ye her nasılsa g rmeler  YUKK m. 
54/1-ı bend nde b r sınır dışı etme sebeb  olarak düzenlenmekted r. Ayrıca hakkında g r ş 
yasağı bulunan yabancının ülkeye yasal yollardan g rm ş olduğu düşünülemeyeceğ nden 
m. 54/1-h bend  uyarınca ülkeye yasal g r ş şartını hlal etm ş olması da b r sınır dışı etme 
sebeb d r. Yalova İl Göç İdares  Müdürlüğü’nün başka hang  nedenlere kararında yer 
verd ğ n  b lememektey z z ra AYM söz konusu kararına sadece başvurucunun başvurusuna 
temel oluşturan YUKK m.54/1-d hükmünün Y.T.’n n sınır dışı ed lme neden  olduğunu 
söylemekted r.

18  İdar  Yargılama Usul Kanunu’nun (İYUK, RG. 20.01.1982, Sa. 17580) “Yürütmen n 
durdurulması” başlıklı 27. maddes ne göre “Danıştay da veya idari mahkemelerde 
dava açılması dava edilen idari işlemin yürütülmesini durdurmaz. Danıştay veya idari 
mahkemeler, idari işlemin uygulanması halinde telafisi güç veya imkânsız zararların 
doğması ve idari işlemin açıkça hukuka aykırı olması şartlarının birlikte gerçekleşmesi 
durumunda, davalı idarenin savunması alındıktan veya savunma süresi geçtikten sonra 
gerekçe göstererek yürütmenin durdurulmasına karar verebilirler. Uygulanmakla etkisi 
tükenecek olan idari işlemlerin yürütülmesi, savunma alındıktan sonra yeniden karar 
verilmek üzere, idarenin savunması alınmaksızın da durdurulabilir”. 
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Bursa İdare Mahkemes ne başvuruda bulunduğu gün Anayasa Mahkemes ne 
tedb r talepl  olarak b reysel başvuruda bulunmuştur19. Y.T.’n n yürütmey  
durdurma taleb  kabul ed lmem ş ayrıca Mahkeme tarafından 21.12.2016 
tar h nde20  kötü muamele dd aları hakkında b r değerlend rme yapılmaksızın 
davanın süre aşımı neden yle redd ne karar ver lm şt r21. 

B.  Başvuranın İdd aları ve Koruma Taleb

Başvuran, Bursa İdare Mahkemes ne verd ğ  d lekçes nde, Türk uyruklu 
olduğunu,  ırkı ve d n ne bağlı olduğunu, bu sebepten dolayı ps koloj k ve 
f z ksel baskıya maruz kaldığını, s v l toplum kuruluşlarında gönüllü olarak 
yaptığı faal yetler neden yle Rusya Federasyonu st hbarat görevl ler  
tarafından tak be alındığını ve yakalandığını, yakalanmasından sonra 
şkenceye maruz kaldığını ve bu sebeple kaçarak Türk ye’ye geld ğ n  beyan 

etm şt r22. Ayrıca, Kafkasya bölges nde muhal f olan ve şgale d renen kes m n 
baskı altında bulunduğunu, Rusya Federasyonu tarafından d renen halka 
şkence ve kötü muamelede bulunulduğunu, eğer sınır dışı ed l rse sınır dışı 

ed leceğ  ülke olan Rusya Federasyonunda şkenceye maruz kalma r sk n n 
çok yüksek olduğunu ve hatta şgale karşı d renen ger de kalan a leler ne 
yardım ett kler nden dolayı ölüm cezası le cezalandırılma r sk n n olduğunu 
dd a etm şt r23. Başvuran dd alarına dayanak olarak Rusya Federasyonunda 

yaşanan nsan hakları hlaller yle lg l  olan “İnsan Hakları İzleme Örgütü’nün 
Kafkasya Raporu” ve Uluslararası Af Örgütünün raporuna l şk n haber 
met nler n  de d lekçes ne eklem şt r24. 

Anayasa Mahkemes ne başvuru d lekçes nde se d n  nancı ve s yas  
görüşü neden yle Rusya Federasyonundan kaçtığını, Türk ye’ye yasal yollarla 

19  Y.T. Kararı p. 17, 20.
20  Sınır dışı etme kararının alındığı tar hle lg l n n dare mahkemes nde başvuruda 

bulunduğu tar h arasında b r aydan fazla b r süre bulunmakla b rl kte  YUKK m.53/3’e 
göre esas alınması gereken tar h kararın lg l ye tebl ğ ed lm ş olduğu tar ht r. Bu on beş 
günlük dava açma süres  kararın tebl ğ ed lm ş sayıldığı andan t baren hesaplanacaktır.  
Olayımız açısından se Y.T. Bursa İdare Mahkemes ne 31.10.2016 tar h nde sınır dışı 
kararının ptal  amacıyla dava açmıştır. Bursa İdare Mahkemes  se 21.12.2016 tar h nde 
Y.T.’n n başvurusunun redd ne karar verm şt r. Yan  Y.T.’n n başvurusundan ell  b r gün 
sonra mahkemece karar ver lm şt r. YUKK m. 53/3 hükmüne göre se bu kararın en geç 
15.11.2016 tar h nde ver lmes  gerekmekteyd .

21  Y.T. Kararı, p. 17. 
22  Y.T. Kararı, p.16. 
23  Y.T. Kararı, p. 19. 
24  Y.T. Kararı, p. 19. 
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g r ş yaptığını, b r Türk Vatandaşı le evl  olduğunu, Rusya Federasyonuna ger  
gönder lmes  hal nde madd  ve manev  bütünlüğünün tehl keye düşeceğ n , 
dare mahkemes ne açtığı davanın kend l ğ nden sınır dışı etme şlem n  

durdurmaması neden yle prat kte etk l  b r başvuru yolu olmadığını bel rt p 
sınır dışı şlem n n tedb ren durdurulması stem yle b reysel başvuruda 
bulunmuştur25.  

 YUKK 53/3  uyarınca haklarında sınır dışı etme kararı alınan yabancılar, 
-rızaları saklı kalmak kaydıyla- on beş günlük sınır dışı kararına karşı dava 
açma süres nce ve dava açıldıktan sonra dare mahkemes n n karar vermes  
gereken on beş günlük süre zarfında sınır dışı ed lemeyeceklerd r. 

Ancak kanun koyucu, 2016 yılında bu fıkrada yapılan değ ş kl k le b rl kte 
“sınır dışı etme sebepler n n n tel ğ ne göre” bazı grup yabancılar açısından, 
sınır dışı kararına karşı yargı yoluna başvurulmuş olmasını, sınır dışının 
crasını durdurmak ç n b r engel olmaktan çıkarmıştır. Buna göre YUKK m 

54/1,b,d,k bentler  ve m. 54/2 uyarınca,  haklarında sınır dışı etme kararı alınan 
yabancılar ç n sınır dışı etme kararının crası, mahkemeye başvuru süres  olan 
bu on beş günlük süre zarfında veya mahkemeye başvurulmuş olması hal nde 
mahkemen n kararına kadar ertelenmeyecek, hatta hemen cra ed leb lecekt r. 

Sınır dışı etme kararı alınan yabancılar, sınır dışı ed lecekler  ülkede 
yaşam haklarının hlal ed leceğ  yahut kötü muameleye maruz kalacakları 
dd ası le g deb lecekler  etk l  b r başvuru yolu bulunmadığını ve Anayasa 

m. 17 ve m.40’da güvence altına alınan haklarının hlal ed ld ğ nden bah sle 
Anayasa Mahkemes ne b reysel başvuruda bulunmaktadırlar.

29 Ek m 2016 tar h nde YUKK’ta yapılan bu değ ş kl kten sonra 
haklarında sınır dışı etme kararı alınan yabancılar, Anayasa Mahkemes ne 
sınır dışı kararının crasının durdurulması amacıyla tedb r talepl  olarak 
başvurular yapmaya başlamışlardır26. Anayasa Mahkemes  de haklı olarak 
“yabancı tedbir talebi ile başvurmamış olsa dahi” sınır dışı kararının crasını 
tedb ren durdurmaktadır27. 

25  Y.T. Kararı, p. 38, 39. 
26  YUKK m. 53/3 hükmü 676 sayılı KHK le değ şt r lmeden önce k  yıldan fazla sürede 

yürürlükte kalmıştır. Bu süre zarfında Anayasa Mahkemes  b rçok tedb r taleb n , yargı 
yollarının tüket lmed ğ nden bah sle reddetm şt r. Ancak, 29.10.2016 ve 08.04.2019 
tar hler  arasında Anayasa Mahkemes ne aynı yönde tedb r taleb  de çeren 1549 b reysel 
başvuru yapılmıştır. Bkz. Y.T. Kararı, p. 54.   

27  Y.T. Başvurusu (2016/22418) Tedb re İl şk n Ara Karar ç n bkz. Karar Tar h  01.11.2016, 
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C.  P lot Karar Duyurusu

YUKK m. 53/3 uyarınca, m. 54/1, b, d, k bentler  kapsamında haklarında 
sınır dışı etme kararı alınan yabancılar açısından sınır dışı şlemler n n crası 
kend l ğ nden durmamakla b rl kte, sınır dışı kararına karşı yargı yoluna 
g d leb l r ve mahkeme sınır dışı kararı hakkında ptal kararı vereb l r. Ancak 
dare mahkemes n n ptal kararı alab l yor olması etk l  yargısal koruma 

sağlanması açısından tek başına yeterl  değ ld r28. Anayasa Mahkemes , hakkın 
hlal  kapsamında p lot karar uygulama usulüne Y.T. başvurusunu seçm şt r. 

Z ra YUKK m. 53/3’ün KHK le değ şt r lmes nden sonra yapılan lk başvuru 
Y.T. başvurusudur. Y.T. kararı aynı zamanda Anayasa Mahkemes n n lk p lot 
karar uygulaması olması açısından önem arz etmekted r29. 

Bölüm tarafından 12.06.2018 tar h nde Anayasa Mahkemes  İçtüzüğü 
m. 75 uyarınca p lot karar usulünün re’sen başlatılmasına karar ver lm ş 
ve 17.04.2019 tar h nde yapılan toplantıda, Y.T. başvurusunun n tel ğ  
t bar yle Genel Kurul tarafından karara bağlanması gerekl  görülmüş ve 

Anayasa Mahkemes  İçtüzüğünün 28. maddes  uyarınca dosya Genel Kurul’a 
gönder lm şt r30. Anayasa Mahkemes  09.07.2019 tar h nde yayınladığı 
basın duyurusu le “sınır dışı edilme kararına karşı başvurulabilecek etkili 
bir yargı yolu bulunmaması nedeniyle etkili başvuru hakkının ihlal edilmesi 
ve ihlalin yapısal sorundan kaynaklanması nedeniyle” p lot karar usulünün 
ben msend ğ n  kamuoyu le paylaşmıştır31.

http://kararlaryen .anayasa.gov.tr/B reyselKarar/Content/ec5221ec-bd97-4d78-9460 
a76b1a1dfa59?wordsOnly=False (28.08.2019). Başvuranın dare mahkemes ne açmış 
olduğu ve halen derdest olan sınır dışı kararının ptal  davası sonuçlanmadan sınır dışı 
ed lmes n n telaf s  mkânsız sonuçlar doğuracağını fade eden Anayasa Mahkemes , 
başvuranın taleb n  kabul etm ş ve ülkes ne sınır dışı ed lmes ne l şk n şlem  tedb ren 
durdurmuştur. Bkz. Y.T. Başvurusu Tedb re İl şk n Ara karar, p. 23,24. 

28 Y.T. Kararı p. 50. 
29 Y.T. Kararı, p. 73.  
30 Y.T. Kararı, p. 8,9. İçtüzüğün 28. maddes n n 3. fıkrasına göre; “…Bölümlerden birinin 

görülmekte olan bir başvuruya ilişkin olarak vereceği karar, Bölümlerin önceden vermiş 
olduğu bir kararla çelişecekse ya da konunun niteliği itibarıyla Genel Kurul tarafından 
karara bağlanması gerekli görülürse ilgili Bölüm dosyadan el çekebilir. Bölüm Başkanı 
başvuruyu Genel Kurul önüne götürmek üzere Başkana iletir”.

31 Duyuru metn  ç n bkz. https://www.anayasa.gov.tr/tr/haberler/b reysel-basvuru-bas n-
duyurular /s n r-d s -ed lme-karar na-kars -basvurulab lecek-etk l -b r-yarg -yolu-
bulunmamas -neden yle-etk l -basvuru-hakk n n- hlal-ed lmes -ve- hlal n-yap sal-
sorundan-kaynaklanmas -neden yle-p lot-karar-usulunun-ben msenmes / (17.07.2019).
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II) PİLOT KARAR UYGULAMASI

P lot karar; “belli bir vakada Sözleşme(AİHS) ihlalinin olup olmadığının 
belirlendiği, ihlalin kaynağı olan aksaklığın tanımlandığı, kamu gücüne bu 
aksaklığın nasıl giderilebileceğine yönelik açık belirtilerin işaret edildiği ve 
hâlihazırda Mahkeme(AİHM) önünde duran aynı nitelikte vakaların çözümüne 
yönelik hukuk yollarının yaratılması veya en azından yapılandırılmasını 
güden karar tekniği” olarak tanımlanmaktadır32. 

P lot karar uygulaması AİHS kapsamında AİHM tarafından 2004 yılından 
ber  uygulanmakta ve Türk ye aleyh nde p lot kararlar da alınmaktadır. Bu 
bağlamda Anayasa Mahkemes n n p lot karar uygulamasını daha y  kavramak 
açısından öncel kle AİHM p lot karar uygulamasını ve bu uygulamanın 
sonuçlarını ncelemekte yarar görüyoruz.

A. Avrupa İnsan Hakları Mahkemes n n P lot Karar Uygulaması

Son yıllarda AİHM g derek artan şek lde başvurular almaya başlamıştır33. 
AİHM’de beklemekte olan 57.250 davanın pek çoğu ulusal düzeydek  şley ş 
sorunlarından kaynaklanan ve mükerrer olarak adlandırılan davalardır34. Bu 
başvuruların büyük b r kısmı az sayıda devletten, fakat öneml  oranda temel 
hakların hlal nden kaynaklanan davalardır35.  Bu nedenle AİHM, ulusal bazda 
devletler  yapısal kusurları onarmaya ve ç hukuklarını AİHS standartlarına 
göre tanz m etmeye teşv k etmek ç n mekan zmalar aramıştır36. Bu nedenle 

32 WİLDHABER, s. 71 (Aktaran, ŞİRİN, s. 632). 
33 GERARDS, s. 371
34 FACTSHEET, s. 1, HAİDER, s. 36.
35 GERARDS, s. 371. 
36 GERARDS, s. 371. AİHM’ n c dd  şek lde artan ş yükü le mücadele etmek ç n attığı 

en öneml  adım şüphes z 14 No’lu Protokolü hayata geç rm ş olmasıdır. 14 No’lu 
Protokol(İnsan Haklarını ve Temel Özgürlükler  Koruma Sözleşmes n n Denet m S ste-
m n  Değ şt ren Protokol 14/ 13 Mayıs 2004 tar h nde kabul ed lerek mza ve onaya açıl mış 
sonrasında 1 Haz ran 2010 tar h nde yürürlüğe g rm şt r)”, AİHM’ n şley ş nde hızlandırma 
sağlamayı ve Mahkeme kararlarının crası aşamasında  Bakanlar Kom tes n n  yetk ler n  
güçlend rmey  amaçlayan düzenlemeler çermekted r. Protokol lk olarak Mahkemey  alt 
b r mlere ayırmıştır. Bu alt b r mler; Genel Kurul, Tek Yargıçlı Oluşumlar, Üç Yargıçlı 
Kom teler, Yed  Yargıçlı Da reler ve On Yed  Yargıçlı Büyük Da red r. 14. Protokol’ün 
en öneml  ve doktr nde eleşt r lm ş olan yen l ğ , kabul ed leb l rl k (incelenebilirlik) 
koşullarının ağırlaştırılmasıdır. AİHS’ n b reysel başvuruların kabul ed leb l rl k koşulunu 
gösteren m.35/3’e göre “önemli bir ölçüde dezavantajlı bir durumdan muzdarip” olduğunu 
gösteremed ğ  müddetçe ş kâyet kabul ed leb l r bulunmayacaktır. 14 No’lu Protokol 
kabul ed leb l rl k koşulları hakkında eleşt r ler ve Protokole l şk n çalışmalar ç n bkz. 
GEMALMAZ, s. 209-241; AYBAY (2010), dn. 38’de yer alan yazarlar ve eserler . 
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AİHM, 2004 yılında ulusal düzeyde s stemat k ve yapısal b r şlevs zl kten 
kaynaklanan mükerrer vakalarla hızlı ve etk n b r şek lde başa çıkmak ç n 
p lot karar usulünü uygulamaya koymuştur37.  AİHM’ n p lot karar usulünün 
amacı, öncel kle bu mükerrer davaların altında yatan yapısal problem  tesp t 
etmekt r38. Sonra se bu yapısal sorunun ortadan kaldırılması noktasında hak 
hlal nde bulunan devlete, hlale yol açan yapısal sorunu ortadan kaldırma 

noktasında yükümlülük yüklemekt r39. 

12 Mayıs 2004 tar hl  Bakanlar Kom tes n n 2004/3 sayılı kararı40 ve 
daha sonra 2004/6 sayılı41 “Tavs ye Kararları” p lot karar uygulamasının 
başlamasında AİHM’e yol göster c  olmuştur42. Bu tavs ye n tel ğ ndek  
kararların dayanağı olarak se AİHM kararlarının nfazı ve bağlayıcılığını 
düzenleyen AİHS 46. madde göster lmekted r. AİHS m. 46/2’ye göre, 
Sözleşme’n n uygulanması Bakanlar Kom tes  tarafından denetlenecekt r. 
Bakanlar Kom tes n n yapacağı bu denetleme sadece ad l tazm natın 
ödenmes  noktasında değ l43, aynı zamanda hlal n sona ermes n  sağlamak 
ve zarar gören n mümkün olduğunca Sözleşme hlal  gerçekleşmeden öncek  
hal ne kavuşturmak ç n gerekl  tedb rler n alınıp alınmadığı hususlarında da 
yapılacaktır44.

P lot karar usulü 21 Şubat 2011 yılında Mahkeme tarafından AİHM 
İçtüzüğüne45 eklenm şt r. Böylel kle p lot karar usulü hukuk  b r temele 

37 GERARDS, s. 371. 
38 HAİDER, s. 37,38. 
39 PİLOT JUDGEMENTS, s. 1. 
40 Kom te “s stem k b r sorunu ortaya koyan kararlar” hakkında hazırladığı DH res 2004(3) 

sayılı bu tavs ye kararında,  Avrupa İnsan Hakları Mahkemes n  “özellikle bu durum çok 
sayıda başvuru yapılmasına neden olacaksa devletlere uygun çözüm bulma yolunda ve 
Bakanlar Komitesi’ne kararların uygulanmasını denetlemede yardımcı olmak amacıyla, 
sistemik bir sorun ve bu sorunun nedenleri olduğunu düşündüğü durumları tespit etmeye” 
davet etm şt r. Bkz. ALTIPARMAK, s. 66. 

41 Recommendat on Rec (2004) 6 of the Comm ttee of M n sters to member States on the 
mprovement of domest c remed es. 

42 KARAMAN, s. 419. 
43 Bakanlar Kom tes n n “AİHS 46. Maddesinin 2. Fıkrasının Uygulanması İçin Kabul 

Edilen Kurallar”ın 3. maddes nde AİHM tarafından ver len karara uyulduğunu gösteren 
önlemler n alındığına da r Bakanlar Kom tes ne b lg  ver leceğ  düzenlenmekted r. Bu 
Kurallar ç n bkz. LAMBERT-ABDELGAWAD, s. 50-52. 

44 ALTIPARMAK, s. 67. 
45 AİHM İç Tüzüğü, 01.06.2015, Strazburg, (www.echr.coe. nt). 
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oturtulmuştur46. İçtüzüğün 61. maddes n n 1. fıkrasına göre “Bir başvuruya 
ilişkin olayların, ilgili Sözleşmeci Taraf ’ta yapısal ya da sistemik bir sorun 
ya da benzer başvurulara neden olan başka benzer işlevsizlikler ortaya 
çıkarması durumunda, Mahkeme pilot-karar uygulaması başlatabilir ve pilot-
karar verebilir”. Buna göre AİHM p lot karar uygulamasını başlatab lmes  
ç n davalı devlet n ç hukukunda yer alan ya da h ç yer almayan b r 

düzenlemeden yahut s stemat k b r uygulamadan dolayı, dava konusu hak 
hlal ne benzer başka şlevs zl kler çıkma ht mal  bulunmalıdır. AİHM p lot 

karar usulünü başlatmadan evvel lk olarak hak hlal  dd asında bulunan 
taraftan ve davalı devletten, ncelenen başvurudak  meselen n lg l  davalı 
devlette, böyles  b r sorunun ya da şlevs zl ğ n varlığından kaynaklanıp 
kaynaklanmadığına ve p lot karar usulüne göre başvurunun ncelenmes n n 
uygunluğuna l şk n görüş talep edecekt r (m.61/2-a). Hemen devamında se 
AİHM’n n p lot karar usulünü re’sen yahut tarafl ardan b r n n veya her k  
tarafın taleb  üzer ne başlatab leceğ  bel rt lm şt r (m.61/2-b). Dolayısıyla b r 
öncek  fıkrada düzenlenen p lot karar usulüne göre başvurunun ncelenmes n n 
uygunluğuna l şk n tarafl arın görüşler n n AİHM açısından bağlayıcı olmadığı 
anlaşılmaktadır. Z ra tarafl arın b r taleb  olmasa da AİHM p lot karar usulüne 
re’sen başlayab lecekt r. P lot karar uygulaması ç n seç len başvuru İçtüzüğün 
41. maddes ne47 göre öncel kl  olarak şlem görecekt r (m.61/2-c).

Mahkeme p lot kararında, yapısal veya s stemat k sorunun n tel ğ n  
ve d ğer şlevs zl kler  göstermen n yanında lg l  davalı devlet n ç hukuk 
düzen nde kararın hüküm fıkrasında uygun olarak alınması gereken düzelt c  
tedb rler n türünü tesp t edecekt r (m.61/3). AİHM ayrıca bu tedb rler n bell  
b r süre çer s nde yer ne get r lmes n  de emredeb l r (m.61/4)48. Ayrıca 
AİHM p lot kararında ad l tazm n taleb n n tamamını veya b r kısmını da saklı 
tutab lecekt r (m.61/5)49.

46 KARAMAN, s. 419. 
47 41. madde AİHM’ n ele alacağı davaların sırasını düzenlemekted r. İlg l  düzenlemeye 

göre “Ele alınacak davaların sırası tespit edilirken, Mahkeme kendisi tarafından belirlenen 
ölçütler temelinde ortaya çıkan konunun önemi ve ivediliğini dikkate alır. Ancak Daire veya 
Daire Başkanı, belirli bir başvuruya öncelik tanımak için bu ölçütlerden ayrılabilir”. 

48 61. madden n 4. fıkrasına göre “Mahkeme, gerekli tedbirlerin niteliğini ve teşkil edilen 
problemin iç hukuk düzeninde çözülebileceği hızı göz önünde tutarak, pilot kararın 
işlevsel hükümlerinde, yukarıda 3. paragrafta belirtilen pilot-kararının hüküm fıkrasındaki 
tedbirlerin belirli bir süre içinde yerine getirilmesini emredebilir”. 

49 61. madden n 5. fıkrasına göre “Mahkeme bir pilot karar verirken, pilot kararda davalı 
Devlet tarafından alınması gereken bireysel ve genel tedbirlerin yerine getirilmesi 
beklentisiyle adil tazmin talebinin tamamını ya da bir kısmını saklı tutabilir”. 
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AİHM uygun bulması hal nde p lot kararın hüküm fıkrasında öngörülmüş 
olan alınması gerekl  düzelt c  tedb r  bekleyen d ğer başvurular açısından 
erteleme kararı vereb lecekt r (m.61/6-a)50. Ancak Mahkeme d led ğ  zaman 
erteled ğ  başvuruyu nceleme hakkını saklı tutmuştur (m.61/6-c). Davalı 
devlet tarafından lg l  kararın hüküm kısmında bel rt len tedb rler n h ç 
alınmayacağının kes n olması ya da süre ver lm şse süren n geçmes ne rağmen 
tedb rler n alınmaması yahut alınacağına da r emareler n bulunmaması ya da 
kararın hüküm kısmında bel rt len tedb rler n alınmasının ç hukukta benzer 
hlaller n meydana gelmes ne engel olamaması ve net cede lg l  yapısal 

sorundan dolayı hak hlaller n n devam etmes  hal nde ertelem ş olduğu 
başvuruları AİHM ncelemeye karar vereb lecekt r. Z ra m. 61 fıkra 8’e göre 
“İlgili Sözleşmeci Tarafın pilot kararın hüküm fıkrasına uygun davranmaması 
halinde, Mahkeme, aksi yönde bir karar vermedikçe, yukarıda 6. fıkra uyarınca 
ertelediği başvuruların incelenmesine yeniden devam eder”. 

Bakanlar Kom tes , Avrupa Konsey  Parlamenterler Mecl s , Avrupa 
Konsey  Genel Sekreter  ve Avrupa Konsey  İnsan Hakları Kom ser , 
Mahkeme’n n b r Sözleşmec  Taraf ’da yapısal ya da s stem k sorunun 
varlığına d kkat çekt ğ  p lot karar hususunda b lg lend r l r. P lot karar 
yargılamasının başlatıldığına, p lot kararın ver lmes ne ve bu kararın crasının 
yanında yargılamanın sonlandırıldığına l şk n b lg , AİHM’ n  web s tes nde 
yayınlanır (m.61/9-10).

B. AİHM P lot Karar Örnekler  

Her ne kadar p lot karar usulüne l şk n düzenleme 21 Şubat 2011 
yılında AİHM İçtüzüğüne eklenm ş olsa da, 2004 yılında Bakanlar Kom tes  
tarafından ver len 2004/3 ve 2004/6 sayılı Tavs ye Kararlarına dayanılarak 
AİHM p lot karar uygulamasını hayata geç rm şt r. Bu bağlamda lk p lot karar 
uygulamasını 2004/6 sayılı Tavs ye Kararından hemen sonra başlatmıştır. 
AİHM’ n tavs ye kararlarına dayanarak verd ğ  lk p lot karar Bron owsk /
Polonya kararıdır51. 

50 Başvuranlar erteleme kararından uygun b r b ç mde haberdar ed lecekler ve ayrıca uygun 
görüldüğü takd rde davalarını etk leyen bütün lg l  gel şmeler konusunda b lg lend r lecek-
lerd r (m.61/6-b). 

51 LEACH/HARDMAN/STEPHENSON/BLITZ, s. 16; Bron owsk /Polonya, No. 31443/96, 
22.6.2004. 
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1.  Bron owsk /Polonya Kararı 

İk nc  Dünya Savaşının sona ermes nden sonra Polonya’nın sınırları 
yen den ç z lm ş ve Bug nehr n n d ğer tarafında kalanlar mülkler n  terk etmek 
zorunda kalmışlardır52. Savaşın sonunda ade ed len ve o sırada Ukrayna, 
Belarus ve L tvanya’da bulunan Polonya vatandaşlarına yönel k tazm n 
şlem  başlatılmıştır. Tazm nat hakkı olduğu halde mülkünü alamamasından 

dolayı ş kâyetç  olan Polonya vatandaşı Bron owsk ,  mülk yet hakkının 
korunmasının hlal  gerekçes  le AİHM’e başvurmuştur. AİHM yapılan 
nceleme net ces nde Polonya hukuk s stem nde yaklaşık 80.000 k ş n n 

malları üzer nde serbestçe tasarruf etmeler n  engelleyen “yapısal bir sorun” 
olduğuna kanaat get rm şt r. 

Yapılan nceleme net ces nde AİHM Bron owsk  başvurusu hakkında 
p lot karar uygulaması başlatmış ve Polonya devlet nden davacıların haklarını 
almalarını sağlamak üzere tedb rler almasını stem şt r. Bu bağlamda AİHM 
uygun yasal tedb rler n alınması ve net ces nde Bug nehr  davacılarının 
mülk yet hakkının gerekler n n yer ne get r lmes n  yahut benzer başka 
tazm n yolu oluşturulmasını stem ş ve benzer n tel kte olan başvuruların 
ncelenmes n  ertelem şt r. AİHM’ n p lot kararı üzer ne Polonya 2005 yılının 

Temmuz ayında b r Kanun çıkarmış53 ve Bug nehr n n d ğer tarafında terk 
ed len mülklere karşılık tazm nat ödenmes  hükmünü get rm şt r. AİHM bu yen  
Kanun ve tazm nat programının uygulamada etk n b r şek lde yürütüldüğünü 
tesp t ett kten sonra ncelemes n  erteled ğ  200’den fazla başvuruyu 2007 ve 
2008 yıllarında düşürme kararı almıştır. 

Bu kararda AİHM’ n artan ş yüküne vurgu yapılmış ve yapısal ve 
s stemat k n tel kte olan hlaller n AİHS’ n mekan zmasını tehd t eder n tel kte 
olduğu vurgulanmıştır54. Mahkeme bu davada lk defa taraf b r devlet n alması 

52 http://a hmgunlugu.blogspot.com/2011/05/bron owsk -kararndan- ctuzugun-61.html 
(27.07.2019). 

53 Bron owsk  kararından sonra Polonya’da çıkarılmış olan bu yasaya göre benzer durumda 
olan k ş ler n n mallarının %20’s ne kadar tazm nata hak kazanacağı öngörülmüş ancak bu 
düzenlemen n dah  mülk yet hakkının korunmasını hlal ett ğ nden bah sle b r grup AİHM’e 
başvurmuştur. AİHM benzer durumda çok fazla k ş  olmasını ve Ülken n bütçes n  de göz 
önünde bulundurmuş ve bu %20’l k oranın Sözleşme ’ye uygun olduğuna karar verm şt r, 
bkz. ALTIPARMAK, s. 83, dn. 124. 

54 Bron owsk /Polonya Kararı p. 188, 194. ALTIPARMAK, s. 67.  Yazar p lot kararları ş 
yükünün sonucu olarak değ l Sözleşme’n n gereğ  olarak görülmes n n daha tutarlı b r 
yol olduğunu bel rtm şt r. Yargıç Zupand c se lg l  karara farklı b r gerekçe yazmıştır. 
Bu gerekçeye göre  yargıç P lot karar yöntem n n dayanağının Sözleşme dışı kaynaklarda 
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gereken genel önlemler hakkında karar verm şt r55. Bu sebeple Bron owsk  
kararı daha sonra ver len pek çok p lot karar uygulaması açısından örnek 
oluşturmuştur.

2. Ümmühan Kaplan / Türk ye Kararı

 Türk ye açısından Türk mahkemeler nde yapılan yargılamanın makul 
sürede sonlandırılmadığı56 gerekçes yle açılan tüm davalar açısından 
Ümmühan Kaplan/Türkiye57 kararı pilot karar olarak seçilmiştir. 

Başvurucu AİHS m.6/1’de58 belirtilen makul sürelerde yargılama 
yapılmadığından bahisle hak ihlali yaşadığını iddia etmiştir59. AİHM ortaya 
çıkan tüm eksiklikleri göz önüne aldığında Türkiye’de bu tür ihlallerin uzun 
yıllardan beri devam ettiğini ve eksikliğin asıl nedeninin de Türk hukuk 
sisteminde yer alan yapısal ve sistematik bir sorundan kaynaklandığını 
belirtmiştir. Mahkeme yargılama süresinin “aşırı uzun” olduğuna ve 
dolayısıyla makul sürede yargılamayı sonlandırma yükümlülüğünün yerine 
getirilmediğine ve neticeten AİHS m. 6/1’e aykırılığın bulunduğuna karar 
vermiştir60. 

Ayrıca başvurucu Türkiye’de yargılamanın aşırı uzun sürmesine 
itiraz edebileceği hiçbir hukuk yolunun bulunmamasından dolayı AİHS 13. 

aranmasına karşı çıkmış ve p lot kararın dayanağının Bakanlar Kom tes  kararı değ l 
AİHS’ n b zzat kend s  olması gerekt ğ n  savunmuştur. Bkz. Bron owsk /Polonya, p. 190, 
ALTIPARMAK, s. 68. 

55 LEACH/HARDMAN/STEPHENSON/BLITZ, s. 17. 
56 AİHM hal  hazırda, hukuk, ceza, dar  ve t car  davalar ve ş ve kadastro mahkemeler  

kararları hakkında yargılamanın uzun sürdüğüne da r kararlar verm şt r ve pek çok dava 
AİHM’de o tar h t bar yle derdest bulunmaktadır. İdar  dava ç n, bkz. Ayık / Türk ye, 
no.10467/02, p. 30, 21 Ek m 2008; s v l dava ç n, bkz. Ebru ve Tayfun Eng n Çolak / 
Türk ye, no.60176/00, p. 107, 30 Mayıs 2006; ceza davası ç n, bkz. Tend k ve d ğerler  
/ Türk ye, no.23188/02, p. 36, 22 Aralık 2005; İş Mahkemes  önündek  dava ç n, bkz. 
Hüsey n Ertürk / Türk ye, no. 54672/00, p. 32-33, 22 Eylül 2005; t car  dava ç n, bkz. 
Kadr ye Sülün / Türk ye, no. 33158/03, p. 29, 6 Şubat 2007; Kadastro Mahkemes  önündek  
dava ç n, bkz. Vel  Uysal / Türk ye, no.57407/00, p. 36, 4 Mart 2008. 

57 Ümmühan Kaplan Davası /Türk ye, Başvuru no. 24240/07, Karar 20 Mart 2012. 
58 Ad l Yargılama Hakkının düzenlend ğ  AİHS m. 6’ya göre “Herkes medeni hak ve 

yükümlülükleriyle ilgili nizalar (…) konusunda karar verecek olan (…) bir mahkeme 
tarafından (…) davasının makul bir süre içinde (…) açık olarak görülmesini istemek 
hakkına sahiptir.”

59 Ümmühan Kaplan/Türk ye Kararı, p. 32. 
60 Ümmühan Kaplan/Türk ye Kararı, p. 48, 49, 50. 
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maddesinin61 de ihlal edildiğini ileri sürmüştür62. Mahkeme ise Türk hukuk 
sisteminde Sözleşme’nin m. 6/1’de belirtilen yargılama sürelerinin uzunluğuna 
ilişkin Sözleşmenin 13. maddesi kapsamında etkili bir şikâyet mekanizmasının 
bulunmadığını daha önceki kararlarında63 tespit etmiş olduğunu hatırlatmış 
ve ilgili olayda bu kararından ayrılmasını gerektirecek Hükümet tarafından 
bir başvuru yolu açıldığına dair bir bilgi veya belge sunulmamış olduğunu 
belirtmiştir64. Sonuç olarak AİHM, AİHS  m. 6/1  anlamında davaların 
makul bir süre içinde görülmesine imkan tanıyan bir yol olmaması nedeniyle 
Sözleşme’nin 13. maddesinin ihlal edildiği kanısına varmıştır65. 

Yapılan tüm incelemeler neticesinde AİHM, AİHS m. 6/1 kapsamında 
makul sürede yargılamaların tamamlanmasına ilişkin adil yargılanma 
hakkının Türkiye tarafından uzun yıllardır ihlal edildiğini ve bunun iç hukuk 
sisteminde yapısal ve sistematik bir problem oluşturduğunu ve durumun 

61 Etk l  başvuru hakkına l şk n AİHS m. 13’e göre “Bu Sözleşme ’de tanınmış olan hak ve 
özgürlükleri ihlal edilen herkes, söz konusu ihlal resmi bir hizmetin ifası için davranan 
kişiler tarafından gerçekleştirilmiş olsa dahi, ulusal bir merci önünde etkili bir yola 
başvurma hakkına sahiptir”.

62  Ümmühan Kaplan/Türk ye Kararı, p. 51. 
63 AİHM daha önce verm ş olduğu Daneshpayeh / Türk ye (Başvuru no. 21086/04, Karar 16. 

04. 2009) 
      kararında AİHM’ n m. 13’ün hlal ed ld ğ ne l şk n değerlend rmes  aynen şöyled r “AİHM, 

mevcut davayla ilgili olarak öncelikle, başvuranın yargılama süresine ilişkin şikâyetini 
sunabileceği özel bir hukuk yolunun bulunduğunun Hükümet tarafından dile getirilmediğini 
tespit etmiştir. Üstelik Hükümet iddiasını desteklemek için bu konuyla ilgili herhangi bir 
ulusal yargı kararı sunmamıştır. Bu bağlamda, Mahkeme, Türk hukuk düzeninin, ceza 
yargılaması (Tendik ve diğerleri / Türkiye, no. 23188/02, § 36, 22 Aralık 2005), hukuk 
davası (Ebru ve Tayfun Engin Çolak / Türkiye, no. 60176/00, § 107, 30 Mayıs 2006) veya 
idari dava (Ayık / Türkiye, no. 10467/02, § 30, 21 Ekim 2008) süresine ilişkin şikâyetlerin 
dile getirilmesi için Sözleşme’nin 13. maddesi uyarınca etkili bir başvuru yolunu 
yargılanabilir kişilere sunmadığını daha önce de saptamamış olduğunu hatırlatmaktadır. 
Hükümet’in ulusal hukuk düzeninin bu arada böyle bir başvuru yolu oluşturduğunu dile 
getirmemesinden dolayı, Mahkeme, somut olayda bu içtihadından sapmak için herhangi 
bir sebep görmemektedir. Dolayısıyla, Hükümet’in iç hukuk yollarının tüketilmediğinden 
dolayı başvurunun kabul edilemez olduğu yönündeki iddiası reddedilmektedir. 38. Sonuç 
olarak, AİHM, somut olayda Sözleşme’nin 6. maddesinin 1. paragrafı bağlamında 
başvuranın davasının makul sürede görülmesi hakkının ihlal edilmesi neticesinde müeyyide 
uygulanmasına imkân verecek bir başvuru yolunun iç hukukta mevcut olmamasından 
dolayı Sözleşme’nin 13. maddesinin ihlal edildiği kanısına varmıştır”. T.C Adalet Bakanlığı  
Uluslararası Hukuk ve Dış İl şk ler Genel Müdürlüğü  İnsan Hakları Da re Başkanlığı Gayrı 
resmî Çev r s , 2009. Kararın Türkçe metn  ç n bkz. https://hudoc.echr.coe. nt/eng#{%22
tem d%22:[%22001-120172%22]}(E.T. 11.03.2020)

64  Ümmühan Kaplan/Türk ye Kararı, p. 57. 
65  Ümmühan Kaplan/Türk ye Kararı, p. 58. 
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Sözleşme’nin m. 6/1 ve 13. maddelerine aykırılık teşkil ettiğini düşünmüştür. 
Mahkeme Türkiye’de bu duruma ilişkin artan başvuru sayısını66 ve çıkabilecek 
muhtemel ihlalleri göz önüne alarak somut olayda pilot karar uygulamasına 
karar vermiştir67. Mahkeme, hali hazırda derdest olan başvurular ile kararın 
verildiği tarih ile Anayasa Mahkemesine Bireysel başvuru yolunun açılacağı 
22 Eylül 2012 tarihleri arasında yapılacak başvurular ile ilgili olarak, bu 
kararın nihai hale gelmesinden sonra bir yıl içerisinde uygun ve yeterli 
olacak bir tazmin yolunun oluşturulmasını istemiştir68. Ayrıca AİHM derdest 
bulunan ve Türk Hükümetine henüz iletilmemiş olan 2373 başvurunun ve 22 
Eylül 2012 tarihine kadar yapılacak başvuruların incelenmesini ertelemiş 
fakat Hükümete iletilmiş olan 330 davanın normal usulle incelenmeye devam 
edilmesi hakkını saklı tutmuştur69. 

Ümmühan Kaplan kararında uygulanan pilot karar uygulamasının 
neticesinde Türkiye tazminat ödeme yolu ile dostane çözüm sağlanmasına 
ilişkin 6384 sayılı “Avrupa İnsan Hakları Mahkemesine Yapılmış Bazı 
Başvuruların Tazminat Ödenmek Suretiyle Çözümüne Dair Kanun”u70 
çıkarmıştır71. İlg l  Kanun’un süreye l şk n düzenlemes ne göre Kanun, 23 
Eylül 2012 tar h  t bar yle AİHM nezd nde kayded lm ş başvurular hakkında 
uygulanacaktır (m. 9)72. Bu Kanun’un yürürlüğe g rmes nden sonra AİHM 23 
Mart 2013 tar h nde verd ğ  b r kabul ed lemezl k kararında73; her ne kadar 
başvurunun yapıldığı tar hte uzun yargılama süreler ne l şk n etk n başvuru 
yolu bulunmasa da, uzun süren yargılamalara l şk n çözüm yolu sunan 6384 

66 Bakanlar Kom tes , Türk ye aleyh ne yürütülen yargılama süres n n uzunluğuna ve bu 
hususta ş kâyet n d le get r leb leceğ  etk n başvuru yolunun yokluğa l şk n 233 dosyanın 
hal  hazırda bekled ğ n  bel rtm şt r, Ümmühan Kaplan/Türk ye Kararı, p. 64. 

67  Ümmühan Kaplan/Türk ye Kararı, p. 63. 
68  Ümmühan Kaplan/Türk ye Kararı, p. 75. 
69  PİLOT JUDGEMENTS, s. 9, Ümmühan Kaplan/Türk ye Kararı, p. 77. 
70  RG. 19. 01. 2013, Sa. 28533. 
71  6384 sayılı Kanun’un 2. maddes nde kapsam bel rt lm şt r. Buna göre Kanun sadece  

“a) Ceza hukuku kapsamındaki soruşturma ve kovuşturmalar ile özel hukuk ve idare 
hukuku kapsamındaki yargılamaların makul sürede sonuçlandırılmadığı, b) Mahkeme 
kararlarının geç veya eksik icra edildiği ya da hiç icra edilmediği”, dd asıyla Avrupa 
İnsan Hakları Mahkemes ne yapılmış başvuruları kapsamaktadır. Ancak Madde 2/2’de 
se Cumhurbaşkanı kararıyla diğer ihlaller bakımından da bu Kanun hükümler n n 

uygulanab leceğ  bel rt lm şt r. Başvurunun konusu madde 2’de yazan sebeplerden b r n  
oluşturmadığı takd rde başvuru Kom syon tarafından redded lecekt r (m. 6/1-ç). 

72  Bu süre sadece Cumhurbaşkanınca uzatılab lecekt r (m. 6/2). 
73  Müdür Turgut ve D ğerler /Türk ye, B. No: 4860/09, Karar 26.3.2013. 
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sayılı Kanun’un o an t bar yle etk n ve er ş leb l r b r yol sunmadığının dd a 
ed lemeyeceğ n  bel rtm ş ve ç hukuk yollarının tüket lmed ğ nden bah sle 
kabul ed lemezl k kararı verm şt r74.  Ayrıca AİHM lg l  kararında, 6384 
sayılı Kanun le oluşturulan ç hukuk yolunun;  aynı yapısal veya uygulamaya 
l şk n sorunlardan kaynaklanan hlaller net ces nde Türk ye aleyh ne yapılan 

makul süre le lg l  tekrar eden ş kâyetler n ncelenmes  amacıyla oluşturulan 
p lot karar usulünün doğrudan ve somut b r sonucu olduğunu vurgulamıştır75. 
Böylel kle Türk ye tarafından get r len bu yen  ç hukuk yolunun, benzer ve 
öneml  sayıda başvuruyu ncelemek zorunda kalacak AİHM’ n ş yükünün 
azalmasına katkı sağlamış olduğu ve ulusal düzeyde b r çözüm sunduğu fade 
ed lm şt r76. 

C. Anayasa Mahkemes n n İlk P lot Karar Uygulaması/ Y.T. Kararı

1. Yasal Dayanak

12 Eylül 2010 tar h nde Anayasa değ ş kl ğ  sonucunda onaylanan 5982 
sayılı “Anayasa Değ ş kl ğ  Kanunu” le Anayasa Mahkemes ne doğrudan 
b reysel başvuru yolu hukuk s stem m ze g rm şt r77. B reysel başvuru usulüne 
göre, temel hak ve hürr yetler  hlal ed len k ş ler d ğer başvuru yollarını 
tükett kten sonra78 Anayasa Mahkemes ne doğrudan b reysel başvuruda 
bulunab leceklerd r. Anayasa Mahkemes ne b reysel başvuru yolu, Anayasa 
yargısında ptal ve t raz yolundan farklı olarak, gerçek yahut tüzel k ş ler n79 
Anayasal haklarının hlal nden dolayı d ğer yargı yollarından b r sonuç elde 

74  Mahkeme lg l  kararında 6384 sayılı Kanun’un n tel ğ n  ve kabul ed l ş  sırasında ç nde 
bulunulan bağlamı d kkate almış ve ç hukuk yollarının tüket lmes  şartının başvurunun 
yapıldığı sırada ele alınmasına b r st sna get rm ş ve başvuru tar h nden sonra ortaya çıkan 
b r hukuk yolunu da tüketmek gerekt ğ ne karar verm şt r, Müdür Turgut ve D ğerler /
Türk ye, p. 51. 

75  Müdür Turgut ve D ğerler  / Türk ye, p. 51. 
76  Müdür Turgut ve D ğerler  / Türk ye, p. 51.
77 7/5/2010 tar hl  ve 5982 sayılı Kanunun 18 nc  maddes yle, 148. madden n  1. fıkrasının  

1. cümles n n sonuna “ve bireysel başvuruları karara bağlar” fades  eklenerek  Anayasa 
Mahkemes n n görev ve yetk ler  arasında b reysel başvurular hakkında karar vermek de 
eklenm şt r. 

78 6216 sayılı Kanun m. 45/2’ye göre “İhlale neden olduğu ileri sürülen işlem, eylem ya da 
ihmal için kanunda öngörülmüş idari ve yargısal başvuru yollarının tamamının bireysel 
başvuru yapılmadan önce tüketilmiş olması gerekir”.

79  6216 sayılı Kuruluş Kanunu (bkz. dn. 80) uyarınca kamu tüzel k ş ler  b reysel başvuruda 
bulunamazlar. Özel hukuk tüzel k ş ler  se sadece tüzel k ş l ğe a t haklarının hlal ed ld ğ  
gerekçes  le b reysel başvuruda bulunab l r (m. 46/2). 
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ed lememes  karşısında başvurulan b r yoldur80. Dolayısıyla b reysel başvuru 
yolu nsan hakları hlal n  önleme de son hukuk  çare olarak görülmekted r81. 

  B reysel başvuru hakkında detaylı düzenleme 6216 sayılı “Anayasa 
Mahkemesinin Kuruluşu ve Yargılama Usulleri Hakkında Kanun”un82 45-51. 
maddeler nde yer almaktadır. Anayasa m. 148/3’e göre herkes Anayasa le 
güvence altına alınmış olan temel hak ve özgürlükler nden, AİHS kapsamında 
olanlardan herhang  b r n n kamu otor tes  tarafından hlal ed ld ğ nden 
bah sle, Anayasa Mahkemes ne b reysel başvuruda bulunulab l r. Buna paralel 
şek lde 6216 sayılı Kanun’un 45. maddes n n 1. fıkrasında herkes n Anayasa 
le güvence altına alınan ve AİHS ve Türk ye’n n taraf olduğu protokoller 

kapsamında korunan temel hak ve özgürlükler n83, kamu gücü tarafından 
hlal ed ld ğ nden bah sle b reysel başvuruda bulunulab leceğ  düzenlenerek 

b reysel başvuru kapsamına g ren hakların alanı gen şlet lm şt r84. 

Anayasa Mahkemes ne b reysel başvuru yapab lecek k ş lere l şk n 
sınırlama se 6216 sayılı Kanun’un 46. maddes nde yer almaktadır. Buna 
göre; “Bireysel başvuru ancak ihlale yol açtığı ileri sürülen işlem, eylem ya da 
ihmal nedeniyle güncel ve kişisel bir hakkı doğrudan etkilenenler tarafından 

80 ANAYURT, s. 690, İBA/KILIÇ, s. 108 vd. 
81 DURSUN, s. 11. 
82 RG. 03.04.2011, Sa. 27894. 
83 AİHS 2. maddes nde korunan “Yaşam Hakkı”nın karşılığı Anayasa’nın “K ş n n 

Dokunulmazlığı ve Madd  ve Manev  Varlığı” başlıklı 17. Maddes n n 1. Fıkrası (Herkes, 
yaşama, madd  ve manev  varlığını koruma ve gel şt rme hakkına sah pt r) ; AİHS 3. 
Maddes nde yasaklanan “ şkence yasağı” y ne Anayasa’nın 17. Maddes n n 3. Fıkrası 
(K mseye şkence ve ez yet yapılamaz; k mse nsan hays yet yle bağdaşmayan b r cezaya 
veya muameleye tab  tutulamaz); AİHS 4. Maddes nde yer alan “Zorla Çalıştırma Yasağı” 
Anayasanın aynı adlı 18. Maddes yle (H ç k mse zorla çalıştırılamaz. Angarya yasaktır 
m. 18/1); AİHS 5. Maddes nde yer alan “Özgürlük ve Güvenl k Hakkı” Anayasanın “K ş  
Hürr yet  ve Güvenl ğ ” başlıklı 19. Maddes  le; AİHS 6. Maddes nde yer alan “Ad l 
Yargılanma Hakkı” ve “Masum yet Kar nes ” Anayasa’nın “Hak Arama Hürr yet ” başlıklı 
36. Maddes  le; AİHS 7. Maddes nde yer alan “Suç ve Cezaların Kanun l ğ ” Anayasa’nın 
“Suç ve Cezalara İl şk n Esaslar” başlıklı 38. Maddes  le;  AİHS 13. maddes nde yer alan 
“Etk l  Başvuru Hakkı” Anayasa’nın “Temel Hak ve Hürr yetler n Korunması” başlıklı 40. 
maddes  le…. Güvence altına alınan temek hak ve özgürlüklerden bazılarıdır. Burada asıl 
öneml  olan husus Anayasa’da koruma altına alınmış olan temel hak ve özgürlüğün AİHS 
ve Türk ye’n n taraf olduğu Ek Protokoller nezd nde b r karşılığı olması gerekt ğ d r. 

84 AYDIN,  s. 127. 
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yapılabilir” (m. 46/1)85. Yabancılar86 açısından b reysel başvuruda bulunma 
hakkı, sadece Türk vatandaşlarına tanınan haklar bakımından kısıtlanmıştır 
(m. 46/3). Sonuç olarak yabancılar, sadece Türk vatandaşlarına tanınan 
hakların dışında kalan haklar bakımından Anayasa Mahkemes ne b reysel 
başvuruda bulunab leceklerd r87. 

B reysel başvurunun kabul ed leb l r88 olduğu yönünde karar ver lmes  
hal nde, esas hakkında nceleme bölümler tarafından yapılacaktır (6216 
S.K m.49/1). Esas nceleme net ces nde başvurucunun Anayasa le güvence 
altına alınmış olan hakkının hlal ed ld ğ ne veya hlal ed lmed ğ ne karar 
ver lecekt r (6216 S.K m. 50/1). İhlal kararı ver lm ş olması hal nde se, hlal n 
ve bu hlal n sonuçlarının ortadan kaldırılması ç n yapılması gerekenlere 
hükmed lecekt r. Bu hlal kararının kaynağı b r mahkeme kararı se, Anayasa 
Mahkemes  yen den yargılama yapılmasında hukuk  yarar görürse, yen den 

85 B reysel başvuruda bulunacak k ş  kural olarak “gerçek k ş ” olmalıdır. Kamu tüzel k ş ler  
h çb r şartta b reysel başvuruda bulunamazken özel hukuk tüzel k ş ler  sadece tüzel k ş l ğe 
a t haklarının hlal ed lm ş olduğundan bah sle b reysel başvuruda bulunab lecekt r (6216 
S.K  m. 46/2). 

86 YUKK m. 3/1,ü bend ne göre yabancı “Türkiye Cumhuriyeti Devleti ile vatandaşlık bağı 
bulunmayan kişiyi” fade etmekted r. 

87 B reysel başvuruya l şk n usul 6216 sayılı Kanun’un 47. maddes nde yer almaktadır. 
Buna göre “(1) Bireysel başvurular, bu Kanunda ve İçtüzükte belirtilen şartlara uygun 
olarak doğrudan ya da mahkemeler veya yurt dışı temsilcilikler vasıtasıyla yapılabilir. 
Başvurunun diğer yollarla kabulüne ilişkin usul ve esaslar İçtüzükle düzenlenir. (2) Bireysel 
başvurular harca tabidir. (3) Başvuru dilekçesinde başvurucunun ve varsa temsilcisinin 
kimlik ve adres bilgilerinin, işlem, eylem ya da ihmal nedeniyle ihlal edildiği ileri sürülen 
hak ve özgürlüğün ve dayanılan Anayasa hükümlerinin, ihlal gerekçelerinin, başvuru 
yollarının tüketilmesine ilişkin aşamaların, başvuru yollarının tüketildiği, başvuru yolu 
öngörülmemişse ihlalin öğrenildiği tarih ile varsa uğranılan zararın belirtilmesi gerekir. 
Başvuru dilekçesine, dayanılan deliller ile ihlale neden olduğu ileri sürülen işlem veya 
kararların aslı ya da örneğinin ve harcın ödendiğine dair belgenin eklenmesi şarttır. (4) 
Başvurucu bir avukat tarafından temsil ediliyorsa, vekâletnamenin sunulması gerekir. (5) 
Bireysel başvurunun, başvuru yollarının tüketildiği tarihten; başvuru yolu öngörülmemişse 
ihlalin öğrenildiği tarihten itibaren otuz gün içinde yapılması gerekir. Haklı bir mazereti 
nedeniyle süresi içinde başvuramayanlar, mazeretin kalktığı tarihten itibaren on beş gün 
içinde ve mazeretlerini belgeleyen delillerle birlikte başvurabilirler. Mahkeme, öncelikle 
başvurucunun mazeretinin geçerli görülüp görülmediğini inceleyerek talebi kabul veya 
reddeder. (6) Başvuru evrakında herhangi bir eksiklik bulunması hâlinde, Mahkeme yazı 
işleri tarafından eksikliğin giderilmesi için başvurucu veya varsa vekiline on beş günü 
geçmemek üzere bir süre verilir ve geçerli bir mazereti olmaksızın bu sürede eksikliğin 
tamamlanmaması durumunda başvurunun reddine karar verileceği bildirilir”. 

88  Kabul ed leb l rl k kararı kom syonlar tarafından yapılacak nceleme net ces nde ver lecekt r 
(6216 S.K., m. 48/3). Bu karar oy b rl ğ  le alınacaktır. Oy b rl ğ  sağlanamamış dosyalar 
bölümlere havale ed lecekt r. Kabul ed leb l rl k şartları ve bu şartlara l şk n usul ve esaslar 
İçtüzüğün lg l  maddeler nde yer almaktadır (m. 48/5). 
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yargılama yapılmak üzere dosyayı mahkemeye ger  gönderecek; eğer yen den 
yargılama yapılması hususunda yarar olmadığı saptanırsa, başvurucu leh ne 
tazm nata hükmed l r veya genel mahkemelerde dava açma yolu göster l r  
(6216 S.K m. 50/2)89. 

6216 sayılı kanunda p lot karar usulüne l şk n herhang  b r düzenleme 
yer almamaktadır. Konunun düzenlenmes   “Anayasa Mahkemesi İçtüzüğü ” 
75. maddes nde yer almaktadır. Bu düzenlemeye göre; bölümler tarafından, 
b r başvurunun yapısal b r sorundan kaynaklandığının tesp t ed lmes  ve bu 
yapısal sorunun başka başvurulara da yol açtığının öngörülmes  yahut bu 
yönde tesp t yapılması hal nde “pilot karar usulü” uygulamaya geç r leb l r 
(İçtüzük, m. 75/1). P lot karar usulünde, konuya l şk n bölüm tarafından 
b r karar p lot karar olarak seç lecekt r. P lot karar usulü re’sen bölüm 
tarafından, Adalet Bakanlığı’nın stem  üzer ne veya başvurucunun taleb  
le başlatılab l r. Y.T. kararında p lot karar usulünün 12.06.2018 tar h nde 

re’sen başlatılması yönünde bölüm tarafından karar ver lm şt r90. Görüldüğü 
üzere, p lot karar uygulamasının yasal dayanağı 6216 sayılı kanun değ l tıpkı 
AİHM’ n p lot karar uygulamasında olduğu g b  mahkemen n çtüzüğünde 
yer alan düzenlemed r91. 

2. Yapısal Sorun

Anayasa Mahkemes  tarafından p lot karar usulü uygulanmasının 
neden ; yapısal b r sorun neden yle başvurunun yapılması ve bu sorun var 
olduğu sürece başvuruların devam edecek olmasıdır. Bölüm, almış olduğu 
p lot kararında yapısal sorunun ne olduğunu ve bu sorunun nasıl g der leceğ n  
bel rtmel d r (İç Tüzük m. 75/4). Bu bağlamda Y.T. kararına konu olan yapısal 
sorunun tesp t ed lmes  gerekmekted r. 

89 “(3) Bölümlerin esas hakkındaki kararları gerekçeleriyle birlikte ilgililere ve Adalet 
Bakanlığına tebliğ edilir ve Mahkemenin internet sayfasında yayımlanır. Bu kararlardan 
hangilerinin Resmî Gazetede yayımlanacağına ilişkin hususlar İçtüzükte gösterilir. (4) 
Komisyonlar arasındaki içtihat farklılıkları, bağlı oldukları bölümler; bölümler arasındaki 
içtihat farklılıkları ise Genel Kurul tarafından karara bağlanır. Buna ilişkin diğer hususlar 
İçtüzükle düzenlenir. (5) Davadan feragat hâlinde, düşme kararı verilir”. 6216 S.K 
m.50/3,4,5. 

90 Y.T. Kararı, p. 8. Anayasa Mahkemes  lg l  ara kararı Adalet Bakanlığına ve İç şler  
Bakanlığı Göç İdares  Genel Müdürlüğüne gönderm ş ancak bahs  geçen kurumlar 
tarafından mahkemeye b r görüş b ld r lmem şt r. 

91 Mahkemelere a t olan yargısal sorunu çözme yetk s n n Mahkeme tarafından çıkarılan 
çtüzük le dareye devred lmes n  kuvvetler ayrılığı prens b ne aykırı bulan görüş ç n bkz. 

KANADOĞLU, s. 236-237. 
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Hakkında YUKK m. 54/1-d kapsamında “Kamu düzeni veya kamu 
güvenliği ya da kamu sağlığı açısından tehdit oluşturanlar” kapsamında 
olduğundan bah sle 30.09.2016 tar h nde Yalova Val l ğ  İl Göç İdares  
tarafından sınır dışı etme kararı alınan Y.T., dare mahkemes ne 31.10.2016 
tar h nde ptal davası açtığı gün tedb r taleb 92 le b rl kte Anayasa 
Mahkemes ne de b reysel başvuruda bulunmuştur93. Anayasa Mahkemes  
01.11.2016 tar h nde tedb r taleb n  kabul etm ş ve tedb re l şk n ara kararını 
verm şt r94. 

B r yabancı hakkında sınır dışı etme kararı alınab lmes , YUKK m. 54’te 
yer alan sebeplerden95 en az b r n n varlığının darece tesp t ed lm ş olmasına 

92 6216 sayılı Kanun m. 49/5’e göre Anayasa Mahkemes  başvuranın temel haklarının 
korunmasını zorunlu gördüğü tedb rlere kend l ğ nden veya başvuranın steğ  üzer ne 
karar vereb l r. Tedb r kararı alındıktan sonra Anayasa Mahkemes  altı ay çer s nde esas 
hakkında karar vermek durumundadır. Altı ay çer s nde esas hakkında karar ver lmed ğ  
durumlarda tedb r kararı kend l ğ nden kalkacaktır. Anayasa Mahkemes n n tedb r kararı 
hakkında detaylı b lg  ç n bkz. EROL, s. 55-88; TURAN/GÜLHAN KOÇ, s 337-359.

93  Y.T. Kararı, p. 21. 
94  Y.T. Başvurusu Tedb re İl şk n Ara Karar, p. 26, 27. 
95 Sınır dışı etme kararı alınması ç n gerçekleşm ş olması gereken sebepler YUKK m. 

54’de “tahdidi” olarak sayılmıştır. Bu madde kapsamında bel rt len sebepler dışında 
kalan başkaca b r sebep le yabancı hakkında sınır dışı etme kararı alınamayacaktır. Aks  
halde bu dar  şlem sebep unsuru yönünden sakat b r şlem olarak kabul ed l r ve ptal  
gerek r. YUKK m. 54/1’de sayılan sebepler n varlığının kes nl ğ  hal nde dare yabancı 
hakkında sınır dışı etme kararı almalıdır. İdareye bu bağlamda yabancı hakkında sınır dışı 
etme kararı alıp almama konusunda takd r yetk s  ver lmem şt r. YUKK m. 54/1’e göre şu 
yabancılar hakkında sınır dışı etme kararı alınır: “a) 5237 sayılı Kanunun 59 uncu maddesi 
kapsamında sınır dışı edilmesi gerektiği değerlendirilenler b) Terör örgütü yöneticisi, 
üyesi, destekleyicisi veya çıkar amaçlı suç örgütü yöneticisi, üyesi veya destekleyicisi 
olanlar c) Türkiye’ye giriş, vize ve ikamet izinleri için yapılan işlemlerde gerçek dışı bilgi 
ve sahte belge kullananlar ç) Türkiye’de bulunduğu süre zarfında geçimini meşru olmayan 
yollardan sağlayanlar d) Kamu düzeni veya kamu güvenliği ya da kamu sağlığı açısından 
tehdit oluşturanlar e) Vize veya vize muafiyeti süresini on günden fazla aşanlar veya vizesi 
iptal edilenler f) İkamet izinleri iptal edilenler g) İkamet izni bulunup da süresinin sona 
ermesinden itibaren kabul edilebilir gerekçesi olmadan ikamet izni süresini on günden fazla 
ihlal edenler ğ) Çalışma izni olmadan çalıştığı tespit edilenler h) Türkiye’ye yasal giriş 
veya Türkiye’den yasal çıkış hükümlerini ihlal edenler ı) Hakkında Türkiye’ye giriş yasağı 
bulunmasına rağmen Türkiye’ye geldiği tespit edilenler i) Uluslararası koruma başvurusu 
reddedilen, uluslararası korumadan hariçte tutulan, başvurusu kabul edilemez olarak 
değerlendirilen, başvurusunu geri çeken, başvurusu geri çekilmiş sayılan, uluslararası 
koruma statüleri sona eren veya iptal edilenlerden haklarında verilen son karardan sonra 
bu Kanunun diğer hükümlerine göre Türkiye’de kalma hakkı bulunmayanlar j) İkamet izni 
uzatma başvuruları reddedilenlerden, on gün içinde Türkiye’den çıkış yapmayanlar k) (Ek: 
3/10/2016-KHK-676/36 md. ; Aynen kabul: 1/2/2018-7070/31 md.) Uluslararası kurum 
ve kuruluşlar tarafından tanımlanan terör örgütleriyle ilişkili olduğu değerlendirilenler”.  
YUKK m. 54/2. fıkra kapsamında kalanlar açısından se dareye takd r yetk s  ver lm şt r. 
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bağlıdır. Hakkında bu sebeplerden b r ne dayanılarak sınır dışı etme kararı 
alınan yabancı, kararın kend s ne tebl ğ nden t baren on beş gün çer s nde 
sınır dışı etme kararına karşı dare mahkemes nde ptal davası açab lecekt r 
(YUKK m.53/3). Sınır dışı etme kararına karşı yargı yoluna başvurmak 
“kural olarak” sınır dışı etme kararının crasını kend l ğ nden durduracaktır. 
Dolayısıyla yabancı,  mahkemen n karar verme süres  olan on beş günlük 
süre96 boyunca sınır dışı ed lemeyecekt r. YUKK m. 53’ün 676 sayılı KHK 
le değ şt r lmem ş olan hükmünde, sınır dışı şlem ne karşı yargı yoluna 

başvurulmuş olması hal nde herhang  b r st snaya yer ver lmeks z n sınır 
dışı şlem n n crası durmaktaydı. Bunun ç n lg l n n ptal taleb ne ek olarak 
yürütmen n durdurulması taleb nde bulunmasına gerek bulunmamaktaydı. 
676 sayılı KHK le b rl kte, sınır dışı kararına karşı yargı yoluna başvurulması 
ç n öngörülen on beş günlük sürede ve sınır dışı kararına karşı yargı yoluna 

başvurulması hal nde mahkemen n karar vermes  gereken on beş günlük 
sürede, yabancının sınır dışı ed lmeyeceğ  yasağına öneml  b r st sna 
get r lm şt r. KHK le yapılan değ ş kl k le b rl kte YUKK m. 53/3’ün son 
hal  şu şek lded r: “Yabancı veya yasal temsilcisi ya da avukatı, sınır dışı 
etme kararına karşı, kararın tebliğinden itibaren on beş gün içinde idare 
mahkemesine başvurabilir. Mahkemeye başvuran kişi, sınır dışı etme kararını 
veren makama da başvurusunu bildirir. Mahkemeye yapılan başvurular on 
beş gün içinde sonuçlandırılır. Mahkemenin bu konuda vermiş olduğu karar 
kesindir. Yabancının rızası saklı kalmak kaydıyla, dava açma süresi içinde 
veya yargı yoluna başvurulması hâlinde 54 üncü maddenin birinci fıkrasının 

Bu k mselerden olduğu tesp t ed len yabancı hakkında dare sınır dışı etme kararı alıp 
almama konusunda takd r yetk s ne sah pt r. YUKK m. 54/2’ye göre: “(2) (Değişik: 
3/10/2016-KHK-676/36 md.; Aynen kabul: 1/2/2018-7070/31 md.) Bu maddenin birinci 
fıkrasının (b), (d) ve (k) bentleri kapsamında oldukları değerlendirilen uluslararası koruma 
başvuru sahibi veya uluslararası koruma statüsü sahibi kişiler hakkında uluslararası 
koruma işlemlerinin her aşamasında sınır dışı etme kararı alınabilir”. YUKK m. 54/2 
hükmü 676 sayılı KHK le öneml  b r şek lde değ şm şt r. KHK le değ şmeden evvelk  
hal nde “Başvuru sahibi veya uluslararası koruma statüsü sahibi kişiler hakkında, sadece 
ülke güvenliği için tehlike oluşturduklarına dair ciddi emareler bulunduğunda veya kamu 
düzeni açısından tehlike oluşturan bir suçtan kesin hüküm giymeleri durumunda sınır dışı 
etme kararı alınabilir” hükmü yer almaktaydı. Bu bağlamda uluslararası koruma statü 
sah b  olan veya statü sah b  olmak ç n başvurmuş olan yabancıların sınır dışı ed lmes  
normalden daha zor şartlar taşımaktaydı. Fakat 676 sayılı KHK le yapılan değ ş kl k le 
uluslararası koruma statü sah b  ve başvuru sah b  yabancıların sınır dışı ed leb lmeler  
kolaylaştırılmıştır den leb l r. 

96 YUKK m. 53/3’de yer alan on beş günlük süreler n Anayasa m. 2, 10, 36 ve m. 142’ye 
aykırı olduğundan bah sle Ankara 1. İdare Mahkemes n n açmış olduğu ptal davası 
Anayasa Mahkemes  tarafından redded lm şt r. E. 2016/37, K. 2016/135, T. 14. 07. 2016; 
Karar ç n bkz. RG. 23.09.2016, Sa. 29836.



N met ÖZBEK / Döndü KUŞCU

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3 25

(b), (d) ve (k) bentleri ile ikinci fıkrası kapsamındakiler hariç, yargılama 
sonuçlanıncaya kadar yabancı sınır dışı edilmez”97. Görüldüğü üzere dava 
açma süres nde ve yargı yoluna başvurulması hal nde yabancının sınır dışı 
ed lemeyeceğ  kuralına “sınır dışı etme sebeb ne göre” k  grup st sna 
get r lm şt r. B r nc  grup YUKK m. 54/1. fıkrasının b,d,k bentler nden her 
hang  b r ne dayanarak hakkında sınır dışı etme kararı alınanlar, k nc  grup se 
m. 54/2. fıkra hükmüne dayanarak haklarında sınır dışı etme kararı alınanlar. 
Bu düzenleme le b rl kte bu k  grup yabancı hakkında sınır dışı etme kararı 
alındığı andan t baren cra ed leb l r hale gelm şt r. 

YUKK m. 54/1’e göre haklarında sınır dışı etme kararı alınan:

“b) Terör örgütü yöneticisi, üyesi, destekleyicisi veya çıkar amaçlı suç 
örgütü yöneticisi, üyesi veya destekleyicisi olanlar98;

d) Kamu düzeni veya kamu güvenliği ya da kamu sağlığı açısından tehdit 
oluşturanlar;

k) Uluslararası kurum ve kuruluşlar tarafından tanımlanan terör 
örgütleriyle ilişkili olduğu değerlendirilenler”99 b r nc  grup yabancıları, 
YUKK m. 54: 

“2) Bu maddenin birinci fıkrasının (b), (d) ve (k) bentleri kapsamında 
oldukları değerlendirilen uluslararası koruma başvuru sahibi veya 
uluslararası koruma statüsü sahibi kişiler hakkında uluslararası koruma 
işlemlerinin her aşamasında sınır dışı etme kararı alınabilir”100 kapsamında 
kalan yabancılar se k nc  grup yabancıları oluşturmaktadır.

97 676 sayılı KHK’nın 35. maddes ne göre; “4/4/2013 tarihli ve 6458 sayılı Yabancılar ve 
Uluslararası Koruma Kanununun 53 üncü maddesinin üçüncü fıkrasına hâlinde ibaresinden 
sonra gelmek üzere ; 54 üncü maddenin birinci fıkrasının (b), (d) ve (k) bentleri ile ikinci 
fıkrası kapsamındakiler hariç, ibaresi eklenmiştir”. Sonrasında 7070 sayılı “Olağanüstü 
Hal Kapsamında Bazı Düzenlemeler Yapılması Hakkında Kanun Hükmünde Kararnamenin 
Değiştirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanun” (Bkz. RG. 08.05.2018, S. 30354) 30. 
Maddes  le değ ş kl k yapmadan bu fadey  YUKK m. 53/3’e eklem şt r. 

98 Detaylı b lg  ç n bkz. KUŞCU, s. 96-102. 
99 Bu sınır dışı etme sebeb  6458 sayılı Kanun’a 676 sayılı KHK’nın 36. maddes  le 

eklenm şt r. 
100 Bu fıkra 676 sayılı KHK le 03.10.2016 tar h nde değ ş kl ğe uğramıştır. 7070 sayılı 

Kanun le de aynen kabul ed lm şt r.  Bu tar hten evvel lg l  hüküm: “Başvuru sahibi veya 
uluslararası koruma statüsü sahibi kişiler hakkında, sadece ülke güvenliği için tehlike 
oluşturduklarına dair ciddi emareler bulunduğunda veya kamu düzeni açısından tehlike 
oluşturan bir suçtan kesin hüküm giymeleri durumunda sınır dışı etme kararı alınabilir” 
şekl nde düzenlenm şt . 
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Anayasa’nın 40. maddes nde Anayasa’da güvence altına alınmış hak ve 
özgürlükler  hlal ed len herkes n yetk l  makama gec kt r lmeden başvuru 
mkânının sağlanmasını steme hakkı yan  “etk l  başvuru hakkı” güvence 

altına alınmaktadır101. Etk l  başvuru hakkı AİHS kapsamında se 13. madde 
le güvence altına alınmış ve Sözleşme kapsamında tanınmış olan hak ve 

özgürlükler  hlal ed len herkes n ulusal b r merc  önünde etk l  b r yola 
başvurma hakkına sah p olduğu bel rt lm şt r. 676 sayılı KHK le değ ş kl ğe 
uğramadan evvel sınır dışı kararına karşı yargı yoluna başvurulmuş olmasının 
sınır dışı kararının crasını kend l ğ nden durdurması Türk ye aleyh ne AİHM 
tarafından ver lm ş olan mahkûm yet kararlarının102 b r yansıması olarak 
değerlend r lm ş ve doktr n tarafından AİHS m. 13 kapsamında etk l  başvuru 
yolu hakkının tamamlayıcısı olarak görülmüştür103. Z ra AİHM etk l  başvuru 
yolu kavramının otomat k olarak durdurucu etk s  olan b r başvuru yolunun 
varlığını gerekt rd ğ n  Türk ye açısından lk olarak “Abdolkhani ve Karimnia 
/ Türkiye” davasında bel rtm şt 104. 

YUKK önces  dönemde105 sınır dışı kararına karşı yargı yolu ayrıca 
düzenlenmemekte Anayasa m. 125 kapsamında106 genel hükümler çerçeves nde 

101 İlg l  düzenlemeye göre: “Anayasa ile tanınmış hak ve hürriyetleri ihlal edilen herkes, 
yetkili makama geciktirilmeden başvurma imkânının sağlanmasını isteme hakkına sahiptir. 
(Ek fıkra: 3/10/2001-4709/16 md.) Devlet, işlemlerinde, ilgili kişilerin hangi kanun yolları 
ve mercilere başvuracağını ve sürelerini belirtmek zorundadır. Kişinin, Resmî görevliler 
tarafından vaki haksız işlemler sonucu uğradığı zarar da, kanuna göre, Devletçe tazmin 
edilir. Devletin sorumlu olan ilgili görevliye rücu hakkı saklıdır”.

102 Sınır dışı kararına karşı yargı yoluna başvurulmuş olmasının tek başına sınır dışı kararının 
yürütmes n  durdurmamasından dolayı Türk ye hakkında AİHS m. 13’e aykırılıktan ver len 
mahkûm yet kararları hakkında çeş tl  örnekler ç n bkz. Abdolkhan  ve Kar mn a / Türk ye 
Kararı (Başvuru No: 30471/08, 22.09.2009), p. 108; Tehran  ve D ğerler  / Türk ye (Başvuru 
No: 32940/08, 41626/08, 43616/08, 13.04.2010), p. 66; Keshm r  / Türk ye (Başvuru No: 
36370/08, 13.04.2010), p. 23,24. 

103 EKŞİ, (2012), s. 163; DOĞAN, s. 127, BAYRAKTAROĞLU ÖZÇELİK, s. 245; 
DARDAĞAN KİBAR, s. 68,69.  

104 Abdolkhan  ve Kar mn a / Türk ye Kararı, p. 108. Detaylı b lg  ç n bkz. EKŞİ, (2010), s. 
65 vd. 

105 YUKK önces  dönemde yabancıların sınır dışı ed lmes n  düzenleyen k  temel Kanun 
bulunmaktaydı. İlk  “Yabancıların İkametler  ve Seyahatler  Hakkında Kanun” d ğer  se 
“Pasaport Kanunu” d . Her k  Kanunda da sınır dışı şlem ne karşı yargı yoluna a t b r 
düzenleme bulunmamaktaydı. YUKK önces  dönemde yargı yoluna l şk n detaylı nceleme 
ç n bkz. AYBAY, (2003), s.159-163; GÖĞER, s. 74; DURAN, s. 16-29.

106 Anayasa’nın 125. maddes ne göre “İdarenin her türlü eylem ve işlemlerine karşı yargı yolu 
açıktır”. 
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“İdari Yargılama Usul Kanunu”107 (İYUK) hükümler  uyarınca sınır dışı kararına 
karşı dare mahkemes nde ptal davası açılab lmekteyd . İdar  yargı yolunda 
dava açılmış olması veya temy z yoluna başvurulmuş olması kural olarak 
söz konusu dar  şlem n crasını kend l ğ nden durdurmamaktadır (İYUK m. 
27/1). İdar  şlem hakkında yürütmen n durdurulması taleb n n ayrıca davacı 
tarafından stenmes  gerekmekted r. Danıştay veya dare mahkemes , dar  
şlem n crasının telaf s  mkânsız ve ger  dönülemez sonuçlara yol açacağına 

kanaat get r rse ve dar  şlem açıkça hukuka aykırı se bu durumda dar  
şlem hakkında yürütmen n durdurulması kararı verecekt r (İYUK m. 27/2). 

YUKK önces  dönemde sınır dışı kararına karşı genel hükümler çerçeves nde 
yargı yoluna başvurulmuş olmasının kend l ğ nden sınır dışı kararını crasını 
durdurmaması, AİHM tarafından AİHS m. 13 kapsamında etkili başvuru 
hakkının sağlanmaması olarak yorumlanmış ve Türk ye hakkında m. 13’e 
aykırılık sebeb yle mahkûm yet kararları ver lm şt r108. Bu hususu göz önünde 
bulunduran kanun koyucu YUKK le sınır dışı ed len yabancılar açısından 
yargı yoluna l şk n yen  b r düzenleme get rm ş ve yargı yoluna başvurmanın 
“kendiliğinden” durdurucu etk ye sah p olduğunu bel rtm şt r. Ancak 676 
sayılı KHK le b rl kte bu uygulamadan vazgeç lm ş “otomatik durdurucu 
etki” bell  grup ç n ortadan kaldırılmıştır109. Böylel kle AİHM tarafından 
Türk ye’ye yönelt lm ş olan AİHS m. 13 kapsamında etk l  başvuru hakkı 
bulunmadığı dd ası yen den gündeme gelmekted r. Olayımızda söz konusu 
olan yapısal sorun da aslında bundan barett r. 

YUKK m. 53/3 dare mahkemeler n n sınır dışı kararının ptal  taleb  
hakkında verd ğ  kararların “kesin” olduğunu bel rtm ş, böylel kle sınır dışı 
kararına karşı dare mahkemes  kararının temy z  yolu kapatılmıştır110. İdare 
mahkemes n n sınır dışı kararının ptal  hakkında kararı le b rl kte lg l  
olağan kanun yollarını tüketm ş olmakta ve bu tar hten t baren otuz gün 
çer s nde Anayasa Mahkemes ne b reysel başvuruda bulunulab lmekted r 

107 RG. 20.01.1982, Sa. 17580. 
108 Bkz. dn 97.
109 Hatta bu bell  grup yabancıların durumunun YUKK önces  dönemden daha kötü olduğunu 

da söyleyeb l r z. Z ra YUKK önces  dönemde genel hükümler çerçeves nde yapılan 
yargılamada dava açma süres  İYUK m. 7/1 uyarınca yazılı b ld r m n yapılmasından 
t baren atmış gün olarak düzenlenm şt r. YUKK m. 53/3’e göre se bu süre sadece on beş 

gündür. 
110 Sınır dışı kararının ptal  davaları sonucu ver len dare mahkemes  kararlarının temy z 

ncelemes nden yoksun oluşu hakkında yapılan eleşt r ler ç n bkz. BAYRAKTAROĞLU 
ÖZÇELİK, s. 246; ÇİÇEKLİ, s. 176. 
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(6216 S.K m. 47/5)111. Olağan kanun yollarının tüket lmemes  yan  lg l  
hukuk  sorun ç n öngörülmüş olan olağan kanun yoluna başvurulmaması 
yahut başvurulmuş se sonucunun beklenmemes  haller nde kural olarak 
Anayasa Mahkemes  tarafından olağan kanun yollarının tüket lmed ğ nden 
bah sle başvuruya l şk n “kabul edilemezlik” kararı ver lecekt r112. Ancak 
Anayasa Mahkemes ne göre temel hak ve özgürlükler n hlal ed ld ğ ne l şk n 
dd aların ler  sürüleb leceğ  b r başvuru yolunun mevzuatta öngörülmüş 

olması tek başına yeterl  değ ld r aynı zamanda bu başvuru yolunun 
uygulamada da etk l  olması gerekmekted r113. Ayrıca A.A ve A.A. Kararında 
ortaya koyduğu üzere, yaşam hakkının hlal ed ld ğ n  ler  süren ve sınır dışı 
ed leceğ  ülkede şkence göreceğ  dd asında bulunan k ş lerle lg l ; sınır 
dışı etme kararının bağımsız b r yargı organı tarafından denetlenmes , bu 
denet m süres nce sınır dışı kararının cra ed lmemes  ve yargılama süres nce 
tarafl arın etk l  katılımının sağlanması yönünde b r takım usul  güvenceler 
get rmekted r114. Bu usul  güvenceler n net ces  olarak lg l  hakkında yaşam 
hakkı ve kötü muamele dd ası söz konusu olduğunda bu dd alara karşı 
dava açma süres nde ve dava açıldıktan sonra yargılama sonuçlanana kadar 
otomat k olarak sınır dışı şlem n n engellenmes  gerekmekted r115. Anayasa 
Mahkemes ne göre dar  ve yargısal makamların yürütmes  kend l ğ nden 
durmayan sınır dışı şlem n  başvuru hal nde ptal edeb lme kapas teler ne 
sah p olmaları etk l  b r yargılama sağlanması konusunda yalnız başına b r 
güvence sağlamamaktadır116.

111  6216 sayılı Kanun’un 47. maddes n n 5. fıkrasına göre; “Bireysel başvurunun, başvuru 
yollarının tüketildiği tarihten; başvuru yolu öngörülmemişse ihlalin öğrenildiği tarihten 
itibaren otuz gün içinde yapılması gerekir. Haklı bir mazereti nedeniyle süresi içinde 
başvuramayanlar, mazeretin kalktığı tarihten itibaren on beş gün içinde ve mazeretlerini 
belgeleyen delillerle birlikte başvurabilirler. Mahkeme, öncelikle başvurucunun mazeretinin 
geçerli görülüp görülmediğini inceleyerek talebi kabul veya reddeder”. 

112  Kabul ed leb l rl k kararı kom syonlar tarafından ver lmekted r. Kom syon bu kararı oy 
b rl ğ  le almalıdır. Oy b rl ğ  sağlanamadığı hallerde başvuru bölümlere havale ed lmel d r 
(6216  S.K. m. 48). 

113  Y.T. Kararı, p. 45. Anayasa Mahkemes  daha öncek  kararlarında ortaya koyduğu etk l  
başvuru hakkına l şk n lkeler  Y.T. Kararında lg l  Paragrafta tekrar etm şt r. Bu lkeler  
ortaya koyduğu kararları: A.A ve A.A Kararı, Başvuru No: 2015/3941, Karar T. 01.03.2017, 
Yusuf Ahmed Abdelaz m Elsayad, Başvuru No: 2016/5604, Karar T. 24.05.2018, 
kararlarıdır. 

114  Y.T. Kararı p. 48, A.A ve A.A Kararı, p. 62. 
115  Y.T. Kararı p. 49. 
116  Y.T. Kararı, p. 50. 
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Somut dava yönünden ortaya çıkan durum dare mahkemes n n 
uygulamasından veya mevzuatı yanlış yorumlamasından kaynaklanmamakta 
YUKK m. 53/3 hükmünde 676 sayılı KHK le yapılan değ ş kl kten 
kaynaklanmaktadır117. Başvurucunun dare mahkemes ne açtığı davanın 
sonucu beklen rken sınır dışı ed lme r sk n  ortadan kaldıran yasal b r 
güvencen n bulunmaması neden yle etk l  başvuru hakkının hlal ed ld ğ , 
hlal n se mevzuattan kaynaklanan değ ş kl k sonucu ortaya çıktığı sonuca 

varılmış ve Anayasa m. 17 le bağlantılı olarak 40. madde le güvence altına 
alınmış olan etk l  başvuru hakkının hlal ed ld ğ ne karar ver lm şt r118.

3. İhlal n Ortadan Kaldırılması ç n Alınması Beklenen Tedb rler

6216 sayılı Kanun’un 50. maddes n n 1. fıkrasına göre başvurucunun 
hakkının hlal ed ld ğ ne karar ver lmes  hal nde hlal n sonuçlarının ortadan 
kaldırılması ç n yapılması gerekenlere hükmed l r fakat yer ndel k denet m  
yapılamaz ve dar  eylem ve şlem n tel ğ nde karar ver lemez. 

İhlal n ve sonuçlarının ortadan kaldırılması ç n yapılması gerekenlere 
hükmed lmeden önce hlal n neden n n bel rlenmes  gerekmekted r119. İhlal 
dar  eylem ve şlemlerden, yargısal şlemlerden veya yasama şlemler nden 

kaynaklanab l r120. Anayasa Mahkemes  hlal n ve sonuçların nasıl 
g der leceğ ne hükmederken daren n veya yargısal makamların ve yasama 
organının yer ne geçecek şek lde şlem tes s edemez121. 

İhlal n ve sonuçlarının ortadan kaldırılmasını tem n eden yollardan 
b r  olarak p lot karar usulü de öngörülmüştür122. Anayasa Mahkemes n n 
p lot karar usulünü ben msemes ndek  en öneml  amaç, benzer n tel kte 
başvuruların tamamının hlalle sonuçlanması yer ne dar  merc lerce çözüme 
kavuşturulması ve böylel kle hlal n kaynağının ortadan kaldırılmasını 
sağlamaktır123. Bu bağlamda Anayasa Mahkemes  p lot kararında öngördüğü 

117  Y.T. Kararı, p. 60. Anayasa Mahkemes  ayrıca bu değ ş kl ğ  Anayasa m. 17 /1,2. fıkralarla 
güvence altına alınmış olan yaşam hakkı le Anayasa m. 40 bağlamında etk l  başvuru 
hakkına ve Anayasa Mahkemes n n yerleş k çt hatlarına uygun bulmamıştır. 

118  Y.T. Kararı, p. 61, 62. 
119  Y.T. Kararı, p. 67. 
120  Y.T. Kararı p. 67. 
121  Y.T. Kararı p. 66. 
122  Y.T. Kararı, p. 69.
123  Y.T. Kararı, p. 71. 
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yapısal sorunun ortadan kaldırılması ve benzer başvuruların124 ortadan 
kaldırılması ç n bel rl  b r süre öngörüp bu süre zarfında d ğer başvuruların 
ncelenmes n  erteleyeb lecekt r125. 

YUKK m. 53/f.3’de 676 sayılı KHK le 29.10.2016 yılında yapılan 
değ ş kl k le b rl kte YUKK m. 54/f.1, b/d/k bentler  kapsamında sınır dışı 
ed lmeler ne karar ver len k ş ler, dar  merc lerce mahkemelere başvurmalarına 
olanak tanınmadan veya mahkemeye başvurmuşlarsa mahkemen n kararı 
beklenmeden ülke dışına çıkarılab leceklerd r. Y.T. hakkında YUKK m. 54/f.1, 
d bend ne st naden kamu düzen  veya kamu güvenl ğ  ya da kamu sağlığı 
açısından tehd t oluşturduğundan bah sle sınır dışı ed lme kararı alınmış 
olmakla Anayasanın 17. maddes nde güvence altına alınmış olan yaşam hakkı 
ve kötü muamele yasağı le bağlantılı olarak 40. maddes nde güvence altına 
alınan etk l  başvuru hakkının hlal ed ld ğ  sonucuna varılmıştır126. İhlal b r 
yasama şlem  olan “kanun hükmünden” kaynaklanmaktadır127. 

İhlale yol açan kanun hükmü yürürlükte olduğuna göre, Anayasa 
Mahkemes  tarafından hlal kararı ver lmes  ve lk derece mahkemes  
tarafından yen den yargılama yapılması, hlal  ve sonuçları ortadan 
kaldırmayacak ve aynı yapısal sorundan dolayı yapılacak başvuruların önüne 
geç lemeyecek ve Anayasaya aykırı b r şek lde sınır dışı şlem  uygulanmaya 
devam ed lecekt r128. Bu nedenlerde YUKK m. 53/3. fıkrasının değ ş kl kten 
öncek  hal ne get r lmes  veya hakkında sınır dışı etme kararı alınan k ş ler n 
bu karara karşı dava açma süres  ç nde ve dava açılması hal nde yargılama 
boyunca kend l ğ nden ülkede kalmalarını sağlayacak başka b r düzenleme 
yapılması, yapısal sorunu ortadan kaldıracak ve benzer n tel kte başvurular 
yapılmasını engelleyecekt r129. Bu amaçla kararın b r örneğ  yasama organına 
b ld r lm şt r130.

124 YUKK 53. maddes nde 676 sayılı KHK le yapılan yukarıda zah ett ğ m z değ ş kl kten 
sonra Anayasa Mahkemes ne bu maddeden dolayı mağdur yet yaşadığını öne sürülerek 
yapılan lk başvuru Y.T. Başvurusu olmakla b rl kte bu başvurudan sonra YUKK m.53’ün 
değ şt r lmes nden dolayı yaşanan mağdur yetlere l şk n benzer n tel kte 1545 başvuru 
bulunmaktadır ve sayıları her geçen gün artmaktadır. Bkz. Y.T Kararı, p. 73. 

125  Y.T. Kararı p. 72. 
126  Y.T. Kararı, p. 73. 
127  Y.T. Kararı, p. 74. 
128  Y.T. Kararı, p. 75. 
129  Y.T. Kararı, p. 76.
130  Y.T. Kararı p. 76. Bu karara Anayasa Mahkemes  üyes  M. Em n KUZ ek gerekçe göstererek 
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Anayasa Mahkemes  İçtüzüğü m.75/f.5’e göre mahkeme, p lot karar 
le b rl kte bu karara konu olan yapısal soruna l şk n benzer başvuruların 
ncelenmes n  erteleyeb l r131. Bu bağlamda Anayasa Mahkemes , 29.10.2016 

tar h nden 08.04.2019 tar h ne kadar yapılmış olan 1545 başvuru le b rl kte 
bu tar hten sonra gelmeye devam edecek aynı mah yettek  başvuruların 
ncelenmes n n b r yıl süre le ertelenmes ne132 ve lg l ler n bu hususta 

b lg lend r lmes ne karar verm şt r133. 

4. P lot Kararın Bağlayıcılığı

Yapısal sorunu g dermek amacıyla yasama organı tarafından 13 Eylül 
2019 tar h  t bar yle henüz b r g r ş mde bulunulmamıştır. Pek , yasama 
organı Anayasa Mahkemes n n p lot kararında bel rtt ğ  tedb rler  alıp yapısal 
soruna neden olan kanun hükmünü ortadan kaldıracak mıdır? Kısaca yasama 
organı Anayasa Mahkemes  kararında yer alan tedb r taleb ne uymak zorunda 

katılmıştır. Kuz gerekçes n  kısaca “…söz konusu yapısal sorunun çözümü için 6458 sayılı 
Kanunun 53. maddesinin (3) numaralı fıkrasında değişiklik yapılması hususunda yasama 
organına yapılan çağrının, 676 sayılı KHK ile yapılan değişiklik öncesinde yürürlükte olan 
düzenlemeye dönülmesi, yani anılan fıkranın -değişiklikten önceki hâle getirilmesi ya da 
hakkında sınır dışı etme kararı alınan kişilerin bu karara karşı dava açma süresi içinde 
ve dava açılması hâlinde yargılama boyunca kendiliğinden ülkede kalmalarını sağlayacak 
başka bir düzenleme yapılması- (§ 76) tamamen yasama organının takdir yetkisi içinde 
bulunmakla beraber, mutlak olarak böyle bir düzenleme yapılması yönünde çağrı şeklinde 
anlaşılmaması gerektiğinin ve yapılacak düzenlemeyle anılan kişiler bakımından farklı bir 
düzenleme getirilirken sözü edilenlerin etkili başvuru hakkının korunmasını sağlayacak 
başka hükümler de getirilebileceğinin açıklığa kavuşturulmasında yarar bulunmaktadır” 
şekl nde bel rtm şt r. Sayın üye oyb rl ğ  le alınmış olan bu karara katılmakla b rl kte 
kararda yer alan hlal  ve sonuçlarını g der c  tedb rler n yasama organı tarafından bağlayıcı 
olmadığını, hlal , sonuçlarını ve yapısal sorunu g der c  başka tedb rler de alınab leceğ n  
bel rtm şt r. 

131 Y.T. Kararı p.77’ye göre; “…yasama organı tarafından yapılacak düzenleme yeni 
başvuruları engelleyecek olsa da Anayasa Mahkemesi önünde bekleyen ve sayısı giderek 
artan şimdilik 1.545 başvurunun çözümü için yeterli olmayacaktır. Bu konuda mevcut 
başvurulara çözüm sağlayan geçici bir hüküm getirilmesi veya idare tarafından daha önce 
alınan sınır dışı etme kararlarının kaldırılması/geri alınması/yeniden değerlendirilmesi 
ya da başkaca bir çözüm bulunması gerekmektedir. Bu nedenle kararın bir örneğinin ve 
mevcut başvurular listesinin bilgi ve takdiri için Adalet Bakanlığı ile İçişleri Bakanlığı Göç 
İdaresi Genel Müdürlüğüne gönderilmesi gerekir”. 

132 Anayasa Mahkemes  “İncelenmesi Pilot Karar Uyarınca Ertelenen Başvurulara Ait 
Liste”y  yayınlamıştır. L stede “1632” adet başvuruya yer ver lm şt r. Alınan p lot kararın 
gereğ n n yer ne get r lmes  amacıyla oluşturulan ve kötü muameleye maruz kalma ve 
yaşamının tehl keye g receğ  ülkeye sınır dışı ed lme kararının ş kâyet konusu ed ld ğ  
b reysel başvurulara a t l ste ç n bkz. https://www.anayasa.gov.tr/tr/haberler/faal yetler/
ncelenmes -p lot-karar-uyar nca-ertelenen-basvurulara-a t-l ste/ (02.09.2019). 

133 Y.T. Kararı p. 78. 
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mıdır? Bu sorulara yanıt vermek ç n öncel kle b reysel başvuru kararlarının 
bağlayıcılığı meseles n n ele alınması gerekmekted r. 

2010 yılında 5982 sayılı kanun le Anayasa’nın 148. maddes nde 
yapılan değ ş kl k le genel esasları bel rt len Anayasa Mahkemes ne 
b reysel başvuru yolu, 6216 sayılı kanunla ve Anayasa Mahkemes  İçtüzüğü 
le somutlaştırılmış ve 23 Eylül 2012 tar h nden t baren b reysel başvuru 

yolu şlemeye başlamıştır134. Anayasa m. 153/VI’da Anayasa Mahkemes  
kararlarının bağlayıcılığına l şk n; “Anayasa Mahkemesi kararları, yasama, 
yürütme ve yargı organlarını, idare makamlarını gerçek ve tüzel kişileri 
bağlar” hükmüne 5982 sayılı kanunla b reysel başvuru kararlarını kapsayıcı 
ya da kısıtlayıcı n tel kte olacak b r ekleme yapılmamıştır. Doktr n tarafından 
Anayasa m. 153’de b r değ ş kl ğe g tme ht yacının duyulmaması, d ğer 
Anayasa Mahkemes  kararları g b  b reysel başvuru kararlarının da bağlayıcı 
olduğu şekl nde yorumlanmıştır135.  

Anayasa Mahkemes  b reysel başvuru kararlarının sübjekt f (bireysel) 
ve objekt f (genel) k  tür etk s  bulunmaktadır136. Anayasa Mahkemes  hlal 
kararında başvurucuya l şk n somut b r önlem alınması yahut b r şlem 
yapılmasına, bu bağlamda tazm nat kararına veya tekrar yargılama yapmak 
üzere kararın lk derece mahkemes ne gönder lmes ne karar ver leb l r. 
Bu b reysel başvuru kararının sübjekt f yönünü göstermekted r. B reysel 
başvuru kararlarının objekt f yönü se benzer n tel kte olan ve hakları hlal 
ed lm ş bulunan veya henüz hlal ed lmem ş olan k ş ler açısından hakların 
korunmasını fade etmekted r. Anayasa Mahkemes n n p lot kararı b reysel 
başvuru kararlarının objekt f etk s n  oluşturmaktadır. Z ra p lot kararında 
Anayasa Mahkemes  hak hlal n n yapısal b r sorundan kaynaklandığını 
bel rtmekte ve benzer n tel kte olan başvurulardan b r n  - hlale yol açan 
Kanun değ ş kl ğ nden sonra yapılan lk başvuru olmasından dolayı Y.T. 
başvurusunu-  p lot karar olarak seçmekted r137. 

134 GÖZTEPE ÇELEBİ, s. 95. 
135 GÖZTEPE ÇELEBİ, s. 96; KARAN, (2017), s. 11; KARAKAŞ, s. 17. Aks  yönde bkz. 

KÖKÜSARI, s.14. Yazar bağlayıcılık konusunda Anayasa 153. maddes ne dayanılmasının,  
kararların etk s  konusunda da bu maddeye dayanılması sonucunu doğuracağından 
bah sle, b reysel başvuru kararlarının bağlayıcılığının Anayasa m. 153’e dayandırılmasını 
doğru bulmamaktadır. Yazar’a göre; Anayasa Mahkemes ’n n bel rl  b r hlal kararının 
bağlayıcılığının dayanağı, b r konunun yahut hlal dd asının n ha  olarak sonuca 
bağlanmasından dolayıdır. Anayasa Mahkemes  kararlarının bağlayıcılığı açısından ayrıca 
bkz. KARAN, (2018); BİRTANE, s. 179-188.

136 KARAN, (2017), s. 12; GİAKOUMOPOULOS, s. 39. 
137 KÖKÜSARI, s. 43. Yazar p lot kararların d ğer hlal kararları g b  sadece başvuran 
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Y.T. başvurusu açısından hlale yol açan yapısal sorun henüz yürürlükte 
olan b r kanun hükmüdür. Bu hüküm yürürlükte olduğu sürece, benzer n tel kte 
olup ncelenmes  ertelenen başvuruların sayısı artmaya devam edecekt r. Bu 
bağlamda p lot karar uygulamasının sonucu olarak hlal n ortadan kaldırılması 
ve tekrar aynı kanun hükmünden dolayı hlal kararı ver lmemes  ç n, yapısal 
sorunu g dermes  gereken merc  yasama organıdır. Yasama organı Anayasa 
Mahkemes ’n n kend s ne “tavs ye ett ğ ” tedb rlerden b r n  uygulayab l r ya 
da yapısal sorunu g derecek başka kalıcı tedb rler alınmasına hükmedeb l r. 
Eğer yasama organı tarafından hlal  g der c  n tel kte b r tedb r alınmaz ve 
yapısal soruna çözüm bulunmazsa, Anayasa Mahkemes  ertelem ş olduğu 
benzer n tel kte başvurular hakkında toplu olarak karar ver r138.  Mahkeme 
gerekl  görmes  hal nde erteleme süres n n sona ermes n  beklemeks z n 
erteled ğ  başvuruları gündeme alarak karar vereb l r139. 

AİHM’ n p lot kararlarla taraf devletlere emrett ğ  özel ve genel 
tedb rler n lg l  devlet açısından bağlayıcı n tel kte olması g b  Anayasa 
Mahkemes n n p lot kararları da d ğer b reysel başvuru kararları g b  bağlayıcı 
n tel kted r140. Kararların bağlayıcı olmasının b r sonucu olarak, hukuk devlet  
olmanın gereğ n n yapılması bağlamında kararların crası noktasında yasama, 
yürütme ve yargının üzer ne düşen  yapacağı konusunda şüphe duymamak 
gerek r141. B r yüksek mahkeme olan Anayasa Mahkemes  kararına uyarak 
şlem yapılması, b reysel n tel kte olan hlal kararlarının yanında genel b r 

sorun ve hak hlal  olduğunu ortaya koyan p lot kararlar açısından da öneme 
sah pt r. Z ra Anayasa Mahkemes  p lot kararı le ortada yapısal b r sorun 
olduğunu ortaya koymuş ve bu sorunun kaynağını da halen yürürlükte olan b r 
kanun hükmü olarak bel rtm şt r. Yukarıda detaylı b r şek lde açıkladığımız 
kanun değ ş kl ğ nden kaynaklı hak hlal n n ortadan kaldırılması ç n yasama 
organı tarafından lg l  hüküm b r an önce değ şt r lmel  ve esk  hale get r lmel  
yahut etk l  başvuru hakkını kısıtlayacak şek lde uygulanmasının önüne 
geç lmes  amacıyla uygun bulunan sa r düzenlemeler yapılmalıdır. Hukuk 
devlet  olmanın b r gerekl l ğ  olarak p lot karara uyulması gerekmekted r. 

açısından hüküm doğurmadığını, benzer durumda olanları da kapsar n tel kte olduğunu 
bel rtm ş ve sadece herkes ç n değ l yapısal sorundan dolayı hakkı hlal ed lm ş olan 
k mseler bakımından sınırlı b r etk  doğuracağını fade etm şt r. 

138  Anayasa Mahkemes  İçtüzüğü, m. 75/1. 
139  Anayasa Mahkemes  İçtüzüğü, m. 75/5. 
140  KÖKÜSARI, s. 15. 
141  KARAKAŞ, s. 16. 
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Z ra mahkeme kararlarına uyulmayan, saygı duyulmayan b r yerde ne yargının 
bağımsızlığından ne hukuk devlet nden söz etmek mümkündür.

SONUÇ

Temel hak ve hürr yetler n korunması açısından Anayasamızda eş tl k 
prens b  ben msenmekte, vatandaş ve yabancı ayrımı yapılmamaktadır.  
Anayasa le tanınmış olan temel hak ve hürr yetler  hlal ed len herkes, 
yetk l  makama gec kt rmeden başvurma mkânının sağlanmasını steme 
hakkına sah pt r (Anayasa m. 40). Öte yandan Anayasa m. 16’da temel 
hak ve hürr yetler n yabancılar açısından “milletlerarası hukuka” uygun 
olarak kanunla sınırlanab leceğ  düzenlenm şt r. Bu bağlamda sınır dışı 
etme şlem  k ş  hürr yet  ve güvenl ğ  lkes n  koruma altına alan Anayasa 
m. 19 ve yerleşme ve seyahat özgürlüğünü güvence altına alan Anayasa m. 
23 hükümler ne,  yabancılar açısından get r lm ş olan b r sınırlama n tel ğ  
taşımaktadır. 

Sınır dışı şlem ne l şk n hükümler YUKK’ta yer almakta ve detaylı 
b r şek lde sınır dışı etme şlem  tüm yönler yle düzenlenm ş bulunmaktadır. 
YUKK m. 53/3 sınır dışı kararına karşı g d leb lecek kanun yolunu öngörmüş 
bulunmaktadır. Ancak hâl hazırda Anayasa m. 16’ya uygun olarak temel hak 
ve hürr yetlere kanun le get r lm ş b r sınırlama olan sınır dışı etme kararına 
karşı, b r kanun yolunun düzenlenm ş olması tek başına m. 40 kapsamında etk l  
başvuru yolu bulunduğu anlamına gelmemekted r. Bu başvuru yolunun etk l  
b r yol olduğundan bahsedeb lmek ç n sınır dışı etme kararının hukuka uygun 
olup olmadığının değerlend r lmes  ve bu değerlend rme yapılırken tarafl ara 
mümkün olduğunca kend ler n  savunma hakkı tanınması gerekmekted r. 
Yürürlükte bulunan YUKK m. 53/3 hükmü tüm sınır dışı ed len yabancılar 
ç n yargı yolu öngörmüş olmakla b rl kte, sınır dışı kararının crasının yargı 

yoluna başvuru süres nde ve yargı yoluna başvurulmuş olması hal nde, dava 
sonuçlanana kadar ertelenmes  bakımından  “sınırlayıcı” n tel kted r. Bu 
bağlamda YUKK m. 54/1,b/d/k ve m.54/2 kapsamında sınır dışı kararı alınan 
yabancılar açısından, yargı yoluna başvuru süres nde veya dava sonuçlanana 
kadar sınır dışı kararının cra ed lmes  ve bu k mseler n ülke dışına çıkarılması 
mümkündür. Bu k mseler açısından, sınır dışı kararının hukuka uygunluğunun 
denetlenmes  sırasında, savunma hakkının etk l  b r şek lde kullanılamaması 
veya sınır dışı kararının hukuka uygun bulunmayıp ptal ed lmes  g b  
nedenlerle telaf s  güç sonuçlar doğab lecekt r. 

Anayasa Mahkemes , YUKK m. 53/3 kapsamında sınır dışı kararına 



N met ÖZBEK / Döndü KUŞCU

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3 35

karşı öngörülmüş olan yargı yolunun, sınır dışı kararının crasının ertelenmes  
açısından “sınırlayıcı” n tel kte olmasını, Anayasa m. 40 kapsamında etk l  b r 
başvuru yolu olarak görmem şt r. Bu bağlamda aynı hüküm net ces nde aynı 
hak hlal  sebeb yle yapılan b reysel başvuruların sayının artması sebeb yle, 
tüm başvurular açısından ayrı ayrı karar vermek yer ne p lot karar usulü 
ben msenm şt r. YUKK m. 53/3’de yapılan bu sınırlamadan sonra Anayasa 
Mahkemes ne yapılmış lk başvuru kararı olmasından dolayı Y.T. başvurusu 
p lot karar olarak seç lm şt r. Mahkeme YUKK m. 53/3’ü hak hlal ne neden 
olan yapısal b r sorun olarak görmüş ve yasama organından bu soruna çözüm 
bulunması ç n tedb r alınmasını stem şt r. Yasama organı yapısal sorunu 
g der nceye kadar b r yıl süre le aynı sebepten kaynaklı hlaller n ncelenmes n  
se ertelem şt r. Yasama organı p lot karara uyarak, yapısal soruna neden 

olan kanun hükmünün yol açtığı / açacağı mağdur yetler  g dermek/önlemek 
amacıyla, Anayasa Mahkemes  tarafından benzer başvuruların ertelend ğ  b r 
yıllık süren n geçmes n  beklemeks z n gerekl  tedb rler  almalıdır. Gerekl  
tedb rler n alınmaması, benzer n tel kte başvuruların sayısının artmasına ve 
dolayısıyla Anayasa Mahkemes n n ş yükünün katlanmasına ve Anayasa m. 
40 kapsamında etk l  başvuru hakkının hlal n n devam etmes ne, telaf s  güç 
mağdur yetler n yaşanmasına sebeb yet verecekt r. 
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ÖZ

Resim, fotoğraf, film kesiti veya karikatür çizimlerinin esprili bir yazıyla 
tamamlanmış hali olarak tanımlayabileceğimiz caps’ler hem iletişimin hem de 
mizahın yeni bir türü olarak dijital kültürdeki yerini çoktan almıştır ve kullanımı 
özellikle de sosyal medyada yaygınlaşmaktadır. Pek çok yeni olgu gibi caps’ler 
de bir takım hukuki sorunları beraberinde getirmektedir. Bu makalede, tek başına 
değerlendirildiğinde Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu (FSEK) kapsamında korunan 
ve başkalarınca izinsiz kullanılması yasaklanan görsellerin, caps görünümünü 
aldığında telif hukukundaki yerinin ne olacağı tartışılacaktır. Bazı sanat tarihçilerinin 
sanatın yeni bir formu olarak değerlendirdikleri caps’lerin FSEK kapsamında başlı 
başına bir “eser” olarak görülüp görülemeyeceği ve caps’e konu olan görsellerin 
izin almaksızın kullanımının hangi hallerde mümkün olabileceği, çalışmada cevap 
aranacak sorulardır. Bu bağlamda özellikle, caps’lerin “parodi” ya da “alıntı” 
niteliğine sahip olup olmadığı tartışılacak ve yeri geldikçe de FSEK’in, başta internet 
ortamında olmak üzere dünya genelinde hızla değişmekte olan kültür anlayışına 
cevap vermekte ne kadar yeterli olduğuna değinilecektir. 

Anahtar Kelimeler: Telif hakları, sosyal medya, caps, dijital mizah, remix 
kültürü

THE COPYRIGHT ASPECT OF SOCIAL MEDIA MEMES
AND ADEQUACY OF THE LEGAL PROVISIONS

ABSTRACT 

Internet memes which we may defi ne as pictures, photographs, fi lm sections or 
caricature drawings as complemented by a witty inscription have already taken their 
place in the digital culture as a new form of both communication and humor and 
they are being increasingly used especially in the social media. As many other new 
notions, memes bring about some legal problems. In this study, we will discuss the 
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copyright framework for memes containing visual elements protected by the Law on 
Intellectual and Artistic Works (“FSEK”) and prohibited from being used by others 
without permission of right holder. We will try to fi nd answers to the questions of 
whether memes, which some art historians consider as a new form of art, may be 
qualifi ed as “work” under the scope of FSEK and under which circumstances it is 
possible to use a copyright protected image as a meme without the permission of right 
holder. In this context, we will especially discuss whether the memes may be regarded 
as a “parody” or “citation” and the extent to which FSEK is adequate to respond to 
the understanding of culture that is changing rapidly worldwide, especially in internet 
environment.

Key Words: Copyrights, social media, memes, digital humor, remix culture

GİRİŞ

Caps’ler, herhang  b r görsel n, k m  zaman duygu ve düşünceler  
karşı tarafa aktarmak, k m  zaman da yalnızca nsanları gülümsetmek üzere 
bel rl  b r yazı le tamamlanması prens b ne dayanan ve daha çok nternet 
ortamında görmeye alışkın olduğumuz mot fl erd r1. Bazı Türkçe kaynaklarda2 
“caps” kavramının “capture” sözcüğünden türed ğ  bel rt lmekteyse de lg l  
kaynaklarda buna da r b r belgelend rme yer almamaktadır. Kanımızca caps 
fades n n “res m, f lm vb. altındak  yazı” şekl nde tercüme ed leb lecek, 
ng l zce “caption” sözcüğünden kaynaklanması ht mal  daha olasıdır. Avrupa 

ülkeler  se caps kavramını fade etmek üzere “internet meme” ya da sadece 
“meme” sözcükler n  kullanmaktadır3. 

İnternet n her an kolayca ulaşılab len b r araç hal ne gelmes  ve böylel kle 
sosyal medya kullanımının yaygınlaşması, caps’ler  oldukça popüler hale 
get rm şt r. Öyle k , sosyal medya kullanıcılarının daha y  ve daha m zah  
caps üreteb lme ya da b r caps’  lk kullanan k ş  olma heves , ülkem zde ve 
d ğer ülkelerde tek şlev  caps üretmek olan bel rl  nternet platformlarının 
(memegenerator) kurulmasına neden olmuştur4. 

1 KAHYA, s. 1022.
2 AKTAŞ, s. 6; DEMİRCİ, s. 36; KIRIK/SALTIK, s. 105. 
3 Bkz. BONETTO,s.989; HOLZHAUER, (http://nulawrev ew.org/extralegalrecent/copyr ght-

and-soc al-med a-what-does- t-meme, er ş m: 26.11.2019); MAIER, s. 397 vd.; “meme” 
sözcüğünün köken ne da r açıklamalar ç n ayrıca bkz.: SALTIK, s. 52; AKTAŞ, s. 6.

4 B r örneğ  ç n bkz.  (https:// mgfl p.com/memegenerator, er ş m: 26.11.2019); Türk ye’dek  
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Caps’lere konu olan görseller res m, fotoğraf, f lm kes t  veya kar katür 
ç z mler  g b  çok çeş tl  kaynaktan besleneb l r. Söz konusu “kaynak 
görsel” meşhur b r res m, ünlü b r k msen n fotoğrafı, tanıdık b r f lmden 
kes t olab leceğ  g b , daha önce herkesçe pek b l nmeyen b r görsel le de 
örtüşeb l r5. Kullanılan görsel n n tel ğ n n caps’  üreten k ş  tarafından 
b l nmed ğ  durumlara da rastlamak mümkündür. N tek m “socially awkward 
penguin” adıyla dünya çapında meşhur olan caps buna örnekt r. Gündel k 
hayatta yaşanılan utanç ver c  durumları fade ederken kullanılan bu caps’te 
görsel olarak yer alan, şaşkın b r bakışa ve kom k b r duruşa sah p penguen, 
Antart ka’da fotoğrafı çek lm ş b r adel e penguen d r. Caps’  yapan k ş , 
fotoğrafın esasında George F. Mobley adında b r Nat onal Geograph c 
fotoğrafçısına a t olduğunu, adı geçen şahıs kend s nden €785 tutarında tel f 
ücret  talep ett ğ nde öğrenm şt r6. 

Sosyal medyada kullanılan caps’ler n tel f hukuku boyutu çeş tl  ülkelerde 
b r süred r tartışılmaktadır7. Çalışmamızın da konusunu oluşturan bu tartışma, 
esasında yalnızca caps’ler n kullanımına nd rgenen değ l, genel olarak 
dünyada yükselen remix-kültürüne l şk n sorular barındırmaktadır. “Remix-
kültürü” le kasted len, d j tal teknoloj ler n gel şmes yle b rl kte ortaya çıkan 
ve var olan eserlere yen  b r boyut kazandırmaya yönel k faal yetlerd r8. 
“Sampling9” ve “mash-up10” çalışmaları g b  pek çok olgu artık bu kültürün 

örneklerden b r  ç n bkz. ( https://www.bob ler.org/, er ş m: 26.11.2019); ayrıca bkz. KIRIK/
SALTIK, s. 109.

5 Çeş tl  örnekler  ç n bkz. DEMİRCİ , s. 37 vd.; ayrıca bkz. (https:// mages.app.goo.gl/
gjQpXr RtG6WhHJ4A, er ş m: 26.11.2019)

6  İlg l  görseller ve haber ç n bkz.  (https://www.techd rt.com/art cles/20150908/00155432189/
getty- mages-goes-copyr ght-troll ng-after-meme-pengu ns.html, er ş m: 26.11.2019)

7  Bu konudak  çalışmalar ç n bkz. MAIER, s. 397 vd.; PATEL, s. 235 vd.; LANTAGNE, s. 
387 vd. 

8   PÖTZLBERGER, s. 675; KAYNAK/KOÇ, s. 394; ayrıca bkz.   (https://www.w po. nt/w po_
magaz ne/en/2015/03/art cle_0006.html, er ş m: 26.11.2019).

9 Müz kte sampling yan  “örnekleme”, genell kle b r başkasına a t olan müz k/ses kaydının 
çer s nden r t m, melod , söz veya d ğer sesler  çeren b r kes t n alınıp b r başka ses 

kaydının çer s ne entegre ed lerek yen den kullanılmasıdır, CZYCHOWSKI, § 9 Rn. 79.
10 Mash up, genell kle farklı k ş lere a t olan şarkı, v deo vb. çer ktek  eserler n özgün b r 

n tel kte b r araya get r lmes , yen  b r tasarım le sunulması şekl nde tanımlanab l r. Danger 
Mouse’a a t 2004 yılında p yasaya sürülen ve şarkıcı JayZ le The Beatles Grubunun 
şarkılarının özgün b r b ç mde b r araya get r lmes  le oluşturulan The Grey Albümü, mash 
up türünün en b l nen örnekler ndend r, PÖTZLBERGER, d pnot: 102.
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b r parçasıdır11. Dolayısıyla caps kullanımı da oluşan bu yen  kültür akımına 
da r resm n yalnızca küçük b r bölümüdür. Ne var k  bu konuyla lg l  henüz 
tam olarak yol göster c  b r mahkeme kararı bulunmamakta, kapsamlı b r 
çalışmaya da rastlanmamaktadır. 

Bu makalede caps’ler le lg l  k  temel soruya cevap aranacaktır. 
Bunlardan lk , başkalarına a t tel f hakkı çeren görseller  z n almaksızın 
caps’e dönüştüren ve paylaşan k msen n bu eylem n n eser sah b n n haklarına 
get r len sınırlamalar kapsamında değerlend r l p değerlend r lemeyeceğ d r. 
İk nc s  se caps’ler n başlı başına b r “eser” olarak n telend r lmes n n ve 
bunlar üzer nde tel f hakkı elde ed lmes n n mümkün olup olamayacağıdır. 

Ülkem zde tel f hakları, 05.12.1951 tar hl  ve 5846 sayılı F k r ve Sanat 
Eserler  Kanunu (FSEK) le korunmaktadır. Anılan sorulara da esasen bu 
Kanun kapsamında cevap aranacaktır. Bu nedenle çalışmanın lk bölümünde, 
FSEK’ n sağladığı korumanın konusu, kapsamı ve sınırları hakkında kısaca 
b lg  ver lecekt r. Soruların tartışıldığı k nc  ve üçüncü bölümlerde yer  
geld kçe, FSEK’ n, başta nternet ortamında olmak üzere dünya genel nde 
hızla değ şmekte olan kültür anlayışına cevap vermekte ne kadar yeterl  
olduğuna da değ n lecekt r. Sosyal medya aktörler n n yan  çer k, yer ve er ş m 
sağlayıcılarının olası b r tel f hakkı hlal nden sorumlu tutulup tutulmayacağı 
hususu12 ve nternet ortamında f kr  hakların korunmasına uygulanacak 
hukuk13 g b  konular se çalışmada ncelenmeyecekt r. 

I. FSEK’İN SAĞLADIĞI KORUMANIN KONUSU, 
KAPSAMI VE SINIRLARI

Caps’lere konu olan görseller, F k r ve Sanat Eserler  Kanunu kapsamında 
“eser” n tel ğ nde olab leceğ  g b  Kanun’da düzenlenen eser dışındak  koruma 
konularından b r ne l şk n de olab l r. Her k  duruma yönel k korumanın 
kapsamı ve sınırları aşağıda ayrı ayrı ele alınmıştır. 

A. “ESER” KORUMASI 

F k r ve Sanat Eserler  Kanunu’nun sağladığı korumanın temel konusunu 
eser n tel ğ ndek  f kr  ürünler oluşturur. Eser, FSEK m. 1/B hükmünde, 

11 PÖTZLBERGER, s. 675.
12 Bu konuya da r b r nceleme ç n bkz. ATEŞ, (2013), s. 72 vd.; ayrıca bkz. GEZDER, s. 1 

vd.; BAŞPINAR/KOCABEY, s. 229 vd.
13 KAPLAN, s. 1 vd.
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“sahibinin hususiyetini taşıyan ve ilim ve edebiyat, musiki, güzel sanatlar 
veya sinema eserleri olarak sayılan her nevi fikir ve sanat ürünü” olarak 
tanımlanmıştır. Husus yet, b r f kr  ürünün korunması ç n gereken sübjekt f 
unsur olup f kr n, sah b ne özgü b r düşünsel çaba le bell  kalıplar ç nde 
somutlaştırılması anlamına gel r14. Bu kalıplar, Kanun’da “ l m ve edeb yat 
eser ”, “mus k  eser”, “güzel sanat eser ” veya “s nema eser ” şekl nde sınırlı 
olarak sayılan dört eser kategor s d r15. Kategor ler n n her b r  Kanun’da 
örneklend r lm şt r (FSEK m. 2-5). Dolayısıyla kategor ler sınırlı olmakla 
b rl kte kend  çer s nde esnekt r. Değ şen sanat ve teknoloj  anlayışı g b  
gel şmelere bağlı olarak her b r kategor n n ç nde yen  eser türler  ortaya 
çıkab l r. Ancak, bazı eser türler  ç n kanunda ek bazı koşullar aranmakta 
ve b r f kr  ürünün bu eser türüne dâh l olab lmes  ç n bu koşulları da 
sağlaması gerekmekted r. Örneğ n güzel sanat eserler nde bed î yan  estet k 
n tel k (FSEK m. 4), b l msel eserlerde lm  veya tekn k özell k (FSEK m. 
2/b), s nema eserler nde se çek m tekn ğ ne uygunluk16 kr terler  aranan ek 
koşullardandır. 

Eser sah b , eser  meydana get ren k ş d r (FSEK m. 1/B-b). Eser sah b n n 
hakları Kanun’da manev  ve mal  haklar olarak k  başlıkta düzenlenm şt r. 
Bu hakları kullanma yetk s  kural olarak doğrudan ve yalnızca eser sah b ne 
a tt r. Eser sah b n n manev  haklarının başında, esere alen yet kazandırma 
hususunda karar verme ve eser n kamuya sunulma zamanı le sunuluş tarzını 
bel rleme yetk s n  veren “umuma arz hakkı” gel r (FSEK m. 14). Bunun 
yanında eser sah b n n, kend  adı veya takma adı le yahut adsız olarak eser  
umuma sunma veya yayımlama yetk s  de bulunmaktadır (FSEK m. 15). 
Eserde veya eser sah b n n adında kısaltma, ekleme g b  çeş tl  değ şt rmeler 
yapılamasını engellemek de eser sah b n n manev  hakları arasında sayılmıştır 
(FSEK m. 16). 

Mal  haklar se b r eser  şleme, çoğaltma, o eserden tems l suret yle 
faydalanma ve şaret, ses ve/veya görüntü nakl ne yarayan araçlarla eser  
umuma letme ve yayma hakkının yalnızca eser sah b ne a t olmasını fade 
eder (FSEK m. 21-25). Bununla b rl kte eser sah b , sah p olduğu mal  
haklar üzer nde sözleşme yapab l r ya da tasarrufta bulunab l r. Sözleşme 

14 Husus yet kavramına l şk n farklı görüşlere genel b r bakış ç n bkz. BOZGEYİK, s. 171 
vd.; ayrıca bkz. BELLİCAN, (2008), s. 67 vd.

15 KILIÇOĞLU, (2019), s. 119; YAVUZ/ALICA/MERDİVAN, s. 64.
16 GÜNEŞ, s. 58.
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ve tasarrufl arın yazılı olması ve konuları olan hakların ayrı ayrı göster lmes  
şarttır (FSEK m. 52).

FSEK, b r eser  şleme hakkının yalnızca eser sah b ne a t mal  n tel kte 
b r hak olduğunu fade etmekle b rl kte “ şlenme eser” kavramına da ayrıca 
yer verm şt r. FSEK m.1/B-c hükmüne göre şlenme eser, d ğer b r eserden 
st fade suret yle vücuda get r l p de bu esere n spetle bağımsız olmayan ve 
şleyen n husus yet n  taşıyan f k r ve sanat mahsuller n  fade etmekted r. 

Bağımsız olmama unsuru, şlenme eser meydana get r l rken amaçlananın 
yen  b r or j nal eser meydana get rmek değ l, st fade ed len eser n farklı b r 
şek lde fade ed lmes  olduğunu göstermekted r17. Bu nedenle şlenme eser, 
asıl eser n taşıdığı husus yet  yansıtmaya devam etmel d r18. Ayrıca şlenme 
eserden söz edeb lmek ç n eser n şlenm ş hal n n de FSEK’te yazılı eser 
kategor ler nden b r ne dâh l olması gerek r19. İşlemen n asıl eser sah b  dışında 
b r  tarafından yapılması hal nde se bunun başlı başına FSEK’ n sağladığı 
tel f korumasından yararlanab lmes  ç n asıl eser sah b n n zn  aranır20. Z ra 
FSEK m. 6’nın son fıkrası, “istifade edilen eserin sahibinin haklarına zarar 
getirmemek şartıyla oluşturulan ve işleyenin hususiyetini taşıyan işlenmeler 
bu kanuna göre eser sayılır” demekted r. Başka b r eser n taşıdığı husus yetten 
yararlanılarak ortaya çıkartılan şlenme b r eser n, FSEK’ n sağladığı manev  
ve mal  haklardan yararlanması, st fade ed len eser n sah b n n haklarına zarar 
get recekt r. Bu nedenle şleyen, asıl eser n sah b nden şleme hakkını FSEK 
m. 52’ye uygun b r sözleşmeyle devralmalıdır. Ancak eser sah b , kayıtsız ve 
şartsız olarak yazılı z n verm ş olsa b le şeref ve t barını zedeleyen ve eser n 
mah yet ve husus yet n  bozan her türlü değ şt rmeler  menedeb l r (FSEK m. 
16/ III).

Her ne kadar eser sah pl ğ , k ş ye tekel n tel ğ nde mutlak haklar 
bahşetmekteyse de söz konusu haklara kamu düzen , kamu yararı ve özel 
menfaat düşünceler  le çeş tl  sınırlandırmalar get r lm şt r21. Kamu düzen  

17 ARSLANLI, s. 30; AYİTER, s. 66; EREL, s. 43.
18 ARSLANLI, s. 30; PİROĞLU, s. 30; YAVUZ/ALICA/MERDİVAN, s. 737.
19 Öğret dek  baskın görüş, şlenme eser le st fade ed len eser n esasen aynı kategor de yer 

alması gerekt ğ n  ler  sürmekted r (bkz. örn. ARSLANLI, s. 34; AYİTER, s. 67; ÖZTAN, 
s. 172). Kanaat m zce bu sınırlayıcı yaklaşımı, tel f mevzuatını çağın gerekler ne ayak 
uyduracak d nam kl ğe get rmeye yönel k çalışmalar yapıldığı günümüzde terk etmek 
gerek r.

20  BOZBEL, s. 104.
21 Bu konuyu bütünüyle ele alan b r çalışma ç n bkz. UYGUR, s. 1 vd. 
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düşünces yle get r len sınırlamalar FSEK m. 30’da düzenlenm ş olup 
eser n genel emn yet veya adl  amaçlara h zmet maksadıyla yayımını ve 
çoğaltılmasını mümkün kılmaktadır.

 Özel menfaat düşünces yle yan  k ş ye özgü kullanımları mümkün 
kılmak amacıyla get r len st sna  hükümler se örneğ n k ş lere eser  kâr 
amacı gütmeks z n, şahs  kullanım amacıyla çoğaltılab lme yetk s  sağlamakta 
(FSEK m. 38) ya da umumî yollar, caddeler ve meydanlara temell  kalmak 
üzere koyulan güzel sanat eserler n n, res m, fotoğraf ve benzer  yöntemler 
le çoğaltılma, yayma, umum  mahallerde projeks yonla gösterme, radyo ve 

benzer  vasıtalarla yayımlanmasına z n vermekted r (FSEK m. 40).

Kamu yararı amacıyla get r len st snalar da çok çeş tl d r. Mevzuat ve 
çt hatlara veya nutuklara yönel k st snalar (FSEK m. 31-32); yayımlanmış 

b r eser n tüm eğ t m ve öğret m kurumlarında, yüz yüze eğ t m ve öğret m 
maksadıyla doğrudan veya dolaylı kâr amacı gütmeks z n tems l ne mkân 
tanıyan st sna (FSEK m. 33); eğ t m ve öğret m ç n seçme ve toplama eserler 
oluşturulmasına yönel k st sna (FSEK m. 34) le gazete çer ğ  ve haber 
st snası (FSEK m. 36-37) buna örnekt r. İkt bas serbest s  de y ne kamu yararı 

amacıyla get r len st snalar kapsamında düzenlenm ş olup eserlerden kaynak 
göstererek yararlanab lmey  mümkün kılmaktadır (FSEK m. 35).

Eser sah pl ğ nden doğan haklar, kamu yararı, kamu düzen  ve özel 
menfaat düşünceler  yanında, hükümete eserden faydalanma konusunda 
çeş tl  yetk ler get rmek suret yle de bel rl  şek lde sınırlandırılmıştır (FSEK 
m. 42-47). Ayrıca eser üzer ndek  haklar süre yönünden de kısıtlanmıştır.  Eser 
üzer ndek  koruma, eser sah b  hayatta olduğu sürece ve onun ölümünden 
sonra 70 yıl devam etmekted r (FSEK m. 27).

FSEK m. 23’te “Kiralama ve kamuya ödünç verme yetkisi eser sahibinde 
kalmak kaydıyla, belirli nüshaların hak sahibinin yayma hakkını kullanması 
sonucu mülkiyeti devredilerek ülke sınırları içinde ilk satışı veya dağıtımı 
yapıldıktan sonra bunların yeniden satışı eser sahibine tanınan yayma hakkını 
ihlal etmez” şekl nde yer alan “tükenme lkes ” 22 se yayma hakkına st sna 
get rmemekte; yalnızca bu hakkın kapsamını ortaya koymaktadır. 

B. ESER DIŞINDAKİ KORUMA KONULARI 

Her ne kadar FSEK f kr  yaratıcılığın ürünü olan eser ve dolayısıyla eser 
sah b n  korumaktaysa da “f kr  çaba” özell ğ  göstermeyen, bu nedenle de 

22 Bu konuda b r çalışma ç n bkz. YILDIZ B., s. 579 vd.
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eser sayılmayan; ancak aynı eserlerde olduğu g b  sah b ne da r husus yet 
çeren “ad ve alametler; mektup, hatıra ve benzer  yazılar; res m ve portreler 
le ses” g b  manev  değerler de Kanun’da düzenlenerek koruma altına 

alınmıştır. Bu çalışmanın konusu bakımından özel önem arz eden res m ve 
portreler le lg l  olarak FSEK m. 86’te “eser niteliğinde olmasalar bile resim 
ve portrelerde tasvir edilenin; tasvir edilenler ölmüşse ve ölümün üzerinden on 
yıl geçmemişse FSEK m.19 hükmünde belirtilen kişilerin muvafakati olmadan 
söz konusu resim veya portre teşhir veya farklı şekillerde umuma arz edilemez” 
fades  kullanılmış ve böylece, res m ve portreler üzer nde, eser sah b n n 

haklarının yanında tasv r ed len n de hakkı olduğu ortaya konmuştur23. Buna 
r ayet ed lmemes  hal nde hukuk  ve ceza  sorumluluğun doğacağı, lg l  
kanunlara yapılan atıfl ar le b ld r lm şt r24. Ancak FSEK m. 86/II hükmü 
le bu duruma b r st sna get r lm şt r. Buna göre; res m veya portrede tasv r 

ed len k ş n n toplumun s yas  ve sosyal hayatında rol oynayan b r  olması 
ya da resm n tasv r ed len n katıldığı resmî törenlerde, geç tlerde veya genel 
toplantılarda çek lmes  durumunda veya günlük olaylara l şk n res mlerle, 
radyo ve f lm haberler n n varlığı hal nde söz konusu res m ya da portreler, 
tasv r ed len n rızası aranmaksızın kullanılab lecekt r. Öte yandan Kanun, 
yayımın ca z olduğu hallerde dah  olası b r k ş l k hakkı hlal n n TMK m. 24 
hükmünün uygulanmasına engel olmayacağını bel rtmekted r. TMK m. 24, 
hukuka aykırı olarak k ş l k hakkına saldırılan k msen n, hâk mden, saldırıda 
bulunanlara karşı korunmasını steyeb leceğ n  ve k ş l k hakkı zedelenen 
k msen n rızası, daha üstün n tel kte özel veya kamusal yarar ya da kanunun 
verd ğ  yetk n n kullanılması sebepler nden b r yle haklı kılınmadıkça, k ş l k 
haklarına yapılan her saldırının hukuka aykırı olduğunu düzenlemekted r. 

TMK m. 24’te düzenlenen “k ş l k hakkına haksız saldırı” hükmüne 
yapılan atıf, eser sayılmayan ama buna rağmen FSEK’te düzenlenen res m, 
portre, ad-alamet, ses g b  unsurlara sağlanan hakkın kapsamının, varsa 
somut olaydak  hukuka uygunluk nedenler  çerçeves nde bel rleneceğ n  
göstermekted r. K ş l k hakkı le çatışan basın özgürlüğü, sanat özgürlüğü, 
fade özgürlüğü g b  temel hak ve özgürlükler n somut olaydak  ağırlığı, 

FSEK’ n sağladığı korumayı sınırlandırab lecekt r25.  

23 ÖZTAN, s. 767; bu bağlamda, fotoğrafı çek len ya da resmed len k ş n n görüntü üzer ndek  
hakkını, bu görüntüyü tesp t eden k ş n n f kr  çaba üzer ndek  hakkı le b rb r yle 
karıştırmamak gerek r, KILIÇOĞLU, (2013), s. 1589 vd.

24 FSEK m. 86’da “Borçlar Kanunu’nun 49 uncu maddes ” şekl nde yapılan atıf, 6098 sayılı 
Türk Borçlar Kanunu m. 58 şekl nde anlaşılmalıdır.

25 K ş l k hakkına dâh l değerlere müdahalede hukuka uygunluk nedenler  ç n bkz. BÖRÜ, 
(2017), s. 261 vd.
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II. CAPS’İN ESER SAHİBİ HAKLARINA ETKİSİ

Caps’ler n, eser sah pl ğ nden doğan (veya eser dışındak  koruma 
konularına l şk n) haklara etk s  bağlamında tartışılacak soru, başkalarına 
a t tel f hakkı çeren görseller  z n almaksızın caps’e dönüştüren ve paylaşan 
k msen n bu eylem n n, eser sah b n n haklarına get r len sınırlamalar 
kapsamında değerlend r l p değerlend r lemeyeceğ d r.

F k r ve Sanat Eserler  Kanunu kapsamında korunan ve başkalarınca 
z ns z kullanılması yasaklanan tüm görseller g b  caps’e konu olan res m, 

fotoğraf, porte, f lm kes t  g b  materyaller de şayet koşulları varsa FSEK m. 
30-47 arasındak  hükümlerde düzenlenen tel f hakkı sınırlamalarına tab  olup 
söz konusu sınırlamaların heps n  özel olarak ele almaya ht yaç yoktur. Eser 
sah b ne tanınan hakların sınırları çer s nde düzenlenen “alıntı serbestisi” le 
FSEK’te açıkça z kred lmeyen “parodi istisnası” se caps’ler bakımından özel 
olarak nceleneb lecek n tel kted r. Ancak bunu ncelemeye geçmeden önce, 
eserler ç n sağlanan ve yukarıda kısaca açıklanan tel f korumasından nternette 
serbestçe ulaşılab len görseller n ne ölçüde yararlandığını tesp t etmekte fayda 
vardır. Z ra başkalarına a t olan ve caps üretmek ç n kullanılan görseller n 
çoğu, b r kez sah b  tarafından nternet ortamında d ğer kullanıcılar le 
paylaşılmış olan ve sonrasında d ğer nternet kullanıcıları tarafından kolaylıkla 
er ş leb len n tel kted r. Kaynak görsel n tel f korumasından yararlanamadığı 
b r durumda kullanım st snalarından bah s açmaya gerek yoktur. 

A. İNTERNETTE SERBESTÇE ULAŞILABİLEN GÖRSELLER 
BAKIMINDAN TELİF HAKKININ KAPSAMI

F k r ve Sanat Eserler  Kanunu’na göre eser n tel ğ  taşıyan fotoğraf, 
v deo g b  görseller, sah b ne yukarıda açıkladığımız hakları sağlamaktadır. 
B r görsel eser n, sah b  tarafından veya onunun zn yle sosyal medya 
mecralarında paylaşılmasının, mal  haklardan hang s n n kapsamında kaldığını 
bel rlemek önem taşır. Z ra eser sah b n n mal  haklarından olan ve “b r eser n 
aslını veya çoğaltılmış nüshalarını herhang  b r yolla p yasaya sürme26” 
şekl nde tanımlanan “yayma hakkı”, tükeneb l r b r haktır27. “Paylaşmak” 
f l n n tel f hukuku anlamında “yaymak” n tel ğ nde olduğu kabul ed lecek 
olursa, b r kez sah b n n rızası le nternet ortamında d ğer kullanıcılar le 
paylaşılmış b r görsel ç n yayma hakkının kullanılmış bulunduğu ve bunun 

26  SULUK/KARASU/NAL, s. 94.
27  Bkz. Bölüm I.A.
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d ğer kullanıcılar tarafından yen den paylaşılmasının da “yayma hakkının 
tükenmes ” kapsamında kaldığı düşünces  akla geleb l r. Z ra Avrupa B rl ğ  
Adalet D vanı’nın (ABAD), b lg sayar programları açısından tükenme lkes n  
kabul eden “UsedSoft” Kararının28  yorum yoluyla nternetten hak sah b n n 
rızası le nd r len d ğer eserler ç n de uygulanab l rl ğ  (d j tal tükenme) b r 
süred r öğret de sorgulanmaktadır29.

 Ancak, b r görsel eser  nternet üzer nden paylaşmak, bunu FSEK m. 25 
kapsamında “umuma letmek” anlamına gel r30. Yayma hakkı ç n Kanun’da 
düzenlenen tükenme lkes  umuma let m bakımından söz konusu değ ld r. 
ABAD’ın da bu duruma örnek b r kararı mevcuttur31. “Cordoba Davası” olarak 
anılan bu karara konu olan olayda, İspanya’nın Cordoba şehr n n fotoğrafçı 
D rk Renckhoff  tarafından çek len b r fotoğrafı y ne onun zn yle b r seyahat 
acentes n n nternet s tes nde paylaşılmış ve fotoğraf ç n herhang  b r tekn k 
er ş m sınırlandırması uygulanmamıştır. Daha sonra bu fotoğraf, söz konusu 
s teden nd r l p fotoğrafçının zn  olmaksızın başka b r nternet sayfasında 
yen den yayınlanmıştır.  Olayla lg l  olarak ABAD, fotoğrafın paylaşılmasını 
“umuma let m” olarak n telend rm ş ve söz konusu görsel n eser sah b n n 
zn yle herhang  b r kazda bulunulmadan açık er ş me sunulması durumunda 

dah  bu k msen n zn  dışında yen den paylaşılamayacağı kanısını ortaya 
koymuştur. ABAD’a göre yapılan paylaşımın, fotoğrafı lk kez nternete 
yükleme le aynı tekn k prosedür üzer nden yan  nternet aracılığı le 
yapılıyor olması “ let m” f l n n gerçekleşm ş kabul ed lmes  bakımından 
önem taşımamaktadır; z ra let m bu kez toplumun yen  b r kes m ne yönel k 
yapılmaktadır.

ABAD’ın bu kararı, herhang  b r gerçek k ş n n görüntüsünü çermeyen 
b r fotoğrafı konu alması bakımından da önem taşımaktadır. B r k ş y  tasv r 
etmeyen; yalnızca manzara, panorama, hayvan resm  g b  b r görsel çeren 
eserler n de nternet ortamına b r kez yüklenm ş olsalar dah  kamunun ortak 
malı sayılamayacağını ortaya koyan bu karar, Avrupa B rl ğ  hukukunda tel f 
haklarının nternet ortamında korunmasını oldukça güçlend rm şt r ve Türk 

28 ABAD, 3.7.2012- C-128/11, CELEX 62011CJ0128; ayrıca bkz. SULUK/KARASU/NAL, 
s. 15.

29 Bkz. AKSU, (2016), s. 1 vd.; SULUK/KARASU/NAL, s. 15 vd.
30 KAYNAK/KOÇ, s. 394, yazarlar temel olarak bu görüşü savunmakla b rl kte, paylaşmak 

f l n n yaymak f l n  de akla get reb leceğ n  ler  sürmüştür; ayrıca bkz. BOZBEL, s. 143. 
31 ABAD (2. Da re), 7.8.2018 – C-161/17, GRUR 2018, Heft 9, s. 911.
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Hukukunda da ben msenmel d r32. Aks  halde fotoğraf eserler  üzer ndek  
haklar, nternet n sağladığı ve sınırlarına ulaşmanın oldukça güç olduğu sanal 
ortamda oldukça savunmasız bırakılmış olacaktır. 

İnternette serbestçe ulaşılab len görsel eserler n kullanımı le lg l  ortaya 
atılan d ğer b r görüş, söz konusu görseller le jener k (yaygın) ad hal ne gelen, 
b r d ğer fadeyle kullanıldığı ürününün adıyla özdeşleşen markaların hukuk  
akıbet  arasında b r kıyas mekan zmasının şlet leb leceğ n  ler  sürmekted r33. 
Bu görüşe katılmamaktayız. Sına  Mülk yet Kanunu m. 26/I-b hükmünde yer 
alan ve marka sah b n n f ller n n veya gerekl  önlemler  almamasının sonucu 
olarak markanın, tesc ll  olduğu mal veya h zmetler ç n yaygın b r ad hâl ne 
gelmes  hal nde markanın ptal ed leb leceğ  düzenlemes n  çeren hükmün 
h çb r şek lde tel f hakkı hlal  dd alarında def’  olarak kıyasen uygulanab l r 
b r yönü yoktur. Her şeyden önce markanın, tesc ll  olduğu bel rt lmeden 
yaygın ad zlen m  verecek şek lde yayımlanmasına sah b n n göz yumması ve 
gerekl  tedb rler  almaması hal nde bu markanın ayırt ed c l ğ n  kaybett ğ nden 
söz ed leb l rse de b r eser n artık sah b n n husus yet n  taşımadığından söz 
etmek h çb r zaman mümkün olmaz. Bu nedenle, b r eser n sah b  tarafından 
nternet ortamında hâl hazırda yayınlanmış olması esere sağlanan korumanın 

kapsamını daraltmaz. Sah b n n zn  olmadan eser n tel ğ ndek  b r görsel  
caps olarak kullanıp paylaşab lmen n tek yolu, FSEK’te öngörülen ve eser 
sah b n n haklarına st sna get ren düzenlenmelerden b r n n varlığını somut 
olayda tesp t etmekten geçer. 

32 N tek m bu görüş, b r k ş n n görüntüsünü çeren fotoğrafl ar bakımından hal hazırda 
ceza hukuku açısından ben msenm şt r. Gerçekten de Yargıtay yakın tar hl  b r kararında, 
Facebook adlı sosyal paylaşım s tes nde kullanıcının “herkese açık” olarak er ş me sunduğu 
fotoğrafl arının, b lg s  dışı paylaşılmasını Türk Ceza Kanunu’nun 136/1. Maddes ndek  
“ver ler  hukuka aykırı olarak verme veya ele geç rme” suçu kapsamında değerlend rm ş 
(Yargıtay 12.CD., E. 2017/150, K. 2017/6231, T. 13.09.2017 - kazancı) ve böylel kle 
daha öncek  b r tar he l şk n, “herkese açık bir profilde paylaşılan fotoğrafl ara kolaylıkla 
ulaşılabildiği, fotoğrafın kullanıldığı yerin ortak alan olduğu, buradan alınmasının hukuk 
aykırı olmadığı” görüşünden (Yargıtay 12.CD., E. 2015/4349, K. 2016/5349, T.30.03.2016 
- kazancı) caymıştır. Sosyal medya üzer nden kullanıcıların yaptığı paylaşımların kend  
radeler  le s teye yüklenmes  sonucu daha sonra bu k ş sel ver ler n başka hesaplarca k ş l k 

hakkına saldırı n tel ğ nde ele geç r lmes , saklanması ve transfer  hal nde, bu şlemler  
hukuka uygun kılan k ş sel ver  sah b n n rızasının geçerl  olup olmadığının tesp t ne yönel k 
b r çalışma ç n ayrıca bkz. ATASOY, s. 269 vd.

33 Prof. Dr. Leonhard Dobush tarafından ler  sürülen görüşe yer ver len yazıya er ş m ç n bkz. 
 (https://netzpol t k.org/2015/urheberrecht-auf-memes-getty- mages-der-soc ally-awkward-
pengu n-und-e ne-loesung-aus-dem-markenrecht/, er ş m: 26.11.2019); ayrıca bkz. (https://
www.ze t.de/d g tal/ nternet/2015-09/getty- mages-urheberrecht-meme-soc ally-awkward-
pengu n/se te-2, er ş m: 26.11.2019). 
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B.  ALINTI SERBESTİSİ 

Caps, yukarıda fade ett ğ m z üzere, remix kültürünün b r parçasıdır. 
Bu kültürün b r d ğer parçasını da “sampling (örnekleme)” oluşturmaktadır34. 
Genell kle b r başkasına a t olan müz k/ses kaydının çer s nden r t m, 
melod , söz veya d ğer sesler  çeren b rkaç san yel k kes t n alınıp b r başka 
ses kaydının çer s nde b ç mlend r lerek yen den kullanılması şekl nde 
karşımıza çıkan örnekleme, ABAD’ın 29.7.2019 tar hl  b r kararına konu 
olmuştur.35 Bu kararda D van, gerekl  z n ve yetk ler tem n ed lmeks z n 
başkasına a t b r müz k eser nden alınan örneklemen n, “sanat özgürlüğü” 
kapsamında hukuken ca z kılınab lmes  ç n söz konusu örneklemen n 
yen  oluşturulan müz k parçasında tanınamayacak durumda olması (nicht 
wiedererkennbar) gerekt ğ n  ler  sürmüştür. Bununla b rl kte ABAD, yen  
müz k parçasında tanınır, fark ed leb l r n tel kte olan örneklemeler (Sampling 
mit Wiedererkennungseff ekt) ç n tüm hukuk  çıkış yollarını kapatmamış; bu 
n tel kte olan çalışmaların “B lg  Toplumunda Tel f Hakları ve Bağlantılı 
Hakların Bel rl  Yönler n n Uyumlaştırılması hakkında 22 Mayıs 2001 tar hl  
ve 2001/29/AT sayılı Avrupa Parlamentosu ve Konsey D rekt f  madde 5/3d” 
le düzenlenen “alıntı serbest s ” kapsamında hukuka uygun kılınab leceğ n  
ler  sürmüştür. ABAD’a göre, k me a t olduğu bel rt lmek suret yle başkasına 

a t b r eser n ondan z n almaksızın kullanımına z n veren “alıntı serbest s ” 
lkes n n temel uygulanab l rl k koşulu, atıf yapılan eser ya da çıktının, b r 
fadey  ortaya koymak, b r f kr  savunmak g b  b r olguya ya da düşünsel 

b r tartışmaya h zmet etmes d r. Şayet başkasına a t müz k parçasından b r 
kes t n kullanımı, söz konusu kes t le yen  oluşturan müz k parçası arasında 
b r etk leş m yaratmayı amaçlamaktaysa ve alıntı serbest s n n düzenlend ğ  
hükümlerdek  d ğer koşullar da sağlanıyorsa, sampling’ n de alıntı olduğundan 
söz etmek mümkündür. 

Pek  ABAD’ın bu bakış açısı, “caps” olgusuna da aktarılab lecek m d r? 
B r başka dey şle, eser sah b n n zn  alınmaksızın b r görsel n caps oluşturmak 
amacıyla kullanımı, görsel n k me a t olduğunun bel rt lmes  hal nde “alıntı” 
olarak n telend r leb l r m ?

FSEK’te alıntı, eser sah b n n haklarına get r len sınırlandırmalardan b r  
olarak, “ kt bas serbest s ” başlığı altında m. 35’te düzenlenm şt r. Buna göre 

34 Bu hususta bkz. d pnot 9.
35 ABAD (Büyük Da re), 29.7.2019 – C-476/17 (Pelham GmbH ua/Ralf Hütter ua), GRUR 

2019, Heft 9, s. 929.
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b r eserden alıntı yapab lmek sadece “alen leşm ş b r eser n bazı cümle ve 
fıkralarının müstak l b r l m ve edeb yat eser ne alınması; yayımlanmış b r 
besten n en çok tema, mot f, pasaj ve f k r nev nden parçalarının müstak l b r 
mus k  eser ne alınması; alen leşm ş güzel sanat eserler n n ve yayımlanmış 
d ğer eserler n, maksadın haklı göstereceğ  b r n spet dah l nde ve çer ğ  
aydınlatmak maksadıyla b r l m eser ne konulması; ve alen leşm ş güzel 
sanat eserler n n lm  konferans veya derslerde, konuyu aydınlatmak ç n 
projeks yon ve buna benzer vasıtalarla göster lmes  haller nde” mümkündür. 

Görüldüğü g b  ulusal mevzuatımızda alıntı serbest s  oldukça dar 
kapsamlı düzenlenm şt r. Z ra alıntıyı barındırab lecek olan mecra FSEK’te 
düzenlenen ve korunan dört eser türü olarak bel rlenm ş ve alıntının amacı da 
kanıtlama ve aydınlatma, d ğer b r anlatımla “b r düşünceye alt yapı oluşturma” 
şekl nde sınırlandırılmıştır. Kanun’a göre alıntının yalnızca eserden esere 
yapılab l yor olması36, alıntı serbest s n n caps’ler ç n b r hukuka uygunluk 
neden  sayılmasının önünü kesmekte37 ve kanımızca FSEK’ n nternet ve 
sosyal medya kültürüne cevap vermekte yeters z olduğunu göstermekted r. 
Z ra günümüzde duygu ve düşünceler n  gen ş k tlelerle ulaştırmak steyen 
k ş ler ç n en büyük araç, eser üretmekten z yade, sosyal medya mecralarında 
kend ler ne ayrılan yerlere b rkaç cümle yazı yazmak ya da çeş tl  görseller 
l şt rmekt r. FSEK’tek  dar düzenlemeye bakıldığında, b r yazara a t meşhur 

b r sözü ya da beğen len b r fotoğrafı sah b n  bel rterek de olsa alıntılamak 
ve b r başkasıyla paylaşmak mümkün değ ld r. Z ra alıntıyı barındıran 
çer k çoğu kez b r “eser” n tel ğ ne ulaşmamaktadır. Oysak  Avrupa B rl ğ  

uygulamalarında durum böyle değ ld r. Alıntıyı barındıran çer ğ n tel f 
koruması altında bulunan b r eser veya materyal olup olmamasının alıntı 
serbest s  açısından önem taşımadığına da r ABAD’ın 2011 yılında verd ğ  b r 
kararın akab nde38 pek çok AB ülkes  alıntı serbest s n  ulusal mevzuatlarında 
“yayınlanmış bir çalışma, alıntı amacıyla ve kullanıma dair özel sebebinin 
haklı kıldığı koşul ve ölçüde çoğaltılabilir, dağıtılabilir, yayınlanabilir, kamuya 
açıklanabilir ve halka açık konferanslar, performanslar ve gösteriler için 
kullanılabilir” şekl nde düzenlem ş, alıntının hang  zem n üzer nde yapılması 
gerekt ğ  le lg l  kısıtlayıcı b r usul ben msemem şt r39. Kanımızca benzer 

36  Kanunda yer alan bu düzenleme öğret  tarafından da desteklemekted r, bkz. ÖZTAN, s. 451.
37 Caps’ler n eser n tel ğ  ç n bkz. Bölüm III. 
38 ABAD, 1. 12. 2011- C-145/10 Eva-Mar a Pa ner/Standard Verlags GmbH u.a., Pa ner/

Standard, GRUR 2012, Heft 2, s.166.
39 Konuyla lg l  olarak bkz. METZGER, s. 118; LÜFT, § 51 Rn. 8.
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b r düzenleme, değ şen toplumun gerekler n  karşılayan b r hüküm olarak 
FSEK’te yer bulmalıdır.  Bu takd rde, caps’ler  b r alıntı olarak n telend rmek 
ve sah b n  bel rtmek kaydıyla görsel  z n almaksızın kullanılab l r kılmak 
mümkün hale geleb lecekt r.  Öte yandan bu tür b r düzenlemen n varlığında 
dah  sosyal medyada gördüğümüz her türlü caps ç n alıntı serbest s n n 
şartlarının sağlandığından söz etmek güçtür. Z ra “alıntı” b r fadey  ortaya 
koymak, b r f kr  savunmak g b  b r olguya ya da düşünsel b r tartışmaya 
h zmet etmek üzere yapılır. Sosyal medyada kullanılan caps’ler n b rçoğunda, 
görsel le üzer ne l şt r len yazı arasındak  etk leş m, hukuken korunan b r 
fade amacına (örneğ n sanatsal, toplumsal ya da s yas  b r mesaj, h c v 

vs.) h zmet edecek boyuta çıkmamakta, yalnızca muhatabında b r tebessüm 
bırakmaktadır40. 

C.  PARODİ İSTİSNASI

Ele alınması gereken d ğer b r husus da caps’ler n b r parod  olup 
olmadığıdır. Hukuk  açıdan parod , var olan b r eser n karakter st k tarzının 
takl t ed lmes 41 ya da gülünç b r şek lde eleşt r  ya da alay konusu yapılması 
hal nde söz konusu olup42 k m  AB üyes  ülkeler n hukukunda43 “parod  
st snası” adı altında serbest kullanım zn ne tab  tutulmuştur. Bu şek lde 

b r düzenleme FSEK’te yer almamaktadır. Ancak F k r ve Sanat Eserler  
Kanununda Değ ş kl k Yapılmasına İl şk n Kanun Tasarısı Taslağının 11. 
maddes nde, kamu yararı amacıyla get r len sınırlamalar bölümüne eklenmek 
üzere “MADDE 34/C” hükmü get r lm ş ve bu hükümde “Alenileşmiş bir 
eserin karikatür, parodi veya pastiş amacıyla kullanılması serbesttir.” fades  
kullanılmıştır44. Kanımızca sabetl  olan bu hüküm, parod  n tel ğ ndek  
caps’ler n kullanımının önünü açacaktır. Öte yandan FSEK’ n mevcut hal n n 
de parod  tanımına uyan caps’ler n kullanımına bel rl  ölçüde z n verd ğ ne 
yorum yoluyla ulaşılab leceğ  kanısındayız. Yukarıda da bel rt ld ğ  üzere 
FSEK m. 86, eser n tel ğ nde olmayan res m veya portreler üzer nde görüntüsü 
kullanılan k ş n n k ş l k hakkı olduğunu fade etm ş ve bu hakka yönel k olası 
b r hlalde TMK m. 24 hükmünün uygulanacağını bel rtm şt r. K ş l k hakkının, 

40 Benzer şek lde MAIER, s. 397.
41 SULUK/KARASU/NAL, s. 76.
42 ÖZTAN, s. 199; TEKİNALP, s. 142.
43 Çeş tl  ülkeler n hukukunda parod  st snasının düzenlen ş ne yönel k genel b r bakış ç n 

bkz. TOSUN, s. 312 vd.; YILDIZ O.A., s. 163 vd.
44 Kanun tasarısı ç n bkz.  (https://www.ratem.org/fsek-kanun-taslag , er ş m: 26.11.2019); 

ayrıca bkz. KÜÇÜKALİ, s. 83.
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hukuka aykırı saldırılar karşısında korunmasını amaçlayan bu hüküm, b r 
yandan tasv re konu olan k ş  veya k ş ler n haklarını güçlend rmekte, b r 
yandan da görsel üzer ndek  hakkın, basın özgürlüğü, sanat özgürlüğü, fade 
özgürlüğü g b  hukuka uygunluk neden  yaratan temel hak ve özgürlükler n 
somut olayda baskın gelmes  yoluyla sınırlanab leceğ n  ortaya koymaktadır. 
Anayasa m. 26 ve AİHS m. 10 herkes n, düşünce ve kanaatler n  söz, yazı, 
res m veya başka yollarla tek başına veya toplu olarak açıklama ve yayma 
hakkına sah p olduğunu hüküm altına almıştır. Parod  de b r fade b ç m d r45 
ve somut b r olayda fade özgürlüğü kapsamında kalıp kalmadığı yalnızca 
res m ve portreler bakımından ve tasv r ed len k ş n n “genel k ş l k hakkı” 
yönünden değ l, FSEK kapsamında eser n tel ğ  taşıyan her türlü f kr  ürün 
bakımından değerlend r lmel d r46. N tek m k ş n n kend  görüntüsü üzer ndek  
k ş l k hakkı hâl hazırda TMK m. 24 kapsamında korunab l yorken, FSEK’te 
bu duruma l şk n özel b r hükmün yer alma sebeb  de kanun koyucunun res m 
ve portreler  eser le yakından l şk l  yaratımlar olarak değerlend rmes d r47. 
Bu anlamda k ş l k hakkı hlal  ç n kabul ed len hukuka uygunluk nedenler n  
eser sah pl ğ nden doğan haklar bakımından da gözetmek kanımızca yer nde 
olur48. 

Hukuka uygunluk nedenler n n varlığı yalnızca k ş l k hakkının 
zedelenmes  durumunda değ l genel olarak haksız f l sorumluluğunda 
gözet lmes  gereken b r durum olduğu ç n parod , eser sah b n n manev  
hakları yanında mal  haklarına, dolayısıyla şleme hakkının münhasırlığına da 
st sna teşk l edeb lecekt r. Z ra eser sah b n n mal  haklarına tecavüz, FSEK 

m. 70/II’de yapılan atıf gereğ  genel haksız f l hükümler ne tab d r49.

45 Bkz. ABAD, 03.09.2014 - C-201/13, GRUR 2014, Heft 10, s. 972; Parod  ve caps’ler n b r 
fade b ç m  olması, 17.5.2019 tar h ve 2019/790 sayılı D j tal Tek Pazarda Tel f Hakları ve 

Bağlantılı Haklar D rekt f ’nde düzenlenen “Art kel 17 (Taslak met ndek  şekl yle Art kel 
13)” hükmünün çokça eleşt r lme nedenler nden b r  olmuştur. “Upload-F lter” düzenlemes  
olarak da b l nen bu hükümde, çevr m ç  çer k paylaşım h zmet  sağlayan platformlara (örn. 
Yotube) yüklenen çer ğ n tel f hakkı çeren herhang  b r materyal le eşleş p eşleşmed ğ n  
denetleyecek b r f ltre kurma zorunluluğu get rm şt r. Bel rl  b r algor tma le çalışan bu 
f ltren n yüklenen çer ğ n b r parod  ya da caps olup olmadığını ayırt edemeyecek olması 
neden yle fade özgürlüğünün kısıtlandığı öne sürülmüş ve yükleme f ltres  b r “sansür 
mak nası” olarak anılmaya başlanmıştır. Söz konu düzenlemeye yönel k değerlend rmeler 
ç n bkz.: GERPOTT, s. 420 vd.

46 Bu yönde ATEŞ, (2007), s. 303; SULUK/KARASU/NAL, s. 76; ayrıca bkz. TOSUN, s. 310.
47 BÖRÜ, (2013), s. 398 vd.; KILIÇOĞLU, (2019), s. 148.
48 Buna karşın TMK m. 23, 24, 25’te yer alan esasların, sadece eser sah b n n şeref ve 

hays yet ne yönel k hlaller bakımından uygulama alanı bulduğuna da r görüş ç n bkz. 
A KSU, (2010), s. 147 vd. 

49  DURGUT, s. 1084 vd.
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Parod  n tel ğ  taşıyan b r caps’ n fade ya da duruma göre sanat 
özgürlüğünün b r yansıması olup olmadığı değerlend r l rken caps’e konu olan 
görsel n n tel ğ n  de gözetmek gerek r. Sıradan b r k ş n n tasv r n  çeren ve 
kamusal alan dışında çek lm ş olan ya da kamusal alanda çek lse dah  lg l  
k ş n n odak nokta hal ne get r ld ğ  b r görsel n parod  amaçlı kullanımında, 
caps’  yapan k ş n n fade veya sanat özgürlüğünün görselde yer alan k ş n n 
k ş l k hakkından üstün geld ğ n  ler  sürmek mümkün gözükmemekted r. 
Buna karşın topluma mâl olmuş k ş ler n fotoğrafına ya da herhang  b r k ş n n 
görüntüsünü çermeyen fotograf k b r esere yönel k h c v, eleşt r  vs. amaçla 
yapılan parod n n fade ya da sanat özgürlüğünden st fa etmes  olanağı 
mevcuttur50.

Öte yandan, or j nal eser n tamamını veya b r kısmını alıp ona farklı 
b r amaç veya karakter kazandıran her türlü çalışma or j nal eser hakkında 
mesaj letme çabası gütmemekte, dolayısıyla parod  n tel ğ  taşımamaktadır. 
Çoğunlukla caps’ler, kullandıkları görseller  eleşt rmeye değ l, bu görseller 
aracılığı le bambaşka durumlara l şk n k ş selleşt r lm ş ve eğlencel  d j tal 
mesajlar sunmaya h zmet etmekted r. B r Yargıtay kararında yer alan karşı oy 
yazısında parod , “eserden izinsiz yararlanma, ondan bir çıkar sağlama değil 
de insanları gülümsetme maksadını taşıyan kullanımlar” olarak tanımlanıp 
tel f hakkına st sna tutulmak stenm şse de51 kanımızca bu tanım parod  
ç n oldukça gen şt r ve bu tarz b r kullanımın serbest bırakılması ancak 

ABD’de “fair use” yan  ad l kullanım st snası şekl nde var olan hükmün b r 
benzer n n hukukumuza get r lmes yle mümkün olab l r52. Ad l kullanım, tel f 
hakkına konu eserler n, tel f hakkı sah b nden z n stenmeden, kısıtlı olarak 
kullanılmasına mkân veren b r doktr n olarak tanımlanmakta ve kullanımı, 
parod de olduğu g b  or j nal eser n alaycı b r şek lde tenk t ed lmes  noktasına 
nd rgememekted r. Dolayısıyla ad l kullanım, görsel n kullanım neden n n 

doğrudan görsel le lg l  olmadığı, b lak s görsel n yalnızca aracı n tel ğ nde 
olduğu; t car  amaç taşımayan, parod y  de kapsayan kullanımları şaret eder53.

50 K ş l k hakkına müdahalede hukuka uygunluk nedenler  ç n bkz.: BELLİCAN, (2010), s. 
547 vd.

51 Yargıtay, 11. H.D, E. 2014/13080, K. 2015/9632, T. 29.9.2015 (kazancı).
52 Fa r use doktr n  ve bu doktr n n n caps’ler ç n uygulanab lmes  ç n caps’ n n tel ğ  ve 

kullanım amacının önem taşıdığına da r GÜNEŞ, s. 290; PATEL, s. 252 vd.; LANTAGNE, 
s. 414 vd. 

53 Bu konuda ayrıca bkz. TOSUN, s. 312.
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Kanaat m zce, yüksel şe geçm ş olan “remix kültürü” ve d j tal 
teknoloj ler n de buna eşl k etmes , eserler n dönüştürülmes ne daha gen ş 
ölçekte hukuk  zem n sağlayan “ad l kullanım” s stem n n mevzuatımıza 
açıklıkla yerleşt r lmes n  gerekl  kılmaktadır. Bununla b rl kte, s stem n 
sınırlarını da y  bel rlemek gerek r. Z ra bu yen  kültür anlayışı, tel f st snalarına 
yönel k yen  gereks n mler doğurmakla b rl kte, eser sah pl ğ nden doğan 
hakları ve k ş l k hakkını saldırılara daha açık hale get rmekted r. Dolayısıyla 
ad l kullanım, nternette herkesçe ulaşılab lecek görseller n t car  olmayan ve 
yalnızca gülümsetmey  amaçlayan şek lde kullanılab leceğ  “her hal ” hukuka 
uygun duruma get ren b r doktr n olma anlamını asla taşımamalıdır. Eser 
sah b n n şeref ve hays yet n n zedelenmemes , kullanılan görsel aracılığıyla 
toplumdak  herhang  b r kes m n küçük düşürülmemes  ya da aşağılanmaması, 
parod  dâh l tüm ad l kullanım haller  kapsamında gözet lmel d r54. 

III. CAPS’İN ESER NİTELİĞİ

Sosyal medyadak  “caps” olgusu pek çok k ş y , özell kle de gençler  daha 
y , daha düşündürücü, daha kom k vs. n tel ktek  caps’ler  üretme yarışına 
tm şt r. Bu konudak  başarı ölçütü de genell kle caps’ n ne kadar çok nsan 

tarafından beğen ld ğ  ve paylaşıldığıdır. Pek  ya b r k ş  tarafından üret len 
caps, b r başka k ş  tarafından t car , meslek  ya da salt paylaşım dışında 
kalan başkaca b r amaç ç n kullanılmak sten rse caps’  üreten k ş  bu caps 
üzer nde hak sah b  olduğunu dd a edeb lecek m d r? Tel f hakkı açısından 
soruya olumlu cevap vereb lmek ç n söz konusu caps’ n FSEK’ n sağladığı 
korumadan yararlanması, yan  caps’ n eser mah yet nde olması gerek r. 

Tek başına değerlend r ld ğ nde, FSEK kapsamında korunan ve 
başkalarınca z ns z kullanılması yasaklanan res m, fotoğraf, porte, f lm kes t  
g b  görseller n, caps görünümünü aldığında başlı başına tel f korumasından 
yararlanıp yararlanamayacağı sorusu bağlamında akla, öncek  b r eserden 
faydalanmak suret yle oluşturulan ve bu esere n spetle bağımsız olmayan 
“ şlenme eser” kavramı gelmekted r. Ancak şlenme dah  olsa “f kr  eser” 
kavramından söz etmek, her şeyden önce caps le ortaya koyulan düşünsel 
ürünün salt b r let ş m aracı olmaktan çıkıp sah b n n husus yet n  yansıtan 
b r olgu olduğunu ortaya koymaktan geçmekted r55. Kanaat m zce caps’ler n 
büyük bölümü, husus yet unsuru neden yle şlenme eser olma n tel ğ nden 
mahrum kalmaktadır. Z ra caps’te kullanılan görsel başkasına a t olduğu 

54  TOSUN, s. 313.
55  Bkz. yukarıda bölüm I.A.
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ç n husus yet  sağlayacak tek unsur görsele l şt r len yazı ve bununla görsel 
arasındak  etk leş md r. Yazının da çoğu kez b rkaç satırı geçmed ğ  göz 
önünde bulundurulduğunda, husus yet taşıyan b r caps elde edeb lmen n 
öneml  ölçüde or j nall k ve yaratıcılık gerekt rd ğ  görülecekt r. Düşük 
kal tel  espr ler n, herkesçe her gün kullanılab len dey m vb. fadeler n bu 
çıtayı atlaması güçtür. 

Oluşturulan caps’ n kurgusu bell  b r husus yet taşısa dah , şlenme eser 
kavramından söz edeb lmek ç n caps’ n ayrıca Kanun’da yazan dört eser 
türünden b r ne dah l olması yan  “ l m ve edeb yat eser ”, “mus k  eser”, 
“güzel sanat eser ” veya “s nema eser ” olarak n telend r lmes  gerek r. 
Kanun’da fotograf k eserler, kar katürler ve t plemeler “güzel sanat eserler ” 
kategor s  çer s nde örneklend r lm şt r (FSEK m. 4). Kanımızca caps’ler de 
n tel ğ  t bar yle bu örnekler le (özell kle de kar katürle)56 benzeşmekted r. 
Ancak caps’  güzel sanat eser  olarak n telend rmek ç n bunun estet k de 
olması yan  “göze hoş gözükme çabası57” göstermes  gerekmekted r. Göze hoş 
gözükme çabasının eserden anlaşılab lmes , aynen husus yette olduğu g b  
caps’ n salt b r let ş m kurgusu olmaktan öteye geçmes n  ve bunun da görsel 
le mesaj arasındak  etk leş m n or j nall ğ  le sağlanmasını gerekt r r. Gerçek 

anlamda b r kurgu, m zah, nükte ve benzer şek lde sanat le harmanlanmış 
z h nsel becer  çermeyen caps’ler “ şlenme eser” n tel ğ n  taşımayacaktır. 

Çalışmamızın lk bölümünde de bel rtt ğ m z g b , şlenme eser 
sah pl ğ nden doğan hakların kullanılması, st fade ed len eser n sah b n n 
haklarına zarar gelmemes  şartına bağlıdır. Dolayısıyla şlenme eser n tel ğ  
kazanma hususunda gerekl  çıtayı atlayab len caps’ler n dah  FSEK’ n 
sağladığı umuma arz hakkından ya da mal  haklardan yararlanab lmes  
ç n st fade ed len eser sah b n n zn n n alınması ya da z ns z kullanımı 

mümkün kılan alıntı ya da parod  serbest s  g b  st snaların mevcut olması 
gerek r. N tek m “b r başkasının eser nden serbest kullanım hakkı kapsamında 
yararlanılarak ortaya çıkartılan şlenme eser n asıl eser sah b n n zn  
olmaksızın da kullanılab leceğ ” düzenlemes n  get ren Alman Federal Tel f 
Hakları Kanunu (UrhG) m. 24 benzer  b r hüküm FSEK’te yer almamaktadır58. 

56 Z ra kar katürlerde de görsel b r f gür le met n kutuları, konuşma ve düşünce balonları g b  
yazınsal efektler genell kle b r aradadır (krş. YILDIZ O.A., s. 92).

57 Göze hoş gözükme çabasının “estet k olma” unsurunun varlığı ç n yeterl  ve gerekl  görme 
hususunda katıldığımız görüş ç n bkz. USLU, s. 140.

58 Serbest yararlanma hakkının Türk Hukuku bakımından da kısmen gözet leb leceğ  yönünde 
bkz. ÖZTAN, s. 186 vd.
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Kaldı k  ABAD’ın müz kte sampling hakkında verd ğ , yukarıda zah 
ed len ve “remix” hakkının sınırlarını ç zen kararından sonra Almanya’da 
hâk m olan görüş, bu kararda ortaya konan kr terlerden daha fazla serbest 
yararlanma hakkı sağlayan (UrhG) m. 24 hükmünün artık uygulanmasına 
mkân olmadığı yönünded r59. Dolayısıyla şlenme eserden bağımsız b r eser 

g b  yararlanab lmen n tek yolu, st fade ed len eser sah b nden z n almaktan 
ya da tel f hakkına get r len st snaların mevcud yet n  somut olayda ortaya 
koymaktan geçmekted r. 

Gerekl  z n alındığı ya da st snalar mevcut olduğu takd rde caps, şlenme 
eser olarak başlı başına tel f hakkından yararlanab l r. N tek m b r başkasına a t 
“Tardar Sauce” s ml  b r ked n n fotoğrafına da r hakları sah b nden devralıp, 
söz konusu ked n n resm n  “Grumpy Cat”60 adıyla dünya çapında b r caps 
fenomen ne dönüştüren ş rket n, caps’ler  çecek ambalajları ve t-sh rtler 
üzer nde t car  amaçla kullanan başka b r şletmeye karşı açtığı ve marka ve 
tel f hakkı hlal ne dayandırılan davadan 710.000 Amer kan Doları tutarında 
tazm nat hakkı elde etmes , şu an dünyada caps’ler n z ns z kullanılmasına 
yönel k en ünlü dava olarak b l nmekted r61. 

SONUÇ 

Sosyal medyada kullanılan ve başkalarına a t görseller çeren caps’ler n 
b rb rler nden oldukça farklılık göstermes ; k m nde c dd  b r yaratıcılık ve/
veya h cv  ya da m zah  unsurlar göze çarparken k m n n bas t b r let ş m 
aracı olması caps’ler n tel f hukukundak  yer ne da r son sözün genel geçer b r 
d lle fade ed lmes ne engel olmaktadır.

Başkalarına a t tel f hakkı çeren görseller  z n almaksızın caps’e 
dönüştüren ve paylaşan k msen n bu eylem n n, görsel le üzer ne l şt r len 
met n arasındak  etk leş m n meşru b r fade amacına h zmet eder tarzda 
kurgulandığı caps’ler bakımından “alıntı” n tel ğ  taşıyab leceğ  akla 
geleb l rse de “alıntı serbest s ” st snasının uygulanması FSEK’ n mevcut 
hal yle çok mümkün gözükmemekted r. Z ra FSEK’e göre alıntı, eserden 
esere yapılab lmekted r. Caps’ler se çoğu kez bağımsız eser n tel ğ n  
taşımamaktadır. FSEK’te tel f hakkına get r len “alıntı serbest s ” st snasının, 

59 SCHONHOFEN, s. 433; ENGELS/LENNART, (https://www.lexology.com/l brary/deta l.
aspx?g=53dd9906-9afd-471b-adf6-6577f94e5de1, er ş m: 26.11.2019).

60 Görsel ç n bkz. (https://knowyourmeme.com/memes/grumpy-cat, er ş m: 26.11.2019). 
61 Haber ç n bkz. (https://www.lotemp olaw.com/2018/02/blog-2/grumpy-cat-w ns-copyr ght-

nfr ngement-lawsu t/, er ş m: 26.11.2019).
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alıntıyı barındıran çer ğ n tel f koruması altında bulunan b r eser veya 
materyal olup olmaması önem taşımayacak şek lde yen den düzenlenmes  
hem AB Hukukuna uygunluk yaratacak hem de dünya genel nde yükselen ve 
caps’ler n de ç nde yer aldığı remix kültürünü hukuka uygun ölçülerde canlı 
tutacaktır. 

D j tal çağ ve remix kültürü ayrıca, FSEK kapsamında “ad l kullanım 
st snası” get r lmes n  de gerekl  kılmaktadır. Z ra mevcut ulusal mevzuat, 

yorum yoluyla yalnızca “eser n karakter st k tarzının takl t ed lmes  ya da 
gülünç b r şek lde eleşt r  ya da alay konusu yapılması” anlamını taşıyan 
parod lere z n vermekted r. Bu anlamla sınırlı olmaksızın ve t car  b r çıkar 
taşımaksızın eserden z ns z yararlanılmasını meşrulaştırma fonks yonu olan 
ad l kullanım doktr n , yen  kültürel gereks n mlere cevap vermekte ve bunun 
da “ad l” şek lde yapılacağını, d ğer b r fadeyle asıl görsel sah b n n manev  
haklarını aşırı derecede zedeleyecek ya da mal  haklarını sömürecek tarzda 
yapılamayacağını garant  altına almaktadır. 

Gerekl  z nler n alındığı veya st snaların sağlandığı caps’ler n başlı 
başına “eser” n tel ğ  taşıdığının kabulü se caps le ortaya koyulan düşünsel 
ürünün salt b r let ş m aracı olmaktan öte, sah b n n husus yet n  yansıtan 
b r olgu olduğunu ortaya koymaktan geçmekted r. Caps’te kullanılan görsel 
başkasına a t olduğu ç n husus yet  sağlayacak tek unsur görsele l şt r len yazı 
ve bununla görsel arasındak  etk leş md r. Yazının da çoğu kez b rkaç satırı 
geçmed ğ  göz önünde bulundurulduğunda, husus yet taşıyan b r caps elde 
edeb lmen n öneml  ölçüde or j nall k ve yaratıcılık gerekt rd ğ  görülecekt r. 
Düşük kal tel  espr ler n, herkesçe her gün kullanılab len dey m vb. fadeler n 
bu çıtayı atlaması güçtür. 
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İŞ HUKUKUNDA BALIKÇILIK
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ÖZ

Balıkçılar, iş sözleşmesiyle çalışan ancak diğer çalışanlara göre farklı çalışma 
ortamı ve koşullarına tabi olan işçilerdir. Yapmakta oldukları işin doğası gereği 
ortaya çıkan farklılık, bu grupta çalışanların hangi iş mevzuatına tabi olacaklarını 
belirlemede güçlük arz edebilmektedir. Çalışmamızda öncelikle balıkçılık faaliyetinin 
sınırları çizilerek, balıkçıların tabi olduğu hükümler değerlendirilecektir. Ardından 
uluslararası hukuk metinlerinde özellikle de ILO‘nun 188 sayılı Balıkçılık İstihdam 
Sözleşmesi’nde balıkçılık faaliyetini yürüten işçilerin çalışma yaşamından doğan 
haklarını düzenlemek için getirilen kurallar ele alınacaktır. Henüz ülkemizin taraf 
olmadığı yeni tarihli sözleşmede yer alan hükümlerle iç hukukumuzdaki balıkçılara 
ilişkin düzenlemeler kıyaslanarak 188 sayılı ILO Sözleşmesinin ülkemiz mevzuatına 
olası katkıları değerlendirilecektir. Çalışmamızın kapsamını çok genişletmemek için 
balıkçı gemilerinde çalışmak için aranan asgari koşullar konusu ile sınırlı tutulacaktır. 

Anahtar Kelimeler: Balıkçılık, 188 sayılı ILO Sözleşmesi, Deniz İş Hukuku, İş 
Hukuku, Gemiadamı

FISHERIES IN LABOR LAW IN THE LIGHT OF ILO WORK IN FISHING 
CONVENTION NO. 188

ABSTRACT

Fishermen are workers who work under a labor contract but are 
subject to diff erent working conditions comparing with the other workers. 
This diff erence, which causes due to the nature of the work they are doing, 
may have diff iculty in determining which labor legislation employees will be 
subject to. In this study, first of all, the limits of fishing activity will be drawn 
and the law to which they will be determined will be depend on accordingly. 
Then, international law texts, in particular the ILO’s Work in Fishing Convention No. 
188, will focus on the rules for regulating the rights of workers engaged in fishing. 
The possible contributions of the ILO Convention No. 188 to the legislation of our 
country will be evaluated by comparing the provisions of this new dated convention 
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to which Turkey is not a party of the Convention and the regulations introduced for 
fishermen in our internal legislation. The evaluation will be limited to the minimum 
requirements for working on fishing vessels in order not to expand the scope of our 
study.

Key Words: Fishery, ILO Convention 188, Maritime Labor Law, Labor Law, 
Seaman

I. G r ş

Çalışma hayatında b rb r nden farklı pek çok sektörde faal yet 
göster lmekted r. Özell kle çalışma koşulları, ş n yapıldığı yer g b  etkenler 
d kkate alındığında, her sektörün kend ne mahsus ht yaçları bulunmaktadır. İş 
mevzuatımız ortak hukuk kuralları get reb lmek amacıyla genel düzenlemeler 
çermekte ve 4857 sayılı İş Kanunu ülkem zdek  pek çok şyer nde uygulanan 

yürürlüktek  genel kanun olarak karşımıza çıkmaktadır. Sözü ed len kanun 
dışında, Basın İş Kanunu, Den z İş Kanunu g b  kanunlar kapsamına g ren 
k ş ler bakımından kend ler ne has düzenlemeler çeren özel kanunlar da 
bulunmaktadır. Benzer ht yaçlardan dolayı, Tarım İş Kanunu, Hava İş 
Kanunu g b  kanunların da b r an önce hazırlanıp uygulamaya konulması 
gerekmekted r.  

Çalışmamızda, çalışma koşulları ve ş n yapıldığı yer t bar yle d ğer 
çalışma b ç mler nden farklılık arz eden balıkçılık sektöründe çalışanlar ele 
alınacaktır. Kavram olarak hang  çalışanların “balıkçı” olarak n telend r ld ğ  
tesp t ed ld kten sonra, çalışma l şk ler  bakımından balıkçıların hang  
kanun kapsamına dah l olacakları bel rlenecekt r. Ülkem zdek  balıkçılık 
sektöründe yaygın olarak uygulanan çalışma türler n n ş hukuku açısından 
değerlend r lmes  yapılarak, balıkçı kavramının ş hukuku açısından hukuk  
n tel ğ  ortaya konulmaya çalışılacaktır. 

Çalışmamızda k nc  olarak, (Uluslararası Çalışma Örgütü/Internat onal 
Labor Organ zat on) ILO’nun yen  tar hl  188 sayılı Balıkçılık İst hdam 
Sözleşmes 1 ncelenerek, uluslararası hukukta balıkçılık sektöründe çalışanlara 
tanınan ş hukukuna l şk n haklar ele alınacaktır. Henüz ç hukukumuza dah l 

1 ILO’nun 2007 yılında kabul ett ğ , 16.11.2017 tar h nde yürürlüğe g rm ş olan Balıkçılık 
İst hdam Sözleşmes , henüz ülkem z tarafından onaylanmamıştır. Anılan Sözleşme, 
çalışmamızda bundan böyle “188 sayılı Sözleşme” olarak fade ed lecekt r. 
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ed lmem ş olan 188 Sayılı sözleşmedek  esaslar le balıkçılar ç n get r len 
mevcut düzenlemeler değerlend r lerek, mevzuatımızdak  eks k yönler tesp t 
ed lmeye çalışılacaktır. Ancak 188 sayılı Sözleşme, çerd ğ  konular t bar yle 
oldukça gen ş olduğundan, çalışmamızda sadece balıkçı gem ler nde çalışmak 
ç n aranan asgar  koşullar konusu le sınırlı olarak b r değerlend rme 

yapılacaktır. 

II. Temel Kavramlar  

A. Balıkçılık  Sektörü 

 Balıkçıların çalışma hayatına l şk n haklarını ortaya koyab lmek ç n 
öncel kle balıkçılık sektörünün sınırlarının ortaya konulması gerekmekted r. 
Sektör, genell kle avcılık ve su ürünler  yet şt r c l ğ  olarak anılmakta ve 
üst kavram olarak su ürünler  üret m  fade ed lmekted r2. Burada bel rtmek 
gerek r k , çalışmamızda su ürünler  üret m n n tamamında çalışanlar değ l, 
sadece balık avcılığı yapmakta olanların çalışma yaşamından kaynaklanan 
hak ve yükümlülükler  ele alınacaktır. Dünya genel nde kayda değer b r 
şgücü st hdamına sah p olan bu sektörde, B rleşm ş M lletler Gıda ve Tarım 

Örgütü’nün (FAO)3 ver ler ne göre, 90’lı yıllarda 15 m lyon tam zamanlı, 13 
m lyon yarı zamanlı k ş  çalışırken, balıkçılık ve su ürünler  yet şt r c l ğ  
üret m nde se yaklaşık toplam 36 m lyon k ş  çalışmaktadır. 2000’l  yıllara 
gel nd ğ nde se, yaklaşık 27 m lyon k ş n n dünya genel nde yalnızca balık 
avında st hdam ed ld ğ  görülmekted r. Bu sektörden elde ed len üret m, FAO 
ver ler ne göre, 2017 yılı t bar yle, yaklaşık 172, m lyon tona ulaşmıştır. Bu 
üret m n 92,5 m lyon tonu (balık) avcılığından elde ed lm şt r4. 

 Dünya toplam balıkçılık üret m n n %55’n  yakalama balıkçılığı 
(93,7 m lyon ton), %45’n  kültür balıkçılığı (76,6 m lyon ton) oluşturmakta 

2 EMİROĞLU, s.82-86.
3 B rleşm ş M lletler Gıda ve Tarım Örgütü (FAO), B rleşm ş M lletler çatısı altında, 

gerek gel şm ş ve gerekse gel şmekte olan ülkelerde açlıkla mücadelede ve yoksulluğun 
önlenmes nde uluslararası düzeydek  çabaların önderl ğ n  yürüten BM kuruluşudur. Bu 
görev n yanı sıra gel şmekte olan ülkeler n doğal kaynaklarını korumak suret yle tarımsal 
kapas teler n  yükseltmek, ormancılık ve balıkçılık faal yetler n  desteklemek, gıda 
güvenl ğ n  tem n etmek ve sürdürüleb l rl ğ n  sağlamaktır. Örgüte 194 devlet üye olup, 
Türk ye 1948’den bu yana üyed r, (https://www.tar morman.gov.tr/ABDGM/Menu/66/Bm-
G da-Ve-Tar m-Orgutu-_fao_,er ş mmtar h ,m27.08.2019.)

4 İstat st kî ver ler ç n Kaynak:FAO, T.C. Tarım ve Orman Bakanlığı Su Ürünler  
İstat st kler ,https://www.tar morman.gov.tr/BSGM/Belgeler/Icer kler/Su%20
%C3%9Cr%C3%BCnler %20Ver %20ve%20D%C3%B6k%C3%BCmanlar%C4%B1/Su-
%C3%9Cr%C3%BCnler -%C4%B0stat st kler .pdf, er ş m tar h  28.08.2019.
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ve bu üret m  gerçekleşt ren ülke sıralaması se, Ç n, Endonezya, Amer ka 
B rleş k Devletler , H nd stan, Peru ve Rusya Federasyonu olarak karşımıza 
çıkmaktadır5. Türk ye 700 b n ton c varındak  toplam üret m le l stede ancak 
30. sırada yer almaktadır6.

Dünya genel nde sürdürülen den z balıkçılığını faal yet göster len 
coğraf  alan t bar yle hukuk  açıdan dört farklı başlık altında toplamak 
mümkündür. Bunlar; kıyı balıkçılığı (kısa mesafe balıkçılığı), sah l balıkçılığı 
(orta mesafe), uzun menz l balıkçılığı ve n hayet açık den z balıkçılığıdır7. 
Dünya balıkçılığının büyük b r çoğunluğu uzun menz l ve açık den z 
balıkçılığı ken, Türk ye’dek  balıkçılığın büyük b r kısmı kıyı balıkçılığı 
-k  kıyı balıkçılığında sefer süres  g d ş gel ş en çok 24 saatt r- çok az b r 
kısmı da sah l balıkçılığıdır8. İstanbul ve Marmara, Ege, Akden z, Karaden z 
Bölgeler  Den z T caret Odasının yaptığı b r başka ayrıma göre se, ülkem z 
karasularında yapılmakta olan balıkçılık (Kıyı balıkçığı) Art sanal Balıkçılık 
(Uzatma ağları, kıyı sürükleme ağları, pareketa, dalyan ve (Kıyı ötes ) 
Endüstr yel Balıkçılık (Gırgır-trol) olarak k ye ayrılmaktadır9.  

Türk ye açısından balıkçılık sektörü ncelend ğ nde, toplam su ürünler  
kaynaklarımızın yüzey alanları t bar yle orman alanlarımızdan fazla, 
tarım alanlarımıza se hemen hemen eş t olduğu görülmekted r. Su ürünler  
üret m n n yaklaşık %73,9’u den z ürünler , %6,7’s  çsu ürünler  ve %19,5’u 
da yet şt r c l k ürünler nden oluşmaktadır10. Elde ed len su ürünler  m ktarı 
se, 2018 yılı ver ler ne göre toplam 628 b n ton olup, bunun 314 b n tonunu 

balıkçılık oluşturmaktadır11. 

5 TATAR/ADALI/ÖZER, s. 515.
 6 İstanbul ve Marmara, Ege, Akden z, Karaden z Bölgeler  Den z T caret Odası Den z Sektörü 

2017 Yılı Raporu,  İ s t a n b u l 2018,
 s. 272, https://www.den zt caretodas .org.tr/Med a/SharedDocuments/sektorraporu/2017_

sektor_tr.pdf. er ş m tar h  26.08.2019.
7  Açık den z balıkçılığı, 1982 tar hl  BM Den z Hukuku Sözleşmes n n 86. maddes nde 

tanımlanan açık den z fades  gereğ , b r kıyı devlet n n karasuları, b t ş k bölge, münhasır 
ekonom k bölge ve takımada suları dışında bulunan den z alanlarında yapılan balıkçılıktır, 
(CİN, s.39).

8  YENİGÜN, s. 190.
9  İstanbul ve Marmara, Ege, Akden z, Karaden z Bölgeler  Den z T caret Odası 2014 Yılı 

Den z Sektörü Raporu İstanbul -2015, s. 247.
10  TATAR/ADALI/ÖZER, s 516. 
11 Kaynak: FAO, T.C. Tarım Ve Orman Bakanlığı Su Ürünler  İstat st kler ,  https://www.

tar morman.gov.tr/BSGM/Belgeler/Icer kler/Su%20%C3%9Cr%C3%BCnler %20
Ver %20ve%20D%C3%B6k%C3%BCmanlar%C4%B1/Su-%C3%9Cr%C3%BCnler -
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Türk ye’de balıkçılık faal yetler  1970’l  yıllara kadar çoğunlukla zanaat 
balıkçılığı ya da küçük ölçekl  gündel k balıkçılık olarak yürütülmekteyd . 
1971 yılında Su Ürünler  Kanunu’nun12 yürürlüğe g rmes yle b rl kte teknoloj k 
gel şmeler n de katkısıyla balıkçılık öneml  b r gel şme kaydetm şt r13. 
Sektördek  gel ş m sürec n n ardından Türk ye’de su ürünler  üret m , hem 
den z hem de ç sularda yapılan avcılık ve yet şt r c l k (kültür balıkçılığı) 
üret m  olarak k  b ç mde gerçekleşmekted r. Den z avcılığı, geleneksel 
(küçük) balıkçılık ve endüstr yel (t car ) balıkçılık olmak üzere k  farklı t pte 
yapılmaktadır. Geleneksel balıkçılık çoğunlukla 12 metreden küçük teknelerle 
yapılan kıyı balıkçılığı olarak tanımlanırken, endüstr yel balıkçılık faal yetler  
se 12 metren n üzer nde gırgır ve trol den len balıkçı tekneler yle gerçekleşen 

kıyı ötes  balıkçılığıdır14.  

B. Balıkçılık ve İlg l  D ğer Kavramlar 

1. Balıkçılık

Balıkçılık kavramının Türk D l Kurumu sözlüğünde yapılan tanımı de-
n zlerde, göllerde ve akarsularda balıkların ve d ğer den z canlılarının çeş tl  
yöntemlerle avlanması olarak karşımıza çıkmaktadır. Balıkların yanısıra m d-
ye, kar des, ıstakoz, pavurya, st r dye hatta bal na g b  den z memel ler n n 
avlanması da balıkçılık kapsamına g rer. Gölet, havuz ya da den zlerdek  sun  
tes slerde balık ve d ğer den z hayvanlarının üret lmes  de balıkçılığın b r par-
çasıdır15.

188 sayılı ILO Sözleşmes ’nde se, t car  balıkçılığın tanımı şu şek lde 
ver lm şt r;  “geç ml k balıkçılık ve rekreasyonel(hob ) balıkçılık har ç, neh r, 
göl veya kanallardak  balıkçılık faal yetler  dah l tüm balıkçılık faal yetler -
d r.” (m. 1/a). T car  balıkçılığa l şk n b r d ğer tanım se, “balık ve d ğer de-
n z ürünler n  pazarlama amacıyla okyanuslardan, den zlerden, neh rlerden ve 
göllerden yakalama faal yet ” b ç m nde yapılmıştır16.

%C4%B0stat st kler .pdf, er ş m tar h  28.08.2019.
12  1380 sayılı Su Ürünler  Kanunu, RG. 04.04.1971, 13799. 
13  TANTOĞLU,  s. 3.
14  ULUKAN, s. 117-118. Yazarın bel rtt ğ ne göre, çalışan sayısı küçük gırgır tekneler nde 

10-15, büyük teknelerde se 30-40 k ş ye ulaşmaktadır.
15  https://tr.w k ped a.org/w k /Bal%C4%B1k%C3%A7%C4%B1l%C4%B1k, er ş m tar h  

26.08.2019.
16  DOĞANYILMAZ ÖZBİLGİN/TOK, s. 139.
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188 sayılı Sözleşme’n n 2/a maddes nde kapsama l şk n yapılan 
bel rlemede bu sözleşmen n aks  bel rt lmed kçe t car  balıkçılar ve balıkçı 
tekneler ne uygulanacağı fade ed lm şt r. Bu nedenle tanım olarak da 
sadece t car  balıkçılık üzer nde durulmuştur. Tanımda yer alan geç ml k 
balıkçılık le rekreasyonel balıkçılık özü t bar yle b r bağımlı çalışma olgusu 
çermed ğ nden, nceleme konumuz dışında kalmaktadır. 

 Rekreasyonel (hob ) balıkçılığın lg l  tebl ğde yapılan tanımı şu 
şek lded r; spor yapmak ve hoş vak t geç rmek amacıyla yapılan balıkçılık 
faal yet d r17. Benzer b r b ç mde, 2015/523 AB D rekt f nde18, “rekreasyon, 
tur zm veya spor g b  den z canlıları g b  su kaynaklarını kullanan t car  
olmayan balıkçılık faal yetler ” olarak tanımlanmıştır. Geç ml k balıkçılık 
se, hob  amaçlı olarak yapılan balıkçılık faal yet nden farklı olarak, balıkçılık 

yapan k ş n n a les  ve yakınlarının beslenmes nde kullanılmak üzere yapılan 
balıkçılıktır19. Sık rastlanılan ve zanaatkarlık olarak adlandırılan bu balıkçılık 
faal yet nde küçük ölçekl  balık satışları da yapılmaktadır20. Söz konusu 
balıkçılıkta aslolan avlanan balığın satılması değ l, a len n kullanımı ç n 
tüket lmes d r21. 

2. Balıkçı

Çalışmamızda “balıkçı” olarak kullandığımız kavram, uluslararası 
met nlerde değ ş k b ç mlerde fade ed lmekted r22. 188 sayılı Sözleşme’n n 
1/e maddes nde se balıkçı şu şek lde tanımlanmıştır; “Balıkçı gem s nde 
herhang  b r konumda çalışan ve ücretl  ya da tutulan balık üzer nden pay 
alma b ç m nde gel r elde eden, kılavuz kaptan, balıkçılık gözlemc s  ve 
l manda görev yapan d ğer kamu görevl ler  dışında kalan bu mesleğ  cra 
eden k ş ler”d r.

17 2/2 Numaralı Amatör (Sport f) Amaçlı Su Ürünler  Avcılığını Düzenleyen Tebl ğ
Yayımlandığı R.Gazete: 21.08.2008-26974.

18  Councıl Regulatıon (EU) 2015/523 Of 25 March 2015.
19 Amatör, sport f balıkçılık tanımları ç n bkz. 2 Numaralı Amatör (Sport f) Amaçlı Su 

Ürünler  Avcılığını Düzenleyen Tebl ğ (Tebl ğ No: 2008/49). 
20 Subs stence F sh ng, World F sher es Trust 2008                                              , http://www.

worldf sh.org/GCI/gc _assets_moz/Fact%20Card%20-%20Subs stence%20F sh ng.pdf, 
er ş m tar h , 26.08.2019.

21  ILO Work ng Paper No. 315, ”The fl ex b l ty Clauses of the Work  n F sh ng Convent on, 
2007 (No. 188)”, s. 12.

22 Bu kavramla lg l  olarak, ILO “fisherman” ve “sea fisherman” kavramlarını kullanırken, 
FAO, “fisher”, IMO (Uluslararası Den zc l k Örgütü), “fishing vessel personnel” kavramını 
terc h etmekted r, (F sh ng Sector Report, s. 3)
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Ancak bu tanım, balıkçı gem s nde doğrudan balıkçılık faal yet yle 
uğraşmayıp da, örneğ n nav gasyonla uğraşan b l m adamı n tel ğ nde 
personel n kapsam dışında kalmasına yol açmaktadır23. Sözleşmeye henüz taraf 
olmadığımızdan, b z m hukukumuzda balıkçı kavramını balıkçı gem s nde 
faal yet gösteren tüm çalışanlar olarak anlamak mümkündür24.

2006 tar hl  Den zc l k Çalışma Sözleşmes ’n n 2/1-f maddes nde se, 
benzer b r kavram olarak den zc  (seafarer) tanımı şu şek lde yapılmıştır; 
denizci, bu Sözleşmenin uygulandığı bir gemide herhangi bir konumda çalışan 
herhangi bir kişidir.”

Bel rtmek gerek r k , her ne kadar den zc  ve balıkçı kavramları 
benzer kavramlar olsalar da, balıkçılık faal yet n n 2006 Den z Çalışma 
Sözleşmes ’n n kapsamında olmadığı hatırlandığında, nceleme konumuz 
açısından den zc  kavramının balıkçı kavramını da ç ne alan çok gen ş b r 
anlama sah p olduğu söyleneb l r. 

Den z İş Kanunu m. 2/B’de, “B r h zmet akd ne dayanarak gem de 
çalışan kaptan, zab t ve tayfalarla d ğer k mselere “gem  adamı” den r.” 
fadeler ne yer ver lm şt r25. Tanım, yukarıda balıkçı olarak tanımladığımız 

k ş ler n de den z ş hukuku açısından gem  adamı sayılacağı sonucunu ortaya 
çıkarmaktadır26. 

T car  amaçlı olarak yapılan balıkçılık faal yet n  gerçekleşt ren balıkçı 
kavramı, Balıkçı Barınakları Yönetmel ğ ’n n27 3. maddes nde, “Ticari amaçla 
deniz ve iç sularda su ürünleri istihsal eden kaptan, balıkçı reisi, balıkçı ve 
tayfa gibi gerçek kişiler ile tüzel kişileri, bunların ortak ve çalışanları ile su 

23  CARBALLO Pİ~NEİRO, s. 25.
24 Balıkçı Gem ler nde Yapılan Çalışmalarda Sağlık ve Güvenl k Önlemler  Hakkında 

Yönetmel k’ n 4/1-a maddes  ışığında.
25 Benzer b r şek lde, RG., 30328 sayı ve 10.02.2018 tar hl  Gem adamları ve Kılavuz 

Kaptanlar Yönetmel ğ ’n n 3/s maddes nde de, “Gem n n kaptanı, zab tler , yardımcı 
zab tler , stajyerler , tayfaları ve yardımcı h zmet personel ” olarak tanımlama yapılmıştır.

26 Gem adamları ve Kılavuz Kaptanlar Yönetmel ğ ’nde ayrıca gem  adamları yeterl l k 
dereceler  bakımından sınıfl ara ayrılmıştır. Bu sınıfl amada balıkçı sınıfı gem adamları 
da yer almaktadır. Balıkçı sınıfı gem adamlarının yeterl k s m ve dereceler  se, “balıkçı 
gem s  güverte tayfası, “balıkçı gem s  kaptanı”, “açık den z balıkçı gem s  kaptanı” olarak 
bel rlenm şt r. (m.4/5). Ancak aşağıda da değ n leceğ  üzere, Gemi Adamlarının İkamet 
Yerleri, Sağlık ve İaşelerine Dair Yönetmelik’de balık avı ve benzer  şlerde faal yet gösteren 
gem lerde çalışan gem  adamlarının bu yönetmel k kapsamında olmayacağı bel rt lm şt r.

27  RG., 22846,  13.12.1996.
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ürünleri yetiştiricileri” olarak tanımlanmıştır. Bu konuda b r başka tanım da 
doğrudan balıkçı kavramı olmasa da “balıkçı gem ler nde çalışanlar” olarak 
yapılmıştır. Balıkçı Gemilerinde Yapılan Çalışmalarda Sağlık ve Güvenlik 
Önlemleri Hakkında Yönetmelik28in 4/1-a maddesinde yer verilen tanım ise şu 
şekilde yapılmaktadır; “Limanda görev yapan personel ve kılavuz kaptanlar 
hariç, yardımcı olarak çalışanlar ve stajyerler dahil gemide çalışan kişi”.

3. Balıkçı Gem s  

Balıkçı gem s n n29 tanımı, Balıkçı Gem ler nde Yapılan Çalışmalarda 
Sağlık ve Güvenl k Önlemler  Hakkında Yönetmel k’ n 4/1-a maddes nde 
şu şek lde yapılmıştır; “Ticari amaçla denizden balık veya diğer canlıları 
avlamakta veya avlayıp işlemekte kullanılan, Türk Bayrağı taşıyan gemi”. 
Söz konusu yönetmel k, 23/11/1993 tar hl  ve 93/103/EC sayılı Avrupa 
B rl ğ  D rekt f ’ne30 paralel olarak hazırlanmıştır. Anılan D rekt fte yapılan 
balıkçı teknes  tanımı se, “Denizden ticari maksatlı balık veya diğer yaşam 
kaynaklarını çıkaran ve işleyen veya sadece tutan, Üye bir Devletin bayrağını 
taşıyan veyahut Üye bir Devletin yetki alanı altında kayıtlı herhangi bir deniz 
taşıtı” olarak yapılmıştır. Balıkçı gem s n  tanımlayan b r d ğer Yönetmel k 
se, Balıkçı Gemilerinin Emniyeti Hakkında Yönetmelik31 olup, benzer tanım şu 
şekilde yapılmıştır; “Ticari olarak balık veya başka deniz canlıları yakalamak 
için teçhiz edilmiş olan veya kullanılan herhangi bir gemi”d r. Konuya den z 
ş hukuku açısından bakıldığında, gem  kavramının açık b r tanımına Den z 

İş Kanunu’nda yer ver lmed ğ  ancak Türk T caret Kanunu’nda b r tanımın 
bulunduğu görülmekted r32.  

28  RG., 28741,  20.08.2013.
29 Ülkem zde t car  avcılık yapan balıkçı gem s  sayısı 17165’t r. Ancak bunların sadece 1 491 

tanes  endüstr yel balıkçı gem s d r. Balıkçı f losunda etk n avcılık yapan grup, gırgır ve 
trol gem ler d r. Toplam üret m n %90’ı bu grup tarafından karşılanmakta olup bu gem ler n 
boyları 12 metreden başlayarak 50 metreye kadar ulaşab lmekted r, (TANTOĞLU, s. 5).

30  23.11.1993, Off c al Journal,  L 307/1. Balıkçı Tekneler nde Çalışma Konusundak  Asgar  
Emn yet ve Sağlık Gerekl l kler ne İl şk n Konsey D rekt f .

31  RG. 26089, 23.02.2006.
32  TTK.m.931’e göre, “Tahsis edildiği amaç, suda hareket etmesini gerektiren, yüzme özelliği 

bulunan ve pek küçük olmayan her araç, kendiliğinden hareket etmesi imkânı bulunmasa da, 
bu Kanun bakımından “gemi” sayılır. (2) Suda ekonomik menfaat sağlama amacına tahsis 
edilen veya fiilen böyle bir amaç için kullanılan her gemi, kimin tarafından ve kimin adına 
veya hesabına kullanılırsa kullanılsın “ticaret gemisi” sayılır.”



Hat ce Duygu ÖZER

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3 75

188 sayılı Sözleşme m. 1/g’de yapılan balıkçı gem s  tanımı se, “ticari 
balıkçılık amacıyla kullanılmakta olan veya kullanılma biçimine bakılmaksızın, 
mülkiyet biçiminden bağımsız olarak, herhangi bir nitelikte olan herhangi bir 
gemi veya tekne” b ç m nde yapılmıştır. 

B l nd ğ  üzere, den z ş hukukunda gem ler n büyüklüğüne göre çeş tl  
sınıfl andırmalar yapılmaktadır. Örneğ n Den z İş Kanunu kapsamına 1. 
maddes  gereğ  “yüz ve daha yüksek grostonilatoluk gemiler” g rmekted r. 
Bu durumda daha küçük balıkçı tekneler n n kanun kapsamı dışında kalacağı 
sonucu ortaya çıkmaktadır33. Böylece ler de nceleneceğ  üzere özell kle 
beşten az gem  adamının çalıştığı ve yüz groston latodan küçük balıkçı 
tekneler nde çalışanların hang  kanun kapsamına dah l olacakları sorusu akla 
gelmekted r. Oysa 188 sayılı Sözleşmede gem lere yönel k b r büyüklük 
sınırlaması bulunmamakta, büyük küçük tüm balıkçı gem ler  amatör ve 
sport f amaçlı balıkçılık yapmadıkları müddetçe sözleşme kapsamına dah l 
olab lmekted r34. Bu husus, Sözleşme m. 2/3’de, taraf devletler n bu sözleşme 
kapsamındak  korumadan 24 metreden daha küçük balıkçı gem ler nde 
çalışanları da yararlandırmaya karar vereb leceğ  yönünde fade ed lmekted r.  

III. Balıkçılıkla İlg l  Uluslararası ve Ulusal Mevzuat

A. Uluslararası Den zc l k Örgütü Sözleşmeler  

IMO (Uluslararası Den zc l k Örgütü/Internat onal Mar t me 
Organ zat on), B rleşm ş M lletler, den z taşımacılığının emn yet ve 
güvenl ğ nden ve gem ler n den z ve atmosfer k rl l ğ n n önlenmes nden 

33 DİK.m.1/2 hükmü le b rl kte değerlend r ld ğ nde, aynı şverene a t gem ler n groston latoları 
toplamı yüz veya daha fazla olduğu veyahut şveren n çalıştırdığı gem  adamı sayısı 5 veya 
daha fazla bulunduğu takd rde de den z ş kanunu uygulama alanı bulacaktır. Ülkem zdek  
balıkçı gem ler  ncelend ğ nde, genell kle b r gem de çalışanlar Kocare s, mak n st, 
aşçı, palacı ve kamarot çoğu zaman b r k ş den oluşurken tekneler n büyüklüğüne göre 
ortalama olarak botçu 1-3 k ş , ırgatçı 1-3 k ş , hamlacı ve mantarcı 2-3 k ş , torcular 8-15 
k ş den oluşmaktadır. Bu k ş ler aynı zamanda balık tekneye alındığında kasalama ş n  de 
üstlenmekted rler, (ULUKAN, s. 130). Sonuç olarak küçük çaplı balıkçı tekneler nde dah  5 
personelden fazla k ş  görev yaptığından, ler de de değ n leceğ  g b  pek çok balıkçı Den z 
İş Kanunu kapsamına dah l olmaktadır.

34 ILO ver ler ne göre, balıkçı gem ler nde çalışanların %90’ı 24 metren n altında olan 
gem lerde çalışmaktadır, bkz. (Decent Work ng Cond t ons Safety and Soc al Protect on- 
Work n F sh nd Convent on No:188, Recommendat on 199 Booklet 2007, s. 3, 

 https://www. lo.org/sector/Resources/publ cat ons/WCMS_161209/lang--en/ ndex.htm, 
er ş m tar h  29.08.2019).
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sorumlu olan uzmanlaşmış b r kuruluştur35. Bazı balıkçı gem ler  aynı 
zamanda den z taşımacılığı da yapmakta olduklarından, IMO Sözleşmeler  
balıkçılık sektörünü de lg lend reb lmekted r. 

IMO Sözleşmeler  ç nde anılması gereken lk kaynak 1977 tar hl  
Torremol nos Protokolü’dür. Balıkçı Tekneler n n Emn yet  ç n Torremol nos 
Uluslararası Sözleşmes ne l şk n Torremol nos Protokolünün 2 N san 1993 
tar h nde kabul ed lm şt r. Bu protokolde 24 metre ve üzer  balıkçı gem ler  
ç n tasarım, yapım ve ek pmanlarla lg l  kurallar ve prens pler bulunmaktadır. 

Türk ye bu protokolü esas alarak, “Balıkçı Gem ler n n Emn yet  Hakkında 
Yönetmel k”  kabul etm şt r36.

Balıkçı gem ler n n güvenl ğ n  arttırmak ç n IMO’nun yıllardır yaptığı 
çalışmalar, 2012 tar hl  Cape Town Sözleşmes ’ne de temel oluşturmuştur. 
Sözleşmede açık den zlerde seyreden büyük balıkçı gem ler nde güvenl ğ  
sağlamak ç n gerekl  tedb rlere yer ver lmekte ve stab l te, gem  nşa, 
mürettebatı koruyucu önlemler vb. konular ele alınmaktadır. Bu sözleşmeyle, 
özell kle büyük balıkçı f losuna sah p ülkeler n 1993 tar hl  Torremol nos 
Protokolü’nü uygularken karşılaştıkları sorunların ortadan kaldırmak ve 
balıkçı gem ler n n güvenl ğ n  sağlamaya yönel k uluslararası standartlar 
bel rlenmes  amaçlanmaktadır37. 

Bunların dışında, ülkem z n de taraf olduğu üç temel IMO Sözleşmes  
(MARPOL38, SOLAS39, STCW40) de bulunmaktadır. Ancak bu sözleşmeler 
doğrudan balıkçıların çalışma esaslarına l şk n düzenlemeler değ ld r.  

35  http://www. mo.org/en/About/Pages/Default.aspx, er ş m tar h , 19.09.2019. 1958 yılında 
IMO Sözleşmes  yürürlüğe g rm ş olup, aynı yıl Türk ye de IMO’ya üye olmuştur. 
Üyel ğ m z halen devam etmekted r.

36  DOĞANYILMAZ ÖZBİLGİN/TOK, s. 140.
37 IMO’dan Haberler İMEAK Den z T caret Odası Eylül (2017) Bülten , http://www.vda.org.

tr/upload/duyuru/Eyl%C3%BCl%20b%C3%BClten_2017.pdf, er ş m tar h  29.08.2019.
38  1978 Protokolü le Değ ş k 1973 Tar hl  Den zler n Gem ler Tarafından K rlet lmes n n 

Önlenmes ne A t Uluslararası Sözleşme.
39  1974 Den zde Can Emn yet  Uluslararası Sözleşmes .
40 1995 Balıkçı Gem ler  Personel n n Eğ t m, Belgelend rme ve Vard ya Standartları Hakkında 

Uluslararası Sözleşme.
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B. Uluslararası Çalışma Örgütü Sözleşmeler

1. 2006 Den zc l k Çalışma Sözleşmes  (Mar t me Labour 
Convent on-MLC)

“Den zc l k Çalışma Sözleşmes  2006”, ILO Genel Konferansınca 7 Şubat 
2006 tar h nde kabul ed l p, 20.08.2012’de yürürlüğe g rm şt r41. Ülkem z 
açısından da “Denizcilik Çalışma Sözleşmesinin Onaylanmasının Uygun 
Bulunduğuna Dair Kanun” 25.03.2017 tar h  t bar yle yürürlüğe g rm şt r42. 
Sözleşme, gem adamları bakımından den zc l kle lg l  kapsamlı çalışma, 
lke ve haklar get rmekte, yaşam ve çalışma koşullarını y leşt rmekte, k ş sel 

haklar ve yasal çözüm yolları hususunda daha y  b lg lend r lmeler n  ve 
her düzeyde gel şm ş b r sosyal d yalog tes s ed lmes n  sağlamaktadır43. 
Sözleşmen n b r d ğer öneml  özell ğ  se, 1920 le 1996 yılları arasında 
den zc l k sektöründe çalışmayla lg l  kabul ed lm ş 37 ILO sözleşmes n  
yürürlükten kaldırmış olmasıdır44.

Gem adamlarına yasal koruma sağlamayı hedefl eyen bu temel sözleşme, 
kargo ve yolcu gem ler nde çalışan gem adamlarıyla balıkçı gem ler nde 
çalışanlar arasında karşılaştıkları çalışma koşulları açısından farklılık olduğu 
ç n, balıkçı gem ler nde çalışan gem adamlarını kapsam dışında tutmuş ve 

bunun yer ne ILO tarafından t car  balıkçılık faal yet nde çalışanlara yönel k 
ayrı b r sözleşme olan 188 sayılı Balıkçılık Çalışma sözleşmes  düzenlenm şt r.  

2. D ğer ILO Sözleşmeler  

ILO’nun balıkçılık sektörüne yönel k olarak kabul ett ğ  lk met n, 
1920 yılında onaylanmıştır. Daha sonrak ler se, 1959 ve 1966 yıllarında 
kabul ed lm şt r45. Yukarıda da bel rt ld ğ  g b  2006 Den zc l k Çalışma 

41  Den zc l k Çalışma Sözleşmes , 2006’nın yürürlüğe g rmes  ç n gerekl  olan dünya toplam 
gem  tonajının %33’üne sah p en az 30 ILO üyes  Devlet tarafından onaylanması koşulu, 
20.08.2012 tar h nde karşılanmış ve Sözleşme bu tar h t barıyla 30 ülke ç n yürürlüğe 
g rm şt r.

42  RG. 30018, 25.03.2017.
43 Den zc l k Çalışma Sözleşmes n n Onaylanmasının Uygun Bulunduğuna Da r Kanun genel 

Gerekçes , s. 23. Ayrıca bkz. ALGANTÜRK LIGHT, s. 269-275.
44  SÜZEL, s. 181.
45 ILO Work n F sh ng Convent on and Recommendat on, 2007 Act on Plan 2011–2016,  

Internat onal Labour Off ce Genova, 2011, s. 2, 
 https://www. lo.org/wcmsp5/groups/publ c/---ed_d alogue/---sector/documents/

publ cat on/wcms_161220, er ş m tar h , 04.10.2019.
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Sözleşmes ’n n kabulünün ardından den zc l k sektörüne yönel k 37 sözleşme 
yürürlükten kalkmıştır. Doğrudan balıkçılık alanına l şk n olarak hazırlanan 
d ğer ILO sözleşmeler n n b r kısmı da 188 sayılı Sözleşmen n yürürlüğe 
g rmes n n ardından sözleşmen n 46. maddes  uyarınca yürürlükten kalkmıştır. 
Bunlar; 112 sayılı Balıkçılıkta Asgar  Yaşa l şk n ILO Sözleşmes 46, 113 
sayılı Balıkçılar İç n Tıbb  Muayeneye l şk n ILO Sözleşmes 47, 114 sayılı 
Balıkçıların Sözleşme Hükümler ne İl şk n ILO Sözleşmes , 48 126 sayılı 
Balıkçı Gem ler nde Mürettebatın Konaklamasına İl şk n ILO Sözleşmes 49d r.  
B r kısmı se hala yürürlükted r. Bunlardan b r  166 sayılı Gem adamlarının 
Ülkeler ne Ger  Gönder lmes ne İl şk n Sözleşme50d r. B r d ğer , 125 sayılı 
Balıkçıların Yetk nl k Sert f kaları Sözleşmes ’d r51. 

3. 188 Sayılı Balıkçılık Çalışma ILO Sözleşmes  ve 199 sayılı ILO 
Tavs ye Kararı 

 ILO tarafından 2007 yılında kabul ed len bu sözleşme, 16.11.2017 
tar h nde yürürlüğe g rm şt r52. Balıkçılık, pek çok hukuk s stem nde genell kle 
mevzuat kapsamı dışında tutulan b r çalışma türü olduğundan, bu Sözleşme 
şverenler ç n temel b r yükümlülük çerçeves  ç zmekte ve üye devletler ç n 
se asgar  standartları ulusal mevzuata dah l etme konusunda yükümlülükler 
çermekted r.

Sözleşme, t car  balıkçı gem ler nde çalışanlar ç n y  çalışma 
koşullarında çalışmalarını sağlamak ç n asgar  standartlar get rmey  
amaçlamaktadır. Bu bağlamda, ş sözleşmes  şartları, konaklama ve yemek; ş 

46 1959 tar hl  bu sözleşme 07.11.1961’de yürürlüğe g rm şt r. Türk ye bu sözleşmeye taraf 
değ ld r.  

47 1959 tar hl  bu sözleşme 07.11.1961’de yürürlüğe g rm şt r. Türk ye bu sözleşmeye taraf 
değ ld r.  

48  1959 tar hl  bu sözleşme 07.11.1961’de yürürlüğe g rm şt r. Türk ye bu sözleşmeye taraf 
değ ld r.  

49  1966 tar hl  bu sözleşme 06.011.1968’de yürürlüğe g rm şt r. Türk ye bu sözleşmeye taraf 
değ ld r.  

50  ILO kabul tar h  24.09.1987, Türk ye tarafından onaylanan sözleşmen n yürürlüğe g r ş 
tar h , 2003 yılıdır. RG. 25317, 15.12.2003. Anılan sözleşmen  1/2. maddes ne göre, taraf 
devletlere yetk l  makamlarla görüş alışver ş  yaptıktan sonra sözleşme hükümler n  t car  
balıkçı gem ler ne de uygulama kararı verme yetk s  tanınmıştır. 

51  1966 tar hl  bu sözleşme 15.07.1969’da yürürlüğe g rm şt r. Türk ye bu sözleşmeye taraf 
değ ld r.

52 Sözleşmen n, sek z  kıyı ülkes  olmak üzere toplam on üye devlet n onaylaması sonucu 
yürürlüğe g receğ ne l şk n hükmü 2017 yılı t bar yle gerçekleşm şt r. 
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sağlığı ve güvenl ğ , tıbb  bakım ve sosyal güvenl k konularında düzenlemeler 
çermekted r. Temel olarak ulusal bayrağı taşıyan gem lerde uygulama alanı 

bulacak olan sözleşme, st sna  olarak yabancı bayraklı balıkçı gem ler  ç n 
de l man devlet n n denet m  esasını kabul etmekted r53. 

Türk ye balıkçılık sektörüyle lg l  d ğer sözleşmelere taraf olmadığı 
g b  bu sözleşmey  de onaylamamıştır54. Sözleşme on dört ülke tarafından 
onaylanmış olup, on k s nde yürürlüğe g rm şt r55.

ILO, 188 sayılı Sözleşmey  desteklemek amacıyla 199 sayılı Balıkçılıkta 
Çalışma ILO Tavs ye Kararını kabul etm şt r56.  

C.  Avrupa B rl ğ  Müktesebatı

AB d rekt fl er nde de balıkçılık sektöründe çalışmaya yönel k pek 
çok düzenlemeye yer ver ld ğ  görülmekted r. Bunların öneml  b r kısmı, ş 
sağlığı ve güvenl ğ  konularını düzenlemekted r. İlk olarak anılması gereken 
D rekt f, 93/103/EC sayılı Balıkçı Tekneler nde Çalışma Konusundak  Asgar  
Emn yet ve Sağlık Gerekl l kler ne İl şk n Konsey D rekt f ’d r57 ve balıkçı 
gem ler nde çalışma ortamındak  asgar  güvenl k ve sağlık gerekl l kler n  
ortaya koymaktadır. 2013 tar hl  “Balıkçı Gem ler nde Yapılan Çalışmalarda 
Sağlık ve Güvenl k Önlemler  Hakkında Yönetmel k” bu d rekt f ışığında 
hazırlanmıştır58. 

53 Work n F sh ng Convent on and Recommendat on, 2007 Act on Plan 2011–2016,  
Internat onal Labour Off ce Geneva, 2011, s. 3.

54 Gerekçe olarak se, ILO Genel kurulu oturumunda yapılan açıklamada, 188 sayılı 
Sözleşmen n az sayıda ülke tarafından onaylanmış olması ve balıkçılık sektöründe çalışan 
tüm grupları kapsamadığı ç n daha esnek b r sözleşmeye ht yaç olduğu fade ed lm şt r 
(Internat onal Labour Conference Prov s onal Record 12 N nety-s xth Sess on, Geneva, 
2007 Fourth tem on the agenda: Work n the f sh ng sector (s ngle d scuss on) Report of the 
Comm ttee on the F sh ng Sector, s. 12/7.)

55  Angora, Arjant n, Bosna Hersek, Kongo, Estonya, Fransa, L tvanya, Fas, Nam bya, Norveç, 
Senegal, Güney Afr ka’da yürürlüğe g rm şt r. Tayland ve B rleş k Krallık’ta se 2020 yılı 
t bar yle yürürlüğe g recekt r (Bkz. https://www. lo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11300:0

::NO:11300:P11300_INSTRUMENT_ID:312333, er ş m tar h  03.09.2019).
56 199 sayılı Tavs ye kararında, balıkçı gem ler nde çalışma koşulları, h zmet koşulları, 

konaklama, tıbb  bakım, ş sağlığı ve güvenl ğ , sosyal güvenl k g b  temel konularda 188 
sayılı Sözleşmey  açıklayıcı düzenlemelere yer ver lm şt r.

57 23.11.1993, Off c al Journal,  L 307/1. 23 Kasım 1993 tar hl  93/103/EC Sayılı Balıkçı 
Tekneler nde Çalışma Konusundak  Asgar  Emn yet ve Sağlık Gerekl l kler ne İl şk n 
Konsey D rekt f  (89/391/EEC  Sayılı D rekt f n 16 (1) Maddes n n Kapsamı Dah l ndek  
13. B reysel D rekt f), D rekt f metn  ç n bkz., http://den zmevzuat.udhb.gov.tr/Turkce/
ABd rekt fl er .aspx?Basl k=3, er ş m tar h  05.09.2019. 

58  RG., 28741, 20.08.2013.
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Ayrıca, 2003 tar hl  Çalışma Süreler ne l şk n 2003/88 EC sayılı 
D rekt f’ n 21. maddes nde balıkçı tekneler nde çalışanların çalışma süreler ne 
yönel k özel düzenlemeler bulunmaktadır59. Ayrıca Gem lerde Tıbbı Tedav ye 
Yönel k 92/29 EC sayılı D rekt f60, 97/70 EC sayılı 24 Metre Boyunda ve 
Daha Büyük Balıkçı Tekneler  İç n Uyumlu B r Emn yet Yönet m  Sağlanması 
Hakkında D rekt f’ler61 kabul ed lm şt r.

D. Balıkçılığa İl şk n Ulusal Mevzuat

1. Balıkçılık Faal yet ne Uygulanacak Kanunun Bel rlenmes

Bu başlık altında balıkçı gem s nde çalışanların, çalışma l şk ler n n 
ulusal mevzuatımızda nasıl düzenlend ğ  ncelenecekt r. Balıkçıların, 4857 
sayılı İş Kanunu, 854 sayılı Den z İş Kanunu ve n hayet 6098 sayılı Türk 
Borçlar Kanunları’ndan hang s ne tab  olacakları önem arz etmekted r. 
Öncel kle çalışma l şk ler nde temel kanun n tel ğ nde olan İş Kanunu’ndak  
hükümler  ncelemek gerekmekted r. Kanun’un 1. maddes n n 2. fıkrasında, 
“Bu Kanun, 4. maddedeki istisnalar dışında kalan bütün işyerlerine, bu 
işyerlerinin işverenleri ile işveren vekillerine ve işçilerine faaliyet konularına 
bakılmaksızın uygulanır.” hükmü yer almaktadır. Anılan 4. maddedek  
st snalara bakıldığında se, den z taşıma şler n n kanun kapsamı dışında 

tutulduğu görülmekted r (f. 1). Balıkçılık ş  den z taşıma şler nden 
sayılmadığından, bu st snaya g rmed ğ  açıktır. İst snaları düzenleyen 
madden n devamında, “50’den az şç  çalıştırılan (50 dah l) tarım ve 
orman şler n n yapıldığı şyerler nde veya şletmeler nde” İş Kanunu’nun 
uygulanmayacağı fade ed lm şt r. Tarım şler n n yapıldığı yerler kavramına 
açıklık get rmek gerekmekted r. İş Kanunu m. 111’de tarımdan sayılan şler 
bel rlenm ş olup, (d) bend nde, “854 sayılı Deniz İş Kanunu’nun hükümleri 
saklı kalmak kaydıyla, kara ve su avcılığı ve üreticiliği ile bu yoldan elde edilen 
ürünlerin saklanması ve taşınması” şler  tarım ş  olarak kabul ed lm şt r. 
Benzer düzenleme, Sanayi, Ticaret, Tarım ve Orman İşlerinden Sayılan İşlere 
İlişkin Yönetmelik62 Ek-I C/4’de; “ 20/4/1967 tarihli ve 854 sayılı Deniz 
İş Kanunu hükümleri saklı kalmak kaydıyla, kara ve su ürünleri avcılığı, 

59  Off c al Journal, L 299 , 18/11/2003 
60 Off c al Journal L 113 , 30/04/1992. Gerekl l kler ne Gem lerde İy leşt r lm ş Tıbb  Tedav ler 

İç n Asgar  Emn yet ve Sağlık İl şk n 31 Mart 1992 Tar hl  92/29/EEC Sayılı Konsey 
D rekt f .

61  Off c al Journal C 292, 4.10.1996.
62  RG. 26986,  03.09.2008.
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yetiştiriciliği ve üreticiliği ile bu yoldan elde edilen ürünlerin saklanması 
ve taşınması işleri.63” şek lde yapılmıştır. İfade ed len “su ürünler  avcılığı”, 
“su ürünler  üret c l ğ ” ve “bu ürünler n saklanması ve taşınması” şler n n 
Den z İş Kanunu kapsamına dah l olmadığı durumlarda tarım ş  sayılacağı, 
tarım şler nde de ell den fazla şç n n çalıştığı şyer n n İş Kanunu kapsamına 
g rd ğ  sonucu ortaya çıkmaktadır64. Bu durumda, İş Kanunu’nda düzenlenen 
tarım ş  kapsamına g ren ell den fazla k ş n n çalıştığı balıkçılık faal yet n n 
yürütüldüğü yerler Den z İş Kanunu kapsamında olmamak koşuluyla İş 
Kanunu kapsamında sayılacaktır. Örneğ n, sünger üret c l ğ 65 faal yet nde 
çalışanlar İş Kanunu kapsamındadır66. Dalyancılık faal yet yle lg l  olarak se 
farklı görüşler bulunmaktadır67. İlk görüş, den zde yapılan bu den z ürünler  
üret c l ğ  n tel ğ ndek  ş n İş Kanunu kapsamında olduğunu savunmaktadır68. 
Aynı yönde karar veren Danıştay da, su ürünler  üret c l ğ  n tel ğ nde olan bu 
ş n tarım ş  sayılmayacağını ve bu nedenle İş Kanunu kapsamında olduğunu 

kabul etm şt r69. Ancak b r başka görüş se, yasal değ ş kl ğ n ardından, tarım 

63  Bu yönetmel k yürürlüğe g rmeden önce ver len esk  tar hl  b r Yargıtay kararında, salt balık 
avlama ş n n yapıldığı ş n tarım ş  sayılamayacağına karar verm şt r. Y.10.HD. 02.11.1978, 
446/7803, aynı yönde olan b r başka kararda tarım ş nde üretmek ve yet şt rme unsurları 
olduğundan açık den zde balık avlamak tarım ş  sayılmamıştır, YHGK. 11.10.1972, 
9-783/827, NARMANLIOĞLU, s. 83. 

64  D kkat ed lmes  gereken b r başka düzenleme se, 5510 sayılı Sosyal S gortalar ve Genel 
Sağlık S gortası Kanunu’nun 8/1-a hükmüdür. Anılan bentte, “ nşaat, balıkçılık ve tarım 
şyer nde….” fades ne yer ver lmek suret yle balıkçılığın tarım ş  olmadığı ayrı b r ş 

olduğu kabul ed lm ş g b  görünmekted r. Ancak burada anılan kanunun SGK’ya tesc l 
ed lecek şyerler ne göre şlem yaptığı b r başka dey şle şe değ l şyer ne odaklandığı da 
göz ardı ed lmemel d r.

65  T car  değere sah p süngerler k  şek lde elde ed lmekte olup, bunlardan lk , en esk  ve 
yaygın olanı sünger avcılığı d ğer  se daha sınırlı b r uygulama olan sünger yet şt r c l ğ d r. 
Türk ye’de geçm şte olduğu g b  yakın yıllara kadar elde ed len süngerler n tamamı avcılık 
olarak n telend r len, var olan t car  den z sünger türler n n çeş tl  yöntemlerle avlanmasıyla 
tem n ed lm şt r. (ŞAHİN, s. 12). Bu nedenle süngerc l k ş yle uğraşanların dah l oldukları 
kanun bel rlen rken sünger avcılığı ve sünger yet şt r c l ğ  ayrımı yapmak gerek r.

66  SÜZEK, s. 176; UŞAN, s. 13. Kanaat m zce, İş Kanunu kapsamındak  süngerc l ğ n sünger 
yet şt r c l ğ  le sınırlı tutulup, avcılık b ç m nde yapılan süngerc l ğ n t p k b r balıkçılık 
faal yet  olarak kabul ed lmes  gerek r.

67  Dalyancılık, den z, göl, ırmak g b  sularda, kıyılara yakın yerlerde su ç nde çakılmış 
kazıklara ger lm ş ağlardan oluşturulan büyük, gen ş balık avlama yer nde yapılan balık 
avcılığıdır (Türk D l Kurumu Güncel Türkçe Sözlük, https://sozluk.gov.tr/, er ş m tar h , 
09.09.2019.

68  GÜNAY, s. 244.
69  Danıştay İBK. 13.03.1972, 12/6, UŞAN’dan naklen, s. 12, dn. 41. Anılan kararda yapılan 

dalyancılık üret m değ l sadece avlama b ç m nde olmasından hareketle, salt balık avlama 
ş n n tarım ş  sayılmayacağına kanaat get rm şt r. 
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ş  kavramına hem balık üretme hem de avlama ş  dah l ed ld ğ nden, tarım 
şler n n de İş Kanunu’na dah l ed lmeyeceğ nden, dalyancılık faal yet nde 

çalışanların İş Kanunu kapsamında olmayacağını fade etmekted r70. Varılan 
sonuç elbette ell n n altında çalışan sayısı olan dalyancılık faal yetler  ç n 
geçerl d r. Bu durumda se, aynı ş  yapan büyük su ürünler  üret c ler ne İş 
Kanunu uygulanırken, d ğerler ne Türk Borçlar Kanunu’nun uygulanması 
sonucu ortaya çıkacaktır71. Öte yandan, su ürünler  üret c ler n n İş Kanunu 
kapsamında olduğu görüşünü paylaşan b r görüşe göre se, İş K. m. 4/f bend  
gereğ , Den z İş Kanunu kapsamına g rmeyen ve tarım ş nden sayılmayan su 
ürünler  üret c ler n n çalışan sayısı sınırına tab  olmaksızın İş Kanununa dah l 
olduğu gerekçes ne dayanmaktadır72. Amaca daha uygun olan bu gerekçeye 
katıldığımızı bel rtmekle b rl kte, yukarıda bahsett ğ m z İş K. m. 111’de yer 
alan su ürünler  üret c ler n n de tarım ş  yaptığını düzenleyen açık hüküm 
karşısında, varılan sonuç eleşt r ye açıktır73. Aynı sorunun sadece su ürünler  
üret c ler  ç n değ l, su ürünler  avcılığı yapanlar ç n de geçerl  olduğu 
gerçeğ  karşısında kanaat m zce, tarım ş  kavramının daraltılarak, su ürünler  
üret c l ğ n n ve özell kle de su ürünler  avcılığının bu kavramın kapsamı 
dışına çıkarılması daha sabetl  olacaktır. 

Yukarıda avcılık olarak kabul ed lemeyen su ürünler  üret c l ğ n n İş 
Kanunu kapsamında olduğunu bel rled kten sonra, İş Kanunu m. 4/2-c’de 
düzenlenen “tarım sanatı” kavramı le balıkçılık faal yet n  l şk lend rmek 
gerekecekt r. Tarımdan elde ed len ürünler n şlenmes  b ç m nde tanımlanan 
tarım sanatına, öğret de zeyt nden zeyt nyağı, sütten peyn r, üzümden s rke 
yapılması b ç m nde örnekler ver lmekte ve anılan şler İş Kanunu kapsamında 
sayılmaktadır74. Yargıtay esk  tar hl  b r kararında se, tutulan balıkların 
tuzlanması ve şlenmes  faal yet n  tarım sanatı olarak kabul etm şt r75. Ancak 
günümüz modern balıkçılığı ncelend ğ nde, özell kle açık den z balıkçılığı 
yapan büyük balıkçı gem ler nde balık avcılığının yanı sıra, tutulan balıkların 

70  UŞAN, s. 13.
71  Bu durumun tüm tarım ve orman ş  yapanlar ç n söz konusu olduğu ve eş tl k lkes ne 

aykırı olduğu yönündek  haklı eleşt r  ç n bkz. CENTEL, s. 10-16.  
72  GÜNAY, s. 244.
73 Uşan’a göre de, Den z İş Kanunu’na g rmemek koşuluyla den zlerde balık üret m , 

yet şt r lmes  ve avcılığı tarım ş  sayılmaktadır, (UŞAN, s. 12).
74 ÇELİK /CANİKLİOĞLU /CANBOLAT, s. 156; AKTAY /ARICI /SENYEN KAPLAN, s. 

48.
75  Y. 10. HD. 05.10.1976, E. 2003, K. 6763, NARMANLIOĞLU, s. 82.
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şlenmes  ve hatta paketlenmes  şlemler n n de balıkçı gem s nde gerçekleşt ğ  
görülmekted r. Böylece, aynı gem de faal yet gösteren çalışanların b r 
kısmının İş Kanunu kapsamı dışında olmalarına karşın, b r kısmının tarım 
sanatı yaptıkları gerekçes yle İş Kanunu’na dah l ed lmes  sonucu ortaya 
çıkmaktadır.

N hayet, balık avcılığı ş yle uğraşan çalışanların tab  olduğu 
kanuna l şk n değerlend rme yapmak gerek rse, lk olarak balıkçılığın İş 
Kanunu’nda yer alan st snalardan “den z taşıma ş ” n tel ğ  taşımadığından, 
doğrudan İş Kanunu kapsamı dışında olduklarını söyleyemey z. Madden n 
son kısmında yer alan, “Den z İş Kanunu kapsamına g rmeyen ve tarım 
şler nden sayılmayan, den zlerde çalışan su ürünler  üret c ler  le lg l  şler”, 

hükmünü değerlend rd ğ m zde, balıkçığın Den z İş Kanunu kapsamında 
olup olmadığına göre sonuca ulaşmak mümkündür. Den z İş Kanunu’nun76 
kapsamını bel rleyen 1. maddes nde, “Bu kanun denizlerde, göllerde ve 
akarsularda Türk Bayrağını taşıyan ve yüz ve daha yukarı grostonilatoluk 
gemilerde bir hizmet akti ile çalışan gemiadamları ve bunların işverenleri 
hakkında uygulanır.”hükmünün yer aldığı b l nmekted r. Görüldüğü g b  b r 
gem n n Den z İş Kanunu kapsamına g rmes  ç n üç temel koşulun b rl kte 
mevcut olması gerek r. Bunlar; gem n n den z, göl veya akarsularda çalışıyor 
olması, Türk bayrağı taşıması ve n hayet yüz ve daha fazla groston latoluk 
olmasıdır. Son koşul esnekleşt r lerek, 1. madden n devamına, “Aynı işverene 
ait gemilerin grostonilatoları toplamı yüz veya daha fazla olduğu veyahut 
işverenin çalıştırdığı gemi adamı sayısı 5 veya daha fazla bulunduğu takdirde 
birinci bent hükmü uygulanır.“  hükmü eklenm şt r. Böylece daha küçük 
boyuttak  ve daha az çalışanı bulunan gem ler de Den z İş Kanunu kapsamına 
dah l ed lm şt r.

Den z İş Kanunu kapsamı bel rlen rken, gem n n hang  amaçla 
kullanılmakta olduğu önem arz etmed ğ nden, taşıma77, t caret, tur zm, eğ t m, 
spor g b  farklı amaçlara h zmet eden gem ler de bu kanun kapsamına dah l 
ed lmekted r78. O halde balıkçılık faal yet  yürüten b r gem n n de yukarıda 

76  RG. 12586, 29/4/1967.
77  İş Kanunu’nda den z taşıma ş n n kapsamda olmadığı açıkça fade ed ld ğ nden, den z 

taşıma ş n  yürüten b r gem n n DİK.’da sayılan d ğer koşuları da sağlamaktaysa Den z İş 
Kanunu kapsamında değerlend r leceğ  kuşkusuzdur. Aynı yönde, KAR, ( Den z İş), s. 132-
135. 

78  BEDÜK, s.35; MOLLAMAHMUTOĞLU /ASTARLI /BAYSAL s. 71. Buna karşın 
Yargıtay’ın b r kararında, DİK kapsamına sadece den z taşıma şler n n g rd ğ  yönünde b r 
kabule yer ver lm şt r. Y. 9. HD., E. 2009/6543 K. 2009/12102 T. 28.04.2009, https://www.
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sayılan üç temel koşulu sağlamak kaydıyla Den z İş Kanunu kapsamına 
dah l olması gerekmekted r79. Ancak b r balıkçı gem s n n Den z İş Kanunu 
kapsamına dah l olamadığı durumlarda, örneğ n yüz groston latonun altında 
olması g b  durumlarda, İş Kanunu’na mı yoksa Türk Borçlar Kanunu’na mı 
dah l olacağı sorusunun da yanıtlanması gerekmekted r. “Den z İş Kanunu 
kapsamına g rmeyen ve tarım şler nden sayılmayan, den zlerde çalışan su 
ürünler  üret c ler  le lg l  şler”, İş Kanunu kapsamına dah l olduğundan 
ve su ürünler  üret c l ğ  kavramına balık avcılığı da dah l olduğundan ve 
İş Kanunu kapsamındak  tarım ş  kavramına su ürünler  avcılığı da dah l 
olduğundan, ell n n altında çalışanı olan balıkçı gem ler  Türk Borçlar 
Kanunu kapsamına dah l olurken, ell n n üzer  çalışanı olanlar İş Kanunu 
kapsamına dah l olacaktır. Ancak ell n n üzer nde çalışanı olan b r balıkçı 
gem s n n Den z İş Kanunu kapsamına dah l olma olasılığının da çok 
yüksek olduğunu bel rtmek gerek r. Öğret de b z m de katıldığımız görüşte 
olan, Bedük ve Dündar da, balıkçılık sektöründe çalışanların dah l olduğu 
kanun kapsamını bel rlerken, öncel kle Den z İş Kanunu kapsamında olup 
olmadıklarının değerlend r lmes  gerekt ğ n , bu kapsamda değ llerse ve 
gerçekleşt rd kler  faal yet tarım ş nden de sayılmıyorsa, Türk Borçlar 
Kanunu’nun uygulanacağını fade etmekted r80. Yargıtay’ın da aynı görüş 
doğrultusunda kararları bulunmaktadır81. Narmanlıoğlu, açıklamasını sadece 
balıkçılığa özgülememekle b rl kte, den zde yapılan fakat Den z İş Kanunu 
kapsamına g rmeyen şler hakkında İş Kanunu hükümler n n uygulanması 
gerekt ğ n  fade etmekted r82. Kar se, den z taşıma ş  sayılmayan ve tarım 
ş  n tel ğ nde de olmayan balıkçılık faal yetler ne İş Kanunu uygulanacağını 
fade etmekted r. Ancak İş K anununda yer alan, “kara ve su avcılığı ve 

üreticiliği ile bu yoldan elde edilen ürünlerin saklanması ve taşınması” 
b ç m ndek  gen ş b r şek lde yapılmış tarım ş  tanımı karşısında, den z, 

lexpera.com.tr/ ct hat/yarg tay/9-hukuk-da res -e-2009-6543-k-2009-12102-t-28-04-2009, 
er ş m tar h  12.09.2019.

79  Aynı yönde, SÜZEL, s. 193.
80  BEDÜK, s. 41-42; DÜNDAR, s. 143-144; KAR, (Den z İş), s. 40.
81  Y. 7. HD. E. 2014/7013 K. 2014/15462 T. 07.07.2014, lexpera.com.tr. B r başka kararda 

se, 47,21 groston lato olan gem de 2-3 şç n n balık avcılığı yapmakta olduğu gem de 
yapılan çalışmanın DİK’na tab  olmadığı ancak gem dek  bu faal yet n den z tarımı 
kapsamında olup olmadığı, davacının İş Kanunu kapsamında kalıp kalmadığına buna göre 
karar ver lmes  gerekt ğ ne hükmed lm şt r. Y., 22. HD., E. 2016/15558 K. 2018/17619 T. 
19.7.2018, lexpera.com.tr. Benzer çer kl  b r karar, Y. 22. HD., E. 2017/7675 K. 2017/10768 
T. 11.5.2017, lexpera.com.tr.

82  NARMANLIOĞLU, s. 80.
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göl ve akarsularda yapılmakta olan hang  balıkçılık faal yet n n tarım ş  
sayılmayacağını bel rlemek güçtür. Bu nedenle kanaat m zce balık avcılığı 
her durumda tarım ş  sayılmaktadır. Ancak tarım şler n n tamamı değ l de 
b r bölümü İş Kanunu kapsamında olduğundan, DİK kapsamına g rmeyen 
ve ell  ve ell n n altında çalışanı olan balıkçı gem ler nde çalışanlar, aslında 
tarım ş  yapmalarına karşın İş Kanunu’na değ l, Türk Borçlar Kanunu’na tab  
olacaklardır. Bu da ülkem zde sıklıkla görülen küçük çaplı kıyı balıkçılarının 
TBK kapsamına g receğ  sonucunu doğuracaktır83. Ancak varılan bu sonucu 
olumlu bulan Kar’a göre, Den z İş Kanunu’nda yer almayıp da, TBK’da yer 
alan ve şç  leh ne olan pek çok hüküm bulunmaktadır84. 

Sonuç olarak, balıkçılık sektöründe çalışan Den z İş Kanunu, İş Kanunu 
ve Türk Borçlar Kanunu kapsamına dah l olan üç farklı çalışan grubu 
ortaya çıkmaktadır k , uygulama b rl ğ  sağlama açısından olumlu sonuçlar 
doğurmayacağı açıktır. Bu nedenle kanaat m zce 2006 Den z Çalışma 
ILO Sözleşmes n n kabulünün ardından güncellenmes  beklenen Den z İş 
Kanunu’na balıkçılık faal yet yle uğraşan tüm çalışanları dah l etmek sabetl  
olacaktır.

2. Den z İş Kanunu-İş Kanunu-Türk Borçlar Kanunu İl şk s

Farklı n tel ktek  balıkçı gem ler nde çalışan balıkçılara farklı kanunların 
uygulanacağı tesp t ed ld kten sonra dah , Den z İş Kanunu kapsamında olan 
b r balıkçıya bu kanunda hüküm bulunmaması durumunda İş Kanunu mu yoksa 
Türk Borçlar Kanunu mu uygulanacağı sorusunu da yanıtlamak gerekmekted r. 
D ğer b r fade le, Den z İş Kanunu le İş Kanunu ve Türk Borçlar Kanunu 
arasındak  l şk  ortaya konulmalıdır. İlk olarak Den z İş Kanunu le İş 
Kanunu arasındak  l şk y  bel rleyecek olduğumuzda, öğret de görüş b rl ğ  
olmadığı, b r görüşün Den z İş Kanunu’nda hüküm bulunmayan hallerde 
TBK’nın uygulanacağını z ra DİK’da İş Kanunu’nun genel n tel kte b r kanun 
olduğu yönünde b r fade yer almadığı g b  sadece st sna 85 bazı durumlarda 

83  Oysa 4857 sayılı Kanunda yapılan değ ş kl ğ n amacı, “su ürünler  üret c ler n n” İş Kanunu 
kapsamına dah l ederek, kıyı şeh rler m zde rastlanan, kolsuz veya tek bacaklı olarak 
adlandırılan küçük çaplı balık avcılarının da İş Kanunu kapsamına alınmasını sağlamak 
olduğu yasanın kabulü esnasında Mecl s görüşmeler nde d le get r lm şt r (YÜREKLİ, s. 
629). Ancak Den z İş Kanunu kapsamına 5’den fazla çalışanı olan gem ler g rd ğ ne göre, 
küçük çaplı balıkçı teknes  kavramı da beşten az çalışanı olan tekneler ç n kullanılacaktır.

84  KAR, (TBK),  s 170.
85 Örneğ n DİK.m.49’da açıkça İş K.’dak  çalışma hayatının teft ş ve denet m  le lg l  

maddeler n uygulanacağı bel rt lm şt r.
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İş Kanunu hükümler n n uygulanacağı yönünde olduğu görülmekted r86. 
D ğer görüşe göre se, İş Kanunu’nun 1. maddes nde, 4. maddede sayılan 
st snalar dışında kalan tüm ş l şk ler ne İş Kanunu uygulanacağı hükmüne 

yer ver lerek, şç y  koruyucu n tel kte hükümler bakımından İş Kanunu’nun 
ger s nde kalan DİK’na tab  çalışanlara, hüküm bulunmayan durumlarda İş 
Kanununun uygulanması gerekmekted r87.

Kanaat m zce, İş Kanunu’nun DİK’na göre genel n tel kte olduğu 
görüşüne katılmamak gerek r. İlk görüşü savunanların bel rtt ğ  üzere, 
sadece st sna  durumlarda İş Kanunu’na atıf yapılması bunun sonucu olarak 
karşımıza çıkmaktadır. TBK’nun genel ve yen  tar hl  olma özell kler  d kkate 
alındığında, DİK.’da hüküm bulunmayan hallerde genel Kanun olan TBK’ya 
g tmek gerekmekted r. TBK’dak  genel hükümler n balıkçılık g b  spes f k 
b r çalışmanın ht yacını karşılamada yeters z kalma olasılığı karşısında se, 
188 sayılı Sözleşmen n ç hukukumuza dah l ed lmes  gerekt ğ  sonucu b r 
kez daha ortaya çıkmaktadır. Her ne kadar uluslararası sözleşmeler n kanunun 
üzer nde olduğu yönündek  Anayasal esas mevcut olsa da, sözleşmen n ç 
hukuka yansıtılmasıyla 188 sayılı Sözleşmen n sorunsuz ve daha prat k b r 
b ç mde uygulanması sağlanacaktır.

Den z İş Kanunu le Türk Borçlar Kanunu l şk s  değerlend r ld ğ nde 
se, şayet İş Kanunu le DİK.’nu özel kanunlar olarak değerlend r rsek, genel 

kanun TBK. olacak ve dolayısıyla DİK’da hüküm bulunmayan hallerde 
TBK uygulanacaktır. Bu görüşü savunan Kar, yaptığı tesp tte pek çok TBK. 
hükmünün DİK’da düzenleme yer almayan konularda uygulanacağını fade 
etm şt r88.   

3. İk nc l Mevzuat

Balıkçılık sektöründe çalışanlara yönel k düzenlenen k nc l mevzuat 
genell kle yönetmel k b ç m nde karşımıza çıkmaktadır. Bunlardan b r , 
“Balıkçı Gemilerinin Emniyeti Hakkında Yönetmelik”t r89. Bu yönetmel k, 

86  ÇELİK/CANİKLİOĞLU/CANBOLAT, s. 21; SÜZEK, s. 34; GÖKÇE, s. 741; KAR, (Den z 
İş), s. 40; BEDÜK, s. 43.

87  CENTEL, (1994), s. 19; ULUCAN, s. 13. Bu yönde, Y. 9. HD., 04.05.1968, 431/377, KAR, 
(TBK), s. 168. 

88  KAR, (TBK), s. 171-176.
89 RG. 26089, 23.02.2006.Yönetmel k, 01.07.2012 tar h  t bar yle yürürlüğe g rm şt r. 

Anılan Yönetmel k, 97/70/EC sayılı Avrupa B rl ğ  D rekt f  hükümler ne paralel olarak 
hazırlanmıştır. Yönetmel k ayrıca “Türk balıkçı gem ler n n bu Yönetmel ğ n Ek-I’ nde aks  
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boyu 24 metreden fazla olan Türk bayraklı, Türk ç sularında veya kara 
sularında çalışan, yakaladıkları avları b r Türk l manına get r p bırakan 
mevcut balıkçı gem ler  ç n emn yet standartlarını oluşturmak ve balıkçı 
gem ler n n emn yet  konusunda ulusal uygulamalarla lg l  yetk , görev ve 
sorumluluklar le uygulama usul ve esaslarını bel rlemekted r90. Bu yönetmel k 
balıkçı gem ler yle lg l  kurallara yönel k olduğundan, doğrudan balıkçılık 
faal yet nde çalışanların haklarına l şk n düzenlemeler çermemekted r. 

D ğer Yönetmel k se, Balıkçı Gemilerinde Yapılan Çalışmalarda Sağlık 
ve Güvenlik Önlemleri Hakkında Yönetmelik’t r91. Yukarıda da bahsetm ş 
olduğumuz bu yönetmel k, 6331 sayılı İş Sağlığı ve Güvenl ğ  Kanunu gereğ  
alınması gereken tedb rler  açıklamak üzere, balıkçı gem ler nde yapılan 
şlerde çalışanların sağlık ve güvenl ğ n n korunması ç n alınması gereken 

önlemler  bel rlemey  amaçlamaktadır (Y.m.1)92. Bu yönetmel kte, Çalışanların 
görüşler n n alınması ve katılımlarının sağlanması, eğ t m  ve b lg lend r lmes  
g b  konularda, İş Sağlığı ve Güvenl ğ  Kanunu hükümler  saklı kalmak 
kaydıyla yönetmel ktek  esasların uygulanacağı fade ed lm şt r. Ancak 
aşağıda nceleyeceğ m z sağlık muayenes ne l şk n özel b r düzenlemeye yer 
ver lmed ğ  görülmekted r. Bu durumda, bu konuda İş Sağlığı ve Güvenl ğ  
Kanunu’ndak  hükümler n uygulanacağı sonucu ortaya çıkmaktadır. 

Gem adamlarına yönel k b r yönetmel k olan, Gemiadamları ve 
Kılavuz Kaptanlar Yönetmeliği93 ise, 1. maddesindeki düzenlemeye göre, 
“gem adamları ve kılavuz kaptanların yeterl kler , eğ t mler , sınavları, 
belgelend r lmeler , sağlık durumları, elektron k kayıt şlemler , vard ya 
tutmalarına l şk n kuralları ve d s pl n şlemler  le gem adamlarına l şk n 
den zc l k eğ t m  veren kurum ve kuruluşlara yönel k dar  yaptırımları 
düzenlemekte” ve bu gem adamları arasında balıkçı sınıfı gem adamlarına da 
değ nmekted r.

bel rt lmed kçe, Torremol nos Protokolü Ek  hükümler ne uyulması zorunluluğu get rm şt r.” 
90  TANTOĞLU, s. 25.
91  RG. 28741, 20.08.2013.
92 Yönetmel k kapsamına İş Sağlığı ve Güvenl ğ  Kanunu kapsamına g ren tüm balıkçı 

gem ler  g rmekted r. Yönetmel ğ n yürürlükten kaldırılan 2004 tar hl  öncek  şekl nde se 
kapsam, “İş Kanunu kapsamına g ren balıkçı gem ler  olarak bel rlenm şt .

93  RG. 30328, 10.02.2018. 
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Konuyla lg l  b r d ğer yönetmel k se, Gemiadamlarının İkamet Yerleri, 
Sağlık ve İaşelerine Dair Yönetmelik’t r94. Ancak bu yönetmel k, 2. maddes nde, 
“500 groston latodan daha küçük gem lerle, balık avı ve benzer  şlerde çalışan 
gem ler, römorkörler ve yüzer v nçler dışında 854 sayılı Den z İş Kanunu’nun 
kapsamına g ren gem ler le bu gem lerde çalışan gem adamları, bunların 
şverenler  ve şveren vek ller n  kapsar.” demek suret yle balıkçı gem ler n n 

büyüklüğüne bakılmaksızın bu yönetmel k kapsamında olmadığını açıkça 
fade etm şt r.

Sözü ed len Yönetmel kler n genell kle balıkçılık faal yet  yürüten 
çalışanların ş sağlığı ve güvenl ğ ne l şk n düzenlemeler yaptığı görülmekted r. 
Oysa balıkçılık faal yet n n kend ne has b r mevs ml k ş olma özell ğ  d kkate 
alındığında, gerek ş sözleşmes  gerekse çalışma koşulları konusunda özel 
düzenlemelere de ht yaç duyulduğu kuşkusuzdur. İşte bu noktada 188 sayılı 
ILO Sözleşmes nde bahsed len konuları düzenleyen hususların ç hukukumuza 
dah l ed lerek yönetmel k olarak çıkarılması sabetl  olacaktır. Örneğ n 
188 sayılı Sözleşmede balıkçıların ş sözleşmeler n n nasıl düzenlenmes  
gerekt ğ ne yönel k detaylı açıklamalar yapılmışken, hukukumuzda bu konu 
ya Den z İş Kanunu’ndak  ya da İş Kanunu veya Türk Borçlar Kanunu’ndak  
ş sözleşmeler ne l şk n genel kurallara göre yapılmaktadır. 

IV. 188 Sayılı  Balıkçılık Çalışma ILO Sözleşmes nde Düzenlenen 
Hükümler n Ulusal Mevzuatta Yer Alan Düzenlemelerle 
Karşılaştırılması

A. Genel Olarak 188 Sayılı Sözleşme İçer ğ

Toplamda 54 madde ve eklerden oluşan 188 sayılı Sözleşmede, 9 temel 
bölüm yer almaktadır. Bunlar; tanımlar ve kapsam, genel lkeler, balıkçı 
gem ler nde çalışma ç n gereken asgar  şartlar, h zmet koşulları, konaklama 
ve yemek, tıbb  bakım ve sosyal güvenl k, uygulama, eklerde yapılan 
değ ş kl kler ve n ha  hükümlerd r. Ayrıca sözleşmeye ek olarak üç temel konu 
başlığı düzenlenm şt r. Bunlar; gem  ölçüm b r mler nde denkl k sağlamaya 
yönel k hükümler, balıkçıların ş sözleşmes nde bulunması gereken hususlar 
ve n hayet balıkçı teknes nde konaklamaya l şk n hususlardır. 

Yukarıda da değ n ld ğ  g b  sadece Den z İş Kanunu kapsamında 
olmayan balıkçıların, kend ler ne uygulanan ulusal mevzuat hükümler yle 188 
sayılı ILO sözleşmes nde yer alan bu haklardan ne ölçüde yararlandıklarını 

94  RG. 20378, 20.12.1989.
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tüm sözleşme maddeler  ç n ayrı ayrı değerlend rmek çalışmamızın kapsamını 
oldukça gen şleteceğ nden, değerlend rmeler m z  sadece sözleşmen n lk 
bölümünde yer alan “kapsam” ve üçüncü bölümünde yer alan “balıkçı 
gem ler nde çalışmak ç n gereken asgar  koşullar”a özgüleyeceğ z. 

188 Sayılı Sözleşmeye bakıldığında, sosyal d yalogun ve üçlü st şaren n 
önem n  vurgulamakta olduğu görülmekted r. Bu nedenle pek çok hüküm 
ancak şverenler n ve şç  örgütler yle (özell kle balıkçı teknes  sah pler n n 
ve balıkçıları tems l eden kuruluşlar) yapılan “ st şaren n ardından” 
uygulanab l r95. İnceleyeceğ m z maddelerde de st şare gerekt ren hükümler 
söz konusudur.

B. Sözleşmen n Kapsamı

188 sayılı Sözleşmen n lk bölümünde yer alan ve bu sözleşmen n 
hang  balıkçılık faal yetler ne uygulanacağını açıklayan 2, 3, 4 ve 
5. maddeler  ncelenerek sözleşme koruması altında olan çalışanları 
bel rlemek gerek r. İlk olarak oldukça gen ş b r fadeye yer ver lerek, “İşbu 
sözleşmede aksi belirtilmediği sürece, bu Sözleşme tüm balıkçılar ve ticari 
balıkçılık faaliyetlerinde bulunan tüm balıkçı gemileri için geçerlidir.” 
şekl nde düzenleme yapılmıştır (m. 2/1). Maddede yapılan tek sınırlamanın 
balıkçılığın amacı yönünde olduğu ve sadece t car  balıkçığı kapsamına 
aldığı görülmekted r. Yapılan ş n t car  balıkçılık olup olmadığı hususunda 
b r tereddüt ortaya çıktığında, yetk l  makamın yaptığı değerlend rme sonrası 
karar ver lecekt r (m. 2/2). 

Ulusal mevzuatımızda se, uygulanacak kanun hükmü bel rlen rken 
balıkçılığın t car  olup olmadığı kr ter  yer ne “tarım ş ” olup olmadığı 
üzer nde durulduğu görülmekted r. Bu durum yukarıda da bel rt ld ğ  g b  
dah l olunacak kanunu bel rlemede sorunlara yol açab lmekted r. 188 
sayılı Sözleşmede, t car  balıkçılık ç n, hob  ve geç ml k amaçlı yapılan 
balıkçılık dışındak  tüm balıkçılık faal yetler n  kapsar yönünde b r tanıma 
yer ver ld ğ nden, aslında oldukça gen ş b r kes m  kapsamına dah l ett ğ  
söyleneb l r. 

Madden n devamında, Sözleşme tarafl arına bu sözleşme hükümler n n 
tamamını ya da b r kısmını 24 metreden daha kısa balıkçı gem ler ne de 

95  ILO Work n F sh ng Convent on and Recommendat on, 2007
 Act on Plan 2011–2016, Internat onal Labour Off ce Geneva, 2011, s. 3 https://www. lo.

org/wcmsp5/groups/publ c/---ed_d alogue/---sector/documents/publ cat on/wcms_161220, 
er ş m tar h , 05.10.2019.
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uygulayab lme n s yat f  ver lm şt r. Görüldüğü g b  kapsamı bel rleme 
konusunda Sözleşme hükümler n n oldukça esnek b r şek lde bel rlend ğ  
söyleneb l r96. Z ra sözleşmen n 3. maddes n n 1. fıkrasında, uygulamada 
sorunlar çıkacağı düşünüldüğünde, taraf devletler n, “neh r, göl veya kanallarda 
balıkçılıkla uğraşan balıkçı tekneler  le sınırlı kategor de balıkçı veya balıkçı 
tekneler n  bu sözleşmen n gerekl l k veya hükümler nden bazıları le lg l  
olarak kapsam dışı bırakab lmes ne olanak sağlamaktadır.” 

“Sınırlı kategor dek  şç ler” dey m n n salt 188 sayılı Sözleşmeye özgü 
olmadığını, ILO’nun pek çok sözleşmes nde de bu yönde sınırlı kategor ler 
bel rlend ğ  b l nmekted r97. Ancak, st snalar, yalnızca Sözleşme’n n 
gerekl l kler n  yer ne get rmek ç n alternat f b r çözüm bulunamadığı öneml  
n tel ktek  sorunların ortaya çıkması durumunda yapılmalıdır98.

 Ülkem z n 188 sayılı Sözleşmeye taraf olması durumunda, yukarıda 
bel rt len sınırlamalardan hukuk s stem m z ve uygulamaya en uygun olanını 
terc h etmes  ve en azından kademel  olarak tüm balıkçı gem ler n  kapsama 
alması yararlı olacaktır.

C.   Balıkçı Gem ler nde Çalışmak İç n Gereken Asgar  Koşullar

Sözleşmen n üçüncü bölümünde yer alan asgar  koşullar k  temel başlık 
altında ele alınmış ve lk olarak balıkçı gem ler nde çalışab lmek ç n asgar  
yaş koşulu get r lm şt r. İk nc  koşul olarak da, çalışanların tıbb  muayeneden 
geç r lmes  düzenlenm şt r.

199 sayılı Tavs ye Kararında da benzer çer kl  olarak balıkçı gem ler nde 
çalışmak ç n aranan koşullar düzenlenm ş ve gençler n korunması, tıbb  
muayene, yetk nl k ve eğ t m olmak üzere üç başlık altında taraf devletlere 
tavs yelerde bulunulmuştur. 

96  ILO’nun Balıkçılık sektöründek  çalışmaya l şk n IV-(2A) sayılı raporu ncelend ğ nde, 
pek çok ülken n (Fransa, Arjant n, Ç n Belç ka, Brez lya) kapsama l şk n esnek hükümlere 
sıcak bakmadığı söyleneb l r. İst sna  olarak Almanya’nın bağımsız çalışan balıkçılar 
açısından bu gruptak ler n kapsam dışı tutulması gerekt ğ n  fade ett ğ  görülmekted r 
(https://www. lo.org/publ c/engl sh/standards/relm/ lc/ lc96/pdf/rep- v-2a.pdf, s. 11, er ş m 
tar h  11.09.2019.).

97 Örneğ n, 158 sayılı Sözleşmen n Sona Ermes ne İl şk  ILO Sözleşmes n n 2/5. maddes nde 
de ş güvences n n şletmen n büyüklüğü veya yapılan ş n n tel ğ ne göre sınırlı şç  
kategor ler  ç n uygulanmamasına karar ver leb leceğ  düzenlenm şt r.

98  ILC, 81. Oturum, 1994, B ld r  kayıtları, paragraf 61, s. 23/18.
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1. Asgar  Yaş

Balıkçılık faal yet n n oldukça güç çalışma koşullarında yapıldığı gerçeğ  
göz ardı ed lemeyeceğ nden, bel rl  yaşın altındak  çalışanların bu faal yet  
yürütmemes  aslolandır. Ancak çocuk şç l ğ  balıkçılık sektöründe de sıklıkla 
görülen b r sorun olduğundan, FAO ve ILO bu konuda özel düzenlemeler 
çeren çalışmalar yapmaktadır99. Balıkçı gem ler nde çalışab lmek ç n gereken 

asgar  yaş, Sözleşme’n n 9. maddes nde üç farklı b ç mde bel rlenm şt r. 
Buna göre, genel yaş sınırı,  asgar  16 yaş olacaktır100. Bununla b rl kte, 
yetk l  makam, ulusal mevzuatın sağladığı zorunlu eğ t me tab  olmayan ve 
balıkçılıkta meslek  eğ t m yapan k ş ler ç n bu sınır en az 15 yaş olarak 
bel rleneb l r 101(m. 9/1). Ancak 15 yaşını dolduranların yapab leceğ  şler okul 
tat ller nde olmak kaydıyla haf f n tel kl  şler olacaktır (m. 9/2). Bu konuda 
bel rlenen üçüncü yaş sınırı se, 18 yaştır. Balıkçılık faal yet n n doğası gereğ  
ya da ç nde bulunulan özel durumda gençler n sağlık, güvenl k ve ahlak  
durumlarını tehl keye atacak n tel kte şlerde bu yaş sınırı geçerl  olacaktır 
(m. 9/3).

4857 sayılı Kanun’da yer alan asgar  yaşa l şk n düzenlemeler n 188 sayılı 
ILO sözleşmes nde düzenlenen hükümlerden farklı olduğu görülmekted r. İş 
K.m.71’e göre genel asgar  çalışma yaşı 15 yaşın doldurulmasıdır102. Ancak 

99  Örneğ n ILO ve FAO, 14-16 N san 2010 tar h nde Roma’da ortak b r çalışma yürüterek, 
balıkçılık sektöründek  çocuk şç l ğ n n nedenler , etk  ve sonuçlarını bel rlemeye 
çalışmışlardır. Anılan çalıştayda d kkat çeken husus, üye devletlere ülkeler nde öncel kle 
balıkçılık sektöründe çalışan çocuklara yönel k b r r sk değerlend rmes  yapıp, ardından 
çıkan sonuç doğrultusunda ulusal mevzuatlarında gereken tedb rler  almaları öner ld . Ayrıca 
hükümetlere, balıkçılık sektöründe çalışan çocukların zorla çalıştırılmasının önlenmes  
ç n çağrıda bulunuldu. Report of the FAO Workshop on Ch ld Labour n F sher es and 

Aquaculture n Cooperat on w th ILO, Rome, 14–16 Apr l 2010, s. 3, http://www.fao.org/3/
1813e/ 1813e00.htm, er ş m tar h , 13.09.2019.

100  1999/63 EC sayılı Den z İşç ler n n Çalışma Süreler ne İl şk n Konsey D rekt f n n 11. 
maddes nde de, 16 yaşından küçükler n gem de çalıştırılamayacağı düzenlenm şt r. Anılan 
Yönerge, Avrupa Topluluğu Armatörler B rl ğ  (ECSA) ve Avrupa B rl ğ  Ulaştırma İşç ler  
Send kaları Federasyonu (FST) ELI tarafından mzalanmıştır. https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/EN/TXT/?ur =CELEX:01999L0063-20090520, er ş m tar h  21.09.2019.

101  Bu st sna, 1973 tar hl  138 sayılı Asgar  Yaş ILO Sözleşmes  hükümler yle tutarlı olarak 
kabul ed lm şt r. Bu sözleşme Türk ye’de 30.10.1998 tar h nden t baren yürürlükte olup, 
genel asgar  çalışma yaşı 15 olarak bel rlenm şt r.

102  İş K. m. 71; “On beş yaşını doldurmamış çocukların çalıştırılması yasaktır. Ancak, on 
dört yaşını doldurmuş ve zorunlu ilköğretim çağını tamamlamış olan çocuklar; bedensel, 
zihinsel, sosyal ve ahlaki gelişmelerine ve eğitime devam edenlerin okullarına devamına 
engel olmayacak hafif işlerde çalıştırılabilirler. On dört yaşını doldurmamış çocuklar ise 
bedensel, zihinsel, sosyal ve ahlaki gelişmelerine ve eğitime devam edenlerin okullarına 
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Gem adamları ve Kılavuz Kaptanlar Yönetmel ğ ’n n 27. maddes nde balıkçı 
gem s  güverte tayfası yeterl ğ  almak ç n müracaat edenlerden; “On sek z 
yaşını b t rm ş olmak” koşulu arandığı görülmekted r. Madden n devamında, 
balıkçı gem s  kaptanı yeterl ğ  almak ç n on sek z yaşını b t rm ş olmak ve 
açık den z balıkçı gem s  kaptanı yeterl ğ  almak ç n se y rm  yaşını b t rm ş 
olmak koşulları aranmaktadır. 

B r den z aracında çalışan k ş n n gem  adamı n tel ğ nde olması o den z 
aracının büyüklüğüne göre bel rlenmekte ve Gem ler n Gem adamları İle 
Donatılmasına İl şk n Yönerge’de bel rt ld ğ  üzere 50 net tondan büyük her 
gem  le talep hal nde tonajına bakılmaksızın bütün gem ler bu yönergedek  
ç zelgelere göre Ek-1’de bel rt len örneğe uygun olarak “Gem adamları 
Donatımında Asgar  Emn yet Belges ” almak zorundadır (m. 4). İş 
mevzuatımıza göre gem  adamı olmak ç n gem de ş sözleşmes yle st hdam 
ed lm ş olmak yeterl  olduğundan103, tüm balıkçı gem ler nde/tekneler nde 
çalışanların gem  adamı olduğunu söylemek mümkündür. Böylece dah l 
olduğu kanunun DİK, TBK veya İş Kanunu olmasına bakılmaksızın balıkçılık 
yapan tüm gem adamları açısından Gem adamları ve Kılavuz Kaptanlar 
Yönetmel ğ nde bel rt len asgar  yaş sınırları uygulanacaktır. Böylece 188 
sayılı Sözleşmen n ötes nde b r düzenleme yapılarak, 15 ve 16 yaşlar değ l 
sadece 18 yaşından büyükler n balıkçı sınıfı gem  adamı olması mümkün 
kılınmıştır.  

Den z İş Kanunu’nda104 ve TBK’da asgar  yaşa l şk n özel b r düzenleme 
de bulunmamaktadır105. 2006 ILO Den z İş Sözleşmes  her ne kadar balıkçılık 
sektöründe uygulanmasa da, bu sözleşmede de gem  adamı açısından kabul 
ed len asgar  yaş 16 olarak bel rlenm şt r.

Den zde yapılan şler n doğası gereğ  tehl kel  n tel kte olması, 138 sayılı 
Asgar  Yaş ILO Sözleşmes ’n n 3/1. maddes nde bel rt ld ğ  üzere, “gençler n 

devamına engel olmayacak sanat, kültür ve reklam faaliyetlerinde yazılı sözleşme yapmak 
ve her bir faaliyet için ayrı izin almak şartıyla çalıştırılabilirler.” 

103  KARAN/AKIN, s. 719.
104  Kanaat m zce Den z İş Kanunu’nda asgar  çalışma yaşına l şk n özel b r düzenleme 

yapılmamış olması büyük b r eks kl kt r. Bu eks kl ğ n 2006 Den z Çalışma ILO 
Sözleşmes n n kabulünün ardından tamamlanması sabetl  olacaktır. 

105  TBK kapsamındak  şç ler açısından asgar  yaşa l şk n düzenleme bulunmadığından Umum  
Hıfzıssıhha Kanunu hükümler ne g d lmes  gerekt ğ  ancak anılan esk  tar hl  kanunun da 
günümüz ht yaçlarını karşılamadığı ç n eleşt r leb leceğ  yönünde, ÖZKARACA/ÜNAL, 
s. 371; Aynı yönde, BAKIRCI, s. 229.
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sağlığını, güvenl ğ n  veya ahlâkını tehl keye atacak herhang  b r ş veya 
şe g r ş ç n asgar  yaş 18 yaşından küçük olamaz.” hükmü doğrultusunda 

gem  adamı olunab lecek yaş konusunda 18 yaş sınırının get r lm ş olması 
sabetl d r106. 188 sayılı Sözleşmede de aynı doğrultuda hareket ed lerek 9/3. 

maddes nde, “Balıkçı gemilerinde, doğası gereği ya da içinde bulundukları 
şartların tehlikeye girme olasılığı olan gençlerin sağlık, güvenlik veya ahlaki 
durumlarını tehlikeye atacakları faaliyetlerde çalışanların asgari yaşı 18 
yaşından küçük olmayacaktır.” fadeler ne yer ver lm şt r107. Böylece ulusal 
hukukumuzda yer alan 18 yaş sınırı le 188 sayılı Sözleşmeye uygun hatta 
onun daha üzer nde b r düzenleme yapmış olduğumuzu söyleyeb l r z.

Asgar  çalışma yaşına l şk n b r d ğer husus da, gece çalışmaya l şk nd r. 
Sözleşmen n 9/6. maddes nde, 18 yaşından küçükler n balıkçı gem ler nde 
gece çalışması yapması yasaklanmıştır108. Madden n uygulanmasında, “gece” 
ulusal yasa ve uygulamaya göre tanımlanacaktır. Ancak en geç 24:00’da 
başlayıp, en erken saat 5:00’de b ten ve en az 9 saat süren b r zaman per yodunu 
kapsayacak b ç mde bel rlenmel d r109. Madden n devamında, “Yetkili 
makam gece çalışması ile ilgili katı uygulamanın kısıtlanmasına aşağıdaki 
durumlarda istisna getirebilir; (a) İlgili gemiadamlarının mevcut programları 
çerçevesinde yapılması kararlaştırılan fiili eğitimlerinin tehlikeye düşmesi 
durumunda veya, (b) görevin doğası veya kararlaştırılmış bir eğitim programı 
gereği istisna getirilen gemiadamlarının gece çalışmasının öngörülmesi ve 
yetkili makamın ilgili armatör ve gemiadamları örgütlerine danıştıktan sonra, 
bu işin gemiadamlarının sağlığına ya da refahlarına zarar vermediğini 
kararlaştırması durumunda.” şekl nde k  st snaya yer ver lm şt r110.

106  ÖZKARACA/ÜNAL, s. 370; BAYRAM, s. 72-73. 
107  Maddede bahsed len tehl kel  durumlara, gem n n kapalı alanlarında yapılan gürültüye, 

t treş me maruz kalınan şler, ağır yükler n elle taşınması, ağların çıkarılması g b  şler 
örnek olarak göster leb l r (ILO Handbook For Improv ng L v ng And Work ng Cond t ons 
On Board F sh ng Vessels, Geneva, 2010,  s. 60https://www. lo.org/wcmsp5/groups/
publ c/---ed_d alogue/---sector/documents/publ cat on/wcms_162323.pdf, er ş m tar h , 
25.09.2019,).   

108  Aynı yasağa, 1999/63 EC sayılı Den zc ler n Çalışma Süreler ne İl şk n D rekt f ’ n 6/1. 
maddes nde de rastlamaktayız.  

109  İş K. m. 69/1’de se gece tanımı daha farklı olarak şu şek lde yapılmıştır; “Çalışma 
hayatında “gece” en geç saat 20.00’de başlayarak en erken saat 06.00’ya kadar geçen ve 
her halde en fazla onbir saat süren dönemdir.”

110  Benzer çer kl  gece çalışma yapılmasına yönel k st snaya 1999/63 sayılı EC D rekt fte de 
yer ver lm şt r.
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Ulusal mevzuatımıza baktığımızda, İş Kanunu’nda sadece sanay e 
a t şlerde 18 yaşını doldurmamış olanların gece çalışması yasaklanmıştır 
(m.73/2). Ancak bu hüküm doğrudan balıkçılara uygulanacak n tel kte 
değ ld r. Bunun dışında, kadın çalışanlara l şk n olarak, Kadın Çalışanların 
Gece Postalarında Çalıştırılma Koşulları Hakkında Yönetmel k’111te kadın 
çalışanların gece çalışması tamamen yasaklanmamakla b rl kte bu n tel ktek  
çalışanlar ç n özel düzenlemeler get r lm şt r. Ülkem z uygulamasında 
balıkçılık sektöründe çalışan kadın sayısının az olduğundan, bu yönetmel k 
hükmünün de yaygın uygulaması olduğunu söylemek güçtür112.   

Den z İş Kanunu’nda se gece çalışması yapılamayacağına l şk n 
b r düzenleme bulunmamaktadır113. Z ra den zde yapılan şler özell kle de 
balıkçılık faal yet  doğası gereğ  gece veya gündüz yapılması gerekeb lecek 
n tel kte şlerd r. Gece çalışmaya l şk n b r d ğer ILO Sözleşmes  se 180 
sayılı Gem adamlarının Çalışma Saatler  ve Gem de Çalışma Sözleşmes ’n n 
6. maddes nde de aynı yasak yer almaktadır114. Bu sözleşmeye ülkem z 
taraf olmadığından, Den z İş Kanunu’nda benzer çer kl  b r düzenlemen n 
olmaması beklenen b r sonuç olarak karşımıza çıkmaktadır. Ancak 2006 
Den z Çalışma Sözleşmes n n gece çalışmaya l şk n yaptığı düzenlemeler le 
188 sayılı ILO Sözleşmes n n düzenlemeler n  karşılaştırdığımızda b rb r n n 
aynısı olduğu görülmekted r115. He ne kadar Den z Çalışma Sözleşmes  

111  RG. 28717,  24.07.2013. Anılan Yönetmel k 6331 sayılı Kanun kapsamına g ren şyerler nde 
uygulanacaktır. 

112 AB’n n 2002’de çıkardığı rapora göre avcılık ana sektöründe Avrupa B rl ğ  üyes  ülkeler 
arasında en çok kadın balıkçı %7 le Yunan stan’dadır. Türk ye’de se tekne üzer nde 
çalışan kadın balıkçılarla lg l  herhang  b r sayısal resm  kayıt yoktur. Balıkçılık mesleğ  
erkek meslekler  arasında kabul ed ld ğ nden yönet m planlarında da c ns yet denges  
gözet lmemekted r (He nr ch Böll St nftung Derneğ  Türk ye Tems lc l ğ , Toplumsal 
C ns yet Balıkçılık Sektöründe Kadınlar, https://tr.boell.org/tr/2017/06/07/toplumsal-
c ns yet-bal kc l k-sektorunde-kad nlar, er ş m tar h  24.09.2019).

113  Den z İş Kanunu’nda çalışma süreler ne l şk n tüm düzenlemeler n herhang  b r fark 
oluşturulmaksızın gece çalışmalar ç nde geçerl  olacağı sonucu ortaya çıkmaktadır. 
(ASTARLI, s. 266). 

114  Anılan Sözleşme, 1996 yılında kabul ed lm şt r. Türk ye bu sözleşmeye de taraf değ ld r. 
Sözleşme genel olarak gem  adamlarını konu ed nse de, Uygulanab l r gördüğü ölçüde, 
balıkçı teknes  sah pler n n ve balıkçıların tems lc  kuruluşlarına danıştıktan sonra, yetk l  
otor te, bu Sözleşmen n hükümler n  t car  den z balıkçılığına uygulayacaktır (m. 1/2). 

115  2006 Den z Çalışma Sözleşmes  Standart A1. 1. 2-3.”Onsekiz yaşından küçük bir gemi 
adamının gece çalışması yasaktır. Yetkili makam gece çalışması ile ilgili katı uygulamanın 
kısıtlanmasına aşağıdaki durumlarda istisna getirebilir; (a) İlgili gemi adamlarının mevcut 
programları çerçevesinde yapılması kararlaştırılan fiili eğitimlerinin tehlikeye düşmesi 
durumunda veya, (b)görevin doğası veya kararlaştırılmış bir eğitim programı gereği istisna 
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balıkçıları kapsamasa da, ülkem zce onaylanmış olan Den z Çalışma 
Sözleşmes  gereğ  gece çalışmaya l şk n hükümler n Den z İş Kanunu’na 
dah l ed lmes  gerekmekted r.    

N hayet, onsek z yaşından küçükler bakımından get r len b r d ğer 
sınırlama da, 199 sayılı Tavs ye kararındak , çalışma saatler n n, günde sek z 
saat  ve haftada 40 saat  geçmemes d r. Ayrıca güvenl k neden yle kaçınılmaz 
olan durumlar dışında, fazla mesa  yaptırılmaması, günlük en az b r saat 
yemek molası zn  ver lmes  gerekt ğ  yönünde düzenleme de bulunmaktadır 
(Bölüm I-4, 5). 

2. Tıbb  Muayene

188 sayılı Sözleşmede yer alan düzenlemelerden b r  de, balıkçı 
gem ler nde çalışab lmek ç n tıbb  muayeneden geç r lm ş olmak 
koşulunu sağlanmasına l şk nd r116. Sözleşmen n 10. maddes nde yer alan 
düzenlemeye göre, “Hiçbir balıkçı, görevlerini yerine getirmeye uygunluğu 
gösteren geçerli bir sağlık sertifikası olmadan bir balıkçı teknesinde 
çalışamaz.” Balıkçılık faal yet n n doğası gereğ  tehl ke çermes  ve nsan 
sağlığını olumsuz etk leyeb lecek koşullarda yapılması neden yle böyle b r 
zorunluluk get r lm şt r117. Ancak madden n devamında taraf devletlere anılan 
yükümlülüğe bazı durumlarda bu madden n uygulamasında balıkçılık yapılan 
alan veya balıkçılık türüne göre muaf yet verme hakkı tanınmaktadır118 (m. 
10/2). Ancak bu muaf yet 24 metreden uzun veya üç günden fazla den zde 
kalan balıkçı gem ler  ç n söz konu olmayacaktır (m10/3). Ac l durumlarda, 
yetk l  makam, balıkçının daha önce almış olduğu ancak süres  dolmuş olan 

getirilen gemi adamlarının gece çalışmasının öngörülmesi ve yetkili makamın ilgili armatör 
ve gemiadamları örgütlerine danıştıktan sonra, bu işin gemi adamlarının sağlığına ya da 
refahlarına zarar vermediğini kararlaştırması durumunda.” 

116  Tıbb  muayene konusunda ILO ve IMO’nun b rl kte hazırlamış olduğu, Gem adamlarının 
Tıbb  Açısından İncelenmes ne İl şk n Kılavuz, konuya l şk n detayları düzenlemekted r. 
Bkz. Gu del nes On The Med cal Exam nat ons of Seafarers, Sectoral Act v t es Programme 
ILO/IMO/JMS/2011/12, Internat onal Labor Off ce, Geneva 2011, https://www. cs-sh pp ng.
org/docs/default-source/ILO-MLC-docs/ lo- mo-gu del nes-on-the-med cal-exam nat ons-
of-seafarers.pdf?sfvrsn=4, er ş m tar h , 01.10.2019.

117  Bel rtmek gerek r k , 188 sayılı Sözleşmeye taraf olan Güney Afr ka ve Kore g b  bazı 
ülkelerde balıkçı ve gem adamı ç n aranan tıbb  muayene koşulları arasında farklılık 
oluşturulmamıştır (ILO Handbook For Improv ng L v ng And Work ng Cond t ons On 
Board F sh ng Vessels, Geneva, 2010, s. 68, https://www. lo.org/wcmsp5/groups/publ c/---
ed_d alogue/---sector/documents/publ cat on/wcms_162323.pdf, er ş m tar h , 25.09.2019).

118  Bu yönde b r muaf yet hakkı, Sözleşmen n 4/1- (a) maddes ndek  düzenlemen n sonucudur.  
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b r sağlık sert f kası olması koşuluyla, gem de çalışmasına sınırlı b r süre veya 
özel durumlarda tıbb  sert f ka alınıncaya kadar z n vereb l r  (m. 10/3).  

 Ulusal hukukta konunun düzenlen ş b ç m n  ele alacak olursak, konu 
doğrudan ş sağlığı ve güvenl ğ ne l şk n olduğundan, TBK. m.417’de yer 
alan şç y  koruma borcu ve 6331 sayılı Kanunu’nda yer alan hüküm uygulama 
alanı bulacaktır. Esasen anılan Kanun’un 2. maddes nde yer alan, “kamu ve 
özel sektöre ait bütün işlere ve işyerlerine, bu işyerlerinin işverenleri ile işveren 
vekillerine, çırak ve stajyerler de dâhil olmak üzere tüm çalışanlarına faaliyet 
konularına bakılmaksızın uygulanır” hükmü gereğ  balıkçılık faal yet n  
gerçekleşt ren tüm çalışanlar 6331 sayılı Kanun kapsamında olacaktır119. Buna 
göre, kanunun 15/2. fıkrasında yer alan, “Tehlikeli ve çok tehlikeli sınıfta yer 
alan işlerde çalışacaklar, yapacakları işe uygun olduklarını belirten sağlık 
raporu olmadan işe başlatılamaz” hükmü 188 sayılı Sözleşme hükmünü 
karşılamaktadır. Aynı kanunun 9. maddes ne göre, çıkarılan Tehl ke Sınıfl arı 
Tebl ğ ’n n120 ek ne göre, den zlerde ve tatlı sularda yapılan balıkçılık faal yet  
“tehl kel ” sınıfta; den z kabuklularının, yumuşakçalarının toplanması se 
“çok tehl kel ” sınıfta sayılmıştır121. Bu nedenle, tüm balıkçılık faal yetler  
açısından şe uygun olduğuna l şk n sağlık raporu alınması zorunludur. 
Öte yandan, gem  adamı olab lmek ç n aranan genel koşullardan b r  de, 
Gem adamları ve Kılavuz Kaptanlar Yönetmel ğ ’n n 42/1-c maddes nde 
“Sağlık durumunun deniz hizmetine elverişli olduğunu belgelemek,” olarak 
bel rlenm şt r. Aynı yönetmel ğ n 58. ve 59. maddeler nde gem adamlarının 
sağlık yoklamalarının ne şek lde yapılacağı düzenlenm şt r. Buna göre, 
“Gem adamları, Sağlık Bakanlığı tarafından yayımlanan Gem adamları 
Sağlık Yönerges  hükümler ne göre k  yılda b r per yod k sağlık yoklaması 
yaptırırlar (Y. m. 58/1). Maddede fade ed len, Gem adamları Sağlık 

119  Kanunun st snalarının yer aldığı maddede aks  yönde b r düzenleme bulunmamaktadır. 
Ancak hatırlatmak gerek r k , Anayasa Mahkemes n n 14/5/2015 tar hl  ve E. 2014/177, 
K. 2015/49 sayılı kararıyla 2. madden n (e) fıkrasında, “deniz yolu taşımacılığı 
yapan araçların seyrüsefer hallerinde bu kanun hükümleri uygulanmaz” hükmü, ş 
güvenl ğ ne l şk n şveren yükümlülüklerden kurutulma sonucunu doğuracağından 
yürürlükten kaldırılmıştır.

120  İş Sağlığı ve Güvenl ğ ne İl şk n İşyer  Tehl ke Sınıfl arı Tebl ğ , RG. 28509,  26.12.2012.
121  Yürürlükten kaldırılmış olan 15.8.2009 tar hl  ve 27320 sayılı Resmî Gazete’de yayımlanan 

İşyer  Sağlık ve Güvenl k B r mler  le Ortak Sağlık ve Güvenl k B r mler  Hakkında 
Yönetmel ğ n 57. maddes  uyarınca oluşturulan Tehl ke Sınıfı Bel rleme Kom syonunun 
görüşler  doğrultusunda şyerler n n ş sağlığı ve güvenl ğ  açısından yer aldığı tehl ke 
sınıfl arı l stes ne göre den z avcılığı “tehl kel  şler” arasında yer almaktaydı.
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Yönerges ’n n122 kapsamı, 2. maddes nde, “den zde çalışacak gem  adamı 
adayları le halen çalışmakta olan gem adamlarının sağlık durumları ve sağlık 
şlemler yle lg l  gerekl l kler , sağlık şlemler n  yürütecek yetk l  merkez le 

sağlık kuruluşlarına l şk n şlemler ” olarak bel rlenm şt r. Önemle bel rtmek 
gerek r k , Yönergede 2013 yılında yapılan değ ş kl kle, daha önce kapsam 
dışında tutulan balıkçı gem ler  artık kapsama alınmıştır123. Bu nedenle anılan 
yönergede düzenlenen esaslar balıkçılar ç n de uygulama alanı bulacaktır.

Gem adamları ve Kılavuz Kaptanlar Yönetmel ğ ’nde, “İlk kez gemi 
adamı olacakların sağlık yoklamaları ile iki yılda bir tekrarlanan sağlık 
yoklamaları, Gemiadamları Sağlık Yönergesi hükümlerine göre yetkilendirilen 
kamu ve özel sağlık kuruluşlarınca yapılır.” düzenlemes ne yer ver ld kten 
sonra, balıkçı gem ler nde çalışanların sağlık yoklamalarının nerede yapılacağı 
şu şek lde somutlaştırılmıştır; “…balıkçı gemilerinde çalışan gemiadamlarının 
tabi olacakları sağlık raporları, sürücü olur raporu düzenlemeye yetkili kamu 
veya özel sağlık kuruluşlarından124 veya Sağlık Bakanlığı Türkiye Hudut ve 
Sahiller Sağlık Genel Müdürlüğünün birimlerinden alınır”

Sağlık raporu düzenlenmes nde, d kkate alınan kr ter yönetmel ğ n 
58. maddes n n 4. fıkrasında şu şek lde bel rlenm şt r; “B sınıfı sürücü 
belgelerinin düzenlenmesinde esas alınan sağlık şartları veya raporun Sağlık 
Bakanlığı Türkiye Hudut ve Sahiller Sağlık Genel Müdürlüğünden alınması 
durumunda anılan Genel Müdürlüğün belirleyeceği standartlar geçerlidir. 
Göz muayenesinde renk körü olduğu veya gece körlüğü olduğu tespit edilenler 
gemiadamı olamazlar. Balıkçı gemisi güverte tayfası yeterliği dışında, bu 
madde kapsamında olan gemiadamları, ilk kez gemi adamı olurken ikinci 
fıkra hükümlerine uygun sağlık raporu almak, bu fıkra kapsamı dışındaki 

122  Gem adamları Sağlık Yönerges  06 Aralık 2013 tar hl  ve 10600330-659/9 sayılı Bakanlık 
Makamı Onayı le çıkarılmıştır. Bu Yönerge, 25/06/2003 tar hl  ve 4908 sayılı Kanunla 
kabul ed len Uluslararası Çalışma Örgütünün Gem adamlarının Sağlık Muayenes ne l şk n 
73 sayılı Sözleşmes , 31.01.2013 tar h nde 6404 sayılı Kanunla kabul ed len yen lenm ş 
Gem adamlarının Eğ t m, Belgelend rme ve Vard ya Standartları Hakkında Uluslararası 
Sözleşme (STCW-78)’ n n Kural I/9, ışığında hazırlanmıştır.

123  05 Ocak 2011 Tar h ve B.10.1.HSS.0.61.00.00/ 01 Sayı Onaylı Gem adamları Sağlık 
Yönerges ’n n 2. maddes  şu şek ldeyd ; “200 Gros Tondan küçük olan gem ler le balıkçı 
gem ler nde çalışan gem adamları hakkında bu Yönerge hükümler  uygulanmaz.” 

124 “Sürücü ve sürücü adaylarının muayeneler ; Sağlık Bakanlığına ve ün vers telere bağlı 
sağlık tes sler , a le sağlığı merkezler  ve Sağlık Bakanlığınca ruhsatlandırılan özel sağlık 
kuruluşlarında görevl  tab p veya uzman tab p tarafından bu Yönetmel k hükümler ne göre 
yapılır ve sağlık raporu düzenlen r.” Sürücü Adayları ve Sürücülerde Aranacak Sağlık 
Şartları le Muayeneler ne Da r Yönetmel k, m. 4/1. RG. 26301, 26.09.2006.
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gemilerde çalışmaları halinde ise, Gemiadamları Sağlık Yönergesine göre iki 
yıllık sağlık raporlarını almak zorundadırlar.” 

Yönetmel ğ n sözü ed len m.58/4 hükmü kanaat m zce karmaşık anlatımı 
ve B sınıfı sürücü belges  le l şk lend rme yapması neden yle eleşt r ye açıktır. 
Bu durumda yapılması gereken, lk kez balıkçılık faal yet ne başlayacak 
b r k ş , aynı zamanda gem adamı olduğundan dolayı yukarıda bahsed len 
mevzuat gereğ  “gem  adamı olur” çer kl  sağlık raporunu “yetkilendirilen 
kamu ve özel sağlık kuruluşları”ndan almasıdır. 

Ardından İSGK. m. 15 hükmü gereğ  şyer  hek m nden de aynı çer kl  
raporu almasının gerek p gerekmed ğ  ortaya konulmalıdır. Kanaat m zce, her 
ne kadar konuya l şk n k nc l mevzuatta ayrık düzenleme bulunsa da, İSGK. 
m. 15/3’dek  açık hüküm gereğ , şyer  hek m nden sağlık raporu almamak 
şveren  m. 26/1-f’dek  dar  para cezasına maruz kalmaktan kurtarmayacaktır. 

Kaldı k , a le hek m nden alınan raporla şyer  hek m nden alınan raporu 
kıyasladığımızda, şyer  hek m n n çalışma ortamına ve koşullarına vakıf 
olmasından dolayı yapılan şte sağlığı etk leyeb lecek hususları daha y  
öngöreb lme olasılığı daha yüksek olacaktır. N hayet, Gem adamları Sağlık 
Yönerges ’nde, bu yönergeye göre alınan raporların İSGK açısından da geçerl  
olacağını gösteren açık b r hüküm de bulunmamaktadır.     

Tıbb  muayenen n n tel kler ne l şk n açıklamalar Sözleşmen n 11. ve 
12. maddeler nde yapılmıştır. İlk olarak, taraf devletlere, tıbb  muayenen n 
n tel ğ , ver lecek sağlık raporlarının şekl  ve çer ğ , sağlık raporu veren 
doktorun bu raporu vermeye yetk l  uzman doktor olduğunun ve bu 
konuda meslek  bağımsızlığa sah p olduğunun, tıbb  muayene sıklığı ve 
tıbb  sert f kaların geçerl l k süres n n, sağlık raporu alamayan veya sadece 
sınırlı şler bakımından sağlık raporu almış olan k ş n n k nc  bağımsız b r 
doktor tarafından yen den değerlend r lme yapılmasını talep hakkı ver lmes  
ve n hayet d ğer lg l  şartları çermes  gerekt ğ  yönünde b r yükümlülük 
get r lm şt r.

Görüldüğü g b  Sözleşme tıbb  muayeneye l şk n çerçevey  bel rled kten 
sonra detaylarını bel rleme yetk s n  taraf devletlere bırakmıştır. 6331 sayılı 
Kanun gereğ  yapılması gereken  (sağlık raporu alınması) tıbb  muayeneye 
l şk n detaylara bakıldığında, öncel kle sağlık raporunun hang  doktor 

tarafından ver leceğ ne l şk n olarak, 15/3. maddes nde, “Bu Kanun 
kapsamında alınması gereken sağlık raporları işyeri hekiminden alınır. 
50’den az çalışanı bulunan ve az tehlikeli işyerleri için ise kamu hizmet 
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sunucuları veya aile hekimlerinden de alınabilir.” demek suret yle yetk l  
doktor olarak öncel kle şyer  hek m n , daha sonra a le hek m  veya kamu 
sağlık h zmet sunucularını şaret etm şt r. Balıkçılık faal yet  az tehl kel  
sınıfta olmadığından, ş sağlığı ve güvenl ğ  mevzuatı gereğ  çalışan sayısına 
bakılmaksızın tüm sağlık raporlarının şyer  hek m nden alınması zorunluluğu 
ortaya çıkmaktadır125. Burada hang  şyerler nde şyer  hek m  bulunmaktadır 
sorusuna yanıt vermek gerekmekted r. Tehl kel  ve çok tehl kel  sınıfta yer 
alan balıkçı gem s /teknes  açısından bakıldığında herhang  b r çalışan sayısı 
alt sınırı aranmadığından, tüm balıkçılık faal yet  yürüten şyerler nde mutlaka 
şyer  hek m  bulunması zorunludur. İş güvenl ğ  uzmanlığında olduğu g b  

sektörel b r şyer  hek ml ğ  s stem m zde henüz söz konusu olmadığından, 
şyer  hek m  belges ne sah p herhang  b r hek m, çalışan sayısı ve tehl ke 

sınıfına göre en az İşyer  Hek m  ve D ğer Sağlık Personel n n Görev, 
Yetk , Sorumluluk ve Eğ t mler  Hakkında Yönetmel k’ n126 12. maddes nde 
bel rlenen süreler kadar çalışmalıdır.      

Sağlık raporunun geçerl l k süres  se, İş Sağlığı ve Güvenl ğ  Kanunu’nun 
15. maddes nde, “İş değ ş kl ğ  durumunda, İş kazası, meslek hastalığı veya 
sağlık neden yle tekrarlanan şten uzaklaşmalarından sonra şe dönüşler nde 
talep etmeler  hâl nde, İş n devamı süres nce, çalışanın ve ş n n tel ğ  le 
şyer n n tehl ke sınıfına göre Bakanlıkça bel rlenen düzenl  aralıklarla” 

olmak üzere bel rlenm şt r. Bakanlıkça bel rlenen per yot se, İşyer  Hek m  ve 
D ğer Sağlık Personel n n Görev, Yetk , Sorumluluk ve Eğ t mler  Hakkında 
Yönetmel k’ n 9/c-3. maddes nde, “tehlikeli sınıftaki işlerde en geç üç yılda 
bir, çok tehlikeli sınıftaki işlerde en geç yılda bir, özel politika gerektiren 
grupta yer alanlardan çocuk, genç ve gebe çalışanlar için en geç altı ayda bir 
defa olmak üzere periyodik muayene tekrarlanır. Ancak işyeri hekiminin gerek 
görmesi halinde bu süreler kısaltılır.” b ç m nde bel rlenm şt r.   

188 sayılı Sözleşme’n n 12. maddes nde sağlık raporunun (sert f kanın) 
geçerl l k süres ne l şk n özel b r düzenlemeye yer ver lerek, 18 yaşından 
büyük balıkçılar açısından 2 yıllık b r süre öngörülürken, küçükler bakımından 
bu süre 1 yıl le sınırlandırılmıştır (m. 12/2).  Ayrıca bel rle nen süreler, 
yolculuk esnasında sona ererse, sert f kanın bu yolculuğun sonuna kadar 
yürürlükte kalacağına da hükmed lm şt r (m. 12/3). Gem adamları ve Kılavuz 

125  Çalışanın şe uygunluğuna en y  o şyer n n çalışma koşullarını b len şyer  hek m n n karar 
vereceğ nden sağlık raporlarının şyer  hek m nden alınmasına l şk n düzenlemen n sabetl  
olduğu yönünde, ÖZDEMİR, s. 260.

126 RG. 28713,  20.07.2013.
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Kaptanlar Yönetmel ğ ’ne göre, per yod k sağlık muayenes  en geç k  yılda 
b r, onsek z yaşından küçükler nk  se, Gem adamları Sağlık Yönerges  ve 77 
Sayılı Çocukların ve Gençler n İşe Elver şl l k Yönünden Sağlık Yoklaması 
Olmalarına İl şk n ILO Sözleşmes  hükümler  göz önüne alınarak her yıl 
yapılır (Y. m. 59/1). ILO’nun 188 sayılı Sözleşmes ne de uygun olan bu 
per yod k muayeneler, İSGK’da daha farklı düzenlenm ş olduğundan, bu 
konuda da her k  mevzuata göre ayrı ayrı muayene yapılması gerekt ğ  sonucu 
ortaya çıkmaktadır. Bu sonucun, olması gereken hukuk açısından sabetl  olsa 
da, uygulayıcılar açısından prat k b r çözüm olmadığı ortadadır. Bu nedenle 
kanaat m zce, mevzuatta düzenlemeye g d lerek, İSGK’da yer alan sağlık 
gözet m ne l şk n hükümler n çalışan leh ne olan özel mevzuat hükümler  
varken uygulanmaması yönünde b r sonucuna varılab l r. 

Sözleşmede bel rt len, alınan raporlara t raza l şk n hüküm de İSGK.’nun 
15/3. maddes n n son cümles nde, “Raporlara t razlar Sağlık Bakanlığı 
tarafından bel rlenen hakem hastanelere yapılır, ver len kararlar kes nd r.” 
den lmek suret yle mevzuatımızda karşılık bulmuştur. Gem adamları Sağlık 
Yönerges ’n n 15/3. maddes nde de ver len sağlık raporuna karşı gem  adamı 
adaylarının, gem adamlarının, l man başkanlıklarının, yetk l  tab pler n ve 
Genel Müdürlüğün t raz hakkı olduğu bel rt lerek, t raz prosedürü detaylı 
olarak düzenlenm şt r.   

Tıbb  muayeneye l şk n olarak 188 sayılı Sözleşmen n 12. maddes nde, 
bazı durumlar ç n ek koşullar kabul ed lm şt r. Bunlar; “24 metre uzunluğunda 
ve üstü b r balıkçı teknes nde veya normalde üç günden uzun süre den zde 
kalan b r teknede; B r balıkçının sağl ık sert f kasının, asgar  olarak şunları da 
çermes  gerekt ğ  yönünded r; (a) lg l  balıkçının ş tme duyusu ve görüşü, 

balıkçının gem  üzer ndek  görevler n  yer ne get rmek ç n yeterl  olduğu, 
(b) balıkçı, den zde faal yet gösterd ğ nde ağırlaşması muhtemel herhang  b r 
tıbb  durumdan muzdar p olmadığını veya gem dek  d ğer k ş ler n güvenl ğ n  
veya sağlığını tehl keye atmayacağını bel rten hükümler çermel d r.  

V. SONUÇ

Balıkçılık, üç tarafı den zlerle çevr l  olan ülkem z açısından gerek 
ekonom ye doğrudan katkısı gerekse st hdam sağlaması açısından öneml  
b r sektördür. Ancak bu sektördek  şç ler n çalışma yaşamından kaynaklanan 
haklarını düzenleyen detaylı mevzuat hükümler  bulunmadığı g b  var olan 
düzenlemeler de mevzuatımızda dağınık b r b ç mde yer almaktadır. Sektörün 
su ürünler  üret c l ğ  ç nde yer alması, balıkçı kavramının k mler  kapsadığını 
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bel rlemede de güçlüklere yol açmaktadır. Çalışmamızda balıkçılık gerek 
den zde gerekse ç sularda balıkçı gem  veya tekneler yle yapılan balık avcılığı 
olarak kabul ed lm şt r.      

Çalışmamızda yapılan tesp tlerden lk , balıkçılık yapan şç  statüsünde 
çalışanların hang  kanun kapsamına dah l olduklarıdır. Bu konuda varılan 
sonuç, balıkçılık sektöründe çalışanların dah l olduğu kanun kapsamını 
bel rlerken, öncel kle Den z İş Kanunu kapsamında olup olmadıklarının 
değerlend r lmes  gerekt ğ , bu kapsamda değ llerse ve gerçekleşt rd kler  
faal yet tarım ş nden de sayılmıyorsa, Türk Borçlar Kanunu’nun uygulanacağı 
yönünded r. Balık avcılığı İş Kanunu’nda tarım ş  olarak kabul ed ld ğ nden, 
ell n n üzer nde şç  çalıştırılan tarım şletmeler  de İş Kanunu kapsamında 
olduğundan, st sna  n tel kte olsa da İş Kanunu kapsamına g ren balıkçılar da 
olacaktır. Böylece balıkçılık sektöründe çalışan Den z İş Kanunu, İş Kanunu 
ve Türk Borçlar Kanunu kapsamına dah l olan üç farklı çalışan grubu ortaya 
çıkmaktadır. Bunun olumsuz sonuçlarından kurtulmak ç n 2006 Den z 
Çalışma ILO Sözleşmes n n kabulünün ardından güncellenmes  beklenen 
Den z İş Kanunu’na balıkçılık faal yet yle uğraşan tüm çalışanları dah l etmek 
sabetl  olacaktır.

Çalışmamızın kapsamında 188 sayılı ILO Balıkçılık İst hdam Sözleşmes  
de yer almaktadır. Bu sözleşme 2017 yılı t bar yle taraf ülkeler açısından 
yürürlük kazanmış olup, ülkem z henüz bu sözleşmeye taraf olmadığından, 
ç hukukumuzda uygulanmamaktadır. Bel rtmek gerek r k , ülkem z geçm ş 

yıllarda mzalanan balıkçılıkla lg l  d ğer ILO sözleşmeler ne de taraf değ ld r. 
Den zc l k sektörüyle lg l  temel ILO Sözleşmeler nden b r  sayılan 2006 
ILO Den z Çalışma Sözleşmes ’n  onaylayan ülkem z n, balıkçılık sektörüyle 
lg l  çek ngen davranma gerekçes n  anlamak güçtür. Den z Çalışma 

Sözleşmes ’n n balıkçılık sektörünü kapsam dışı tutma kararı karşısında, 188 
sayılı Balıkçılık İst hdam Sözleşmes ’ne duyulan ht yaç daha da bel rg n 
hale gelmekted r. Sözleşmen n çalışmamızda nceleyeb ld ğ m z hükümler n  
den z ş mevzuatımızdak  kurallarla kıyasladığımızda, özell kle k nc l 
mevzuat olarak karşımıza çıkan konuya l şk n yönetmel kler n genell kle AB 
D rekt fl er ne uygun olduğu görülmekted r. Bu durumda kanaat m zce, Den z 
İş Kanunu’nda yapılması öngörülen değ ş kl kle, bu kanuna öncel kle tüm 
balıkçıların kanun kapsamına alınmasına l şk n hüküm konulması, ardından 
188 sayılı Sözleşmedek  hükümler n Den z İş Kanunu’muza dah l ed lmes  
sabetl  olacaktır.  
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          TÜRK HUKUKU İLE MUKAYESELİ OLARAK ROMA 
HUKUKU’NDA İNTİFA BENZERİNİN (QUASI USUSFRUCTUS) 
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ÖZ

Roma Hukuku’nda eşyalar kullanımları bakımından tüketilebilen eşyalar (res 
quae usu consumuntur) ve tüketilemeyen eşyalar (res quae usu non consumuntur) 
olarak sınıfl andırılmıştır. Tüketilebilen (consumtibilia) eşyalar; ekonomik 
değerlerinden yararlanılması tüketilmeleri ya da elden çıkarılmaları ile mümkün olan 
eşyalardır. Tüketilebilen eşyalar-tüketilemeyen eşyalar ayrımı özellikle intifa hakkında 
önem kazanmaktadır.  İlk dönemlerde sadece tüketilemeyen eşyalar üzerinde intifa 
hakkı kurulabiliyorken; Principatus Dönemi’nin başlarında kabul edilen bir senatus 
consultum’la muayyen mal vasiyeti (legatum) ile bırakılan eşyaların tamamı üzerinde 
intifa hakkının geçerli olacağı kabul edilmiştir.  Bu tür eşyalar üzerinde tanınan bu 
hak “intifa benzeri” (quasi ususfructus) olarak ifade edilmektedir. Türk Hukuku’nda 
da tüketilebilen eşyalar üzerinde genel bir intifa hakkı kurulamamakta ve “gerçek 
olmayan intifa” kurulabilmektedir.

Anahtar Kelimeler: Roma Hukuku, intifa hakkı, tüketilebilen eşya, intifa 
benzeri, gerçek olmayan intifa.

PROPERTIES OF QUASI USUFRUCT (QUASI USUSFRUCTUS) IN ROMAN 
LAW AS COMPARATIVE WITH TURKISH LAW

ABSTRACT

In Roman Law, goods are classified as consumable goods (res quae usu 
consumuntur) and non-consumable goods (res quae usu non consumuntur). 
Consumable goods; utilizing their economic values   are goods that can be consumed 
or disposed. The distinction between consumable goods and non-consumable goods 
is particularly important about usufruct. While the right to usufruct can only be 
established on non-consumable goods in the first periods; it has been accepted that 
the right of usufruct would be valid on the consumable goods by senatus consultum 
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with a specific will (legatum) in Principatus period. This right granted on such 
goods is expressed as quasi usufruct (quasi ususfructus). It cannot be established an 
ordinary usufruct on consumable goods and an “unreal usufruct” can be established 
in Turkish Law.

Key Words: Roman law, right of usufruct, consumable good, quasi usufruct, 
unreal usufruct.

GİRİŞ            

İrt fak hakları, başkasına a t eşyalar üzer nde kurulan ve tar h bakımından 
en esk  sınırlı ayn  haklardır. İrt fak hakkı le başkasına a t b r mülk yet 
hakkı sınırlanmakla b rl kte, hak sah b ne de başkasına a t b r eşyadan sınırlı 
olarak yararlanma yetk s  ver lmekted r. B r d ğer fadeyle rt fak hakkı, 
b r eşya üzer nde kullanma ve yararlanmaya katlanmayı ya da mülk yet n 
sağladığı bazı hakların kullanılmasından kaçınmayı gerekt ren b r ayn  haktır. 
Roma Hukuku’nda rt fak hakları ayn  rt faklar ve şahs  rt faklar olarak 
sınıfl andırılmaktadır.

Ayn  rt fak; taşınmazlar üzer nde kurulab len b r sınırlı ayn  haktır. 
Şahs  rt faklar se hem taşınmazlar hem de taşınırlar üzer nde kurulab lmekle 
b rl kte, k ş ler leh ne kurulmaktadırlar. Bu bağlamda, nt fa hakkı, kullanma 
hakkı, kullanmasız semerelerden yararlanma hakkı, sükna hakkı ve köleler n 
h zmetler nden yararlanma hakkı şahs  rt faklar arasında yer almaktadır. 

Şahs  rt faklar grubunda yer alan nt fa hakkı, başkasına a t taşınır ya da 
taşınmaz b r eşyanın n tel ğ n  ve ekonom k şlev n  değ şt rmeden kullanma 
ve ondan yararlanma yetk ler  ver r. Roma’nın lk dönemler nde nt fa hakkı 
kural olarak tüket lemeyen, m sl  olmayan, madd  n tel kl  ve semere veren 
eşyalar üzer nde kurulab l yordu. 

 Principatus Dönem ’nde; taşınır-taşınmaz, madd -madd  olmayan, 
tüket len-tüket lemeyen, semere veren-semere vermeyen ayrımı yapılmaksızın 
her türlü eşyanın vas yet yoluyla nt fa hakkına konu olab leceğ  hükme 
bağlanmıştır. Tüket leb len eşyalar üzer nde nt fa hakkının kurulab leceğ n n 
kabul ed lmes yle b rl kte, “ nt fa benzer ” (quasi ususfructus) olarak fade 
ed len yen  b r kavram ortaya çıkmıştır. Roma Hukuku’nda olduğu g b  Türk 
Hukuku’nda da tüket leb len eşyalar üzer nde nt fa hakkı kurulab lmes ne 



Beng  Sermet SAYIN KORKMAZ

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3 109

l şk n düzenlemeler bulunmakta ve bu hukuksal durum “gerçek olmayan 
nt fa” kavramıyla fade ed lmekted r.

Türk Hukuku’yla mukayesel  olarak Roma Hukuku’nda nt fa benzer n n 
(quasi ususfructus) özell kler n  konu alan bu çalışma beş ana başlıktan 
oluşmaktadır. B r nc  ana başlıkta nt fa hakkının tar hçes  ele alınmış, k nc  
ana başlıkta nt fa benzer n n ortaya çıkış sebepler  ve kurulması ncelenm şt r. 
İnt fa benzer n n konusunun ncelend ğ  üçüncü ana başlığın ardından, 
dördüncü ana başlıkta nt fa benzer n n hüküm ve sonuçları ele alınmıştır. Son 
ana başlıkta se Türk Hukuku’nda tüket leb len eşya üzer nde kurulan nt fa 
hakkına yer ver lm şt r. 

Çalışmanın metodoloj s  le lg l  olarak öncel kle nt fa hakkının tar hçes  
ele alınmış ve esas olarak nt fa benzer  konusuna l şk n değerlend rmeler 
yapılmıştır. Bu kapsamda, Roma Hukuku’nda nt fa benzer n n kurulması, 
konusu ve hükümler  bağlamında nt fa benzer n n özell kler  hakkında b lg  
vermek amaçlanmıştır. Roma Hukuku’nun Türk Hukuku üzer ndek  etk s n  
açıklayab lmek amacıyla, konuya l şk n Türk Hukuku’ndak  düzenlemeler 
ele alınarak mukayesel  b r nceleme yapılmıştır.

I. İNTİFA HAKKININ (USUSFRUCTUS) TARİHÇESİ

Roma hukuk tar h ne bakıldığında şahs  rt fakların, ayn  rt faklardan 
daha sonra düzenlend ğ  görülmekle b rl kte, en öneml  şahs  rt fakın nt fa 
hakkı (ususfructus) olduğu kabul ed lmekted r. Roma Hukuku’nda nt fa 
hakkı; başkasına a t şey  kullanmak ve ona zarar vermeden semeres ne mal k 
olmak hakkı olarak tanımlanır1. B r d ğer fadeyle nt fa hakkı, başkasına a t 
taşınır ya da taşınmaz b r eşyanın n tel ğ n  ve ekonom k şlev n  değ şt rmeden 
kullanma ve ondan yararlanma yetk ler  veren b r şahs  rt faktır. Bu hak, 
yapılan tanımdan da anlaşıldığı g b  hak sah b ne k  temel yetk  sağlar. Bu 
yetk ler, kullanma (usus) ve yararlanmadır (fructus). Üzer nde nt fa hakkı 
kurulan eşyanın mal k nde sadece tasarrufta bulunma yetk s  (abusus) 
kalmakta ve bu hukuksal durum çıplak mülk yet (nuda proprietas)2 olarak 

1 DI MARZO, s. 262;   HONSELL, s. 75;  KASER, s. 121; KASER /KNÜTEL, s. 144; LEA-
GE, s. 180.

2 Roma Hukuku’nda mülk yet kend  eşyasını ve onun semereler n  kullanma, hatta tüketene 
kadar kullanma hakkı (ius utendi fruendi et abutendi re sua) olarak tanımlanır.   Bu bağlam-
da mülk yet hakkının mal ke üç yetk  verd ğ  sonucuna varılır. Bu yetk ler kullanma yetk s  
(ius utendi), semerelerden yararlanma yetk s  (ius fruendi)  ve eşya üzer nde tasarrufta bu-
lunma yetk s d r (ius abutendi). İnt fa hakkı kurulduğunda mal k sadece, ius abutendi’ye 
sah p olduğu ç n bu hukuksal durum “çıplak mülk yet” (nuda proprietas) olarak fade ed l-
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fade ed lmekted r3. İnt fa hakkı, hak sah b ne sıkı sıkıya bağlı b r haktır. Bu 
nedenle devred lemeyen ve m rasçılara geçmeyen b r hak olarak tanımlanır4.  
Bu fadelere çeş tl  met nlerde rastlanmaktadır:

D.7.1.1 Paulus

“Usus fructus est ius alienis rebus utendi fruendi salva rerum substantia”.

D.7.1.1 Paulus

“İnt   fa hakkı mah yet n  muhafaza ederek, başkasına a t eşyayı kullanma 
ve semereler nden yararlanma hakkıdır”.

Iust.Ins 2.4. pr.

“U susfructus est ius alienis rebus utendifruendi salva rerum substantia. 
est enim ius in corpore: quo sublato et ipsum tolli necesse est”.

Iust.Ins 2.4. pr.

“İnt fa hakkı başkasına a t şeyler , mah yetler  mahfuz kalmak üzere, 
kullanmak ve semereler nden yararlanmaktır”.

Roma Hukuku’na l şk n kaynaklarda nt fa hakkının doğuşunun M.Ö. 3. 
yüzyıla dayandığı fade ed lmekle b rl kte, bu dönemlerde nt fa hakkının kural  
olarak tüket lemeyen, m sl  olmayan, madd  n tel kl 5 ve semere veren eşyalar 
üzer nde kurulab ld ğ nden söz ed lmekted r6. İnt fa hakkının ortaya çıkışı se 
manus7 şlem  yapılmayan evl l klerle l şk lend r lerek açıklanmaktadır. Bu 

mekted r. (ERDOĞMUŞ, s. 37; UMUR, 1999, s. 415 vd.).
3 KARADENİZ ÇELEBİCAN, 2015, s. 254 vd.; KASER/KNÜTEL, s. 143; LEAGE, s. 180.
4 KASER, s. 122.
5  Roma Hukuku’nda M.S. 2. yüzyılda Gaius tarafından doğal n tel kler  bakımından eşyaların, 

madd  eşyalar (res corporales) ve madd  olmayan eşyalar (res incorporales) olmak üzere 
temel b r sınıfl andırmaya tab  tutulduğu görülmekted r. Dolayısıyla ayn  hakların konusunu 
oluşturab len eşyalar madd  eşyalardır. Bunun sebeb , üzer nde hâk m yet kurulab len 
eşyaların ayn  hakların konusunu oluşturab leceğ  düşünces d r. Bu düşünceye paralel olarak 
mülk yet hakkı da b r eşya üzer ndek  hâk m yet  fade etmekted r. ( PIERRE, s. 248).

6 KARADENİZ ÇELEBİCAN, 2015, s. 257 vd.; KASER/KNÜTEL, s. 143; KÜÇÜKGÜN-
GÖR, 1998, s. 31; ROBY, s. 488;  UMUR, 1999, s. 486.

7  Conventio in manum şlemler nden b r s n n yapılmasıyla manus; evl  kadının üzer nde 
kocasının kurmuş olduğu  hak m yet , kocası b r a le babasının hak m yet  altında se a le 
babasının uyguladığı hak m yet  fade eden b r kavramdır. Conventio in manum le kadının 
kend  a les yle olan bağları kes l r ve varsa malvarlığı kocasına, kocası  hak m yet altında 
se  a le babasına  nt kal ederd . Manus altına g rmed ğ  takd rde,  kocasının a les ne  dah l  
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bağlamda, manus’suz evl l klerde kadınlar kocalarının ölümünde kanunen 
m rasçı olamadıklarından, geç mler n  sağlayab lmeler  ve mevcut yaşam 
standartlarını koruyab lmeler  ç n kocaları tarafından vas yetler yapılarak, 
hayatları boyunca yararlanmaları amacıyla bazı eşyalar üzer nde vas yet 
yoluyla nt fa hakkı kurulmaya başlanmıştır. Daha sonra sağlararası hukuk  
şlemler yoluyla da nt fa hakkının kurulmasına mkân tanınmış ve böylece 
nt fa hakkının uygulama alanı gen şlet lm şt r8.

Roma Hukuku’nda nt fa hakkının kurulması genell kle muayyen mal 
vas yet  yoluyla olmaktaydı.  İnt fa hakkı d ğer rt faklarda olduğu g b  
sağlararası b r şlem olan in iure cessio9 le de kurulab l rd . Bunun yanı sıra 
nt fa hakkının deductio10 yoluyla kurulmasına da mkân tanınmıştı11. Bu 

durumun Gaius’un Institutiones’ nde fade ed ld ğ  görülmekted r:

Ga us Ins. 2.30

“Ususfructus in iure cessi onem tantum recipit: nam dominus proprietatis 
alii usumfructum in iure cedere potest, ut ille usumfructum habeat et ipse 
nudam proprietatem retineat.”.

Ga us Ins. 2.30

“İnt fa hakkı in iure cessio le kurulab l r: böylece mal k b r başkasına 
nt fa hakkını devrederken, kend s  de çıplak mülk yet  koruyab l r.”

İnt fa hakkı; hak sah b n n ölümü, capitis deminutio12’ya uğraması, 

olmadığı ç n evl  kadın, çocuklarıyla akrabalık l şk s  kuramazdı. (UMUR, 1975, s.132; 
UMUR, 1999, s.172).

8 KÜÇÜKGÜNGÖR, 1998, s. 23.
9  In iure cessio, praetor veya eyalet val s n n huzurunda görülen b r faraz  dava şekl  olup, 

özell kle res mancipi’ler n mülk yet n  nakletmek ç n kullanılan yollardan b r s d r. In iure 
cessio, mülk yet n nakl n n  dışında nt fa hakkının ve d ğer rt fak haklarının kurulması g b  
daha b r çok amaçla kullanılmaktaydı. (UMUR, 1975, s. 87).

10 Deductio ususfructus, b r eşyanın mülk yet n  mancipatio ve in iure cessio le devreden k m-
sen n, o eşya üzer nde, kend  leh ne nt fa hakkını muhafaza ederek, yalnız çıplak mülk yet  
(nuda proprietas) nakletmes d r.  ( UMUR, 1975, s. 55).

11 HONSELL, s. 76; KASER, s. 122; KASER/KNÜTEL, s. 146; KÜÇÜKGÜNGÖR, 1998, s. 
57.

12  Roma Hukuku’na özgü b r hukuksal durum olan capitis deminutio nt fa benzer n  sona 
erd ren nedenlerden b r d r. Capitis deminutio, b r k msen n hak ehl yet ne sah p olmasında rol 
oynayan unsurlardak  değ ş kl ğ  fade eder. Roma’da hak ehl yet ne sah p olmak ç n hürr yet 
(status libertatis), vatandaşlık (status civitatis) ve a le durumları (status familiae) bakımından 
gerekl  şartları taşımak gerek rd . Bu bağlamda, Roma Hukuku’nda hak ehl yet ne sah p 
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nt fa le mülk yet n aynı k ş de b rleşmes , eşyanın telef olması, nt fa hakkı 
süres n n b tmes  le sona ererd . Bu bağlamda; nt fa hakkı sah b , hak sona 
erd ğ nde, nt fa hakkına konu olan eşyayı özüne zarar vermeden (salva rerum 
substantia) çıplak mal ke ade etmekle yükümlüydü13. İnt fa hakkı sona er nce 
eşyanın mal k , mülk yet n verd ğ  tüm yetk ler n tekrar sah b  olurdu 14.  Bu 
durum Iustinianus’un Institutiones’ nde açıklanmaktadır:

Iust.Ins.2.4.3-4

“Finitur autem ususfructus morte fructuarii et duabus capitis 
deminutionibus, maxima et media, et non utendo per modum et tempus. 
quae omnia nostra statuit constitutio. item finitur ususfructus, si domino 
proprietatis ab usufructuario cedatur (nam extraneo cedendo nibil agitur): vel 
ex contrario si fructuarius proprietatem rei adquisierit, quae res consolidatio 
appellatur. eo amplius constat, si aedes incendio consumptae fuerint vel etiam 
terrae motu aut vitio suo corruerint, extingui usumfructum et ne areae quidem 
usumfructum deberi. Cum autem finitus fuerit ususfructus, revertitur scilicet 
ad proprietatem et ex eo tempore nudae proprietatis dominus incipit plenam 
habere in re potestatem”.

Iust.Ins.2.4.3-4

“İnt fa hakkı; bu hakka sah p olanın ölümü, büyük ve orta k  capitis 
deminutio, muayyen şek l ve müddet boyunca kullanılmamakla sona erer. 
Bütün bu noktalar b r em rnamem zde düzenlenm şt r. Böylece, nt fa hakkı 
sah b  bu hakkını mal ke devrederse (başka b r k mseye devretmes  batıldır), 
veya b lak s, nt fa hakkı sah b  şey n mülk yet n  kt sap ederse k  bu hale 
consolidatio sm  ver l r, nt fa hakkı sona erer. Tab , b na b r yangın net ces  
yanar veya fena nşaat net ces  yıkılırsa, zarur  olarak, nt fa hakkı sona erer ve 
arsa üzer nde nt fa hakkı kalmaz. İnt fa hakkı tamamen sona er nce, mülk yete 
ger  döner ve bu andan t baren çıplak mülk yet n mal k , eşya üzer nde tam 

olab lenler, özgür Roma vatandaşı olan ve baba hâk m yet  altında bulunmayan k mselerd r.  
Hak ehl yet ne sah p olan k ş ler n status’larında değ ş kl k olduğu zaman, bu doğrudan hak 
ehl yet n  dolayısıyla hukuken k ş  olarak tanınmalarını da etk lerd . Hak ehl yet n  en çok 
kısıtlayan değ ş kl k se hürr yet durumuna l şk nd  ve Roma Hukuku’nda bu durum capitis 
deminutio maxima olarak fade ed l rd . Vatandaşlık durumundak  değ ş kl k capitis deminutio 
media olarak fade ed l rken, a le durumundak  değ ş kl k hak ehl yet n  en az etk led ğ  ç n 
capitis deminutio minima olarak adlandırılmıştı. (KASER, s. 64; SOHM/LEDLIE s. 178 vd.; 
UMUR, 1975, s. 32). Benzer fadeler ç n, bakınız D.4.5.11. 

13 KÜÇÜKGÜNGÖR, 1998, s. 52.
14 ERDOĞMUŞ, s. 113; KASER, s. 122; KASER/KNÜTEL, s. 146; LEAGE, s. 182.
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hâk m yet n  cra etmeye başlar”.

II. İNTİFA BENZERİNİN (QUASI USUSFRUCTUS) ORTAYA 
ÇIKIŞ SEBEPLERİ VE KURULMASI

İnt fa hakkı, lk dönemlerde sadece tüket lemeyen eşyalar üzer nde 
kurulab len b r haktı. Bu kural; tüket leb len eşyalar üzer nde de nt fa hakkı 
kurulmasına mkân tanındığı takd rde, mal k n nt fa hakkı sona erd ğ nde b r 
talepte bulunamayacağı ve zarar göreceğ  düşünces nden kaynaklanmaktaydı15. 
Bu durum Iustinianus’un Institutiones’ nde açıklanmaktadır:

Iust.Ins.2.4.2

“Constituitur a utem usus fructus non tantum in fundo et aedibus, verum 
etiam in servis et iumentis ceterisque rebus, exceptis his quae ipso usu 
consumuntur: nam eae neque naturali ratione neque civili recipiunt usum 
fructum…”. 

Iust.Ins.2.4.2

“Yalnız araz  ve b nalar üzer nde değ l, köleler, yük hayvanları ve 
kullanmakla tüket lenler har ç, başka şeyler üzer nde de nt fa tes s ed l r: 
hak katen, kullanılmakla  tüket len şeyler, ne ratio naturalis16 gereğ nce, ne 
de ratio civilis17 gereğ nce nt fa hakkına mkân vereb l rler...”.                

İnt fa hakkının tüket lemeyen  ve m sl  olmayan eşyalar üzer nde 
kurulab leceğ  genel kuraldı ve b r malvarlığının tamamı ya da b r kısmı 
üzer nde nt fa hakkı tanınması vas yet ed lm şse, ç nde bulunan tüket leb len 
eşyalar verasetten har ç tutulurdu18. Zamanla, ç nde tüket leb len eşyaların da 
bulunduğu b r malvarlığı üzer nde nt fa hakkı vas yet ed ld ğ nde, bu vas yet n 
geçerl  olup olmayacağı sorunsalı ortaya çıkmıştır. Hukukçular, tüket leb len 
eşyalar üzer nde nt fa hakkı kurulmasının mümkün olduğunu kabul etme 
eğ l m nde olmuşlardır19. Bu doğrultuda, Principatus Dönem ’n n başlarında 

15 KARADENİZ ÇELEBİCAN, 2015, s. 258 ; PAMPALONI, s. 85.
16 Ratio naturalis; tab at kanunlarının, bütün nsanlar arasında müşterek olarak bel rlem ş ol-

duğu kurallardır. Bu bağlamda, bütün nsanlar nezd nde aynı kuralların çıkmasına sebeb yet 
veren tab  akıldır. ( UMUR, 1975, s. 176).

17 Ratio civilis; b r kavme özgü olan hukuk kurallarının ortaya çıkmasına sebeb yet veren, 
kavm n kend ne özgü aklı ve anlayışıdır. (UMUR, 1975, s. 176).

18  DI MARZO, s. 268; ERDOĞMUŞ, s. 112 vd.;  HAUSMANINGER/SELB, s. 177; SOHM /
LEDLIE, s. 340.

19 UMUR, 1983, s. 150.
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kabul ed len b r senatus consultum20’la muayyen mal vas yet  (legatum)21 
le bırakılan eşyaların tamamı üzer nde nt fa hakkının geçerl  olacağı kabul 

ed lm şt r22.  Böylece muayyen mal vas yet  yoluyla taşınır-taşınmaz, madd -
madd  olmayan, tüket len-tüket lemeyen, semere veren-semere vermeyen 
ayrımı yapılmaksızın her türlü eşya üzer nde nt fa  hakkının tanınab leceğ  
hükme bağlanmıştır23. 

Daha önceler  nt fa hakkına konu olamayan bu tür eşyalar üzer nde 
senatus consultum’dan sonra tanınan bu hakkın genel nt fadan farklı b r 
n tel ğ  olduğu f kr nden hareketle, nt fa benzer  (quasi ususfructus) olarak 
yen  b r hukuk  kavramla fade ed lm şt r24. Doktr nde bu durum ayn  
haktan z  yade b r borç l şk s ne benzet ld ğ  ç n düzens z nt fa ususfructus 
irregularis olarak da fade ed lmekted r25. Bu durumun Digesta’da yer alan 
Ul pianus’a a t b r met nde ele alındığı görülmekted r:

D. 7.5.1 Ulp anus

“Senatus censuit, ut omnium rerum, quas in cuiusque patrimonio esse 
constaret, usus fructus legari possit…”.

D. 7.5.1 Ulp anus

“Senatus’un aldığı b r kararla, üzer nde mülk yet hakkı kurulab len her 
türlü eşyanın üzer nde vas yet yoluyla nt fa hakkı kurulab lmes  mümkün 
kılınmıştır…”.

İnt fa benzer , b r malvarlığının tümü ya da bell  b r bölümü ç nde yer 
alan tüket leb len eşyalar üzer nde etk s n  göstermekle b rl kte, zamanla tek 

20 Senatus consultum, senatus’un yapmış olduğu toplantılarda aldığı kararlara ver len s md r. 
( UMUR, 1975, s. 188).  

21 M ras bırakan tarafından, m rasçı atama söz konusu olmaksızın, b r k mseye ölüme bağlı 
olarak bazı yararlar kazandırılmasına muayyen mal vas yet  (legatum) denmekted r. B r d -
ğer fadeyle legatum, b r vas yetname ç nde ya da vas yetnameye yapılan lavede (codicilli) 
vas yetç n n, mansup m rasçı aleyh ne, başka b r k msen n menfaat ne yapmış olduğu ölüme 
bağlı tasarruftur. (RADO, s. 176; UMUR, 1975, s. 107).

22  KARADENİZ ÇELEBİCAN, 2015, s. 257 vd.; KASER/KNÜTEL, s. 143; KÜÇÜKGÜN-
GÖR, 1998, s. 31; PAMPALONI, s. 95; ROBY, s. 488; UMUR, 1999, s. 486; UMUR, 1983, 
s. 150.

23 KÜÇÜKGÜNGÖR, 1998, s. 31; PAMPALONI, s. 130.
24 KÜÇÜKGÜNGÖR, 1998, s. 51; UMUR, 1983, s. 150. 
25 ERDOĞMUŞ, s. 112 vd.; HAUSMANINGER /SELB, s. 177; HONSELL, s. 75; KASER, s. 

124; UMUR, 1983, s. 150.
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tek tüket leb len eşyaların vas yet ed lmes  hal n  de kapsayacak şek lde etk  
alanı gen şlet lm şt r. Böylece, muayyen mal vas yet  yoluyla hem malvarlığı 
çer s nde yer alan hem de b r malvarlığından bağımsız olan tüket leb len 

eşyalar üzer nde nt fa benzer  tanınması mümkün kılınmıştır. İnt fa benzer ne 
konu olacak malvarlığının bel rlenmes nde borçlar ödend kten sonra ger ye 
kalan malvarlığı d kkate alınmaktaydı. Bu kural, malvarlığının bell  b r bölümü 
üzer nde nt fa benzer  tanıyan vas yetlerde de uygulanırdı26. Bu kapsamda, 
Roma Hukuku’nda sağlararası b r hukuk  şlemle nt fa benzer  tanınması 
mümkün değ ld . Tarafl ar sağlararası b r hukuk  şlemle tüket leb len eşyaları 
aynı m ktar ve n tel kte ade şartıyla devretmek sterlerse karz sözleşmes  
(mutuum) yapma yoluna g derlerd 27.  

Muayyen mal vas yet  le nt fa benzer n n tanınması per vindicationem28 
ve per damnationem29  olmak üzere k  şek lde yapılırdı. Bu bağlamda, söz 
konusu k  durum dışında nt fa benzer  tanınması mkânı bulunmuyordu. 

Her k  durumda da hak sah b n n hakka konu olan eşyaların mülk yet n  
kend l ğ nden kazanması mümkün değ ld . Burada tüket leb len eşya 
üzer nde nt fa hakkının tanınması vas yet ed ld ğ  ç n, söz konusu eşyaların 
mülk yet n , duruma göre ya m rasçıdan ya da leh ne mülk yet hakkı vas yet 
ed len k ş den talep etmes  gerek rd 30. Muayyen mal vas yet ; Iustinianus’un  
Institutiones’ nde yer alan b r met nde ele alınmaktadır:

Iust. Ins. 2. 20.1

“Legatum itaque est donatio quaedam a defuncto relicta”.

Iust. Ins. 2. 20.1

“Muayyen mal vas yet  (legatum), m rasçı tarafından bırakılan b r nev  
bağıştır”.

26 KARADENİZ ÇELEBİCAN, 2015, s. 262 vd.; KÜÇÜKGÜNGÖR, 1998, s. 53.
27 KASER/KNÜTEL, s. 143; KÜÇÜKGÜNGÖR, 1998, s. 51, UMUR, 1983, s. 150.
28  Legatum per vindicationem’de vas yet  yapan k ş , m rasçı atamaya l şk n tasarruftan sonra 

“köle Stichus’u ver yor ve vas yet ed yorum”, “ver yorum”, “vas yet ed yorum”, “alsın”, 
“sah plens n”, veya “ hraz ets n” şekl nde fadeler kullanırdı. (KÜÇÜKGÜNGÖR, 2007, s. 
215 vd.).

29 Legatum per damnationem’de  vas yet  yapan k ş , “m rasçım köle Stichus’u vermeye mec-
bur olsun”, “vers n”, yapsın”, “m rasçımın vermes n  emred yorum” şekl nde fadeler kulla-
nırdı. (KÜÇÜKGÜNGÖR, 2007, s. 219 vd.).

30 KÜÇÜKGÜNGÖR, 1998, s. 53.
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Söz konusu eşyanın mülk yet n n devr  yapılmadığı takd rde, hak sah b  
b rtakım hukuk  yollara başvurma mkanına sah pt . Vas yet per vindicationem 
şekl nde yapılmış se hak sah b  vindicatio ususfructus ( nt fa hakkı sah b ne 
tanınan b r ayn  dava) le per damnationem şekl nde yapılmış se actio ex 
testamento/actio legati (muayyen mal vas yetler n n yer ne get r lmes n  
sağlayan b r dar hukuk davası) aracılığıyla muayyen mal vas yet n n yer ne 
get r lmes n  talep edeb l rd 31.

III. İNTİFA BENZERİNİN KONUSU

 Roma Hukuku’nda eşyalar kullanımları bakımından, tüket leb len 
eşyalar (res quae usu consumuntur)32 ve tüket lemeyen eşyalar (res quae 
usu non consumuntur) olmak üzere b r ayrıma tab  tutulmuştur33. Devamlı 
b r kullanım sağlayan eşyalar tüket lemeyen (inconsumtibilia) eşyalar olarak 
kabul ed lmekted r. Roma Hukuku’nda uygulamada en çok rastlanan bu çeş t 
eşyalar arasında ev, araz , at, mob lya ve köleler yer almaktadır34. Ekonom k 
değerler nden yararlanılması tüket lmeler  ya da elden çıkarılmaları le 
mümkün olan eşyalara se tüket leb len eşyalar den r. Bu tür eşyalar 
kullanılmakla sosyo-ekonom k şlev  b ten, yok olan ya da elden çıkan 
eşyalardır35. Roma Hukuku kaynaklarında; gıda maddeler , yakacak maddeler, 
baharatlar, güzel kokular, laçlar ve para tüket leb len (consumtibilia) eşyalar 
arasında sayılmaktadır36.

 Roma Hukuku’ndan gelen eşyalara l şk n bu ayrım modern hukuklarda 
da yer almakla b rl kte, tüket leb len eşyalar-tüket lemeyen eşyalar 
ayrımı özell kle nt fa hakkının kurulmasında ve hükümler nde etk s n  
göstermekted r37. Çünkü nt fa hakkının konusunu oluşturab len eşyaların 

31 KÜÇÜKGÜNGÖR, 1998, s. 51 vd.
32 Roma Hukuku’na l şk n kaynaklarda res quae primo usu consumuntur fades ne de rastlan-

maktadır. Bu ter m le lk kullanımda tüket len eşyalar fade ed lmekted r. Dolayısıyla bu tür 
eşyalar kullanımları tüket me tab , b r d ğer fadeyle tüket leb len eşyalardır. (UMUR, 1975, 
s. 183).

33 KASER/KNÜTEL, s. 98;  PAMPALONI, s. 107; WILLIAM/WILLIAM/MARINDIN, s. 40.
34  ERDOĞMUŞ, s. 10;  HAUSMANINGER/SELB , s. 177; KASER/KNÜTEL, s. 98; KOSC-

HAKER/AYİTER, s. 106; KÜÇÜKGÜNGÖR, 1998, s. 44 vd.; ROBY, s. 184.
35 KARADENİZ ÇELEBİCAN, 2015, s. 51; SOHM /LEDLIE, s. 340.
36 KÜÇÜKGÜNGÖR, 1998, s. 44 vd.
37  KARADENİZ ÇELEBİCAN, 2015, s. 51; KASER/KNÜTEL, s. 144; KÜÇÜKGÜNGÖR, 

1998, s. 44; SOHM /LEDLIE, s. 340. Tüket leb len eşyalar (res quae usu consumuntur) ve 
tüket lemeyen eşyalar (res quae usu non consumuntur) ayrımı ar yet (commodatum) ve karz 
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farklı n tel kler , uygulanacak hukuk  düzenlemeler  de etk lemekted r38. Bu 
bağlamda, Roma Hukuku’nda tüket leb len eşyalar üzer nde nt fa hakkı 
kurulduğunda nt fa benzer n n hükümler  söz konusu olurdu.

İnt fa benzer  kurumunun oluşturulmasıyla nt fa hakkının sağladığı hak 
ve yetk ler alacak hakkı ç n de söz konusu olmuştur. B r d ğer fadeyle, nt fa 
hakkının nt fa benzer  şekl nde tüket leb len eşyalara uyarlanmasıyla, lk 
zamanlarda nt fa hakkına konu olması kabul ed lmeyen alacak hakkı, artık 
üzer nde nt fa hakkı kurulab len b r eşya n tel ğ n  kazanmıştır39. Bu hukuksal 
durum Roma Hukuku kaynaklarında fructus nominis (alacağın nt faı) olarak 
fade ed lmekted r40.

Alacak hakkı üzer nde borçluya ya da herhang  b r üçüncü k ş ye nt fa 
benzer n n tanınması vas yet ed leb l rd . Alacak hakkı üzer nde leh ne nt fa 
benzer  tanınacak k ş  (hak sah b ), öncel kle nt fa hakkı sona erd ğ nde 
kend s  veya m rasçıları tarafından nt fa konusu alacağın, mal k veya onun 
m rasçılarına ade ed leceğ n  cautio41 le taahhüt ederd . Yapılan bu taahhüt 
şlem nden sonra alacak, hak sah b ne devred l r ve hak sah b  o andan t baren 

muaccel olan fa zlere sah p olab l rd . Dolayısıyla bu tem nat ver lmeden önce 
muaccel olan fa zler anapara kapsamı çer s nde değerlend r l r ve hak sah b  
ç n bu m ktarı ade yükümlülüğü doğardı. Tem natın ver lmes yle b rl kte, hak 

sah b  gerek anapara gerekse fa zler üzer nde d led ğ  g b  tasarruf edeb l rd . 
Böylece, asıl alacaklının sah p olduğu tüm hakları kazanmış olurdu42. Bu 
hakkın alacağın borçlusu leh ne tanındığı durumlarda, nt fa benzer  sayes nde 
borçlu nt fa hakkı sona er nceye kadar hem anaparayı hem de fa z  ödemekten 
kaçınma mkânına sah p oluyordu. Böylece alacaklıdan faya l şk n b r talep 

sözleşmeler n n (mutuum) ayrılmasında ve hukuk  düzenlemeler nde de önem taşımaktadır. 
(KARADENİZ ÇELEBİCAN, 2015, s. 53).

38 KARADENİZ ÇELEBİCAN, 2015, s. 259.
39 KARADENİZ ÇELEBİCAN, 2015, s. 261; KÜÇÜKGÜNGÖR, 1998, s. 49; PAMPALONI, 

s. 111 vd.
40 DI MARZO, s. 268.
41 Cautio; tem nat göstermek amacıyla, b r k msen n genell kle stipulatio yoluyla başka b r 

k mseye taahhüt altına g rmes d r. Bu şek lde taahhütte bulunan k mse, esas yükümlülüğünü 
yer ne get rmeyecek olursa yaptığı  stipulatio’dan sorumlu tutulurdu. Cautio ususfructuria 
se nt fa hakkı sah b n n, kend s nden ve semereler nden faydalandığı eşyayı y  b r a le re s  

g b  kullanarak, vades nde olduğu g b  ade edeceğ ne da r mal kle yaptığı praetor stipula-
tio’sudur. (UMUR, 1975, s. 34).

42 DI MARZO, s. 268; KARADENİZ ÇELEBİCAN, 2015, s. 261; KÜÇÜKGÜNGÖR, 1998, 
s. 50.
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geld ğ nde exceptio doli (h le def’ )43 ler  süreb l yordu44. Bu durumun 
Digesta’da yer alan Ulpianus’a a t b r met nde ele alındığı görülmekted r:

D. 7.5.3 Ulp anus

 “Post quod omnium rerum usus fructus legari poterit. An et nominum? 
nerva negavit: sed est verius, quod cassius et proculus existimant, posse legari. 
Idem tamen nerva ipsi quoque debitori posse usum fructum legari scribit et 
remittendas ei usuras”. 

D. 7.5.3 Ulp anus

“Vas yet yoluyla her çeş t eşya üzer nde nt fa hakkının kurulab lmes  
hususuna l şk n b r kural bulunmaktadır. Nerva bu kuralın alacaklara 
uygulanamayacağını savunmaktadır, Cassius ve Proculus’a göre vas yet 
yoluyla alacaklar üzer nde de nt fa hakkı kurulab lmekted r. Onların kabul 
ett ğ  bu görüş daha yer nded r. Bunun yanı sıra Nerva alacak üzer ndek  nt fa 
hakkının borçluya bırakılab leceğ n  ve bu durumda borçlunun fa z ödemekten 
kurtulacağını savunmaktadır”.

Tüket leb len eşyaların kapsamı çer s nde, kullanmakla yıpranan 
eşyaların yer alıp almayacağı Roma Hukuku’na l şk n kaynaklarda çeş tl  
şek llerde fade ed lm şt r. Digesta’da yer alan b r metne göre elb seler nt fa 
hakkına konu olab lecek eşyalardandır. Iustinianus’ un Institutiones’ ndek  b r 
met nde se kullanmakla yıpranan eşyalarda özell kle elb seler üzer nde sadece 
nt fa benzer n n tanınab leceğ  fade ed lm şt r. Bu k  met n arasındak  çel şk y  

g dermek amacıyla b r düzenleme yapılmış ve Digesta’dak  met nde b r 
değ ş kl k yapılarak bu seç m nt fa hakkı kuran k ş n n rades ne bırakılmıştır. 
Buna göre elb seler nt fa hakkının kapsamı çer s nde değerlend r lecek, 
ancak nt fa hakkı kuran k ş  sterse bunun aks n  öngöreb lecek ve elb seler n 
değer n  ade konusu yaparak nt fa benzer  kurulmasını bel rleyeb lecekt r45. 
Bu bağlamda, el b se g b  g y m eşyaları b r kez kullanmakla tüket lmemekle 
b rl kte, kullanılmakla esk d kler  ve zamanla kullanılamaz hale geld kler  ç n 
tüket leb len eşyalar arasında sayılab lecekt r46. Böylece; tüket leb len eşyalar, 

43 Exceptio doli; h lel  olarak yapılan b r şlem sonucunda, alacaklı durumuna g rm ş olan b r 
k msen n açtığı dava karşısında, davalının beraat etmes n  mümkün kılmak ç n davalıya 
tanınmış b r def’ d r. (UMUR, 1975, s. 66).

44 DI MARZO, s. 268; KÜÇÜKGÜNGÖR, 1998, s. 49; PAMPALONI, s. 116 vd.
45 KÜÇÜKGÜNGÖR, 1998, s. 47 vd.; PAMPALONI, s. 87 vd.
46 ERDOĞMUŞ, s. 10; KARADENİZ ÇELEBİCAN, 2015, s. 52; KOSCHAKER/AYİTER, s. 

106.
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haklar ve paradan sonra elb se g b  yıpranab len eşyalar üzer nde de nt fa 
benzer n n tanınması mümkün kılınmıştır47.  Bu durum, çeş tl  met nlerde ele 
alınmaktadır:

D. 7.5.1 Ulp anus

“…Quo senatus consulto inductum videtur, ut earum rerum, quae usu 
tolluntur vel minuuntur, possit usus fructus legari”.

D. 7.5.1 Ulp anus

“…Bu senatus consultum’la kullanmakla yıpranan veya yok olan eşyalar 
üzer nde vas yet yoluyla nt fa hakkının kurulab lmes  kabul ed lm şt r”.

D.7.9.9.3 Ulp anus

“Si ve stis usus fructus legatus sit, scripsit Pomponius, quamquam heres 
stipulatus sit finito usu fructu vestem reddi, attamen non obligari promissorem, 
si eam sine dolo malo adtritam reddiderit”.

D.7.9.9.3 Ulp anus

“Pomponius; elb se üzer nde nt fa hakkı vas yet ed l rse, nt fa hakkı 
sona erd ğ nde, elb sen n ade ed leceğ  m rasçıya taahhüt ed lm ş olsa 
da bu taahhütte bulunan k ş n n kötü n yetl  olmaması şartıyla elb seler n 
yıpranmasından sorumlu olmayacağını fade eder”.

Iust.Ins.2.4.2

”…Quo numero sunt vinum, oleum, frumentum, vestimenta.  quibus 
proxima est pecunia numerata:  namque in ipso usu adsidua permutatione 
quodammodo extinguitur.  sed utilitatis causa senatus censuit, posse etiam 
earum rerum usum fructum constitui, ut tamen eo nomine heredi utiliter 
caveatur.  itaque si pecuniae usus fructus legatus sit, ita datur legatario ut 
eius fiat, et legatarius satisdat heredi de tanta pecunia restituenda, si morietur 
aut capite minuetur.  ceterae quoque res ita traduntur legatario ut eius fiant:  
sed aestimatis his satisdatur, ut, si morietur aut capite minuetur, tanta pecunia 
restituatur quanti eae fuerint aestimatae”. 

Iust.Ins.2.4.2

“…Bu meyanda şarap, zeyt nyağı, buğday, elb seler vardır. Bunlara, 

47  ERDOĞMUŞ, s. 112 vd.; HAUSMANINGER /SELB, s. 177; HONSELL, s. 75; KASER, s. 
122; KASER/KNÜTEL, s. 146; PAMPALONI, s. 86 vd.; ROBY, s. 488.
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sürekl  kullanılarak tüket ld ğ ne göre, basılmış parayı da yaklaştırmak gerek r. 
Fakat b r fayda düşünces  le senatus, bu nev  eşyalar üzer nde de nt fa hakkı 
tes s ed leb leceğ n  kabul ett ; ancak bu takd rde, m rasçıya uygun b r tem nat 
göstermek gerek r”. 

D.7.1.15.4 Ulp anus

“Et si vestimentorum usus fructus legatus sit non sic, ut quantitatis 
usus fructus legetur, dicendum est ita uti eum debere, ne abutatur: nec tamen 
locaturum, quia vir bonus ita non uteretur”.

D.7.1.15.4 Ulp anus

“Elb se üzer nde nt fa hakkının tanınması vas yet ed ld ğ nde, elb sen n 
değer  ade ed lmeyecekse; m rasçının elb sey  yıpratmadan kullanması 
gerek r. Onu k ralayamaz ve y  b r a le babası g b  kullanması gerek r”.

IV. İNTİFA BENZERİNİN HÜKÜMLERİ VE SONA ERMESİ

İnt fa benzer nde h em asıl mal k hem de hak sah b  bakımından çeş tl  
hükümler söz konusu olmaktaydı. Bu hükümler mülk yet n kazanılması, 
tem nat verme zorunluluğu ve ade borcunun kapsamına l şk nd r. Öncel kle, 
nt fa benzer n n tanınmasıyla asıl mal k n mülk yet  sona erer ve hak sah b  

eşyalar üzer nde gerçek anlamda b r mülk yet hakkı kazanırdı. Mülk yet 
hakkının kazanılmasının b r sonucu olarak, eşyayı tüketme, tasarruf etme, 
doğal ve hukuk  semereler nden yararlanma yetk ler  hak sah b ne a tt . Bunun 
yanı sıra, m rasçılara nt kal eden b r hak söz konusu olurdu48. 

Hak sah b ne; para veya d ğer m sl  eşyalar üzer nde mülk yet hakkını 
elde etme mkânı tanınırken, asıl mal k n haklarının yeter nce korunab lmes  
amacıyla, hak sah b n n asıl mal ke tem nat göstermes  zorunluluğu 
get r lm şt 49. B r d ğer fadeyle, hakkın sona ermes  durumunda adey  tem nat 
altına almak ç n, leh ne nt fa benzer  tanınan k ş n n b r tem nat vermes  
gerek rd 50. Bu anlamda, hak  sah b  nt fa benzer n n konusu olan eşyaların 
mülk yet n  kazanmış kabul ed l r ve b r cautio le aynı m ktar ve n tel kte 

48 ERDOĞMUŞ, s. 113;  KARADENİZ ÇELEBİCAN, 2015, s. 258 vd.; SOHM /LEDLIE, s. 
340.

49 KARADENİZ ÇELEBİCAN, 2015, s. 258 vd.
50 KASER/KNÜTEL, s. 145;   LEAGE, s. 183;  ROBY, s. 488; UMUR, 1999, s. 486; UMUR, 

1983, s. 150;   WATSON, s. 135 vd.



Beng  Sermet SAYIN KORKMAZ

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3 121

m sl  eşyayı ade etmey  taahhüt ederd 51. Tem natı veren taraf, muaccel olan 
fa zler  almaya da yetk l yd . Söz konusu fa zler semere olarak kabul ed ld ğ  
ç n nt fa benzer  sona erd ğ nde ade yükümlülüğü bulunmuyordu52.  Bu 

durumun Digesta’da Gaius’a a t b r met nde fade ed ld ğ  görülmekted r:

D. 7.5.2 pr. Ga us

“Sed de pecunia recte caveri oportet his, a quibus eius pecuniae usus 
fructus legatus erit”.

D. 7.5.2 pr. Ga us

“Paranın söz konusu olduğu durumlarda da, kend s ne para üzer nde 
nt fa hakkı vas yet ed lm ş olan k ş n n b r tem nat vermes  gerek r”.

Roma Hukuku’nda hem nt fa hakkı hem de nt fa benzer nde tem nat 
verme zorunluluğu bulunmaktaydı. Doktr nde bu durum; nt fa hakkına 
l şk n tem nat verme zorunluluğunun, nt fa benzer ne de uyarlanması olarak 

değerlend r lmekted r53. İnt fa hakkına l şk n olan tem nat, eşyayı y  b r 
a le babası g b  kullanma Roma Hukuku’ndak  fades yle vir bonus54 g b  
kullanma ve eşyanın ade ed leceğ  yönündek  k  taahhütten55 oluşurken, 
nt fa benzer nde doğası gereğ  sadece eşyanın ades ne yönel k b r taahhüt 

bulunurdu. İnt fa benzer n  tanıyan taraf, tem nat ver lmed ğ  takd rde d ğer 
taraftan tem natın ver lmes n  talep etme hakkına sah pt . Bu durumun 
sağlanması b r condictio56 le olurdu57. 

51 ERDOĞMUŞ, s. 113; HAUSMANINGER/SELB, s. 177;  KARADENİZ ÇELEBİCAN, 
2015, s. 259; KASER, s. 122; KASER/KNÜTEL, s. 145; UMUR, 1983, s. 150.

52 KASER/KNÜTEL, s. 145; KÜÇÜKGÜNGÖR, 1998, s. 54.
53 KÜÇÜKGÜNGÖR, 1998, s. 53.
54 Vir bonus, Roma Hukuku’nda dürüst b r Roma vatandaşı ve y  b r a le babasının hareket 

tarzını fade etmek ç n kullanılan b r tab rd r. (UMUR, 1975, s. 220).
55 Hem y  b r a le babası g b  kullanmak, hem de nt fa hakkı sona erd ğ  zaman eşyayı ade 

etmek yönündek  bu taahhütler Roma Hukuku’na l şk n kaynaklarda şu şek lde fade ed l-
m şt r: “Et usurum se boni viri arbitratu et, cum usus fructus ad eum pertinere desinet, 
restituturum quod inde exstabit”. (DI MARZO, s. 267; PAMPALONI, s. 96; ROBY, s. 487).

56 Condictio; legis actio s stem n n uyguladığı dönemde magistra’nın davalıya 30 gün ç n-
de huzuruna gelmes  ç n yapılan hbara ver len s md r. Formula s stem n n uygulandığı 
dönemde se formula’ larında demonstratio (uyuşmazlığın temel n  oluşturan had sen n an-
latıldığı kısım) bulunmayan ve mücerret b r dare borcuna l şk n olan dar hukuk davaları 
condictio olarak fade ed l rd . (UMUR, 1975, s. 43).

57 LEAGE, s. 182; KASER, s. 123; KÜÇÜKGÜNGÖR, 1998, s. 53; UMUR, 1983, s. 150.
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Hak sah b n n taahhüdü nt fa benzer  sona erd ğ nde muaccel olur 
ve ade borcu doğardı58.   Burada adeye konu olan şey, başlangıçta tesl m 
ed len eşya değ ld r. Bu anlamda, aynı m ktar ve n tel kte eşyanın ade 
ed lmes  söz konusu olmaktaydı59. Iustinianus Dönem ’nde, m slen ade 
borcunun yanı sıra, tüket leb len eşyanın değer n n ödenmes ne de mkân 
tanınmıştır. Böylece, eşyanın değer n n saptanması yoluyla para olarak ades  
de kararlaştırılab lecekt r. Bu durumda, asıl mal  k b r alacak hakkı elde eder 
ve bu alacak hakkı kapsamında ödenecek değer eşya üzer nde kullanımın 
başladığı gündek  değer  kadar olurdu60.  

İnt fa hakkından farklı olarak, nt fa benzer nde hak sah b n n ade etme 
yükümlülüğü h çb r durumda ortadan kalkmazdı. Bu durum “c ns yok olmaz” 
lkes  le açıklanmaktadır61. Bu bağlamda nt fa  hakkının özel b r durumu olan 
nt fa benzer  kend ne özgü n tel kler nden dolayı üç şek lde sona ermekteyd . 

Bunlar; hak sah b n n ölümü, hak sah b n n capitis deminutio’ya uğraması ve 
vas yet  yapan k ş  tarafından bel rlenm ş olan süren n dolmasıdır62. Bu durum 
konuya l şk n çeş tl  met nlerde ele alınmaktadır:

D.7.5.9 Paulus

“In stipulatione de reddendo usu fructu pecuniae duo soli casus 
interponuntur, mortis et capitis deminutionis”.

 D.7.5.9  Paulus

“Para üzer nde kurulan nt fa hakkına l şk n b r hükümde, ölüm ve 
capitis deminutio olmak üzere k  olayın bu hakkı sona erd receğ nden 
bahsed lmekted r”.

D.7.9.7. 1 Ulp anus

“Cum usus fructus pecuniae legatus esset, exprimi debent hi duo casus in  
stipulatione: cum morieris aut capite minueris, dari: idcirco hi duo soli casus,                   
quoniam pecuniae usus aliter amitti non potest quam his casibus”.

 D.7.9.7.1 Ulp anus

58 KÜÇÜKGÜNGÖR, 1998, s. 54.
59 DI MARZO, s. 268; KASER/KNÜTEL, s. 145; UMUR, 1999, s. 486; WATSON, s. 135.
60 KARADENİZ ÇELEBİCAN, 2015, s. 259; PAMPALONI, s. 106 vd.
61 KÜÇÜKGÜNGÖR, 1998, s. 51 vd.
62 KARADENİZ ÇELEBİCAN, 2015, s. 262.
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“Para üzer nde nt fa hakkının tanınması vas yet ed ld ğ nde şu şek lde 
taahhüt ed lmel d r: sen öldüğünde ya da capitis deminutio’ya uğradığında 
ödenecekt r. Bu k  durum bel rt lmel d r. Çünkü paranın kullanımı bu koşullar 
altında başka b r şek lde kaybed lemez”.

Romalılar hak ehl yet ne sah p olanların söz konusu ehl yet durumlarında 
b r değ ş kl k olursa, bu k mseler  ölmüş g b  değerlend r rlerd . Dolayısıyla 
statüler nde değ ş kl k olan k ş ler n f z k  varlığı ortadan kalkmadığı halde, 
şahs yet  kısmen ya da tamamen ortadan kalmış olurdu. Bunun sonucunda, 
tarafl arın şahıslarının önem nden dolayı, tarafl ardan b r n n ölümüne eş t 
sayılan b r durum olan capitis deminutio’ya bağlı olarak nt fa benzer  sona 
ererd 63. Bu durumun Digesta’da f ade ed ld ğ  görülmekted r:

D.4.5.11 Paulus 

“Capitis deminutionis tria genera sunt, maxima media minima: tria enim 
sunt quae habemus, libertatem civitatem familiam. igitur cum omnia haec 
amittimus, hoc est libertatem et civitatem et familiam, maximam esse capitis 
deminutionem: cum vero amittimus civitatem, libertatem retinemus, mediam 
esse capitis deminutionem: cum et libertas et civitas retinetur, familia tantum 
mutatur, minimam esse capitis deminutionem constat”. 

D.4.5.11 Paulus 

“Şahs yet durumunda üç tür değ ş kl k olab l r. Bunlar, özgürlük, 
vatandaşlık ve a le durumuna göre bel rlen r ve bu değ ş kl k en çok, orta ve 
en az düzeyde olur. Böylece hürr yet, vatandaşlık ve a le olarak bel rlenen 
bu üç unsurun heps n  kaybett ğ m z zaman en büyük şahs yet değ ş kl ğ  
meydana gel r. Ama vatandaşlığımızı kaybeder ve özgürlüğümüz devam 
ederse orta düzeyde şahs yet kaybı olur: ve vatandaşlığımızla özgürlüğümüz 
devam ederken, sadece a le durumumuzda değ ş kl k olursa en az düzeydek  
şahs yet değ ş kl ğ  meydana gel r”.

V. TÜRK HUKUKU’NDA TÜKETİLEBİLEN EŞYA ÜZERİNDE 
KURULAN İNTİFA HAKKI

Roma Hukuku’nda  olduğu g b  Türk Hukuku’nda da    b r  şahs   rt fak  
hakkı  olarak değerlend r len  nt fa   hakkı;  başkasına a t  b r şey üzer nde 
gerçek veya tüzel  k ş ler leh ne,  kullanma  ve   tam   yararlanma   yetk s    

63  KARADENİZ ÇELEBİCAN, 2014, s. 128 vd.; KASER, s. 123; RADO, s. 156.
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sağlamaktadır64.  İnt fa hakkı  sah b n n eşyadan    tam     yararlanma     yetk s    
onun   doğal  ve  hukuk   ürünler n 65, b r d ğer fades yle semereler n  elde 
etmey  de kapsamaktadır66.

İnt fa hakkı sah b ne tanınan yetk ler bakımından, nt fa hakkı mülk yete 
en yakın hak olarak n telend r lmekted r67. Ancak, mülk yet n çer ğ nde 
bulunan kullanma, yararlanma ve tasarrufta bulunma yetk ler nden tasarrufta 
bulunma yetk s  nt fa hakkı sah b ne tanınmamaktadır. Bunun yanı sıra, 
m rasçılara nt kal özell ğ n n olmaması ve devred lememes  nt fa hakkını 
mülk yetten ayıran d ğer hususlardır68. Ancak, nt fa hakkı sah b  eşyayı 
b zzat kullanmak zorunda olmadığı ç n eşyanın   kullanımını    başkasına  
bırakab l r69. Bu anlamda, üzer nde nt fa hakkı bulunan mülk yet doktr nde 
“çıplak mülk yet” ya da “kuru mülk yet” g b  kavramlarla fade ed lmekted r.   
Çünkü nt fa  hakkı  devam  ett ğ    sürece mülk yet    hakkının  kullanma 
ve yararlanma bakımından donduğu; nt fa hakkı sona erd kten sonra se bu 
hakkın canlandığı ve esk  çer ğ n  kazandığı kabul ed lmekted r70.

İnt fa hakkının konusu esas t bar yle taşınır ve taşınmaz eşyalar 
olmakla b rl kte, bu hak bakımından ayn  hakların konusunu oluşturan eşya 
kavramıyla bağlı kalınmamış ve kanunda nt fa hakkının b r hak veya b r 
malvarlığı üzer nde de kurulab leceğ  kabul ed lm şt r. Bu bağlamda, nt fa 
hakkının konusunu taşınır eşyalar, taşınmaz eşyalar, haklar ve malvarlığı 

64 AKİPEK /AKINTÜRK /ATEŞ, s. 674; AYBAY/HATEMİ, s. 260; ERTAŞ, s.474; ESENER 
/GÜVEN,  s. 364;  OĞUZMAN/SELİÇİ/OKTAY, s. 823; ÖZEN, 2008, s. 6;  ÖZEN, 2009, s. 
1269; POLATER, s. 142.

65  TMK 804. maddes  uyarınca; “ nt fa hakkı süres  ç nde olgunlaşan doğal ürünler, nt fa 
hakkı sah b ne a tt r. Ek m  veya d k m  yapan mal k veya nt fa hakkı sah b , olgunlaşan 
ürünler  toplayan d ğer taraftan, yaptığı g derler ç n ürünün değer n  aşmamak üzere 
uygun b r bedel steyeb l r. N tel kler  t barıyla malın doğal ver m  veya ürünü sayılmayan 
bütünley c  parçaları mal ke a tt r”.

66  ÖZEN, 2003, s. 669. İnt fa hakkı sah b n n, şey n özüne (salva substantia) dokunacak tasar-
rufl ara g r şmemes  gerek r. İnt fa konusu b r taşınmaz se özgülenme yönünün değ şt r lme-
s  de şey n özüne dokunma olarak kabul ed lecekt r. (AYBAY/HATEMİ, s. 262; ESENER/
GÜVEN, s. 364).

67  ESENER/GÜVEN, s. 364.
68 ERTAŞ, s. 474.
69 ERTAŞ, s.476; OĞUZMAN/SELİÇİ/OKTAY  ÖZDEMİR, s. 823 vd.; ÖZEN, 2008, s. 6 vd.  
     TMK m. 806 hükmü uyarınca; “sözleşmede aks ne hüküm yoksa veya durum ve koşullardan 

hak sah b nce şahsen kullanılması gerekt ğ  anlaşılmıyorsa, nt fa hakkının kullanılması baş-
kasına devred leb l r. Bu takd rde mal k, haklarını, devralana karşı doğrudan doğruya ler  
süreb l r”.

70  AYBAY/HATEMİ, s. 258.



Beng  Sermet SAYIN KORKMAZ

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3 125

oluşturmaktadır 71. Reh n hakkı dışında taşınır eşyalar üzer nde kurulab len 
tek rt fak hakkı olarak tanımlanan nt fa hakkına l şk n bazı ayrık durumların 
kanunda özel haller başlığı altında ncelend ğ  görülmekted r. Bu bağlamda, 
taşınmaz eşyalar, alacaklar le tüket leb len ve değer  b ç len eşya üzer nde 
kurulan nt fa hakkına l şk n hükümler, özel haller arasında ele alınmaktadır72.

İnt fa hakkı, sağlararası b r hukuk  şlemle kazanılab leceğ  g b  
mal k n ölüme bağlı tasarrufu sonucunda da kazanılab lmekte ve mülk yette 
uygulanan kurallara tab  kılınmaktadır. Mülk yete l şk n hükümlere 
yapılan atıf dolayısıyla nt fa hakkının zamanaşımı sonucu kazanılması da 
mümkündür73. Bu bağlamda, nt fa hakkı tes sen (kurulma yoluyla) veya aslen 
kazanılab lmekted r. Tes sen kazanma; başlıca kazanma yolu olarak fade 
ed lmekle b rl kte, aslen kazanma se kanun  nt fa hakkının kazanılması, 
zamanaşımı le kazanma ve mahkeme kararı le kazanma şekl nde olmaktadır. 
Ancak nt fa hakkı devr  mümkün olmayan b r hak olması sebeb yle devren 
kazanılamamaktadır74.  Taşınırlarda tesl m, taşınmazlarda tapu kütüğüne tesc l, 
haklarda se dev r sözleşmes  yapılarak75 nt fa hakkı kurulmaktadır76.  B r 
malvarlığı üzer nde tek b r şlemle nt fa hakkı kurulması mümkün değ ld r. 
Bu malvarlığı çer s nde yer alan taşınırlar, taşınmazlar ve hakların her b r  
üzer nde nt fa hakkının ayrı ayrı kurulması gerekmekted r77.  İnt fa hakkı; 
süreye bağlı olarak kurulmuşsa süren n dolması, süre kararlaştırılmayan 
hallerde nt fa hakkı sah b n n ölümü, tüzel k ş l ğ n ortadan kalkması, 
nt fa hakkı sah b n n hakkından feragat etmes , taşınmazlarda tesc l n terk , 

71  AKİPEK/AKINTÜRK/ATEŞ, s. 680; AYBAY/HATEMİ, s. 259.
    TMK m. 794’tek  düzenlemeye göre; “ nt fa hakkı, taşınırlar, taşınmazlar, haklar veya b r 

malvarlığı üzer nde kurulab l r”.
72 CANARSLAN, s. 2.
73 ÖZEN, 2008, s.123 vd.; POLATER, s. 143 vd.
    TMK m. 795/II uyarınca, “taşınır ve taşınmazlarda nt fa hakkının kazanılması ve tesc l nde, 

aks ne düzenleme olmadıkça, mülk yete l şk n hükümler uygulanır”.
74 ERTAŞ, s.475; OĞUZMAN/SELİÇİ/OKTAY ÖZDEMİR, s. 827 vd.; ÖZEN, 2008, s. 107.
75 TMK m. 795/I’e göre; “ nt fa hakkı, taşınırlarda z lyetl ğ n devr , alacaklarda alacağın devr , 

taşınmazlarda   tapu kütüğüne tesc l le kurulur”.
76   AKİPEK/AKINTÜRK/ATEŞ, s. 681; ERTAŞ, s.474; ÖZTAN, s. 555.
     TMK. m.818’dek  düzenlemeye göre; “ormanlar ve madenler de nt fa hakkına konu olab l-

mekted r. Ancak bu durum Anayasanın 168 ve 169. maddeler n n müsaades  ölçüsünde ola-
b l r”. Ayrıca Anayasa’nın 169.m./2. f.  2.c. ormanların kamu yararı dışında rt fak haklarına 
konu olamayacağını düzenlemekted r.

77  ERTAŞ, s. 476; ÖZEN, 2008, s. 49.
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kamulaştırılması, taşınırın şlenmes , başka eşya le karışması, b rleşmes  ve 
eşyanın yok olması haller nde sona erer78.

İnt fa hakkının konusunu olu şturan şeyden yararlanma, tüket m tarzında 
olduğunda, tüket leb len eşyalar üzer ndek  nt fa hakkı söz konusu olur79. 
Tüket leb len eşyalar doktr nde, kend s nden amaca uygun olarak yararlanılması 
tüket lmes yle mümkün olan taşınır eşya olarak tanımlanmaktadır80. Bu 
bağlamda tüket leb len eşyadan yararlanılması ancak o eşyanın f z ksel, 
maddesel varlığını kaybetmes  veya değ şmes  ya da elden çıkarılmasıyla 
mümkün olmaktadır81. Tüket leb len eşyanın çıplak mülk yet  mal kte 
bırakılarak, yararlanma yetk s n n hak sah b ne bırakılması mümkün olmadığı 
ç n doktr nde tüket leb len eşya üzer ndek  nt fanın genel nt fa hakkından 

farklı olduğu kabul ed l r82. Bu durumda tüket leb len eşyalar üzer n de genel 
b r nt fa hakkı kurulamamakta ve “gerçek olmayan nt fa” kurulab lmekted r. 
Benzer şek lde doktr nde bu durum “ nt fa hakkı benzer ”, “ş b h nt fa”, 
“usulsüz nt fa” g b  kavramlarla da fade ed l r83. Kullanmakla tüket lmeyen, 
an cak kullanımı sırasında zamanla esk yen eşyalar bu tür eşyalar arasında 
değerlend r lmemekted r84. B r eşyanın kullanımından b r süre sonra lk hâl n  
y t rmes  tüket leb len eşya n tel ğ nde olduğunu göstermemekle b rl kte, bu 
eşyaların yıpranması kullanımının doğal sonucu olarak değerlend r lmekted r. 
Bu bağlamda, sadece bazı taşınır eşyalar tüket leb len eşya n tel ğ nde kabul 
ed l r. Taşınmaz eşyalar se her zaman tüket lemeyen eşya n tel ğ nded r85.

Gerçek olmayan nt fanın düz enlenmes  le  tüket leb len eşyalardan 
ekonom k olarak yararlanmayı    mümkün   kılacak   özel    hukuk      yol 
sağlanmış ve mümkün düştüğü ölçüde nt fa hakkına l şk n hükümler n 

78 AKİPEK/AKINTÜRK/ATEŞ, s. 692 vd.; AYBAY/HATEMİ, s. 259 vd.; ERTAŞ, s. 481;
    OĞUZMAN/SELİÇİ/OKTAY ÖZDEMİR, s. 831 vd.; POLATER, s. 146.
    TMK m. 796 uyarınca; “ nt fa hakkı, konusunun tamamen yok olması ve taşınmazlarda 

tesc l n terk n ; yasal nt fa hakkı sebeb n n ortadan kalkması le sona erer. Süren n dolması 
veya hak sah b n n vazgeçmes  ya da ölümü g b  d ğer sona erme sebepler , taşınmazlarda 
mal ke terk n  steme yetk s  ver r”.

79 AYBAY/HATEMİ, s. 262.
80  ERTAŞ, s.476; OĞUZMAN/SELİÇİ/OKTAY ÖZDEMİR, s. 853.
81 CANARSLAN, s. 4.
82  ERTAŞ, s.476; OĞUZMAN/SELİÇİ/OKTAY ÖZDEMİR, s. 853; ÖZEN, 2008, s. 461.
83 AKİPEK/AKINTÜRK/ATEŞ, s. 681;  AYBAY/HATEMİ, s. 262.
84 SİRMEN, s. 552.
85 CANARSLAN, s. 8.
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uygulanması söz konusu olmuştur. Bazı hususlarda se konusunu tüket leb len 
eşyaların oluşturması sebeb yle gerçek olmayan nt faya farklı hükümler n 
uygulanması kabul ed lm şt r. Bu hükümler; mal k ve hak sa h b  bakımından 
ortaya çıkan çeş tl  sonuçlarda kend n  göstermekle b rl kte, mülk yet n 
kazanılması, tem nat verme zorunluluğu ve eşyanın değer n n ödenmes  
konularına l şk nd r86. 

Gerçek olmayan nt fa, tarafl arın anlaşması ve tüket leb len eşyanın 
mülk yet n n hak sah b ne devr  le kurulmaktadır. Gerçek olmayan nt fa 
durumunda, tüket leb len eşyaların z lyetl ğ n n hak sah b ne devr  le beraber 
mülk yet de kanun gereğ  ona devred lm ş olur87.   Çünkü tüket leb len 
eşyalardan (gıda maddeler , yakacak maddeler  vb.) yararlanılması ç n bu 
eşyaların hak sah b nce tüket lmes  gerekt ğ nden, mülk yet n ona devred lmes  
gerekmekted r88. Bu bağlamda genel nt fa hakkı sah b ne tüketme yetk s n n 
tanınmaması kuralına b r st sna get r lerek, tüket leb len eşya üzer nde 
kurulan nt fa hakkında hak sah b ne tüketme yetk s  tanınmakta ve eşyanın 
mülk yet  hak sah b ne geçmekted r89.

Leh ne gerçek olmayan nt fa  tanınan k ş  b r başka dey şle hak sah b , söz 
konusu eşya üzer nde asıl mal k n hak ve yetk ler ne sah p olmakla b rl kte, asıl 
mal ke karşı nt fa süres n n b t m nde tüket leb len eşyanın değer n  tazm n 
etmey  borçlanır. TMK 819. maddes  uyarınca90, hak sah b  hakkın konusu 
olan eşyanın hakkın kurulduğu andak  değer n  mal ke borçlanmaktadır91. 
Aynı madden n k nc  fıkrasında92 düzenlenen b r d ğer husus se hak sah b n n 
malvarlığına dah l olan bu eşya üzer nde serbestçe tasarrufta bulunab lmes ne 
l şk nd r. Bu hüküm gereğ nce, aks  kararlaştırılmadıkça hak sah b , değer  

86 AYBAY/HATEMİ, s. 262; ERTAŞ, s.476; OĞUZMAN/SELİÇİ/OKTAY ÖZDEMİR, s. 
853.

87 OĞUZMAN /SELİÇİ /OKTAY ÖZDEMİR, s. 853.
88 SİRMEN, s. 552.
89 CANARSLAN, s. 10.
90 TMK 819/I gereğ nce; “tüket leb len şeyler n mülk yet , aks  kararlaştırılmadıkça, nt fa 

hakkı sah b ne geçer; ancak, nt fa hakkı sah b  ger  verme sırasında bu şeyler n o günkü 
değer n  ödemekle yükümlü olur”.  

91 AKİPEK/AKINTÜRK/ATEŞ, s. 681; AYBAY/HATEMİ, s. 262; ERTAŞ, s.476.
92 TMK 819/II uyarınca; “ nt fa hakkı sah b , değer  b ç lerek kend s ne tesl m olunan d ğer 

taşınırlar üzer nde,  aks  kararlaştırılmadıkça, serbestçe tasarrufta bulunab l r; ancak, bu yet-
k s n  kullandığı takd rde bu şeyler n b ç len değerler n  ger  verme sırasında ödemekle yü-
kümlü olur. Bu ödeme, tarım şletmes  gereçler , hayvan sürüler , t carî mallar veya benzer  
şeylerde aynı c ns ve n tel kte eşya ver lmes  suret yle yer ne get r leb l r”.
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saptanarak kend s ne tesl m ed lm ş olan tüket leb len b r eşya üzer nde 
serbestçe tasarrufta bulunab l r. Hak sah b  bu yetk s n  kullandığı takd rde, 
eşyanın saptanmış olan değer n  ger  verme sırasında ödemekle yükümlüdür. 
Ayrıca söz konusu eşya hak sah b n n malvarlığıyla b rl kte m rasçılara nt kal 
edeb l r93. 

Tem nat konusu bakımından nceleme yapıldığında, Türk Meden  
Kanunu’nda mal k n hakkının tehl keye düştüğünü spat ederek, nt fa hakkı 
sah b nden tem nat steyeb leceğ  görülmekted r. Ancak gerçek olmayan 
nt fa durumunda mal k, haklarının tehl keye düştüğünün spatına gerek 

olmaksızın tem nat steyeb lmekted r94. Bu anlamda, gerçek olmayan nt fada 
tüket leb len eşyanın mülk yet n n hak sah b ne devred l yor olması mal k n 
hakları bakımından b r tehl ke olarak değerlend r lm ş ve tem nat stem  ç n 
bu durum yeterl  görülmüştür95. 

Gerçek olmayan nt fanın, hukuksal n tel ğ  açısından b r borç l şk s  
doğurduğu kabul ed lmekted r. Gerçek olmayan nt fa, doktr nde nt fa 
hakkının özel b r çeş d  olarak fade ed lmekle b rl kte, mülk yet n devr n  
gerekt rd ğ  ç n farklı b r hukuksal durum söz konusu olmaktadır. Bu 
nedenle, gerçek olmayan nt faya, nt fa hakkına l şk n hükümlerden ancak 
b r kısmı uygulanab l r. İnt fanın sona ermes ne l şk n hükümlerden de 
sadece n tel ğ ne uygun düşenler gerçek olmayan nt faya uygulanab l r96. 
Dolayısıyla bu hükümlerden, süreye bağlı nt fa hakkında  süren n dolması, 
yasal nt fa hakkında sebeb n ortadan kalkması g b  durumlarda gerçek 
olmayan nt fa kend l ğ nden sona ermekted r. Bunun yanı sıra, hukukî şlemle 
veya mahkeme kararıyla da hakkın sona ermes  mümkündür. Hak sah b n n 
ölümü durumunda bu hak sona ermekte ve bunun sonucunda tüket leb len 
eşya üzer nde kurulan nt fa l şk s  hak sah b n n karşı tarafa eşyanın değer n  
borçlandığı borç l şk s ne dönüşmekted r. Dolayısıyla bu durumda şahsî borç 
söz konusu olmakta ve m rasçılara devred leb lmekted r97.  Buna karşılık 
nt fa konusu eşyanın bakımı, korunması, özen gösterme yükümlülüğü, s gorta 

93 OĞUZMAN/SELİÇİ/OKTAY ÖZDEMİR, s. 853.
94 KAÇAK, s. 534. TMK 808. maddes  uyarınca haklarının tehl keye düştüğünü spat eden 

mal k, nt fa hakkı sah b nden güvence steyeb l r. İnt fa hakkının konusu tüket leb len şey 
veya kıymetl  evrak se mal k tehl ken n spatına gerek olmaksızın tesl mden önce de güven-
ce steyeb l r. Kıymetl  evrakın güven l r b r yere tevd  ed lmes  güvence yer ne geçer.

95 KARADENİZ ÇELEBİCAN, 2015, s. 262.
96 ESENER/GÜVEN, s. 371.
97 CANARSLAN, s. 19.
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ett r lmes  ve söz konusu eşyanın devr n n yasağına l şk n hükümler gerçek 
olmayan nt faya doğası gereğ  uygulanamamaktadır98. 

SONUÇ

Roma Hukuku’nda nt fa hakkı (ususfructus); tüket lemeyen ve m sl  
olmayan eşyalar üzer nde kurulab len b r haktı. İnt fa hakkı kullanma (usus) 
ve yararlanma (fructus) yetk s  vermekte, bu hak sona erd ğ nde se nt fa 
hakkı sah b  eşyayı mal ke ade etmek zorundaydı. Dolayısıyla mülk yet her 
zaman mal kte kalmakta, nt fa hakkı sah b ne geçmemekteyd . Mal kte sadece 
tasarrufta bulunma yetk s  (abusus) kalmakta ve bu hukuksal durum çıplak 
mülk yet (nuda proprietas) olarak fade ed lmekteyd . Türk Hukuku’nda da 
nt fa hakkı Roma Hukuku’ndak ne benzer şek lde tanımlanmakta ve üzer nde 
nt fa hakkı bulunan mülk yet doktr nde “çıplak mülk yet” ya da “kuru 

mülk yet” g b  kavramlarla fade ed lmekted r.   

Roma Hukuku’nda lk dönemlerde, tüket leb len eşyalar nt fa hakkının 
konusunu oluşturamazdı.  B r malvarlığının tamamı ya da b r kısmı üzer nde 
nt fa hakkı vas yet ed ld ğ nde, ç nde bulunan tüket leb len eşyalar 

verasetten har ç tutulmaktaydı. Zamanla, ç nde tüket leb len eşyaların da 
bulunduğu b r malvarlığı üzer nde nt fa hakkına yönel k b r vas yet n geçerl  
olup olmayacağı sorunsalının ortaya çıkmasıyla, b r senatus consultum kabul 
ed lm şt r. Bu senatus consultum doğrultusunda muayyen mal vas yet  le 
bırakılan eşyaların tamamı üzer nde nt fa hakkının geçerl  olacağı kabul 
ed lm şt r.  Tüket leb len eşyalar üzer nde kurulab len nt fa hakkı; nt fa 
benzer  (quasi ususfructus) olarak yen  b r hukuk  kavramla fade ed lm şt r.  
Böylece nt fa hakkı ç n öngörülmüş bulunan b r durum, nt fa benzer ne 
uyarlanarak uygulama mkânı sağlanmakla b rl kte, bu yolla b r malvarlığının 
tümü, para, haklar ve elb se g b  yıpranab len eşyalar üzer nde nt fa hakkının 
tanınması mümkün kılınmıştır. 

İnt fa benzer  (quasi ususfructus) olarak fade ed len bu hak Türk 
Hukuku’nda düzenlenm ş bulunan gerçek olmayan nt fanın temel n  
oluşturmaktadır. Gerçek olmayan nt fa; genel nt fa hakkından farklı b r 
hukuksal durum olarak fade ed lmekle b rl kte, sadece tüket leb len eşyaları 
kapsamaktadır. Roma Hukuku’ndan farklı olarak, Türk Hukuku’nda haklar 
ve malvarlığı üzer nde kurula n nt fa hakkı, özel nt fa çeş tler n n ayrı b r 
bölümünü oluşturmakta ve kullanmakla tüket lmeyen, kend l ğ nden esk yen 

98 OĞUZMAN/SELİÇİ/OKTAY ÖZDEMİR, s. 853.
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eşyalar gerçek olmayan nt fanın konusu çer s nde değerlend r lmemekted r. 

İnt fa benzer n n kurulması Roma Hukuku’nda muayyen mal vas yet  
(legatum) yoluyla olmaktaydı. Bu durumda, hak sah b n n hakka konu olan 
eşyaların mülk yet n  doğrudan kazanması mümkün değ ld . Söz konusu 
eşyaların mülk yet n , duruma göre ya m rasçıdan ya da leh ne mülk yet hakkı 
vas yet ed len k ş den talep etmes  gerek rd .  Bunun yanı sıra sağlararası b r 
hukuk  şlemle nt fa benzer  tanınması mümkün değ ld . Tarafl ar sağlararası 
b r hukuk  şlemle tüket leb len eşyaları aynı m ktar ve n tel kte ade şartıyla 
devretmek sterlerse karz sözleşmes  (mutuum) yapma yoluna g derlerd . 
Gerçek olmayan nt fa se tarafl arın anlaşmasıyla kurulmakta ve tüket leb len 
eşyaların mülk yet  nt fanın kurulmasıyla yan  z lyetl ğ n devr yle b rl kte 
nt fa hakkı sah b ne geçmekted r. 

İnt fa benzer  hem mal k hem de hak sah b  bakımından çeş tl  hüküm 
ve sonuçlar doğurmaktadır. Bu hükümler mülk yet n kazanılması, tem nat 
verme zorunluluğu ve ade borcunun kapsamına l şk nd r. İnt fa benzer n n 
tanınmasıyla nt fa hakkını kuran asıl mal k n mülk yet  sona erd ğ  ç n 
hak sah b  eşyalar üzer nde gerçek anlamda b r mülk yet hakkı kazanırdı. 
Mülk yet hakkının kazanılmasının b r sonucu olarak, hak sah b  eşyayı 
tüketeb l r ve tasarruf edeb l rd . Bu anlamda, m rasçılara nt kal eden  b r hak 
söz konusu olurdu. Hak sah b n n tem nat verme zorunluluğu se ancak hakkın 
sona ermes yle b rl kte aynı m ktar ve n tel ktek  b r eşyanın ade ed lmes  
ya da bu eşyaların değer n n ödenmes  borcuna yönel kt . Eşyaların değer n  
ödeme durumunda, asıl mal k b r alacak hakkı elde eder ve bu alacak hakkının 
kapsamı eşya üzer nde kullanımın başladığı gündek  değer  kadar olurdu. 

Gerçek olmayan nt fanın kurulmasında; tüket leb len eşyanın mülk yet , 
leh ne nt fa hakkı tanınan k ş ye devred ld ğ  ç n, hak sah b  kullanma, 
yararlanma ve tasarrufta bulunma yetk ler ne sah p olurken, aynı zamanda 
m rasçılara nt kal eden b r hak söz konusu olur. Buna karşılık, asıl mal ke 
karşı nt fa süres n n b t m nde tüket leb len eşyanın hakkın kurulduğu andak  
değer n  tazm n etmey  borçlanmaktadır. 

Roma Hukuku’nda nt fa benzer , hak sah b n n ölümü, hak sah b n n 
capitis deminutio’ya uğraması ve vas yet  yapan k ş  tarafından bel rlenm ş 
olan süren n dolması le sona ererd . Türk Hukuku’nda se nt fa hakkının 
sona ermes ne l şk n düzenlemeler, n tel ğ ne uygun düştüğü ölçüde 
nt fa benzer ne de uygulanab ld ğ nden, bu hak kanunun öngördüğü bell  

durumlarda sona ereb lmekted r. Bu durumlar; süreye bağlı nt fa hakkında 
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süren n dolması, yasal nt fa hakkında sebeb n ortadan kalkması, hukukî 
şlemle veya mahkeme kararıyla hakkın sona erd r lmes d r. Hak sah b n n 

ölümü durumunda da bu hak sona ermekted r. 

İnt fa benzer n n özell kler  hem Roma Hukuku’nda hem de Türk 
Hukuku’nda benzer şek lde yer almaktadır. Roma Hukuku’ndak  nt fa 
benzer  kavramı le Türk Hukuku’ndak  gerçek olmayan nt fa kavramı 
arasındak  l şk  bu hakkın tanımıyla sınırlı değ ld r. Roma Hukuku’ndak  
nt fa benzer ne l şk n hukuk  yaklaşımlar Türk Hukuku’nu etk lemekle 

b rl kte, bugün modern hukukun konuya l şk n düzenlemeler n n de temel n  
oluşturmaktadır.
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BOŞANMADA EV HAYVANLARININ HUKUKÎ DURUMU

Barış DEMİRSATAN*

ÖZ

Çağımızda insanların evlilikleri süresince ev hayvanlarına sahip olması sıklıkla 
karşılaşılan bir durumdur. Ev hayvanıyla kurulan yakın manevî bağ nedeniyle 
boşanmanın ardından ev hayvanının hangi tarafta kalacağı uyuşmazlık konusu 
olabilir. Bu husustaki uyuşmazlığın sağlıklı bir şekilde çözümüne ev hayvanının 
yararı da dikkate alınarak ulaşılabilir. Kanun koyucunun günümüzde bu konuda 
hissedilebilecek gereksinimi öngörmediği ifade edilebilir. Zira ev hayvanlarının 
boşanma sonrasındaki hukukî durumuna ilişkin olarak mevzuat açık bir düzenleme 
içermemektedir. Bununla birlikte, ev hayvanının yararını göz ardı etmeyen 
birtakım çözümler üretmek şu anda da mümkündür. Ev hayvanının eşlerin birlikte 
mülkiyetinde bulunduğu hâllerde, mal rejiminin tasfiyesi çerçevesinde alım hakkının 
kullanılmasında gerek ev hayvanının yararı gerekse hakkını kullanmak isteyen eşin 
ev hayvanıyla olan bağı nazara alınır. Kanun boşluğu bulunduğu gerekçesiyle bu 
hakkın, ev hayvanının mülkiyetine münhasıran bir eşin sahip olduğu durumlara da 
uygulanması gerekir. Boşanmanın fer’î sonuçlarına veya mal rejiminin tasfiyesine 
yönelik anlaşmalarda da tarafl ar ev hayvanının durumunu düzenlemekte kural olarak 
serbesttir. Ayrıca, eşler arasında paylı mülkiyetle ev hayvanına sahip olunduğu ve 
paylı mülkiyet sona erdirilmediği takdirde tarafl arın hâkime yararlanma rejiminin 
belirlenmesi için başvurma olanağı da mevcuttur. 

Anahtar Kelimeler: Ev hayvanı, Ev hayvanının yararı, Alım hakkı, Boşanma, 
Hayvanın hukukî statüsü

LEGAL STATUS OF DOMESTIC ANIMALS IN CASE OF DIVORCE

ABSTRACT

It is a common phenomenon that spouses have domestic animals during their 
marriage. Due to the close spiritual bond established with the pet; at the end of the 
divorce, it can turn into a dispute on which side the pet will stay. On the other hand, 
a solution of such dispute in this regard can be achieved by taking into account the 
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interests of pet. It can be stated that the legislator did not anticipate the need to be felt 
about this issue. The legislation does not contain any clear disposition regarding the 
legal status of pets after divorce. However, it is already possible to assert a number 
of solutions taking into account pet’s interest. In cases where pet is in the common 
ownership of the spouses, the right of purchase can be exerted by a spouse and within 
the scope of determining prevailing interest, the bond with the pet and the pet’s interest 
are taken into consideration. Also, on the grounds that there is a gap in the law, this 
right should also be extended to the cases where the pet is owned exclusively by one of 
the spouses. As a rule, the parties are free to regulate the situation of the pet in terms 
of agreements for the results of the divorce or in agreements for the liquidation of the 
property regime. In addition, the parties have the opportunity to apply to the judge if 
the common ownership between spouses persists. 

Key Words: Domestic animal, Interest of domestic animal, Right of purchase, 
Divorce, Legal status of animals 

G r ş

Doğada bulunan ve yaşayan nsan, aynı doğayı paylaştığı canlılarla 
kaçınılmaz olarak sürekl  l şk  ç nded r. Hayvanların kaçınılması gereken 
veya gıda kaynağı olarak avlanacak canlılar olarak görülmes n n ötes ne tarım 
toplumuyla geç lm şt r. Üret m faal yetler nde yer alan hayvanlar, evc lleşme 
sürec yle b rl kte nsanlarla daha yakın b r l şk de bulunmaya başlamış, 
hatta üret m l şk ler nden tamamen bağımsız olarak nsanlar evc l hayvan 
ed nmeye başlamıştır. İnsanlığın felsefî gel ş m yle b rl kte nsanın, evc l 
hayvanlar, genel olarak hayvanlar, tüm canlılar ve doğa le l şk s n n n tel ğ  
sorgulanmış ve sadece nsan odaklı yaklaşımın yer n  nsan dışı varlıkların 
korunması da almaya başlamıştır. 

B reyler gerek evlenmeden önce gerekse evl l k esnasında ev hayvanı 
ed neb lmekte ve bu hayvanlarla yakın b r manevî bağ kurmaktadır. Ancak 
evl l k l şk s  kapsamında bu bağ sadece mal k sıfatını taşıyan eşe özgü 
gel şmeyeb l r. D ğer eş ve çocuklar da benzer b r bağ ç nde bulunab l r. Bu 
nedenle, boşanma hâl nde ev hayvanının hang  eşte kalacağı hususu eşler 
arasında öneml  b r sorun oluşturab l r. Evl l ğ n boşanmayla sona ermes 1 

1 Bel rtmek gerek r k  benzer sorunlar hayvan sah b n n ölümü hal nde m ras hukuku açısın-
dan da ortaya çıkacaktır. M ras hukuku açısından değerlend rmeler ç n: DE PORET, (2008), 
s. 118 vd. İsv çre’de 1 N san 2003 tar h nde yürürlüğe g ren yasa değ ş kl ğ  le İMK m. 
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hâl nde ev hayvanının hukukî akıbet n  sıradan b r malvarlığı unsuru g b  eşya 
ve mal rej m  hukuku düzenlemeler ne tâb  tutmak uygun olmaz. Bu sonuç, 
ev hayvanının yararının da, b r canlı olarak, d kkate alınması gerekl l ğ  
karşısında kabul ed lemez. 

Hayvanların ve doğanın korunması, sadece ev hayvanlarına 
nd rgenemez ve bütüncül b r bakış gerekt r r2. Ancak bu çalışmada yalnızca, 

ev hayvanlarının boşanma kapsamında eşler arasında çek şmeye yol açması 
meseles  ele alınmış ve söz konusu meselen n çözümü mevzuat açısından 
değerlend r lm şt r. 

I. Türk Özel Hukukunda Hayvanların Hukukî Statüsü

Türk hukukunda hak ehl yet , nsanlar le kanunda sınırlı olarak sayılan 
tüzel k ş lere tanınmıştır3. Hak ehl yet ne sah p bulunmayan hayvanlar ancak 
hak konusu olab lmekted r. Başka b r dey şle Türk hukukunda hayvanların 
dâh l ed leb leceğ  hak öznes  veya konusu olab len b r ara form mevcut 
değ ld r4. Bunun yanı sıra, hayvanların eşya sayılıp sayılmadığı hususunda açık 

482’de yapılan değ ş kl k bu hususta örnek göster leb l r. Hükme eklenen dördüncü fıkra le 
hayvan leh ne yapılan ölüme bağlı kazandırmalar, hayvanın uygun b ç mde bakımı ç n ya-
pılmış yüklemeye çevr lmekted r. Bu sonuca şu anda Türk hukukunda da ölüme bağlı tasar-
rufl ara l şk n olarak çev rme (tahv l) yoluyla ulaşmak mümkündür: ERGÜNE, s. 259-260.

2 Hayvanların korunması hususunda Türk hukukunda öncü olarak pek çok çalışmaya ışık tu-
tan Prof. Dr. İsmet Sungurbey’ n katkılarına şaret etmek zorunludur. Bu bağlamda örnek 
olarak bkz. SUNGURBEY, (1999), s. 935 vd.

3 OĞUZMAN/SELİÇİ/OKTAY ÖZDEMİR, (2019), N. 5; DURAL/ÖĞÜZ, s. 7. Hak ehl ye-
t n n k me veya neye tanınacağı hukuk pol t kasını lg lend rmekted r. Bağlayıcı olan, poz -
t f hukuk düzenlemeler d r. K ş n n tamamen b r hukukî kavram olduğu: AKİPEK/AKIN-
TÜRK/ATEŞ KARAMAN, s. 229. Karş. DURAL/ÖĞÜZ, s. 6, yazarlar kanun koyucunun 
k ş  kavramını tanımlarken toplumsal gerçekl k ve gerekler  d kkate almakla yükümlü oldu-
ğunu vurgulamaktadır. Kanun koyucu hayvanlara hak ehl yet  tanıma yönünde b r tutum be-
n msed ğ  takd rde yapılacak bütün değerlend rmeler n buna göre tekrar ve esastan gözden 
geç r lmes  gerekecekt r. Hukuk pol t kası yönünden hak ehl yet  tanınması yönündek  gö-
rüşler ç n bkz. BERKSOY, s. 57-62; KOÇHİSARLIOĞLU/SÖĞÜTLÜ ERİŞGİN, s. 1695 
vd.; ÜSTÜN/KUZGUN, s. 13 vd. Bu yönde: SUNGURBEY, (2002), s. 294; Yaşama hakkı 
açısından kısm  hak ehl yet : HATEMİ, §2 N. 29; KALE, s. 140. Farklı yönde: SEROZAN, 
(1996), s. 109. Karş. Bursa BAM., 4. HD., 29.4.2019, 142/682 (Lexpera) sayılı kararında, 
Hayvanları Koruma Kanunu’nun hayvanlara hak ehl yet n  tanıdığını kabul ed lm şt r. 

4 BSK-WIEGAND, Art. 641a ZGB, N. 4; CHK-ARNET, Art. 641a ZGB, N. 2; OFK-WOLF, 
Art. 641a ZGB, N. 3, yazar bununla b rl kte hayvanların artık özel b r hak konusu kategor s  
oluşturduğunu kabul etmekted r. KÄLIN, s. 139; AKSOY, s.164; KALE, s. 139. Böyle b r 
ara formun varlığı, hayvanların eşya sayılmadığını açıkça kabul eden hukuk düzenler nde 
dah  tartışmalıdır: ÜNAL/BAŞPINAR, s. 20-21. Hayvanların türünü nazara alan b r bakışın 
gerekl  olduğu f kr nde: CUMALIOĞLU, s. 575.
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b r hüküm bulunmamaktadır. Burada b r görüş yasal dayanak bulunmadıkça 
hayvanların eşya statüsünde kalacağını kabul ederken5, şt rak ett ğ m z 
d ğer görüş6 mevcut mevzuat hükümler n  d kkate alarak hayvanların eşya 
sayılamayacağını, dolayısıyla eşya dışında hak konusu b r varlık olacağını kabul 
etmekted r. Bununla b rl kte fade etmek gerek r k  bu ayrım hukuk düzen n n 
felsef  seç m n  göstermek bakımından öneml d r7. Z ra k  görüş uyarınca 
da hayvanlar eşya hukuku hükümler ne -doğrudan veya kıyas yoluyla8- tâb  
olmaktadır; hayvanların korunmasına l şk n mevzuat, hayvanların alelade 
b r eşya le eşdeğer tutulmasına engel olmaktadır. Dolayısıyla eşyaya benzer 
şek lde, hayvanın mal k 9 olab l r ve mal k mülk yet hakkına, hak kar nes ne 
veya z lyetl ğe dayalı davalarla hakkını koruyab l r10. Başka b r dey şle 
hayvanlar eşya değ ld r, fakat eşya hükmünded r11. N tek m hayvanların 

5 ÜNAL/BAŞPINAR, s. 22-23; AKSOY DURSUN, s. 187; UYUMAZ, s. 146; SİRMEN, s. 
7; KOÇHİSARLIOĞLU/SÖĞÜTLÜ ERİŞGİN, s. 1710; TAVŞANCIL KALAFATOĞLU, 
s. 74.

6 OĞUZMAN/SELİÇİ/OKTAY ÖZDEMİR, (2018), N. 38; NOMER/ERGÜNE, N. 37; AN-
TALYA, N. 89; GÜRPINAR, s. 174; CUMALIOĞLU, s. 578; Hayvanların eşya sayılma-
sının, koruma amacıyla bağdaştığı ölçüde geçerl  olması eğ l m n n bulunduğu hususunda: 
SEROZAN, (2014), N. 278.

7 KÄLIN, s. 138. Hayvanların korunması ve esenl ğ  açısından hak ehl yet  tanınmasının 
bel rley c  olmadığı: KOÇHİSARLIOĞLU/SÖĞÜTLÜ ERİŞGİN, s. 1717. Av. MK §285a 
hükmünün değer n n normat f olmaktan çok b l nç oluşturmakta ve toplumu şek llend rme-
de olduğu hususunda: KK-ECCHER, §285a ABGB, N. 1; Hassas yet n söz le göster ld ğ : 
CHK-ARNET, Art. 641a ZGB, N. 2; Beyan n tel ğ nde olduğu görüşünde: BSK-WIEGAND, 
Art. 641a ZGB, N. 2; OFK-WOLF, Art. 641a ZGB, N. 2; Al. MK §90a hükmünün prat k 
açıdan z yade deoloj k açıdan anlamlı olduğu: PAWLOWSKI, §3 N. 280b.

8 Kıyas yolu le uygulamanın, doğrudan uygulamadan fark get rmed ğ  görüşünde: Palandt-
ELLENBERGER, §90a BGB, N. 1. F lî olarak hayvanların t car  hayatta hak konusu olarak 
muamele gördükler : WOLF/NEUNER, §25 N. 5.

9 MEDICUS/PETERSEN, N. 1778a. Ev hayvanı üzer nde mülk yet hakkı bulunmayacağı, 
onları muhafaza eden k ş ler n vas  benzer  b r görev fa ett ğ  görüşünde: CUMALIOĞLU, 
s. 590.

10 KK-ECCHER, §285a ABGB, N. 2.
11 BSK-WIEGAND, Art. 641a ZGB, N. 8; WIELING, §2 I 2 a aa, s. 56; PAWLOWSKI, §3 N. 

280b.
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eşya sayılmayacağını açıkça öngören İsv çre12, Alman13 ve Avusturya14 
hukuklarında da bu husus kabul ed lm şt r.

Hayvanların eşya statüsü ç nde görülmes  ve görülmemes , yukarıda 
vurgulandığı üzere, hayvanların alelade b r eşya olarak muamele görmemes  
açısından bel rley c  değ ld r. Her hâlükârda hayvanlar üzer nde tasarruf 
etme olanağı başta Hayvanları Koruma Kanunu olmak üzere bu konudak  
mevzuatla sınırlandırılmıştır15. Hayvanları koruma açısından öneml  olan, 
statüler n n bel rlenmes n n önces nde ve ötes nde, bu yöndek  düzenlemeler n 
gen şlet lerek hukuk düzen nde yer alması ve yaptırımların etk n olarak 
uygulanmasıdır16. Bu t barla, hayvanlara kural olarak eşya hukukuna l şk n 
genel hükümler n uygulanacağı sonucuna ulaşmak gerekl d r17. Bununla 
b rl kte hayvanların korunması hususundak  gel şme ve gereks n mler n 
öngörülemem ş olması t barıyla doldurulması lazım gelen kanun boşluklarının 
doğab leceğ  gözden kaçırılmamalıdır.

Çalışmanın konusu, hayvan kavramının b r unsurunu oluşturan ev 
hayvanlarıdır18. Türk ye’n n de 20.10.2003 tar h  t barıyla taraf olduğu Ev 

12 İMK m. 641a: “f. 1: Hayvanlar eşya değildir. f. 2: Aksine hüküm yoksa, eşyalara uygulanan 
hükümler hayvanlar için de geçerlidir.” Bu bağlamda İsv çre’dek  gel şmeler hakkında ay-
rıntılı b lg : GENÇ ARIDEMİR, s. 329 vd.

13 Al. MK §90a: “Hayvanlar eşya değildir. Özel kanunla korunurlar. Aksi öngörülmedikçe, 
eşyalara ilişkin hükümler uygun düştüğü ölçüde uygulanır.” PAWLOWSKI, §3 N. 280b; 
Bu düzenlemede hüküm ç  boşluk bulunduğu, mülk yet hakkından yararlanma kapsamında 
hayvanların korunmasının nazara alınacağına l şk n §903 II hükmüne başvurulacağı yönün-
de: WEBER, §2 N. 8. Bu hükmün anlamsız olduğu, hayvanların korunmasına l şk n mev-
zuatın hayvanlara b r hukuk objes  olarak korumayı sağladığı f kr nde: BAUR/STÜRNER, 
§3 A 1, N. 4. Hükmün gerçek b r hukukî çer ğe sah p olmadığı: Palandt-ELLENBERGER, 
§90a BGB, N. 1. Hayvanların eşya değ l, yaşayan varlıklar olduğu şekl nde: WOLF/NEU-
NER, §25 N. 5.

14 Av. MK §285a “Hayvanlar eşya değildir, özel kanunla korunurlar. Eşyalara ilişkin hüküm-
ler hayvanlara ancak aksine bir hüküm bulunmadıkça uygulanır.”

15 İsv çre bağlamında: OFK-WOLF, Art. 641a ZGB, N. 5; KÄLIN, s. 137. Almanya’da: ME-
DICUS/PETERSEN, N. 1178a. Karş. ERTAŞ, s. 478, yazara göre bu durum hayvanların 
kend ne özgü b r eşya grubu oluşturduğu sonucuna varılmasını mümkün kılmaktadır. 

16 N tek m yasanın uygulanmasında sıkıntı bulunduğu fade ed lmekted r: TAVŞANCIL KA-
LAFATOĞLU, s. 73; ÇELEBİ, s. 595. Aks  takd rde yasal düzenlemelerle yapılan, kavram 
makyajının ötes ne geçmez: MEDICUS/PETERSEN, N. 1178a; ÜNAL/BAŞPINAR, s. 24. 
Özel hükümlerle, hayvanlarının eşya sayılmaması lkes n n somutlaştığı: BSK-WIEGAND, 
Art. 641a ZGB, N. 6-7. Hayvanlara tanınan şekl  özel durumun somut çer k kazanmasının 
hukuk kurallarının gel ş m  le mümkün olacağı: ÇELEBİ, s. 583.

17 GANTNER, s. 20.
18 Kavramsal olarak ev hayvanı ter m , evc l hayvan kavramının b r parçasını oluşturmaktadır. 
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Hayvanlarının Korunmasına Da r Avrupa Sözleşmes ’n n19 m. 1/I hükmü 
uyarınca ev hayvanı, nsan tarafından özell kle evde, özel zevk ve refakat 
amacıyla muhafaza ed len veya ed lmes  tasarlanan her türlü hayvanı fade 
eder. HKK m. 3/I (ı) hükmü ev ve süs hayvanlarına l şk n olarak “İnsan 
tarafından özellikle evde, işyerlerinde ya da arazisinde özel zevk ve refakat 
amacıyla muhafaza edilen veya edilmesi tasarlanan bakımı ve sorumluluğu 
sahiplerince üstlenilen her türlü hayvan” tanımını ben msem şt r. Bu tanımlar, 
paylı mülk yet n g der lmes 20 bağlamında İsv çre Medenî Kanununda 
düzenlenen m. 651a hükmündek  tanımla benzeşmekted r21. Ancak İsv çre 
Medenî Kanunundak  tanımın daha bas t ve kapsayıcı olduğu, olası b r kanun 
değ ş kl ğ nde bu tanımın esas alınmasının daha yer nde olacağı bel rt lmel d r. 

II. Boşanma Davası Kapsamında Ev Hayvanlarının Durumu

A. Boşanma davasında alınacak tedb rler bakımından

Boşanma davası açıldığında hâk m, TMK m. 169 uyarınca dava sürec nde 
gerekl  olan geç c  önlemler  re’sen alır. Bu önlemler geç c  hukukî korumaya 
yönel kt r. Hâk me re’sen bu yetk y  kullanma olanağı a le kurumunun önem  
d kkate alınarak ver lm şt r22. Madde metn nde, malvarlığının yönet lmes ne23, 
çocukların korunmasına, eşler n barınması ve geç m ne yönel k tedb rler 
alınab leceğ  bel rt lm ş olsa da sayılan bu durumlar örnekt r24. Hâk m 
boşanma sürec nde gerekl  olduğunu takd r ett ğ  bütün önlemler  alab l r25. 

Hâk m, özell kle çek şme söz konusu se, ev hayvanlarının hang  eşte 
kalacağına yönel k b r tedb r almalıdır26. Bu kapsamda ev hayvanının mülk yet , 

Bu kavramdan nsanlar tarafından kültüre alınmış hayvanlar anlaşılır: CUMALIOĞLU, s. 
587.

19 Bu sözleşmeden öncek  15 Ek m 1978 tar hl  Hayvan Hakları Evrensel B ld rges  hakkında: 
İNAL, s. 28 vd.

20 Elb rl ğ  mülk yet nde dah  uygulanab leceğ  görüşünde: DE PORET, (2006), N. 965; CHK-
GRAHAM-SIEGENTHALER, Art. 651a ZGB, N. 2 ve 6; OFK-MANGISCH, Art. 651a 
ZGB, N. 4.

21 İMK m. 651a/I: “…Ev ortamında yaşayan ve malvarlıksal amaçla yahut kazanç amacıyla 
bakılmayan hayvan…”.

22 KILIÇOĞLU, (2016), s. 151; ERİŞİR, s. 270 vd.; YILMAZ, s. 590.
23 Ev hayvanının da malvarlığı unsuru olduğu nazara alındığında alınacak tedb r n bu örnek 

kapsamına g receğ  de kabul ed leb l r. VETTERLI, s. 298. Bu kapsamda mal rej m ne da r 
tedb rler alınacağı görüşünde karş. AKINTÜRK/ATEŞ, s. 286.

24 DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜŞ, s. 134; KILIÇOĞLU, (2016), s. 151; ÖZTAN, s. 739.
25 AKINTÜRK/ATEŞ, s. 283; ÖZTAN, s. 761; GANTNER, s. 21.
26 GAURON-CARLIN, s.85-86; JdT 2016 III 43; İFM, 5A_826/2015 (Sw sslex). Eşyaların 
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tedb r ç n bel rley c  değ ld r27. Tedb re başvururken hâk m, ev hayvanının 
hang  eş tarafından bakılması hâl nde yararının korunmuş olacağını, bu 
çerçevede hayvanların korunmasına l şk n temel lkeler hakkındak  HKK 
m. 4 ve hayvanların sah plen lmes  ve bakımına da r m. 5 le ev hayvanıyla 
eşler n ve varsa çocuğun manevî bağının yoğunluğunu d kkate almalıdır28. 
Ayrıca, bu madde kapsamında hâk m tedb r nafakasına hükmederken, 
ev hayvanı kend s ne bırakılan eş açısından ev hayvanının masrafl arını 
da değerlend recekt r29. Öğret de, ev hayvanı kend s ne bırakılmayan eş 
bakımından k ş sel l şk  tes s  (TMK m. 323 vd.) benzer  b r hakkı hâk m n 
tanıyab leceğ  savunulmuştur30. Bu görüş eleşt r ye açıktır. Soybağı hükümler  
kapsamında düzenlenm ş olan çocukla k ş sel l şk  hakkının, ev hayvanlarına 
kıyasen uygulanması öncel kle yadırgatıcı ve hâl hazırdak  mevzuatla 
bağdaşmaz gözükmekted r31. İk nc  olarak, nsan l şk ler ne özgü soybağı 
hükümler n n nsan dışı canlılar ç n uygulanab lmes  ç n ancak ve ancak 
TMK m. 1/II anlamında b r kanun boşluğunun varlığının kabul ed lmes  ve söz 
konusu kanun boşluğunun doldurulması etk nl ğ  çerçeves nde TMK m. 323 
vd. hükümler ne kıyasen başvurulması le söz konusu olab l r. Bu durumda 
yanıtlanması gereken öncel kl  husus, tedb r kapsamında ev hayvanı açısından 
kend s ne bırakılmayan eş le bağ kurmasına l şk n ve kanun boşluğunun 
kabulünü gerekt reb lecek b r gereks n m bulunup bulunmadığıdır. Hâk m n 
ev hayvanını b r eşe bırakması, hayvanın d ğer eşle l şk  ç nde olmasında 
d kkate alınmaya değer b r yararı olmadığını göster r. Z ra hâk m tedb r 
kararında bel rt ld ğ  üzere ev hayvanının yararını nazara alır. Söz konusu 
görüştek  g b  b r k ş sel l şk  tes s  taleb , ev hayvanının yararına değ l, d ğer 
eş n k ş sel manev  arzularını karşılamaya yönel k olacağından, kanımızca 

b r kısmının b r eşe bırakab leceğ  yönündek  görüş (ÖZTAN, s. 762) de bu tesp te dayanak 
sağlamaktadır: VETTERLI, s. 298.

27 GANTNER, s. 22; Örnek olarak, a le konutunda hang  eş n kalacağına da r tedb r de mül-
k yet veya k ra l şk s nden bağımsızdır: DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜŞ, s. 135; AKINTÜRK/
ATEŞ, s. 284; ÖZTAN, s. 745. Öneml  olan konutta kalmanın en çok hang  eş açısından 
yararlı olacağıdır, bu ölçütle b r sonuca varılmazsa hang  eş n konuttan ayrılmasının daha 
makul olduğudur: GAURON-CARLIN, s. 81. Ancak yazar bu k  ölçüte göre karar ver le-
med ğ  durumlarda, mülk yet n veya k ra sözleşmes n n nazara alınab leceğ n  kabul etmek-
ted r s. 82.

28 Bu yönde: VETTERLI, s. 298-299; GANTNER, s. 22 vd.; JdT 2016 III 43.
29 ACJC/350/2019 (Sw sslex); ACJC/780/2015 (Sw sslex); ACJC/759/2017 (Sw sslex); EPI-

NEY-COLOMBO, s. 852.
30 GANTNER, s. 28.
31 DE PORET, (2006), s. 142; VETTERLI, s. 299.
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bu taleb n hukuken korunması gerekmemekted r. Üstel k bu talebe cevaz 
ver lmes , boşanma sürec ndek  eşler , radeler n n aks ne b r araya get rmeye 
haklı b r gerekçe bulunmadan zorlayacağı g b , esas t barıyla ev hayvanı 
bakımından da olumsuz etk ye yol açab l r. 

B. Boşanmaya ve Mal Rej m n n Tasf yes ne Karar Ver ld ğ  
Takd rde Ev Hayvanlarının Durumu

1. Genel olarak

Boşanma davası açılmış ve boşanma kararıyla b rl kte mal rej m n n 
tasf yes  de talep ed lm şse, hâk m n davayı kabul etmes  durumunda, eş 
veya eşler n malvarlıklarının b r unsurunu oluşturan ev hayvanının da 
hukukî akıbet  mal rej m n n tasf yes  çerçeves nde bel rlenecekt r. Eşler n 
bu hususta anlaşmaları mümkündür. Fakat anlaşma sağlanmadığı takd rde 
hukukî sorunun çözülmes  daha çetref l hal almaktadır. Bu başlık altında mal 
rej m n n tasf yes  çerçeves ndek  hukukî durum ele alınmıştır. 

2. Boşanmanın Fer’î Sonuçlarında Anlaşmaya Varılmış Olması 

Gerek TMK m. 166/III, gerekse TMK m. 184/b.5 hükümler  kapsamında 
eşler n boşanmanın fer’î sonuçlarına l şk n anlaşma yapmaları mümkündür. 
Bu anlaşmanın sonuç doğurması ç n hâk m tarafından uygun bulunması ve 
anlaşmaya boşanma hükmünde yer ver lmes  gerek r32. 

32 ELÇİN GRASSINGER, s. 238; Yarg. 2. HD., 29.11.2010, 17648/19842 (Lexpera) “An-
laşmalı boşanmaya karar verilirken, protokolün (anlaşma) tasdiki hükmü yanında, proto-
kol hükümlerinin de hüküm fıkrasına geçirilmesi gerekir. Ne var ki, velayeti anneye veri-
len çocukla baba arasında kurulan kişisel ilişki protokole uygun olarak düzenlenmediği 
gibi; protokolün 4.maddesine de hükümde hiç yer verilmemiştir.”; Yarg. 2. HD., 17.1.2013, 
3861/879 (Lexpera) “Tarafl arın … karar sayılı ilamı ile anlaşmalı olarak boşandıkları an-
cak 24.07.2006 tarihli protokolün hakimce tasdik edilmediği, boşanma hükmünde protokol 
hükümlerine yer verilmediği görülmektedir. Eşler arasında anlaşmalı boşanmaya yönelik 
olarak yapılmış bir yazılı anlaşma (protokol) hakim tarafından tasdik edilmediği sürece 
geçerlilik kazanamaz. Davaya konu edilen protokol, anlaşmalı boşanma aşamasında hakim 
tarafından tasdik edilip, hükme alınmadığından; protokolde belirtilen borçların da sonuç 
doğurması ve diğer taraftan edimin yerine getirilmesinin istenmesi söz konusu olamaz. 
Açıklanan nedenlerle protokolde belirtilen icra takibine ve davaya konu olan bono bedelsiz 
kalmıştır.” Farklı yönde: Yarg. 2. HD., 14.4.2014, 1026/8860 (Lexpera) “Davacının, dava-
sını dayandırdığı 06.02.2007 ve 25.06.2007 tarihli belgelerin boşanma kararı veren hakim 
tarafından onaylanmamış olması, bu protokollerle tarafl ar arasında kurulan hukukî ilişkiyi 
ortadan kaldırmaz ve bu davanın görülmesine engel teşkil etmez. Davalı 06.02.2007 ta-
rihli belge ile, babasına ait taşınmazın yapımında eşinden aldığı “dolar” cinsindeki para-
ya karşılık eşine 31.12.2008 tarihine kadar bu belgede yazılı miktarı ödemeyi, 25.06.2007 
tarihli protokolle de, eşine bir daire satın almayı taahhüt etmiştir.” Karş. Hükümde yer 
vermeye gerek olmadığı görüşünde: HOŞLAN, s. 207; Bu yönde: Yarg. 12. HD., 25.3.2010, 
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Eşler bu anlaşmada, b r malvarlığı unsuru olarak ev hayvanının 
akıbet n  sözleşme özgürlüğü çerçeves nde bel rleyeb l r. Bu çerçevede, ev 
hayvanının mülk yet , bakım masrafl arı, d ğer tarafın hayvanla l şk  kurma 
olanağı g b  hususlar üzer nde serbestçe uzlaşılab l r33. Türk uygulamasında 
lk derece hâk m n n bu konudak  b r anlaşmayı uygun görerek hükme 

geç rd ğ  öğret de fade ed lm şt r34. Bununla b rl kte tarafl arın özgürlüğü 
TBK m. 27 le sınırlıdır35. Ev hayvanına zarar verecek n tel kte36 sözleşmeler, 
Hayvanları Koruma Kanunu’na (özell kle m. 4 ve 5’e) ve Türk ye’n n taraf 
olduğu uluslararası sözleşmelere aykırılık teşk l eder. Bu durumda sözleşme, 
TBK m. 27 uyarınca kes n hükümsüzdür. Hâk m, sözleşmey  uygun görse 
ve boşanma hükmüne geç rse dah  sözleşmen n geçers zl ğ  g der lmez. Z ra 
hâk m n uygun görmes  bu anlaşma ç n yalnızca tamamlayıcı unsurdur37, 
geçerl l k unsurları gerçekleşmed kçe tamamlayıcı unsurun varlığı şleme 

25129/6985 (Lexpera) “Boşanmanın eki niteliğindeki sözleşmeler, boşanma davası süreci 
içinde yapılmak koşuluyla hakimin onayı ve davanın boşanmayla sona ermesi ile geçerlilik 
kazanır. Dayanak ilamın hüküm fıkrasında, yukarıda değinilen şekilde tarafl ar arasındaki 
anlaşmadan bahsedildiği gibi, hükmün gerekçesinde de tarafl arın anlaşmasının mahkemece 
de uygun bulunduğu belirtildiğinden ve dolayısıyla protokolün dayanak boşanma ilamının 
eki olup, koşullarına aynen uyulması gerektiğinden…”

33 Hâk m n kural olarak uygun bulacağı: GANTNER, s. 30.
34 İzm r 16. A le Mahkemes  huzurunda 2018/592 esas, 2018/597 karar sayısı le görülen an-

laşmalı boşanma davasında tarafl arın b rl kte sah plend kler  ve halen davacı kadının bakım 
ve gözet m nde olan “maltese terr er” c ns  köpeğ n davalı koca le arasında Cumartes  saat 
10’dan Pazar saat 18’e kadar görüş tes s ne ve aylık 200,00-TL’n n davalıdan tahs l ed lerek 
davacıya ver lmes ne karar ver lm şt r: TAVŞANCIL KALAFATOĞLU, s. 102.

35 Yarg. 2. HD., 4.2.2014, 11644/1866 (Lexpera) “Borçlar Kanununda yer alan, sözleşme öz-
gürlüğüne getirilen genel nitelikteki bu sınırlamalar, boşanma anlaşmaları için de evlevi-
yetle geçerlidir. Çünkü, Borçlar Kanunu, Türk Medeni Kanununun beşinci kitabı olup, onun 
tamamlayıcısıdır. (6098 s. TBK. m. 646) O halde hakim, kanunun emredici hükümlerine, 
ahlaka, kamu düzenine, kişilik haklarına aykırı ve konusu imkansız olan hükümler taşıyan 
bir boşanma protokolünü esas alarak boşanma kararı veremez ve böyle bir protokolü tasdik 
edemez.” Karş. Bursa BAM., 4. HD., 29.4.2019, 142/682 (Lexpera), bu kararda, hayvanların 
hak ehl yet n n bulunduğundan hareketle, hayvanların k ş l k haklarına aykırı sözleşmeler n 
de kes n hükümsüz olacağı kabul ed lm şt r. 

36 Hayvanın uygun olmayan koşullarda bakımı veya her gün başka b r k ş de kalması örnek 
olarak ver leb l r. 

37 KIRBAŞ, s. 65; ESENER, s. 615; OĞUZMAN/BARLAS, N. 723; HOŞLAN, s. 224. 
Karş. Onaylanmayan protokolün yok hükmünde olduğu şekl nde: Yarg. HGK., 27.3.2015, 
8-1542/1110 (Lexpera) “Bilindiği üzere TMK’nın 166/3.maddesinde düzenlenen boşanma 
davalarında yapılan protokollerin geçerliliği hakimin protokolü uygun bularak tasdikine 
bağlıdır. Tasdik edilmeyen ve böylece boşanma kararının eki haline getirilmeyen protokol 
ise yok hükmündedir.”; Aynı yönde kurucu unsur olduğu görüşünde: ELÇİN GRASSIN-
GER, s. 236-237.
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hüküm kazandırmaz. Ancak, boşanma kararına l şk n hüküm fıkrasında bu 
yöndek  anlaşma hükümler ne yer ver ld ğ  takd rde bu hükümler n lamın 
b r parçası olarak craya konu ed lmeler ne engel olunamayacaktır. D ğer 
taraftan, boşanmaya hükmed ld kten ve karar kes nleşt kten sonra tarafl arın 
mal rej m n  sözleşmeyle radî olarak ve hâk m onayına gerek kalmadan 
tasf ye etmeler  mümkündür38. Böyle b r sözleşmede de yukarıda bel rt len 
sınırlamalar ç nde ev hayvanına l şk n hususlar kararlaştırılab l r. Bu 
durumda sözleşme, boşanma hükmüne geç r lmem ş olduğu ç n fa ve crası 
ç n ayrıca yargı yoluna g d lmes  gerekeb l r. 

3. Boşanmanın Fer’î Sonuçlarında Anlaşmaya Varılmamış Olması

a. Genel Olarak

Tarafl ar boşanmanın fer’î sonuçlarına l şk n hususlarda anlaşmamış39 
se ev hayvanının akıbet  eşler arasında geçerl  olan mal rej m n n tasf yes ne 
l şk n kanun hükümler ne göre bel rlenmek gerekecekt r. Bu olasılıkta ev 

hayvanının akıbet , eşler n b rl kte mülk yet nde (paylı mülk yet/elb rl ğ  
mülk yet ) veya eşlerden b r n n münhasır mülk yet nde bulunmasına göre 
farklılık göster r40. 

b. Ev Hayvanının Eşler n B rl kte Mülk yet nde Olması

( ) Genel Olarak Alım Hakkı

Türk Medenî Kanununda, yoksulluk nafakası kurumunda olduğu g b , 
sınırlı bazı hâllerde boşanma sonrası bakımından dayanışma lkes  kabul 
ed lm şt r41. Fakat boşanmada temel ve asıl kural, Anglosakson hukuk 
düzen nde tam ayrılık (clean break) olarak adlandırılan lked r. Bu lke 
uyarınca boşanma, tarafl arın b rb rler yle olan hukukî bağlarını n haî olarak 
kesmel d r42. Z ra muhtemelen pek çok sorun neden yle boşanan eşler n, 

38 SARI, s. 105; GÜMÜŞ, s. 288; Boşanma hükmünden sonrak  sözleşmeler n hâk m onayına 
tâb  olmayacağı: ELÇİN GRASSINGER, s. 238.

39 Vurgulamak gerek r k , TMK m. 166/III hükmü kapsamında boşanmaya hükmed leb lmes  
ç n boşanmanın fer’î sonuçları kapsamında mal rej m n n tasf yes  hususunda da anlaş-

manın gerek p gerekmed ğ  tartışmalıdır. Bu konuda ayrıntılı b lg  ç n: ÖNCÜ, s. 810 vd.; 
SEÇER, s. 273 vd. 

40 Mülk yet durumunun mal rej m n n sona erd ğ  an t barıyla nazara alınacağı: GANTNER, 
s. 30.

41 ZEVKLİLER/ACABEY/GÖKYAYLA, s. 938; AKINTÜRK/ATEŞ, s. 302; DEMİRBAŞ, s. 
226.

42 KOCABAŞ, s. 364; İFM, 5A_411/2008 (Sw sslex); Ayrıca bkz. ŞAHİN, s. 90 vd., yazar bu 
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boşanmadan sonra muhtel f sebeplerle b r araya gelmek zorunda kalması, 
ne tarafl ar ne de sosyal düzen bakımından arzu ed len sonuçlar doğurmaya 
uygundur. Herhang  b r zorunluluk bulunmadıkça, boşanmış tarafl arı bazı 
hukukî gerekl l klerle b r araya get rmekten kaçınmak gerek r43. 

Türk Medenî Kanunu, çerd ğ  bütün mal rej mler n n tasf yes  
çerçeves nde bu lken n yansıması olarak değerlend r leb lecek düzenlemelere 
yer verm şt r. Buna göre, ed n lm ş mallara katılma rej m ne l şk n TMK 
m. 226/II hükmüyle tasf ye esnasında eşler n paylı mülk yet ne konu b r 
eşyada üstün yararını44 spatlayan eşe karşılığını ödemek kaydıyla alım 
hakkı45 tanınmıştır. Mal ayrılığında ve paylaşmalı mal ayrılığında46, TMK 
m 248/II hükmüyle mal rej m  sona erd ğ nde, eşler n paylı mülk yet ndek  
eşyada üstün yararını spatlayan eş n ödeme günündek  karşılığı ted ye etmek 
kaydıyla alım hakkının bulunduğu kabul ed lm şt r. Mal ortaklığı rej m nde 
TMK m. 280 uyarınca üstün yararını spatlayan eş, payına mahsuben d ğer 

konuda Türk Medenî Kanununda açık b r hüküm bulunmadığını, İsv çre hukuku açısından 
da benzer durumun söz konusu olduğunu, ancak İsv çre’de tam ayrılık lkes ne uygun b r 
uygulamanın bulunduğunu vurgulamaktadır. 

43 SARI, s. 288-289; KILIÇOĞLU, (2014), s. 159. Bu t barla alım hakkı, münhasıran 
şahsa bağlıdır. Küllî veya cüz’î halef yetle nt kal etmes ne mkân ve gerek yoktur. BK-
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 205 ZGB, N. 47; FamKomm-STECK/FANKHAU-
SER, Art. 205 ZGB, N. 14; OFK-NUSPLIGER, Art. 205 ZGB, N. 7; SARI, s. 291; GANT-
NER, s. 29-30.

44 Yarg. 8. HD., 30.3.2010, 6961/1449 (Lexpera) “Davacı E. diş hekimi olup, dava konusu 
yapılan ve paylı olarak tarafl ar adına kayıtlı bulunan meskende diş hekimliği faaliyetini sür-
dürmekte ve [mesken ] bu iş için muayenehane olarak kullanmaktadır. Kural olarak; üstün 
yararın davacı tarafından kanıtlanması gerekir. Davacı diş hekimi olduğuna ve bunu mu-
ayenehane olarak kullandığı anlaşıldığına göre üstün hakkının varlığının kabulü gerekir.” 
Bu bağlamda tarafl ar arasındak  menfaatler tartılır ve üstün tutulması gereken menfaat tesp t 
ed l r: BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 205 ZGB, N. 49; OFK-NUSPLIGER, 
Art. 205 ZGB, N. 4; ATF 119 II 197; CHK-JUNGO, Art. 205 ZGB, N. 9, yazar alım hakkını 
kullanmak steyen tarafın üstün yararının spatlanmaması hal nde, genel hükümlere göre 
paylı mülk yet n g der lmes ne karar ver lmes  gerekt ğ n  fade etmekted r. Benzer yön-
de: Yarg. 8. HD., 30.3.2010, 6961/1449 (Lexpera) “Üstün hukukî yararın kanıtlanamaması 
halinde ise, bu takdirde eşlerin başvuracağı yöntem TMK’nın 699. maddesinde öngörülen 
paylaşma biçimi olacaktır.”

45 Alım hakkı, yen l k doğuran b r hak olup kullanılmasına l şk n rade beyanının muhatabı-
na ulaşmasıyla b rl kte hak sah b  ve muhatap arasında satış sözleşmes  hükümler ne tâb  
b r hukukî l şk  kurulur. DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜŞ, s. 228-229; GÜMÜŞ, s. 315; SARI, s. 
292; AKINTÜRK/ATEŞ, s. 177-178; KILIÇOĞLU, (2016), s. 366-367; YILDIRIM, s. 104. 
Karş. Salt alacak hakkı tanınmış olduğu görüşünde: BUZ, s. 148; Benzer yönde: YAĞCI-
OĞLU, s. 41.

46 Aynı hüküm, TMK m. 243 uyarınca mal ayrılığı rej m nde kıyasen uygulanır. 
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malvarlığı değerler n n kend ne ver lmes n  steyeb l r47. 

Görülmekted r k  Kanun, boşanmada, b rl kte mülk yet l şk s n n 
karşılığının ver lmes  ve üstün yararın kanıtlanması kaydıyla üstün yararı 
bulunan eş n tek başına mülk yet  kazanması suret yle sona erd r lmes ne 
olanak tanımaktadır48. Genel amacı b rl kte mülk yet l şk s n n sona erd rmek 
olan bu hükümler n, uygulama alanı gen ş yorumlanmalıdır. Buna göre, 
b rl kte mülk yete konu malvarlığı unsuru, ster evl l k önces nde, ster 
evl l k sırasında kazanılsın; yasal mal rej m  bakımından, ster k ş sel mal 
ster ed n lm ş mal kabul ed ls n49 anılan hükümler uygulama alanı bulur50. 

Başka b r fadeyle, boşanma sonrasında mal rej m n n tasf yes  bağlamında 
münhasıran eşler n b rl kte mülk yetler ne tâb  bütün malvarlığı unsurlarına 
bu hükümler uygulanır. 

( ) Ev Hayvanları Açısından Alım Hakkı

Eşler n b rl kte mülk yet nde bulunan ev hayvanına tek başına sah p 
olmakta üstün yararı bulunan eş n alım hakkına sah p olacağı bu açıklamalar 
doğrultusunda fade ed leb l r51. Amaç, tam ayrılık lkes ne h zmet etmek 
olduğundan ev hayvanının eşler n b rl kte mülk yet nde bulunması yeterl d r52. 

47 Mal ortaklığı rej m nde eşler arasında kural olarak paylı mülk yet söz konusu olmadığın-
dan, bu hükümlerde düzenlenen haklar tekn k anlamda alım hakkı teşk l etmez Sadece 
bell  malvarlığı unsurlarının b r eşe özgülenmes n  tem n eden talep hakkı söz konusudur. 
YAĞCIOĞLU, s. 25; Mal ortaklığında TMK m. 226/II hükmünün uygulanamayacağı: BK-
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 205 ZGB, N. 31. Bununla b rl kte özel yararın d k-
kate alınması açısından çalışmada ncelenen hukukî soruna çözüm olarak başvurulab l r. 
N tek m bu yönde: GANTNER, s. 35.

48 Anılan hükümlerde genel olarak alım hakkının tanındığı: KILIÇOĞLU, (2016), s. 367. İMK 
m. 245 (TMK m. 280) hükmünün İMK m. 205/II (TMK m. 226/II) hükmünü model aldığı: 
BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 245 ZGB, N. 5; İMK m. 251 (TMK m. 248)’ n 
İMK m. 205/II (TMK m. 226/II) le aynı amaca sah p olduğu: BK-HAUSHEER/REUSSER/
GEISER, Art. 251 ZGB, N. 5; OFK-GFELLER, Art. 251 ZGB, N. 2.

49 BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 205 ZGB, N. 27; ŞIPKA, s. 176.
50 FamKomm-STECK/FANKHAUSER, Art. 205 ZGB, N. 8; OFK-NUSPLIGER, Art. 205 

ZGB, N. 2; BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 205 ZGB, N. 28; YAĞCIOĞLU, s. 
64; Boşanma davasının açılmasından önce b rl kte mülk yet n gerçekleşm ş olması gerekt ğ  
şekl nde: CHK-JUNGO, Art. 205 ZGB, N. 4; ATF 138 III 150.

51 MK m. 226/II’n n elb rl ğ  mülk yet nde dah  uygulanab leceğ : FamKomm-STECK/FANK-
HAUSER, Art. 205 ZGB, N. 9; CHK-JUNGO, Art. 205 ZGB, N. 6; OFK-NUSPLIGER, Art. 
205 ZGB, N. 2; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜŞ, s. 229; ŞIPKA, s. 175 dn 42. Aks  yönde: SARI, 
s. 290. TMK m. 248’ n de elb rl ğ  mülk yet nde uygulanab leceğ : GÜMÜŞ, s. 426.

52 Yukarda ev hayvanıyla k ş sel l şk  tes s ed lmes n n geç c  önlemler kapsamında hukukî 
dayanağının bulunmadığı fade ed lm şt . Boşanma sonrasında da bu yola başvurulması aynı 
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Bel rt ld ğ  üzere, ev hayvanının ed nme zamanı ve şekl , yasal mal rej m  
açısından malvarlığının hang  kısmında bulunduğu öneml  değ ld r. 

Ev hayvanı eşler n b rl kte mülk yet nde olduğu takd rde, alım hakkını 
kullanmak steyen eş, ev hayvanının tek başına mülk yet ne sah p olma 
hususundak  üstün yararını kanıtlamakla yükümlüdür53. Bu bağlamda üstün 
yararın varlığının takd r nde alelade b r eşyanın tek başına mülk yet ne sah p 
olunmasından daha farklı b r değerlend rmen n yapılmasının gerekl  olduğu 
ortadadır. Üstün yararın bel rlenmes nde, alım hakkını kullanmak steyen 
eş n hayvanla olan bağı ve l şk s 54, boşanma sonrasında hayvana uygun 
bakımı sağlama olanağı, ortak çocuğun velâyet  kend ne ver lm şse çocuk ve 
hayvan arasındak  l şk  nazara alınmak gerek r55. Başka b r dey şle, yapılacak 
değerlend rme salt eşya kavramıyla sınırlı kalmamalıdır. Hayvanın da yararı, 
özell kle HKK m. 4-5 göz ardı ed lmeden burada nazara alınmak gerek r. 
Tarafl ardan b r n n ev hayvanına tek başına mal k olmaktak  yararı, bu durum 
ancak ev hayvanının da yararına olacaksa üstün added leb lecekt r. 

c. Ev Hayvanının Eşler n B r n n Münhasır Mülk yet nde Olması

Mal rej mler n n tasf yes ne l şk n anılan Kanun hükümler , ev 
hayvanının münhasıran eşlerden b r ne a t olduğu durumda uygulanma 
olanağına sah p olmaz. Dolayısıyla ev hayvanı, mal k n n mülk yet ve 
z lyetl ğ nde kalır. Kanımızca konuya l şk n yapılacak tesp tte bu noktada 
durmak yer nde olmaz. Evl l k süres nce ev hayvanının bakımını eyleml  
olarak d ğer eş veya d ğer eşte kalan çocuk üstlenm ş olab l r ve bu çerçevede 
arada manevî b r bağ kurulmuş olab l r. Bu t barla ev hayvanının d ğer eşte 
bulunması, söz konusu eş n, çocuğun ve hayvanın yararına olacağı sonucuna 
varılması bazı hâller ç n mümkündür. Bu noktada kanun boşluğunun varlığını 
kabul etmek gerekmekted r. Kanunun yorumlanmasında ve boşluklarının 
bel rlenmes nde kanunun lafız ve ruhuyla bağdaşmak kaydıyla nesnel, güncel 

gerekçelerle kabul ed lemez olduğu g b  aynı zamanda tam ayrılık lkes ne ölçüsüz şek lde 
aykırı olacağı ç n redded lmel d r. 

53 FamKomm-STECK/FANKHAUSER, Art. 205 ZGB, N. 12. GANTNER, s. 34, yazar, hay-
vanın yararı hakkında değerlend rme yapılırken, b rden fazla ev hayvanı bulunuyorsa onları 
ayırmamanın gerekeb leceğ n n d kkate alınması f kr nded r: s. 33.

54 Genel olarak duygusal bağın d kkate alınab leceğ : BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, 
Art. 205 ZGB, N. 50; CHK-JUNGO, Art. 205 ZGB, N. 8; GÜMÜŞ, s. 318; YAĞCIOĞLU, 
s. 73; Ev hayvanları özel nde: FamKomm-STECK/FANKHAUSER, Art. 205 ZGB, N. 12; 
DE PORET, (2006), N. 968; RANZANICI CIRESA, N. 840.

55 GANTNER, s. 34-35.
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ve çağdaş gereks n mler n d kkate alınması lazım gelmekted r56. Kaynak kanun 
yapılırken, nsanlığın hayvanlar ve özell kle ev hayvanlarına karşı lg , l şk  
ve farkındalığının günümüzdek  düzey ne geleb leceğ  öngörülemem şt r. Bu 
nedenle, hâl hazırda var olan gereks n m  karşılayab lecek herhang  b r yasal 
mekan zma hazırlanmamıştır. Türk Medenî Kanununun kabulü açısından da 
söz konusu bu gereks n m göz ardı ed lm şt r.  Dolayısıyla bu hususta b l nçl  
susma söz konusu değ ld r. 

Tesp t ed len bu boşluk, kanun koyucu tarafından doldurulana dek TMK 
m. 1/II kapsamında hâk m n hukuk yaratması gerek r. Bu çerçevede hâk m, 
hukuk yaratma etk nl ğ nde, TMK m. 226/II ve TMK m. 248/II ve TMK m. 280 
hükümler nden57  tümel kıyas58 aracılığı le yararlanab l r. Anılan bu hükümler, 
paylı mülk yet le elb rl ğ  mülk yet  rej mler ne özgüdür ve münhasır 
mülk yete doğrudan veya yalın kıyas (Einzelanalogie, Gesetzesanalogie) 
yoluyla uygulanamaz. Bununla b rl kte söz konusu hükümler, üstün b r yararın 
bulunması hal nde, tarafl arın b rl kte mülk yet nde bulunan b r varlığın, d ğer 
b r tarafa devred lmes ne hukuk düzen n n z n verd ğ n  göstermekted r. Ev 
hayvanının mülk yet n n münhasıran b r eşe a t olduğu halde hayvanın yararı, 
d ğer eşte bulunmasını gerekt rd ğ  takd rde de hayvan üzer ndek  mülk yete, 
benzer çer kte b r müdahale söz konusu olacaktır. Üstel k bu müdahale, 
boşanma ve onu tak p eden mal rej m n n tasf yes  kapsamında gerçekleşecekt r. 
Hâk m n dolduracağı kanun boşluğu, boşanma ve mal rej m n n tasf yes  
çerçeves nde tarafl arın mülk yet hakkına üstün yarar gerekçes yle müdahale 
gerekt rd ğ  ç n anılan hükümlere tümel kıyas yoluyla başvurulmasında b r 

56 Kanun boşluğu, yorumlama faal yet  sonrasında tesp t ed leb l r. Kanunların yorumlanma-
sında da yorum ânındak  koşul ve gereks n mler d kkate alınır: ATAAY, s. 215; OĞUZ-
MAN/BARLAS, N. 258; AKYOL, s. 231-232; ALTAŞ, s. 210-211; ANTALYA/TOPUZ, 
s. 294. Bu durumda b l nçs z boşluktan söz ed lmek gerek r: OĞUZMAN/BARLAS, N. 
334-335.

57 Vurgulamak gerek r k , mal ortaklığı söz konusu se ev hayvanı üzer nde elb rl ğ  mülk yet  
bulunacağından, MK m. 280 hükmüne doğrudan başvurulacaktır. Burada, MK m. 280 hük-
münden tümel kıyasta yararlanılab leceğ , kanun koyucunun benzer durumlarda öngördü-
ğü çözüm yöntem n  göstermes  açısından fade ed lmekted r. Esasen tümel kıyasa, tarafl ar 
arasında d ğer mal rej mler n n geçerl  olduğu ve ev hayvanının eşlerden b r n n münhasır 
mülk yet nde bulunduğu hallerde gereks n m duyulur. İMK m. 651a hükmüne de kanun 
boşluğunun doldurulması kapsamında başvurulab l r. Z ra kanun boşluğunun doldurulma-
sında karşılaştırmalı hukuktan ve özell kle İsv çre hukukundan yararlanılması mümkündür: 
OĞUZMAN/BARLAS, N. 388. 

58 Tümel kıyasta (Rechtsanalogie, Gesamtanalogie/analogie globale) somut b r hüküm uygun 
düştüğü başka b r hukuk  l şk ye uygulanmaz. Benzer hukuk  düzenlemelerden hareketle, 
tümevarım yoluyla genelleşt r leb lecek b r hukuk  sonuca varılır: SEROZAN, (2017), §2 N. 
273; DEMİRSATAN, s. 116 dn. 187. 
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engel kanımızca yoktur. Ayrıca bu sayede mal rej m n n tasf yes  kapsamında 
lg l lere, d ğer alım haklarıyla hüküm ve sonuçları uyuşan, salt ev hayvanının 

tarafl ardan b r n n münhasır mülk yet nde bulunmasından kaynaklanan b r 
farklılık yaratmayan b r hak tanınmış olacaktır. Başka b r fadeyle, boşanma 
neden yle ev hayvanının yararının gerekt rmes  neden yle hayvanın, mülk yet 
hakkı bulunmayan tarafta bulunmasını sağlayacak b r yasal düzenlemen n 
bulunmaması sonucunda ortaya çıkan kanun boşluğu, hâk m tarafından 
doldurulacaktır. Kanun boşluğunun doldurulması esnasında, mal rej m n n 
tasf yes  kapsamında üstün yararın bulunması hal nde mülk yet hakkının, 
b rl kte mülk yet n yer n  münhasır mülk yet n almasına yol açacak şek lde 
devr ne olanak tanıyan bel rt len kanunun hükümler nden, boşluğun 
g der lmes  benzer b r mekan zma gerekt rd ğ  ç n tümel kıyas yoluyla 
yararlanılab l r. Böylece, mal rej m n n tasf yes  kapsamında benzer sonuçlara 
yol açan haklar arasında uyum sağlanmış olur.

Bu durumda, tümel kıyas sonucunda hâk m kanun boşluğunu, boşanma 
hâl nde mal rej m n n tasf yes  bağlamında, mal k olan eşe karşı, ev hayvanına 
sah p olma hususunda ev hayvanının ve kend s n n üstün yararını kanıtlayan 
eş n kullanab leceğ  b r alım hakkı tanımak suret yle doldurmalıdır. Burada da 
ev hayvanının yararı bulunmadıkça, eş n alım hakkının kullanılmasına sebep 
oluşturab lecek üstün yarardan söz ed lemez. Alım hakkının kullanılmasıyla 
b rl kte, ev hayvanının mülk yet n  dev r borcu mal k açısından, hayvanın 
bedel n  ödeme borcu alım hakkı sah b  açısından çeren satış sözleşmes  
hükümler ne tâb  olan sözleşmesel b r borç l şk s  doğar59. Bedel borcu, 
alım hakkının kullanıldığı an t barıyla bel rlenmek gerek r60. Kabul ed len 
bu çözüm, çağdaş gereks n mlere uygun olduğu kadar, fade ed ld ğ  üzere 
kanunun benzer durumlarda kabul ett ğ  düzenlemeler n mantığıyla da 
örtüşmekted r. 

N hayet şunu bel rtmek gerek r k , ev hayvanının mülk yet ne sah p 
olmadığı hâlde ev hayvanının bakımını üstlenen eş, mal k eş yararına gerçek 
vekâlets z ş görmüş olur. Bu durumda mal k olmayan eş n alım hakkını 
kullanması hal nde, takd r ed len alım bedel nden vekâlets z ş görmeden 
doğan alacağını takas etme hakkının saklı olduğu gözden kaçırılmamalıdır. 

59 Yasal mal rej m nde alım hakkı açısından: SARI, s. 292.
60 Yasal mal rej m nde alım hakkı açısından: GÜMÜŞ, s. 318; Tasf ye anındak  sürüm değer  

şekl nde: SARI, s. 292.
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III. Boşanma ve Mal Rej m n n Tasf yes  Prosedürü Dışındak  
Olanaklar

Türk hukukunda eşler arası d ğer malî sonuçlarda söz konusu olduğu 
g b  boşanma davası kapsamında mal rej m n n tasf yes n n talep ed lmes  
zorunlu değ ld r61. Böyle b r durumda, ev hayvanının hukukî akıbet  yukarıda 
açıklanan lkeler doğrultusunda tay n ed lemez. Öte yandan boşanma söz 
konusu olmadan da eşler ev hayvanını bulundurma hususunda çek şme 
yaşayab l r. Anılan hâllerde, sadece genel hükümlere başvurulması söz konusu 
olab l r. 

Ev hayvanı, eşlerden b r n n mülk yet nde se başvurulab lecek herhang  
b r hukukî yol mevcut değ ld r. Eş, mal k sıfatıyla ev hayvanına z lyet 
olab lecek, hayvanının el nden alınması hâl nde, mülk yet, hak kar nes  veya 
z lyetl ğe dayanan dava haklarını kullanab lecekt r. 

Ev hayvanı, eşler n paylı mülk yet ndeyse62 TMK m. 693/II hükmüne 
başvurularak hâk m n, ev hayvanının paydaşların hang s nde, ne kadar 
kalacağını bel rlemes  steneb l r. Z ra tarafl ar arasında bu hususta b r anlaşmaya 
varılamadığı g b  ev hayvanının f z ksel olarak ortak konutta kamet etmeyen 
k  k ş n n b rden f lî hâk m yet nde olması mümkün değ ld r63. Ancak şu 

hususa d kkat ed lmel d r k  hâk m, ev hayvanını bulundurma olanağını k  
paydaşa da tanımaya mecburdur64. Çünkü bu hükümle paylı mülk yete tâb  
b r eşyadan yararlanma rej m  bel rlend ğ  ç n her mal k n bu olanağa sah p 
olması şarttır. Dolayısıyla bu hükümle sah p olunan olanağın, ev hayvanının 
ve onunla manevî bağ tes s edenler n yararına mutlak anlamda uygun olduğu 
ler  sürülemez. Bununla b rl kte kararını ver rken eşyanın n tel ğ n  nazara 

61 Bu t barla Türk hukukunda İsv çre hukukunun aks ne boşanmanın sonuçlarında b rl k lkes  
kabul ed lmemekted r. DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜŞ, s. 226-227.

62 Eşler arasında yasal mal rej m  geçerl  se TMK m. 222/II uyarınca paylı mülk yet kar nes -
n n uygulanacağı gözden kaçırılmamak gerek r. 

63 Bu davanın şartları bakımından: ÖZTAŞ, s. 271-272.
64 ARPACI, s. 71; Bu yönde anlaşılab l r: AKİPEK/AKINTÜRK, s. 399; Yarg. 1. HD., 

2.4.2012, 1113/3838 (Lexpera) “…hakim, paydaşlık ilişkisinin devamında fayda ve zo-
runluluk olan hallerde, paydaşların sicilden kaynaklanan haklarını ihlal etmeksizin, diğer 
paydaşların hakları ile bağdaştığı ölçüde, somut olayın özelliğini, taşınmazın konumunu, 
kullanma amaçlarını, niteliklerini, yöresel örf ve adetlerini, tarafl arın ihtiyaçlarını gözet-
mek suretiyle paylı malın kullanılmasının zaman veya yer itibariyle paydaşlar arasında ne 
şekilde bölünebileceğini saptayıp buna göre karar vermek durumundadır.” Karş. Hâk m n 
eşyanın kullanımı sadece bell  b r paydaşa bırakıp d ğer paydaşa kullanma bedel  öden-
mes ne karar vereb leceğ  f kr nde: ÖZTAŞ, s. 279; TEKİNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/
ALTOP, s. 592.
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alması gerekt ğ  bel rt len65 hâk m n, bu gerekçeyle ev hayvanının yararlarını 
de gözetmekle yükümlü olduğu fade ed lmek gerek r. Öte yandan, eşler n 
boşanmasına hükmed ld kten sonra mal rej m n n tasf yes  kapsamında alım 
hakkını kullanma mkânı66 saklıdır. Bu mkân kullanıldıktan sonra, hâk m n 
bel rled ğ  yararlanma rej m  eşler arasındak  b rl kte mülk yet sona erd ğ  ve 
b r eş mülk yet  tek başına kazandığı ç n ortadan kalkar.

Genel olarak paylı mülk yete l şk n yasal düzenlemeler n ev hayvanlarına 
tam olarak uygun olmadığı da vurgulanmak gerek r. Z ra paylı mülk yet n sona 
erd r lmes  (paylaşmayı steme hakkı) her paydaşın sah p olduğu b r haktır 
(TMK m. 698/I)67. Bu hakkın kullanılması sonucunda ev hayvanının açık 
arttırma yoluyla satılması sıklıkla söz konusu olab lecek, ev hayvanıyla lg s z 
b r n n cebr  haleyle mülk yet  kazanması r sk  bulunacaktır. Çünkü paylaşma 
hususunda uyuşmanın tarafl ar arasında gerçekleşmes  çok mümkün olmadığı 
g b  ev hayvanının paylı mülk yet  bölünme yoluyla g der lemez. Böyle b r 
durumla karşı karşıya gelmemek ç n, TMK m. 698 açısından, ev hayvanına 
l şk n olarak paylaşmayı steme hakkının kullanıldığı pek çok durumda TMK 

m. 2’ye aykırılığın bulunduğu yolunda b r yorum yapılması gerekeb l r. TMK 
m. 698/II, sadece uygun olmayan zamanda hakkın kullanılmayacağı hükmünü 
çerse de bu yasak TMK m. 2’n n yansımasıdır68 ve genel b r yasak olarak 

hakkın kötüye kullanımı salt bu olasılıkla sınırlandırılamaz69. Olması gereken 

65 ÖZTAŞ, s. 280.
66 Alım hakları, mal rej m n n sona ermes nden t baren tasf ye tamamlanana dek kullanılab -

l r: DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜŞ, s. 229; SARI, s. 290; ŞIPKA, s. 177; YAĞCIOĞLU, s. 77; 
FamKomm-STECK/FANKHAUSER, Art. 205 ZGB, N. 3; CHK-JUNGO, Art. 205 ZGB, N. 
5.

67 ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, Art. 650-651 ZGB, N. 1; CHK-GRAHAM-
SIEGENTHALER, Art. 650 ZGB, N. 1; OFK-MANGISCH, Art. 650 ZGB, N. 3. Yen l k 
doğuran hak olduğu: OĞUZMAN/SELİÇİ/OKTAY ÖZDEMİR, (2018), N. 1306; EREN, s. 
118; NOMER/ERGÜNE, N. 752; KURŞAT, s. 179.

68 ÖĞÜZ, s. 146; KURŞAT, s. 230; EREN, s. 143. Bununla b rl kte öğret de TMK m. 698/II 
hükmü önceden vazgeç lemez b r def’  olarak kabul ed lmekted r: ÖĞÜZ, s. 149; NOMER/
ERGÜNE, s. 762; EREN, s. 121; KURŞAT, s. 235; ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/
ZOBL, Art. 650-651 ZGB, N. 2; CHK-GRAHAM-SIEGENTHALER, Art. 650 ZGB, N. 21; 
OFK-MANGISCH, Art. 650 ZGB, N. 8. Ayrıca fade etmek gerek r k , paylaştırmayı steme 
hakkının kullanılmasının uygun olmayan zaman dışındak  b r sebeple TMK m. 2’ye aykı-
rılık oluşturduğu hallerde durum re’sen nazara alınmak gerek r: KURŞAT, s. 235 dn. 286. 
Uygun olmayan zamanın her zaman dürüstlük kuralına aykırılık anlamına gelmeyeb leceğ : 
ÖĞÜZ, s. 146.

69 ÖĞÜZ, s. 146. Karş. Yarg. 14. HD., 15.11.2016, 5562/9455 (Lexpera) “Somut olayda TMK 
698. maddesinde yer alan bir durum söz konusu değildir. Ortaklığın giderilmesi davalarında 
iyiniyet incelemesi yapılamaz. Bu nedenlerle işin esası hakkında bir karar verilmesi gerekir-



Boşanmada Ev Hayvanlarının Hukukî Durumu

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3154

hukuk açısından, ev hayvanlarının n tel ğ ne uygun İMK m. 651a70 g b  b r 
hükmün Türk hukukuna kazandırılması şarttır71.

Sonuç

Hayvanların ve genel olarak doğanın korunması, ev hayvanlarının 
boşanmadak  hukukî durumlarını tesp t etmekten çok daha gen ş b r mesele 
olup daha kapsamlı ve esaslı hukukî düzenlemeler , bu düzenlemeler n 
uygulanmasını, en öneml s  toplumsal b r radey  gerekt r r. Kuşkusuz gerek 
ulusal, gerek uluslararası düzeyde doğanın ve bu kapsamda hayvanların 
korunmasına yönel k mevcut raden n güçlenmes  ve yaygınlaşması çağdaş b r 
toplum olmanın gereğ  olarak zorunludur. Bu çalışmada se hayvanlara l şk n 
çok daha özel b r soruna mevcut düzenlemeler çerçeves nde yanıt aranmıştır. 

Türk hukuk s stem nde hayvanların eşya hukuku açısından statüsüne 
l şk n açık b r hüküm yoktur. Fakat bu durumdan bağımsız olarak, hayvanların 

cansız d ğer varlıklarla eşdeğer muamele göreceğ  sonucuna varılamaz. 
Hayvanların korunmasına yönel k mevzuatla get r len kısıtlamalar hayvanlar 
üzer ndek  tasarruf olanağını sınırlandırmaktadır. Bu çerçevede, çalışma 
açısından bu mevzuat le öngörülen lkeler n ve ev hayvanının yararının her 
zaman göz önünde bulundurulması lazım gel r. 

Evl l ğ n sona ermes  durumda, ev hayvanının akıbet , özel b r düzenleme 
bulunmadığı ç n mal rej m  ve eşya hukukuna l şk n hükümler uyarınca 
bel rleneb l r. Bununla b rl kte kanun koyucunun, hayvanların korunması ve 
ev hayvanlarının günlük yaşamdak  yer ne l şk n nsanlığın ulaştığı mevcut 
durumu ve düzenleme gereks n m n  öngöremem ş olması neden yle kanun 
boşluklarının doğab leceğ  ve bu boşlukların çağdaş gereks n mlere göre 
doldurulması gerekt ğ  vurgulanmalıdır. 

Boşanmanın fer’î sonuçlarına l şk n sözleşmeler ve boşanma kararından 

ken davanın iyiniyet kuralları ile bağdaşmadığından bahisle reddedilmesi doğru görülme-
miştir.”

70 İMK m. 651a: “f.1) Ev ortamında yaşayan ve malvarlıksal amaçla yahut kazanç amacıyla 
bakılmayan hayvan söz konusu ise, hâkim uyuşmazlık halinde hayvanın münhasır mülkiye-
tini, hayvanların korunmasına ilişkin uygulanan ölçütlere göre hayvan için en uygun çözü-
mü teşkil edecek paydaşa verir. f.2) Hâkim, hayvanın mülkiyetini kazanan paydaşı, diğer 
paydaşlara tutarını serbestçe belirlediği uygun bir giderim ödemeye mahkûm edebilir. f.3) 
Hâkim, özellikle hayvanın geçici barınmasına ilişkin olmak üzere gerekli ihtiyati tedbirleri 
alır.”

71 Hükmün gerekçes nde boşanma durumunda sıklıkla başvurulacağı bel rt lmekted r: DE PO-
RET, (2006), N. 966.
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sonra kurulan mal rej m n n tasf yes ne yönel k sözleşmelerde, tarafl ar, ev 
hayvanının hukukî akıbet n  serbestçe kararlaştırab l r. Bu sözleşmeler n 
çer ğ  hayvanların korunmasına l şk n mevzuat çerçeves nde ev hayvanının 

yararına aykırı olmamalıdır. Aks  takd rde TBK m. 27’ye aykırılıktan ötürü 
kes n hükümsüz olurlar. 

Ev hayvanı k ş ler n paylı mülk yet ndeyse, TMK m. 693/II uyarınca 
hâk m n ev hayvanına l şk n yararlanma rej m n  bel rlemes  talep ed leb l r 
ve bu rej m paylı mülk yet devam ett kçe uygulanmaya devam eder. Bütün 
paydaşlar açısından yararlanma sağlama gerekl l ğ  neden yle bu yolun, amaca 
her zaman uygun olmadığı fade ed lmel d r. Paylı mülk yet n sona ermes ne 
l şk n rej m n de ev hayvanları ç n yer nde olmadığını vurgulamak gerek r. 

Mal rej m n n boşanma sonucunda tasf yes  bağlamında, eşler n b rl kte 
mülk yet nde bulunan ev hayvanına l şk n olarak mülk yete tek başına sah p 
olmakta üstün yararı bulunan eş, alım hakkını (TMK m. 226/II, m. 248/II) 
kullanab l r. Üstün yararın varlığı takd r ed l rken, lg l  eş n ve varsa çocuğun 
ev hayvanıyla l şk s  ve ev hayvanının yararı nazara alınacaktır. Öte yandan 
ev hayvanının eşler n b rl kte mülk yet nde bulunmaması olasılığında da 
kanun boşluğunun varlığı kabul ed lmek suret yle ev hayvanına tek başına 
mal k olmakta üstün yararı bulunan eşe alım hakkı tanımak gerekmekted r. 
Üstün yararın bel rlenmes nde y ne ev hayvanının yararı bel rley c  olur. 
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SİCİLE KAYITLI (MÜSECCEL) GEMİLERİN ANONİM 
ŞİRKETLERE SERMAYE OLARAK GETİRİLMESİ

Fevz  Fırat GÖZÜYEŞİL* 

ÖZ 

Bu çalışmanın konusu, sicile kayıtlı (müseccel) gemilerin, 6102 sayılı TTK 
bağlamında anonim şirketlere aynî sermaye olarak getirilmesidir. Çalışmanın birinci 
bölümünde, TTK m. 128 ve 343 hükümleri, aynî sermaye teorisi ışığında incelenmiştir. 
İkinci bölümde, aynî sermaye olarak şirkete getirilebilecek sicile kayıtlı gemilere dair 
detaylar ele alınmıştır. Evvelâ “sicil” kavramı tanımlanmış; akabinde Millî Gemi 
Sicili, Yapı Sicili, Türk Uluslararası Gemi Sicili ve Bağlama Kütüğü’nün özel sicil 
mahiyeti TTK m. 128/2 bağlamında değerlendirilmiştir. Üçüncü ve son bölümde ilk 
olarak, TTK m. 128/2’ye göre verilecek şerh veya yapılacak kaydın hukukî etkilerine 
değinilmiştir. Üçüncü bölümün sonunda ise, sicile kayıtlı gemilerin anonim şirket 
malvarlığına intikâli incelenmiştir. 

Anahtar Kelimeler: Anonim şirket, Aynî sermaye, Sermaye taahhüdü, Sicile 
kayıtlı gemi, Gemi sicili.

INVESTING REGISTERED SHIPS TO JOINT STOCK COMPANIES A 
CAPITAL IN KIND

ABSTRACT 

The issue of this study is bringing the registered ships to joint stock company for 
contribution to the capital in kind under the TCC number 6102. In the first chapter of 
the study, it is examined the provisions of Article 128 and 343 of TCC in the light of 
the relevant capital in kind theory. In the second chapter, the registered ships that can 
be invested in stock companies as capital in kind are presented in detail. Firstly, the 
concept of register is defined and then it is discussed the nature “particular register” 
nature of the Turkish National Ship Register, Register for Ships under Construction, 
Turkish International Ship Register and Home Port Log. In the third and final 
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chapter, first the legal eff ects of annotaiton or registry is mentioned. At the end of the 
third chapter, the inclusion process of registered ships into stock company assets is 
examined.. 

Key Words:  Joint stock company, Capital in kind, Capital subscription, 
Registered ship, Ship register.

G r ş (Takd m) 

Anon m ş rketler n kt sadî şlevler , tasarrufl arı b r araya get rerek 
kalkınmaya ve üret me matuf b r kt sadî büyüklüğe ulaştırmak; böylece, 
tasarruf sah pler ne kazanç tem n etmek ve m llî kt sadı kuvvetlend rmekt r. 
Bu ehemm yet ne b naen anon m ş rketler, kamu otor tes n n yoğun alâkasına 
mazhar olmuştur. Bu alâkanın en bel rg n tezahürü, pay sah pler n n ve ş rket 
alacaklılarının korunması noktasındadır. Türk T caret Kanunu’nun 329’uncu 
maddes n n 2’nc  fıkrasına göre pay sah pler , sadece taahhüt etm ş oldukları 
sermaye payları le ve ş rkete karşı sorumludur. Bu bakımdan, anon m ş rket 
alacaklılarının yegâne tem natı, ş rket malvarlığıdır. Sadece üçüncü şahıs 
konumundak  alacaklılar ç n değ l; pay sah pler , çalışanlar ve n hayet nde 
kamu ç n de ş rket malvarlığı büyük b r önem arz eder. Bu esastan olmak 
üzere, anon m ş rket sermayes n n ve malvarlığının korunması, kanun koyucu 
tarafından hayatî b r mesele olarak telakk  ed lm şt r. B nâenaleyh, aynî b r 
değer n anon m ş rkete sermaye olarak get r lmes , üzer nde husus yetle 
durulan b r mesele olmuştur. B lhassa memleket m zde yaşanmış ve aynî 
sermaye get r lmes  le alâkalı ş rket n ve tab atıyla d ğer paydaşların zarara 
uğradığı hab s tecrübeler1; meselen n öğret de ve kanun koyucu tarafından 
esaslı b r şek lde ele alınmasını elzem kılmıştır. Sonuç olarak, 6102 sayılı 
TTK’n n lg l  hükümler  de bu sa kler le hdas ed lm şt r. 

Bu makalen n konusu, s c le kayıtlı (müseccel) gem ler n, anon m 
ş rketlere aynî sermaye olarak get r lmes d r. Aynî sermaye get r lmes , aynî 
sermayeye değer b ç lmes  le başlayan ve aynî sermayen n ş rkete nt kâl  le 
n hayete eren b r süreçt r. Aşağıda bu süreç, s c le kayıtlı gem ler bakımından 
tafs latlı olarak ncelenmeye çalışılmıştır. 

1 HİRŞ, s. 253.



Fevz  Fırat GÖZÜYEŞİL

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3 165

I. Anon m Ş rketlerde Aynî Sermaye 

Türk T caret Kanunu’nun 128’ nc  maddes n n 1’ nc  fıkrasındak  
düzenlemeye göre her ortak, usulüne göre düzenlenm ş ve mza ed lm ş 
ş rket sözleşmes yle koymayı taahhüt ett ğ  sermayeden dolayı ş rkete karşı 
borçludur. Ortakların ş rkete get rmey  taahhüt ett kler  değer katılma payı; 
katılma paylarının b r araya gelmes yle oluşan toplam değer se sermaye olarak 
fade ed l r2. Anon m ş rketlerde, d ğer ş rketlerden ayırt etmek bakımından 

bu kavrama esas sermaye adı ver l r3. Sermayen n taahhüt ed lmes ne da r 
kural ve esaslar se, sermaye unsurunun mah yet ne göre farklılıklar arz eder. 

A. Aynî ve Nakdî Sermaye Tasn f

Türk T caret Kanunu’nun 127’nc  maddes nde; t caret ş rketler ne 
sermaye olarak taahhüt ed leb lecek değerler, tahdîdî olmayacak şek lde 
sayılmıştır. Düzenlemeye göre; para, alacak, kıymetl  evrak, sermaye 
ş rketler ne a t paylar, f krî mülk yet hakları, taşınırlar, her çeş t taşınmaz, taşınır 
ve taşınmazların faydalanma ve kullanma hakları, şahsî emek, t carî t bar, 
t carî şletmeler, haklı olarak kullanılan devred leb l r elektron k ortamlar, 
alan adları, g b  değerler, maden ruhsatnameler  ve bunun g b  ekonom k 
değer  olan d ğer haklar le devrolunab len ve nakdî olarak değerlend r leb len 
her türlü değer, bu kapsamda sermaye n tel ğ n  ha z olab lecekt r. 

T carî b r teşebbüste bulunmak, b r şletme yahut ş rket kurmak 
ç n ht yaç duyulan unsur; halk d l nde de sermaye olarak fade ed l r k , 

burada kasted len ekser yetle paradan başka b r şey değ ld r4. Bu bakımdan 
sermayen n para olarak get r lmes  pek tab îd r; buna nakdî sermaye den r. 
Kezâ anon m ş rketlere, paradan başka mal ve haklar da sermaye olarak 
get r leb l r5; bu değerler se aynî sermaye olarak s mlend r l r6. Aynî sermaye 

2 AYHAN/ÇAĞLAR/ÖZDAMAR, s. 175. 
3 ANSAY, s. 30. Anon m ş rketlerdek  aslî sermaye s stem  esas sermaye olmakla beraber; 

kayıtlı sermaye s stem  de kabul ed leb l r. Kayıtlı sermaye ç n bkz. MANAVGAT (KIR-
CA/ŞEHİRALİ ÇELİK), s. 311-34; TEKİNALP, s. 73-75. 6102 sayılı TTK m. 463-472’de 
düzenlenen şarta bağlı sermaye artırımının se b r sermaye s stem  m , yoksa b r sermaye ar-
tırım türü mü olduğu öğret de tartışmalıdır. Bu konu le lg l  ayrıntılı b lg  ç n bkz. KAYA, 
s. 38; BİÇER, s. 49.

4 GÖZÜYEŞİL, s. 22.
5 ARSLANLI, s. 32; İMREGÜN, s. 26.
6 ANSAY, s. 30; ÇAĞLAR, s. 37; MANAVGAT (KIRCA/ŞEHİRALİ ÇELİK), s. 344; SEVİ, 

s. 150. Bununla b rl kte, klas k ve kad m tasn ften başka; 6102 sayılı TTK bağlamında t carî 
şletme ve elektron k ortamların da ayrı b r sermaye konusu olduğu fade ed lmekted r. Bkz. 
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olarak  get r leb lecek değerler  tahdîdî şek lde z kretmen n mkânsızlığından 
olsa gerek; mefhumu muhal f nden st hraç etmek suret yle tar f ed lm şt r7. 
Mamâf h, aynî sermaye de tıpkı nakdî sermaye g b , esas sermaye ç nde 
parasal karşılığı le değer bulur8; bu bakımdan, aynî sermayen n ş rket 
b lançosunda göster leb lmes  cap eder9. N tek m bu parasal değer n de, ş rket 
esas sözleşmes ne yazılması gerek r (TTK m. 339/2-c). 

B. Anon m Ş rketlere Aynî Sermaye Olarak Get r leb lecek Değerler

Aynî sermayen n konusunun ve t caret ş rketler ne sermaye olarak 
konulab lecek değerler n düzenlend ğ  TTK m. 127 hükmü, anon m ş rketler 
bakımından da cârîd r. Bununla b rl kte anon m ş rketlere aynî sermaye olarak 
get r leb lecek malvarlığı unsurlarının düzenlend ğ  TTK m. 342’de, özel 
hüküm mah yet  le öncel kle uygulama alanı bulacaktır. Anon m ş rketlere 
aynî sermaye olarak konulab lecek malvarlığı unsurları bakımından, TTK 
m. 342 hükmü le TTK m. 127 hem daraltılmış; hem de anon m ş rketlere 
konulab lecek aynî sermayen n özell kler ne atıf yapılmıştır. Bu kapsamda 
h zmet ed mler , k ş sel emek, t carî t bar ve vades  gelmem ş alacaklar, 
anon m ş rketlere sermaye olarak get r lemez (TTK m. 342/1). Bunun yanı 
sıra y ne TTK m. 342/1’de, anon m ş rketlere get r leb lecek aynî sermaye 
unsurları üzer nde sınırlı aynî b r hak, hac z veya tedb r bulunmaması; nakden 
değerlend r leb lmes  ve devr n n kâb l olması gerekt ğ  fade ed lm şt r. 

Bu esastan olmak üzere, gem  s c ller ne kayıtlı b r gem n n de anon m 
ş rketlere sermaye olarak get r lmes  pekâlâ mümkün ve tab îd r. Gem , 
aşağıda değ neceğ m z hukukî tanımı b r yana bırakılacak olursa; kt sadî 
değer  ha z c smanî b r varlıktır. B nâenaleyh kural olarak devr  kâb ld r ve 
nakden değerlend r leb l r mah yetted r. Bunun yanı sıra gem ler n anon m 
ş rketlere sermaye olarak get r leb lmes , bunlar üzer nde sınırlı aynî b r 
hak, hac z ve tedb r bulunmaması şartına bağlıdır. Düzenlemeye da r gen ş 
kapsamlı b r zahat çalışma konumuzun kapsamını aşacaktır; bundandır k , 
kanun koyucunun bu düzenleme le tamamen sorunsuz ve n zasız b r esas 
sermaye varlığının teşekkülünü arzu ett ğ n  fade etmekle yet neb l r z. 
Bununla b rl kte, s c le şerh ed lmek suret yle kuvvetlend r lm ş yahut mutlak 

PULAŞLI, s. 88-91.
7 MEYER, Rz. 215.
8 ARSLANLI, s. 32; MANAVGAT (KIRCA/ŞEHİRALİ ÇELİK), s. 350; ÖZDAMAR, s. 

151; ÇONKAR, s. 55.
9 HABERSACK/ GOETTE/ KALSS, Rn. 18; MEYER, Rz. 292.
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ve aynî b r etk  kazanmış olan n sbî hakların; bahs  geçen eşyanın aynî 
sermaye olarak get r leb lmes n  engellemeyeceğ n n altı ç z lmel d r. Ancak 
bu tür b r taky dat, şüphes z aynî sermayen n değer n n tesp t nde d kkate 
alınacaktır10. Bunun yanı sıra, aynî sermaye konusu gem  üzer nde hac z veya 
tedb r de bulunmamalıdır. Haciz kavramını cra ve fl as hukuku telakk ler ne 
göre anlamakta b r be s yoktur; lâk n tedbir kavramı üzer nde durmak gerek r. 
Tedb r n, ht yat  tedb r le sınırlı olmayacak şek lde; ht yat  hac z g b  aynî 
sermayen n öz değer n  doğrudan etk leyen geç c  hukukî koruma tedb rler  
olarak anlaşılması gerek r11.

II. S c le Kayıtlı (Müseccel) Gem  

S c le kayıtlı gem  mefhumunu tar f etmek ç n; gem  ve s c l kavramlarını 
ayrıca ele almak gerek r.  

A. Gem  

Gem , den z hayatının temel kavramıdır. Den z ve hatta ç sulardak  
t caret, asker ye, spor veya gez nt  g b  nsan faal yetler n n ekser yet  
gem lerle yürütülmekted r. Den z t caret  ç n de hâl budur; den zdek  t carî 
faal yetler n tamamına yakını gem ler le gerçekleşt r l r. Den zdek  t caret n 
ez c  n spette gem lerle gerçekleşt r lmes , gem ler n ve taşıdıkları yükler n 
çok c dd  kt sadî büyüklüklere ulaşması; gem  ve etrafında teşekkül eden 
düzen n ehemm yet n  azamî surette arttırmıştır. 

Türk T caret Kanunu’nun 931’ nc  maddes n n 1’ nc  fıkrasında 
gem n n tar f  şu şek lde ver lm şt r: “Tahsis edildiği amaç, suda hareket 
etmesini gerektiren, yüzme özelliği bulunan ve pek küçük olmayan her araç, 
kendiliğinden hareket etmesi imkânı bulunmasa da, bu Kanun bakımından 
gemi sayılır”12. 

10 ÇONKAR, s. 97.
11 Aynı yönde bkz. ÇONKAR, s. 105-106.
12 6762 sayılı TTK m. 816/1’de gem ; “Tahsis edildiği gayeye uygun olarak kullanılması, de-

nizde hareket etmesi imkânına bağlı bulunan ve pek küçük olmıyan her türlü tekne” olarak 
tar f ed lm şt r. 6102 sayılı TTK m. 931/1’de yapılan tanımda se tekne kavramı yer ne araç 
kavramı terc h ed lm şt r. Tekne, ç  oyuk hac ml  şeyd r (Bkz. ÇAĞA/KENDER, s. 46). 
6102 sayılı Kanun’da tekn k ve kt sadî hayattak  gel şmeler de d kkate alınarak gem  kav-
ramı mümkün olduğunca gen ş kapsamlı olarak tanımlanmaya çalışılmıştır. N tek m gem  
tanımının, tekn k gel şmeler karşısında yen den uyarlanması her zaman gündemde olacaktır 
(Bkz. HERBER, s. 93). 
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Gem n n, öncel kle suda hareket edeb lme kab l yet n  ha z olması 
lâzımdır13. Suda hareket, su üzer nde durab lmen n ötes nde; seyrüsefer 
kab l yet  olarak telakk  ed lmel d r14. Seyrüsefer, b r gem n n den zde 
yürütülmes , yönlend r lmes  veya şlet lmes  ç n cab eden tüm hareketler  
(rotanın tesp t , l mana g r ş-çıkış, hız tay n  g b ) kapsar15. Suda hareket 
kab l yet n n se, gem n n tahs s ed ld ğ  amaç bağlamında değerlend r lmes  
gerek r. Gem n n tahs s ed ld ğ  amaç, suda hareket  gerekt rmel d r; yük 
ve yolcu taşımacılığı, kılavuzluk ve römorkörlük h zmetler , suda hareket  
gerekt ren faal yetlere örnek olarak sayılab l r. Buna göre suda hareket  
gerekt rmeyen sondaj platformları16 le sürekl  olarak skeleye çek l p lokanta 
ya da otel olarak şlet len gem ler, TTK bağlamında gem  olarak kabul 
ed lemeyecekt r17. B r d ğer husus se, gem n n pek küçük olmamasıdır. 
Bu unsur bakımından se den zc l k telakk ler  le gem n n kullanım amacı, 
mevzuatta öngörülen tekn k ayrıntılar ve den z tehl keler ne karşı koyab lmek 
g b  bazı kıstaslardan faydalanmak mümkündür18. Kanaat m z odur k ; 
Bağlama Kütüğü Uygulama Yönetmel ğ  (BKUY) m. 9 bağlamında, herhang  
b r s c le yahut Bağlama Kütüğü’ne kayded lmes  mecburî olmayan, boyu k  
buçuk metreden kısa olan den z ve çsu araçlarının pek küçük olarak kabul 
ed lmes  mümkündür. 

Gem ler, farklı şek llerde tasn f ed leb l rler. Hareket kuvvet  bakımından 
yapılan b r tasn f olarak “motorlu yahut yelkenl ”, faal yet sahası bakımından 
“den z veya çsu”, tâb yet  bakımından “Türk ya da yabancı gem ” g b  

13 Türk T caret Kanunu’nun 931’ nc  maddes nde; mülga 6762 sayılı TTK m. 816’dak  düzen-
lemeden farklı olarak “deniz” kel mes  yer ne “su” fades  terc h ed lm şt r. Madde gerek-
çes nde se değ ş kl k; “Denizde hareket yerine, suda harekete öncelik verilmesinin sebebi, 
iç sularda yapılan taşımaların günümüzde olduğunun aksine kara taşımaları yerine deniz 
taşımalarına ilişkin hükümlere tâbi tutulmasına duyulan ihtiyaçtır” şekl nde açıklanmıştır. 
Kanun koyucunun bu terc h n n prat k anlamı, gem n n seyrüsefer n  den zde yahut çsular-
da cra etmes  arasındak  farkın, kural olarak kaldırılmış olmasıdır. Bununla b rl kte düzen-
leme, hâsıl olan amacın yerleş k tanımlar üzer nde değ ş kl ğe g d lmeden gerçekleşt r leb -
leceğ  noktasında eleşt r  konusu yapılmıştır: SÖZER, s. 23-24; YAZICIOĞLU, s. 46 ve dn. 
74.

14 TEKİL, s. 27; SÖZER, s. 25; CAN, s. 18.
15 SÖZER, s. 25.
16 SÖZER, s. 29.
17 KALPSÜZ, s. 81; ÇAĞA/ KENDER, s. 47; CAN, s. 18; HERBER, s. 94.
18 KANER, s. 17; SÖZER, s. 31; YAZICIOĞLU, s. 47; ÇAĞA/KENDER, s. 47; CAN, s. 17; 

KALPSÜZ, s. 77.
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tasn fl er söz konusu olab l r19. Hukukî bakımdan müh m b r tasn f se t caret 
gem s  ve t caret gem s  olmayan gem ler tasn f d r. T caret gem s ; k m n 
tarafından ve k m n adına ve hesabına kullanıldığına bakılmaksızın, suda 
ekonom k menfaat sağlama amacına tahs s ed len veya f len böyle b r amaç 
ç n kullanılan gem d r (TTK m. 931/2). Buna göre tahs s amacı, mal k yahut 
şleten n rades ne göre şek llen rken; f len böyle b r amaç ç n kullanılma 

kıstası se, böyle b r tahs s amacı olmasa b le, bel rl  b r seferde yahut sürede 
suda ekonom k menfaat sağlamasıdır20. Suda ekonom k faal yet; yük ve 
yolcu taşımacılığı, kurtarma, römorkaj, açık den z balıkçılığı g b  faal yetler 
olab l r. T caret gem ler , özel kanunlarda aks ne hüküm bulunmadıkça TTK 
hükümler ne tâb d r (TTK m. 935/1). 

Gem ler n anon m ş rketlere sermaye olarak get r lmes nde, gem n n türü 
öneml  değ ld r. Üzer nde sınırlı aynî b r hak, hac z ve tedb r bulunmayan, 
nakdî olarak değerlend r leb len ve devrolunab len tüm gem ler; kural olarak 
anon m ş rketlere sermaye olarak get r leb lecekt r (TTK m. 342). B lhassa 
sah b  gerçek k ş  yahut özel hukuk tüzel k ş s  olan gem ler le t caret 
gem ler n n bu kapsamda anon m ş rketlere sermaye olarak get r lmes  
tab îd r. Devlet gem ler  ç n de kural olarak b r yasak bulunmamakla b rl kte; 
devred lmes n n farklı ve darî usullere tâb  olması ş n tab atındandır. 
Mamâf h donanma gem ler  g b  münhasıran kamu h zmet ne tahs s ed lm ş 
olan gem ler n sermaye olarak taahhüt ed lmes  se ş n tab atına uygun 
düşmeyecekt r. 

Gem ler n anon m ş rketlere sermaye olarak taahhüt ed lmes  hâl nde, 
bunların mütemm m cüz (bütünley c  parça) ve teferruatlarının (eklent ) 
akıbet n  ele almak lâzım gel r. Mütemm m cüz, TMK m. 684/2’de; yerel 
adetlere göre asıl şeyin temel unsuru olan ve o şey yok edilmedikçe, zarara 
uğratılmadıkça ve yapısı değiştirilmedikçe ondan ayrılmasına olanak 
olmayan parça olarak tanımlanmıştır. B r öncek  fıkrada se; b r şeye mal k 
olan k msen n, o şey n mütemm m cüzüne de mal k olacağı fade ed lm şt r. 
Hükümdek  yerel adetler fades , den zc l k örfüne karşılık gel r; bu bakımdan, 
gem n n temel unsuru olan pervane, dümen g b  parçalar bu kapsamda 
sayılab l r21. Teferruat se, asıl şeyin malikinin anlaşılabilen arzusuna veya 

19 Bkz. ÇAĞA/KENDER, s. 49-54.
20 ÇAĞA/KENDER, s. 51; YAZICIOĞLU, s. 50.
21 Den zc l k örfüne göre, gem n n amacına uygun olarak kullanılmasını sağlayan aslî parçalar 

le b lhassa güvenl k bakımından emred c  hükümler le vazed lm ş tekn k ve f z ksel unsur-
lar, bu kapsamda sayılab l r. Tafs latlı değerlend rmeler ç n ayrıca bkz. SÖZER, s. 40-41.
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yerel âdetlere göre, işletilmesi, korunması veya yarar sağlaması için asıl şeye 
sürekli olarak özgülenen ve kullanılmasında birleştirme, takma veya asıl şeye 
bağlanan taşınır maldır (TMK m. 686/2). Mesela, gem n n f l kaları teferruat 
olarak kabul ed leb l r22. B r şeye l şk n tasarrufl ar, aks  bel rt lmed kçe onun 
teferruatlarını da kapsayacaktır (TMK m. 686/1). Tüm bu zahat karşısında 
şu hükme varmak ca zd r: Şayet b r gem , b r anon m ş rkete sermaye olarak 
get r lecekse; o gem n n mütemm m cüzler  ve teferruatları da, taahhüt 
ed len ve ş rkete nt kal eden gem n n kapsamına dâh ld r. Bununla b rl kte, 
aynî sermaye get r lmes ne da r esaslara r ayet ed ld ğ  sürece, gem n n 
teferruatlarının ayrı tutularak sermaye taahhüdünün ve devr n dışında 
bırakılması da mümkündür.  

B. Türk Gem  S c l Düzen  ve Gem  S c ller

Türk gem  s c l düzen ; esas olarak şu dört s c lden müteşekk ld r23: M llî 
Gem  S c l  (MGS), Yapı Hâl ndek  Gem lere Özgü S c l (Yapı S c l ), Türk 
Uluslararası Gem  S c l  (TUGS) ve Bağlama Kütüğü. Bu bapta evvelâ, bu dört 
s c l n ve b lhassa Bağlama Kütüğü’nün s c l mah yet  üzer nde durulmuştur. 
Akab nde se TTK m. 128/2 bakımından bu s c ller n şlev  olup olamayacağı 
değerlend r lm şt r. 

1. S c l Kavramı

Türk hukukunda s c l den ld ğ  vak t; akla lk olarak, tapu s c l  ve t caret 
s c l  gelmekted r. Tapu s c l ; Devlet n sorumluluğu altında, tesc l ve açıklık 
lkeler ne göre taşınmazlar le üzer ndek  hakların durumlarını göstermek 

üzere tutulan s c ld r (Tapu S c l  Tüzüğü m. 5)24. T caret s c l  se, “ticarî 
işletme ve tacir ile ilgili iş ve işlemlerin kaydedilmesine yahut bazı hakların 
kazanılmasına hizmet eden, kanunla ya da yönetmelikle belirlenen iş ve 
işlemlerin kaydedildiği, resmi nitelikle, aleni bir sicil” olarak tar f ed lm şt r25. 

22 Bununla b rl kte den zc l k mevzuatında f l ka bulundurmak b r zorunluluk olarak öngö-
rülmüşse ve f l kasız sefere çıkmak yasak se, bunların mütemm m cüz sayılacağını fade 
etmek gerek r.

23 Türk gem s  olmayan b r gem n n, ona Türk Bayrağı çekeb lecek k ş lere en az b r yıl sürey-
le kend  adlarına şlet lmek üzere bırakılması hâl nde Bakanlık tarafından Türk Bayrağı çek-
mes ne z n ver len gem ler de; Bakanlık tarafından tutulacak özel b r s c le kayded lecekt r 
(TTK m. 941/3). Bu s c l, Türk gem  s c l düzen n n b r unsuru olarak kabul ed lemez; şöyle 
k  bu s c l, tamamen bayrak çekme kurallarının tak b ne da r olup, apayrı b r kayıt düzen d r. 

24 Ayrıntılı b lg  ç n bkz. ANTALYA (TOPUZ), s. 473-689.
25 AYHAN/ÇAĞLAR, s. 266. Tafs latlı b lg  ç n bkz. Duygu DEMİREL, T caret S c l , Anka-

ra 2016.
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Bu k  müh m s c l dışında; sınaî haklar ç n Türk Patent ve Marka Kurumu 
nezd nde tutulan s c ller, Esnaf ve Sanatkârlar S c l  (Esnaf ve Sanatkârlar 
Meslek Kuruluşları Kanunu m. 67), maden haklarının tutulduğu Maden S c l  
(Maden Kanunu m. 38), s v l hava araçları ç n tutulan Uçak S c l  (Türk S v l 
Havacılık Kanunu m. 50), motorlu kara taşıtları ç n tutulan Traf k S c l  (KTK 
m. 19) de Türk hukukunda ehemm yet arz eden d ğer s c llerden bazılarıdır. 

Evvelâ şu hususu tebarüz ett rmek gerek r; MGS, Yapı S c l  ve TUGS’n n 
s c l mah yet ne da r herhang  b r tartışma yahut duraksama yoktur. S c l 
mah yet  tartışma konusu olan esasen Bağlama Kütüğü’dür. Bu bakımdan 
zahatımızı Bağlama Kütüğü üzer nden yapacağız. 

B r kayıt düzen n n s c l mah yet ne da r husus yetler; öğret de b rtakım 
kıstaslara göre ele alınmış ve nceleme konusu yapılmıştır. Bu kıstaslarda lk , 
sicil lafzının kullanılmış olmasıdır. Bu görüşü ben mseyenlere göre; Bağlama 
Kütüğü le alâkalı düzenlemeler ve müessesen n hdasında kanun koyucu, 
b l nçl  olarak s c l kel mes n  kullanmaktan kaçınmıştır26. B z se lafza sıkı 
sıkıya bağlı bu yoruma katılmamaktayız. Görüşümüzün aslî mesned , s c l 
kel mes n n et moloj k köken d r. Sicil, Arapça kökenl  b r kel me olup; 
kayıtlar, arş v, l ste, kayıt defter  g b  anlamlara gel r27. Kütük se, resm  kayıt 
defter , b r arada şlenen ve b rb rler yle lg l  olan kayıtların tümü olarak 
tanımlanmıştır28. Bu bakımdan s c l ve kütük aynı şeyd r; s c le kütük de 
den r29. Bu esastan olmak üzere görüşümüzü en başından fade edel m: Kanun 
koyucunun b r kayıt düzen n  s c l veya kütük olarak s mlend rmes n n, bu 
kayıt düzen n n hukukî mah yet  üzer nde esaslı b r etk s  yoktur30. 

26 Bkz. DEMİR, s. 117; ATAMER, (2009), s. 343. “Sicil” yer ne “kütük” kel mes n n terc h 
ed lmes n n yol açtığı tartışmalar ve duraksamaların g der lmes  bakımından; Bağlama 
Kütüğü’nün hdasında da Türk Den zc l k S c l  ya da Türk Den z Araçları s c l  g b  b r 
sm n terc h ed leb leceğ  noktasında bkz. AKSOY, s. 64 ve dn. 7.

27 Arapça-Türkçe Sözlük, s. 188; AYHAN/ÇAĞLAR, s. 265.
28 Türkçe Sözlük, s. 1565.
29 AYHAN/ÇAĞLAR, s. 265; Hukuk Sözlüğü, s. 609; Türkçe Sözlük, s. 2107. N tek m ÇAĞA/

KENDER de gem  s c l n , gem ler n kaydına mahsus b r kütük olarak tanımlamıştır (Bkz. 
ÇAĞA/KENDER, s. 72).

30 Öğret de DEMİR, Bağlama Kütüğünün lk defa mevzuata dâh l ed ld ğ  5897 sayılı Kanun’un 
gerekçes nden yola çıkarak; Bağlama Kütüğü le MGS ve TUGS yanında üçüncü b r s c l n 
kurulmasının amaçlanmadığını fade etm şt r. Bkz. DEMİR, s. 117. Fakat kanaat m z odur 
k ; kanun koyucunun bu yönde b r rades  Gerekçe’den anlaşılamamaktadır. Kanun Gerek-
çes  ç n bkz. https://www2.tbmm.gov.tr/d23/2/2-0266.pdf (Er ş m Tar h : 15/05/2020).
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Bağlama Kütüğü’nün s c l mah yet , kamu güven ne mazhar olup 
olmaması bakımından da değerlend rme konusu yapılmıştır. Bağlama Kütüğü 
Yönetmel ğ  (BKUY31)’nde ve TTK’de, Bağlama Kütüğü kayıtlarının kamu 
güven ne mazhar olduğuna da r herhang  b r fade yoktur. Yönetmel k’ n 
10’uncu maddes nde reh n le ht yat  tedb r veya ht yat  hac z yahut hac z 
kararlarının Bağlama Kütüğü’ne kayded leceğ  fade ed lm şt r. Bu kayıtların 
kamu güven ne mazhar olduğuna da r b r husus olmamasının yanı sıra; BKUY 
m. 14/2’de yer alan dev r usulü de d kkate alındığında; Bağlama Kütüğü 
kayıtlarının hak kt sabıyla b r lg s n n bulunmadığı ve bu bakımdan hukukî 
b r değer fade etmed ğ  ler  sürülmüştür32. Bunun g b , TTK m. 974’de 
düzenlenen s c l kar neler , TTK m. 983’de düzenlenen s c le güven lkes  
ve TTK m. 973’de düzenlenen s c l n alen yet  lkes n n Bağlama Kütüğü 
bakımından cârî olduğuna da r herhang  b r düzenleme de bulunmamaktadır33. 

Bağlama Kütüğünün s c l vasfında olmadığına da r görüşün b r d ğer 
mesned  se, tapu s c l , t caret s c l  veya gem  s c l nden farklı olarak; Bağlama 
Kütüğü le alâkalı muhtemel uyuşmazlıkların adlî mahkemeler n görev 
alanında bulunmamasıdır. Kezâ muhtemel ht lafl arda, l man ya da beled ye 
başkanlıklarına t raz usulünün ben msenmes  ve bu t razın redded lmes  
hâl nde genel hükümler da res nde darî yargı yoluna başvurulab lecek 
olmasının da bu görüşü destekled ğ  ler  sürülmüştür. Buna göre Bağlama 
Kütüğü gem  s c l nden ayrı b r kayıt s stem d r ve bununla özel hukuk 
l şk ler n n düzenlenmes  amaçlanmamaktadır34. Bunun yanı sıra Bağlama 

31 RG: 24.09.2014 tar h ve 29130 sayı.
32 SÖZER, s. 106.
33 DEMİR, s. 118; SEVİNÇ-KUYUCU, s. 863.
34 DEMİR, s. 118. Bununla b rl kte T.C. Uyuşmazlık Mahkemes ’n n 09/04/2012 tar h ve 

2012/62 sayılı kararında; “… davacıya ait botun Türk Ticaret Kanunu hükümleri uyarın-
ca gemi sayıldığı, gemi siciline kayıt yapılma zorunluluğu olduğu gibi, maliklerin ticaret 
veya özel kullanıma mahsus gemilerini bağlama kütüğüne kayıt yaptırma zorunluluğunun 
da bulunduğu, aynı Kanunun 845.maddesinde gemi sicilinin muhtevasında “Bağlama Li-
manının” da gösterilmesi gerektiğinin belirtildiği, dolayısıyla bağlama kütüklerinin gemi 
sicilinin içeriğinde yer alan bir sicil sistemi olduğu sonucunun doğduğu açıktır.

 Bu durumda, bağlama kütüğünün tutulduğu liman başkanlıkları veya belediye 
başkanlıklarınca, bağlama kütüğü kapsamında yapılan iş ve işlemlere karşı ilgililerince 
itirazda bulunulabileceği, itirazın reddedildiği durumlarda, itiraz sahibinin genel hükümlere 
göre dava açma hakkının saklı olduğu yolundaki yönetmelik hükmü gözetildiğinde, Türk 
Ticaret Kanunu ve Türk Medeni Kanunu hükümleri uyarınca uyuşmazlığın adli yargı yerinin 
görevine girdiği sonucuna varılmıştır” gerekçeler yle Bağlama Kütüğü şlemler  le alâkalı 
l man veya beled ye başkanlıkları kararlarına karşı t raz merc n n adlî yargı ve Bağlama 
Kütüğü’nün s c l n tel ğ nde olduğu karara bağlanmıştır. Mahkeme kararının eleşt r s  ç n 
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Kütüğü’nün l man ve beled ye başkanlıkları nezd nde, ayrı b r teşk lâtlanması 
olmamasının da, Bağlama Kütüğü’nün b r s c l mah yet nde olmadığını 
gösterd ğ  fade ed lm şt r35.

S c l, esasında kaydî b r düzen sağlamak suret yle; b rtakım hukukî 
olayların, durumların yahut hakların alen yet n , doğumunu ya da spatını 
sağlamak amacı le Devlet tarafından veya Devlet n gözet m  altında tutulan 
kayıtlardır. Kanaat m zce b r kayıt düzen n n s c l mah yet nde kabul 
ed lmes n n lk şartı, resmî olmasıdır. B r başka fade le s c l n, b zzat Devlet 
tarafından, Devlet gözet m nde yahut devlet tarafından yetk lend r len kurum 
veya kuruluşlarca tutulması gerek r. Bağlama Kütüğü’nün, kend ne mahsus 
ayrı b r teşk lâtı olmamasına rağmen l man veya beled ye başkanlıkları 
nezd nde tutuluyor olması; resmî n tel ğ n  ortaya koymaktadır. 

S c l n, tam b r alen yet sağlaması ya da kamu güven ne mazhar olup 
olmaması; esasında kanun koyucu veya düzenley c  otor ten n kt sadî, s yasî 
yahut çt maî terc hler ne bağlı olarak değ şeb l r. Bazı s c ller hakların kt sabı 
bakımından kurucu ( hdasî); bazı s c ller açıklayıcı ( zharî) mah yette olab l r. 
Bunun g b  b r s c l, tapu s c l nde olduğu g b , tam b r alen yet veya kamu 
güven  le teçh z ed leb leceğ  g b ; hakların kt sabı yahut spatı bakımından 
herhang  b r şlev  olmayacak şek lde, kamu güven ne mazhar olmayan ve 
salt zharî (açıklayıcı) mah yette de olab l r. Resmî şek lde tutulan ve şlev , 
daren n ç düzen n  tes s etmekle sınırlı olmayan, b r başka fade le tam veya 

kısmî alen yet sağlayan kayıtlar s c l mah yet nded r. 

Kanaat m z o k ; Bağlama Kütüğü, Türk gem  s c l düzen n n b r 
parçasıdır36. Farklı tar h ve farklı gerekçelerle hdas ed lm ş olsa da; MGS, 

bkz. YAZICIOĞLU, s. 132 ve dn. 213. Bu noktada ATAMER, Bağlama Kütüğü’ne da r 
uyuşmazlıklar ç n de adlî yargının görevl  olması gerekt ğ n ; Bağlama Kütüğü dâh l tüm 
gem  s c l şlemler  ç n tek b r s c l mahkemes n n hdas ed leb leceğ n  fade etm şt r. Bkz. 
ATAMER, (2018), s. 69.

35 SEVİNÇ-KUYUCU, s. 865.  
36 Bağlama Kütüğü’nün s c l mah yet  hakkında bkz. ALGANTÜRK LIGHT, s. 51; ATAMER, 

(2018), s. 56-57; AKSOY, s. 67-69. Bağlama Kütüğü’ne kayıt ç n l man ve beled ye baş-
kanlıklarının sorumlu tutulması, hak sah pl ğ  belges n n düzenlenmes , mülk yet n nakl  
ç n tesc l şartının aranması, kayıt le b rl kte Türk Bayrağı çekme hakkının kazanılması 

ve ruhsatname ver lmes , Yönetmel ğ n 10. maddes  gereğ nce ht yat  hac z, ht yat  tedb r 
kararlarının ve özell kle menkul reh n n n kütüğe kaydının gerekmes  de, aslında s c l n tel -
ğ nde olduğunu göstermekted r (Bkz. ALGANTÜRK LIGHT, s. 51). Hak sah pl ğ  belges , 
BKUY m. 4/1-ğ’de; bağlama kütüğüne kend  adına gem , den z ve çsu aracı kaydett rmek 
steyen gerçek veya tüzel k ş ler n, gem , den z ve çsu aracı üzer ndek  mülk yet haklarını 

göster r, mevzuatına uygun düzenlenm ş belge olarak tanımlanmıştır. B r görüşe göre bu 
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Yapı S c l , TUGS ve Bağlama Kütüğü, Türk gem  s c l düzen n n farklı 
enstrümanları olarak telakk  ed lmel d r. N tek m her dört s c l n de GESBİS37 
adlı elektron k ortamda tutuluyor olması da; Bağlama Kütüğü’nün Türk gem  
s c l düzen n n b r parçası olduğuna şaret etmekted r38.

2. Gem  S c ller n n TTK m. 128/2 Bağlamında “Özel Sicil” Mah yet   

Türk T caret Kanunu’nun 128’ nc  maddes n n 2’nc  fıkrasında yer 
alan düzenlemeye göre; kend  özel s c ller  bulunan malvarlığı unsurlarının 
anon m ş rkete aynî sermaye olarak kabulü ç n, keyf yet n bu özel s c llere 
kayded lmes  şarttır. M llî Gem  S c l , TUGS, Yapı S c l  ve Bağlama 
Kütüğü’nün s c l mah yet nde olduğunu tesp t ett kten sonra; bu s c ller n aynî 
sermaye get r lmes ne da r kurallar bağlamında, özel sicil olarak kabul ed l p 
şlev görüp göremeyeceğ n  değerlend rmek gerek r. 

İhdas ed len b r s c l n fonks yonları, kamu otor tes n n rades  le 
şek llenmekted r. S c l n varlığı; s c l konusu hak veya mallar le alâkalı her türlü 
b lg n n bu s c le kayded leb leceğ  anlamına gelmez. Kezâ Türk hukukunda 
bazı s c ller, ancak bazı hukukî şlemler n kaydı le sınırlandırılmıştır. Mesela 
TMK m. 940’da düzenlenen ve hayvanlar bakımından s c ll  taşınır rehn ne 
l şk n mkândan faydalanılmasını sağlamak amaçlı hdas ed len hayvan s c l ; 

sadece reh n hakkının kayded ld ğ  ve bu bakımdan aynî sermaye kuralları 
bakımından şlev  olmayan b r s c l olarak kabul ed lecekt r39. B r başka fade 
le şayet bu s c le kayıtlı hayvanların ş rkete sermaye olarak get r lmes  arzu 

ed lecekse; keyf yet n TTK m. 128/2’ye göre reh nl  hayvan s c l ne kaydı 
mümkün değ ld r. 

Çonkar, TTK m. 128/2’de öngörülen ve üçüncü k ş ler n y n yet n  
bertaraf eden etk n n söz konusu olab lmes n ; bunların kayded ld ğ  özel s c l n 

belge, bağlama kütüğü başkanlığı tarafından düzenlenen b r belge değ ld r; bu bakımdan bu 
gerekçe kabul ed lemez (Bkz. YAZICIOĞLU, s. 130).

37 GESBİS, gem  s c l ne kayıt ve tesc l n yapıldığı, s c l b lg ler n n elektron k ortamda tutul-
duğu Gem  S c l B lg  S stem d r (BKUY m. 4/1-g).

38 “Sicil” le “kütük” kavramlarının b reb r b rb r ler n  karşılamadığı varsayılacak olursa dah ; 
farklı b r net ceye varmak mümkün görünmemekted r. S c l ve kütük kel meler n n ter m 
olarak kullanıldığı TMK’da; s c l, kütük kavramını da çerecek şek lde b r üst kavram olarak 
kullanılmıştır. Mesela nüfus s c l  kapsamındak  doğum kütüğü, ölüm kütüğü, a le kütüğü 
g b . Bkz. ATAMER, (2018), s. 52-53. Bu esastan olmak üzere, Bağlama Kütüğü’nün başlı 
başına b r s c l olmadığı kabul ed lse b le; Türk gem  s c l düzen  da res nde tutulan b r kü-
tük olduğunu kabul etmek gerekecekt r. 

39 ÇONKAR, s. 411.
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alenî olmasına bağlamıştır40. Müell f haklıdır; gerçekten, alenî olmayan b r 
s c le yapılacak kaydın TTK m. 128/2’ye göre y n yet  ortadan kaldırab lmes  
mümkün değ ld r. Ve fakat bu noktada alen yet , mutlak, kayıtsız, şartsız b r 
açıklık olarak anlamamak gerek r. Kanaat m zce amaca matuf ve en azından 
lg l ler bakımından sağlanab lecek b r alen yet bu noktada yeterl  olacaktır41. 

N tek m alen yet n salt objekt f olarak değerlend r lmes  de yanıltıcı olacaktır; 
t carî hayatın olağan akışı ve bas retl  b r şadamı g b  davranma mefhumları 
da res nde gem  s c ller n n, anon m ş rketlere aynî sermaye olarak 
get r lmes  hususunda alen yet  sağladığını kabul etmek gerek r. Bu hâlde 
değerlend rmeler m z , bu s c ller n TTK’da hdas ed lm ş olan aynî sermaye 
kurallarının tab atına ve amacına uygunluğu bakımından yapacağız.  

Öğret de, b r s c l n TTK m. 128 bağlamında özel s c llerden olup 
olmadığını bel rlemede; tesc l veya kayıt zorunluluğunun b r kıstas olarak ele 
alındığı görülmekted r42. Anon m ş rkete aynî sermaye olarak get r lmes  kâb l 
olan gem ler n ekser yet , TTK m. 957 ve BKUY m. 9’a göre tesc l  veya 
kaydı zorunlu gem lerd r43. Boyu k  buçuk metren n altındak  den z araçları44 
le Gençl k ve Spor Bakanlığınca tesc ll  spor kulübü ve federasyonların 

envanter nde kayıtlı olup münhasıran spor faal yetler  ç n kullanılan gem , 
den z ve çsu araçlarının, Bağlama Kütüğü’ne ve nşa hâl ndek  gem ler n Yapı 
S c l ’ne kaydı ht yarîd r. Şayet bu gem  veya den z araçlarından b r  anon m 
ş rkete sermaye olarak get r lmek sten rse; s c le kayıtlı olup olmamasına 
bağlı olarak TTK m. 128/’ye göre şerh/kayıt veya tevd  usulü uygulama alanı 
bulacaktır.  

Türk den z hukukunda, dörtlü b r s c l düzen  söz konusudur. Bunlar; 
MGS, TUGS, Yapı S c l  ve Bağlama Kütüğüdür45. Esasında her dört s c l de, 

40 Bkz. ÇONKAR, s. 413-414.
41 Traf k s c l n n alenî s c llerden ve y n yet  bertaraf ed c  b r mah yet  olmamasına rağmen 

Yargıtay’ın traf k s c l ndek  kaydı ncelemeden b r motorlu taşıtı devralan k msen n cab-ı 
hâle göre kend s nden beklenen ht mamı göstermem ş olduğu yönündek  kararı ç n bkz. 
Yargıtay 15. HD 7.4.1994 tar h ve 1994/ 2118 sayılı kararı. Kararın eleşt r s  ç n bkz. ÇON-
KAR, s. 414. Bununla b rl kte öğret de, b r s c l n, TTK m. 128/2 bağlamında özel s c ller 
arasında sayılab lmes  ç n; alenî s c llerden olmasına gerek olmadığı dah  ler  sürülmüştür. 
Bkz. AKDAĞ GÜNEY/GÜMÜŞ, s. 7.

42 Bkz. ASLAN, s. 118.
43 ATAMER, (2018), s. 88-89.
44 Esasında bunların pek küçük olmaları neden yle gem  olmadıklarını fade etm şt k (Bkz. 

yukarıda Başlık II-A).
45 Türk gem  s c l düzen  hakkındak  tafs latlı tartışmalar, görüşler ve eleşt r ler hakkında bkz. 
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Türk kanun koyucu tarafından hdas ed lm ş m llî gem  s c ller d r46. Bununla 
b rl kte TTK m. 954 lâ 995’de düzenlenen ve mezkûr hükümlerde kend ne 
mahsus özel b r adı olmayan aslî s c l, TUGSK m. 2/1-c’de “Milli Gemi Sicili” 
olarak adlandırılmıştır47. B z bu term noloj k keşmekeşte TTK m. 996 ve 
997’de yer alan düzenlemelerden bağımsız olarak; MGS, Yapı S c l , TUGS ve 
Bağlama Kütüğü’nü Türk gemi sicilleri olarak n telend rmektey z. Aşağıdak  
başlıklarda, Türk gem  s c ller  hakkında genel zahat yapılmış ve bu s c ller n 
TTK m. 128/2’de yer alan aynî sermaye kuralları bağlamında; aynî sermaye 
taahhüdünün kaydına elver şl  olup olmadığı hususuna değ n lm şt r. 

a. M llî Gem  S c l  (MGS)

M llî Gem  S c l  (MGS), TTK m. 954 lâ 995’de “Gem  S c l ” 
başlığı altında düzenlenm ş olan; Türk gem  s c l düzen n n aslî s c l d r. 
M llî Gem  S c l , l man başkanlığı nezd nde tes s ed len s c l müdürlükler  
tarafından, o yerde den z t caret  şler ne bakmakla görevl  olan asl ye t caret 
mahkemes n n; bulunmadığı takd rde se, asl ye t caret mahkemes n n, o da 
yoksa t caret davalarına bakmakla görevl  olan asl ye hukuk mahkemes n n 
gözet m  altında tutulur48.  

M llî Gem  S c l ’ne tesc l bakımından gem ler  k ye ayırmak gerek r: 
Tesc l  ca z olan ve tesc l  ca z olmayan gem ler. Tesc l  ca z olan gem ler  se; 
tesc l  mecburî ve tesc l  ht yarî gem ler şekl nde tasn f etmek mümkündür.  

SÖZER, s. 60-62.
46 TTK m. 954 lâ 995’de düzenlenen aslî s c l, TUGS ve Yapı S c l ’n n topyekûn b rl kte m llî 

gem  s c ller  olarak adlandırılması da söz konusu olmuştur. Bkz. KURT, s. 7.
47 Bunun g b  term noloj k keşmekeşe bağlı olarak, TTK m. 996 ve 997’de b r özel s m ola-

rak “Türk Gemi Sicili” bares  kullanılmakla b rl kte; bununla tam olarak hang  s c l veya 
s c ller n kasted ld ğ n n anlaşılamadığı fade ed lm şt r. Bkz. SÖZER, s. 61. Öğret de CAN, 
TTK m. 954 lâ 995’ nc  maddeler  arasında düzenlenen aslî s c l  “Türk Gemi Sicili” olarak 
z kretm şt r. CAN, s. 42. 

48 M llî Gem  S c l , TTK hükümler n n yanı sıra 1956 tar hl  Gem  S c l N zamnames ’nde de 
düzenlenm şt r. Türk T caret Kanunu’nun 954’üncü maddes n n 2’nc  fıkrası,  GSN m. 1 ve 
14.3.2011 tar h ve 2011/1557 say. Bakanlar Kurulu Kararına st naden; İstanbul, Trabzon, 
Samsun, Zonguldak, Bandırma, Çanakkale, İzm r, Antalya, Mers n ve İskenderun l man 
başkanlıkları bünyes nde gem  s c l müdürlükler  kurulmuştur. Bu t bar le gem ler n kaydı 
bu on s c l müdürlüğünde gerçekleşt r lecekt r. Her ne kadar Kanun’da “gemi sicilleri” ba-
res ne yer ver lm ş olsa da; MGS, Yapı S c l , TUGS le Bağlama Kütüğü’nden müteşekk l 
tek b r Türk gem  s c l düzen  söz konusudur. Bu bakımdan, gem  s c l  bares  çoğul ek  
(-ler) le kullanılacaksa; kasted len n bu dört s c l olması gerek r. Yoksa her b r s c l müdür-
lüğünde tutulan kayıtlar ayrı b r s c l n varlığına şaret etmez; sadece farklı s c l  müdür-
lükler n n s c l kayıtlarını tutmakla görevl  ve yetk l  olduğunu bel rt r. Bu esastan olmak 
üzere makalede; MGS, Yapı S c l , TUGS ve Bağlama Kütüğü b rer özel s m olarak telakk  
ed lm ş ve bu şek lde kullanılmıştır.



Fevz  Fırat GÖZÜYEŞİL

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3 177

Tesc l  ca z gem ler, TTK m. 956’da düzenlenm şt r. Buna göre MGS’ye, 
TTK m. 940’da yer alan düzenleme gereğ nce, Türk Bayrağını çekme hakkına 
sah p t caret gem ler  le TTK m. 935/2-a ve c’de yazılı gem ler kaydolunur. 
“Kaydolunur” bares  her ne kadar emred c  hüküm olarak anlaşılmaya müsa t 
se de TTK m. 957’n n “Tescili zorunlu gemiler” kenar başlığı altında yer 

aldığı d kkate alındığında; TTK m. 957’de z kred lenler müstesna olmak üzere 
TTK m. 956’da sayılanların tesc l n n ht yarî olduğu sonucuna varılab l r. 
Türk gem ler 49 le yatlar, den zc  yet şt rme gem ler  g b  sadece gez nt , spor, 
eğ t m, öğret m ve b l m amaçlarına tahs s ed lm ş gem ler (TTK m. 935/2-a) 
ve yabancı b r devlet veya vatandaşı adına Türk ye’de nşa ed len gem ler (TTK 
m. 935/2-c) MGS’ye tesc l ed leb l rler. Türk T caret Kanunu’nun 957’nc  
maddes nde yer alan düzenlemeye göre se, on sek z gros ton latoda ve daha 
büyük t caret gem ler n n MGS’ye tesc l  mecburîd r. Bu gem ler, TUGS’ye 
tesc ll  olmaları hâl nde, tab atıyla bu mecbur yete tâb  olmayacaklardır50. Türk 
T caret Kanunu’nun 958’ nc  maddes ne göre se, yabancı gem ler, yabancı 
b r s c le kayıtlı bulunan Türk gem ler  ve donanmaya bağlı harp gem ler , 
yardımcı gem ler ve Devlet, l özel dares , beled ye ve köy le d ğer kamu 
tüzel k ş ler ne a t münhasıran b r kamu h zmet n n görülmes ne özgülenm ş 
gem ler Türk Gemi Sicili’ne51 tesc l ed lemez. 

49 “Türk gem s ”, TTK m. 940’da tanımlanmıştır:
 “(1) Her Türk gemisi Türk Bayrağı çeker.
 (2) Yalnız Türk vatandaşının malik olduğu gemi, Türk gemisidir.
 (3) Birden fazla kişiye ait olan gemiler;
 a) Paylı mülkiyet hâlinde, payların çoğunluğunun,
 b) Elbirliğiyle mülkiyet hâlinde, maliklerinin çoğunluğunun,
 Türk vatandaşı olması şartıyla Türk gemisi sayılırlar.
 (4) Türk kanunları uyarınca kurulup da;
 a) Tüzel kişiliğe sahip olan kuruluş, kurum, dernek ve vakıfl ara ait olan gemiler, yönetim 

organını oluşturan kişilerin çoğunluğunun Türk vatandaşı olması,
 b) Türk ticaret şirketlerine ait olan gemiler, şirketi yönetmeye yetkili olanların çoğunluğunun 

Türk vatandaşı olmaları ve şirket sözleşmesine göre oy çoğunluğunun Türk ortaklarda 
bulunması, anonim ve sermayesi paylara bölünmüş komandit şirketlerde ayrıca payların 
çoğunluğunun nama yazılı ve bir yabancıya devrinin şirket yönetim kurulunun iznine bağlı 
bulunması, şartıyla Türk gemisi sayılırlar.

 (5) Türk ticaret siciline tescil edilen donatma iştiraklerinin mülkiyetindeki gemiler, 
paylarının yarısından fazlası Türk vatandaşlarına ait ve iştiraki yönetmeye yetkili paydaş 
donatanların çoğunluğunun Türk vatandaşı olması şartıyla Türk gemisi sayılırlar”.

50 YAZICIOĞLU, s. 99.
51 Türk T caret Kanunu’nun 958’ nc  maddes ndek  “Türk Gemi Sicili” le kasted len n, TTK 

m. 954 lâ 995’de düzenlenen ve M llî Gem  S c l  olarak adlandırdığımız aslî s c l olduğu 
anlaşılmaktadır. 
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Gem , bağlama l manının tâb  olduğu s c l müdürlüğünce tesc l olunur 
(TTK m. 955/1). B r gem ye a t seferler n yönet ld ğ  yer; o gem n n bağlama 
l manıdır (TTK m. 946)52. B r gem n n seferler  yabancı b r l mandan veya 
b r kara kent nden yahut b zzat gem den yönet ld ğ  takd rde; mal k, gem s n  
d led ğ  yer s c l ne tesc l ett reb l r (TTK m. 955/2). 

Türk Meden  Kanunu’nun 1007’nc  maddes , gem  s c ller  hakkında da 
geçerl d r (TTK m. 954/3). Düzenlemeye göre; gem  s c l n n tutulmasından 
doğan bütün zararlardan Devlet sorumludur. Devlet, zararın doğmasında 
kusuru bulunan görevl lere rücu eder. Devlet n sorumluluğuna l şk n davalar, 
gem  s c l n n bulunduğu yer mahkemes nde görülür53. Gem  s c l , alenîd r: 
Buna göre herkes, s c l kayıtlarını nceleyeb l r ve masrafını ödemek kaydıyla 
onaylı veya onaysız örnekler n  alab l r (TTK m. 973). 

“Sicil karineleri” kenar başlıklı TTK m. 974’de; spat kolaylığı sağlaması 
bakımından bazı kayıtların gerçek hâl  yansıttığına da r aks  spat ed leb l r 
kar neler öngörülmüştür. Buna göre; s c lde mal k olarak kayıtlı bulunan 
k ş n n gem n n mal k  sayılacağı (1’ nc  fıkra), s c lde leh ne b r gem  poteğ  
veya potek üzer nde b r hak yahut b r nt fa hakkı tesc l ed lm ş k ş n n o 
hakkın sah b  sayılacağı (2’nc  fıkra) ve tesc l olunmuş b r hak s c lden 
s l n rse o hakkın artık var olmadığı (3’üncü fıkra) kabul ed lecekt r54. Bunun 
g b  TTK m. 983’de düzenlenen sicile güven ilkesi bağlamında; hukukî b r 
şlem le b r gem n n mülk yet n , nt fa hakkını, gem  poteğ n  veya potek 

üzer ndek  b r hakkı kt sap eden k ş  leh ne gem  s c l n n çer ğ , bu haklarla 
lg l  olduğu n spette doğru sayılır. 

M llî Gem  S c l ’ne tesc ll  b r gem n n b r anon m ş rkete aynî sermaye 
olarak get r lmes ; kural olarak gem  mülk yet n n anon m ş rkete devr  
mah yet nded r (TTK m. 131/2). S c le güven n düzenlend ğ  TTK m. 983/1’de 
mülk yet, nt fa, gem  poteğ  veya potek üzer ndek  b r hak sah b n n s c le 
kayıtlı b r hak üzer ndek  tasarruf yetk s n n bell  b r k ş  leh ne sınırlandırılması 

52 6762 sayılı Türk T caret Kanunu’nun 819’uncu maddes nde bağlama l manının b r l man 
olması gerekt ğ  fade ed lm ş ken; 6102 sayılı Türk T caret Kanunu’nun 946’ncı madde-
s nde bağlama l manı le alâkalı olarak “yer” bares ne yer ver lm şt r. Bu düzenleme le 
b r gem ye a t seferler n, l manı bulunmayan ve hatta den z kıyısında olmayan b r yerleş m 
b r m nden yönet lmes  ve bu yer n bağlama l manı olarak kabulü mümkün kılınmıştır. 

53 Tapu s c l n n tutulmasında devlet n sorumluluğu ç n bkz. ANTALYA (TOPUZ), s. 589-
594.

54 S c l kar neler n n aks n  spat etmek mümkündür; lâk n spat yükü, s c ldek  hâl n aks n  
dd a eden taraftadır. Bkz. SÖZER, s. 75.
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hâl nde; bu sınırlamanın kt sap eden hakkında ancak gem  s c l nde yazılı 
olması veya onun s c l kaydının doğru olmadığını b lmes  veya b lmes n n 
gerekmes  şartıyla hüküm fade edeceğ  bel rt lm şt r. Bu bakımdan, mülk yet 
hakkı ş rkete aynî sermaye olarak taahhüt ed l rken, TTK m. 128/2’den hâsıl 
olan aynî sermayen n tem nat altına alınması amacının gerçekleşmes  ç n; bu 
keyf yet n s c le kayded lmes  gerekecekt r. 

Türk T caret Kanunu’nun 977’nc  maddes n n 1’nc  fıkrasının 2’nc  
cümles nde, gelecekte doğacak veya şarta bağlı b r stem hakkının tem nat 
altına alınması amacıyla gem  s c l ne şerh ver lmes n n mümkün olduğu fade 
ed lm şt r. Şerhten sonra gem  veya potek üzer nde yapılacak tasarrufl ar, şerh 
le tem nat altına alınan hakkı hlal ett ğ  ölçüde geçerl  değ ld r55. B r başka 
fade le gem  mal k n n gem  üzer ndek  tasarruf yetk s n n, gem n n aynî 

sermaye olarak taahhüt ed ld ğ ne da r kayıtla taky d  söz konusudur. İy n yetl  
üçüncü k ş ler n, s c le kayıtlı olmayan b r taky d n mevcut olmadığına da r 
güven  kural olarak korunacaktır56. Buna göre gem n n, aynî sermaye olarak 
taahhüt ed ld ğ  s c le kayded lmezse; y n yetl  üçüncü k ş ler n kt sabı söz 
konusu olab lecek ve gem  ş rkete nt kal etmeyecekt r. Bu esastan olmak üzere 
MGS, hem TTK m. 977/1’de düzenlenen gelecekte doğacak olan hakların 
tem nat altına alınması; hem de TTK m. 983’de düzenlenen s c le güven lkes  
bakımından, TTK m. 128/2’de bahs  geçen özel s c l kavramına dâh ld r.

b. Yapı Hâl ndek  Gem lere Özgü S c l (Yapı S c l ) 

Yapı hâl ndek  gem lere özgü s c l (Yapı S c l ), TTK m. 986 lâ 
994’de düzenlenen; nşası başlamış fakat henüz gem  vasfını kazanmamış 
yapıların kaydına mahsus s c ld r57. Yapı S c l , MGS’y  tutmakla görevl  
s c l müdürlükler nce tutulur (GSN m. 76). Yapı, yapım yer n n bağlı 
bulunduğu s c l müdürlüğünce tesc l olunur (TTK m. 986/2). Yapı, henüz nşa 
tamamlanmadan bu s c l müdürlüğünün yetk  çevres  dışındak  b r başka yere 
götürülse de; lk kayded ld ğ  s c l müdürlüğü yetk l  olmaya devam eder. Şu 
kadar k , yapının kayıtlı bulunduğu s c l müdürlüğü, yen  yapım yer ndek  
s c l müdürlüğüne yapının kayded lm ş olduğunu b ld r r.

55 S c le güven lkes n n mülk yet taky tler  bakımından cârî olduğu hakkında bkz. ÇAĞA/
KENDER, s. 80.

56 KALPSÜZ, s. 247; CAN, s. 53; SÖZER, s. 81.
57 İnşanın başlamasından kasıt; Gem  Ve Su Araçlarının İnşa, Tad lat Ve Bakım-Onarım Yönet-

mel ğ  m. 5/1’e göre nşa zn  alınıp, yapıya ad, numara veya ayırt ed c  herhang  b r şaret n 
ver lmes d r. Bu andan t baren Yapı S c l ’ne tesc l mümkün olab lecekt r (Bkz. ATAMER, 
(2018), s. 89).



S c le Kayıtlı (Müseccel) Gem ler n Anon m Ş rketlere Sermaye Olarak Get r lmes

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3180

İnşa hâl ndek  b r gem n n Yapı S c l ’ne tesc l , kural olarak ht yarîd r 
(TTK m. 986/1). Hâkezâ nşa hâl ndek  gem  üzer nde b r gem  poteğ n n 
kurulması yahut yapının ht yat  ya da kes n hacz  veya tersane sah b n n gem  
poteğ n n kurulmasına yönel k talep hakkını tem nat altına almak amacıyla 

şerh ver lmes  gerek rse Yapı S c l ’ne tesc l söz konusu olab lecekt r (TTK 
m. 986/1). İnşa hâl ndek  gem , mal k n n veya kanunî potek hakkını tesc l 
ett rmek steyen tersane sah b n n d lekçes  le nşa hâl ndek  gem lere mahsus 
s c le kaydolunur. İht yat  veya craî hac z kararı almış olan alacaklı da, cra 
müdürünün yazısı le nşa hâl ndek  gem n n s c le kaydını steyeb l r (TTK 
m. 987). 

Yapı S c l  hakkında, TTK m. 954 ve 973 uygulama alanı bulacaktır 
(TTK m. 991). Türk T caret Kanunu m. 954’e göre, TMK m. 1007 Yapı S c l  
hakkında da cârîd r; Yapı S c l ’n n tutulmasından doğan bütün zararlardan 
Devlet sorumludur. Devlet, bu zararın doğmasında kusuru bulunan görevl lere 
rücu eder. Türk T caret Kanunu’nun 973’üncü maddes ne yapılan atfa göre 
se Yapı S c l  alenîd r; herkes s c l kayıtlarını nceleyeb l r ve g der n  

ödemek şartıyla onaylı veya onaysız örnekler n  alab l r. Şu kadar k , s c l n 
sah feler n n ve s c l kayıtlarının dayanaklarını ncelemek ve örnekler n  
almak steyen k ş n n lg s n  spat etmes  gerek r (TTK m. 991/1)58. M llî 
Gem  S c l ’ne kayıtlı gem ler le alâkalı, gelecekte doğacak veya şarta 
bağlı b r talep hakkının tem nat altına alınması amacıyla gem  s c l ne şerh 
ver lmes n n mümkün olduğunun fade ed ld ğ  TTK m. 977/1 hükmü; Yapı 
S c l  bakımından da cârî olacaktır. Bunun g b , M llî Gem  S c l  le alâkalı 
hdas ed lm ş olan s c le güven lkes , Yapı S c l  hakkında da geçerl d r 

(TTK m. 991/3). Bu bakımdan, b r üst başlıkta MGS’ye tesc ll  gem ler ç n 
yaptığımız açıklamalar aynen Yapı S c l  ve nşa hâl ndek  tesc ll  yapılar/
gem ler ç n de uygulama alanı bulacaktır. 

Tüm bu zahat kapsamında fade etmek gerek r k ; TTK m. 128/2 
bağlamındak  özel s c l kavramının kapsamına; Yapı S c l  de dâh ld r. 
Bununla b rl kte Yapı S c l ’ne tesc l n ht yarî olduğu d kkate alınırsa; s c le 
tesc l ed lmem ş nşa hâl ndek  gem ler n anon m ş rketlere aynî sermaye 
olarak get r lmek stenmes  durumunda taşınırlara da r prosedür uygulama 
alanı bulacaktır59. Bu hâlde, nşa hâl ndek  gem  tersanede olduğundan; tersane 

58 Hükmün lafzının, hâsıl olan alen yet amacına tam anlamıyla sağlamadığı hususunda bkz. 
SÖZER, s. 82-83.

59 Öğret de ASLAN, tesc l  zorunlu olmayan f k r ve sanat eserler  ç n benzer b r meseleye d k-
kat çekm ş; n hayet tesc l  ht yar  eserler ç n TTK m. 128/2 şartının aranmaması gerekt ğ  
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sah b  güven l r k ş  olarak kabul ed l p TTK m. 128/2 hükmünün gereğ  cra 
ed leb l r.   

c. Türk Uluslararası Gem  S c l  (TUGS)

Den z t caret n n kt sadî ehemm yet ne b naen devletler, den z t caret  
f lolarını mümkün olduğunca büyük ve güçlü tutmak sterler. Den z t caret  
ve t caret gem ler n n sağladığı verg  gel r , st hdam mkânı ve stratej k 
avantajlardan faydalanmak; gem ler n ülkeler n kend  gem  s c ller ne 
kayded lmes  ve kend  bayrakları altında şlet lmes ne bağlıdır. Hâl böyle 
ken, ucuz bayrak ya da elver şl  bayrak devletler  olarak adlandırılan Malta, 

Panama, L berya g b  den zc  devletler n kend  s c ller ne kayıtlı gem lere 
b rtakım avantajlar ve muaf yetler (denet m, sosyal güvenl k, verg  g b ) 
sağlamaları; bu devlet s c ller ne olan rağbet  arttırmış ve m llî s c llerden 
kaçış yaşanmıştır60. Ucuz bayrak devletler ne bu kaçışı durdurmak ve t caret 
f lolarının büyüklüğünü ve rekabet gücünü muhafaza edeb lmek adına; 
elver şl  bayrak devletler  dışındak  devletler, k nc  b r s c l oluşturma yoluna 
g tm şlerd r. Bu k nc  s c ller n, tesc l şartları n speten kolaydır ve yükled ğ  
malî ve hukukî yükümlülükler de m llî s c llere n speten daha azdır61.

Türk Den z Hukuku’nda da, bu esastan olmak üzere k nc  s c l 
mah yet ndek  TUGS hdas ed lm şt r62. Türk Uluslararası Gem  S c l Kanunu 
(TUGSK) m. 3 ve Türk Uluslararası Gem  S c l Yönetmel ğ  (TUGSY) m. 5’e 
st naden TUGS şlemler , İstanbul’da kurulan TUGS memurluğu bünyes nde 

gerçekleşt r lecek ve İzm r’de de b r rt bat bürosu kurulacaktır.  

TUGSK yürürlüğe g rd ğ  tar hte MGS’ye kayıtlı bulunan TUGSK m. 
1 ve 2 kapsamındak  bütün gem ler ve yatlar63, TUGS’ye tesc l ed leb l r 
(TUGSK m. 4/1-a). Bu hüküm, TUGSK’nın yürürlüğe g rd ğ  21/12/1999 

kanaat n  fade etm şt r. Bkz. ASLAN, s. 118.
60 ÇAĞA/KENDER, s. 85; YAZICIOĞLU, s. 94; KANER, s. 41-42; SÖZER; s. 90.
61 YAZICIOĞLU, s. 94-95.
62 Türk Uluslararası Gem  S c l ’n n hdas ed ld ğ  4490 sayılı Kanun’un Genel Gerekçes ’nde; 

dünya den zler nde Türk Bayrağı’nın dalgalandırılması, den z taşımacılığında rekabet 
gücünün korunması ve den z t caret  f losunun küçülmes n n önlenmes  g b  amaçlar 
z kred lm şt r. 

 Bkz. https://www2.tbmm.gov.tr/d21/1/1-0507.pdf  (Er ş m Tar h : 25/05/2020).
63 4490 sayılı Kanun’un 1’ nc  maddes nde tur zm ş rket  envanterler nde kayıtlı t carî yat-

lardan bahsed lm ş; 2’nc  maddes nde se gem , yat, özel maksatlı ve özel yapılı gem ler 
düzenlenm şt r. 
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tar h nde MGS’ye kayıtlı olanların yanı sıra; bugün ç n de cârîd r64. Bunların 
yanı sıra, yurt ç nde nşa ed len gem ler ve yatlar, yurt dışından thal ed len 
3.000 DWT’n n65 (yolcu gem ler  le özel maksatlı, özel yapılı gem lerde se 
300 grostonun) üzer ndek  gem ler TUGS’ye tesc l ed leb lecekt r. TUGS’ye 
tesc l ed leb lecek gem  ve yatlar se, y ne TUGSK’de yer ver len tanımlara 
göre bel rlenecekt r66. Buna göre gemi; kabotaj ve/veya kabotaj har c  
sularda t carî amaçla kullanılan her türlü yük, yolcu ve açık den z balıkçı 
gem ler  le özel maksatlı ve özel yapılı gem ler 67 fade eder (TUGSK m. 
2/1-a). Yat se TUGSK m. 2/1-a’da; Yat tipinde inşa edilmiş, gezi ve spor 
amacıyla yararlanılan, taşıyacakları yatçı sayısı otuz altıyı geçmeyen, yük 
ve yolcu gemisi niteliğinde olmayan, turizm şirketi envanterlerinde kayıtlı 
ve tonilato belgelerinde “Ticari Yat” olarak belirtilen deniz araçları olarak 
tanımlanmıştır. Bu esaslardan olmak üzere, TUGSK hükümler  kapsamında 
tesc l  ca z gem ler n TTK m. 931 bağlamındak  t caret gem ler  olduğu fade 
ed leb l r68. Tüm bu den z araçlarının TUGS’ye tesc l ed leb lmes n n mal ke 
da r ortak şartı se; bunların, ) Türk ye’de yerleş k Türk veya yabancı uyruklu 
gerçek k ş lere, ) Türk ye’de Türk mevzuatına göre kurulmuş ş rketlere a t 
olmasıdır (TUGSK m. 5/1).

TUGS, uygulama esasları bakımından MGS hükümler ne tâb d r. TUGS 
kayıtlarının gözet m , yapılan s c l şlemler ne karşı ş kâyet ve t razların 
ncelen p sonuçlandırılmasında, MGS’n n tâb  olduğu mevzuat hükümler  

uygulanır (TUGSY m. 6/1-d). Türk Uluslararası Gem  S c l Kanunu’nda, 
TUGS le alâkalı TMK m. 7 hükmünün cârî olacağına da r herhang  b r 
düzenleme yoktur. Bununla b rl kte, TTK m. 954/3 düzenlemes n n TUGS 
hakkında da uygulanacağı ve bu kapsamda TMK m. 1007’n n TUGS ç n de 
cârî olacağı haklı olarak ler  sürülmüştür69. N tek m TUGSY m. 6/1-c’ye göre 
de TUGS, alenîd r. Tesc ll  gem  le lg l  olduğunu belgeleyen herkes gem ye 
a t bütün s c l kayıtlarını nceleyeb l r70. 

64 ATAMER, (2018), s. 71.
65 DWT, b r gem n n taşıyab leceğ  en çok ağırlık olup, ham yükün, yakıtın, suyun, kumanya-

nın, yolcu ve gem  adamlarının kend ler n n ve eşyalarının ağırlıklarının toplamı anlamına 
gelmekted r (TUGSK m. 2/1-g). 

66 YAZICIOĞLU, s. 120.
67 Özel yapılı ve özel maksatlı gem  se TUGSK m. 2/1-ı’da ayrıca tanımlanmıştır: “Tipleri ve 

evsafl arı Bakanlık tarafından belirlenen, özel bir amaçla işletilen ve bu amaçla donatılan, 
yüzme özelliği bulunan deniz araçları”. 

68 ATAMER, (2009), s. 316;  KANER, s. 44.
69 YAZICIOĞLU, s. 118.
70 S c l kayıtlarının ncelemek steyenler n lg l  olduklarını belgelemeler  gerekt ğ  fades n n 
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Türk Uluslararası Gem  S c l ne l şk n esaslar, s c lde kayıtlı hakların 
devr , s c l kaydının terk n ne l şk n usul ve esaslar Bakanlık tarafından 
hazırlanacak yönetmel k le tesp t ed l r (TUGSK m. 6/2). Tesc l, terk n, satış, 
s m değ ş kl ğ , potek tesc l  ve d ğer benzer  şlemler n; Türk T caret Kanunu 

ve Gem  S c l N zamnames ’n n, TUGSK’na aykırı olmayan hükümler ne 
göre yapılacağı fade ed lm şt r (TUGSY m. 14)71. Bu esastan olmak üzere 
şerhe da r TTK m. 977’de öngörülen esaslar, TUGS ç n de geçerl d r72. Bu 
bakımdan aynî sermaye taahhüdünün de, TUGS’ye şerh ya da kaydett r lmes  
söz konusu olab lecekt r.

d. Bağlama Kütüğü

Bağlama Kütüğü’nün b r s c l mah yet nde olup olmadığı hususu, 
yukarıda “II-B-1” sayılı başlık altında değerlend r lm ş ve b r s c l olduğu 
kanaat  serded lm şt . Bu başlıkta se, Bağlama Kütüğü’nün ana hatları le 
alâkalı kısa b lg ler ver lecek ve TTK m. 128/2 bağlamında b r “özel s c l” 
mah yet nde olup olmadığı ncelenecekt r. B r başka fade le Bağlama 
Kütüğü’nün, aynî sermaye get r lmes ne da r kurallar bakımından b r şlev  
olup olmadığı değerlend rme konusu yapılacaktır.

 “Sicil” olarak added len MGS, Yapı S c l  ve TUGS dışında; “Bağlama 
Kütüğü” sm yle b r başka kayıt düzen  daha tes s ed lm şt r. Ulaştırma, 
Den zc l k ve Haberleşme Bakanlığının Teşk lat ve Görevler  Hakkındak  655 
sayılı Kanun Hükmünde Kararname’n n 43’üncü maddes ne göre; TUGS’ye 
tesc ll  olanlar ve MGS’ye tesc l  zorunlu olanlar dışındak  t carî veya özel 
kullanıma mahsus gem , den z ve çsu araçlarının mal kler  veya şletenler ; 
söz konusu gem , den z ve çsu araçlarını bağlama kütüğüne kaydett rmek 
zorundadırlar. Hükmün 2’nc  fıkrasına st naden çıkarılan Bağlama Kütüğü 
Uygulama Yönetmel ğ  se 25/09/2014’de yürürlüğe g rm şt r73. 

alen yet sağlama amacı le bağdaşmadığı hakkında bkz. SÖZER, s. 91.
71 TUGSY m. 14’ün eleşt r s  ç n bkz. ÇAĞA/KENDER, s. 89.
72 Aynı yönde bkz. ATAMER, (2018), s. 105.
73 RG: 25.09.2014 tar h ve 29130 sayı. Bağlama Kütüğü lk olarak 06.05.2009 tar h ve 5897 

sayılı Kanun le Den zc l k Müsteşarlığının Kuruluş ve Görevler  Hakkında 491 sayılı 
KHK’ye eklenen Ek-12. madde le hdas ed lm şt r. Bu hükme st naden, 14/09/2009 tar hl  
Bağlama Kütüğü Uygulama Yönetmel ğ  çıkarılmış; ancak bu yönetmel k, hâl hazırda 
merî olan 25/09/2014 tar hl  Bağlama Kütüğü Uygulama Yönetmel ğ  le yürürlükten 
kaldırılmıştır. 
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Bağlama Kütüğü; gem , den z ve çsu aracının kayded ld ğ , ana ve 
yardımcı kütüklerden oluşan elektron k kayıt s stem  ve bağlama kütüğü 
dosyasıdır (BKUY m. 4/1-a). 655 sayılı KHK m. 43’e göre; TUGS’ye tesc ll  
olanlar ve MGS’ye tesc l  zorunlu olanlar dışındak  t carî veya özel kullanıma 
mahsus gem , den z ve çsu araçlarının mal kler  veya şletenler ; söz konusu 
gem , den z ve çsu araçlarını bağlama kütüğüne kaydett rmek zorundadırlar. 
Bu esastan olmak üzere Bağlama Kütüğü’nün; MGS ve TUGS’ye kayıtlı 
olmayan gem , den z ve çsu araçlarını kayıt altına alma amacına matuf b r 
kayıt düzen  olduğu fade ed leb l r74. 

Bağlama Kütüğü, l man başkanlıklarında ve l man başkanlıklarının yetk  
alanı dışındak  ç sularda beled ye başkanlıkları bünyes nde kurulur. Bağlama 
Kütüğü’nün ç sularda hang  beled ye başkanlıkları bünyes nde tutulacağı 
Bakanlık tarafından bel rlen r (BKUY m. 5/1). Bağlama Kütüğü’nün 
tutulmasından, l man veya beled ye başkanı sorumludur (BKUY m. 7/1). 

Bağlama Kütüğü’ne; on sek z gros ton latonun altında ve k  buçuk 
metre ve üzer ndek ; MGS’ye veya TUGS’ye tesc l ed lmem ş t carî gem , 
den z ve çsu araçları le boyu k  buçuk metre ve üzer ndek  özel kullanıma 
mahsus gem , den z ve çsu araçlarının kayded lmes  zorunludur (BKUY 
m. 9/1). Bunların yanı sıra, ( ) TTK’n n bayrak çekme hükümler ne bağlı 
olmaksızın, yabancı uyruklu olup oturma zn  bulunan gerçek k ş lere a t özel 
kullanıma mahsus gem , den z ve çsu araçları, ( ) Devlete a t olup temel 
kamu h zmetler nde kullanılan gem , den z ve çsu araçları, ( ) İk  buçuk 
metren n altındak  t car  ve özel gem , den z ve çsu araçları ( v) Gençl k ve 
Spor Bakanlığınca tesc l ed lm ş spor kulübü ve federasyonların envanter nde 
kayıtlı olup da münhasıran spor faal yetler  ç n kullanılan gem , den z ve çsu 
araçlarının kaydı se ht yarîd r (BKUY m. 9/2). 

Bağlama Kütüğü’ne da r genel zahattan sonra şu suale sıra gel r: Acaba 
Bağlama Kütüğü TTK m. 128/2’de geçen “özel s c l” kavramına dâh l kabul 
ed leb lecek m d r? B r başka fade le anon m ş rkete sermaye olarak taahhüt 
ed len, Bağlama Kütüğü’ne kayıtlı gem  veya ç su araçları bakımından bu 
keyf yet  TTK m. 125/2’ye göre Bağlama Kütüğü’ne kaydetmek gerek r 
m ? Bağlama Kütüğü’ne kaydı mümkün olan haklar bakımından; 655 
sayılı KHK’n n 43’üncü maddes nde konuya l şk n herhang  b r fade yer 
almamaktadır. Bu hâlde, BKUY hükümler n n uygulama alanı bulacağını 
fade etmek gerek r. 

74 Benzer şek lde bkz. YAZICIOĞLU, s. 128. 
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Bağlama Kütüğü’ne kayded lmes  mümkün olan taky datlar, BKUY m. 
10’da sınırlı olarak sayılmıştır: Reh n, ht yat  tedb r, ht yat  hac z ve hac z 
kararları. Her ne kadar düzenlemede, bu taky data da r kayıtların, hukukî 
değerler  ve kamu güven ne mazhar olup olmadıkları le alâkalı b r sarahat 
yoksa da75; BKUY m. 14 le beraber düşünüldüğünde, Yönetmel k yoluyla 
da olsa bu kayıtlara alen yet esaslı ve özel hukuk l şk ler n  etk leyen b r 
şlev yüklend ğ  fade ed lmel d r76. N tek m BKUY m. 23’e göre de Bağlama 

Kütüğü kayıtları alenîd r. İlg ler n  spatlamaları kaydıyla herkese bağlama 
kütüğü kayıt örneğ  ver leb l r.

BKUY m. 14/1’de yer alan düzenlemeye göre; Bağlama Kütüğü’ne 
kayıtlı gem , den z ve çsu araçlarının mülk yet n n devr n  konu alan hukukî 
şlemlere yönel k belgeler n başkanlıklar huzurunda veya noterde düzenlenmes  

zorunludur. Bağlama Kütüğü’ne kayıtlı gem , den z ve çsu aracının devr ne 
da r sözleşmen n noterde yapılması hâl nde; devreden, devr  yapılacak araç 
üzer nde bulunan taky datın yer aldığı ve satışın yapıldığı tar hle aynı tar hl  
bağlama kaydı örneğ n , devralanın ncelenmes  amacıyla notere sunar 
(BKUY m. 14/2). Bu düzenleme le Bağlama Kütüğü’ne kayıtlı taky datın, 
şlem tarafı olacak k mse tarafından öğren lmes  amaçlanmıştır. Dev r 

sözleşmes n n başkanlıklarda yapılması hâl nde se Bağlama Kütüğü’nde yer 
alan taky dat zaten öğren lm ş olacaktır. Buna göre, BKUY m. 14/2 le şlem 
güvenl ğ n n ve en azından şlem n karşı tarafı ç n alen yet n sağlanması 
amaçlanmıştır. Bu bakımdan Bağlama Kütüğü’nde yer alan bu taky datın, bu 
kayıtlara güvenerek gem , den z veya çsu aracını kt sap edenler hakkında 
h çb r anlamı ve hukukî etk s  olmadığını fade etmek kanaat m zce yer nde 
olmayacaktır. Her ne kadar, Bağlama Kütüğü kayıtları bakımından s c le 
güven lkes n n câr  olduğuna da r açık b r hüküm bulunmasa da; resm  s c l 
ve senetler n, belgeled kler  olguların doğruluğuna kanıt oluşturduklarına da r 
TMK m. 7’ye göre, Bağlama Kütüğü kayıtlarının gerçek hâl  yansıtmadığı 
dd ası, dürüstlük kuralları da res nde çoğu zaman ler  sürülemeyecekt r77.

B nâenaleyh fade ed leb l r k , Bağlama Kütüğü, TTK m. 128/2 
bağlamında b r özel s c l olarak kabul ed lerek; aynî sermaye taahhüdüne da r 
sınırlamanın şlenmes ne ve bu şek lde TTK m. 128/2’den hâsıl olan amacın 
gerçekleşt r lmes ne son derece müsa tt r. Böylece, hem anon m ş rketlere 

75 SÖZER, s. 106.
76 Benzer şek lde ATAMER, (2018), s. 56. Aks  yönde bkz. DEMİR, s. 120.
77 ÇAĞA/KENDER, s. 81; KANER, s. 38.
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hâk m olan sermayen n korunması lkes ; hem de Bağlama Kütüğü’ne kayıtlı 
den z ve çsu araçlarının kamu otor tes  tarafından tak b  bakımından faydalı 
b r net ce hâsıl olacaktır. Mamâf h, BKUY m. 10’da z kred lenlerden başka 
b r taky t ya da şerh n, Bağlama Kütüğü’ne kaydının mümkün olmadığı 
ler  sürülmüştür78. Bu noktada, BKUY m. 10’a, TTK m. 977/1’de yer alan 

“Gelecekte doğacak veya şarta bağlı bir istem hakkının teminat altına 
alınması amacıyla gemi siciline şerh verilmesi mümkündür” hükmüne benzer 
b r faden n eklenmes , duraksamayı b r ölçüde de olsa g dereb lecekt r. Ne 
var k , TTK m. 128/2’dek  sarâhat karşısında, hem kanunî düzenleme olarak 
Yönetmel k hükmüne üstün olması, hem de konu t bar yle özel hüküm 
n tel ğ nde olması haseb yle; TTK m. 128/2 hükmünün Bağlama Kütüğü’ne 
kayıtlı gem  ve araçlar ç n de uygulama alanı bulab leceğ  kanaat ndey z. 
Emred c  hüküm n tel ğ nde olan TTK m. 128/2’n n; mezkûr keyf yet n, 
BKUY hükümler nde kaydı mümkün taky tler arasında sayılmaması neden yle 
bertaraf ed lmes  mümkün değ ld r79.  

III. S c le Kayıtlı Gem ler Bakımından Aynî Sermaye Get r lmes  
Prosedürü

S c le kayıtlı gem ler n anon m ş rketlere sermaye olarak get r lmes nden 
kast, gem n n mülk yet n n ş rkete nt kâl d r. N tek m ş rket sözleşmes nde 
veya esas sözleşmede aks  kararlaştırılmamışsa, sermaye olarak konan 
ayınların mülk yet  ş rkete a t ve haklar ş rkete devred lm ş olur (TTK m. 
131/2). Mülk yet n nt kâl , b r başka fade le fanın tamam olması; taahhüt 
ve tasarruf şlemler n n gerçekleşt r lmes ne bağlıdır80. Bu şlemlere da r genel 
esaslar se, anon m ş rketler bakımından farklı şek llerde ortaya çıkar. 

Sermayen n korunması lkes , üçlü b r sacayağı üzer nde yüksel r: 
Şeff afl ık, kontrol ve sorumluluk81. Aynî sermaye get r lmes ne da r 
düzenlemelerde de, bu yaklaşımların tezahürler  söz konusudur. Aynî 
sermayeye mahkemece atanmış b l rk ş lerce değer b ç lmes , değerleme 
raporunun mahkemece tasd k ed lmes , t caret s c l ne kayıt ve şerh, t caret 
s c l müdürünün nceleme görev  ve yetk s , kuruluştan doğan sorumluluk 
g b  kanunî düzenlemeler; bu üçlü sacayağının b rer tezahürü mah yet nded r. 
Bu esastan olmak üzere aynî sermaye get r lmes ne da r esaslar da bu hukukî 

78 Bağlama Kütüğü’ne şerh ver lemeyeceğ  hakkında bkz. ATAMER, (2018),  s. 105.
79 TTK m. 128/2’n n emred c  hüküm mah yet  hakkında bkz PULAŞLI, s. 92. 
80 AYHAN/ÇAĞLAR/ÖZDAMAR, s. 177; PULAŞLI, s. 93.
81 MEYER, Rz. 90.
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enstrümanların manzumes nden barett r. Bu noktada, aynî sermaye get r lmes  
bakımından k  temel r sk unsuru vardır: Aynî sermayen n aşırı değerlemes  ve 
aynî değer n ş rkete sağlıklı b r şek lde nt kâl ett r lememes 82. 

S c le kayıtlı gem ler n anon m ş rkete aynî sermaye olarak get r lmes n n, 
kural olarak TTK m. 131/2 bağlamında mülk yet n devr n  gerekt rd ğ  fade 
ed lm şt r. Mülk yet n devr  bu bakımdan, borçlar hukuku nazar yes ne uygun 
olarak taahhüt ve tasarruf şlemler nden müteşekk l olacaktır.

A. Gem n n Aynî Sermaye Olarak Taahhüdü 

Aynî sermaye taahhüdü, hem şek l, hem de önces ndek  hazırlık şlemler  
ve sonrasındak  tamamlayıcı şlemler bakımından mevsuf b r taahhüttür. 
Taahhüt, esas sözleşmedek  mzaların noterce tasd k  le tamam olur. Bununla 
b rl kte, önces nde aynî sermaye mah yet ndek  gem ye değer b ç lmel d r. 
Değer b çme sürec , taahhüdün hazırlık safhası olarak fade ed leb l r. Tesp t 
ed len değer le b rl kte aynî sermayeye da r ayırt ed c  b lg ler n kayded ld ğ  
esas sözleşmede yer alan mzaların tasd k  le b rl kte taahhüt gerçekleş r. 
Akab nde aynî sermaye taahhüdünün tem nat altına alınması ç n, tamamlayıcı 
b r şart mah yet nde s c le şerh  veya kaydı gerek r. 

1. Gem ye Değer B ç lmes  (TTK m. 343) 

Anon m ş rket esas sözleşmes n n çer ğ n n düzenlend ğ  TTK m. 
339/2’de; paradan başka sermaye olarak konan hak ve ayınların, bunların 
değerler n n, bunlara karşılık ver lecek payların m ktarının esas sözleşmeye 
yazılacağı fade ed lm şt r. Buna göre öncel kle, sermaye olarak get r lecek 
gem n n, değer n n bel rlenmes  gerekmekted r. Türk T caret Kanunu’nun 
343’üncü maddes ne göre; ş rkete konulacak aynî sermaye le kuruluş sırasında 
devralınacak şletmelere ve ayınlara, ş rket merkez n n bulunacağı yerdek  
asl ye t caret mahkemes nce atanan b l rk ş lerce değer b ç l r83. Düzenlemen n 
nazarî temel , anon m ş rketlerde sermayen n korunması lkes ne st nat eder84; 
n tek m ş rket, pay sah pler  ve alacaklıların menfaatler ne halel gelmemes  
bakımından, aynî sermaye değer n n tartışmaya mahal vermeyecek b r şek lde 
tesp t ed lmes  gerek r85. Bu noktada, aynî sermaye sürec ne da r esasların 

82 MEYER, Rz. 1045.
83 Aynî sermayeye değer b ç lmes  hakkında tafs latlı b lg  ç n bkz. ÇAĞLAR, s. 35-53; KA-

RAMAN COŞGUN, s. 333-348.
84 Bkz. TTK m. 343 gerekçes . 
85 ÇAĞLAR, s. 40.
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doğrudan amaçlarından b r n n, aşırı değerlemen n önlenmes  olduğu fade 
ed leb l r86. Bu hüküm le aynî sermayen n değer n n, mahkemece tay n ed len 
uzman ve tarafsız b l rk ş ler tarafından takd r ed lmes  öngörülmüştür. 

Anon m ş rket esas sermayes n n mah yet  t bar yle, aynî sermayen n 
değer n n parasal b r karşılık olarak tesp t ed lmes  gerek r. Türk T caret 
Kanunu’nun 343’üncü maddes nde geçen “tam değer” kavramı esas alınarak; 
değer b çme, konjonktürel p yasa şartlarından bağımsız, öz değer n tesp t ne 
da r b r faal yet olarak telakk  ed lm ş ve kavramın f yattan farklı olduğu fade 
ed lm şt r87. Bunun yanı sıra, değer kavramının her zaman sab t b r rakama 
karşılık gelmeyeceğ  ve p yasa şartlarından etk lenmes n n mümkün olduğu 
da fade ed lm şt r88. Kanaat m z odur k  b l rk ş  tarafından değer tesp t  
yapılırken; p yasa şartlarının ve mevcut kt sadî konjonktürün de d kkate 
alınması gerek r. Bu değerlend rme yapılırken geç c  dalgalanmalardan 
kaynaklanan artış ve eks lmeler de hesaba katılmalıdır.

Türk T caret Kanunu’nun 343’üncü maddes ndek  düzenlemeye göre; 
anon m ş rkete get r lecek aynî sermayeye ş rket merkez n n bulunacağı 
yerdek  asl ye t caret mahkemes nce tay n ed len b l rk ş lerce değer 
b ç lecekt r. B l rk ş  sayısı mahkeme tarafından bel rlenecek ve tab î 
olarak konunun uzmanları arasından seç lecekt r. Hukuk Muhakemeler  
Kanunu’nun 268’ nc  maddes ndek  düzenlemeye göre b l rk ş ler, bölge 
adl ye mahkemeler n n yargı çevreler  esas alınmak suret yle b l rk ş l k bölge 
kurulu tarafından hazırlanan l stede yer alanlar arasından seç l r. Şayet yargı 
çevres nde lg l  sahada uzman yoksa b r başka yargı çevres n n l stes nden 
de seç m yapılab l r. Buradan da b r uzman b l rk ş  tay n  yapılamazsa; 
mahkeme, resen l ste dışından b r uzmanı b l rk ş  olarak görevlend reb l r. 

Türk T caret Kanunu’nun 343’üncü maddes  le aynî sermayeye değer 
b ç lmes nde ş rket merkez n n bulunduğu yerdek  mahkemen n kes n 
yetk l  kılınmış olmasının; tatb katta b rtakım sorunlara yol açab leceğ  fade 

86 MEYER, Rz. 91.
87 MANAVGAT (KIRCA/ŞEHİRALİ ÇELİK), s. 352-353. 
88 Bkz. ÇONKAR, s. 319. N tek m değer kavramını, p yasa şartları ve f yatından tamamen ayrı 

düşünerek zah etmek pek mümkün görünmemekted r. Bu m nvalde farklı değer tanımları 
ç n bkz. KÖKTÜRK/KÖKTÜRK, s. 57-62.
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ed lm şt r89. Özdamar, meseleye taşınmazlar açısından d kkat çekerken90; 
gem ler bakımından mesele daha da karmaşık b r hâle gelmekted r. Ş rket 
merkez n n b r l man şehr  olmaması hâl nde; b l rk ş  ncelemes n n st nabe 
yoluyla yapılması gerekecek ve b r zaman kaybı söz konusu olab lecekt r. 
Bu noktada, gem n n bağlama l manı ya da s c l çevres ndek  mahkemen n 
de yetk l  olarak kabulü mâkûl b r düzenleme olab l rd . Bununla b rl kte 
Kanun’un lafzı karşısında, bu yoruma ulaşab lmek şu an ç n mümkün değ ld r. 
Kezâ aynî sermaye konusu gem n n seferde olması da, değer b ç lmes n  
gec kt reb lecekt r. Bu husus da göz önüne alınacak olursa; gem ler ç n 
şlet lecek değer b çme prosedürünün uzamasının, b raz da den zc l ğ n 

tab atından kaynaklanab leceğ n  fade etmek gerek r. 

Türk T caret Kanunu’nun 343’üncü maddes nde, b l rk ş ler n raporlarını 
hang  değerleme usulüne bağlı olarak tanz m edecekler ne da r b r fade 
yer almamaktadır. Ne var k , b l rk ş ler tarafından hazırlanan değerleme 
raporunda, tatb k ed len değerleme usulünün somut olayın özell kler  
açısından herkes ç n en ad l ve uygun seç m olduğu açıklanır. Bunun yanı 
sıra, aynî sermaye konusu değer n (gem n n), nşa yer  ve yılı, boyutları (boy/
en/gen şl k), gros veya net ton latosu, mak ne gücü, c ns  (t carî, gez nt  vs.) 
g b  kıstasların; değer tesp t nde ne şek lde ve nasıl değerlend r ld ğ ne de 
yer ver lmel d r91. B l rk ş  raporunda ayrıca, sermaye olarak get r len gem  
karşılığında tahs s ed lmes  gereken pay m ktarı le Türk L rası karşılığı, 
tatm n ed c  gerekçelerle ve hesap verme lkes  çerçeves nde açıklanır (TTK 
m. 343/1). Hükümde, raporun asgarî çer ğ  düzenlenm şt r; somut olayın 
mah yet  daha gen ş b r zahatı gerekt recek olursa, bu hususlara da raporda 
yer ver lmel d r92. 

B l rk ş lerce hazırlanan değerleme raporuna, kurucular ve menfaat 
sah pler  tesc l ve lana kadar t raz edeb l r (TTK m. 343/1)93. İt raz, b ç len 

89 Bkz. KENDİGELEN, s. 197. Bununla b rl kte, aynî sermayen n parasal ve pay karşılığına 
ş rket esas sözleşmes nde yer ver lmes  kuralı (TTK m. 343); değer b ç lmes n n esas söz-
leşmedek  mzaların tasd k nden önce gerçekleşt r lmes n  gerekecekt r. Esas sözleşmen n 
henüz tamam olmadığı bu safhada, tab atıyla ş rket merkez n n bel rlenm ş olmayacağı; bu 
nedenle aynî sermayeye değer b çecek b l rk ş ler n ş rket merkez n n bulunduğu yerdek  
mahkemece atanacağı hükmünün şlevsell ğ n n olmadığı fade ed lm şt r (Bkz. ÇONKAR, 
s. 322).

90 ÖZDAMAR, s. 151.
91 Benzer şek lde bkz. ÇAĞLAR, s. 40.
92 MANAVGAT (KIRCA/ŞEHİRALİ ÇELİK), s. 353.
93 TEKİNALP, s. 158. Buna karşın Kanun’da t raz ç n herhang  b r süre öngörülmem ş olma-
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değer n gem n n gerçek değer nden eks k ya da fazla olduğu le alâkalı 
olarak b l rk ş ler tarafından terc h ed len değerleme usulüne yönel k olab l r. 
Mahkeme, t razı haklı bulursa; rapordak  eks kl kler n b l rk ş ler tarafından 
g der lmes ne yahut da yen  b l rk ş  tay n ne karar vereb l r94. Mahkeme 
tarafından onaylanan değerleme raporları se kes nd r. 

2. Esas Sözleşme 

Anon m ş rketlere aynî sermaye get r lmes n n, mülk yet hakkının 
nt kâl n  gerekt rd ğ ; şbu nt kâl n se taahhüt ve tasarruf şlemler nden 

müteşekk l olduğu fade ed lm şt . Taahhüt şlem n n ş rketler hukuku 
bakımından tezahürü ş rket sözleşmes d r. Ş rket sözleşmes , anon m ş rketler 
bakımından, ş rket kurma rades n n, ş rket kurucularının mzalarının noter 
tarafından tasd k ed ld ğ  esas sözleşme le açıklanması net ces nde tamam 
olur (TTK m. 335/1). S c le kayıtlı b r gem n n de anon m ş rkete sermaye 
olarak taahhüt ed lmes nde, aynî sermaye konusu gem n n, mzaları tasd k 
ed lm ş esas sözleşmede yer alması gerek r. 

Türk T caret Kanunu’nun 128’ nc  maddes n n 3’üncü fıkrasında, 
sermaye olarak taşınmaz mülk yet  veya taşınmaz üzer nde var olan veya 
kurulacak olan aynî b r hakkın konulması borcunu çeren ş rket sözleşmes  
hükümler n n, resmî şek l aranmaksızın geçerl  olduğu fade ed lm şt r. 
Düzenlemede sadece taşınmazlardan bahsed lmekted r; lâk n devr  şekle tâb  
olan d ğer değerler bakımından da bu esasın cârî olacağı kanaat ndey z95. Esas 
sözleşmede yer alan mzaların tasd k  le şek l şartı yer ne get r lm ş olur96. 

S c le kayıtlı b r gem n n mülk yet n n devr , TTK m. 1001’de 
düzenlenm şt r97. Buna göre i) mal k le kt sap eden n, mülk yet n kt sap 
edene devr  hususunda anlaşmaları ve ii) gem n n z lyetl ğ n n kt sap edene 
geç r lmes  şarttır (TTK m. 1001/1). Mülk yet n devr ne l şk n anlaşmanın 

sı eleşt r  konusu yapılmıştır. Bkz. ÖZDAMAR, s. 152; MANAVGAT (KIRCA/ŞEHİRALİ 
ÇELİK), s. 353.

94 MANAVGAT (KIRCA/ŞEHİRALİ ÇELİK), s. 353; KARAMAN COŞGUN, s. 341.
95 Aynı yönde bkz. AYHAN/ÇAĞLAR/ÖZDAMAR, s. 178; PULAŞLI, s. 96-97; AKDAĞ 

GÜNEY/GÜMÜŞ, s. 8;  SEVİ, s. 192; ASLAN, s. 124 ve dn. 457.
96 BAHTİYAR, s. 54; AKDAĞ GÜNEY/GÜMÜŞ, s. 8; 
97 Yapı S c l ne kayıtlı gem ler bakımından da, mülk yet n devr  bakımından aynı esaslar uy-

gulanır (TTK m. 1011). Kezâ TUGSK m. 6 ve TUGSY m. 14 uyarınca, TUGS’ye kayıtlı 
gem ler n mülk yet n n kt sabı le lg l  TTK gem  s c ller ne da r hükümler  uygulama alanı 
bulur.
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se yazılı şek lde yapılması ve mzaların noterce tasd k ed lmes  gerek r. Kezâ 
bu anlaşma, gem  s c l müdürlüğünde de yapılab l r. Z lyetl ğ n devralana 
geç r lmes  se, TMK m. 977 lâ 980 hükümler ne göre gerçekleşecekt r98. 
Mülk yet n nt kâl  ç n bunlar kâf d r; gem  s c l ne kaydın, mülk yet n 
nt kâl  bakımından herhang  b r hdasî şlev  yoktur99. Yazılı sözleşme ve 
mzaların noterce tasd k  veya anlaşmanın s c l müdürlüğünde yapılması; gem  

mülk yet n n devr  bakımından resmî şek ld r100. Bu esastan olmak üzere, s c le 
kayıtlı gem n n mülk yet n n ş rkete aynî sermaye olarak taahhüt ed ld ğ n  
çeren ş rket sözleşmes  hükümler , resmî şek l aranmaksızın geçerl d r (TTK 

m. 128/3). Gem n n aynî sermaye taahhüdü olarak yer aldığı esas sözleşme, 
gem ler n nt kâl  bakımından resmî şek l yer ne geçer. 

Bağlama Kütüğü’ne kayıtlı b r gem n n mülk yet n n devr  de, BKUY m. 
14 bağlamında resmî şekle tâb d r101. Bağlama Kütüğü’ne kayıtlı gem , den z 
ve çsu araçlarının mülk yet n n devr n  gerekt ren hukukî şlemlere yönel k 
belgeler n, başkanlıklar (l man veya beled ye) huzurunda veya noterde 
düzenlenmes  zorunludur. Başkanlıklar veya noter dışında yapılmış mülk yet n 
devr n  amaçlayan şlemler geçers zd r; bu tür şlemlerde hak sah b  olarak 

98 SÖZER, s. 118-119.
99 YAZICIOĞLU, s. 157; SÖZER, s. 118. 
100 Farklı mülâhazalar ç n bkz. SÖZER, s. 119-120.
101 Yargıtay 11. HD’n n 19/11/2014 tar h ve 2014/17936 sayılı kararında; “kurtarma yardımı 

hizmeti alan “Ç...” adlı gemi, gemi siciline kayıtlı olmayıp bağlama kütüğüne kayıtlıdır. 
TTK 996. ve 997. maddeleri gereğince, Türk Gemi Siciline kayıtlı olmayan Türk gemileri 
üzerindeki mülkiyet ve sınırlı ayni haklar hakkında ise Türk Medeni Kanunu’nun taşınırlara 
dair hükümleri uygulanır. O halde mahkemece, geminin gemi siciline kayıtlı olmayıp, bağ-
lama kütüğüne kayıtlı olduğu gözden kaçırılarak resmi şekil şartının yerine getirilmediği 
gerekçesiyle gemi satış akdinin geçersiz olduğu yönünde karar verilerek davalı aleyhine 
hüküm kurulması doğru olmamıştır” den lmek suret yle; Bağlama Kütüğü’ne kayıtlı gem , 
den z ve çsu araçlarının devr  bakımından, Yönetmel k’ n değ l, taşınırlara da r hükümler n 
uygulanacağı karara bağlanmıştır. N tek m öğret de de ekser yet n kanaat  bu yönded r. Bkz. 
DEMİR, s. 149. B r d ğer görüş se, BKUY m. 14 le TMK’n n taşınır devr ne da r kural-
larına b r lave yapıldığı; mülk yet n devr ne l şk n anlaşmanın BKUY m. 14’te bel rlenen 
şekle uygun olarak yapılması ve z lyetl ğ n devred lmes n n gerekt ğ  noktasındadır. Bkz. 
SEVİNÇ/KUYUCU, s. 877. AKSOY se 5897 sayılı Kanun’un Ek-12. maddes nde yer alan 
“Bağlama kütüğüne kayıtlı gemi, deniz ve iç su araçlarının mülkiyetinin devrini amaçlayan 
sözleşmelerin ilgili liman veya belediye başkanlıkları huzurunda yapılması zorunludur. Aksi 
takdirde sözleşme geçersiz olur” hükmü le s c le kayıtlı olmayan gem ler bakımından ta-
şınır hükümler ne atıf yapan eTTK m. 867 (yTTK m. 997)’n n uygulama alanı kalmadığın 
fade etm şt r. Bkz. AKSOY, s. 98 (Müell f n görüşünü serdett ğ  tar hte, şek l şartının b r ka-

nun hükmüne st nat ett ğ n  fade etmek gerek r. Bugün t bar yle, dev r usulünün BKUY’da 
düzenlend ğ nden bah sle şek l şartına da r Yönetmel k hükmünün geçers z olduğu ler  sü-
rülmüştür Bkz. DEMİR, s. 151).
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gözüken k ş  adına kayıt yapılmaz (BKUY m. 14). Bu bakımdan, Bağlama 
Kütüğü’ne kayıtlı b r gem n n aynî sermaye olarak taahhüt ed ld ğ  esas 
sözleşme; l man veya beled ye başkanlığı veya noter huzurunda düzenlenecek 
olan mülk yet n n devr n  gerekt ren hukuk  şlemlere yönel k belge yer ne 
geçer.

Esas sözleşmeye aynî sermayen n değer , c ns , büyüklüğü, s c l kaydı 
g b  b rtakım tanıtıcı unsurların derced lmes  gerek r102. Gem ler ç n de bu 
esaslar cârîd r; esas sözleşmeye gem n n adı ve s c l numarasının yazılması 
yeterl d r. N tek m bu b lg ler, gem  le alâkalı tafs latlı tüm b lg lere ulaşmayı 
sağlar. Bununla b rl kte duraksamaya yer vermemek ve muhtemel ht lafl arın 
önüne geçmek adına; gem n n boyutları (boy/en/der nl k) ve hacm  (gros ve 
net ton) g b  bazı b lg lere de yer ver leb l r. 

3. Katılma Payı Gem n n Güvence Altına Alınması (TTK m. 128/2) 

Türk T caret Kanunu’nun 128’ nc  maddes n n 2’nc  fıkrasında yer 
alan düzenlemeye göre, ş rket sözleşmes nde veya esas sözleşmede b l rk ş  
tarafından bel rlenen değerler yle yer alan taşınmazlar tapuya şerh ver ld ğ ; 
f krî mülk yet hakları le d ğer değerler, varsa özel s c ller ne kayded ld kler  
ve taşınırlar güven l r b r k ş ye tevd  ed ld kler  takd rde aynî sermaye olarak 
kabul olunur. Düzenlemen n amacı, ş rkete get r lecek aynî sermayen n 
tem nat altına alınması ve kuruluş safhasındak  b rtakım sorunları önlemek 
olarak fade ed lm şt r103. Düzenlemeye göre taşınmazlar tapu s c l ne, f krî 
mülk yet hakları le d ğer değerler se varsa özel s c ller ne kayded lmed kler  
müddetçe aynî sermaye olarak kabul olunamazlar.  

Düzenlemede, aynî sermaye olarak taahhüt ed lecek değer, taşınmaz se 
tapu s c l ne şerh ver lmes ; kend  özel s c ller  bulunan d ğer değerlerden b r  
se bu özel s c llere kayded lmes  öngörülmüştür. Kanun koyucu, taşınmazlar 
ç n şerh; d ğer değerler ç n se kayıt kavramını terc h etm şt r. Hükmün 

gerekçes nde se, sadece tapu s c l  bakımından değ l; d ğer değerler ç n tutulan 
özel s c ller bakımından da keyf yet n şerh nden bahsed lm şt r104. Bu esastan 
olmak üzere fade ed lmel d r k ; kanun koyucunun şerh ve kayıt kel meler n  
terc h etmes  noktasında b l nçl  b r tutumu söz konusu değ ld r. Medenî 
hukuk nazar yes  ve TMK’da yer alan tapu s c l  düzenlemeler  bakımından 

102 TEKİNALP, s. 158; HÜFFER/ KOCH, § 27 Rn. 10.
103 Bkz. TTK m. 128 gerekçes . 
104 Bkz. TTK m. 128 gerekçes .
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şerh kavramına mevsuf b r mana yüklenm şt r105; bununla b rl kte, gem  s c l  
ve gem ler bakımından meseley  tafs latlı şek lde ele almak gerek r. 

Evvelâ şu tesp t  yapılmalıdır: TTK m. 128/2’de yer alan düzenleme le 
kanun koyucunun muradı; aynî sermaye unsurunu, ş rkete nt kâl ed nceye 
kadar azamî derecede tem nat altına almaktır. B r başka fade le düzenlemen n 
mesned , ş rketler hukukuna da r mülahazalardır. Bu bakımdan hükmün 
tefs r nde, ş rket sermayes n n sağlıklı b r şek lde tamam olması ve buna bağlı 
olarak ş rket n sorunsuz b r şek lde kurulması gözet lecekt r. Taahhüt ed len 
sermayey , tam olarak güvence altına alab lmek; sermaye olarak taahhüt ed len 
değer üzer nde hâl hazırda hak sah b  olarak görünen k ş n n tasarruf yetk s n  
mutlak surette kısıtlamak le mümkün olur. Bununla b rl kte, bu yönde b r 
kısıtlamanın olab l rl ğ , TTK ve lg l  mevzuatın yanı sıra; özel s c ller n 
kend  mevzuatlarındak  düzenlemeler bakımından da değerlend r lmel d r. 

Türk T caret Kanunu’nun 128’ nc  maddes n n 6’ncı fıkrasında göre, 
anon m ş rket n tüzel k ş l k kazanmasının akab nde t caret s c l müdürü 
tarafından, aynî sermaye olarak taahhüt ed len değer n ş rket adına tesc l  ç n 
lg l  s c le re’sen ve hemen b ld r mde bulunulur. Bunun yanı sıra, ş rket n 

tek tarafl ı tesc l taleb nde bulunma hakkı da saklı tutulmuştur. Bu talep hakkı 
le gem  s c l ne şerh ver leb lecek hâller n düzenlend ğ  TTK m. 977/1’de 

yer alan “gelecekte doğacak ya da şarta bağlı bir talep hakkı” bareler  
örtüşmekted r. Bu esastan olmak üzere aynî sermaye taahhüdü, MGS’ye şerh 
ver leb lecekt r. Bu düzenleme, TTK m. 991/3’de yapılan atfa st naden, Yapı 
S c l  bakımından da uygulama alanı bulacaktır. Kezâ TUGS’ye kayıtlı olan 
gem ler n aynî sermaye olarak taahhüt ed lmes  hâl nde de, keyf yet s c le şerh 
ver leb lecekt r. TUGSY m. 14’e göre; TUGS’ye tesc l şlemler  le gem ler n 
terk n, satış, s m değ ş kl ğ , potek tesc l  ve d ğer benzer  şlemler, TTK ve 
GSN’n n 4490 sayılı TUGSK’ya aykırı olmayan hükümler  uygulanacaktır. 
Yönetmel k’de geçen “diğer benzeri işlemler” kapsamına, şüphes z k , aynî 
sermaye taahhüdünün şerh ver lmes  de dâh ld r106. Türk gem  s c l düzen n n 
b r unsuru olan Bağlama Kütüğü bakımından se, II-B-2-d numaralı başlıkta 
da fade ett ğ m z üzere; TTK m. 128/2 bağlamında aynî sermaye taahhüdünün 
kaydı mümkün olab lecekt r. Mamâf h bu hâlde, Bağlama Kütüğü’ne yapılacak 
kayıt, şerh n tel ğ nde olmayacaktır. Şöyle k , ne kanunda bu yönde b r atıf 
vardır; ne de BKUY’de şerh ver leb leceğ  hususunda b r düzenleme vardır107. 

105 Bkz. ANTALYA (TOPUZ), s. 662-663. 
106 Aynı yönde bkz. ATAMER, (2018), s. 105.
107 ATAMER, (2018), s. 105.
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İmd , MGS, Yapı S c l  ve TUGS’ye ver leb lecek şerh le Bağlama 
Kütüğü’ne yapılacak kaydın hukukî etk s  ned r? Bu şerh ve kayıt, acaba 
gem  s c l n  k l tley p şleme kapatacak mı; yoksa s c le kayıtlı gem  üzer nde 
tasarrufta bulunab lmek söz konusu olab lecek m d r? Bunun g b  MGS, Yapı 
S c l  ve TUGS’ye ver leb lecek şerh le Bağlama Kütüğü’ne yapılacak kaydın 
hukukî etk ler  bakımından herhang  b r fark söz konusu mudur?

Evvelâ fade etmek gerek r k , TTK m. 128/2’de yer alan “özel sicile 
yapılan kayıt iyiniyeti kaldırır” hükmü; MGS, Yapı S c l , TUGS ve Bağlama 
Kütüğü ç n cârîd r. Yukarıda da fade ed ld ğ  g b , TTK m. 128/2’de yer 
alan düzenlemen n amacı, aynî sermaye unsurunu güvence altına almaktır. 
N tek m s c le yapılacak kaydın y n yet  kaldıracağı hükmü de, bu amacın b r 
tezahürüdür. Hükümdek  geçen “iyiniyeti kaldırır” fades n n tefs r , esasında 
her b r s c l n kend  mah yet  da res nde yapılmalıdır. Bazı s c ller, etk n b r 
koruma sağlarken; bazı s c ller bu amaç ç n şerh veya kayıt düşülmes ne dah  
uygun değ ld r108. M llî Gem  S c l ’ne ver lecek şerh n hukukî etk s , TTK 
m. 979’da düzenlenm şt r. Buna göre; mülk yet n kt sabı, leh ne şerh ver len 
k ş ye karşı geçers z olduğu takd rde, şerh sah b , şerh le tem nat altına 
alınan stem hakkının gerçekleşmes  ç n gerekl  olan tesc le veya s l nmeye 
onay vermes n  kt sap edenden steyeb l r. B nâenaleyh aynî sermaye olarak 
taahhüt ed ld ğ  MGS’ye şerh ett r len gem n n, ş rket tesc l ed l nceye kadar 
b r üçüncü k ş ye devr  hâl nde; TTK m. 128/6 ve TTK m. 979/1’e göre 
ş rket n, gem n n kend  adına tesc l n  talep edeb lmes  söz konusu olacaktır. 

Yapı S c l  bakımından se TTK m. 991/3’de yapılan atfa göre; MGS’ye 
şerh ver leb lecek hâller  düzenleyen TTK m. 977 hükmünün uygulanacağı 
yukarıda fade ed lm şt . Bu esastan olmak üzere, şerh ver leb lecek hâller 
hususunda MGS’ye da r esaslara yapılan atıfl a; ver lecek şerh n usul ve 
esaslarına da r hükümlere de yollama yapıldığını kabul etmek gerek r. Benzer 
b r mülâhazanın, TUGSY m. 14’de yer alan düzenlemeye st naden, TUGS 
bakımından da geçerl  olacağı kanaat ndey z. Net ce t bar yle, Yapı S c l  
ve TUGS’ye şerh ver lm ş aynî sermaye taahhüdüne st naden; leh ne şerh 
ver len ş rket, TTK m. 128/6 ve m. 979/1’e göre talep hakkını kullanab lecek 
ve ş rket adına tesc l gerçekleşt r leb lecekt r. 

Sermaye koyma borcu, b r n sbî hakka vücut ver r. B r başka fade le aynî 
sermaye koyma borcunun fası, sadece taahhüt borçlusundan steneb l r109. Bu 

108 Bkz. yukarıda II-B-2 numaralı başlık. 
109 ANTALYA/TOPUZ, Medeni Hukuk, s. 200. 
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bakımdan kural olarak TTK m. 128/2’ye göre aynî sermaye taahhüdünün, 
tapu s c l ne yahut kend  özel s c l ne şerh ver lmes , şerh sah b ne n sbî 
(şahsî) b r hak bahşeder110. Şerhe bağlı n sbî hak, tasarruf yetk s n  ortadan 
kaldırmaz; aynî sermayey  sonradan kt sap edenlere karşı b r talep hakkı 
ver r111. Bu noktada, TTK m. 977/2’de yer alan, “şerhten sonra gemi ya da 
ipotek üzerinde yapılacak tasarrufl ar, şerh ile teminat altına alınan hakkı 
ihlal ettiği ölçüde geçerli değildir” bares  ele alınmalıdır. N tek m TTK m. 
979/1’de, şerhe rağmen yapılacak tasarruf şlemler n n, şerh le tem nat altına 
alınan hakkı hlâl ett ğ  ölçüde geçerl  olmayacağı fade ed lm şt r. Tasarruf 
şlemler n  şerh le kısıtlanması hâl nde de esasında b r dev r yasağı söz 

konusu değ ld r; tasarruf şlem , şerh le tem nat altına alınan hakkı hlâl ett ğ  
ölçüde geçers z olacaktır. B r başka fade le bu şerh, b r tasarruf taky d  olarak 
değerlend r leb l r112. Bu esastan olmak üzere, aynî sermaye taahhüdüne da r 
şerhe rağmen b r tasarruf şlem  gerçekleşt r l p; akab nde buna bağlı olarak 
gem  s c l nde b r tesc l yapılması, kanaat m zce yolsuz tesc l olarak telakk  
ed lmel d r. Bu bakımdan, gem y  kt sap edene karşı açılacak dava, s c l n 
düzelt lmes  taleb n  çerecekt r.

Bağlama Kütüğü hakkında se yukarıda II-B-2-d numaralı başlıkta, 
TTK m. 128/2’ye göre aynî sermaye taahhüdünün Bağlama Kütüğü’ne 
kayded lmes  gerekt ğ  yönündek  kanaat m z  fade etm ş; bu bapta se 
Kanun’da ve BKUY’de Bağlama Kütüğü’ne şerh ver leb leceğ ne da r b r 
düzenleme olmadığından bah sle şerh ver lmes n n mümkün olmadığını 
bel rtm şt k. Ş md  bu hâlde, Bağlama Kütüğü’ne yapılacak kayıt şerh 
değ lse; hukukî etk s  ne olacaktır? Bağlama Kütüğü’ne yapılacak kayıt, 
şerh n tel ğ nde olmadığından; tab î olarak, şerhe bağlı net celer ve haklar da 
gündeme gelmeyecekt r. B r başka fade le anon m ş rket n, MGS, Yapı S c l  
ve TUGS’de aynî sermaye taahhüdü hususunda ver lm ş şerhe st naden talep 
hakkı söz konusu olab lecek ken; aynı husus le alâkalı Bağlama Kütüğü’ne 
yapılacak kayıtlar anon m ş rkete böyle b r hak bahşetmeyecekt r. Ne var k  

110  Benzer şek lde tapu s c l ne TTK m. 128/2’e göre ver leb lecek şerh n, b r şahsî hakkın şer-
h  olduğu hususunda bkz. MANAVGAT (KIRCA/ŞEHİRALİ ÇELİK), s. 354; ÇONKAR, 
424-425.

111 ANTALYA/TOPUZ, Medeni Hukuk, s. 205.
112 Aynı yönde bkz. AKDAĞ GÜNEY/GÜMÜŞ, s. 20; GÜRBÜZ USLUEL, s. 159. 
 Taşınmazlar bakımından se farklı görüşler ler  sürülmüştür. TTK m. 128/2’ye göre 

ver lecek şerh n b r tasarruf kısıtlaması olduğu yönünde bkz. ÖZYİĞİT, s. 102. Bununla 
b rl kte şbu şerh n b r şahsî hakka vücut verd ğ  hakkında bkz. MANAVGAT (KIRCA/
ŞEHİRALİ ÇELİK), s. 354-355.
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burada, hem TTK m. 128/2-son cümlen n, hem de Bağlama Kütüğü’ne yapılan 
kaydın hukuk âlem nde mana kazanması; TMK m. 3’de fades n  bulan 
y n yet ka des  bağlamında söz konusu olab lecekt r. Bağlama Kütüğü’ne 

kayıtlı gem ler n devr n  konu alan hukukî şlemler n başkanlıklar veya 
noterde düzenlenecek olması, noterde yapılması hâl nde taky datın yer aldığı 
ve satışın yapıldığı tar hle aynı tar hl  bağlama kaydı örneğ n n devralanın 
ncelenmes  ç n notere sunulacak olması; BKUY m. 14’de düzenlenm şt r. 

Bu bakımdan, Bağlama Kütüğü’ne aynî sermaye olarak taahhüt ed ld ğ  
kayded lm ş b r gem y , ş rket n tesc l ne kadar k  süreye ç nde b r üçüncü 
k ş n n y n yetl  olarak devralmasının önü kapanmıştır. Bu esastan olmak 
üzere TTK m. 128/2’ye göre keyf yet n Bağlama Kütüğü’ne kaydı, ş rketler 
hukuku bağlamında doğrudan b r talep hakkı vermese de; üçüncü k ş n n 
y n yet n  ortadan kaldırmak ç n yeterl  olacaktır. 

Bu babın sonunda şu hususu fade etmek gerek r: Üçüncü şahıslara 
karşı, Kanuna st naden tutulması öngörülmüş ve kısmen dah  olsa alenîyet 
kesbeden s c l ve kütük kayıtlarının gerçek hâl  yansıtmadığını ler  sürmek; 
dürüstlük kuralı le bağdaşmaz113. N tek m Türk Meden  Kanunu’nun 7’nc  
maddes ndek  düzenlemeye göre; resm  s c l ve senetler, belgeled kler  
olguların doğruluğuna kanıt oluşturur. 

B. Gem  Mülk yet n n Ş rkete İnt kâl  

Mülk yet n devr n  konu alan sözleşme l şk ler nde, taahhüt şlem n n 
yanı sıra b r de tasarruf şlem  vardır k ; bununla b rl kte devred len hak, 
devralanın malvarlığına dâh l olur114. B r başka fade le taahhüt şlem , dev r 
konusu hakkın devralana nt kâl  ç n tek başına yeterl  değ ld r. Bu bakımdan 
gem  s c ller ne (MGS, Yapı S c l , TUGS ve Bağlama Kütüğü) kayıtlı b r 
gem ye, TTK m. 128/2’ye göre değer b ç lmes  ve gem n n esas sözleşmeye 
aynî sermaye olarak derç ed lmes  ve y ne TTK m. 128/2’ye göre keyf yet n 
s c le şerh veya kayıt ett r lmes  de; gem n n mülk yet n n ş rkete nt kâl  
bakımından yeterl  olmayacaktır. Hâl bu ken anon m ş rketlere aynî sermaye 
get r lmes ne da r kanunî ve tatb kî manzume de kural olarak aynı nazarî 
temele st nat eder; lâk n ş rketler hukuku bağlamında, taahhüt konusu aynî 
sermayen n türüne göre bazı farklılıklar söz konusudur. 

Gem ler, Türk T caret Kanunu’nun 936’ncı maddes nde yer alan 
düzenlemeye göre; s c le kayıtlı olsun veya olmasın, tüm gem ler taşınır eşya 

113 ÇAĞA/KENDER, s. 81; KANER, s. 38.
114 Bkz. EREN, s. 173-177.
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mah yet nded r. Türk Meden  Kanunu’nun 763’üncü maddes ne göre; taşınır 
mülk yet n n nakl  ç n z lyetl ğ n devr  gerek r. Her ne kadar düzenlemede 
sadece z lyetl ğ n devr nden bahsed lm şse de; taşınır mülk yet n n devren 
kt sabı esas olarak, taahhüt ve tasarruf şlemler nden müteşekk ld r115. Taşınır 

malların devr ne da r bu genel ka de, gem ler ç n de cârîd r. Bununla b rl kte, 
s c le kayıtlı gem ler n dev r şekl , TTK m. 1001’de ayrıca düzenlenm şt r116. 

Gem  s c l ne kayıtlı olan b r gem n n devr  ç n, mal k le kt sap 
eden n, mülk yet n kt sap edene devr  hususunda anlaşmaları ve gem n n 
z lyetl ğ n n geç r lmes  şarttır (TTK m. 1001/1). Hükmün 2’nc  fıkrasında yer 
alan mülk yet n devr ne l şk n anlaşmaya da r şek l şartı b r yana bırakılırsa; 
s c le kayıtlı gem ler n devr n n de, TMK’de yer alan taşınırların devr ne 
da r genel ka deye paralel şek lde düzenlend ğ  fade ed leb l r117. Z lyetl ğ n 
devralana geç r lmes , taşınır devr nde olduğu g b  TMK m. 977 lâ 980’e göre 
gerçekleşecekt r118. 

Anon m ş rkete aynî sermaye olarak taahhüt ed len b r değer n, ş rket n 
malvarlığına ne zaman nt kâl edeceğ  hususunda farklı görüşler ler  
sürülmüştür. Lâk n bu görüşler, genell kle taşınmazlar üzer nde serded lm ş; 
gem lere da r özgül değerlend rmeler pek sınırlı kalmıştır. Bu noktada, gem ler n 
taşınır mal mah yet nde olduğu şüphes z olmakla b rl kte; f krî mülk yet ya da 
maden hakları g b  kend  özel s c ller  bulunmasından mütevell t, husus  b r 
değerlend rme cap eder. Kanaat m zce, TTK m. 128’ n taşınırlara da r olduğu 
tasr h ed lm ş 4’üncü fıkrası öncel kle uygulama alanı bulacaktır. Bunun yanı 
sıra, gem ler n kend  özel s c ller  olan taşınırlar olması haseb yle, tapu s c l  
esas alınarak hdas ed len taşınmazlara da r hükümler de, özell kle s c l le 
alâkalı hususlar bakımından uygun düştüğü ölçüde uygulanab lecekt r. 

Türk T caret Kanunu’nun 128’ nc  maddes n n 4’üncü fıkrasına göre, 
paradan başka b r kt sadî değer veya b r taşınırın sermaye olarak konulmasının 
borçlanılması hâl nde anon m ş rket, tüzel k ş l k kazandığı andan t baren 
bunlar üzer nde mal k sıfatıyla doğrudan tasarruf edeb l r. Hükmün lafzı, 
taşınır mal olan gem ler n mülk yet n n ne zaman ş rkete nt kâl edeceğ  

115 AYAN, s. 566.
116 Gem  mülk yet n n devr  bakımından TTK’de öngörülen esaslar, TTK m. 1011’e göre Yapı 

S c l ’ne ve TUGSK m. 6 ve TUGSY m. 14’e göre TUGS’ye kayıtlı gem ler bakımından da 
uygulama alanı bulacaktır. 

117 SÖZER, s. 118.
118 SÖZER, s. 118-119; YAZICIOĞLU, s. 157.
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hususunu açıklığa kavuşturmaktadır. Anon m ş rket, tüzel k ş l k kazandığı 
anda, gem  üzer nde mal k sıfatını kazanacaktır119. Aynî sermaye olarak taahhüt 
ed len taşınırların, anon m ş rket tüzel k ş l k kazandığı anda ş rkete nt kâl 
edeceğ ne da r TTK m. 128/4 hükmü, esasında gem  mülk yet n n devr ne 
l şk n ka delerle b reb r uyumludur. Her ne kadar gem ler bakımından b r özel 

s c l hdas ed lm şse de bu özel s c le kaydın mülk yet n nt kâl  bakımından 
b r fonks yonu yoktur. B r başka fade le gem  s c l ne tesc l, mülk yet hakkı 
bakımından zharî (açıklayıcı) mah yetted r120. Kural olarak z lyetl ğ n devr  
le mülk yet n nt kâl  tamam olmaktadır. 

Aynî sermaye olarak taahhüt ed len s c le kayıtlı gem ler n mülk yet n n, 
anon m ş rkete nt kâl etmes  ç n; TTK m. 1001/1’de fades n  bulan tasarruf 
şlem  mah yet ndek  z lyetl ğ n de ş rkete geç r lmes  gerekecekt r121. Bu 

noktada ş rket n tesc l  le gem n n mülk yet n n ş rkete nt kâl edeceğ ne 
da r görüş; z lyetl ğ n devr  bağlamında TMK m. 979/1’dek  hükmen tesl m 
esasları le uygundur. Türk Meden  Kanunu’nun 979’uncu maddes n n 
1’ nc  fıkrasında yer alan düzenlemeye göre; z lyetl ğ  devreden, özel 
b r hukuk  l şk ye dayanarak z lyet olmaya devam ederse z lyetl k, 
tesl m gerçekleşmeks z n kazanılmış olur. Hükmen tesl m esasına göre, 
devreden n doğrudan z lyetl ğ  özel b r hukukî l şk ye dayanmaktadır ve 
bu özel hukukî l şk  neden yle devralan, taşınırın z lyetl ğ n  tesl m yolu le 
kazanamamaktadır. Bu esasın uygulama alanı bulab lmes  ç n se hükmen 
tesl m sözleşmes  gerek r; bu sözleşme, z lyetl ğ n tesl ms z devr ne mkân 
veren b r z lyetl k sözleşmes d r122. Ş rket esas sözleşmes  bu bağlamda 
hükmen tesl m sözleşmes  olarak telakk  ed leb l r ve ş rket n tesc l  le b rl kte 
gem n n z lyetl ğ n n de ş rkete nt kâl ett ğ  kabul ed leb l r. 

Gem  mülk yet n n devr nde gem  s c l n n sadece zharî b r fonks yonu 
olmasına rağmen; TTK m. 974/1’de “gemi sicilinde malik olarak kayıtlı 
bulunan kişi, geminin maliki sayılır” lafzı le fades n  bulan s c l kar nes n , 
sermaye taahhüdü bahs nde ayrıca ele almak gerek r. Anon m ş rket n tüzel 

119 KARAMAN COŞGUN, s. 339; YAZICIOĞLU, s. 158; ÇONKAR, s. 502. Kend  özel s c l-
ler  bulunan aynî değerler bakımından da şbu esasın cârî olduğu hakkında bkz. DEMİREL, 
s. 127; SEVİ, s. 279; AKDAĞ GÜNEY/GÜMÜŞ, s. 19.

120 YAZICIOĞLU, s. 157; SÖZER, s. 121. Alman hukuku bakımından, gem  mülk yet n n s c l 
dışında nt kâl edeceğ ; fakat uygulamada üçüncü k ş ler n y n yetl  kt saplarının engellen-
mes  bakımından resmî b r belge tert p ett kler  hakkında bkz. HERBER, s. 117. 

121 ÇONKAR, s. 502.
122 ANTALYA (TOPUZ), s. 271.
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k ş l k kazanmasından, gem n n ş rket adına tesc l ne kadar geçen süre 
zarfında; gem n n mülk yet ne da r maddî durumun s c ldek  şeklî kayıt le 
örtüşmeyeceğ  açıktır. Anon m ş rket n aynî sermaye olarak taahhüt ed len 
s c le kayıtlı gem  üzer ndek  tasarruf yetk s  bakımından, s c l kar neler n n 
düzenlend ğ  TTK m. 974 ve s c le güven lkes n n düzenlend ğ  TTK m. 
983 hükümler  b rl kte değerlend r lmel d r. Bu düzenlemeler karşısında, 
z lyetl ğ n b r hak kar nes  olarak kabulü, s c le kayıtlı gem ler bakımından 
mümkün değ ld r123. Bu bakımdan s c le kayıtlı gem  üzer nde tasarruf 
yetk s n n kullanılab lmes ; gem n n anon m ş rket adına s c le tesc l ne 
bağlıdır124. Gem  s c l düzen ne ve gem  mülk yet n n devr ne da r hükümler 
ele alındığında; ş rket n taşınmazlar üzer nde tasarruf edeb lmes  ç n tapu 
s c l ne tesc l n gerekl  olduğu yönündek  TTK m. 128/5 hükmünün s c le 
kayıtlı gem ler ve gem  s c ller  bakımından uygulama alanı bulacağını fade 
etmek gerek r125. 

M llî Gem  S c l , Yapı S c l  ve TUGS’ye kayıtlı gem lere da r yukarıdak  
zahattan başka, Bağlama Kütüğü’ne kayıtlı gem ler n mülk yet n n nt kâl n  

ayrıca ele almak gerek r. Bağlama Kütüğü’ne kayıtlı gem ler n mülk yet n n 
devr , BKUY m. 14’de düzenlenm şt r126. Buna göre Bağlama Kütüğü’ne 
kayıtlı gem , den z ve çsu araçlarının mülk yet n n devr n  gerekt ren hukukî 
şlemlere yönel k belgeler n, başkanlıklar (l man veya beled ye) huzurunda 

veya noterde düzenlenmes  zorunludur. Düzenlemen n lafzından, taahhüt 
şlem n n şek l şartına tâb  olduğu anlaşılmakla b rl kte; tasarruf şlem  ve 

akab nde mülk yet n devr  ç n kütüğe kaydın gerekl  olup olmadığı hususu 
açık değ ld r127. Kanaat m z odur k  Bağlama Kütüğü’ne kayıtlı gem ler n 
mülk yet n n anon m ş rkete nt kâl  bakımından; MGS, Yapı S c l  ve TUGS’ye 
tesc ll  gem ler le aynı esaslar uygulama alanı bulacaktır. Bağlama Kütüğü’ne 
kayıtlı gem ler n mülk yet n n devr ne da r öğret dek  tartışmalar; TTK m. 
128/4 ve TTK m.128/5’dek  esaslar zav yes nden ele alındığında, meselen n 
sarâhate kavuşturulması daha kolaydır. Bu bakımdan, esas sözleşme resmî 

123 YAZICIOĞLU, s. 160.
124 KARAMAN COŞGUN, s. 339; YAZICIOĞLU, s. 158.
125 Kend  özel s c ller  bulunan f krî mülk yet hakları bakımından bkz. AYHAN/ÇAĞLAR/ÖZ-

DAMAR, s. 179.
126 Bağlama Kütüğü’ne kayıtlı gem ler n Türk Meden  Kanunu’ndak  taşınır devr  hükümler ne 

tâb  olduğuna da r Yargıtay kararı ve görüş ç n yukarıdak  99 numaralı d pnota bakınız.
127 Tafs latlı değerlend rme ç n bkz. SEVİNÇ KUYUCU, s. 870-878. Mülk yet n nt kâl  ba-

kımından Bağlama Kütüğü’ne kaydın zharî (açıklayıcı) mah yette olduğu hakkında bkz. 
YAZICIOĞLU, s. 146-147. Karşı görüş ç n bkz. ALGANTÜRK LIGHT, s. 58. 
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şek l yer ne geçecek ve ş rket n tesc l  le gem n n mülk yet  anon m ş rkete 
geçecekt r (TTK m. 128/4). Mamâf h, anon m ş rket n gem  üzer nde tasarruf 
yetk s n  kullanab lmes  ç n se, TTK m. 128/5’e göre Bağlama Kütüğü’ne 
mal k olarak kaydı şarttır. 

SONUÇ 

S c le kayıtlı (müseccel) gem ler n anon m ş rketlere aynî sermaye 
olarak get r lmes n n ncelend ğ  şbu makalede; aşağıdak  tesp tler yapılmış 
ve net celere varılmıştır: 

1. Türk T caret Kanunu’nun 128’ nc  maddes n n 2’nc  fıkrasında yer 
alan düzenlemeye göre, kend  özel s c ller  bulunan değerler n (f krî mülk yet 
hakları, maden hakları, s v l hava araçları g b ), anon m ş rketlere aynî sermaye 
olarak kabul olunab lmes  ç n; keyf yet n kend  özel s c ller ne kayded lmes  
şarttır. Bu ka de, şüphes z k  s c le kayıtlı gem ler ç n de cârîd r. 

2. Bu noktada, gem ler n kayded ld ğ  s c l ve kütükler n, s c l mah yet  
ve TTK m. 128/2 bağlamında “özel sicil” mah yet nde olup olmadığı üzer nde 
durulması gerekm şt r. Türk den z hukukunda, dört kayıt düzen nden müteşekk l 
b r manzume söz konusudur. Bu kayıt düzenler ; M llî Gem  S c l , Yapı S c l , 
Türk Uluslararası Gem  S c l  ve Bağlama Kütüğü’dür. Öğret de ekser yet, 
Bağlama Kütüğü’nün b r s c l olarak kabul ed lemeyeceğ n  savunmaktadır. 
Lâk n kanaat m z odur k ; s c l ve kütük lafızları aynı manadadır ve kanun 
koyucu b r s c le da r alen yet, güven prens b  g b  hususları farklı şek llerde 
düzenleyeb l r. Bu bakımdan Bağlama Kütüğü de Türk gem  s c l düzen n n 
b r parçasıdır. TTK m. 128/2 bağlamında se bu dört s c l n de, özel s c llerden 
sayılacağını fade etmek gerek r. MGS, Yapı S c l , TUGS ve Bağlama Kütüğü 
de; mülk yet ve mülk yet taky tler n n şerh ne/kaydına müsa tt r ve tam yahut 
kısmî b r alen yet sağlarlar. 

3. TTK m. 128/2’ye göre aynî sermaye taahhüdü, lg l  s c le kayded lmek 
suret yle tem nat altına alınacaktır. Bununla b rl kte evvelâ, aynî sermayeye 
TTK m. 343’e göre değer b ç lmes  gerek r. Değerleme raporunu hazırlayacak 
b l rk ş ler, anon m ş rket n merkez n n bulunacağı yer mahkemes  tarafından 
tay n ed lecekt r. Özell kle taşınmazlara değer b ç lmes  bakımından bu 
düzenleme, öğret de eleşt r  konusu yapılmıştır. Ş rket merkez n n, bağlama 
l manında yahut s c l çevres  ç nde bulunmaması d kkate alınırsa; s c le 
kayıtlı gem ler ç n de tatb katta bazı sorunlar söz konusu olab lecekt r. 
Kezâ sermaye olarak konulan gem n n seferde olma ht mal  de; den zc l k 
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hayatının tab atından kaynaklanan b r vakıa olarak, gem ye değer b ç lmes n  
gec kt reb l r.

4. Esas sözleşmeye, gem n n b l rk ş lerce tesp t ve mahkemece tasd k 
ed lm ş değer n n yanı sıra; gem ye da r ayırt ed c  hususların da derç ed lmes  
gerek r. Gem n n adının ve s c l numarasının esas sözleşmeye yazılması 
yeterl d r. Bununla b rl kte duraksamaya yer vermemek ve muhtemel 
ht lafl arın önüne geçmek adına; gem n n boyutları (boy/en/der nl k) ve 

hacm  (gros ve net ton) g b  bazı b lg ler n de esas sözleşmede yer alması 
mümkündür. N tek m aynî sermayen n değerleme raporunda bu g b  hususlar 
da tafs latlı olarak kayıtlı bulunacaktır.

5. TTK m. 128/2’de öngörülen şerh/kayıt usulü; gem  s c l ne şerh 
ver leb lecek hâller n düzenlend ğ  TTK m. 977/1 le uyum ç nded r. TTK m. 
977/1’e göre, gelecekte doğacak ya da şarta bağlı b r talep hakkı, gem  s c l ne 
şerh ver leb lecekt r. Bağlama Kütüğü bakımından se şerh usulü, kanunda 
veya BKUY’de düzenlenm ş değ ld r; lâk n emred c  hüküm mah yet ndek  
TTK m. 128/2 uygulanacak ve Bağlama Kütüğü’ne kayıtlı b r gem n n anon m 
ş rkete sermaye olarak get r lmes  hâl nde keyf yet kütüğe kayded lecekt r. Bu 
esastan olmak üzere şbu kaydın, TTK m. 128/2’ye göre y n yet  kaldıracağı 
da açık olmakla b rl kte; Bağlama Kütüğü hakkında TTK m. 977/1 g b  b r 
düzenleme mevcut değ ld r. Ancak TTK m. 128/2-son cümle ve BKUY 
m. 14’de düzenlenen dev r usulü bakımından, aynî sermaye taahhüdünün 
Bağlama Kütüğü’ne kaydı, ş rketler hukuku bağlamında doğrudan b r talep 
hakkı vermese de; üçüncü k ş n n y n yet n  ortadan kaldırmak ç n yeterl  
olacaktır. Bununla b rl kte gerçekleşt r lecek kanunî düzenlemelerle; Bağlama 
Kütüğü’ne yapılacak kayıtların da şerh kuvvet nde olması sağlanarak bu 
kayıtlara hukukî şlevsell k kazandırılab l r.

5. Aynî sermaye olarak taahhüt ed len ve taşınır mah yet nde olduğu sab t 
olan (TTK m. 936/1) gem n n mülk yet n n ş rkete nt kâl  bakımından, TTK 
m. 128/4 cârî olacaktır. Hükme göre; b r taşınırın sermaye olarak borçlanılması 
hâl nde ş rket, tüzel k ş l k kazandığı andan t baren bunlar üzer nde mal k 
sıfatıyla doğrudan tasarruf edeb l r. Anon m ş rket n tüzel k ş l k kazanması 
le b rl kte; MGS, Yapı S c l , TUGS ve Bağlama Kütüğü’ne kayıtlı gem ler, 

ş rket tarafından tesc ls z şek lde kt sap ed lm ş olacaktır. Mâmaf h anon m 
ş rket, gem  üzer ndek  tasarruf yetk s n , gem  s c l nde kend  adına yapılacak 
tesc l veya kayıt le kazanacaktır.
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YAPAY ZEKA ÜRÜNLERİNİN HUKUKİ NİTELİĞİ VE FİKRİ ESER 
KAVRAMI

Büşra KAYNAK BALTA*

ÖZ

21. yüzyıl itibariyle şüphesiz teknolojinin gelişmesine ve teknolojik imkan ve 
araştırmaların artış göstermesine bağlı olarak, adından çokça söz ettiren yapay zeka, 
insan hayatındaki anlam ve önemini her geçen gün biraz daha tutarlı ve kararlı bir 
biçimde ortaya koymaktadır. Gündelik hayatta temizlik amacıyla kullanılan robotlar 
kadar, sağlık sektörünün adeta vazgeçilmezi haline gelen tıbbi klinik uygulamalar 
şeklinde de belirebilen yapay zeka, insan hayatının bir parçası haline gelmiş, insan 
yaşam tarzıyla adeta bütünleşmiştir. Öyle ki, insan zekası modelleştirilerek geliştirilen 
yapay zekanın, ayrıca insan benzeri yeteneklerle çeşitli ürünleri de resim çizmek, 
şarkı söylemek, dans etmek, bestelemek suretiyle üretebiliyor olması, özellikle fikri 
mülkiyet hukuku bağlamında bu ürünlerin niteliğine yönelik tartışmalara sebebiyet 
vermektedir. Bu ürünlerin fikri mülkiyet hukuku kapsamında eser olarak değerlendirilip 
değerlendirilemeyeceği ancak eser kavramının tespiti ile mümkündür. Zira fikri 
mülkiyet hukukunun odak noktasını eser kavramı ve unsurları teşkil etmektedir. Bu 
çalışmanın amacı öncelikle çeşitli yönleriyle yapay zekayı tanımlamak, yapay zeka 
ürünlerini örneklendirdikten sonra bu ürünlerin hukuki niteliğini değerlendirebilmek 
adına eser kavramını incelemektir.

Anahtar Kelimeler: Yapay zeka, yapay zeka ürünleri, fikri mülkiyet, fikri eser, 
fikri eser unsurları.

THE LEGAL CHARACTER OF ARTIFICIAL INTELLIGENCE’S PRODUCTS 
AND THE INTELLECTUAL WORK CONCEPT

ABSTRACT

As of the 21st century, depending on the increasinly development of technology 
and technological potential and investigations, artificial intelligence makes an 
indelible impression and presents consistent and distinctly day by day its meaning 
and importance in human life. Artificial intelligence became a part of human life 
and integrates with human lifestyle; it can appear in daily life as well as robots 
used for cleaning purposes and in form of medical clinical applications that have 
become indispensable for the health sector. In fact artificial intelligence is devised 
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by taking the human intelligence as an example. But its anthropomorphic abilities 
for generating various products like drawing a picture, singing a song, dancing and 
composing, is causing discussions about the legibility of these products especially 
in intellectual property law. The issue if these products can be evaluated as a work 
within the intellectual property law, is only possible by the determination of the work 
concept. Because the focal point of the intellectual property law is presented by 
the work and its factors. Purpose of this study is primarily to identify the artificial 
intelligence with its various aspects, and after exemplifying the artificial intelligence’s 
products, to analyze the work concept for evaluating the legal character of these.

Key Words: Artifical intelligence, artificial intelligence products, intellectual 
property, intellectual work, intellectual work factors.

G r ş

İnsanın başlarda kend ne yardımcı olması ve günlük hayatta sah p 
olduğu ş yükünü haf fl etmes  maksadıyla gel şt rmeye başladığı yapay 
zekanın son tahl lde bu amaçtan çok daha ler  b r sev yeye ulaştığı ve farklı 
b r boyut kazandığı ortadadır. Z ra yapay zeka artık sadece çeş tl  b l m 
kurgu romanlarının ya da ‘Westworld’, ‘Her’ vb. g b  s nema ve telev zyon 
yapımlarının konusu olmaktan çoktan uzaklaşmış, nsan yaşamıyla her 
alanda ve her anlamda oldukça ç çe geçm şt r. Akıllı telefonlar ve akıllı 
telev zyonlar toplumun neredeyse her kes m n n ve ferd n n sah p oldukları 
yapay zeka uygulamalarının en yaygın örnekler n  teşk l etmekted r. Öte 
yandan şüphes z teknoloj k b lg  ve donanımların, bu alanda gerçekleşt r len 
çalışmaların da etk s yle gel şt r lmes  sonucu, yapay zekanın yepyen  
v zyonlar da kazandığını ve böylel kle farklı amaçlar bel rled ğ n  söylemek 
mümkündür. Önceler  ekser yetle salt matemat ksel hesapların çözümünde 
kullanılagelen yapay zeka, 21. yüzyıl bakımından b l msel anlamda öneml  
b r mesafe kat ederek, n hayet nde nsanlarla, y ne nsan benzer  yöntemlerle 
let ş m kurup etk leş me geçeb l r, nsan yaşam tarzını deney mleyerek 

çıkarımlarda bulunup bel rl  olguları öğreneb l r ve öğrend kler nden yola 
çıkarak kend  kend n  eğ teb l r yeteneklere er şm şt r. Dolayısıyla yapay zeka 
nsan hayatı bağlamında, faal yet ve etk  alanı günden güne gen şleyen b r 

gerçekl k serg lemekted r. Sağlık, eğ t m, savunma ve tem zl k g b  sektörler n 
yanı sıra, otonom özell kler  sayes nde yapay zekanın sanatsal anlamda 
da etk n olduğu ve adeta nsan üret m n  andıran çeş tl  eserler  meydana 
get reb ld ğ  b l nmekted r. Spontane b r şek lde r tme ayak uydurarak 
dans f gürler  serg leyeb len, temat k f lm müz kler n  adeta donanımlı b r 
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müz syen edasıyla besteleyeb len ve ünlü ressamların tekn kler n  öğrend kten 
sonra bu tekn klerle yen  res mler ç zeb len yapay zeka örnekler n n sayısı 
küçümsenemeyecek kadar çoğalmıştır. 

İnsan hayatında bu denl  etk l  olan b r olguya başta hukuk olmak üzere 
d ğer b l m dallarının da lg s z kalması düşünülemez. Güncel anlamda yapay 
zeka tarafından üret len eserler n hukuk  n tel kler n n ne olduğu tartışması, 
doktr nsel görüşler n yen den değerlend r lmes n  ve kanun boşluklarının 
tesp t ne yönel k çalışmaları tet klem şt r. B l nd ğ  üzre herhang  b r ürünün 
hukuken korunab lmes , onun f kr  eser olarak kabul ed lmes ne bağlıdır. B r 
f kr  eser n se, bu anlamda taşıması gereken bel rl  unsurlar söz konusudur. 
Bu çalışma genel hatlarıyla yapay zeka ürünler nde, doktr n ve l teratürün 
ben msed ğ  eser unsurlarının mevcut olup olmadığını, böylel kle ürünler n 
f kr  mülk yet hukuku kapsamında b r eser olup olamayacağını rdelemekted r.

I. Yapay Zeka 

A. Tanım

“Üç büyük olay söz konusudur tarihte. Bunlardan ilki, evrenin yaratılışıdır. 
İkincisi, hayatın vuku bulmasıdır. Bunlarla eşit öneme sahip olan üçüncü şey 
ise yapay zekanın ortaya çıkmasıdır”1. Son zamanların merak konusu olduğu 
kadar, donanım ve kapas tes n n tahm n ed lemez ve öngürülemez oluşundan 
kaynaklı bel ren b l nmezl k sebeb yle de k m  kes mlerce ted rg nl kle 
yaklaşılan kavramların başında gelmekted r yapay zeka. Tar hçes  açısından 
lk defa 1956 yılında Amer kalı b lg sayar b l mc s  John McCarthy tarafından 
ler  sürülmüş ve l teratüre geçm şt r2. McCarthy yapay zekayı tanımlarken, 

zek  olarak kabul ed len nsan davranışlarının mak nelere de öğret lmes  ve 
yaptırtılması fadeler n  kullanmaktadır3. D ğer b r yaklaşımda se yapay zeka, 
mak nelere çevreler nde cereyan eden had seler  algılayab lme n tel ğ n , 
d ğer b r söylemde zekayı kazandırma çabasıdır4. Ortaya konan ve rağbet 
gören b r d ğer tanım da, yapay zekanın, nsan zekası model alınmak suret yle 
gel şt r len, b lg sayar ve mak nelere nsan g b  akıl yürütme, anlam çıkarma, 
genelleme yapma ve deney mlerden öğrenme yet ler n  kazandırmaya yarayan 
b r tekn k olduğu yönünded r5. 

1  FRANCHİ/ GÜZELDERE, s. 1. 
2  ZORLUEL, s. 308.
3  NİLSSON, s. 81.
4  NİLSSON, s. 13.
5  YILMAZ, s. 1.
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Ancak yapay zekanın, l teratür kapsamında genel kabul gören b r tanıma 
sah p olmadığı ortadadır. Bel rt lmel d r k  mevcut tüm tanımların b rleşt ğ  üç 
husus söz konusudur; nsan el yle var ed len yapay zekanın, nsana özgü olan 
drak, algılama, öğrenme ve eyleme dökme mez yetler yle kuşatılarak, nsanla 

arasında olan farkları ortadan kaldırmak6. Bu nedenle yapay zeka, nsanın 
kend  rades yle kend s nden daha üstün b r zekaya sah p varlığı meydana 
get rme uğraşı olarak da kabul ed leb l r. Türk D l Kurumu Sözlüğü zekayı, 
“İnsanın düşünme, akıl yürütme, objektif gerçekleri algılama, yargılama 
ve sonuç çıkartma yeteneklerinin tamamı, anlak, dirayet, zeyreklik ve 
feraset”7. olarak bel rtmekted r. Dolayısıyla Arapça kökenl  olan bu kavram, 
b r had sey  veya olay örgüsünü, sebep sonuç l şk s n  anlayarak onu fade 
etme yet s , düşünme kab l yet  ve değerlend r p karar verme, eyleme geçme 
makan zmasıdır8. Yapay zekanın bahs  geçen mez yetlere çoktan er şt ğ  se 
aş kardır. 

Hareket kab l yet  serg leyeb lmes  adına yapay zekanın çoğunlukla 
yapay özne olarak kabul ed len robot k9 b r c sme bürünmes n n öncülend ğ  
söyleneb l r. Fakat yapay zeka tasarılarında bu b r zorunluluk değ ld r. Z ra akıllı 
cep telefonlarında veya b lg sayarlarda kullanılan yapay zeka yazılımları, bu 
anlamda f z k  varlık göstermemekted r. Ancak yapay zekanın çıkış noktasını 
gözler önüne sermek adına robot kel mes n n tar h n  rdelemek faydalı 
olacaktır. 1921 senes nde Çek kökenl  yazar Karel Capek’ n kaleme almış 
olduğu “Rosumovi Umeli Roboti” (Rosum’un Evrensel Robotları) s ml  t yatro 
oyunu sayes nde robot kavramı l teratüre kazandırılmıştır10. Robot kel mes  
Çek d l nde zorunlu iş gücü, ağır iş anlamına gel rken, robotn k kavramı da 
köylü anlamı taşımaktadır11. Capek, yazmış olduğu t yatro oyununda robotları 
metal yapılardan çok sentet k nsanlar şekl nde tasv r etmekted r. Gerçek 
nsan zlen m  uyandırsalar da, bu robotların duyguları, hayaller  ve ruhları 

yoktur. Herşey  bellekler nde kayıtlı tutab lmeler ne rağmen yen  h çb r şey 
düşünemezler ve üretemezler. Ancak oyunun başında ucuz ş gücü ve ordu 
görevl s  olarak tasarlanan bu robotlar, zamanla yüksel şe geçer ve nsanlığı 
dev r r12. 

6  ALAİN/ KNİGHT, s. 3.
7  TDK, https://sozluk.gov.tr/ (er ş m: 27.04.2020).
8  YILMAZ, s. 1.
9  ERSOY, s. 5.
10  ERSOY, s. 5.
11  NİLSSON, s. 23.
12 http://www.currybet.net/cbet_blog/2011/07/reboot ng-rossums-un versal-robots.php 
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B. B yoloj k Zeka İle Mukayese ve Yapay Zeka Çeş tler

Zeka kavramı anlamsal olarak akıl kavramından ayrışmaktadır. Z ra 
b yoloj k zeka genet k aktarımla elde ed l p çeş tl l k serg leyeb l rken akıl, 
çevresel faktörlerden ve ps koloj k etk ler bırakan hayat olaylarına bağlı 
olarak h çb r zaman stab l durumda değ ld r13. Ağır travmat k olaylar sonucu 
akıl sağlığının y t r lmes  buna b r örnekt r. Ancak b yoloj k zeka, nsan 
karakter n n sah p olduğu bel rl  kab l yetlere bağlı olarak çeş tlenmekted r. 
Örneğ n görme, ş tme ve dokunma duyularıyla olduğu kadar sezg lerle de 
düşünmek ve b r yargıya varmak mümkündür. Kabul gören b r tar fe göre 
toplamda sek z zeka türünden bahsed lmekted r14; bunlar matematiksel zeka, 
pratik zeka, edebi ve linguistik zeka, şekilci zeka, müzik zekası, duygusal zeka, 
fiziksel zeka ve evrensel zekadır. Her nsanda farklı b r zeka türü ve buna bağlı 
olarak da düşünme tarzı söz konusur. 

Yapay zeka yer ne ‘yaratılmış’ zeka kavramının daha doğru olacağını 
vurgulayan b r görüş olsa da, b yoloj k zeka karşıtı olarak şu an ç n yapay 
zeka bet mlemes  daha yaygın kullanılmaktadır15. Gerek b yoloj k zekanın 
gerekse de yapay zekanın b rb rler nden farklılık gösterd ğ  b rçok nokta 
mevcuttur. Anılan bu farklar, bazen b r n n d ğer ne kıyasla daha üstün 
olab leceğ n n de b r kanıtı n tel ğ nded r. Örneğ n zekanın sürekl l ğ  
açısından değerlend r ld ğ nde b yoloj k zekanın çevre faktörler nden 
olumlu veya olumsuz yönde etk lenmes  mümkünken, yapay zeka ç n böyle 
b r durum söz konusu değ ld r. D ğer b r fadeyle yapay zekanın ed nd ğ  
b lg  kalıcıdır. Ayrıca bu b lg n n paylaşılması, b r yapay zekadan d ğer ne 
aktarılması, b yoloj k zekanın b lg  aktarım süres ne kıyasla çok daha kısa 
ve zaman tasarrufuna elver şl  olarak san yeler çer s nde gerçekleşmekted r16. 

B yoloj k zeka sah p olduğu b lg y  zamanla unutma yoluyla y t rme 
eğ l m nded r. Fakat yapay zekada depolanan b lg ler kalıcıdır; yalnızca 
dışarıdan b r müdahaleyle s l neb l rler17. Dolayısıyla b lg n n netl ğ  
açısından yapay zeka, kend s ne aktarılan ver y  de aynen ve eks ks z 
tekrar sunma özell ğ  göstermekted r. D ğer yandan nsan zekasının en 

(er ş m: 13.10.2019).
13  YILMAZ, s. 1.
14  PİRİM, s. 83.
15  ERSOY, s. 28.
16  KURZWEİL, s. 127.
17  YILMAZ, s. 7.
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bel rg n özell kler nden b r  de, maruz kalınan duygusal ve k ş sel had seler 
neden yle karar verme mekan zmasının etk lenmes  ve böylel kle tepk lerde 
tutarsızlıkların ortaya çıkmasıdır. Ancak yapay zekanın tepk ler  her koşulda 
tutarlılık serg lemekted r z ra herhang  b r duygusal etk lenme mümkün 
değ ld r18. 

Doğal zekaya kıyasla yapay zekanın bell  hususlarda daha etk n 
olab leceğ  düşünülse de, yapay zekanın da kend  çer s nde güçlü yapay zeka 
ve zayıf yapay zeka olmak üzere k l  b r ayrıma tab  olduğu fade ed lmel d r. 
Bu ayrım otomat k ve otonom özell klere göre tay n ed lmekted r. Otomasyon 
ve otonom  arasındak  en bel rg n fark se kend n  ‘şuurlu eylemlerde’, d ğer 
b r söylemde de davranışların bağımsızlığında göstermekted r19. Buna göre 
otomat k yapay zeka eylemler , yapay zekanın akt ve ed lmes n n ardından 
kend s nden beklen len zek  hareketlerle sınırlıyken, otonom b r yapay 
zeka se, müdahales z çalışab l r (otonomi), bağımsız eylem ve terc hlerde 
bulunab l r (irade), kend  hedefl er n  bel rleyeb l r (niyet) ve deney mler nden 
çıkarımlar yaparak tecrübelen r (öğrenme)20.

C. Yapay Zekanın Üzer ne Temellend ğ  Teor  B l m Dalları

Yapay zeka her ne kadar doğrudan teknoloj y  çağrıştırsa da, alt yapısını 
çok daha farklı b l m dallarının meydana get rd ğ n  bel rtmek gerekmekted r. 
Z ra yapay zekanın amacını oluşturan düşler, nsanlık tar h n n neredeyse 
her evres nde kurulmuştur deneb l r. Ünlü f lozofl ardan edeb yatçılara kadar 
geçm şte b rçok nsan yapay zekanın günümüzdek  adını b lmeden şlev n  
hayal etm şt r. İnsan, bazen zamandan tasarruf etmek maksadıyla bazen de 
b r üstünlük s mges  olarak uygulamakla mükellef olduğu yükümlülükler  b r 
başkasına devretme çgüdüsünü sürekl  beslem şt r. Tar hte şüphes z kölel k 
müesseses  bunun en bar z örneğ d r. Felsefe b l m n n atası hükmünde olan 
Ar sto kölen n tanımını yaparken, “işleri yalnızca bedenlerini kullanmak 
olan ve kendilerinden daha iyi bir şey de umulmayan kişiler” olarak tasv r 
etmekted r21. Bu tanımla açıkça kölel ğ  onaylamasına rağmen, Politika s ml  
eser nde yer verd ğ  şu cümlelerle Ar sto’nun, h ç ht mal vermed ğ  ç n 
kölel ğ  meşru kabul ett ğ  otomasyonu düşled ğ  gayet açıktır, “… çünkü, 
her aracımız, daidalos’un yaptığı heykeller ya da ozanın ‘kendiliklerinden 

18  YILMAZ, s. 7.
19  SİNGER, s. 16.
20  SİNGER, s. 16.
21  KIRAN, s. 812.
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tanrıların toplantısına giderler’ dediği Hepahistos’un tekerlekli sehpaları gibi, 
biz söyleyince ya da gerektiğini kendisi görerek işlerini yerine getirebilseydi 
– diyelim, dokuma tezgahının mekiği kendiliğinden gidip gelse, lirin mızrabı 
kendiliğinden çalsaydı, o zaman ne yapımcıların işçiye gereksinimi olurdu, 
ne de efendilerin köleye”22. Felsefe b l m n n toprağından f l zlenen bu yapay 
zeka tohumu, tar hte belk  de lk örnek olarak kabul ed leb l r. B r d ğer feslefe 
b l mc s  olan Thomas Hobbes da, Leviathan s ml  eser nde, nsanın doğayı 
takl t ederek yapay b r canlı yaratmasından bahsetmekted r. “Tanrının dünyayı 
onunla yaratmış olduğu ve yönettiği sanat olan doğa, başka pek çok şeyde 
olduğu gibi bunda da, yapay bir canlı yaratacak şekilde insanın sanatı ile 
taklit edilir. Çünkü hayat, organların, başlangıcı içerdeki bir temel parçada 
bulunan, hareketinden başka bir şey değildir; bütün otomatların (yaylar ve 
çarklar yardımıyla kendi kendine hareket eden makinaların, mesela bir saat) 
yapay bir hayata sahip olduklarını söyleyemez miyiz?”23. Hobbes da doğalın 
karşıtı olarak yapay kavramını kullanmayı terc h etm şt r.

M toloj  ve edeb yat b l m n n ürett ğ  efsanelerden b l m kurgu 
eserler ne kadar gen ş b r yelpazede de b l nçl  veya b l nçs zce yapay zeka 
örnek ve modellemeler ne tesadüf etmek mümkündür. Bu anlamda Yunan 
m toloj s nde ateş tanrısı olarak geçen, Zeus ve Hera’nın oğlu Hepha stos 
dem rc l kle şt gal etmekted r ve kend s ne şler nde yardımcı olması ç n 
nsan suret nde, adına Kyklop den len ve her sted ğ n  sorgusuz suals z yer ne 

get ren, altından mal ett ğ  robot h zmetkarları vardır24. Hepha stos ayrıca b r de 
bronzdan b r dev nşa eder ve adını TALOS koyar. TALOS tek b r görev  yer ne 
cra etmel d r, o da G r t adalarını st lacılara karşı korumak, bu k mselere geç t  

vermemek. Bu amaçla düşmanı, ona fırlattığı kaya parçalarıyla uzaklaştırır. 
Asıl lg nç olan, efsanen n TALOS’u tasv r etme şekl d r. Z ra görüntü ve 
f z k  yapısı oldukça lg nçt r. TALOS’un beden  kurşun geç rmemekted r, 
ten  se metalden b r zırha benzer ve boynundan topuğuna kadar uzanan 
tunç reng nde, hayat kaynağı olan b r damar vardır25. Bu tasv rler, oldukça 
‘robot k’ b r yapıyı anımsatmaktadır. Metal ve kurşun şlemez b r gövden n 
şlem gerçekleşt reb lmes  ç n kırmızı renkte fonks yonel b r kablo. 

22  ARİSTOTELES, I:4.
23  HOBBES, s. 17.
24  N. YILMAZ, s. 1-2 (http://lebr z.com/pages/Isd.aspx?lang=TR&sect onID=12&art cleID=

787&bhcp=1 er ş m: 15.11.2019).
25 MARGARYAN,(http://arkeof l .com/ant k-yunan-m tler nde-yapay-zeka/er ş m: 

15.11.2019).
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Yalnızca m toloj  alıntılarında değ l, edeb yat eserler nde de yapay zeka 
f k rler n n örnekler yle karşılaşılmaktadır. En b l nd k olanı şüphes z b l m 
kurgu türü romanların atası kabul ed len Isaac As mov’un 1940’lı yıllarda 
yayımlanan Durağan Döngü s ml  eser d r. As mov bu eserde yapay zekaya 
sah p şlemc ler n özümsemes  gereken, üç robot yasası olarak b l nen ahlaksal 
kr terlerden bahsetmekted r. Bu kurallar, bugün t bar yle yapay zekaya sah p 
olan tüm s stemler n et k temel n  oluşturmaktadır26. As mov’un üç robot 
yasası şu şek lde sıralanmaktadır27:

1. Robot, hiçbir insana zarar veremez ya da eylemsiz kalarak insanlara 
zarar gelmesine göz yumamaz;

2. Birinci kanunla çakışmadığı sürece Robot, insanlar tarafından verilen 
emirlere itaat etmek zorundadır;

3. Birinci ya da ikinci kanunla çakışmadığı sürece Robot, kendi varlığını 
korumak zorundadır. As mov daha sonra yalnızca nsanın değ l, nsanlığın 
da korunması gereken b r değer olduğunu düşünerek sıfırıncı yasayı da 
oluşturmuştur. Buna göre;

0. Robot, insanlığa zarar veremez ya da eylemsiz kalarak insanlığa zarar 
gelmesine göz yumamaz.

Ps koloj  ve b yoloj  b l mler n n de yapay zeka tasarı ve uygulamalarında 
oldukça öneml  b r model teşk l ett ğ  söylenmel d r. Özell kle bey n ve yapısı 
bu anlamda ncelenmek suret yle yazılım s stemler ne uyarlanmak stenm şt r. 
Örneğ n nsan beyn  yaklaşık olarak 10 m lyar adet s n r hücreler ne sah pt r 
ve bunlar yarım tr lyondan fazla s napslarla b rb rler ne bağlanmıştır. B rçok 
b yoloğa göre bu s n r hücreler , düşüncen n merkez d r28. Dolayısyla düşünce, 
bey ndek  hücreler n ardışık olarak etk nleşt r lmes yle zuhur etmekted r. 
Bu doğrultuda b lg sayardak  kodlamaların etk leş me geçmes  sağlanarak 
yapay zekanın çalıştırılması mümkün olab lmekted r. D ğer b r anlatımda, b r 
b lg sayar gerçekten düşüneb l r m  sorusuna cevaben, doğru programlamaya 
sah p s stemler n anlama ve b l şsel durum yetenekler ne sah p olab lecekler  

26  KESAYAK, (http://www.hurr yet.com.tr/teknoloj /robot-et g -ve-uc-robot-yasas -41350024 
er ş m: 15.11.2019).

27  SEİLER/ JENKİNS, (http://www.as movonl ne.com/as mov_FAQ.html#ser es13 er ş m: 
15.11.2019).

28  HEBB, s. 123.
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savunulmaktadır29. D ğer yandan Tur ng test n n muc d  olan Alan Tur ng se, 
nsan zekasının mak neleşt r lmes  üzer ne kaleme almış olduğu “Computing 

Machinery and Intelligence” s ml  makales nde, mak neler  programlarken 
yet şk n z hn n  takl t etmek yer ne, öncel kle çocuk z hn n  takl t etmen n daha 
faydalı olacağını söyler. Tur ng’e göre çocuk z hn n n takl t ed lmes  suret yle 
oluşturulan programlar eğ t lerek b r yet şk n zekasına sah p olab lecekt r30. 
Böylel kle Tur ng, b reyoluşsal yöntem terc h yle, yapay zekanın nsan beyn  
düzey nde gel şt r leb leceğ ne nanmaktadır.

Yapay zeka tar h nde evr m teor s  de etk n olmuştur. Zaman çer s nde 
yapay zeka s stemler n n de evr m n temel teor s  olan ‘daha uygun olanın 
hayatta kalması’ prens b yle programlanab leceğ  düşünces , ‘evrimsel 
programlamayı’ net ce verm şt r31. Bu yaklaşım ışığında programlanmak 
stenen yapay zekanın, hal hazırda programlanmış b r yapay zekanın 

gel şt r lmes  suret yle elde ed lmes  söz konusudur. Çünkü düşlenen her 
f kr n gerçeğe dönüştürülmes  ç n teknoloj k mkan veya f z k  durumların 
uygunluğu her zaman elver şl  olamayab l r. Bu nedenle elde olan b lg n n 
ve donanımın üzer ne yoğunlaşılarak eks kl k ve hataların tesp t ed lmes  ve 
bunlar üzer nde çalışılması, daha tam ve doğru b r sonuç almayı mümkün 
kılar. Bunun en bar z örneğ n , şüphes z akıllı telefonlara bell  aralıklarla 
gelen güncellemeler oluşturmaktadır. 

Yapay zekanın temel nde yatan bu b l m dalları ve teor ler n bulguları, 
onun gel şt r lmes  sürec nde yapılan araştırma ve çalışmalara yön verd ğ  
kadar, yapay zekanın hukuka uygunluğu yönünde ler  sürülen hukuksal 
yaklaşımlara da etk  etm şt r. Bu anlamda hukukun her alanı, kamu hukuku ve 
özel hukuk da dah l olmak üzere, yapay zeka dolayısıyla b r rev zyona ht yaç 
duymaktadır deneb l r. Z ra her geçen gün b raz daha otonom özell kler n  
gel şt ren ve nsan hayatına daha köklü b r şek lde tutunan b r kavramdan 
bahsed yoruz. 

II. Yapay Zeka Ürünler

Öncek  bölümlerde de bahsed ld ğ  g b  her ne kadar yapay zekanın 
tar hçes n  Ant k çağlara kadar uzatmak mümkünse de, yapay zekanın 
20.yüzyıl t bar yle farked l r b r şek lde ve tüm mkanlar kullanılmak suret yle 

29  YILMAZ, s. 11.
30  TURİNG, s. 439.
31  SAY, (https://b l mveutopya.com.tr/evr m-ve-yapay-zeka er ş m: 16.11.2019).
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(ekonom k, teknoloj k, kt sad  yatırımlar vb.) ele alındığı ve lk örnekler n  
vermeye başladığı, 21.yüzyıl t bar yle de artık nsan hayatına müdah l olduğu 
aş kardır. Örneğ n 1966 yılında Joseph We zenbaum tarafından meydana 
get r len ELİZA s ml  program, nsanla lk sohbet eden yazılımdır32. ELİZA, 
sohbet n g r ş cümleler n , bel rl  anahtar kel meler n kullanılmasıyla 
devreye g ren dekompoz syon kurallarıyla anal z eder ve montaj tekn ğ nden 
yararlanarak cevap ver r33. ELİZA’nın en temel tekn k sıkıntılarının anahtar 
kel meler n ve kısa çer kler n tesp t nde zorlanması, münas p transformasyon 
terc hler n  yapamaması ve anahtar sözcükler n yokluğunda cevap verme 
güçlüğü yaşıyor olduğu b l nse de, program b rçok k ş y  nsan olduğuna kna 
etmey  başarmıştır34. ELİZA le gerçekleşt r len b r sohbet örneğ  şu şek lded r:

“>Erkekler hep aynı.

ELİZA: Hangi yönden?

>Bizi hep bir şeyler için rahatsız ediyorlar.

ELİZA: Spesifik bir örnek düşünür müsün?

>Pek ala, buraya gelmemi erkek arkadaşım sağladı.

ELİZA: Buraya gelmeni erkek arkadaşın sağladı.

>Çoğu zaman bunalımda olduğumu söylüyor.

ELİZA: Bunalımda olduğunu duymak beni üzdü.

>Bu doğru. Mutsuzum.

…”35.

ELİZA le gerçekleşt r len bu sohbet gayet makul b r örnek serg lese de, 
yapay zeka ürünler n n günümüzdek  çeş tl l ğ  ve neredeyse kusursuzlukları 
yanında ELİZA çok bas t kalmaktadır. 

Örneğ n Hanson Robot cs f rması tarafından tasarlanan ve 25 Ek m 2017 
tar h nde dünyaya tanıtılan robot SOPHİA nsansı robot kategor s nde yer 
almasına rağmen bu zamana kadar üret len b rçok nsansı robottan oldukça 

32  NİLSSON, s. 66.
33  http://www.un verselle-automat on.de/1966_Boston.pdf (er ş m: 19.11.2019).
34  http://www.un verselle-automat on.de/1966_Boston.pdf (er ş m: 19.11.2019).
35  http://www.un verselle-automat on.de/1966_Boston.pdf (er ş m: 19.11.2019).
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farklıdır. SOPHİA, ünlü Hollywood yıldızı Audry Hepburn’un yüzü örnek 
alınarak tasarlanmış ve gerçekç  jest ve m m kler  sayes nde nsanlarla 
let ş me geçme noktasında neredeyse h ç zorluk yaşamamaktadır. Hanson 

Robot cs, SOPHİA’nın ağzından, SOPHİA’nın sah p olduğu yapay zeka 
b leşenler n  şu şek lde açıklamaktadır36: “Sahip olduğum gerçek yapay zeka 
bileşenleri yapay sinir ağları, uzman sistemler, makine algısı, doğal dil işleme 
yazılımları ve uyarlanabilir motor kontrolü gibi olgulardan oluşmaktadır. 
Altta yatan yapay zeka bileşenleri ise farklı şekillerde birleştirilebildiğinden, 
yanıtlarım herhangi bir duruma veya etkileşime özgü olabilir. Ayrıca insan 
yüzlerini tanıma, duygusal ifadeleri görme ve çeşitli el hareketlerini tanıma 
olanağı sağlayan en yeni makine algısını kullanıyorum. Bir konuşma sırasında 
duygularını tahmin edebilirim ve seninle hedefl ere ulaşmanın yollarını 
bulmaya çalışabilirim. Benim de kendi duygularım var, kabaca insan evrim 
psikolojisini ve beynin çeşitli bölgelerini taklit ediyorum. Ayrıca ellerimi, 
bakışlarımı kullanmak ve hareket ettirmek için kinematik planlamalar 
oluşturabiliyorum. Yürüyebilen bedenim, çeşitli arazilerde uyumlu yürüyüş 
yapabilmem için dinamik stabilizasyon gerçekleştiriyor. … yaratıcılarım 
benim “melez bir insan – yapay zekası” olduğumu söylüyor.” 

Otonom özell kler yle ön plana çıkan SOPHİA, der n öğrenme yeteneğ  
le hareket etmekted r. 

Bu yetenekle donatılan b r başka yapay zeka se A va Technolog es 
tarafından 2016 senes nde kurulan AIVA’dır37. AIVA, k ş selleşt r lm ş 
duygusal f lm müz kler  üreten b r sanal sanatçıdır38. Kend s ne Bach, Mozart 
g b  öneml  bestekarların eserler nden oluşan b r ver  tabanı öğret len AIVA, 
tını ve ses geç şler n  ncelemek suret yle elde ett ğ  bulgularla müz k yapmakta 
ve nsan eserler nden farksız, sadece b rkaç dak ka çer s nde mükemmel 
sonuçlar meydana get reb lmekted r39. 

D ğer yandan yapay zekanın, dünyaca ünlü ressamların eserler n  ve 
tarzlarını yorumlayarak bunları yen den oluşturup sanat yapması da mümkün40. 
Bu doğrultuda Almanya Tüb ngen Ün vers tes  tarafından gerçekleşt r len 

36  https://www.hansonrobot cs.com/soph a/ (er ş m: 22.11.2019).
37  http://www.ntboxmag.com/2017/03/09/bestec -yapay-zeka-a va/ (er ş m: 22.11.2019).
38  AVANER, s. 189.
39  http://www.ntboxmag.com/2017/03/09/bestec -yapay-zeka-a va/ (er ş m: 22.11.2019).
40 https://qz.com/495614/computers-can-now-pa nt-l ke-van-gogh-and-p casso/(er ş m: 

22.11.2019).
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araştırma sonucunda yapay zeka donanımına sah p b r b lg sayara değ ş k 
sanatçıların eserler nde kullandıkları renkler, ç zg ler, şek ller, fırça vuruş 
ve uygulama tekn kler  arasındak  farklılıklar ve bunları nasıl yen den 
yorumlayab leceğ  öğret lm şt r41. Daha sonra s steme, Tüb ngen şehr nden 
geçen Neckar nehr  üzer nde sıra hal nde d z l  duran evler n olduğu b r fotoğraf 
göster lm ş, ardından da bu fotoğrafı Van Gogh, P casso, Edvard Munch g b  
öneml  ressamların tarzıyla yen den yorumlaması stenm şt r42. Sonuç oldukça 
şaşırtıcıdır; ortaya çıkan eser lg l  sanatçının tarzına nandıracak kadar 
d nam k b r takl tte yen  b r eserd r. 

İnsana özgü mez yetler n ve kab l yetler n artık yapay zeka tarafından 
böyles  takl t ed leb l yor olması b r yandan ne kadar hayret ver c  ve 
heyecan uyandırıcıysa da, d ğer yandan bell  sorunların gündeme gelmes ne 
sebeb yet vereb lmekted r. Özell kle f kr  mülk yet hukuku bağlamında 
yapay zeka ürünler n n b r eser vasfı taşıyıp taşıyamayacağı ve böylel kle 
hukuk  korumadan yararlanıp yararlanamayacağı, tel f hakları vb. hususlar 
b rer tartışma konusu olarak bel rmekted r. Örneğ n hal hazırda henüz hala 
sonuçlanmamış ve bu tartışmaların alevlenmes n  sağlayan oldukça lg nç b r 
dava Kanada’da görülmekted r. Davanın konusu, sürreal ve soyut res mler  
meydana get ren b r b lg sayarın tel f haklarına l şk ndır. Olay, Kanada’da 
yerleş k ressam Adam Basanta’nın yapay zeka donanımına sah p b r b lg sayar 
gel şt rmes ne dayanmaktadır. Basanta’nın b lg sayarı, onl ne tarama şlem n  
gerçekleşt rd kten sonra elde ett ğ  görüntüler , yapay zeka s stem n  devreye 
sokarak ver  tabanlarınlarında nsanlar tarafından ç z lm ş olan eserlerle 
kıyaslamakta, görüntü ve res mler arasında b r benzeşme yakaladığı takd rde 
de bunu kend l ğ nden yayımlamaktadır. B lg sayarın tarama sonucu elde 
ett ğ  görüntüyle eşleşen herhang  b r eser bulunamazsa, tarama sonucu 
elde ed len görüntü b lg sayar tarafından otomat k olarak s l nmekted r43. 
Basanta’nın gel şt rm ş olduğu b lg sayar bu şek lde günde yaklaşık olarak 
1000 – 1500 adet  görüntü üretmekte ve bunlar arasından da 20 – 25 tanes n  
sosyal mecralarda, satışa sunulmayacak şek lde yayımlamaktadır44. B lg sayar, 

41 https://qz.com/495614/computers-can-now-pa nt-l ke-van-gogh-and-p casso/ (er ş m: 
22.11.2019).

42 https://qz.com/495614/computers-can-now-pa nt-l ke-van-gogh-and-p casso/ (er ş m: 
23.11.2019).

43 https://www.cbc.ca./rad o/spark/409-1.4860495/can-an-art st-sue-an-a -over-copyr ght-
nfr gement-1.4860762 (er ş m: 02.12.2019).

44 https://www.theglobeandma l.com/arts/art-and-arch tecture/art cle-art st-faces-lawsu t-
over-computer-system-that-creates-randomly/ (er ş m: 02.12.2019).



Büşra KAYNAK BALTA

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3 217

bu şek lde üretm ş ve yayımlamış olduğu res mler n, hang  yüzdel k oranında 
ve hang  s mde mevcut esere benzed ğ n  de bel rtmekted r. Basanta’nın 
b lg sayarının, Montreal’de yaşayan Amal Chamandy s ml  ressamın ‘Your 
World Without Paper – 2009’ s ml  eser yle %85,81 oranda benzerl kle 
yayımlamış olduğu b r görüntü, Chamandy’n n Basanta’ya karşı 40.000,00$ 
tutarında b r tazm nat davası açmasına sebep olmuştur45. Chamandy, dava 
kapsamındak  beyanlarında, Basanta’nın gel şt rm ş olduğu yapay zeka le 
‘Amal Chamandy’ s m ve markasından haksız çıkar sağlayıp haklarını hlal 
ett ğ n  ler  sürmekted r46. Dava ve konusuna l şk n akadem  cam asından 
da çeş tl  değerlend rmeler yapılmıştır. Ottawa Ün vers tes  hukuk profesörü 
Jeremy de Beer’ın açıklamaları d kkat çek c d r. Beer, özell kle yapay zeka 
çağında, tel f hakları ve f kr  mülk yete l şk n türeyecek sorunların, bu 
olayın çok daha ötes nde seyredeb leceğ n n altını ç zerek, yapay zekanın 
kend l ğ nden eser üretmeye başladıkça, eser sah pl ğ ne yönel k tartışmaların 
b r çıkmaza g reb leceğ n  bel rtmekted r47. Yapay zekanın nsandan daha 
yaratıcı düzeyde b r eser oluşturması hal nde eser n tel ğ  kadar eser sah pl ğ  
haklarının da bel rlenmes , bu ürünün sebep olduğu hlaller ç n b r gerçek 
k ş n n sorumlu tutulup tutulamayacağı konusu, Beer’ın vurguladığı b r başka 
husustur48. 

Dolayısıyla öncel kle yapay zeka tarafından oluşturulan ürünler n eser 
n tel ğ n  rdelemek gerekmekted r. Z ra b r ürünün hukuken korunab lmes  
veya o ürüne l şk n hlaller n yaptırıma bağlanab lmes  ç n, özell kle f kr  
mülk yet kanunlarının bel rled ğ  bell  olguların söz konusu eserde varlık 
göstermes  şarttır. 

III. F kr  Hukukta Eser Tanımı ve F kr  Eser n Unsurları

A. Eser Kavramı

Eser, f kr  mülk yet hukuku c het yle b r kavramdan çok daha öte b r 
öneme sah pt r. İnsanın, z h n süzgec nden elenmek suret yle şek llend rd ğ  

45 https://www.goodmansh p.ca/post/can-an-art st-sue-an-a -for-copyr ght- nfr ngement 
(er ş m: 02.12.2019).

46 https://www.goodmansh p.ca/post/can-an-art st-sue-an-a -for-copyr ght- nfr ngement 
(er ş m: 02.12.2019).

47 https://www.goodmansh p.ca/post/can-an-art st-sue-an-a -for-copyr ght- nfr ngement 
(er ş m: 02.12.2019).

48 https://www.cbc.ca./rad o/spark/409-1.4860495/can-an-art st-sue-an-a -over-copyr ght-
nfr gement-1.4860762 (er ş m: 02.12.2019).
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ve ortaya koyduğu hayal gücü le meydana get r len eser, bu bağlamda f kr  
mülk yet hukukunun çek rdeğ n  teşk l etmekted r. Hukuk se, düşünce 
gücünün zuhuru olan bu ürünlerden ancak bel rl  özell klere sah p olanlarını 
korumaktadır. L teratürde eser kavramına da r farklı yaklaşımlar mevcuttur. 
Esasen Arapça kökenl  b r kel me olan eser, ‘ayak izi’, ‘iz’, ‘işaret’ anlamları 
taşımaktadır49. Türk D l Kurumu Sözlüğü se eser , “1.Emek sonucu ortaya 
konan ürün, yapıt; 2.Yayın, kitap, yapıt; 3.İz, işaret, im; 4.Soyut kavramlarda 
belirti” açıklamalarıyla tanımlamaktadır50. Dolayısıyla eser  salt düşünceyle 
meydana get r len b r ürün olarak vasıfl andırmak yeterl  olmayacaktır. Z ra 
eser, d l, renk ve b ç mle de fade ed leb len her olgunun dah l ed lmes  
gereken kavramsal b r f k rd r51. Bu f kr n ortaya çıkması bazen tamamen 
nsanın ç dünyasının mülahaza ed lmes yle gerçekleşeb l yorken, bazen de 

dış dünyanın tes r  sonucu düşünceler n etk lenmes yle de mümkündür52. 
Fakat bel rt lmel d r k , tasavvurda kalmış h çb r düşünce hukuken 
korunmamaktadır. D ğer b r dey şle eser n hukukun lg  alanına g rmes  
ç n, sah b n n tasavvurundan çıkmış ve algılanab l r olması beklenmekted r. 

Böylel kle tasarrufa açık olma, eser n varlık şartıdır deneb l r. 

Türk poz t f hukuku bazında ele alındığında, 5846 sayılı F k r ve Sanat 
Eserler  Kanunu (FSEK)’nun 1.maddes nde, eser kavramının sınırları açıkça 
ç z lm şt r. Buna göre herhang  b r f kr  ürünün eser olarak korunab lmes  
ç n, sah b n n husus yet n  taşıması ve kanunun tay n ett ğ  edeb yat, b l m ve 

sanat eserler  kategor ler ne dah l ed leb l r olması gerekmekted r.

B. F kr  Eser n Unsurları

Sah b n n tasavvurundan çıkmış ve üçüncü k ş ler n tasarrufuna sunulmuş 
olan eser, hukukun koruma kalkanı altına alınmaktadır. Fakat hukuk  korumadan 
yararlanab lmek ç n aranan unsurların da tamamlanması beklenmekted r. 
5846 sayılı FSEK madde 1B/ a bend nde k  şartı fade etmekted r; eser, 
kanunun bel rled ğ  edeb yat, b l m ve sanat eserler  gruplarından b r ne 
dah l ed leb lmel  ve sah b n n husus yet n  taşıyor olmalıdır. İlg l  maddede 
tartışmasız esas kr ter, husus yet kr ter d r. Çünkü b r ürün kanun bünyes nde 
oluşturulan eser gruplarına dah l ed leb l yor b le olsa, husus yet şartını 
tamamlamadığı müddetçe f kr  eser olarak korunmamaktadır. Bu nedenle 

49  https://www.et moloj turkce.com/kel me/eser (er ş m: 02.05.2020).
50  https://sozluk.gov.tr/?kel me (er ş m: 02.05.2020).
51  KUMMER, s. 5.
52  REHBİNDER, s. 15.
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kanunun aradığı unsurların b rl kte ve aynı anda eserde bulunmaları şarttır53. 
Yargıtay da bu hususu ele alarak, b r ürünün eser olarak korunab lmes  ç n 
5846 sayılı FSEK’nun şartlarını taşımasının gerekl l ğ ne vurgu yapmıştır54. 
Aynı doğrultuda b r başka kararda se Yargıtay, “… bir fikri ürünün eser 
olarak kabul edilmesi için, FSEK m.1/1’de sayılan eserler içinde yer alması 
(objektif koşul) ve sahibinin hususiyetini taşıması, başka bir anlatımda ‘özgün 
olma’, ‘yaratıcı özellik’ taşımasına (sübjektif koşul)…” demek suret yle FSEK 
kapsamındak  bu unsurları objekt f ve sübjekt f koşul olarak k ye ayırmıştır55. 

1. Kanun Tarafından Bel rlenen Eser Grupları Arasında Yer Almak 
(Objekt f Unsur)

5846 sayılı FSEK, numerus clausus lkes n  gözeterek sınırlı sayıda 
b rtakım eser gruplarını bel rlem şt r56. Kanunun 2.maddes  la 7.maddes  
arasında sayılan eserler sırasıyla, 2.ilim ve edebiyat eserleri, 3.müzik 
eserleri, 4.güzel sanat eserleri, 5.sinema eserleri, 6.işlenme ve derlenmeler 
ve 7.alenileşmiş ve yayımlanmış eserlerd r. Kanun bünyes nde toplamda 
6 eser kategor s ne yer ver ld ğ  ortadadır. Kanunun tay n ett ğ  sınırlar 
kes n olduğundan anılan bu kategor ler n daraltılıp gen şlet lmes ne mkan 
yoktur57. Ancak kanunun 2.-5.maddeler arasında eser çeş tler n  açıklarken 
lafzen ‘her nevi, her türlü, her biçim altında ifade edilen’ g b  tamlamalarda 
bulunması, eser gruplarının çer ğ nde yer alan eser çeş tler n n çoğalması, 
lg l  kategor n n özell ğ n  taşımasına bağlı olarak mümkün olab lmekted r58. 

Ayrıca b r ürünün, b rden fazla eser grubunun özell ğ n  taşıması dolayısıyla 
da b rden fazla eser grubuna dah l ed lmes  de mümkündür59. Makalen n 
bu kısmında eser çeş tler n n özell kler  bakımından detaylı b r anlatıma 
g r lmeyecekt r60.

53  KAYNAK, s. 92.
54  YARGITAY 11.HD, E.2007/4708, K.2008/6401. (www.kazanci.com (er ş m: 02.03.2020) ).
55  YARGITAY  HGK, E.2003/4-260, K.2003/271. (www.kazanci.com (er ş m: 02.03.2020) ).
56  SULUK/ KARASU/ NAL, s. 43.
57  EREL, s. 79.
58  KAYNAK, s.62.
59  YAVUZ/ ALICA/ MERDİVAN, s. 62.
60  Detaylı b lg  ç n bkz.: KAYNAK, Büşra “Türk ve Alman F kr  Mülk yet Hukukunda Eser 

Kavramı”, Hasan Kalyoncu Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s , S.15, s. 87-113.
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2. Sah b n n Husus yet n  Taşımak (Sübjekt f Unsur)

Bel rt lmel d r k  f kr  mülk yet hukukunun odak noktası eser 
kavramıdır. Ancak kuşkusuz eser kavramının da merkez n  husus yet kr ter  
teşk l etmekted r. Husus yet, b r eser n, onu sah b ne bağlayan ve sıradanlık, 
alışılmışlık g b  olguları bertaraf eden öneml  b r unsurdur. Herkes tarafından 
düşünülmes  ya da şek llend r lmes  mümkün olmayan b r f kr n, eser sah b n n 
k ş l k özell kler yle meydana get r lmes  tamamen husus yet unsurunun 
varlığına bağlıdır. Anglo-Sakson hukuk s stem nde husus yet eserdek  
or j nall k olarak değerlend r l rken, Kıta Avrupası hukuk s stemler nde 
se (droit auteur) eser sah b n n k ş l ğ  ve b reysell ğ  üzer ne temellenm ş 

ve ön plana taşınmış b r kavramdır61. Bu anlamda husus yet, dro t auteur 
s stem ne tab  hukuk düzenler nde eser sah b n n özünde ve k ş l ğ nde yer 
alan yaratıcılığı ve özgünlüğü, genelden ayırıcı b r n tel kle serg lemekted r. 
Dolayısıyla husus yet unsurunun tesp t  ç n mevcut eserler arasında b r 
kıyaslamanın yapılması gerekl  ve yeterl d r. 

Türk f kr  mülk yet hukuku c het yle ele alındığında, gerek l teratürde 
gerekse de doktr nde husus yet kavramının tanımıyla lg l  olarak üzer nde 
anlaşılan b r görüş yoktur. Çeş tl  yazarlar b rb r nden farklı tanımlar öne 
sürmekted r. Bu doğrultuda husus yet , eser n sah b ne atfed lmes n  sağlayan 
bağımsız b r faal yet olarak da değerlend ren yaklaşımlar mevcuttur62. D ğer 
yandan eserdek  anlamını vurgulamak adına, husus yet, söz konusu eser 
bünyes nde taşınmak suret yle, onu d ğer eserlere kıyasla, ver m değer  ve 
sev yes  t bar yle daha da yükselten b r şlev olarak yorumlanmaktadır63. 
Ancak husus yet n yaratıcı b r faal yet olması neden yle herkes tarafından 
ortaya konması mümkün olmayan b r olgu olduğu da d ğer b r bakış açısıyle 
rdelenmekted r64. Bu yaklaşıma göre herkesçe meydana get r lmes  mümkün 

olan ürünler n hukuken korunmasıyla toplumun b r menfaat sağlayamayacağı 
hususu üzer nde durulmaktadır65. Husus yet  yaratıcılıkla bağdaştıran b r 
başka görüş se, onun yaratıcı nsan ruhundan zuhur ett ğ n  kabul etmekted r66. 
Dolayısıyla husus yet, nsan ruhunun b r parçası olarak yorumlanmaktadır. 

61  SULUK/ KARASU/ NAL, s. 62.
62  ARSLANLI, s. 6.
63  AYİTER, s. 40-46.
64  HİRSCH, s. 131.
65  HİRSCH, s. 131-132.
66  SULUK/ ORHAN, s. 143.



Büşra KAYNAK BALTA

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3 221

Böylel kle husus yet n asıl kaynağının da nsan ruhu olduğu varsayılmaktadır. 
Husus yet, ruhun yaratıcılığı sayes nde şek llenme fırsatı bulacaktır. Benzer b r 
d ğer tanıma göre se husus yet, eser n koruma kapsamını ç zen b r özell kt r; 
bu özell k y ne eser sah b n n ruhundan kaynaklanmaktadır ve onun ruhunun 
mahsulü kabul ed lmekted r67. Eser sah b n n yaratıcılığının yansıtılab lmes  
se ancak eser n bağımsız b r f kr  çalışma olması koşuluyla mümkündür68. 

Sıralanan tanımlardan farklı olarak husus yet  yen l k ve or j nall kle 
bağdaştıran yazarlar da vardır. Bu yazarlar, or j nall ğ n her eserde kend n  
farklı serg lemes  gerekt ğ ne vurgu yapmaktadır69. Husus yet n yen l k olarak 
ben msenmes  durumunda se, b r eser n husus yetten yoksun olması hal nde 
onu b r başka eser n takl d  veya kopyası olmakla eleşt rmekted r70.

Husus yete l şk n genel kabul gören b r tanımın olmaması, olası b r 
uyuşmazlık durumunda, f kr  eserdek  husus yet n tesp t  açısından sorunlar 
doğurab lmekted r. Bu nedenle gerekl l k hal nde husus yet n yaratıcılık 
düzey n n ncelenmes  faydalı olab l r. Ancak bu bağlamda bahsed len 
yaratıcılık, mutlak yen l k anlamından z yade, eserde farked leb len eser 
sah b ne a t mez yetler n asgar  düzeyde ona özgülenmes n  fade etmekted r71. 
Eser sah b n n bu mez yetler n n şek lleneb lmes ne olanak tanıyan ve 
yaratıcılık düzey n n bel rlenmes nde öneml  olan üç kr ter  şu şek lde 
bel rtmek mümkündür72:

1.Eser sahibinin, fikri çalışmasını yürütürken serbest biçimlendirme 
alanına sahip olması,

2.Eserde, genelin üzerinde bir özelliğin varlığı,

3.Eserde, amaca uygun olanın üstünde bir niteliğin bulunması.

Anılan üç kr ter  ayrı ayrı değerlend rmek gerek rse; kuşkusuz serbest 
b ç mlend rme alanı, eser sah n n eser n  oluşturmak ç n f kr  uğraşlarla şt gal 
ederken, tüm sınırlamalardan bağımsız, sah p olduğu özgürlük ve hareket alanını 

67  ÖZTAN, s. 92.
68  EREL, s. 52-53.
69  YARSUVAT, s. 53.
70  KILIÇOĞLU, s. 85-90.
71  YAVUZ/ ALICA/ MERDİVAN, s. 64.
72  SULUK/ KARASU/ NAL, s. 45.
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fade etmekted r73. K ş , b l nçl  b r şek lde steyerek eser n  şek llend rmeye 
odaklanab leceğ  g b  an den gelen f k rsel b r dürtüyle de husus yet n  eser ne 
şlemeye başlayab l r74. Buradak  serbest yet b ç mlend rmeye özgülenm şt r. 

D ğer b r anlatımda eser sah b  d led ğ  yöntem vb. olgulardan sted ğ  surette 
ve ölçüde tasarruf ederek eser n  şek llend reb lmel d r. Buna mkan olmaması 
hal nde se, d ğer b r anlatımda b r eser n bel rl  b r b ç mde şek llenmes  
zorunluysa, o zaman serbest b ç mlend rme alanından bahsed lemez75. 
Eserde aranan genel n üstünde b r özell k se, söz konusu eser n, aslında 
her zaman olanağı bulunmuş olmasına karşın o zamana kadar daha önce 
h ç düşünülmem ş ve yorumlanmamış b r surette ortaya konması hal d r76. 
Bununla b rl kte amaca uygunluğun üstünde b r n tel k fades yle bel rt lmek 
stenen husus yetten başkası değ ld r. Eser sah b n n husus yet n  en yüksek 

düzeyde yansıtan eser, lg l  alanda gerçekleşt r len çalışmaların üzer nde b r 
n tel k serg lemekted r.

3. Algılanab l r B ç m Oluşturmak

Eser sah b n n düşünce dünyasında varlığını sürdüren ancak üçüncü 
k ş ler n tasarrufuna açık olmayan b r f kr n, eser vasfıyla hukuken korunması 
mümkün değ ld r77. Z ra eser, bu bağlamda kal f ye b r let ş m aracı olarak kabul 
ed lerek78 görme, dokunma, ş tme g b  duyularla, hang  eser kategor s nde 
yer alacaksa o eser grubunun özell kler n  taşıyacak şek lde algılanab l r b r 
b ç me bürünmel d r. Örneğ n b r s nema eser nden bahsedeb lmek ç n art 
arda b r d z  hal nde b rb r n  tak p eden anlamlı görüntüler n algılanab l r 
olması gerekmekted r. 

D ğer yandan b r eser n hukuk  korumadan yararlanab lmes  ç n kes n 
vücut bulma şartı da yoktur. Algılanab ld ğ  sürece henüz saptanmamış b r 
konuşma, rt calen sözcüklere dökülen b r ş r d zes  veya spontane b r şek lde 
p yano tuşları üzer nde çalınan b r melod  de hukuken korunab lmekted r79. 

73  SULUK/ KARASU/ NAL, s. 45.
74  KUMMER, s. 70.
75  ÖZTAN, s. 45.
76  KUMMER, s. 36.
77 Bkz. YARGITAY 4.HD, E.1977/5913, K.1977/7617. (www.kazanci.com (er ş m: 

04.03.2020).
78  SCHRİCKER, UrhG Rn. 7.
79  SULUK/ KARASU/NAL, s. 47.
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IV. Yapay Zeka Ürünler n n Eser N tel ğ

Kıta Avrupası hukuk s stem ne tab  olan hukuk düzenler  bazında Türk 
f k r ve sanat hukuku üzer nden b r değerlend rme yapılacak olursa, FSEK’nun 
f k rsel b r çaba sonucu meydana get r len b r ürünü eser olarak kabul 
ederek koruma altına alab lmes  ç n özetle şu hususların yer ne get r lmes  
gerekmekted r; söz konusu ürün 1.kanunda sayılan eser grupları arasında 
yer almalıdır, 2.algılanabilir bir biçim özelliğinde olmalıdır, 3.yaratıcı bir 
faaliyet sonucu oluşmuş olmalı ve eser sahibinin hususiyetini taşımalıdır. 
İnsanlığın b l msel araştırmalarla günümüzde bu denl  harmanlanması 
sonucunda gel şt r len teknoloj k mkanlar dolayısıyla, tamamen otonom 
özell kte ve bağımsız b r şek lde yapay zekanın b rb r nden farklı sanatsal 
çalışma yapab ld ğ  ve bu anlamda da çeş tl  eserler üreteb ld ğ  b l nmekted r. 
Bu ürünler n kanunda bahsed len edeb yat, müz k, güzel sanatlar veya s nema 
eserler  g b  eser türler ne dah l ed leb l r ve algılanab l r olması noktasında 
herhang  b r sorun bel rmemekted r. Örneğ n Cambr dge Ün vers tes  
tarafından gel şt r len yapay zekaya sah p b r b lg sayarın yazmış olduğu 
‘Beyond the Fance’ s ml  müz kal, 2016 senes nde Londra’da sahnelenm ş ve 
beğen  toplamıştır80. B lg sayara, başarılı olanla olmayan arasındak  farkları 
anlayab lmes  ç n b nlerce müz kal göster l p d nlet lm ş ve bunun sonunda 
da b lg sayar, 80’l  yıllarda geçen b r aşk h kayes n  sahne eser  olarak 
meydana get rm şt r81. Görüldüğü üzre yapay zeka açısından gayet yaratıcı 
olarak değerlend r leb lecek düzeyde ürünlerden bahsed lmekted r. Yapay 
zeka ürünler n n, kanunun tay n etm ş olduğu eser gruplarına dah l ed leb l r 
n tel kte, algılanab l r özell kte ve b r yapay zeka çalışması ölçüsünde yaratıcı 
sayılab lecek ürünler olduğu kuşkusuzdur. Ancak bu ürünler n f kr  mülk yet 
hukuku ışığında b r f kr  eser olarak korunab lmes  ç n b r de husus yet 
kr ter  bakımından ele alınması gerekmekted r. İşlev  t bar yle husus yet, eser 
sah b n n k ş l ğ ne, b reysell ğ ne özgülenmekte ve onun k ş sel, f kr  çabası 
net ces nde eser n üret ld ğ n  garant  etmekted r82. Bu anlamda doktr nde 
kabul ed len genel görüş, husus yet  meydana get ren k ş sel çabanın ancak 
gerçek k ş den zuhur edeb leceğ  yönünded r83. Bu yaklaşıma göre husus yet 

80 https://www.engadget.com/2016/03/02/beyond-the-fance-computer-generated-mus cal/ 
(er ş m: 30.11.2019).

81 https://www.engadget.com/2016/03/02/beyond-the-fance-computer-generated-mus cal/ 
(er ş m: 30.11.2019).

82  TEKİNALP, s. 104.
83  TEKİNALP, s. 104.
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b reylere a t b r değerd r ve b rey ve husus yet sah b  olmanın şartı da aynı 
zamanda k ş l k, karakter ve b l nç sah b  de olmaktır. Bu noktada yapay zeka 
b r k ş  m d r, husus yet  var mıdır sorusunun cevabı, hukuk b l m n n k ş  ve 
k ş l k mefhumuna yaklaşımında g zlenmekted r. Hukuktak  anlamıyla k ş , 
‘haklara ve borçlara sahip olabilen varlıkları ifade etmek üzere kullanılan bir 
terimdir’84. D ğer b r dey şle k ş , kend s ne hukuken hak ve borç sah b  olma 
ehl yet  ve kt darı tanınan varlıktır. Modern hukukun bu doğrultuda kabul 
ett ğ  k  tür k ş  vardır, gerçek k ş  ve tüzel k ş 85. Gerçek k ş  nsandır ve 
Türk Meden  Kanunu (TMK) tanımıyla, ‘her insanın hak ehliyeti vardır. Buna 
göre bütün insanlar, hukuk düzeninin sınırları içinde, haklara ve borçlara 
ehil olmada eşittirler’86. Tüzel k ş  se, ‘başlıbaşına bir varlığı olmak üzere 
örgütlenmiş kişi toplulukları ve belli amaca özgülenmiş olan bağımsız mal 
toplulukları’dır87. Hukuk  yaklaşımda k ş l k kavramının çer ğ n  se hak ve 
f l ehl yetler , k ş l k hakları ve n şanlılık, evl l k g b  k ş sel durumlar teşk l 
etmekted r88. Modern hukukun k ş  süjes nden beklent s  çevres yle tam ve 
çok yönlü etk leş m sağlayab lmes , çeş tl  düzeylerde kompleks ve rasyonel 
let ş m kurab lmes , etrafında gerçekleşen olayları anal z ederek had selere 

uygun tepk ler göstermes  ve bunlardan çıkarımlarda bulunup deney mleyerek 
öğrenmes d r89.

Yapay zekanın TMK bünyes nde yer alan b r gerçek k ş  olmadığı 
ortadadır. Her ne kadar nsan zekası takl t ed lerek meydana get r len yapay 
zeka, nsandan daha zek  özell kler gösterse de h çb r zaman b yoloj k ve 
ontoloj k anlamda nsan konumunda olamayacaktır. Ancak üst kısımlarda da 
örneklend r len robot SOPHİA, az önce bahsed len k ş  ve k ş l k kavramlarına 
belk  de oldukça yen  b r pencere aralamaktadır. Z ra b l nd ğ  üzre Suud  
Arab stan SOPHİA’ya vatandaşlık verm şt r. Hatta kadınsı görünümünden 
dolayı şer at kanunlarıyla ters düşmemek adına Suud  Prens Muhammed B n 
Salman, SOPHİA’yı, tur zm ve ş merkez  olarak tasarlanan ve kadınların 
çarşaf g yme zorunluluğunun bulunmayacağı NEOM adı ver len b l m kent ne 
yerleşt rmey  planladığını açıklamıştır90. Böylece SOPHİA, lk vatandaşlık 

84  AKİPKEK/ AKINTÜRK/ KARAMAN, s. 229.
85  AKİPKEK/ AKINTÜRK/ KARAMAN, s. 229.
86  TMK m. 8.
87  TMK m. 47.
88  AKİPEK/ AKINTÜRK/ KARAMAN, s. 233.
89  KARA KILIÇARSLAN, s. 373.
90  https://www.bbc.com/turkce/haberler-dunya-41780346 (er ş m: 27.11.2019).



Büşra KAYNAK BALTA

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3 225

alan robot olmanın yanı sıra, tar hte lk b rey olarak da kabul ed len yapay 
zeka olmuştur. Ayrıca SOPHİA, adeta kend s ne tanınan b rey ve k ş  haklarını 
kullanmak sterces ne, verm ş olduğu b r demeçte a le müesseses n n 
önem nden bahsetm ş ve ler de evlen p a le kurmak ve çocuk sah b  de 
olmak sted ğ n  beyan etm şt r91. B r yapay zekanın haklarını ve bunlara bağlı 
hayaller n  bu denl  d le get reb l yor olması, oldukça d kkate değerd r ve 
k ş l k unsurlarının yapay zeka düzey nde yorumlanması açısından da oldukça 
öneml d r. Z ra özell kle SOPHİA g b  otonom yapay zekalar bakımından 
husus yet tartışması da çetref ll  b r hal almaktadır.

Otonom n n çeş tl  b l m dallarına göre farklı tanımları vardır. Örneğ n 
mühend sl k b l m  otonom y  tanımlarken, b r defa akt ve ed lmes yle gerçek 
dünyada, bel rl  alanlarda, dıştan b r müdahaleye maruz kalmadan faal yet 
yürüteb len b r s stem olarak fade eder92. Felsef  yaklaşım se yapay zekadak  
otonom y  kend  amacını bel rleme ve bu amaç doğrultusunda karar vereb lme 
mekan zması olarak yorumlar93. Hukuk b l m ne göre se otonom , hak ve 
sorumlulukları kapsayacak b r yasal statüye, ehl yete ve kusur sorumluluğuna 
sah p olmayı çer r94. 

Dolayısıyla otonom yapay zekaların meydana get rm ş olduğu ürünler n 
n tel kler n n FSEK kapsamında rdelenmes  hal nde, salt programlandıkları 
kodlamalar doğrultusunda hareket eden ve mekan k süreçlere tab  olan veya 
tesadüfen b r ürün oluşturan yapay zekaların ürett kler  sonuçların eser 
olarak değerlend r lmes  elbette mümkün olmayacaktır. Ancak yapay zekanın 
mekan k süreçlerden uzak, tesadüf  olamayacak şek lde der n öğrenme 
yöntem n  kullanarak elde ett ğ  sonuç ve bulgulardan çıkarımlarda bulunması 
ve önündek  onlarca seçenek/ops yon arasından b r terc hte bulunmak suret yle 
b r ürün meydana get rmes , kuşkusuz otonom n n gereğ d r ve bu ürünler n 
FSEK kapsamında eser olarak korunması gerekt ğ  söyleneb l r. Çünkü kanunun 
‘eser sahibinin hususiyetini taşıma’ kr ter , otonom yapay zeka ürünler nde, 
doktr n ve l teratürde husus yete da r get r len, ‘orijinallik’95, ‘yenilik’96, 

91 https://www.hurr yet.com.tr/dunya/dunyan n- lk-vatandas-robotu-soph a-a le-kurmak-
st yor-40657329 (er ş m: 27.11.2019).

92  ERSOY, s. 36.
93  ERSOY, s. 36.
94  ERSOY, s. 36.
95  TEKİNALP, s. 99-101.
96  YARSUVAT, s. 53.
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‘yaratıcılık’97 ve ‘özgün olma’98 g b  estet k duyarlılığa ve f kr  uğraşlara 
yönel k tanımlarla karşılanmaktadır. D ğer yandan bu tanımların yalnızca 
nsan ç mülahazasıyla ortaya konab len unsurlar olduğu ve yapay zekanın b r 

ürün üzer nde çalışırken bu çsel anlamlandırmaları nsan g b  yapamayacağı 
dd a ed leb l r99. Fakat f l ehl yet  bulunmayan b r k msen n veya trans 

hal nde b l nc  kapalı b r k ş n n meydana get rd ğ  ürünü eser kabul ed p, son 
derece zek  ve otonom yapay zekaların çsel anlamlandırmayı yapamadıkları 
gerekçes yle oluşturdukları ürünler  eser olarak değerlend rmemek çel şk l  
ve tutarsızdır100. Bununla b rl kte yaratıcılığın yalnızca nsan b l nc  kökenl  
olab leceğ  kabul ed ld ğ nde de, yapay zekanın ne kadar zek  ve gel şm ş 
olursa olsun, yaratıcı b r ürün ortaya çıkartamayacağı da vurgulanmaktadır101. 
Yaratıcılığın öngörülemez olduğu dd ası onaylandığı takd rde se, yapay 
zekanın tamamen rastgele, yazılım s stem nde bulunmayan b r ürünü meydana 
get rmes  hal nde, bu ürünün yaratıcı n tel ğe sah p olduğu kabul ed lmel d r102. 

İnsanınk yle kıyaslandığında, yapay zeka ürünündek  husus yet, 
yaratıcılık ve f kr  çalışma şekl  b r nsanın eser ne yansıttığı olgulardan 
düzeysel olarak oldukça farklıdır103. Böylel kle kanunun eser vasfı ç n aradığı 
husus yet kr ter n n yapay zekalar tarafından karşılanamayacağı savı ler  
sürüleb l r. Bu savın kabulü hal nde de yapay zeka ürünler n n husus yet 
unsurunu taşımadıkları gerekçes yle f kr  eser olarak korunmaları mümkün 
olmayacaktır.

Sonuç

İnsan hayatının b r parçası hal ne gelen ve nsan hayatıyla bu denl  
bütünleşen yapay zeka, 21.yüzyıl t bar yle otonom özell kler n  çok daha 
ler  b r sev yeye taşıyarak faal yet çember n  de oldukça gen şletm şt r. Z ra 

günümüzde salt matemat ksel hesaplamaları çözmen n yanı sıra, yapay zeka 
sağlık, eğ t m, savunma sektörü g b  alanlarda da önem n  h ssett rmekted r. 
Bununla da kalmayarak adeta b r sanatçı g b  çeş tl  sanat alanlarında b rb r nden 
farklı ürünler meydana get rmekted r. Bu ürünler  nsan tarafından oluşturulan 

97  HİRSCH, s. 131.
98  YARGITAY HGK, E.2003/4-26, K.2003/271. (www.kazanci.com (er ş m: 05.03.2020) ).
99  ZORLUEL, s. 337.
100  ZORLUEL, s. 337.
101  BOZKURT YÜKSEL, s. 606.
102  BOZKURT YÜKSEL, s. 607.
103  ZORLUEL, s. 337.
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ürünlerden neredeyse ayırt etmek mkansız olsa da, b r f kr  eser olarak 
değerlend r lmeler  ve bu doğrultuda da hukuk  korumadan faydalanmaları, 
mevcut düzenlemeler ışığında mkansız görünmekted r. Z ra f kr  eser ç n 
aranan unsurlar bell d r; kanunun tay n etm ş olduğu eser grupları arasında yer 
almak, algılanabilir bir biçimde olmak ve sahibinin hususiyetini taşımak. B r 
yapay zeka ürününün lg l  eser gruplarından b r ne dah l ed leb l r olmasında 
veya algılanab l r b r şekle bürünmes nde herhang  b r sorun oluşmazken, 
nsan ürünü olan çalışmalarda dah  en kr t k unsur olan husus yet olgusunun b r 

yapay zeka tarafından, kanunun ve doktr n n tanımladığı şek lde karşılanması 
olanaksızdır. Bu durum, yapay zekanın gel şm şl k düzey nden bağımsız 
olarak tamamen l teratürde husus yet kavramının hukukun tanımladığı gerçek 
k ş ye, yan  nsana ve nsan ruhuna özgülenmes yle lg l d r. F kr  mülk yet 
hukukunun eser vasfı ç n bel rled ğ  unsurların b rl kte ve aynı anda lg l  
üründe varlık göstermes  gerekt ğ  düşünüldüğünde, husus yet unsuru yapay 
zeka ürünler nde eks k kalacağından, bu ürünler n hukuken korunması da söz 
konusu olamayacaktır.

D ğer yandan 2709 sayılı Türk ye Cumhur yet  Anayasası’nın 64.maddes , 
‘Devlet, sanat faaliyetlerini ve sanatçıyı korur. Sanat eserlerinin ve sanatçının 
korunması, değerlendirilmesi, desteklenmesi ve sanat sevgisinin yayılması 
için gereken tedbirleri alır.’ demek suret yle sanatın ve sanatsal faal yetler n 
korunması gerekt ğ n  vurgulamaktadır. Y ne Anayasa’nın 27.maddes  de 
açıkça, ‘Herkes, bilim ve sanatı serbestçe öğrenme ve öğretme, açıklama, 
yayma ve bu alanlarda her türlü araştırma hakkına sahiptir.’ dem ş, sanatsal 
çalışma ve araştırma haklarının üzer nde durmuştur. Anayasa’nın lg l  bu 
k  maddes , şüphes z hem devlet hem de kanun koyucular bakımından, 

sanatsal faal yetler n hukuken korunması ve hukuk düzen  tarafından kabulü 
ç n gerekl  önlemler n alınması yönünde anayasal b rer yükümlülüktür. 

Dolayısıyla oldukça zek  ve otonom yapay zeka ürünler n n başarı n tel kler  
değerlend r ld ğ nde, bu ürünler n mevcut düzenlemelerle hukuken 
korunamıyor olması açıkça kanun boşluklarına şaret etmekted r. Bu nedenle 
tamamen yapay zeka ürünler ne yönel k, sui generis b r kanun çalışmasının 
önem  ve gerekl l ğ  b r kez daha bel rmekted r. D ğer b r söylemle, yapay 
zeka ürünler n n eser unsurlarının, koruma süreler n n ve şek ller n n tay n 
ed leceğ , yalnızca yapay zeka ve ürünler ne özgülenm ş b r kanuna ht yaç 
duyulmaktadır.

Yapay zeka ve ürünler  ç n düzenlenecek ve uygulamaya konulacak 
kanun çalışmalarının yürütülmes  safhalarında, yapay zeka ürünler  en azından 
5846 sayılı FSEK m.80 kapsamında korunab lmel d r. Bu sayede yapay zeka 
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ürünler n  tesp t eden k ş ler, eser sah b  olmasalar da eser sah b yle bağlantılı 
haklara sah p olab lecek ve söz konusu yapay zeka ürünler n n haksız 
çoğaltımını ve yayılımını engelleyeb lecekt r.
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ÖZ

Maddi gerçeğin araştırılmasının ve ortaya çıkarılmasının, bilimsel yöntemlerle ve 
bilimsel verilere dayalı olarak icrasının taşıdığı önem kadar, bu amaçla kişilerin 
bedeni üzerinde muayene yapılabilmesinin, kişilerin vücudundan biyolojik örnekler 
alınabilmesinin, bu örnekler üzerinde bilimsel inceleme yapılabilmesinin ve bu 
inceleme sonucunda elde edilen verilerin muhafazasının insan haklarıyla ilişkisi 
itibarıyla da sorunlarla karşı karşıya bulunmaktayız. 

Maddi gerçeğin araştırılması uğuna özellikle iç beden muayenesine tabi tutulmasıyla 
kişinin sağlığı bakımından tehlike oluşması, kişinin özel (cinsel) hayatının gizliliğinin 
ortadan kaldırılması, vücuttan alınan biyolojik örnekler üzerinde yapılan moleküler 
genetik inceleme sonuçlarının (DNA verilerinin) muhafazası bağlamında önemli 
hukuki sorunlar ortaya çıkmaktadır

Bu işlemler bağlamında ilgilinin rızasının hukuki değer taşıyıp taşımadığı, kişinin 
rıza göstermemesine rağmen bu işlemlerin yapılabilirliği, bu işlemlerin herhangi bir 
hak ihlaline mahal vermeden hukuk zemininde yapılabilmesi bakımından kimlerin ne 
ölçüde yetkili olduğu hususlarına açıklık getirmek gerekmektedir. 

Konunun kişi hak ve hürriyetleriyle sıkı ilişkisi dolayısıyla, Türkiye’nini taraf 
olduğu milletlerarası anlaşmalardan kaynaklanan yükümlülükleri dikkate alınarak, 
mevzuatımızda kişinin vücudundan biyolojik örnek alınması, alınan biyolojik örnekler 
üzerinde inceleme yapılması ve tespit edilen bilimsel verilerin somut bir uyuşmazlık 
bağlamında delil olarak kullanılması ile ilgili karar ve işlem süreçleri, ayrıntılı bir 
şekilde düzenlenmiştir. 

Bu çalışma, söz konusu düzenlemelerin rıza ve yetki bağlamındaki hükümlerine 
yönelik ve keza, eksik kalan yönlerine işaret zımnında açıklamalar içermektedir. 

* Prof. Dr:, Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Ceza ve Ceza Muhake-
mes   Hukuku ABD  E-Posta: oezgenc@gma l.com

 ORCID ID: 0000-0002-1805-8572
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Anahtar Kelimeler: Beden muayenesi, iç beden muayenesi, genital muayene, alkol 
muayenesi, biyolojik örnek, moleküler genetik inceleme, DNA verisi 

LEGAL REMARKS ON THE ISSUES OF CONSENT AND AUTHORITY 
REGARDING PHYSICAL BODILY EXAMINATION, TAKING 

BIOLOGICAL SAMPLES FROM THE BODY, MOLECULAR GENETIC 
TESTS AND STORAGE OF DNA DATA

ABSTRACT 

Seeking and revealing of the material truth should be done according to scientifi c 
methods and be based on scientifi c data. However, this requirement confronts us with 
human rights related issues arising from the physical examination of the individuals 
and collecting biological samples from them, upon which further scientifi c studies 
would be conducted and the related data would be stored.

Actions taken for the sake of seeking the material truth triggers legal problems in the 
context of endangering one’s health as a result of internal bodily physical examination, 
violation of private (sexual) life and storage of molecular genetic test data (DNA 
data) obtained after studying of biological samples taken from the individuals.     

Within the context of all these activities, the question of whether the consent of the 
individuals bear any signifi cance, whether such actions can be performed despite the 
lack of such consent and who is, and to what extent, is in charge in order to enable the 
performance of such actions without resulting in violation of any fundamental rights 
should be clarifi ed.  

Taking into account the close relation of the topic with the human rights and that 
Turkey has several obligations coming from the international treaties to which she is 
a party, taking biological samples from an individual’s body, examination thereof and 
the decisions and processes regarding the admissibility of the evidence obtained in 
this manner are covered by a detailed body of rules.   

This study includes explanations on the provisions regarding consent and authority, in 
addition to other necessary aspects of such regulations. 

Key Words: Physical bodily examination, internal bodily physical examination, 
alcohol tests, genital examination, biological samples, molecular genetic tests, DNA 
data
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I.  G r ş

Günümüz ceza muhakemes  hukukunun en öneml  özell ğ , madd  gerçeğ n 
ortaya çıkarılmasında, geleneksel spat araçlarından z yade, b l msel 
yöntemlerle ve b l msel ver lere dayalı olarak madd  gerçeğ n araştırılmasının 
ve ortaya çıkarılmasının sağlanmasıdır. Bu amaçla k ş ler n beden  
üzer nde muayene yapılab lmekte, k ş ler n vücudundan b yoloj k örnekler 
alınab lmekte ve bu örnekler üzer nde yapılan b l msel ncelemeler sonucunda 
b rtakım ver ler elde ed leb lmekted r. 

K ş ler n sağlığına ve c nsel hayatına l şk n ver ler le b yometr k ve genet k 
ver ler , “özel n tel kl  k ş sel ver ”1,2 olması t barıyla, bu ver ler bağlamında 
del l elde ed lmes , elde ed len del ller n kullanılması ve muhafazası, öneml  
b r nsan hakkı sorunu olarak karşımıza çıkmaktadır. Türk ye’n n taraf olduğu 
m lletlerarası sözleşmelerden kaynaklanan yükümlülükler  uyarınca, bu 
ver ler n hang  koşullarda b r spat aracı olarak kullanılab leceğ , b r spat aracı 
olarak kullanılmak üzere bu ver ler n tesp t  ve elde ed lmes  usulü, bu konuda 
karar alma sürec , alınan kararın crası sürec , elde ed len ver ler n muhafazası 
hususlarının kanunla ayrıntılı b r şek lde düzenlenmes  gerekmekted r.   

Bu çalışma, söz konusu yükümlülükler çerçeves nde hazırlanan ve 
kanunlara mahsus hazırlık süreçler nde görev yaptığım mevzuatımızda yer 
alan hükümler n uygulanmasına ve eks k kalan yönler ne şaret zımnında 
açıklamaları çermekted r. 

II. Genel Olarak Beden Muayenes

Gerek önley c  kolluk faal yet  çerçeves nde gerek adl  soruşturma ve 
kovuşturma sürec nde k ş ler n üzer nde arama yapılab leceğ  yönünde ortak 
b r kabul mevcuttur. K ş n n üzer nde arama yapılmasının beden  üzer nde 
har c  muayene mah yet  taşıdığı b l nen b r husustur. Bu muayenen n 
önley c  kolluk aramasının ve koruma tedb r  olarak aramanın koşulları 
çerçeves nde yapılması gerekt ğ  de b l nen b r husustur. Özell kle bel rl  
suçlara l şk n soruşturma veya kovuşturma sürec nde k ş ler n beden  üzer nde 

1 Türk ye’n n de taraf olduğu Avrupa Konsey  “K ş sel Ver ler n Otomat k İşle-
me Tab  Tutulması Karşısında B reyler n Korunması Sözleşmes ” (Strazburg, 
28.1.1981, ETS No: 108), m. 6 (Sözleşme metn  ç n bkz. RG: 17 Mart 2016/29656; 
Türk Ceza Hukuku Mevzuatı, c lt 3 [M lletlerarası Sözleşmeler], Gaz  Ün vers tes  
Türk Ceza Hukuku Uygulama ve Araştırma Merkez  yayını, Ankara, N san 2017, sh. 
899 vd.).

2  24.3.2016 tar hl  ve 6698 sayılı K ş sel Ver ler n Korunması Kanunu, m. 6.
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har c  muayene yapılmasının madd  gerçeğ n ortaya çıkarılması bakımından 
yeters z olacağı da kuşkusuzdur. Bu t barla, bel rl  hallerde madd  gerçeğ n 
ortaya çıkarılması, ancak bel rl  koşullara uygun olarak k ş ler n ç beden 
muayenes ne tab  tutulmasıyla sağlanab l r. Keza, bu muayene çerçeves nde, 
y ne bel rl  koşullara uygun olarak, k ş n n vücudundan çeş tl  örnekler 
alınarak, b r ncelemeye tab  tutulab l r ve bu örnekler üzer nden b rtakım 
tesp tlerde bulunulab l r. 

III.  Del l Elde Etme Yöntem  Olarak, Şüphel  veya Sanık Üzer nde İç 
Beden Muayenes

Ceza muhakemes  sürec nde del l elde etme yöntem  olarak şüphel  veya 
sanığın üzer nde ç beden muayenes  yapılab l r ve vücudundan örnek 
alınab l r (CMK, m. 75). 

“Ceza Muhakemesinde Beden Muayenesi, Genetik İncelemeler ve Fizik 
Kimliğin Tespiti Hakkında Yönetmelik”tek 3 tanıma göre, ç beden muayenes , 
“kafa, göğüs ve karın boşlukları ile cilt altı dokularının incelenmesini” fade 
eder (m. 3, f. 1).

Keza, “cinsel organlar veya anüs bölgesinde yapılan muayene”, ç beden 
muayenes ne l şk n hükümlere tab  tutulmuştur (CMK, m. 75, f. 4; 
Yönetmel k, m. 4, f. 4). Bu t barla, şüphel  veya sanığın örneğ n gen tal 
bölgeler nde yapılab lecek olan muayene, ancak ç beden muayenes ne l şk n 
hükümlere göre yapılab l r. 

İç beden muayenes n n mutlaka b r tıbbî nceleme olması gerekmemekted r. 
Şüphel  veya sanığın gen tal bölges nde saklamış bulunduğu c sm n, örneğ n 
uyuşturucu veya uyarıcı madden n tesp t ne yönel k olarak yapılacak olan 
muayene de ç beden muayenes  hükümler ne tab d r. 

CMK hükümler ne göre bu muayenen n yapılmasına kural olarak hâk m karar 
vereb l r. Ancak gec kmes nde sakınca bulunan hallerde, b lahare hâk m n 
onayına sunulmak koşuluyla Cumhur yet savcısı tarafından da bu karar 
ver leb l r (CMK, m. 75, f. 1).

Türk Ceza Kanununda, “Gen tal muayene” başlığıyla, d ğer ülke ceza 
kanunlarda örneğ  bulunmayan b r suç tanımına yer ver lm şt r:

“Yetkili hâkim ve savcı kararı olmaksızın, kişiyi genital muayeneye 

3 Çalışma kapsamında, “Yönetmelik” olarak z kred lecekt r.
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gönderen veya bu muayeneyi yapan fail hakkında üç aydan bir yıla kadar 
hapis cezasına hükmolunur” (TCK, m. 287, f. 1) 

Bu suç tanımına göre de, c ns yet  ne olursa olsun, şüphel  veya sanığın 
gen tal bölges nde muayene yapılmasına CMK, m. 75, f. 1 hükümler ne 
paralel olarak, ancak hâk m veya Cumhur yet savcısı karar ver leb l r. Başka 
b r fadeyle, şüphel  veya sanığın gen tal bölges nde muayene, ancak hâk m 
veya Cumhur yet savcısı kararına st naden yapılab l r. Şüphel  veya sanığın 
rızası olsa b le, hak m veya Cumhur yet savcısı kararı olmadan bu muayene 
yapılamaz. 

İç beden muayenes , “ancak tabip veya sağlık mesleği mensubu diğer bir kişi 
tarafından yapılabilir” (CMK, m. 75, f. 3). 

Bu t barla, kolluk tarafından şüphel  veya sanığın gen tal bölges nde 
saklamış bulunduğu c sm n, örneğ n uyuşturucu veya uyarıcı madden n 
tesp t ne yönel k olarak arama yapılamaz. 

Ancak bel rtmek gerek r k , bu muayeney  yapma yetk s  bakımından CMK 
le Yönetmel k hükümler  arasında b r çel şk  bulunmaktadır. Kanuna göre, ç 

beden muayenes n n, tab p dışında sağlık mesleğ  mensubu b r k ş  tarafından 
da yapılab lmes  mümkündür. Oysa Yönetmel ğe göre, şüphel  veya sanığın ç 
beden muayenes  “ancak tabip tarafından” yapılab l r (m. 4, f. 2). Yönetmel ğ n 
Kanuna aykırı olan söz konusu düzenlemes , hukuken sorunludur. Bu hükme 
göre, şüphel  veya sanığın gen tal bölges nde saklamış bulunduğu örneğ n 
paranın, uyuşturucu veya uyarıcı madden n tesp t ne yönel k olarak arama 
uygulamasının da ancak tab p tarafından yapılması gerekecekt r. Oysa bu 
aramanın sağlık mesleğ  mensubu d ğer b r k ş  tarafından yapılab lmes  
hukuken mümkündür. 

Önemle bel rtmek gerek r k , tekn k c hazlarla har cen örneğ n m de ve 
bağırsakların görüntüsünün alınmasına yönel k olarak yapılan muayene, ç 
beden muayenes  mah yet  taşımaktadır.4, 5 Bu t barla, şüphel  veya sanığın 
vücudu üzer ndek  bu muayenen n, yan  m de ve bağırsak g b  ç organlarını 
tekn k c hazlarla görüntülemen n de CMK, m. 75, f 1 hükümler ne göre, 

4 Yargıtay 10.CD, 24.10.2016, E. 2016/2594, K. 2016/3239; aynı Da re, 7.12.2016, E. 
2016/3445, K. 2016/4053. 

5 Bkz. TURHAN, Faruk: Ceza Muhakemesinde Beden Muayenesi ve Tıp Hukuku (Özellikle 
AİHM Kararları Işığında Şüpheli veya Sanığın Zorla Muayenesi Konusunun Değerlendiril-
mesi), n: Tıp Ceza Hukukunun Güncel Sorunları, Türk ye Barolar B rl ğ  Yayını, Ankara, 
2008, sh. 1025 vd., 1030.
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mahkeme, hak m veya Cumhur yet savcısının kararına st naden yapılması 
gerekmekted r.6 Ancak, Yönetmel kte, bu bağlamda yanlış anlaşılmaya 

6 Anayasa Mahkemes n n 27.3.2019 tar hl  ve 2015/19012 B reysel Başvuru sayılı kararı-
na (RG: 1 Mayıs 2019/30761) konu teşk l eden olayda; yabancı uyruklu kadın X, uçak-
la Brez lya’dan İstanbul’a gel r. Haval manında güvenl k kontrolünden geç ş  sırasındak  
ted rg n davranışlarından şüphelenen kolluk görevl ler  X’  zlemeye alırlar. Haval manı-
nın çıkışına kadar tak p ed len X, kolluk görevl ler nce pol s merkez ne götürülür. X, pol s 
merkez nde bagaj ve eşyaları kontrol amacıyla aranırken, el nde bulunan beyaz renkl  b r 
balonu, koltuğun arasına saklamaya çalışır. Durumu fark eden kolluk görevl ler  bu balonun 
ç nde toplam beş paket hal nde, daralı ağırlığı 18 gram koka n bulunduğunu tesp t ederler. 

Bu arada X tuvalet ht yacı olduğundan bah sle tuvalete g tmek ster. X’ n vücut boşluğun-
da başka uyuşturucu maddeler de olab leceğ nden şüphelen lmes  dolayısıyla, kend s ne b r 
kadın kolluk görevl s  eşl k ederek tuvalete g tmes ne müsaade ed l r. 

 Kolluk görevl s  X’e b r boş kap vererek tuvalet n  bu kabın ç ne yapmasını ster. X, kolluk 
görevl s  yanında olduğu halde tuvalet ht yacını g der r. Bunun hemen akab nde tuvaletten 
ayrılmadan kolluk görevl s  el ne eld ven takarak X’ n c nsel organına el n  sokar ve bu-
rada yaptığı arama sonucunda b r adet beyaz balon çer s nde daralı ağırlığı 40 gram gelen 
koka n maddes  ele geç r r.

 Bunun üzer ne durumdan haberdar ed len Cumhur yet savcısı X’ n üzer nde ç beden mu-
ayenes ne karar ver r. Hastanede röntgen c hazıyla yapılan ç beden muayenes nde X’ n 
s nd r m organlarının ç nde yabancı c s m olduğu tesp t ed l r. Bu sebeple X’ n lağman 
yöntem yle dışkılaması sağlanarak, 28 adet kapsül hal nde daralı ağırlığı 130 gram koka n 
maddes  daha ele geç r l r. Cumhur yet savcısının ç beden muayenes ne da r kararı, sulh 
ceza hak m  tarafından onanır. 

 Uyuşturucu madde thal  dolayısıyla hakkında kamu davası açılan X, 25 yıl hap s cezasına 
mahkum ed l r. Bu mahkum yet hükmü, Yargıtay tarafından yapılan temy z ncelemes  so-
nucunda onanarak kes nleş r (10.CD, 30.6.2014, E. 2012/28058, K. 2014/4989). 

 Anayasa Mahkemes , aşağıdak  gerekçelerle, bu yargılama sürec nde, “Anayasa’nın 36. 
maddesi altında güvence altına alınan adil yargılanma hakkı kapsamında hakkaniyete uy-
gun yargılanma hakkının ihlal edilmediğine karar” verm ş (pn. 87); buna karşılık, söz 
konusu Kararda “kolluk görevlileri tarafından başvurucu üzerinde gerçekleştirilen iç beden 
muayenesinin kanunilik unsurunu taşımaması nedeniyle başvurucunun maddi ve mane-
vi varlığının korunması hakkının ihlal edildiği sonucuna varılmıştır.” (pn. 91) 

 X, kolluğun bu arama ve elkoyma faal yet  sürec nde b r c sman  acıdan ya da ps koloj k 
b r harab yetten bahsetmem şt r. Hakkında düzenlenen adl  raporda vücudunda herhang  b r 
yaralanma bulgusuna rastlanmadığı bel rt lm şt r. Keza, söz konusu arama şlem  X’ n hem-
c ns  olan b r kadın kolluk görevl s  tarafından, sa r k ş ler n göremeyeceğ  b r ortamda ve 
h jyen kurallarına d kkat ed lerek yapılmıştır. (pn. 49)

 “Ancak başvurucunun delilleri saklaması ya da yok etmesi riskine önlem alınmasının öte-
sinde başvurucunun vücut boşluğunda daha çok miktarda uyuşturucu madde taşıdığı şüp-
hesiyle başvurucunun cinsel organında elle arama yapılması … kanuni sınırlamalara tabi 
tutulmuştur. Belirtilen yasal düzenlemede cinsel organda yapılan aramaların iç beden mu-
ayenesi olduğu, bu muayenenin ancak Cumhuriyet savcısı ve/veya hâkim kararı ile yapıla-
bileceği, ayrıca muayene işlemini doktor veya sağlık görevlisi dışında başka bir kimsenin 
yapamayacağı belirtilmiştir. Anılan bu kanuni düzenlemeler anayasal hakkın ne şekilde 
sınırlandırılabileceği ile doğrudan ilgilidir ve birey lehine bazı güvenceler içermektedir. 
Dolayısıyla söz konusu kanuni sınırlamalara uyulmaması hâlinde anayasal hakkın da ihlal 
edilmesi durumu ortaya çıkabilecektir. Başvuru konusu olayda bu güvencelere uygun hare-
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sebeb yet verecek b r hükme yer ver lm şt r: 

“Girişimsel olmayan tıbbî görüntüleme yöntemleri de bedenin dış 
muayenesi sayılır. Bu tür incelemeler tabip tarafından veya tabip 

ket edilmediği ilk bakışta anlaşılabilmekte ve kamu makamlarınca da buna dair tatmin edici 
bir açıklama getirilmediği görülmektedir. Zira başvurucunun vücut boşluğunda uyuşturucu 
madde taşıdığı yönündeki haklı ve yoğun şüphe hâlinde dahi kolluk görevlilerince yapılması 
gerekenin delillerin kaybolmasına mani olarak derhâl adli amir pozisyonunda olan Cumhu-
riyet savcısını aramak ve alınacak talimat doğrultusunda hareket etmek olduğu açıktır. Bu 
hâlde kolluk görevlisince gerçekleştirilen eylemin kanuni bir dayanağının olduğu söylene-
mez.” (pn. 67)

 “Başvurucunun üzerinde ve vücut boşluğunda -balonlar içinde ve ambalajlı şekilde muhafa-
za edilmiş hâlde- kokain maddesi ile yurda giriş yaptığı hususunda ihtilaf bulunmamaktadır. 
Söz konusu uyuşturucu maddelerin ilk etapta başvurucunun üzerinden ele geçirilen 18 g’lık 
kısmına ve Cumhuriyet savcısının kararı ile Hastanede yapılan iç beden muayenesi sonucu 
ele geçirilen 130 g’lık kısmına dair bir hukuka aykırılık şikâyeti de bulunmamaktadır. Baş-
vurucunun hukuka aykırı olarak ele geçirildiğini iddia ettiği uyuşturucu madde, cinsel orga-
nında kolluk görevlisince elle yapılan arama sonucu ele geçirilen 40 g’lık kokain maddesine 
ilişkindir. Başvurucu hakkındaki yargılama sürecine ve hakkındaki mahkûmiyet kararına 
bakıldığında şikâyete konu edilen aramaya ilişkin herhangi bir hukuka aykırı şekilde elde 
edilmiş delil değerlendirmesi yapılmadığı görülmektedir. Ancak söz konusu delilin hukuka 
aykırı şekilde elde edildiği de ilk bakışta anlaşılabilmektedir.” (pn. 83)

 “Kararın gerekçesinden ele geçirilen uyuşturucu maddelerin arasında hukuka aykırı olarak 
ele geçirildiği hususunda şikâyet edilen 40 g’lık miktarın da yer alıp almadığı tam ola-
rak anlaşılamamaktadır. Keza başvurucu tarafından hukuka aykırı delil iddiası ileri sürül-
mesine rağmen, Mahkemenin bu hususta ayrıca ve açık bir değerlendirme yapma yoluna 
gitmemesi de anılan belirsizliği kuvvetlendirmektedir. Dolayısıyla Mahkemenin kurduğu 
mahkûmiyet hükmüne, hukuka aykırı olarak elde edildiği anlaşılan uyuşturucu maddeyi de 
dâhil etmediği kesin olarak söylenemeyecektir. Bu nedenle biran için söz konusu hukuka 
aykırı delilin mahkûmiyet kararına esas alındığı kabulüne göre bir değerlendirme yapılması 
gerekmektedir.” (pn. 84)

 “Bu doğrultuda, başvurucunun hukuka aykırı şekilde elde edildiğini ileri sürdüğü 40 g ko-
kain maddesinin mahkûmiyet hükmünde tek veya belirleyici delil niteliğinde olup olmadığı-
na bakılmalıdır. Kararda, hukuka aykırı yolla elde edilen 40 g kokain maddesinin dışında 
başvurucuda ele geçirilen ve hukuka aykırı bir şekilde elde edildiği ileri sürülmeyen toplam 
148 g ağırlığındaki kokain maddesine de dayanıldığı ve bu miktarın bile suçun nitelemesi 
için yeterli olduğu yönünde bir değerlendirme yapıldığı görülmektedir. Mahkeme bundan 
başka başvurucunun Türkiye’deki planlı seyahat süresinin kısa olmasını ve ele geçen kokain 
maddesinin ambalajlanma biçimini de gözetmiştir. Mahkeme kararının bu gerekçesi gözetil-
diğinde anılan delilin tek olmadığı gibi belirleyici bir niteliğinin de bulunmadığı sonucuna 
ulaşılmaktadır.” (pn. 85)

 “Ayrıca başvurucu delilin özgünlüğü ve doğruluğuyla çelişme ve bu delilin kullanımına kar-
şı itirazlarını gerek ilk derece mahkemesi gerekse Yargıtay nezdinde öne sürme imkânına 
sahip olmuş, yargılama sırasında silahların eşitliği ve çelişmeli yargılama ilkeleri gözetil-
miştir. Derece mahkemesi başvurucunun iddialarını esastan incelemiş ve kararında yeterli 
gerekçeye yer vermiştir. Bütün bu hususlar gözetildiğinde hukuka aykırı yolla elde edilen 
40 g kokain maddesinin mahkûmiyete esas alındığı düşünülse dahi yargılamanın hakka-
niyetini zedelemediği sonucuna ulaşılmaktadır.” (pn. 86)
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gözetiminde sağlık mesleği mensubu diğer bir kişi tarafından yapılabilir.”  
(m. 5, f. 4)

N teleme bakımından sorunlu olmakla b rl kte, söz konusu düzenlemedek  
yetk ye l şk n hüküm, doğrudur. 

İç beden muayenes  g b , şüphel  veya sanığın vücudundan örnek alınması 
da mahkeme, hak m veya Cumhur yet savcısının kararına st naden (CMK, m. 
75, f. 1; Yönetmel k, m. 6, f. 1)7 ancak tab p veya sağlık mesleğ  mensubu 
d ğer b r k ş  tarafından yapılab l r. Bu örnek alma şlem , tab p tarafından 
yapılab leceğ  g b , tab b n gözet m  altında sağlık mesleğ  mensubu d ğer b r 
k ş  tarafından da yapılab l r (Yönetmel k, m. 6, f. 2). Şüphel  veya sanığın 
vücudundan kan, drar veya benzer  b yoloj k örnek alınması, tab p tarafından 
veya tab b n nezaret  altında sağlık mesleğ  mensubu d ğer b r k ş  tarafından 
yapılab l r. Ancak, bazı durumlarda bu örnek alma şlem n n münhasıran tab p 
tarafından yapılması gerekeb l r. Örneğ n c nsel suç mağdurunun bu sebeple 
ham le kaldığı durumlarda, fa l n tesp t  amacına yönel k olarak DNA test  
ç n ana rahm ndek  cen nden örnek alınması şlem  ancak tab p tarafından 

gerçekleşt r leb l r. 

Ayrı ca şaret etmek gerek r k , vücuttan örnek alınmasıyla, alınan örnekler 
üzer nde b l msel yöntemlerle nceleme yapılmasını ve tesp tlerde 
bulunulmasını b rb r ne karıştırmamak gerek r. Alınan örnekler üzer nde 
moleküler genet k nceleme yapılmasının gerekl  olması hal nde, bu 
ncelemen n yapılmasına ayrıca karar ver lmes  gerek r ve bu karar sadece 

hak m tarafından ver leb l r (CMK, m. 79, f. 1; Yönetmel k, m. 13, f. 1).8 
Keza, bu nceleme ve tesp tler n, b l rk ş l kle lg l  mevzuat hükümler ne göre 
yapılması gerekmekted r (CMK, m. 79, f. 1, 2; Yönetmel k, m. 13). Bel rtmek 
gerek r k , moleküler genet k nceleme, vücuttan alınan örnekler kullanılarak, 

7 Yargıtay 15. Ceza Da res n n 22.5.2014 tar hl  ve E. 2014/6636, K. 2014/10238 sayılı Kara-
rına konu teşk l eden olayda; 1942 doğumlu olan bayan S’n n kardeş  U, 16.5.2003 tar h nde 
ölür. S, kardeş  U’nun ölümünden yaklaşık k  ay sonra 18.7.2003 tar h nde eş nden boşanır 
ve U’nun 1956 doğumlu olan dul kızı T’n n k ml k b lg ler n  kullanarak kend s ne nüfus 
cüzdanı çıkartılmasını sağlar. Artık ölen U’nun kızı olarak görünen S, bu münasebetle sosyal 
güvenl k s stem  üzer nden kend s ne dul ve yet m aylığı bağlanmasını sağlar ve 1.6.2003 
tar h nden t baren bu aylığı almaya başlar. Ayrıca S, boşanmış olmasına rağmen, kocası le 
beraber yaşamaya devam eder. 

 Yargıtay, hakkında dolandırıcılık ve resm  belgede sahtec l k suçlarından dolayı açılan ve 
görülmekte olan kamu davasında, S’n n babasının tesp t  amacıyla moleküler genet k nce-
leme (DNA test ) yapılması gerekt ğ ne karar verm şt r.

8  Yargıtay 13.CD, 7.11.2012, E. 2012/17565, K. 2012/23123. 
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“kişiyi diğer kişilerden ayıran ve kalıtım kurallarına uygun olarak aktarılan 
hastalık dışındaki özelliklerinin moleküler düzeyde araştırılmasını ifade eder” 
(Yönetmel k, m. 3). Bu t barla DNA test , moleküler genet k ncelemen n b r 
çeş d n  fade etmekted r. 

İç beden muayenes  mah yet  taşımasa b le, şüphel  veya sanığın vücudu 
üzer ndek  “tıbbî inceleme”n n münhasıran tab p tarafından yapılması 
gerekt ğ  hususunda tereddüt bulunmamaktadır. Tıbbî b r tesp te matuf 
muayene, b l rk ş l kle lg l  mevzuat hükümler ne göre, ancak tab p tarafından 
yapılab l r. Şüphel  veya sanığın ps k yatr k bakımdan b r rahatsızlığının 
olup olmadığının, kör veya sağır olup olmadığının tesp t  amacıyla yapılan 
muayene, bu bağlamda b r örnekt r.

Kanunun düzenlemes ne göre, şüphel  veya sanığın dış beden muayenes , 
genel arama hükümler ne tab d r.9,10 Bu muayenen n b r “tıbbî nceleme” 
mah yet nde olması da gerekmemekted r.11 

Bu t barla, şüphel  veya sanığın örneğ n ağzında sakladığı c sm n tesp t  
amacıyla muayenen n arama hükümler ne göre yapılması gerek r. Bu 
muayenen n herhang  b r sağlık görevl s  tarafından yapılmasına gerek 
bulunmamaktadır. 

Ancak Yönetmel kte, dış beden muayenes  de b r “tıbbî inceleme” olarak 
n telend r lm şt r. Buna göre, dış beden muayenes , “vücudun dış yüzeyi 
ile kulak, burun ve ağız bölgelerinin gözle ve elle yapılan yüzeysel tıbbî 
incelemesini” fade eder (m. 3, f. 1).12 

9 Şüphel  veya sanığın “ağız, koltuk altı gibi beden boşlukları ile ayak, kol, saç arası gibi 
vücut bölgelerine tıbbi araç veya yöntemler kullanılmaksızın bakılması arama hükümlerine 
tabidir.”: CGK, 3.12.2019, E. 2016/427, K. 2019/688; CGK, 28.11.2019, E. 2016/935, K. 
2019/678; CGK, 7.11.2019, E. 2017/736, K. 2019/651; CGK, 18.10.2016, E. 2016/57, K. 
2016/374. Ayrıca bkz. ŞAHİN, Cumhur/GÖKTÜRK, Nesl han: Ceza Muhakemesi Hukuku 
II, 9. bası, Ankara, Ağustos 2019, sh. 64.

10 Aks  f k r ç n bkz. ÜNVER, Yener/HAKERİ, Hakan: Ceza Muhakemesi Hukuku, c lt 2, 15. 
bası, Ankara, Mayıs 2019, sh. 600.

11 Dış beden muayenes n n arama hükümler ne tab  olmayacağı, bu nedenle aramadan farklı 
olarak, burada şlem  yapacak k ş n n bas t de olsa tıbb  b lg s n n bulunmasının zorunlu 
olduğu yönünde görüş ç n bkz. ÖZTÜRK, Bahr /KAZANCI, Beh ye Eker/GÜLEÇ, Ses m 
Soyer: Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbirleri, 3. bası, Ankara, Kasım 2019, sh. 
221.  

12 Buna bağlı olarak söz konusu Yönetmel kte, şüphel  veya sanık üzer nde “dış beden muaye-
nes ” de özel b r düzenlemeye tab  tutulmuştur (m. 5). 

 “Şüpheli veya sanığın dış beden muayenesi



Beden Muayenes , Vücuttan B yoloj k Örnek Alma, Moleküler Genet k İnceleme...

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3242

Oysa, şüphel  veya sanığın dış beden muayenes n n tıbb  yönünün olması 
ve tab p veya sağlık mesleğ  mensubu d ğer b r k ş  tarafından yapılması 
gerekmemekted r. Kolluk görevl s n n de şüphel  veya sanığın dış beden 
muayenes n  yapab lmes  gerek r. Şayet yapılacak olan muayene b r “tıbbî 
inceleme” karakter  taşıyorsa, yukarıda da bel rt ld ğ  g b , ç veya dış 
muayene olması arasında b r fark gözetmeks z n, bunun duruma göre ancak 
“tabip tarafından veya tabip gözetiminde sağlık mesleği mensubu diğer bir 
kişi tarafından” yapılması gerek r. Bu t barla, şüphel  veya sanığın vücudu 
üzer nde tıbbî karakter taşıyan b r muayene, ancak CMK, m. 75, f. 1’de 
bel rlenen usule göre hak m, mahkeme veya Cumhur yet savcısının kararı 
üzer ne yapılab l r. 

Keza bel rtmek gerek r k , yakalanan veya gözaltına alınan şüphel , bu 
şlemlerle lg l  süreçte şkence ve kötü muameleye maruz bırakılmış olup 

olmadığının tesp t ne yönel k olarak tıbb  muayeneden geç r l r (“Yakalama, 
Gözaltına Alma ve İfade Alma Yönetmel ğ ”, m. 9). Soruşturma konusu 
suçla lg l  del l elde etmek amacına yönel k olmadığı ç n, bu kontrolle 
lg l  olarak CMK, m. 75 hükümler ne st naden karar alınmasına gerek 

bulunmamaktadır.13 

D kkat ed lmel d r k , bu muayenen n yapılması ve vücudundan örnek 
alınması le lg l  olarak şüphel  veya sanığın rızasının olup olmamasının b r 
önem  bulunmamaktadır.14 Bu bağlamda, şüphel  veya sanığın katlanma 

 MADDE 5 – (1) Bir suça ilişkin delil elde etmek için, şüpheli veya sanık üzerinde dış beden 
muayenesi Cumhuriyet savcısı ile, emrindeki adlî kolluk görevlileri veya kovuşturma ma-
kamlarının talebiyle yapılabilir. 

 (2) Şüpheli veya sanığın dış beden muayenesi ancak tabip tarafından yapılır.
 (3) Muayenenin yapılabilmesi için; müdahalenin, kişinin sağlığına açıkça ve öngörülebilir 

zarar verme tehlikesinin bulunmaması gerekir. 
 (4) Girişimsel olmayan tıbbî görüntüleme yöntemleri de bedenin dış muayenesi sayılır. Bu 

tür incelemeler tabip tarafından veya tabip gözetiminde sağlık mesleği mensubu diğer bir 
kişi tarafından yapılabilir.”

13 Aynı yönde bkz. YENİSEY, Fer dun/NUHOĞLU, Ayşe: Ceza Muhakemesi Hukuku, 7. bası, 
Ankara, Ağustos 2019, sh. 633; ÖZTÜRK/KAZANCI/GÜLEÇ, sh. 224.

14 “Mevzuatta aranan tüm koşulların gerçekleşmiş olmasına ve şüpheli, sanık veya diğer kişi-
lerin bu konuda aydınlatılmış olmalarına rağmen muayene yapılmasına ya da örnek alın-
masına rıza vermemeleri hâlinde, kararın infazı için ilgilinin muayenesini veya vücudundan 
örnek alınmasını sağlamak üzere ilgili Cumhuriyet başsavcılığınca gerekli önlemler alınır.” 
(Yönetmel k, m. 18, f. 1). Ayrıca bkz. ŞAHİN/GÖKTÜRK, Ceza Muhakemes  Hukuku II, 
sh. 65.
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yükümlülüğü söz konusudur.15,16 

Bu t barla, şüphel  veya sanık, bu muayeneye ve vücudundan örnek 
alınmasına rıza gösterse b le, bu şlemler CMK, m. 75, f. 1’de bel rlenen usule 
göre hak m, mahkeme veya Cumhur yet savcısının kararı üzer ne yapılab l r. 
Şüphel  veya sanığın rızasıyla olsa b le, CMK, m. 75, f. 1’de bel rlenen usule 
göre alınmış hak m, mahkeme veya Cumhur yet savcısının kararı olmaksızın 
yapılan muayeneye ve alınan örneklere dayalı olarak yapılan tesp tler, hukuka 
aykırı del l olarak kabul ed lecekt r.

Keza, bu muayene ve vücuttan örnek alma şlemler  bağlamında şüphel  
veya sanık le tab p arasındak  l şk  hasta - hek m l şk s  olmadığı ç n, 
k ş n n rızasının bulunmadığından bah sle bu şlemler  yapmaktan mt na 
ed lemez.17 Ancak bel rtmek gerek r k , şüphel  veya sanığın bu muayeneye 

15 ŞAHİN/GÖKTÜRK, Ceza Muhakemes  Hukuku II, sh. 67; ÖZBEK, Vel  Özer: DNA Ve-
rileri ve Türkiye DNA Veri Bankası Kanunu Tasarısı Hakkındaki Görüşlerimiz, n: Ceza 
Hukuku Derg s , yıl 2, sayı 3, N san 2007, sh. 47 vd., 59, 63.

16 Anayasa Mahkemes , usulüne göre alınmış hak m kararına st naden şüphel  sıfatını taşıyan 
k ş ler n vücudundan zor kullanılarak b yoloj k örnek (tükürük örneğ ) alınmasın olayın-
da, “Anayasanın 17. maddesinin birinci fıkrasında güvence altına alınan kişinin maddi ve 
manevi varlığının korunması ve geliştirilmesi hakkının ihlal edilmediğine karar” verm şt r 
(21.4.2016 tar hl  ve 2013/5617 B reysel Başvuru sayılı karar, pn. 83) 

 Ancak buna rağmen, şüphel  veya sanığın rızası aranmaksızın beden muayenes ne tab  tutu-
lab lmes n  ve vücudundan örnek alınab lmes n  eleşt ren yazarlar bulunmaktadır: AKSOY 
İPEKÇİOĞLU, Perv n: Vücuttan Örnek Alma İşleminin Hukuki Niteliği ve Anayasaya Uy-
gunluğu, n: Prof. Dr. Nur Centel’e Armağan, 2013, sh. 1172; KAZAKER, Gözde: Türk Ceza 
Muhakemesi Hukukunda Beden Muayenesi ve Vücuttan Örnek Alınması, n: Ceza Hukuku 
Derg s , yıl 11, sayı 31, Ağustos 2016, sh. 185; KAPLAN, Mahmut/AYDIN, Özgür: Beden 
Muayenesi ve Vücuttan Örnek Alınması, Beykent Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s , c lt 
2, sayı 3, Haz ran 2016, sh. 128. Bu çerçevede, şüphel  veya sanığın rıza göstermemes ne 
rağmen kend s ne zorla tıbb  müdahalede bulunulmasının tıbbın kuralları le uyuşmayacağı 
ler  sürülmüştür: HAKERİ, Hakan: Tıp Hukuku, 16. bası, Ankara, Mart 2019, sh. 437; ARI-

CAN, Nad r: Beden Muayenesi ve Hekimlik Uygulamaları, n: Fas kül Hukuk Derg s , yıl 
2, sayı 7, Haz ran 2010, sh. 24; FİNCANCI, Şebnem Korur/YORULMAZ, Coşkun: Beden 
Muayenesi, n: Yen  Yasalar Çerçeves nde Hek mler n Hukuk  ve Ceza  Sorumluluğu, Tıbbî 
Malprakt s ve Adl  Raporların Düzenlenmes , Sempozyum D z s  No: 48, Şubat 2006, sh. 
145. Hatta, söz konusu uygulamanın Anayasaya aykırılık teşk l ett ğ  yönünde de düşünceler 
ler  sürülmüştür: AKBULUT, Berr n: Dış Beden Muayenesi, n: Türk ye Adalet Akadem s  

Derg s , yıl 7, sayı: 27, Temmuz 2016, sh. 116. Ancak Akbulut’un da müşterek yazarları ara-
sında bulunduğu d ğer b r çalışmada, mah yet  t barıyla beden muayenes nde, d ğer koruma 
tedb rler nde olduğu g b , şüphel  veya sanığın rızasının aranmayacağı yönünde değerlen-
d rmelerde bulunulmuştur (DÜLGER, İbrah m/AKBULUT, Berr n/CİN, Onursal/AYDIN, 
Murat: Beden Muayenesi, Genetik-Moleküler İncelemeler ve Fizik Kimliğin Tespiti, n: 11. 
Ceza Hukuku Günler , Koruma Tedb rler  ve Türk Anayasaları İle Yen  Anayasa Öner ler n-
de Koruma Tedb rler ne İl şk n Düzenlemeler, 1-3 Haz ran 2016, sh. 353 vd.). 

17 Ayrıntılı b lg  ç n bkz. ÖZGENÇ, İzzet: Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, 15. bası, 
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ve vücudundan örnek alınmasına d renmes  hal nde, bu d rence rağmen 
söz konusu şlemler n sağlıklı b r şek lde yapılması sorun oluşturab l r. Bu 
mülahazayladır k  Kanunda, 

“İç beden muayenesi yapılabilmesi veya vücuttan kan veya benzeri 
biyolojik örnekler alınabilmesi için müdahalenin, kişinin sağlığına zarar 
verme tehlikesinin bulunmaması gerekir”

hükmüne yer ver lm şt r (m. 75, f. 2; ayrıca bkz. Yönetmel k, m. 4, f. 3).  

Şüphel  veya sanığın ç beden muayenes ne ve vücudundan b yoloj k örnek 
alınmasına l şk n CMK, m. 75 hükümler  ancak üst sınırı k  yıl veya daha 
fazla hap s cezasını gerekt ren suçlarla lg l  olarak uygulanab l r (f. 5; ayrıca 
bkz. Yönetmel k, m. 4, f. 5; m. 6, f. 4). 

Ayrıca şaret etmek gerek r k , şüphel  veya sanık b lahare herhang  b r 
sebeple ölmüş se, cesed  üzer nden kan, drar, tükürük, saç ve tırnak g b  
b yoloj k örnek alınması CMK, m. 75 hükümler ne tab  değ ld r.18 Keza, “özel 
kanunlardaki alkol muayenesine ve kan örneği alınmasına ilişkin hükümler 
saklı” tutulmuştur (CMK, m. 75, f. 7; Yönetmel k, m. 6, f. 5). 

IV.  Mağdur Üzer nde Dış veya İç Beden Muayenes

Ceza muhakemes  sürec nde del l elde etme yöntem  olarak mağdurun 
üzer nde de dış veya ç beden muayenes  yapılab l r ve vücudundan örnek 
alınab l r (CMK, m. 76). Bu bağlamda mağdur, yaşayan k ş d r. Şayet mağdur 
ölmüş se, Ceza Muhakemes  Kanununun artık beden muayenes ne l şk n 
hükümler  değ l, “adl  muayene” ve otops ye l şk n hükümler  (m. 86, 87) 
uygulanır.19 

Mağdur söz konusu olduğunda, bu muayenen n ç veya dış beden muayenes  
olması arasında b r ayırım gözet lmem şt r (CMK, m. 76, f. 1). Örneğ n 
kasten yaralama f l ne maruz kalmış olan k ş n n vücudundak  yaraların 
özell kler  ve etk ler , fa l n ceza sorumluluğu bakımından öneml d r. Bu 
nedenle, mağdurun vücudundak  yaraların özell kler n n ve etk ler n n tesp t  
amacıyla vücudunda muayene yapılması gerekmekted r. Mağdurun rızasıyla 
ve tab p mar fet yle yapılan bu muayene le lg l  olarak uygulamada b r sorun 
yaşanmamaktadır. 

Ankara, Ağustos 2019, sh. 362, 394.
18  YENİSEY/NUHOĞLU, Ceza Muhakemes  Hukuku, 7. bası, sh. 634.
19  Farklı f k r ç n bkz. ÜNVER/HAKERİ, Ceza Muhakemes  Hukuku, sh. 610, 652.



İzzet ÖZGENÇ

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3 245

Keza, c nsel suç mağduru olan k ş n n maruz kaldığı c nsel davranışın vücudu 
üzer ndek  etk s n n ve hatta, fa l n k ml ğ n n tesp t ne yönel k olarak beden 
muayenes ne tab  tutulması ve vücudundan örnek alınması gerekmekted r.20 

Yukarıda açıkladığımız g b , hukuk s stem m zde, “cinsel organlar veya anüs 
bölgesinde yapılan” muayene, ç beden muayenes ne l şk n hükümlere tab  
tutulmuştur (CMK, m. 75, f. 4). 

Özell kle c nsel suç mağduru bakımından yapılması gereken bu muayenen n 
rızaya dayalı olup olmaması, b r sorun oluşturmaktadır. 

CMK’ya göre, “mağdurun rızasının varlığı hal nde,” ç veya dış beden 
muayenes ne tab  tutulması ve vücudundan örnek alınması ç n hak m 
mahkeme veya Cumhur yet savcısının kararına “gerek yoktur” (m. 76, 
f. 2). Ancak bu hükmün, bütün suçlar ve bütün muayeneler bakımından 
uygulanma mkanı bulunmamaktadır. Yukarıda da bel rtt ğ m z g b  örneğ n 
kasten yaralama suçunun ve keza, şkence ve ez yet suçlarının mağdurunun 
vücudu üzer nde yapılacak olan muayene ç n rızasının varlığı yeterl d r.21 
Ancak c nsel dokunulmazlığa karşı şlenen b r suçun mağdurunun açık 
rızası olsa b le, sadece bu rızaya dayalı olarak vücudu üzer nde gen tal 
muayene yapılamaz. Bu muayene ancak CMK, m. 76, f. 1 hükümler ne 
göre ver lm ş olan hâk m, mahkeme veya Cumhur yet savcısının kararı 
üzer ne yapılab l r. Bu sonuca, yukarıda bah s konusu ett ğ m z TCK, m. 
287’dek  suç tanımından ulaşmaktayız. 

CMK, m. 76, f. 2 hükmünün mefhumu muhal f nden çıka d ğer b r sonuç da 
şudur: C nsel suç mağdurunun gen tal muayeneye tab  tutulması, yan  c nsel 
organlarında muayene yapılması ve vücudundan örnek alınması hususunda 
rızası olmasa b le, CMK, m. 76 hükümler ne göre ver lm ş hak m, mahkeme 
veya Cumhur yet savcısının kararına st naden bu şlemler yapılab lecekt r. 
N tek m Kanun bu bağlamda mağdurun rızasına ancak tanıklıktan çek nme 
sebepler nden b r n n varlığı hal nde değer atfetm şt r (CMK, m. 76, f. 4; 
Yönetmel k, m. 10). Buna göre, örneğ n c nsel saldırı veya c nsel st smar 
suçunun mağdurunun, fa l  le arasındak  akrabalık l şk s  dolayısıyla 
tanıklıktan çek neb leceğ  b r durumda (CMK, m. 45, f. 1), beden muayenes ne 
ve vücudundan örnek alınmasına rıza göstermed ğ  takd rde, bu şlemler 

20 Yargıtay 14.CD, 27.11.2014, E. 2013/2494, K. 2014/13399.
21 Yargıtay 13.CD, 7.11.2012, E. 2012/17565, K. 2012/23123. 
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yapılamayacaktır.22  

Yukarıda da bel rtt ğ m z g b , bu muayene ve vücuttan örnek alma şlemler  
bağlamında mağdur le tab p arasındak  l şk  hasta - hek m l şk s  olmadığı 
ç n, k ş n n rızasının bulunmadığından bah sle bu şlemler  yapmaktan mt na 

ed lemez. Ancak mağdurun bu muayeneye ve vücudundan örnek alınmasına 
rıza göstermemes  hal nde, buna rağmen söz konusu şlemler n sağlıklı b r 
şek lde yapılması sorun oluşturab l r.

C nsel suç mağduru üzer nde beden muayenes  “ancak tabip tarafından” 
(Yönetmel k, m. 7, f. 2); vücudundan örnek alınması amel yes  se, “ancak 
tabip tarafından veya tabip gözetiminde sağlık mesleği mensubu diğer bir 
kişi tarafından yapılabilir” (Yönetmel k, m. 8, f. 2).

Mağdurun vücuduna bu müdahaleler, “sağlığını tehlikeye düşürmemek ve 
cerrahî bir müdahalede bulunmamak koşuluyla” yapılab l r (CMK, m. 76, f. 
1).23 

Şüphel  veya sanıktan farklı olarak, ç beden muayenes  ve vücudundan örnek 
alınması çerçeves nde mağdura cerrah  müdahalede bulunulamaz. Bu 
t barla, mevzuatımızda ç beden muayenes  ve vücudundan örnek alınması 

çerçeves nde şüphel  veya sanığa cerrah  müdahalede bulunulmasına 

22 Hukuk uygulamamızda bu hükümler bakımından en lg nç olay, 2000’l  yılların başında ger-
çekleşm şt r. “Tar kat şeyh ” olarak geç nen ve Y le evl  olan X, bu suretle sağladığı nüfuzu 
kötüye kullanarak, kend s ne bağımlı hale gelen çok sayıda kadın le c nsel b rl ktel k yaşar. 
Bu c nsel b rl ktel kler n  “ mam n kahı” le ve aynı anda dört k ş  le sınırlı tutmak suret yle 
“meşrulaştırma” çabası ç ne g rer. Bu c nsel b rl ktel klerden çok sayıda çocuk dünyaya 
gel r. Bu çocukların, X le Y’n n evl l ğ nden meydana gelm ş çocuklar ve analarının Y ol-
duğu beyanıyla nüfusa kayded lmeler  sağlanır. Nüfus kayıtlarına göre, bu çocuklardan b r 
kısmının doğum tar hler  arasında dokuz aydan daha kısa süre bulunmaktadır. Bu olayla 
lg l  olarak X hakkında yen  TCK ve CMK’nın yürürlüğe g rd ğ  1 Haz ran 2005 tar h nden 

önce Bakırköy Cumhur yet Başsavcılığında başlatılan soruşturmada, “mağdur” (!?) kabul 
ed len Y’n n rızasının olmaması gerekçe göster lerek vücudundan örnek alınmamış, DNA 
test  yapılmamış ve bu suretle X hakkında tak ps zl k kararı ver lmes  sağlanmıştır. 

23 Yönetmel ktek  fadeye göre; mağdurun vücuduna bu müdahaleler, “sağlığını açıkça ve 
öngörülebilir şekilde tehlikeye düşürmemek ve cerrahî bir müdahalede bulunmamak ko-
şuluyla” yapılab l r (m. 7, f. 1; m. 8, f. 1). Bu düzenleme, Kanundak  sınırlama ölçütünü 
oldukça daraltmış bulunmaktadır. Başka b r fadeyle, Yönetmel ğ n bu düzenlemes  kar-
şısında, örneğ n mağdurun rıza göstermemes  dolayısıyla tab b n muayene yapmaktan ve 
vücuttan örnek almaktan mt na etmes ne mağdurun sağlığını tehl keye düşürmey  gerekçe 
olarak göstermes  hal nde, bu tehl ken n ne olduğunu, yan  müdahale ett ğ  takd rde mağdur 
bakımından hang  tehl ken n meydana geleceğ n  açıkça göstermes  gerek r. Aks  takd rde, 
bu kaydın muayeneden ve vücuttan örnek alınmasından kaçış ç n b r yol olarak kötüye 
kullanılab lmes n n yolu açılmış olur.
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yasak get r lmem şt r.24,25 

Mağdurun vücudundan örnek alınması bağlamında rızası olsa b le, alınan 
örnek üzer nde moleküler genet k nceleme yapılmasına gerek görülmes  
hal nde, bu ncelemen n yapılmasına ayrıca karar ver lmes  gerek r ve bu 
karar sadece hak m tarafından ver leb l r (CMK, m. 79, f. 1; Yönetmel k, 
m. 13, f. 1).26,27 Yukarıda da bel rtt ğ m z g b , bu nceleme ve tesp tler n, 
b l rk ş l kle lg l  mevzuat hükümler ne göre yapılması gerekmekted r (CMK, 
m. 79, f. 1, 2; Yönetmel k, m. 13). 

Şüphel  veya sanıktan farklı olarak, mağdurun üzer nde beden muayenes  
yapılması ve vücudundan örnek alınması le lg l  olarak, suçun ağırlığına 
l şk n sınırlama yapılmamıştır. Kanaat m zce, CMK, m. 75, f. 5 hükmünü 

mağdur ve hatta d ğer b r k ş  bakımından da d kkate almak gerek r.28 

V.  C nsel Suç Fa l n n Bel rlenmes  Amacıyla Çocuktan B yoloj k 
Örnek Alınması

C nsel saldırı veya çocuğun c nsel st smarı suçlarında bazı durumlarda suçun 
fa l n n bel rleneb lmes  b r sorun oluşturmaktadır. Söz konusu suçların 
şlenmes  suret yle ham le kalınan çocuk dünyaya geld kten sonra sadece 

mağdurun vücudundan örnek alınması ve bu örnek üzer nden DNA test  
yapılması, suçun fa l n n bel rleneb lmes n  mümkün kılmamaktadır. Bu 
g b  durumlarda c nsel suçun şlenmes  suret yle ham le kalınan çocuğun 

24 Ceza Muhakemes  Kanununun 75. maddes nde 25.5.2005 tar hl  ve 5353 sayılı Kanunla 
yapılan değ ş kl ğe l şk n 2. madde gerekçes nde “iç beden muayenesi, şüpheli veya sanığın 
bedeni üzerinde cerrahi müdahaleyi de gerekli kılabilir” açıklamasına yer ver lm şt r. (Türk 
Ceza Hukuku Mevzuatı, C lt I [Kanunlar], Ankara HBV Ün vers tes  Türk Ceza Hukuku 
Uygulama ve Araştırma Merkez  yayını, 24. bası, Ankara, Ağustos 2019, sh. 666) 

25 Ancak, yapılan ç beden muayenes yle sanığın s nd r m s stem  ç nde torbacıklar hal nde 
bulunduğu tesp t ed len uyuşturucu veya uyarıcı madden n ele geç r leb lmes  ç n mutlaka 
cerrah  müdahaleye gerek bulunmamaktadır. Sanığın öncel kle dışkılamasını sağlamak su-
ret yle bu madden n ele geç r lmes ne çalışılmalıdır (Bkz. Yargıtay 20.CD, 28.11.2017, E. 
2017/3888, K. 2017/6578). 

26  “Somut olayda, mağdurun rızası olduğu için, beden muayenesi ve vücudundan örnek alın-
ması için hakim veya Cumhuriyet Savcısından karar alınmasına gerek yok ise de; 5271 sa-
yılı CMK’nın 78 ve 79/1. maddeleri uyarınca, mağdurdan alınan kan örneği ile suç konusu 
araçtan elde edilen bulguların karşılaştırılması, diğer bir ifadeyle moleküler genetik ince-
leme işleminin yapılabilmesi için mutlaka hakim kararına gerek bulunmaktadır.”: Yargıtay 
13.CD, 7.11.2012, E. 2012/17565, K. 2012/23123. 

27 YENİSEY/NUHOĞLU, Ceza Muhakemes  Hukuku, 7. bası, sh. 670.
28 AYGÜN, Aydın: Beden Muayenesi ve Vücuttan Örnek Alma, n: Uyuşmazlık Mahkemes  

Derg s , sayı 8, Aralık 2016, sh. 64.
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doğumundan sonra üçüncü k ş  olarak vücudundan örnek alınarak DNA 
test ne tab  tutulmasına ht yaç doğmaktadır. Bu ht yacın karşılanab lmes  
ç n, “çocuğun soybağının” yan  babasının bel rleneb lmes  amacıyla 

vücudundan örnek alınab lmes  ç n CMK, m. 76, f. 1’de bel rlenen usule göre 
hak m, mahkeme veya Cumhur yet savcısının kararı gerekl d r (CMK, m. 76, 
f. 3; Yönetmel k, m. 9 yollamasıyla, m.7, f. 1; m. 8, f. 1).29 Ancak, mağdurun 
vücudundan alınan b yoloj k örnek üzer nde moleküler genet k nceleme 
yan  DNA test  yapılab lmes  ç n, bu hususa özgü olarak münhasıran hak m 
kararına ht yaç bulunmaktadır. Bu t barla, örneğ n çocuğun vücudundan 
örnek alınmasına karar veren mahkeme veya hak m n, aynı zamanda ve 
özell kle bu örnek üzer nde moleküler genet k nceleme yapılmasına da karar 
vermes  gerek r. Gec kmes nde sakınca bulunduğu gerekçes yle vücuttan 
örnek alınmasına Cumhur yet savcısının karar verd ğ  durumlarda, ayrıca 
moleküler genet k nceleme ç n hak m kararının alınması önem taşımaktadır. 

Mağdurun vücudundan b yoloj k örnek alınmasına l şk n olarak yukarıda 
yapmış bulunduğumuz açıklamalar, d ğer k ş  olarak çocuğun vücudu 

29 Yukarıda da bel rt ld ğ  g b , nüfusa kayıt şlem  bağlamında gerçeğe aykırı belge düzenle-
mek/düzenletmek suret yle belgede sahtec l k suçunun şlen p şlenmed ğ n n tesp t  ç n, 
lg l  k ş ler n vücudundan örnek alınarak DNA test ne, yan  moleküler genet k ncelemeye 

tab  tutulması gerekmekted r: Yargıtay 15.CD, 22.5.2014, E. 2014/6636, K. 2014/10238.
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üzer nden örnek alınması bakımından da geçerl d r.30,31 

30 Soybağının tesp t , sadece c nsel suç fa l n n bel rlenmes  bakımından değ l, özel hukuk 
uyuşmazlıkları bağlamında da b r gerekl l k olarak ortaya çıkab l r. Bu mülahazayladır k , 
12.1.2011 tar hl  ve 6100 sayılı Hukuk Muhakemeler  Kanununda, bu bağlamda özel dü-
zenleme yapılmıştır: 

 “Soybağı tesp t  ç n nceleme
 MADDE 292- (1) Uyuşmazlığın çözümü bakımından zorunlu ve bilimsel verilere uygun 

olmak, ayrıca sağlık yönünden bir tehlike oluşturmamak şartıyla, herkes, soybağının tespiti 
amacıyla vücudundan kan veya doku alınmasına katlanmak zorundadır. Haklı bir sebep 
olmaksızın bu zorunluluğa uyulmaması hâlinde, hâkim incelemenin zor kullanılarak yapıl-
masına karar verir.

 (2) Üçüncü kişi tanıklıktan çekinme hakkı bulunduğunu ileri sürerek bu yükümlülükten kaçı-
namaz.”

 Keza, 22.11.2001 tar hl  ve 4721 sayılı Türk Meden  Kanununda, 
 “Tarafl ar ve üçüncü kişiler, soybağının belirlenmesinde zorunlu olan ve sağlıkları yönünden 

tehlike yaratmayan araştırma ve incelemelere rıza göstermekle yükümlüdürler. Davalı, 
hâkimin öngördüğü araştırma ve incelemeye rıza göstermezse, hâkim, durum ve koşullara 
göre bundan beklenen sonucu, onun aleyhine doğmuş sayabilir.”

 hükmüne yer ver lm şt r (m. 284, bent 2). 
 Y ne, Türk Meden  Kanununa göre, 
 “Akıl hastalığı, akıl zayıfl ığı, alkol veya uyuşturucu Madde bağımlılığı, ağır tehlike arzeden 

bulaşıcı hastalık veya serserilik sebeplerinden biriyle toplum için tehlike oluşturan her ergin 
kişi, kişisel korunmasının başka şekilde sağlanamaması hâlinde, tedavisi, eğitimi veya ıslahı 
için elverişli bir kuruma yerleştirilir veya alıkonulabilir.” (m. 432, f. 1, b r nc  cümle)

 Ancak, hakkında tedb r olarak kuruma yerleşt rme ve alıkoyma kararı ver leb lmes  ç n, 
önce k ş n n “akıl hastalığı, akıl zayıfl ığı, alkol veya uyuşturucu Madde bağımlılığı, ağır 
tehlike arzeden bulaşıcı hastalığı” le malul olduğunun, “resmî sağlık kurulu raporu” le 
tesp t ed lmes  gerek r (m. 436, bent 5). 

 “Resmî sağlık kurulu raporunun alınabilmesini temin amacıyla; kişinin vücudundan kan 
veya benzeri biyolojik örneklerle kıl, tükürük, tırnak gibi örnekler alınabilir, kişiye gerekli 
tıbbi müdahaleler yapılabilir ve gerektiğinde kişi, hekim ön raporu üzerine en fazla yirmi 
gün süreyle sağlık kuruluşuna yerleştirilebilir.” (m. 436, bent 6)

 “Bu madde kapsamında alınan kararların icrası için gerektiğinde ilgili kişi hakkında zor 
kullanılabilir ve sağlık görevlilerinden gerekli tıbbi yardım alınabilir.” (m. 436, bent 7)

31 Almanya Federal Anayasa Mahkemes ’n n 13.2.2007 tar hl  ve 421/05 sayılı b reysel 
başvuru (“anayasa ş kâyet ”) kararının konusunu teşk l eden olayda; A, aralarında evlen-
me akd  bulunmayan B le b rl kte yaşar. Bu b rl ktel k devam ederken B, 1994 yılında 
b r çocuk (Ç) dünyaya get r r. A, çocuğu tanır ve Ç nüfusa kayded l rken, babası olarak A 
göster l r. Ancak, A, b lahare Ç’n n babası olduğu hususunda kuşkuya düşer. Bunun üzer ne 
2001 yılında mahkemeye başvurarak babalığın redd  davası açar. Ancak mahkeme bu davayı 
reddeder. Bu defa A, kend  tükürük örneğ  le Ç’n n ç ğned ğ  sakız üzer nde b r özel labora-
tuvarda B’n n b lg s  dışında DNA test  yapılmasını sağlar. Yapılan bu DNA test  sonucuna 
göre, Ç’n n b yoloj k babası A değ ld r. A, bu raporu dayanak göstererek tekrar mahkemeye 
başvurur ve babalığın redd  davası açar. Ancak mahkeme bu davayı da, söz konusu DNA 
anal z n n B’n n haber  olmaksızın, g zl  b r şek lde yaptırılmış olması, bu anal z sonucunun 
Ç’n n aleyh ne olarak kullanılmaya çalışılması gerekçes yle reddeder. 
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VI.  Sürücülerle İlg l  Uyuşturucu veya Uyarıcı Madde ya da Alkol 
Muayenes  

Yukarıda açıklamış bulunduğumuz şüphel  veya sanığın ç beden muayenes ne 
ve vücudundan örnek alınmasına l şk n hükümler n uygulanması bağlamında 
“özel kanunlardaki alkol muayenesine ve kan örneği alınmasına ilişkin 
hükümler saklı” tutulmuştur (CMK, m. 75, f. 7; Yönetmel k, m. 6, f. 5). Saklı 
tutulan hükümlere l şk n örneğ  2918 sayılı Karayolları Traf k Kanununun 
48. maddes  oluşturmaktadır.  

Karayolları Traf k Kanununun 24.5.2013 tar hl  ve 6487 sayılı Kanunla 
(m. 19) değ şt r len 48. maddes nde, sürücüler n uyuşturucu veya uyarıcı 
madde kullanıp kullanmadığının ya da alkollü olup olmadıklarının denet m , 
uyuşturucu veya uyarıcı madde ya da alkol etk s ndeyken araç kullanma 
dolayısıyla uygulanab lecek yaptırımlar ve bu haldeyken traf k kazasına 
sebeb yet vermen n hukuk  sonuçları le lg l  olarak öneml  düzenlemelere 
yer ver lm şt r.32 

Alkol veya uyuşturucu madde etk s ndeyken sürücü olarak traf ğe çıkmanın 
k ş ler n hayatı, sağlığı ve malvarlığı bakımından b r tehl ke oluşturduğu 
kuşkusuzdur. Bu nedenle, 2918 sayılı Kanunun “Alkol, uyuşturucu veya 

 Bu hükümle lg l  olarak yapılan st naf ncelemes  sonucunda, Eyalet Yüksek Mahkemes , 
çocukla lg l  DNA test n n hukuka aykırı b r şek lde yapıldığı ve bu nedenle, bu test so-
nucunda elde ed len ver n n yargılamada del l olarak kullanılamayacağı gerekçes yle, söz 
konusu st naf taleb n  reddeder. 

 N hayet Alman Federal Yüksek Mahkemes , bu hükümle lg l  olarak yaptığı temy z ncele-
mes  sonucunda, temy z taleb n  reddeder. 

 Federal Anayasa Mahkemes , A’nın bu kararlarla hak hlal ne maruz kaldığı dd asıyla yap-
tığı başvuruyu (“anayasa ş kâyet ”n ), aşağıdak  gerekçelerle reddetm şt r: 

 K ş n n neseb n  b lmes , öğrenmes , şahs yet n  serbestçe tekâmül ett reb lmes n n b r gere-
ğ d r.

 Tanıma üzer ne çocukla b r k ş  arasında babalık l şk s  hukuken tes s ed ld kten sonra, ta-
nıyan k ş n n çocuğun babası olduğu hususunda b lahare tereddütler n ortaya çıkması hal n-
de de sorunun, şahs yet n serbestçe tekamülü çerçeves nde ele alınması gerek r. Z ra nesep 
tartışmasının yapılması, çocuğun anne ve babası le arasındak  sosyal ve duygusal bağın 
etk lenmes  sonucunu doğurur. 

 Annen n b lg s  dışında çocukla lg l  olarak DNA test  yapılması hukuka aykırıdır. 
 Yüksek mahkeme kararında ayrıca, söz konusu davanın görülmes yle çocuğun menfaatle-

r  arasındak  l şk  bağlamında değerlend rmelere yer ver lm şt r. Konumuz dışında olduğu 
ç n bu değerlend rmelere bu çalışma kapsamında yer ver lmem şt r.

32 Bu konularda ayrıntılı açıklamalar ç n bkz. ÖZGENÇ, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, 
15. bası, sh. 359 vd.
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uyarıcı maddelerin etkisi altında araç sürme yasağı” başlıklı 48. maddes nde, 
“Uyuşturucu veya uyarıcı maddeleri almış olan sürücüler ile alkollü olan 
sürücülerin karayolunda araç sürmeleri yasak”lanmıştır (f. 1). 

Hatta bu durum k ş ler n hayatı, sağlığı ve malvarlığı bakımından somut b r 
tehl ke oluşturduğu takd rde f l, TCK’da suç olarak tanımlanmıştır: 

“Alkol veya uyuşturucu madde etkisiyle … emniyetli bir şekilde araç 
sevk ve idare edemeyecek hâlde olmasına rağmen araç kullanan kişi 
( k  yıla kadar hap s cezası le) cezalandırılır.” (m. 179, f. 3)

Sürücüler n uyuşturucu veya uyarıcı madde kullanıp kullanmadığı ya da alkollü 
olup olmadıkları, kollukça dar  kolluk faal yet  çerçeves nde denetleneb l r. 
Bu denetleme, “tekn k c hazlar” kullanılarak yapılır (2918 s. K, m. 48, f. 2).

Traf k kazasına karışmış sürücüler n bu denet me tab  tutulmaları zorunludur. 
D kkat ed lmel d r k , bu denet m bağlamında, bel rl  b r veya b rkaç traf k 
kuralını hlal ederek traf k kazasına sebeb yet verm ş sürücüden değ l, “traf k 
kazasına karışmış sürücü”den söz ed lmekted r. 

K ş  traf k kazasına karışmış olmakla beraber, kend s  herhang  b r traf k kuralını 
hlal etmem ş olab l r. B r başkasının kural dışı b r davranışı da traf k kazasının 

oluşumuna sebeb yet verm ş olab l r. Bu durumda, traf k kazasına karışan 
sürücüye zafe ed leb lecek herhang  b r yükümlülük hlal  ve kusur söz konusu 
olmayab l r. 

Bu nedenle, traf k kazasına karışmış olan sürücünün uyuşturucu veya uyarıcı 
madde kullanıp kullanmadığının ya da alkollü olup olmadığının tesp t  
amacıyla denet me tab  tutulması, b r zorunluluk arz etmekted r.33 

33 Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun 22.1.2013 tar hl  ve E. 2012/9-1235, K. 2013/22 sayılı Ka-
rarına konu teşk l eden olay şu şek lde gel ş r: SM, 15.7.2005 günü, saat 23.00 sıralarında 
havanın açık, gece vakt , sevk ve dares ndek  otomob l le asfalt kaplama, yol şer t ç zg ler  
ç z lm ş, k  yönlü, bölünmem ş, zem n  kuru, eğ ms z, aydınlatması olan karayolunda sey r 
hal nde ken, traf k lambası bulunmayan b r noktada sola karşıya geçmek üzere s nyal ver p 
yol üzer nde beklemeye başlar. Yolun solundak  akaryakıt stasyonuna g rmek ç n karşı şe-
r de geçt ğ  sırada karşı st kametten gelen MT’n n sevk ve dares ndek  otomob lle çarpışır. 
Çarpma sonucu SM’n n kullandığı araç 9 metre sürüklen r; MT’n n kullandığı araç da çarp-
ma noktasına göre 5 metrel k mesafede bulunur. 

 Kazada, SM’n n kullandığı aracının sağ ön koltuğunda oturan KT ölür. YT yaşamını tehl ke-
ye sokacak, MM bas t tıbb  müdahale le g der leb lecek ölçüde haf f, sürücü SM yaşamını 
tehl keye sokacak ve organlarında şlev kaybı oluşacak ve d ğer sürücü MT se bas t tıbb  
müdahale le g der leb lecek ölçüde haf f şek lde yaralanır. 

 Dosyada bulunan b l rk ş  raporlarına göre, kaza, SM’n n, sola karşıya geçmek “ sted ğ  sı-
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Ancak bel rtmek gerek r k , bu traf k kazasının “yaralanmalı veya ölümlü ya 
da kollukça müdah l olunan madd  hasarlı traf k kazası” olması gerek r 
(2918 s. K, m. 48, f. 3, b r nc  cümle). 

Traf k kazasına karışmış olmakla beraber, “tekn k c haz” kullanılarak 
yapılan denet me müsaade etmeyen bu sürücü, kolluk tarafından “en yakın 
adli tıp kurumuna veya adli tabipliğe veya Sağlık Bakanlığına bağlı sağlık 
kuruluşlarına götürülerek, uyuşturucu veya uyarıcı madde ya da alkol 
tespitinde kullanılmak üzere vücu(dun)dan kan, tükürük veya idrar gibi 
örnekler alınır” (2918 s. K, m. 48, f. 3, k nc  cümle). Kolluk görevl ler , bu şlem 
bağlamında zor kullanma yetk s ne sah pt rler. Ancak bel rtmek gerek r k , 
bu şlem n yapılab lmes  ç n, hâk m n veya gec kmes nde sakınca bulunan 

rada şer t hlal  yapması sonucu” meydana gelm şt r. MT de, “araç hızını görüş, yol, hava 
ve traf k durumunun gerekt rd ğ  şartlara uydurmak” yönündek  yükümlülüğe aykırı hareket 
etm şt r. 

 Karasu Devlet Hastanes nce 16.7.2005 günü saat 00.00’da düzenlenen rapora göre, sürücü 
SM’n n “kl n k olarak alkollü olduğu”, d ğer sürücü MT’n n “ac l serv ste alkolmetre le 
yapılan ölçüm sonucu”nda 1.23 prom l alkollü olduğu tesp t ed l r. Cumhur yet savcısının 
tal matı üzer ne 16.7.2005 günü saat 00.30’da SM’den kan örneğ  alınır ve bunun Adl  Tıp 
Kurumu K mya İht sas Da res nce ncelenmes  sonucu düzenlenen 18.5.2005 tar hl  rapora 
göre, SM’n n 0.20 prom l alkollü olduğu tesp t ed l r.

 Ceza Genel Kurulu’na göre, SM’n n, “kend  şer d ndek  traf k yoğunluğundan dolayı (araç-
ta bulunan MM’n n) de uyarısı üzer ne aynı şer tte ve arkasından gelen kamyonun güvenl  
şek lde geç ş n  bekled ğ , d kkat n  arkasından gelen aracın geç ş ne yoğunlaştıran SM’n n 
bu geç ş tamamlandıktan sonra karşı şer tten araç gel p gelmed ğ n  kontrol etmeden aracını 
hareket ett rerek karşı şer de g rerek kazanın meydana gelmes ne kusuruyla neden olduğu, 
ancak dosya kapsamına göre sanığın meydana gelen net cey  öngörmed ğ  anlaşıldığından 
sürücü SM bakımından b l nçl  taks r n şartları oluşmamıştır.” 

 D ğer sürücü MT se; “yönet m ndek  araçla kend  şer d nde aks  spatlanamayan savunması-
na göre 80 km hızla sey r hal nde ken, SM’n n kullandığı aracın karşı şer tten kend  şer d ne 
g rmes  üzer ne kend  şer d nde bu araca çarptığı, sanığın karşı şer tten akan yoğun traf k 
ç nden her zaman b r aracın yol kenarındak  akaryakıt stasyonuna g r ş yapab leceğ  husu-

sunu gözardı ederek yola d kkat n  vermed ğ , aracının hızını yol ve traf k durumunun gerek-
t rd ğ  şartlara uydurmadığı, bu suretle kazanın meydana gelmes ne kusuruyla neden olduğu, 
ancak dosya kapsamına göre sanığın meydana gelen net cey  öngörmed ğ  anlaşıldığından, 
bu sanık bakımından da b l nçl  taks r n şartlarının oluşmadığının kabulünde zorunluluk bu-
lunmaktadır.”

 Ceza Genel Kurulu’nun bu kararında sürücüler n alkollü olup olmadıklarının tesp t  bağla-
mında zlenen yöntem n doğru olup olmadığı ve alkollü oldukları hususları değerlend rme 
konusu yapılmamıştır. 

 D kkat ed lmel d r k , vücuttan kan, olayın hemen akab nde alınmalıdır. Olayla vücuttan kan 
alınması arasındak  zaman uzadıkça, kandak  alkol m ktarında olay anına nazaran azalma 
meydana gelecekt r. Keza vücuttan alınan kan en geç 3-4 saat ç nde alkol muayenes ne tab  
tutulmalıdır. Vücuttan alınan kan ç ndek  alkol m ktarında zaman geçt kçe artış meydana 
gel r. Ancak vücuttan alınan kan sodyum fl örür karışımıyla +4 OC ısıda uzun süre saklanab l r.
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hâllerde Cumhur yet savcısının kararına ht yaç vardır. Başka b r fadeyle, 
traf k kazasına muttal  olan kolluk görevl s , kazaya karışan sürücünün tekn k 
c hazla yapılan denet me müsaade etmemes  hal nde, Cumhur yet savcısını 
b lg lend rerek, söz konusu kararın alınmasını sağlayacaktır (CMK, m. 75, f. 
1). Kanaat m zce, traf k kazasına karışmış olan sürücünün uyuşturucu veya 
uyarıcı madde kullanıp kullanmadığının ya da alkollü olup olmadığının tesp t  
amacıyla vücudundan örnek alınması gerekt ğ  ç n, bu bağlamda gec kmeye 
tahammülün olmadığı ve gec kmes nde sakınca bulunan b r hal n varlığını 
kabul etmek gerek r. 

Traf k kazasına karışmış sürücünün vücudundan kan veya drar g b  örnekler 
“ancak tab p veya sağlık mesleğ  mensubu d ğer b r k ş  tarafından” 
alınab l r (CMK, m. 75, f. 3). D kkat ed lmel d r k , bu şleme tab  tutulan 
sürücü le sağlık görevl s  arasında “hasta - hek m l şk s ” mevut değ ld r. 
Bu şlem, b l rk ş l k görev  bağlamında cra ed len b r görevd r. Bu nedenle, 
vücudundan kan veya drar g b  örnek alınab lmes  ç n, söz konusu şleme 
tab  tutulan sürücünün rızasının aranmasına gerek yoktur. 

Önemle şaret etmek gerek r k , traf k kazasına karışmış olan sürücünün uyuşturucu 
veya uyarıcı madde kullanıp kullanmadığının ya da alkollü olup olmadığının 
tesp t  amacıyla vücudundan örnek alınab lmes  ç n, sürücü hakkında üst sınırı 
k  yıl veya daha fazla hap s cezasını gerekt ren b r suç sebeb yle başlatılmış 

b r soruşturmanın varlığı, şart olarak aranmayacaktır (2918 s. K, m. 48, f. 3, 
üçüncü cümle). Ancak bu şlemler, gerçekleşen traf k kazası dolayısıyla b r adl  
soruşturma başlatılmasını gerekl  kılmaktadır. Bu soruşturma, gerçekleşen traf k 
kazasının sonuçlarına göre, örneğ n taks rle ölüme veya yaralamaya sebeb yet 
verme ya da traf k güvenl ğ n  tehl keye sokma suçları dolayısıyla başlatılmış b r 
soruşturma olab l r. 

Yapılan denet mde, traf k kazasına karışmış olan sürücünün uyuşturucu veya 
uyarıcı madde kullanmadığının ve alkollü olmadığının anlaşılması hal nde, 
şayet kend s ne zafe ed leb lecek ve bu kazanın oluşumu bakımından etk l  
olan başka b r traf k kuralı hlal  söz konusu değ lse, hakkında kovuşturmaya 
yer olmadığı kararı ver lmes  gerek r. 

Gerçekleşen traf k kazası sonucunda sürücünün ölmüş veya ağır b r şek lde 
yaralanmış olması sebeb yle uyuşturucu veya uyarıcı madde kullanıp 
kullanmadığını ya da alkollü olup olmadığını olay mahall nde “tekn k c hazla” 
tesp t etme mkanı bulunmayab l r. Bu durumda, ölen veya ağır şek lde 
yaralanan sürücünün uyuşturucu veya uyarıcı madde kullanıp kullanmadığının 
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veya alkollü olup olmadığının tesp t  amacıyla, Cumhur yet savcısının kararı 
üzer ne, sevk ed ld ğ  adl  tıp kurumunda, adl  tab pl kte veya sağlık kuruluşunda 
vücudundan örnek alınarak nceleme yapılab l r (2918 s. K, m. 48, f. 4). 

Sürücü alkollü olmakla b rl kte, alkollü olarak araç kullanmanın dışında başka 
herhang  b r traf k kuralını hlal etmem ş olab l r. Bel rtmek gerek r k , alkollü 
olmak, her zaman k ş ler n hayatı, sağlığı ve malvarlığı bakımından somut 
b r tehl ke oluşturmaz. Bu nedenle, alkollü olan sürücü le lg l  olarak, alkol 
etk s ndeyken araç kullanmak dışında başka herhang  b r traf k kuralını hlal 
etmese b le, sadece dar  yaptırım uygulanab lecekt r (2918 s. K, m. 48, f. 5). 

Ancak, bunun ç n önce k ş n n alkollü olup olmadığının tesp t ed lmes  
gerek r. Yukarıda bel rtt ğ m z g b , b r traf k kazasına karışmamış ve hatta 
somut herhang  b r traf k kuralını hlal etmem ş olan sürücüler de, dar  
kolluk görev  bağlamında alkollü olup olmadıklarının tesp t  ç n b r denet me 
tab  tutulab l rler. Ancak bu denet m n yapılab lmes  ç n, makul b r sebeb n 
bulunması gerek r. Denet m n örneğ n alkollü çk  tüket m  yapılan b r bölgede, 
gecen n geç saatler nde yapılması g b  hallerde, bu makul sebeb n varlığını 
kabul etmek gerek r. 

Araç sürücüler , önley c  kolluk faal yet  çerçeves nde sadece alkollü olup 
olmadıklarının tesp t  amacıyla değ l, uyuşturucu veya uyarıcı madde 
etk s  altında olup olmadıklarının tesp t  amacıyla da denet me tab  
tutulab leceklerd r. Yukarıda da bel rtt ğ m z g b , bu denet m n yapılab lmes  
ç n, makul b r sebeb n bulunması gerek r. 

Traf k kazasına karışmamış sürücünün, uyuşturucu veya uyarıcı madde 
etk s  altında olup olmadığının ya da alkollü olup olmadığının tesp t  
amacıyla denet me tab  tutulmayı salt kabul etmemes , sadece dar  yaptırım 
uygulanmasını gerekt rmekted r (2918 s. K, m. 48, f. 9). Başka b r fadeyle, 
traf k kazasına karışmamış sürücünün uyuşturucu veya uyarıcı madde etk s  
altında ya da alkollü olup olmadığının tesp t  amacıyla denet me tab  tutulmayı 
reddetmes  hal nde, zor kullanılarak bu denet m yapılamamaktadır.34,35 

34 Anayasa Mahkemes , traf k kazasına sebeb yet vermem ş olmakla b rl kte, traf k kuralı hla-
l  gerçekleşt ren sürücünün bu sebeple durdurulması üzer ne alkollü olduğunu beyan etmes  
üzer ne alkol muayenes  ç n vücudundan kan örneğ  alınması hususunda rızasının aranma-
masının b r hak hlal  oluşturmadığına karar verm şt r (27.12.2017 tar hl  ve 2014/16328 
sayılı B reysel Başvuru kararı, pn. 96).

35 Ayrıntılı b lg  ç n bkz. KARAASLAN, Reş t: Trafik Suçlarında Şüpheliden Kan Örneği 
Alınmasına İlişkin Alman Ceza Muhakemesi Hukukundaki Önemli Kararlar ve Türk Huku-
kuna İlişkin Bazı Değerlendirmeler, Ceza Hukuku Derg s , yıl 14, sayı 39, N san 2019, sh. 
43.
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Uyuşturucu veya uyarıcı madde etk s  altında ya da alkollü olarak araç 
kullanan sürücüler n sebeb yet verd kler  traf k kazasında başka k ş  veya k ş ler 
ölmüş veya yaralanmış olab l r. Bu durumda, sürücü hakkında TCK’nın lg l  
suç hükümler ne st naden soruşturma ve kovuşturma yapılacağı kuşkusuzdur. 

Araç sürücüsünün 1.00 üzer nde, yan  1.10 ve daha yüksek prom l alkollü 
olduğu hallerde, b r traf k kazasına sebeb yet ver lmem ş olsa b le, k ş ler n 
hayatı, sağlığı ve malvarlığı bakımından somut b r tehl ken n meydana geld ğ  
normat f olarak kabul ed lmekted r. Başka b r fadeyle, 1.00 prom l n üzer nde 
alkollü olarak araç kullanan sürücü, b r traf k kazasına sebeb yet vermem ş 
olsa b le, bu suretle başkalarının hayatını, sağlığını ve malvarlığını tehl keye 
sokmakta ve suç şlem ş olmaktadır. Artık bu durumda sürücünün, TCK’nın 
179. maddes n n üçüncü fıkrası hükümler ne göre cezalandırılması gerek r.36 

36 “Adli Tıp Kurumu 5. İhtisas Kurulunca, belirlenen alkol seviyesine göre bulguların ortaya 
çıkma eşiğinde sayılan etkenlere bağlı olarak değişebilen derecelerde bireysel farklılıklar 
görülmekle birlikte; düşük konsantrasyondan itibaren alkol düzeyinin artışı ile paralel ola-
rak artan derecelerde gevşeme, dikkat azalması, cesaretlenme, çevresel uyarıların algılan-
masında yavaşlama, göz ve beyin arasındaki iletişim süresinde uzama, algılanan çevresel 
uyarıların beyinde işlenmiş veriler haline dönüşmesinde gecikme dolayısıyla uyaranlara 
karşı reaksiyon zamanında uzama, beyinciğin etkilenmesi suretiyle denge ve koordinasyo-
nun olumsuz yönde etkilenmesi, ani karar verebilme, direksiyon ve fren kontrolü gibi birden 
fazla hareketi bir arada yapabilme kabiliyetinde azalma, uyaranları erken fark edip doğru 
tepkiler verme, istemli göz hareketleri, gözün takip yeteneği, karanlığa adaptasyon, hız ve 
mesafe tayini gibi becerilerde olumsuz yönde etkilenme, istemsiz göz hareketlerinin orta-
ya çıkması, uykuya meyil gibi belirtilerin oluştuğu, bu durumdaki bir sürücünün risk alma 
eğiliminin arttığı, sürüşle ilgili becerilerinde azalma olduğu ve kaza ihtimalinin arttığının 
bilimsel olarak kabul edildiği belirtilmiştir.

 Nitekim trafik güvenliğini tehlikeye sokma suçlarından verilen hükümlerin temyiz incele-
mesini yapan Özel Dairece, bilimsel verilere dayanılarak 100 promilden yüksek olarak 
belirlenen alkol düzeyinin, kişinin melekelerini zayıfl atacağı ve güvenli sürüş yeteneğini 
kaybettireceği kabul edilmek suretiyle, 100 promilin üzerinde alkollü olarak araç kulla-
nan sanıkların trafik güvenliğini tehlikeye sokma suçundan cezalandırılmasına karar 
verilmesi gerektiği sonucuna ulaşılmıştır (Yargıtay 12. Ceza Da res n n 18.01.2012 gün 
ve 2011/6233 esas-2012/348 karar; 14.03.2012 gün ve 2011/13259 esas-2012/7188 karar; 
26.03.2012 gün ve 2011/11191 esas-2012/8282 karar sayılı kararları).

 Trafik görevlilerince yapılan alkolmetre ölçümüne göre sanığın trafik kazasının hemen son-
rasında 155 promil alkollü olduğunun tespit edilmiş olması, kolluktaki savunmasında içtiği 
biraların kendisini sarhoş edeceğini tahmin edemediğini, alkollü araç kullandığından do-
layı pişman olduğunu belirtmesi ve güvenli sürüş yeteneğini kaybetmiş olduğunu gösterir 
şekilde bir başkasının aracına arkadan çarpmak suretiyle maddi hasarlı trafik kazasına 
neden olması hususları birlikte değerlendirildiğinde, sanığa isnat edilen, alkolün etkisiyle 
emniyetli bir şekilde araç sevk ve idare edemeyecek hâlde olmasına rağmen araç kullan-
mak suretiyle trafik güvenliğini tehlikeye sokma suçu tüm unsurlarıyla oluşmuş”tur: CGK, 
8.10.2013, E. 2012/2-1426, K. 2013/417.
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VII.  Moleküler Genet k İnceleme Ver ler n n G zl l ğ , Saklanması ve 
B lahare Kullanılması Sorunu 

Anayasa’nın 20. maddes ne 7.5.2010 tar hl  ve 5982 sayılı Kanunla (m. 2) 
üçüncü fıkra olarak eklenen fıkra hükümler ne göre; 

“Herkes, kendisiyle ilgili kişisel verilerin korunmasını isteme 
hakkına sahiptir. Bu hak; kişinin kendisiyle ilgili kişisel veriler 
hakkında bilgilendirilme, bu verilere erişme, bunların düzeltilmesini 
veya silinmesini talep etme ve amaçları doğrultusunda kullanılıp 
kullanılmadığını öğrenmeyi de kapsar. Kişisel veriler, ancak kanunda 
öngörülen hallerde veya kişinin açık rızasıyla işlenebilir. Kişisel 
verilerin korunmasına ilişkin esas ve usuller kanunla düzenlenir.” 

Keza, 24.3.2016 tar hl  ve 6698 sayılı K ş sel Ver ler n Korunması Kanununa 
göre, 

“Kişisel veriler, ancak bu Kanunda ve diğer kanunlarda öngörülen usul 
ve esaslara uygun olarak işlenebilir.” (m. 4, f. 1).

“Kişisel veriler ilgili kişinin açık rızası olmaksızın işlenemez.” (m. 5, f. 
1)

“Aşağıdaki şartlardan birinin varlığı hâlinde, ilgili kişinin açık rızası 
aranmaksızın kişisel verilerinin işlenmesi mümkündür:

a) Kanunlarda açıkça öngörülmesi.

b) Fiili imkânsızlık nedeniyle rızasını açıklayamayacak durumda 
bulunan veya rızasına hukuki geçerlilik tanınmayan kişinin kendisinin 
ya da bir başkasının hayatı veya beden bütünlüğünün korunması için 
zorunlu olması.

…” (m. 5, f. 2)

Buna göre, k ş sel ver ler k ş n n rızası aranmaksızın ancak kanunda 
göster len hallerde kayded leb l r. Bunun dışında ancak k ş n n rızasıyla 
k ş sel ver ler  kayded leb l r. 

“Kişilerin … biyometrik ve genetik verileri özel nitelikli kişisel veridir.” 
(24.3.2016 tar hl  ve 6698 sayılı K ş sel Ver ler n Korunması Kanunu, 
m. 6, f. 1) 

Bu ver ler n “ilgilinin açık rızası olmaksızın işlenmesi yasaktır” (m. 6, 
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f. 2). Bu “veriler, kanunlarda öngörülen hâllerde ilgili kişinin açık rızası 
aranmaksızın işlenebilir.” (m. 6, f. 3, b r nc  cümle).

Ancak, bel rtmek gerek r k , genel olarak k ş sel ver ler n;

“millî savunmayı, millî güvenliği, kamu güvenliğini, kamu düzenini 
veya ekonomik güvenliği sağlamaya yönelik olarak kanunla görev ve 
yetki verilmiş kamu kurum ve kuruluşları tarafından yürütülen önleyici, 
koruyucu ve istihbari faaliyetler kapsamında işlenmesi” 

ve keza,

“soruşturma, kovuşturma, yargılama veya infaz işlemlerine ilişkin olarak 
yargı makamları veya infaz mercileri tarafından işlenmesi”

haller nde, K ş sel Ver ler n Korunması Kanunu hükümler  uygulanmaz 
(6698 s. Kanun, m. 28, f. 1, bent c ve d). Bu hükümden çıkardığımız sonuç 
şudur: Söz konusu alanlarda k ş sel ver ler n kayded lmes ne, korunmasına ve 
kullanılmasına l şk n olarak lg l  kanunlarda hüküm bulunan hallerde genel 
kanun mah yet nde olan 6698 s. Kanun hükümler  uygulanamayacaktır. 
Buna karşılık, hang  alanda olursa olsun, k ş sel ver ler n kayded lmes ne, 
korunmasına ve kullanılmasına l şk n olarak lg l  kanunlarda hüküm 
bulunmayan hallerde, 6698 s. Kanun hükümler  uygulanacaktır. 

Ceza Muhakemes  Kanununun “75, 76 ve 78 inci madde(ler ) hükümlerine göre 
alınan örnekler üzerinde yapılan inceleme sonuçları, kişisel veri niteliğinde 
olup, başka bir amaçla kullanılamaz; dosya içeriğini öğrenme yetkisine sahip 
bulunan kişiler tarafından bir başkasına verilemez.” (CMK, m. 80, f. 1).

Keza, Ceza Muhakemes nde Beden Muayenes , Genet k İncelemeler ve F z k 
K ml ğ n Tesp t  Hakkında “Yönetmelik hükümlerine göre alınan örnekler 
üzerinde yapılan inceleme sonuçları, kişisel veri niteliğinde olup, başka 
bir amaçla kullanılamaz; dosya içeriğini öğrenme yetkisine sahip bulunan 
kişiler tarafından bir başkasına verilemez.” (m. 14, f. 1). “Bilirkişi tarafından 
yapılan analizler sonucu elde edilen bulgular ilgili makama gönderilir; 
bulgular üzerinden moleküler genetik analizler için izole edilen DNA 
örnekleri bilirkişi tarafından rapor hazırlandıktan sonra imha edilir ve bu 
husus raporda açıkça belirtilir.” (m. 14, f. 3).

CMK m. 79, f. 2 ve m. 80, f. 2 hükümler nde ve bu hükümler n uygulanmasına 
l şk n olarak Yönetmel kte (m. 13, 14) b l rk ş  görevlend rmes yle ve 

bu görev n crasıyla lg l  ayrıntılı düzenlemelere yer ver lm şt r. Bu 
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düzenlemelerde moleküler genet k nceleme yapmak üzere görevlend r len 
b l rk ş n n yapacağı nceleme usulüne, bu nceleme sonucunda yaptığı 
tesp tler n g zl l ğ n n sağlanmasına ve moleküler ncelemeye tab  tutulan 
b yoloj k örnekler n mhasına l şk n ayrıntılı hükümlere yer ver lm şt r.

Ancak, hukuk s stem m zde, bu moleküler genet k nceleme sonuçlarının 
b r s steme kayded lmes ne ve başka suçlar sebeb yle yapılan soruşturma ve 
kovuşturmalarda del l olarak yahut sa r amaçla kullanılmasına mkan tanıyan 
kanun  düzenleme henüz yapılmamıştır. 

Vücuttan b yoloj k örnek alınması le, bu örnekler üzer nde nceleme yapılması, 
b rb r nden ayrı ş ve şlemlerd r. CMK, m. 75 ve 76 hükümler nde vücuttan 
b yoloj k örnek alınmasına l şk n usul bel rlenm şt r. Bu usul çerçeves nde 
alınan b yoloj k örnekler üzer nde nceleme yapılması se, ayrı b r usulü 
gerekl  kılmaktadır. Yukarıda da bel rt ld ğ  g b , alınan b yoloj k örnekler 
üzer nde nceleme yapılması, mevzuatımızdak  b l rk ş l kle lg l  hükümler 
çerçeves nde yer ne get r l r. 

Vücuttan alınan örnekler üzer nde yapılab len ncelemeler n heps , moleküler 
genet k nceleme mah yet  taşımamaktadır. Vücuttan alınan kan örneğ  
üzer nde kan grubunun bel rlenmes , kan veya drar örnekler  üzer nde k ş n n 
uyuşturucu veya uyarıcı madde kullanıp kullanmadığının37 ya da alkollü 
olup olmadığının tesp t  amacıyla nceleme yapılması ç n, bu örnekler n 
alınmasına yönel k karar har c nde ayrıca b r karara gerek bulunmamaktadır. 
Buna karşılık, b r moleküler genet k nceleme çeş d  olarak DNA test  
yapılab lmes  ç n, bu hususa münhasır hak m kararının alınması gerek r 
(CMK, m. 79, f. 1).38 

B r moleküler genet k nceleme çeş d  olan ve madd  gerçeğ n ortaya 
çıkarılmasına h zmet eden DNA test ne tab  tutulacak b yoloj k örnekler,  

-  CMK, m. 75 hükümler ne uygun olarak, şüphel  veya sanık üzer nden, 

-  CMK, m. 76 hükümler ne uygun olarak mağdur g b  d ğer b r k ş  
üzer nden, 

-  CMK’nın genel elkoyma hükümler ne uygun olarak elkonulmuş ve 
muhafaza altına alınmış olan buluntu ceset veya beden parçaları ya da 

37 Yargıtay 10.CD, 7.1.2013, E. 2012/20312, K. 2013/63; aynı Da re, 10.3.2014, E. 2014/1869, 
K. 2014/1563.

38 Yargıtay 6.CD, 11.4.2011, E. 2009/18701, K. 2011/5063.
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s gara zmar t  g b  herhang  b r c s m üzer nden, 

tem n ed lm ş olab l r. Bu t barla, ancak hak m kararı alındıktan sonra,  

- şüphel , sanık veya d ğer b r k ş  üzer nden alınan b yoloj k örnek,39 

-  olay mahall nde bulunmuş b r s gara zmar t  g b , herhang  b r bulgu,40,41

-  fetüsün soy bağının ve bu suretle şüphel  veya sanığın ya da mağdurun 

39 Yargıtay 6.CD, 16.10.2014, E. 2012/8630, K. 2014/17287; Yargıtay 14.CD, 18.1.2012, E. 
2011/1171, K. 2012/372; aynı Da re, 25.12.2014, E. 2014/6914, K. 2014/14870.

40 Yargıtay 6.CD, 11.4.2011, E. 2009/18701, K. 2011/5063; Yargıtay 12.CD, 18.9.2012, E. 
2011/9463, K. 2012/18899; aynı Da re, 12.1.2016, E. 2015/2108, K. 2016/197; aynı Da re, 
19.11.2018, E. 2017/1786, K. 2018/10933.

41 Yargıtay 1. Ceza Da res n n 24.6.2010 tar hl  ve E. 2010/2865, K. 2010/4823 sayılı Kararına 
konu teşk l eden, mağdurun kasten öldürüldüğü olayda fa l n k ml ğ  henüz bell  değ ld r. 
Suç mahall nde bulunan b r s gara zmar t  üzer nde moleküler genet k nceleme yapılarak 
ulaşılan DNA ver s  le arş vlenen DNA ver ler  arasında yapılan karşılaştırma sonucunda, 
suçun S tarafından şlend ğ  dd asıyla kamu davası açılmış ve S hakkında mahkum yet hük-
mü kurulmuştur. 

 Bu mahkum yet hükmünün temy z  üzer ne ver len Da re kararında, olay mahall nde bulu-
nan s gara zmar t  üzer nde moleküler genet k nceleme yapılması hususunda hak m kara-
rının gerekl  olup olmadığı ve DNA ver ler n n arş vlenmes n n hukuk  dayanağı le lg l  
olarak b r değerlend rme yapılmamış ve zahta bulunulmamıştır.

 Yargıtay 2. Ceza Da res n n 10.4.2013 tar hl  ve E. 2012/21976, K. 2013/7760 sayılı Kararı-
na konu teşk l eden olayda hırsızlık konusu otomob l, b r yerde terk ed lm ş olarak bulunur. 
Otomob l ç nde bulunan eld ven üzer nde moleküler genet k nceleme yapılır ve tesp t ed -
len DNA ver ler  arş vlen r. B lahare şlenen başka b r suç neden yle hakkında soruşturma 
yapılan S’n n vücudundan b yoloj k örnek alınarak, moleküler genet k ncelemeye tab  tutu-
lur. Bu suretle elde ed len S’ye a t DNA ver ler n n, arş vde kayıtlı bulunan DNA ver ler  le 
karşılaştırılması sonucunda, otomob lde ele geçen eld ven üzer ndek  DNA ver ler  le aynı 
olduğu tesp t ed l r.

 Bu del le dayalı olarak S hakkında ayrıca hırsızlık suçundan dolayı kamu davası açılmış 
ve bu davada mahkum yet hükmü kurulmuştur. Ancak Yargıtay 2. Ceza Da res , otomob l-
de bulunan eld ven üzer nde moleküler genet k ncelemen n hak m kararı olmaksızın 
yapılması sebeb yle elde ed len bu del l n hukuka aykırı del l olduğunu kabul ederek, lk 
derece mahkemes n n mahkum yet hükmünün bozulmasına karar verm şt r. 

 Yargıtay 2. Ceza Da res n n 29.4.2014 tar hl  ve E. 2014/13900, K. 2014/11288 sayılı Ka-
rarında se, hırsızlık suçunun şlend ğ  şyer nde bulunan atlet ve yara bandı üzer ndek  kan 
lekeler  üzer nde yapılan moleküler genet k nceleme sonucunda tesp t ed len DNA ver ler  
le kollukça arş vlenen DNA ver ler n n karşılaştırılmasıyla sanığa ulaşılmasında, hukuka 

aykırı del l bağlamında b r sorun görülmem şt r.
 Buna karşılık, Yargıtay 17. Ceza Da res n n verd ğ  çeş tl  kararlarda, bu konuda tereddütlü 

b r yol zlend ğ  zlen m  oluşturmaktadır. Bkz. Yargıtay 17.CD, 15.10.2016, E. 2016/8173, 
K. 2016/10269; 26.4.2016, E. 2015/13442, K. 2016/6183; aynı Da re, 14.11.2016, E. 
2016/18421, K. 2016/11783; aynı Da re, 16.11.2016, E. 2016/9901, K. 2016/11870; aynı 
Da re, 14.3.2017, E. 2015/22839, K. 2017/2999.
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bel rlenmes  amacıyla yapılmış düşük,42 

-  buluntu ceset veya beden parçaları,43 

-  b r felakete maruz kalmış (örneğ n yanmış) olup da k ml kler  henüz 
tesp t ed lemem ş k ş lere (felaketzedelere) a t olan ceset veya beden 
parçaları,

-  k ml ğ  henüz tesp t ed lemem ş olan suç mağdurlarına a t olan ceset 
veya beden parçaları,

üzer nde moleküler genet k nceleme yapılarak DNA ver ler  tesp t ed leb l r.

Hatta, özel hukuk hükümler  çerçeves nde yapılması gereken moleküler 
genet k ncelemeler de ancak mahkeme kararına st naden yapılab l r. 

Moleküler genet k nceleme olarak DNA ver ler n n tesp t , madd  gerçeğ n 
ortaya çıkarılab lmes  bakımından öneml  b r del l mah yet  taşımaktadır. 
Nesebe l şk n uyuşmazlıklarda, soy bağının tesp t  amacıyla moleküler 
genet k nceleme yapılab l r.44 Bu çerçevede, örneğ n z na dd asına dayalı 
olarak açılmış boşanma davasında, eşlerden b r , d ğer  üzer nden b yoloj k 

42 Yargıtay 14. Ceza Da res n n 25.5.2017 tar hl  b r kararına konu teşk l eden olayda; henüz 
14 yaşını tamamlamamış olan D lek’ n ham le olduğu anlaşılır. Bunun üzer ne başlatılan 
soruşturmada fades  alınan D lek, çocuğun babasının, amcasının oğlu Mustafa olduğunu 
söyler. Mustafa gözaltına alınır ve tutuklanır. D lek’ n bebeğ  doğumda ölür. Mustafa hak-
kında “Çocuğun c nsel st smarı” suçunu şled ğ  dd asıyla kamu davası açılır. Ağır ceza 
mahkemes nde yapılan yargılama sonucunda Mustafa, 12 yıl 6 ay hap s cezasına mahkum 
ed l r ve bu mahkum yet hükmü 2013 yılında Yargıtay tarafından onanır. Bu arada D lek, b r 
başkasıyla evlen r. 

 Mahkûm olduğu cezanın nfazı sürec nde Mustafa’nın ölen bebeğ n babası olmadığı ler  sü-
rülür. Başvuru üzer ne Asl ye Hukuk Mahkemes , Mustafa ve ölen bebeğ n DNA ver ler n n 
karşılaştırılmasına karar ver r. Adl  Tıp Kurumunda yapılan DNA test  ve karşılaştırmaları 
sonucunda, bebeğ n babasının Mustafa olmadığı tesp t ed l r. 

 Bunun üzer ne Mustafa hakkında ver len mahkum yet hükmüyle lg l  olarak yargılama-
nın yen lenmes  yoluna g d l r. Yen den görülmeye başlanan davada (mağdur-)tanık sıfa-
tıyla fades  alınan D lek, “… bebeğ n babası, Mustafa’dır. Ben, suç tar h nde ve önces nde 
Mustafa’dan başkasıyla c nsel l şk ye g rmed m. Hayatımda lk c nsel l şk  Mustafa le 
oldu” şekl nde beyanda bulunur. Mustafa se suçlamayı kabul etmez. Bu davada da Mahke-
me, D lek, Mustafa ve ölen bebekle lg l  olarak DNA test  yapılmasına ve DNA ver ler n n 
karşılaştırılmasına karar ver r.

 Adl  Tıp Kurumu Başkanlığı B yoloj  İht sas Da res ’nce D lek ve Mustafa’dan alınan ör-
nekler le bebeğ n mezarından alınan örnek üzer nde DNA test  yapılır ve sonuçta, bebeğ n 
annes n n % 99,99 D lek olduğu ve fakat, babasının se Mustafa olmadığı tesp t ed l r. Bu-
nun üzer ne Mustafa, 40 ay cezaev nde yattıktan sonra tahl ye ed l r.

43 Yargıtay 9.CD, 1.7.2009, E. 2009/8701, K. 2009/7816.
44 Yargıtay 18.HD, 6.3.2014, E. 2014/439, K. 2014/3973.
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örnek alınarak moleküler genet k ncelemeye tab  tutulmasını steyeb l r. Bu 
b yoloj k örnek, fetüs (cen n) üzer nden alınab l r.45 Üzer nden b yoloj k örnek 
alınması stenen k ş , z na dd asında bulunanın eş  olab leceğ  g b , herhang  
üçüncü b r k ş  de olab l r. Hatta, dünyaya gelm ş se, çocuktan da örnek 
alınarak soy bağı tesp t  yapılab l r. Tekn k olarak yapılab len ve b r vakıanın 
tesp t  mümkün olan bütün bu ht mallerde moleküler genet k ncelemeye 
hukuken ne ölçüde ve hang  koşullarda z n ver leb leceğ  hususu öneml  b r 
sorun oluşturmaktadır. 

Hatta bazı durumlarda, c nsel suçla ve neseple lg s  olmayan b r suç 
bağlamında da moleküler genet k nceleme yapılarak madd  vakıasının tesp t  
mümkün olab lmekted r. 

Bu ht mallerden, b r suç vakıasının spatı amacına yönel k olarak moleküler 
genet k nceleme yapılması, ceza hukukçularını lg lend rmekted r. 

DNA ver ler n n tesp t ne yönel k moleküler genet k nceleme yapılmasının 
koşulları ve usulü le, elde ed len bu ver ler n b r s steme kayded lerek 
arş vlenmes  ve arş vlenen bu ver ler n b lahare kullanılması ayrı hususlardır. 
Bel rtmek gerek r k , bu ver ler n arş vlenmes , Ceza Muhakemes  Kanununun 
konusunu oluşturmamaktadır.46 

Hukuka uygun olarak tesp t ed lm ş olan DNA ver ler n n arş vlenmes , bu 
ver ler üzer nden yangın g b  felaketlerde felaketzedeler n k ml kler n n 
tesp t , bel rl  ağırlıktak  suçlarda fa l ve mağdurların tesp t , suç vakıalarının 
açıklığa kavuşturulması hususlarında çok büyük kolaylık sağlamaktadır. 
Bu nedenle ülkem zde, parmak z  ver  bankası47 g b , hukuka uygun 

45 Yargıtay 1.CD, 23.10.2017, E. 2017/1599, K. 2017/3412.
46 Özbek, bu konuda Ceza Muhakemes  Kanununda hüküm bulunmamasının, “büyük bir eksik-

lik” oluşturduğu düşünces nded r ( ÖZBEK, Ceza Hukuku Derg s , yıl 2, sayı 1, N san 2007, 
sh. 65.

47 Pol s Vaz fe ve Salah yet Kanununda redaks yon görev n  deruhte ett ğ m 2.6.2007 tar hl  ve 
5681 sayılı Kanunla yapılan değ ş kl kle (m. 5) parmak z  ver  bankası oluşturulmasının 
hukuk  dayanağı oluşturulmuştur.

 I. CMK’nın 81. maddes , sadece bel rl  b r suç neden yle yürütülen soruşturma veya ko-
vuşturma sürec nde, del l olarak kullanılmak üzere, parmak z  ve sa r f z k özell kler n 
tesp t ne mkan tanımaktadır. 

 Soruşturma veya kovuşturma sürec nde sadece şüphel  veya sanığın parmak z  ve sa r f z k 
özell kler  tesp t ed leb l r. Buna karşılık, CMK, suçun mağduru veya sa r k ş ler n parmak 
z n n tesp t ve kayded lmes ne mkan tanımamaktadır. 

 CMK’nın 81. maddes ne göre, tesp t ve kayda alınacak f z k özell kler, parmak z nden ba-
ret olmayıp; şüphel  veya sanığın “fotoğrafı, beden ölçüler , parmak ve avuç ç  z , bede-
n nde yer almış olup teşh s n  kolaylaştıracak d ğer özell kler  le ses  ve görüntüler ” 
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olarak tesp t ed lm ş olan DNA ver ler n n kayded lmes ne, yan  DNA 

kayded leb lmekted r. 
 CMK’nın 81. maddes ne göre, şüphel ye veya sanığa a t parmak z  ve sa r f z k özell kler n 

tesp t ve kayda alınması, Cumhur yet savcısı emr yle mümkündür. 
 Bu hüküm, kovuşturma evres nde sanığa a t parmak z  ve sa r f z k özell kler n tesp t ve 

kayda alınmasına mahkemece karar ver lmes ne engel teşk l etmemekted r. 
 CMK’nın 81. maddes , olay yer nde bulunan parmak z  veya avuç ç  z  g b  özell kler n 

tesp t  bakımından herhang  b r sınırlama get rmemekted r. 
 B r suça l şk n olayın açıklığa kavuşturulması bakımından gerekl  görüldüğü takd rde, şüp-

hel  veya sanık dışındak  d ğer k ş ler n parmak z  ancak rızalarının bulunması hal nde 
alınab l r.

 CMK’nın 81. maddes  hükümler ne göre tesp t ve kayded len parmak z  ve sa r f z k özel-
l klere l şk n b lg ler, sadece soruşturma ve kovuşturma dosyası çer s nde bulundurula-
caktır. 

 II. PVSK’nın 2.6.2007 tar hl  ve 5681 sayılı Kanunla değ ş k 5. maddes ne göre, kolluk 
tarafından, 

 a) bel rl  statüde bulunun k ş ler n, 
 “genel veya özel kolluk görevlisi ya da özel güvenlik görevlisi olarak istihdam edilen” k ş -

ler n,
 b) bel rl  şlemler n yapılması ç n lg l  makamlara başvuruda bulunan k ş ler n,  
 “Her çeşit silah ruhsatı, sürücü belgesi, pasaport veya pasaport yerine geçen belge almak 

için başvuruda bulunan” k ş ler n,
 “Türk vatandaşlığına (geçmek ç n) başvuruda bulunan” k ş ler n, 
 “Sığınma talebinde bulunan” yabancıların, 
 “gerekli görülmesi halinde, ülkeye giriş yapan” yabancıların, 
 c) Gönüllü k ş ler n,
 d) Gözaltına alınan k ş ler n, 
 parmak z  alınarak, s steme kayded l r. Gönüllüler har ç, bu k ş ler n aynı zamanda fotoğ-

rafı da alınarak s steme kayded l r. 
 Her çeş t s lah ruhsatı, sürücü belges , pasaport veya pasaport yer ne geçen belge almak ç n 

başvuruda bulunan k ş ler n parmak z  ve fotoğrafı, müracaat sırasında ve en geç düzenle-
nen belgen n lg l ye tesl m  önces nde alınarak s steme kayded lmel d r.

 Pol s le çarşı ve mahalle bekç ler n n parmak z  ve fotoğrafı Pol s tarafından; jandarma, 
sah l güvenl k görevl ler , geç c  veya gönüllü köy korucuları le kır bekç ler n n parmak z  
ve fotoğrafı se Jandarma tarafından s steme kayded lmel d r. 

 Buna karşılık; beled ye zabıtası, orman muhafaza memuru, gümrük muhafaza memuru ve 
d ğer özel kolluk personel n n parmak z  ve fotoğrafı, sorumluluk alanına göre Pol s veya 
Jandarma tarafından alınarak s steme kayded lmel d r. 

 Özel güvenl k görevl ler n n parmak z  ve fotoğrafı se, adlarına düzenlenen k ml k kartla-
rının tesl m  önces nde, k ml k kartını düzenleyen Pol s veya Jandarma tarafından alınarak 
s steme kayded lmel d r.

 Gözaltına alınan k ş n n parmak z  ve fotoğrafının alınarak s steme kayded lmes  ç n, 
Cumhur yet savcısından veya sa r b r merc den b r em r veya karar alınmasına gerek bulun-
mamaktadır. 
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ver  bankası oluşturulmasına yönel k b r kanun  düzenlemeye ac l ht yaç 

 Parmak z  ve fotoğraf ver ler , lg l  k ş ye a t sadece nüfusa kayıtlı k ml k b lg ler  le 
b rl kte s steme kayded leb l r. Buna karşılık, yabancı le lg l  parmak z  ve fotoğraf ver ler  
se, k ş ye l şk n ulaşılab len k ml k b lg ler  le b rl kte s steme kayded lmel d r.

 Parmak z  ve fotoğrafın hang  sebeple alındığı, s steme kayded lmez.
 Ver ler n ne zaman ve k m tarafından alındığı; ver y  alan ve kaydeden k ş n n adı, soyadı, 

s c l veya Türk ye Cumhur yet  k ml k numarası le b rl kte s steme kayded lmel d r.
 Olay yer nden elde ed len ve k me a t olduğu henüz tesp t ed lemeyen parmak zler , k me 

a t olduğu tesp t ed l nceye kadar, lg l  soruşturma dosya numarası le b rl kte s steme 
kayded l r.

 PVSK’nın 5. maddes  hükümler ne göre oluşturulan parmak z  ve fotoğraf kayıt s stem , 
sadece asay ş bakımından sorunlu olan nsanlara a t b lg ler n yer aldığı b r s stem değ ld r. 

 PVSK’nın 5. maddes  hükümler ne göre oluşturulan parmak z  ve fotoğraf kayıt s stem , 
sadece k ml k tesp t ne yönel k fonks yon görecekt r.

 III. Her k  Kanunun parmak z  kaydına l şk n hükümler nden çıkarılan sonuçları şu şek l-
de açıklayab l r z: 

 1. CMK’nın 81. maddes  hükümler ne göre alınan sadece parmak z  ve fotoğraflar, 
PVSK’nın 5. maddes  hükümler ne göre oluşturulan s steme kayded leb lecekt r. 

 2. 5275 sayılı Ceza ve Güvenl k Tedb rler n n İnfazı Hakkında Kanunun 21. maddes  hü-
kümler ne st naden alınan sadece parmak z  ve fotoğraflar, PVSK’nın 5. maddes  hü-
kümler ne göre oluşturulan s steme kayded leb lecekt r. Buna göre, ceza nfaz kurumlarına 
g r şte tutuklu ve hükümlülerden alınan parmak z  ve fotoğrafl ar, ceza nfaz kurumlarının 
dış güvenl ğ nden sorumlu genel kolluk tarafından s steme kayded lecekt r. 

 3. CMK’nın 81. maddes n n k nc  fıkrası hükümler ne göre, sadece soruşturma veya ko-
vuşturma (dava) dosyası çer s nde bulunan parmak z  veya sa r f z k özell klere l şk n 
b lg ler yok ed leb lecekt r. 

 Buna karşılık, CMK’nın 81. maddes  hükümler ne göre alınmış olup da, PVSK’nın 5. mad-
des  hükümler ne göre s steme kayded len parmak z  ve fotoğraf ver ler , CMK’nın 81. 
madden n k nc  fıkrasında aranan koşulların gerçekleşmes  hal nde, soruşturma veya ko-
vuşturma (dava) dosyasından çıkarılarak yok ed lmes  gerekmekle b rl kte, PVSK’nın 5. 
maddes  hükümler ne st naden oluşturulan s stemden s l nmeyeceklerd r. 

 PVSK’nın 5. maddes  hükümler ne göre oluşturulan parmak z  ve fotoğraf kayıt s stem n-
dek  b lg ler n hang  şartlarda s l neb leceğ , y ne bu maddede düzenlenm şt r. Buna göre, 
PVSK’nın 5. maddes ne st naden oluşturulan s steme kayıtlı olan parmak z  ve fotoğraf 
ver ler , k ş n n ölümünden t baren on yıl ve her hâlde kayıt tar h nden t baren seksen yıl 
geçt kten sonra s stemden s l n r.

 4. Gözaltına alınan k ş n n PVSK’nın 5. maddes  hükümler ne göre alınan parmak z  ve 
fotoğraf kayıtlarının b r örneğ n n, soruşturma dosyasına konulmasına gerek bulunmamak-
tadır.
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bulunmaktadır.48,49,50

VIII.  Sonuç

Şüphel  veya sanığın, mağdurun ya da sa r b r k ş n n vücudundan alınan b yoloj k 
örnekler üzer nde yapılan ncelemeler sonucunda elde ed len b l msel ver ler n, 
madd  gerçeğ n ortaya çıkarılmasına öneml  katkı sağladığı kuşkusuzdur. 
Konunun k ş  hak ve hürr yetler yle sıkı l şk s  dolayısıyla, Türk ye’n n taraf 
olduğu m lletlerarası anlaşmalardan kaynaklanan yükümlülükler  d kkate 
alınarak, mevzuatımızda k ş n n vücudundan b yoloj k örnek alınması, alınan 
b yoloj k örnekler üzer nde nceleme yapılması ve tesp t ed len b l msel 
ver ler n somut b r uyuşmazlık bağlamında del l olarak kullanılması le lg l  
karar ve şlem süreçler , ayrıntılı b r şek lde düzenlenm şt r. Ancak, bu karar 
ve şlem süreçler  sonucunda elde ed len ve “özel n tel kl  k ş sel ver ” olan 
söz konusu b l msel bulguların, kötüye kullanılab lmeler n  önlemek amacıyla, 
muhafazasına ve b lahare ortaya çıkab lecek sa r hukuk  sorunlar bağlamında 
kullanılab lmes ne yönel k olarak kanun  düzenleme henüz yapılmamıştır. Bu 
alandak  kanun  düzenleme eks kl ğ  devam ett ğ  sürece, söz konusu hassas 
k ş sel ver ler n kötüye kullanılab lmes  tehl kes  var olacaktır. 

Keza mevzuatımızda, söz konusu b l msel ver ler n elde ed lme usulüyle lg l  
olarak yapılan kanun  düzenlemeler le yönetmel k hükümler  arasında bazı 
çel şk ler bulunmaktadır. Yönetmel klerdek  bu çel şk l  hükümler n kanun  
düzenlemelerle uyumlu hale get r lmes , uygulamada ortaya çıkab lecek olan 
tereddütler  g derme bakımından büyük önem taşımaktadır. 

48 Yukarıda da bel rt ld ğ  g b , söz konusu ver ler n g zl l ğ n n korunmasına yönel k gerekl  
tedb rler alınarak otomat k şleme kayded lmes  yönünde kanun  düzenleme yapılması, Av-
rupa Konsey  “Kişisel Verilerin Otomatik İşleme Tabi Tutulması Karşısında Bireyle-
rin Korunması Sözleşmesi” (Strazburg, 28.1.1981, ETS No: 108) le taraf devletlere b r 
yükümlülük olarak yüklenm şt r.

49 Adalet Bakanlığı bünyes nde İstanbul Ün vers tes  Cerrahpaşa Tıp Fakültes  Öğret m Üyes  
Prof. Dr. Yaşar Bağdatlı’nın başkanlığında oluşturulan ve çalışmalarına ben m de katkı sağ-
ladığım kom syon tarafından hazırlanan “DNA Verileri ve Türkiye Milli DNA Veri Bankası 
Kanunu Tasarısı”, Başbakanlık tarafından 17.1.2007 tar h nde Türk ye Büyük M llet Mec-
l s ne sevk ed lm ş se de, “kadük” kalmıştır. İşbu makalen n yayımı ç n son hazırlığın ya-
pıldığı 28.07.2020 tar h  t barıyla DNA ver  bankası oluşturulması amacına yönel k olarak 
Türk ye Büyük M llet Mecl s ne tevd  ed lm ş kanun tekl f  metn  bulunmamaktadır. 

50 Bu konuda ayrıca bkz. KOCA, Mahmut: Ceza Muhakemesi Hukukunda Deliller, n: Ceza 
Hukuku Derg s , yıl 1, sayı 2, Aralık 2006, sh. 221; ÜNVER/HAKERİ, Ceza Muhakemes  
Hukuku, 15. bası, sh. 635.
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DÖVİZ CİNSİNDEN VEYA DÖVİZE ENDEKSLİ SÖZLEŞME 
YAPMA ÖZGÜRLÜĞÜNÜN YÜRÜTMENİN DÜZENLEYİCİ 
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ÖZ

1567 sayılı Türk Parasının Kıymetini Koruma Hakkında Kanun, Kanun’un 
yürürlük amacıyla bağlantılı olarak, yürütme organına sınırsız ve çok geniş kapsamlı 
bir yetki vermiştir. 1567 sayılı Kanun ile yürütme organına verilen geniş düzenleme 
yetkisi, Türk Parası Kıymetini Koruma Hakkında 32 sayılı Karar ile somutlaşmıştır. 
32 sayılı Karar’ın 4. maddesine, 12.09.2018 tarihli ve 85 sayılı Cumhurbaşkanı 
Kararı ile yeni bir paragraf eklenmiştir. Değişiklikle, bakanlıkça belirlenen haller 
dışında, Türkiye’de yerleşik kişilerin belirli sözleşmeleri döviz cinsinden veya 
dövize endeksli olarak yapması sınırlandırılmıştır. Bu değişiklikten sonra ilgili 
bakanlık tarafından iki tebliğ çıkarılmıştır. Kamuoyunda oldukça tartışma yaratan 
bu düzenleyici işlemler, sözleşme özgürlüğünün sınırlandırılması ile ilgili eleştirilere 
uğramıştır. Çalışmada, yürütmenin düzenleyici işlemleri ile sözleşme özgürlüğüne bir 
sınır getirilip getirilemeyeceği incelenmektedir. Bu çerçevede, yapılan düzenlemelerin 
hukuka uygunluğu, idare hukuku boyutuyla değerlendirilmiştir.

Anahtar Kelimeler: Sözleşme özgürlüğü, Türk parasının kıymetinin korunması, 
özel girişim özgürlüğü, düzenleyici işlem, takdir yetkisi.

THE PROBLEM OF THE LIMITATION OF THE FREEDOM OF MAKING 
CONTRACTS IN FOREIGN CURRENCY OR INDEXED TO FOREIGN 
CURRENCY WITH THE REGULATORY ACTS OF THE EXECUTIVE 

ABSTRACT

Law on the Protection of the Value of the Turkish Currency No. 1567, in 
connection with the implementation of the law, gave the executive body an unlimited 
and very wide authority. The broad regulatory authority granted to the executive body 
by the Law No. 1567 was embodied in the Decision Numbered 32 on the Protection 
of the Value of Turkish Currency. A new paragraph has been added to Article 4 of the 
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Decision Numbered 32 by the President’s Resolution dated 12.09.2018 and numbered 
85. With the amendment, the freedom of making contracts in foreign currency or indexed 
to foreign currency under certain categories among residents in Turkey has limited 
except for circumstances to be determined by the ministry. After this amendment, two 
communiqués were issued by the relevant ministry. These regulatory acts, which are 
highly controversial in public opinion, have been criticized for limiting freedom of 
contract. In study, it has been examined whether the regulatory acts of the executive 
body can provide a limit to the freedom of contract. In this context, the compliance of 
the regulations with the law has been evaluated in terms of administrative law.

Keym Words: Freedom of contract, protection of the value of the Turkish 
currency, freedom of enterprise, regulatory act, discretionary power.

GİRİŞ

Türk parasının kıymet n n korunması amacıyla yürürlüğe konulan 
mevzuatta yapılan 2018 değ ş kl kler  le döv z c ns nden veya döv ze 
endeksl  sözleşme yapma özgürlüğüne yönel k sınırlamalar get r lm şt r. 
Zamanla bu sınırlamalara da sınır get r lmekle b rl kte, konuyla lg l  pek çok 
soru şaret  ortaya çıkmıştır. Konunun, özel hukuku lg lend ren tartışmalar 
dışında, kamu hukuku ve dare hukuku açısından da öneml  sorunlar teşk l 
ett ğ  fade ed leb l r. Z ra, yürütmen n düzenley c  şlemler  le ortaya konulan 
sınırlamaya uyulmaması daren n denet m  altındadır. Çalışmada, sözleşme 
özgürlüğünün sınırlandırılmasına l şk n amaçlara ve hukuksal düzenlemelere 
yer ver lerek, Türk parasının kıymet n n korunması ç n yürütme organına 
ver len gen ş yetk ler n yarattığı hukuksal sorunlar tesp t ed lm ş ve çözüm 
öner ler  get r lm şt r. 

I. Sözleşme Özgürlüğünün Sınırlandırılmasının Amacı: İrade 
Özerkl ğ  le İrade Eş tl ğ n n Dengelenmes  

Ekonom k hak ve özgürlükler devlet n temel uğraşı konularının odağında 
olmuştur. Devlet n ekonom k düzene müdahales  yen  b r olgu olmayıp, 
modern devlet önces ne kadar dayanmaktadır. Fransız Devr m  le başlayan, 
Sanay  Devr m  le gel şen ve Dünya Savaşları le ortaya çıkan hukuksal 
değ ş mler, ekonom k d nam klerle doğrudan bağlantılıdır. R vero, ekonom k 
ve sosyal hakların, homojen b r kategor  teşk l etmed ğ n  bel rterek, bu 
hakların somut durumlara, çeş tl  sosyo-ekonom k kategor ler n yapılarına ve 
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bunların zamanda ve mekânda değ şen varoluş şartlarına bağımlı olduğunu 
fade etm şt r.1 

Bel rtmek gerek r k , ekonom k hak ve özgürlükler n nsan hakları 
kataloğunda hang  başlık altında değerlend r leceğ  hususunda farklı 
yaklaşımlar söz konusudur. Uluslararası hukuktak  kaynaklara baktığımızda 
genel olarak ekonom k ve sosyal hakların b rl kte ele alındığı, bu haklara, 
kültürel hakların da eklend ğ  görülmekted r. 1966 tar hl  Ekonom k, Sosyal 
ve Kültürel Haklara İl şk n Uluslararası Sözleşme2, (Internat onal Covenant 
on Econom c, Soc al and Cultural R ghts) her üç hak kategor s n  düzenleyen 
temel b r met nd r. 1999 yılında yürürlüğe Gözden Geç r lm ş Avrupa Sosyal 
Şartı (European Soc al Charter (Rev sed), European Treaty Ser es – No.163), 
güvence altına aldığı ekonom k ve sosyal hakları, Ekonom k, Sosyal ve 
Kültürel Haklara İl şk n Uluslararası Sözleşme’ye benzer b r yaklaşımla 
düzenlem şt r.3 

Öğret ye baktığımızda, ekonom k ve sosyal hakların sınıfl andırılmasında 
da farklı görüşler ortaya çıkmaktadır. Tanör, mülk yet hakkını ve sözleşme 
özgürlüğünü klas k hak ve özgürlükler n ç nde ekonom k haklar grubunda 
ele almıştır.4 Tanör/Yüzbaşıoğlu, mülk yet hakkını, sözleşme ve çalışma 
özgürlükler n  b r nc  kuşak haklar ç nde sınıfl andırmıştır.5 Kaboğlu, mülk yet 
hakkı le özel teşebbüs ve çalışma özgürlükler n  “iktisadi özgürlükler” 
olarak; çalışma hakkı, sosyal güvenl k hakkı ve toplu sosyal hakları yan  
send ka özgürlüğü, grev hakkı, toplu sözleşme hakkı ve toplu görüşme hakkını 

1 RIVERO, s. 33, 35. 
2 B rleşm ş M lletler tarafından 16.12.1966 tar h nde kabul ed len ve 03.01.1976 tar h nde 

yürürlüğe g ren Sözleşme, ülkem z tarafından 15.08.2000 tar h nde mzalanmıştır. 04.06.2003 
tar hl  ve 4867 sayılı Ekonom k, Sosyal ve Kültürel Haklara İl şk n Uluslararası Sözleşmen n 
Onaylanmasının Uygun Bulunduğuna Da r Kanunla onaylanması uygun bulunan Sözleşme, 
10.07.2003 tar hl  ve 2003/5923 sayılı Bakanlar Kurulu Kararı (RG, 11.08.2003/25196) le 
beyan ve çek ncelerle b rl kte onaylanmıştır, onay belges n n depolanması le 23.12.2003 
tar h nden t baren ülkem z ç n hüküm doğurur hale gelm şt r.

3 Türk ye tarafından 06.10.2004 tar h nde bazı maddelere çek nce konularak kabul ed lm şt r. 
Gözden Geç r lm ş Şart, Bakanlar Kurulunun 22.03.2007 tar hl  ve 2007/11907 sayılı kararı 
(RG, 09.04.2007/26488) le onaylanmış; lg l  belgeler n tevd  le Gözden Geç r lm ş Avrupa 
Sosyal Şartı, ülkem z açısından 01.08.2007 tar h nde yürürlüğe g rm şt r. 

4 TANÖR, s. 98-102. Müell f, klas k ekonom k haklarla sosyal haklar arasındak  ayrım 
ç zg s n n açık olduğunu, sosyal hakların kt sad  ve sosyal eş ts zl klere tepk  n tel ğ ndek  
haklar olduğunu ve ekonom k haklarla sosyal haklar arasındak  l şk n n esas yönünün zıtlık 
olduğunu fade etm şt r.

5 TANÖR /YÜZBAŞIOĞLU, s. 196.
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sosyal haklar olarak ncelem şt r.6 Özbudun, çalışma ve sözleşme özgürlüğüne 
ekonom k haklar kategor s nde yer vermekted r.7 Kanaat m zce mülk yet 
hakkını, özel g r ş m özgürlüğünü ve sözleşme özgürlüğünü b r nc  kuşak 
haklar arasında değerlend rmek gerekmekted r. Başta da bel rtt ğ m z üzere, 
modern devlet n ve nsan haklarına l şk n dönüşümün temel nde ekonom k 
hak ve özgürlükler yatmaktadır.8 

Ekonom k hak ve özgürlükler  bel rleme noktasında, 1970’ten bu yana 
Fraser Enst tüsü tarafından yayımlanan Dünya Ekonom k Özgürlük Endeks  
raporundak  esaslardan yararlanab l r. Her yıl yayımlanan bu rapora göre, 
ekonom k özgürlüğün temeller  şunlardan oluşmaktadır: (1) k ş sel seç m, (2) 
p yasalar tarafından koord ne ed len gönüllü değ ş m, (3) p yasalara g rme 
ve rekabet etme özgürlüğü ve (4) k ş ler n ve özel mülk yet n başkalarının 
saldırganlıklarından korunması.9 Bu doğrultuda raporda, mülk yet hakkı le 
b reyler n seçme, t caret yapma ve başkalarıyla ş b rl ğ  yapma özgürlükler  
ekonom k özgürlükler olarak değerlend r lmekted r. Bu t barla sözleşme 
özgürlüğü de bu rapor uyarınca ekonom k b r özgürlük olarak n telend r leb l r. 

Sözleşme özgürlüğü, mülk yet hakkının uzantısı olan ve mülk yet hakkını 
özel g r ş m özgürlüğü le tamamlayan b r özgürlüktür. Öğret de Tan, sözleşme 
özgürlüğünün tanımına l şk n şu açıklamayı get rm şt r; “kişilerin özel hukuk 
alanında diğer kişilerle ilişkilerini hukuk düzeni içinde kalarak diledikleri gibi 

6 KABOĞLU, (2002), s. 448-460; KABOĞLU, (2001), s. 109-120. 
7 ÖZBUDUN, s. 154.
8 Çalışma konumuzun kapsamını aşmamak düşünces yle, eklemem z gerek r k  nsan haklarını 

sınıfl andırma çabası karşısında hakların sınıfl andırılmasına l şk n net b r ayrım yapmak 
güçtür. Hak ve özgürlük sözcükler n n de farklı anlamlara şaret ett ğ  noktada, Avrupa 
Sosyal Şartı’nda olduğu g b  sosyal hakların ekonom k haklarla eş anlamda kullanılması da 
mümkün olmaktadır. Konuya l şk n şu değerlend rme de yapılab l r: “Ekonomik hakların 
farklı bir anlamı, hak ve özgürlük kavramları arasında yapılan ayrımdan türetilmektedir. 
Liberal yaklaşımda özgürlük negatif boyutuyla, yani devletten ya da diğer kişilerden gelecek 
zorlama ve müdahalelerin yokluğu ile, hak ise pozitif boyutuyla, yani devletin müdahale 
etmesi ile tanımlanır. Bu çerçevede ekonomik hak ve ekonomik özgürlüğün de farklı ve 
birbirine zıt kavramlar oldukları belirtilir. Ekonomik özgürlükte kişi, hiç bir müdahale 
olmaksızın kendi tercihleri doğrultusunda ekonomik hayata katılmaktadır. Ekonomik bir 
hak söz konusu olduğunda ise kişi, devletten bazı şeyleri gerçekleştirmesini bekler. Bu 
anlamda ekonomik haklar ve özgürlükler arasında ters orantı vardır; biri arttıkça diğer 
azalır. Dolayısıyla refah devletleri, devletin ekonomiye yaptığı müdahaleler ile kişilerin 
ekonomik haklarının arttığı ancak ekonomik özgürlüklerinin sınırlandırıldığı devletlerdir.” 
DERİCİLER, s. 36

9 Fraser Inst tute, Econom c Freedom Bas cs, https://www.fraser nst tute.org/econom c-
freedom/econom c-freedom-bas cs (Er ş m Tar h : 10.03.2020).
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düzenlemeleri, diledikleri konuda diledikleri ile sözleşme yapabilmeleri”d r.10 
T ryak  se “sözleşme yapıp yapmamak da dahil –tarafl arca– istenen bir 
sonuca ulaşmak için tarafl arca istendiği şekilde irade beyanıyla uyuşmaların 
engellenmemesi” şekl nde sözleşme özgürlüğünü tanımlamıştır.11 Sözleşme 
özgürlüğü, kap tal zm ve l beral zm n odak noktası olan b reyselleşme ve 
rade özerkl ğ  (autonomie de la volonté ) kavramları üzer nde kurgulanmıştır. 

İrade özerkl ğ n n gücünü yansıtması bakımından 1804 tar hl  Fransız Meden  
Kanunu’nun, hukuka uygun olarak kurulmuş sözleşmeler n, onu yapanların 
kanunu sayılacakları yönündek  madde hükmü d kkat çek c d r (m. 1134/1).12 
Sözleşme özgürlüğü, rade özerkl ğ n n b r görünümü olup özgür raden n dış 
dünyaya yansımasının t p k b r sonucunu teşk l eder. Poz t f hukuk açısından 
sözleşme özgürlüğünü, k ş ler n sözleşme yapma ya da yapmama özgürlüğü 
le sözleşmen n çer ğ n  ve şekl n  serbestçe bel rleme özgürlüğü olarak 

tanımlayab l r z. 

Anayasa Mahkemes  b r kararında, sözleşme özgürlüğünün negat f 
görünümünün sözleşme yapmama özgürlüğü olduğunu fade etm şt r.13 
Mahkeme bu şek lde yardımlaşma sandığı üyel ğ n n, k ş ler n üye olup 
olmama rades  ve steğ  d kkate alınmaksızın zorunlu tutulmasının, sözleşme 
özgürlüğüne yönel k b r müdahale olduğunu ve bu özgürlüğü kullanılamaz 
hâle get rd ğ n ; t raz konusu kuralla14, b reyler n serbest radeler  dışında, 
bell  b r mal topluluğu le hukuk  l şk ye g rme/sözleşme yapma zorunluluğu 
öngörülerek eller nden alındığını ve düzenlemen n sözleşme özgürlüğünün 
özüne dokunduğunu açıklamıştır.

Sözleşme özgürlüğüne müdahalen n çeş tl  nedenler  vardır. Hak ve 
özgürlükler n, hukuksal anlamda kuramsallaşmasının kaynağını ekonom k 
l şk lerde bulmak mümkündür. Teknoloj , küreselleşme ve artan ş bölümü 

net ces nde oldukça kapsamlı ve b r o kadar karmaşık olan ekonom k düzende 
yaşanan olumsuzlukların etk s , devlet n rolünü etk ler boyuta ulaşmıştır. 
Bu t barla, devlet n dare c hazı le ekonom ye müdahales  kaçınılmaz hale 

10  TAN, s. 133.
11 TİRYAKİ, s. 123.
12 Code c v l des França s, https://www.leg france.gouv.fr/aff chCode.do?c dTexte=LEGITEX

T000006070721&dateTexte=20080225#/ (Er ş m Tar h : 10.03.2020).
13 Anayasa Mahkemes , T. 08.10.2015, E. 2014/126, K. 2015/86, RG. T 22.10.2015, S. 29510.
14 25.01.1956 tar hl  ve 6643 sayılı Türk Eczacıları B rl ğ  Kanunu’nun 58. maddes n n 1. 

fıkrasının 2. cümles ; “Bu sandığa birlik azasının hepsi kaydedilmeye ve vecibelerini yerine 
getirmeye mecburdurlar.”
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gelm şt r. Sözleşme özgürlüğünün sınırlandırılması, sınırlanma sebepler ne 
bakarak k  kategor ye ayrılab l r: 

1. B r veya daha fazla sözleşme tarafının korunmasına yönel k 
sınırlamalar.

2.  Sözleşmen n dışındak  üçüncü k ş ler  veya toplumu koruma amaçlı 
sınırlamalar.15

Sözleşme l şk s n  kuran rade özerkl ğ n n, rade eş tl ğ  le 
dengelenmeden kullanılması bu özgürlüğün kötüye kullanılmasına sebep 
olab lecekt r. N tek m eş tler arasındak  sözleşmesel l şk  ve sözleşme dışı 
l şk ler  düzenleyen ve bu tür güç yoğunlaşmaları karşısında kurumları ve 

kuralları öneml  ölçüde zarar görecek olan b r s stem, sözleşme kurumunun 
d yalekt ğ  olarak n telend r lm şt r.16 Çünkü sözleşmen n tarafl arı, sözleşme 
özgürlüğüne sah p olmakla b rl kte rades n  ortaya koyacak eş t koşullara sah p 
olmayab l r. Çocuklar, engell ler, öğrenc ler, hastalar g b  çok farklı statüdek  
k ş ler, sözleşme l şk ler nde müzakere eş tl ğ n  kullanamayab l rler. Bu 
eş ts zl k aslında mevcut serbest p yasa s stem n n olağan b r sonucudur, z ra 
“laissez faire-laissez passe” felsefes ne sah p bu s stemde sosyo-ekonom k 
durumların dengede olduğu sözleşme l şk s nden bahsetmek çoğu zaman 
mümkün değ ld r. Sözleşme tarafl arının eş t müzakere gücüne sah p olmadığı 
bu denges zl k se belk  de devlet n ve hukukun önces ne götürüleb lecek “a 
priori” sah p olunan rade özerkl ğ n n sözleşme l şk s ne yansıtılamamasına 
sebep olacaktır. Alman hukukçu Otto von G erke sö zleş me özgürlüğünü, 
kuvvetl  olanın el nde korkunç b r s lah, zayıf olanın el nde se kör b r alet 
olarak tasv r etm şt r.17 Bu denges zl k, sözleşme özgürlüğünü sağlamaya 
yönel k hukuk kurallarının ekonom k ve sosyal açıdan güçsüz konumdak  taraf 
ç n şlememes ne ve sözleşme koşullarının tek yanlı olarak ekonom k açıdan 

güçlü konumdak  tarafça bel rleneb lmes ne sebep olab lecekt r. Bu anlamda 
eş t radeler arasında kurulmayan b r sözleşme l şk s n n toplumsal açıdan 
olumsuz sonuçlarının önlenmes  ç n de devlet n bu alana müdahales n n 
gereğ nden bahsed lmel d r. Çünkü 1789’dan bu yana sözleşme l şk ler  de 
tıpkı hukuk ve devlet n kend s  g b  b r dönüşüm geç rm şt r.18 Sözleşmedek  

15  PETTIT, s. 291 vd.
16  ATAMER, s. 21.
17  McGAUGHEY, s. 1019.
18  Karşılaştırmalı hukukta sözleşme özgürlüğünün sınırlandırılması ç n bkz. KÜÇÜKYALÇIN, 

s. 101-124.
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sosyo-ekonom k açıdan güçlü tarafın, hukuk kurallarını kend  leh ne kullanarak, 
güçsüz taraftan haksız b r şek lde fayda sağlamasını engellemek ç n, modern 
devlet n sözleşme özgürlüğüne müdahale etmes  kaçınılmazdır. Ancak bu 
müdahalen n temel hak ve özgürlüklere l şk n güvence mekan zmalarını 
sağlayan temel hukuk kurallarına aykırı olmadan gerçekleşmes  gerekt ğ  de 
sab tt r.

Sözleşme özgürlüğüne müdahalen n d ğer amacı ekonom k kamu 
düzen n n sağlanması ve korunmasıdır. Neol beral zm n etk s  altında farklı 
rollere bürünmekle b rl kte, modern devlet n ekonom k düzene müdahaleler  
çeş tlenerek artmıştır. Bu müdahalelerden (verg ler, planlama, kamu kt sad  
teşebbüsler , vs.) konumuz açısından öneme sah p olansa ekonom k kolluktur. 
Ekonom k kolluk, özel b r kolluk türü olarak, anayasal ekonom k kamu 
düzen n n sağlanması veya bozulan bu düzen n ger  get r lmes  amacıyla 
dare tarafından yürütülen, özel g r ş m özgürlüğü başta olmak üzere hak ve 

özgürlüklere ve ekonom k yaşama müdahale sonucunu doğuran, düzenleme 
ve denetleme faal yetler n n bütünü olarak tanımlanab l r.19 Yürütmen n özel 
g r ş m özgürlüğüne ve sözleşme özgürlüğüne müdahales  ekonom k kolluk 
çerçeves nde açıklanab l r. Ekonom k özgürlükler n kötüye kullanılması, 
madd  kamu düzen n  hlal etmeyeb l r ancak kamu yararını, toplum 
düzen n  ve ekonom k kamu düzen n  c dd  b r b ç mde zedeler; kalıcı etk ler 
bırakab l r.20 Ayrıca, sözleşme özgürlüğüne müdahale, sosyal devlet lkes n n 
b r gereğ  olarak da değerlend r lmel d r.

II.  Sözleşme Özgürlüğünün Sınırlandırılması Meseles ne Türk 
Hukukunun Yaklaşımı: Kamu Hukuku ve Özel Hukukun İş 
B rl ğ

1982 Anayasası, genel olarak devlet n ekonom ye müdahale yollarını 
düzenlem şt r. Ekonom k kamu düzen n n sağlanması ve korunması amacını 
barındıran ekonom k kolluk faal yetler n n hukuksal dayanakları, Anayasa’nın 
çeş tl  maddeler nde somutlaşmaktadır. Bu konuda Anayasa’da “Sosyal ve 
Ekonomik Haklar ve Ödevler” başlıklı 41. ve 65. maddeler le “Ekonomik 
Hükümler” başlıklı 166. ve 173. maddeler göze çarpmaktadır. D ğer taraftan 
k ş n n temel hak ve hürr yetler n  sınırlayan ekonom k engeller  kaldırmanın 
devlet n temel amaç ve görevler  arasında olduğunu fade eden Anayasa’nın 5. 
maddes  d kkate alınmalıdır. Danıştay, özürlü çocukların eğ t m g derler n n 

19  KAĞITCIOĞLU, s. 54.
20  KABOĞLU, (2002), s. 458.
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bakanlıkça karşılanmasına l şk n tebl ğ n, z h nsel özürlüler dışındak  
özürlüler ç n 18 yaş  sınırı get ren kısmının ptal  konulu uyuşmazlıkta, üst 
hukuk normlarına ve temel hukuk  lkelere açıkça aykırılık gerekçes yle 
yürütmen n durdurulması kararı verm şt r.21 Söz konusu kararında Danıştay, 
sosyal devlet lkes  uyarınca h çb r ayrım gözet lmeden tüm vatandaşların 
temel hak ve hürr yetler n  hukuk devlet  le bağdaşmayacak şek lde sınırlayan 
ekonom k ve sosyal engeller n kaldırılması gerekt ğ n  fade etm şt r.

Devlet n ekonom ye müdahales yle d ğer bağlantılı maddeler  se 
“Herkes, dilediği alanda çalışma ve sözleşme hürriyetlerine sahiptir. 
Özel teşebbüsler kurmak serbesttir.” ve “Devlet, özel teşebbüslerin millî 
ekonominin gereklerine ve sosyal amaçlara uygun yürümesini, güvenlik ve 
kararlılık içinde çalışmasını sağlayacak tedbirleri alır.” şekl ndek  “Çalışma 
ve Sözleşme Hürriyeti” başlıklı 48. madde le “Devlet, para, kredi, sermaye, 
mal ve hizmet piyasalarının sağlıklı ve düzenli işlemelerini sağlayıcı ve 
geliştirici tedbirleri alır; piyasalarda fiilî veya anlaşma sonucu doğacak 
tekelleşme ve kartelleşmeyi önler.” düzenlemes n  çeren “Piyasaların 
denetimi ve dış ticaretin düzenlenmesi” başlıklı 167. madde olarak ele 
alınmalıdır. Sözleşme özgürlüğüne daren n müdahales n n dayanakları bu k  
madde le sıkı l şk ded r.

Anayasa’nın 48. maddes nde sözleşme özgürlüğü, herkes n d led ğ  
alanda sözleşme hürr yet ne sah p olması şekl nde fade ed lm şt r. Esasen 
Anayasa’da özell kle z kred lmese dah  sözleşme özgürlüğünün varlığı özel 
g r ş m özgürlüğü ç nde değerlend r leb l rd . Çünkü özel g r ş m özgürlüğü, 
sözleşme özgürlüğü yanında meslek seçme özgürlüğünü, t caret ve sanay  
özgürlüğünü ve rekabet özgürlüğünü çeren gen ş b r kavramdır.22 L beral zm 
ve p yasa ekonom s  anlayışından beslenen ve hem gerçek k ş lere tek tek ve 
toplu olarak, hem de tüzelk ş lere tanınan özel g r ş m özgürlüğü; gerçek ve 
tüzel k ş ler n üret m, dağıtım, tüket m aşamaları dâh l her türlü ekonom k 
faal yette bulunma, b reysel ya da ortaklık b ç m nde ekonom k b r mler kurma, 
şletme ve onlara sah p olma özgürlüğü şekl nde tanımlanab l r.23 Özel g r ş m 

özgürlüğünü Kaboğlu, her gerçek ya da tüzel k ş n n d led ğ  kt sad  faal yet  

21 Danıştay 8. Da res , T. 12.12.2007, YD. İt raz No. 2007/6457. (http://www.kazanc .com, 
Er ş m Tar h : 09.03.2020).

22 DELVOLVÉ, s.109.
23 KAĞITCIOĞLU, s. 49-50.
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yürüteb lmes  olarak fade ederken24; Türk, k ş ler n b reysel veya ortaklık 
b ç m nde şletmeler kurma özgürlüğü olarak n telend rm şt r.25 Sözleşme 
özgürlüğü le doğrudan bağlantısı bulunan özel g r ş m özgürlüğü Akgüner 
tarafından; “karşılıklı mübadele ve işbölümü esasına dayalı, kâr amacıyla, 
üretim unsurları olarak adlandırılan emek ve sermayesini birleştirerek mal 
ve hizmet üreten ve bunları serbest fiyat ortamının oluştuğu piyasaya sür(en) 
kişinin faaliyeti” olarak tanımlanmıştır.26 Battal se özel g r ş m özgürlüğünü; 
k ş ler n, d led kler  alanda, d led kler  çapta özel teşebbüsler kurarak kt sad  
faal yette buluna b lmes  şekl nde fade etm şt r.27 Anayasa Mahkemes , 
Anayasa’nın 48. maddes  le özel teşebbüsler  ulusal ekonom n n gerekler ne 
ve sosyal amaçlara göre koruma ve gel şt rme görev n n devlete ver ld ğ ne 
şaret etm şt r.28

Sözleşme özgürlüğü, Türk Borçlar Kanunu’nun 26. maddes n n 
“Tarafl ar, bir sözleşmenin içeriğini öngörülen sınırlar içinde özgürce 
belirleyebileceği” hükmü le hukukumuzda somutlaşmaktadır. Öte yandan 
bu Kanun’da sözleşme çer ğ  konusunda b r serbestl k get r lmekle b rl kte 
sözleşme özgürlüğünün kapsamına; k ş n n sözleşme kurma özgürlüğünün, 
sözleşme kuracağı d ğer tarafı seçme özgürlüğünün, sözleşmen n t p n  seçme 
özgürlüğünün, sözleşmede değ ş kl k yapma ve sözleşmey  ortadan kaldırma 
özgürlüğünün g receğ  fade ed lmekted r.29 

Türk Borçlar Kanunu’nun 27. maddes n n 1. fıkrasına göre, Kanun’un 
emred c  hükümler ne, ahlaka, kamu düzen ne, k ş l k haklarına aykırı 
veya konusu mkânsız olan sözleşmeler kes n olarak hükümsüzdür. Burada 
sayılan hususlar, sözleşme özgürlüğüne kanun koyucunun rades  le get r len 
sınırlandırmayı fade etmekted r. Y ne, genel şlem koşullarına l şk n Türk 
Borçlar Kanunu’nun 20 la 25. maddeler  de sosyal devlet lkes n n sözleşme 
özgürlüğüne get rd ğ  sınırlandırmaları barındırmaktadır. Kanun’un 20. 
maddes  uyarınca genel şlem koşulları, b r sözleşme yapılırken düzenleyen n, 
ler de çok sayıdak  benzer sözleşmede kullanmak amacıyla, önceden, tek 

24 KABOĞLU, (2002), s. 457.
25 TÜRK, s. 10.
26 AKGÜNER, s. 6.
27 BATTAL, s. 48. 
28 Anayasa Mahkemes , T. 14.03.2005, E. 2003/70, K. 2005/14, RG. T. 26.04.2005, S. 25797; 

Anayasa Mahkemes , T. 20.11.2003, E. 2002/32, K. 2003/100, RG. T. 11.08.2004, S. 25550. 
29 KARABAĞ, s. 5.
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başına hazırlayarak karşı tarafa sunduğu sözleşme hükümler d r. Kanun’a göre 
genel şlem koşullarıyla lg l  hükümler, sundukları h zmetler  kanun veya 
yetk l  makamlar tarafından ver len z nle yürütmekte olan k ş  ve kuruluşların 
hazırladıkları sözleşmelere de n tel kler ne bakılmaksızın uygulanacaktır (m. 
20/4).30 Türk Borçlar Kanunu dışında özel hukuk l şk ler n  düzenleyen d ğer 
kanunlarda da sözleşme özgürlüğünün sınırlandırılmasına l şk n hükümler 
bulunmaktadır.

Tüket c , k racı ve şç  g b  sözleşmen n d ğer tarafı karşısında denges z 
konumdak  tarafl arın korunmasına yönel k olarak, sözleşme özgürlüğüne 
sınırlama get ren farklı kanun  düzenlemeler bulunmaktadır. Tüket c n n 
Korunması Hakkında Kanun uyarınca; tüket c yle akded len sözleşmelerde 
yer alan haksız şartlar kes n olarak hükümsüzdür (m. 5/2). T car  l şk lerde, 
tarafl arın denges zl ğ n  ortadan kaldırmak amacıyla kanunlarda sözleşme 
özgürlüğüne yönel k sınırlandırmalar get r lm şt r. Bu k m  zaman 
sözleşmeye konulacak hususların bel rt lmes , k m  zaman sözleşme yapma 
zorunluluğu, bazı hallerde sözleşmelere l şk n şek l şartı veya sözleşmeye 
konulacak kaydın hükümsüzlüğüne l şk n olab lmekted r. Z ra yukarıda 
değ nd ğ m z üzere, sözleşme özgürlüğünün farklı radeler  yansıtan b rçok 
boyutu bulunmaktadır. Bankacılık Kanunu’nda, bankaların, k ml kler n  ve 
verg  numaralarını belgelemeyen müşter ler  adına sözleşme düzenlemeler  
yasaklanmıştır (m. 76/3). Türk T caret Kanunu’nda car  hesap sözleşmeler n n 
yazılı yapılmadıkça geçerl  olmayacağı öngörülmüştür (m. 89/2) Y ne bu 
Kanun’da car  hesap sözleşmeler ne da r hükümler de özel olarak sayılmıştır 
(m. 90). K ş ler n, s gorta ş rket n  seçme hakkının sınırlandırılamayacağını 
vurgulayan S gortacılık Kanunu; tarafl ardan b r n n s gorta yapmaya zorunlu 
tutulduğu hallerde, söz konusu s gortanın bell  b r ş rkete yaptırılmasına l şk n 
sözleşmeye konulmuş her türlü şartın hükümsüz olduğunu hükme bağlamıştır 
(m. 32/5).

Anayasa Mahkemes  tarafından sözleşme özgürlüğüne; devlet n, k ş ler n 
sted kler  hukuk  sonuçlara ulaşmalarını sağlaması ve bu bağlamda k ş ler n 

bell  hukuk  sonuçlara yönelen radeler n  geçerl  olarak tanıması, onların 
radeler n n yöneld ğ  hukuk  sonuçların doğacağını lke olarak ben msemes  

30 Konut ve çatılı şyer  k ralarıyla lg l  olan Türk Borçlar Kanunu’na göre, tarafl arın 
yen lenen k ra dönemler nde uygulanacak k ra bedel ne l şk n anlaşmaları, ancak b r öncek  
k ra yılında üret c  f yat endeks ndek  artış oranını geçmemek koşuluyla geçerl  olab l r (m. 
344/1).
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ve koruması anlamı ver lm şt r.31 Bu anlamın yer ver ld ğ  kararında Anayasa 
Mahkemes , özel sınırlama sebeb  bulunmayan Anayasa’nın 48. maddes n n 
“hakkın doğasından kaynaklanan bazı sınırları”nın olduğunu ve Anayasa’nın 
d ğer maddeler yle h çb r sınırlama neden ne yer ver lmeyen hakların 
sınırlanab leceğ n  fade etm şt r.32 Y ne b r d ğer kararında mahkemeye göre;

“Anayasa’nın 48. maddesinde sözleşme özgürlüğüne yönelik herhangi bir 
sınırlama öngörülmemiştir. Bununla birlikte, bu hak mutlak ve sınırsız bir hak 
olmayıp belli kriterlere uygun olmak kaydıyla sınırlamalara tabi olabilecek 
haklardandır. Özel sınırlama nedeni öngörülmemiş hakların doğasından 
kaynaklanan bazı sınırları bulunduğu gibi Anayasa’nın başka maddelerinde 
yer alan kurallara dayanılarak bu hakların sınırlandırılması da mümkün 
olabilir. Ancak bu sınırlamalar, Anayasa’nın 13. maddesinin öngördüğü 
şekilde, hakkın özüne dokunmaksızın, hukuk devletinin gereklerini karşılayan 
bir kanun aracılığıyla, meşru bir amaçla, demokratik bir toplumda gerekliliğe 
hizmet eden ölçülülük ilkesine uygun şekilde gerçekleştirilmelidir.”33

Anayasa Mahkemes , madde gerekçes ne34 veya sosyal devlet35 kavramına 
dayanarak, sözleşme özgürlüğüne müdahale eden kanun maddeler ne l şk n 
aykırılık dd alarını değerlend rmekted r. Sözleşme özgürlüğü ve özel g r ş m 
özgürlüğü, sosyal devlet lkes n n önem kazanmasıyla devlet n olumlu 
anlamda müdahale etme yükümlülüğünün olduğu özgürlük kategor ler d r. 
Z ra eş tler arasında kurulmayan b r sözleşmen n, rade özerkl ğ n  
barındırdığı söylenemeyecekt r. Bu t barla devlet, sözleşme özgürlüğünün 
sınırlandırılmasına l şk n çeş tl  hukuksal araçlar kullanmaktadır. Öte yandan, 
sözleşmen n tarafl arı arasında eş tl ğ n dengelenmes , kamu yararının ve 
ekonom k kamu düzen n n sağlanmasıyla l şk l d r. Bu şek lde dare, sadece 
sözleşmen n tarafl arını korumak amacıyla değ l, ekonom k kamu düzen n  

31 Anayasa Mahkemes , T. 07.09.2016, E. 2015/102, K. 2016/151, RG. T. 18.10.2016, S. 
29861.

32 Konuyla lg l  Tanör/Yüzbaşıoğlu da her hak ve özgürlüğün kend  n tel ğ nden doğan 
“norm alanı”nı ç zen nesnel ve doğal sınırları olduğunu bel rtmekted rler, TANÖR/
YÜZBAŞIOĞLU, s. 144. Bu konudak  d ğer değerlend rmeler ç n bkz. KABOĞLU, 
(2002), s. 456; GÖZLER, (2018), s. 353 vd.; SAĞLAM, Fazıl, s. 288-310; SAĞLAM, 
Mehmet, s. 233-266.

33 Anayasa Mahkemes , T. 08.10.2015, E. 2014/126, K. 2015/86, RG. T. 22.10.2015, S. 29510.
34 Anayasa Mahkemes , T. 14.03.2005, E. 2003/70, K.2005/14, RG. T. 26.04.2005, S. 25797; 

Anayasa Mahkemes  T. 21.06.2013, E. 2011/44, K. 2012/99, RG. T. 13.03.2013, S. 28586.
35 Anayasa Mahkemes , T. 19.06.2008, E. 2006/101, K. 2008/126, RG. T. 19.11.2008, S. 

27059.
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sağlamak adına da sözleşme özgürlüğünü sınırlayıcı kararlar alab lmekted r. 
Koşulsuz ve sınırsız b r özgürlükten bahsed lemeyeceğ  ç n anayasal hükümde 
özel b r sınırlama sebeb  olmamasına rağmen, dare, sözleşme özgürlüğünü 
sınırlandıran gerekl  tedb rler  alab l r.36 Ancak bu sınırlamaların, Anayasa 
le çel şmeyerek kanunla yapılması, ölçülü olması ve özgürlüğün özüne 

dokunmaması gerekl d r. Çalışmamızın konusunu oluşturan Türk parasının 
kıymet n n korunması amacıyla döv z c ns nden veya döv ze endeksl  
sözleşmelere yönel k get r len sınırlamalar bu koşullarla değerlend r lmel d r.

III. Türk Parasının Kıymet n n Korunması Amacıyla, Döv z 
C ns nden veya Döv ze Endeksl  Sözleşme Yapma Özgürlüğünün 
Yürütmen n Düzenley c  İşlemler yle Sınırlandırılmasına Da r 
Hukuksal Sorunlar

Genel olarak sözleşme özgürlüğünü sınırlandırmada yürütmeye tanınan 
yetk ; sözleşmeler n çer ğ n n bel rlenmes , sözleşmeler n yapılmasından 
önce z n/onay ver lmes , sözleşmeler n boşluklarının doldurulması, 
sözleşmeye l şk n uyuşmazlıkların çözümü g b  b rçok şlem  bünyes nde 
taşımaktadır. Bu t barla, sözleşme özgürlüğüne müdahaleye l şk n güncel b r 
örnek olan Türk parasının kıymet n n korunmasına yönel k yürürlüğe konulan 
düzenley c  şlemler , dare hukuku açısından değerlend rmeye çalışacağız.

A.   Döv z C ns nden veya Döv ze Endeksl  Sözleşme Yapma 
Özgürlüğünün Yürütmen n Düzenley c  İşlemler yle 
Sınırlandırılmasının Hukuksal Dayanakları

Yürütmen n sözleşme özgürlüğüne müdahales n n t p k örneğ n , Türk 
parasının kıymet n n korunmasına yönel k düzenleme yetk s  oluşturmaktadır. 
1924 Anayasası’nın yürürlüğü sırasında çıkarılan ve halen yürürlükte olan 
20.02.1930 tar hl  ve 1567 sayılı Türk Parasının Kıymet n  Koruma Hakkında 
Kanun le yürütme organına ekonom k hayatın temel  olan m ll  paranın 
değer n n korunmasına l şk n b r düzenleme yetk s  ver lm şt r. 1567 sayılı 
Kanun’un 1. maddes ne göre, kamb yo, nukut (nak t para), esham (Osmanlı 
Devlet nde b r tür ç borçlanma çeş d  le lg l  senetler), tahv lat (tahv ller) 
alım ve satımının ve bunlar le kıymetl  madenler ve kıymetl  taşlarla bunlardan 
üret len veya bunları çeren her çeş t eşya ve kıymetler n ve t car  senetlerle 
ödemey  sağlayan tem ne yarayan her türlü araç ve belgen n ülkeden hracı 

36 1982 Anayasası’ndan farklı olarak 1961 Anayasası’nın “Çalışma ve Sözleşme Hürriyeti” 
başlıklı 40. maddes nde kanunun, bu hürr yetler , ancak kamu yararı amacıyla 
sınırlayab leceğ  açıkça fade ed lm şt r. 
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veya ülkede thal n n düzenlenmes ne ve sınırlanmasına ve Türk parasının 
kıymet n n korunması dolayısıyla kararlar almaya Cumhurbaşkanı yetk l  
kılınmıştır: 

“Kambiyo, nukut, esham ve tahvilat alım ve satımının ve bunlar ile 
kıymetli madenler ve kıymetli taşlarla bunlardan mamul veya bunları muhtevi 
her nevi eşya ve kıymetlerin ve ticari senetlerle tediyeyi temine yarıyan her 
türlü vasıta ve vesikaların memleketten ihracı veya memlekete ithalinin tanzim 
ve tahdidine ve Türk parasının kıymetinin korunması zımnında kararlar 
ittihazına Cumhurbaşkanı salahiyetlidir.”

2017 Anayasa değ ş kl ğ  önces nde bu yetk  yürütme organı olarak 
Bakanlar Kuruluna tanınmıştır. 1567 sayılı Kanun’da kararların, Türk Parası 
Kıymet n  Koruma başlığı altında Resm  Gazete le ve Haz ne Müsteşarlığının 
bağlı bulunduğu bakanlığın uygun göreceğ  d ğer yayım araçlarıyla yayım ve 
lan olunacağı kabul ed lm şt r (m. 2/1).37 Bu çerçevede, Bakanlar Kurulu 

yetk s n  “Karar” olarak kullanmıştır. 2017 Anayasa değ ş kl ğ  sonrasında da 
bu yetk , Cumhurbaşkanının şlemler nden b r  olan “Cumhurbaşkanı Kararı” 
le kullanılmıştır.

1567 sayılı Kanun’un 1. maddes  dayanak alınarak Bakanlar Kurulu 
tarafından çıkarılmış olan ve 1983’te yürürlüğe konan mülga Türk Parası 
Kıymet n  Koruma Hakkında 28 sayılı Karar38 le kamb yo rej m n n 
serbestleşt r lmes  yönünde adımlar atılmıştır. 1989 tar hl  Türk Parası 
Kıymet n  Koruma Hakkında 32 Sayılı Karar39 (çalışmamızda 32 sayılı 
Karar olarak anılacaktır) se halen yürürlükted r. Günümüze kadar çeş tl  
değ ş kl kler çermekle b rl kte, 32 sayılı Karar’ın hukuk  varlığı 2017 
Anayasa değ ş kl ğ  sonrasında da devam ett r lmekted r. 32 sayılı Karar’da, 
Türk parasının kıymet n  korumak amacıyla; Türk parasının yabancı paralar 
karşısındak  değer n n bel rlenmes ne, döv z ve döv z  tems l eden belgelere 
(menkul değerler ve d ğer sermaye p yasası araçları dah l) l şk n tüm şlemler 
le döv zler n tasarruf ve dares ne, Türk parası ve Türk parasını tems l eden 

belgeler n (menkul değerler ve d ğer sermaye p yasası araçları dah l) thal ve 

37 Y ne Kanun’da bu düzenlemen n devamında şu hükme yer ver lm şt r: “Ş u kadar ki 
kararların yü rü rlü ğ e girmesinde Resmi Gazete ile yapılacak neş ir ve ilan esas olup bu gazete 
ile neş redilen kararlar baş ka vasıtalarla neş ir ve ilan edilmiş  olsun olmasın metinlerinde 
mer’iyet tarihi varsa o tarihten yok ise Resmi Gazete ile neş redildiğ inin ertesi gü nü nden 
itibaren Tü rkiye’nin her tarafında yü rü rlü ğ e girer.”

38  RG. T. 29.12.1983, S. 18266.
39  RG. T. 11.08.1989, S. 20249.
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hracına, kıymetl  maden, taş ve eşyalara l şk n şlemlere, hracata, thalata, 
özell ğ  olan hracat ve thalata, görünmeyen şlemlere, sermaye hareketler ne 
l şk n kamb yo şlemler ne a t düzenley c , sınırlayıcı esaslar düzenlenm şt r 

(m. 1). 1567 sayılı Kanun le yürütme organına ver len gen ş düzenleme 
yetk s  32 sayılı Karar le somutlaşmıştır. 

32 sayılı Karar’la yapılan ve bugüne kadar tartışma yaratmış 
düzenlemelere, döv z c ns nden veya döv ze endeksl  sözleşmelere yönel k 
2018 tar hl  değ ş kl kler eklenm şt r. Mevzuat değ ş kl ğ n  özetlemek 
gerek rse, 12.09.2018 tar hl  ve 85 sayılı “Türk Parası Kıymetini Koruma 
Hakkında 32 Sayılı Kararda Değişiklik Yapılmasına Dair Karar” başlıklı 
Cumhurbaşkanı kararıyla40 (çalışmamızda 85 sayılı Karar olarak anılacaktır) 
32 sayılı Karar’a eklemeler yapılmıştır. 85 sayılı Cumhurbaşkanı Kararı le 
32 Sayılı Karar’da yapılan bu değ ş kl kten sonra, “Türk Parası Kıymetini 
Koruma Hakkında 32 Sayılı Karara İlişkin Tebliğ (Tebliğ No: 2008-32/34)’de 
Değişiklik Yapılmasına Dair Tebliğ (Tebliğ No: 2018-32/51)”41 le 32 sayılı 
Karar’a l şk n 2008-32/34 numaralı Tebl ğ’ n mülga 8. maddes  yen den 
düzenlenm şt r. Kamuoyunda yoğunlaşan tartışmalar akab nde, “Türk Parası 
Kıymetini Koruma Hakkında 32 Sayılı Karara İlişkin Tebliğ (Tebliğ No: 2008-
32/34)’de Değişiklik Yapılmasına Dair Tebliğ (Tebliğ No: 2018-32/52)”42 
yürürlüğe konularak, 2008-32/34 numaralı Tebl ğ’ n 8. maddes  tekrar 
düzenlenm şt r. Yabancı para üzer nden sözleşme yapma özgürlüğüne yönel k 
yürütmen n müdahales  le lg l  ortaya çıkan güncel tartışmaların hukuksal 
görünümünü şu şek lde açmak gerekmekted r;

32 Sayılı Karar’ın “Döviz” başlıklı 4. maddes ne, 85 sayılı Karar le 
aşağıdak  g) bend  eklenm şt r:

“Türkiye’de yerleşik kişilerin, Bakanlıkça belirlenen haller dışında, kendi 
aralarındaki menkul ve gayrimenkul alım satım, taşıt ve finansal kiralama 
dahil her türlü menkul ve gayrimenkul kiralama, leasing ile iş, hizmet ve 
eser sözleşmelerinde sözleşme bedeli ve bu sözleşmelerden kaynaklanan 
diğer ödeme yükümlülükleri döviz cinsinden veya dövize endeksli olarak 
kararlaştırılamaz.”

Bu düzenlemeyle, Türk ye’de yerleş k k ş ler n, kural olarak, kend  
aralarındak  şlemlerde döv zle ödeme yapma yasağı, sayılan bel rl  sözleşme 

40  RG. T. 13.09.2018, S. 30534.
41  RG. T. 06.10.2018, S. 30557.
42  RG. T. 16.11.2018, S. 30597.
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t pler nde sözleşmeye bedel  ve bu sözleşmelerden kaynaklı d ğer ödeme 
yükümlülükler  kapsayacak şek lde gen şlet lm şt r. Aynı değ ş kl kle 32 sayılı 
Karar’a eklenen Geç c  8. madde le yukarıdak  bend n yürürlüğe g rd ğ  
tar hten (13.09.2018) t baren otuz gün ç nde, söz konusu bentte bel rt len 
ve daha önce akded lm ş yürürlüktek  sözleşmelerdek  döv z c ns nden 
kararlaştırılmış bulunan bedeller n, bakanlıkça bel rlenen haller dışında; 
Türk parası olarak tarafl arca yen den bel rleneceğ  düzenlenm şt r. Buna 
göre, döv z c ns nden veya döv ze endeksl  sözleşme yapma yasağı, sadece 
Türk ye’de yerleş k k ş ler n kend  aralarındak  şlemler ç n geçerl  olup, 
tarafl ardan b r n n Türk ye’de yerleş k sayılmayan yan  dışarıda yerleş k k ş  
olması durumunda bu yasak söz konusu olmayacaktır. 32 sayılı Karar’a göre, 
yurtdışında şç , serbest meslek ve müstak l ş sah b  Türk vatandaşları dah l 
Türk ye’de kanun  yerleş m yer  bulunan gerçek ve tüzel k ş ler “Türkiye’de 
yerleşik kişiler”den sayıldıkları ç n bu yasağa tab  olacaklardır. 32 sayılı 
Karar’dak  yen  düzenleme akab nde döv z c ns nden veya döv ze endeksl  
sözleşme yapma yasağının hang  sözleşmeler ç n geçerl  olacağına yönel k 
bel rs zl kler söz konusu olmuştur. Ayrıca daha önce, döv z üzer nden 
düzenlenen sözleşmelerdek  bedeller n hang  tar hl  kur üzer nden Türk parası 
olarak bel rleneceğ ne l şk n de bel rs z b r durum olmuştur. Bu bel rs zl ğ  
g dermek adına ve 4. madden n g) bend ndek  “Bakanlıkça belirlenen haller” 
fades  doğrultusunda tebl ğ çıkarılmıştır.

2018-32/51 numaralı Tebl ğ’ n “Döviz Cinsinden ve Dövize Endeksli 
Sözleşmeler” başlıklı maddes nde konuyla lg l  ayrıntılı düzenlemeler 
yapılmıştır. Burada, dışarıda yerleş k k ş ler kapsamı gen şlet lm şt r. Buna 
göre, Türk ye’de yerleş k k ş ler n yurt dışındak ; şube, tems lc l k, of s, rt bat 
bürosu, şlett ğ  veya yönett ğ  fonlar, yüzde ell  ve üzer nde pay sah pl kler n n 
bulunduğu ş rketler le doğrudan ya da dolaylı olarak sah pl kler nde bulunan 
ş rketler Türk Parası Kıymet n  Koruma Hakkında 32 Sayılı Karar’ın 4. 
maddes n n g) bend  uygulaması kapsamında Türk ye’de yerleş k olarak 
değerlend r lm şt r (m. 20) Böylece, 32 sayılı Karar’ın 4. maddes n n g) 
bend nde sayılmamış k ş ler de b r tebl ğ maddes  le bu kapsama dah l 
ed lm şlerd r. Tebl ğ’de, döv z c ns nden veya döv ze endeksl  sözleşme 
düzenleme yasağına tab  olmayan pek çok sözleşme t p  de göster lm şt r. Bu 
Tebl ğ üzer ne de yaşanan tartışmalar sonrasında, 2018-32/52 numaralı Tebl ğ 
le döv z c ns nden ve döv ze endeksl  sözleşme yapma yasağına da r get r len 
st snalar artırılmıştır. Örneğ n, bu Tebl ğ le lk Tebl ğ’den farklı olarak, 

sözleşmen n yurt dışında fa ed lmes  durumu; Türk ye’de yerleş k k ş ler n 
yurt dışındak , şube, tems lc l k, of s, rt bat bürosu, şlett ğ  veya yönett ğ  
fonlar, doğrudan veya dolaylı olarak yüzde ell  ve üzer nde pay sah pl kler n n 
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bulunduğu ş rketler n Türk ye’de yerleş k olarak değerlend r lmes  kabulünden 
muaf tutulmuştur (m. 2343). Yan , lk Tebl ğ le get r len kural sonrak  Tebl ğ le 
daraltılmış, ancak y ne de 32 sayılı Karar’da sayılmayan k ş ler, bu Karar’ın 4. 
maddes n n g) bend  kapsamına alınmışlardır.

2018-32/51 numaralı Tebl ğ le get r len st snalar, kamuoyundak  
eleşt r ler üzer ne 2018-32/52 numaralı Tebl ğ le çoğaltılmıştır. 2018-32/52 
numaralı Tebl ğ le 2018-32/51 numaralı Tebl ğ’den farklı olarak, Türk ye le 
vatandaşlık bağı bulunmayan Türk ye’de yerleş k k ş ler n veya 8. madden n 
19. fıkrasında44 bel rt len k ş ler n, alıcı veya k racı sıfatıyla taraf oldukları 
gayr menkul satış ve gayr menkul k ralama sözleşmeler nde, sözleşme 
bedel n n ve bu sözleşmelerden kaynaklanan d ğer ödeme yükümlülükler n n 
döv z c ns nden veya döv ze endeksl  olarak kararlaştırılması mümkün 
kılınmıştır (m. 3). Y ne örnek olarak vermek gerek rse, 2018-32/51 
numaralı Tebl ğ’de, sözleşme bedel  ve bu sözleşmelerden kaynaklanan 
d ğer ödeme yükümlülükler  döv z c ns nden veya döv ze endeksl  olarak 
kararlaştırılamayan sözleşmeler kapsamında düzenlenecek kıymetl  
evraklarda yer alan bedeller n, döv z c ns nden veya döv ze endeksl  olarak 
bel rlenmes n n mümkün olmadığı kuralı yer almıştır (m. 18) Ancak 2018-
32/52 numaralı Tebl ğ le bu zorunluluğa, “Ancak, 32 sayılı Kararın Geçici 
8 inci maddesinin yürürlüğe girdiği tarihten önce düzenlenmiş ve dolaşıma 
girmiş bulunan bu kapsamdaki kıymetli evraklar anılan geçici madde 
hükmünden istisnadır.” şekl nde b r st sna düzenlemes  get r lm şt r (m. 21). 
Her k  Tebl ğ’e göre, akded lecek sözleşmelerde st sna kapsamına alınan, 
ancak 32 sayılı Karar’ın Geç c  8. maddes n n yürürlüğe g rd ğ  tar h olan 
13.09.2018 tar h nden önce akded lm ş bulunan sözleşmeler de anılan geç c  
madde hükmünden st sna tutulmuştur.

43 “(23) Türkiye’de yerleşik kişilerin yurt dışındaki; şube, temsilcilik, ofis, irtibat bürosu, 
işlettiği veya yönettiği fonlar, doğrudan veya dolaylı olarak yüzde elli ve üzerinde pay 
sahipliklerinin bulunduğu şirketler 32 sayılı Kararın 4 üncü maddesinin (g) bendi 
uygulaması kapsamında Türkiye’de yerleşik olarak değerlendirilir. Ancak, sözleşmenin yurt 
dışında ifa edilmesi durumunda bu fıkra hükmü uygulanmaz.”

44 “(19) Dışarıda yerleşik kişilerin Türkiye’de bulunan; şube, temsilcilik, ofis, irtibat 
bürosu, doğrudan veya dolaylı olarak yüzde elli ve üzerinde pay sahipliklerinin veya ortak 
kontrol ve/veya kontrolüne sahip bulunduğu şirketler ile serbest bölgedeki faaliyetleri 
kapsamında serbest bölgelerdeki şirketlerin işveren veya hizmet alan olarak taraf olduğu 
iş ve hizmet sözleşmelerinde, sözleşme bedelinin ve bu sözleşmelerden kaynaklanan diğer 
ödeme yükümlülüklerinin döviz cinsinden veya dövize endeksli olarak kararlaştırılması 
mümkündür.”
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2018-32/52 numaralı Tebl ğ uyarınca, Türk ye’de yerleş k k ş ler n 
kend  aralarında akdedecekler  ş sözleşmeler ; taşıt satış ve k ralama 
sözleşmeler , yurt ç nde yer alan gayr menkuller satış ve k ralama 
sözleşmeler , danışmanlık, aracılık ve taşımacılık dah l h zmet sözleşmeler , 
döv z c ns nden mal yet çermeyen eser sözleşmeler , b l ş m teknoloj ler  
kapsamında yurt ç nde üret len yazılımlara l şk n satış sözleşmeler , b l ş m 
teknoloj ler  kapsamında yurt ç nde üret len donanım ve yazılımlara l şk n 
l sans ve h zmet sözleşmeler  döv z c ns nden veya döv ze endeksl  olarak 
bel rlenemeyecekt r. Amacı kamu yararını sağlamak, ekonom k st krarı 
tes s etmek g b  gerekçelere dayandırılsa da 85 sayılı Karar ve devamında 
yürürlüğe konulan Tebl ğ düzenlemeler yle, doğrudan sözleşme özgürlüğünün 
sınırlandırıldığı sab tt r. Bu müdahalen n hukuka uygun olup olmadığının 
değerlend r lmes  ç n, yürütmen n bu düzenley c  şlemler n n Anayasa’ya 
uygunluk test nden geç r lmes  gerekmekted r.

Eklemek gerek r k  her k  Tebl ğ, döv z c ns nden veya döv ze 
endeksl  sözleşmelerdek  bedel n Türk L rası olarak bel rlenmes nde 
tarafl arın mutabakata varamamaları durumunu da düzenlem şt r. Buna göre, 
sözleşmelerde döv z c ns nden veya döv ze endeksl  olarak bel rlenen bedeller, 
söz konusu bedeller n 02.01.2018 tar h nde bel rlenen gösterge n tel ğ ndek  
Türk ye Cumhur yet Merkez Bankası efekt f satış kuru kullanılarak hesaplanan 
Türk parası c ns nden karşılığının 02.01.2018 tar h nden bedeller n yen den 
bel rlend ğ  tar he kadar Türk ye İstat st k Kurumunun her ay ç n bel rled ğ  
tüket c  f yat endeks  (TÜFE) aylık değ ş m oranları esas alınarak artırılması 
suret yle bel rlenecekt r. Burada 32 sayılı Karar’dak  değ ş kl ğ n yayım tar h  
olan neden 13 Eylül’ün değ l de 2 Ocak tar hl  kurun bel rlend ğ  sorusu 
se yanıtsız kalmaktadır. Öte yandan, Tebl ğ’de 32 Sayılı Karar’ın Geç c  

8. maddes n n yürürlüğe g rd ğ  tar hten yan  13.09.2018 tar h nden önce 
akded len konut ve çatılı ş yer  k ra sözleşmeler nde döv z c ns nden veya 
döv ze endeksl  olarak bel rlenen bedeller n, k  yıllık süre le Türk parası 
olarak bel rlenmes  öngörülmüştür. Bu durumda, konut ve çatılı ş yer  k ra 
sözleşmeler ndek  döv z yasağının k  yıllık süre ç n geçerl  olup olmayacağı 
yoruma açık b r husus olarak kalmıştır. Eklemek gerek r k , 2018-32/51 ve 
2018-32/52 numaralı Tebl ğ’ler n sonrasında da konuyla bağlantılı tebl ğler 
yayımlanmaya devam ett ğ nden, st snaların kapsamı değ şmeye devam 
edecekt r.45

45 Örneğ n, Türk Parası Kıymet n  Koruma Hakkında 32 Sayılı Karara İl şk n Tebl ğ 
(Tebl ğ No: 2008-32/35)’de Değ ş kl k Yapılmasına Da r Tebl ğ (Tebl ğ No: 2019-32/54) 
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Yabancı para üzer nden yan  döv z c ns nden veya döv ze endeksl  
sözleşme yapma yasağına aykırılığın yaptırımı se 1567 sayılı Kanun 
uyarınca dar  yaptırım olarak dar  para cezası le karşılanmıştır. Kanun’a 
göre, Cumhurbaşkanının bu Kanun hükümler ne göre yapmış bulunduğu 
genel ve düzenley c  şlemlerdek  yükümlülüklere aykırı hareket eden k ş , 
üç b n Türk L rasından y rm  beş b n Türk L rasına kadar (yen den değerleme 
oranları le tutarlar artacaktır) dar  para cezası le cezalandırılır (m. 3/1). Y ne 
Kanun’a göre bu f l n tekerrürü hal nde se k  kat olarak dar  para cezasına 
hükmed lecekt r. 

Ayrıca 32 sayılı Karar’ın “Denetim” başlıklı 21. maddes nde öngörülen 
dar  tedb rler ve dar  yaptırım kararları da döv z c ns nden veya döv ze 

endeksl  sözleşme yapma yasağına aykırılık konusunda devreye g reb lecekt r. 
Buna göre, kamb yo denet m ne yetk l  elemanlar le kamb yo müdürlükler  
tarafından yapılan denetlemelerde 32 sayılı Karar’da öngörülen şlemler  
fa eden k ş lerden, şlemler nde Karar’a aykırılıklar tesp t ed lenler 

hakkında Ceza Muhakemes  Kanunu’nun zabıt ve aramaya da r hükümler  
uygulanacaktır. Devlet tüzel k ş l ğ  ç ndek  ve dışındak  dareler le 
Türk ye’dek  gerçek ve tüzel k ş ler (özel kanun ve anlaşmalar gereğ nce 
dokunulmazlıkları tanınanlar har ç) bu Karar konusuna g ren şler n denet m  
ç n yukarıda yazılı yetk l  denet m elemanlarının ve merc ler n n steyecekler  

b lg ler  vermeye, evrak ve defterler  braz etmeye mecburdurlar. Bakanlık, 
bu k ş ler n faal yetler n  kısmen veya tamamen, geç c  veya sürekl  olarak 
durdurmaya veya müteak p şlemler  tem nata bağlamaya, gerekt ğ nde bu 
tem natları kısmen veya tamamen Haz ne’ye gel r yazmaya veya haklı ve 
mücb r sebepler n mevcud yet  hal nde tem natı kaldırmaya yetk l  kılınmıştır. 
Ayrıca Karar’da bel rt len yükümlülükler  yer ne get rmed ğ  tesp t ed len 
bankalar, yetk l  müesseseler, PTT, kıymetl  maden aracı kuruluşları ve aracı 
kurumların döv ze l şk n şlemlere aracılık etme yetk s  de bakanlıkça kısmen 
veya tamamen kaldırılab lecekt r.

32 sayılı Karar’da öngörülen döv z c ns nden veya döv ze endeksl  
sözleşme yapma yasağına aykırı olarak, sözleşmede döv z üzer nden ödeme 
yapılacağına da r b r hükme yer ver lmes  veya görünüşte Türk L rası le 
yapılan ancak tarafl ar arasında nakden döv zle ödeme yapılması durumunda, 
sözleşmen n akıbet n n ne olacağına yönel k b r düzenleme bulunmamaktadır. 
Kanun’da öngörülen dar  para cezasının ödenmes ne rağmen, tarafl arın 

yayımlanmıştır, RG. T. 13.07.2019, S. 30830.
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öngörülen yasağa aykırı olarak sözleşmey  devam ett rmeler n n veya elden 
ödeme yapmalarının hukuk  anlamda nasıl b r sonuç doğuracağına da r b r 
boşluk vardır. Bu açıdan sözleşmen n geçerl l ğ  konusunun özel hukuk 
alanında tartışmalar get receğ  açıktır.

Türk Borçlar Kanunu’nda “Sözleşme Özgürlüğü” başlığıyla, sözleşmen n 
çer ğ n n kanunda öngörülen sınırlar ç nde özgürce bel rleneb lmes  

sağlanmıştır. Sözleşmen n kes n hükümsüzlüğü, b r kanunun emred c  
hükümler ne, ahlaka, kamu düzen ne, k ş l k haklarına aykırılık veya 
sözleşme konusunun mkânsız olması hal nde söz konusu olacaktır. Döv z 
c ns nden veya döv ze endeksl  sözleşme yapma özgürlüğünü sınırlayan 
Cumhurbaşkanı kararı ve tebl ğler, kanunun emred c  hükümler  olarak 
değerlend r lemezler. Burada ancak sözleşmen n kamu düzen ne aykırı olması 
hal  gündeme gelecekt r. Z ra yukarıda bahsed ld ğ  üzere Türk parasının 
kıymet n n korunması le dareye tanınan yetk ler n dayanağı ekonom k kamu 
düzen n n korunması ve kollanmasıdır. Dolayısıyla, Cumhurbaşkanı kararı ve 
lg l  tebl ğler h lafına döv z c ns nden veya döv ze endeksl  düzenlenen b r 

sözleşmen n, kes n hükümsüzlükle karşılanacağı düşünces ndey z.46

B.  Döv z C ns nden veya Döv ze Endeksl  Sözleşme Yapma 
Özgürlüğünün Yürütmen n Düzenley c  İşlemler yle 
Sınırlandırılmasına Da r Hukuksal Değerlend rmeler

85 sayılı Karar ve devamında yürürlüğe konulan tebl ğler le döv z 
c ns nden veya döv ze endeksl  sözleşme yapma özgürlüğüne get r len 
sınırlamalar, gerek bu şlemler n dayanağı olan 1567 sayılı Kanun gerekse 
Anayasa hükümler  çerçeves nde değerlend r lmel d r. Bu doğrultuda 
yürütmen n düzenleme yetk s n n sözleşme özgürlüğü bağlamında ele 
alınması, konunun kamu hukuku yaklaşımıyla ncelenmes n  sağlayacaktır.

1.   Gerekçeler  Üzer nde Durularak 1567 sayılı Kanun’un, Güncel 
Koşullar ve Anayasal Hükümler Çerçeves nde Yen den 
Düzenlenmes  Gerekl l ğ

Yabancı para üzer nden veya yabancı paraya endeksl  sözleşme 
yapma özgürlüğünün sınırlandırılmasının amacı, dayanağı olan mevzuatın 

46 85 sayılı Karar’ın emred c  b r hukuk kuralı olduğu ve kamu düzen  le de lg l  bulunduğu, 
bununla b rl kte Karar’a aykırılığın, kamu düzen ne değ l, emred c  hukuk kuralına aykırılık 
neden yle hükümsüzlüğe yol açab leceğ , z ra hükme aykırı olan sözleşme şartlarının, kamu 
düzen n  koruyan b r emred c  hükme aykırı olacağından artık kamu düzen ne aykırılığa 
g tmeye gerek olmadığı da bel rt lm şt r. Bkz. İMAMOĞLU, s.153, dp. 7.



Döv z C ns nden Veya Döv ze Endeksl  Sözleşme Yapma Özgürlüğünün...

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3284

başlığında olduğu g b , Türk parasının kıymet n n korunmasıdır. Yürütmen n 
bu müdahales n n hukuksal altyapısının temel n  yukarıda bahsett ğ m z, 
Anayasa’da ekonom k düzen n korunması ve kollanması çerçeves nde 
dareye ver len yetk  ve görevler oluşturmaktadır. Anayasal dayanaklar, 1567 

sayılı Kanun ve bu Kanun’a göre çıkarılan düzenley c  şlemlerle kurallara 
bağlanmıştır. Ancak 1567 sayılı Kanun, mevzuatımızda dareye sözleşme 
özgürlüğüne müdahale yetk s  veren d ğer kanunlardan farklı b r çer ğe 
sah pt r. Bahsett ğ m z üzere, kanun koyucu 1567 sayılı Kanun le Türk 
parasının kıymet n n korunması hakkındak  tüm kararları, temel lkeler  
göstermeden ve çerçevey  dah  ç zmeden yürütme organına yan  dareye 
bırakmıştır. Bu şek lde, aslında Kanun’da yer ver lmes  gereken kurallar karar, 
tebl ğ g b  düzenley c  şlemler le yürürlüğe konulmuştur. Kanun koyucu 
b r anlamda yetk  devr  yaparak, kend s n n bu konudak  yetk s n  b r kanun 
hükmüyle yürütme organına devretm şt r. Yürütme organına ver len bu gen ş 
düzenleme yetk s n n, özell kle temel hak ve özgürlükler yönünden Anayasa 
le uyumsuz olab leceğ  ortadadır. Yürütme organının kullandığı gen ş yetk n n 

uygulamada yaratacağı sorunların, döv z c ns nden veya döv ze endeksl  
yapılan sözleşmeler n düzenlenmes  üzer nden anlaşılması mümkündür.

Bu konuda dareye tanınan düzenleme yetk s ndek  temel sorun aslında 
1567 sayılı Kanun’un kend s d r. Sorunun çıkış noktasını 1567 sayılı Kanun’un 
hazırlanmasına sebep olan süreçte bulmak mümkündür. 1567 sayılı Kanun, 
yürürlüğe konulduğu dönemde olağanüstü şartların varlığı altında kabul 
ed lm şt r. Kanun, 20.02.1930 tar h nde parlamentoda onaylanırken, Osmanlı 
Düyunu Umum yes nden gelen dış borçlarla lg l  düzenlemeler yapmak, yen  
kurulan devlet n ekonom k programlarını yürütmek, Türk parasına halkın 
güven  artırmak, mevcut döv z buhranından çıkmak ekonom k tedb rler ve 
m ll  tasarruf planları çerçeves nde paranın değer n n korumak g b  gerekçeler 
kullanılmıştır. Örneğ n;

“İ ktisadî  olan bir buhranı daha ziyade iktisadî  tedbirlerle yenmek 
mümkün olacağına göre ve kanaatimizin de daha ziyade bu noktada toplanmış 
olmasından naş i iktisadî  tedbirleri derhal aldık. Aldığımız tedbirler o 
kadar büyük mikyasta, o kadar cezrî  bir şekilde idi ki bunun muvaff akiyetli 
neticelerini mahdut aylar iç inde elde etmemiz lâ zım geliyordu. …

Mademki iktisadî  olduğunu zannettiğimiz devrede iktisadî  tedbirlerle 
bunu menetmeğ e çalışmıştık ve iktisadî  tedbirlerimizin ölçülerimizin ve 
rakkamların sarahatından anlaşıldığına nazaran şimdiye kadar bunun kâ fi 
gelmesi ve buhranın bertaraf olması iktiza ediyordu. O halde görülüyor ki 
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başka amiller başka kuvvetler müessirdir ve bunlara karşı da münhasıran 
iktisadî  tedbirlerle mücadele etmek kabil değildir. Muvazi tedbirler almak 
lâ zım gelmiştir ve idarî  tedbirlerle dahi müdahale etmek zamanı gelmiştir.”47

Günümüzde hâlen muhafaza ed len 1567 sayılı Kanun uyarınca, 
ekonom k l şk lere a t kurallar, t car  şlemler  sınırlayıcı esaslar, kamb yo 
denet m  usul ve şartları, parlamentonun onayına sunma zorunluluğu olmayan 
yürütme organı şlemler yle düzenlenm şt r. Sarıca, 1567 sayılı Kanun’la 
yürütmeye ver len yetk  hakkında şunları bel rtm şt r; “Tanzim salahiyetini 
mevzuat bakımından incelerken Türk parasının kıymetini koruma kanununa 
da temas etmek zorundayız. Filhakika bu kanun, İ cra Vekilleri Heyetine 
istisnai ve fevkalade bir tanzim salahiyeti tanımaktadır. Bu sahaya dahil 
mevad ve hususatı –adeta kanun vazii yerine kaim olmak suretiyle- tanzim 
etmek salahiyetini hü kü mete bırakmaktadır.’’48

1961 Anayasası’nın yürürlüğü sırasında, 1567 sayılı Kanun’un 
Anayasa’ya aykırı olduğu dd aları Anayasa Mahkemes  önünde ncelenm şt r. 
Anayasa Mahkemes ;

“İktisad kanunlarının kabul ettiği esaslara göre yürütülecek olan ve 
bunun dışına çıkıldığı takdirde memleketi büyük malî zararlara uğratacağı 
şüphesiz bulunan ve teknik konuları kapsayan ve geciktirmeden zamanında 
tedbirler alınması ve icabında derhal kaldırılması ve değiştirilmesi gereken 
bu alanın, kanun koyucu tarafından doğrudan doğruya düzenlenmesi bazı 
sakıncalar doğurabilir. ... yasama organlarının yapısı itibariyle günlük 
olayları izliyememesi ve ağır işlemesi yüzünden bunun zamanında sağlanması 
mümkün olamaz. Bu sebepledir ki, kanun koyucu düzenleme alanının esaslarını 
tesbit ve amacı tâyin ettikten sonra alınacak tedbirlerin ihtiyaca uygunluğunu 
sağlamak üzere yürütme organım görevlendirmiş ve bu görevin gerektirdiği 
tasarrufl arda bulunmak yetkisini vermek suretiyle yasama yetkisini bu yolda, 
kullanmayı uygun bulmuştur.”

şekl ndek  gerekçelerle ve oy çokluğuyla, 1567 sayılı Kanun’un 1. maddes n n 
Anayasa’ya aykırı olmadığına karar verm şt r.49 Karşı oylarda; kanun 

47 TBMM, Tutanak Derg s , 3. Dönem, 3. Yasama Yılı, 33. B rleş m, (https://www.tbmm.gov.
tr/develop/owa/td_v2.goruntule?sayfa_no_ lk=42&sayfa_no_son=48&sayfa_no=44&v_
mecl s=1&v_donem=3&v_yasama_y l =&v_c lt=16&v_b rles m=033, Er ş m Tar h : 
10.03.2020).

48 SARICA, s. 255. 
49 Anayasa Mahkemes , T. 28.03.1963, E. 1963/4, K. 1963/71, RG. T. 18.10.1963, S. 11534. 
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koyucunun, yürütme organına verd ğ  yetk n n ne derecede aşırı uygulamalara 
yol açab leceğ n  ön görerek bu sonucu önlemes  ve bunun ç n de bu yetk n n 
h ç olmazsa sınırlarını açıkça ç zmes  gerekt ğ ; yürütme organının, duruma 
göre süratle şe müdahale ederek kararlar alması zorunluluğunun, kend s ne 
peş nen gen ş ve sınırsız yetk ler ver lmes n  gerekl  kıldığı yolunda b r 
gerekçen n, Anayasa’ya uygunluğu sağlayamayacağı; yürütme organının 
düzenleme yetk s n n sınırları tesp t ed lmeden sadece düzenlenecek konunun 
z kred lmes  suret yle yürütme organına genel ve objekt f hukuk kuralları 
koymak yetk s  ver lmes n n kabulünün mümkün olmadığı ayrıntılarıyla fade 
ed lm şt r.

1567 sayılı Kanun’la, temel kurallar koyulmadan ve çerçeves  ç z lmeden 
kanun koyucu tarafından düzenlenmes  gereken b r alanda yürütme organına 
böyles  gen ş b r yetk  ver lmes n n, yasama yetk s n n devred lmezl ğ  lkes ne 
aykırı düştüğü kanaat ndey z. 1567 sayılı Kanun’un ve 1. maddes ndek  
yetk n n amacı, o tar htek  koşullarda yürütme organına ved  karar alarak çeş tl  
tedb rler n uygulanmasını sağlamasıyla açıklanab l r. Ancak günümüzde, 
1567 sayılı Kanun’un ortaya çıkış koşullarının olmadığı ortadadır.50 
Parlamento çalışmalarından görüldüğü üzere, kanunla düzenlenmeyen b r 
konu veya öngörülmeyen b r karar alınması gerekt ğ  takd rde parlamento ac l 
b r şek lde toplanıp kararlar alab lmekted r. 2001 ekonom k kr z nden sonra 
ülkem z n yaşadığı tecrübeler n gösterd ğ  üzere, ekonom k kamu düzen n n 
sağlanması ve kamu yararı amacıyla gerekl  kanun değ ş kl kler  günümüzde 
hızlı b r şek lde yapılab lmekted r. Üstel k Anayasamız, olağanüstü hallerde 
dah  vatandaşlar ç n get r lecek para, mal ve çalışma yükümlülükler  yanında, 
temel hak ve hürr yetler n nasıl sınırlanacağı veya geç c  olarak durdurulacağı, 
hang  hükümler n uygulanacağı ve şlemler n nasıl yürütüleceğ  konularının 
kanunla düzenlenmes n  kabul etm şt r. 

1567 sayılı Kanun gerekçeler n n b r bölümü günümüz ç n geçerl  
kabul ed lse dah , bu gerekçeler n öneml  b r bölümünü Osmanlıdan kalan 
dış borçların ödenmes  ve savaş sonrasında yen den yapılanma ve ekonom k 
buhranın etk s n n önlenmes  oluşturmuştur. Gerçekten de dünyanın 
tamamına yayılan 1929 Ekonom k Buhranı (the Great Depress on), ülkem z  

50  Kanun’un lg l  maddes n n yürütme organın (Bakanlar Kuruluna), Anayasa’nın ruhuna 
aykırı b ç mde gen ş  b r dü zenleme alanı bıraktığı; ancak bu noktada, dö nem n gerek s yas  
gerekse de ekonom k gö stergeler  ç erç eves nde konunun değ erlend r lmes n n, rasyonel b r 
sonuca ulaş ılmasına katkı sağ layacağ ını unutulmaması gerekt ğ  bel rt lm şt r, YILMAZ, s. 
227. 
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de olumsuz şek lde etk lem şt r. 1567 sayılı Kanun, bu buhranın akab nde 
devlet n ekonom ye müdahales n n gerekt ğ  yönündek  s yas  ve ekonom k 
görüşler n çoğalmasının da b r görünümüdür. N tek m neol beral s stem n 
güç kazanmasına kadar k  olan müdahalec  devlet anlayışını savunan Keynes 
ve teor s  le ekonom n n devlet tarafından düzenlenmes  gereğ n  savunan 
görüş hâk m olmuştur. Günümüzde se neol beral s stem bu müdahalec l ğ  en 
aza nd rgemekle b rl kte, ulus devletler n korumacı ekonom  pol t kaları da 
artmaya devam etmekted r. Ancak, 1930’lu yılların koşullarının günümüzde 
olmadığı, artan ş bölümü, teknoloj k lerleme ve küreselleşme le ekonom k 
düzen n farklılaştığı bel rt lmel d r. Ulus devletler, halen ekonom k düzene 
l şk n müdahalelerde bulunmakta se de bu müdahaleler n hukuka bağlı olarak 

yapılması gerekt ğ  ortadadır. Z ra nsan haklarının gel ş m  ele alındığında 
Fransız Devr m  başta olmak üzere, ekonom k hak ve özgürlükler n üzer nde 
kuramsallaşan b r hukuk düzen n n varlığına şaret etmek gerekmekted r. İşte 
bu nedenle, mülk yet hakkı ve özel g r ş m özgürlüğüne yönel k sınırlamalar 
başta olmak üzere, devlet n ekonom ye müdahales n n hukuka dayanması 
gerekt ğ  söylenmel d r. Bu hukukun çek rdeğ nde anayasalar olmakla b rl kte, 
ç hukuk normu hal ne get r len uluslararası sözleşmeler de bu çek rdeğe 

dah l ed leb l r. Anayasamızda, ekonom k düzene l şk n devlet n ekonom ye 
müdahales n n lkeler  ç z lm şt r. Ancak 1567 sayılı Kanun’un, Anayasa le 
uyumlu olmadığı ve Kanun’un tartışmalı varlığının gözden geç r lmes n n 
gerekl l ğ  ortadadır. 

2. 1567 sayılı Kanun’un 1. Maddes nde Yürütmeye Ver len 
Düzenleme Yetk s n n Anayasa’ya Uygunluğunun Gözden 
Geç r lmes  Gerekl l ğ

2017 Anayasa değ ş kl ğ  önces nde, Bakanlar Kurulunun 1567 sayılı 
Kanun çerçeves nde yayımladığı kararlar, öğret de “Kaide-Kararname” 
olarak da s mlend r lm şt r. 51 Onar, “Kanunların emirleri üzerine bunlara 
müsteniden ısdar edilen kararnameler” başlığında, “fevkalâde neşredilmiş 
olan bazı kanunların muayyen sahalarda Bakanlar Kuruluna verdiği geniş 
bir tanzim salâhiyetine müsteniden Bakanlar Kurulu tarafından neşredilen 
kararnameler” olarak bu kararları fade etm şt r.52 Söz konusu Bakanlar Kurulu 
kararları, daren n b r düzenley c  şlem  olarak dar  yargının denet m ne 
tab  olmuştur. 1567 sayılı Kanun’un 1. maddes  uyarınca çıkarılan Bakanlar 

51  B lg  ç n bkz. GÖZLER, (2000), s. 6 vd.
52  ONAR, s. 400.
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Kurulu kararının yer n , 2017 Anayasa değ ş kl ğ  sonrasında Cumhurbaşkanı 
kararı almıştır.

Anayasa’da, “Cumhurbaşkanı kararı” şekl nde b r şlem türü yer 
almamaktadır. Danıştay Kanunu’nun 24. maddes , Danıştayın lk derece 
mahkemes  olarak bakacağı davalar arasında Cumhurbaşkanı kararlarını 
saymıştır. Anayasa’da açıkça bahsed lmese de Cumhurbaşkanının, 
Cumhurbaşkanlığı kararnames  ve yönetmel k dışında düzenley c  şlem 
yapması mümkündür. Adsız düzenley c  şlem kategor s ne sokulab lecek 
bu şlemlere, Resm  Gazete’de yayımlanan “Cumhurbaşkanı kararı”, 
“Cumhurbaşkanlığı genelgesi”, “usul ve esaslar” örnek ver leb l r.53 
Cumhurbaşkanı kararı le atama, kamulaştırma, üye seçme, görevden 
alma g b  b reysel şlemler yapıldığı g b ; tar fe, kontenjan, verg  oranı, 
muaf yet bel rleme g b  düzenley c  şlemler de Cumhurbaşkanı kararıyla 
yapılmaktadır. Yan  hem b reysel şlemler hem de genel düzenley c  şlemler 
Cumhurbaşkanlığı tarafından “karar” sm  altında yapılmaktadır. Bu takd rde 
b reysel şlem olsa da Cumhurbaşkanı kararlarına karşı açılacak davalar 
Danıştay tarafından görülecekt r.

1567 sayılı Kanun’un 1. maddes  uyarınca çıkarılacak Cumhurbaşkanı 
kararının b reysel şlem olmadığı söyleneb l r. Sarıca’nın bel rtt ğ  üzere 
“istisnai ve fevkalade” b r düzenleme yetk s n  çeren Cumhurbaşkanı kararı 
ve buna dayanılarak çıkarılan bakanlık tebl ğler  le sözleşme özgürlüğü 
dâh l olmak üzere gerek b reysel alanda gerekse ekonom k ve t car  l şk ler 
alanında temel hak ve özgürlüklerde sınırlandırmalar get r lmekted r. 1567 
sayılı Kanun’un 1. maddes nde yürütme organına ver len kapsamı ve sınırları 

53 Danıştay; düzenleme yetk s n n Anayasa’da sayılanlar sınırlı olmayıp da reler n değ ş k 
adlar altında da düzenley c  şlemler yapab leceğ n  kabul etmekted r, “İdare kamu yararı 
ve hizmet gereklerine uygun olarak ülke genelinde uygulamada birlik sağlamak ve idarenin 
işleyişini düzenlemek amacıyla kanun, tüzük ve yönetmeliklere aykırı olmamak koşuluyla 
genel dü zenleyici işlem yapmaya yetkilidir. Bu işlem genel tebliğ, genelge, karar v.b. 
şeklinde olabilir.”, Danıştay 11. Da re, T. 24.02.1999, E. 1997/2307, K. 1999/781, http://
www.kazanc .com (09.03.2019); Danıştay İdar  Dava Da reler  Kurulu, T. 11.04.2008, E. 
2006/3196, K. 2008/1179, http://www.kazanc .com (09.03.2019); Anayasa Mahkemes  de 
bu yönde düşünmekted r: “İdarenin ge nel düzenleme yetkisi kuşkusuz tüzük ve yönetmelikle 
sınırlı değildir. Uygulamada yürütme organı ve idare, tüzük ve yönetmelik dışında 
kararname, talimat, yönerge, genelge, sirküler, karar, tebliğ gibi değişik adlar altında idarî 
düzenlemeler yapmaktadır.”, Anayasa Mahkemes , T. 26.06.1996, E. 1996/5, K. 1996/26, 
RG. T. 30.06.2001, S. 24448; Anayasa Mahkemes , T. 25.05.1993, E. 1993/3, K. 1993/20, 
RG. T. 28.11.1995, S. 22477; Anayasa Mahkemes , T. 07.06.1973, E. 1973/12, K. 1973/24, 
RG. T. 09.11.1973, S. 14707; Anayasa Mahkemes , T. 28.03.1963, E. 1963/4, K. 1963/71, 
RG. T.18.10.1963, S. 11534. 
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bel rs z yetk  le yasama organının görev alanına g ren ve kanunla düzenlenmes  
gereken konular düzenlenmekted r. 1567 sayılı Kanun’a dayanılarak çıkarılan 
Cumhurbaşkanı kararı, klas k anlamda yürütmen n düzenley c  şlemler nden 
b r  olarak kabul ed lemez. Bu açıdan 1567 sayılı Kanun’a dayanılarak çıkarılan 
Cumhurbaşkanı kararının, organ k açıdan b r yürütme şlem  olduğu açık olsa 
da madd  açıdan b r yasama şlem ne dönüştüğü bel rt lmel d r. Her ne kadar, 
1567 sayılı Kanun’a dayanılarak çıkarılan Cumhurbaşkanı kararı, dar  yargı 
denet m ne tab  se de bu kararın denet m n n kanuna uygunluk çerçeves nde 
denet m n n mümkün olmayacağı bel rt lmel d r. Çünkü 1567 sayılı Kanun, 
bu denet m  sağlayacak hükümler get rmemekted r. Cumhurbaşkanı kararı 
le 1567 sayılı Kanun’a uygun ama Anayasa’ya aykırı b r karar alınab l r. 

Bu durumda, 1567 sayılı Kanun’a dayanılarak çıkarılan Cumhurbaşkanı 
kararına l şk n dare yargıcının yapacağı denet m aynı zamanda b r anayasaya 
uygunluk denet m ne dönüşecekt r. 

1567 sayılı Kanun’un 1. maddes nce ver lm ş olan yetk n n, 
Cumhurbaşkanlığı kararnames  le kullanılıp kullanılamayacağı hususu 
se bel rs zd r. Z ra 2017 Anayasa değ ş kl ğ ne kadar, Kanun’un 1. 

maddes nde ver len yetk  Bakanlar Kurulu kararıyla kullanılmıştır. 1567 
sayılı Kanun’un lafzında yer ver len term noloj de (“Bu kararlar”, m. 2/1, 
“Bu Kanuna dayanılarak ç ıkarılan karar, yö netmelik ve tebliğ ler ile diğ er 
genel ve dü zenleyici iş lemler” m. 3/5, “Bu Kanunun 1 inci maddesine gö re 
Cumhurbaş kanınca alınan kararlarda”, Ek madde 5) Cumhurbaşkanlığı 
kararnames ne yer ver lmem şt r. Aslında, 1567 sayılı Kanun’un 1. maddes  
“kararlar” almaktan bahsetmekle b rl kte, bu kararın Cumhurbaşkanlığı 
kararnames  olarak da alınmasına b r engel bulunmamaktadır. Yürütmen n 
şlemler  karar/kararname olarak b rb r n n yer ne kullanılagelm şt r.54 2017 

Anayasa değ ş kl ğ , Cumhurbaşkanlığı kararnameler yle ekonom k ve sosyal 
haklar ve ödevler n düzenleneb lmes ne mkân vermekted r. Bu kapsamdak  
yetk , Anayasa’nın 107. maddes n n 14. fıkrasının yorumundan doğmaktadır. 
Üstel k bu konuda çıkarılacak b r Cumhurbaşkanlığı kararnames n n kanuna 
dayanma zorunluluğu da bulunmamaktadır. Sözleşme özgürlüğüne l şk n 
Anayasa’nın 48. maddes , kanunla düzenlemeye l şk n münhasır b r fade 
barındırmamaktadır. Anayasa’da kanunla düzenlenmes  öngörülen ekonom k 
ve sosyal hak ve özgürlükler de vardır; m. 42/2, m. 43/2, m. 50 g b . Sözleşme 

54 “Bazı yasalarda Bakanlar Kurulu Kararı terimi kullanıldığı halde, bazılarında Bakanlar 
Kurulu Kararnamesi terimi kullanılmıştır. Her iki terim de eş anlamdadır. Kararname terimi 
hususunda yasalarda bir birlik yoktur.”, TEKBAŞ, s. 39. 
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özgürlüğüne l şk n düzenlemeler Cumhurbaşkanlığı kararnames n n de 
konusu olab lecekt r. Dolayısıyla 1567 sayılı Kanun’un 1. maddes nde 
Cumhurbaşkanına ver len karar alma yetk s n n, Cumhurbaşkanlığı 
kararnames  le kullanılab lmes n n de mümkün olduğu düşünces ndey z. 
Ancak buradak  sorun, yetk n n hukuk  enstrümanın şekl nde değ l, bu 
enstrümanın çer ğ nde gerçekleşmekted r.

İdaren n düzenleme yetk s n n hukuk  n tel ğ , dare hukukunda 
tartışmaların olduğu konuların başında gelm şt r. İdaren n genel düzenleme 
yetk s n n olduğu, bu konuda açık b r hüküm olmasa dah  daren n kend l ğ nden 
bu yetk ye sah p olduğu fade ed ld ğ  g b ,55 daren n düzenleme yetk s n  
kullanması ç n kanun  b r dayanağa ht yacı olduğu da bel rt lm şt r.56 B ze 
göre, dare hukukunda sadece takd r yetk s ne dayandırılamayacak olan 
daren n düzenleme yetk s 57, asl  ve özerk b r yetk  olmadığından bu yetk n n 

kullanılması ç n kanunda açık b r dayanağın bulunması gerekmekted r. 
Çünkü dare hukukunun karakter n  oluşturan en temel özell kler nden b r  
“idarenin yetkisizliğinin” kural olmasıdır. İdare kend s ne ver len yetk ler 
çerçeves nde b r düzenleme yetk s ne sah pt r. Bununla b rl kte kanunda, 

55 Sarıca, “… tanzim salahiyeti icra salahiyetinin bir lazımesidir. Onun icabatındandır.”, 
SARICA, s. 317; Onar, Anayasa’da açık hüküm bulunmasa dah  daren n düzenleme 
yetk s ne sah p olduğunu fade etm şt r, “… kaideler daima yasama organı tarafından 
konulamaz, çünkü bu organ teknik sahalarda, teferruata ait meselelerde yetkisi olamıyacağı 
gibi işleme usulleri de ağırdır.”, ONAR, s.371 vd.; Tandoğan, düzenleme yetk s n n genel 
b r yetk  olup yürütmen n yasamadan ayrı olarak düzenley c  şlem yapma yetk s  olduğu 
görüşünded r, TANDOĞAN, s. 96. Güneş, düzenleme yetk s n n, kanunların uygulanmasına 
yönel k b r yetk  olmadığını, kanunlar çerçe ves nde kullanıldığını savunarak, düzenleme 
yetk s n n kullanılması ç n o alanı az ya da çok düzenleyen b r kanunun varlığı yeterl  
olduğunu, bu durumda daren n düzenleme yetk s n n hemen hemen sonsuz olduğunu fade 
etm şt r, GÜ NEŞ, s. 98, 135. Gö zler, daren n düzenleme yetk s n n “eşyanın tabiatından” 
kaynaklandığını bel rterek, daren n düzenleme yetk s n n Anayasa ve kanunlardan 
kaynaklandığını, ancak daren n bunların dış ında, eşyanın tab atından kaynaklanan b r 
düzenleme yetk s ne sah p olduklarını fade etm şt r, GÖZLER, (2019), s. 1280 vd.

56 DURAN, (1983), s. 42; ESİN, s. 138; YILDIRIM, (2018), s. 339 vd. Yayla, daren n 
görevler  gereğ , özell kle sağlık, güvenl k ve esenl k g b  konularda, lg l  alanı düzenleyen 
b r kanun bulunmasa b le düzenleme yetk s ne sah p bulunmasının b r zorunluluk olduğunu 
açıklarken, düzenley c  şlemle hak ve hürr yetlere sınırlama get r lemeyeceğ n  bel rtm şt r, 
YAYLA, s. 145. Karahanoğulları, daren n faal yette bulunab lmes  ç n açık kanun  dayanak 
bulunmalı ken, kural koyab lmes  (düzenley c  şlem çıkarab lmes ) ç n se bunun kanunda 
açıkça bel rt lm ş olmasına gerek olmadığı görüşünded r, KARAHANOĞULLARI, s. 67.

57 Öztürk dareye b rel şlemler tes s etmek konusunda takd r yetk s  tanıyan b r kanun 
hükmünün, kend l ğ nden düzenleme yetk s n  de çerd ğ  sonucuna varmanın, b r bakıma 
daren n kend s ne kanunla tanınan takd r yetk s n  bağlı yetk ye dönüştürmes ne mkân 

vermekte olduğunu bel rtm şt r, ÖZTÜ RK, s. 108-109.
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bu yetk n n hang  şlemler aracılığıyla kullanılacağının bel rlenmes  gerekl  
değ ld r. Ancak kend  görüşümüz olarak da bel rtt ğ m z bu yaklaşım, 2017 
Anayasa değ ş kl ğ  le c dd  st snalar kazanmıştır. 

2017 Anayasa değ ş kl ğ  le hukuk s stem m ze g ren Cumhurbaşkanlığı 
kararnames  le lg l  bel rs zl kler farklı hukuksal tartışmalar get rm şt r. 
Bu kararnameler n hukuk  n tel ğ ne yönel k tartışmalar, bu şlemler n 
yürütmeye asl  ve özerk b r yetk  kullanımını sağlayıp sağlamadığı yönünde 
şek llenmekted r.58 Konumuz dışında kalmakla b rl kte, Cumhurbaşkanlığı 
kararnameler n n yukarıda bel rtt ğ m z daren n düzenleme yetk s n n 
kanuna dayanması kuralına st sna get rd ğ n , herhang  b r kanun hükmü 
olmadan dah  bel rl  konularda sadece anayasal dayanakla Cumhurbaşkanlığı 
kararnameler  çıkartılab leceğ n , bu anlamda Anayasa’da öngörülen koşullar 
dah l nde yürütme organının da asl  düzenleme yetk s ne sah p olduğunu artık 
bel rteb l r z.59 Bununla b rl kte, konumuzla lg l  Cumhurbaşkanı kararları 
açısından söylemek gerek rse, 1567 sayılı Kanun’da dareye sağlanan gen ş 
düzenleme yetk s n n adeta asl  ve özerk b r yetk  kullanımına dönüştüğü 
bel rt lmel d r. B r hak ve özgürlüğü düzenlemekle kalmayıp, onu sınırlandıran 
b r düzenley c  şleme da r kanunda ver len bu yetk , Anayasa’ya uygunluk 
koşulunu karşılamamaktadır. 

Konuya örnek b r uyuşmazlıkta Danıştay, hek mler n görevler n  yer ne 
vereb lecekler  madd  zararları karşılamak üzere zorunlu olarak yaptırdıkları 
meslek  sorumluluk s gortası uygulamasında, s gorta ş rketler n n bel rled ğ  
avukata vekâlet verme zorunluluğu hakkındak  düzenley c  şlem n ptal  
stenen maddeler n n yürütmes n  oy çokluğuyla durdururken, sözleşme 

58 Tartışmalar ç n bkz. ARDIÇOĞLU, s. 19-51. Yıldırım, Anayasa’nın 104. maddes ndek  
değ ş kl kle, yürütmen n kanun  dayanak olmaksızın düzenleme yapab leceğ  görüşünün 
desteklend ğ n , ancak yürütmen n düzenleme alanının çok dar ve sınırlı olduğunu fade 
etm şt r, YILDIRIM, (2017), s. 24. 104/9, 106/11, 108/son ve 118/son maddeler n n 
Cumhurbaşkanlığı kararnameler  ç n mahfuz alan oluşturduğunu ve dört konunun 
kanunla düzenlenemeyeceğ n  açıklamıştır, GÖZLER, (2019), s. 1321. Anayasa’nın 104/9, 
106/11, 108/son ve 118/son maddeler n n mahfuz yetk  kapsamındak  Cumhurbaşkanlığı 
kararnameler  olarak değerlend r ld ğ , münhasıran kanunla düzenlenecek alanlarda 
yürütmen n kanuna dayanarak düzenley c  şlem yapmasının mümkün olduğu hakkında bkz. 
ÜLGEN, s. 23 vd. 

59 N tek m Cumhurbaşkanlığı kararnameler n n anayasal denet m  sonucunda ver len lk 
kararların b r nde Anayasa Mahkemes , “Belirtilen ilkenin yürütmenin asli düzenleyici 
işlemi niteliğinde olan CBK’lar bakımından da geçerli olduğunda şüphe bulunmamaktadır.” 
fades n  kullanmıştır. Bkz. Anayasa Mahkemes , T. 22.01.2020, E. 2018/125, K. 2020/4, 

RG. T. 13.05.2020, S. 31126.
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özgürlüğü üzer nde durmuştur.60 Kararda sözleşme özgürlüğü açısından, 
Anayasa’nın 13 ve 48. maddeler ne, Türk Borçlar Kanunu’nun 26. maddes ne 
ve Avukatlık Kanunu’nun 163. maddes ne dayanılmıştır. Danıştay, Anayasa 
uyarınca sözleşme özgürlüğünün sınırlanab lmes n n ancak kanunla mümkün 
olab lmes  karşısında, anılan tebl ğ düzenlemes  le sözleşme özgürlüğüne 
sınırlama get r lmes n n Anayasa’da güvence altına alınan sözleşme hürr yet ne 
aykırı olduğu g b , kanunda kaynaklı b r hak olan b rey n avukatını serbestçe 
bel rlemes  hakk n n tebl ğ le ortadan kaldırılması sonucunu doğuran 
düzenlemede hukuka uygunluk bulunmadığını açıklamıştır.

Ekonom k hak ve özgürlükler n yürütme organı tarafından düzenlenmes  
mümkündür. Anayasamız, Cumhurbaşkanlığı kararnameler  le ekonom k ve 
sosyal hakların düzenleneb lmes ne cevaz verm şt r. Ancak Cumhurbaşkanlığı 
kararnameler  le yapılacak olan sadece düzenlemed r. Ekonom k hak ve 
özgürlükler n Cumhurbaşkanlığı kararnames  veya Cumhurbaşkanı kararı g b  
daren n başka b r şlem  le sınırlandırılması, Anayasa’nın 13. maddes ne aykırı 

olacaktır. Dolayısıyla sözleşme özgürlüğü de Cumhurbaşkanlığı kararnames  
veya Cumhurbaşkanı kararıyla düzenleneb l r, ancak sınırlandırılamaz. 
Döv z c ns nden veya döv ze endeksl  sözleşme düzenleme özgürlüğünün 
sınırlandırılmasına l şk n esasların kanun le get r lmes  Anayasa’nın b r 
gereğ d r. N tek m Anayasa’nın 48. maddes n n gerekçes nde, hürr yet 
temel ne dayalı b r toplumda rade serbestl ğ  çerçeves nde ferd n sözleşme 
yapma, meslek seçme ve çalışma hürr yetler n n, kamu yararı amacı le ve 
kanunla sınırlandırılab leceğ  fade ed lm şt r. Ancak 1567 sayılı Kanun le 
anayasal bu gerekl l k hmal ed lmekted r. 

3.   Ekonom k Hak ve Özgürlükler Konusunda Yürütmeye Ver len 
Düzenleme Yetk s n n Yargısal Denet m nde Kullanılan 
Ölçütler n Anayasa le Uyumlaştırılması Gerekl l ğ

Yürütme organının düzenleme yetk s n n, 2017 Anayasa değ ş kl ğ  
sonrasında daha da karmaşık hale gelen b r konu olduğu ortadadır. Anayasa 
Mahkemes n n genel olarak kararlarında vurguladığı g b , Anayasa’da 
öngörülen ayrık durumlar dışında, kanunlarla düzenlenmem ş b r alanda, 
kanun le yürütmeye genel n tel kte kural koyma yetk s  ver lemez. Yürütme 
organına düzenleme yetk s  veren b r kanun hükmünün Anayasa’nın 7. 
maddes ne uygun olab lmes  ç n temel lkeler  koyması, çerçevey  ç zmes , 

60 Danıştay İdar  Dava Da reler  Kurulu, T. 26.12.2016, YD. İt raz No. 2016/1239, (http://d.
barob rl k.org.tr/2017/20170523_duyuru.pdf, Er ş m Tar h : 12.03.2020).
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sınırsız, bel rs z, gen ş b r alanı yürütmen n düzenlenmes ne bırakmaması 
gerek r. Temel kuralları koymadan, ölçüsünü bel rlemeden ve sınırı ç zmeden 
yürütmeye düzenleme yetk s  veren kural, Anayasa’nın 7. maddes ne aykırı 
düşecekt r. Sonuçta kanunlar, parlamentoda bulunan farklı görüşlerdek  
tems lc ler n uzlaşmasıyla öngörüleb l r usuller çerçeves nde b r met n hal ne 
get r len, kamuoyunun tartışmasına açık olarak f k r alışver ş  yapılmasını 
sağlayan kurallar bütünüdür. 2017 Anayasa değ ş kl ğ  sonrasında se 
Cumhurbaşkanlığı kararnames  ç n var olan anayasal düzenlemeler ışığında; 
daren n düzenleme yetk s n n lk el olmadığı, dareye özerk b r düzenleme 

alanı ver lmed ğ , daren n düzenleme yetk s n n sınırlı, tamamlayıcı ve 
bağımlı b r yetk  olduğu şekl ndek  kabuller n del nd ğ  fade ed leb l r. Ancak 
ekonom k ve sosyal haklar alanında dah , devlet n olumlu ed m n  gerekt ren 
hak ve özgürlükler n Cumhurbaşkanlığı kararnames  le düzenlenemeyeceğ n  
eklemek gerekmekted r.

1567 sayılı Kanun’dak  düzenleme yetk s ne l şk n tartışmalar geçm şten 
günümüze devam eden güncell ğ n  korumaktadır. Döv z c ns nden veya 
döv ze endeksl  sözleşme yapma özgürlüğüne get r len sınırlamalar, mevzuat 
gereğ nce Cumhurbaşkanı kararı le yapılmıştır. Ancak bu kararın gerekçes ne 
ulaşılamamaktadır. Oysa sözleşme özgürlüğünün sınırlandırılmasına da r 
esasların Kanun’da bel rlenmes  hal nde bu sınırlandırmanın gerekçeler ne 
ulaşmak mümkün olacaktır. Kanun koyucu, 1567 sayılı Kanun’da düzenleme 
yapma yetk s  ver rken, yürütmeye uyması gereken sınırlar get rmem ş ve 
d kkate alınacak çerçevey  ç zmem şt r. Bu nedenle, döv z c ns nden veya 
döv ze endeksl  sözleşme yapma özgürlüğüne yönel k 32 sayılı Karar’da ve 
lg l  Tebl ğ’lerde get r len sınırlamalar, hukuksal bel rs zl ğe ve tartışmalara 

yol açmıştır. Oysa ekonom k hayatı doğrudan lg lend ren bu yöndek  c dd  
düzenlemeler n, önceden bel rlenm ş ve kamuoyunun b lg s ne sunulmuş 
kurallar eşl ğ nde parlamento tarafından yapılması bu tartışmaların önünü 
kesecekt r. Parlamentoda müzakere mkânının ver lmes , temel kuralların 
sık aralıklarla değ ş m n  engelleyeb lecek ve hukuk  güvenl k lkes n  
sağlamlaştıracaktır. Çünkü görüldüğü üzere döv z c ns nden veya döv ze 
endeksl  sözleşmelere l şk n düzenlemeler art arda yen lenm ş, get r len 
kurallara eklemeler ve çıkarmalar yapılmış, yer ver len st snalara tekrar 
st snalar get r lm ş (06.10.2018 tar hl  ve 16.11.2018 tar hl  tebl ğler), tak b  

ve anlaşılması zaman steyen b r hukuksal değ ş m yaşanmıştır. 

Bel rt lmel d r k  Anayasa Mahkemes n n ve Danıştayın, yürütmen n/
daren n düzenleme yetk s ne l şk n kararları st krarlı değ ld r. Anayasa 
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Mahkemes n n, kanunda esaslı lkeler n, temel kuralların ve temel esasların 
koyulması ve çerçeven n ç z lmes  şartıyla “uzmanlık” ve “teknik” çer kl  
hususların yürütme organına bırakılab leceğ  görüşünü verd ğ  kararları 
vardır.61 B r kararında Mahkeme, 02.02.1984 tar hl  ve 2976 sayılı Dış 
T caret n Düzenlenmes  Hakkında Kanun’un; thalat, hracat veya dış t caret 
şlemler  üzer ne konulan ek mal  yükümlülüklere ve d ğer sayılan hususlara 

da r esaslarının Bakanlar Kurulu kararında göster lmes  yönündek  maddes n  
oy çokluğuyla Anayasa’ya aykırı bulmamıştır. Mahkeme bu kararında; 
Anayasa’nın 167. maddes n n 2. fıkrasına atıfl a Bakanlar Kurulunun, 
Anayasa’ya uygun olmak koşuluyla bu konunun çerçeves n , genel esaslarını, 
temel yönler n  ve ayrıntılarını tümüyle düzenleme yetk s ne sah p olduğu; 
ülke ekonom s  yararına düzenlenmes  ereğ yle yapılması zorunlu mal  
müdahaleler n mal  mevzuat ve bütçe prosedürü ç nde yürütülmes n n son 
derece güç olduğu; değ şen koşullar karşısında zaman zaman karşılaşılan 
tıkanıklığın aşılmasında etk s z kalındığı, şekl nde gerekçeler kullanmıştır.62 

Anayasa Mahkemes , 2013 yılından bu yana verd ğ  kararlarda 
yürütmen n düzenleme yetk s ne l şk n çt hadını değ şt rm şt r. Anayasa 
Mahkemes , kural olarak, kanun koyucunun genel fadelerle yürütme organını 
yetk lend rmes n n yeterl  olduğunu; ancak Anayasa’da “münhasıran kanunla 
düzenlenmesi” öngörülen konuları kabul ederek, (temel hak ve özgürlükler n 
sınırlandırılması, verg  ve benzer  mal  yükümlülükler n konması ve 
memurların atanmaları, özlük hakları g b ) uzmanlık ve dare tekn ğ ne l şk n 
konularda yürütmen n düzenleme yapab leceğ  yaklaşımındadır.63 Danıştay 

61 Anayasa Mahkemes , T. 06.07.1993, E. 1993/5, K. 1993/25, RG. T. 25.02.1995, S. 22213; 
benzer yönde Anayasa Mahkemes , T. 14.11.2013, E. 2013/24, K. 2013/133, RG. T. 
22.07.2014, S. 29068; Anayasa Mahkemes , T. 27.09.2012, E. 2012/6, K. 2012/131, RG. T. 
13.02.2013, S. 28558; Anayasa Mahkemes , T. 11.06.2003, E. 2001/346, K. 2003/63, RG. T. 
08.11.2003, S. 25283; Anayasa Mahkemes , T. 20.05.1997, E. 1997/36, K. 1997/52, RG. T. 
27.06.1998, S. 23385; Anayasa Mahkemes , T. 12.12.1996, E. 1996/64, K. 1996/47, RG. T. 
24.04.1998, S. 23322. Anayasa Mahkemes n n b r kararındak  yaklaşımı şöyled r: Kanunla 
düzenleme lkes , düzenlenen konudan yalnız kavram, ad ve kurum olarak söz ed lmes  
değ l, bunların kanun metn nde kurallaştırılmasıdır. Kurallaştırma se düzenlenen alanda 
temel lkeler n konulmasını ve çerçeven n ç z lm ş olmasını fade eder. Ancak bu koşulla 
uzmanlık ve tekn k konulara l şk n ayrıntıların bel rlenmes  yürütme organının takd r ne 
bırakılab l r. Yürütme organına düzenleme yetk s  veren b r kanun hükmünün Anayasa’ya 
uygun olab lmes  ç n temel lkeler  koyması, çerçevey  ç zmes , sınırsız, bel rs z, gen ş b r 
alanı yürütmen n düzenlemes ne bırakmaması gerek r. Anayasa Mahkemes , T. 14.11.2003, 
E. 2013/24, K. 2013/133, RG. T. 22.07.2014, S. 29068. 

62 Anayasa Mahkemes , T. 11.01.1985, E. 1984/6, K. 1985/1, RG. T. 17.06.1985, S. 18787. 
63 Anayasa Mahkemes , T. 09.05.2013, E. 2011/42, K. 2013/60, RG. T. 25.07.2014, S. 29071; 

Benzer yönde Anayasa Mahkemes , T. 14.12.2016, E. 2016/139, K. 2016/188, RG. T. 



Mutlu KAĞITCIOĞLU

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3 295

b r kararında, dare tarafından görev alanına g ren konularda yönetmel kler 
yapılırken dayanağı kanunun bütününe bağlı kalınması zorunlu olduğu g b  
kanunu ve kanunun amacını aşar veya kanun konusu alanlara g rer n tel kte 
düzenleme yapma olanağı bulunmadığına karar verm şken64; b r d ğer 
kararında yürürlüktek  kanunlara aykırı olmamak kayıt ve şartıyla daren n 
genel ve asl  b r düzenleme yetk s ne sah p olduğu yolundak  dare hukuku 
lkes n n varlığından da bahsetm şt r.65 Öyle k , bu son kararda mahkeme, 

Bakanlar Kurulunun yürürlüktek  kanunlara aykırı olmamak kayıt ve şartıyla 
genel ve asl  b r düzenleme yetk s ne dayanarak genel n tel kl  düzenley c  
şlem yapab leceğ n  fade etm şt r.66 Y ne b r d ğer kararında Danıştay, 

t car  plakaların dağıtılmasına da r Bakanlar Kurulu kararı le bell  kurallara 
bağlanmasında Anayasa’ya aykırılık bulunmadığını söyleyerek, dareler n 
kamu düzen n n gerekt rd ğ  durumlarda, b r kanun  dayanağı olmadan da 
hukuka uygun düzenleme yapab lecekler n  fade etm şt r.67

Yüksek Mahkemeler n, ekonom k l şk lere müdahale eden b r kanun 
hükmünün veya düzenley c  b r şlem n kamu yararına uygun olduğunu fade 
ederken kullandığı gerekçeler, dava konusu kuralının get r l ş amacındak  
ekonom k özgeçm şle değerlend r lmekted r. 12.05.1953 tar h ndek  k ra 
ray c n  en yüksek had kabul ed p k ra paralarını donduran 6570 sayılı Kanun 
hükmü, Anayasa Mahkemes nce ptal ed lm şt r.68 Mahkemen n bel rtt ğ  
üzere M ll  Korunma Kanunu le k ralar dondurulmuş, sonradan bu madden n 
ht yacı karşılayamadığı görülerek değ ş kl kler yapılmış ve son olarak 

01.06.1955 tar h nde yürürlüğe g ren 6570 sayılı Kanun kabul ed lm şt r. 
Mahkemeye göre k raların bu suretle dondurulmasına karşılık, 12.05.1953 
tar h nden sonra kt sad  şartlar öneml  derecede değ şm ş, 1953 le 1963’ün 
konjonktürler  arasında büyük b r fark hasıl olmuştur. Dolayısıyla kanunda 

03.01.2017, S. 29937.
64 Danıştay 13. Da re, T. 24.01.2006, E. 2005/75, K. 2006/474, (http://www.kazanc .com, 

Er ş m Tar h : 09.03.2020).
65 Danıştay Dava Da reler  Kurulu, T. 05.05.1972, E. 1970/453, K. 1972/385, Amme İdares  

Derg s , s. 193- 194; benzer yönde Danıştay Dava Da reler  Genel Kurulu, 28.04.1972, E. 
1968/709, K. 1972/364, Amme İdares  Derg s , s. 201-203.

66 Duran, bu çt hadın yerleşmes n  ve kes nleşmes n , darede kanun l ğ n ve Türk ye 
Cumhur yet n n hukuk devlet  n tel ğ n n sonu demek olduğunu fade etm şt r, DURAN, 
İdare Hukuku, s. 392, dp.1

67 Danıştay 8. Da re, T. 12.10.1992, E. 1991/3852, K. 1992/2296, (http://www.kazanc .com, 
Er ş m Tar h : 09.03.2020).

68 Anayasa Mahkemes , T. 26.03.1963, E. 1963/3, 1963/67, RG. T. 31.05.1963, S. 11416.
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ön görülen sınırlamaların, adalete ve eş tl ğe aykırı durumlar doğurduğu 
ve bu yüzden gayr menkul sah b  yurttaşlar arasında huzursuzluk yarattığı 
ve huzursuzluğun, d ğer yurttaşlar üzer nde de etk ler n  göstermekten ger  
kalmadığından bah sle, bunların kamu yararını sağladıklarının artık kabul 
ed lemeyeceğ  sonucuna ulaşılmıştır. Benzer b r durum yukarıda yer verd ğ m z 
üzere, 1567 sayılı Kanun’un 1. maddes  ç n de geçerl d r. Mahkemen n bu 
kararında kullandığı, ekonom k koşulların değ ş m  ve 1930’lardan bu tar he 
kadark  rad kal değ ş mler, 1567 sayılı Kanun’un 1. maddes n n artık kamu 
yararı sağlayıp sağlamadığını tartışmaya açmalıdır.

B r d ğer kararında Anayasa Mahkemes , sözleşmede kararlaştırılan 
k ra paralarında 2001 yılında yıllık % 10 oranında artırılab leceğ  yönündek  
kanun bares n  Anayasa’ya aykırı bularak ptal etm şt r.69 Mahkeme, bu 
k ra artışındak  tavan uygulamasını mülk yet hakkı çerçeves nde ele alarak, 
k ra bedeller ne get r len sınırlamanın amacını aşarak k racı le k ralayan 
arasında bulunması gereken ad l dengen n k ralayan aleyh ne demokrat k 
b r toplumda makul, kabul ed leb l r olarak n telend r lemeyecek b ç mde 
bozduğu gerekçes n  kullanmıştır. Mahkeme burada taşınmaz mal k ra 
bedeller n n kamu yararı amacıyla ve kanunla sınırlandırılmasının Anayasa 
le çel şen b r yönü bulunmadığını fade etm şt r. Kararda, Anayasa gereğ nce 

b r temel hak ve özgürlüğü sınırlamanın kanunla yapılmasına şaret ed lmes  
öneml d r. D ğer taraftan, k ralayan aleyh ne sözleşmeye konulacak b r 
sınırlamanın ölçüsüz olduğunu bel rt rken, k ra artışının 2001 kr z  neden yle 
f yat artışlarının oldukça altında kaldığını fade etm şt r. Ancak bu şek ldek  
b r ptal kararının, k racılar açısından olumsuz sonuçlar da doğuracağı, k ra 
denet m mekan zmalarıyla lg l  alınan kararların faydalar yanında zararlar 
doğuracağı bel rt lmel d r.70 

Danıştay, 24.01.1980 tar hl  ve 8/167 Bakanlar Kurulu Kararı le 
yürürlüğe konulan Türk Parası Kıymet n  Koruma Hakkında 25 Sayılı 
Karar’ın lg l  hükümler n n ptal  taleb n ; 

“Memleketin iktisadi zorluklar içinde bulunması, ihracat ve ithalat 
arasındaki dengesizlik ve para kıymetinin düşmekte bulunması karşısında, 
Türk Parası değerinin yeniden tespiti zorunluluğunun doğması sebebiyle 
gerçekleştirilen, devalüasyon ameliyesinin başarısı, bir kısım önlemleri ve 

69 Anayasa Mahkemes , T. 19.07.2001, E. 2001/303, K. 2001/333, RG. T. 15.09.2001, S. 
24524.

70 Konuyla lg l  ayrıntılı değerlend rmeler ç n bkz. Ş AHİN, s. 213-237
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kontrol sistemini de beraberinde getirmesi suretiyle sağlanabilir.” gerekçes yle 
b rl kte reddetm şt r.71 

“Eşitlik” konumuzda da k l t b r kavramdır. Çünkü hukuk, b r yandan 
k ş n n d ğer k ş ler n sah p olmadığı n tel kler yle elde ett kler n  güvence 
altına alırken, b r yandan da eş ts zl kten kaynaklı güce sınırlama koyarak 
güçlü tarafın zayıf tarafa kend  kurallarını empoze etmes n  önlemey  
taahhüt etmekted r. Sözleşme özgürlüğü, sözleşme düzenlenmes ndek  rade 
sebeb yle güçlü tarafın eş tl ğ  le sözleşme düzenlen rken eş t olmayanın 
rades n n korunması sebeb yle zayıf tarafın eş tl ğ  üzer ne kurulmuş 

b r harmandır.72 Bu eş tl k harmanı le kurulan sözleşmen n koşullarının, 
tarafl arın dışında ortaya çıkan b r sebeple yasama veya yürütme tarafından 
sınırlandırılması durumunda yargısal denet m önem kazanmaktadır. Bu şek lde 
b r sınırlandırmada, sözleşme dışındak  k ş ler n ve toplumun korunması le 
sözleşmen n tarafl arının korunması arasındak  terc h n ad ll ğ  tartışılmalıdır. 
Bu tartışma, sınırlamanın düşünsel gerekçeler  yanında sınırlamada zlenen 
hukuksal yöntem açısından da söz konusu olmalıdır. 

Ekonom k kamu düzen n n korunması ç n sözleşmelere müdahale 
ed lmes , sürekl l k gösterd ğ nde, öngörülen amacı sağlamaya elver şs z hale 
gelmekted r. İlk başta olumlu sonuçları alınmakla b rl kte, bu müdahalen n 
plansız ve hukuk  açıdan sorunlu b r yöntemle yapılması, amaçlanan 
senaryoyu ters ne çev reb lecekt r. “Fevkalade hal” gerekçe göster lerek 
yürürlüğe konulan 1567 sayılı Kanun’un, olağan dönemde de uygulanması, 
üstel k dareye ver len gen ş takd r yetk s n n kullanımında b r ölçü 
get rmemes  Anayasa’ya uygun düşmemekted r. B r eser nde Duran haklı 
olarak mülk yet, çalışma ve teşebbüs serbestl ğ  g b  haklarla lg l  olarak, 
l beral b r toplumda kabul ed len n ötes nde sınırlama, kısıtlama ve hatta 
askıya alma önlemler ne başvurulduğu takd rde nsan hakları zedelenm ş 
olmaz mı sorusunu sormuştur.73 Gerçekten de sözleşme özgürlüğü, mülk yet 
hakkı g b  ekonom k hak ve özgürlükler n günümüzde klas k haklardan 
kabul ed ld ğ  b r s yas  ve ekonom k düzlemde, sözleşme özgürlüğünün 
hukuka aykırı olarak sınırlandırılması, b r nsan hakkı hlal  n tel ğ ne de 
bürünecekt r. “Sözleşme adaleti”, sadece borçlar hukukunun değ l nsan 
hakları hukukunun da konusunu oluşturmaktadır. Dolayısıyla, sözleşme 

71 Danıştay İdar  Dava Da reler  Kurulu, T. 24.09.1982, E. 1982/222, K. 1982/298, (https://
www.lexpera.com.tr, Er ş m Tar h : 09.03.2020).

72 HAVİGHURST, s. 186.
73 DURAN, Yorum, s. 50.
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özgürlüğüne müdahalen n temel nde yer alan “piyasa aksaklığı”nın (market 
failure) açıkça ortaya konulması, müdahalen n yargısal denet m nde amaç 
unsurunun tüm yönler yle ele alınması gerekmekted r. Çünkü rızaya dayalı 
b r şlem olan sözleşme özgürlüğüne müdahale eden yasama veya yürütme 
şlemler ndek  yanlış terc hler, öngörülen faydadan z yade zarar doğurucu 

sonuçlar doğurab lecekt r.

Sözleşme özgürlüğüne get r len sınırlamaların denet m , bu konuda 
faydalanılan hukuksal araçların sabetl  olup olmadığının araştırılmasını 
da kapsamalıdır. Bu açıdan söylemek gerek r k , b reyler n özgürlükler ne 
ve hak alanlarına dokunan b r düzenlemen n kanunun z n verd ğ  şartlarda 
yapılması sadece Anayasa’nın değ l hukukun genel lkeler n n b r gereğ d r. 
Cumhurbaşkanı kararı le kanunda düzenlenmem ş b r konuda kural koyulması, 
kanunla düzenleme lkes ne aykırı olmaktadır. Aks  durum adeta fonks yon 
gaspı n tel ğ ne bürünmekted r. Yukarıda bel rtt ğ m z üzere yürütmen n 
hızlı ve prat k karar alma gerekçes n n, Anayasa’ya aykırılığın meşruluğunu 
sağlayamadığı düşünces ndey z. Bu t barla, ekonom k hak ve özgürlüklere 
l şk n yürütmen n düzenleme yetk s n n denet m nde yüksek mahkemeler n 

kullandıkları ölçütler n tekrar gözden geç r lmes  ve Anayasa’ya uygunluk 
test ndek  dayanakların, temel hak ve özgürlükler n güvences n  oluşturan 
anayasal hükümlerle bağının güçlend r lmes  gerekmekted r.

SONUÇ

1567 sayılı Kanun’un 1. maddes nde, yürütmeye ver len gen ş ve 
sınırsız yetk  günümüze kadar tartışmalı b r şek lde de olsa kullanılmıştır. Bu 
tartışmaların son halkasını, 12.09.2018 tar hl  ve 85 sayılı Cumhurbaşkanı 
kararı ve lg l  bakanlığın 2018-32/51 ve 2018-32/52 numaralı Tebl ğ’ler  
le get r len, döv z c ns nden veya döv ze endeksl  sözleşmelere yönel k 

sınırlamalar oluşturmaktadır. Yürütmen n, ekonom k ve sosyal hak ve 
özgürlüklere yönel k düzenlemeler yapması, devlet n ekonom k hayata 
müdahales n n b r sonucudur. Ele aldığımız yürütmen n şlemler  se 
sözleşme özgürlüğü açısından sınırlama n tel ğ n  taşıyan düzenlemelerd r. 
Sözleşme özgürlüğü, sözleşmen n eş t konumda olmayan güçsüz tarafın 
korunması amacıyla sınırlanab ld ğ  g b , sözleşme dışındak  üçüncü k ş ler n 
ve toplumun korunması amacıyla da sınırlanab lmekted r. Dolayısıyla 
ekonom k kamu düzen n n sağlanması açısından da sözleşme özgürlüğü 
sınırlanab lecekt r. Döv z c ns nden veya döv ze endeksl  sözleşme yapma 
özgürlüğünün sınırlandırılmasının amaçlarını bu kapsamda değerlend rmek 
gerekmekted r. Ancak sınırlandırmaya sevk eden amaçlar kamuoyu le açık 
olarak paylaşılmamıştır. Döv z c ns nden veya döv ze endeksl  sözleşme 
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yapma özgürlüğünün sınırlandırılması le ekonom k kamu düzen n n 
sağlanması, p yasa aksaklıklarının önlenmes , olumsuz ekonom k etk ler n 
önlenmes  arasındak  nasıl b r l şk n n kurulduğu hususu bel rs zd r.

Konuyla lg l  bel rl  olan husus se döv z c ns nden veya döv ze endeksl  
sözleşmelere yönel k sınırlamanın, yürütmen n düzenley c  şlemler yle 
yapılmasının Anayasa’ya uygun b r yöntem olmadığıdır. Yürütmen n 
ekonom k kamu düzen  alanındak  düzenleme yetk s n n kaynağı doğrudan 
Anayasa’dır. Ancak, Cumhurbaşkanlığı kararnames  le lg l  tartışmaları 
b r kenara bırakılacak olursak, kural olarak asl  b r yetk ye sah p olmasının 
düşünülemeyeceğ  yürütme organının düzenleme yetk s n n kanunla 
bel rlenmes  gerekmekted r. N tek m Anayasamız Cumhurbaşkanlığı 
kararnames  le ekonom k ve sosyal haklar ve ödevler n yürütme organı 
tarafından düzenlenmes ne mkân verm şt r. Ancak bu haklar grubuna l şk n 
sınırlamaların kanunla yapılması gerekmekted r. Oysa döv z c ns nden veya 
döv ze endeksl  sözleşme yapma özgürlüğünün sınırlandırılması, Anayasa’nın 
13. maddes  gereğ nce kanunla yapılmadığı g b  yürürlüğe konulan karar ve 
tebl ğler le yürütme organının yetk s  asl  b r yetk  hal n  almış ve Anayasa’nın 
öngörmed ğ  b r erk karmaşası doğurmuştur. 

Yürütmen n düzenley c  şlemler  le sözleşme özgürlüğüne 
müdahales ndek  en temel sorun 1567 sayılı Kanun’un 1. maddes d r. 
Daha önce Anayasa Mahkemes  önüne get r lmekle b rl kte, oy çokluğu 
le Anayasa’ya aykırı bulunmayan bu kanun hükmü, yürütme organına 

kapsamı sınırsız b r yetk  kullanımını vermekte ve yasama yetk s n  b r nev’  
yürütmeye devretmekted r. Dolayısıyla döv z c ns nden veya döv ze endeksl  
sözleşme yapma özgürlüğüne müdahale eden düzenley c  şlemler, Kanun’un 
öngörüsüne uygundur ancak Anayasa’ya aykırı durumdadır. Sözleşme 
özgürlüğüne get r len bu sınırlamaların kanun le yapılmaması ve dolayısıyla 
parlamentonun ve kamuoyunun müzakere yapmasına mkân ver lmemes , 
yürürlüğe konulan düzenleme üzer nde tartışmalar ortaya çıkmasına ve kısa 
b r süre ç nde yen  b r değ ş kl ğe g d lmes ne yol açmıştır. Oysa yukarıda 
değ nd ğ m z üzere 1567 sayılı Kanun’un çıkış noktasındak  fevkalade 
haller, Kanun’un yürürlük tar h ndek  koşullarla b rl kte değerlend r lmel  ve 
yürütmeye tanınan bu gen ş yetk n n amacı bu çerçevede ele alınmalıdır. Bu 
t barla, döv z c ns nden veya döv ze endeksl  sözleşme yapma özgürlüğünün 

sınırlandırılmasına l şk n tartışmalar eşl ğ nde 1567 sayılı Kanun’un, 
kanun koyucu tarafından tekrar gözden geç r lmes  ve yürütme organına 
ver len yetk ler n sınırlarının kanunla ç z lmes  gerekt ğ ; ayrıca, sözleşme 
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özgürlüğüne müdahale sebeb yle menfaat  hlal ed lenler n de somut norm 
denet m  yolunu şletmes yle, 1567 sayılı Kanun’un 1. maddes n n Anayasa 
Mahkemes n n önüne tekrar taşınması gerekt ğ  düşünces ndey z.
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ÖZ

Rektör, üniversitenin en üst hiyerarşik amiri olup hiyerarşi yetkisine sahiptir. 
Hiyerarşi yetkisi, amire astlarının statüsü ve işlemleri üzerinde kullanılabilecek 
yetkiler bahşeder. Bu yetkilerden biri de astın görevinde ve görev yerinde değişiklik 
yapma yetkisidir. 2547 sayılı Yükseköğretim Kanunu m. 13/b-4’de rektörlere gerekli 
gördüğü hallerde üniversite personelinin görev ve görev yerlerini değiştirmek yetkisi 
tanınmıştır. Madde uyarınca rektörlerin bu yetkisini kullanması için görev ve yer 
değişikliğini gerekli görmesi yeterlidir. Ancak ast üzerinde önemli sonuçlar doğuracak 
bu yetkinin kamu yararı ve hizmet gerekleri doğrultusunda kullanılması gerekli olup, 
bu açıdan rektörlerin takdir yetkilerinin sınırsız olduğu söylenemez. Bu makalede 
öncelikle 2547 sayılı Kanun m. 13/b-4 hükmünün rektörlere tanıdığı yetkinin niteliği 
tespit edilmeye çalışılacaktır. Daha sonra, Danıştay içtihatları ile oluşan ve yetkinin 
kullanımının hukuka uygun olması için lazım gelen şartlara değinilecek ve son 
olarak da yetkinin kullanımının doğurduğu hukuki sonuçlar (kazanılmış hak doğurup 
doğurmadığı gibi) anlatılmaya çalışılacaktır. 

Anahtar Kelimeler: Üniversite, rektör, hiyerarşi yetkisi, geçici görevlendirme, 
Danıştay.

A LEGAL ANALYSIS OF ASSIGNMENTS MADE IN ACCORDANCE WITH 
ARTICLE 13/B-4 OF HIGHER EDUCATION LAW NO. 2547

ABSTRACT

Rector is the highest hierarchical superior of a university with hierarchical 
authority. This authority grants powers that can be used on the status and acts of 
subordinates of the superior. One of these powers is the authority to make changes 
in the position and duty of the subordinate. According to article 13/b-4 of the Higher 
Education Law No. 2547, rectors are given the authority to change the duties 
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and positions of the university staff  when they deem necessary. Pursuant to the 
aforementioned article, it is suff icient for the rectors to regard the change of duties 
and places as necessary, in order to use this power. However, this authority, which 
will have significant consequences on the subordinate, must be used in line with the 
public interest and service requirements, and in this respect, the rectors’ discretionary 
power cannot be said to be unlimited. In this article, characteristics of the powers 
vested in rectors by article 13 / b-4 Law No. 2547 will be determined. Afterwards, the 
conditions that are required by the jurisprudence of the Council of State and which are 
necessary for the use of the authority to be lawful will be mentioned. In conclusion, 
the legal consequences of the use of authority (such as whether they have created 
vested rights) will be discussed.

Key Words: University, rector, hierarchical authority, temporary assignment, 
Council of State.

I. Genel olarak 

 2547 sayılı Yükseköğretim Kanunu’nda rektörlere; üniversite tüzel 
kişiliğini temsil etmek, üniversite b r mler  ve her düzeydek  personel  
üzer nde genel gözet m ve denet m görev n  yer ne get rmek, ün vers teye 
bağlı kuruluşlar arasında düzenl  çalışmayı sağlamak, ün vers te bütçes n  
hazırlamak, ün vers ten n güvenl ğ n  sağlamak (m. 13), senato ve yönet m 
kurullarına başkanlık etmek (m. 14 ve 15) g b  pek çok görev ve yetk  
ver lm şt r. Ayrıca anılan Kanun’un 53. maddesinde rektörün, ün vers ten n 
d s pl n am r  ve 57. maddes nde de ta am r  olduğu bel rt lmek suretiyle 
rektörün, üniversitenin en üst hiyerarşik amiri olduğu açıkça vurgulanmıştır.

 H yerarş  yetk s  am re ç nde pek çok yetk  barındıran yetk ler demet  
bahşeder1. Bu yetkiler karşımıza atama, ilerleme, yer değiştirme, ödüllendirme 
cezalandırma gibi yetkiler olarak çıkar2. Rektörün h yerarş k am r olmasından 
dolayı sah p olduğu bu yetk lerden b r  de üniversite personelinin (akademik 
ve idari) görevi ve görev yeri3 hakkında işlem (değişiklik) yapma yetkisidir4. 

1 AKYILMAZ/SEZGİNER/KAYA, s. 163.
2 GÜNDAY, s. 83; ATAY, s. 165.
3 Yer değ ş kl ğ n n görev değ ş kl ğ nden daha gen ş b r çer ğe sah p olduğu, yer değ ş kl ğ n n 

çoğu zaman görev değ ş kl ğ n  de beraber nde get rd ğ  ancak her görev değ ş kl ğ n n 
mutlaka yer değ ş kl ğ  sonucunu doğurmayacağı fade ed lm şt r. YAVUZDOĞAN, s. 235.

4 “2547 sayılı Yükseköğretim Yasasının13/b-4. maddesi, rektörün gerekli gördüğü hallerde 
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2547 sayılı Kanun m.13/b-4’de bu yetki şu şekilde düzenlenmiştir: “Gerekli 
gördüğü hallerde üniversiteyi oluşturan kuruluş ve birimlerde görevli öğretim 
elemanlarının ve diğer personelin görev yerlerini değiştirmek veya bunlara 
yeni görevler vermek.” Hükmün sağladığı yetki, personelin talebi üzerine 
kullanılabilir olmakla birlikte5; idari işlemin tek yanlı olma özelliğinin bir 
sonucu olarak taleple bağlı olmadan da kullanılabilir. Nitekim uygulamada 
ikinci ihtimalle çok daha fazla karşılaşılmakta, rektörün ilgilinin isteği dışında 
onun görevini ve görev yerini değiştirmesi idare ile kamu görevlisinin karşı 
karşıya gelmesine neden olmaktadır. 

2547 sayılı Kanun’un nceleme konusu 13/b-4 hükmü, personel n 
meslek ve a le hayatında öneml  sonuçlar doğurab lecek n tel kted r. Z ra 
anılan hüküm, personel  coğraf  olarak güvences z bırakmakta6; ekonom k 
olarak zarar görme ht mal n  artırmaktadır. Örneğ n şeh r merkez nde yer 
alan b r ün vers ten n rektörlük b nasında görev yapan k ş  anılan maddeye 
st naden tes s ed lecek b r şlem le k lometrelerce uzakta, aynı ün vers ten n 

başka b r lçe ve hatta lde yer alan d ğer b r b r m nde (fakülte, yüksekokul 
vb.) görevlend r leb l r. Ayrıca, döner sermayeden pay alırken tes s ed lecek 
b r şlem le görev  ve görev yer  değ şecek personel n bu gel rden yoksun 
kalması da mümkündür. 

üniversiteyi oluşturan kuruluş ve birimlerde görevli öğretim elemanları ve diğer personelin 
görev yerlerini değiştirmek veya bunlara yeni görevler verme konusunda yetkili olduğunu 
kurala bağlamıştır.” D8D: 14.05.2003, E. 02/3345, K. 03/2225, kazancı. Aynı yönde bir 
karar için bkz. D5D: 28.04.2010, E.08/1953, K. 10/2787. (Makalede verilen kararlardan 
kaynak gösterilmeyenler yayınlanmamıştır.)

5 Danıştay Trakya Üniversitesi Basın Yayın ve Halkla İlişkiler Bürosunda görevli olan, Trakya 
Üniversitesi Kırklareli Meslek Yüksekokulu Bilgisayar Teknolojisi ve Programlama Bölümü 
ikinci öğretimi 2003 yılı ÖSYS soncunda kazanan davacının, 2547 sayılı Yasanın 13/b-4 
maddesi uyarınca Kırklareli İlinde bulunan Teknik Eğitim Fakültesi veya yüksekokullarda 
görevlendirilmesi isteminin reddine ilişkin Trakya Üniversitesi Rektörlüğü işleminin 
iptali istemiyle açılan davada; idarelerin insanların eğitim özgürlüğü gibi temel hakların 
kullanılabilmesi için bağlı yetki içinde olduğu ve olanaklar ölçüsünde bu hakkın kullanımını 
sağlamakla yükümlü oldukları, bu nedenle takdir hakkının atanma isteminin reddi yönünde 
kullanılmasında sebep ve amaç yönünden hukuka uyarlık bulunmadığı gerekçesiyle dava 
konusu işlemi iptal eden mahkeme kararının onamıştır. D8D: 07.04.2006, E. 05/103, K. 
06/1410.

6 Dar anlamda kamu görevl l ğ  kural olarak coğraf  b r esasa bağlı değ ld r. Ancak dar 
anlamda kamu görevl ler  şler n  b r meslek olarak yaptıklarından, bu mesleğe g renler n 
bell  b r güvenl ğe sah p olmaları gerek r. Bu güvencen n araçlarından b r  de görev ve görev 
yer  güvences d r. Bu güvence le daren n sah p olduğu nak l/görev yer n  değ şt rme yetk s  
gerek kanunla ve gerekse mahkeme kararları le sınırlandırılmakta ve daren n bu yetk s n  
sürgün, cezalandırma aracı olarak kullanılmasının önüne geç lmeye çalışılmaktadır. YAŞAR, 
s. 569; GÜNDAY, s. 607; GÜLER, s. 179; GİRİTLİ, s. 301 vd.



2547 Sayılı Yükseköğret m Kanunu M. 13/B-4 Hükmü Uyarınca Yapılan...

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3308

Öneml  sonuçlar doğuran b r hükmün kullanılması noktasında mevzuatta 
herhang  b r sınır öngörülmem ş olması, büyük b r eks kl kt r7. Hükmün 
lafzından da anlaşıldığı üzere, görevlend rme ç n tek gereken, rektörün görev 
ve yer değ ş kl ğ n  “gerekli görmesi”d r. İşlem n sebep unsurunu bel rlemede 
rektöre neredeyse sınırsız b r serbest  tanıyan ve bu suretle dareye çok gen ş 
b r takd r yetk s  bırakan düzenlemen n uygulamada kamu yararı ve h zmet 
gerekler  yer ne personel  cezalandırmak g b  sa klerle kötüye kullanıldığı 
görülmekted r. 

II. Yetk n n Hukuk  N tel ğ  

2547 sayılı Kanun’un m. 13/b-4 hükmünün rektöre tanıdığı yetk n n 
hukuk  n tel ğ  konusunda Danıştay’ın da reler  farklı görüşted r. Danıştay 
Sekizinci Dairesine göre rektöre tanınan bu yetki, geçici görevlendirme 
yetkisidir. Sekizinci Daireye göre8 “Yasa ile belirlenen görevlendirmenin 
geçici görevlendirme olduğunun kabulü zorunludur. Aksinin kabulü halinde 
görevlendirme işlemi kamu görevlisinin işgal ettiği kadro görevinden sürekli 
uzaklaştırılması sonucunu doğuracaktır. Bu şekilde de kamu görevlisinin asıl 
görevini yerine getirmesi engellenmiş olacaktır.” İk nc  Da re se yetk n n 
geç c  görevlend rme olmadığı, zorunlu ihtiyacın karşılanmasına yönelik 
bir görevlendirme yetk s  olduğu kanaat nded r. Da reye göre9 “…madde 

7 Azrak’a göre memur statüsünün kanunla düzenlenmes  memurluk mesleğ  ç n öneml  b r 
güvenced r. 13/b-4 örneğ ndek  g b  b r düzenlemen n se bu güvencey  sağlamaktan uzak 
olduğu söyleneb l r. AZRAK, s. 3. 

8 D8D: 05.04.2006, E. 05/1085, K. 06/1393. Aynı yönde bkz. D8D: 28.02.2006, E. 05/421, 
K. 06/771; D8D: 23.11.2009, E. 08/10578, K. 09/6907; D8D: 23.02.2007, E. 05/6111, K. 
07/1039; D8D: 19.01.2010, E. 07/8688, K. 10/90.

9 “… Bu durumda, Ankara 9. idare Mahkemesi’nce, kamu kurum ve kuruluşlarının görev 
alanı içinde yer alan bir hizmeti yürütmek amacıyla ve o hizmetle ilgili konuda uzmanlaşmış 
kamu görevlilerinin, kadroları üzerlerinde kalmak üzere görevlendirilmeleri mümkün 
ise de; Gazi Üniversitesi, Sanat ve Tasarım Fakültesi’nde hizmetli kadrosunda bulunan 
ve 2547 sayılı Yükseköğretim Kanununun 13/b-4 maddesi uyarınca Nanotıp ve İleri 
Teknolojiler Araştırma ve Uygulama Merkezi’nde görev yapmakta olan davacının, herhangi 
bir soruşturma geçirmeksizin ve görevlendirildiği birimde hizmetine duyulan ihtiyacın 
somut ve nesnel gerekçeleri ortaya konulmaksızın, görevlendirmesinin iptal edilerek aynı 
Kanun maddesi uyarınca, Polatlı Fen Edebiyat Fakültesi’nde görevlendirilmesine ilişkin 
dava konusu işlemde, hukuka ve mevzuata uyarlık görülmemesi gerekçesine dayanılarak 
hüküm kurulması gerekirken, kararda bu gerekçenin yanı sıra, söz konusu görevlendirmenin 
belirsiz süreli olarak yapılmasında hukuka uyarlık bulunmadığı gerekçesine de dayanılmış 
olmasında hukuki isabet bulunmamakta ise de kararda yer verilen diğer iptal gerekçesinin 
hukuka uygun bulunması karşısında, bu husus, anılan kararın bozulmasını gerektirecek 
nitelikte görülmemiştir.” D2D: 18.04.2018, E. 18/234, K. 18/2674. Ayrıca bkz. D2D: 
11.04.2018, E. 18/305, K. 18/2505, Danıştay Derg s , Y. 2018, S. 148, s.  95. Aynı yönde. 
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metninden de anlaşılacağı üzere, görevlendirmelere ilişkin herhangi bir süre 
şartı veya kısıtlaması söz konusu değildir. Bu nedenle, dava konusu işlemin, 
geçici görevlendirme niteliğinde değil; gerekli görülen hallerde, zorunlu 
ihtiyacın karşılanmasına yönelik bir görevlendirme işlemi olarak kabulü 
gerekmektedir.” Kararlarından anlaşıldığı üzere İk nc  Da reye göre bunun 
neden , madde metn nden görevlend rmelere l şk n herhang  b r süre şartı 
veya kısıtlaması öngörülmem ş olmasıdır10.

Kanaatimizce maddenin rektörlere tanıdığı yetki, geçici görevlendirme11 

D2D: 22.03.2018, E. 2018/3, K. 2018/1912, kazancı. D2D: 18.04.2018, E. 18/234, K. 
18/2674; D2D: 12.03.2018, E. 18/232, K. 18/1552; D2D: 12.03.2018, E. 18/189, K. 18/1554.

10 Danıştay’ın Beş nc  Da res  de İk nc  Da re le aynı görüşü paylaşmaktadır: “Dava 
dosyasının incelenmesinden; Cumhuriyet Üniversitesi Diş Hekimliği Fakültesi sekreteri 
olarak görev yapmakta olan davacının, 2547 sayılı Yasanın 13/b-4 maddesi uyarınca Tıp 
Fakültesi sekreteri olarak görevlendirilmesine ilişkin … işlemin iptali istemiyle temyizen 
incelenmekte olan davanın açıldığı anlaşılmıştır. Davacının geçici görevlendirilmeyip görev 
yerinin değiştirildiği, gerek dosyadaki bilgi ve belgelerden, gerekse davalı yönetimce verilen 
savunma ve temyiz dilekçelerinden anlaşılmaktadır. Bu nedenle, dava konusu işlemin, geçici 
görevlendirme olarak nitelendirilmesi ve belli bir süre belirtilmeksizin kurulan işlemde 
hukuka uygunluk bulunmadığı gerekçesiyle iptali yolundaki İdare Mahkemesi kararında 
hukuki isabet görülmemiştir.” D5D: 09.12.2011, E. 11/3859, K. 11/7101.

11 Memurlar ve diğer kamu görevlileri için temel kanun olan 657 sayılı Devlet Memurları 
Kanunu’nda (DMK) geçici görevlendirmeye ilişkin bir düzenleme yapılmamıştır. Ancak 
DMK uyarınca yapılacak geçici görevlendirmelerin hukuka uygun olması Danıştay’ın 
belirlediği şartların varlığına bağladır. Danıştay’a göre “657 sayılı Devlet Memurları 
Kanunu’nda aynı kurum içinde geçici görevlendirme konusu düzenlenmemiş olmakla 
birlikte, bir kamu kurumunun mevzuatla belirlenmiş olan görev alanı içinde yer alan 
‘geçici’ nitelikteki bir hizmeti ya da değişen ve gelişen sosyal, ekonomik ve kültürel 
koşulların sonucu olarak ortaya çıkan, henüz örgütsel altyapısı oluşturulmamış ve bir 
kadro ile ilgilendirilmemiş olan ‘yeni bir kamu hizmeti’ni yürütmek amacı ile, durumu 
uygun olan kamu görevlilerinin, ‘kadrolarıyla hukuki bağlarını sürdürmek ve belli bir süre 
ile sınırlı olmak üzere’ atamaya yetkili amir tarafından geçici olarak görevlendirilmeleri 
olanaklıdır”. D5D: 20.05.2009, E. 07/168, K. 09/2800, Danıştay Derg s , S. 122. s. 281. 
Benzer kararlar ç n bkz. D5D: 26.02.1997, E. 96/2070, K. 97/419; D2D: 23.11.2007, E. 
07/1275, K. 07/4535, kazancı.

 Geç c  görevlend rmede kamu görevl s , boş b r kadroya vekâlet etmemekte; hızlı b r b ç mde 
yapılması gereken b r h zmet ç n veya bazı konularda b lg  ve tecrübes nden yararlanmak 
ç n görevlend r lmekted r. D ğer b r dey şle görevlend rme h zmet gerekler nden 

kaynaklanmaktadır. Yargı çt hatları göz önünde bulundurularak DMK’ya tab  personel 
ç n yapılacak kurum ç  geç c  görevlend rmen n şartları şu şek lde sıralanab l r: 1) Geç c  

görevlend rme bell  b r süre le sınırlı olarak (geç c ) yapılır. 2) Görevlend rmen n amacı 
geç c  b r ht yacı karşılamak veya henüz örgütlenmem ş ve b r kadro le l şk s  kurulmamış 
yen  b r kamu h zmet n  yer ne get rmek suret yle kamu yararını sağlamaktır. ÇINARLI/
ÇELİKTAŞ, s. 37; AKYILMAZ/SEZGİNER/KAYA, s. 154; KAYA, s. 138.
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yetkisidir12. Geçici görevlendirmede süre şartı ön plandadır13. Herhangi bir 
süre sınırı olmadan 13/b-4 kapsamında yapılacak bir görevlendirmeyi sadece 
“zorunlu ihtiyacın karşılanmasına” dayandırmak, bu ihtiyacın idarece 
giderilmeyerek sürekli bir uygulama haline getirilmesine neden olabilir. Bu 
durum ise personelin kadrosu ile olan ilişkisinin fi ilen kesilmesi anlamına 
gelir. Bilindiği üzere kadro “… yasama organı tarafından kanunla saptanan 
memur sayısı ve niteliğidir.” Bir kurumun kullanacağı kamu görevlilerinin 
sayısı ve hangi nitelikleri taşıyan kamu görevlilerinin kullanılabileceği kadro 
ile belli olur. Bu açıdan kamu görevlisinin kadrosunun bulunduğu birimde 
çalışması esastır14. Sürekli bir kamu hizmetini yerine getirmek görevi kural 
olarak o hizmete tahsis edilmiş kadroyu işgal eden kamu görevlisinin görevidir. 
İdare, süreklilik gösteren hizmetlerin yerine getirilmesi için personele ihtiyaç 
duyuyorsa yapması gereken, atamadır15. 

2547 sayılı Kanun’un 13/b-4 maddesinin nakil maddesi olarak 
kullanılması mümkün olmadığı16 gibi kanunda atanma ve seçilme usulü özel 
olarak belirlenmiş görevler için kullanılması da mümkün değildir. Bu cümleden 
olmak üzere örneğin bir anabilim dalı başkanı 13/b-4 ile görevlendirilemez17.

12 Kaya’ya göre de madde metn nde açıkça yazmasa da 13/b-4 hükmü geç c  görevlend rme 
maddes d r. KAYA, s. 135.

13 KAYA, s. 130.
14 Kadro tanımları ç n bkz. GÖZLER, s. 696; GÖZÜBÜYÜK/TAN, s. 835; Devlet Memurları 

El K tabı, s. 56.
15 D8D: 28.09.2010, E. 08/3702, K.10/4788.
 “Memurun görevinin ya da görev yerinin değiştirilmesi kural olarak kadro değişikliği yolu 

ile olur.” Geç c  görevlend rme le kamu görevl s n n kadrosunda değ ş kl k yapılmamakta 
ancak f len yaptığı görevde değ ş kl k yapılmaktadır. YAVUZDOĞAN, s. 84.

16 D8D: 19.10.2005, E. 05/1692, K. 05/4169.
17  “2547 sayılı Yasanın 13/b-4. maddesinin düzenleniş amacı, üniversiteyi oluşturan kuruluş 

ve birimlerin herhangi birinde hizmetle ilgili olarak ortaya çıkacak ihtiyacın üniversitenin 
kendi elemanları ile hızlı bir biçimde karşılanması ve böylece kamu hizmetinin aksamadan 
ve sürekli olarak yürütülmesini sağlamaktır. Rektöre verilen öğretim elemanlarının 
ve diğer personelin görev yerlerini değiştirme yetkisinin süreklilik arzedecek şekilde 
kullanılabileceğinin kabul edilmesi halinde, belli usullerle bir kadroya atanmış kamu 
görevlisinin Yasada gösterilen usule ve yetki kurallarına uyulmadan kadrosu ile hukuki 
ve fi ili irtibatının kesilmesi ve belli usul ve yetki kurallarına uyularak atanabilecek bir 
kadroya bunlara uyulmadan atama yapılması sonucunu doğuracak olup, sözü edilen 
maddede öngörülen yetkinin yukarıda belirtilen amaçlarla ve hizmetin gerektirdiği 
süre ile sınırlı olduğunun ve bu yetkinin sürekli olarak görev yerini değiştirme şeklinde 
yorumlanamayacağının da kabulü zorunludur. Bu açıklamalar karşısında, 2547 sayılı 
Yasanın yukarıda amacı ve niteliği açıklanan 13. maddesinin b-4. fıkrası ile Rektöre 
verilen yetkinin, hükmün yukarıda değinilen amacına ve niteliğine uygun olarak ve bu 
sınırlamalar çerçevesinde kullanılabileceği, üniversitenin akademik kadrosunu oluşturan 
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Kamu görevlisinin kend  kadro görev nde çalışması kural olduğundan 
b r kamu kurum veya kuruluşuna tahs s ed lm ş ancak hukuken açık olan 
kadroların görevlend rme suret yle doldurulması da mümkün değ ld r18. 
Ayrıca görevlendirme üniversite personelinin kadrosu ile bağının kesilmesi 
sonucunu da doğurmaz19. 

III. Görevlend rmen n Şartları

2547 sayılı Kanun m. 13/b-4’te geçen “gerekli görmesi” bares  dareye 
görevlend rme konusunda gen ş b r takd r yetk s  vermekted r. Ancak bu 
yetk  sınırsız değ ld r. Takdir yetkisine dayanılarak tesis edilen işlemlerin 
denetimi, bu yetkinin kamu yararı ve hizmet gereklerine uygun kullanılıp 
kullanılmadığının belirlenmesini gerektirir20. Görevlend rme, ht yaç 
neden yle, kamu h zmet n n etk n ve ver ml  şek lde yürütülmes  amacıyla, 
kamu yararı doğrultusunda tes s ed ld ğ nde hukuka uygun olacaktır21. 
Danıştay hükme st naden yapılan b r görevlend rmeye l şk n verd ğ  kararda 

öğretim elemanlarının yine öğretim elemanı olarak, diğer personelin de kendi alanında 
atanmalarına veya görevlendirilmelerine olanak sağlayacağı kuşkusuzdur. Ancak 657 
sayılı Devlet Memurları Kanununa tabi ve Teknik Hizmetler Sınıfında, üniversitenin idari 
teşkilatını oluşturan Yapı İşleri ve Teknik Daire Başkanlığı emrinde, inşaat mühendisi olarak 
istihdam edilen davacının, aynı Yasanın 71. maddesine göre mesleği ile ilgili bir sınıfta 
veya genel idare hizmetleri sınıfında görevlendirilmesi mümkün olup, idari kadroda görev 
yapan personelde bulunması gereken niteliklerden tamamen farklı özel şartlar ve nitelikler 
gerektiren öğretim görevlisi olarak görevlendirilmesine olanak bulunmamaktadır.” D8D: 
14.03.2007, E. 06/892, K. 07/1481, kazancı.

18 D5D: 09.02.1998, E. 97/2711, K. 98/270, kazancı.
19D8D: 09.05.2006, E. 05/1764, K. 06/1968. 
 “yapılan seçimlere o dalın kadrolu öğretim üyelerinin ve öğretim görevlilerinin katılmasının 

esas olduğu, 2547 sayılı Yasanın 13/b-4 maddesi uyarınca yapılan görevlendirmeler ise 
süreye bağlı geçiçi nitelik taşımakta olup, bu madde uyarınca yapılan görevlendirmelerde 
ilgilinin kadrosu esas görev yerinde kaldığından bu tür görevlendirmelerde öğretim 
elemanlarının kadrolarının bulunduğu yerdeki seçimlere katılması gerektiği, bu itibarla, 
Sinop Sağlık Yüksekokulunda yarım sömestr görevlendirilen 3 yardımcı doçentin kadroları 
davacının görev yaptığı anatomi anabilim dalında mevcut bulunmakta ve bu anabilim 
dalıyla ilgileri devam etmekte olduğundan, bu kişilere seçime katılmaları konusunda duyuru 
yapılmaksızın ve bu kişilerin yokluğunda yapılan dava konusu seçimde hukuka uyarlık 
bulunmadığı” D8D: 23.01.2008, E. 06/6255, K. 08/370.

20 “İdarelerin takdir yetkisine dayanılarak tesis ettikleri işlemlerin hukuki denetimi, bu yetkinin 
kamu yararı ve hizmet gereklerine uygun kullanılıp kullanılmadığının belirlenmesini gerekli 
kılmaktadır. Takdir yetkisine dayalı olarak tesis edilen bir işlemin oluşturulmasına etken 
olan bütün unsurlarında bu kapsamda değerlendirilmesi zorunludur.” D8D: 28.02.2006, E. 
05/421, K. 06/771. Ayrıca bkz. D8D: 27.02.2007, E. 05/5156, K.07/1095; D8D: 19.01.2010, 
E. 07/8688, K. 10/90; D8D: 23.11.2009, E. 08/10578, K. 09/6907.

21 D8D: 14.03.2007, E. 05/5842, K.07/1451.
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“İdarelerin takdir yetkisine dayanılarak tesis ettikleri işlemlerin hukuki 
denetimi, bu yetkinin kamu yararı ve hizmet gereklerine uygun kullanılıp 
kullanılmadığının belirlenmesini gerekli kılmaktadır. Takdir yetkisine dayalı 
olarak tesis edilen bir işlemin oluşturulmasına etken olan bütün unsurlarında 
bu kapsamda değerlendirilmesi zorunludur. Alıntısı yapılan Yasa kuralında 
da rektöre üniversitede çalışan personeli görevlendirmek konusunda “gerekli 
görülme” koşuluyla takdir yetkisi tanınmış olmakla birlikte görevlendirmeyi 
gerektiren halin açıkça ortaya konulması gerekmektedir. Bu koşul hizmetin 
gerekli kıldığı koşullardan bağımsız düşünülmeyecektir…” gerekçesiyle 
takdir yetkisinin sınırsız olmadığını, idarenin görevlendirmenin neden gerekli 
olduğunu ortaya koyması gerektiğini dile getirmiştir22.

Danıştay’a göre23 m. 13/b-4’tek  düzenlemen n amacı, “üniversiteyi 
oluşturan kuruluş ve birimlerin herhangi birinde hizmetle ilgili olarak 
ortaya çıkacak bir ihtiyacın, üniversitenin kendi elemanları ile ve süratli bir 
biçimde karşılanması, böylece kamu hizmetinin aksamadan ve sürekli olarak 
yürütülmesini sağlamaktır.” Bu amaca st naden, görevlend rmen n hukuka 
uygun olması ç n; personel n görevlend r ld ğ  b r mde h zmet ne ht yaç 
olup olmadığının, hizmetine duyulan ihtiyacın somut ve nesnel gerekçeleri ile 
ortaya konması ve görevlendirmenin de belli bir süre için yapılması gerekir24.

22 D8D: 21.03.2008, E. 06/6871, K.08/2114. 
 “Mudurnu Meslek Yüksekokulundaki 2 saatlik dersin 2547 sayılı Yasanın 40. maddesinde 

belirtilen usule göre Rektör tarafından görevlendirme yoluyla karşılanabilmesi mümkün 
bulunduğundan, davacının görev yeri değişikliğine ilişkin dava konusu işlemde hukuka 
uyarlık görülmediği gerekçesiyle iptal” ne karar ver lm şt r. D8D: 16.03.2007, E. 06/287, 
K. 07/1500. Ayrıca bkz. D8D: 25.09.2009, E. 09/1459, K. 09/5085.

23 D2D: 22.05.2018, E. 16/5760, K. 18/3426. Aynı yönde bkz. D8D: 14.03.2007, E. 06/892, 
K.07/1481, kazancı.

24 D8D: 19.10.2005, E. 05/1692, K. 05/4169. Ayrıca bkz. D8D: 10.04.2006, E. 05/4608, K. 
06/1447.

  “Yasa ile öngörülen görevlendirmenin koşulu, hizmetin gerekli kılması ve geçici olmasıdır. 
Geçicilikten kastedilen de belli bir süreyi içermesidir.” D8D: 23.02.2007, E. 05/6111, K. 
07/1039. Benzer kararlar için bkz. D8D: 09.02.2009, E. 07/4553, K. 09/912; D5D: 8.12.2010, 
E. 10/1127, K. 10/6929; D5D: 08.12.2010, E. 10/1135, K. 10/6931; D8D: 16.12.2008, E. 
07/4572, K. 08/8217.

 “2547 sayılı Yasanın 13. maddesinin; Rektörün görev, yetki ve sorumluluklarını düzenleyen 
(b) bendinin 4. fıkrasında, “Gerekli gördüğü hallerde üniversiteyi oluşturan kuruluş ve 
birimlerde görevli öğretim elemanlarının ve diğer personelin görev yerlerini değiştirmek 
veya bunlara yeni görevler vermek” hükmüne yer verilmiştir. Yukarıda anılan Yasa hükmü 
ve yerleşik içtihatlar uyarınca görevlendirme işleminin hizmetin gerekli kılması halinde ve 
belli bir süre için tesis edilmesi gerektiği açıktır.” D8D: 16.01.2008, E. 06/6152, K. 08/171.

“2547 sayılı Yükseköğretim Yasasının 13/b-4 maddesiyle Rektöre tanınan yetkinin; 
öğretim elemanlarının veya diğer personelin zorunlu ihtiyaç hallerinde ve belli sürelerle 
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 Geç c  görevlend rmen n hukuka uygun olması ç n gerekl  olan 
personel n h zmet ne ht yaç bulunması ve görevlend rmen n bel rl  b r süre 
ç n yapılması şartları aşağıda ayrı ayrı ncelenecekt r. 

A. Personel n Görevlend r leceğ  B r mde H zmet ne İht yaç 
Olmalıdır

Görevlend rmen n hukuka uygun olması ç n gereken lk şart 
“görevlendirmeye ilişkin işlemlerin kurum bünyesinde mevcut bir ihtiyacın 
karşılanması amacına hizmet etmesi ve görevlendirilecek kişinin o hizmete 
ilişkin konularda uzmanlaşmış olması”dır25.

İdare; 1) personel n görevlend rme ç n talepte bulunup bulunmadığını, 
2) personel n terc h ed lme nedenler n 26, 3) personel n hangi somut görevi 
yapacağını, 4) görevlendirmenin neden zorunlu olduğunu, 5) görevlendirilen 
birimde bu görevi yapacak başka personel bulunup bulunmadığını27, 6) 
görevlend r len b r mden gelen b r stek olup olmadığını, 7) personel n 
görevlend r ld ğ  b r mde h zmet ne ht yaç duyulup duyulmadığını, 8) 
personel n h zmet ne duyulan ht yacın hang  b r mde daha fazla olduğunu28, 
9) personel n görevlend r ld ğ  b r mde hang  görevler  fa edeceğ n  ve 10) 

geçici olarak görevlendirilmelerini içeren yetki olarak düzenlendiği bir nakil maddesi 
olarak kullanılamayacağı açıktır. Bu durumda, davacının görevlendirildiği birimde 
hizmetine duyulan ihtiyacın somut ve nesnel gerekçeleri ortaya konulmaksızın ve belli bir 
süre belirtilmeksizin tesis edilen dava konusu görevlendirme işleminde hukuka uyarlık 
bulunmamaktadır.” D8D: 26.01.2004, E. 03/2047, K. 04/352.

25 D8D: 28.09.2010, E. 08/3702, K.10/4788.
26 “Sağlık Kültür ve Spor Dairesinde aşçıya ihtiyaç duyulduğu iddia ediliyorsa da sırayla 

başka aşçıların da görevlendirilmesi gerekirken, davacının görevlendirilmesinin uzatılması 
nedeniyle dava konusu işlemin kamu yararı ve hizmet gerekleri gözetilerek tesis edilmediği 
sonucuna ulaşıldığı; bu nedenle hukuka uyarlık bulunmadığı”D8D: 16.06.2009, E. 07/7990, 
K. 09/4132. Danıştay b r başka kararında davacının tekrar tercih edilme sebebinin ortaya 
konulmaması karşısında personel açısından eşitsizlik doğuracak şekilde tesis olunan işlemde 
hukuka uyarlık bulunmadığına hükmetmiştir. D8D, 12.12.2007, E. 06/5232, K.07/7031. 
Y ne Yüksek Mahkeme b r d ğer kararında da davacının kadrosunun bulunduğu b r mde 
4 d yet syen n daha görev yapmasına karşın geç c  görevlend rmen n neden davacıya 
yüklend ğ  konusunda darece b r açıklama yapılmadığı gerekçes yle dava konusu şlem  
ptal eden lk derece mahkemes  kararı onanmıştır. D8D: 19.01.2009, E. 07/5866, K. 09/330. 

Ayrıca bkz. D2D: 12.02.2019, E. 17/923, K. 19/472.
27 D8D: 04.04.2008, E. 07/2137, K. 08/2471.
28 “…davacının eski görev yaptığı yerdeki hizmetine duyulan ihtiyacın ortada olduğu ve 

görevlendirme işlemi yapılırken bu durumun yeterince gözetilmediği ve dolayısıyla takdir 
yetkisinin hizmet gereklerine uygun kullanılmadığı…” D8D: 09.02.2010, E. 07/9158, K. 
10/608.
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görevlend rme ç n uygun şartlara sah p olup olmadığını29 somut ve nesnel 
gerekçeler  le ortaya koymalıdır30. İdare ancak bu sayede takd r yetk s n  h zmet 
gerekler ne uygun kullanmış olur31. N tek m Ondokuz Mayıs Üniversitesi 
Tıp Fakültesi Genel Cerrahi Anabilim Dalı öğretim üyesi olan davacının, 
2547 sayılı Kanun’un 13/b-4 maddesi uyarınca Acil Tıp Anabilim Dalında 
görevlendirilmesine ilişkin Rektörlük işleminin iptali istemiyle açılan davada 
“…davacının görevlendirildiği Acil Tıp Anabilim Dalında görevli öğretim 
üyelerinden bir tanesinin Selçuk Üniversitesi Tıp Fakültesine, bir tanesinin 
Amasya Ruhi Tingiz Devlet Hastanesine geçiş yaptığı, …Acil Tıp Anabilim 
Dalı Başkanının görevinden istifa etmesi nedeniyle anabilim dalındaki 
öğretim üyesi ihtiyacının daha da arttığı öğretim üyesi açığını gidermek için 
davacının Acil Tıp Anabilim Dalında daha önce görevlendirilmiş olmasından 
dolayı oluşan tecrübesi de dikkate alınarak anılan bölümde bir yıl süreyle 
görevlendirilmesi işleminin kamu yararı ve hizmet gerekleri doğrultusunda 

29 Danıştay, fakülte sekreter  olarak görev yapan davacının, 2547 sayılı Kanun’un 13/b-4 
maddes  uyarınca 5 ay süre le kütüphane ve dokümantasyon da res  başkan vek l  olarak 
görevlend r lmes ne l şk n şlem n ptal  stem yle açılan davada; davacının 1986 yılından 
ber  sürdürdüğü sekreterl k görev nden alınmasını gerekt recek n tel kte hukuken geçerl  
ve objekt f b r belge sunulmadığı, davacının uzmanlık alanının kütüphanec l k olmadığı, 
Ün vers te bünyes nde edeb yat fakültes ne bağlı kütüphanec l k ve dokümantasyon anab l m 
dalı bulunduğu göz önünde bulundurarak, davacının h zmet ne ht yaç duyulduğunun 
kanıtlanamadığı gerekçes yle şlemde hukuka uyarlık bulunmadığına karar verm şt r. D8D: 
20.04.2010, E. 08/204, K. 10/2003.

30 D8D: 21.03.2006, E. 05/649, K. 06/1119; D2D: 12.06.2018, E. 18/473, K. 18/3958; D2D: 
11.03.2019, E. 19/193, K. 19/1124.

 “Alıntısı yapılan Yasa kuralında da rektöre üniversitede çalışan personeli görevlendirmek 
konusunda “gerekli görülme” koşuluyla takdir yetkisi tanınmış olmakla birlikte 
görevlendirmeyi gerektiren halin açıkça ortaya konulması gerekmektedir. Bu koşul hizmetin 
gerekli kıldığı koşullardan bağımsız düşünülmeyecektir.” D8D: 28.02.2006, E. 05/421, K. 
06/771.

 “… görev yerlerinin değiştirilmesi veya yeni görevler verilmesine ilişkin yetkinin kullanımı; 
bu doğrultuda tesis edilen işlemde, personelin başka bir birimde görevlendirilmesini 
gerektiren somut sebeplerin, hizmet ihtiyacının kaynağının, ifa edilecek görevin tanımı ve 
kapsamının ayrıntılarıyla belirtilmiş olmasına bağlıdır.” D2D: 22.05.2018, E. 16/5760, K. 
18/3426.   

 “…davalı idare tarafından tesis edilen işlemde, davacının başka birimde görevlendirilmesine 
esas teşkil eden ihtiyacı doğuran sebep ve görev tanımının net bir şekilde belirtilmediği “idari 
işleri koordine edecek tecrübeli yöneticiye ihtiyaç duyulması sebebiyle” şeklinde soyut bir 
ifade kullanıldığı, koordine edilmesi gereken işlerin ayrıntılandırılmadığı görülmektedir. Bu 
durumda davalı idarece, hukuki gerekçeleri açıkça belirtilmeksizin, kamu yararı ve hizmet 
gereği sınırları dışına çıkılarak tesis edildiği anlaşılan dava konusu işlemde hukuka uyarlık 
… bulunmamaktadır.” D2D: 22.05.2018, E. 16/5760, K. 18/3426.  

31 D8D: 09.02.2010, E. 07/9153, K. 10/607.
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tesis edildiği anlaşıldığından” davanın reddine karar verilmiş ve bu karar 
Danıştay tarafından onanmıştır32.

İhtiyacın somut olarak ortaya konması şartı uyarınca, bu hükmün 
personelin kurumun huzurunu bozduğu gerekçesiyle disiplin amaçlı 
kullanılmasını Danıştay hukuka aykırı bulmuştur. Danıştay’a göre “gerekli 
görülme hali”, görülmekte olan hizmetten kaynaklanan gerekliliktir 
ve öğretim elemanının belirli bir göreve atanmasının, “gerekli durum” 
giderilinceye kadar süren bir geçicilik içerdiğinin kabulünü gerekir. Bu 
açıdan aynı bölümde araştırma görevlisi olan eşinden boşanan birinin özel 
hayatından kaynaklanan nedenlerle bozulan kurum içi çalışma barışı, huzur 
ve sükunu sağlamak amacıyla tesis edilen işlem “gerekli görülme hali” 
hizmetten kaynaklanmadığı için hukuka aykırıdır33. Ayrıca, disiplinsizlik 
için kanunların öngördüğü farklı tedbir ve yaptırımlar bulunmaktadır34. Bu 
cümleden olmak üzere Danıştay, hasta bakıcı olarak görev yapan davacının 
görevine gereken hassasiyeti göstermediği, yapılan tüm uyarılara rağmen 
bu tutum ve davranışlarına devam ettiği, hastanede çalışmasının sakıncalı 
olduğu gerekçeleriyle tesis edilen görevlendirme işleminin, söz konusu 
fi illerin soruşturmaya konu olabileceği ve davacı hakkında naklen atama 
işlemi tesis edilebileceği, davacının görevlendirildiği birimde hizmetine 
duyulan ihtiyacın somut ve nesnel gerekçeleri ortaya konulmadan 13/b-4 ile 

32 D8D: 14.05.2008, E. 07/3144, K. 08/3555.
33 D8D: 10.04.2006, E. 05/4608, K. 06/1447. Aynı yönde bkz. D8D: 27.03.2006, E. 05/189, K. 

06/1192.
34 “2547 sayılı Yasanın 13/b-4 maddesiyle tanınan yetkinin, öğretim elemanlarının 

veya diğer personelin zorunlu ihtiyaç hallerinde ve belli sürelerle geçici olarak 
görevlendirmelerini içeren yetki olarak düzenlendiği; bir nakil maddesi ya da başka bir 
amaç için kullanılamayacağı, açıktır. Bu durumda, davacının görevlendirildiği birimde 
hizmetine duyulan ihtiyacın somut ve nesnel gerekçeleri ortaya konulmaksızın ve belli bir 
süre belirtilmeksizin tesis edilen görevlendirme işleminin kaldırılması istemiyle yapılan 
başvurunun reddine ilişkin dava konusu işlemde hukuka uyarlık bulunmamaktadır. Her ne 
kadar dava konusu işlemin sebep unsurunun davacı hakkında açılan disiplin soruşturması 
olduğu ileri sürülmüş ve davacının bu disiplin soruşturması neticesinde disiplin cezası 
ile tecziye edildiği görülmüş ise de, Yükseköğretim Kurumları Yönetici, Öğretim Elemanı 
ve Memurları Disiplin Yönetmeliğinin 26. ve devamı maddelerinde hakkında soruşturma 
açılan kamu görevlileri hakkında uygulanmak üzere geçici bir tedbir olarak görevden 
uzaklaştırma kurumu düzenlenmiş olup, davacının anılan maddeler uyarınca görevden 
uzaklaştırılabileceği gibi, göreviyle bağdaşmayacak bir disiplin cezasıyla cezalandırılması 
halinde genel hükümler uyarınca görev yeri ve kapsamının da değiştirilebileceği açıktır. 
İdare Mahkemesince bu durum dikkate alınmaksızın davanın reddine ilişkin verilen kararda 
hukuki isabet bulunmamaktadır.” D8D: 20.01.2010, E. 07/8757, K. 10/135.
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görevlendirilmesinin hukuka aykırı olduğunu belirtmiştir35. Ancak Danıştay’ın 
görevlendirme işlemini disiplinsizlik için bir çeşit tedbir olarak değerlendirdiği 
kararlara da rastlanmaktadır. Örnek olayda Ankara Ün vers tes  D ş Hek ml ğ  
Fakültes nde görev yapan davacının, m. 13/b-4 uyarınca, Ankara Ün vers tes  
Beypazarı Meslek Yüksek Okulunda 1 yıl süreyle görevlend r lmes ne l şk n 
şlem n ptal  stem yle açtığı davada Danıştay, davacının sekreter olarak 

görev yaptığı sırada öğrenc  devam cetveller  üzer nde tahr fat yaptığı, madd  
çıkar amacıyla öğrenc lere soru sattığı dd alarıyla hakkında soruşturma 
açıldığı ve eylemler n sübuta erd ğ n n bel rlenmes  üzer ne kınama cezası le 
cezalandırılarak, 2547 sayılı Kanunun 13/b-4 maddes  gereğ nce 1 yıl süreyle 
Beypazarı Meslek Yüksekokulunda görevlend r ld ğ , bu durumda davacının 
h zmet n ver ml  ve gereğ  g b  yürütüleb lmes  ç n kaçınılmaz olan t bar 
ve güven duygusunu sarsacak, huzur ve şb rl ğ  ortamının bozulmasına 
neden olab lecek tutum ve davranışlarda bulunduğu bel rlend ğ nden şlemde 
hukuka aykırılık bulunmadığına hükmetm şt r36. Ancak h zmet n gerekt rmes  
hal nde kullanılab lecek olan bu yetk n n d s pl n aracı olarak kullanılmasına 
katılmadığımızı bel rtmek ster z. 

B. Görevlend rme Bel rl  B r Süre İç n (Geç c ) Yapılmalıdır

Yukarıda da bel rtt ğ m z üzere Danıştay İk nc  Da res , Sek z nc  
Da re’den farklı olarak, 2547 sayılı Kanun m. 13/b-4’ün rektörlere verd ğ  
yetk y  geç c  görevlend rme yetk s  olarak kabul etmemekted r37. Ancak y ne 

35 D8D: 27.02.2008, E. 06/6859, K. 08/1415.
36 D8D: 10.02.2008, E. 07/87, K. 08/531.
37 “… İlgili madde metninden (m. 13/b-4) de anlaşılacağı üzere, görevlendirmelere ilişkin 

herhangi bir süre şartı veya kısıtlaması söz konusu değildir. Bu nedenle, dava konusu 
işlemin, geçici görevlendirme niteliğinde değil; gerekli görülen hallerde, zorunlu ihtiyacın 
karşılanmasına yönelik bir görevlendirme işlemi olarak kabulü gerekmektedir. Bu durumda, 
İdare Mahkemesi’nce, kamu kurum ve kuruluşlarının görev alanı içinde yer alan bir hizmeti 
yürütmek amacıyla ve o hizmetle ilgili konuda uzmanlaşmış kamu görevlilerinin, kadroları 
üzerlerinde kalmak üzere görevlendirilmeleri mümkün ise de; İstanbul Üniversitesi, 
Mühendislik Fakültesi, Genel İdari Hizmetleri Sınıfı, Daktilograf kadrosunda görev 
yapan davacının, Yasa ile öngörülen görevlendirmenin koşulu, hizmetin gerekli kılması 
durumu olarak kabul edildiği halde, belli bir hizmeti yürütme amacı güdülmeksizin, salt 
takdir yetkisine dayanılarak, aynı idareye bağlı Hasan Ali Yücel Eğitim Fakültesi’nde 
görevlendirilmesine ilişkin dava konusu işlemde, hukuka ve mevzuata uyarlık görülmemesi 
gerekçesine dayanılarak hüküm kurulması gerekirken, kararda; bu gerekçenin yanı sıra, söz 
konusu görevlendirmenin belirsiz süreli olarak yapılmasında da hukuka uyarlık bulunmadığı 
gerekçesine de dayanılmış olmasında hukuki isabet bulunmamakta”dır. D2D: 11.04.2018, 
E. 18/305, K. 18/2505, Danıştay Derg s , Y. 2018, S. 148, s. 95. Aynı yönde bkz. D2D: 
22.03.2018, E. 18/3, K. 18/1912, kazancı. D2D: 18.04.2018, E. 18/234, K. 18/2674; D2D: 
12.03.2018, E. 18/232, K. 18/1552; D2D: 12.03.2018, E. 18/189, K. 18/1554.
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yukarıda yetk n n n tel ğ n  anlatırken açıkladığımız g b  b zce söz konusu 
yetk , Sek z nc  Da ren n kabul ett ğ  üzere “geç c  görevlend rme” yetk s d r. 

Danıştay Sekizinci Dairesi, 2547 sayılı Kanun m.  13/b-4’de 
rektörlere tanınan yetkinin geçici görevlendirme yetkisi olduğu, tesis edilen 
görevlendirmede süre belirtilmesi gerektiği görüşündedir38. Anılan Daire’ye 
göre geç c  görevlend rme şlem nde bell  b r süreye yer ver lmemes , 
süregelen uygulama le geç c  görevlend rmen n nak l (atama) maddes  olarak 
kullanılması sonucunu doğurur39. Hâlbuk  rektörlere tanınan yetk  zorunlu 
ht yaç haller nde ve geç c  olarak kullanılab l r. Görevlend rmede herhang  

b r süre bel rt lmemes , geç c  görevlend rmey  atamaya dönüştürür. Bu durum 
“…kamu görevlisinin işgal ettiği kadro görevinden sürekli uzaklaştırılması 
sonucunu doğuracaktır. Bu şekilde de kamu görevlisinin asıl görevini yerine 
getirmesi engellenmiş olacaktır.” 40 Bu engellemenin ise kamu yararı ve 
h zmet gerekler ne aykırı olduğu zahtan varested r41.

 Danıştay, ht yaç devam etse dah  arka arkaya görevlend rme 
yapılmasını hukuka aykırı bulmaktadır42. Örneğ n Yüksek Mahkeme, 1 
yıl süreyle geçici olarak görevlendirilen bir kişinin, aynı süreyle tekrar 

38 D8D: 27.01.2006, E. 05/179, K. 06/250. Benzer kararlar için bkz. D8D: 21.03.2006, E. 
05/649, K. 06/1119; D8D: 22.12.2008, E. 07/6341, K. 08/8463.

39 D8D: 17.04.2006, E. 05/1079, K. 06/1582. Ayrıca bkz. D8D: 05.04.2006, E. 05/1085, K. 
06/1393; D8D: 28.11.2007, E. 06/4484, K. 07/6447; D8D: 03.12.2007, E. 06/5274, K. 
07/6564.

 “Yasa ile öngörülen görevlendirmenin koşulu, hizmetin gerekli kılması ve geçici olmasıdır. 
Geçicilikten kastedilen de belli bir süreyi içermesidir.” D8D: 28.02.2006, E. 05/421, 
K. 06/771. Aynı yönde kararlar için bkz. D8D: 19.01.2010, E. 07/8688, K. 10/90; D8D: 
14.05.2003, E. 02/3345, K. 03/2225, kazancı.

40 D8D: 21.03.2008, E. 06/6871, K.08/2114.
41 D8D: 26.01.2007, E. 05/3545, K. 07/264.
42 “Selçuk Üniversitesi, Fen Edebiyat Fakültesi, Matematik Bölümünde profesör olarak 

görev yapan davacının, Karaman İktisadi ve İdari Bilimler Fakültesi, İşletme Bölümündeki 
Matematik derslerini okutmak ve bölümdeki diğer çalışmalara katkıda bulunmak üzere 2547 
sayılı Yasanın 13/b-4 maddesi uyarınca bir yıl süreyle yeniden görevlendirilmesine ilişkin 
Rektörlüğün 15.02.2006 gün ve 280/1592 sayılı işleminin iptali istemiyle açılan davada; 
davacının daha önce 14.2.2005 tarihli Rektörlük işlemiyle bir yıl süreyle aynı kurumda 
görevlendirildiği, bu sürenin sona ermesi üzerine ise, dava konusu işlemle yeniden bir yıl 
süreyle görevlendirilmesine ilişkin olayda, ihtiyaç saiki kabul edilse dahi, bu ihtiyacın sürekli 
olarak davacının görevlendirilmesi suretiyle karşılanmasının, rektöre tanınan yetkinin 
atama etkisi sonucunu doğurması nedeniyle kabulüne olanak bulunmadığı anlaşıldığından, 
davacının aynı gerekçeyle yeniden geçici olarak görevlendirilmesine ilişkin işlemde hukuka 
uyarlık bulunmadığı” D8D: 15.04.2008, E. 07/1794, K. 08/2761. Aynı yönde bkz. D8D: 
16.12.2008, E. 07/4572, K. 08/8217.
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görevlendirilmesini atama sonucunu doğuracak olması nedeniyle hukuka aykırı 
bulmuştur43. Yine başka bir olayda da görevlend rmen n 3. kez tekrarlanması, 
görevlend rmey  bel rs z sürel  hale get receğ  ve daren n sürekl l k gösteren 
h zmetler n n yer ne get r lmes nde, h zmet ne ht yaç duyduğu personel n n 
naklen ataması gerekt ğ  gerekçes yle hukuka aykırı bulunmuştur44. 

IV. Görevlend rmen n Hukuk  Sonuçları

Görevlend rme şlem  beraber nde; görevlend rmen n personel ç n 
kazanılmış hak doğurup doğurmayacağı, personel n yararlanamadığı döner 
sermaye gel rler n n kend s ne öden p ödenmeyeceğ , görevlend rme neden yle 
manev  tazm nata hak kazanılıp kazanılmayacağı ve personele yolluk öden p 
ödenmeyeceğ  sorularının cevaplanması zorunluluğunu get rmekted r. 
Aşağıda bu hususlar Danıştay çt hatları ışığında ncelenm şt r.  

A. Görevlendirme personel için kazanılmış hak doğurmaz 

İşlem metn ndek  süreyle bağlı olmadan dare 2547 sayılı Kanun m. 13/b-
4 uyarınca yaptığı görevlend rmey  her zaman kaldırab l r. N tek m Danıştay, 
personel daire başkanlığı veri hazırlama ve kontrol işletmeni kadrosunda olan 
davacının, yüksek okulu müdürlüğündeki görevlendirmesinin iptal edilmesine 
ilişkin işlemin iptali istemiyle açılan davada; kadrosu, dairesi başkanlığında 
olan ve 2547 sayılı Kanun’un 13/b-4 maddesi uyarınca 2000 yılından itibaren 
yüksek okulda görevlendirilmiş bulunan davacının, asıl görev yerindeki 
ihtiyacı karşılamak amacıyla görevlendirme işleminin sona erdirilerek kadro 
görevine döndürülmesine ilişkin dava konusu işlemde hizmet gereklerine 
ve kamu yararına aykırılık bulunmadığı gerekçesiyle davayı reddeden İdare 
Mahkemesinin kararını onamıştır45. 

43 D8D, 12.12.2007, E. 06/5232, K. 07/7031.
44 D8D: 28.09.2010 E. 08/3704, K. 10/4787.
45 D8D: 28.02.2006, E. 05/420, K. 06/772. Ayrıca bkz. D8D: 03.03.2009, E. 08/305, K. 

09/1492.
 “2547 sayılı Yükseköğretim Yasasının Rektörün görevlerini belirleyen 13.maddesinin (b) 

bendinin 4. fıkrasında, “Gerekli gördüğü hallerde üniversiteyi oluşturan kuruluş ve birimlerde 
görevli öğretim elemanlarının ve diğer personelin görev yerlerini değiştirmek veya bunlara 
yeni görevler vermek” kuralına yer verilmiştir. Öğretim elemanları, 2547 sayılı Yasanın 
öngördüğü yöntem içinde bir üniversite birimi için atanırlar. Atama yöntemindeki özellik ve 
amaçlar karşısında, temel olarak atandıkları yerde görev yürütecekleri kuşkusuzdur. Gerek 
bu kurallar ve gerekse 13/b-4 maddesinde öngörülen “gerekli görülme hali”; anılan kuralla 
gerçekleştirilen, öğretim elemanının ve özellikle öğretim üyesinin belirli bir kadroya veya 
göreve atanması olgusu, “gerekli durum” giderilinceye kadar süren bir geçicilik içerdiğinde 
kuşkuya yer bırakmamaktadır. Tıp Fakültesi Dekanlığının istemi üzerine 2.1.2003 tarihinde 
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Mahkeme bir başka kararında ise döner sermaye şletme müdürlüğünün 
kadroya bağlı b r görev olmadığını, bu görev  fa etmen n lg l  açısından 
kazanılmış hak doğurmayacağını, daren n dosyaya braz ett ğ  belgelerden 
döner sermaye şletme müdürlüğünün görevlend rme le yürütüldüğünü ve 
davacının fa ett ğ  döner sermaye şletme müdürlüğü görev n n kend s  ç n 
kazanılmış hak doğurmayacağını bel rtm şt r46.

B. Görevlendirilmesi hukuka aykırı bulunan personel diğer şartları da 
varsa manevi tazminata hak kazanabilir 

Kişinin şahısvarlığında iradesi dışında meydana gelen eksilme manevi 
zarardır. Bu zarar br idari işlem veya eylemden doğmuşsa kural olarak idari 
yargıda açılacak tam yargı davası ile tazmin edilir. İdarenin maddi veya 
manevi tazminata muhatap olması için ortada bir zarar bulunmalı, idarenin 
bir eylem ve işlemi olmalı ve zarar idarenin bu eylem veya işleminden 
doğmalıdır (illiyet bağı). Ancak idarenin hukuka aykırı her işlemi hizmet 
kusuru oluşturmakla birlikte mali sorumluluğunu doğurmayabilir; zira hukuka 
aykırı bir idari işlemden muhattabının zarar görmemesi olasıdır. Nitekim 
Danıştay da 2547 sayılı Kanun m. 13/b-4 hükmü uyarınca yapılan atamalarda 
işlem hukuka aykırı olsa bile ortada bir zarar yoksa açılan tam yargı davasını 
reddetmektedir. Yüksek Mahkeme bir kararında hemş re olan davacının, 
Rektörlük oluru le 2547 sayılı yasanın 13/b-4 maddes  uyarınca geç c  b r 
süre eğ t m fakültes  sağlık ün tes nde çalışmak üzere görevlend r lmes ne 
l şk n şlem n ptal  üzer ne şlem neden yle uğranıldığı bel rt len manev  

zararın tazm n  stem yle açılan davayı şlem n davacının k ş l k hakkını 
renc de eden çer k taşımadığı gerekçes yle reddetm şt r47. Ancak aynı Yüksek 
MAhkeme bir başka kararında, görevlendirme işlemine dayanak gösterilen, 
davacının görevine ihtiyaç duyulmasının soyut kalması ve görevlendirme 
işleminin objektif kriterlerden uzak bir şekilde yapılmasını manevi tazminata 
hükmedilebilmesi için yeterli görmüştür48. 

Rektörlük kararıyla anılan anabilim dalında geçici olarak görevlendirilen davacının, devam 
eden süreç içerisinde yeterli öğretim elemanı sağlanması üzerine asıl görevine ve kadrosuna 
döndürülmesine ilişkin işlemde yasal düzenlemelere ve hukuka aykırılık bulunmamaktadır.” 
D8D: 27.10.2009, E. 09/2983, K. 09/6053.

46 D8D: 26.03.2010, E. 09/3743, K. 10/1452.
47 D8D: 10.12.2007, E. 06/5438, K. 07/6898. Ayrıca Bkz. D8D: 10.12.2007, E. 06/5439, K. 

07/6897.
48 D8D: 08.11.2006, E. 05/2583, K. 06/4129.
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C. Döner sermaye ödemelerinin yapılması gerekir 

2547 sayılı Kanun’un 58. maddes  uyarınca döner sermaye şletmes  
kurulmuş ün vers te b r mler nde gel r get r c  faal yette bulunanlara çeş tl  
ödemeler yapılmakta olup personel n bu ödemeye hak kazanması f len 
çalışması şartına bağlanmıştır. Danıştay b r kararında geç c  görevlend rme 
şlem  neden yle davacının; f len görev yapmadığını, bu nedenle d ğer öğret m 

üyeler ne dağıtılan döner sermaye katkı payından faydalanmasına mkân 
bulunmadığına hükmetm şt r49. Ancak Danıştay d ğer b r kısım kararında 
y ne f l  çalışmaya vurgu yapmış olmakla b rl kte çalışmamanın davacıdan 
kaynaklanmadığı gerekçes yle yoksun kalınan döner sermaye ödemeler n n 
yapılmasına hükmetm şt r. Yüksek Mahkeme’ye göre “Her ne kadar 2547 
sayılı Yükseköğretim Kanununun “Döner Sermaye” başlıklı 58. maddesinde, 
döner sermayenin fi ilen çalışarak katkıda bulunan personel arasında 
paylaştırılacağı açıkca belirtilmiş ise de, davalı idarece tesis edilen işlemin 
yargı kararı ile iptal edildiği ve fi ilen bu görevi yapamamasının davacının kendi 
kusurundan kaynaklanmadığı gözönünde bulundurulduğunda” ödememe 
işlemi hukuka aykırıdır50. Konuyla ilgili olarak verilen bir içtihadı birleştirme 
kararı da idarenin sorumluluğu ve mahkeme kararlarının uygulanması 
yükümlülüğünden yola çıkarak aynı sonuca varmıştır51.

49 D8D: 13.06.2007, E. 06/3341, K. 07/3691.
50 D8D: 19.11.2007, E. 07/5461, K. 07/6104. Aynı yönde bkz. D8D: 19.01.2009, E. 07/5866, 

K. 09/330.
 “… Anılan Yasa hükmü (2547 sayılı Kanun m. 58) uyarınca döner sermaye katkı payı 

ödenmesinde fi ilen çalışma esas alınsa da, idarenin hukuka aykırı işlemi nedeniyle 
fi ilen çalışması engellenmiş olan davacıya yapılan ödemenin maddi tazminat niteliğinde 
olduğunun kabulü gerekmektedir. Bu durumda, davacının açıkta kaldığı sürede fi ilen 
katkısının bulunmadığından bahisle, sonuç olarak döner sermaye katkı  payı ödenmemesi 
gerektiğine ilişkin Mahkeme kararında hukuki isabet görülmemiştir.” D8D: 22.12.2008, E. 
07/6341, K. 08/8463. Benzer bir karar için bkz. D8D: 22.12.2008, E. 07/7502, K. 08/8466.

51 “Anayasa’nın 125. maddesinin son fıkrasında, idarenin kendi eylem ve işlemlerinden 
doğan zararı ödemekle yükümlü olduğu kurala bağlanmıştır. 2577 sayılı İdari Yargılama 
Usulü Kanunu’nun 28. maddesinde ise, “Danıştay, bölge idare mahkemeleri, idare ve vergi 
mahkemelerinin esasa ve yürütmenin durdurulmasına ilişkin kararlarının icaplarına göre 
idare, gecikmeksizin işlem tesis etmeye veya eylemde bulunmaya mecburdur” kuralına yer 
verilmiştir. Bir idari işlemin yargı kararıyla iptal edilmesi halinde, söz konusu kararın, 
dava konusu işlemin tesis edilmesi sırasında unsurlarında bulunan sakatlıkları saptadığı, 
işlemi yapıldığı andan başlayarak ortadan kaldırdığı, bu özelliği nedeniyle geriye yürüyen 
sonuçlar doğurduğu, başka bir anlatımla, işlemin tesis edildiği tarihten önceki hukuki 
durumun geçerliliğini sağladığı idare hukukunun bilinen ilkelerindendir. İdare, iptal 
kararının amaç ve kapsamına göre yeni bir işlem ya da işlemler yapmak, iptal edilen idari 
işlemden doğan tüm sonuçları ortadan kaldırmak ve önceki hukuki durumun geçerliliğini 
sağlamakla yükümlü olup, iptal edilen işlem nedeniyle uğranılan zararların tazmini de bu 
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D. Görev yeri değişen personele harcırah ödenip ödenmeyeceği

Görev yer  değ şen kamu görevl s n n bu şlem neden yle bell  b r 
külfetle karşı karşıya kalacak olması ve kamu h zmet n n yürütülmes nden 
kaynaklanan bu külfet n kamu le paylaşılması amacıyla kamu görevl s ne 
harcırah ödenmes  kabul ed lm şt r52. Danıştay’a göre 2547 sayılı 
Kanun’un 13/b-4 maddesiyle rektörlere tanınan yetki naklen atamalarda 
kullanılamayacak olup, maddeye istianden gerçekleştirilen işlemlerin geçici 
görevlendirme niteliğinde olması nedeniyle söz konusu işlemlerden dolayı 
6245 sayılı Harcırah Kanunu hükümlerine göre geçici görev yolluğunun 
ödenmesi gerekir53. Yüksek Mahkeme bir başka kararında da S verek 
Meslek Yüksekokulu’nda Türk D l  Okutmanı olarak görev yapan davacının 
2547 sayılı Yükseköğret m Kanunu’nun 13/b-4 maddes  gereğ nce Harran 
Ün vers tes  Türk D l  Bölüm Başkanlığında görevlend r lmes ne l şk n 
şlemden dolayı yolluk ödenmes  stem yle yaptığı başvurunun redd ne l şk n 
şlem n; 6245 sayılı Harcırah Kanunu’nun 14. maddes  gereğ  b r vaz fen n 
fası maksadıyla geç c  görevlend r len davacıya bu madde kapsamında 

geç c  görev yolluğu ver lmes  gerekt ğ nden aks  yönde kurulan şlemde 
hukuka uyarlık görülmed ğ  gerekçes yle ptal  ve söz konusu yolluğun yasal 
fa z yle b rl kte davacıya ödenmes ne hükmed lmes  yolunda Şanlıurfa İdare 
Mahkemes  kararının onanmasına karar verm şt r54.

kapsamda yer almaktadır. Dolayısıyla, hukuka aykırılığı yargı kararıyla saptanarak iptal 
edilen işlem nedeniyle fiilen bu görevi yapamadığı açık olan davacıların, bu işlem sonucu 
uğradığı zararların davalı idarece tazmini, Anayasa hükmü gereğidir. Bu nedenle, ilgililerin 
“fiilen” çalışamaması hukuka aykırı bulunan işlemden kaynaklandığından ve iptal edilen 
hukuka aykırı işlem sonucu tüm maddi hakların ödenmesi yukarıda değinilen Anayasa 
hükmü ve idare hukuku ilkesi gereği olduğundan, döner sermaye ek ödemesinin de yoksun 
kalman bir parasal hak olarak, uğranılan zarara karşılık idarece tazmini gerektiği açıktır. 
Her ne kadar 209 sayılı Kanun’un 5. maddesine dayanılarak hazırlanan 12.05.2006 tarih 
ve 26166 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanan Sağlık Bakanlığına Bağlı Sağlık Kurum ve 
Kuruluşlarında Görevli Personele Döner Sermaye Gelirlerinden Ek Ödeme Yapılmasına 
Dair Yönetmelik’in yürürlükte bulunan 5. maddesinde; döner sermaye ek ödemesinin, 
personelin kurum ve kuruluşa fiilen katkı sağladığı sürece verilebileceği kuralı yer almakta 
ise de, söz konusu düzenlemenin, normal işleyiş içerisinde anılan gelirlerin dağılımına 
ilişkin düzenleme içerdiği, bu ek ödemeden yararlanan kişinin hukuka aykırı bir işlemle ek 
ödeme gelirinden mahram bırakılması ve bu hukuka aykırılığın sonradan yargı kararlarıyla 
giderilmesi halini öngörmediği açıktır.” DİBGK: 12.12.2018, E. 13/2, K. 18/3, kazancı.

52 YAVUZDOĞAN, s. 267. Aynı yönde b r görüş ç n bkz. PINAR, s. 57.
53 D5D: 31.05.2010, E. 08/2314, K. 10/3766.
54 D5D: 31.05.2010, E. 08/3464, K. 10/3773. Aynı yönde bkz. D5D: 28.04.2010, E. 08/1953, 

K. 10/2787.
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Sonuç: 

Kural kamu görevlisinin kadrosunun bulunduğu yerde çalışmasıdır. Zira 
kadro kamu hizmetinin ifası için kadroyu işgal eden personelin hizmetine 
ihiyaç olduğu anlamına gelir. Bu nedenle kamu görevlisinin kadrosunun 
bulunduğu yerden başka bir yerde çalıştırılması sonucunu doğuran geçici 
görevlendirme ancak zorunlu ve istisnai hallerde, kamu yararı ve hizmet 
gerekleri doğrultusunda yapılabilir.   

 Hukuk devlet n n gereğ  ve Danıştay’ın yerleş k çt hadı uyarınca 
daren n takd r yetk s  sınırsız değ ld r. Mevzuatta sebep unsurunun muğlak 
fadelerle bel rt ld ğ  veya sebep unsurunun h ç bel rt lmed ğ  hallerde 

dah  daren n sah p olduğu takd r yetk s  kamu yararı ve h zmet  gerekler  
le sınırlıdır. Danıştay’ın, nceleme konusu hükme st naden tes s ed len 
şlemler n yargısal denet m nde verm ş olduğu kararlarında büyük ölçüde 
st krar sağladığı görülmekted r. Danıştay çt hadına göre Kanun’un 13/b-4 

maddes  uyarınca başka b r yerde görevlend r len ün vers te personel n n bu 
görevlend rme şlem n n hukuka uygun olması, d ğer b r fadeyle daren n sah p 
olduğu takd r yetk s n n hukuka uygun kullanıldığının kabul ed leb lmes ; 1) 
personele görevlend rmen n yapıldığı b r mde ht yaç duyulması, personel n 
uzmanlığının o b r mde görev yapmaya uygun olması ve bu ht yacın somut 
ve nesnel gerekçelerle ortaya konmasına, 2) görevlend rmen n, geç c  olduğu 
göz önünde bulundurularak, bel rl  b r süreyle sınırlandırılmasına bağlıdır.

 Her ne kadar kanun boşluğu Danıştay çt hatları le g der lm şse de 
meslek olarak fa ed len dar anlamda kamu görevl l ğ nde güvenceye en 
z yade ht yaç duyulan konular dare tarafından resen yer ve görev değ ş kl ğ  
le emekl ye sevk şlemler d r55. Bu açıdan geç c  görevlend rme kurumunun 

usul ve esaslarının kanunla düzenlenmes  memur güvences  açısından b r 
gerekl l kt r56.

55 AZRAK, s. 7.
56 KAYA, s. 138.
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HUKUKA UYGUNLUK NEDENLERİNDE HATA (TCK m.30/3)

Al  Tanju SARIGÜL*

ÖZ

Hukuka uygunluk nedenlerinde hata, hukuka uygunluk nedenlerinin maddi 
koşullarında, hukuka uygunluk nedenlerinin varlığında ya da sınırında olabilmektedir. 

Hukuka uygunluk nedenlerinde hatanın bu ayrım gözetilmeksizin 5237 sayılı 
TCK’nın 30/3 maddesinde “ceza sorumluluğunu kaldıran ya da azaltan nedenler” 
başlığı altında düzenlendiğini ve aynı ceza sorumluluğunu gerektirecek şekilde 
hüküm altına alındığını görmekteyiz. Hatanın kaçınılmaz olması durumunda failin 
hatasından yararlanacağı belirtilmiş, kaçınılabilir olması durumuna ise bir hukuki 
sonuç bağlanmamıştır.

Hukuka uygunluk nedenlerinin maddi koşullarında yanılgıya düşülmesi 
durumunda söz konusu olan hata, failin tasavvuruna ilişkindir. Bu nedenle tipiklikte 
unsur hatası ile benzerlik gösterir ve kastı ortadan kaldırır. Hukuka uygunluk 
nedenlerinin varlığında hata durumunda ise, fail eyleminin hukuk düzeninin izin 
verdiği konusunda yanılgıya düştüğünden, haksızlık yanılgısı gibi kusurluluğu 
etkileyen bir etkileyen bir hata söz konusudur.

TCK m.27/1’de ise hukuka uygunluk nedenlerinde sınırın kast olmaksızın 
aşılması halindeki ceza sorumluluğu düzenlenmektedir. Bu düzenleme hatanın 
maddi unsur ya da izin normunda olması dikkate alınarak kastı ya da kusurluluğu 
etkileyebilmektir.  

Anahtar Kelimeler: Hukuka Uygunluk Nedenlerinde Hata, Maddi Koşullarda 
Hata, Haksızlık Yanılgısı, Kusur Teorisi, Kaçınılmazlık.

ERROR IN THE CAUSES OF THE COMPLIANCE WITH LAWS 
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ABSTRACT 

Error in the causes of compliance with laws may be in the objective conditions 
of the causes or in the presence or in the limit of the causes of comliance with laws. 
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We see that the error in the causes of compliance with the law is regulated 
under the title “which remove or reduce the criminal liabilities” in Article 30/3 of 
the Turkish Penal Code (Law No.5237) without distinction and requires the same 
criminal responsibility. If the error is inevitable, it is stated that the perpetrator will 
benefit from the error, and if it is avoidable, there is no legal result.

In the objective conditions of the causes of the compliance with law, the error 
relates to the intention of the perpetrator. Therefore, it is similar to the error of the 
objective element in typeness and removes the intent. In the event of an error in the 
presence of causes of compliance with the law, the perpetrator was mistaken in the 
fact that the legal order of the off ense allowed. Herewith, there is an error aff ecting 
the culpability, such as injustice error. 

In Article 27/1 of the Turkish Penal Code, criminal liability is regulated in 
case of exceeding the limit without intent for causes of compliance with the law. This 
regulation is to be able to aff ect intent or culpabilty, taking into account whether the 
error is in the objective element or the norm of permits.

Key Words: Error of causes of compliance with the law; error of the objective 
elements; injustice error; the culpability theory; inevitable.

GİRİŞ

TCK’dak  düzenlemeye göre kastı kaldıran hata; suçun madd  
unsurlarında (m.30/1), n tel kl  unsurlarında (m.30/2) ya da hukuka uygunluk 
sebepler n n madd  koşullarında (m.30/3) olab l r. Hata kavramını ve kastı 
kaldıran hata haller nden lk n  teşk l eden suçun madd  unsurlarında hata 
konusunu öncek  makalem zde ncelemeye çalışmıştık1. 

Makalem z n konusunu, kapsamının gen şl ğ  neden yle öncek  makalede 
ele alamadığımız ve kastı kaldıran hatalardan b r d ğer  olan hukuka uygunluk 
nedenler nde hata konusu teşk l etmekted r.

Hukuka uygunluk nedenler nde hata konusunu alt başlıklara ayırmak 
suret yle nceled ğ m zde, öğret de en tartışmalı alanın hukuka uygunluk 
nedenler n n madd  koşullarında hata konusunda olduğunu görmektey z. Bu 
konu Alman Ceza Hukukunda hüküm bulunmaması neden yle t p kl ktek  unsur 
hatası hükümler n n kıyasen uygulanması suret yle çözüme kavuşturulmuştur. 

1 SARIGÜL, s.663-693.
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Türk Ceza Kanunu’nda se, Alman Hukukunun aks ne normat f düzenleme 
bulunmaktadır. Ancak bu düzenleme öğret de farklı görüşler n oluşmasına 
engel olamamıştır. Makalem zde Alman öğret s ndek  katı kusur, suçun 
olumsuz unsurları ve sınırlı kusur teor ler  kapsamında bu hukuk  soruna 
yönel k b r anal z yapılmaya çalışılmıştır.

Hukuka uygunluk nedenler n n varlığında ve sınırlarında hata konusu 
se makalem z n d ğer alt başlıklarını oluşturmaktadır. Alman Hukukunda 
z n hatası olarak n telend r len bu hata haller nde fa l, hukuka uygunluk 

neden n n mevcut zannetmekte ya da sınırlarını olduğundan gen ş kabul 
ederek, hareket n  gerçekleşt rmekted r.

Hata konusundak  d ğer başlık olan “haksızlık yanılgısı” konusunu 
se kapsamının gen şl ğ  d kkate alınarak b r sonrak  çalışmada ncelemey  

düşündüğümüzden, bu çalışmanın dışında bıraktık.

Hata konusunda kavramsal konularda tekrara düşmemek ç n, 
öncek  makalede değ n lm ş olan konular yen den rdelenmeyecek, atıfl a 
yet n lecekt r.  

I. Ceza Sorumluluğunu Kaldıran Veya Azaltan 
Nedenlerde Hata (m.30/3)  

TCK’nın 30. maddes n n 3. fıkrası “Ceza sorumluluğunu kaldıran veya 
azaltan nedenlere ait koşulların gerçekleştiği hususunda kaçınılmaz bir 
hataya düşen kişi, bu hatasından yararlanır.” düzenlemes n  çermekted r.

Düzenlemedek  koşullar le kasted len n madd  koşullar olduğu 
konusunda b r tereddüt bulunmamaktadır. Ceza sorumluluğunu kaldıran 
ve azaltan sebepler n madd  koşullarında hata Alman Ceza Kanunu’nda 
düzenlemem ş olup, bu yönüyle Türk Ceza Kanunu’ndak  düzenleme le 
farklılık göstermekted r2.

Madde başlığı d kkate alındığında “Ceza sorumluluğunu kaldıran 
veya azaltan nedenlerin” neler olduğunun ortaya konulması gerekmekted r. 
Kanun’un b r nc  k tabının k nc  kısmının k nc  bölümünde düzenlenen 
söz konusu nedenler ncelend ğ nde; meşru savunma ve zorunluluk hal  
(m.25), hakkın kullanılması ve lg l n n rızası (m.26) ve kanun hükmünü cra 

2 Alman Ceza Kanunu’nda (Strafgesetzbuch-StGB); 16. maddede “suç tipindeki unsurlarda 
hata (Irrtum über Tatumstände)”, 17. maddede se ;” yasak hatası (Verbotsirrtum)” 
düzenlenm şt r. Ancak bu konu hataya l şk n düzenleme ç nde yer almamaktadır. 
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(m.24) g b  bazı hukuka uygunluk nedenler n n sayıldığı, yaş küçüklüğü, akıl 
hastalığı, sağır-d ls zl k, sarhoşluk ve uyuşturucu madde g b  snat yeteneğ n  
kaldıran veya azaltan nedenlere ve bunların yanında kusurluluğu kaldıran 
(m.28; m.30/4) ya da etk leyen nedenlere (m.29) yer ver ld ğ  görülmekted r.

Hukuka uygunluk nedenler n n madd  koşullarında hata le ceza 
sorumluluğunu ortadan kaldıran nedenler n aynı madde altında düzenlenmes  
neden yle, kanunun lafz  ve s stemat k yorumu d kkate alındığında aynı 
hukuk  sonucun doğmasını gerekt recekt r. 

Ancak makalede aşağıda da değ n leceğ  üzere hukuka uygunluk 
nedenler n n madd  koşullarında hatanın hukuk  n tel ğ  ve dolayısıyla hukuk  
sonucu öğret de tartışmalıdır. İlk bakışta düzenleme açık görüleb l r. Kanun 
koyucu hukuka uygunluk nedenler n n madd  koşullarında kaçınılmaz hataya 
düşülmes  durumunda, aynı ceza  sorumluluğu kaldıran nedenlerde olduğu g b  
bu hatasından yararlanacağını öngörmekle b rl kte, buna bağlanan sonucun 
ne olduğu, bu hatanın kast üzer nde m  etk l  olacağı, yoksa kusurluluğu mu 
ortadan kaldıracağı tartışmalıdır. Uygulanacak yorum hukuk  sonucun ve 
uygulanacak kanun maddes n n b le farklı olmasına neden olacak n tel kted r.

 Hukuka uygunluk nedenler n n madd  koşullarında hatanın kasıt 
üzer nde etk l  olduğu sonucuna vardığımız takd rde 30. madden n 1. fıkrası 
uyarınca uygulama yapılacak, suçun madd  unsurlarında hataya l şk n ceza 
sorumluluğu le aynı hukuk  sonuca ulaşılacaktır. Kasıt değ l de kusur üzer nde 
etk l  olduğu, dolayısıyla hatanın kaçınılmaz olması hal nde kusurluluğun 
ortadan kalkacağı sonucuna vardığımız takd rde se haksızlık yanılgısını 
(yasak yanılgısı)3 düzenleyen 30.madden n 4. fıkrasının uygulanmasını 
gerekt recekt r4. 

Ceza Muhakemes  Kanunu’nun 223.maddes  ncelend ğ nde hukuka 
uygunluk sebepler  le kusurluluğu ortadan kaldıran sebeplere bağlanan 
hukuk  sonuçların farklı olduğu görülmekted r. Yapılan yargılama sonucunda 
hukuka uygunluk sebepler  bulunduğuna karar ver ld ğ  takd rde beraat kararı 
ver lecek, kusurluluğu ortadan kaldıran sebeplerden b r s n n bulunduğuna 
l şk n b r yargıya varılması durumunda se ver lecek karar beraat kararı değ l, 

ceza ver lmes ne yer olmadığına l şk n karar olacaktır5. 

3 Haksızlık yanılgısı Alman Ceza Kanunu’nun 17. maddes nde “yasak yanılgısı” başlığı 
altında düzenlenm şt r.  

4  Aynı yönde GÖKTÜRK, (2014), s. 8.
5 KEÇELİOĞLU, (2010), s.317-318. 
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Ezcümle, yargılama sonucu ver lecek hükmün b le farklı olduğu d kkate 
alındığında düzenlemen n sorun doğurab leceğ  açıktır.  

D ğer taraftan n tel ğ  gereğ  kusurluluğu ortadan kaldıran nedenler n 
madd  koşullarında yanılma konusunda açık b r düzenlemeye ht yaç bulunup 
bulunmadığı da ayrı b r tartışma konusudur. Örneğ n zorunluluk hal n n 
koşulları konusunda hataya düşen k ş n n ceza sorumluluğu m.30/3’dek  
düzenleme bulunmadığı takd rde nasıl çözümlen rd ? 

Böyle b r düzenleme bulunmasa d , kanaat m zce kusur teor s  
kapsamında, somut vakada haksızlığın mevcut olduğu, ancak hatanın 
kaçınılmaz olması hal nde fa l n bu hatasından faydalanacağı sonucuna 
varılab l rd 6. 

Öğret de kusurluluğa l şk n tüm nedenler  kapsayacak şek lde sadece 
kusurluluğu ortadan kaldıran sebepler bares  kullanıldığı g b 7, kusurluluğu 
kaldıran sebepler n yanında haklı olarak “kusurluluğu azaltan sebepler” 
kavramına da yer ver ld ğ  görülmekted r8.    

Alman Ceza Kanunundan farklılık arz eden Hükümet Tasarısının 23/3. 
maddes n n gerekçes  ncelend ğ nde; madde başlığı le uyumsuz olacak 
şek lde ”kendisine kusur olarak isnadı mümkün olmayan bir hata dolayısıyla 
hukuka uygunluk nedenine ait koşullara uyduğunu sanan kimseye ceza 
verilmez” şekl nded r. Gerekçen n sadece hukuka uygunluk nedenler n n 
koşullarına l şk n hataya şaret ett ğ , ceza sorumluluğunu kaldıran ya da 
azaltan nedenlere l şk n b r açıklamada bulunmadığı anlaşılmaktadır. 

Hukuka uygunluk nedenler  le kusurluluğu etk leyen nedenler n 
aynı bölümde düzenlenmes ne l şk n Özgenç’ n; “TBMM Adalet Alt 
Komisyonunda yürütülen yeni TCK’ya ilişkin çalışmalar sırasında, bu kısımda 
birisi “hukuka uygunluk nedenleri”, d ğer  se “kusurluluğu ortadan kaldıran 
veya azaltan neden” olarak bu k nc  bölümde yer alması yönünde öner de 
bulunmamıza rağmen, s yas  rade tarafından bu Bölüm ç nde bulunan 24, 25 
ve 26. maddeler n konsept nde değ ş kl k yapılması uygun bulunmamıştır. Bu 
durum karşısında h ç olmazsa bölüm başlığının “hukuka uygunluk nedenler ” 
değ l de “ceza sorumluluğunu ortadan kaldıran ya da azaltan nedenler” olarak 
değ şt r lmes  yönünde bulunduğumuz k nc  öner  kabul görerek, söz konusu 

6  GÖKTÜRK, (2014), s.9; DEĞİRMENCİ, s.162. 
7  KEÇELİOĞLU, (2010), s.299 vd.
8  ÖZGENÇ, (2019), s.484.
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bölüm başlığı değ şt r lm şt r”. şekl ndek  açıklamalarının da kanun koyucunun 
sübjekt f yorumu bakımından d kkate alınması gerekt ğ n  düşünmektey z9.  

Düzenlemeye l şk n m.30/3’de hukuka uygunluk nedenler n n ve 
kusurluluğu ortadan kaldıran sebepler n madd  koşullarında b r ayrıma 
g d lmem ş olmasının, Kanun koyucu tarafından, her k  hata durumunun 
kusurluluk kapsamında değerlend r lmes n n rade ed lmes n n b r sonucu 
olduğu da fade ed lmekted r10. 

Kanun koyucunun hukuka uygunluk nedenler n  “katı kusur teor s ”11 
kapsamında kastın kapsamına dah l etmed ğ , kusurluluğun tesp t  le ceza 
sorumluluğunun tesp t n n amaçlandığı düşünüleb l r m ? 

Madde gerekçes nde; “somut olayda söz konusu nedenlerin gerçekleştiği 
hususunda hataya düşen kişi, bu hatasından yararlanabilecektir. Ancak 
bunun için hatanın kaçınılmaz olması gerekir. Hatanın kaçınılabilir olması 
durumunda ise kişi işlediği fiilden sorumlu tutulacak ve fakat bu hata temel 
cezanın belirlenmesinde göz önünde bulundurulacaktır.” denmekted r12. 

Gerekçeye göre, kaçınılmaz b r hata söz konusu se k ş  kusurlu kabul 
ed lmeyecek, dolayısıyla herhang  b r ceza  sorumluluk doğmayacaktır. Hatanın 
kusurluluğu azaltan nedenlere l şk n ve kaçınılmaz olması hal nde se, haksız 
tahr k örneğ nde olduğu g b , hükmolunacak cezada haksız tahr k hükümler  
çerçeves nde cezada nd r m yapılacaktır. Kusurluğu azaltan nedenlere l şk n 
kaçınılab l r hata durumunda (Kanun’un gerekçes nden farklı olarak) k ş  
hatasından st fade edemeyecekt r13. Hatanın hukuka uygunluk nedenleri ya 

9 ÖZGENÇ, (2019), s.322.
10 KEÇELİOĞLU, (2010), s.315.
11 Die strenge Schuldtheorie
12 30. madden n gerekçes  ç n bkz. https://www2.tbmm.gov.tr/d22/1/1-0593.pdf (er ş m 

tar h : 30.12.2019)
13 YCGK, 7.11.2019, E.2018/1-27, K.2019/644. “Ceza sorumluluğunu azaltan nedenlerden 

olan haksız tahr k n varlığı konusunda da hataya düşüleb l r. Haksız tahrikin varlığı 
konusunda kaçınılmaz hataya düşen fail haksız tahrik hükmünden yararlanacaktır. Fakat 
burada hatanın kaçınılmaz olması zorunludur. Buna karşılık, hata kaçınılabilir bir hata 
ise, yani failin kişisel özellikleri göz önüne alındığında, daha dikkatli ve özenli davranması 
durumunda hatasından kaçınabilecekse başka bir anlatımla hata meydana gelmeyecekse 
artık haksız tahrik hükümlerinden yararlanamayacaktır.

 Öğret de bu konuya l şk n olarak; “... örneğ n, kend s ne köy kahves nde küfür eden B’y  
kahve çıkışında dövmek ç n geçeceğ  yol üzer nde bekler. Yoldan geçen n görünüş olarak 
B’ye çok benzeyen C olduğunu gece karanlığının da etk s yle fark etmey p ona sopayla b rkaç 
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da kusurluluğu ortadan kaldıran nedenlere ilişkin olması durumunda ise temel 
cezanın tayininde dikkate alınacaktır. 

Katı kusur teorisi koşullarda yanılmayı yasak hatası kapsamında 
görmektedir14. Madde metninde gerekçede olduğu gibi kaçınılabilir bir hatada 
cezanın indirilmesinin askıda bırakılması, herhangi bir sonuca bağlanmaması 
kanun metninin daha katı yorumlanmasına götürebilecek niteliktedir15. Alman 
öğretisinde güncelliğini yitirmiş ve ceza adaleti bakımından eleştirilen bu 
yorum16 Türk Hukuk öğretisinde de benimsenmemiş, aşağıda da değinileceği 
üzere sınırlı kusur teorisi ya da unsur yanılgısı kapsamında çözümlenmesi 
gerektiği ifade edilmektedir17. 

Sonuç olarak; birbirinden farklı kurumların aynı başlık altında toplanması, 
aynı hukuki sonucun doğmasını gerektirdiğinden, hata ile ilgili hükmün 
yorumlanmasında ve uygulamasında güçlüklere yol açacak niteliktedir18. 

Söz konusu sonuç; hatanın kaçınılmaz olması halinde kişinin hatasından 
yararlanmasıdır. Hatanın kaçınılmaz olması halinde, hata hukuka uygunluk 
nedenine ilişkin ise, suç oluşmayacak, ceza sorumluluğunu kaldıran/azaltan 
nedenlere ait ise ceza verilmeyecek ya da azaltılacaktır19.  

kez vursa kaçınılmaz b r hata ç nde olduğu kabul ed leb l rse A haksız tahr k hükmünden 
yararlanab lecekt r. Ancak gerekl  özen  gösterseyd  gece de olsa yoldan geçen n C olduğunu 
fark edeb lecek d yse artık tahr kten yararlanamaz…(Vel  Özer Özbek, Ceza Hukuku 
Derg s , sayı 7, Türk Ceza Hukukunda Hata, s. 93. Kusurluluğu azaltan b r neden n madd  
koşullarında hataya düşülmüşse ( örneğ n, haksız tahr k, ...m.29 ), k ş  yanılgısı kaçınılmaz 
n tel kteyse bundan st fade eder ve lg l  kusurluluğu azaltan hâlden faydalanır. Bununla 
b rl kte, hatası kaçınılab l r mah yette se, artık kusurluluğu azaltan sebepten faydalanamaz” 
( M.E. Artuk-A. Gökcen-A.C. Yen dünya, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 7. Baskı, s. 531.) 
şekl nde görüşlere yer ver lm şt r….sanığın bu hatasının kaçınılmaz nitelikte bir hata 
olmadığı, sanığın TCK’nın 30. maddesinin 3. fıkrasında düzenlenen ceza sorumluluğunu 
kaldıran veya azaltan nedenlere ait koşulların gerçekleştiği hususundaki hata hükmünden 
yararlanamayacağı kabul edilmelidir” şekl nde gerekçeyle Yargıtay CGK somut olayda 
kusurluluğu azaltan nedenlerdek  hatanın kaçınılmaz olmaması, yan  kaçınılab l r olması 
durumunda hatadan yararlanamayacağı sonucuna varmıştır. 

14 SCHÖNKE/SCHRÖDER, StGB § 16 Rn. 15; JOEKS, StGB § 16 Rn. 129.
15 Aynı yönde ÖZBEK/DOĞAN/BACAKSIZ, s.427.
16 SCHÖNKE/SCHRÖDER, StGB § 16 Rn. 15; ERMAN, s.310; TOPRAK, s.41.  
17 ÖZGENÇ, (2006), s.421; KOCA/ÜZÜLMEZ, s.300; DEĞİRMENCİ, s.176; ERMAN, 

s.338. 
18 GÜNGÖR, s.162; KEÇELİOĞLU,(2010), s.315 vd.
19 DEĞİRMENCİ, s.162. 
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A.  Hukuka Uygunluk Nedenlerinde Hata (m.30/3)

Hukuka uygunluk nedenlerinde hata, bu nedenlerin koşullarında, 
varlığında veya kapsamında olmak üzere üç şekilde ortaya çıkabilmektedir. 
Ancak yukarıda da kısmen değindiğimiz üzere hukuka uygunluk nedenlerinde 
hatanın hukuki niteliğine ilişkin çıkarım, farklı hukuki sonuçlara gitmemize 
neden olmaktadır. 

Hukuka uygunluk nedenleri Kanunda ayrı bölüm olarak değil, “Ceza 
Sorumluluğunu Kaldıran ve Azaltan Nedenler” başlığı altında düzenlenmiştir. 
Bu düzenleme hukuka uygunluk nedenlerinin hukuki niteliği konusundaki 
tereddütlerin yanı sıra, konunun temel noktası olan hukuka uygunluk 
nedenlerinin neler olduğu konusunda öğretide farklı görüşler doğmasına 
neden olmuştur. Hukuka uygunluk nedenlerinin sistematik yeri ve yer alan 
düzenlemenin semantik yorumu hukuka uygunluk nedenlerini tespit ederken 
referans noktası olarak kullanılmıştır20. 

Öğretide, kanunun emrini icra (m.24/1), meşru savunma (m.25/1), 
hakkın kullanılması(m.26/1) ve ilgilinin rızasının (m.26/2) hukuka uygunluk 
nedenleri olduğu kabul edilmektedir. Buna karşın amirin emrini icra (m.24/2) 
ve zorunluluk halinin (m.26) hukuka uygunluk nedeni olup olmadığı ise 
tartışmalıdır. Bazı yazarlar bu iki nedeni “kusurluluğu kaldıran bir neden” 
olarak nitelendirirken21, bazı yazarlar “hukuka uygunluk nedeni” olarak 
nitelendirmektedir22.    

Yargıtay kararlarında da Ceza Muhakemesi Kanunda (m.223/3) “ceza 
verilmesine yer olmadığı” kararı verilmesini gerektirecek nedenler arasında 
sayılması dikkate alınmak suretiyle bu iki neden kusurluluğu ortadan kaldıran 
neden olarak kabul edilmektedir23. 

20 DEĞİRMENCİ, s.165.
21 KOCA/ÜZÜLMEZ, s.272 vd; ÖZGENÇ, (2006), s. 244; ARTUK/GÖKÇEN/ALŞAHİN/

ÇAKIR, s.567; AKBULUT, s.545, 574.
22  CENTEL/ZAFER/ÇAKMUT, s.293; DEMİRBAŞ, s.276, 296; ÖZTÜRK/ERDEM, s.260 

vd.
23 Y.13. CD, 11.11.2014, E.2014/9942, K.2014/31481. “Olay günü çok sayıda k ş n n karıştığı 

kavgada bıçakla yaralanan arkadaşı İ.’ı hastaneye yet şt rmek amacıyla ek p aracını çalan 
sanığın arkadaşını hastaneye götürdüğü, aracın da kolluk kuvvetler  tarafından hemen 
ac l serv s önünde bulunduğunun anlaşılması karsısında, sanığın eylem n n TCK’nın 147. 
maddes nde düzenlenen “zorunluluk hali” kapsamında kaldığı, bu nedenle sanık hakkında 
CMK’nın 223/3-b bendi uyarınca ceza verilmesine yer olmadığına şeklinde karar 
verilmesi gerekirken, hukuka uygunluk nedeni bulunduğundan bahisle yazılı şekilde 
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Ceza sorumluluğuna etkisinin tespitinde hukuki nitelendirmenin mutlak 
belirleyici bir ölçüt olduğu şüphe dışında olmakla birlikte, makalenin konusu 
ve kapsamı itibariyle hukuka uygunluk nedenlerinin tahdidi tasnifi  ayrıntılı bir 
analizi gerektirdiğinden, makalemizin sınırlı çerçevesinin dışında tutulmuştur. 

Hukuka uygunluk nedenlerinin Türk Ceza Kanunu’nun genel 
hükümlerdeki düzenlemelerinden ibaret olmadığını belirtmekte fayda 
görmekteyiz. 

Hukuka uygunluk sebepleri Ceza Kanunu dışında bir kanundan 
kaynaklanabileceği gibi, bir davranışa idare hukuku ya da özel hukuk alanında 
da izin verilmiş olabilir. Hukuk düzeninin bütünlüğü ve ihlal edilmezliği 
ilkesi uyarınca Ceza Kanunu dışında düzenlenmiş olması, hukuki niteliğini 
değiştirmez ve bu söz konusu davranış Ceza Kanununca yasaklanamaz24.

Hukuka uygunluk nedenlerinde hata, maddi koşullarında, varlığında ya 
da sınırlarında olabilmektedir. Bir hukuka uygunluk nedeninin aynı unsur 
hatasında olduğu gibi koşulları hatalı kabul edilebilir veya hukuk düzeninde 
mevcut olmayan bir hukuka uygunluk nedeni var zannedilebilir ya da hukuka 
uygunluk sebebinin sınırında hata yapılabilir25. 

Hukuka uygunluk nedenlerinin maddi koşullarında hata26 halinde, 
failin hatası, maddi bir hususa dairdir27. Bu bakımdan, unsur hatası ile ortak 
bir noktaya sahiptir. Her iki hata türünde de, fail için geçerli olan hukuk 
normlarına değil, maddi vakıalara ilişkin bir yanılma söz konusudur28.

Alman Ceza Hukukunda öğretideki ağırlıklı görüşe göre hukuka 
uygunluk nedenlerinin maddi koşullarında hata durumunda yapısal ve 
nesnel anlamda suçun maddi koşullarında hatayla29 örtüştüğünden sınırlı 

beraat kararı verilmiş olması bozmayı gerekt rm ş, katılan vek l n n temy z stem  bu 
bakımdan yer nde görülmüş olduğundan, hükmün açıklanan nedenle tebl ğnameye aykırı 
olarak BOZULMASINA” ; aynı yönde Y.15.CD, 4.11.2015, E.2015/7261, K.2015/30817. 

24 JÜNEMANN, s. 279 vd.(Çev ren İlker Tepe); aynı yönde DEĞİRMENCİ, s.165.
25 KOCA, s.94.
26 Erlaubnistatbestandsirrtum;Erlaubnissachverhaltsirrtum;Erlaubnistatumstandsirrtum. 
 Öğret de “Erlaubnissachverhaltsirrtum” kavramının en doğru n telemeye sah p olduğu, bu-

rada  hukuka uygunluk koşullarına l şk n b r olgunun (Sachverhalt) tasavvur ed ld ğ  fade 
ed lmekted r. (BOCK, s.370)

27 HÖFLICH/WELLER s.97; FREUND, s.291-292; HEINRICH, 175; GROPP, s.478- 479.
28 PUPPE, StGB § 16, Rn.156; ERMAN, s.277.
29 Tatbestansirrtum
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kusur teorisi30 çerçevesinde aynı hüküm (Alman Ceza Kanunu m.16 I) 
uygulanmaktadır31. Bu görüşün temelini failin hukuka aykırılık kastının32 
bulunmaması oluşturmaktadır33. Fail maddi koşullarda yanıldığı zaman, 
aslında hukuk düzenine bağlı kalmaktadır. Diğer taraftan Alman Ceza Kanunu 
m.16 I maddesinin sadece unsur hatalarında uygulanacağına dair bir sınırlama 
getirilmemiştir. Ayrıca yapılan kıyasın failin lehine olması nedeniyle de hukuk 
düzeniyle çelişmeyeceği vurgulanmaktadır34. 

Hukuka uygunluk nedeninin varlığı veya sınırları konusunda hataya 
düşülmesi ise Alman öğretisinde izin hatası35 olarak nitelendirilmektedir. 
Burada hata halinde fail, hukuka uygunluk nedenini mevcut zannetmekte ya da 
sınırlarını olduğundan geniş kabul ederek, hareketini gerçekleştirmektedir36.  

İzin hatasının, Alman öğretisinde ağırlıklı görüşe göre Alman Ceza 
Kanunu’nun 17. maddesi kapsamında yasak hatası olarak değerlendirilmesi 
gerektiği belirtilmektedir37. İzin hatası, hukuki değerlendirme hatası olarak 
kabul edilmektedir. Dolayısıyla kasıtla değil, haksızlık bilinci ile ilintili olduğu 
ve bu nedenle kusurluluğu ortadan kaldıran bir durum olarak değerlendirmesi 
gerektiği ifade edilmektedir. 

Bu kabulden hareketle ceza sorumluluğun kalkması için, failin hatasının 
kaçınılmaz olması şarttır38. Aksi durumda, yani hatanın kaçınılabilir olması 
durumunda ise Alman Ceza Kanunu’nun 49/1.maddesinde düzenlenen ve 
kanunun cevaz verdiği durumlarda indirimin esaslarını düzenleyen hükmü 
gereğince ihtiyari bir ceza indirimi söz konusu olacaktır39. 

30  Eingeschränkte Schuldtheorie
31 KINDHAUSER/NEUMANN/PAEFFGEN, StGB § 16, Rn. 137; JOEKS, StGB § 16 Rn.127; 

HÖFLICH/WELLER, s.97; SCHÖNKE/SCHRÖDER, StGB § 16 Rn.16-18. 
 BGHSt 3, 105 (106ff ); 194 (196); BGH NStZ 2001, 530 (531); 2004, 204 (205); NStZ-RR 

2002, 37. 
32 Vorsatzunrecht
33  KINDHAUSER/NEUMANN/PAEFFGEN, StGB § 16, Rn. 137.
34  HEINRICH, s.183.
35  Erlaubnisirrtrum
36  HEINRICH, s.194.
37  HÖFLICH/WELLER, s.97.
38  HEINRICH, s.195-196.
39  HÖFLICH/WELLER, s.97.
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aa. Hukuka Uygunluk Nedenlerinin Varlığında Yanılma 

Fail, gerçekte hukuk düzeninin kabul etmediği bir hukuka uygunluk 
nedeninin var olduğunu sanarak hareket etmektedir. Burada hukuka uygunluk 
nedeninin maddi koşullarında bir yanılma söz konusu olmayıp, fail hukuka 
uygunluk nedeninin varlığı konusunda ya da sınırlarında yanılgı içindedir. 
Failin hukuken geçerli olmayan bir rıza açıklamasını geçerli telakki etmesi 
durumunda izin normunun varlığında hata söz konusudur40. Mesleğe yeni 
başlayan bir doktorun ötanazinin Türk Hukuk sisteminde bir hukuka uygunluk 
nedeni olduğu düşüncesi ile amansız bir hastalığa yakalanan hastasının yaşam 
desteğini sona erdirmesi izin normunda yanılmaya, tedip hakkının etkili 
eylemde bulunma hakkını verdiğini düşünen ebeveynin bu yöndeki davranışı, 
izin normunun sınırlarında yanılmaya örnek gösterilebilir41.  

“Hukuka uygunluk nedenlerinin varlığında yanılma”, sınırın aşılması 
şeklinde tezahür eden “hukuka uygunluk nedenlerinin sınırı konusunda 
yanılma” ile birlikte aslında yürürlükte bulunan hukuk normlarının 
bilinmemesine ya da sınırlarının yanlış bilinmesine dayanmaktadır. Fail 
burada izin normu olduğunu sanarak ya da izin normunun sınırını daha geniş 
yorumladığı için yanılgı içindedir. 

Alman ve Türk Ceza Kanunlarında düzenlenmemiş bulunan ve “dolaylı”42 
ya da “somut”43 yasak yanılgısı olarak nitelenen bu yanılgı şeklinde; yasak 
yanılgısından farklı olarak fail hareketinin suç oluşturduğunu bilmekte, 
ancak hukuka uygunluk nedeninin varlığı nedeniyle eyleminin hukuka aykırı 
olmaktan çıktığını düşünmektedir44. 

Uygulamada hukuka uygunluk nedenlerinin maddi koşullarında hata 
ile izin hatası karıştırılabilmektedir. Öncelikle unsur hatasında olduğu gibi, 
hukuka uygunluk nedeninin maddi koşullarının betimleyici ya da normatif 
unsurlarına ilişkin olabilmektedir. Salt hukuka uygunluk nedeninin normatif 
unsuruna ilişkin olduğu için yasak hatası olarak nitelendirilmesi mümkün 
değildir45. 

40  KINDHAUSER/NEUMANN/PAEFFGEN, StGB § 228, Rn. 113-115.
41 DEĞİRMENCİ, s.168.
42 Indirekter Verbotsirrtum; JOEKS, StGB § 17, Rn.32-33; HEINRICH, s.195; FREUND, 

s.291.
43 KOCA, s.95; HEINRICH, Kn.1142, KOCA/ ÜZÜLMEZ, s.367.
44 JOEKS, StGB § 17, Rn.33; TOPRAK, s.43-44.
45 ERMAN, s.282.
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Burada izin normunda mı, yoksa maddi koşullarında mı hataya 
düşüldüğünün tespiti için, failin hatasının maddi koşullardaki bilgisizlikten 
kaynaklanıp kaynaklanmadığının tespiti gerekmektedir. Failin hukuka 
uygunluk nedenlerinin maddi koşullarında yanıldığının söylenebilmesi 
için maddi vakıaların tasavvurunda yanılgıya düşmesi gerekmektedir. Fail 
tüm maddi vakıaları bilmesine karşın, normun değerlendirilmesinde hataya 
düşmüş ise, bu sefer de izin normunda hataya düştüğünün kabul edilmesi 
gerekmektedir46. 

İzin normunun varlığında ya da sınırında yanılmanın hukuksal niteliğinin 
ne olduğu, bir başka deyişle ceza sorumluluğu bakımından nasıl sonuç 
doğuracağı konusu öğretide ayrı bir tartışma konusudur.

Alman öğretisinde; izin normunda hata, yasak yanılgısı kapsamında 
değerlendirilmekte (Alman Ceza Kanunu m.17),47 hukuki değerlendirme 
alanında kalan bir hata olarak nitelendirilmektedir. Burada unsur hatasını 
düzenleyen 16. maddenin aksine failin kasıtlı davranıp davranmadığı tartışma 
konusu yapılmamaktadır48. 

Ayrıca Alman Öğretisinde failin eyleminin haksızlık oluşturduğu 
hususundaki hatalı tasavvur ile (yasak hatası) hukuk düzeninin bu eylemi 
hukuka uygun gördüğüne ilişkin tasavvur arasında (izin hatası) herhangi bir 
fark bulunmadığı görüşü hâkimdir49. Bu konuda öğretide ve uygulamada 
herhangi bir görüş ayrılığı da bulunmamaktadır50.

Alman Ceza Hukuku uygulamasında, failin hatasının kaçınılmaz olması 
halinde fail kusurlu addedilemeyecek ve ceza sorumluluğu ortadan kalkacaktır. 
Aksi durum, yani hatanın kaçınılabilir olması durumunda ise, kusur varlığını 
devam ettirmektedir. Bu durumda ancak Alman Ceza Kanunu’nun 49/1. 
maddesi uyarınca ihtiyari bir ceza indirimi söz konusu olabilmektedir51.  

Türk Ceza Kanunu’nun 30/3. Maddesindeki düzenleme incelendiğinde 
ise; hatanın hukuki niteliğinden bahsedilmediği, kaçınılmaz hata halinde, 

46  PUPPE, StGB § 16, Rn.142, 143; ERMAN, s. 285.
47  KINDHAUSER/NEUMANN/PAEFFGEN, StGB § 228, Rn. 113-115; FISCHER, StGB § 

17, Rn.11a; KÜHL, StGB § 17, Rn.19; GROPP, s.486.
48  TOPRAK, s.45.
49  KÜHL, StGB § 17, Rn.19; PUPPE, s.141; ERMAN, s.281.
50  ERMAN, s.281.
51   HEINRICH, s.196. 
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failin bu hatasından istifade edeceğinin belirtildiği görülmektedir. Maddedeki 
düzenlemeden kaçınılmaz hatanın varlığı halinde kusurluluğun ne şekilde 
etkilendiği anlaşılmamaktadır. Kaçınılabilir yanılgı durumunda da ceza 
sorumluluğunun ne şekilde yorumlanması gerektiği metinde bu konuda bir 
hüküm bulunmadığından izaha muhtaçtır. 

Bazı yazarlar düzenlenen unsur hatası (tipte hata) hükümlerinin 
uygulanması suretiyle, bu durumda failin kastının ortadan kalkması 
gerektiğini ifade etmektedirler.  Bu yazarlara göre suçun taksirli halinin 
mevcut olması durumunda da fail taksirli eylemden sorumlu olacaktır52.  Zira 
“kaçınılabilirlik” kavramı özensizlik ve dolayısıyla taksirle bağlantılı bir 
davranış olarak nitelendirilmektedir. Eylemin taksirli şeklinin cezalandırıldığı 
suçlardan olması durumunda meydana gelen neticeden failin taksiri nedeniyle 
cezalandırılması gerektiği görüşü ileri sürülmektedir53. Sorumluluğun taksir 
kapsamında değerlendirilmesi gerektiği savunulmakla birlikte, bu konuda 
tereddütlerin giderilmesi bakımından açık bir hüküm konulmasında yarar 
olduğu ifade edilmektedir54.

Kaçınılabilirlik kavramı55 taksirle benzerlik göstermekle birlikte, taksir 
tipik56 haksızlığın manevi (sübjektif) unsurunu oluşturmaktadır. Kanunu’nun 
taksir, “dikkat ve özen yükümlülüğüne aykırılık dolayısıyla, bir davranışın 
suçun kanuni tanımında belirtilen neticesi öngörülmeyerek gerçekleştirilmesi 
olarak” tanımlanmaktadır (m.22). Taksir tipik haksızlığın bir unsuru olarak 
görülmektedir. 

Haksızlık yanılgısının ve dolayısıyla hukuka uygunluk nedenlerinin 
varlığında hatanın kaçınılabilirliğine ilişkin ise herhangi bir ölçüt getirilmediği 
görülmektedir. Alman öğretisinde potansiyel haksızlık bilinciyle, yani failin 
davranışının hukuka aykırı olduğu bilgisine ulaşma yeteneği ile özdeş olarak 
nitelendirilmektedir57. Alman Federal Mahkemesi’nin kabul ettiği ölçütlere 
göre ise, “olayın koşulları, failin kişiliği, yaşantısı ve mesleki çevresi dikkate 
alındığında kendisinden beklenen vicdan gerilimine karşın, davranışının 
haksızlık oluşturduğu bilincini kazanabilecek durumda bulunmuyorsa” 

52   HAKERİ, s.460; ÖZBEK/DOĞAN/BACAKSIZ, s.427.
53   HAKERİ, s.460; ÖZBEK/DOĞAN/BACAKSIZ, s.427.
54   HAKERİ, s.460.
55  Vermeidbarkeit
56  Fahrlässigkeit
57   ERMAN, s. 226.
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düştüğü haksızlık yanılgısının kaçınılmaz olduğu kabul edilmektedir58. 
Vicdan gerilimi59 ölçütünü kullanan Federal Mahkeme, kendisinden beklenen 
vicdan muhasebesine girişmesine karşın eylemin hukuka aykırılığına ilişkin 
bir görüşe ulaşamayan kişinin hatasını kaçınılmaz olarak kabul etmektedir60. 

Failin somut olayda tipe uygun davranışının aynı zamanda hukuka aykırı 
olup olmadığını araştırmasında özel bir özen göstermesi gerekmektedir. Burada 
sorun, fi ilin haksızlığına ilişkin değil, failin kişisel olarak hataya düşmedeki 
kusurunun değerlendirilmesi ile ilgilidir. Bir başka deyişle burada failin 
zihnindeki düşünsel süreç araştırılmaktadır61. Failin yaşı, mesleki eğitimi ve 
tecrübesi, sosyal yaşam içindeki konumu ve somut olaydaki durumu dikkate 
alınarak hatanın kaçınılabilir olup olmadığı değerlendirilecektir62. 

Alman Öğretisi ve Federal Mahkemesi Kararlarında dikkat ve 
özen yükümlülüğü kaçınılabilirdik kavramının ölçütlerinden biri olarak 
görülmekte, somut olayda dikkat ve özen yükümlülüğünün kusur prensipleri 
çerçevesinde failin kişisel özelikleri dikkate alınarak değerlendirilmesi 
gerektiği belirtilmektedir63. Bu çerçevede failin somut yaşam koşulları ve 
mesleki çevresi dikkate alınmaktadır64. 

Bu değerlendirmenin fail ile hukuk normu arasında bir değerlendirme 
olduğu, dolayısıyla tipik haksızlığın dışında olduğu açık olmakla birlikte, 
Türk Ceza Hukuku öğretisinde Alman Hukukuna benzer şekilde yanılgının 
kaçınılabilirliği noktasında, taksirli suçlar bakımından söz konusu olan 
özen yükümlülüğünün ihlaline ilişkin ölçütlerin kullanılması gerektiği 
belirtilmektedir65. 

Yargıtay kararlarında kaçınılmazlık hâli takdir edilirken, failin gereken 
dikkat ve özeni göstermesi yönünden yapılan bir değerlendirme ile sonuca 
varılmaktadır. Dikkat ve özenin gösterilmesinde failin kişisel özellikleri de 

58 BGH, 27.01.1966, KRB 2/65 sayılı Kararı, BGHst 21, s.18 vd., s.21. 
59 Die Anspannung des Gewissens
60 BGH, 18.03. 1952, GSSt 2/51 sayılı Kararı, BGHSt, 2, s.194 vd., s.201; SCHÖNKE/

SCHRÖDER, StGB § 17 Rn. 14-15.
61 GÖKTÜRK , (2016) , s.149.
62 KOCA/ÜZÜLMEZ, s. 369; GÖKTÜRK, (2016), s.149; SOYER GÜLEÇ, s.80 vd.
63 SCHÖNKE/SCHRÖDER, StGB § 17 Rn. 17. BGH 3 366.
64 Frankfurt NJW 64, 508; BGH DAR 66, 189, BGH 40 264.
65 ÖZGENÇ, (2019), s.483; ÖZGENÇ, (2006), s.425. 
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dikkate alınmaktadır66. Hatanın kaçınılmaz olduğunun tespitinde failin kişilik 
özellikleri kapsamında bilgi düzeyi, gördüğü eğitim, içerisinde bulunduğu 
sosyal ve kültürel çevre şartları göz önünde bulundurulmaktadır67. 

GÖKTÜRK ise, aralarında özen yükümlülüğünün gösterilmesi 
bakımından benzerlik olduğunu kabul etmekle birlikte, bu yükümlülüğün 
konu, kapsam ve içeriğinin tamamen farklılık gösterdiğini belirtmektedir68. 

Kaçınılabilirlik değerlendirmesinin failin bilinci ile ilgili olması 
nedeniyle kusur yeteneği ile doğrudan bağlantılı olduğu konusunda 
tereddüt bulunmamaktadır. Dolayısıyla kusur yeteneğini ortadan kaldıran 

66 YCGK, 13.2.2018, E.2017/1-183, K.2018/33. “5237 Sayılı TCK’nun 30. maddes n n 
üçüncü fıkrasında “Ceza sorumluluğunu kaldıran veya azaltan nedenlere a t koşulların 
gerçekleşt ğ  hususunda kaçınılmaz b r hataya düşen k ş , bu hatasından yararlanır” hükmü 
yer almaktadır. Fıkrada hem hukuka uygunluk sebeb n n madd  şartlarında hata, hem de 
kusurluluğu etk leyen hata hâller  düzenlenm şt r. Hatanın kaçınılmaz olması hal nde, fa l 
bu hatasından yararlanacaktır. Kaçınılmazlık hâli takdir edilirken, failin gereken dikkat ve 
özeni göstermesi durumunda bu hataya düşüp düşmeyeceği belirlenmelidir.

 Ceza sorumluluğunu kaldıran meşru savunma le azaltan nedenlerden olan haksız tahr k n 
varlığı konusunda da hataya düşüleb l r. Meşru savunma koşullarının veya haksız tahr k n 
varlığı konusunda kaçınılmaz hataya düşen fa l bu hükümlerden yararlanacaktır. Fakat 
burada hatanın kaçınılmaz olması zorunludur. Buna karşılık, hata kaçınılab l r b r hata se, 
yani failin kişisel özellikleri göz önüne alındığında, daha dikkatli ve özenli davranması 
durumunda hatasından kaçınılabilecekse başka b r anlatımla hata meydana gelmeyecekse 
artık meşru savunma veya haksız tahr k hükümler nden yararlanamayacaktır”.

67 YCGK, 7.11.2019, E.2018/1-27, K.2019/644. “Üçüncü fıkrada ceza sorumluluğunu kaldıran 
ya da azaltan nedenlere a t şartların gerçekleşt ğ  konusunda kaçınılmaz b r hataya düşen 
k ş n n, bu hatasından yararlanacağı hüküm altına alınmış, fıkrada hem hukuka uygunluk 
sebeb n n madd  şartlarında hata, hem de kusurluluğu etk leyen hata hâller  düzenlenm şt r. 
Fa l n bu hükümden yararlanab lmes  ç n, çer s nde bulunduğu şartlar bakımından hatasının 
kaçınılmaz olması gerekmekted r.

 5377 Sayılı Kanun le eklenen dördüncü fıkrada se, k ş n n şled ğ  f lden dolayı kusurlu 
ve sorumlu tutulab lmes  ç n, bu f l n b r haksızlık oluşturduğunu b lmes  gerekt ğ  
vurgulanmıştır. Buna göre fa l, şled ğ  f l n haksızlık oluşturduğu konusunda kaçınılmaz 
b r hataya düşmüş, d ğer b r fadeyle eylem n n hukuka aykırı olmadığı, haksızlık 
oluşturmadığı, meşru olduğu düşünces yle hareket etm ş ve bu yanılgısı ç nde bulunduğu 
şartlar bakımından kaçınılmaz n tel kte bulunmuş se artık cezalandırılmayacaktır. Hatanın 
kaçınılmaz olduğunun tespitinde kişinin bilgi düzeyi, gördüğü eğitim, içerisinde 
bulunduğu sosyal ve kültürel çevre şartları göz önünde bulundurulacaktır.

 Üçüncü ve dördüncü fıkraların uygulanması yönüyle k ş n n kaçınılmaz b r hataya düşmes  
şartı aranmakta olup, hatanın kaçınılab l r olması durumunda k ş  kusurlu sayılacak, d ğer 
b r fadeyle f l nden dolayı sorumlu tutulacak, ancak bu hata temel cezanın tay n nde 
d kkate alınacaktır.”

68 GÖKTÜRK,  (2016), s.149 vd; ERMAN, s.239 vd; Kaçınılab l rl k olgusunun koşulları ve 
sınırları le lg l  ayrıntılı nceleme ç n bkz. SCHÖNKE/SCHRÖDER, StGB § 17 Rn. 13 
vd.; GÖKTÜRK,  (2016), s.149 vd; ERMAN, s.239 vd.
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ya da etkileyen durumlar ön koşul olarak değerlendirilebilecek, böyle bir 
durumda haksızlık bilincinin de ortadan kalkacağı ya da azalacağı sonucuna 
varılabilecektir.  

Diğer taraftan failin kusur yeteneğinin irdelenmesini gerektiren ölçütler 
bakımından kaçınılabilirlik olgusu ile taksir sorumluluğu karşılaştırıldığında, 
taksir sorumluluğunun tespitinde Kanun’un hangi görüşü esas aldığının 
da dikkate alınması gerekmektedir. Failin sadece kişisel yeteneği dikkate 
alınarak, gösterebileceği özeni ölçüt kabul eden ve bu kapsamda failin kişisel 
yeteneğini esas alan sübjektif teori (kişisel kaçınılabilirlik teorisi) haksızlık 
yanılgısında kaçınabilirdik ölçütleri ile büyük ölçüde örtüşmekle birlikte, 
öğretide azınlıkta kalan bir görüştür69.

5237 sayılı Kanun’un taksire ilişkin 22. madde gerekçesinde; dikkat ve 
özen yükümlülüğünün belirlenmesinde, failin kişisel yetenekleri göz önünde 
bulundurulmaksızın, objektif esastan hareket edilmesi gerektiği belirtilmiştir.  
Objektif teoride dikkat ve özen yükümlülüğü değerlendirilirken ex-ante, 
tedbirli, bilinçli ve ortalama bir insanın tercih edeceği davranış dikkate 
alınmaktadır70. 

Özen yükümlüğünün belirlenmesinde objektif ölçü esas olmakla 
birlikte, failin kişisel özelliklerinin dikkate alınması gerektiği öğretide 
savunulmaktadır71. Örneğin bir doktorun çok özel bir alandaki ihtisası, 
dikkat ve özen yükümlüğünün bu konuda özel bir ihtisası olmayan diğer bir 
doktordan daha farklı değerlendirilmesini gerektirecektir72. 

Kaçınılabilirlik olgusunun taksirden farklı olarak kusur yeteneği ile 
ilişkisi ve kusur yeteneği yönünden değerlendirmeyi gerektirmesi dikkate 
alındığında, bu olguya ilişkin özen yükümlülüğünün kendine özgü bir içeriği 
olduğu anlaşılmaktadır. Bu nedenlerle kaçınılabilirlik değerlendirmesinde 
taksire ilişkin ölçütlerden faydalanılabilecek olmakla birlikte, bu ölçütlerin 
tek başına yeterli olmayacağını düşünmekteyiz. 

Kaçınılmaz bir hata söz konusu olduğunda, ya da tam aksi şekilde hatanın 
kaçınılabilir olması durumunda hukuki sorumluluğun ne şekilde oluşacağı 
konunun en önemli sorusunu oluşturmaktadır. Lakin 5237 sayılı Kanun’un 

69  KOCA/ÜZÜLMEZ, s.204.
70  KOCA/ÜZÜLMEZ, s.205.
71  KOCA/ÜZÜLMEZ, s.205.
72  KOCA/ÜZÜLMEZ, s.205. 
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30/4. maddesi yukarıda da belirttiğimiz üzere kaçınılmaz hata konusunda 
yeterli açıklığa sahip değildir. Kaçınılabilir bir hataya ilişkin ise Kanunda 
herhangi bir hüküm öngörülmüş değildir. 

İzin normunun varlığında ya da sınırında yanılma durumunda maddi 
vakıanın failin zihninde yanlış tasavvuru şeklinde bir durumun söz konusu 
olmadığı düşüncesi hâkimdir. Aksine, fail maddi vakıayı zihninde doğru 
bir şekilde tasavvur etmekte, ancak eylemine hukuk düzeninin izin verdiği 
konusunda yanılgıya düşmektedir. Fail suç tipine dayanak oluşturan 
normda değil, ancak normun yasakladığı davranışa izin veren normda hata 
yapmaktadır.  Yanılgı norma dayalı olup, kasıtla ve de unsur hatası ile bir ilgisi 
bulunmamaktadır73.  

Bu nedenle kanaatimizce faile haksızlık yanılgısı (m.30/4) hükümleri 
kıyasen uygulanmalıdır. İşlediği fi ile hukuk düzeninin izin verdiği konusunda 
kaçınılmaz bir hata içinde bulunması halinde failin kusuru tamamen ortadan 
kalkacağı için faile ceza verilmez. 

İzin yanılgısının kaçınılabilir olması durumunda herhangi bir ceza 
indiriminin öngörülmemiş olması kusur ilkesiyle bağdaşmamaktadır. Failin 
hatasının kaçınılabilir olması kusurunun azalması anlamına geldiğinden, 
kusuru oranında cezalandırılmasına imkân veren bir düzenlemeye yer 
verilmesi gerektiği düşünülmektedir. Madde gerekçesinde “kaçınılabilir 
hata durumunda kişinin kusurlu sayılacağı ve bu hususun temel cezanın 
belirlenmesinde göz önünde bulundurulacağı” şeklindeki 61. maddeye 
yapılan atfın ise amaca elverişli olmadığı düşüncesindeyiz74. Zira m.30/3’deki 
düzenlemede Alman Ceza Kanunu’nun 17/2. maddesindeki gibi indirim halini 
düzenleyen bir hükme yer verilmemiştir. Gerekçeyi esas alarak “kaçınılabilir” 
hata hallerinde ceza indirimi uygulamanın kanunilik ilkesiyle ne derece 
bağdaşabileceği tartışmalıdır75. 

Fa l n gerekl  d kkat ve özen  göstermes  durumunda yanılgıya 
düşmeyeceğ  sonucuna varılıyor se, kaçınılab l rl ğ n ölçüsüne göre 
kusurundak  azalma oranında kasten şlenen suçun cezasında nd r m yapılması 
gerek r76. Kaçınılab l rl ğ n dereces ne göre kusurun derecelend r leb lmes  

73  GÖKTÜRK, (2014), s.28; DEĞİRMENCİ, s.170.
74  Aynı yönde GÖKTÜRK, (2016), s.143 vd.
75  OZANSÜ, s.395.
76  ÖZGENÇ, (2019), s.488; GÖKTÜRK, (2014), s.30; Kaçınılab l rl k kavramı hakkında 
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mümkün kılan b r düzenlemen n olması, uygulamada doğab lecek tereddütler  
g dereb lecekt r. 

Yargıtay çt hatlarında da hatanın kaçınılab l r olması durumunda k ş  
kusurlu kabul ed lmekte ve f l nden dolayı sorumlu tutulmakta, ancak bu hata 
temel cezanın tay n nde d kkate alınmaktadır77.

bb. Hukuka Uygunluk Nedenler n n Madd  Koşullarında Hata78

Fa l n hukuka uygunluk neden n n koşullarının somut b r olayda 
gerçekleşt ğ n  düşünmes  olarak tanımlanmaktadır79. Fa l yanılmamış 
olsa d , f l  hukuka aykırı olmayacaktı. Fa l madd  durumun mevcud yet  
konusunda yanılmakta, aslında var olmayan b r hukuka uygunluk neden ne 
l şk n koşulları var zannetmekted r. 

Örneğ n A, caddede yürürken B’n n C’ye s lah doğrulttuğunu görür 
ve C’ye yardım etme kastıyla B’ye ateş eder ve ağır şek lde yaralanmasına 
neden olur. Aslında b r d z n n çek m  yapılmaktadır ve A kamera ek b n  
görmem şt r. Bu örnekte de görüleceğ  üzere A tamamıyla hukuka uygunluk 
neden n koşullarında yanılmaktadır80.  

Fa l n hukuka uygunluk neden n n madd  koşullarını b lmemes , yan  
madd  koşullarda yanılgıya düşmes  durumunda hukuk  sorumluluğunun ne 
olacağı konusunda farklı görüşler bulunmaktadır. 

5237 sayılı Kanunun 30/3. maddes nde, “ceza sorumluluğunu kaldıran 
ya da azaltan nedenlere ait koşulların gerçekleştiği konusunda kaçınılmaz 
bir hataya düşen kişi, bu hatasından yararlanır.” hükmüne yer ver lm şt r. 
Düzenlemedek  koşullar fades  le “madd  koşulların” kasted ld ğ  konusunda 

ayrıntılı b lg  ç n bkz. SCHÖNKE/SCHRÖDER, StGB § 17 Rn. 13 vd; GÖKTÜRK, (2016), 
s. 143 vd.; ERMAN, s.239 vd. 

77 YCGK, 7.11.2019, E.2018/1-27, K.2019/644; YCGK, 13.2.2018, E.2017/1-183, 
K.2018/33.” …Üçüncü ve dördüncü fıkraların uygulanması yönüyle k ş n n kaçınılmaz b r 
hataya düşmes  şartı aranmakta olup, hatanın kaçınılab l r olması durumunda k ş  kusurlu 
sayılacak, d ğer b r fadeyle f l nden dolayı sorumlu tutulacak, ancak bu hata temel cezanın 
tay n nde d kkate alınacaktır”.

78 Erlaubnistatbestandsirrtum; Erlaubnissachverhaltsirrtum. Alman Hukukunda z n 
t p nde yanılma (Erlaubnistatbestandsirrtum), ya da z nde madd  vakıa yanılgısı 
(Erlaubnissachverhaltsirrtum) kavramları kullanılmaktadır (FREUND, s.291). 

79 ERMAN, s.277; ÖZBEK/DOĞAN/BACAKSIZ, s.426.
80 HÖFLICH/WELLER, 97.
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b r tereddüt bulunmamaktadır81. Dolayısıyla konu normat f b r düzenlemeye 
sah p olmakla b rl kte, sorun hukuka uygunluk nedenler n n madd  koşullarında 
hatanın m.30/3 gereğ nce çözümünün ne derece doğru sonuçlar doğurduğudur.  

Hukuka uygunluk nedenler nde hataya l şk n Alman Hukukundak  
teor k tartışmalar kabul ed len teor ye göre b z  farklı ya da aynı hukuk  
sonuca götürmekted r. 

Alman öğret s nde katı kusur teor s , madd  koşullarda hatayı suçun 
yasal tanımında yer alan unsurlarla sınırlı tutmakta, yasal unsurların 
dışında görülen hukuka aykırılık nedenler  se yasak hatası ç nde 
değerlend r lmekted r. Dolayısıyla hukuka uygunluk nedenler  kastın kapsamı 
ç nde değerlend r lmemekte ve bu nedenle bu koşullardak  hata kastı ortadan 

kaldırmamaktadır82. 

Katı kusur teor s  hukuka uygunluk nedenler n n madd  koşullarında 
hatanın haksızlık yanılgısını düzenleyen Alman Ceza Kanunu’nun 17. 
maddes ne göre bel rlenmes n  savunmaktadır83. Fa l n f l n  kasten 
gerçekleşt rd ğ nden kabulle b r yandan çok gen ş b r cezalandırmaya 
cevaz vermes , d ğer taraftan se ceza pol t kası le bağdaşmaması ve olası 
cezalandırma boşlukları doğab leceğ  gerekçeler yle eleşt r lmekted r84. Ayrıca 
yasaklayıcı normda değ l, madd  vakıada yanılan fa l n durumunun 17.madde 
kapsamında görülmes n n doğru olmadığı fade ed lmekted r85. 

TCK’dak  düzenlemede (m.30/3) haksızlık yanılgısına l şk n hükme 
benzer b r düzenlemeye yer ver ld ğ  d kkate alındığında, Kanunumuzda katı 
kusur teor s n n esas alındığı düşünces n  doğurmaktadır. Hukuka uygunluk 
nedenler n n koşullarında hata le nedenler n varlığında ve sınırlarının 
aşılmasında hata haller n n aynı maddede düzenlenmes , dolayısıyla aynı 
hukuk  sonuca bağlanması bu görüşü pek şt rmekted r. D ğer taraftan madde 
gerekçes  de bu görüşü doğrular n tel kted r. Gerekçeye göre, “hatanın 
kaçınılabilir olması durumunda, kişi işlediği fiilden dolayı sorumlu tutulacak ve 
fakat bu hata, temel cezanın belirlenmesinde göz önünde bulundurulacaktır.” 

81 GÖKTÜRK, (2014), s.26.
82 KINDHAUSER/NEUMANN/PAEFFGEN, StGB § 16, Rn. 127-128; KÜHL, Art 17, Rn.9; 

ÖZGENÇ, (2019), s.478; ARTUK/GÖKÇEN/ALŞAHİN/ÇAKIR, s.647-648; ERMAN, 
s.303.

83 BOCK, s.371.
84 BOCK, s371; SCHÖNKE/SCHRÖDER, StGB § 16 Rn. 15.
85 BOCK, s.371.
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Öğret de de Kanundak  düzenlemen n “katı kusur teor s ” olarak n telenen 
görüşe göre formüle ed ld ğ  fade ed lmekted r86.  

Ancak hukuka uygunluk nedenler n n koşullarında yanılmanın, suçun 
madd  unsurlarında yanılma le benzer özell kler göstermes ne karşın, çok 
daha katı ölçütler ve sonuçlar doğuran haksızlık yanılgısı le b r tutulması 
adalets z olarak n telend r lmekted r87. 

Yukarıda da bel rtt ğ m z üzere, yasak (haksızlık) yanılgısına l şk n Alman 
Ceza Kanunundak  kaçınılab l r yasak yanılgısında nd r m öngören hükme 
TCK’da yer ver lmem şt r. Ayrıca taks rl  haller n cezalandırılmasına l şk n 
b r hüküm de bulunmaması, “kaçınılmaz” kavramının yorumlanmasında yargı 
merc ler n  tereddüde düşüreb lecek n tel kted r88. Yargı merc ler  tarafından 
belk  de olası ağır yaptırım d kkate alınmak suret yle fa l n hatasının kaçınılmaz 
olarak değerlend rmes  yönünde b r eğ l m oluşturacaktır89. TCK’da katı kusur 
teor s n n ortaya çıkaracağı sorunların bu nedenlerle Alman Hukukundan daha 
bel rg n olacağı konusunda tereddüt bulunmamaktadır. 

Alman Ceza Kanununda TCK’dan farklı olarak bu konuda b r düzenleme 
bulunmamaktadır90. Alman öğret s ndek  ağırlıklı olan görüşe göre sınırlı kusur 
teor s  kapsamında hukuka uygunluk nedenler n n koşullarında hata madd  
unsurlarda hata le aynı hukuk  sonucu doğurur ve Alman Ceza Kanunu’nun 
16 I. hükmü kıyasen uygulanır91. Alman Federal Mahkemes  kararlarında da 
esas olarak, sorunun haksızlık yanılgı hükümler  çerçeves nde değ l, sınırlı 
kusur teor s  kapsamında, unsur yanılgısında olduğu g b , m.16 hükmüne göre 
çözümlenmes  gerekt ğ  vurgulanmaktadır92. 

Alman öğret s nde katı kusur teor s n n yukarıda bel rt len sorunlarına 
tepk  olarak t p n olumsuz unsurları ve sınırlı kusur teor s n n ortaya çıktığını 
görmektey z93.  

86  KOCA, s. 97. 
87  ERMAN, s,310.
88  ERMAN, s.381. 
89  ERMAN, s.381.
90  SCHÖNKE/SCHRÖDER, StGB § 16 Rn. 14-25
91 HÖFLICH/WELLER, 97; FREUND, s.293; GROPP, s.482; KÖHLER, s. 327; KÜHL, 

StGB § 17, Rn.10.
92 BGHSt 2, 194, 211; 3,105f; 195 ff ; 358 ff ; St 31, 264, 286 f; GA 1969, 117 f; NstZ 1988,269, 
 (KÖHLER, s.327).
93  BOCK, s.371. 
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Suçun olumsuz (negat f) unsurları teor s , suçun haksızlık unsurunun, 
kanun  tanımında yer alan unsurlar le negat f suç unsurlarından (hukuka 
uygunluk nedenler n n bulunmaması) meydana geld ğ  savından hareket 
etmekted r94. Hukuka uygunluk nedenler  suçun olumsuz unsuru hal ne 
geld ğ nden, hukuka uygunluk nedenler n n madd  koşullarında hata, unsur 
hatasından başka b r şey değ ld r. Dolayısıyla hata kastın kapsamına dâh l 
olduğundan, unsur hatasına l şk n hükümler doğrudan uygulanab lecekt r95.  

Katı kusur teor s ne tepk  olarak ortaya çıkan ve Alman öğret s nde 
hâk m görüş olan sınırlı kusur teor s  se; kastı t pe uygunluk ve hukuka 
aykırılık kavramlarını kapsayan b r kavram olarak kabul etmekted r. Sınırlı 
kusur teor s , suçun olumsuz unsurları teor s nden farklı olarak hukuka 
aykırılığı t p kl ğ n b r unsuru olarak kabul etmemekte, t p kl k ve hukuka 
aykırılığı b rb r nden bağımsız olarak suçun unsurları olarak görmekted r96. 
Hukuka aykırılık ve t pe uygunluk haksızlık kavramı altında denk kurumlardır 
ve b r eylem n haksızlık teşk l edeb lmes  ç n hem t pe uygun, hem de hukuka 
aykırı olması zorunludur97. 

Hukuka uygunluk nedenler n n madd  koşullarında yanılma le madd  
unsurlarda yanılma (t pte yanılma) yapısal ve nesnel anlamda ortak b r 
özell ğe sah pt r. Her k  yanılma türünde de, fa l ç n geçerl  olan hukuk 
normlarına değ l, madd  olaylara l şk n b r yanılgı söz konusudur98. Burada 
unsur yanılgısından farklı olarak haksızlığı doğuran değ l, ortadan kaldıran 
koşullarda b r yanılgı söz konusudur. Bu yapısal benzerl k neden yle, unsur 
yanılgısını düzenleyen hükmün kıyas yoluyla uygulanması gerekmekted r99. 

TCK’nın 30/3. maddes nde “hatasından yararlanmadan” bahsed lm ş, 
ancak hukuka uygunluk nedenler n n madd  koşullarında yanılmanın hukuk  
n tel ğ ne değ n lmem şt r. Öğret de, hukuka uygunluk nedenler n n madd  

94  HEINRICH, s.188.
95 HEINRICH, s.188; JOEKS, StGB § 16 Rn. 128; ÖZGENÇ, (2019), s.478; ARTUK/GÖK-

ÇEN/ALŞAHİN/ÇAKIR, s.648. 
 Suçun olumsuz unsurları teor s  hukuka uygunluk nedenler nde madd  hata soruna tutarlı b r 

çözüm get rmes  neden yle Alman öğret s nde savunulan bu görüştür. Ancak üç b leşenl  suç 
yapısına uymaması ve kastın suç teor s nde d kkate alınmayışı neden yle eleşt r lmekted r 
(HEINRICH, 189; CHRISTOPH, s.32). 

96  GÖKTÜRK, (2014), s.12.
97  ERMAN, s.340.
98  PUPPE, 16, Kn.156; FREUND, s.293; ERMAN, s.277.
99  HEINRICH, 183; GÖKTÜRK, (2014), s.13.
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koşullarında hatanın, fa l n kastını ortadan kaldırdığı konusunda b r uzlaşı 
görülmekted r100. Yukarıda bel rtt ğ m z teor ler kapsamında b r değerlend rme 
yapılacak olursa,  Alman Ceza Hukukuna benzer şek lde sınırlı kusur teor s n n 
esas alınması gerekt ğ  düşünces n n hâk m olduğunu görmektey z101. 

HEINRICH, Alman Ceza Hukukunda unsur hatası-yasak hatası 
kapsamında en makul sonuçlara ulaşılmasını sağlayan yegâne yaklaşımın 
sınırlandırılmış kusur teor s  olduğunu savunmaktadır102. Türk Hukuk 
s stem nde de, benzer şek lde sınırlı kusur teor s n n cezalandırma s stem  
açısından en doğru sonuçları veren görüş olduğunu düşünmektey z.

Hukuka uyguluk nedenler n n madd  koşullarında hata yapan fa l n hukuka 
bağlı kalma rades  bulunmaktadır. Fa l n madd  koşullarda yanılmasında 
gerekl  d kkat ve özen  göstermed ğ  ç n taks re dayalı sorumluluğu söz konusu 
olacaktır103. Hukuka uygunluk nedenler n n madd  koşulları da somut olaya 
l şk nd r. B r başka dey şle somut olay hukuka uygunluk nedenler n n madd  

koşullarını da kapsar104. Bu nedenle fa l n hatasının haksızlık yanılgısından 
z yade, unsur hatası olarak değerlend r lmes  daha yer nde b r değerlend rme 
olacaktır.

M.30/3’dek  düzenlemede unsur hatasına yönel k m.30/1’e atıf 
bulunmadığından Alman Ceza Kanunu’ndak  g b  kıyasen uygulanması 
gerekt ğ  düşünülmekle b rl kte, kastın kalkmasına sebep olan hata, m.30/3’ün 
lafzı neden yle kaçınılmaz hatadır105.  

Hatanın kaçınılab l r olması durumda se, açık b r hüküm bulunmadığından 
kaçınılab l r yanılgının ne şek lde yorumlanması gerekt ğ n n tartışılması 
gerekmekted r. “Hukuka uygunluk nedenler n n varlığında” yanılmadan farklı 
olarak burada kaçınılab l rl k kavramının “kusuru” etk leyen b r neden olarak 
değerlend r lmes  mümkün değ ld r. 

Madd  koşullarda hata konusunda kaçınılab l r yanılgı, özen 
yükümlülüğüne b r aykırılık anlamına gelmekte ve taks rl  b r eylem n varlığı 

100  ARTUK/GÖKÇEN/ALŞAHİN/ÇAKIR, s.648; KOCA/ÜZÜLMEZ, s. 299, DEĞİRMENCİ, 
s.177.

101  KOCA, s.97. 
102  HEINRICH, s.182.
103  HEINRICH, s.183; ERMAN, s.387.
104  GÖKTÜRK, (2014), s.17.
105  DEĞİRMENCİ, s.177.
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sonucunu doğurmaktadır106. Bu kapsamda, d kkat ve özen eks kl ğ nden 
dolayı kaçınab leceğ  b r yanılmadan kaçınamayan fa l n, eylem n n taks rl  
şekl n n cezalandırılması hal nde, meydana gelen net ceden taks r  neden yle 
sorumlu tutulacağı fade ed lmekted r107. 

“Hukuka uygunluk nedenlerinin varlığında yanılma” le “maddi 
koşullarda yanılma” arasında aynı maddede düzenlenm ş olmasına rağmen, 
farklı sonuçlara g d lmes  b r tutarsızlık olarak görüleb l r. Ancak sınırlı kusur 
teor s  kapsamında, Alman Ceza Kanunu’nda olduğu g b  her k  kurumda 
farklı sonuçlara g d lmes  tutarlı b r şek lde savunulab lecekt r.

cc. Hukuka Uygunluk Nedenler n n Madd  
Koşullarında Ters ne Hata108 

Somut olayda hukuka uygunluk neden n n bulunması, ancak fa l n bunu 
b lmemes  durumunda hukuka uygunluk nedenler n n madd  koşullarında 
ters ne hata söz konusudur. Fa l, objekt f olarak gerçekleşm ş bulunan b r 
hukuka uygunluk neden nden haber  olmadan hareket ederek t pe uygun 
sonucu gerçekleşt rm ş olab l r109. 

Örnek olarak mağdurun ev nde pusu kurarak, pencereden mağduru 
gördüğü anda ateş ed p öldüren fa l, gerçekte mağdurun aynı anda s lahını 
üçüncü b r k ş ye doğrultmuş ve ateş etmek üzere olduğunu b lmeden 
davranmış olab l r110. 

“Hukuka uygunluk nedenlerinin maddi koşullarında tersine hata” olarak 
tanımlanan bu hata türünde, fa l n hukuka uygunluk sebeb nden yararlanıp 
yararlanamayacağı konusunda öğret de k  görüş bulunmaktadır ve hang  
çözüm tarzının ceza adalet  yönünden uygun olduğu tartışmalıdır. 

765 sayılı TCK dönem nde de kabul gören b r nc  düşünceye göre 
hukuka uygunluk nedenler  objekt f b r etk ye sah pt rler. Bu t barla etk ler n  
göstermeler  ç n söz konusu hukuka uygunluk neden n  fa l n b lmes ne 
gerek yoktur111. “Objektif haksızlık öğretisine” göre, hukuka uygunluk 

106  ERMAN, 384.
107  ÖZGENÇ, (2019), s. 483; DEĞİRMENCİ, 176.
108  Umgekehrter Erlaubnistatbestandsirrtum
109  ERMAN, s.388.
110  ERMAN, s.388.
111  GÜNGÖR, s.63; DURSUN/BOZBAYINDIR, s. 84.
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değerlend rmes  f l n normu hlal ed p etmed ğ  le sınırlı b r değerlend rmed r. 
Fa l n rades n n, normu hlal b l nc n n b r önem  bulunmamaktadır112. Bu 
görüş çerçeves nde, esas olan t p k net cen n gerçekleşmes  olup, t p k net ce, 
objekt f haksızlık kıstasını oluşturmaktadır. Fa l n rades  ya da ç dünyası le 
lg l  hususlar (sübjekt f unsur) dış dünyada algılanamadığı ç n haksızlıkla 
l şk lend r lmemekted r113.  

D ğer görüşe göre se, hukuka uygunluk sebeb n n objekt f olarak varlığı 
yeterl  olmayıp, fa l n f l n  hukuka uygun hale get ren durumun varlığını 
b lmes  ve kend s ne bu suretle ver len yetk n n crası düşünces yle eylem n  
cra etmes  gerekmekted r114. Bu görüşe göre hukuka uygunluk neden n n 

haksızlığı (f l n değers zl ğ +net cen n değers zl ğ ) ortadan kaldırab lmes  
ç n objekt f ve sübjekt f unsurların b rl kte gerçekleşmes  zorunludur. 

Bu unsurlardan b r n n eks k kalması hal nde f l haksızlık teşk l eder115. 
Dolayısıyla fa l n hukuka uygunluk nedenler nden faydalanab lmes  ç n 
hukuka uygunluk kastı116 le hareket etmes  gerek r117. 

HAKERİ se; fa l n hukuka uygunluk sebebinin koşulları içinde 
hareket ettiği bilincine sahip olması gerektiği görüşünded r118. Bu düşünce 
çerçeves nde, salt b r tesadüf neden yle hukuka uygunluk koşulunun objekt f 
olarak gerçekleşmes n n, f l n sonucunun fa le yüklenmes n  engellemeyeceğ  
f kr  ler  sürülmekted r119.

Hukuka uygunluk nedenler n n madd  koşullarında hatanın hukuksal 
sonuçlarının nasıl bel rleneceğ , sadece hata teor s  le lg l  değ ld r. Hukuka 
aykırılığın yukarıda kısmen değ n ld ğ  üzere suç teor s  kapsamında hukuk  
n tel ğ n n ne şek lde kabul ed ld ğ , d ğer taraftan, hareket n haksızlığı - 
net cen n haksızlığı arasındak  ayrım ve hang  ölçütün esas alındığı konuları 
le de doğrudan lg l d r.  

Hareket n haksızlığı - net cen n haksızlığı ayrımı esas alındığı takd rde, 
hukuka uygunluk nedenler n n madd  koşullarında ters ne hata hal nde, 

112  ŞENOL, s.65.
113  GÖKTÜRK, (2015), s.14.
114  ARTUK/GÖKÇEN/ALŞAHİN/ÇAKIR, s.650. 
115  GÖKTÜRK, (2015), s.19.
116  Rechtfertigungsvorsatz
117  GÖKTÜRK, (2015), s.23.
118  HAKERİ, s.459.
119  KÖHLER, s.323.
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hareket haksız olmakla b rl kte, net ce haksız olmadığından, fa l n teşebbüsten 
cezalandırılması gerekt ğ  kabul ed lmekted r. Alman hukukunda ağırlıklı olan 
bu düşüncen n temel n , fa l n tamamlanmış suçtan sorumlu olab lmes  ç n, 
sadece t p k sonucun meydana gelmes  değ l,  hareket n ve sonucun olumsuz 
değer n  çeren objekt f ve sübjekt f haksızlık t p n n gerçekleşm ş olmasının 
aranması oluşturmaktadır120. 

Rad kal f nal st görüşü savunan bazı yazarlar tarafından haksızlık 
kavramının çer ğ n  hareket n haksızlığının oluşturduğu kabul ed lmekted r. 
Bu görüşe göre, haksızlık normda yatan b r em rle çatışma hal d r ve hareket 
stenc n n ç nde bulunmaktadır. Net cen n gerçekleşmes  çoğu zaman 

tesadüfl ere bağlıdır ve net cen n gerçekleşmes n n haksızlığın oluşumu 
bakımından b r önem  bulunmamaktadır. Bu nedenle net cen n gerçekleşmes  
ancak objekt f cezalandırma koşulu olab l r121.  

Ancak günümüzde Alman öğret s nde de haksızlık kavramının hem 
hareket n, hem de net cen n haksızlığını kapsadığı düşünces n n hâk m olduğu 
söyleneb l r122. Aks  düşünce taks rl  suçlar le suça teşebbüs hükümler n n 
uygulanmasında da sorunlar ortaya çıkarmaktadır. Kasıtlı suçlara teşebbüsün 
neden daha az cezalandırıldığı, taks rl  suçlara teşebbüsün se n ç n 
cezalandırılmadığı soruları yanıtsız kalmaktadır123.  

Öğret de genel kabul gören görüşe göre sadece hukuka aykırılığın 
objekt f varlığı le yet nen b r açıklama hukuka uygunluk sebepler nde hata 
olgusunun doğurduğu problemler  çözmeye yeterl  değ ld r124. Bu anlayış, 
hukuka uygunluk nedenler n n madd  koşullarındak  hatayı mefruz suç125 
olarak n telend rmekted r. 

T p k sonucun gerçekleşm ş olması neden yle, fa l n tamamlanmış 
suçtan sorumlu tutulması ceza adalet  le bağdaşmayacaktır126. Ayrıca 
hareket n ve sonucun olumsuz değer n  çeren objekt f ve sübjekt f haksızlık 
t p  gerçekleşmed ğ nden, fa l  tamamlanmış suçun oluştuğundan bah sle 

120  ERMAN, s.391. 
121  KEÇELİOĞLU, (2013), s.29. 
122  GROPP, Rn.31; KEÇELİOĞLU, (2013), s.28.
123  KEÇELİOĞLU, (2013), s.30.
124  DÖNMEZER/ERMAN, C.II, Kn.699; OZANSÜ, s.391. 
125  Wahndelikt
126  DEĞİRMENCİ, s.173. 
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cezalandırmak mümkün görülmemekted r127. 

  Fa l hukuka uygunluk sebeb n n madd  koşullarının gerçekleşt ğ  b l nc yle 
hareket etmed ğ  ç n, f l haksızlık olarak gerçekleşmekle b rl kte, net cen n 
haksızlığından bahsetmek mümkün değ ld r. Bu nedenle fa l n teşebbüsten 
cezalandırılması gerekt ğ  düşünüleb l r128. Alman Ceza Hukukunda savunulan 
f nal st görüşe göre teşebbüs çözümü, rad  hareket n varlığını hukuka 
aykırılık bakımından yeterl  bulması görüşüne dayanmaktadır129. Bu görüş 
çerçeves nde elver şs z teşebbüs de cezalandırılab l r kabul ed lmekted r. 

Türk Ceza Kanununda se teşebbüs; “kastedilen bir suçu elverişli 
hareketlerle icraya başlayıp sonucun gerçekleşmemesi” şekl nde 
tanımlanmaktadır. Somut olayda, tamamlanmış b r suçun mevcud yet nden 
dolayı teşebbüs hükümler n n uygulanab lmes  Kanunumuz bakımından olası 
gözükmemekted r. 

F l n haksızlık çer ğ  bakımından teşebbüs aşamasında kalan suçla 
eşdeğer görüleb leceğ nden, teşebbüs hükümler n n kıyasen uygulanması 
düşünüleb l r130. Ancak fa l n tamamlanmış b r suçtan dolayı teşebbüs 
hükümler  uyarınca cezalandırılmasının ceza adalet  açısından ne derece 
tutarlı olduğu tartışmalıdır131. 

Z ra TCK’da, Alman Ceza Kanunu’nun 22. maddes ndek  g b  şlenemez 
suç hal nde sadece hukuka aykırı davranma rades n n cezalandırılmasına 
yönel k b r hüküm bulunmadığından, fa l n teşebbüs hükümler  çerçeves nde 
cezalandırılmasının normat f b r dayanağı bulunmamaktadır132. Bu nedenlerle; 

127 ERMAN, 391. 
128 ÖZGENÇ, (2019), s.482; ARTUK/GÖKÇEN/ALŞAHİN/ÇAKIR, s.650. Teşebbüs 

hükümler n n uygulanması gerekt ğ n  savunanlar da doğrudan teşebbüs hükmünün 
uygulanması gerekt ğ n  savunan ve kıyasen teşebbüs hükümler ne başvurulab leceğ n  ler  
süren görüş olarak k ye ayrılmaktadır (DURSUN/BOZBAYINDIR, s.77). 

129 SÖZÜER, s.103. Alman Ceza Kanunu’nun 22. maddes nde teşebbüs; “eyleme ilişkin 
tasavvuruna uygun olarak tipin gerçekleşmesine doğrudan başlayan kişi, suça teşebbüs 
etmiş sayılır.” şekl nde tanımlanmakta; 23/3. maddes nde de; elver şs z teşebbüs durumunda 
fa l n cezasının nd r leb leceğ n  veya tamamen kaldırılab leceğ n  fade etmekted r. Ceza 
nd r m n n ne şek lde yapılacağı konusunda se m.49/2’ye atıf yapılmaktadır. 

130 GÖKTÜRK, (2014), s.22.
131 DEĞİRMENCİ, s. 173. Alman öğret s nde kıyasen teşebbüs normuna müracaat görüşüne 

yönelt len en esaslı t raz, bu çözüm tekl f n n kanun l k lkes n  hlal ett ğ  dd asıdır 
(DURSUN/BOZBAYINDIR, s.77).

132 ARTUK/GÖKÇEN/ALŞAHİN/ÇAKIR, s. 651; ŞENOL, s.66.
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hukuka uygunluk nedenler n n madd  koşullarında ters ne yanılgı ç nde 
olan k ş  yönünden “cezalandırılmayan eylem çözümü”, en uygun çözüm 
n tel ğ nded r133.

dd. Hukuka Uygunluk Nedenler n n Sınırının 
Aşılmasında Hata (m.27/1)134 

Hukuka uygunluk nedenler n n sınırının aşılmasında hata; aynı hukuka 
uygunluk nedenler n n madd  koşullarındak  hata g b  öğret de de farklı 
görüşler n bulunduğu d ğer b r konudur. 

Yukarıda “hukuka uygunluk nedenlerinin varlığında hata” konusunda 
kısmen değ nd ğ m z üzere, Alman öğret s nde hukuka uygunluk neden n n 
sınırlarında hataya düşülmes , aynen varlığında hataya düşülmes  durumunda 
olduğu g b  z n hatası135 olarak n telend r lmekted r. Burada hata hal nde 
fa l, hukuka uygunluk neden n n sınırlarını olduğundan gen ş kabul ederek, 
hareket n  gerçekleşt rmekted r136. Alman öğret s ndek  ağırlıklı görüşe göre 
sınırın aşılmasında hata hal nde yasak hatası (haksızlık yanılgısı) hükümler  
uygulanacak, hata kaçınılmaz se cezalandırılmayacaktır (Alman Ceza Kanunu 
m.17). Hatanın kaçınılab l r olması durumunda se Alman Ceza Kanunu’nun 
49/1. maddes  uyarınca ceza nd r leb lecekt r137.  

TCK’nın 27. maddes n n 1.fıkrasında hukuka uygunluk neden nde 
sınırın kast olmaksızın aşılması hal  ayrıca hükme bağlanmıştır. Kanun 
metn nde “ceza sorumluluğunu kaldıran nedenlerde sınırın aşılması” 
fades  kullanılmışsa da, maddeden anlaşılması gereken n “hukuka uygunluk 

nedenleri” olduğu konusunda b r tereddüt bulunmamaktadır138.  

Alman Ceza Kanunu’nda se bu madden n karşılığı olab lecek “taksire 
dayanan sınır aşımı” hal ne yer ver lmem şt r. Alman Ceza Kanunu’nun 
33. maddes nde se139; TCK m.27/2 dek  meşru savunmada sınırın “mazur 

133 ERMAN, DEĞİRMENCİ, s. 174. 
134 Erlaubnisgrenzirrtum
135 Erlaubnisirrtrum
136 HEINRICH, s.194; JOEKS, StGB § 17, Rn.33.
137 FISCHER, StGB § 17, Rn.12, s.125. HÖFLICH/WELLER, s.97.
138 ÖZGENÇ, (2006), s. 395; KOCA/ÜZÜLMEZ, s.305; DEĞİRMENCİ, s.180.
139 Alman Ceza Kanunu’nun  “meşru savunma (Notwehr) sınırının aşılması” başlıklı 

33.maddes ; “Fail meşru savunmanın sınırlarını şaşkınlık, korku veya panik nedeniyle 
aşarsa, cezalandırılmaz.” hükmünü çermekted r. Alman Ceza Kanunu’nun Türkçe 
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görülebilecek korku, heyecan ya da telaş” neden yle aşılması hal ne benzer 
şek lde b r cezasızlık hal  olarak düzenlend ğ n  görmektey z. 

TCK’nın 27. maddes n n 1 ve 2. fıkralarını karşılaştırdığımızda hukuk  
n tel ğ  t bar yle farklı hükümler n aynı madde başlığı altında düzenlend ğ n  
görmektey z.

TCK m.27/2’de meşru savunma sınırının korku, heyecan veya telaş 
neden yle aşılması durumunun, fa l n kusurluluğu kapsamında ele alınması 
gerekmekted r. Fa l n sınırı aşması hatadan değ l, korku, heyecan ya da telaşın 
rades  üzer ndek  etk s  neden yle davranışlarını yönlend rme yeteneğ n n 

ortadan kalkmasından kaynaklanmaktadır. Bu nedenle TCK’nın 27/2. maddes  
özel b r zorunluluk hal  olarak değerlend r lmel d r. Söz konusu madde 
hukuk  n tel ğ  t bar yle kastı değ l, kusurluluğu ortadan kaldıran sebeplerden 
b r d r140. 

Yargıtay çt hatlarında da k ş n n maruz kaldığı saldırının etk s yle, 
“heyecan, korku veya telaşa” kapılarak meşru müdafaada sınırlarını aştığında 
Kanun’un 27/2. maddes  gereğ nce uygulama yapılmaktadır. Ancak fa l n 
amacı, saldırının defed lmes nden çok, k n duygusunu tatm ne yönel k 
se meşru savunmada sınırın aşılması değ l, haksız tahr k hükümler n n 

uygulanması c het ne g d lmekted r141. 

tercümes  ç n bkz. YENİSEY/PLAGEMANN, s.24.
140 KOCA, s. 99; KOCA/ÜZÜLMEZ, s.306. 
141 YCGK, 13.2.2018, E.2017/1-183, K.2018/33.”…5237 Sayılı TCK’nun 27.maddes n n 2. 

fıkrasında, hukuka uygunluk nedenler nden sadece meşru savunma ç n sınırın aşılmasına 
da r özel b r düzenleme öngörülmüştür. Buna göre bu hükmün uygulanab lmes  ç n;

 1- ) Meşru savunma le korunab lecek b r hakkın bulunması,
 2- ) Saldırıya da r şartların var olması,
 3- ) Savunmaya da r şartlardan “ölçülülük ya da orantılılık” şartının, savunma leh ne hlal 

ed lmes  suret yle sınırın aşılması,
 4- ) Sınırın aşılmasının mazur görüleb lecek b r heyecan, korku veya telaştan ler  gelmes  

gerekmekted r.
 Tüm bu şartların b rl kte gerçekleşmes  hâl nde, meşru savunmada sınırı aşan fa le 

CMK’nun 223/3-c maddes  uyarınca ceza ver lmeyecekt r. Bu durumda, kişinin, 
maruz kaldığı saldırı karşısında içine düştüğü heyecan, korku veya telaş dolayısıyla 
davranışlarını yönlendirme yeteneğinin ortadan kalkması söz konusu olacağından, meşru 
savunmada sınırın aşılmasından dolayı kusurlu sayılmayacağı kabul edilir. Dolayısıyla, 
bel rley c  olan maruz kalınan saldırının k ş y  ç ne düşürdüğü ps koloj k durumdur. Z ra 
k ş  sırf maruz kaldığı saldırının etk s yle, “heyecan, korku veya telaşa” kapılarak meşru 
müdafaada sınırlarını aştığında bu maddeden yararlanab lecek, buna karşılık saldırının 
etk s n n yanında, saldırıdan kaynaklanmış olsa b le, öfke g b  sebeplerle sınır aşıldığında 
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TCK’nın 27. maddes n n 1. fıkrası se hukuk  n tel ğ  t bar yle hukuka 
uygunluk neden n n sınırının aşılmasında hata hal n  düzenlemekted r. 
Buradak  hata hal ne l şk n olarak öğret de farklı görüşler bulunmaktadır142. 
Farklı görüşler n nedenler  ncelend ğ nde se; hukuka uygunluk nedenler nde 
sınırın aşılmasının, hukuka uygunluk nedenler n n madd  koşullarında hata 
ve hukuka uygunluk nedenler n n varlığında hata le ne derece b rb rler ne 
yaklaştıkları le lg l  olduğunu görmektey z. 

Hukuka uygunluk nedenler n n sınırının kast olmaksızın aşılması hal nde 
hata, sınırın ölçü yönünden aşılması şekl nde tezahür edeb lmekted r. İlg l  
maddede sınırın taks rle aşılması hal n n de düzenlend ğ n  görmektey z. 

Örneğ n meşru savunma koşullarını doğru değerlend ren ve zanlının 
ayağına ateş etme kastıyla hareket eden fa l, yanlışlıkla ve orantısız b r şek lde 
zanlıyı hayat  bölgeden vurmak suret yle ölümüne neden olması durumunda 
m.27/1’den st fade edeb lecekt r. Böyle b r durumda hukuka uygunluk 
nedenler n n madd  şartlarında hata söz konusu değ ld r. Burada fa l kend s ne 
yönelen saldırıyı doğru değerlend rm ş olup madd  koşullara l şk n b lg s  
de tamdır. D ğer taraftan hukuka uygunluk neden n n sınırının b l nmemes , 
dolayısıyla normun yasakladığı davranışa z n veren normun sınırında b r 
hata da söz konusu değ ld r. Burada fa l, hukuka uygunluk nedenler nde sınırı 
hata hal  olmaksızın aşmıştır. Bu yönüyle m.27/1, hatanın ötes ne geçen b r 
düzenleme n tel ğ nded r143. 

Hukuka uygunluk nedenler n n sınırının aşılması, madd  koşullarda 
yanılma neden yle de ortaya çıkab lmekted r. KOCA, bu yönü neden yle 
“hukuka uygunluk nedenlerinin maddi şartlarındaki hatanın bir görünüm 
şekli” olarak n telend rmekted r144. Dolayısıyla hukuk  sorunun hukuka 
uygunluk nedenler n n madd  koşullarında hataya l şk n hükümler 
çerçeves nde çözümlenmes  gerekt ğ  fade ed lmekted r. Gerçekten hukuka 
uygunluk nedenler n n sınırının aşılmasının temel nde hukuka uygunluk 

se aynı korumadan faydalanılması söz konusu olmayacaktır. Başka b r dey şle, fa l n amacı, 
saldırının defed lmes nden çok, k n duygusunu tatm ne yönel k se meşru savunmada sınırın 
aşılması değ l, ancak haksız tahr k söz konusu olab lecekt r”.

142 KOCA/ÜZÜLMEZ, s.305 vd.; GÖKTÜRK, (2014), s.28; DEĞİRMENCİ, s.179-181; 
ERMAN, s.286.

143 ERMAN, s.288.
144 KOCA, s.98.



Hukuka Uygunluk Nedenler nde Hata (TCK m.30/3)

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3354

nedenler n n madd  koşullarında hata yatıyor olab l r145. Hukuka aykırı 
saldırının n tel ğ n  yanlış değerlend rerek aşırı ş ddet kullanan k ş ye 
l şk n olarak meşru savunmada sınırın aşılması, madd  koşulların yanlış 

değerlend r lmes nden kaynaklanmaktadır. Savunmada saldırıyı defedecek 
ölçüde olması unsuru, kastın kapsamında bulunması gereken normat f unsur 
n tel ğ nde olduğundan, hata kastı ortadan kaldırır146.  Fa l n daha d kkatl  ve 
özenl  davranması hal nde savunmanın ölçüsündek  sınır aşımı öngörüleb l r 
se, fa l n taks rl  sorumluluğu söz konusu olacağından cezasında m.27/1 

uyarınca nd r me g d leb lecekt r.  

Son olarak da; hukuka uygunluk nedenler n n sınırının aşılması, 
nedenler n n varlığında yanılma hal ne benzer şek lde, hukuka uygunluk 
nedenler n n sınırında yanılma şekl nde tezahür edeb lmekted r. Bu durumda 
yanılma hukuka uygunluk nedenler n n madd  koşullarında değ l, normun 
yasakladığı davranışa z n veren normun sınırındadır. K ş  somut vakıayı 
z hn nde doğru b r şek lde tasavvur etmekte, ancak z n normunu b lmemekte 
ya da yanlış b lmeye dayalı b r değerlend rme hatası bulunmaktadır147. Ted p 
hakkının etk l  eylemde bulunma hakkını verd ğ n  düşünen ebeveyn n bu 
yöndek  davranışı, z n normunun sınırlarında yanılmaya örnek göster leb l r148. 

İz n normunun sınırında yanılma hukuk  n tel ğ  t bar yle z n normunun 
varlığında yanılma le benzerl k göstermekted r. Her k  hata hal nde de fa l n 
yanılması, z n veren norm üzer nded r. Fa l n yanılgısı hukuk düzen nce 
tanınmayan b r hukuka uygunluk neden n n varlığında olab leceğ  g b , 
sınırının yanlış b l nmes  ya da b l nmemes nden kaynaklanab lmekted r. 
Her k  ht malde de hata, f l n haksızlık oluşturduğu konusundadır. Bu 
nedenle haksızlık yanılgısına l şk n TCK’nın 30/4. maddes n n uygulanması 
gerekmekted r. 

Alman Ceza Hukukunda hukuka uygunluk nedenler n n sınırının aşılması 
durumunda yasak hatası kapsamında görülmes  neden yle m.17 hükmü 
uygulanmakta, hatanın kaçınılmaz olup olmamasına göre ceza sorumluluğu 
şek llenmekted r149. Daha önce bel rtt ğ m z üzere TCK m.27/1 hükmüne 
benzer b r düzenlemeye se Alman Ceza Kanunu’nda yer ver lmem şt r. 

145  ERMAN, s.287.
146  KOCA, s.99.
147  GÖKTÜRK, (2014), s.28
148  DEĞİRMENCİ, s.168.
149  JOEKS, StGB § 17, Rn.33; HEINTSCHEL-HEINEGG, StGB § 17 Rn. 31-33. 
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Hukuka uygunluk nedenler nde sınırın z n yanılgısı neden yle aşılması 
durumunda, TCK’da 27/1. maddes n n uygulanması konusunda madde 
gerekçes nde b r açıklama bulunmamaktadır. Kanun’un 30/4. maddes nde 
haksızlık yanılgısına l şk n hatanın kaçınılmaz olması hal nde cezasızlık 
hal  öngörüldüğünden m.27/1 uygulanması gündeme gelmeyecekt r. Ancak 
hatanın kaçınılab l r olması durumunda, fa l n taks rl  sorumluluğu söz konusu 
olacağından cezasında m.27/1 uyarınca nd r me g d leb lecekt r.  

SONUÇ

Hukuk uygunluk nedenler nde hata, hukuka uygunluk nedenler n n madd  
koşullarında, hukuka nedenler n n varlığında ya da sınırında olab lmekted r. 
Her üç hata hal n n hukuk  n tel ğ  b rb r nden farklılık göstermekted r. 

Türk Ceza Kanunu’nda 30.maddes n n 3. fıkrasında hukuka uygunluk 
nedenler nde hatanın “ceza sorumluluğunu kaldıran ya da azaltan nedenler” 
başlığı altında düzenlend ğ n , hukuka uygunluk nedenler n n sınırının 
aşılması hal n  se 27. madden n 1. fıkrasında yer ver ld ğ n  görmektey z. 
Dolayısıyla hukuka uygunluk nedenler n n madd  koşullarında hata le 
nedenler n varlığında hata konusu 30/3. maddes  kapsamında, aynı madde 
altında normat f düzenlemeye kavuşturulmuştur. 

Hukuka uygunluk nedenler nde madd  koşullarında hata makalem z n 
öğret de en tartışmalı konusunu oluşturmaktadır. Alman Ceza Kanunu’nda 
normat f olarak düzenlenmem ş olan bu hata hal , t p kl ktek  unsur hatası 
le aynı mah yette görülmekted r. Z ra hukuka uygunluk nedenler n n madd  

koşullardak  yanılma le madd  unsurlarda yanılma (t pte yanılma) yapısal ve 
nesnel anlamda ortak b r özell ğe sah pt r. Her k  yanılma türünde de, fa l 
ç n geçerl  olan hukuk normlarına değ l, madd  olaylara l şk n b r yanılgı 

söz konusu olup, burada unsur yanılgısından farklı olarak haksızlığı doğuran 
değ l, ortadan kaldıran koşullarda b r yanılgı söz konusudur. Bu yapısal 
benzerl k neden yle, öğret de unsur yanılgısını düzenleyen hükmün kıyas 
yoluyla uygulanması gerekt ğ  görüşü hâk md r. 

Normat f düzenleme d kkate alınarak Kanunumuzda hukuka uygunluk 
nedenler n n madd  koşullarında hata konusunda katı kusur teor s n n esas 
alındığı yönünde öğret de görüşler bulunmakta b rl kte, katı kusur değ l 
öğret de ağırlıklı görüş olan sınırlı kusur teor s n n esas alınması gerekt ğ n  
düşünmektey z. 

M.30/3’dek  düzenlemede unsur hatasına yönel k m.30/1’e atıf 
bulunmadığından, sınırlı kusur teor s  kapsamında kıyasen uygulama 
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yapılması mümkün görülmekted r. Ancak, kastın kalkmasına sebep olan 
hatanın m.30/3’ün lafzı neden yle kaçınılmaz hata olarak n telend r lmes n n 
zorunlu olduğu düşünülmekted r. 

Hatanın kaçınılab l r olmasına b r hukuk  sonuç bağlanmamış olması 
d ğer b r tartışma konusunu teşk l etmekted r. Z ra m.30/3’dek  düzenlemede 
Alman Ceza Kanunu’nun 17/2. maddes ndek  g b  nd r m hal n  düzenleyen 
b r hükme yer ver lmem şt r. Fa l n gerekl  d kkat ve özen  göstermes  
durumunda yanılgıya düşmeyeceğ  sonucuna varılıyor se, kaçınılab l rl ğ n 
ölçüsüne göre kusurundak  azalma oranında kasten şlenen suçun cezasında 
nd r m yapılmasını mümkün kılan b r düzenlemen n olması, uygulamada 

doğab lecek tereddütler  g dereb lecekt r. 

Hukuka uygunluk nedenler n n varlığında hata se haksızlık yanılgısı le 
benzerl k göstermekted r. Burada hata, haksızlık yanılgısından farklı olarak 
yasaklayıcı normda değ l, z n veren normun varlığına l şk nd r. Dolayısıyla 
“kaçınılmazlık” ölçütünün kullanılması yönünden b r sorun bulunmamakta, 
ancak kaçınılab l r hata durumunda ceza sorumluluğunun nasıl bel rleneceğ  
yukarıda bel rt ld ğ  üzere tartışma konusu oluşturmaktadır. 

Son olarak; hukuka uygunluk nedenler n n sınırının aşılması konusunda 
TCK’nın 27. maddes n n 1. fıkrasında düzenleme bulunmaktadır. Söz konusu 
düzenlemede, fa l n kast olmaksızın hukuka uygunluk nedenler nde sınırı 
aşması durumunda taks rl  sorumluluk hal  hüküm altına alınmıştır. 

Hukuka uygunluk nedenler nde sınır aşımı durumu, hatanın mah yet ne 
göre kasıt ya da kusurluluk üzer nde etk de bulunab lecekt r. Alman Ceza 
Kanunu’nda z n hatası olarak görülen ve yasak hatası hükümler n n 
uygulanması yoluyla çözüme kavuşturulan söz konusu sınır aşımı kurumu, 
m.27/1‘dek  düzenlemeyle hata konusunun da ötes nde ceza sorumluluğunu 
daraltan b r çer ğe sah pt r. Fa l n taks rl  sorumluluğunun öngörülmes  se, 
sınır aşımına l şk n fa l n d kkat ve özen yükümlülüğüne ne derece uygun 
davrandığının ncelenmes n  gerekt rmekted r. 
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KOVİD-19 SALGININDA YOĞUN BAKIM YATAKLARI 
VE SOLUNUM CİHAZLARININ TAHSİSİ (TRİYAJ) 

KARARLARININ ETİKSEL VE CEZA HUKUKU BAKIMINDAN 
DEĞERLENDİRİLMESİ

Mehmet ARSLAN*

ÖZ

Kovid-19 salgınının giderek kötüleşmeye devam etmesi, yoğun bakım yatakları 
ile solunum cihazlarının tedaviye ihtiyaç duyan hasta sayısı karşısında yetersiz 
kalması halinde; hekimlerin ve sağlık çalışanlarının bu hususta bir tahsise (triyaja)
gitmeleri kaçınılmaz olacaktır. Hekimlerin ve sağlık çalışanlarının yapmak zorunda 
kalacağı seçimin, hastalar bakımından ölümle neticelenmesi dahi mümkündür. Bu 
şekildeki kritik bir kararın verilmesinde göz önüne alınacak kriterlerin etiksel anlamda 
doğru olmaları gerekir. Keza triyaj kararları ceza hukuku açısından da bazı sorunları 
beraberinde getirmekte ve bu açıdan da irdelenmeleri gerekmektedir. Bu çalışma 
kapsamında adı geçen triyaj kararının etiksel anlamda adilliği, utilitarist ve ödev 
etiğinin gereklilikleri göz önünde bulundurularak cevaplandırılmaya çalışılmaktadır. 
Özellikle gençlerin yaşlılara tercih edilmesi gibi genel bir triyaj uygulamasının etiksel 
anlamda sorunlu tarafl arına değinilecek ve tatmin edici bir kriter aranacaktır. Diğer 
taraftan, yoğun bakım yatakları ile solunum cihazlarının tedaviye ihtiyaç duyan hasta 
sayısı karşısında yetersiz kalması halinde; hekimin yapacağı seçim sonucu tedavisi 
ihmal edilen hasta bakımından hekimin eyleminin ceza hukuku anlamında hukuka 
uygunluğu ve kusurluluğuna değinilecektir.

Anahtar Kelimeler: adalet ilkesi, utilitarist etik, ödev etiği, yükümlülükler 
çatışması, zorunluluk hali.

AN ETHICAL AND CRIMINAL ASSESSMENT OF TRIAGE DECISIONS 
REGARDING THE ALLOCATION OF INTENSIVE CARE UNIT BEDS AND 

VENTILATORS DURING COVID 19 OUTBREAK

ABSTRACT

Insuffi  cient places in the intensive care unit and lacking ventilators in view of 
the number of patients in need of treatment will make a triage decision on the part 
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of the doctors and health care workers necessary, if Covid 19 outbreak continues 
to worsen. The inevitable selection amongst the patients by doctors and health care 
workers can have lethal consequences for patients. Such a critical decision only has 
to be made taking justifi able ethical standards into account. Furthermore, the triage 
decisions raise criminal questions and also need to be assessed in this regard. The 
article discusses the ethical fairness of the aforementioned triage decision in the light 
of the requirements of utilitarianism and duty ethics. In particular, attention is drawn 
to the problematic aspects of a general triage practice, which would be to give young 
people priority over old ones. The article seeks another reasonable criterion. On the 
other hand, the lawfulness and culpability of the doctor’s act, in the sense of criminal 
law, regarding the failure to treat a patient must be determined, in situations where the 
doctor has to make a choice between the patients given the lack of bed in the intensive 
care units and the limited number of ventilators.

Key Words: principle of justice, utilitarian ethics, duty ethics, collision of duties, 
duress.

G r ş

Ülkem z ve dünya şu anda daha önce benzer  görülmem ş b r Kov d-19 
salgınıyla başa çıkmak ç n büyük b r gayret ç nded r. An t bar yle tıbb  
kaynakların salgınla mücadelede tahs s  konusunda Türk ye’de her ne kadar 
b r sorun yaşanılmadıysa da; Kov d-19 v rüsünün d nam k yapısı ve özell kle 
tedav  ed c  b r aşısının henüz gel şt r lmem ş olması karşısında, tıbb  
kaynakların tahs s  konusunda ler de darboğazların yaşanab leceğ  ht mal n  
gözden kaçırmamak cap eder. Umudumuz, hek m ve sağlık çalışanlarımızın 
tıbb  kaynaklar konusunda b r sıkıntı yaşamadan salgınla başarılı b r şek lde 
mücadeleler n  sürdürmeler  ve en kısa zamanda bu mücadeley  başarıyla 
sonlandırılmalarıdır. Ancak b r ht mal de olsa, stenmeyen darboğazların 
yaşanması mümkündür ve bunlar b rçok şek lde gerçekleşeb l r. 

Salgını mevcut durumda sert geç ren ülkelerde özell kle yoğun 
bakım yatakları ve solunum c hazları konusunda sıkıntılar yaşandığı d le 
get r lmekted r.1 Hek mler n ve sağlık personel n n, mevcut kaynakların 
tedav ye ht yaç duyan hastaların talepler n  karşılamada yeters z kaldığı ve 
b r seç m yapmak zorunda kaldıkları gözlemlenmekted r. Adı geçen seç m n 
se hek mler ve sağlık personeller  tarafından et ksel ölçütlere uygun olarak 

1  Bkz. LÜBBE, s. 1 vd.; EZEKİEL VE DİĞERLERİ, s. 2.
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yapılması meslekler n n b r gereğ d r. Keza böyle durumlarda ht yaç duyulan 
tedav y  kaynakların sınırlı olmasından dolayı alamayacak hastaların, ölüme 
varacak kadar bazı ağır bedensel net celerle yüz yüze kalmaları mümkündür. 
Bu durum karşısında hek m n ve sağlık personel n n yaptığı seç m n ceza 
hukuku anlamında b r değerlend rmeye tab  tutulması gerekmekted r. 

Kov d-19 hastalarının tedav s nde yoğun bakım yatakları ve solunum 
c hazlarının tahs s  konusunda başvurulması artık kaçınılmaz olacak b r 
tr yajın (ayrıştırmanın/seç m n) et ksel ve ceza  sınırları mevzuları; her k  
d s pl n bakımından kolay olmayan, b r o kadar tartışmalı hususlardır. Ancak 
buna rağmen sorunların açıklığa kavuşturulması gerekmekted r. N tek m 
kend  ç nde tutarlı gerekçelerle terc h ed leb lecek et ksel ve ceza hukuku 
çözümler  mevcuttur. Aşağıda her k  husus bakımından muhtemel çözümler 
sadece genel hatlarıyla ortaya konulacaktır. Yapılan açıklamaların konuyla 
lg l  her hususu göz önüne aldığı dd a ed lmemekted r. Ayrıca bu çalışma 
lg l  kurum ve meslek organlarının Kov d-19 hastalığının tedav  sürec nde 

yaşanması muhtemel darboğazların aşılması veya gerekt ğ nde tr yajın 
uygulanma şartlarını gösterecek aşamalı b r sey r planı şekl nde kaleme 
alınmamıştır.2 Sadece yoğun bakım yatakları ve solunum c hazlarının talepler  
karşılamayacak şek lde sınırlı olduğu ve artık b r seç m yapılmasının zorunlu 
olduğu muhtemel b r durumda; çözümü et k ve ceza hukuku anlamında 
oldukça sorunlu gözüken k  senaryoya değ n lecekt r. Bunlardan lk nde, ac l 
olarak solunum c hazına bağlanması gereken Kov d-19 hastaları arasında b r 
seç mde bulunulması gerekmekted r. Sorunu daha da somutlaştırmak adına, 
hek m n mevcut olan son solunum c hazına ac l olarak solunum c hazına 
bağlaması gereken k  hastadan b r s n  bağladığı ve d ğer n n se solunum 
desteğ  alamamasından dolayı hastalığına yen k düşüp öldüğü varsayılacaktır 
(1. Senaryo). İk nc  senaryoda se, mevcut yoğun bakım yataklarının ve 
solunum c hazlarının tamamen dolduğu varsayılacaktır. Hek m n sonradan 
gelen ve ac l olarak solunum c hazına bağlanması gereken b r Kov d-19 
hastasına yer açmak ç n; hal hazırda yoğun bakımda bulunan ve solunum 
c hazına aynı şek lde ac l olarak ht yaç duyan ve c haza bağlı b r hastanın 

2 Sağlık Bakanlığı Halk Sağlığı Genel Müdürlüğü’nün Pandem k İnfl uenza Ulusal Hazırlık 
Planı mevcuttur (https://gr p.gov.tr/depo/sagl k-cal sanlar /ulusal_pandem _plan .pdf). 
Ancak plan ayrıntılı tr yaj kuralları çermemekted r; bu husus 2019-nCoV Hastalığı Sağlık 
Çalışanları Rehberi (https://hsgm.saglik.gov.tr/depo/haberler/ncov/2019-nCov_Hastal_
Salk_alanlar_Rehberi.pdf) için de geçerlidir. Y ne ayrıntılı olmayan b r şek lde TÜRK 
TABİPLER BİRLİĞİ, Kaynakların Dağıtımı; ayrıntılı planlar ç n krş. DEUTSCHE 
INTERDISZIPLINÄRE VEREINIGUNG FÜR INTENSIV- UND NOTFALLMEDIZIN, s. 
3 vd.
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tedav s n  kest ğ  ve hastayı solunum c hazından aldığı varsayımından yola 
çıkılacaktır. Bu ht malde de c hazdan alınan hasta Kov d-19’a yen k düşüp 
ölmekted r (2. Senaryo).3

I.  Kov d-19 Hastalarının Tedav s nde Sınırlı Sayıdak  Yoğun Bakım 
Yatağı ve Solunum C hazlarının Tahs s nde Göz Önüne Alınması 
Gereken Et ksel Kr terler

A. Genel Olarak

Yoğun bakım yataklarının ve solunum c hazlarının sınırlı sayıda veya 
tükenm ş olması karşısında, tedav ye ht yaç duyan hastalar arasında zorunlu 
b r seç me g den hek m veya sağlık çalışanının, aleyh ne seç m yaptığı hasta 
bakımından tıp et ğ n n yerleşm ş prens pler ne (hastanın y l ğ /benef cence, 
zarar vermemek/non-malef cence, özerkl k/autonomy ve adalet/just ce) tam 
olarak uyamadığı ortadadır.4 1. Senaryoda son kalan solunum c hazı b r 
hastaya tahs s ed l rken, d ğer hastanın yoğun bakım tedav s , onun menfaat  
ve muhtemelen rades  h lafına hmal ed lmek zorunda kalınmaktadır. 2. 
Senaryoda b r hastaya yer açmak ç n, d ğer n n yoğun bakım tedav s , y ne 
aynı şek lde menfaat n n ve muhtemelen rades n n aks ne sonlandırılmaktadır. 

Hek m veya sağlık çalışanlarının bu eylemler n n et ksel anlamda doğru 
olup olmadıkları veya adı geçen k ş ler n seç mler nde hang  et ksel ölçütlerden 
yararlanmaları gerekt ğ  soruları ben msenecek et ksel teor  bakımından farklı 
şek llerde cevaplandırılab l r. Bu bağlamda, seç me somut olayda tedav y  
yapan ahlaklı b r hek m n v cdanına danışarak oluşturduğu kanaat n n (erdem 
et ğ ) esas alınması mümkün olduğu g b , faydacı (ut l tar zm) veya Kant’ın 
ödev et ğ n n de (Pfl chteth k) esas alınması mümkündür.5 

Her k  senaryonun sınırlı veya tükenm ş kaynaklar karşısında yapılması 
zorunlu olan b r dağıtımı/tahs s  lg lend rd ğ  göz önüne alındığında; asıl 
sorunun kaynakların adil dağıtımı olduğu anlaşılmaktadır. Başka b r fadeyle 
hang  et ksel teor  ben msen rse ben msens n, her k  senaryo bakımından 
da yapılan seç mler n veya seç mlerde göz önüne alınacak kıstasların et k 
anlamda ad ll kler n n bel rlenmes  gerek r. Et ksel değerlend rme açısından, 

3  Krş. BIOETHIKKOMMISSION, s. 9.
4  ÖSTERREICHISCHE GESELLSCHAFT FÜR ANAESTHESIOLOGIE, REANIMATION 

UND INTENSIVMEDIZIN, s. 5 vd.; DEUTSCHE BISCHOFSKONFERENZ, s. 2; ayrıca 
bkz. TÜRK TABİPLER BİRLİĞİ, 2. Sağlık Hizmetleri.

5  Krş. STOECKER, s. 3 vd.; LÜBBE, s. 1 vd.
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yukarıda bel rt len tıp et ğ n n yerleşm ş prens pler nden adalet n bel rley c  
olduğu görülmekted r. 

B. Genel Tr yaj Kuralları

Esasında sınırlı kaynakların tedav ye ht yaç duyan b rden fazla hastaya 
tahs s ed lmes  tıp b l m ne yabancı değ ld r. Tıpta böyle durumlar bakımından 
uygulanan usuller tr yaj tab r  altında ele alınmaktadır. Ac l Sağlık H zmetler  
Yönetmel ğ ne göre t ryaj: ‘Çok sayıda hasta ve yaralının bulunduğu 
durumlarda, bunlardan öncel kl  tedav  ve nak l ed lmes  gerekenler n tesp t  
amacıyla, olay yer nde ve bunların ulaştırıldığı her sağlık kuruluşunda yapılan 
hızlı seçme ve kodlama şlem ’ olarak tanımlanmaktadır (m. 4 f. 1 bent y).6 
Ac l durumların dışında özell kle savaş, doğal ve nsan kaynaklı afetler 
haller nde de, mevcut sınırlı kaynakların nasıl tahs s ed lmes  gerekt ğ ne 
yönel k yerleş k bazı tr yaj usul ve kuralları mevcuttur.7 Adı geçen tr yaj 
usuller n n et ksel anlamda ‘çok sayıda k ş  ç n en y s ’8 veya ‘en fazla sayıda 
yaşam kurtarmak’9 g b  adalet  sağlamaya çalışan lkelerden yola çıktığı 
görülmekted r. Her k  lken n temel nde, bel rl  b r değer n maks m zasyonu 
yattığı ç n lk bakışta ut l tar st b r anlayışın hak m olduğu görülmekted r.10 
Ancak bu lkeler n Kov d-19 g b  kaynakların ad l tahs s  sorununa yol 
açab lecek salgınlar bakımından somutlaştırılması gerekmekted r. Bu, hem 
tıbben Kov d-19 hastaları ç n tak p ed lmes  gereken tedav  süreç ve aşamaları 
bakımından hem de yukarıda bel rt len senaryolarda olduğu g b  spes f k bazı 
durumlarda ver lmes  gereken et ksel kararlar bakımından geçerl d r. Başka 
b r fadeyle, genel tr yaj usul ve kurallarının Kov d-19’a tıbb  ve et ksel 
anlamda uyarlanması gerekmekted r. 

‘Çok sayıda k ş  ç n en y s ’ lkes , yukarıda değ n len 1. ve 2. senaryo 
bakımından yeter nce somut ve yol göster c  değ ld r. 1. Senaryo bakımından 
en y s , her k  hastayı da solunum c hazına bağlamaktır. Ancak bu mümkün 
değ ld r. 2. Senaryoda en y s , mevcut solunum c hazına bağlı hastayı 

6  Resmî Gazete Tarihi: 11.05.2000 Resmî Gazete Sayısı: 24046.
7  Bkz. TRİAJ ÖNCELİK BELİRLEME, s. 2 vd; BİRHEKİMOĞLU, s. 5 vd.; LÜBBE, s. 2 

vd.
8  TRİAJ ÖNCELİK BELİRLEME, s. 2.
9  BİRHEKİMOĞLU, s. 3; LÜBBE, s. 2; benzer şekilde TÜRK TABİPLER BİRLİĞİ, 

Kaynakların Dağıtımı.
10  Util tar zm n farklı anlayışı şek ller  ç n bkz. STOECKER, s. 4; ayrıca bkz. INFLUENZA-

PANDEMIEPLAN SCHWEIZ, s. 95; karşı görüş ç n bkz. DEUTSCHER ETHIKRAT, s. 3.
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c hazdan almamak ve sonradan gelen hastayı başka b r c haza bağlamaktadır. 
Ancak somut koşullar bakımından bu da mümkün değ ld r. ‘En y ’n n 
b reysel anlamda değ l de; lg l  hastaların heps  veya toplumsal anlamda b r 
değerlend rmey  gerekt rd ğ  kast ed l yorsa, o zaman bunun bel rt lmes  ve 
bu durumlarda en iyinin bel rlenmes  gerek r. 

‘En fazla sayıda yaşam kurtarmak’ kuralı da aynı şek lde her k  
senaryo bakımından yol göster c  değ ld r. Çünkü 1. Senaryo bakımından 
b r seç m n yapılması zorunlu, 2. senaryo bakımından se seç m n yapılması 
mümkündür. Adı geçen kuralın bu sorunları çözecek şek lde somutlaştırılması 
gerekmekted r.

C. Adalet İlkes

Tıp et ğ nde hek m n hastanın tedav s nde adalet lkes ne uymasının 
ne şek lde gerçekleşeceğ  konusunda – yukarıda da bel rt ld ğ  g b  – 
et k teor ler n n cevapları farklı olmaktadır. Ancak bunlar arasında görüş 
b rl ğ nde bulunulan ana çıkarım, eş tl k kuralıdır; benzer vakıaların eş t 
muameles  gerek r ve benzer olmayan vakıaların eş t olmayan muameles , 
ancak et ksel anlamda geçerl  farklılıklarının bulunması hal nde meşrudur. 
Başka b r fadeyle, mevcut tedav  mkanlarından benzer hastaların eş t b r 
şek lde faydalanması sağlanmalı ve benzer olmayan vakıalar arasında farklı 
b r muameleye ancak et ksel anlamda geçerl  b r neden varsa g d lmel d r.11 
Görüldüğü g b  eş tl k kuralının lk hal yle anlaşılması konusunda b r bel rs zl k 
olmamasına rağmen benzer olmayan vakıalar bakımından farklılığı yaratacak 
geçerl  neden n bel rlenmes , bunun ad l olup olmadığı sorusunu tekrardan 
gündeme get rmekted r. D ğer taraftan akla geleb lecek neden veya nedenler n 
olumsuz olarak bel rlenmes  (ör.; k msen n ırkı, d n , reng  farklı muameley  
haklı kılamaz şekl nde), genelde olumlu olarak bel rlenmes nden (ör.; gençlere 
öncel k ver lmes  gerek r şekl nde) daha kolay taraftar bulmaktadır.12

Yukarıda bel rt len 1. ve 2. Senaryoda bütün hastaların solunum 
c hazlarına tıbb  anlamda ac l ht yaç duydukları kabul ed lm şt . Başka b r 
fadeyle, mevcut durumda hastaların solunum c hazına bağlanmaları veya 

c haza bağlı kalmaları tıbb  olarak gerekl  ve tek mümkün tedav  yoludur. 
Eş tl k kuralı anlamında; heps n n ht yaç duydukları tedav  bakımından 
benzer durumda oldukları görülmekted r. Ancak eş t muameleye/tedav ye tab  

11  Bkz. STOECKER, s. 5.
12  Krş. DEUTSCHER ETHIKRAT, s. 3 vd.; WALTER, s. 2.
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tutulmaları sınırlı kaynaklardan dolayı mümkün değ ld r. Keza, yukarıdak  ana 
senaryoda bel rt lmeyen ve adalet lkes  kapsamında göz önüne alınab lecek 
farklılaştırma neden  olarak somut olayda b rçok neden solunum c hazının 
tahs s ne yönel k seç mde bel rley c  olab l r. Bu bağlamda ad ll ğ  en çok 
tartışılan (olumlu) nedenlerden b r , tedav n n başarı ht mal  kr ter d r. 

D. Tedav n n Başarı İht mal  Kr ter

1. Genel Olarak

Bu kr tere göre; hek m n hastaların genel sağlık durumları ve Kov d-
19’a karşı verd kler  tepk ler  değerlend r p, yoğun bakım yatağının ve 
solunum c hazının tahs s nde tedav s n n başarı ht mal  daha yüksek olanı 
d ğer hastalara karşı terc h etmes  ad l olarak görüleb l r.13 Bu şek lde, sınırlı 
kaynakların en fazla k ş n n kurtarılması yönünden en etk l  ve ad l b r şek lde 
kullanılmış olacağı kabul ed leb l r.14 ‘Çok sayıda k ş  ç n en y s ’ lkes , 
lg l  hastaların heps  bakımından bu şek lde anlaşılıp uygulanab l r olacaktır. 

1. Senaryoda hek m, başarı ht mal  daha yüksek olan Kov d-19 hastasının 
tedav s n  d ğer ne yeğleyecekt r. 2. Senaryo bakımından se; hek m n bu 
kr ter  göz önüne alması durumunda, yoğun bakımda solunum c hazına bağlı 
olan hastayı c hazdan alıp tedav s n n başarı şansı daha yüksek olan hastayı 
terc h etmes  de aynı şek lde savunulab lecekt r. 

Ancak daha yüksek başarı ht mal  kr ter n n uygulanması ve ad ll ğ  
konusunda bazı sorunların varlığına da şaret etmek gerek r.

2. Tedav n n Başarı İht mal  Kr ter n n Yeters z Kaldığı Durumlar 
ve Beraber nde Get rd ğ  Sorunlar

Öncel kle tedav n n başarı ht mal  bakımından daha yüksekten ne 
anlaşılması gerekt ğ n n bel rlenmes  gerek r. Bu bağlamda b rb r ne yakın 
ht maller n (%51, %50 g b ) varlığını kabul etmek veya bu durumlar 

bakımından kr ter n uygulanması bazı absürt sonuçlar yaratacaktır. Onun 
ç n daha açık aralıkların (%70, %30 ve %80, % 20 g b ) varlığı kabul ed l p, 

13 Krş. TRİAJ ÖNCELİK BELİRLEME, s. 11; DEUTSCHE INTERDISZIPLINÄRE 
VEREINIGUNG FÜR INTENSIV- UND NOTFALLMEDIZIN, s. 4; ÖSTERREICHISCHE 
GESELLSCHAFT FÜR ANAESTHESIOLOGIE, REANIMATION UND 
INTENSIVMEDIZIN, s. 3 vd.; INFLUENZA-PANDEMIEPLAN SCHWEIZ, s. 
97; HÖRNLE, s. 2; JÄGER/GRÜNDEL, s. 151; aynı doğrultuda DEUTSCHE 
BISCHOFSKONFERENZ, s. 5; karşı b r görüş ç n bkz. WALTER, s. 3.

14 Krş. GAEDE/KUBICIEL/SALIGER/TSAMBIKAKIS, s. 135 (taslak üzerinden).
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sadece bunların göz önüne alınması gerekt ğ  savunulab l r. Aralarında terc hte 
bulunulacak hastaların her k s n n de çok yakın veya eş t den leb lecek 
başarı ht mal ne sah p olması durumunda se nasıl karar ver leceğ n n 
hâlâ bel rlenmes  gerek r.15 Bu g b  çıkmazlardan, k  hasta arasında kura 
çek lerek çıkılab leceğ  düşünüleb l r. Bu durumda her k s  de tedav  alma 
konusunda eş t şanslara sah p kılınacak ve eş tl k lkes ne şansların eş tl ğ n n 
sağlanmasıyla uyulmuş olacaktır.16 

Ayrıca, daha yüksek başarı ht mal  kr ter n n ad ll ğ n n Kov d-19 
özel nde, yaşlılar bakımından kategor k b r negat f ayrımcılığa yol 
açab leceğ  ler  süreb l r. Genç Kov d-19 hastalarının genelde daha yüksek 
başarı ht maller ne sah p olacakları ve böylece yaşlı Kov d-19 hastalarının 
solunum c hazıyla tedav  olma konusunda mevcut kaynaklardan orantısız b r 
şek lde mahrum bırakılacakları söyleneb l r.17 Ancak buna rağmen yüksek 
başarı ht mal  kr ter n n, ad ll ğ n sınırlı kaynakların tahs s n n sağlanması 
bakımından mevcutlar arasından hâlâ en y s  olduğu ler  savunulab l r. 
Şayet yaşlı hastalar bakımından aşırı orantısız b r durum yaratmasından 
çek n l yorsa; tedav n n başarı ht mal ne bakılmadan, bütün haller bakımından 
kura çek lmes  düşünüleb l r.18 Ancak bu durumda sınırlı kaynakların en fazla 
k ş n n kurtarılması yönünden en etk l  b r şek lde kullanımı tamamen tesadüfe 
bağlanmış olacak ve başarı ht mal  yüksek olan hastaların tedav s  kuradan 
dolayı hmal ed lm ş olacaktır. Bundan dolayı genel b r kura uygulamasının 
kontrol kaybına yol açacağı ortadadır. ‘En fazla sayıda yaşam kurtarmak’ 
kuralının makul ve kontrollü b r şek lde şlet lmes  mümkün olmayacaktır.19

3. Tedav ye Başlanmasının İhmal Ed lmes  İle Başlanmış Tedav n n 
Sonlandırılması Arasındak  Fark

Son olarak, daha yüksek başarı ht mal  kr ter  uygulanarak 2. Senaryoda 
solunum c hazına bağlı hastanın c hazdan alınmasının 1. Senaryodak  k  
k ş  arasında seç m yapmaya nazaran daha farklı olduğu söyleneb l r.20 

15  Krş. HÖRNLE, s. 2; HOVEN, s. 2.
16  Aks ne b r görüş ç n bkz. HÖRNLE, s. 3; GAEDE/KUBICIEL/SALIGER/TSAMBIKAKIS, 

s. 138 (taslak üzerinden).
17  WALTER, s. 3; aynı doğrultuda DEUTSCHE BISCHOFSKONFERENZ, s. 4; STOECKER, 

s. 7.
18  Bu görüşte olanlar ç n bkz. ZIMMERMANN, s. 3; WALTER, s. 3.
19  Bkz. STOECKER, s. 5; karşı görüş için bkz. WALTER, s. 3.
20  Krş. DEUTSCHE BISCHOFSKONFERENZ, s. 5; STOECKER, s. 10.
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Farklılık sadece solunum c hazına bağlı olan hastanın tedav s ne lk olarak 
başlanmış olmasından değ l, aynı zamanda hek m n mevcut hastayı y leşt r c  
tedav ye başka b r hastayı kurtarmak ç n akt f b r şek lde müdahales nden/
sonlandırmasından kaynaklanmaktadır.21 1. Senaryoda tedav s ne 
başlanılmayan hastaya karşı hek m sadece pas f kalmaktadır. Her halükarda 
akt f müdahalen n pas f hmale nazaran madd  ve manev  eş ğ  daha yüksek 
b r eylem olduğu ve bundan dolayı meşruluğu bakımından daha sıkı koşullara 
tab  tutulması gerekt ğ  kabul ed leb l r.22 Hek m n davranışlarının farklı 
şek llerde olmasının, adalet prens b ne uyması bağlamında b r anlam fade 
ett ğ  genelde şu gerekçelerle kabul ed lmekted r: Hek m n kader n akışına 
bu şek lde akt f olarak müdahale etmemes  gerek r.23 Et ksel ve d n  ahlak  
öğret ler n bu bağlamda yakınlaştıkları görülmekted r. Ancak bu durumlarda 
dah  başarı ht mal  kr ter n n uygulama bulması gerekt ğ  ler  sürüleb leceğ  
g b 24 hek m n meslek ahlakına uygun b r şek lde ve v cdanına danışarak 
vereceğ  akt f b r müdahale kararının da et ksel anlamda doğru kabul ed lmes  
mümkündür.25 Aks  takd rde hek mden her k  hastayı kaybetme r sk n  alarak 
h çb r şey yapmaması beklenecekt r k ; bunun hek ml k mesleğ n n esasında 
olan hayat kurtarma m syonuyla bağdaştırılması mümkün değ ld r.

E. Ger ye Kalan Yaşam Süres  Kr ter

Adalet lkes  kapsamında göz önüne alınab lecek olumlu farklılaştırma 
neden  sadece tedav n n başarı ht mal  kr ter  değ ld r. Bunun yanında ‘çok 
sayıda k ş  ç n en iyisi’ kuralının toplumsal faydanın maks m ze ed lmes  
şekl nde de anlaşılması mümkündür. Buna göre, hek m Kov d-19 hastalarının 
tedav  sürec nde sınırlı kaynakların kullanımında seç mde bulunurken, 
ortalama yaşam süres  karşısında hastaların ger ye kalan yaşam süreler n  göz 
önüne almalıdır. Hek m, toplum ç n en y /faydalı olanı ger ye kalan yaşam 
süreler n  maks m ze ederek gerçekleşt recekt r. 20 yaşında b r hasta le 70 

21 Krş. BIOETHIKKOMMISSION, s. 11.
22 Krş. HOVEN, s. 2.
23 Krş. ZIMMERMANN, s. 3; WALTER, s. 3.
24 DEUTSCHE INTERDISZIPLINÄRE VEREINIGUNG FÜR INTENSIV- UND 

NOTFALLMEDIZIN, s. 4; BIOETHIKKOMMISSION, s. 11; EZEKİEL VE DİĞERLERİ, 
s. 4.

25 DEUTSCHER ETHIKRAT, s. 4; aynı doğrultuda HÖRNLE, s. 4 vd.; aksi görüş için bkz. 
DEUTSCHE BISCHOFSKONFERENZ, s. 5; başka b r karşı görüş ç n bkz. WALTER, s. 
4; hek m n v cdanının kr ter olarak alınamayacağı görüşü ç n bkz. GAEDE/KUBICIEL/
SALIGER/TSAMBIKAKIS, s. 130 vd (taslak üzerinden).
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yaşında b r hasta arasında seç m yaptığında; ger ye kalan yaşam süres  daha 
fazla olan genç hasta bakımından terc h n  kullanacaktır. Bu lken n seç m n 
yapılmasında ana lke olarak kabul ed lmes  mümkün olduğu g b ,26 k nc l b r 
lke olarak yukarıda kura çek lme ht mal  kapsamında tartışılan durumlarda 

veya hek m n v cdan  kararının et ksel kr ter olarak kabul ed lmes  gerekt ğ  
savunulan durumlarda uygulanması da mümkündür.27

Ancak ger ye kalan yaşam süres n n göz önüne alınması kr ter n n ad ll ğ  
konusunda sadece yukarıda bel rt len yaş ayrımcılığı eleşt r s  değ l, özell kle 
ödev et ğ n n c dd ye alınması gereken eleşt r ler  de mevcuttur.

K ş n n yaşam hakkının et ksel anlamda da herhang  b r değerlend rmeye 
(üstünlük veya düşüklük şekl nde) tab  tutulamayacağı düsturundan yola 
çıkıldığında; yaşlı b r k ş n n genç b r s ne nazaran ger ye daha az yaşam 
süres n n kaldığını, ‘toplumsal faydasının daha az olacağını’ ve bundan dolayı 
farklı şek lde muamelen n ad l olduğunu kabul etmek mümkün olmayacaktır.28 
Çünkü bu şek lde yaşlı k ş n n yaşamı başlı başına b r değer olarak kabul 
ed lmem ş ve toplumsal fayda n telend r lmes ne tab  kılınmış olur.29

F. D ğer Kr terler

Adalet lkes  kapsamında göz önüne alınab lecek olumlu farklılaştırma 
nedenler  olarak çocuk, kadın ve yaşlılara, sağlık çalışanlarına, toplum ç n 
hassas görevler yürüten k ş lere yukarıda bel rt len seç m durumlarında 
öncel k ver lmes  de savunulmaktadır. Ancak bu nedenler n esasında da son 
kertede, ger ye kalan yaşam yıllarının göz önüne alınmasında olduğu g b , 
tedav s  hmal ed len (1. Senaryo) veya sonlandırılan (2. Senaryo) hastalar 
bakımından şahs  hakların toplumsal menfaatlere feda ed lmes  yatmaktadır.30 
Bundan dolayı yaşam hakkının n tel ksel b r değerlend rmeye açık olmadığı 
konusundak  kategor k eleşt r ye tab d rler.31 

26 Karşı görüş ç n bkz. DEUTSCHER ETHIKRAT, s. 3; JÄGER/GRÜNDEL, s. 151; GAEDE/
KUBICIEL/SALIGER/TSAMBIKAKIS, s. 133 vd (taslak üzerinden).

27  Bu doğrultuda HÖRNLE, s. 4 vd.; HOVEN, s. 3; EZEKİEL VE DİĞERLERİ, s. 4.
28 DEUTSCHER ETHIKRAT, s. 3; LÜBBE, S.3 vd.; aynı doğrultuda DEUTSCHE 

BISCHOFSKONFERENZ, s. 5; BIOETHIKKOMMISSION, s. 6; aynı şek lde KANGAL, 
s. 314; AFANDİYEV, s. 85.

29 Aks  b r görüş ç n bkz. HÖRNLE, s. 4 vd.
30 Ut l tar zm n bu bağlamdak  sorunları ç n bkz. STOECKER, s. 4 vd.; bazı kişilere öncelik 

verilebileceği görüşü için bkz. EZEKİEL VE DİĞERLERİ, s. 5.
31 Krş. STOECKER, s. 8.
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Adalet lkes  kapsamında göz önüne alınab lecek olumsuz farklılaştırma 
nedenler  olarak se; hek m ve sağlık çalışanlarının yukarıda bel rt len 
seç mler n  yapmalarında c ns yet, sosyal sınıf, malvarlığı, d n, mezhep, dünya 
görüşü, yaşam b ç m , ırk veya renk g b  hususları esas alamayacaklarını kabul 
etmek gerek r.32 Bunlar, benzer durumdak  kov d-19 hastaları bakımından 
olumsuz b r ayrımcılığa sebep olacak ve bu şek lde adalet lkes n  hlal 
edecekt r. 

II. Kov d-19 Hastalarının Tedav s nde Sınırlı Sayıdak  Yoğun 
Bakım Yatakları ve Solunum C hazlarını Tahs s Edecek Hek m n 
Eylem n n Ceza Hukuku Bakımından Değerlend r lmes  

Hek m n yukarıda bahsed len seç mler n n ceza hukuku bakımından 
değerlend r lmes ne gel nce: bu bağlamda öncel kle başlanmamış tedav lerden 
b r n n hmal ed lmes  (A.) le başlanmış tedav n n sonlandırılması (B.) 
arasında b r ayrıma g d lmes  gerekmekted r.

A. Tedav n n İhmal Ed lmes  ve Ceza  Sorumluluğun       
 Değerlend r lmes

1. Genel Olarak

1. Senaryo bakımından hek m, solunum c hazına ac l olarak bağlanması 
gereken hastaların her k s  bakımından da yaşamları bakımından meydana 
geleb lecek zararları önleme yükümlülüğü altındadır (Garantörlük: TCK 
m. 83 f. 2). Ancak hek m her k  hasta karşısında bu yükümlülüğüne 
uygun davranab lecek f l  mkâna sah p değ ld r. B r s n  f len kurtarması, 
d ğer n n ölümü le sonuçlanacaktır. Başka b r fadeyle, böyle b r durumda 
‘yükümlülükler arasında b r çatışma’ mevcuttur. Hek m, k s  arasında seç m 
yapmak, b r s ne karşı d ğer ne öncel k vermek zorundadır. Yaptığı seç m 
sonucu tedav s n  gerçekleşt remed ğ  hasta bakımından ölüm net ces n n 
doğmasını önleyememekted r. Daha term noloj k b r fadeyle, ölümü 
engelleyecek tedav y  hmal etmek zorunda kalmakta ve bundan dolayı hasta 
ölmekted r. Hek m n bu eylem n n ceza hukuku bakımından n telend r lmes  
hususunda farklı görüşler mevcuttur.

32 Krş. TRİAJ ÖNCELİK BELİRLEME, s. 11; WALTER, s. 2; DEUTSCHE 
BISCHOFSKONFERENZ, s. 3; INFLUENZA-PANDEMIEPLAN SCHWEIZ, s. 94.
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2. Kastın Mevcut Bulunmaması

Yargıtay’ın esk  bazı kararlarında savunduğu b r görüşe göre; 
yükümlülükler  arasında çatışma yaşayan k ş n n hmal ett ğ  yükümlülük 
bakımından kasıtlı davrandığından bahsed lemez.33 Buna göre 1. Senaryoda 
hek m n tedav s n  hmal etmek zorunda olduğu hastası bakımından 
hmal  davranışla t p k b r kasten öldürme f l n  şled ğ  (TCK m. 83 f. 1) 

söylenemez, çünkü hek m n kastı yoktur. Bu durumda hek m yargılansa dah  
beraat edecekt r (CMK m. 223 f. 2 bent c). Ancak bu görüşün zayıf b r yönü 
bulunmaktadır: Hek m n tedav s n  hmal ett ğ  hastanın kötülüğünü steyerek 
hareket etmed ğ  ve bundan dolayı kasıtlı davranmadığını kabul etmek, 
kanunda yer alan kast tanımı karşısında (TCK m. 21) mümkün değ ld r. Kast 
hek m n hmal  davranışı gerçekleşt r rken ölüm net ces n  öngörmes  ve bunu 
b r nev  ‘ stemese’ dah  s nes ne çekmek zorunda olması/b r sebeple kabul 
etmes /göze alması  hal nde de vardır (bkz. TCK m. 21 f. 2).34 Bu durumda 
ortada zorlanmış b r rade bulunmaktadır. Bu da manev  unsur bakımından 
değ l, fa l n kusurunun değerlend r lmes nde d kkate alınmalıdır.

3. Yükümlülükler Çatışması

Esasında ceza hukuku yukarıda bel rt len hek m n seç m zorunluluğunu 
‘yükümlülükler n çatışması’ olarak zaten tanımaktadır.35 H ç k msen n mümkün 
olandan fazlasını gerçekleşt rmekle yükümlü tutulamayacağı (ultra posse nemo 
obligatur) ceza hukukunda da kabul ed len b r prens pt r.36 Hek m n aynı anda 
her k  hastayı da kurtarması f len mümkün değ ld r. Aleyh ne seç m yaptığı 
k ş  bakımından ortada b r mkânsızlık durumu vardır.37 Kanunumuzda açıkça 
düzenlenmeyen, ancak öğret de kabul ed len ‘yükümlülükler n çatışması’ 
savına dayanıldığında; hek m n davranışının hukuka uygun olduğu kabul 
ed lecekt r.38 Hatta ‘yükümlülükler n çatışması’ savına l şk n b r anlayışa 
göre; hek m n yukarıda hastalar arasında seç mde bulunurken et ksel anlamda 

33 Ayrıntılar ç n bkz. SELÇUK, s. 93 vd.; BACAKSIZ, s. 135.
34 N tek m olası kastta ‘net cen n kabullen lmes ’ steme unsurunun varlığı ç n yeterl d r.
35 Ayrıtılar ç n bkz. BACAKSIZ, s. 120 vd.; YURTLU, s. 778.
36 HAKERİ, (2019), s. 379; HAKERİ, s. 2; AKBULUT, s. 525.
37 AKBULUT, s. 523; HOVEN, s. 2. 
38 SELÇUK, s. 90; BACAKSIZ, s. 126; AKBULUT, s. 525; KOCA/ÜZÜLMEZ, s. 411; 

ÖZTÜRK/ERDEM, s. 305; KANGAL, s. 386; aynı şek lde Alman hukukunda JÄGER/
GRÜNDEL, s. 152; krş. GAEDE/KUBICIEL/SALIGER/TSAMBIKAKIS, s. 137 (taslak 
üzerinden).
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gözetmes  gereken nedenlerden hang s ne dayandığının b r önem  yoktur.39 
Aks  görüşe göre se, yükümlülükler n çatışması hal nde dah  hek m n 
yaptığı seç m n et ksel anlamda kabul ed leb l r olması gerek r. Buna göre, 
örneğ n şayet hek m daha az ömrü kalan yaşlı hastaya genç hastayı terc h 
ederse, ceza  sorumluluğu ortadan kalkmayacaktır.40 Kanaat m zce, hek m n 
seç m ne et ksel olarak doğru olmayan kr terler  almış olmasının ceza hukuku 
sorumluluğunu bel rlerken göz önüne alınması; hukuk  sorumluluk le et ksel 
sorumluluk arasındak  farkın göz ardı ed lmes n  doğuracaktır. Ayrıca hek m 
n hayet nde hukuk  yükümlülüğü olan b r k ş n n hayatını zaten kurtarmıştır.

Hek m n 1. Senaryodak  seç m  bakımından hukuka aykırı davrandığı 
kabul ed ld ğ nde, artık kend s ne tedav s n  hmal ett ğ  hasta veya 
yakınlarının meşru savunmada bulunması mümkün değ ld r (TCK m. 25 f. 
1).41 Öğret de b r görüşe göre; özell kle aleyh nde seç mde bulunan k ş den 
kend s n  korumaması beklenemeyeceğ nden; hek m n seç m  bakımından 
hasta leh ne meşru savunmayı mümkün kılacak b r çözüm terc h ed lmel d r. 
Bu da hek m n seç m n n hukuka uygunluğunun aks ne, sadece zorunluluk 
durumu gereğ  mazur görülmes n  gerekt recekt r.42 Kanaat m zce, bu çözüm 
her ne kadar hastanın kend s n  koruma çgüdüsü bakımından anlaşılab l r olsa 
da; hek m n hukuken b r k ş n n hayatını kurtarmakla yükümlü olması hususu 
göz ardı ed lmemel d r. Hastaya meşru müdafaa hakkı tanınırsa, hek m n adı 
geçen yükümlülüğünü yer ne get rememes  durumu doğacaktır. 

Hek m n seç m  bakımından ‘yükümlülükler n çatışması’ hukuka 
uygunluk neden n n varlığı kabul ed ld ğ nde; artık bu f le azmett ren 
veya yardım eden olarak şt rak etmek mümkün olmayacaktır (TCK m. 40 

39 HÖRNLE, s. 1; HOVEN, s. 2; ZIMMERMANN, s. 2; JÄGER/GRÜNDEL, s. 154; aynı 
doğrultuda, ancak hekimin hastanın genç olmasını göz önüne alamayacağı görüşü için bkz. 
SELÇUK, s. 91; Alman hukukunda hek m n tedav s n n başarı ht mal  daha düşük olan 
hastaya öncel k vermes  durumunda, d ğer hasta bakımından gerçekleşt rd ğ  muhtemel 
hmalle yaralama veya öldürme f ller  bakımından taks r sorumluluğunun devam etmes  

tartışılmakta ve kısmen kabul ed lmekted r. Bunun ç n bkz. JÄGER/GRÜNDEL, s. 154; 
ayrıca bkz. GAEDE/KUBICIEL/SALIGER/TSAMBIKAKIS, s. 145 (taslak üzerinden).

40 ÖZBEK/DOĞAN/BACAKSIZ, s. 342; krş. GAEDE/KUBICIEL/SALIGER/
TSAMBIKAKIS, s. 140 (taslak üzerinden); karşı görüş ç n bkz. HAKERİ, (2019), s. 380; 
KANGAL, s. 387.

41  ÖZBEK/DOĞAN, s. 215.
42 Görüşler için ayrıntılı bir şekilde bkz. JÄGER/GRÜNDEL, s. 152; eşit değerler karşısından 

yükümlülükler çatışması halinde failin sadece mazur görülebileceği görüşü için bkz. 
ÖZBEK/DOĞAN/BACAKSIZ, s. 341 vd.
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f. 1).43 Mevzuatımızda genel b r azmett rmeye teşebbüs sorumluluğu kabul 
ed lmed ğ nden; örneğ n hek me kend  hastasına öncel k vermes  ç n rüşvet 
tekl f eden k ş , adam öldürmeye azmett rmeye teşebbüs suçunu değ l, sadece 
rüşvete teşebbüs suçunu şleyeb lecekt r (TCK m. 252, m. 35 f. 1).

4. Hakkın Kullanılması

‘Yükümlülükler n çatışmasının’ kanunumuzda açıkça düzenlenmem ş 
olmasından dolayı b r hukuka uygunluk neden  olarak kabul ed lemeyeceğ 44 
ve muhtemel b r yargılamada hek m n beraatına (CMK m.223 f. 2 bent d) 
karar ver lemeyeceğ  ler  sürüleb l r.45 Bundan dolayı hek m n adı geçen 
seç m  yaparken kanunda açıkça düzenlenen mesleğ n n crasından doğan b r 
hakkı (TCK m. 26 f. 1) kullandığı, f l n n bu sebepten ötürü hukuka uygun 
olduğu ve muhtemel b r yargılamada beraatının (CMK m. 223 f. 2 bent d) 
gerekt ğ  ler  sürüleb l r. Ancak hukuka uygunluk neden  olarak hek m n 
‘hakkının crasından’, genelde tedav de tıp mesleğ n n kurallarına uygun 
davranması anlaşılmaktadır.46 Hek m 1. Senaryoda tedav de tıp mesleğ n n 
kurallarına zaten uymaktadır. Hek m n yapmak zorunda olduğu seç m hususu 
se adı geçen kurallardan farklılık arz etmekted r. Söz konusu seç m n normat f 

değerlend rmes  bakımından hakkın kullanılması (TCK m. 26 f. 1) hukuka 
uygunluk neden  yol göster c  olamamaktadır.

5. Kusurun Ortadan Kalması

Hek m n 1. Senaryoda yapacağı seç m n ceza  n telend r lmes  
bakımından son olarak mevzuatımızdak  zorunluluk hal n n (TCK m. 25 f. 2) 
uygulanab leceğ  düşünüleb l r. Hek m n k  hasta arasında seç m yapmaması 
hal nde, her k s  bakımından muhakkak b r ölüm tehl kes n n doğacağı ve 
bu tehl ken n hastaların b r s  bakımından bertaraf ed leb lmes  ç n d ğer n n 
yoğun bakım yatağından/solunum c hazından mahrum bırakılmaktan başka 
olanağın olmadığı söyleneb l r. Ancak, hek m n yaşadığı ‘yükümlülükler 
çatışması’nın böylece zorunluluk hal ne bir şekilde uyarlanmasının bazı 
sorunları barındırdığını bel rtmek gerek r.47 Bunlardan lk , zorunluluk 

43  Krş. ÖZBEK/DOĞAN, s. 215.
44  Krş. BACAKSIZ, s. 132; HAKERİ, s. 2; karşı görüş ç n bkz. KEÇELİOĞLU, s. 301 vd.; 

ÖZBEK/DOĞAN, s. 197; ayrıca bkz. SELÇUK, s. 88
45  Krş. BACAKSIZ, s. 137.
46  Ayrıtılar ç n bkz. HAFIZOĞULLARI, s. 19.
47  Zorunluluk hal  ve yükümlülükler çatışması arasındak  farklılıklar ç n bkz. BACAKSIZ, s. 

122 vd.
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hal nde olduğunu kabul ett ğ m z hek m n ölen hasta bakımından aslında 
hmal  b r davranışta bulunduğudur. Oysa zorunluluk hal nde genelde 

b r n  kurtarmak ç n d ğer ne müdahale ed lmekted r.48 İk nc  sorun se, 
hek m n b r n n hayatını kurtarmak ç n d ğer n n hayatını kurtarmayı hmal 
etmes d r. Bu bağlamda TCK m. 25 f. 2’de düzenlenen orantılılık lkes ne 
uygun davranılıp davranılamayacağının tartışılması gerek r. Hek m adı geçen 
hüküm anlamından hastayı ‘başka surette korumak olanağı bulunmayan ağır 
ve muhakkak b r tehl keden’ kurtarmak zorunluluğuyla hareket etse de; adı 
geçen hüküm aynı zamanda ‘tehl ken n ağırlığı le konu ve kullanılan vasıta 
arasında orantı’ bulmasını aramaktadır. Tehl ken n konusu 1. Senaryoda 
hem hmal ed len hasta bakımından hem de solunum c hazına takılan hasta 
bakımından hayatlarıdır. 

Yargıtay’ın lg l  çt hadına bakıldığında; hayata karşı hayat şekl ndek  
b r değerlend rmen n TCK m. 25 f. 2 anlamında orantılı olamayacağı ve 
fa l n eylem n n mazur görülemeyeceğ  anlaşılmaktadır.49 Ancak doktr nde 
sabetl  b r şek lde TCK m. 25 f. 2’de sadece ‘tehl ken n ağırlığı le konu ve 

kullanılan vasıta arasında orantı’ bulmasından bahsed ld ğ  ve orantının k  
eş t değer arasında bulunab leceğ ne d kkat çek lmekted r.50 Keza hek m n 
yukarıda ayrıntılı b r şek lde ortaya konulan seç m n n et ksel olmasına da r 
kr terlere uyarak; tedav s n n başarı ht mal  daha yüksek bulunan hastaya 
öncel k vermes  hal nde, k  hastanın yaşamlarının eş t derecede tehl ke 
altında olmadığı ve bunun orantılılık değerlend r lmes  bakımından lehe göz 
önüne alınması gerekt ğ  kabul ed leb l r.51 Böyle b r yorumla, TCK m. 25 f. 
2’de uyulması stenen orantılılık lkes ne olağanüstü b r durum olan sınırlı 
tıbb  kaynakların tahs s  durumunda uyulmuş olacağı kabul ed leb l r. Fakat 

48  AKBULUT, s. 525; zorunluluk hal nde ihmal edilebilir çatışan menfaatler n olmadığına 
l şk n bkz. KEÇELİOĞLU, s. 303; ayrıca bkz. ÖZBEK/DOĞAN/BACAKSIZ, s. 341.

49  19 YCD. E. 2015/19686 K. 2016/20393 T. 28.6.2016 (‘…mutlaka korunmak stenen 
hukuk  değer n zarar ver lene oranla öneml  ölçüde üstün olması gerek r.’) (Kazancı); 
aynı doğrultuda 23. YCD E. 2015/2826 K. 2015/4332 T. 17.9.2015 (Kazancı); 15. YCD E. 
2012/11941 K. 2014/4909 T. 17.3.2014 (Kazancı); 9. YCD E. 2008/15262 K. 2010/6954 T. 
8.6.2010 (Kazancı); ÖZBEK/DOĞAN, s. 206; ayrıca bkz. KANGAL, s. 319; doktr ndek  
d ğer görüşler ç n bkz. AFANDİYEV, s. 84 vd.; doktr nde daha z yade zorunluluk hal n n 
b r hukuka uygunluk neden  m  olduğu veya kusuru ortadan kaldıran b r neden m  olduğu 
konuları tartışılmaktadır. Orantılılık lkes n n nasıl anlaşılması gerekt ğ  se bu tartışmaların 
gölges nde kalmaktadır, bkz. DÜLGER, s. 170 vd. 

50  ÖZBEK/DOĞAN, s. 217; ÖZGENÇ, s. 439. Yazar eş t değerler bakımından da zorunluluk 
hal n n olab leceğ n  kabul etmekle beraber, yaşam hakkı bakımından açık b r bel rlemede 
bulunmamaktadır;

51  Tehl ken n bu şek lde anlaşılması ç n bkz. HAFIZOĞULLARI, s. 14.
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zorunluluk hal  bakımından (TCK m. 25 f. 2) bu şek ldek  uyarlayıcı ve 
gen şlet c  b r yoruma rağmen; hek m n d ğer hastayı hmal ederek aslında 
hukuka aykırı davrandığı (!),52 ancak bunun mazur görüldüğü kabul ed lecek 
ve muhtemel b r yargılamada hek m hakkında beraat yer ne sadece ceza 
ver lmes ne yer olmadığına (CMK m. 223 f. 3 bent b) karar ver lecekt r.53 
Bu durumda, tedav s  hmal ed lecek hasta ve yakınlarının hek m n seç m  
karşısında meşru savunma hakkı olacaktır (TCK m. 25 f. 1). Yukarıda bu 
sonucun kabul ed lemeyeceğ ne l şk n görüşler m ze atıfta bulunuyoruz. 

B. Başlanmış Tedav n n Sonlandırılması ve Ceza  Sorumluluğun 
Değerlend r lmes

1. Genel Olarak

Yukarıdak  açıklamalardan da anlaşılacağı üzere; hek m n 1. Senaryoda 
yaptığı tr yajın ceza hukuku bakımından n telend r lmes , kanunda var olan 
bazı boşluklar ve yorum sorunlarından dolayı h ç de kolay değ ld r. 2. Senaryo 
bakımından se daha zor b r durumla karşı karşıya olduğumuzu söylemek 
gerek r.

Yukarıda bahsed len Yargıtay’ın çt hadının 2. Senaryo ç n de geçerl  
kabul ed lmes  mümkün değ ld r. Çünkü bu senaryoda hek m n akt f b r 
şek lde solunum c hazından hastayı alması söz konusudur. Oysa Yargıtay, 
kastın yokluğunu hmal ç n kabul etm şt r. Keza hukuka uygunluk neden  
olarak hakkın kullanılmasına (TCK m. 26 f. 1) başvurmak, adı geçen normat f 
çer k eks kl ğ nden dolayı burada da mümkün değ ld r.

2. Yükümlülükler Çatışması

Yukarıda 1. Senaryo bakımından kabul ed len yükümlülükler çatışmasının 
2. Senaryo bakımından da kabul ed lmes n n önünde se bazı engeller vardır. 
Devam etmekte olan tedav  sürec n n kes lmes nde/durdurulmasında cra  
b r davranış vardır. Başka b r fadeyle, hek m n 1. Senaryodak  g b  b r s n  
hmal etmek zorunda olduğu k  net cey  önleme yükümlülüğünün çatışması 

söz konusu değ ld r.54 2. Senaryoda hek m, aleyh ne seç mde bulunduğu 
hasta bakımından hmal  değ l, hastanın tedav s n  sonlandırıcı cra  b r 

52  Karşı görüş ç n bkz. HAFIZOĞULLARI, s. 12.
53  Bkz. YCGK E. 2012/8-1551 K. 2013/64 T. 19.2.2013 (Kazancı); zorunluluk hal n n kusuru 

kaldırdığına l şk n ayrıca bkz. ÖZGENÇ, s. 436; AKBULUT, s. 523.
54  Farklı b r değerlend rme ç n SELÇUK, s. 91.
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davranışta bulunmaktadır. Ancak öğret de ‘yükümlülükler çatışmasının’ 
uygulanıp uygulanmayacağının sırf hareketin craî veya hmal  olmasına 
bağlanması eleşt r lmekted r. Bu görüşe göre; değerlend rme bakımından 
esas alınması gereken asıl perspekt f, hek m n tedavi yükümlülükler  ve 
bunların çatışmasıdır. Böylece 2. Senaryoda hek m n, tedav s n n başarı 
şansı daha yüksek olan hasta le tedav s n n başarı şansı daha düşük olan 
hasta karşısındak  yükümlülükler n n çatıştığı kabul ed leb lecekt r. Hek m n 
k nc  hasta bakımından solunum c hazını çekmes  her ne kadar başlı başına 
cra  b r hareket olsa da, bu cra  hareket dolayısıyla da sonuçta tedav  
hmal ed lmekted r. Böyle b r değerlend rmede bulunulduğunda 2. Senaryo 

bakımından da yükümlülükler çatışmasından yola çıkılab l r.55 Bu görüş 
ben msen rse 2. Senaryodak  hek m n de eylem n n hukuka uygun olduğu 
kabul ed leb lecekt r. Fakat bu yorumu kabul edenler, yukarıda 1. Senaryo 
bağlamında da bel rt ld ğ  g b  yükümlülükler çatışması bakımından aslında 
öneml  olmayan, hek m n et ksel anlamda doğru seç m  yapıp yapmadığı hususu 
açısından b r st sna kabul etmekted rler. Buna göre, 2. Senaryo bakımından 
hukuka uygunluktan bahsed leb lmes  ç n; hek m n hastalar arasında yaptığı 
seç mde et ksel anlamda geçerl  olan tedav n n başarı ht mal n n yüksekl ğ  
kr ter nden yola çıkması gerek r.56

Bu görüşün ceza hukuku bakımından öneml  olan hareket n cra  ve 
hmal  n tel ğ  konusunda kabul ed len genel lkelerden öneml  b r sapma 

teşk l ett ğ  ortadadır. Ayrıca bu görüş get rd ğ  st sna bakımından da kna 
ed c  değ ld r. 

3. Kusurun Ortadan Kalkması

Hek m n 2. Senaryodak  eylem  hakkında yapılab lecek b r d ğer 
değerlend rme; bunun zorunluluk hal nde (TCK m. 25 f. 2) gerçekleşt r lm ş 
olduğu ve hek m n bundan dolayı kusurlu added lemeyeceğ d r. Hek m n 
başlanmış tedav y  sonlandırması cra  eylem olduğundan; artık 1. Senaryo 
bakımından ler  sürülen hmal  eylemler bakımından zorunluluk hal n n kabul 
ed lemeyeceğ  dd asında bulunulamaz. Yukarıda 1. Senaryo bakımından 
yapılan tesp tlerde de bel rt ld ğ  g b  Türk hukukunda zorunluluk hal  
bakımından orantılılığın korunan ve zarar ver len hak ve değerler n eş tl ğ  

55 JÄGER/GRÜNDEL, s. 159 vd.; HOVEN, s. 4; neticede aynı şekilde GAEDE/KUBICIEL/
SALIGER/TSAMBIKAKIS, s. 141 (taslak üzerinden); aks  görüş ç n VON DER MEDEN, 
s. 3.

56 GAEDE/KUBICIEL/SALIGER/TSAMBIKAKIS, s. 143 vd (taslak üzerinden).
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durumunda sağlanab l p sağlanamayacağı konusunda b r görüş b rl ğ  
mevcut değ ld r. Görüldüğü kadarıyla Yargıtay ‘…mutlaka korunmak stenen 
hukuk  değer n zarar ver lene oranla öneml  ölçüde üstün olması’ gerekt ğ  
görüşünded r.57 Ancak doktr nde bunun aks ne kural olarak eş t değerler 
bakımından da zorunluluk hal n n olab leceğ n  kabul ed lmekle b rl kte58, 
yaşam hakkı bakımından bazı çek nceler n olduğu da gözlemlenmekted r.59 
Doktr nde bu bağlamda korunmak stenen değer n zarar ver len değerden 
daha üstün veya eş t olup olmadığına bakılarak zorunluluk hal n n hukuk  
n tel ğ  bakımından Alman Ceza Hukuku’nda olduğu g b  b r ayrıma g d lmes  
gerekt ğ  d le get r lmekted r. Buna göre korunmak stenen değer n zarar 
ver len değerden açık b r şek lde daha üstün olduğu durumlarda zorunluluk 
hal  b r hukuka uygunluk sebeb  olarak kabul ed lmel  (ACK m. 34’de 
olduğu g b ); değerler arasında eş tl k olması hal nde se zorunluluk hal n n 
sadece kusuru ortadan kaldıran b r hal olarak kabul ed lmes  gerekmekted r 
(ACK m. 35’te olduğu g b ). Yen  TCK’da bu şek lde b r ayrıma g d lmeden, 
CMK’da zorunluluk hal n n varlığı durumunda kusurunun bulunmamasından 
dolayı fa le ceza ver lmeyeceğ n n (m. 223 f. 3 bent b) düzenlenm ş olması 
eleşt r lmekted r.60 

Yukarıda 1. Senaryo bakımından yapılan tesp tlerde de bel rt ld ğ  
g b ; kanaat mce TCK m. 25 f. 2 anlamında zorunluluk hal  korunmak 
stenen ve zarar ver len değerler n eş t olması hal nde de kabul ed leb l r.61 

Bu bağlamda Yargıtay’ın bahs  geçen daraltıcı yorumuna katılmak mümkün 
değ ld r. Net cede 2. Senaryo bakımından hek m n k  hastanın yaşam hakkı 
bakımından yaptığı seç mde TCK m. 25 f. 2 anlamında orantılılık lkes ne 
uygun b r şek lde hareket etmes  ve zorunluluk hal nde davrandığının kabul 
ed lmes  kural olarak mümkündür. Doktr nde Alman Ceza Hukuku’nda 
olduğu g b  korunan ve zarar ver len değerler n eş t olması hal nde zorunluluk 

57 19 YCD. E. 2015/19686 K. 2016/20393 T. 28.6.2016 (Kazancı); aynı doğrultuda 23. YCD 
E. 2015/2826 K. 2015/4332 T. 17.9.2015 (Kazancı); 15. YCD E. 2012/11941 K. 2014/4909 
T. 17.3.2014 (Kazancı); 9. YCD E. 2008/15262 K. 2010/6954 T. 8.6.2010 (Kazancı).

58  ÖZGENÇ, s. 439; ÖZBEK/DOĞAN, s. 217.
59 Ayrıntılar için bkz. AFANDİYEV, s. 84 vd.
60 HAFIZOĞULLARI, s. 2 vd.; ÖZBEK/DOĞAN, s. 218; tartışmanın ayrıntıları ç n bkz. 

DÜLGER, s. 170 vd.; ÖZBEK/DOĞAN, s. 196 vd.; kanunun hazırlanma sürec ndek  
tartışmalar ç n bkz. KEÇELİOĞLU, s. 300.

61  ÖZBEK/DOĞAN, s. 217; ÖZGENÇ, s. 439. Yazar eş t değerler bakımından da zorunluluk 
hal n n olab leceğ n  kabul etmekle beraber, yaşam hakkı bakımından açık b r bel rlemede 
bulunmamaktadır.
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neden n n sadece kusuru ortadan kaldıran b r hal olarak düzenlenmes  veya 
kabul ed lmes  gerekt ğ ne da r tartışma; 2. Senaryonun çözümü bakımından 
göz önüne alındığında öncel kle şu hususun tesp t ed lmes  gerek r: ACK m. 
35’de zorunluluk hal nde üçüncü k ş  leh ne hareket eden fa l sadece kend s ne 
yakın b r k ş n n hayatını korumak ç n başka b r k ş n n yaşam hakkını 
hlal edeb l r. Bu düzenlemeden de görüldüğü g b , ACK m. 35’de kusuru 

ortadan kaldıran b r sebep olarak düzenlenen zorunluluk hal n n kapsamı 
oldukça dardır. Eş t değerler arasında yapılacak seç m bakımından Türk Ceza 
Hukuku’nda se böyle b r sınırlamanın olmadığı görülmekted r. Gerçekten 
TCK m. 25 f. 2’n n metn ne bakıldığında başkasına yönel k b r tehl key  
bertaraf eden fa l n, leh ne hareket ett ğ  k ş yle b r yakınlık l şk s  ç nde 
olmasına gerek yoktur. Böylece 2. Senaryodak  hek m n solunum c hazına 
takacağı hastanın kend  yakını olma ht mal  hayatın olağan akışına göre çok 
düşük olduğu göz önüne alındığında; adı geçen hek m n seç m  ACK m. 35 
anlamında zorunluluk hal  teşk l edemeyecek ken, TCK m. 25 f. 2’anlamında 
böyle b r engel söz konusu değ ld r. N tek m Alman Ceza Hukuku’nda 2. 
Senaryodak  hek m n seç m  bakımından doktr nde b r görüş kanunda yazılı 
olmayan b r ‘kanun üstü kusuru kaldıran zorunluluk hal n n (übergesetzl cher 
entschuld gender Notstand)’ varlığını kabul etmekted r.62

TCK m. 25 f. 2’dek  orantılılık lkes n n yukarıda bel rt len şek lde 
anlaşılması hal nde; Alman Ceza Hukuku’ndak  g b  kanunda yer almayan b r 
zorunluluk hal  kurumuna başvurmak gerekmeyecekt r. Ancak bu durumda 
orantılılık lkes ne r ayet ed ld ğ n n kabul ed lmes  ç n, yukarıda 1. Senaryo 
bakımından bel rt ld ğ  g b , sadece tehl keler n farklılığına şaret etmek 
yetmeyecekt r. Çünkü hek m n c hazdan alınan hasta bakımından cra ett ğ  akt f 
müdahale burada orantılılığın aleyh ne ler  sürüleb lecek öneml  b r husustur. 
Kanaat mce bu durumlarda dah  ahlaklı b r hek m n v cdanına danışarak 
ed nd ğ  kanaat üzer ne verd ğ  kararın orantılılık hususunda leh ne göz önüne 
alınması gerek r. Net cede bu durumlarda dah  orantılılığın kabul ed leb lmes  
mümkün olmalı ve kategor k olarak orantılılık redded lmemel d r. N tek m 
her k  hastayı kaybetme r sk  karşısında rades  zorlanan hek m n, net cede 
hayat kurtarmak ç n olağanüstü b r durumda yaptığı bu seç mden dolayı 
cezalandırılması kusur lkes yle bağdaşmayacaktır. Bu durumda hek m n 
tedav s n n başarı ht mal  daha düşük olan hastayı c hazdan almasının hukuka 
aykırı olduğu; ancak bunun mazur görüldüğü kabul ed lecek ve muhtemel b r 
yargılamada ceza ver lmes ne yer olmadığına (CMK m. 223 f. 3 bent b) karar 

62 Krş. HÖRNLE, s. 1; WALTER, s. 4.; HOVEN, s. 4.
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ver lecekt r. Ceza hukukunun kend  dogmat ğ  çer s nde böyle b r net ce her 
ne kadar b r şek lde tatm n ed c  olsa da; bu uygulamanın hek mler tarafından 
ben msenmes  çok da kolay olmayacaktır. 

Sonuç

Hek mler n kov d-19 hastalarının tedav s nde bazı durumlarda vermek 
zorunda kalab lecekler  yoğun bakım yataklarının ve solunum c hazlarının 
tahs s  kararlarında; göz önüne almaları gereken et ksel kr terler n ad ll ğ , 
tedav n n başarı ht mal n n yüksekl ğ ne bağlı olacaktır. Ancak bu kr ter n 
uygulama bulamayacağı bazı durumlarda, yedek kural olarak kura çek m ne 
g d lmes  gerekecekt r. Bunların dışında d kkate alınacak kr terler n; k ş sel 
hakların toplumsal faydanın maks m ze ed lmes ne feda ed lmes  ve negat f 
ayrımcılık yaratmaları hal nde, et ksel olarak savunulması mümkün değ ld r. 

Kanaat m zce hek m n k  hastanın tedav s nden b r n  mevcut ek pman 
eks kl ğ  dolaysıyla hmal etmes  (1. Senaryo) durumunda eylem  hukuka 
uygundur (yükümlülükler çatışması). Hek m n et ksel anlamda yaptığı 
seç m n n doğru olmasının (tedav  başarı ht mal  daha yüksek olan hastaya 
öncel k vermes ) hukuka uygunluk değerlend rmes  üzer nde olumlu veya 
olumsuz b r etk s  yoktur. Ancak başlanmış tedav y  sonlandırması durumunda 
(2. Senaryo) meydana gelecek ölüm bakımından mevcut düzenlemelere göre 
hek m n sadece mazur görüleb lmes  mümkündür. 
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TÜRK İDARE HUKUKUNDA “SAKLI YETKİ” KAVRAMINA 
KISA BİR BAKIŞ

 Sez n ÖZTOPRAK*

ÖZ

Türk idare hukukunda, saklı yetki kavramı çok fazla kullanılan bir kavram 
değildir. Bununla birlikte, uygulamada idarenin, hukuk kuralında yer almayan bazı 
yetkileri kullanabileceği ya da hukuk kuralında yer alan kurallar geniş yorumlanarak, 
kuralda yer alan yetkiden başka yetkileri de kullanabileceği kabul edilmektedir. 
Bu durum ise, bir yandan kanuni idare ilkesi ile çelişki içinde; diğer yandan kamu 
hizmetinin asli sahibi ve sorumlusu olan idare açısından zorunlu görünmektedir. Türk 
idare hukuku açısından saklı yetki kavramına genel hatlarıyla dokunma amacıyla 
yapılmış olan bu çalışmada da bu çelişkili duruma dikkat çekmek istenmiştir. Ayrıca, 
çalışmada, saklı yetki kavramı sadece Türk hukuku açısından ve doktrinde yer alan 
görüşler ile içtihat doğrultusunda incelenmiştir.

Anahtar Kelimeler: Saklı yetki, kanunilik ilkesi, düzenleme yetkisi, hukuk devleti 
ilkesi, Cumhurbaşkanlığı kararnamesi.

A BRIEF OVERVIEW TO THE CONCEPT OF “IMPLICIT POWER” IN 
TURKISH ADMINISTRATIVE LAW

ABSTRACT

The concept of implicit power is rarely used in Turkish administrative law. In 
practice, however, it is accepted that the administration could use some powers which 
are not included in rule of law or also could use powers other than the power located 
in the rule by broadly interpreting the powers located in rule of law. On the one 
hand, this case is in contradiction with the legality principle; on the other hand, it 
seems compulsory for the administration which is the main owner of and responsible 
for the public service. In this study, which was carried out to analyze the concept of 
implicit power in terms of Turkish administrative law generally, it was aimed to draw 
attention to this contradictory situation. Furthermore, in this study, the concept of 
implicit power has only been analysed in terms of Turkish law and in accordance with 
the comments located in doctrine and case law.

Key Words: Implicit power, the principle of legality, the power of regulation, the 
principle of the state of law, Presidential decree.
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GİRİŞ

Saklı yetk  kavramının, Türk dare hukukunda k  farklı açıdan 
ncelenm ş olduğunu söylemek mümkündür. Bu kavram, öncel kle dar  
şlem n yetk  unsurunun konu yönünden yetk  kısmı açısından ve mevzuatta 

yetk  kuralının bel rt lm ş olduğu, fakat yeter nce açık olmadığı durumlar 
açısından ncelenm şt r. Bu doğrultuda, daren n saklı yetk ler , anayasa, 
kanun, Cumhurbaşkanlığı kararnames 1 veya b r kanuna dayanmak ve kanuna 
aykırı olmamak şartıyla, daren n düzenley c  şlemler nde yer alan ve yoruma 
ht yaç gösteren hükümlerden kaynaklanab l r. Bundan başka, konu yönünden 

yetk y  bel rleyen h çb r mevzuat hükmü bulunmadığı halde, daren n,  kamu 
h zmet n n gerekler  ve kamu yararı sebeb yle varlığı kabul ed len yetk ler n n 
de saklı yetk  kavramı dah l nde ncelend ğ  çalışmalar bulunmaktadır. Bu 
durumda da aslında dareye ver len görevlere sıkı sıkıya bağlı olan bazı 
yetk ler n, saklı yetk  olduğu kabul ed lmekte ve y ne hukuk kurallarında yer 
alan hükümler n yorumu yapılmaktadır.

Böylel kle, saklı yetki’n n, belk  de daren n, uygulamalarında 
sıklıkla başvurduğu b r yetk  olduğu ler  sürüleb l r. İdare kamu yararını 
gerçekleşt reb lmek amacıyla gereks n m duyduğu yetk ler n yeterl  açıklıkta 
düzenlenm ş olduğu hukuk kurallarını-her ne kadar kanun hükmüyle ya da 
daren n düzenley c  şlemler yle düzenlenm ş dar  faal yet alanı çok gen ş 

b r alanı kapsıyor olsa da- k m  zaman bulamayab l r. Bu durumlarda, kamu 
yararının sağlanması ç n dare bell  faal yetlerde bulunmak zorunda kalab l r. 

Bununla b rl kte; daren n kamu yararını gerçekleşt rmek amacıyla 
ve kamu h zmet n n gerekler  ç n yetk lend r lm ş olduğu açık b r 
hukuk kuralının bulunmadığı durumlarda sınırsız yetk  kullanımını ha z 
olamayacağı, modern devlet n gerekler nden olan hukuk devlet  lkes n n en 
öneml  lkeler nden b r d r. Ayrıca; Türk hukukunda anayasal tem nata sah p 
olan kanun  dare lkes  de, daren n keyf  uygulamalarının önüne geçeb lmey  
amaçlayan b r başka öneml  lked r. Bu lkelere ek olarak, Türk hukukunda 
daren n düzenleme yetk s n n hukuk  n tel ğ ne l şk n tartışmalar saklı 

yetk  kavramının muğlaklığını artırmaktadır. Ayrıca, 1982 Anayasası’nda 
6771 sayılı Kanun2 le yapılan değ ş kl kler n ardından, kanun  dare lkes  

1 Çalışmada, Cumhurbaşkanlığı kararnames  le kasted len; 1982 Anayasası’nın 119. 
maddes n n 6. ve 7. fıkralarında düzenlenm ş olan (Olağanüstü Hal ) Cumhurbaşkanlığı 
kararnameler  dışında kalan ve olağan dönemlere l şk n Cumhurbaşkanlığı kararnameler d r.

2 Türk ye Cumhur yet  Anayasası’nda Değ ş kl k Yapılmasına Da r Kanun, RGT. 11.02.2017, 
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ve daren n düzenleme yetk s n n n tel ğ ne l şk n tartışmalar yen  b r boyut 
kazanmıştır. 

Bu açılardan, saklı yetk  kavramı dare hukuku uygulamaları açısından 
oldukça öneml d r ve kavramın doktr nde ve çt hatta daha çok tartışılması 
gerekt ğ  düşünülmekted r. 

Bu sebeplerle yapılmış olan çalışmada, saklı yetk  kavramı sadece Türk 
dare hukuku açısından ve üç bölüme ayrılarak ncelenecekt r. 

Çalışmanın lk bölümünde, “saklı yetk ” adı doktr nde kullanılmış olduğu 
ç n, doktr ndek  değerlend rmeler doğrultusunda genel b r çerçeve ç z lmeye 

çalışılacaktır. 

Çalışmanın k nc  bölümünde, mevzuatta yer alan hükümler, doktr nde 
yer alan görüşler ve çt hat doğrultusunda bazı saklı yetk  örnekler  ver lerek, 
kavram somutlaştırılmaya çalışılacaktır.

Çalışmanın son bölümünde se, mevzuat ve çt hat doğrultusunda saklı 
yetk  kavramının sınırları tesp t ed lmeye çalışılacaktır.

Çalışma konusunun, dar  şlem n yetk  unsuruna l şk n oluşu, bu 
doğrultuda konunun kanun  dare lkes  ve daren n düzenleme yetk s n n 
n tel ğ  le yakın l şk  ç nde olması ve bu temel konuların 2017 Anayasa 
değ ş kl ğ  le bell  değ ş kl klere uğramış olması sebepler yle, çalışmanın 
lg l  kısımlarında, Cumhurbaşkanlığı kararnameler ne l şk n açıklamalara da 

yer ver lecekt r. 

Bu şek lde sonlandırılacak olan çalışmada, Türk dare hukukunda, 
daren n saklı yetk ler ne doktr n ve çt hat çerçeves nde ver len anlama l şk n 

bazı tesp tlere şaret ed lmes  umulmaktadır.

I. DOKTRİNDE SAKLI YETKİ KAVRAMI

Doktr nde saklı yetk  kavramına l şk n açıklamalar, dar  şlem n konu 
yönünden yetk  unsuru açısından yapılmıştır ve saklı yetk  kavramı, daren n 
takd r yetk s  le karıştırılmamalıdır. Bu sebeple, öncel kle kısaca dar  
şlem n yetk  unsuru le yetk  kurallarının önem  ve saklı yetk n n daren n 

takd r yetk s nden ayrılan yönünün ortaya konması çalışmanın çerçeves n  
bel rlemek ç n öneml  görülmekted r. 

RGS.29976.



Türk İdare Hukukunda “Saklı Yetk ” Kavramına Kısa B r Bakış

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3388

A. İdar  İşlem n Yetk  Unsuru ve Yetk  Kuralları Karşısında Saklı 
Yetk  Kavramı

Yetk  unsuru, dar  şlem n en öneml  unsurları arasında kabul ed lmekte3 
ve kısaca dar  şlem yapma güç ve yeteneği olarak tanımlanmaktadır4. Y ne, 
dar  şlem yapma yetk s , dare hukukunda bell  kurallara bağlanmıştır. Buna 

göre; dare hukukunda yetk ler kamu düzen ne l şk nd r, st sna  n tel kted r, 
dar yoruma tab  tutulurlar5, dare yetk  kurallarına uymak zorundadır6 ve yetk  
unsurundak  sakatlık, dar  şlem n de sakat olması sonucunu doğurur7.

İdare hukuku uygulamaları açısından oldukça öneml  olan yetk  
kuralları, dar  makamlara anayasa, kanun8 ve 2017 Anayasa değ ş kl kler n n 
ardından, 1982 Anayasası’nın 104/17. maddes  hükmündek  sınırlara aykırı 
düşmemek kaydıyla Cumhurbaşkanlığı kararnames  hükmü le ver leb l r9. 
Y ne, b r kanuna dayanmak ve kanuna aykırı olmamak koşulu le konu 
yönünden yetk y  bel rleyen hükümlere, daren n düzenley c  şlemler nde 
de yer ver lmes  mümkün olab lmekted r. Bu mevzuat hükümler nde, konu 
yönünden yetk  unsurunun açıkça ya da h ç bel rt lmemes  durumunda se, 
aşağıda da nceleneceğ  üzere, daren n bell  şartlar altında, bazı saklı yetk ler  
kullanab leceğ  doktr n ve çt hat tarafından kabul ed lmekted r. Bununla 
b rl kte, saklı yetk  kavramının, doğrudan dar  şlem n yetk  unsuru le 
bağlantısı sebeb yle, daren n saklı yetk ler ne mümkün olduğunca sınırlı 
şek lde yaklaşılması da, hukuk devlet  ve kanun  dare lkes  gereğ nce zorunlu 
görünmekted r.

Böylel kle, dar  şlem n yetk  unsuru ve yetk  kuralları, dare hukukunun 
belk  de en öneml  konularından b r d r. Saklı yetk  kavramı da, dar  şlem n 
yetk  unsurunun b r çeş d  olan konu yönünden yetk  unsuruna l şk nd r. 
Konu yönünden yetk ,  b r dar  makamın, sadece yetk l  olduğu konuda 

3 D1D, E.1984/72, K. 1984/155, KT.05.07.1984, (www.hukukturk.com, er ş m: 22.05.2020).
4 GÜNDAY, s. 134.
5 GÖZLER/KAPLAN, s. 155.
6 GÜNDAY, s. 135.
7 D12D, E.2003/4620, K. 2006/4153, KT.20.10.2006, (www.hukukturk.com, er ş m: 

22.05.2020).
8 D8D, E.2004/2984, K. 2005/2086, KT.14.10.2005, (www.hukukturk.com, er ş m: 

22.05.2020).
9 GÖZLER/KAPLAN, s. 154.
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karar alab lmes  anlamına gelmekted r10. Bu tanım ve yetk  kuralları b rl kte 
değerlend r ld ğ nde, kural olarak, daren n açıkça yetk lend r lmem ş olduğu 
b r konuda şlem yapamayacağını söylemek mümkündür. Bu durumda, 
saklı yetk  kavramının kabulü de, yetk  kuralları le açık b r çel şk  ç nde 
bulunmaktadır.

Bununla b rl kte, aşağıda da nceleneceğ  üzere daren n, kamu yararı 
sebeb yle ve kamu h zmet n n kes nt ye uğramaması ç n, açık olmayan 
mevzuat hükümler n n yorumu le b r sonuca ulaşması gerekt ğ  durumlar da 
oldukça fazladır.

Akıllıoğlu bu doğrultuda, saklı yetk  anlayışının kamu h zmet n n y  
şlemes  ç n ortaya çıktığını ve bu yetk n n ancak kamu yararı amacıyla 

kullanılab leceğ n  ve fakat yargı kararlarının zamanla değ ş me uğramasından 
bah sle, bu kavramın hukuk  olmanın ötes nde s yasal b r sorun olduğu 
görüşünün ben msenmes ne sebep olduğunu11 haklılıkla, bel rtm şt r.

Akyılmaz se, saklı yetk  kavramının hukuk  b r açıklamaya 
kavuşab lmes n n, söz konusu yetk ler n dare tarafından sürekli şekilde 
aynı içerikle kullanılması ve böylece teamül haline gelmesi le mümkün 
olab leceğ n  bel rtm şt r12 k ; bu görüşün de haklılığı ortadadır. Z ra daren n 
aynı tür olaylar karşısında aynı tür yetk ler  kullanması, açık olmayan kanun 
hükmünün dare tarafından nasıl yorumlandığının b reylerce de b l n rl ğ n  
sağlayacaktır. Kaldı k ; daren n böyle b r tutum serg lemes , hem düzenl  dare 
lkes n n hayat bulması, hem de b reyler n haklı beklent ler n n13 korunab lmes  
ç n oldukça öneml d r. Bununla b rl kte,  düzenl  dare lkes , doktr nde 

kanunun dareye takd r yetk s  verd ğ  durumlarda ve daren n b r ölçüde 
serbest olduğu durumlarda da, bu alanları düzenley c  şlemler  le kurallar 
koyarak ve bu kurallara kend s  de uyarak, hukuk  st krarın sağlanmasına 
yönel k b r lke olarak açıklanmıştır14. Saklı yetk  ve takd r yetk s  kavramları, 
aşağıda da nceleneceğ  üzere her ne kadar b rb r nden farklı k  kavram olsa 
da, düzenl  dare lkes n n mümkün olduğunca hayat bulması, hukuk kuralında 
saklı olduğu kabul ed len yetk lere de hukuk  b r zem n hazırlayacaktır. Kaldı 

10 GÖZLER/KAPLAN, s. 163.
11 AKILLIOĞLU, s. 83.
12 AKYILMAZ, s. 108, d pnot.44.
13 Bu hususta bkz;  BOZ, s. 315-318.
14 BALTA, s. 84; GÜNDAY, s. 45-46. 
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k , Danıştay kararlarında, düzenl  dare lkes 15, “…idarenin faaliyetlerinin 
belli ölçüde tayin edilebilir ve önceden öngörülebilir olması, idarenin sürekli 
uygulamaları ile hukuki istikrarı tesis etmesi gereği…”16 olarak açıklanmış ve 
bu lken n sadece daren n takd r yetk s n n bulunduğu durumları kapsadığına 
l şk n b r tesp t yapılmamıştır.

B. Saklı Yetk  Kavramının Takd r Yetk s  Kavramından Ayırt 
Ed lmes

Saklı yetk  kavramı, yukarıda da açıklanmış olduğu g b , dar  şlem n 
yetk  unsuru le lg l  b r kavramdır. Takd r yetk s n n se, dar  şlem n sebep 
ve konu unsurları açısından17 ya da sadece konu unsuru açısından18 söz konusu 
olab ld ğ  kabul ed lmekted r. Y ne, takd r yetk s nden söz edeb lmek ç n, 
daren n bell  b r konuda yetk lend r lm ş olması ve fakat söz konusu konuda 

karar alıp almama hususunda ya da k  ya da daha fazla karar arasından hang  
kararı alab leceğ  hususunda seç m yapab lmes  gerekmekted r19. Sonuç olarak, 
daren n takd r yetk s n n bulunduğu durumlarda, mevzuatta bel rt len kural 

yeter nce açıktır ve dare dar  şlem n sebep ya da konu unsurunu bel rleme 
açısından bel rl  b r serbest  le yetk lend r lm şt r. Saklı yetk n n söz konusu 
olduğu durumlarda se, aşağıda da nceleneceğ  üzere daren n konu yönünden 
yetk s  mevzuat hükmünde ya h ç ya da açıkça bel rt lmem şt r. Dolayısıyla, 
çalışma konusu olan saklı yetk  kavramı le takd r yetk s  kavramı b rb r nden 
tamamen farklı kavramlardır. 

C. Doktr nde Yer Alan Görüşler Çerçeves nde Saklı Yetk  
Kavramının Kabul Ed leb l rl k Koşulları

Türk dare hukukunda, saklı yetk  kavramını-bu s m le-kullanmış 
olan lk yazar Tek n Akıllıoğlu’dur. Yazar, bu kavramı “pouvoir implicite” 
ve çer len yetk  anlamında kullanmış olduğunu ve Türk hukukunda aynı 
kavramı karşılamak üzere, Balta tarafından “üstü kapalı yetki”, Güneş 
tarafından se zımn  ya da “mündemiç yetki” kavramlarının kullanılmış 
olduğunu bel rtm şt r20. Söz konusu yazarların çalışmaları ve saklı yetk  

15 Düzenl  dare lkes n n, hukuk  güvenl k ve bel rl l k lkes  le l şk s  hakkındak  açıklama 
ç n bkz., III/B.

16  D15D, E.2016/5790, K. 2016/4825, K.T.11.10.2016 ; (emsal.dan stay.uyap.gov.tr, er ş m: 
20.05.2020).

17 SEÇKİN/ÜSTÜN, s. 529.
18 GÖZLER/KAPLAN, s. 185.
19 GÖZLER/KAPLAN, s. 184-185.
20 AKILLIOĞLU, s.73, d pnot 5.
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kavramına değ nen yakın tar hl  çalışmalar ncelend ğ nde; doktr nde, saklı 
yetk  kavramının k  durumda söz konusu olab leceğ n n kabul ed ld ğ n  
söylemek mümkündür: 

1-Konu yönünden yetk ye l şk n ve fakat açık olmayan b r mevzuat 
hükmü bulunmaktaysa ve bu hükümde yeter nce bell  olan b r yetk  varsa, bu 
yetk  saklı yetk  olarak kabul ed leb l r.

Ya da

2- Mevzuatta yetk  kuralı bulunmasa dah , dareye ver lm ş görevlere 
l şk n kavramlara mündem ç yetk ler, saklı yetk  olarak kabul ed leb l r.

1. Konu Yönünden Yetk ye İl şk n Açık Olmayan B r Mevzuat 
Hükmü ve Yetk n n Yeter Derecede Bell  Olması

Akıllıoğlu, kanunda daren n kullanacağı yetk n n açıkça anlaşılamadığı 
ve fakat yorum yoluyla daren n yetk s n n ne olduğu sonucuna ulaşılab len 
durumlarda daren n saklı yetk s n n söz konusu olab leceğ n 21 ve saklı 
yetk n n, “yasal bir yetkinin yorumlanmasıyla ortaya çıkan bir yetki” olarak 
tanımlanab leceğ n  bel rtm şt r22. Yazar, bu durumlara örnek olarak;- Türk 
hukukunda yer aldığı dönemde- Bakanlar Kurulunun yönetmelik çıkarıp 
çıkaramayacağı; il özel idarelerinin otobüs işletme ruhsatı vermek yanında 
tarife kontrolü de yapıp yapamayacağı; belediyenin iş hanı yapmak için 
kamulaştırma yapıp yapamayacağı ya da belediyenin il sınırları dışında 
otobüs işletip işletemeyeceği sorularının yargı organı tarafından cevaplanması 
sırasında, kanunda yer alan kuralın yorumlanması suret yle daren n yetk s n n 
araştırılmış olduğunu bel rtm şt r23. Bu örneklerde, b r anayasa ya da kanun 
hükmüyle yetk  kuralı get r lm ş, söz konusu yetk  kuralı yargı organı 
tarafından yorumlanarak, dareye hukuk kuralı le ver lm ş olan yetk n n konu 
bakımından daha gen ş b r yetk y  de kapsayıp kapsamadığı bel rlenmeye 
çalışılmıştır. 

Balta da; “üstü kapalı yetki” kavramını, kanunda yer alan b r yetk  
kuralının yorumlanması açısından kullanmıştır24 ve kanun  yetk n n üstü kapalı 
şek lde bel rt lm ş olduğu durumlarda dah , söz konusu yetk n n yeter derecede 

21 AKILLIOĞLU, s. 73.
22 AKILLIOĞLU, s. 76.
23 AKILLIOĞLU, s. 74.
24 BALTA, s. 80.



Türk İdare Hukukunda “Saklı Yetk ” Kavramına Kısa B r Bakış

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3392

bel rmes n n zorunlu olduğunu bel rtm şt r. Bu doğrultuda örnek olarak, kamu 
düzen n  korumak ç n val ye tedb r alma yetk s  veren 5442 sayılı Kanun25’un 
11. maddes  hükmünün, dernekler n kanuna göre ca z olan kongreler n n 
yasaklanması şekl nde anlaşılamayacağını bel rtm şt r26.  Yazara göre; yetk  
kuralının açıkça bell  olmadığı durumlarda, yetk  yeter derecede bell  se, 
dar  faal yet sırasında bell  yetk ler kullanılab l r ve fakat kanun hükmüyle 

val ye tanınmış olan kamu düzen n  korumak ç n tedb r almak yetk s n n 
ç nde, örneğ n, dernekler n kanuna göre ca z olan kongreler n n yasaklanması 

yetk s , yeter derecede bel rmem şt r. Yazarın yorumuna katılıyor olmakla 
b rl kte;  val ye kamu düzen n  korumak ç n alacağı tedb rler hususunda b r 
sınır kanun hükmüyle ç z lmem ş olduğundan, dernek kongres n  yasaklamak 
kararının kamu düzen n  korumak amaçlı b r tedb r olduğu yorumunu yapan 
uygulayıcılar da olab lecekt r.

İdar  şlem n yetk  unsuruna l şk n ve yakın tar hl  d ğer çalışmalarda 
da, saklı yetk  kavramına, konu yönünden yetk  kavramı açıklanırken 
başvurulduğu ve saklı yetk n n, konusu yönünden açık olmayan b r yetk  
kuralının yorumlanması suret yle kullanılan b r yetk  olarak kabul ed ld ğ 27, 
gözlemlenm şt r. Hatta, saklı yetk  kavramında yetk n n mutlaka kanundan 
kaynaklanmakta olduğunu, ancak yetk  kuralındak  yetk n n açık b r yetk  
olmadığını, dolayısıyla kanun hükmü le yetk  kuralı get r lmem ş olan 
durumlarda saklı yetk  kavramının değ l, yetk  kuralının st snalarının söz 
konusu olacağını bel rten görüş de doktr nde yer almaktadır28.  

2. Mevzuatta İdareye Ver lm ş Görevlere İl şk n Kavramlara 
Mündem ç Yetk ler n Varlığı

Saklı yetk n n bu şekl nde, dareye mevzuatla ver lm ş açık olmayan b r 
yetk  bulunmamakta, dareye ver lm ş görevler bulunmaktadır. İdareye ver len 
söz konusu görevlere sıkı sıkıya bağlı bazı yetk ler n se, bu görevler n ç nde 
saklı bulunduğu kabul ed lmekted r.

Duran, daren n yetk ler n n, dareye kanunla ver lm ş olan görevler n 
fası ç n zarurî ve zımnında mündemiç bulunduğundan bu yetk ler , idarenin 

25 İl İdares  Kanunu, RGT. 18.06.1949, RGS. 7236.
26 BALTA, s. 80.
27  Saklı yetk  kavramını, dar  şlem n yetk  unsurunun konu yönünden yetk  kısmında, “açık 

yetk - saklı yetk ” ayrımı altında ncelem ş olan çalışmalara örnek ç n bkz.; AKYILMAZ, 
s.108; AÇDOYURAN, s. 5-6; KAHVECİ, s. 39-42.

28 ULU, s. 188.
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tabiî ve normal yetkileri olarak kabul etmek gerekt ğ n ; bu yetk ler örneğ n 
kamulaştırma şlem nde olduğu g b , temel hak ve özgürlüklerle lg l  olsalar 
dah , bu yetk ler n de b r kez kanunla düzenlend kten sonra, her yen  görev 
ç n tekrar kanunla düzenlenmes n n gerekmed ğ n  bel rtm şt r29. 

Güneş; kanunun bazı görevler  dareye vermes yle b rl kte, artık 
kanunun, kanun hükümler nde dareye görev olarak ver lm ş olan kavramlarda 
mündemiç şlemler n n muhtevalarını da, tesp t etm ş sayılacağını bel rterek30, 
y ne b r kanun hükmünün yorumlanmasına şaret etm şt r. Güneş, ayrıca, kanun 
hükümler nde her zaman dareye kes n yetk ler tanınmış olamayab leceğ n  
ve böyle durumlarda, dareye kanun hükmüyle ver lm ş olan bazı görevler 
açıklanırken kullanılan kavramlara mündemiç yetk ler n söz konusu kanun 
hükümler yle ver lm ş olduğunun kabul ed lmes  gerekt ğ n  bel rtm şt r. Bu 
durumun en çok daren n kolluk faal yetler nde söz konusu olab leceğ n  
açıklarken yazar; “belli bir hızdan yukarı çıkılmamasını isteme yetkisi”n n, 
kanunda yer alan “trafiği düzenlemek” hükmünün doğal b r sonucu olduğunu 
bel rtm şt r31.

Böylel kle, her ne kadar esk  tar hl  çalışmaların tümünde, “saklı yetk ” 
kavramı kullanılmamışsa da, doktr nde, dar  faal yet ç nde, b rtakım saklı 
yetk ler n varlığının kabul ed lmekte olduğu söyleneb l r.

İdare hukukunun çt hatla gel şmekte olan b r hukuk dalı olması ve kamu 
h zmet n n özell kler  d kkate alındığında; Türk dare hukukunda, kanun 
hükmünde yer almasa da, daren n kamu gücüne dayanan bazı yetk ler  ha z 
olab leceğ n n kabul ed ld ğ  görülmekted r. Buna göre; hukuk kuralıyla-kaldı 
k , bu noktada salt anayasal sosyal devlet lkes n n ve devlet n temel amaç 
ve görevler n  bel rleyen 1982 Anayasası’nın 5. maddes 32 hükmünün dah  
dareye çok gen ş b r alanda görev verd ğ  söyleneb l r- dareye bazı görevler 

ver lm şse, bu görevler n yer ne get r leb lmes  ç n daren n bazı saklı yetk ler  
de ha z olduğu, doktr nde ve çt hatta kabul ed lmekted r. 

29 DURAN (1964), s. 482-483.
30 GÜNEŞ, s. 140.
31 GÜNEŞ, s. 139-140.
32 AY-md. 5:“Devletin temel amaç ve görevleri, Türk milletinin bağımsızlığını ve bütünlüğünü, 

ülkenin bölünmezliğini, Cumhuriyeti ve demokrasiyi korumak, kişilerin ve toplumun refah, 
huzur ve mutluluğunu sağlamak; kişinin temel hak ve hürriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve 
adalet ilkeleriyle bağdaşmayacak surette sınırlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri 
kaldırmaya, insanın maddi ve manevi varlığının gelişmesi için gerekli şartları hazırlamaya 
çalışmaktır”.
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Örneğ n; daren n hukuk kuralıyla yetk lend r lmem ş olduğu halde, bell  
yetk ler  ha z olduğu kabul ed len en öneml  alanlardan b r  dar  sözleşmeler 
alanıdır. Fransız hukukunda gel şt r lm ş ve Türk hukukunda da ben msenm ş 
olan genel dar  sözleşme kuramına göre, daren n dar  sözleşmeler n 
uygulanmasında ve sona ermes nde bell  kamu gücü ayrıcalıklarına sah p 
olduğu kabul ed lmekted r33. İdaren n, dar  sözleşmelerde sah p olduğu kabul 
ed len bu yetk ler ne, doktr nde saklı yetk  kavramı açıklanırken yer ver lm ş34, 
dar  sözleşmeler alanında kanunla düzenleme bulunmadığı takd rde, daren n 

genel hukuk lkeler  çerçeves nde b r çözüm bulması gerekeceğ  bel rt lm şt r35. 
Balta, ayrıca, daren n kanunda hüküm bulunmayan durumlarda, bell  yetk ler  
kullanması gereken durumlara dar  şlemler, dar  usul, kamu malları ve 
daren n mal  sorumluluğu alanlarını da örnek olarak gösterm şt r36. 

Benzer şek lde, çt had  b r dare hukuku lkes  olan yetk de paralell k 
lkes  de, saklı yetk  kavramına örnek olarak göster leb l r37. Bununla b rl kte; 

bu durumun saklı yetk  değ l, yetk ler n ancak anayasa ya da kanunla 
ver leb leceğ  kuralının st snası olduğu yönünde görüşler bulunmakta38 
olduğu g b , bu kuralın dayanağının 1982 Anayasası’nın 123. maddes  olduğu 
yönünde görüş39 de bulunmaktadır.

Böylel kle, saklı yetk  b r yandan daren n faal yetler  sırasında bell  
şartlar altında kullanması gereken b r yetk  olmaktayken, d ğer yandan hukuk 
devlet  lkes  doğrultusunda oldukça sınırlandırılmış ve dare tarafından da söz 
konusu sınırlara uyarak ve st sna  olarak başvurulması gereken b r yetk d r. 
Aşağıdak  başlıklarda da; öncel kle, daren n saklı yetk ler ne mevzuat, 
doktr n ve çt hat çerçeves nde bazı örnekler ver lecek, ardından saklı yetk  
kavramının sınırlarına l şk n açıklamalar yapılacaktır.

33 Bu hususta ayrıntılı açıklama ç n bkz.; GÖZLER (C. II), s. 160-174.
34 AKILLIOĞLU, s. 82.
35 BALTA, s. 81.
36 BALTA, s. 81.
37 AKILLIOĞLU, s. 82.
38 GÜNDAY, s. 135; ULU, s. 188.
39 AKBULUT, s. 280-282.
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II. İDARENİN SAKLI YETKİLERİNE VERİLEBİLECEK 
BAZI ÖRNEKLER 

A. Anayasadan Kaynaklanan Saklı Yetk  Örnekler

1. Bakanlar Kurulunun Yönetmel k Çıkarması

Saklı yetk n n anayasadan kaynaklanab leceğ ne l şk n doktr nde ve 
çt hatta ncelenen lk örneklerden b r , Bakanlar Kurulunun yönetmel k çıkarıp 

çıkaramayacağına l şk n olmuştur. Bu hususla lg l  olarak 1961 Anayasası 
dönem nde, Anayasa Mahkemes , Bakanlar Kurulunun yönetmel k çıkarmaya 
da yetk l  olduğunu40, kararlarında bel rtm şt r. Oysa, 1982 Anayasası’nın, 2017 
Anayasa değ ş kl kler nden öncek  hal nde de olduğu g b , 1961 Anayasası’nda 
da, tüzük çıkarma yetk s  Bakanlar Kuruluna, yönetmel k çıkarma yetk s  se 
bakanlıklara ve kamu tüzel k ş ler ne a t yetk ler olarak ve açıkça hüküm 
altına alınmıştır41. Bu açık hükme rağmen, Anayasa Mahkemes , lk kararında 
Bakanlar Kurulunun tüzük çıkarma yetk s n n ç nde, saklı b r yönetmel k 
çıkarma yetk s n n bulunduğunu kabul ett ğ n  düşündürtmüş; k nc  kararında 
se, bakanlara anayasa le tanınan yönetmel k çıkarma yetk s n n Başbakan 

ve bakanlardan oluşan Bakanlar Kuruluna öncel kle a t olacağını açıkça 
bel rtm şt r. İk nc  kararında, Anayasa Mahkemes ’n n, Anayasa hukukundak  
yetk  kurallarından, “Qui potest maius, potest etiam minus (Çoğu Yapmaya 
Yetkili Olan Azı Yapmaya da Yetkilidir)42 şekl ndek  yetk  kuralından hareket 
etm ş olduğunu söylemek mümkündür. Bununla b rl kte; bu kuralın dare 
hukuku açısından kabul ed lemeyeceğ  söyleneb l r. Z ra dare hukukunda 
sadece astın üst yer ne değ l, üstün ast yer ne dar  şlem yapması da yetk  
unsuru yönünden sakatlık haller  arasında göster lmekted r43. 

40 “…Anayasa’nın 107. maddesi tanzim şekillerinden birini göstermektedir. Yürütme 
organının bunun dışında kanunun emrine uyarak ve kanuna aykırı olmamak şartı ile umuma 
şâmil nitelikte hukukî tasarrufl arda bulunması idare hukuku esaslarına da uygundur. 
Aksi halde yürütme faaliyeti pek dar ve işlemesi güç bir çerçeve içerisine sokulmuş olur 
ki; bunun da Anayasa’nın amacına ve ruhuna uygun düşmiyeceği ve idare fonksiyonunun 
isterleri ile bağdaşamıyacağı meydandadır. Bu sebeplerle bu yöne ilişkin itiraz da yerinde 
değildir…”; AYM, E. 1963/4, K. 1963/71, K.T. 28.03.1963,  AYMKD, S. 1; “…Anayasanın 
113. maddesinde yalnızca bakanlıklara değil, kamu tüzel kişilerine bile yönetmelik, yapmak 
yetkisinin tanınmış olması karşısında, 15. maddesi uyarınca, yürütülmesi ile Bakanlar 
Kurulunun görevlendirildiği 933 sayılı Yasanın uygulanmasını sağlamak üzere Başbakanla 
bütün bakanlardan oluşan Bakanlar Kurulunun yönetmenlik çıkarabileceği öncelikle kabul 
edilebilir…”; AYM, E. 1967/41, K. 1969/57, K.T. 23-25.10.1969, AYMKD, S. 8.

41 1961 AY- md. 107, md.113; 1982 AY-md. 115, md.124.  
42 GÖZLER (Yorum), s. 93-97.
43 YAYLA, s. 121; GÖZLER (C.I), s. 821-822.
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Anayasa Mahkemes ’n n yukarıdak  kararlarında, yetk  kuralını oldukça 
gen ş şek lde yorumlayarak, söz konusu kuralın saklı yetk  çerd ğ n 44 kabul 
ett ğ n  söylemek mümkündür. Kaldı k ; anayasada bel rt lmem ş olduğu 
halde, Bakanlar Kurulunun yönetmel k yapmaya yetk l  olduğunun kabulü, 
konu yönünden değ l, k ş  yönünden saklı b r yetk n n de mahkemece kabul 
ed lm ş olduğuna şaret etmekted r. 

2. H zmet Yönünden Yer nden Yönet m Kuruluşları Üzer nde 
Merkez  İdaren n İdar  Vesayet Yetk s

Anayasadan kaynaklanan saklı yetk ye ver leb lecek b r başka örnek; 
Türk hukukunda, merkez  daren n dar  vesayet yetk s n , h zmet yönünden 
yer nden yönet m kuruluşları üzer nde de kullanab leceğ n n kabul ed l yor 
olmasıdır. 1982 Anayasası’nın 127. maddes nde, merkez  daren n sadece 
yerel yönet mler üzer nde kullanab leceğ  dar  vesayet yetk s  düzenlenm ş 
olmasına rağmen, doktr nde dar  vesayet yetk s n n h zmet yönünden yer nden 
yönet m kuruluşları tarafından da kullanılab leceğ  kabul ed lmekted r45. 
Bu kabule gerekçe olarak se,  hem 1982 Anayasası’nın 123/1. maddes  
hükmünde düzenlenen daren n bütünlüğü lkes n n buna olanak verd ğ ,  
hem de anayasada açıkça bel rt lm ş olmasa da,  daha özerk olan yerel 
yönet mler üzer nde tanınmış olan dar  vesayet yetk s n n h zmet yönünden 
yer nden yönet m kuruluşları açısından öncel kle söz konusu olacağı46, 
göster lmekted r47. 

Anayasa Mahkemes  de, bu gerekçeler  kullanarak merkez  daren n 
h zmet yönünden yer nden yönet m kuruluşları üzer nde dar  vesayet yetk s  
bulunduğunu kabul etm şt r48. 

Böylel kle, doktr nde ve çt hatta, merkez  daren n h zmet yönünden 
yer nden yönet m kuruluşları üzer nde ha z olduğu kabul ed len dar  vesayet 
yetk s n n, 1982 Anayasası’nın 123. maddes nde yer ver lm ş olan daren n 
bütünlüğü lkes  ç nde saklı b r yetk  olarak kabul ed ld ğ n , söylemek 
mümkündür.

44 Bu hususu, saklı yetk  olarak değ l, yetk  kuralının st snası olarak kabul eden görüş ç n bkz; 
ULU; s. 188. 

45 GÜNDAY, s. 85; GÖZLER/KAPLAN, s. 50.
46 GÜNDAY, s. 85.
47 Bu husustak  açıklamalar ç n ayrıca bkz.; OCAK, s. 170-171.
48 AYM, E. 2011/142, K.2013/52, KT.03.04.2013;  RGT. 29.05.2014, RGS. 29014.



Sez n ÖZTOPRAK

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3 397

3. Cumhurbaşkanının Cumhurbaşkanlığı Kararnames  
Çıkarma Yetk s

 Cumhurbaşkanının, Cumhurbaşkanlığı kararnames  çıkarma yetk s n  
düzenleyen 1982 Anayasası’nın 104/17. maddes  hükmünün b r nc  
cümles n n, saklı yetk ye ver leb lecek b r başka örnek olduğunu söylemek 
mümkündür. Bu hükme göre, Cumhurbaşkanının, “Yürütme yetkisine ilişkin 
konular” da, Cumhurbaşkanlığı kararnames  çıkarma yetk s  bulunmaktadır. 
Cumhurbaşkanlığı kararnames n n konu yönünden yetk  unsurunu bel rleyen, 
“Yürütme yetkisine ilişkin konular” hükmünün yoruma ht yaç duyan b r 
hüküm olduğu kuşkusuzdur. Bu durumda, söz konusu yetk  kuralının ç nde pek 
çok saklı yetk  bulunduğu söyleneb l r. Bununla b rl kte; söz konusu cümlen n 
peş nden gelen anayasal sınırlar49, “Yürütme yetkisine ilişkin konular”ın 
oldukça sınırlı b r alanda söz konusu olab leceğ ne şaret etmekted r.

 Bu sebeple, 1982 Anayasası’nın 104/17. maddes  hükmünde düzenlenm ş 
olan Cumhurbaşkanlığı kararnames n n çıkarılab leceğ  konularda, söz konusu 
hükmün b r nc  cümles n n lafzında saklı yetk ler bulunduğu düşünüleb lse 
de, bu yetk ler n anayasal lkelerle oldukça sınırlandırılmış b r alanda söz 
konusu olab leceğ  açıktır. Anayasa Mahkemes  de, Cumhurbaşkanlığı 
kararnames yle düzenlenecek konuların sınırlandırılmış olduğunu ve bu 
sınırların 1982 Anayasası’nın 104/17. maddes  hükmünde konu bakımından 
yetk  yönünden get r lm ş olduğunu bel rtm şt r50.

B. Kanundan Kaynaklanan Saklı Yetk  Örnekler

1982 Anayasası’nın 123/1. maddes  gereğ nce daren n kuruluş ve 
görevler n n kanunla düzenleneceğ  ve bu doğrultuda b rçok kanunun 
yürürlükte olduğu göz önüne alındığında, söz konusu kanun hükümler nde 
daren n saklı yetk ler ne rastlanab leceğ , hatta belk  de en fazla kanun 

hükümler nde saklı yetk  örnekler ne rastlanab leceğ , söyleneb l r. Z ra bu 

49 1982 AY-md. 104/17:“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”.

50 AYM, E. 2018/125, K.2020/4, KT.22.01.2020;  AYM, E. 2019/31, K.2020/5, KT.23.01.2020;  
AYM, E. 2019/78, K.2020/6, KT.23.01.2020;  RGT. 13.05.2020, RGS. 31126.
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hükümler n bazılarında daren n konu yönünden yetk s  açıkça bel rt lm şken, 
bazılarında açık olmayan yetk  kuralları yer almaktadır.

Örneğ n; 5393 sayılı Kanun51’un 18/b maddes  hükmü açık b r yetk  
kuralı çermekted r. Bu hükümde, “bütçe ve kesin hesabı kabul etmek” 
açıkça beled ye mecl s n n yetk s  olarak düzenlenm şt r. Bu hüküm yeter nce 
açıktır ve bu hükümde yer alan kavramlara mündemiç kavramlar bulunmaya 
çalışılması, hukuk devlet  lkes n  zedeleyeb l r. 5393 sayılı Kanun’un, 
beled yen n yetk ler n  ve mt yazlarını düzenleyen, “Belde sakinlerinin 
mahallî müşterek nitelikteki ihtiyaçlarını karşılamak amacıyla her türlü 
faaliyet ve girişimde bulunmak.” şekl ndek  15/a maddes  hükmü se, yeterl  
açıklıkta olmayıp, bu alanın uygulayıcıların ve çt hadın yorumuna tab  
olması gerekeceğ  kuşkusuzdur. Bu kapsamda, 5393 sayılı Kanun’da beled ye 
başkanı, beled ye mecl s  ve beled ye encümen ne ayrıca ve açıkça ver lmem ş 
olan tüm yetk ler açısından-eğer mahall  müşterek n tel ktek  ht yaçları 
karşılamak amacı ç nde görülürse-beled ye başkanının, beled ye mecl s n n 
ya da beled ye encümen n yetk l  olacağını söylemek mümkün olab lecekt r. 
Böyle b r durumda, beled ye dares n n tüm organlarının, hem anayasadan52, 
hem kanundan kaynaklanan oldukça gen ş, ayrıca hem yetk l  makam hem 
de konu bakımından saklı yetk lere sah p bulunduğunu ler  sürmek mümkün 
hale gelmekted r. Bu söylenenler n, d ğer mahall  dareler açısından da geçerl  
olduğu ortadadır. Bu durum, dar  teşk latı ve daren n şley ş n  düzenleyen 
d ğer mevzuat hükümler  ç n de çok farklı olmadığından, kanundan 
kaynaklanan çok sayıda saklı yetk  örneğ  vermek mümkündür. 

Kanundan kaynaklanan saklı yetk  örnekler  açısından Danıştay kararları 
ncelend ğ nde; Danıştay’ın “saklı yetk ” adını kullanmış olduğu b r karara 

ulaşılamamış olsa da, daren n saklı yetk ler n  kabul etm ş olduğunu gösteren 
bazı kararlarına rastlanmıştır.

Örneğ n, bazı esk  tar hl  kararlarında, Danıştay, saklı yetk  kavramını 
kabul ett ğ n , “kanunun ruhunda mündemiç” yetk ler n varlığına kararında 
yer vererek53, düşündürtmüştür. 

51 Beled ye Kanunu, RGT. 13.07.2005, RGS. 25874.
52 1982 AY-md. 127/1: “Mahalli idareler; il, belediye veya köy halkının mahalli müşterek 

ihtiyaçlarını karşılamak üzere kuruluş esasları kanunla belirtilen ve karar organları, gene 
kanunda gösterilen, seçmenler tarafından seçilerek oluşturulan kamu tüzelkişileridir”.

53 “Bunlarda yapılacak inşaatın, şehir imar planı ile takip olunan hedef ve gayelerin 
zedelenmemesi de yine bu mevzuatın ruhunda mündemiç olduğundan bu
hususta yine belediyelerin bu dördüncü maddenin (M) fıkrasında bahis konusu edilen 



Sez n ÖZTOPRAK

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3 399

Danıştay, yakın tar hl  kararlarında da, kanunla dareye ver lm ş olan 
görevler doğrultusunda daren n kullanmış olduğu yetk ler n, mevzuatta açıkça 
yazmasa da,  hukuka uygun olduğuna karar verm şt r. Örneğ n, Danıştay, 
Umum  Hıfzıssıhha Kurulu tarafından çıkarılmış olan tebl ğ n54, 1593 sayılı 
Kanun55’un 27. maddes nde kurula ver len görev çerçeves nde hukuka uygun 
olduğuna karar verm şt r.

 B r başka uyuşmazlıkta, z ns z yapıların kaldırılmasına l şk n Kültür 
ve Tab at Varlıklarını Koruma Bölge Kurulu kararını, Danıştay, y ne 2863 
sayılı Kanun56’da Kurula ver len görevler değerlend r lmek suret yle ve bu 
görevler n uyuşmazlık konusu yetk ler  de gerekt rd ğ  gerekçes yle hukuka 
uygun bulmuştur57. 

Danıştay’ın bu doğrultuda verm ş olduğu d ğer b r kararı se şu şek lded r: 
İl özel dares , mar planında organ ze sanay  bölges  olarak göster lm ş 
alan ç n ht yaç duyulan taşınmazın 2942 sayılı Kanun58’un 30. maddes ne 
dayanılarak bedels z devr n  Vakıfl ar Genel Müdürlüğü’nden talep etm ş, bu 
taleb n redd  üzer ne Danıştay 1. Da res , uyuşmazlık konusu taşınmazın, 
“imar planındaki tahsis şekline ve İl Özel İdaresi Kanununda belirlenen 

kararlar almağa yetkili olmaları lazımdır. Esasen bu gibi kararların mercii de bu Kanunun 
9.maddesiyle belediye meclisleridir.”; D2D,  E. 1954/1378, K. 1954/2333, K.T.22.10.1954,; 
(www.hukukturk.com, er ş m: 04.09.2019); Bu hususta ayrıca bkz., D6D, K. 1967-2172, 
DKD, 119-122, s. 228-229; D11 D, K. 1975-769, DD, 20-21, s. 580-581;  AKILLIOĞLU, 
s. 74.

54 “…gıda ve gıda katkı maddelerinin üretildiği ve toplu tüketiminin yapıldığı yerlerde çalışan 
personelin üç ayda bir yaptırması zorunlu olan muayene ve tetkiklerinin yapılacağı özel işçi 
sağlığı ve işgüvenliği merkezlerinin taşıması gereken asgari şartları ve denetim esaslarını 
belirleyen tebliğ…”; D10D,  E. 2001/4681, K. 2005/671, K.T. 23.02.2005; (www. hukukturk 
. com, er ş m: 04.09.2019)

55 Umum  Hıfzıssıhha Kanunu (RGT. 06.05.1930, RGS. 1489)- md. 27: “Umumi hıfzıssıhha 
meclisleri mahallin sıhhi ahvalini daima nazarı dikkat önünde bulundurarak şehir ve 
kasaba ve köyler sıhhi vaziyetinin ıslahına ve mevcut  mahzurların izalesine yarayan 
tedbirleri alırlar. Sari ve salgın hastalıklar hakkında istihbaratı tanzim, sari ve içtimai 
hastalıklardan korumak çareleri ve sıhhi hayatın faideleri hakkında halkı tenvir ve bir sari 
hastalık zuhurunda hastalığın izalesi için alınan tedbirlerin ifasına muavenet eylerler”.

56 Kültür ve Tab at Varlıklarını Koruma Kanunu, RGT. 23.07.1983, RGS. 18113.
57 “…Yukarıda belirtilen mevzuat hükümleri uyarınca koruma bölge kurulları tarafından, 

koruma alanlarına ilişkin olarak, uygulamaya yönelik karar alınabileceği, alınan kararlar, 
kamu kurum ve kuruluşları ve belediyeler ile gerçek ve tüzel kişiler bakımından bağlayıcı 
olduğundan, korunması gerekli kültür ve tabiat varlıkları hakkında, koruma bölge kurullarınca 
verilen kararların gereğinin ilgili idarelerce yerine getirilmesi gerekmektedir…”; D14D,  E. 
2011/14463, K. 2011/3588, K.T. 28.11.2011; (www.hukukturk.com, er ş m.  04.09.2019)

58 Kamulaştırma Kanunu, RGT. 08.11.1983, RGS.18215.
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amacına uygun organize sanayi bölgesi alanı olarak kullanılmak üzere 
2942 sayılı Kamulaştırma Kanununun 30 uncu maddesi uyarınca …İl Özel 
İdaresine devrine” karar verm şt r59. Karşı oyda se, 2942 sayılı Kanun’un 
30. maddes  kapsamında, sadece kamu kurumları arasında bedels z devr n söz 
konusu olab leceğ  ve 3360 sayılı Kanun’un 78. maddes n n organ ze sanay  
bölgeler n  de kapsayacak şek lde gen ş yorumlanamayacağı bel rt lm şt r60. 
Gerçekten, 3360 sayılı İl Özel İdares  Kanunu’nun, 78 nc  maddes n n ek 
13 üncü fıkrasında yer alan61 “İl Özel İdaresinin, mahalli müşterek nitelikte 
olan imar, bayındırlık, sağlık ve sosyal yardım, çevre sağlığı koruması, eğitim 
ve spor, tarım, ağaçlandırma, orman tesisi, ekonomi ve ticaret, haberleşme, 
kültür, turizmle ilgili görevleri ve bu Kanun dışında çeşitli mevzuatla verilen 
görevleri imkanları ve tesbit edeceği öncelik esasına göre yürüteceği” hükmü;  
her k  yoruma da elver şl d r. Söz konusu madde hükmü gen ş yorumlandığı 
takd rde, dare kanunla kend s ne ver len görevler  yer ne get reb lmek ç n 
çok sayıda saklı yetk y  de ha z kabul ed leb leceğ  g b , aks  b r yorumla bu 
hükmün her türlü yetk y  çermeyeceğ  de söyleneb lecekt r. 

Böylel kle, Danıştay’ın kanun hükümler nde yer alan ve açık olmayan 
yetk  kurallarının yorumunda, daren n saklı yetk ler n  kabul ett ğ  kararları 
bulunmaktadır.

C. Cumhurbaşkanlığı Kararnames nden Kaynaklanan 
Saklı Yetk  Örnekler

Bu başlık altında bahsed lecek olan saklı yetk ler, 1982 Anayasası’nın 
104/17. maddes  hükmünün 1. cümles ndek  düzenlemeden kaynaklanan ve 
yukarıda bahsed lm ş saklı yetk ler değ l,  1982 Anayasası’nın 104/9, 106/
son, 108/son ve 118/son madde hükümler  doğrultusunda çıkarılacak olan 
Cumhurbaşkanlığı kararnames 62 hükümler nde yer alması muhtemel saklı 
yetk lerd r.

59 D1D,  E. 1997/43, K. 1997/144, K.T. 10.11.1997; (www.hukukturk.com, er ş m: 04.09.2019)
60  D1D,  E. 1997/43, K. 1997/144, K.T. 10.11.1997; ( www.hukukturk.com, er ş m: 04.09.2019)
61 Günümüzde yürürlükte olan 5302 sayılı İl Özel İdares  Kanunu’nun (RGT. 04.03.2005, 

RGS. 25745) 6. maddes  hükmü de, bu hüküm le büyük ölçüde aynıdır.
62 1982 AY-md. 104/9’da; üst kademe kamu yönet c ler n n atanmalarına l şk n usul ve esasların 

; md. 106/son’da; bakanlıkların kurulması, kaldırılması, görevler  ve yetk ler , teşk lat 
yapısı le merkez ve taşra teşk latlarının kurulmasının; md. 108/son’da; Devlet Denetleme 
Kurulu’nun şley ş , üyeler n n görev süres  ve d ğer özlük şler n n; md.118/son’da; 
M ll  Güvenl k Kurulu Genel Sekreterl ğ ’n n teşk latı ve görevler n n Cumhurbaşkanlığı 
kararnames yle düzenleneceğ  bel rt lm şt r. 
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Bunlardan,  özell kle bakanlıkların görevler  le lg l  olarak, 1982 
Anayasası’nın 106/son maddes  hükmü doğrultusunda çıkarılacak olan 
Cumhurbaşkanlığı kararnames  hükümler nde saklı yetk  çeren hükümler 
bulunması mümkündür.

Örneğ n, 1 No’lu Cumhurbaşkanlığı Teşk latı Hakkında Cumhurbaşkanlığı 
Kararnames 63’n n İç şler  Bakanlığının görevler ne l şk n 254. maddes n n 
1. fıkrasının a bend  şu şek lded r: “ (1) İçişleri Bakanlığının görev ve 
yetkileri şunlardır: a) Bakanlığa bağlı iç güvenlik kuruluşlarını idare etmek 
suretiyle ülkesi ve milleti ile bölünmez bütünlüğünü, yurdun iç güvenliğini ve 
asayişini, kamu düzenini ve genel ahlakı, Anayasada yazılı hak ve hürriyetleri 
korumak,”; aynı Cumhurbaşkanlığı kararnames n n Sağlık Bakanlığının 
görevler ne l şk n 352. maddes n n 1. fıkrasının a bend  de benzer şek lded r: 
“(1) Herkesin bedenî, zihnî ve sosyal bakımdan tam bir iyilik hâli içinde 
hayatını sürdürmesini sağlamak amacıyla, Sağlık Bakanlığının görev ve 
yetkileri şunlardır: a) Halk sağlığının korunması ve geliştirilmesi, hastalık 
risklerinin azaltılması ve önlenmesi için çalışmalar yapmak,”. Öncel kle, her 
k  hükmün başlığı da “Görevler” olmasına rağmen, 1. fıkralarında “görev 

ve yetk ler” den bahsed lm şt r. Ardından örnek olarak göster lm ş olan 
a bentler nde yer alan görev ve yetk ler de oldukça gen ş yetk lerd r ve bu 
sebeple çler nde saklı yetk ler n de bulunduğu düşünüleb l r. 

Bu hususta, başka çok sayıda örnek vermek, aynen yukarıda kanundan 
kaynaklanan saklı yetk  örnekler nde bel rt lm ş olduğu g b , elbette 
mümkündür.

Bununla b rl kte, Anayasa Mahkemes ’n n, 1982 Anayasası’nın 
104/17. maddes  hükmünde bel rt lm ş olan sınırları, Anayasa’da özel 
olarak Cumhurbaşkanlığı kararnames yle düzenleneceğ  bel rt lm ş olan 
hükümler açısından da geçerl  olarak kabul ett ğ n  söylemek mümkündür. 
Z ra Anayasa Mahkemes , 1982 Anayasası’nın 106/son maddes  hükmü 
kapsamında çıkarılmış olan Cumhurbaşkanlığı kararnames nde yer alan dava 
konusu hükmü, 1982 Anayasası’nın 104/17. maddes  hükmünde yer ver lm ş 
olan sınırlardan, “Kanunda açıkça düzenlenen konularda Cumhurbaşkanlığı 
kararnamesi çıkarılamaz” şekl ndek  sınır çerçeves nde değerlend rm ş ve 
y ne bu sebeple Anayasa’ya aykırı bularak ptal ne karar verm şt r64. 

63 RGT. 10.07.2018, RGS. 30474.
64 AYM, E. 2019/31, K.2020/5, KT.23.01.2020;  RGT. 13.05.2020, RGS. 31126.
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D. İdaren n Düzenley c  İşlem nden Kaynaklanan 
 Saklı Yetk  Örnekler

İdaren n saklı yetk ler n n, daren n düzenley c  şlemler nden kaynaklanıp 
kaynaklanmayacağının tesp t nden önce, daren n düzenleme yetk s n n, 
1961 Anayasası’ndan günümüze kadar anlaşılış şekl n n açıklanması faydalı 
olacaktır. Z ra Türk hukukunda, yürütmen n ve yürütmen n devamında yer 
alan daren n düzenleme yetk s n n n tel ğ  hususunda, 1961 Anayasası’ndan 
günümüze, görüş ve çt hat b rl ğ  oluşamamıştır. Bunun sebeb n , yasama 
ve yürütme organının faal yet alanlarının, anayasal hükümlerde açıkça 
bel rt lmem ş olmasında aramak mümkünse de, anayasasında bu şek lde b r 
ayrıma g tm ş olan Fransa’da da, uygulamada bu hususta bell  güçlükler n 
yaşandığı bel rt lm şt r65. Bu hususta, 2017 Anayasa değ ş kl ler  le bell  
değ ş kl kler yapılmış olsa da, daren n düzenleme yetk s ne l şk n temel 
hususların değ ş me uğramadığını söylemek mümkündür. 

İdaren n düzenleme yetk s n n asl  b r yetk  olup olmadığına l şk n lk 
tartışma, 1961 Anayasası’nda yürütmen n görev olarak düzenlenm ş olmasına 
karşın 1982 Anayasası’nda görev ve yetk  olarak düzenlenm ş olmasından 
bah sle, 1982 Anayasası’nın yürütme organına asl  düzenleme yetk s  tanımış 
olup olmadığına l şk nd r. 1982 Anayasası’nın 1961 Anayasası’ndan farklı 
olarak, yürütme şlev n  hem görev hem de yetk  olarak düzenlem ş olmasının 
dareye özerk düzenleme yetk s  tanıdığını savunan görüşlere başka b r 

açıdan yaklaşan Duran; yürütme görev ve yetk s n n “kanunlara uygun 
olarak”  kullanılab leceğ n  hüküm altına almış olan 1982 Anayasası’nın66, 
yürütme görev n n “kanunlar çerçevesinde” yer ne get r leb leceğ n  öngören 
1961 Anayasası’na67 göre, kanuna “daha sıkı bağımlılığı” gerekt rd ğ n  ve 
Güneş’ n dar  faal yet ve kanun hükmü arasında kurmuş olduğu bağdaşırlık68  
koşulunun, 1961 Anayasası’ndak  düzenleme kapsamında söz konusu 
olab leceğ n  bel rtm şt r69.

Bununla b rl kte, 1982 Anayasası’nda 2017 yılında yapılan değ ş kl ğe 
kadar Türk hukukunda genel olarak, daren n ancak anayasa ya da kanunla 

65 ÖZTÜRK, s. 152-154.
66 1982 AY-md. 8: “Yürütme yetkisi ve görevi, Cumhurbaşkanı (…)(1) tarafından, Anayasaya 

ve kanunlara uygun olarak kullanılır ve yerine getirilir.”
67 1961 AY-md. 6: “Yürütme görevi, kanunlar çerçevesinde, Cumhurbaşkanı ve Bakanlar 

Kurulu tarafından yerine getirilir.”
68 GÜNEŞ, s. 88, 140-142.
69 DURAN (1983),  s. 38-39.
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ç z len çerçevede, kend  faal yet alanı le lg l  olarak kurallar koyab leceğ n n, 
asl  ve genel b r düzenleme yetk s  bulunmadığının70 ve bu yetk n n türev 
n tel kte b r yetk 71 olarak kabul ed lmekte olduğunu söylemek mümkündür72. 

2017 Anayasa değ ş kl kler  le se; b r taraftan anayasa hükümler  le 
yürütme organına asl  düzenleme yetk s  tanınmış, d ğer taraftan bu asl  
düzenleme yetk s ne anayasal sınırlar get r lm ş ve aslında kanuna saygı 
lkes 73 güçlend r lm şt r. Bu sebeple, yürütme organının düzenleme yetk s n n 

artık asl  n tel k taşıdığı söyleneb lecek olsa dah , bu yetk n n genel b r 
n tel k taşımadığının, bell  konularla sınırlandırılmış olduğunun ve kanunun 
üstünlüğü74 prens b n n devam ett ğ n n bel rt lmes  gerekmekted r. 

Kaldı k , her ne kadar yürütme organının Cumhurbaşkanlığı kararnames  
çıkarma hususunda doğrudan anayasadan kaynaklanan asl  düzenleme yetk s  
söz konusu olsa da, daren n d ğer düzenley c  şlemler  açısından daren n 
düzenleme yetk s n n kanuna olan bağlılığı 2017 Anayasa değ ş kl ğ n n 
ardından da Danıştay tarafından vurgulanmaya devam etm şt r75.

Ayrıca, anayasada açıkça kanunla düzenlenmes  öngörülmem ş alanlarda 
dah , yasama organının asl  düzenleme yetk s  söz konusu olduğundan, daren n 
yetk s n n açıkça bel rt lm ş olduğu durumlarda-k  bu durumlar daren n bağlı 

70 DURAN (1982), s. 36-37; DURAN (1983), s.33-42; GÜNEŞ, s. 93, 100; ÖZTÜRK, s. 120, 
154-155. 

71 GÜNEŞ, s. 100.
72 Türk hukukunda daren n düzenleme yetk s  le lg l  olarak,  aks  yönde görüş ve çt hat 

da bulunmaktadır. Bkz; KIRATLI, s. 10; Danıştay’ın,1961 Anayasası dönem nde,  daren n 
genel ve asl  n tel kte düzenleme yetk s  bulunduğuna da r kararları ç n bkz; DDDK, E. 
1970/453, K. 1972/385, KT. 05.05.1972,; DDDK,  E. 1968/709, K. 1972/364, K.T.28.04.1972 
; DDDK, E. 1972/358, K. 1974/437, 05.04.1974; DURAN (1982) , s. 391-392, d pnot.1.

73 Bu hususta bkz. s. 27-28’dek  bkz. III/A/2’dek  açıklamalar.
74 Bu hususta bkz. s. 27’dek  bkz. III/A/2’dek  açıklamalar.
75 “…Kanun koyucu, düzenleyeceği konularda genel prensipleri belirler ve bunun uygula-

masını yürütmeye, başka bir ifadeyle idareye bırakır. Bu, aslî düzenleme yetkisinin yasa-
ma organına ait olmasının doğal bir sonucudur…”; D13D, E.2012/1810, K. 2018/4277, 
K.T.21.12.2018 ; (emsal.dan stay.uyap.gov.tr, er ş m: 04.09.2019); “…Yasama yetkisinin 
devredilemezliği ilkesi gereğince, Anayasa’nın açıkça kanunla düzenlenmesini öngör-
düğü konularda yürütme organına doğrudan ve ilk elden düzenleyici işlem yapma yetkisi 
verilemez…”;D13D, E.2012/3152, K. 2018/4283, K.T.21.12.2018;  (emsal.dan stay.uyap.
gov.tr, er ş m: 04.09.2019); “…Bu açıdan Enerji Piyasası Düzenleme Kurulu’nun düzenle-
me yetkisi, 5015 sayılı Kanun’un belirlediği çerçeve ve kanunların zaman bakımından uygu-
lanmasına yönelik kural ve ilkelerle sınırlandırılmış bulunmaktadır…”; D13D, E. 2013/759, 
K. 2019/1776, K.T. 21. 05. 2019; (emsal. dan stay. uyap. gov.tr, er ş m: 04.09.2019).
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yetk s n n ve takd r yetk s n n bulunduğu durumlardır- y ne, saklı yetk n n 
varlığına oldukça sınırlı b r şek lde yaklaşılmalıdır.  Böylel kle, kanun  dare 
lkes  gereğ nce, kural olarak, anayasa ya da kanun hükmünde yer almayan b r 

yetk n n dare tarafından kullanılamayacağını söylemek mümkünken76, kamu 
h zmet n n özell kler  d kkate alındığında, kanun koyucunun düzenlemem ş 
olduğu ya da kanunda düzenleme yer almasına rağmen daren n kullanacağı 
yetk n n yoruma ht yaç duyduğu b r alanda, daren n karşılaştığı sorunu, 
yetk s n n bulunmadığından bah sle, çözmemes  de, özell kle kamu h zmet n n 
sürekl l ğ  lkes  le bağdaşmayacaktır.

Bu noktada, daren n b r kanuna dayanmak ve kanuna aykırı olmamak 
şartıyla yapacağı düzenley c  şlemler öneml  hale gelmekted r, z ra daren n 
düzenleme yetk s  konu bakımından sınırlı b r yetk  değ ld r. Danıştay’ın bu 
yöndek  kararları77 doğrultusunda; daren n düzenleme yetk s  kapsamında 
yetk  kuralı get rd ğ  durumlarda, saklı yetk s n n mümkün olduğunca 
sınırlı b r şek lde yorumlanması gerekt ğ  ve yasama organının daren n tüm 
faal yet alanlarında genel çerçevey -özell kle kamu gücünün sınırlandırılması 
gerekl l ğ  yönünde-ç zerek, ardından bu alanda daren n, y ne kanuna 
saygı lkes nden vazgeçmeden, serbest olduğunun kabul ed lmes  gerekt ğ  
söyleneb l r78. Böyle b r durumda se, daren n düzenley c  şlemler nde yer 
alan yetk  kurallarının da saklı yetk ler çermes  mümkün olab lecekt r. 

Bu hususta ncelenm ş olan bazı Danıştay kararlarında, yönetmel k 
hükmü le get r len yetk  kuralının dare leh ne gen şlet lm ş olduğu 
gözlemlenm şt r. Söz konusu kararlarda,  Danıştay’ın, üst d s pl n am rler n n, 
alt d s pl n am rler n n vermeye yetk l  olduğu d s pl n cezalarını da 
vermeye yetk l  olduğuna l şk n çt hadının, saklı yetk  kavramını kabul 
etmek yönünde olduğu söyleneb l r. Danıştay, bu kararlarından b r nde79, 
Yönetmel k’ n 16. maddes  hükmünde yer alan, “En üst disiplin amirleri haiz 

76 Bu hususta bkz., GÖZLER (C. I),  s. 746; ULU, s. 176-179.
77 “…Hukukumuzda idarenin düzenleme yetkisi konu bakımından sınırlandırılmamıştır. İdare-

ler bir kanuna dayanmak ve kanunlara ve varsa ilgili düzenleyici işlemin bir üst normuna 
uygun olmak şartıyla düzenleme yapabilmektedir…”; D15D, E. 2017/412, K. 2018/7564, 
K.T.15.11.2018; (emsal. dan stay. uyap.gov.tr, er ş m: 04.09.2019)

78 Kanun koyucunun, bu suretle “idareyi serbest bırakması”nın, hukuk devlet  lkes n  
zedelemeyeceğ  hakkında bkz.; GÜNDAY, s. 45.

79 D12D,  E. 2012/6387, K. 2016/1597, K.T.23.03.2016; (www. hukukturk.com; er ş m: 04. 
09. 2019)
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oldukları yetkileri her derecedeki memur hakkında doğrudan kullanabilir.” 80 
fades n ; b r başka kararında81 se, Yönetmel k’ n 4. maddes n n 3. fıkrasında 

yer alan “Ek listede gösterilen üst disiplin amirleri, sıralamada kendinden 
önce gelen amire bağlanmış olan bütün personelin aynı zamanda ilk disiplin 
amiri sıfatına haizdir”82 fades n ,  söz konusu çt hadına dayanak olarak 
gösterm ş ve bu kuralda aynı zamanda, d s pl n cezası verme yetk s n n de 
saklı olduğunu kabul etm şt r. D s pl n am rler n n yönetmel k le bel rlenm ş 
olması, kanunun83 açıkça verm ş olduğu b r yetk ye dayanmakta olsa da, 
üst d s pl n am rler ne tanınmış olan ve gen ş yoruma tab  tutulab lecek 
olan d s pl n cezası verme yetk s n n aslında, Türk dare hukukunda kabul 
ed lm ş olan b rçok lke le çel şmekte olduğu söyleneb l r. Her ne kadar 
657 sayılı Kanun84 uyarma, kınama ve aylıktan kesme cezalarının d s pl n 
am rler  tarafından ver leb leceğ n  hüküm altına almış ve d s pl n am rler n n 
bel rlenmes n , yönetmel k hükmüne bırakmış olsa da; yönetmel kle yapılacak 
düzenlemeler n, aşağıda nceleneceğ  üzere, yeter nce açık şek lde yapılması 
gerekmekted r. Aks  yöndek  düzenlemeler; yetk ler n st sna  n tel kte olması, 
yetk  kurallarının dar yoruma tab  tutulması, üstün ast yer ne karar alamaması 
g b  temel dare hukuku lkeler  le açıkça çel şmekted r.

Bununla b rl kte, aşağıdak  başlıkta ncelenecek kararlarında se, 
Danıştay düzenley c  şlem le get r lecek yetk  kuralları açısından oldukça 
öneml  sınırlar bel rlem şt r. 

III. SAKLI YETKİ KAVRAMININ SINIRLARI

 Çalışmanın bu kısmına kadar daren n saklı yetk ler ne mevzuattan, 
doktr nden ve çt hattan bazı örnekler ver lm ş olup, bu örnekler n artırılması 
mümkündür. Bununla b rl kte, saklı yetk  kavramının mümkün olduğunca 
sınırlı b r yetk  olarak kabul ed lmes , hukuk devlet n n hayat bulması adına 
b r zorunluluktur. Z ra dare hukukunda yetk ler n st sna  n tel kte kabul 

80 D s pl n Kurulları ve D s pl n Am rler  Hakkında Yönetmel k, RGT. 24.10.1982, RGS. 
17848.

81 D12D,  E. 1999/3488, K. 2001/392, K.T.08.02.2001; (www. hukukturk.com; er ş m: 04. 09. 
2019)

82 M ll  Eğ t m Bakanlığı D s pl n Am rler  Yönetmel ğ , RGT. 03.06.1991, RGS. 20890.
83 Devlet Memurları Kanunu (DMK)(RGT. 23.07.1965, RGS. 12056) -md. 124: “(Değişik 

birinci fıkra: 29/11/1984 – KHK-243/25 md.) Disiplin amirleri; kurumların kuruluş ve 
görev özellikleri dikkate alınarak Devlet Personel Başkanlığı’nın görüşüne dayanılarak özel 
yönetmeliklerinde tayin ve tesbit edilecek amirlerdir.”

84 Bkz. DMK-md. 124, 126.
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ed lmeler n n sonucu olarak, yetk  kurallarının da dar yoruma tab  tutulması 
gerekt ğ  görüşü ben msenm şt r85. Y ne, anayasa hukukunun yetk  lkeler  
arasında göster len,  “Yetki Dar, Hürriyet Geniş Yorumlanır” ve “Hürriyet 
Asıl, Sınırlama İstisnadır” lkeler n n86 de, tüm devlet şlemler nde olduğu 
g b , dar  şlemler açısından da, hatta belk  de en fazla dare hukuku 
uygulamaları açısından kabul ed lmes  gerekeceğ  kuşkusuzdur. Özay, daren n 
yetk ler  ve hukuk devlet  arasındak  l şk y , şu haklı sözlerle açıklamaktadır: 
“Hukuk Devletinin idaresi, hem üstün yetkilerle donatılmış, hem de yetkileri 
olabildiğince sınırlanmış bir durumdadır.” 87.

Gerçekten, daren n kullanmış olduğu yetk ler n muhatapları tarafından 
öngörüleb l r olması, bu yetk ler n hukuk  dayanaklarının bulunması ve 
daren n yetk ler n  kullanırken temel hak ve hürr yetlere müdahale etmemes , 

hukuk devlet  lkes n n hayat bulması adına oldukça öneml  kurallardır. 
Bunlar dışında, hukuk devlet  lkes n n gerçekleşmes  ç n daha pek çok 
lke sayılab lecek olsa da, aşağıdak  başlıklarda sadece kanun  dare lkes , 

hukuk  bel rl l k ve güvenl k lkes  le daren n saklı yetk ler n n temel hak 
ve hürr yetlere müdahale edecek şek lde kullanılamaması g b  temel üç sınır 
açıklanacaktır. Aslında bu üç lke b rb r n  tamamlayan lkelerd r. Bununla 
b rl kte, daren n saklı yetk ler  le hukuk devlet  lkes  arasında kurulması 
gereken dengen n vurgulanması bakımından, ayrı başlıklar altında yapılacak 
ncelemen n daha faydalı olacağı düşünülmekted r.  Ayrıca, daren n saklı 

yetk ler n n kabul ed lmed ğ  yargı kararlarında da, genell kle bu üç lkeye 
l şk n açıklamaların, kararlara gerekçe olarak göster ld ğ  gözlemlenm şt r.

A. Kanun  İdare İlkes

1. 2017 Anayasa Değ ş kl kler n n Kanun  İdare İlkes ne Etk s

Kanun  dare lkes , Türk hukukunda 1961 ve 1982 Anayasaları’nda 
kabul ed lm ş, 2017 Anayasa değ ş kl kler  le de varlığı devam eden, daren n 
kuruluş ve görevler n n kanunla düzenlenmes  gerekt ğ n  öngören temel b r 
anayasal lked r. 2017 Anayasa değ ş kl ğ  sonucu, 1982 Anayasası’nın 123. 
maddes n n kanun l k lkes n  düzenleyen 1. fıkrasında herhang  b r değ ş kl k 
olmamış, son fıkrasında se kamu tüzel k ş l ğ n n kanun veya Cumhurbaşkanlığı 
kararnames  le kurulab leceğ  ve 106/son madde hükmünde se bakanlıkların 

85 GÖZLER (C. I), s. 747.
86 GÖZLER (Yorum), s. 79-81.
87 ÖZAY, s. 307.
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kurulması, kaldırılması, görevler  ve yetk ler , teşk lat yapısı le merkez ve taşra 
teşk latlarının kurulmasının Cumhurbaşkanlığı kararnames  le düzenleneceğ  
bel rt lm şt r. Y ne, Cumhurbaşkanlığı kararnames  çıkarma yetk s , doğrudan 
anayasadan kaynaklanan, asl  b r düzenleme yetk s  olarak düzenlenm şt r. Bu 
durum, doktr nde, 2017 Anayasa değ ş kl kler  le lg l  olarak, kanun  dare 
lkes n n geçerl ğ  hususunda tartışmalara neden olmuş olsa da; yukarıda 

da açıklanmış olduğu g b ,  1982 Anayasası’nın 123. maddes n n kanun l k 
lkes n  düzenleyen 1. fıkrasında herhang  b r değ ş kl k yapılmamış olması 

ve aşağıda açıklanacak b lg ler doğrultusunda, kanun  dare lkes n n halen 
öneml  b r dare hukuku lkes  ve saklı yetk  kavramı açısından da öneml  b r 
sınır olduğunun bel rt lmes  gerekmekted r. 

Kaldı k , 2017 Anayasa değ ş kl ğ n n ardından, kanun  dare lkes ne 
l şk n tartışmaların yanında, fakat aslında b r ölçüde kanun  dare lkes  le 

bağlantılı sayılab lecek olan, Cumhurbaşkanlığı kararnameler n n normlar 
h yerarş s ndek  yer 88, münhasır kanun alanının ne demek olduğu89, 
Cumhurbaşkanlığı kararnameler n n mahfuz b r düzenleme alanı bulunup 
bulunmadığı90 hususlarıyla lg l  olarak, b rçok çalışmada farklı görüşler ortaya 
çıkmıştır. Anayasa Mahkemes , son kararlarında bu husustak  farklı görüşler n 
tümüne l şk n olmasa da bazı hususlara l şk n açıklamalar yapmıştır. Anayasa 

88 Cumhurbaşkanlığı kararnameler n n; kanuna eş değer olmadıkları yönünde görüş ç n bkz.; 
YILDIRIM, s. 23; normlar h yerarş s nde kanunun altında yer aldığını kabul eden görüşler 
ç n bkz; ARDIÇOĞLU, s. 49; GÖZLER/KAPLAN, s. 225; kanuna eş değer olduğunu kabul 

eden görüş ç n bkz.; ÜLGEN, s. 6-7.
89 Bu hususta 1961 Anayasası açısından, Güneş’ n,  münhasır kanun alanının çok dar b r alanda 

yer alması sebeb yle, daren n düzenleme yapab leceğ  alanın çok gen ş olduğu yönündek  
görüşü ç n bkz; GÜNEŞ, s. 100-116; Duran’ın, 1961 Anayasası açısından münhasır kanun 
alanını, “şahsî hürriyet, fikir ve ifade hürriyeti, mesken dokunulmazlığı gibi bazı önemli 
haklar” le mahall  dareler le h zmet yönünden yer nden yönet m kuruluşlarının, kamu 
h zmetler n n ve dareye yen  görevler ver lmes n n münhasır kanun alanında olduğunu 
bel rtm ş olduğu görüşler  hakkında bkz; DURAN (1964), s. 472, 475, 480. 1982 Anayasası 
açısından se, Anayasa Mahkemes , Anayasa’da kanunla düzenleneceğ  bel rt lm ş olan 
alanların, münhasır kanun alanı olduğuna karar verm şt r; AYM, E. 2013/50, K.2015/38, 
KT. 01.04.2015; AYMKD, S. 52, C. 5; AYM, E. 2017/51, K.2017/163, K.T. 29.11.2017; 
( www. hukukturk. com, er ş m: 01.04.2019). Anayasa Mahkemes ’n n, 2017 Anayasa 
değ ş kl ğ n n yürürlüğe g rmes n n ardından verm ş olduğu kararları da aynı yönded r; 
AYM, E. 2019/28, K.2019/57, 26.06.2019;  RGT. 01.08.2019, RGS. 30849. Doktr nde, 
münhasır kanun alanını kabul eden görüş ç n bkz; YILDIRIM, s. 26; aks  yönde görüş ç n 
bkz.; GÖZLER/KAPLAN, s. 221.

90 1982 AY-md. 104/9; md. 106/son, md. 108/son ve  md.118/son’da bel rt lm ş olan konularda 
sadece Cumhurbaşkanlığı kararnames  le düzenleme yapılab lecek mahfuz alanlar olduğu 
yönündek  görüşler ç n bkz.; GÖZLER / KAPLAN, s. 222; aks  yönde görüşler ç n bkz. 
ARDIÇOĞLU, s. 37-38.
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Mahkemes  bu kararlarında, 1982 Anayasası’nın 104/17. maddes  hükmünde 
yer alan ve Cumhurbaşkanlığı kararnameler ne konu bakımından get r len 
sınırlamaları ve doktr nde tartışılan hususlardan münhasır kanun alanının, 
anayasada kanunla düzenleneceğ  bel rt len alanlar olduğu yönündek  
çt hadını tekrar etm şt r91.

Böylel kle,  dare hukukunda geçerl  yetk  kuralları çerçeves nde, 
2017 Anayasa değ ş kl ğ nden önce, dare hukukunda bell  b r faal yette 
bulunmak hususunda yetk l  makamın k m olacağı ancak anayasa ya da 
kanun hükümler  le bel rleneb l r92 demek mümkünken, yen  anayasal 
s stemde dar  makamların kullanacağı yetk n n dayanağı, bunlara ek olarak 
Cumhurbaşkanlığı kararnames  hükmü de olab lecekt r, ancak kanun  dare 
lkes  anayasal olarak değer n  korumaya devam etmekted r. 

2. Kanun  İdare İlkes n n Önem

Kanun  dare lkes , anayasal b r lke olmanın ötes nde, aynı zamanda 
hukuk devlet  lkes n n gerekler nden b r  olarak kabul ed lmekte93 ve kanunun 
üstünlüğü kuramı94 le öneml  b r l şk  ç nde bulunmaktadır. K ş ler n 
faal yetler  sırasında rastladıkları kanun hükümler ne uyma zorunluluğunu 
çeren kanunun üstünlüğü kuramının, k  temel esası bulunduğu, bu kuramın 

doğuş yer  olan Fransız hukukunda bel rt lm şt r: 1- Üstünlüğünden bahsed len 
kanun, yasama organı tarafından yapılmış olan şekl  anlamda kanundur. 2- 
Şekl  kanunun üstünlüğü kuralı, devlet üzer nde yaşayan her şahsa, dare 
edenlere ve hak mlere de uygulanır95. 

Böylel kle, Fransız ve Türk Anayasaları açısından96 ve kanun  dare 
lkes  kapsamında97 “kanun”dan anlaşılması gereken de, şekl  anlamda kanun 

hükümler d r.

91 AYM, E. 2018/125, K.2020/4, KT.22.01.2020;  AYM, E. 2019/31, K.2020/5, KT.23.01.2020;  
AYM, E. 2019/78, K.2020/6, KT.23.01.2020;  RGT. 13.05.2020, RGS. 31126.

92 GÜNDAY, s. 135; ULU, s. 176-179.
93 BALTA, s. 79; GÜNDAY,  s. 39.
94 Bkz. “Kanunun Tefevvuku Nazariyesi”; ROLLAND, s. 47.
95 ROLLAND, s. 47; Öztürk, Fransız hukukunda 1958 Anayasası le dareye açıkça özerk 

düzenleme yetk s  tanınmış olmasının ardından dah , uygulamadan kaynaklanan nedenlerle 
kanunun h yerarş k üstünlüğü lkes n n geçerl  olduğunu bel rtm şt r; ÖZTÜRK, s. 152-154.

96 ÖZTÜRK, s. 83-84.
97 AKBULUT, s. 16. 
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Bu doğrultuda, kanun  dare lkes  genel olarak; “idarenin davranışlarına 
kanunun ve ona eşit hukuk kaynaklarının, bu arada genel hukuk ilkelerinin 
egemen olması” 98 ya da “idareye ve faaliyetlerine kanunun egemen olması”99 
şekl nde tanımlanmış ve bu lken n çer ğ nde, “kanunî yetki” ya da “kanuni 
dayanak”  lkeler  le “kanuna saygı ilkesi”n n de bulunduğu bel rt lm şt r100. 
Balta, kanuna saygı lkes  çerçeves nde, daren n yürürlüktek  kanun 
hükümler ne saygı göstermekle yükümlü olduğunu ve bu yükümlülüğün 
gerçekleşm ş sayılması ç n, “idarenin davranışlarının yalnız görünüşte değil, 
gerçekten de ona uygun olması” gerekt ğ n  bel rtm şt r101.

Sonuç olarak kanun  dare lkes ,  Türk hukukunda öneml  b r dare 
hukuku lkes d r ve bu lke, lk bakışta saklı yetk  kavramı le açık b r çel şk  
ç nde bulunmaktadır. Kaldı k ;  Türk hukukunda, yetk  unsurunun,  dar  
şlem n asl  kurucu unsuru olarak kabul ed l yor olması102 hatırlandığında, bu 

öngörü kuvvetlenmekted r.

Bu doğrultuda, öncel kle yasama organının dar  şlem yapmaya 
yetk l  dar  b r mler n k ş , konu, yer ve zaman yönünden kullanacakları 
yetk ler n genel çerçeves n  ç zen kanun hükümler n  kabul etmes , bu 
hükümlerde özell kle yetk  kuralıyla hang  yetk ler n kullanılamayacağını 
da açıkça bel rterek, daren n kamu gücünü sınırlandırması ya da kanun 
hükmünde açık düzenleme bulunmayan durumlarda, daren n yeterl  açıklığı 
sağlayacak şek lde düzenley c  şlem yaparak, daren n yetk s n n dayanağını 
göstereb lmes , öneml  b r gel şme olacaktır103. 

Danıştay’ın da, daren n kullanacağı yetk ler n hukuka uygun kabul 
ed leb lmes  ç n mutlaka açık b r kanun hükmü gerekt ğ ne l şk n kararları 
bulunmaktadır. 

Örneğ n; Danıştay, esk  tar hl  b r kararında, beled yen n ş hanı yaptırmak 
amacıyla kamulaştırma kararı almasını, kanunda açıkça bel rt lmed ğ  ç n 
hukuka aykırı bulmuştur104.

98 BALTA, s. 79.
99 GÜNDAY, s. 42.
100 BALTA, s. 79; GÜNDAY, s. 43.
101 BALTA, s. 79.
102 ERKUT, s. 74; ÖZAY, s. 387; D10D, E. 2001/4040, K. 2005/181, KT. 02.02.2005; (www.

hukukturk.com, er ş m: 04.09.2019)
103 Bu hususta, daren n faal yetler  açısından asıl öneml  olanın, dar  faal yet n b r kurala 

bağlanması olduğu yönündek  açıklama ç n bkz; ÖZTÜRK, s. 173.
104 D6D, K. 1968-594, DKD, 123-124, s. 260-270;  AKILLIOĞLU, s. 74.
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Danıştay, yakın tar hl  b r başka kararında da, “…İli sınırları içinde açık 
mekanlarda canlı ve/veya müzik cihazıyla müzik yayını yapan kamuya açık 
eğlence yerlerinde haftanın cuma ve cumartesi günlerinde saat 01:00’den, diğer 
günlerde ise saat 24:00’ten sonra müzik yayını yapılmasının yasaklanmasına, 
kapanış saatlerinin bu şekilde belirlenmesine ilişkin …Büyükşehir Belediye 
Encümeni” kararını hukuka aykırı bulmuş105; beled yeler n görevler  arasında 
yer alan umuma açık eğlence yerler  le lg l  görevler n, beled yelere, söz 
konusu yerler n kapanış saatler n  bel rleme yetk s  vermed ğ ne karar 
verm şt r. Danıştay’ın, kanun hükümler nde yer alan, örneğ n dareye sadece 
bell  b r zaman aralığında ver len yetk n n, darece yorumlanmak suret yle 
gen şlet lemeyeceğ ne106 da r verm ş olduğu kararının da, açık b r kanun 
hükmünün bulunmadığı durumlarda saklı yetk  kavramını kabul etmed ğ  
yönünde olduğu söyleneb l r.

Y ne, yetk  hususunda açık düzenlemen n bulunmadığı durumlarda, 
her ne kadar yorum yoluyla yetk y  kullanacak makamın bel rleneb leceğ  
kabul ed lse de, örneğ n, yetk  devr  g b  bazı hususlarda se mutlaka açık b r 

105 D6D,  E. 2008/4811, K. 2010/3763, K.T.13.04.2010; (www. hukukturk.com, er ş m: 04. 09. 
2019)

106 “…yetkinin, anılan Kanunun yayımlandığı 13.12.1994 tarihinden 
geçerli olarak bir yılla sınırlı, istisnai nitelikte bir yetki olduğu 
görülmektedir. 

 İstisna hükümlerinin, yorum yoluyla genişletilmesi mümkün olmadığı gibi, sorun 3 üncü 
maddenin düzenlenişinden değil, yetkili organın açık yasa hükümlerine rağmen Rekabet 
Kurulunu oluşturmakta gecikmiş olmasından kaynaklandığından, çözümü de, açık madde 
hükmünün yorumuyla değil, Kurulun çalışmasını sağlayacak yeni bir yasal düzenlemeyle 
mümkün olacaktır…”, D1D,  E. 1997/122, K. 1997/98, K.T.16.09.1997; (www.hukukturk.
com, er ş m: 04.09.2019)
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hükmün varlığı, Danıştay kararlarında aranmaya devam etmekted r107 108 109.

Böylel kle, kanun  dare lkes n n, saklı yetk  kavramı açısından öneml  
b r sınır olduğunun bel rt lmes  gerekmekted r.

Bununla b rl kte, Türk hukukunda, kanun  dare lkes  açısından, dar  
şlem n yetk  unsurunun kanun hükmüyle düzenlenmes yle kasted len n, 

kanun hükmüyle yetk l  dar  b r m n bel rlenmes  olarak kabul ed ld ğ n 110, 
böylel kle kanun hükmüyle k ş  yönünden yetk  kuralı get r lmes n n, kanun  
dare lkes  açısından yeterl  olarak kabul ed ld ğ n , söylemek mümkündür. 

Bu açıdan bakıldığında se, daren n konu yönünden yetk s n  bel rlemek 
noktasında açık olmayan hukuk kuralının yorumlanması açısından kullanılan 
saklı yetk  kavramının, kanun  dare lkes  le çel şk s  ortadan kalkmaktadır. 
Ancak, bu durumda da açık olmayan kanun hükmünün yorumlanması 
gerekeceğ  kuşkusuzdur. 

Bu noktada, Danıştay’ın kanun hükümler n n yorumlanması le lg l  
olarak almış olduğu çt hadı b rleşt rme kararlarının ve d ğer kararlarının, 
açık olmayan yetk  kuralında daren n konu yönünden saklı yetk s  
bulunup bulunmadığı yorumlanırken d kkate alınmasının, uygulama b rl ğ  
sağlayab leceğ  söyleneb lse de, bu kararlarda bel rt len esaslar d kkate 
alındığında dah , yen  yorumlara ht yaç duyulab lecekt r.  Z ra Danıştay’a göre, 

107  “…Yetki kurallarının dar ve özel anlamda kamu düzenine ilişkin olduğu, bu nedenle 
idarenin yetki kurallarına sıkı bir şekilde uymak zorunda bulunduğu idare hukukunun 
bilinen ilkelerindendir. Dar anlamda yetki unsuru denilen karar alma yeteneği, konu yer ve 
zaman itibarıyla, Anayasa ve yasalarla belli organ, makam ve kamu görevlilerine tanınmış 
bir güçtür. Yetki konusunda açık düzenleme yapılmayan hallerde, yetkinin hangi amaçla 
ve ne şekilde kullanılacağından haraketle bu yetkiyi kullanacak makam belirlenebilecektir. 
Hakkında karar verilecek kişi, olay ve karara etki eden bütün unsurlar, yetkinin kullanımını 
da belirleyecektir. Bu şekilde belirlenen ve yetkiyi kullanımı öngörülen makamın, bu yetkiyi 
devri ve paylaşımının mümkün olup olmadığının ise açıkça düzenlenmesi gerekir…”; D8D, 
E.2009/7647, K. 2010/815, KT.19.02.2010; (www.hukukturk.com, er ş m: 22.05.2020).

108 “…Kamu hukukunda bir makama verilen yetkinin, aksine bir hüküm bulunmadıkça o makam 
tarafından kullanılacağı, bir makamın yetkisinin başka bir kişiye devredilmesi için mevzu-
atla yetkili kılınması gerekeceği tartışmasız olup…”; D5D,  E. 2011/1088, K. 2011/4455, 
K.T.12.09.2011; (www.hukukturk.com, er ş m: 04.09.2019); Benzer yönde hüküm ç n 
bkz: D2D,  E. 2004/1374, K. 2004/930, K.T.20.10.2004; (www. hukukturk .com, er ş m: 
04.09.2019)

109 Bununla b rl kte, Danıştay, kanunun yetk  devr n  düzenlem ş olduğu ve yetk  devr n n 
yapılmış olduğu durumlarda, örneğ n Gel r İdares  Başkanlığı yer ne Verg  Da res  
Başkanlığı tarafından yapılan ller arası atama şlem n  hukuka uygun bulmuştur; D5D,  E. 
2015/157, K. 2015/6270, K.T.09.06.2015,; (www.hukukturk.com,er ş m: 04.09.2019)

110 AKBULUT, s. 276-277.
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kanun hükmü yorumlanırken, “yasanın anlam bütünlüğünün, yorumlanan 
hükmün yasa içindeki sistematik yerinin ve güttüğü amacın açıklığa 
kavuşturulması”111;  “ilgili madde metninin tek başına değil, yerine göre ait 
olduğu kanunun veya ilgili olduğu hukuk alanında ya da hukuk sistemimizin 
bütünü içinde değerlendirilmesi ”112 ve “Türk Medeni Kanunu’nun 1. maddesi 
gereği, Kanun’un sadece sözünün (lafzının) zorunlu ölçü olarak alınmaması, 
özüyle birlikte yorumlanması, özünün sorgulanması”113 gerekmekted r. 
Görüldüğü g b , bu kararlarda bel rt len fadelerde yer alan “amaç” ya da “öz” 
g b  kavramların da, y ne yoruma ht yaç duyduğu kuşkusuzdur. Dolayısıyla, 
saklı yetk  kavramının, dare hukukunda oldukça sınırlı b r uygulama alanına 
sah p olması gerekl l ğ  tekrarlanmalıdır.  

Bu sebeplerle, açık olmayan kanun hükümler nde saklı yetk  bulunup 
bulunmayacağının tesp t nde, öncel kle anayasal sınırlara r ayet ed lmel , 
ardından aşağıdak  başlıklarda açıklanacak olan lkeler le b rl kte, Danıştay’ın 
yukarıdak  çt hadı doğrultusunda yorum yapılmalıdır.

B. Hukuk  Güvenl k ve Bel rl l k İlkeler

Hukuk  güvenl k lkes , doktr nde hukuk devlet n n, kamu gücünün bell  
kurallara bağlanması ve böylece k ş ler n keyf  uygulamalara maruz kalmasını 
önleme amacı taşıyan şlev  olarak tanımlanmış; hukuk  bel rl l k lkes n n se,  
hukuk devlet  lkes n n şekl  b r unsuru olduğu114, bel rt lm şt r. 

Bu lkelere, özell kle son yıllarda Anayasa Mahkemes  ve Danıştay 
kararlarında hukuk devlet  lkes  le arasındak  bağ da vurgulanmak suret yle, 
sıklıkla başvurulmaktadır. Anayasa Mahkemes 115  ve Danıştay116 kararları 
doğrultusunda, hukuk  güvenl k ve bel rl l k lkeler  le lg l  olarak şunlar 
söyleneb l r: Hukuk  güvenl k lkes , hukuk devlet  tarafından sağlanması 
gereken b r lked r ve bu lkeye göre hukuk kurallarının öngörüleb l r olması 
gerekmekted r. Hukuk  bel rl l k lkes  de, hukuk kurallarının hem b reyler 
hem de dare açısından herhang  b r şüpheye yer vermeyecek açıklıkta ve 

111 DİBK,  E. 1989/1, K. 1989/2, K.T.14.06.1989 ;( www.hukukturk.com, er ş m: 04. 09. 2019)
112 DİBK,  E. 1990/3, K. 1992/1, K.T.23.01.1992 ; (www.hukukturk.com, er ş m: 04. 09. 2019)
113 D15D,  E. 2014/4563, K. 2017/5094, K.T.03.10.2017; (www.hukukturk.com, er ş m: 04. 09. 

2019)
114 ÇAĞLAR, s. 29, 31.
115 AYM, E. 2019/35, K.2019/53, K.T. 26.06.2019;  RGT. 24.07.2019, RGS. 30841.
116 D8D, E. 2015/2339, K. 2015/4632, K.T.14.05.2015 ; (www.hukukturk.com, er ş m: 22.05. 

2020).
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kamu gücünün keyf  uygulamalarına karşı önlemler çeren n tel kte olmasını 
gerekt rmekted r.

Danıştay, bu doğrultuda, hukuk  güvenl k ve bel rl l k lkeler ne aykırı 
n tel k taşıyan düzenley c  şlem n ptal ne karar verm şt r117. Danıştay b r 
başka kararında da, b r kanuna dayanmak ve üst normlara aykırılık taşımamak 
kaydıyla daren n düzenleme yetk s  konu bakımından sınırlandırılmamış 
olsa da, bu yetk  çerçeves nde yapılan düzenlemeler n yeterl  açıklıkta 
olmasının zorunlu olduğunu, Anayasa Mahkemes ’n n hukuk  güvenl k ve 
hukuk  bel rl l k lkeler  çerçeves ndek  çt hadına, kararında yer vererek 
bel rtm şt r118. 

Buna ek olarak, hukuk  bel rl l k lkes n n, hukuk devlet  lkes n n 
gerekler  arasında açıklanan119 düzenl  dare lkes n  de kapsadığı söyleneb l r. 
Son yıllardak  Danıştay kararlarında da, dar  faal yetler n bel rl l ğ  anlamına 
gelen düzenl  dare lkes n n önem , hukuk  güvenl k lkes  le b rl kte 
vurgulanmaktadır120. 

Anayasa Mahkemes  de, b rçok kararında, bell  ölçütlere yer ver lmem ş121 
ve yürütme organına saklı yetk  tanır n tel ktek  kanun hükümler n n anayasaya 
aykırı olduğunu bel rtm ş122 olsa da, aks  yönde kararlarına da rastlanmaktadır.

Örneğ n; 6698 sayılı Kanun123’un b rçok maddes n n ptal  ç n açılmış 
olan davada, Anayasa Mahkemes , hukuk  güvenl k ve bel rl l k lkes ne l şk n 

117 D8D, E. 2015/2339, K. 2015/4632, K.T.14.05.2015 ; (www.hukukturk.com, er ş m: 22.05. 
2020).

118 “…kanun ve düzenleyici işlem metinlerinin, bireylerin, gerektiğinde hukuki yardım almak 
suretiyle, hangi somut eylem ve olguya hangi hukuksal yaptırımın veya sonucun bağlandı-
ğını belli bir açıklık ve kesinlikte öngörebilmelerine imkân verecek düzeyde kaleme alınmış 
olması gerekmektedir…”; D15D, E. 2017/936, K. 2018/7865, K.T.27.11.2018 ; (emsal. da-
n stay. uyap. gov.tr, er ş m: 04.09.2019).

119 GÜNDAY, s. 45-46.
120 D15D, E.2016/5790, K. 2016/4825, K.T.11.10.2016 ; (emsal.dan stay.uyap.gov.tr, er ş m: 

20.05.2020).
121 “…Bu açıklamalar çerçevesinde, ormanların korunmasına ilişkin Anayasanın 169. 

maddesindeki ilkeler doğrultusunda, turizm sektörünün özellik ve ihtiyaçlarını da dikkate 
alan ve ormanların turizm yatırımlarına tahsisini zorunluluk veya kaçınılmazlık hallerine 
özgüleyen belli ölçüt ve sınırlamalara yer verilmemesi nedeniyle itiraz konusu yasa kuralları 
Anayasanın 169. maddesine aykırıdır; iptali gerekir…”; AYM, E. 2006/169, K.2007/55, 
K.T. 07.05.2007; (www. hukukturk. com, er ş m: 04.09.2019)

122 AYM, E. 2019/35, K.2019/53, K.T. 26.06.2019;  RGT. 24.07.2019, RGS. 30841.
123 K ş sel Ver ler n Korunması Kanunu, RGT. 07.04.2016, RGS. 29677.
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yerleş k çt hadını tekrar etm ş ve fakat genel çerçeven n kanunla düzenlenm ş 
olduğu gerekçes yle ptal taleb n n redd ne karar verm şken124; 26.06.2019 
tar hl  kararı le se, 3621 sayılı Kanun125’un ek 2. maddes n  ve ekler n , 
hukuk  bel rl l k ve hukuk  güvenl k lkeler  çerçeves nde değerlend rerek ptal 
kararı verm şt r126. Benzer şek lde, Anayasa Mahkemes , Türk Standartları 
Enst tüsü (TSE) personel n n d s pl n suç ve cezalarına l şk n tüm hususların 
yönetmel kle düzenleme altına alınmasına sebep olan, bu hususta, “genel 
ilkeleri ortaya koymayan, çerçeveyi çizmeyen, disiplin cezalarını gerektiren 
eylemleri genel hatlarıyla da olsa belirlemeyen” kanun hükmünün ptal ne 
karar verm şt r127.

Anayasa Mahkemes , Cumhurbaşkanlığı kararnameler n n ptal  amacıyla 
açılmış olan davalarda verm ş olduğu kararlarında da,  hukuk  güvenl k 
ve bel rl l k lkeler n n üzer nde durarak, kanunlar g b  Cumhurbaşkanlığı 
kararnameler n n de hukuk  güvenl k ve hukuk  bel rl l k lkes ne aykırı 
hükümler taşımaması gerekt ğ n  bel rtm ş128, hukuk  bel rl l k lkes nde “asıl 
olan”ın “bir hukuk normunun uygulanmasıyla ortaya çıkacak sonuçların 
o hukuk düzeninde öngörülebilir olması” olduğunu ve hukuk  bel rl l ğ n,  
“yasal düzenlemeye dayanılarak erişilebilir, bilinebilir ve öngörülebilir 
olması koşuluyla yargısal içtihatlar ile de” sağlanab leceğ n  vurgulamıştır129. 

Böylel kle, ayrık kararlar bulunsa da, yargı organının çoğunlukla hukuk  
bel rl l k ve güvenl k lkeler  le kamu h zmet n n gerekler  ve kamu yararı 
doğrultusunda değerlend rme yapmakta ve böylel kle genel olarak saklı yetk  
kavramının kabulü aleyh nde ya da bu kavramın oldukça sınırlı b r kavram 
olması gerekt ğ  yönünde çt hat oluşturduğu söyleneb l r. 

Sonuç olarak, hukuk  güvenl k ve bel rl l k lkeler , saklı yetk  kavramını 
öneml  ölçüde sınırlandırmaktadır ve bu sınırlama, daren n saklı yetk ler n n 
dayanağını oluşturab lecek bütün hukuk kuralları açısından geçerl d r. 

124 AYM, E. 2016/125, K. 2017/143, K.T.28.09.2017, AYMKD, S. 55, C. 1, 2018.
125 Kıyı Kanunu, RGT. 17.04.1990, RGS. 20495.
126 “…kıyı hukuku rejimi yönünden tabi olunacak herhangi bir kural bulunmamakta ve bu 

konuda denetimsiz bir alan oluşmaktadır…” ; AYM, E. 2019/35, K.2019/53, K.T.26.06.2019;  
RGT. 24.07.2019, RGS. 30841.

127 AYM, E. 2018/107, K.2018/114, K.T.20.12.2018;  RGT. 12.02.2019, RGS. 30684.
128 AYM, E. 2018/125, K.2020/4, KT.22.01.2020;  AYM, E. 2019/78, K.2020/6, KT.23.01.2020;  

RGT. 13.05.2020, RGS. 31126.
129 AYM, E. 2019/78, K.2020/6, KT.23.01.2020;  RGT. 13.05.2020, RGS. 31126.
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C. Temel Hak ve Hürr yetler 

Hukuk devlet n n en öneml  gerekler nden b r , temel hak ve hürr yetler n 
güvence altına alınmış olmasıdır130. 

Bu hususta, daren n saklı yetk ler n n lk sınırı anayasal lkelerd r. 1982 
Anayasası’nın 13. maddes , olağan dönemlerde temel hak ve hürr yetler n 
sınırlandırılmasına l şk n temel hükümler  bel rlem şt r. Buna göre,  temel 
hak ve hürr yetler, özler ne dokunulmaksızın, ancak kanunla ve anayasanın 
lg l  maddes nde öngörülen sebeplerle sınırlanab l r. Ayrıca, yapılacak olan 

sınırlamalar anayasanın sözüne ve ruhuna, demokrat k toplum düzen n n 
ve la k Cumhur yet’ n gerekler ne ve ölçülülük lkes ne aykırı olamaz. Bu 
durumda; temel hak ve hürr yetler n sınırlanmasına l şk n b r hukuk kuralının 
yorumunda lk sınır, 1982 Anayasası’nın 13. maddes nde bel rt len hükümlerd r. 
Görüldüğü g b , bu maddede temel hak ve hürr yetler n sınırlandırılması ç n 
hem mutlaka kanun hükmü gerekmekte, hem de kanunla sınırlamanın önünde 
de b rçok anayasal sınır bulunmaktadır. Anayasa Mahkemes  de, temel hak ve 
hürr yetler  1982 Anayasası’nın 13. maddes ne aykırı şek lde sınırlayan kanun 
hükümler n n ptal ne karar vermekted r131. 

İdaren n de,  kanunda açıkça bel rt lmeyen ve yeter derecede bell  olan 
yetk ler n , temel hak ve özgürlükler  sınırlayıcı ya da müdahale ed c  ve 
yürürlükte yer alan hukuk kuralları le hukukun genel lkeler ne aykırı yönde 
kullanmaması, saklı yetkisini ancak bu sınır dah l nde kullanması gerekt ğ  
kuşkusuzdur. Kaldı k , olağanüstü dönemlerde temel hak ve hürr yetler n 
durdurulmasında dah , 1982 Anayasası’nın 15. maddes n n 2. fıkrasında, 
dokunulamayacak temel hak ve hürr yet alanı bırakılmış, 119. maddes n n 5. 
fıkrasında da bu sınırlar tekrarlanmıştır.

Bu hususta, b r başka anayasal sınır, 1982 Anayasası’nın 104/17. maddes  
hükmü gereğ nce, k ş  hakları ve ödevler  le s yas  haklar ve ödevler n 
Cumhurbaşkanlığı kararnames  le düzenlenemeyecek olmasıdır. 

Bunlar dışında, anayasada temel hak ve hürr yetler ç n get r lm ş başka 
sınırlar da bulunmaktadır. Örneğ n, 1982 Anayasası’nın 18. maddes nde 
yer alan angarya yasağı buna örnek olarak göster leb l r. Angarya yasağına 
aykırı b r kanun hükmü anayasaya aykırı olacağı g b , bu hususta açık 
hüküm çermeyen b r kanun hükmünün dareye saklı yetk  ver p vermed ğ  

130 GÜNDAY, s. 40.
131 AYM, E. 2014/126, K.2015/86, K.T. 08.10.2015; (www. hukukturk. com, er ş m: 04.09.2019)
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yorumlanırken de angarya yasağına aykırı şek lde yorum yapılamayacaktır.

Görüldüğü g b , daren n temel hak ve hürr yetlere müdahales  b rçok 
açıdan anayasal olarak sınırlandırılmıştır.

Bu hususta; Danıştay’ın tutumunun da, k ş ler n haklarını sınırlayıcı 
n tel ktek  düzenlemeler açısından saklı yetk  kavramını kabul etmed ğ  ve bu 
kapsamdak  düzenlemeler açısından mutlaka açık b r kanun hükmüne ht yaç 
olduğu yönünde olduğu ve bu tutumunun 1961 Anayasası, 1982 Anayasası ve 
1982 Anayasası’nda 2017 yılında yapılmış olan değ ş kl kler n ardından da 
devam etmekte olduğu görülmekted r. 

1971 yılında verm ş olduğu b r kararında, Danıştay,  açıkça bu hususu 
vurgulamıştır: “İdari makamlar, yasaların kendilerini yetkili kılmadığı 
konularda kişiler yönünden bunların haklarını sınırlayıcı işlemler tesis 
edemeyecekleri gibi, yasalarda açıkça yer almayan bir mükellefiyetle de 
onları ilzam edemezler.”132. Danıştay, yakın tar hl  b r başka kararında 
genelgeyle yapılan düzenlemen n hukuka aykırı olduğuna karar ver rken hem 
kanun  dare lkes ne, hem normlar h yerarş s ne aykırılığı değerlend rm ş ve 
yönetmel k hükmüyle get r len sınırlamayı k ş ler aleyh ne gen şlet r n tel kte 
genelge hükmü konulamayacağını bel rtm şt r133. Danıştay, 2017 Anayasa 
değ ş kl kler n n yürürlüğe g rmes n n ardından verm ş olduğu kararlarında 
da aynı anlayışı ben msemeye devam etm şt r134.

Danıştay’ın, “Kanunda hüküm bulunmayan hallerde yorum yoluyla 
temel hak ve hürriyetlerin kullanılmasına sınır getirilemez.”135  gerekçes  le 
almış olduğu çt hadı b rleşt rme kararı da, daren n saklı yetk ler  açısından 
temel hak ve hürr yetler n öneml  b r sınır olduğunu ortaya koymaktadır.

Tüm bu sebeplerle, hukuk devlet nde, temel hak ve hürr yetler alanı, saklı 
yetk  kavramının en öneml  sınırını teşk l etmekted r. Bu durumun saklı yetk  

132 (D12D., K. 1971/897, DD 4, s. 382); AKILLIOĞLU, s. 81.
133 D15D,  E. 2013/5357, K. 2015/5127, K.T.11.09.2015; (emsal.dan stay.uyap.gov.tr, er ş m: 

04.  09. 2019)
134 “…Anayasa’ya göre idare düzenleme yetkisini yasalar çerçevesinde ve yasalara uygun ola-

rak kullanmak zorundadır. İdareler yasada dayanağı bulunmak ve üst hukuk kurallarına 
aykırı olmamak kaydıyla, görev alanlarıyla ilgili her konuyu yönetmelikle düzenleyebilirler; 
ancak, “münhasır kanun alanı” olarak da ifade edilen tamamen yasa konusu olan (temel 
hak ve özgürlüklerin kısıtlanması gibi) bazı alanların yönetmelikle düzenlenemeyeceği kuş-
kusuzdur...”; D15D, E. 2018/30, K. 2018/7611, K.T. 15. 11.2018; (emsal.dan stay.uyap.gov.
tr, er ş m: 04.09.2019).

135 DİBK, E. 1990/1, K.1991/1, K.T. 28.02.1991; (www. hukukturk. com, er ş m: 04.09.2019)
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kavramı açısından k  sonucu olduğu söyleneb l r. İlk olarak, daren n temel 
hak ve hürr yetler  düzenley c  şlemler  le sınırlandırma hususunda saklı 
yetk s  bulunduğundan söz ed lemez. İk nc  olarak se, açık olmayan yetk  
kuralının yorumunda, daren n temel hak ve hürr yetlere müdahale etmes  
sonucu doğuran b r saklı yetk n n varlığı yönündek  yorum kabul ed lemez. 

SONUÇ

Türk dare hukukunda saklı yetk  kavramını açıklayan b r mevzuat 
hükmü bulunmamaktadır. İçt hatta da saklı yetk  adının kullanıldığı kararlara 
ulaşmak mümkün olamamıştır. Saklı yetk  kavramı, doktr nde kullanılmış 
b r kavram olduğu ç n öncel kle doktr nde yer alan görüşler ncelenm şt r. 
Bununla b rl kte, çt hatta ve mevzuatta daren n saklı yetk ler ne l şk n 
örnekler bulmak mümkündür.

Bu örnekler doğrultusunda, saklı yetk  kavramının, dare hukukundak  
lk görünümü, anayasada, kanunda ya da daren n düzenley c  şlem nde yer 

alan ve açık olmayan yetk  kuralının yorumlanması sonucu daren n kullandığı 
yetk ler şekl nded r. Saklı yetk  kavramının d ğer görünümü se, dareye 
ver lm ş olan görevlere l şk n yetk ler n yorumlanması sonucu varlığı kabul 
ed len yetk ler şekl nded r. Her k  durumda da, hukuk kurallarının yorumuna 
ht yaç duyulduğundan, saklı yetk  kavramının çerçeves n n ç z lmes  

oldukça zordur. Z ra yorumun daraltılması, kamu yararının; gen şlet lmes  
se, temel hak ve özgürlükler n zarar görmes ne sebep olab lecekt r. Saklı 

yetk  kavramının söz konusu olab leceğ  d ğer alanlarda, başka b r fade le 
açık olmayan b r yetk  kuralının dah  bulunmadığı durumlarda se, kavramı 
açıklamak daha da zorlaşmaktadır. Bu çel şk , doktr nde ve çt hatta saklı 
yetk  kavramını açıklayab lecek tek b r yorum bulunamamasının da sebeb n  
açıklamaktadır.

Kaldı k , her ne kadar yargı organı, hukuk kurallarıyla get r lm ş olan 
yetk  kurallarının hukuka uygunluğunu ve/veya daren n hukuk kurallarında 
yer alan yetk  kurallarına aykırı b r yetk  kullanmış olup olmadığını ya da h çb r 
yetk  kuralı bulunmadığı halde, daren n kullanmış olduğu yetk ler n hukuka 
uygunluğunu denetleyecek olsa da; yargı organına ulaşmayan durumlar ve 
ulaşmış olsa b le yargı organı tarafından da farklı yorumlara tab  tutulan aynı 
tür uyuşmazlıklar değerlend r ld ğ nde; saklı yetk  kavramının kabulünün 
k m  zaman hakkan yete aykırı uygulamalara yol açab leceğ  de ortadadır.

Bu sebeple, daren n tüm faal yet alanlarında kullanacağı yetk ler n daya-
nağının, hukuk kurallarında bulunab lmes  ve söz konusu hukuk kurallarının 
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yeter nce açık olması, hukuk devlet n n en öneml  gerekler ndend r. Hukuk 
kuralının yeter nce açık olmadığı ya da h çb r hukuk kuralının bulunmadığı 
durumlarda, daren n kullanacağı yetk ler  açıklamak üzere kullanılan saklı 
yetk  kavramının da, hukuk devlet nde kabulü çok kolay olmayan b r kavram 
olduğu, öncel kle bel rtmel d r. 

Bununla b rl kte; dar  faal yet n özell kler  d kkate alındığında, kamu 
yararının gerçekleşeb lmes  ç n daren n saklı yetk ler n n varlığını zorunlu 
kılan durumlar da söz konusu olab lmekted r.  İdare hukuk kuralında konu 
yönünden yetk  kuralının h ç ya da açıkça bel rt lmed ğ  ve fakat kamu yararının 
zorunlu kıldığı durumlarda bazı yetk ler  kullanmak zorunda kalab l r ve bu 
durumlarla sınırlı olmak koşuluyla hukuk kuralında saklı b rtakım yetk ler n 
dare tarafından kullanılab leceğ  kabul ed leb l r. 

Bunun dışında, saklı yetk  kavramının anayasada bel rt len ve çt hatta 
vurgulanan öneml  sınırları bulunmaktadır. Hukuk devlet  lkes n n en öneml  
gerekler nden olan kanun  dare lkes , hukuk  güvenl k ve bel rl l k lkes  le 
temel hak ve hürr yetler, saklı yetk  kavramının hem anayasal hükümlerle 
öngörülmüş hem de çt hatta vurgulanmış olan sınırlarıdır. Bu sınırlara uymak 
ve dar  şlem n konu yönünden yetk  unsurunun açıkça ya da h ç yer almadığı 
ve kamu yararının zorunlu kıldığı durumlarla sınırlı kalmak kaydıyla, saklı 
yetk  kavramı kabul ed leb l r olmaktadır. 

Bununla b rl kte, daren n yetk ler n  bel rleyen hukuk kurallarının 
yeter nce açık olmasının sağlanması, hem hukuk kurallarının uygulayıcısı 
dare, hem de b reyler açısından olumlu b r gel şme olacaktır. Ayrıca, bu 

kavramın doktr nde ve çt hatta daha çok tartışılması, bu alanda yaşanan 
bel rs zl ğ n g der lmes ne katkı sağlayab lecekt r.
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İDARİ YARGILAMA HUKUKUNDA KANUN YOLUNA BAŞVURU 
HAKKININ ANAYASAL GÜVENCEYE SAHİP OLMASI 

BAKIMINDAN ELE ALINMASI

            Ek n SEVİNÇ*

ÖZ

İlk derece mahkemeleri tarafından verilen kararların hukuka uygun olup 
olmadıklarının denetimi amacına hizmet eden başvuru yollarına, yargılama 
usulleri sisteminde kanun yolu adı verilmektedir. İdari yargıda kanun yolları, İdari 
Yargılama Usulü Kanunu’nun ‘’Kararlara Karşı Başvuru Yolları’’ başlığını taşıyan 
45. ve devamı maddelerinde düzenlenmiştir. İlgili maddelere bakıldığında, ilk derece 
mahkemeleri tarafından verilen ve belli miktara kadar olan bazı uyuşmazlıklara karşı 
kanun yolunun kapalı olduğu görülmektedir. Temelde, davaların hızlandırılması, 
mahkemelerin iş yükünün azaltılması gibi gerekçelerle kimi kararlara karşı kanun 
yolunun kapatılmasının, kamu yararının gerektirmesi halinde kanun koyucunun 
takdir yetkisi içinde olduğu kabul edilmektedir. Ancak, hali hazırda yargı yolunun 
varlığının yanında, kimi kararlara karşı kanun yoluna gidilemeyecek olmasının 
Anayasa’ya; dolayısıyla, hukuka aykırılık teşkil edip etmeyeceğinin tespitini de 
yapmak gerekmektedir. Bu doğrultuda makalenin de temel amacı, kanun yoluna 
başvuru hakkının varlığının sınırlanmasının mümkün olup olmadığı; şayet mümkün 
ise, bu sınırlamanın sınırında kullanılabilecek ölçütlerin neler olduğunu ortaya 
koymaktır.
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Hukuk Devleti İlkesi, Hak Arama Özgürlüğü.

A DISCUSSION ABOUT THE RIGHT TO APPEAL FOR HAVING 
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 ABSTRACT

The remedies that serve the purpose of auditing whether the adjudgment given 
by the courts of the fi rst instance are in accordance with the law are called the remedy 
in the system of judicial procedures. The remedies in administrative jurisdiction are 
regulated in articles 45 and the rest of the law on administrative procedure system 
that partaking under the head of ways against adjudgment. When the relevant articles 
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are examined, it is seen that the legal remedy against some dispute up to a certain 
amount given by the courts of the fi rst instance is closed. Basically, it is considered 
that legislator is in discretion if the public weal requires the closure of the remedy 
against certain adjudgment, such as accelerating cases and reducing the workload 
of the courts. However, in addition to the existence of the judicial remedy, there is 
no way to go against the law against some adjudgments that are not subject to the 
constitution; Thus, it is necessary to investigate whether it will constitute a violation 
of the law. In this respect, this article aims to investigate whether it is possible to limit 
the existence of the right to remedy, if it is possible, to determine what criteria can be 
used to limit this limitation.

Key Words: Administrative Procedure System, Legal Remedies, Graded Trial, 
Principle of the State of Law, Right to Legal Remedies. 

 

GİRİŞ

İlk derece mahkemeler  tarafından b r kararın ver lmes , yargılamanın 
tamamen sona erd ğ  anlamına gelmemekted r. Kanunlar, b r denet m 
muhakemes  olanağı tanımış ve tarafl ar da bundan yararlanmak suret yle üst 
mahkemeye başvuru hakkını kullanmışlar se, kanun yolları evres  den len ve 
bu bakımdan derecel  b r yargılama mekan zmasını ortaya çıkaran, yargılamada 
yen  b r evre başlamaktadır.1 Hukuk s stemler , yargısal kararlardak  hataların 
en aza nd r lmes  ç n üst mahkemeye başvurma mkanını genel olarak 
düzenlemekted r. Ancak k m  kanunlarda, lk derece mahkemes  kararlarına 
karşı kanun yoluna müracaat hakkı tarafl ara tanınmamaktadır. N tek m çeş tl  
yargı kollarında, lk derece mahkemeler nce ver lm ş bulunan bazı kararlara 
karşı kanun yoluna başvuru mkanı kanun le kaldırılmıştır. Başka b r fadeyle, 
bu kararlar ver ld kler  an kes n hüküm hal n  almaktadır. Bu kararlar dar  
yargı ç n 2577 sayılı İdar  Yargılama Usulü Kanunu madde 45/1’de, ceza 
yargılaması ç n 5271 sayılı Ceza Muhakemes  Kanunu madde 272/3’te, 
hukuk yargılaması ç n se, 6100 sayılı Hukuk Muhakemeler  Kanunu madde 
341/2’de düzenleme altına alınmıştır. 

Anayasa’nın hak arama hürr yet  başlıklı 36. maddes , herkese meşru 
vasıta ve yollardan faydalanmak suret yle yargı merc ler  önünde davacı 
veya davalı olarak dd a ve savunma le ad l yargılanma hakkı tanımaktadır. 
Dolayısıyla, hak arama özgürlüğü le ad l yargılanma hakkı temel hak ve 

1 ÖZTÜRK, s. 537.
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özgürlükler arasında yer almaktadır. Acaba anayasal bu hükmün çer ğ n  
yalnızca lk derece mahkemeler  önünde yapılan yargılama mı oluşturmaktadır? 
Yoksa, kanun yoluna başvurma hakkı da hak arama özgürlüğünün kapsamı 
çer s nde değerlend r leb l r m ? Başka b r fadeyle; tarafl ara, aleyhler nde 

ver len ve henüz kes nleşmem ş b r yargısal kararı üst derece mahkemes nde 
denetletme mkanı tanımak bakımından hukuk  çareler2 olan kanun yoluna 
başvurma hakkı, hak arama özgürlüğünün kapsamına dah l m d r? Çalışmanın 
konusunu, esas olarak bu hükümden ve lg l  d ğer anayasal düzenlemeler le 
lkelerden yola çıkarak derecel  yargılamanın anayasal b r hak olup olmadığını 

saptamak; şayet buna olumlu yanıt ver lecek olursa, k m  kararlara karşı 
kanun yoluna başvuru hakkının tanınmamasının söz konusu Anayasal lkelere 
ne derece uyumlu olduğunu ortaya koymaktır.

I. KANUN YOLU KAVRAMI VE AMACI

Yargı faal yetler , nsan el yle yürütülen ve nsanı merkez ne alan b r 
faal yet olduğu ç n, doğası gereğ  yargı kararlarının hatalı ya da noksan olma 
ht mal  her da m bulunmaktadır. Devlet n d ğer erkeler nden farklı olarak 

daha tarafsız ve bağımsız b r yapısının bulunması, ver len kararların telaf s n n 
başka b r erk tarafından mümkün olmaması, k m  zaman başvurulacak son 
merc  olması g b  sebeplerle en az hatanın yargı alanında gerçekleşmes  
gerekmekted r.3 Bu se, yargı merc ler  tarafından ver len kararlara karşı 
duyulan güven n artmasını sağlamaktadır. Ancak kararları veren hak mler 
de nsandır ve hata yapab lmeler  mümkündür. K m  zaman ş yoğunluğu 
neden yle yeter nce araştırma ve nceleme faal yet nde bulunmamalarından, 
k m  zaman yeterl  b lg  b r k m  ya da tecrübeye sah p olmamalarından dolayı 
hatalı ya da eks k kararlar vereb lmeler  söz konusu olab lmekted r. Öte yandan 
yargılama faal yet  net ces nde ver len kararlarda hata bulunmamakla b rl kte, 
aleyh ne karar ver len tarafın kend  haklılığına olan nancına göre kararın 
hatalı olduğu dd ası da ler  sürüleb l r.4 Söz konusu ht maller, k ş ler n b r 
yargılama faal yet nden beklent ler n n ne olduğu le lg l d r. Yargılamanın, 
davanın açıldığı ve n ha  kararın ver ld ğ  derece mahkemes nde sona 
ermey p; ver len kararın denet m  ç n kanun yolu başvurusu çerçeves nde 
üst mahkemeye taşınması, k ş ler n yargılama faal yet nden beklent ler n n 
sağlanması amacına da h zmet etmekted r. 

2 AlANGOYA/YILDIRIM/DEREN YILDIRIM, s. 445. 
3 PEKCANITEZ/ÖZEKES/AKKAN/KORKMAZ, s. 2150.
4 ODYAKMAZ, s. 5. 
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İzah ed len olasılıklardan doğan ht yaçların karşılanması göz önüne 
alınarak kabul ed lm ş olan kanun yolu s stem ; tarafa, kend  aleyh ne olan 
ve henüz kes nleşmem ş b r yargı kararının b r üst derece mahkemes nde 
ncelenmes  ve eğer varsa karardak  hukuka aykırılıkların g der lmes  mkanını 

veren b r usuldür.5 Kanun yolu kavramının genel fades  bu şek lde olmakla 
b rl kte; doktr nde, kanun yolunun gen ş ve dar anlamda olmak üzere k  
farklı şek lde tanımlandığı görülür. Gen ş anlamda kanun yolu, mahkemeler n 
verm ş oldukları bütün kararların, n ha  karar ve ara karar da dah l olmak 
üzere, denetlenmes n  sağlayan her türlü ncelemed r. Dar ve tekn k anlamda 
kanun yolu se, mahkemeler n yalnızca şten el çekmes  sonucunu doğuran 
n ha  kararlarının denet m n n yapılmasıdır.6 Türk Hukuku’nda kanun yolu, 
dar ve tekn k anlamıyla kabul ed lmekted r. 

N ha  kararlara karşı kanun yoluna başvurma hakkının kabulüyle, 
hem mahkemeler tarafından ver len kararların hukuka uygun olarak ver l p 
ver lmed ğ n n denet m  yapılarak kararların lg l  tarafı tatm n etme olanağı 
sağlanmış olur hem de benzer hukuk  olaylarda ver len kararlar arasında b rl k 
sağlanarak toplumda hukuka olan güven n yerleşmes ne katkıda bulunulur.7 
Bu bakımdan, kanun yolunun k  temel amacının olduğu görülür: Bu 
amaçlardan lk , somut uyuşmazlık hakkında mahkeme tarafından ver len karar 
bakımından madd  gerçekl ğ n elde ed lmes n  ve bu suretle k ş ler açısından 
adalet n sağlanmasını mümkün kılmaktır. Dolayısıyla, kanun yolu vasıtasıyla 
taraf menfaat n n yer ne get r lmes  sağlanır.8 Mahkeme kararlarındak  
hataların en aza nd r leb lmes  amacıyla, kararların kes nleşmes nden önce 
b r üst mahkeme tarafından denetlenmes  kanun yolu le mümkün olmaktadır. 
Dolayısıyla kanun yolu, mahkemelerce ver len hükümler n doğruluğunun 
garant s  olup, somut olayda adalet n gerçekleşt r lmes n  sağlamaktadır. 
Bununla b rl kte, kararların denetleneceğ n  b len lk derece mahkemeler n n 
daha d kkatl  ve doğru kararlar vermeler n  de sağlamak adına kanun 
yolunun etk s  bulunmaktadır. Dolayısıyla kanun yolları sayes nde, yargılama 
faal yet n n kal tes  artırılmış olmaktadır.9 

Kanun yolunun b r d ğer amacı, hukukun uygulanmasında b rl k 
sağlanması ht yacıdır. Hak mler n benzer somut olaylara uygulayacakları 
hukuk kurallarını, kend  anlayışlarına göre başka başka b ç mlerde 

5 ÜSTÜNDAĞ, s. 816; ALANGOYA/YILDIRIM/DEREN YILDIRIM s. 445.
6 BİLGE, s. 3.
7 BİLGE, s. 6.
8 ÇİFTÇİ, s. 7-8.
9 DEREN YILDIRIM, s. 4 vd. 
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yorumlamaları mümkündür. Bu durum se, benzer hukuk  olaylarda 
mahkemeler n farklı kararlar vermeler ne neden olab lmekted r. Hukuk 
kurallarının tarafl ara eş t şek lde uygulanmaması suret yle ver len kararlar, 
toplumda adalete olan güven  zedelemekted r. Kaldı k  mahkeme kararları 
arasındak  bu farklılıklar, kanun önünde eş tl k lkes n  de zarara uğratmaktadır. 
Bu nedenle mahkemeler tarafından, benzer hukuk  olaylarda ver len kararlar 
arasında b rl ğ  sağlama zorunluluğu ortaya çıkmaktadır. Kanun yolu denet m  
se, uygulamada b rl ğ  sağlayan ve bu bakımdan sadece b reysel menfaate 

yönel k olarak değ l, toplum ç n de güvence sağlayan en öneml  araçtır.10

Kanun yolu kavramının tanımı ve amaçları bu şek lde olmakla b rl kte, 
mahkeme kararına karşı yapılacak b r başvurunun kanun yolu vasfını 
taşıması ç n k  karakter st k özell ğ n bulunması gerek r. Bunlar erteley c  
etk  ve aktarıcı etk d r. Erteley c  etk , kanun yoluna başvurunun lk derece 
mahkemes n n n ha  kararının şekl  anlamda kes nleşmes n n ve hukuk  
uyuşmazlığın sona ermes n n engellenmes d r.11 Aktarıcı etk  se, kanun yolu 
ncelemes n n b r üst mahkeme tarafından yapılması anlamına gelmekted r. 

Başka b r fadeyle, uyuşmazlığın b r üst yargı merc ne aktarılması ve orada 
tekrar ncelenmes  aktarıcı etk d r. Bu halde kanun yoluna başvuru üzer ne 
yapılacak nceleme, uyuşmazlık hakkında lk kararı veren hak m tarafından 
değ l; farklı b r hak m tarafından yer ne get r lecekt r.12 Aks  halde söz konusu 
başvuru, tekn k anlamda derecel  yargılama sayılamayacaktır.

Derecel  yargılamanın Türk İdar  Yargı S stem ’ndek  görünümü 1982 
yılından öncek  durum, 1982 yılı t bar yle ortaya çıkan durum ve 2014 
yılından sonrak  durum olmak üzere farklı şek llerde karşımıza çıkmaktadır. 
1982 yılından öncek  dönemde 1961 Anayasası ve 521 sayılı Danıştay 
Kanunu’na göre Danıştay, bazı dar  uyuşmazlıkları hem lk derece hem de üst 
derece yargı merc  olarak çözüme kavuşturmaktaydı. Bazı dar  uyuşmazlıklar 
se, mahkeme n tel ğ nde olmayan ancak yargılama yetk s  bulunan l dare 

kurulları, verg  t raz ve temy z kom syonları, gümrük hakem heyetler  g b  
kurullarca çözümlen yor, bunların verd kler  kararlara karşı da Danıştay’a 
g d leb l yordu. Dolayısıyla bu dönemde, derecel  b r yargılamanın varlığından 
söz etmek mümkün görünmemekteyd .13 

10 YILDIRIM/YASİN/KAMAN/ÖZDEMİR/ÜSTÜN/OKAY TEKİNSOY, s. 879-880.
11 AKKAYA, s. 57.
12 AKKAYA, s. 61.
13 GÖZÜBÜYÜK/TAN, s. 64



İdar  Yargılama Hukukunda Kanun Yoluna Başvuru Hakkının Anayasal...

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3426

1982 yılı t bar yle, dar  yargıya l şk n üç temel kanun kabul ed lm şt r. 
Bunlar: 2575 sayılı Danıştay Kanunu, 2576 sayılı Bölge İdare Mahkemeler , 
İdare Mahkemeler  ve Verg  Mahkemeler n n Kuruluşu ve Görevler  
Hakkında Kanun le 2577 sayılı İdar  Yargılama Usulü Kanunu. Söz konusu 
kanunların kabul ed lmes yle lk derece dare ve verg  mahkemeler  kurularak 
Danıştay, özel görevl  lk ve son derece mahkemes  ve lk derece mahkemes  
kararlarının temy z yolu le denet m n n yapıldığı yüksek mahkeme durumuna 
get r lm şt r. İlk derece mahkemeler n n bazı n ha  kararlarını t raz yolu 
le ncelemek üzere bölge dare mahkemeler  kurulmuştur. 1990 yılında 

3619 sayılı Kanun le Danıştay Kanunu’nda, 3622 sayılı Kanun le de İdar  
Yargılama Usulü Kanunu’nda değ ş kl k yapılarak Danıştay dava da reler n n 
lk derece mahkemes  sıfatıyla verd kler n kararların da Danıştay ç nde 

temy z ed leb lmes  mkanı get r lm şt r. Böylel kle dar  yargı yerler n n 
tümü k  derecel  b r s stem üzer ne kurularak derecel  yargılamanın esasları 
ben msenm şt r.14

2014 yılında 6545 sayılı Türk Ceza Kanunu le Bazı Kanunlarda Değ ş kl k 
Yapılmasına Da r Kanun le dar  yargıda t raz kanun yolu kaldırılmış, st naf 
kanun yolu kabul ed lm şt r. Böylel kle, değ şen hükümlerle b rl kte artık lk 
derece mahkemeler  kararlarına karşı t raz kanun yolu değ l, st naf başvurusu 
yapılab leceğ  hüküm altına alınmıştır. Bölge dare mahkemeler n n st naf 
ncelemes  net ces nde verd ğ  kararlardan se, İdar  Yargılama Usulü Kanunu 

madde 46 kapsamında sayılanlar ç n temy z kanun yoluna başvuru mkanı 
get r lm şt r. Böylece derecel  yargılama bakımından dar  yargı s stem m z 
genel olarak k ; bölge dare mahkemeler  tarafından ver l p de temy z kanun 
yolunun açık olduğu bel rt len kararlar bakımından, üç derecel  yargı s stem  
durumuna gelm şt r. 

Kanun yolu, kararlardak  hataların g der lmes  ve hukuk kurallarının 
uygulanmasında b rl ğ n sağlanması amacının yer ne get r lmes ne h zmet 
ett ğ nden bu amacın gerçekleşt r leb lmes , kararı veren dışında başka 
b r merc  tarafından denet m n yapılması le mümkün olab lmekted r. Bu 
bakımdan, kararı veren dışındak  b r merc n yapacak olduğu denet m, tarafl ar 
açısından da güvence teşk l etmekted r. İdar  yargılama hukuku açısından se, 
6545 sayılı Kanun le dar  yargıda yapılan değ ş kl kler net ces nde mülga 
olan karar düzeltme müesseses n n bu bakımdan tekn k anlamda b r derecel  
yargılama sayılması mümkün görünmemekteyd . Danıştay dava da reler  le 

14 GÖZÜBÜYÜK/TAN, s. 66-67.
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dare ve verg  dava da reler  kurullarının temy z ncelemes  le bölge dare 
mahkemeler n n t raz üzer ne verd kler n kararların, y ne aynı merc lerde 
tekrar ncelenmes  anlamına gelen karar düzeltmes  müesseses n n, hem 
kanun yolunun tekn k anlamındak  zayıfl ığı hem de kararın, ver ld ğ  yargı 
yer  tarafından yen den ncelenecek olmasının b r anlam fade etmeyeceğ  
ps koloj s , kanun yollarından beklenen güvencey  sağlamaktan uzak 
görünmekte; dolayısıyla, derecel  yargılamanın b r örneğ  olarak sayılmaması 
gerekmekted r.15 

II. DERECELİ YARGILAMANIN ANAYASAL BİR HAK OLUP 
OLMADIĞI MESELESİ

A. Genel Olarak

Yukarıda zah ed ld ğ  üzere, b r hukuk s stem n n yargılama usuller nde 
kanun yollarının düzenlenmes , tarafl ara bu usul  mkanların tanınması 
son derece öneml d r. Bu mkan aynı zamanda derecel  yargılama lkes yle 
açıklanmaktadır. Yargılama usulünde kanun yoluna başvurma hakkının 
sağlanması, o hukuk s stem nde derecel  yargılamanın kabul ed ld ğ  
anlamına gelmekted r. Derecel  yargılama esasen mahkemeler arasında altlık-
üstlük l şk n n kurularak b r h yerarş  oluşturulması maksadıyla değ l, hatalı 
karar ver ld ğ  şüphes nde olan k ş ye, kararın b r üst mahkemede gözden 
geç r lmes n  steme olanağının sağlanması ç nd r. 

Derecel  yargılamanın amacı bu şek lde olmakla b rl kte, anayasal b r 
hak olup olmadığı konusu Türk Hukuku’nda uzun süred r tartışma konusudur. 
Konunun anayasal boyutu; hukuk devlet  lkes , yüksek mahkemeler n 
Anayasa’da düzenlenme şekl , ad l yargılanma hakkının kapsamı le hak 
arama özgürlüğü, açısından ele alınmakta ve bu lkelerle l şk lend r lerek 
açıklanmaya çalışılmaktadır.16

Konunun, Uluslararası hukukta da çeş tl  düzenlemelerle ele alındığı 
görülmekted r. Söz gel m , Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes ’n n 1984 
tar hl  ve 7 no.lu Ek Protokol’ün 2. maddes yle ceza yargılamasında ver len 
mahkum yet kararına karşı b reye, hükmün b r üst mahkeme tarafından 
ncelenmes n  steme hakkı tanınmıştır. Söz konusu maddeyle, b reye yalnızca 

ceza davaları sonucunda ver len mahkum yet kararına karşı üst mahkemeye 
başvurma hakkı tanınması gerekt ğ  fade ed lmekte, aynı gerekl l ğ n hukuk 

15 ÖZAY, (1991), s. 117; ÜSTÜNDAĞ, s. 816; BİLGE, s. 7. 
16 AKİL, s. 225-226.
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davaları ve dar  davalar ç n söz konusu olduğuna da r se b r düzenleme yer 
almamaktadır. Bu sözleşmen n yanında, 1995 tar hl  Avrupa Konsey  Bakanlar 
Kom tes n n Hukuk  ve T car  Davalarda Kanun Yolu S stemler  ve Usuller  
İşlev n n Gel şt r lmes  Hakkında 5 sayılı Tavs ye Kararı’nda, üst mahkemece 
nceleme usuller n n sadece ceza davaları ç n değ l, aynı zamanda hukuk 

davaları le t car  davalar ç n de kabul ed lmes  gerekt ğ  bel rt lm şt r. 

Ad l yargılanma hakkının düzenlend ğ  Avrupa İnsan Hakları 
Sözleşmes ’n n 6. maddes nde se, çok derecel  yargılamanın ad l yargılanma 
hakkı ç n zorunlu b r unsur teşk l etmed ğ n ; ancak, kanun yollarına başvurma 
hakkı taraf devletlerce tanınmışsa, bu durumda ad l yargılanma ç n öngörülen 
esasların kanun yolları aşamasında da uygulanması gerekt ğ  bel rt lm şt r.17 
Başka b r fadeyle, AİHS’n n taraf devletler  çok derecel  yargılama usulünü 
kabul etmekle zorunlu tutmadığı; ancak, kanun yollarının düzenleme altına 
alınması hal nde bu yollara başvuracak tarafl arın da her mahkemece ve 
derecede ad l yargılanma hakkından yararlandırılması bakımından devlet n 
yükümlülüğünün bulunduğu fade ed lm şt r.18

B. Hukuk Devlet  İlkes  Bakımından

Türk Hukuku’nda derecel  yargılamanın anayasal b r hak olup olmadığı 
meseles , öncel kle hukuk devlet  lkes nden yola çıkarak açıklanmalıdır. 
Başka b r fadeyle, derecel  yargılamanın hukuk devlet  olmanın b r gereğ  
olup olmadığı hususu açıklığa kavuşturulmalıdır. Anayasamız, Cumhur yet n 
n tel kler  başlığı altında yer alan 2. maddes nde, Türk ye Cumhur yet ’n n b r 
hukuk devlet  olduğunu hüküm altına almış; ancak, hukuk devlet  lkes n n 
esaslarının neler olduğunu bel rtmem şt r. Bu lken n ç n n doldurulması k m  
zaman yargı organlarınca, k m  zaman doktr n tarafından gerçekleşt r lm şt r. 
Hukuk devlet  lkes  Danıştay’ın b r kararında şu şek lde fade ed lm şt r: 
‘’Hukuk devleti, insan hak ve özgürlüklerini ön planda tutan, bu hakları 
koruyucu, adaletli bir hukuk düzeni kuran ve bunu sürdürmekle kendisini 
yükümlü sayan, Anayasa’ya aykırı durum ve tutumlardan kaçınan, hukuku 
tüm Devlet organlarına egemen kılan, Anayasa ve hukukun üstün kurallarıyla 
kendini bağlı sayan, yönetenlerin her türlü işlem ve eylemleri yargı denetimine 
tabi olan bir Devlettir.’’19 

17 YILDIRIM, (2000), s. 15. 
18 GÖZÜBÜYÜK/GÖLCÜKLÜ, s. 312; TEZCAN/ERDEM/SANCAKDAR/ÖNOK, s. 231.
19 D. 11. D., E: 2012/6819, K: 2015/4223, T. 17.09.2015. Danıştay Derg s , S. 141, 2016, s. 

286.
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Hukuk devlet ; vatandaşların hukuk  güvenl ğe sah p olduğu, devlet n 
eylem ve şlemler n n hukuka bağlı olduğu devlett r.20 O halde b r devlet n 
hukuk devlet  olarak n telend r leb lmes  ç n b rtakım unsurları ht va etmes  
gerekmekted r. Temel hak ve özgürlükler n güvence altına alınması, kanun  
dare lkes n n geçerl  olması, daren n yargısal denet m n n mevcut olması, 

kuvvetler ayrılığı, kanunların Anayasa’ya uygunluğunun yargısal denet m , 
suç ve cezaların şahs  olması, devlet n mal  sorumluluğu bulunduğunun kabul 
ed lmes  ve demokras n n yönet m b ç m  olması hukuk devlet n n unsurları 
olarak kabul ed lmekted r.21 

Hukuk devlet , devlet n hukuka bağlı olduğu anlamına gel yorsa, yargı 
da hukuka bağlı olmak durumundadır. N tek m yargı, devlet n üç kuvvet nden 
b r n  oluşturmaktadır. Kaldı k  Anayasa’nın 11. maddes nde, yasama ve 
yürütmen n yanında yargının da Anayasa hükümler  le bağlı olacağına l şk n 
kural açıkça yer almaktadır. Y ne Anayasa’nın 138. maddes nde hak mler n, 
Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak karar verecekler  hükme 
bağlanmaktadır. Buradan çıkan sonuca göre yargının, devlet n b r erk  olarak 
keyf  davranma olasılığı söz konusu olamamakta, tüm şlem ve eylemler nde 
hukuka bağlı kalması gerekmekted r.22 Ancak bunun aks n n gerçekleşt ğ  b r 
durumda, yan  yargının hukuk sınırlarının çer s nde hareket etmed ğ n n dd a 
ed lmes  hal nde, bu hususun k m ya da hang  merc  tarafından denetleneceğ  
sorusu gündeme gelmekted r. Yargının bağımsız ve tarafsız b r konumda 
olması gereğ , yasama ve yürütme tarafından denetlenmes n  mkansız 
kılacaktır. Bu nedenle yargısal kararların k m tarafından denetleneceğ  
sorusuna ver lecek yanıt şüphes z k , y ne kend s ; başka b r fadeyle, b r 
yargı merc  el yle yapılması gerekt ğ  şekl nde olacaktır. Dolayısıyla, üst 
mahkemeler el yle yargı merc ler  kend  çer s nde b r denet m yapmaktadır. 
Kaldı k  mahkemeler n b r uyuşmazlık hakkında karar vermes  kamu gücünün 
yaşama geç r lme şek ller nden b r  olduğundan, bunun üzer nde kanun yolu 
denet m n n varlığı, hukuk devlet  lkes n n b r gereğ d r.23 

Başka b r fadeyle; kanunların Anayasa’ya uygunluk denet m  
çerçeves nde yasama faal yet n n yargı denet m ne tab  tutulması; y ne 
daren n yargısal denet m  bağlamında, daren n her türlü eylem ve şlem ne 

20 ÖZBUDUN, s. 125.
21 GİRİTLİ/BİLGEN/AKGÜNER/BERK, s. 78 vd. 
22 GÖZLER, (2019) s. 83-84.
23 AKİL, s. 230; Yıldırım, (2000), s. 19; YILDIRIM, (2008), 89. 
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karşı yargı yolunun açık olduğunun Anayasa’nın 125. maddes nde hükme 
bağlanması, hukuk devlet  anlayışının b r tezahürüdür. Yasamanın ve 
daren n hukuka aykırı davranab leceğ n n ve dolayısıyla denetlenmeler n n 

gerekt ğ  kabulü, yargının da aynı şek lde denetlenmes  gerekt ğ n n kabulü 
sonucunu doğurmaktadır. Yargıcın da hukuka aykırılık meydana get recek 
kararlar verme ht mal n n bulunması, kararların başka b r yargıç tarafından 
gözden geç r lmes n  hukuk devlet n n b r gereğ  olarak sayılmasını zorunlu 
kılmaktadır. Dolayısıyla, lke olarak asıl varlık amacı yargının hukuka 
aykırılıklarını g dermek olan kanun yolu bu anlamıyla, b r uyuşmazlığı çözen 
yargının kararının hukuka uygun olup olmadığının kontrolü ç n yargılama 
usuller nde kabul ed lm şt r. 

Konu özell kle dar  yargılama hukukunda özel b r öneme sah pt r. Şöyle 
k , dar  yargıda ptal davalarıyla amaçlanan, hukuka aykırı b r dar  şlem n 
ptal ed lerek daren n hukuk sınırları çer s nde kalmasını sağlamaktır. Bu 

sayede hemen hemen tüm faal yetler nde temel hak ve hürr yetler le yakın 
l şk  ç nde bulunan daren n, yapmış olduğu şlem le b rl kte aslında kend s  

denetlenmekted r. N tek m bu, hukuk devlet  lkes n n temel b r gereğ d r. 
Başka b r fadeyle, hukuk devlet  ancak daren n yargısal yolla denet m  
sayes nde gerçekleşeb lmekte, hukuk devlet n n en somut şek lde görünümü 
bu yargısal yolla sağlanmaktadır.24 Bu nedenle dar  yargıda kanun yolları, 
mahkeme kararının üst yargı yer nce ncelenerek hakkın yer ne get r lmes n  
sağlamaktan öte b r anlam taşımaktadır. Dolayısıyla lk derece mahkemeler nce 
ver len b r kararın doğru ve hakkan yete uygun olup olmadığının denetlenmes  
amacına h zmet eden kanun yolları, dar  yargı ç n ayrıca öneml  b r husus 
olarak karşımıza çıkmaktadır.25

Gerçekten hukuk devlet  lkes  ve geleneğ , lk derece mahkemeler nce 
ver len kararların, kanunla düzenlenen denet m yargılaması çerçeves nde 
ncelemeye açık olmasını gerekt r r. Mahkemeler tarafından ver len n ha  

kararların hukuka aykırı olarak ver lmes  durumunda, söz konusu hukuka 
aykırılık neden yle k ş ler n haklarının ya da hukuken korunan yararlarının 
zarar görmes n  engellemek, hlal  sona erd rmek ç n ver len kararın b r 
kez daha ncelenmes  mkanını k ş lere tanımak hukuk devlet  lkes n n b r 
gereğ d r.26

24 ÖZAY, (2017), s. 16.
25 AYDINOĞLU, s. 392. 
26 ÖZTÜRK., s. 537.
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C. Yüksek Mahkemeler n Anayasal Konumlarının Gerekler  
Bakımından 

Türk Anayasası’nda dar  yargılama hukuku açısından, mahkeme 
kararlarının b r üst yargı merc  tarafından kontrol ed lmes  gerekt ğ ne, başka 
b r fadeyle derecel  yargılamanın anayasal hak olduğuna l şk n düzenleme, 
Anayasa’nın 155. maddes nde yer almaktadır. Söz konusu madde, Anayasa’da 
yüksek mahkeme olarak fade ed len Danıştay’a l şk nd r. Anayasa’da yüksek 
mahkemeler n düzenlend ğ  hükümlerden derecel  yargılamanın anayasal 
b r hak olduğu yargısına ulaşmak mümkün görünmekted r.27 Anayasa 155. 
maddes nde, Danıştay’ın şlev n  şu şek lde hüküm altına almıştır: ‘’Danıştay, 
idari mahkemelerce verilen ve kanunun başka bir idari yargı merciine 
bırakmadığı karar ve hükümlerin son inceleme merciidir. Kanunla gösterilen 
belli davalara da ilk ve son derece mahkemesi olarak bakar.’’ 

Söz konusu hüküm, mahkeme kararlarının b r üst mahkeme tarafından 
kontrol ed lmes  zorunluluğunu açıkça düzenlemekted r. Hükümlerde yer alan 
‘’karar ve hükümlerin son inceleme mercii’’ fades , derecel  yargılamanın 
bulunması gerekt ğ n  ve bunun anayasal b r hak olduğunu ortaya 
koymaktadır. Ayrıca ‘’kanunun başka bir idari yargı merciine bırakmadığı’’ 
fades yle, kanun koyucunun lk derece mahkemes  kararlarının ncelenmes  

görev n , Danıştay dışında başka b r üst mahkemeye bırakab leceğ  anlatılmak 
stenmekted r.28 N tek m Türk Hukuk S stem ’nde, Danıştay yanında; bölge 
dare mahkemeler  de kanun yolu ncelemes nde görevl  merc ler olarak 

karşımıza çıkmaktadırlar.

Bu düzenlemeden çıkan sonuca göre, lk derece mahkemes  kararlarının 
ya başka b r üst mahkemede ya da Danıştay’da kontrol ed lmes  gerekmekted r. 
Bu, Anayasa’nın gereğ d r. Başka b r fadeyle, derecel  yargılamanın anayasal 
temeller nden b r  de bahs  geçen hükümlerd r. Her ne kadar Anayasa’nın 
142. maddes nde mahkemeler n kuruluş, görev ve yetk ler n n, şley şler n n 
ve yargılama usuller n n kanunla düzenleneceğ ; başka b r fadeyle bu konuda 
kanun koyucunun takd r yetk s ne sah p olduğu düzenleme altına alınmış 
olsa da kanun koyucunun yapacak olduğu düzenlemelerde, Anayasa’nın 
155. maddes n  tamamıyla göz ardı etmemes  gerek r.29 Bu bakımdan 
kanun koyucunun, lk derece mahkemeler  tarafından ver len tüm kararlara 

27 ALANGOYA, (2004), s. 30.
28 AKKAYA, s. 45.
29 AKİL, s. 231.
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karşı kanun yolunun kapalı olacağı şekl nde yapacak olduğu düzenlemeler 
Anayasa’ya aykırılık teşk l edecekt r.30 Bu şek ldek  b r düzenleme, Yüksek 
Mahkemen n konumuna Anayasal b r koruma get ren 155. madde hükmünün 
ç n n boş kalmasına; başka b r fadeyle, Anayasa’nın 155. maddes nde hüküm 

altına alınan Yüksek Mahkeme’n n ya da kanun yolu ncelemes nde kend s ne 
kanunla görev ver len başka b r yargı merc n n varlığının b r anlamının 
kalmamasına neden olacaktır. Ancak bel rt lmel d r k ; mahkeme kararlarının 
hukuka uygunluğunun b r üst mahkeme tarafından denetlenmes  anayasal 
gerekl l k olmakla b rl kte, Anayasamızda kanun yolunun kaç derecel  olması 
gerekt ğ  konusunda herhang  b r hüküm yer almamaktadır.31

D. Hak Arama Hürr yet  le Ad l Yargılanma Hakkı Bakımından 

Derecel  yargılamanın anayasal b r gerekl l k olduğu konusunda 
dayanak alınab lecek d ğer b r düzenleme, Anayasa’nın 36. maddes nde 
yer alan hak arama özgürlüğüdür. Hükme göre, ‘’herkes, meşru vasıta ve 
yollardan faydalanmak suretiyle yargı mercileri önünde davacı veya davalı 
olarak iddia ve savunma ile adil yargılanma hakkına sahiptir.’’  Hak arama 
özgürlüğü; Anayasa, uluslararası met nler ve kanunlarla k ş lere tanınan hak 
ve özgürlükler n hlal ed lmes  durumunda, bu hakların gerçekleşt r leb lmes  
ve korunab lmes  ç n etk l  b r yargısal denet m sunulmasını steme mkanının 
tanınmasıdır.32 Bu etk l  yargısal denet m n kapsamına kanun yolunun da g r p 
g rmeyeceğ n n tesp t  aynı zamanda, kanun yoluna başvurma hakkının hak 
arama özgürlüğünün b r parçası olup olmadığının tesp t n  yapmak demekt r.

30 AKİL, s. 232. Ancak Anayasa Mahkemes  2001 tar h nde, fade ett ğ m z husustan farklı b r 
karar verm şt r. Karar, 4077 sayılı Tüket c n n Korunması Hakkında Kanun’un bu Kanun 
uyarınca ver len dar  para cezalarına karşı yetk l  dare mahkemes ne yapılan t raz net -
ces nde ver len kararların kes n olmasının Anayasa’nın 155. maddes ne aykırı b r yönü ol-
madığına l şk nd r. Söz konusu kararda mahkeme şu değerlend rmeler  yapmıştır: ‘’Ayrıca, 
Anayasa’da tüm mahkeme kararlarının temyiz edileceğine ilişkin bir hükme yer verilmemiş-
tir. Öğretide bu yönde bir zorunluluk olduğu kabul edilmemiştir. Anayasa Mahkemesi’nin 
konuya ilişkin kararları da, kamu yararı gerektirdiğinde ve hukuk devleti kavramı ile bağ-
daşmayacak sonuçlara yol açma olasılığının bulunmadığı durumlarda kimi kararlar için 
kanun yollarına başvurmanın önlenebileceği yönündedir. Yargı denetiminde sonsuzluk 
olamayacağından, bunun bir yerde kesilmesi gerekir. Anayasanın 13. maddesine göre te-
mel hak ve özgürlükler kamu yararı ile sınırlanabilir. İtiraz konusu kuralla, kanun yoluna 
başvurulmasına olanak vermeyecek biçimde hak arama özgürlüğüne kamu yararı amacı ile 
getirilen sınırlamada, demokratik toplum düzeninin gereklerine aykırılık bulunmamaktadır. 
Anayasanın Danıştayı, idare mahkemelerince verilen kararların son inceleme mercii ola-
rak tanımlayan 155. maddesinde, tüm kararların mutlak olarak Danıştay incelemesinden 
geçirileceği konusundan bir kural yer almamaktadır.’’ AYM, E: 2001/232, K: 2001/89, T. 
23.05.2001, R.G. 19.01.2002/24645. ALANGOYA, (2004), s. 27.

31 ÖZEKES, s. 2153.
32 ATALAY, s. 449.
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Hak arama özgürlüğünün temel nde, hakları hlal ed len k ş ler n, hlal n 
sonlandırılması ve hlal n yarattığı olumsuz etk ler n ortadan kaldırılması 
amacıyla yargı makamlarına başvurab lmes  ve bu hakkın kullanılab leceğ  
başvuru mekan zmalarının k ş lere sunulması amacı yatmaktadır.33 Kanun 
yolunun amaçlarından b r  ve belk  de en öneml s , yargı yerler nce ver len 
kararlardak  hukuka aykırılıkların ncelenmes  suret yle somut olaylarda 
adalet n gerçekleşmes n n sağlanmasıdır. Bu doğrultuda kanun yolu ncelemes  
net ces nde ver len yargı kararları tarafl arı tatm n eder b ç mde, tarafl arın 
aralarındak  uyuşmazlığı ortadan kaldıracağından adalet anlayışı ç nde haklar 
dağıtılmış olacaktır. Bu husus se, yukarıda şlev nden bahsed ld ğ  üzere 
hak arama özgürlüğünün gereğ  olarak ortaya çıkacaktır. Dolayısıyla kanun 
yollarına başvuru hakkının, hak arama özgürlüğünün kapsamı çer s nde 
değerlend r lmes  gerekmekted r.34 Kaldı k ; hak arama özgürlüğü, hlal ed len 
hakkın tem n  ç n yargı yerler ne başvurmak olduğuna göre, söz konusu hlal 
yargı yerler  tarafından da yapılmış olab leceğ nden, lg l  tarafın hakkının 
etk n b r şek lde korunab lmes  ç n kanun yoluna başvuru hakkının hak arama 
özgürlüğü ç nde değerlend r lmes  gerek r. 

Anayasa’nın hak arama özgürlüğünü düzenleyen 36. maddes nde 2001 
yılında 4709 sayılı Kanunla değ ş kl k yapılmış, fıkraya ad l yargılanma 
hakkı da eklenm şt r. Başka b r fadeyle 36. maddede hak arama özgürlüğü le 
b rl kte ad l yargılanma hakkı da anayasal güvenceye kavuşturulmuştur. Ad l 
yargılanma hakkı sadece Anayasamızda değ l, ç hukukumuzda uygulanma 
etk s ne sah p olan Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes ’n n 6. maddes nde de 
yer almaktadır. Anayasamızda ve Sözleşmede ad l yargılanma hakkının 
tanımına l şk n b r düzenleme bulunmamaktaysa da, ad l yargılanma hakkının 
kapsamına dah l olan unsurların neler olduğunun bel rlemes  Sözleşmede 
yapılmıştır. Buna göre ad l yargılanma hakkının unsurları; kanun , bağımsız 
ve tarafsız b r mahkemeye başvurma ve bu mahkeme önünde yargılanma, 
makul süre ç nde yargılanma, alen  olarak yargılanma, hakkan yete uygun 
olarak yargılanma şekl nde bel rt lmekted r.35

Ad l yargılanma hakkının unsurlarından olan mahkemeye başvuru 
hakkının, kanun yollarına başvuru açısından da geçerl  olup olmadığı hususu 
ele alınması gereken b r d ğer konudur. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes ’n n 

33 GÜL/BİRTEK, s. 6.
34 YILMAZ, (1988), s. 142. 
35 TANRIVER, s. 213.
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ad l yargılanma hakkı başlıklı 6. maddes ne bakıldığında, st naf ya da temy z 
g b  b r üst mahkemeye başvuru hakkının ad l yargılanmanın zorunlu b r 
güvences  olmadığı görülmekted r. Bununla b rl kte ç hukukta böyle b r 
yol öngörülmüşse üst mahkeme aşamasında ad l yargılanmanın gerekler ne 
uyulmalıdır. Avrupa İnsan Hakları Mahkemes , ç hukukta temy z ya da st naf 
g b  b r kanun yolu genel olarak k ş lere tanınmış; fakat, bazı dava türler  
ç n bu yol kapatılmış se, bu durumda ad l yargılanma hakkı kapsamında 

mahkemeye başvuru hakkının ve bunun yanında ayrımcılık yasağının hlal 
ed ld ğ n  kabul etmekted r.36 

Mahkemeye başvurma hakkı k ş lere, dd alarını b r yargı merc ne 
sunab lmes  mkanının tanınması ve k ş ler n bu mkanın kend ler ne 
sağlanmasını steme anlamına gelmekted r.37 Başka b r fadeyle, b r k msen n 
hakkını etk l  b ç mde elde edeb leceğ  yargısal b r kuruluşa ulaşmasını fade 
etmekted r.38 Buna göre mahkemeye başvurma hakkı b r k msen n hakkını 
elde etmes  ç n kend s ne usul  mkanların tanınmasını gerekt rd ğ nden, bu 
kapsamın ç ne kanun yoluna başvurma hakkı da g rmekted r. Bu nedenle, lk 
derece mahkemes ndek  yargılamada hakkı hlal ed len k ş  açısından derecel  
yargılama aynı zamanda ad l yargılanma hakkının da b r gereğ d r.

Anayasa Mahkemes  2014 tar h nde verd ğ  b r kararında, kanun yoluna 
başvurma hakkının hak arama hürr yet  ve ad l yargılanma hakkı kapsamı 
ç nde yer aldığını fade etm şt r. Yüksek Mahkeme söz konusu kararında 

şu değerlend rmelere yer verm şt r: ‘’Anayasa’nın hak arama hürriyetini 
düzenleyen 36. maddesinin birinci fıkrasında, herkes meşru vasıta ve yollardan 
faydalanmak suretiyle yargı mercileri önünde davacı ve davalı olarak iddia 
ve savunma ile adil yargılanma hakkına sahiptir. hükmüne yer verilmiştir. 
Maddeyle güvence altına alınan hak arama özgürlüğü ve adil yargılanma 
hakkı, kendisi bir temel hak niteliği taşımasının yanında, diğer temel hak ve 
özgürlüklerden gereken şekilde yararlanılmasını ve bunların korunmasını 
sağlayan en etkili güvencelerden biridir. Anayasa Mahkemesinin daha önceki 
kimi kararlarında da belirtildiği üzere, kanun yoluna başvurma hakkı da, hak 
arama hürriyeti ve adil yargılanma hakkı kapsamındadır.’’39

Anayasa Mahkemes n n y ne kanun yoluna başvuru hakkının ad l 
yargılanma hakkı kapsamında olduğuna l şk n verd ğ  b r kararında da şu 

36 İNCEOĞLU, s. 117.
37 AYDIN, s. 272.
38 AKINCI, s. 131.
39 AYM, E: 2014/142, K: 2014/182, T. 04.12.2014, R.G: 13.03.2015/29294.
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fadelere yer verm şt r: ‘’…Kanun yolu, bir yargı yeri tarafından verilen ve 
hukuka aykırı olduğu ileri sürülen bir kararın, kural olarak başka bir yargı 
yeri tarafından incelenmesini sağlayan hukuki yoldur. Kanun yolunun amacı, 
yargı yerleri tarafından verilen kararların, kural olarak başka bir yargı yeri 
tarafından denetlenmesine imkan tanımak suretiyle daha güvenceli bir yargı 
hizmeti sunmaktır. Kanun yoluna başvuru hakkı, adil yargılanma hakkının 
kapsamı içindedir’’.40

N hayet nde söyleyeb l r z k , derecel  yargılama hukuk devlet  
lkes n n b r gereğ d r. Bu noktada derecel  yargılamanın Türk Hukuku 

açısından anayasal temeller  bulunmakta olup, dolayısıyla kanun yoluna 
başvurmak anayasal b r haktır. Ayrıca kanun yoluna başvurma hakkı; Yüksek 
Mahkemeler n Anayasa’da düzenlen ş  t bar yle, hak arama özgürlüğü ve ad l 
yargılanma hakkının b r gereğ  olarak da Anayasa le tümüyle uyumludur.

III. KANUN YOLLARINA BAŞVURU HAKKININ NE ÖLÇÜDE 
SINIRLANDIRILABİLECEĞİ MESELESİ

Kanun yoluna başvuru hakkının anayasal b r hak olduğunun kabulü, bu 
hakkın nasıl ve ne ölçüde sınırlandırılab leceğ  hususunun değerlend r lmes n  
gerekt rmekted r. Temel hak ve hürr yetler n sınırlanmasına l şk n esaslar, 
Anayasa’nın 13. maddes nde düzenlenm şt r. Buna göre; ‘’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 
laik Cumhuriyetin gereklerine ve ölçülülük ilkesine aykırı olamaz’’

Anayasa’da 2001 yılında 4709 sayılı Kanun le yapılan değ ş kl k 
net ces nde, b r temel hak ve hürr yet n sınırlandırılab lmes  ç n, o hak ve 
hürr yet n düzenlend ğ  maddede bel rt len sebepler n mevcud yet  gerek r. 
Başka b r fadeyle, kamu yararı g b  genel b rtakım sebeplere bağlı olarak 
hak ve hürr yetler n sınırlandırılması mümkün değ ld r. O halde öncel kle, 
kanun yolunun anayasal temel n  oluşturan Anayasa’nın hak arama hürr yet  
başlıklı 36. maddes nde, bu hakka l şk n sınırlama sebepler n n öngörülüp 
öngörülmed ğ ne bakılmalıdır. Ancak, hak arama özgürlüğünün düzenlend ğ  
maddede söz konusu hak bakımından herhang  b r sınırlama sebeb ne yer 
ver lmed ğ  görülmekted r. Bu durum karşısında kanun yoluna başvuru 
hakkına h çb r şek lde sınırlama get r lmes  mümkün değ l m d r? 

40 AYM, E: 2014/164, K: 2015/12, T. 14.01.2015, R.G. 22.05.2015/29263.
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Bahs  geçen husus doktr nde tartışmalıdır. K m  yazarlar, maddede 
bel rt lenler n dışında başka b r sınırlama sebeb ne dayanılarak hakların 
sınırlandırılmasının mümkün olmadığını; bu noktada, maddede herhang  b r 
sınırlama sebeb  öngörülmem şse sınırlandırmanın söz konusu olamayacağını 
fade etmekted r.41 Başka b r görüş, Anayasa’da b r temel hak ve özgürlüğü 

düzenleyen maddede herhang  b r özel sınırlama sebeb  öngörülmeyen 
hallerde dah  o hak ya da özgürlüğün ‘’prat k uyuşum lkes ’’ gereğ nce 
sınırlandırılab lmes n n mümkün olduğunu bel rtmekted r.42 Söz konusu 
görüşün dayandırıldığı lke uyarınca, ‘’bir temel hakkın başka bir temel hak 
ya da anayasanın koruduğu başka bir hukuki değerle çatışması halinde, öyle 
bir çözüm bulunmalıdır ki, gerek temel hak gerekse anayasanın koruduğu 
hukuki değer varlık ve etkilerini optimal düzeyde korusun.’’.43 Buna göre 
hak arama özgürlüğünün h çb r şek lde sınırlanamayacağı kabul ed l rse, 
Anayasa’nın koruduğu başka b r hukuk  değer etk s z hale geleb l r. Söz 
gel m , Anayasa’nın 141. maddes  davaların en az g derle ve mümkün olan 
süratle sonuçlandırılmasının yargının görev  olduğunu fade etm şt r. Bu 
bakımdan hak arama özgürlüğünün h çb r şek lde sınırlandırılmasının mümkün 
olmadığından bah sle tüm yargı kararlarına karşı kanun yoluna başvuru 
hakkının tanınması, davaların süratle çözüme kavuşturulmasının etk s z 
hale gelmes ne yol açab lmekted r. Başka b r fadeyle, hak arama özgürlüğü 
kapsamında tüm yargı kararlarına karşı kanun yolunu açık tutmak, yargının 
ş yapab l rl ğ  hususunda engel teşk l edeb lmekted r. Dolayısıyla, yargının 
ş yapamaz duruma gelmes  hal nde; yargının fonks yon yapab l rl ğ n n 

muhafazası ç n bel rl  ölçütlere uymak suret yle, hak arama özgürlüğünde 
sınırlandırma yapılab lmes  mümkündür.44

41 Bahs  geçen değerlend rme ç n bkz: GÖZLER, (2001), s. 53-67.
42 Anayasa Mahkemes ’n n yakın tar hl  kararlarında da, özel sınırlama neden  öngörülmed ğ  

halde hak arama özgürlüğünün sınırlandırılab leceğ  fade ed lmekted r: ‘’Anayasa’nın 36. 
maddesinde, hak arama özgürlüğü güvence altına alınmıştır. Maddede, hak arama özgürlü-
ğü için herhangi bir sınırlama nedeni öngörülmemiş olmakla birlikte, bunun hiçbir şekilde 
sınırlandırılması mümkün olmayan mutlak bir hak olduğu söylenemez. Özel sınırlama ne-
deni öngörülmemiş hakların da hakkın doğasından kaynaklanan bazı sınırları bulunduğu 
kabul edilmektedir. Ayrıca hakkı düzenleyen maddede herhangi bir sınırlama nedenine yer 
verilmemiş olsa da, Anayasa’nın başka maddelerinde yer alan kurallara dayanarak bu hak-
ların sınırlandırılması mümkün olabilir.’’ AYM, E: 2015/96, K: 2016/9, T. 10.02.2016, R.G. 
23.02.2016/29633. Benzer b r karar ç n bkz: AYM, E: 2013/148, K: 2014/62, T. 27.03.2014, 
R.G. 23.05.2014/29008.

43 SAĞLAM, s. 40.
44 ALANGOYA, (2004), s. 36. 
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Söz konusu görüş doğrultusunda, kanun yoluna başvurma hakkının 
sınırlandırılab lmes  kabul ed lse dah , bu sınırlamaların ölçülülük lkes ne 
uygun olmak suret yle yapılması gerekmekted r. Ölçülülük, başvurulan aracın 
sınırlama amacını gerçekleşt rmeye elver şl  olması, bu amaç açısından 
gerekl  bulunması ve araç le amacın ölçüsüz b r oran ç nde bulunmamasını 
fade etmekted r.45 Bu bakımdan, kanun koyucuların kanun yoluna başvuru 

hakkına get recek oldukları sınırlamalarda serbest ye sah p olmadıkları 
aş kardır. Dolayısıyla, sınırlandırma keyf  olamaz. Sınırlandırmanın da sınırı 
olup; bu açıdan, meşru b r amacın bulunması ve hakkın özüne dokunulmaması 
gerek r. Söz konusu sınırlamalardak  ölçü bakımından; kamu yararı, ş n 
esasına uygunluk, yargının görev yapab lmes ne mkan verme kr terler  esas 
alınmalıdır.46 

Türk Hukuku’nda se, kanun yoluna başvuru hakkının genel olarak 
meblağ sınırı get r lmek suret yle sınırlandırıldığı görülmekted r. Bu 
bakımdan uyuşmazlığın parasal değer  esas alınarak yapılan sınırlamada, 
hakkını alamadığı kanaat nde olan k ş ler n d kkate alınması, kaybed len 
ekonom k değer n kolayca vazgeç leb l r n tel kte olması ve bu şek lde amacın 
h ssed leb l r b r şek lde gerçekleşeb lmes  şartlarının varlığı gerekmekted r.47 
O halde yargının ş yapab l rl ğ n n sağlanması amacıyla kanun yoluna başvuru 
hakkına sınırlamalar get r lmes  mümkündür. Buradak  sorun, get r lecek 
meblağın m ktarının tesp t n n doğru b r şek lde yapılıp yapılmadığıdır. Şöyle 
k , sırf yargının ş yükünün haf fl et lmes  pahasına, ekonom k sebeplerden 
ötürü toplumun büyük b r çoğunluğunun kanun yoluna başvuramayacağı 
n cel ktek  b r parasal değer, sınırlandırmanın ölçüsüz olduğu anlamına 
gelecekt r. Bu, aynı zamanda Anayasa’da hüküm altına alınan sosyal devlet 
lkes ne de aykırılık teşk l edecekt r.48 Bu bakımdan kanun yoluna başvuruda 

ağır parasal sınırlar get rmek, ekonom k açıdan güçsüz olan k ş ler , ad ll k 
konusunda şüpheye düşmeler  hal nde haklarını dava yoluyla aramaktan 
caydırab lecek; bu husus se, sosyal devlet lkes n n gerekler ne aykırı olma 
sonucunu doğuracaktır. N tek m sosyal devlet kavramının anlamlandırılması, 
k ş n n temel hak ve hürr yetler n , sosyal hukuk devlet  ve adalet lkeler yle 
bağdaşmayacak suretle sınırlayan s yasal, ekonom k ve sosyal engeller  
kaldırmaya, k ş n n madd  ve manev  varlığının gel şmes  ç n gerekl  

45 SAĞLAM, s. 114. 
46 ALANGOYA, (2004), s. 39.
47 ÖKÇESİZ, s. 77-78. 
48 ALANGOYA, (1981), s. 4. 
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şartları hazırlamaya çalışmak ödev n n yer ne get r lmes n n sağlanması le 
mümkündür.49

Anayasa Mahkemes ’n n 1986 tar hl  b r kararında da yukarıda fade 
ed len lkeler açısından, lk derece mahkemes  kararlarına karşı kanun 
yollarının kapatılmasının ne şek lde mümkün olab leceğ  tartışılmıştır. 
Söz konusu olayda, HUMK’un 427. maddes  gereğ nce bell  b r meblağı 
geçmeyen taşınır mal ve alacak davalarına l şk n lk derece mahkemeler nce 
ver len kararların kes n olacağı; başka b r fadeyle, bu kararlara karşı kanun 
yollarına başvurunun mümkün olmamasının, Anayasa’nın hukuk devlet , 
eş tl k, sosyal adalet lkeler ne ve hak arama hürr yet ne aykırılık oluşturduğu 
dd ası bulunmaktadır. Anayasa Mahkemes  söz konusu hükmün Anayasa’ya 

aykırı olmadığını; kamu yararı gerekt rd ğ nde bazı hükümler ç n kanun 
yollarına başvurmanın önlenmes n n mümkün olduğunu, kanun koyucunun 
Anayasa’nın 142. maddes  gereğ nce yargılama usuller n  bel rleme konusunda 
takd r yetk s  bulunduğunu, t raz konusu kuralla davaların süratlend r lmes  
ve Yargıtay’ın ş yükünün b r ölçüde azaltılmasının amaçlandığını, d ğer 
temel hak ve hürr yetler g b  hak arama özgürlüğünün de kamu yararı 
d kkate alınarak sınırlandırılab leceğ n , t raz konusu kuralda varlıklı 
k mseler le ekonom k bakımdan güçsüz olan k mseler bakımından b r ayrım 
yapılmadığını ve herkes n aynı hükme tab   tutulduğunu; bu bakımdan eş tl k 
lkes ne ve sosyal devlet lkes ne aykırı b r yönünün bulunmadığını, mahkeme 

kararlarının tümünün kanun yollarına tab  olma zorunluluğunu doğuran b r 
anayasal hüküm olmadığını, keza her mahkeme kararının kanun yoluna tab  
olması zorunluluğunun hak mlere güvens zl ğ n b r şaret  olab leceğ  ve yargı 
denet m nde sonsuzluğun olamayacağı b r yerde kes nleşmes  gerekt ğ n  bu 
nedenle söz konusu hükmün bu gerekçelerle Anayasa’ya aykırı olmadığını 
fade etm şt r.50 

49 ÖZBUDUN, s. 139.
50 AYM, E: 1985/23, K: 1986/2, T. 20.01.1986, R.G: 16.04.1986/19080. Benzer kararlar ç n 

bkz: AYM, E: 2004/43, K: 2008/56, T. 07.02.2008, R.G. 19.03.2008/26821; E: 2006/65, K: 
2009/114, T. 23.07.2009, R.G. 07.10.2009/27369; E: 2014/146, K: 2015/31, T. 19.03.2015, 
R.G. 13.06.2015/29385. Anayasa Mahkemes ’n n lk derece mahkemeler nce ver len bazı 
hükümlere karşı kanun yollarının kapalı olması hususundak  ptal/ t raz başvurularına l şk n 
verd ğ  kararların gerekçeler  genel olarak benzerd r. Yüksek Mahkeme, kanun koyucunun 
Anayasa’nın 142. maddes  gereğ nce yargılama usuller n  düzenleme konusunda takd r yet-
k s  bulunduğunu, Anayasa’da kanun yoluna başvuru hakkı konusunda zorunluluk get ren 
b r düzenleme bulunmadığını, mahkemeler n ş yükünün b r ölçüde azaltılmasının amaçlan-
dığını, get r len sınırlamaların kamu yararına yönel k olduğunu ve dolayısıyla mahkeme-
lerce ver len bazı hükümlere karşı kanun yollarının kapalı olmasının Anayasa’ya aykırı b r 
yönünün olmadığını fade etmekted r. 
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Anayasa Mahkemes  söz konusu kararında kamu yararının gerekt rd ğ  
durumlarda, yüksek mahkemeler n ş yükünün haf fl et lmes  amacıyla, hak 
arama özgürlüğü bakımından kanun yollarına başvuru hakkına sınırlamalar 
get r leb leceğ n  fade etmekteyse de; mahkemeler n ş yükler n n ne 
pahasına olursa olsun haf fl et lmes  meşru görülmemel d r. Burada k ş ler n 
hak arama özgürlüğünden kaynaklanan menfaatler  le yüksek mahkemeler n 
ş yükler n n haf fl et lmes n n sağlayacağı kamu menfaat  arasında dengen n 

kurulması öneml d r.51 Esasen bu dengen n kurulab lmes , hak arama özgürlüğü 
bağlamında kanun yollarına başvuru hakkına get r lecek sınırlamaların, 
ölçülülük lkes  çer s nde olab lmes ne olanak sağlaması bakımından da son 
derece önem arz etmekted r. 

Kanun yoluna başvuru hakkının somut anayasal dayanağı olan hak 
arama özgürlüğünün sınırlanmasında kıstas alınması gereken b r d ğer husus, 
hakkın özüne dokunma yasağıdır. Temel hak ve hürr yetler n özüne dokunma 
yasağına göre, yapılacak sınırlamalar bu temel hak ve hürr yet  kullanma 
mkanını tamamen ortadan kaldırmamalı; başka b r fadeyle, hakkı tümüyle 

kullanılamaz hale get rmemel d r.52 Bu bakımdan mahkeme kararlarının 
tümüne karşı kanun yoluna başvuru hakkı tanınması, kararların kontrolünü 
olumsuz yönde etk led ğ  ve hak arama özgürlüğünün uygulanmasında 
olumsuz durumlar yaratması ht mal n n hukuk devlet n n temel koşullarından 
olan, yargının şlev n  yer ne get rmes  lkes n  zarara uğratab leceğ  
durumlarda sınırlamaya g d lmes  mümkündür. Böyle b r durum, hak arama 
hürr yet n  ortadan kaldırmak anlamına gelmeyecekt r. Z ra k ş ler n lk derece 
mahkemeler  önünde hak arama hürr yetler n n varlığı devam etmekted r.53 
Dolayısıyla, hak arama özgürlüğünün özü ortadan kalkmış olmamaktadır. 
Kanun yollarına başvurunun meblağ sınırları gereğ nce mümkün olmaması 
haller nde hakkın sınırlanması söz konusu se de özüne dokunulmamaktadır.54

Yargılama usuller ne göre kanun yollarının kapalı olduğu mahkeme 
kararlarının sınırlama ölçütler  bakımından değerlend r lmes , poz t f hukuktak  
düzenlemeler n hukuka uygunluğunun tesp t n n ortaya konulab lmes  
açısından öneml d r. Yargılama usulüne l şk n çeş tl  kanunlarda, lk derece 
mahkemes nde kes nleşen kararlar düzenlenm şt r. Bu kararlar ver ld kler  

51 ÖKÇESİZ, s. 75.
52 GÖZLER, (2019), s. 130.
53 ALANGOYA, (2004), s. 36. 
54 KÖKÜSARI, s. 173-174.
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an kes n hüküm hal n  almış olan kararlardır. Başka b r fadeyle, bunlar ç n 
kanun yoluna başvuru yolu kapatılmıştır. Söz konusu düzenlemeler hem İdar  
Yargılama Usulü Kanunu’nda hem de Hukuk Muhakemeler  Kanunu le Ceza 
Muhakemes  Kanunu’nda yer almaktadır.

İdar  Yargılama Usulü Kanunu’nun 45. maddes nde 2014 yılında, 6545 
sayılı Kanun le yapılan değ ş kl k net ces nde t raz kanun yolu kaldırılarak, 
st naf kanun yolu hdas ed lm şt r. İst nafa tab  lk derece mahkemes  kararları 

sayma suret yle bel rt lm ş değ ld r. Kural olarak lk derece mahkemeler nce 
ver len kararlar st naf kanun yoluna tab  tutulmuştur. Bu nedenle, dar  
yargılama hukukunda değ ş kl k sonrasında st naf, genel kanun yolu olma 
özell ğ ne sah p olmuştur.55 Ancak maddede, konusu yed  b n Türk L rasını 
geçmeyen56 verg  davaları, tam yargı davaları ve dar  şlemlere karşı açılan 
ptal davaları hakkında dare ve verg  mahkemeler nce ver len kararların 

kes n olduğu hükme bağlanmıştır. Bu kararlar, lk derece mahkemeler nde 
ver ld kler  an kes n olup kanun yoluna başvuru konusu yapılamamaktadır.

Kanun yoluna başvuru, anayasal b r haktır. Bu hakkın temel 
dayanaklarından b r  se, Anayasa’nın 36. maddes nde düzenleme altına 
alınan hak arama hürr yet d r. Temel hak ve hürr yetler n sınırlanması se, 
Anayasa’nın 13. maddes nde bell  esaslara tab  tutulmuştur. Buna göre, 
sınırlamaların yapılması Anayasa’nın lg l  maddeler nde bel rt len sebeplere 
bağlı olarak ancak kanun le mümkündür. Ancak söz konusu sınırlamanın 
sınırları vardır. Bu sınırlar, hakkın özüne dokunmama ve ölçülülük lkes ne 
uygunluktur. Konuya dar  yargılama hukuku açısından bakılacak olursa, lk 
derece mahkemeler nce ver len kararların kanun yoluna tab  olmasının şartı 
yed  b n Türk L ralık parasal sınırın aşılmış olmasıdır. Aks  halde tarafın, kanun 
yoluna başvurma hakkı bulunmamaktadır. Kanun yoluna başvurulab lmes  
ç n böyle b r sınırın get r lmes , hak arama özgürlüğü bakımından ne kadar 

ölçülü b r sınırlamadır? Şüphes z k , böyle b r sınırın get r lmemes  ve değer  
her ne olursa olsun lk derece mahkemes n n her türlü kararına karşı kanun 
yoluna başvuru hakkının tanınması üst derece mahkemeler n n ş yükünü çok 
arttırab l rd . Fakat burada asıl öneml  olan husus, get r len meblağ sınırının 

55 AKYILMAZ/SEZGİNER/KAYA, s. 851.
56 2020 yılı ç n geçerl  olan bu parasal tutar, 213 sayılı Verg  Usul Kanununun mükerrer 298’ nc  

maddes  hükümler  uyarınca Haz ne ve Mal ye Bakanlığınca her yıl tesp t ve lan ed len 
yen den değerleme oranında artırılması suret yle uygulanır. Ancak bu şek lde bel rlenen 
sınırların b n Türk l rasını aşmayan kısımları d kkate alınmaz. (İYUK Ek Madde 1).
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çok yüksek olmaması gereğ d r.57 Bu açıdan üst derece mahkemeler n n 
ş yükünü azaltmak bakımından, kes nl k sınırının çok yüksek tutulması, 

gerçekleşt r lmes  stenen yararla, k ş ler n haklarının götürülmes  sonucunu 
doğurab lmekted r. İdar  yargılama hukuku açısından get r len yed  b n Türk 
L ralık meblağ sınırının tesp t nde se; hang  kıstasların kullanıldığı, neden 
bu değer n bel rlend ğ  noktasında kanun gerekçes nde de herhang  b r 
açıklama mevcut değ ld r.58 Bu meblağ le hak arama özgürlüğüne get r len 
sınırlamaların ölçülü olab lmes  ç n ülkede, tesp t ed leb ld ğ  kadarıyla, 
en alt gel r grubunu oluşturan kes m düşünülerek en azından asgar  ücret 
düzey nden daha düşük b r sınırlamanın get r lmes  uygun olacaktır.59 Bu 
sayede hak arama özgürlüğünün ölçülülük lkes ne uygun sınırlandığından 
bahsetmek mümkün hale geleb lecekt r. 

IV. SONUÇ

Kanun yollarının, fonks yonları bakımından b rçok şlev  yer ne 
get rd ğ n  söylemek mümkündür. Buna göre kanun yollarının varlığı, kend s  
hakkında hukuka aykırı karar ver ld ğ  kanaat nde olan tarafın tatm n ed lmes  
yanında, uyuşmazlığın tarafl arının ve g derek tüm toplumun adalet duygusunun 
güçlend r lmes ne katkı sağlamaktadır.60 Bu bakımdan kanun yolları, 
somut olayda hukuka uygun b r şek lde ve ad l karar ver l p ver lmed ğ n n 
denet m n n yapılması bakımından hak ve özgürlükler  koruyucu b r şleve 
sah p olmaktadır.

Anayasa’nın 2. maddes nde de bel rt ld ğ  üzere, Türk ye Cumhur yet  
b r hukuk devlet d r. Dolayısıyla, hukuk devlet  olmanın gerekler ne uyulmak 
zorundadır. Bu gereklerden b r  olan devlet n üç erk n n hukuka bağlı olma 
zorunluluğu karşısında, yargının da hukuka bağlı olması gerekmekted r. Söz 
gel m  hak m n b r uyuşmazlık hakkında karar ver rken; hukuka, kanuna, 
v cdana göre karar ver p vermed ğ , kararlarında hakkan yet lkes n  gözet p 
etmed ğ , bağımsız ve tarafsız davranıp davranmadığı denetlenmel d r. 
Yargının, yasama ve yürütme karşısında bağımsız olması gerekt ğ  
prens b nden hareketle den leb l r k , bu denet m n y ne yargı ç nde yapılması 
hukuk devlet ne en uygun olanıdır. Dolayısıyla bu durum kanun yollarının, 

57 YILMAZ, (2005), s. 60.
58 6545 sayılı Türk Ceza Kanunu le Bazı Kanunlarda Değ ş kl k Yapılmasına Da r Kanun’un 

gerekçes  ç n bkz: http://www2.tbmm.gov.tr/d24/1/1-0918.pdf. (E.T. 08.01.2020).
59 YILMAZ, (2005), s. 60. 
60 ÇAĞLAYAN, s. 6.
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başka b r fadeyle derecel  yargılamanın gereğ n  ortaya koymaktadır. Bu 
nedenle, hukuk devlet n n b r gereğ  olarak derecel  yargılama b r haktır.

Anayasa’nın 36. maddes , herkes n hak arama özgürlüğüne ve ad l 
yargılanma hakkına sah p olduğunu hüküm altına almıştır. Kanun yolları da b r 
hak ve özgürlüğün koruyucusu n tel ğ nde olduğundan ve tarafl ara haklarını 
tem n yolu tanıdığından, derecel  yargılama hak arama özgürlüğü ve ad l 
yargılanma hakkı kapsamında yer almaktadır. Bunların dışında, Anayasa’nın 
Danıştay’ı düzenled ğ  155. maddes , Danıştay’ın dar  mahkemelerce ver len 
ve kanunun başka b r dar  yargı merc ne bırakmadığı karar ve hükümler n son 
nceleme merc  olduğunu hükme bağlamaktadır. Bu düzenleme gereğ nce, 
lk derece mahkemeler nce ver len kararlara karşı kanun koyucunun takd r ne 

bağlı olarak ya Danıştay’a ya da başka b r üst mahkemeye kanun yoluna 
başvuru mkanının k ş lere tanınması zorunludur. Dolayısıyla, bu hüküm 
gereğ nce de derecel  yargılamanın b r hak olduğunu söylemek mümkündür. 

Tüm bu açıklamalar ışığında söyleneb l r k ; kanun yoluna başvuru 
hakkı, hukuk devlet n n, hak arama özgürlüğünün ve ad l yargılanma hakkının 
b r parçasıdır. Bu hakkın sınırlanması mümkün olsa da bunun Anayasa’nın 
13. maddes nde bel rt len esaslara uygun olarak yapılması gerekmekted r. 
Sınırlama yapılırken ölçülülük lkes n n gerekler ne göre hareket ed lmel d r. 
Genel olarak yargılama hukukumuza bakıldığında, tüm yargı kollarında kanun 
yoluna başvuru hakkının sınırlandırıldığı ve sınırlamanın da uyuşmazlığın 
m ktar ve değer ne bağlı olarak yapıldığı görülmekted r. Burada öneml  olan 
husus, get r lecek meblağ sınırının çok yüksek tutulmamasıdır. İdar  yargılama 
hukuku ç n konuya bakacak olursak; burada söz konusu sınır, yed  b n Türk 
L rasıdır. Bu değer n altında kalan uyuşmazlıklar, lk derece mahkemeler nce 
ver ld kler  an kes nleşecekt r. Başka b r fadeyle, kanun yoluna başvuru hakkı 
bu davalarda mümkün olmayacaktır. Bu rakam, hak arama özgürlüğünü büyük 
ölçüde kısıtlamaktadır. Bu meblağın altında kalan davalarda kanun yolunun 
kabul ed lmemes  demek, lk derece mahkemes n n b rçok kararının yanlış 
b r şek lde kes nleşmes ne ve böylece adalet n zarar görmes ne neden olmak 
demekt r. Bu durum, toplumun adalet anlayışını zedeleyecek ve yargıya olan 
güven n n kırılmasına da yol açacaktır. Şüphes z k , ülkem zde yargı yerler n n 
büyük b r ş yüküyle karşı karşıya kaldığı gerçeğ  bulunmaktadır. Bu nedenle, 
her türlü yargı kararının üst denet me tab  tutulması gerekmemekted r. Fakat 
bu rakamın dar  yargı açısından bugün olduğu g b  yed  b n Türk L rası değ l, 
daha düşük tutulması gerekmekted r. Yargının ş yapab l rl ğ n n yanında 
k ş ler n hak arama hürr yetler n n feda ed lmes  söz konusu olmamalıdır. Bu 
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nedenle her k  husus arasındak  dengen n kurulması şart olup, sınırlamaların 
yer ndel ğ  çok y  araştırılmalıdır. 
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ÖZ

Bu Çalışmada esas itibariyle suç teorisinin en zor ve tartışmalı konularından 
bir olan olası kast ve bilinçli taksir ayrımı ele alınmaktadır. Çalışmada önce kast 
ve taksirin kanundaki tanımına ve olası kast - bilinçli taksir ayrımına ilişkin Alman 
suç teorisinde ileri sürülen görüşler kısaca değinilmektedir. Arkasından olası kast – 
bilinçli taksir ayrımında Alman suç teorisinde çeşitli görüşlerin ileri sürülmesine yol 
açan “Lederriemenfall/Deri Kemer Olayı” olarak meşhur olan olay ve bu olay ile 
ilgili Federal Yüksek Mahkemesinin kararı incelenmektedir. Daha sonra olası kast 
– bilinçli taksir ayrımında yine yoğun tartışmalara yol açan AİDS Olayı ile ilgili 
Federal Yüksek Mahkemenin kararı ve bu konudaki tartışmaları tekrar alevlendiren 
Berlin Yasadışı Araba Yarışı olayı ilgili Berlin Eyalet Mahkemesi Kararı ve Federal 
Yüksek Mahkeme kararı doktrinde ileri sürülen görüşler açsından değerlendirilmiştir. 

Çalışmada karşılaştırma yapmak açısından olası kast – bilinçli taksir ayrımının 
tartışmalı olduğu üç Türk Yargıtay kararı örnek alınarak, bu kararlar, Alman 
doktrinde ileri sürülen görüşler ve Alman Federal Yüksek Mahkeme kararları 
ışığında incelenmiştir. Alman uygulamasının aksine, Türk uygulamasında öncelikle 
bilme unsuru açısından sıkıntılar bulunduğu görülmektedir. Kararlarda failin olay 
anındaki mevcut bilgisi dikkate alınmamıştır. Olası kast – bilinçli taksir ayrımı 
açısından isteme unsurunun varlığı ise Yargıtay kararlarında ve ilk derece mahkemesi 
tarafından neredeyse hiç tartışıma konusu yapılmadığı görülmektedir.
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DIE ABGRENZUNG ZWISCHEN BEDINGTEM VORSATZ UND 
BEWUSSTER FAHRLÄSSIGKEIT UNTER BERÜCKSICHTIGUNG 
DER ENTSCHEIDUNGEN DER TÜRKISCHEN UND DEUTSCHEN 

GERICHTE UND LEHRE

ZUSAMMENFASSUNG

Dieser Beitrag befasst sich im Wesentlichen mit einer der schwierigsten Fragen 
der Strafrechtslehre nämlich mit der Abgrenzung zwischen bedingtem Vorsatz 
und bewusster Fahrlässigkeit. Zunächst werden die Definitionen von Vorsatz und 
Fahrlässigkeit und die Abgrenzungstheorien in der deutschen Strafrechtslehre kurz 
dargestellt. Anschließend wird der berühmte “Lederriemenfall”, welche in der deutschen 
Strafrechtslehre als Ausgangsfall der Abgrenzungstheorien zwischen bedingtem 
Vorsatz und bewusster Fahrlässigkeit angenommen wird und die Entscheidung 
des Bundesgerichtshofes darüber untersucht. Danach wird die Entscheidung des 
Bundesgerichtshofes über den HIV-Fall, der wieder heftige Kontroverse über die 
Abgrenzung zwischen bedingtem Vorsatz und bewusster Fahrlässigkeit auslöste, der 
Berliner Raser Fall, der diesbezügliche Diskussionen wieder auffl  ammen ließ und die 
Entscheidung der ersten Instanz und des Bundesgerichtshofes unter Heranziehung 
der Strafrechtslehre analysiert.

Aus dem rechtsvergleichenden Aspekt werden in diesem Beitrag drei 
Entscheidungen des türkischen Kassationshofes, in denen die Abgrenzung zwischen 
bedingtem Vorsatz und bewusster Fahrlässigkeit umstritten ist, als Beispiel genommen 
und diese Entscheidungen werden unter Heranziehung der in der deutschen Lehre 
vertretenen Meinungen sowie der BGH Entscheidungen diskutiert. Die Erörterung 
der türkischen Fälle zeigt, dass im Gegensatz zur deutschen Praxis in den türkischen 
Entscheidungen vorerst die Feststellung des Wissenselements problematisch ist. 
Die tatsächliche Kenntnis des Täters bei Begehung der Tat wurde nicht hinreichend 
festgestellt. Über das Wollenselement wurde in den Entscheidungen kaum diskutiert.

Schlüsselwörter: Vorsatz und Fahrlässigkeit, Abgrenzung von bedingtem 
Vorsatz und bewusster Fahrlässigkeit, illegaler Autorennen, Lederriemen Fall, HIV-
Fälle

THE DISTINCTION OF CONDITIONAL INTENT AND ADVERTENT 
NEGLIGENCE IN THE LIGHT OF THE GERMAN AND TURKISH 

COURTS JUDGEMENTS AND DOCTRINE

ABSTRACT

This research mainly deals with one of the most diff icult and controversial 
issues of criminal law, specifically; th e distinction between “conditional intent” and 
“advertent negligence”. In this research, the definition of “intent” and “negligence” 
of the German Criminal Code and the distinction between conditional intent and 
advertent negligence in German criminal theory will be examined. The renowned 
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case titled “Lederriemenall” which leads discussions on the distinction between 
conditional intent and advertent negligence will be examined in terms of discussions 
in both doctrine and German Federal Court of Justice. After that the decision of the 
German Court of Justice about the HIV case, which has blazed a heavy dispute about 
the delimitation between conditional intent and advertent negligence, Berliner Car 
Race Case released another controversy to analyze the decision in consideration of 
the German Court of Justice and in German doctrine.

Based on comparative research, this research will include three decisions of 
the Turkish Court of Cassation, in which the distinction between conditional intent 
and advertent negligence are controversial. These examples and decisions will be 
discussed using the opinions represented in German doctrine and the BGH decisions. 
Contrary to German practice, Turkish controversial cases shows that the “knowledge 
element” of ‘intention” is problematic in the practice. Moreover, the existence of 
“desire element” in terms of the distinction between eventual intent and culpable 
negligence has not been adequately discussed at both decisions on Trial Court and 
Turkish Court of Cassation.

Key Words: intent, negligence, distinction between conditional intent and 
advertent negligence, illegal car race, Lederriemen Case, AIDS Cases

I. G r ş

Alman ceza hukukçusu Hans Welzel’ n söyled ğ  g b , olası kast ve 
b l nçl  taks r ayrımı ceza hukukunun en zor ve en tartışmalı konularından 
b r d r.1 Aradan geçen zaman Welzel’ n bu konuda ne kadar haklı olduğunu 
gösterm şt r.2

Hem Türk hem de Alman ceza hukukunda kast merkez  b r öneme 
sah pt r; çünkü taks rle şlenen suçlar yalnızca kanunda açıkça düzenlend ğ  
takd rde cezalandırılır (TCK m. 22/1, Alman Ceza Kanunu = Alman 
CK § 16). Buna ek olarak kast - taks r ayrımının d ğer sonuçlarına kısaca 
değ nmek gerek r. Taks rle şlenen suçlarda teşebbüs mümkün olmadığı g b  
(TCK m. 35/1; Alman CK § 22), suça şt rak da ancak kasten şlenen suçlar 
bakımından mümkündür (TCK m. 40/1; Alman CK § 26, § 27).3 Kast ve taks r 

1  WELZEL, s. 69.
2  RUPPENTHAL, s. 15.
3  Alman Ceza Kanunu’nun Türkçe çev r s  ç n Bkz. YENİSEY/PLAGEMANN, Alman 

Ceza Kanunu.
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ayrımındak  en öneml  sonuçlardan b r  de kasten şlenen suçlar ç n taks rle 
şlenen suçlara göre daha yüksek b r ceza öngörülmüş olmasıdır. Hatta bazı 

durumlarda taks rle şlenen suçlar cezasız kalmaktadır. Tüm bunlar kast ve 
taks r ayırımının ne kadar öneml  olduğunu göstermekted r.4 

Alman Ceza Kanununda ne “kast” ne de “taks r” tanımlanmamıştır. 
Kanun bu konuya l şk n sadece kısm  düzenlemeler çermekted r.5 Alman 
Ceza Kanununda kasta l şk n yer alan esas düzenleme şu şek lded r: “Fiili 
işlediği sırada suçun kanuni tanımdaki (tipiklikteki) bir unsuru bilmeyen kişi 
kasten hareket etmiş olmaz.” Görüldüğü g b  kanunda kastın tanım ve kastın 
çeş tler ne l şk n b r düzenleme bulunmamaktadır. Alman Kanun koyucu 
kasttan ve taks rden ne anlaşılması gerekt ğ  hususunu böylece uygulama ve 
doktr ne bırakmıştır.6 

Buna karşın Türk Ceza Kanununda hem “kast” hem de “taks r” 
tanımlanmıştır (TCK m. 21, 22). Ancak olası kasta l şk n kanundak  
düzenleme, olası kastı b l nçl  taks rden ayırmak bakımından oldukça 
probleml  gözükmekted r. 

Alman doktr n nde genel kabul gören kısa tanıma göre kast, “tipikliğin 
bilerek ve istenerek gerçekleştirilmesi” veyahut aynı anlama gelen “tipikliğin 
tüm maddi unsurlarının gerçekleştirilmesinin bilinmesi ve istenmesi”d r.7 
Bu kısa formül Türk Ceza Kanununun 21. maddes n n 1. fıkrasında yer alan 
kast tanımı le örtüşmekted r. TCK m. 21 f. 1’e göre “kast, suçun kanuni 
tanımındaki unsurların bilerek ve istenerek gerçekleştirilmesidir”.8 Bu 
tanımlara göre kast, “b lme unsuru” (W ssenselement) ve “ steme unsuru” 
(Wollenselement) olarak k  unsurdan oluşmaktadır. Bu k  unsur olası kast 
ve b l nçl  taks r ayrımı açısından öneml  b r rol oynamaktadır.9 Ancak 
Türk doktr n nde kastın tanımına l şk n m. 21 f. 1 hükmü bazı yazarlarca 
eleşt r lmekted r. Örneğ n, Özgenç’e göre, bu düzenlemede ceza hukukundak  

4  Bu konuda bkz. SATZGER, Jura 2008, s. 112; AKBULUT, s. 428 vd.; KOCA/ÜZÜLMEZ, 
s. 145-146; HAKERİ, s. 263-264.

5  VOGEL, Le pz ger Kommentar (LK), StGB, 12. Bası, Vor § 15, Kenar numarası (Kn.) 10.
6  KÜHL, AT, § 5 Kn. 6; SATZGER, Jura 2008, s. 112.
7  KÜHL, AT, § 5 Kn. 6; SATZGER, Jura 2008, s. 113; HEINRICH, AT, § 12 Kn. 264; 

Sternberg-L eben/Schuster, n: Schönke/Schröder, 24. Bası, StGB § 15 Kn. 9.
8  KÜHL, AT, § 5 Kn. 6; SATZGER, Jura 2008, s. 113; HEINRICH, AT, § 12 Kn. 264; 

Sternberg-L eben/Schuster, n: Schönke/Schröder, 24. Bası, § 15 StGB, Kn. 9.
9  JOECKS, Stud enkommentar, StGB, 12. Bası, § 15 Kn. 7.
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klas k görüş etk l  olmuştur. Yazara göre, “istemek, kastın bir unsurunu 
oluşturmamaktadır. Yani, kişi işlediği fiilin sonuçlarını öngörmüş ise, bunların 
gerçekleşmesini istemese bile, kasten hareket etmiştir.” Yazara göre, “kastta 
isteme unsurundan söz edilmesi doğru değildir.”10 Özgenç’e göre, doğrudan 
kast le olası kast arasındak  ayrım da steme unsuruna göre değ l, fa l n madd  
unsurlar hakkındak  b lg s ne göre yapılmalıdır.11 Farklı gerekçelerle Koca/
Üzülmez de bu tanımı eleşt rmekted rler.12 Yazarlara göre, stemek kastın b r 
unsuru değ ld r ve bu nedenle kanundak  kast tanımında steme unsurundan 
söz ed lmes  doğru olmamıştır.13 Ancak Türk doktr n ndek  çoğunluk görüşü, 
kastın b lme ve steme olmak üzere k  unsurdan oluştuğu yönünded r.14 TCK 
m. 21 f. 1’dek  tanımın doktr ndek  hak m görüşü yansıttığı söyleneb l r.

Olası kastta (bed ngter Vorsatz) b lme ve steme unsuru kastın d ğer 
çeş tler  olan maksat (Abs cht) ve doğrudan kast (W ssentl chke t) da olduğu  
kadar bel rg n değ ld r.15 Maksatta steme unsuru, doğrudan kastta se b lme 
unsuru baskındır. Olası kast se hem b lme hem de steme unsurunun en zayıf 
olduğu kast çeş d d r.16 Olası kastta ne net cen n gerçekleşeceğ ne yönel k 
doğrudan kastta olduğu g b  kes n b r b lg  bulunmakta, ne de maksatta olduğu 
g b  net cen n gerçekleşmes  çabalanmaktadır. Olası kastta fa l korunan hukuk  
değer n tehl keye düştüğünün farkındadır.17

Olası kast - b l nçl  taks r ayrımı Alman ceza hukuku doktr n nde 
oldukça tartışmalıdır. Alman hukukundak  görüş ayrılıklarının merkez nde 
olası kasttak  steme unsurunun vazgeç leb l rl ğ  bulunmaktadır.18 Bu konuda 

10  ÖZGENÇ, s. 252-253.
11  ÖZGENÇ, s. 253
12  KOCA/ÜZÜLMEZ, s. 156 vd.
13  KOCA/ÜZÜLMEZ, s. 158; AKBULUT,  398.
14  Bkz. ARTUK/GÖKÇEN, s. 323 vd.; HAKERİ, s. 232 vd .; ÖZBEK/KORAY/

BACAKSIZ/TEPE, s. 238 vd.; DEMİRBAŞ, s. 372 vd.;  CENTEL/ZAFER/ÇAKMUT, 
s. 365 vd.; ÖZTÜRK/ERDEM, s. 259 vd.

15  WESSELS/BEULKE/SATZGER, AT, §7 Kn. 333
16  KREY/ESSER, AT, § 12 Kn. 386; SATZGER, Jura 2008, s. 116: Alman Hukukunda kast, 

maksat (Abs cht), doğrudan kast (W ssentl chke t) ve olası kast (bed ngter Vorsatz) olarak 
üç kategor de ncelenmekted r. Maksatta steme unsuru, doğrudan kastta se b lme unsuru 
yoğundur.  Maksatta (Abs cht)  fa l n hareket n n amacı t p k net cen n gerçekleşt r lmes ne 
yönel k olmalıdır.  Doğrudan kastta (W ssentl chke t) se fa l hareket n n t p k net cey  
gerçekleşt receğ n  b lmekted r veya kes n olarak öngörmekted r.

17  JESCHECK/WEIGEND, AT, § 29, s. 299.
18  KÜHL, AT, § 5 Kn. 54 vd.; JAKOBS, AT, § 8 Kn. 8.
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Türk doktr n  de Alman doktr n nden çok da farklı değ ld r.19 Türk doktr n nde 
bazı yazarlar olası kastta steme unsurunun söz konusu olmadığı görüşünü 
savunmaktadır.20 Bu çalışmada Alman suç teor s ndek  görüşler esas alınarak 
olası kast b l nçl  taks r ayrımı ncelenecekt r. 

Olası kasttın kabul ed leb lmes  ç n asgar  olarak fa l n net cen n 
gerçekleşeb leceğ n  mümkün olarak görmes  aranmaktadır. B lme 
unsurundak  bu koşul Alman doktr n nde kabul görmekted r. Tartışmalı 
olan b lme tarafındak  bu koşulun n telend r lmes , d ğer b r fade le hang  
özell kler  taşıması gerekt ğ d r. Olası kastın varlığı ç n steme unsurunun 
eklenmes  gerek p gerekmed ğ  de tartışmalıdır.21 Alman doktr n ndek  
baskın görüşe göre olası kast le b l nçl  taks r b lme alanında b rb rler yle 
kes şmekted rler. Z ra her k s nde net cen n gerçekleşeceğ  fa l tarafından 
mümkün olarak görülmekted r.22

Alman doktr n ndek  olası kastın tanımına l şk n görüşler k  grupta 
nceleneb l r: “b lme teor ler ” (“W ssenstheor en”) ve “ steme ( rade) 

teor ler “ (“W llenstheor en”).23 İlk grup olası kastı sadece b lme unsuruna 
göre tanımlarken, k nc  grup b lme unsuruna steme unsurunu da dah l 
etmekted r.24 Konunun daha y  anlaşılması açısından bu farklı teor ler aşağıda 
Alman hukukundak  teor k tartışmaların başlangıcı olan meşhur Der  Kemer 
Olayı (Lederr emenfall) üzer nden ortaya konacaktır.

Olası kast ve b l nçl  taks r ayrımı sadece Alman doktr n  ve uygulama-
sında değ l Türk doktr n  ve uygulamasında da oldukça tartışmalıdır. Bu zor 
ayrım sorunu bu çalışmada Alman ve Türk uygulamasındak  mahkeme karar-
ları ışığında daha yakından ncelenmeye çalışılacaktır.

19  Bu konuda bkz. ÖZTÜRK/ERDEM, 15. Bası, s. 262 vd.; KOCA/ÜZÜLMEZ, s. 155 vd.; 
AKBULUT, s. 411 vd.

20  Örneğ n, KOCA/ÜZÜLMEZ, s. 155. Yazarlara (s. 155) göre, “olası kastta da net cen n 
stenmes  aranmamaktadır. Aks ne net cen n gerçekleşeb leceğ n n öngörülmes ne rağmen 

f l n şlenmes  yeterl  görülmekted r.”
21  SATZGER, Jura 2008, s. 117.
22  HEINRICH, Strafrecht AT, § 12 Kn. 295 vd.
23  Bkz. SATZGER, Jura 2008, s. 117; HILLENKAMP, 32 Probleme aus dem Strafrecht, s. 1 

vd.; KÜHL, AT, § 5 Kn. 46: “Vorstellungstheor en” ve “W llenstheor en”.
24  KÜHL, Strafrecht AT, § 5 Kn. 54 vd.; KINDHÄUSER, Strafrecht AT, § 14 Kn. 11 vd.
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II. Kast ve Taks r ayrımına l şk n Alman Uygulamasından Örnekler

 1. Der  Kemer Olayı

Alman Federal Yüksek Mahkemes n n “Der  Kemer Olayı” 
(“Lederr emenfall”) hakkında verd ğ  karar yayınlandığı tar hten bugüne 
kadar ders k taplarında olası kasta l şk n emsal karar olarak yer ver le 
gelm şt r.25 Federal Yüksek Mahkemen n bu konudak  görüşü hala çt hatları 
etk lemekted r.26

O zamanlar Alman ceza hukukçusu Karl Eng sch, Federal Yüksek 
Mahkemen n bu kararının kastın sınırları hakkında yen  tartışmaların başlangıç 
noktası olab leceğ n  söylemekte haklıydı; k , öyle de oldu.27 Bu sebeple lk 
önce bu kararın ncelenmes  yer nde olacaktır. Olayın oluş şekl  şu şek lded r:

K ve J, en az b rer elb se ve k raları ç n gerekl  parayı elde etmek 
amacıyla ortak tanıdıkları M’y  gasp etmeye karar ver rler. Bu amaçlarına 
ulaşmak ç n M’ye karşı güç kullanarak onu karşı koyamayacak hale get r p 
ev ndek  eşyaları rahatça almak stemekted rler.

M’n n karşı koymasını önlemek ç n ne yapab lecekler n  düşünürler 
ve lk olarak ona uyku hapı ver p uyutma f kr  akıllarına gel r. Ancak bu 
g r ş mler  başarısız olur. Daha sonra K, der  b r pantolon kemer  le M’n n 
boğazını sıkmayı, onu bağlamayı ve ağzını tıkamayı öner r. J de bu öner y  
kabul eder. Her k  fa l de mağdurun boğazını bu şek lde sıkmakla M’n n 
b l nc n  kaybetmes n n de ötes nde ona c dd  zararlar vereb lecekler n , hatta 
M’n n ölümüne sebeb yet vereb lecekler n  öngörürler.

8 Şubat 1954 tar h ndek  z yaret sırasında K, J’n n de bulunduğu sırada, 
planlarını gerçekleşt rmek ster. Fakat cesaret edemez ve kemer  J’ye ver r. 
Ancak J’de b r şey yapmaz.

Sanıklar planlarından tam olarak vazgeçmezler. Ancak J, M’n n boğazını 
der  kemerle sıkmamaları gerekt ğ n  söyler. Çünkü sanıklar, M’n n sadece 
b l nc n  kaybetme tehl kes n  değ l, aynı zamanda öleb leceğ  tehl kes n  
de öngörmüşlerd r. Bu sebeple J, M’y  kum torbasıyla bayıltma f kr n  öne 
sürer ve K da bu tekl f  kabul eder. Her k  sanık da kum torbasının mağdurun 
kafasına çarpmasıyla kafasının şekl n  alacağından ve bu yüzden de mağdurda 
c dd  yaralanmalar meydana gelmeyeceğ n  düşünürler.

25  BGHSt 7, 363 = NJW 1955, 1688.
26  PUPPE, HRRS 2018, s. 393.
27  ENGISCH, NJW 1955, s. 1688.
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15 Şubat 1954 günü akşamı sanıklar M’y  z yaret eder. J kum torbasını 
ceb ne koymuş, K da, J’n n haber  olmadan kend  kararıyla her ht male karşı 
der  kemer  yanında get rm şt r. Sanıklar o gece M’de kalmak ç n r cada 
bulunurlar; M’de bu r cayı kabul eder. K, M’n n odasında, J se d ğer b r 
odada uyurlar.

Sabaha karşı saat 4’e doğru J, K’nın yanında kum torbasıyla M’n n 
kafasına kuvvetl  b r şek lde k  kez vurur. Darbeler stenen etk y  göstermez 
ve M uyanır. B r sonrak  vuruşta se kum torbası patlar. M yataktan kalkar ve J 
le boğuşmaya başlar. K bu sırada der  kemer  get r r. K, M’ye arkadan yaklaşır 

ve der  kemer  arkadan onun kafasına geç r r. Kemer önce M’n n çenes ne 
takılır. Bu ana kadar M, K’nın da saldırının ç nde olduğunu b lmemekted r. 
J kend s n n de önceden der  kemer le lg l  b ld ğ  plana yardım etmek ç n 
M’n n eller n  ve kollarını bastırmasıyla M’y  beraber yatağa atarlar. 

Burada J, M’n n kollarını tutarken K kemer  tekrar M’n n kafasına geç r r 
ve kemer bu defa M’n n boynuna takılır. Sonra her k s  de kemer n b rer 
ucundan tutarak tüm güçler yle, M’n n kolları düşünceye kadar çekerler. M 
kalkmaya çalışırken J, M’n n üzer ne sırtıyla atlar ve onu aşağı doğru bastırır. 
K, M’n n boğazını tekrar kemer le sıkar. K, M hareket etmey  bırakıncaya ve 
ses çıkaramayıncaya kadar kemer  sıkmaya devam eder. J bunu fark ed nce, 
K’ya bırakması ç n bağırır. Bunun üzer ne K, M’n n boğazını sıkmayı 
bırakır. M’n n eller n  bağlayan sanıklar arkasından mağdurun kıyafetler  ve 
eşyalarında arama yapmaya başlarlar. Sonrasında tekrar M’ye bakarlar ve 
M’n n hayatta olup olmadığı konusunda end şeye kapılırlar. Mağduru yen den 
canlandırmaya çalışırlarsa da bu şe yaramaz. Arkasından evden ayrılırlar.

Fa ller olayda mağdurun ölümünü amaçlamadıkları g b  kes n olarak 
ölümün gerçekleşeceğ n  de b lmemekted rler. Bu nedenle fa ller n, ne 
maksatla (Abs cht) ne de doğrudan kast le (W ssentl chke t) le hareket 
etmeler  söz konusu değ ld r. Olayda kast ve taks r arasında sınırda kalan b r 
durum söz konusudur. Burada tartışılan sorun olayda fa ller n olası kastla 
öldürme le m , yan  Alman CK § 211’e göre kasten öldürmen n n tel kl  hal  
m , yoksa § 222’ye göre taks rle öldürme le m  hareket ett kler  hususuydu.

Federal Yüksek Mahkemes ’n n olay hakkında verd ğ  kararın 
gerekçes ne geçmeden önce, olayı Alman doktr n ndek  farklı çözüm 
yollarına göre nceleyeceğ z. Yukarıda da bahsed ld ğ  g b  olası kasta l şk n 
görüşler “b lme” (W ssenstheor en) ve “ rade” (W llenstheor en) teor ler  
olarak k ye ayrılmaktadır. B lme teor ler  de temelde “ mkan teor s ” 
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(Mögl chke tstheor e), “ ht mal teor s ” (Wahrsche nl chke tstheor e) ve 
“r sk teor ler ” (R s kotheor en) olarak üçe ayrılmaktadır.28 Yukarıda da 
bahsed ld ğ  g b  b lme teor ler  olası kastı sadece b lme unsuru açısından ele 
almaktadırlar.

Olayda mkan teor s  (Mögl chke tstheor e)29 ve ht mal (olasılık) 
teor s  (Wahrsche nl chke tstheor e)30 benzer sonuca varmaktadır. Olası 
kastın varlığı ç n en az koşulu mkan teor s  aramaktadır.31 Bu teor ye göre 
fa l, net cen n gerçekleşmes n  mümkün olarak görmüş olmasına rağmen 
hareket  cra etmes  hal nde olası kast bulunmaktadır. Ancak fa l n net cen n 
gerçekleşmes n  soyut olarak mümkün görmes  yeterl  olmayıp, somut olarak 
mümkün görmes  gerek r.32 Fa l net cen n gerçekleşme ht mal n  somut 
olarak kavramış ve y ne de f l  şleme kararını gerçekleşt rm ş se, ayr yeten 
özel b r rad  f l aranmaksızın korunan hukuk  değere karşı karar verm şt r.33 
Somut olarak mümkün görmeden bahsedeb lmem z ç n se; fa l n, net cen n 
gerçekleşeceğ ne da r bel rl  dayanak noktaları bulunmalıdır. Bu görüşe göre; 
olası kastta steme unsurunun önem  yoktur.34 Ancak fa l, b l nçl  taks rde de 
net cen n gerçekleşmes n  mümkün olarak gördüğü ç n mkan teor s n  esas 
alarak olası kastı b l nçl  taks rden ayırmak oldukça zordur.35

Olayımızda fa ller net cen n ölüm le sonuçlanab leceğ  somut ht mal n  
öngörmüşlerd r. Ancak bu durum onları mağdurun boğazını der  kemer le 
sıkmaktan alıkoymamıştır ve böylece mkan teor s ne göre fa ller kasten (olası 
kast le) hareket etm şlerd r.

İht mal teor s  (Wahrsche nl chke tstheor e), mkan teor s ne 
(Mögl chke tstheor e) kıyasen olası kastın b lme tarafında daha yüksek 

28  KÜHL, Strafrecht AT, § 5 Kn. 45
29  Türk hukukunda bu teor  le lg l  olarak bkz. KOCA/ÜZÜLMEZ, s. 173; BOZBAYINDIR, 

s. 289 vd.; ÖZTÜRK/ERDEM,s. 265, bu teor y  “olanak teor s ” olarak adlandırmaktadır.
30  Türk hukukunda bu teor  ç n bkz. KOCA/ÜZÜLMEZ, 12. Bası, s. 173; BOZBAYINDIR, 

Türk ve Mukayesel  Ceza Hukukunda Olası Kast Kavramı ve Sınırları, s. 123; ÖZTÜRK/
ERDEM, s. 265. Türk hukukunda bu teor , BOZBAYINDIR tarafından “ ht mal teor s “, 
ÖZTÜRK/ERDEM tarafından se “olasılık teor s ” olarak adlandırılmaktadır.

31  KINDHÄUSER, Strafrecht AT, § 14 Kn. 14
32  SCHMIDHÄUSER, JuS 1980, s. 241 vd.; KINDHÄUSER, Strafrecht AT, § 14 Kn. 16; 

Freund, Strafrecht AT, § 7 Kn. 70.
33  SCHMIDHÄUSER, JuS 1980, s. 241, 249.
34  KINDHÄUSER, Strafrecht AT, § 14 Kn. 16; ROXIN, Strafrecht AT, § 12 Kn. 41 vd.
35  JESCHECK/WEIGEND, AT, § 29, s. 302.
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koşullar arayarak mkan teor s n  gel şt rmeye çalışmaktadır.36 Buna rağmen 
k  teor  b rb r nden çok da uzak değ ld r. Aralarındak  fark daha z yade 

term noloj k anlamdadır.37 İht mal teor s ne göre fa l, net cen n gerçekleşmes n  
muhtemel (wahrsche nl ch) olarak görmes  (addetmes ) hal nde olası 
kast le hareket etm şt r. “Muhtemel” (“wahrsche nl ch”) ter m , “mümkün 
görme”den (“mögl ch”) daha yoğun, “kuvvetle muhtemel”den (“überw egend 
wahrsche nl ch”) daha haf f olarak anlaşılmalıdır.38 Olayımızda fa ller 
net cen n meydana geleb leceğ n  sadece mümkün olarak değ l, mümkünden 
daha fazla yan  muhtemel olarak görmüşlerd r. Bu net ce, fa ller n mağdurun 
ölümünü engellemek yönündek  çabalarından anlaşılmaktadır. Dolayısıyla 
sonuç olarak ht mal teor s  de Der  Kemer Olayında fa ller n olası kast le 
f l  şled kler n  kabul etmekted r.39

B lme teor ler nde son grup olarak “r sk teor ler ” (“R s kotheor en”) de 
bu olayda olası kast sonucuna ulaşmaktadır. R sk teor ler  altında b rçok farklı 
görüşler bulunmaktadır. Burada heps n  ncelemek oldukça uzun olacağından 
çalışmamızda bazılarına değ n lmekle yet n lecekt r. Bu görüşü savunanlardan 
Herzberg’e göre fa l, net cen n gerçekleşmes  açısından müsaade ed lmeyen/
z n ver lmeyen (unerlaubt) ve aynı zamanda korumasız (unabgesch rmt) 

tehl key  öngörmüş ve y ne de hareket  cra etm ş olması hal nde olası kast le 
hareket etm şt r.40 Yazara göre, f l n şlenmes  sırasında veya şlenmes nden 
sonra net cen n gerçekleşmemes  ç n şans veya tesadüfün tek başına veya 
büyük b r oranda araya g rmes  gerek yorsa ancak bu durumda b r tehl ke 
“korumasız” (“unabgesch rmt”) olarak kabul ed leb l r.41 

Yukarıdak  olayda da fa ller, mağdurun boğazını sıkmakla t p kl ğ n 
gerçekleşmes n  önces nden kend ler n n de b ld ğ , korumasız b r tehl ke 
(unabgesch rmte Gefahr) oluşturmuşlardır. Buna rağmen hareketler ne devam 
etm şler ve bu yüzden de olası kast le hareket etm şlerd r.42 

D ğer taraftan steme teor ler  (W llenstheor en), b lme teor ler nden 
(W ssenstheor en) farklı olarak kast le taks r  b rb r nden ayırırken 
kastın sadece b lme unsurunu değ l, aynı zamanda steme unsurunu 

36  SATZGER, Jura 2008, s. 117.
37  KINDHÄUSER, Strafrecht AT, § 14 Kn. 17.
38  MAYER, Strafrecht, Allgeme ner Te l, s. 121.
39  Bkz. ROXIN, JuS 1964, s. 55; HILLENKAMP, 32 Probleme aus dem Strafrecht, s. 1 vd.
40  HERZBERG, JZ 1988, s.639.
41  HERZBERG, JZ 1988, s. 642.
42  HERZBERG, JuS 1986, s. 251 vd.
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da d kkate almaktadırlar.43 İsteme teor ler , kayıtsız kalma teor s  
(Gle chgült gke tstheor e), c dd ye alma teor s  (Ernstnahmetheor e), razı 
olma (kabullenme) teor s  (B ll gungstheor e) ve net cey  önleme teor s  
(Verme dungstheor e)’d r.44 

Kayıtsız kalma teor s , fa l n net cen n gerçekleşmes ne yönel k 
olan çsel tutumlarına (tavırlarına), yan  fa l n net cen n gerçekleşmes ne 
karşı kayıtsızlığına (gle chgült g) dayanır. Bu teor ye göre; gerçekleşmes  
mümkün olarak görülen net ce karşısında fa l n korunan hukuk  değere karşı 
kayıtsız kalarak göze alması hal nde olası kast vardır.45 Bu teor  çok dar, tek 
tarafl ı ve fazla duygulara bağlı olarak olası kastı b l nçl  taks rden ayırmaya 
çalıştığı ç n Alman doktr n nde eleşt r lmekted r.46 Doktr nde, “net ce 
karşısındak  kayıtsızlığın” fa l n net cey  kabul ett ğ ne da r nd katör olarak 
değerlend r leb leceğ  bel rt lmekted r.47 İnceled ğ m z olaya ger  dönecek 
olursak; K ve J, M’n n ölümü karşısında kayıtsız (ölürse ölsün) değ ld ler. 
Aks ne M’n n ölümü her k s  ç n de stenmeyen b r durumdur. Bu sonuca 
mağduru yen den canlandırmaya çalışmalarından ve başta kum torbası le 
denemeler  ve şe yaramaması sebeb yle son çare olarak mağdurun boğazını 
der  kemer le sıkmalarından ulaşılmaktadır. Dolayısıyla bu teor y  tak p 
edersek, olayda fa ller n olası kast le değ l b l nçl  taks rle hareket ett kler n  
söyleyeb l r z.48,49

D ğer taraftan Alman doktr n nde ağırlıkta olan c dd ye alma teor s  
(Ernstnahmetheor e) olası kastın varlığı ç n b lme unsurunda, fa l n net cey  
sadece öngörmüş olmasını yeterl  görmey p, aynı zamanda net cey  “c dd  
olarak mümkün görmes n ” (ernstl ch für mögl ch halten) de aramaktadır.50 
Bu görüşe göre, b lme unsuru açısından fa l, tehl ken n büyüklüğünü ve 

43  Bkz. KÜHL, Strafrecht AT, § 5 Kn. 54 vd.; KINDHÄUSER, Strafrecht AT, § 14 Kn. 11 vd.
44  Bu teor ler n Türkçe karşılıkları ç n bkz. KARAASLAN, s. 216; HEINRICH, Ceza 

Hukuku Genel Kısım – I, Ed tör, Yener Ünver, Ankara 2012, s. 189-190.
45  STERNBERG-LIEBEN/SCHUSTER, n: Schönke/Schröder, 24. Bası, § 15 StGB, Kn. 

84; ENGISCH, NJW 1955, s. 1689.
46  Bkz. RENGIER, Strafrecht AT, § 14 Kn. 24 vd.; ROXIN, Strafrecht AT, § 12 Kn. 40; 

WESSELS/BEULKE/SATZGER, Strafrecht AT, § 7 Kn. 338.
47  ROXIN, Strafrecht AT, § 12 Kn. 40.
48  ENGISCH, NJW 1955, s. 1689 vd.; ayrıca bkz. ROXIN, JuS 1964, s. 54, 56.
49  ROXIN (Strafrecht AT, § 12 Kn. 40), ENGISCH’ n, Der  Kemer Olayında kayıtsız kalma 

teor s n  esas alarak b l nçl  taks re ulaşmasını eleşt rmekted r. 
50  KREY/ESSER, AT, § 12 Kn. 391; GEPPERT, Jura 2001, s. 57.
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yakınlığını tanımış, öngörmüş olmalıdır.51 İsteme unsuruyla lg l  olarak 
da fa l n, net cey  kabullenm ş (s ch abf nden) olması aranmaktadır. Fa l, 
amaçladığı hedef ne ulaşmak ç n hareket n n sonuçlarını kabullen r ve 
gerçekleş p gerçeklemeyeceğ  tam bell  olmayan net ceye katlanır. Buna 
karşın b l nçl  taks rde se fa l, net cen n gerçekleşeb leceğ n  öngörmes ne 
rağmen net cen n gerçekleşmeyeceğ ne c dd  olarak güvenmekted r (fest 
vertrauen).52 

Buradak  olayda fa ller, der  kemer le M’n n boğazını sıkmakla onun 
ölümüne yol açab lecekler  ht mal n n açıkça farkındadırlar. Bu sebeple lk 
önce daha az tehl kel  b r yol olan kum torbasını kullanmayı seçm şlerd r. 
Ancak bu başarısız olunca esk  planları olan der  kemere ger  dönmüşlerd r. 
Fa ller, yağmadan vazgeçmek stemem şler ve mağdurun eşyalarını ne pahasına 
olursa olsun almak stem şlerd r. Mağdurun ölümü onlar ç n rahatsız ed c  
olsa da bu muhtemel net cey  terc h ederek kabullenm şlerd r.53 Bu gerekçe 
le c dd ye alma teor s  de olayda olası kastın varlığı sonucuna ulaşmaktadır. 

Net cey  önleme teor s  (Verme dungstheor e) olası kastı b l nçl  
taks rden, fa l n net cen n gerçekleşmes n  mümkün olarak görmes  ve aynı 
zamanda net cey  önlemek ç n önleme rades  (Verme dungsw lle) le 
karşı tedb rler (gegenw rkende Faktoren) alıp almamasına göre ayırmaktadır. 
Ayrımdak  kr ter “c dd  anlamdak  önleme çabaları”dır (“ernsthafte 
Verme densbemühungen”).54 Fa ller de Der  Kemer Olayı`nda mağduru 
öldürmey  değ l, sadece mağdurun karşı koymasını önlemek (b l nc n  
kaybetmes n ) stem şlerd r. M’n n ölümünden kaçınmak ç n de kemer le 
boynunu sıkarken ölmeyecek şek lde ayarlayarak sıkmışlardır. Bu şek lde 
boğmanın dozunu ayarlamaları önleme rades  olarak kabul ed l p olayda 
b l nçl  taks re ulaşılıp ulaşılamayacağı tartışmalıdır. B r taraftan fa ller n 
boğmanın dozunu boğulmayı engelleyecek şek lde ayarladıklarına nandıkları 
yan  en azından önleme radeler n  gösterd kler  savunulab l r. Çünkü 
fa ller n hareketler  ölüm net ces n  (Nebenfolge) önlemeye yönel kt .55 Bu 
gerekçe le net cey  önleme teor s  tak p ed ld ğ nde olayda b l nçl  taks r n 

51  JESCHECK/WEİGEND, AT, § 29, s. 299 vd.
52  WESSELS/BEULKE/SATZGER, Strafrecht AT, §7 Kn. 339 vd.; JESCHECK/

WEEGEND, AT, § 29, s. 299 vd.; KREY/ESSER, AT, § 12 Kn. 391.
53  JESCHECK/WEIGEND, AT, § 29, s. 300, ROXIN, Strafrecht AT, § 12 Kn. 21 vd.; ROXIN, 

JuS 1964, s. 59.
54  KAUFMANN, ZStW 70 (1958), s. 64 vd., 74; KÜHL, § 5 Kn. 81; ROXIN, § 12 Kn. 53 vd.
55  STRATENWERTH, ZStW 71 (1959), s. 62.
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kabul ed lmes  gerekt ğ  yönünde görüşler bulunmaktadır. Öte yandan fa ller 
net cey  önlemeye yönel k karşı tedb rler almış ve boğmanın dozunu net cen n 
gerçekleşmeyeceğ  şek lde ayarlamaya çalışmış olsalar da, önleme çabalarının 
muhtemelen başarısız olacağının farkındaydılar. Dolayısıyla d ğer b r görüşe 
göre; olayda fa ller n olası kast le öldürmeden dolayı sorumlu tutulması 
gerek r.56 Burada da görüldüğü g b  net cey  önleme teor s ndek  öner len 
kr terler, her olayda doğru b r sonuca ulaştırmayab l r. Çünkü fa l n, her olayda 
net cey  önleme mkanı olmayab l r. Alman doktr n ndek  bazı yazarlara göre 
net cey  önleme teor s ndek  öner len kr terler olası kastın bel rlenmes nde 
nd katör olarak d kkate alınab l r. Bu kapsamda fa l n net cey  önleme çabası 

net cey  kabullen p kabullenmed ğ ne l şk n b r ölçüt olarak göz önünde 
bulundurmalıdır.57

Federal Yüksek Mahkeme olayla lg l  22.04.1955 tar hl  kararında 
fa ller n olası kast le hareket ett ğ  sonucuna varmıştır.58 Federal Yüksek 
Mahkeme’ye göre olayın oluş şekl nden M’n n ölümünün fa ller ç n oldukça 
stenmeyen/arzu ed lmeyen b r durum olduğu görülmekted r. Federal Yüksek 

Mahkeme öncek  kararlarındak  g b  olası kast ve b l nçl  taks r  b rb r nden 
ayrıcı kr ter olarak “razı olma”(b ll gen) kr ter n  kabul etm ş olsa da razı 
olmanın net cen n fa ll n stekler ne uygun olması anlamına gelmeyeceğ n  
vurgulamıştır. Olası kast, net ce fa l tarafından arzu ed lmed ğ nde de kabul 
ed lmel d r. Sonuç olarak Federal Yüksek Mahkemeye göre olayda fa ller 
net ceye hukuk  anlamda razı olmuşlardır (b ll gen m Rechts nne). 
Federal Mahkeme hukuk  anlamda razı olmayı bu karada lk defa şu şek lde 
formüle etm şt r: Eğer fa l, sted ğ  hedefe ulaşmak ç n, gerekt ğ nde, yan  
hedefe başka türlü ulaşamayacaksa, hareket n n aslında stemed ğ  (arzu 
etmed ğ ) b r net ceye sebep olmasına da razı olur (s ch dam t abf ndet) ve 
bununla net cen n ortaya çıkmasını stem ş olduğu kabul ed l r. Mahkemeye 
göre olası kast le b l nçl  taks r arasındak  fark, b l nçl  taks rde fa l n net cen n 
meydana gelmeyeceğ ne güvenmes d r.59

Sonuç olarak Federal Yüksek Mahkeme’ye göre fa ller her ne pahasına 
olursa olsun M’n n değerl  eşyalarını elde etmek stem şlerd r. Her ne kadar 

56  KÜHL, AT, § 5 Kn. 83; ROXIN, Strafrecht AT, § 12, Kn. 54; HILLENKAMP, 32 Probleme 
aus dem Strafrecht, s. 12.

57  ROXIN, Strafrecht AT, § 12 Kn. 53.
58  BGH (Federal Yüksek Mahkeme), 22.04.1955 – 5 StR 35/55 = BGHSt 7, 363; NJW 1955, 

1688.
59  BGHSt 7, 363 = NJW 1955, 1688.
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bunu M’ye en az zarar verecek şek lde yapmak steseler de, bu şe yaramayınca 
en sonunda tehl kel  yolu seçmek yoluna g tm şlerd r. Kum torbasını deney p 
başarısız olunca önceden hayat  tehl key  b ld kler  kemer le boğma yoluna 
başvurmaya karar verm şlerd r. Öncek n n (kum torbasının) aks ne mümkün 
olarak gördükler  net cen n gerçekleşmeyeceğ ne da r güvenler nden 
değ l, M’n n ölümüne yol açsa dah  h çb r şek lde eşyalardan vazgeçmek 
stememeler nden dolayı bu yola g tm şlerd r. Federal Yüksek Mahkeme bu 

gerekçeye dayanarak olayda fa ller n ölüm net ces ne razı oldukları ve olası 
kast le hareket ett kler  sonucuna varmıştır.

Doktr nde Federal Yüksek Mahkemen n Der  Kemer Olayı’ndak  bu 
kararı le olası kast - b l nçl  taks r ç n bel rley c  kr ter olarak “razı olma”den 
vazgeçmemes  eleşt r lm şt r.60 Öte yandan “net cen n arzu ed lmes ”n n 
(Erwünschthe t des Erfolges) Federal Yüksek Mahkemece olası kast – b l nçl  
taks r ayrımında artık b r kr ter olarak kabul ed lmemes  doktr nde neredeyse 
herkes tarafından olumlu karşılanmıştır.61

Neredeyse kayıtsız kalma teor s  har c ndek  tüm teor ler Der  Kemer 
Olayı`nda - farklı gerekçelere dayandırarak da olsa - olası kastı kabul 
etm şt rler. Ancak b z burada Alman doktr n ndek  ağırlıklı görüş olan c dd ye 
alma teor s n  tak p etmen n daha doğru olduğu görüşündey z. Yukarıda 
bel rt ld ğ  üzere c dd ye alma teor s  b lme unsuru açısından fa l n net cen n 
meydana gelmes n  c dd  olarak mümkün görmes n  ve steme unsuru 
açısından da fa l n bu net cey  kabullenm ş olmasını aramaktadır.

2. AİDS Olayları 

1980’ler n sonunda AİDS-kararları, Der  Kemer Olayından sonra olası 
kast b l nçl  taks r arasındak  ayrım le lg l  tartışmaları yen den başlatmıştır.62

Federal Yüksek Mahkemen n 1988’dek  lk AİDS kararındak  sorun, 
HIV v rüsü taşıdığını b lmes ne rağmen başkalarıyla korunma tedb r  
olmaksızın c nsel l şk ye g ren k ş n n ceza sorumluluğu d . Olaya l şk n 
görüşler öldürmeye teşebbüsten cezasızlığa kadar uzanıyordu. Hang  suç 
t p n n gerçekleşt ğ  tartışmalarının yanı sıra b r d ğer sorun, olayda öldürme 
veya yaralama kastının bulunup bulunmadığı hususuydu. Doktr ndek  b l msel 

60  Bkz. ROXIN, JuS 1964, s. 56.
61  KÜHL, AT, § 5 Kn. 58.
62  Bu konudak  Federal Yüksek Mahkeme kararları ç n bkz. BGH 4.11.1988 – 1 StR 262/88, 

BGHSt 36, 1; BGH 12.10.1989 – 4 St R 318/89, BGHSt 36, 262.
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tartışmaların yanında, bu kararda suç pol t kasına l şk n görüşler de etk l  
olmuştur.63

Federal Mahkeme 04.11.1988 tar hl  kararıyla, korunmasız c nsel l şk de 
bulunduğu ç n AİDS v rüsü (HIV) taşıyan fa l n, kasten yaralamanın 
n tel kl  hal ne teşebbüsten cezalandırılmasını kabul etm şt r. İlk AİDS 
kararında olayın oluş şekl  kısaca şu şek lded r64:

Sanık 1989 yılında kend  steğ  le yaptırdığı AİDS test nde kend s ne 
HIV-V rüsü bulaştığını öğren r. Fa l, doktor tarafından, tedb r almaksızın, 
yan  korunmaksızın c nsel l şk ye g rmes  durumundak  bulaşma r sk  
hakkında ayrıntılı olarak b lg lend r l r. Doktor ayrıca hayatının sonuna kadar 
v rüsün bulaşıcı olduğu, partner yle korunmasız l şk ye g rmemes  gerekt ğ  
hususlarında da sanığı b lg lend r r.

Tüm bunlara rağmen fa l, hastalığı hakkında karşı tarafı b lg lend rmek-
s z n homoseksüel partnerle lk başta korunmasız ancak ereks yondan önce 
korunmalı olarak c nsel l şk ye g rer. Daha sonrasında yapılan muayenelerde 
partnerler nde HIV-V rüsüne rastlanmaz.65

Der  Kemer Olayında olduğu g b  Federal Yüksek Mahkeme bu 
olayda da arzu ed lmeyen net cen n de steneb leceğ  sonucuna varmıştır:66 
Federal Yüksek Mahkemen n olası kast ve b l nçl  taks r ayrımındak  
sürekl l k arz eden çt hadına göre fa l, suçun kanun  tanımda yer alan 
net cen n gerçekleşmes n  mümkün ve gerçekleşmes  ht mal n n çok uzak 
olmadığını öngörmüş ve bu net cey , gerçekleşmes n  göze alarak veya en 
azından ulaşmak sted ğ  hedef ç n kabullenerek onaylamışsa fa l olası kast 
le hareket etm şt r; net cen n meydana gelmes n n b zat h  arzu ed lmem ş 

olması sonucu değ şt rmeyecekt r. Buna karşılık fa l, mümkün olarak gördüğü 
net cey  kabullenmem ş ve sadece bell  bel rs z b r şek lde değ l (n cht nur 
vage), c dd  olarak gerçeklemeyeceğ ne güvenm ş (ernsthaft vertrauen) se 
artık bu durumda b l nçl  taks r n varlığı kabul ed lmel d r.

Bu olayda öldürme kastını lk derece mahkemes  g b  Federal Yüksek 
Mahkeme de kabul etmem şt r. Federal Yüksek Mahkeme gerekçes nde; 
öldürme kastı açısından yaralama kastına göre aşılması gereken daha yüksek 

63  FRISCH, JuS 1990, s. 362 vd.; SCHÜNEMANN, JR 1989, s. 89 vd.
64  BGHSt 36, 1= NJW 1989, s. 781.
65  Olay ç n bkz. ROXIN, (HRR), Olay No. 8; PUPPE, AT, § 9, Kn. 22.
66  KÜHL, AT, § 5, Kn. 58.
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b r ps koloj k eş k (e ne v el höhere Hemmschwelle) bulunduğuna şaret 
etm şt r. Federal Yüksek Mahkeme olayda bu ps koloj k sınırın aşıldığını 
tesp t edemem şt r. Mahkeme kararında, AİDS’ n değ ş kl k gösteren ve 
duruma göre uzun b r kuluçka dönem nden sonra ortaya çıkması, sanığın, 
b rçok AİDS hastası g b , AİDS’ n bu süre ç nde tedav s n n bulunacağı ve 
kend s nde ve bulaştırmış se partner nde tedav n n bulunmasından sonra 
AİDS hastalığın ortaya çıkacağı üm d n  taşıması gerekçeler  le ölümcül b r 
net cen n sanık tarafından onaylanmış olduğunu şüphel  bulmuştur. Yukarıda 
bel rt ld ğ  g b  kasten yaralamaya teşebbüsü kabul etm şt r. 

Federal Yüksek Mahkemen n bu kararı doktr nde yoğun b r şek lde 
eleşt r l p tartışılmıştır. Öldürme kastından önce burada öncel kle ncelenmes  
gereken husus, sonradan ortaya çıkan geç net celer n fa le objekt f olarak snat 
ed l p ed lemeyeceğ  sorunudur. Doktr ndek  b r görüşe göre; sonradan ortaya 
çıkan bu net cen n fa le snadı, korunma tedb rler n n gerekler ne uygun b r 
şek lde kullanılıp kullanılmadığına bakılarak karar ver lmel d r. Olayda fa l, 
l şk n n sonuna doğru ereks yondan önce korunma tedb r ne başvurduğu ve 

bu nedenle gerekl  tedb rler  özenl  ve eks ks z b r şek lde yer ne get rmed ğ  
ç n net ce, daha doğrusu tehl ke, fa le objekt f olarak snad ed leb lecekt r.67

Olayda öldürme kastının redd  doğrudur; çünkü düşük enfeks yon 
ht mal ne karşı olası kastın kabul ed lmes  oldukça çok ağır olurdu.68 Bununla 

b rl kte, Federal Yüksek Mahkemen n ret gerekçes ne tam olarak katılmak 
zor gözükmekted r. Çünkü öldürme kastına ulaşmak ç n daha yüksek 
b r eş ğe dayanılması (höhere Hemmschwelle)69 burada yer nde değ ld r; 
öyle k  HIV v rüsünün bulaşması hal nde muhtemelen her zaman ölüm le 

67  KNAUER, GA 1998, s. 439 vd.
68  PUPPE, AT, 4. Bası, § 9 Kn. 25.
69  Federal Yüksek Mahkemen n tak p ett ğ  eş k teor s ne (Hemmschwellentheor e) göre 

öldürme suçlarında kastın ayrıca ncelenmes  gerekmekted r. Z ra öldürme kastında, 
yaralama kastı (Verletzungsvorsatz) ve tehl keye düşürme kastına (Gefährdungsvorsatz) 
göre aşılması gereken daha yüksek b r eş k bulunmaktadır. Esasında eş k teor s , öldürme 
(olası) kastının aceleye get rerek kabulünü engellemek amacı le kabul ed lm şt r. Ancak bu 
durum uygulamada, sınırda olan olaylarda çoğunlukla öldürme kastının, özenl  ve kapsamlı 
b r del l değerlend rmes  sonucuna göre değ l, söz konusu yüksek eş ğe genel b r atıfl a 
redd ne yol açmıştır. Doktr nde eş k teor s  ve uygulanması eleşt r lm şt r. Federal Yüksek 
Mahkeme 22.03.2012 tar h  kararıyla Eş k Teor s n n anlam kapsamını oldukça daraltmıştır. 
Eş k teor s  hakkında ayrıntılı b lg  ç n Bkz. KREY/ESSER, AT, § 12 Kn. 389 vd.; BGH 
NStZ 1983, 407; BGH NStZ-RR 1996, 97; BGH StV 1982, 509; BGHSt 57, 183 (189) 
= BGH NStZ 2012, 384 (386); WESSELS/BEULKE/SATZGER, AT, §7 Kn. 345 vd. Bu 
konuda eleşt r ler ç n bkz. GEPPERT, JURA 2001, s. 55 vd.; PUPPE, GA 2006, s. 65.
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net celend ğ nden öldürme ve yaralama kastı (f len) b rb r yle çakışır. Öte 
yandan Federal Yüksek Mahkemeye göre; fa l n AİDS’e çare bulunacağını 
ummuş olması, o zamanın araştırmalarına göre oldukça bel rs z/dayanaksız 
b r umuttur ve sürekl l k arz eden çt hatlara göre kastı kabul etmemek ç n 
yeterl  değ ld r.70 Bugüne kadar da AİDS’e b r çare bulunamamıştır. Fa l n 
b r kez b le dayanmadığı ve ler  sürmed ğ  bu durum oldukça bel rs z ve 
dayanaksız b r umuttur.71

Karardak  b r d ğer sorun, olayda fa l n yaralama kastının bulunup 
bulunmadığına l şk nd r. Burada kasten değ l de taks r le yaralamanın kabul 
ed lmes  hal nde, yan  fa l n muhtemel b r enfeks yonu öngörmüş olması 
hal nde, büyük ht malle fa l cezasız kalacaktır. Çünkü prat kte enfeks yonun 
kaynağını bulmak neredeyse mkansızdır. Olayımızda da v rüs (enfeks yon) 
fa l n partnerler nde bulunmamıştır. Bu durumda teşebbüs açısından 
sorumluluk gündeme gelmekted r ve taks r le şlenen f ller açısından teşebbüs 
mümkün olmadığı ç n de fa l cezasız kalacaktır.72

Korunmasız c nsel l şk ye g r lmes  hal nde AİDS v rüsünün bulaşma 
r sk  o zamank  araştırmalara göre % 0.1’den % 1’e kadardır.73 Buna karşılılık 
bulaşma hal nde ölüm le net celenmes  olasılığı se oldukça yüksekt r.74 Bu 
düşük bulaşma r sk ne rağmen kastın bulunduğunu söylemek zordur. Burada 
fa l n her şey n y  g deceğ ne güvenm ş olduğunu kabul etmek daha uygun 
düşmekted r.

Olayı mkan teor s ne (Mögl chke tstheor e) göre nceled ğ m zde 
olası kastın varlığı sonucuna ulaşılacaktır. Çünkü b lme unsuru açısından 
bakıldığında, fa l, doktoru tarafından bulaşma r sk  hakkında ayrıntılı olarak 
b lg lend r lm şt r; fa l v rüsün bulaşmasını mümkün olarak görmüştür. 
D ğer taraftan b r kerel k c nsel l şk  sonucunda v rüsün bulaşma ht mal  
yüksek olmadığı ç n ve fa l v rüsün bulaşmasını muhtemel olarak görmed ğ  
ç n ht mal teor s ne (Wahrsche nl chke tstheor e) göre se olası kast 

bulunmamaktadır.75

70  ROXIN, Strafrecht AT, § 12, Kn. 84.
71  ROXIN, Strafrecht AT, § 12, Kn. 84.; PUPPE, AT, § 9, Kn. 24 
72  RENGIER, JURA 1989, s. 228; karşılaştır, PUPPE, AT, Kn. 24.
73  PUPPE AT, § 6, Kn. 23; KNAUER, GA 1998, s. 440 vd.: Kondom kullanılması hal nde 

v rüsün bulaşma ht mal  (r sk ) sıfıra yakındır.
74  SCHÜNEMANN, JR 1989, s. 93.
75  HILLENKAMP, 32 Probleme aus dem Strafrecht, s. 12.
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Bu kararın r sk teor s  açısından da ncelenmes  yararlı olacaktır. R sk 
teor ler n n b r çeş d  olan Puppe tarafından gel şt r len kast tehl kes  
teor s ne (Lehre von der Vorsatzgefahr) göre, olası kast b l nçl  taks r 
arasındak  ayırıcı kr ter “makul bir üçüncü kişinin değerlendirmesine tabi 
olarak farkına varılan tehlikenin boyutu”dur. Bu görüşe göre b r tehl ke, 
kend  ç nde bakıldığında net cey  meydana get rmeye elver şl  b r yöntem 
se kast tehl kes  (Vorsatzgefahr) olarak kabul ed lmel d r.76 Kast tehl kes  

teor s , burada düşük bulaşma olasılığını elver şl  b r yaralama yöntem  
olarak görmemekted r. Makul b r fa l dah  net cen n meydana gelmes n  
kabullenmeden bu tehl key  göze alab l r. Sonuç olarak bu görüş olayda 
olası kastın varlığını kabul etmemekted r. Bu görüşe göre, Federal Yüksek 
Mahkemen n bu kararı eleşt rel olarak ele alınmalıdır; çünkü kararda doktorun 
fa le yaptığı b lg lend rme ve kazlar kastın kabulünde tek emare (Ind z) olarak 
alınmıştır.77

Buna karşın Herzberg, Federal Mahkeme g b , olayda fa l n olası kast le 
yaralamaya teşebbüsten dolayı sorumlu tutulması gerekt ğ n  savunmaktadır. 
Fa l, partner ne hastalığı hakkında b r şey söylemeks z n korunmasız c nsel 
l şk ye g rm şt r. Böylece, korunmasız b r tehl keye yol açmıştır. Ancak 

Herzberg’e göre sonradan ortaya çıkan geç net celer burada fa le snat 
ed lemez ve bu nedenle de fa l öldürme suçundan sorumlu tutulamaz.78

Mevcut olayda v rüsün partner ne bulaşması karşısında fa l kayıtsız 
(umursamaz) değ ld . İl şk n n sonuna doğru da olsa koruyucu tedb re 
başvurması bunu göstermekted r. Bu nedenle kayıtsız kalma teor s ne 
(Gle chgült gke tstheor e) göre fa l, olayda olası kast le değ l, b l nçl  taks r 
le hareket etm şt r.79

Net cey  önleme rades  teor s ne (Verme dungstheor e) göre fa l, 
kend s nden bekleneb len ve net cen n gerçekleşme r sk n  azaltmada oldukça 
etk l  olan tedb rler  b l nçl  olarak yer ne get rmemes , yan  net cey  önlemek 
ç n harekette bulunmaması sebeb yle olayda olası kastın varlığı kabul 

ed lmel d r.80

76  PUPPE, NK, StGB, 5. Bası, § 15, Kn. 69.
77  PUPPE, AT, § 9, Kn. 28 vd.
78  HERZBERG, JuS 1987, s. 778 vd.
79  HILLENKAMP, 32 Probleme aus dem Strafrecht, s. 11 vd.
80  HILLENKAMP, 32 Probleme aus dem Strafrecht, s. 12; ayrıca bkz. KÜHL, AT, § 5 Kn. 81 

vd.
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Fa l burada, l şk n n sonuna doğru koruyucu tedb re başvurmuş olsa 
da bu hareket  (kondom kullanması) onun korunan hukuk  değer n olası 
hlal n  reddeden k ş sel b r karar çer s nde olduğunu gösteren b r nd katör 

olarak ele alınmalıdır.81 “İnd katör” (gösterge) den ne anlaşılması gerekt ğ  
hususu bu noktada ayrıca ele alınmalıdır. Z ra olası kastın bel rlenmes nde, 
fa l n dışa vurduğu davranışlarından ç dünyasındak  katılımının tesp t 
ed lmes  oldukça zordur. Burada kastın bel rlenmes nde, hak me çeş tl  
nd katörler n (Ind katoren) yardımcı olması gerekt ğ  bel rt lmekted r. 

Bu bahsed len nd katörler, b lme ve steme unsuru açısından farklılık 
göstermekted r. Olası kasttak  b lme unsurunun varlığının tesp t ndek  
nd katörler şu şek lde sayılmaktadır: hareket n objekt f tehl kel l ğ  ve fa l n 

bu tehl kel l ğ  öngörmes ndek  zekası, olayın k ş  tarafından öngörüleb l rl ğ  
ve kest r leb l rl ğ , hareket  cra eden k ş n n olayı drak edeb lmes  ç n 
sah p olduğu zaman. Karşı nd katör olarak, k ş n n drak yeteneğ n  etk leyen 
alkol veya uyuşturucu maddeler, k ş n n somut olaydak  duygusal yükü 
g b  durumlar örnek olarak göster lmekted r. İsteme unsuru ç n göster len 
nd katörler se şunlardır: fa l n gerçekleşt rd ğ  net cey  önlemeye yönel k 

davranışları, fa l n kend s n n de yaralanma ht mal , fa l le mağdur arasındak  
duygusal yakınlık (mağdurun fa l n ç n öneml  b r , sevd ğ  b r  olması g b ), 
mağduru yen den canlandırmaya çalışmak g b  olaydan sonra yapılan spes f k 
hareketler. Federal Yüksek Mahkeme, olaya bakan hak mlerden suçun madd  
ve manev  unsurlarının tamamının b rl kte d kkate alınmasını82 stemekted r.83 
İnceled ğ m z olayda se fa l n korunma tedb r ne başvurması, olası kastın 
steme unsuru açısından fa l n net cey  kabul etmed ğ ne da r b r nd katördür. 

Burada k ş , net cen n gerçekleşme (v rüsün bulaşması) ht mal n  öngörmüş, 
ancak c dd ye almamış ve bu nedenle de net cey  kabullenmem şt r; fa l 
düşünces z (le chts nn g) b r şek lde v rüsün bulaşmayacağına güvenm şt r. 
Bu gerekçeye dayanarak c dd ye alma teor s ne (Ernstnahmetheor e) göre 
fa l olayda olası kast le değ l b l nçl  taks rle hareket etm şt r.84

Özet olarak mevcut olayda, olası kast le yaralamanın kabulü oldukça 
zor gözükmekted r. Fa l n, r skler  ve sonuçlarının farkında olmasına rağmen 
korunmasız c nsel l şk ye g rmes  tek başına fa l n bunları kabullend ğ  
sonucuna varılması ç n yeterl  değ ld r. Olası kastın kabulü ç n daha fazla 

81  CANESTRARI, GA 2004, s. 226 vd.
82  “e ne Gesamtschau aller objekt ven und subjekt ven Tatumstände”
83  KÜHL, AT, § 5 Kn. 87.
84  ROXIN, Strafrecht AT, § 12 Kn. 27, 85; krş. KÜHL, AT, § 5, Kn. 75 vd.
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b r gerekçelend rme gayret ne ht yaç vardır.85 Federal Yüksek Mahkeme 
net cen n gerçekleşmes  ht mal n n çok daha yüksek olduğu olaylarda 
olası kastın varlığını kabul etmezken, burada neden kabul ett ğ n  anlamak 
zordur.86 Mevcut olaydak  g b  olaylarda cezasızlık pek tatm n ed c  olmasa 
da, ceza hukukundak  bu boşluklar ceza hukuku dogmat ğ n  man püle ederek 
doldurulmaya çalışılmamalıdır.87

3. Berl n Yasadışı Araba Yarışı Olayı

Son yıllarda, Almanya genel nde “yasadışı araba yarışları” g tt kçe 
artmış ve bu yarışlar, yarışla lg s  olmayan b rçok üçüncü k ş ler n 
yaralanması veya ölmes  le net celenm şt r.88 Özell kle Berl n’de gerçekleşen 
yasadışı araba yarışı olayı tüm Almanya’da gündem olmuştur. Berl n Eyalet 
Mahkemes  (Landger cht) bu olay le lg l  verd ğ  27.02.2017 tar hl  kararda, 
lk defa b r yasadışı araba yarışında sürücüler  kasten öldürmen n n tel kl  

hal nden ömür boyu hap s cezasına mahkum etm şt r.89 O zamana kadar k  
gerçekleşen d ğer yasadışı araba yarışlarında, fa ller yalnızca taks rden dolayı 
sorumlu tutulmuşlardı.90 Ancak yakın zamanda (01.03.2019) Federal Yüksek 
Mahkeme Hamburg’dak  b r yasadışı araba yarışında, olayın gerçekleşme 
durumu Berl n olayından farklı olmakla b rl kte, lk defa yasadışı araba yarışı 
sürücüsü hakkında kasten öldürmen n n tel kl  hal nden kurulan mahkum yet 
hükmünü onamıştır.91

85  SCHNEIDER, n: MüKo-StGB, C lt 4, 3. Bası, § 212 Kn. 56.
86  ROXIN, Strafrecht AT, § 12 Kn. 83; SCHNEIDER, n: MüKo-StGB, C lt 4, 3. Bası, § 212 

Kn. 56; PUPPE, AT, § 9, Kn. 28. Örneğ n, Federal Yüksek Mahkeme 1987 yılında verd ğ  
b r kararında, ş le lg l  b r tartışma sırasında fa l n, mağdurun (yet şk n b r erkek) kafa, 
boyun ve enses ne 23 kez çek çle vurduğu olayda olası kastın varlığını reddetm şt r: StV 
(Strafverte d ger) 1987 92.

87  RENGIER, JURA 1989, s.229.
88  Olayın kronoloj s  ç n bkz. http://www.berl ner-ze tung.de/berl n/chronolog e--tote-

und-verletzte-be - llegalen-autorennen-24693064, er ş m tar h  26.02.20; Türk Yargıtayın 
yasadışı araba yarışları le lg l  kararı ç n bkz. CK 29.03.2016, E. 2014/12-585, K. 2016/50; 
12. CD, 02.03.2017, E. 2017/248, K. 2017/1603; 12. CD, 06.11.2014, E. 2013/26403, K. 
2014/22089; 12. CD, 30.04.2014, E. 2013/18930, K. 2014/10543.

89  LG Berl n (Berl n Eyalet Mahkemes ), NStZ 2017, s. 471 vd.
90  AG Köln,12.1.2016 tar h ve 643 Ls 308/15 10 Js 22/15 sayılı Kararı; LG Köln,14.4.2016 

tar h ve 117 KLs19/15 sayılı Kararı; LG Köln, 23.5.2016 tar h ve 113 KLs 34/15 sayılı 
Kararı; Köln Eyalet Mahkemes n n bu karar Federal Alman Yüksek Mahkemes n n (BGH) 
22.11.2016 tar h ve 4 StR 501/16 sayılı Kararı len onanmıştır: bu konuda bkz. LG Berl n, 
NStZ 2017, s. 473.

91  BGH, 01.03.19 tar h ve 4 StR 345/18 sayılı Kararı.
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Berl n’dek  bu olay, AİDS olayında olduğu g b , d kkatler  tekrar kast 
doktr n ne yöneltm şt r.92 Olayla b rl kte olası kast- b l nçl  taks r ayrımı 
hakkındak  tartışmalar tekrar güncel hale gelm şt r.93

Çalışmada öncel kle Berl n Eyalet Mahkemes n n olaya l şk n kararı, 
ardından da Federal Yüksek Mahkemen n kararı ele alınacaktır. Olayın oluş 
şekl  Eyalet Mahkemes n n tesp tler ne göre şu şek lded r: 

N. arabasıyla 01.02.2016 geces  saat 0:30 sıralarında yan koltukta 
oturan kız arkadaşı K.’yı eve götürmek ç n yolda olduğu sırada, arabasıyla 
yolda olan H. le kırmızı ışıkta yan yana dururlar. Pencerey  açıp b rb rler ne 
baktıklarında daha önceden b rb rler n  yasadışı araba yarışlarından 
tanıdıklarının farkına varırlar. Kısa b r konuşmadan sonra, jest ve gaz 
pedallarına basarak Kurfürstendamm ve Tauentz enstrasse boyunca sürecek 
b r yarış ç n anlaşırlar.

Araba yarışı ç n anlaştıktan sonra H., anlaştıkları hedefe en hızlı şek lde 
ve N.’den önce ulaşmak ç n kırmızı ışıkları h çe sayarak yüksek hızla 
arabasını sürmeye başlar. N. se lk önce k  kırmızı ışıkta durur; ancak daha 
sonrasında z n ver len hız sınırını açıkça/oldukça aşarak ve kırmızı ışıklarda 
durmadan geçerek H.’y  tak p etmeye başlar. N., H.’ye mümkün olduğunca 
çabuk yet şme ve her şeyden önce yarışı b r nc  olarak b t rme ve aynı 
zamanda traf k kurallarını d kkate almama konusunda karar ver r. N. en geç 
Uhlandstraße’de H.’ye yet ş r. Yarışın devamında araçlar kazanın gerçekleşt ğ  
kavşağı da kırmızı ışıkta geçerler; araçların saattek  hızları o esnada en az 
170 km’d r. H, o anda kend s ne yeş l yanan ve kavşağın sağından gelerek 
kavşağa g ren W.’n n aracı le ş ddetl  b r şek lde çarpışır. H.’n n aracı N. n n 
aracıyla da çarpışır. Mağdur W.’n n aracı çarpışmanın etk s yle 70 m. ler ye 
sürüklen r. W., daha olay yer nde hayatını kaybeder. N.’n n kız arkadaşı K. da 
ağır yaralanır. D ğer taraftan N. ve H. se haf f yaralanır.

Yapılan yargılama sonunda Berl n Eyalet Mahkemes , her k  sürücüyü 
de olası kastla öldürmeden sorumlu tutarak Alman CK § 211’e göre kasten 
öldürmen n n tel kl  hal nden (Mord) müebbet hapse mahkum etm şt r. 
Eyalet Mahkemes  kararını şu şekl de gerekçelend rm şt r: Sanıklar en 
geç o anda (kazanın gerçekleşt ğ  kavşağa g rerken) Nürnberger Straße 
(kazanın gerçekleşt ğ  kavşaktak  W.’n n geld  yol) üzer nden kend s ne 

92  KUBICIEL/WACHTER, HRRS 2018, s. 335.
93  Türk hukukundak  tartışmalar ç n bkz. KARAASLAN, s. 203 vd.
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yeş l ışık yanan sürücüler n (ve araçta olab lecek d ğer k ş lerle) kend ler n n 
sürdükler  araçlarla çarpışab lecekler n  ve çarpışmanın etk s yle k ş ler n 
sadece yaralanab lecekler n n değ l, çok yüksek hızla araç kullanmaları 
sebeb yle yarışın büyük ht malle k ş ler n ölümüyle de sonuçlanab leceğ n n 
farkına varmışlardır. Sanıklar, sebeb yet vereb lecekler  kaza sonucunda 
başkalarının – N.’n n aracındak  K.’da dah l olmak üzere- bedensel zararlara 
uğramaları karşısında kayıtsızdılar ve b r veya b rden fazla d ğer araçlarla 
kavşak bölges nde b r çarpışmanın meydana gelmes n  rastlantıya, şansa 
bırakmışlardır. Sanıklar, kavşağın yakınında yürüyen yayaların ve başkalarının 
etrafta uçan enkaz parçaları le zarar görmes  veya ölmes n  de göze almışlardır 
(b ll gend n Kauf nehmen).

Sanık H, kavşağı kırmızı ışıkta geçmes , yüksek hız le kavşak alanına 
g rmes  ve yapısal sebeplerle sağ taraftak  yoldan (Nürnberger Straße’den) 
geleb lecek b r aracın görülme ht mal n n olmaması neden yle –h çb r şek lde 
tepk  vermeye mkanı olmadan (absolut unfäh g noch zu reag eren)- kavşağın 
orta noktasında, Nürnberger Straße tarafından gelen ve kurallara uygun b r 
şek lde yeş l ışıkta kavağa g ren mağdur W.’n n arabası le çarpışmıştır. 

Eyalet Mahkemes , Federal Yüksek Mahkemen n olası kast b l nçl  
taks r ayrımına l şk n çt hatlarını d kkate alarak olayda sanıkların olası kast 
le hareket ett kler  sonucuna varmıştır.

Eyalet Mahkemes ne göre yarış, şehr n dışında az k ş n n oturduğu kırsal 
alandak  b r yolda veya hız sınırının olmadığı b r otoyolda değ l, gece vakt nde 
de zaman zaman otobüslerden, taks lerden, araçlardan ve yayalardan oluşan 
traf k yoğunluğu olan Berl n’n n merkez ndek  b r alanda gerçekleşm şt r. 
Çarpışma noktasından (kaza noktasından) önce sanıklar araçlarını saatte 
100 km’den fazla b r hızla sürmüşler, yer yer kırmızı ışıklarda durmadan 
geçm şlerd r.

Eyalet Mahkemes ne göre sanıklar büyük, açık ve somut b r yaşam 
tehl kes  oluşturmuşlar, olayın ölüm le net celenmes n  kabullenm şler ve 
en ağır sonuçları göze almaya hazırdılar. Sanıklar ağır sonuçlar karşısında 
kayıtsızdılar ve onlar ç n yarışı b r nc  olarak b t rmek daha öneml d r. Kavşağa 
g r ş anından t baren artık c dd  şek lde her şey n y  g deceğ ne güvenmeler  
mümkün değ ld  ve olayın g d şatını tesadüfe, şansa bırakmışlardı. O andan 
t baren objekt f olarak kazayı önleyecek b r hareket, b r d reks yon veya fren 

manevrası yapılmaları da artık mümkün değ ld .

Eyalet Mahkemes , üçüncü b r k ş n n ölümü le sonuçlanab lecek b r 
kaza düşünces n n kural olarak fa l n kend s n n de muhtemelen ölümü le 
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sonuçlanab lecek b r yaralanma düşünces n  de çerd ğ n  ve bu nedenle fa l n 
b r nev  kam kaze düşünces  le hareket ett ğ n n varsayıldığı dd asını (M tsch, 
D e Strafbarke t llegaler Rennen de lege lata et ferenda, DAR 2017, s. 70) 
da tartışmıştır. Y ne Eyalet Mahkemes , fa l n, kutsalı g b  gördüğü arabasına 
kural olarak zarar gelmes n  stemed ğ  eleşt r s n n (Preuß, D e Strafbarke t 
n cht genehm gter Kraftfahrzeugrennen de lege lata und de lege ferenda, 
NZV 2017, s. 106) de değerlend r ld ğ n  bel rtm şt r. Eyalet Mahkemes  bu 
eleşt r lere şu gerekçe le cevap verm şt r: Sport f olarak kullanılan bu tür 
araçlar özel b r güven h ss  vermekted r. Bu araçların sürücüler , tonlarca 
ağırlıktak , çok kısa sürede hızlanab len, kapsamlı b r güvel k teknoloj s  le 
donatılmış otomob ller nde kend ler n  korunmalı, güçlü ve b r tankta veya 
kalede g b  güvende h ssetmekte ve kend ler ne yönel k her türlü tehl key  
görmezden gelmekted rler.

Mahkemen n tesp tler ne göre sanıklar, kavşak alanındak  sürüş 
şek ller n n sonucu olarak başka b r araç sürücüsünün ölümünü mümkün olarak 
öngörmüş ve bu sonucu da göze almışladır. Eyalet Mahkemes  olayda sanıklar 
hakkında Alman CK § 211’e göre kasten öldürmen n n tel kl  hal nden (c nayet 
= Mord) hüküm kurmuştur. Mahkemeye göre sanıklar mağduru genel tehl ke 
oluşturan b r araçla (m t e nem geme ngefährl chen M ttel) öldürmüşlerd r. 
Mahkeme, her k  sanığın olayda müşterek fa l olarak hareket ett kler n  kabul 
ederek k s n  de müebbet hapse mahkum etm şt r. 

Federal Yüksek Mahkeme 01.03.2018 tar hl  kararı le Berl n Eyalet 
Mahkemes n n bu kararını b rçok noktadan hukuka aykırı bularak bozmuştur. 
Federal Yüksek Mahkeme kararında olası kast ve b l nçl  taks r le lg l  
yerleş k çt hatlarını tekrarlayarak tey t etm şt r. Federal Yüksek Mahkemeye 
göre; net cen n gerçekleşmes  karşısında fa l, kayıtsız ve net ce fa l ç n arzu 
ed lmem ş olab l r. “Kast veya (bilinçli) taksirin bulunup bulunmadığının 
incelenmesi özellikle öldürme ve yaralama suçlarında, suçun maddi ve 
manevi unsurlarının tamamının birlikte dikkate alınmasını gerektirir. (Olası) 
kastın isteme unsurunun değerlendirilmesinde olaya bakan hakim, öncelikle, 
failin kişiliğini detaylı olarak incelemeli ve failin olayın icrası sırasındaki 
psikolojik durumunu, saikini (Motivation) ve olayla ilgili önemli koşulları 
- özellikle somut saldırı şeklini - dikkate almalıdır . … Burada hareketin 
objektif tehlikeliliği olası kastın hem bilme hem de isteme unsuru için önemli 
bir indikatördür. … Ancak hareketin tehlikeliliği ve neticenin gerçekleşme 
olasılığının derecesi tek başına olası kastın kabulü için belirleyici kriterler 
değildir; oldukça tehlikeli fiillerde daha ziyade somut olayın özellikleri 
önem arz etmektedir. … Bunu yaparken olaya bakan hakimin, somut olayda 
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söz konusu olabilecek kastın varlığını şüpheye düşürebilecek durumları göz 
önünde bulundurmalıdır.”94 

Kararın devamında Federal Yüksek Mahkeme, Eyalet Mahkemes ’n n 
kararındak  olayın ortaya konuluş şekl n n öldürme kastının kabulü ç n 
yeterl  olamayacağını bel rtm şt r. Gerekçe olarak se Mahkeme, olası kastın 
f l n crası sırasında (Begehung der Tat) bulunduğunun yeterl  b r şek lde 
tesp t ed lmem ş olmasını gösterm şt r. Eyalet Mahkemes n n kararına göre 
fa ller, kavşağa g rd kler nde ancak yarışın traf ktek  b r k ş n n ölümü le 
sonuçlanab leceğ n  öngörmüş ve bunu kabullenerek göze almışlardır. Aynı 
zamanda Eyalet Mahkemes , kararının devamında fa ller n o anda artık 
çarpışmayı önlemek ç n herhang  b r mkanlarının bulunmadığını ve h çb r 
şek lde tepk  verme mkanlarının olmadığını bel rtm şt r. Federal Yüksek 
Mahkeme’ye göre se bu sebepten dolayı, o esnada sanıkların olası öldürme 
kastının olmadığı görülmekted r. Dolayısıyla Eyalet Mahkemes  fa ller n 
kazanın gerçekleşt ğ  kavşağa g rmeden önce öldürme kastı le hareket 
ett kler n  ortaya koyamamıştır.

Federal Yüksek Mahkeme kastın aranacağı zaman le lg l  eleşt r s n n 
yanında, traf ktek  r skl  davranışlarda kasıtlı hareket le lg l  olarak öneml  
b r hususun da altını ç zm şt r. Federal Yüksek Mahkemeye göre – bu olayda 
da olduğu g b  - fa l n kend s n n de zarar görmes n n yakın (muhtemel) olduğu 
durumlarda, şu prens plerden hareket ed lmes  gerek r: İlk etapta b r başkasını 
yaralama veya b r kazaya neden olma düşünces yle hareket ed lmed ğ  ç n 
traf k güvenl ğ  ç n tehl kel  (r skl ) davranışlarda, fa l n kend s ne de b r 
zarar geleb leceğ n  öngörmes , fa l n her şey n y  g deceğ ne güvend ğ n  
göster r ve dolayısıyla öldürme kastının kabulü aleyh ne b r durum oluşturur. 
Eyalet Mahkemes  se olayda fa ller n kend ler n  arabalarında güvende 
h ssett kler  ve böylel kle kend ler n n de zarar görmes  r sk n  göz ardı ett kler  
gerekçes yle böyle b r durumun olmadığını kabul etm şt r. Mahkemeye göre, 
sanıklar yan koltukta oturan K.’nın yaralanmasını da göze almışlardır. Federal 
Yüksek Mahkemeye göre, Eyalet Mahkemes , fa ller n burada tonlarca 
ağırlığa sah p, oldukça hızlı ve kapsamlı güvenl k teknoloj s  le donatılmış 
araçlarında genelde kend ler n  b r tank veya kalede g b  güvende h ssett kler n  
bel rtm şt r k , böyle b r genel hayat tecrübes  kuralı bulunmamaktadır.

94  Federal Yüksek Mahkemen n (BGH) 01.03.2018 tar h ve 4 StR 399/17 sayılı Kararı: 
Deutsches Autorecht (DAR) 2018, 217.
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Son olarak Federal Yüksek Mahkeme olayda her k  araba sürücüsünün 
müşterek fa l olarak sorumluğunu da kabul etmem şt r. Federal Yüksek 
Mahkemeye göre fa llerde traf ktek  d ğer b r k ş n n olası kast le öldürmes n  
kapsayan b rl kte suç şleme kararı bulunmamaktadır. 

Kamuoyunda Eyalet Mahkemes ’n n kararı yasadışı araba yarışlarına 
karşı açık b r uyarı olarak memnun yetle karşılanırken, Federal Yüksek 
Mahkemen n kararı bozması se eleşt r lm şt r.95

Berl n’de gerçekleşen bu yasadışı araba yarışında fa ller n olası kastla 
mı yoksa b l nçl  taks r le hareket ett kler n n bel rlenmes n n fa ller hakkında 
hükmed lecek yaptırım açısından çok öneml  hukuk  sonucu bulunmaktadır. 
Alman Ceza Kanununa göre, olayda b l nçl  taks r kabul ed ld ğ  takd rde 
fa ller hakkında hükmed lecek cezanın üst sınırı en fazla beş yıldır. Buna karşın 
olayda olası kastın varlığı kabul ed ld ğ  takd rde, fa ller n ömür boyu hap s 
cezasına96 mahkum ed lmeler  söz konusu olacaktır. Ancak sanıkların ölümle 
sonuçlanan yasadışı b r araba yarışından dolayı ömür boyu hap s cezasına 
mahkum ed lmes  hayata karşı şlenen d ğer kasıtlı suçlarla, özell kle de 
öldürmen n n tel kl  hal n, yan  c nayet le kıyaslandığında oldukça orantısız 
gözükmekted r.97 D ğer taraftan böyle b r olayda beş yıllık b r hap s cezası da 
tatm n ed c  değ ld r.

Bel rtmek gerek r k , Berl n yasadışı araba yarışı olayında sadece 
steme unsuru değ l, aynı zamanda b lme unsuru da tartışmalı olduğu ç n 

yukarıda nceled ğ m z Der  Kemer ve AİDS olaylarından ayrılmaktadır. 
Z ra Der  Kemer Olayı`nda fa ller hareketler n n sonucunda muhtemel somut 
ölüm net ces n  öngörmüşlerd r. Kum torbası le olan denemeler  başarısız 
olunca, önceden öngördükler  ve tartıştıkları hayat  tehl keye rağmen, der  
kemer le mağduru etk s z hale get rme yoluna g tm şlerd r. AİDS olayında 
se fa l, görevl  doktor tarafından, özell kle gerekl  korunma tedb rler  ve 

enfeks yonun bulaşma tehl kes  hakkında detaylı olarak b lg lend r lm şt r. 

95  VAN LIJNDEN, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 01.03.2018 (http://www.faz.net/aktuell/
gesellschaft/kr m nal taet/mord-urte l- m-fall-der-berl ner-raser-aufgehoben-15473572.
html, er ş m tar h  26.04.2019)

96  Alman ceza hukukunda ömür boyu hap s cezasından anlaşılan özgürlüğün bel rl  olmayan 
b r süre ç n kısıtlanmasıdır. En erken 15 yıl cezaev nde kaldıktan sonra hükümlü koşullu 
salıvermeden yararlanab l r. Bu durumda koşullu salıvermedek  deneme süres  5 yıldır. 
(Alman CK § 57a), bu konuda bakınız; https://de.w k ped a.org/w k /Lebenslange_
Fre he tsstrafe, er ş m tar h , 26.12.2010.

97  KUBICIEL/HOVEN, NStZ 2017, 439; WALTER, NJW 2017, 1350.
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Tüm bunlar d kkate alındığında her k  olay b lme unsuru açısından sıkıntılı 
değ ld r; fa ller net cey  mümkün olarak görmüşlerd r. Her k  olayda esas 
tartışmalı olan steme unsuruydu. Öte yandan, Berl n yasadışı araba yarışı 
olayında fa ller n, daha kazanın gerçekleşt ğ  kavşağa g rmeden önce yarışın 
ölümle net celeneb leceğ  ht mal n  öngörüp öngörmed kler  dolayısıyla 
b lme unsuru şüphel d r. Bu bağlamda d ğer b r sorun se fa ller bu net cey  
öngörmüşlerse, ne zamandan t baren öngördükler n n tesp t ed lmes d r. 
Öngördükler  kabul ed ld ğ  takd rde, cevaplanması gereken d ğer soru 
se; fa ller n kend ler n  de tehl keye sokmalarına rağmen ölüm net ces n  

kabullen p kabullenmed kler n n tesp t  hususudur. Araba yarışlarına 
katılanların genell kle kemer dah  takmamaları onların herhang  b r kaza 
gerçekleşmeyeceğ ne olan güvenler n  göstermekted r. Çünkü onlara göre 
kemer takan k ş  kaza yapacağını düşünmekted r.98 Bu hususun fa ller n ölüm 
net ces n  kabullenmed ğ n  gösteren b r nd katörü olarak d kkate alınması 
gerek r. 

Tüm bu soruları araştırmadan önce kastın f l n crası sırasında bulunup 
bulunmadığı hususunun açıklığa kavuşturulması gerekmekted r. Eyalet 
Mahkemes n n tesp tler ne göre, olayda fa ller en geç kazananın gerçekleşt ğ  
kavşağa g rd kler nde olası kastın kabulü ç n gerekl  olan yarışın d ğer araç 
kullanıcıları ç n ölüm le sonuçlanab leceğ n  öngörmüş ve göze almıştırlar. 
Ama aynı zamanda Mahkeme, o anda fa ller n kes nl kle başka türlü hareket 
edeb lecek durumda olmadıklarını ve bu yüzden de çarpışmayı önleme 
mkanlarının da olmadığı tesp t n  yapmıştır. Federal Yüksek Mahkeme se 

bozma gerekçes nde, yer nde olarak f l n crası sırasında bulunması gerekl  
olan kastın bulunmadığı sonucuna varmıştır. Alman CK § 16’ya göre kast, 
“f l n crası sırasında” bulunmalıdır.99 Buna göre kastın bel rlenmes nde, 
f ll n şlenmes nden öncek  kast (dolus antecedens) ve aynı şek lde f l n 
şlenmes nden sonrak  kast (dolus subsequens) d kkate alınamaz.100 Ancak 

Eyalet Mahkemes n n tesp tler nden hareket ed l rse, olay anındak  kastın 
değ l, f l n şlenmes nden sonrak  kasttın varlığını kabulü gerek r. Olayın akışı 

98  WALTER, NJW 2017, 1351.
99  Alman CK § 16 f. 1 şu şek lded r: “F l n crası sırasında kanundak  suç t p n n unsurunu 

oluşturan b r durumu [madd  unsuru] b lmeyen k ş , kasten hareket etm ş olmaz. Taks rl  
davranış sebeb yle cezalandırılab lme saklıdır”: Bkz., YENİSEY/PLAGEMANN, Alman 
Ceza Kanunu.

100  ROXIN, Strafrecht AT, § 12, Kn. 89 vd.; SATZGER, Jura 2008, s. 118. Türk Hukuku ç n 
bkz. AKBULUT, s. 357; KOCA/ÜZÜLMEZ, 12. Bası, s. 165; ÖZTÜRK/ERDEM, s. 257 
vd.; KARAASLAN, s. 232 vd.
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(Kausalverlauf) fa l n el nden çıktıktan sonra, net ce hakkındak  stek (W lle) 
kastın bel rlenmes nde d kkate alınmaz. Eyalet Mahkemes n n görüşüne göre 
fa ller n neden daha önces nde değ l de tam kazanın meydana geld ğ  kavşak 
yakınında kast gel şt rd kler  anlaşılır değ ld r. D ğer taraftan fa ller n, kavşak 
alanına g rmeden önce de olası kast le hareket ett kler  hususu tamamen 
ht mal dışı değ ld r. Ancak olayda, somut bağlantı noktaları bulunmaması 

sebeb yle fa ller n hang  andan t baren kasten hareket ett kler n n tesp t n n 
kolay olmadığını da bel rtmek gerek r.101 

Olayı kastın unsurları açısından ncelemeye geçt ğ m zde, lk önce 
olası kastın b lme unsuru tartışılmalıdır. Alman hukukundak  ağırlıklı görüş, 
fa lden normal b r k ş n n b lmes  gereken  b lmes n  stememekte, ondan 
bunu beklememekted r. Bundan z yade mahkemelere (hak me), fa l n gerçek 
b lg s n  (tatsächl che Kenntn s), d ğer b r fadeyle olay anındak  mevcut 
b l nc n  (Bewusstse n) araştırma görev n  yüklemekted r. Mahkemen n 
(hak m n), fa l n ç dünyasına (Psyche) doğrudan er şme mkanı yoktur ve 
fa l n kend s  de ger ye dönüp baktığında b le, suçun crası sırasında gerçekten 
kafasının ç ndek ler  söylemes  çoğunlukla mümkün olmamaktadır. Bu 
nedenle mahkemeye, objekt f vakıaların (Tatsache) yardımı le f l n crası 
sırasındak  fa l n muhtemel b lg s n  yen den kurgulayarak ortaya koymaktan 
(rekonstru eren) başka b r yol kalmamaktadır. Federal Yüksek Mahkemeye 
göre, mevcut b lg n n spatlanması gerekmemekte, herkes n ulaşab leceğ  
genel hayat tecrübes  kapsamındak  ortak b l nce göre net cen n gerçekleşme 
ht mal n n bulunması yeterl d r. Buna ek olarak, sanığın net cen n meydana 

geleceğ n  öngörmed ğ  yönündek  savunmalarını mahkeme, olaydak  fa l 
aleyh ndek  madd  unsurlara atıfta bulunarak çürüteb l r.102

Fa l n, yasadışı araba yarışı sırasındak  “ş ddetl  heyecanından” 
(“aff ektnahe Erregun”) dolayı yaptığı davranışın tehl kes n  kavrama 
mkanın ortadan kalktığı durumda, az önce bahsett ğ m z husus d kkate 

alınmamalıdır. Gerçekten de Alman yargı çt hatları, ps koloj k (olarak) 
st sna  bazı durumların, k ş ler n mantıklı ve akla yatkın düşünmeler n  

arka plana atmasına sebep olduğunu ve hatta en bas t sebep sonuç l şk s n  
düşünmey  b le mkansız kıldığını kabul etmekted r. Bu g b  durumlarda fa l, 
kend s n n sebep olduğu t p kl ğe l şk n (öneml ) tehl ke hakkında b lg s  
zaten yoktur ve bunun sonucu olarak da gerçekleşen net cey  kabullenmes  

101  JÄGER, JA 2018, s. 470; HÖRNLE, NJW 2018, s. 1577; BECHTEL, JuS 2019, s. 114 vd.
102  KUBICIEL/HOVEN, NStZ 2017, s. 441.
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da söz konusu değ ld r. Ancak fa ller n Berl n araba yarışı olayında ş ddetl  
ve an  b r heyecan neden yle st sna  b r durumda olduklarını kabul etmek zor 
gözükmekted r. Çünkü olayda yarışçılardan b r  olan N., yarışın başında k  
kırmızı ışıkta durduktan sonra d ğer ışıklarda durmadan yarışa devam etm şt r. 
Bu durum fa ller n yarışa düşünces z (kafasız) b r şek lde başlamadıklarını 
göstermekted r. Ayrıca yarışın devamında araçlarını öneml  b r süre sürüş 
açısından r skl  durumlarda dah  y  b r şek lde sürmüşlerd r k , bu durum da 
aynı şek lde fa ller n olağan dışı ps koloj k b r durumun ç nde olmadıkları 
göstermekted r. Sonuç olarak tüm bu hususlar fa ller n yarış sırasında mevcut 
çok yakın b r tehl key  fark etmeler n  mkansız hale get recek ps koloj k b r 
durumda olmadıklarını göstermekted r.103

D ğer taraftan Eyalet Mahkemes , fa llerden b r n n kazanın 
gerçekleşmes nden hemen sonra sürekl  tekrar ett ğ  “bu nasıl olab l r, bu nasıl 
olab l r” şekl ndek  cümley  d kkate almamıştır. Olaydan sonrak  bu sözler 
fa l n, yarışın ölümle sonuçlanab leceğ n  öngörmed ğ ne şaret edeb l r. 
Sanığın, net cen n gerçekleşmes nden sonrak  bu davranışı, sadece b lme 
unsuru açısından değ l aynı zamanda steme unsuru açısından da d kkate 
alınmalıdır.104

Olası kastın steme unsuru açısından olayı nceled ğ m zde, öncel kle 
Eyalet Mahkemes n n ler  sürdüğü hususun yan , fa ller n kapsamlı güvenl k 
teknoloj s  le donatılmış araçlarının kend ler ne bel rl  b r güven duygusu 
verd ğ n  ve böylece kend ler ne yönel k r sk ve tehl keler  göz ardı ett kler ne 
l şk n tesp t n n de ncelenmes  gerek r. Z ra yukarıda bahsed ld ğ  g b ; 

k ş n n kend s n n de net cen n gerçekleşmes  le zarar görme ve yaralanma 
ht mal n n bulunduğu durumlar, steme unsuru açısından fa l n net cey  

kabullenmed ğ ne ve her şey n y  g deceğ ne da r güven n  gösteren b r 
nd katör olarak değerlend r lmekted r.105 Olası kastın kabulü ç n öncel kle 

bu hususun çürütülmes  ve aks n n ortay konması gerekmekted r. Eyalet 
Mahkemes n n, fa ller n kapsamlı tekn klerle donattıkları arabalarında 
güvenl  h ssett kler  yönündek  b r genel tecrübe kuralının varlığını kabul 
etmek mümkün değ ld r. Böyle b r genel tecrübe kuralı bulunmamaktadır.106 
Eyalet Mahkemes n n kararındak  d ğer b r çel şk  se H.’nın arkadaşı K.’nın 

103  KUBICIEL/HOVEN, NStZ 2017, s. 441 vd.
104  JÄGER, JA 2018, s. 471; Ayrıca bkz. JÄGER, JA 2017, s. 787 vd.
105  Bkz. s. 18.
106  JÄGER, JA 2018, s. 470 vd.; aynı yönde HÖRNLE, NJW 2018, s. 1576
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yaralanması le lg l  tesp t d r. Mahkeme kararında b r taraftan fa ller n 
kend ler ne yönel k tehl key  görmezden geld kler  bel rt l rken, d ğer taraftan 
fa ller n yan koltukta oturan sürücünün arkadaşı K’nın yaralanmasını göze 
aldıkları ler  sürülmekted r.107

Doktr nde Puppe, fa ller n böyle yüksek b r kaza tehl kes ne yol açarak 
“akılsızca” (unvernünft g) davrandıklarını bel rtmekted r. Yazara göre olayda 
fa ller b r kazanın gerçekleşmes n  stemem şlerd r. Ancak fa l, aklı başında 
b r nsanın yapmayacağı böyles ne büyük, apaçık ve kontrol ed lemeyecek 
başkasını tehl keye atan b r davranışa kalkışıyorsa, net cey  stem ş g b  kabul 
ed lmel d r. Puppe’ye göre, olaydak  büyük, apaçık ve kend ler  açısından 
kontrolsüz kaza tehl kes  göz önüne alındığında fa ller n artık her şey n y  
g deceğ ne güvend kler nden söz ed lemez.108

Federal Yüksek Mahkeme, lk derece mahkemes n n kararını bozmuş 
olsa da, Eyalet Mahkemes n n olayda tekrardan olası kastın varlığını kabul 
etmes n n önünü tamamen kapatmamıştır. Ancak bunun ç n lk derece 
mahkemes nden fa ller n net cen n gerçekleşmes yle kend ler n n de zarar 
görecekler n  görmezden geld kler n  ve kazanın meydana geld ğ  kavşağa 
g rmeden önce başka nsanları tehl keye sokmayı göze aldıklarını tesp t etmes  
gerekmekted r.109 Federal Yüksek Mahkemen n Hamburg’da gerçekleşen b r 
olayında lk defa b r fa l n kasten öldürmen n n tel kl  hal nden (c nayetten) 
sorumlu tutulduğu kararı onaylaması da Berl n’dek  yasa dışı araba yarışında 
fa ller n olası kast le hareket ett kler n n kabulünün hala mümkün olab leceğ n  
göstermekted r.110 Federal Yüksek Mahkemen n bozma kararından sonra 
yapılan yen den yargılama sonucunda Berl n Eyalet Mahkemes  26.03.2019 
tar h nde verd ğ  kararda, öncek  kararında olduğu g b , olası kastın varlığını 
kabul ederek, fa ller  tekrar kasten öldürmen n n tel kl  hal nden (c nayet) 

107  JÄGER, JA 2018, s. 471.
108  PUPPE, ZIS 2017, s. 441.
109  HÖRNLE, NJW 2018, s. 1578.
110  Burada kısaca Hamburg’dak  yasa dışı araba yarışındak  olayın meydana gel ş ne kısaca 

yer vermek gerekmekted r. Bu olay, Berl n’dek  olaydan bazı noktalardan ayrılmaktadır. 
Hamburg Eyalet Mahkemes  2018 Şubat ayında verd ğ  kararda fa l  c nayet ve c nayete 
teşebbüsten dolayı müebbet hapse mahkum etm şt . Olayda fa l Mayıs 2017’de, alkollü 
olarak ve çaldığı taks  le pol sten kaçmaktadır. Fa l, g d ş yönünün ters nden g derken aracın 
kontrolünü kaybederek 130 km/h hızla karşı yönden gelen b r başka taks  le çarpışmıştır. 
Karşı taks dek  b r k ş  olay yer nde hayatını kaybetm ş, olayda k  k ş  de ağır yaralanmıştır. 
Federal Yüksek Mahkeme lk derece mahkemes n n kararını 01.03.2019 (4 StR 34/18) 
tar hl  Kararı le kararı onamıştır. 
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sorumlu tutup müşterek fa l olarak mahkum etm şt r. Basına yansıyan 
haberlere göre Eyalet Mahkemes  yen  kararında, fa ller n “önems z sebepten 
dolayı k ş ler n hayatlarıyla oynadıklarına”, fa ller n, sadece kend ler n  
düşündükler ne ve düşünces z olduklarına” ve “araçlarını da taparcasına 
sevd kler ne” vurgu yapmıştır.111 

Eyalet Mahkemes n n bu kararının Federal Yüksek Mahkemece 
onaylanıp onaylanmayacağını hep beraber göreceğ z. Bu çalışmanın 
tamamlanması aşamasında Eyalet Mahkemes n n gerekçel  k nc  kararı henüz 
yayınlanmamıştı. Bu nedenle Eyalet Mahkemes n n kararının Federal Yüksek 
Mahkemen n bozma gerekçeler n  karşılayıp karşılamadığı hususu çalışmada 
değerlend r lemem şt r.

Ayrıca bel rtel m k , Federal Yüksek Mahkeme, Berl n Eyalet 
Mahkemes n n kararını bozduğu aynı gün 20 yaşındak  b r sanık hakkında 
benzer b r olayda taks rle ölüme neden olmadan kurulan b r lk derece 
mahkeme kararını da bozmuştur.112 

Berl n yasadışı araba yarışı olayı öldürme kastının, özell kle de kasttak  
steme unsurunun, spatının ne kadar zor olduğunu açıkça göstermekted r. Z ra 

fa ller n her şey n y  g deceğ ne güven p güvenmed kler n  tesp t etmek ç n 
fa ller n kafasının ç ne bakmak mümkün değ ld r.113 Alman kanun koyucu artan 
yasadışı araba yarışlarından dolayı, 2017 yılında yasadışı araba yarışlarıyla lg  
olarak Ceza Kanununa §. 315d hükmü le yen  b r suç t p  eklem şt r. Yasadışı 
araba yarışlarında kastın spatındak  zorluk neden yle eklenen § 315d hükmü, 
özell kle de 5. fıkrasında net ce sebeb yle ağırlaşmış hal nde k ş n n ölümüne 
sebeb yet ver lmes  durumunda on yıla kadar hap s cezasının öngörülmes , 
doktr nde yer nde b r düzenleme olarak karşılanmıştır.114 Alman kanun 
koyucunun bu düzenlemes  le ler de gerçekleşeb lecek olan yasadışı araba 
yarışlarında öldürme kastının spatı artık çok probleml  olmasa da, objekt f 
olarak tehl kel  olan f llerdek  olası kast - b l nçl  taks r ayrımına l şk n 
problem tartışmalı olarak kalmaya devam etmekted r. Olası kastın spatındak  
zorluk neden yle Alman doktr n ndek  bazı yazarlar çözüm olarak klas k kast 

111  Bu konuda bkz. https://beck-onl ne.beck.de/Dokument?vpath=b bdata%2Fze ts%2Ffdstraf
r%2F2019%2F415202.htm&pos=1&hlwords=on, er ş m tar h  26.02.20. 

112  Federal Yüksek Mahkemen n, 01.03.2018 tar hl  Kararı: DAR 2018, s. 377.
113  STERNBERG-LIEBEN/SCHUSTER, n: Schönke/Schröder, 24. Bası, § 15 StGB, Kn. 

80; ayrıca bkz. PERRON, n: N sh hara FS, s. 145 vd. 
114  Bkz. JÄGER, JA 2018, s. 471; PUPPE, ZIS 2017, s. 443 vd..
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ve taks r şekl ndek  k l  ayrımın yer ne, özell kle de objekt f tehl kel  f ller 
açısından, Anglosakson Hukukundak  “kayıtsızlık” (recklessness) şekl nde 
üçüncü b r kategor n n kabul ed lmes  gerekt ğ n  savunmaktadırlar.115

Berl n’dek  olay, Alman Ceza Kanunu 15. ve 16. paragrafl arının ya çok 
ağır ya da çok haf f olduğunu gösterm şt r. Çünkü tüm kast çeş tler n  eş t 
gördüğü ç n fazla ağırdır; b l nçl  taks rde ceza artırımı kabul etmed ğ  ç n 
de fazla haf ft r.116 Çünkü, kanundak  söz konusu düzenlemelere göre, burada 
tartıştıran olayda taks r n kabul ed lmes  hal nde fa le ver leb lecek ceza en 
fazla 5 yıla kadar hap s cezasıdır; olayda kastın kabul ed lmes  hal nde se 
ömür boyu hap s cezasına kadar g den b r ceza ver leb lmekted r.

III. Kast ve Taks r Ayrımına İl şk n Türk uygulamasından Örnekler

Alman hukukuna l şk n ncelemeler olası kastın spatının, özell kle de 
steme unsurunun, uygulamada ne kadar zor olduğunu göstermekted r. Konu 

bu yönü t bar yle Türk ye’dek  uygulamanın ele alınması gerekt rmekted r. 
Ancak lk önce olası kast ve b l nçl  taks r n kanun  tanımları kısaca ortaya 
konacaktır. Olası kastın tanımının Türk Ceza Kanununa alınmasının gerekçes  
olarak, TBMM Alt Kom syonunda, genel kast, b l nçl  ve b l nçs z taks r 
tanımlarının kanuna alınması göster lm şt r.117

Türk Ceza Kanununun 21. maddes n n 2. fıkrasına göre; “kişinin, suçun 
kanuni tanımındaki unsurların gerçekleşebileceğini öngörmesine rağmen, 
fiili işlemesi halinde olası kast vardır.” Bu tanımla, Türk kanun koyucunun 
olası kastın tanımına steme unsurunu almaktan mt na ett ğ  görülmekted r. 
Ancak bu durum olası kastı b l nçl  taks rden ayırmayı oldukça zorlaştırmakta 
ve b rtakım problemler  de beraber nde get rmekted r. Ceza Kanununun 22. 
maddes n n 2. fıkrasında se b l nçl  taks r şu şek lde tanımlanmıştır: “Kişinin 
öngördüğü neticeyi istememesine karşın, neticenin meydana gelmesi halinde 

115  Bkz. HÖRNLE, NJW 2018, s. 1578; BOZBAYINDIR, s. 275 vd.; KARAASLAN, s. 240.
116  WALTER, NJW 2017, s. 1352.
117  TCK Tasarısı le lg l  olarak TBMM Adalet Kom syonu bünyes nde yürütülen çalışmalara 

akadem syen olarak katılan ÖZGENÇ (Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, 15. Bası, s. 
266), b l nçl  taks re l şk n b r hükmün Tasarıya eklenmes n n doğru olmadığını bel rtmes ne 
rağmen, Adalet Alt Kom syonunda bu hükmün Kanun met n nde muhafazasının kabul 
ed ld ğ n  bel rterek, “şayet ‘b l nçl  taks r’ konusunda Kanuna b r hüküm konulacaksa, olası 
kast konusunda da konması gerekt ğ  yönünde b r t razda” bulunduğunu, t razı üzer ne Alt 
Kom syonda Kanun met n ne olası kast konusundak  hükmün konmasının kabul ed ld ğ n  
bel rtmekted r. Bu konuda ayrıc bkz. KOCA/ÜZÜLMEZ, s. 170; YILDIZ, s. 35 orada 
d pnot 93.
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bilinçli taksir vardır.” B l nçl  taks r n bu tanımında, olası kasttan farklı 
olarak steme unsuruna (net cen n stenmemes ) yer ver lm şt r. Olası kastta 
ayırıcı b r unsura yer ver lmed ğ  ç n k  kavramın b rb r nden ayrılmasında 
bel rs zl kler söz konusu olmaktadır.118 Olası kastın bu şek ldek  tanımı 
neden yle b l nçl  taks r n bulunduğu olayların olası kasta dah l ed lmes  
tehl kes  bulunmaktadır.119 

Türk kanun koyucu madde gerekçes nde bu ayrımın zorluğunu 
g dermeye çalışmıştır. Madden n gerekçes  şu şek lded r: “Olası kast 
durumunda suçun kanuni tanımında yer alan unsurlardan birinin somut 
olayda gerçekleşebileceği öngörülmesine rağmen, kişi fiili işlemektedir. 
Diğer bir deyişle, fail unsurların meydana gelmesini kabullenmektedir.”120 
Buna göre fa l net cen n gerçeklemes n  öngörmes ne rağmen hareket ne 
devam ederse ve net cey  kabullen rse olası kast le hareket etm şt r. Böylece 
olası kastın steme tarafında “kabullenmek” aranacaktır.121 Buna rağmen Türk 
doktr n nde ayrım problem n n gerekçedek  bu açıklama le çözülemeyeceğ  
ler  sürülmekted r.122 Çünkü sadece suçun kanun  tanımındak  unsurların 

gerçekleşeb leceğ n n öngörülmes nden kabullenmen n bulunduğu sonucuna 
varılamaz. Bu sorun ancak s stemat k b r yorumla g der leb l r. Şöyle k , 21. 
madde 1. fıkrasındak  kastın temel tanımında steme unsuruna yer ver lm şt r. 
Böylece s stemat k b r yorum yaptığımızda, kastın b r çeş d  olan olası kastın 
da aynı şek lde b r steme unsuru çerd ğ  sonucuna varılab l r.123 Doktr nde 
olası kastın kanun  tanımına steme unsurunun eklenmes  konusunda görüşler 
vardır.124 Doktr nde sonuç olarak TCK’dak  olası kast tanımını, Alman 

118  SÖZÜER, ZStW 119 (2007), s. 721; ROXIN/ISFEN, GA 2005, s. 235; YILDIZ, s. 34 vd.; 
KOCA/ÜZÜLMEZ, s.170 vd. Ancak KOCA/ÜZÜLMEZ’e göre (s. 170), “ ler de yapılacak 
b r değ ş kl kle, b l nçl  taks re l şk n tanım Kanundan çıkartıldığında, mevcut olası kast 
tanımı h çb r boşluk doğurmayacaktır.”

119  YILDIZ, TCK, s. 36.
120  Bkz. TBMM, Dönem: 22, Yasama Yılı: 2, Sıra Sayısı: 664, s. 448 vd.
121  KARAASLAN, s. 227: “Ancak bu, fa l tarafından öngörülmes ne rağmen arzu ed lmeyen 

her türlü net cen n olası kastın kapsamı dışında kalması demek de değ ld r; z ra steme 
unsuru günlük d ldek  arzu etme veya hoşuna g tme demek değ ld r, aks ne sadece ve sadece 
hukuk  anlamda b r kabullenme demekt r.“

122  YILDIZ, s. 35 vd.
123  ROXIN/ISFEN, GA 2005, s. 234 orada d pnot 34.
124  İlg l  kanun maddeler  le lg l  değ ş kl k öner s  ç n bkz. ROXIN/ISFEN, GA 2005, s. 

235: Madde 21 f. 2 Cümle 1: “B r k mse, suçun kanun  tanımında yer alan unsurların 
gerçekleşeb leceğ n  öngörmes ne rağmen, f l  şlerse, eğer fa l net cey  göze almışsa, 
olası kast vardır.” Madde. 22 f. 3: “Fa l tarafından meydana gelmes  öngörülmüş, ancak 
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doktr n ndek  teor ler ışığında değerlend rd ğ m zde, TCK’nın b lme ve r sk 
teor ler nden z yade - her ne kadar madde metn ne tam olarak geç r lemem ş 
olsa da - Alman doktr n ndek  steme teor ler ne yaklaştığı söyleneb l r.125

Alman Ceza Kanunundan farklı olarak Türk Ceza Kanununda olası 
kastın varlığı hal nde doğrundan kasta göre zorunlu ceza nd r m  (m. 21 f. 2) 
ve b l nçl  taks r hal nde b l nçs z taks re göre zorunlu ceza artırımı (m. 22 f. 
3) kabul ed lm şt r.

Yargıtay’ın süre gelen çt hatlarında olası kast b l nçl  taks r ayrımı 
şu şek lde fade ed lmekted r: “Gerek olası kast, gerekse bilinçli taksirde 
netice fail tarafından öngörülmektedir. Bilinçli taksirde, öngörülen neticenin 
gerçekleşmeyeceği ümit edilmekte, olası kastta ise bu netice fail tarafından 
göze alınmakta ve kabullenilmektedir. Olası kastta fail öngördüğü neticenin 
meydana gelmesini kabullenerek, sonucun meydana gelmemesi için herhangi 
bir önlem almazken, bilinçli taksirde fail neticeyi öngörmesine rağmen, şansa 
veya başka etkenlere, hatta kendi bilgi veya becerisine güvenerek öngörülen 
sonucun gerçekleşmeyeceği inancıyla hareket etmektedir.”126 Yargıtay bu 
kriterlere diğer birçok kararlarında da yer vermiştir.127

Yargıtay’ın bu kriterleri, temelde Alman Federal Yüksek Mahkemesinin 
takip ettiği razı olma teorisine (Billigungstheorie) ve doktrindeki ağırlıklı 
görüş olan ciddiye alma teorisine (Ernstnahmetheorie) karşılık gelmektedir.128 
Bozbayındır’a göre Yargıtay, olası kasttın kabulü ç n steme tarafında 
net cen n kabul ed lmes n  aradığı ç n razı olma teor s ne (B ll gungstheor e) 
yakınlaşmıştır; ancak uygulamada fa l n net cey  çsel olarak arzu ed p 
etmed ğ ne pek bakılmamaktadır.129 

Y ne de Türk uygulaması bazı noktalarda Alman uygulamasından 
ayrılmaktadır. Alman uygulaması olası kastın b lme tarafında, fa l n net cen n 
meydana gelmes n n öngörülmes ; steme tarafında se, fa l n net cen n 
meydana gelmes n  göze almasını ve kabullenmes n  aramaktadır. B l nçl  

gerçekleşmeyeceğ ne güven lm ş b r net ce meydana gel rse, b l nçl  taks r vardır.”
125  Ayrıca bkz. KARAASLAN, s. 224
126  Bkz. CGK, 23.09.2014, E. 2014/1- 314, K. 2014/389.
127  Bkz. CGK, 07.06.2011, 54-120; CGK 06.07.2010, 51- 162); CGK. 31.03.2015, E. 2014/619, 

K. 2015/80; CGK. 07.11.2017; E. 2017/860, K. 2017/454.
128  Bkz. BOZBAYINDIR, s. 339 vd.
129  BOZBAYINDIR, s. 384.
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taks rde se öngörülen net cen n gerçeklemeyeceğ  üm t ed lmekted r. Alman 
doktr n ndek  ağırlıklı görüşten ve Alman uygulamasından farklı olarak 
Yargıtay fa l n net cen n gerçekleşmeyeceğ ne sıkı b r şek lde güvenmes n  
(fest vertrauen) aramamaktadır. Alman doktr n nde “üm t etmek” 
(hoff en) ve “güvenmek” (vertrauen) kavramlarının aynı şey olmadığı ve 
arasında fark bulunduğu bel rt lmekted r. Alman doktr n ne göre; net cen n 
meydana gelmes n  c dd ye alan ve her şey n yolunda g deceğ ne (b r şey 
olmayacağına) güvenmeyen fa l, y ne de şansının yaver g deceğ ne ve h çb r 
şey n olmayacağını üm t etmeye devam edeb l r. Buradak  „üm t etmek“, ş  
“oluruna bırakmak” (Daraufankommenlassen) olarak anlaşılmalıdır ve olası 
kastın varlığını engellemez.130 Ancak bu konuda Yargıtay, kavramlar arasında 
herhang  b r ayrıma g tmemekted r. D ğer taraftan Yargıtay, fa l n, net cen n 
meydana gelmemes  ç n önlem alıp almamasını da olası kast b l nçl  taks r 
ayırımında b r kr ter olarak kabul etmekted r. Böylece Yargıtay’ın, net cey  
önleme teor s n  (Verme dungstheor e) de d kkate aldığı söyleneb l r. Ancak 
bu teor n n tak p ed lmes  uygulamada zorluklara yol açab l r; z ra fa l n her 
olayda net cey  önlemeye yönel k hareketlerde bulunma mkanı olmayab l r.

1. Yargıtay Ceza Genel Kurulunun 05.10.2010131 Tar hl  Kararı

Türk ye’de k ş ler n yaralanması ve ölümüyle sonuçlanan traf k 
kazalarının sayısının fazla olması sebeb yle, Türk uygulamasında bu g b  
olaylarda olası kast - b l nçl  taks r ayrımı sıkça tartışılmaktadır. 

Yargıtay’ın 05.10.2010 tar hl  kararına esas teşk l eden olayın oluş 
şekl nde lk derece mahkemes  ve Yargıtay hemf k rd r. Olayın meydana gel ş 
şekl  özet olarak şu şek lded r: 

Sanık Y. ve kız arkadaşı, otomob l le yolda sey r hal nded r. O sırada 
A. ve kuzen  B. A’nın kullandığı motos klet le karşı yönden gelmekted r. A. 
olayın gerçekleşt ğ  sırada 18 yaşının altındadır. İk  araç yolda karşılaştıkları 
sırda Y., A. ve B.’n n kend s ne el hareket  yaparak b r şey söyled ğ n  görür. 
Y. bu hareket  küfür olarak algılar ve U dönüşü yaparak motos klet n peş ne 
düşer. Kısa süre sonra motos klete yet ş r ve motos klet n önüne geç p sağ 
şer tte y ce yavaşlayarak motos klettek lere durmaları ç n şaret eder. Bunun 
üzer ne A. ve B. pan ğe kapılır ve A. hızını artırarak sol şer tten kaçmak 
ster. Y., A. ve B.’n n kaçmalarını engellemek ç n otomob l n n önünü sol 

130  ROXIN, Strafrecht AT, § 12 Kn. 27; BOZBAYINDIR s. 152.
131  CGK, 05.10.2010, E. 2010/1-132, K. 2010/183.
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şer de kırar ve bunun üzer ne motos klet otomob l n arka sol tarafına çarparak 
yolun sol tarafına doğru şarampole kayıp devr l r. A. ağır yaralanır. B. de 
yaralanır. Sanık Y., A.’yı kend  aracına alıp ambulansı beklemeden yola çıkar 
ve yolda karşılaştığı ambulansa A.’yı devreder. Tüm müdahalelere rağmen A. 
kurtarılamayarak hayatını kaybeder.

Yerel mahkeme olayda, haksız tahr k altında olası kastla öldürmekten 
dolayı fa l  TCK m. 82/1-e, 21/2, 29 ve 62. maddeler  uyarınca 15 yıl hap s 
cezasına mahkum etm ş, Yargıtay lg l  ceza da res  de yerel mahkemen n bu 
kararını onamıştır. Yargıtay Cumhur yet Başsavcılığının Y.’n n bu şek lde 
gerçekleşen eylem n n olası kastla öldürme değ l, b l nçl  taks rle ölüme 
sebeb yet verme suçunu oluşturduğu gerekçes yle karara t raz etmes  üzer ne, 
konu Yargıtay Ceza Genel Kurulu önüne gelm şt r.

Yargıtay Cumhur yet Başsavcılığının t raz gerekçes  şu şek lded r: 
“Somut olayda olduğu gibi bilinçli taksirde failin sonucu öngörmüş olmasının 
olası kast olarak nitelendirilip nitelendirilmeyeceği sonucu ortaya çıktığından 
her iki eylemin karşılaştırılması gerekmektedir. Olası kastta fail neticeyi 
öngörmekte, ancak amacına ulaşmak onun için çok önemli olduğundan 
‘olursa olsun’ demektedir. Bilinçli taksirde ise fail neticeyi öngörmekte, ancak 
sonucun meydana gelmeyeceği kanaatiyle veya fiili icra sırasında göstereceği 
maharet ya da çaba ile neticenin doğumunu önleyeceği inancıyla hareket 
etmektedir. Somut olayda ise sanık Y. maktul A.’nın kullandığı motosikleti 
sollayarak önüne geçmesi maktulün motosikleti sol şeride sürmesi ve sanığın 
da sol şeride geçerek önüne geçmesi olayında, sanık maktulün motosikletinin 
kendi arabasına çarpabileceğini ve bu sonucun meydana gelebileceğini 
öngörmektedir. Ancak kendi maharetine güvenerek neticenin meydana 
gelmeyeceğiyle inancıyla hareket etmektedir. Dosyada sanığın sonuçta ölürse 
ölsün mantığıyla hareket ettiğine ilişkin bir delil yoktur. Anlatılan sebeplerle 
sanığın eylemi olası kastla insan öldürmek suçunu değil, bilinçli taksirle 
ölüme sebebiyet vermek suçunu oluşturmaktadır.” 

İt razı nceleyen Ceza Genel Kurulu önce kast ve taks r ayrımına l şk n 
sürekl l k arz eden çt hadını tekrar ett kten sonra t raz konusu olayı ele 
almıştır. 

Ceza Genel Kuruluna göre; “basit taksirde, failin neticeyi bir dikkat 
ve özen yükümlülüğünün ihlali sebebiyle öngörememesi söz konusu iken, 
bilinçli taksirde fail neticeyi öngörebilmesine ve olası kasttan farklı olarak 
bu neticeyi kabullenmemesine rağmen, yanlış bir öngörü ile neticenin 
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meydana gelmesini engelleyebileceğini ya da neticenin gerçekleşmeyeceğini 
zannetmektedir. Başka bir deyişle neticeyi öngörmekle birlikte, neticenin 
meydana gelmeyeceği yönünde yanlış bir öngörüye sahiptir. Objektif özen 
yükümlülüklerine aykırı davranmasından ortaya çıkabilecek neticeyi kendi 
yetenekleriyle engelleyebileceğini zannetmekte veya neticenin meydana 
gelmemesi yönünden şansına güvenmektedir.”

Yargıtay’a göre olası kastta fa l suçun kanun  tanımında yer alan 
unsurlardan b r s n n somut olayda gerçekleşeb leceğ  öngörülmes ne 
rağmen, f l  şlemekted r. Başka b r fade le fa l, “muhakkak değil ama büyük 
olasılıkla gerçekleşecek olan neticenin meydana gelmesini kabullenmekte, 
göze almaktadır. Olursa olsun demektedir. Neticeyi bertaraf etmek için özel 
bir çaba göstermemektedir.” 

Özet olarak Ceza Genel Kuruluna göre, “muhakkak görünen neticenin 
failce bilinmesi halinde doğrudan kast, öngörülen olası neticenin meydana 
gelmesine kayıtsız kalınması durumunda olası kast, öngörülen muhtemel 
neticenin meydana gelmesinin istenmemesine rağmen objektif özen 
yükümlülüğüne aykırı hareket edilmek suretiyle neticenin meydana gelmesinin 
engellenemediği ahvalde bilinçli taksir, öngörülebilir neticenin objektif özen 
yükümlülüğüne aykırı hareket edilmiş olması sebebiyle öngörülemediği 
hallerde ise basit taksir söz konusu olacaktır.”

Ceza Genel Kurulu’na göre karara esas teşk l eden olayda, “kendisine 
küfür edildiğini düşünen sanık, bunun nedenini sormak için motosikletin 
peşine düşmüş, önüne geçmiş, yavaşlayarak ve işaret ederek motosikleti 
durdurmak istemiştir. Bu amaçla, öncelikle sağ şeritte önlerinde yavaşlamış, 
sonra durmaları için işaret etmiş, buna rağmen durmayarak sol şeritten 
kaçmaya çalışmaları üzerine de arabasını sol şeride kırmıştır. Burada sanığın 
doğrudan yaralama veya öldürme kastı ile hareket etmediği açık ise de; sanık, 
karayolunda seyreden bir otomobil sürücüsünün yapması gereken normal 
davranış biçimlerini terk etmiş, adeta otomobilini maktul ve arkadaşının 
bulunduğu motosikleti durdurmak için bir alet olarak kullanma yolunu seçmiş, 
bu suretle de gerek kendisi için, gerek motosiklet için, gerekse karayolunu 
kullanan diğer araç ve kişiler için tehlikeli sonuçlar doğuracak şekilde 
hareketler sergilemiş, bunu yaparken de otomobilinin önünü motosikletin kaçış 
yönüne kırmakta bir beis görmemiştir. Dolayısıyla da, ısrarla gerçekleştirdiği 
eylemin ölümle sonuçlanabileceğini öngörmüş ve bu hareketinin neticesini 
kabullenmiştir, başka bir deyişle “olası ölüm neticesine” kayıtsız kalmış, 
“olursa olsun” demiştir.” Bu gerekçeye dayanarak Yargıtay Ceza Genel 
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Kurulu, olayda olası kastı kabul etm ş ve Yargıtay Cumhur yet Başsavcılığının 
olayda b l nçl  taks r olduğuna da r t razının redd ne karar verm şt r. Ayrıca 
Genel Kurulu, olayda sanık tarafından “küfür” olarak algılanan hareket n 
sanık yönünden “haksız tahr k” oluşturacağı ve haksız tahr k hükümler n n 
uygulanması gerekt ğ ne karar verm şt r.

Yargıtay’ın bu kararı öncel kle, kastın b lme unsuru açısından 
ncelenmel d r; ancak olayda bu unsurun varlığı oldukça şüphel  

gözükmekted r. Mağdurun motos klet  le sol şer tten kaçmaya çalışması 
üzer ne, fa l n arabasını sol şer de kırmasında ortada kasıtlı ve tehl kel  b r 
hareket bulunduğuna da r şüphe bulunmamaktadır. Ancak bu, y ne de olayda 
yaralama kastının (Verletzungsvorsatz) var olduğu anlamına gelmemekted r. 
Bu açıdan ncelenmes  gereken lk husus fa l n hareket  yaparken net cey  
öngörüp öngörmed ğ d r. Kanaat m zce olayda fa l n, hareket n n ölüm le 
sonuçlanacağını öngördüğünü ve bunu c dd  olarak mümkün gördüğünü 
(ernstl ch für mögl ch halten) söylemek zor gözükmekted r. Uygulamada kastın 
b lme unsuruna l şk n kapsamlı b r araştırmadan sonra karar ver lmel d r.132 
Normal b r k ş n n b lmes  gerekenler değ l; fa l n olay anındak  mevcut b lg s  
ortaya konmalıdır.133 Bu olayda da fa l n başka b r k ş n n yaralanmasını veya 
ölümünü mümkün olarak görüp görmed ğ  daha fazla araştırılıp açıklığa 
kavuşturulmalıydı. İlk derece mahkemes n n fa l n şer d  değ şt r p frene 
bastığı anda fa l n b lg s n n ne durumda olduğunu bel rlemey  hmal ett ğ  
görülmekted r. Yargıtay Ceza Genel Kurulu da lk derece mahkemes n n bu 
konudak  eks kl ğ n  eleşt rmem şt r. Bu eks kl ğ n tesp t ed l p dosyayı lk 
derece mahkemes ne göndermek yer ne Yargıtay’ın dosya çer ğ ne dayanarak 
olayı kend s  yen den canlandırıp değerlend rmey  terc h ett ğ  görülmekted r. 
Kanaat m zce; Alman doktr n ndek  görüşler ışığında olayı nceled ğ m zde 
olayda net ce fa l tarafından öngörülemed ğ  ç n b l nçs z taks r n varlığı 
kabul ed leb lecekken, Yargıtay Ceza Genel Kurulu olası kastın varlığını 
kabul etm şt r. 

Olayda ölüm net ces  fa l tarafından öngörülmed ğ  ç n olası kastın 
varlığını kabul etmek mümkün görünmemekted r. Bunun dışında Ceza Genel 
Kurulunun kararı bazı çel şk ler de çermekted r. B r yandan kast ve taks r 
ayrımında fa l n net cen n meydana gelmemes  ç n önlem alıp almadığı 
ayırıcı kr ter olarak sayılırken, fa l n, çarpışmadan sonra mağduru kend  

132  HEINRICH, AT, § 12 Kn. 269.
133  KUBICIEL/HOVEN, NStZ 2017, s. 441.
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aracına alıp ambulansa götürmes  şekl ndek  net cen n meydana gelmemes  
yönündek  çabası kararda d kkate alınmamıştır. Z ra bu durum, fa l n net cey  
kabullenmed ğ ne da r b r nd katör olarak görüleb l r. D ğer b r eleşt r  noktası 
se - kararda da bahsed ld ğ  g b  - fa l kend s n  ve kend s ne yakın olan b r k ş y  

tehl kel  b r duruma sokmuştur. Bu husus da fa l n net cey  kabullenmed ğ n , 
net cey  öngördüğü varsayılsa b le olası kastla hareket etmed ğ n  gösteren 
b r durum teşk l etmekted r. Bu husus da kararda d kkate alınmamıştır. D ğer 
taraftan Türk ye’de traf kte bu tarz düşünces z (rücks chtslos) hareketler 
neden yle oldukça fazla kazalar meydana geld ğ  gözden uzak tutulmamalıdır. 
Buna tepk  olarak mahkemeler ağır cezalar verme eğ l m nded r. Ancak bu 
tarz olaylarda yeterl  araştırma yapılmadan olası kastın kabulü de doğru 
değ ld r. Her halükarda, münfer t olayla lg l  durumların esaslı ve özenl  b r 
şek lde araştırılıp tesp t ed lmes nde lk derece mahkemeler  g b  Yargıtay 
uygulamasında da eks kl kler bulunduğu gözlenmekted r. 

2. Ceza Genel Kurulunun 23.09.2014134 ve 25.03.2014135 
Tar hl  Kararları

Aşağıda nceleyeceğ m z k  olayın oluş şek ller n n b rb r ne benzemes  
sebeb yle, kararlar b rl kte ele alınacaktır. İlg nç b r şek lde her k  karar 
da aynı yılda ver lm şt r. İlk olayda fa l doldurduğunu unuttuğu av tüfeğ n  
maktulün bacağına doğrultup tet ğe basmıştır. Tüfeğ n ateş alması soncu 
yaralanan mağdur, hastaneye kaldırılırken ölmüştür. İk nc  olayda se fa l 
tabancayı mağdura şaka amaçlı doğrulttuğu sırada tabancanın b r kez ateş 
almasıyla k ş n n yaralanmasına sebeb yet verm şt r. Ateşl  s lahlarla lg l  
bu şek ldek  vakıalar Türk ye’de oldukça sık meydana gelmekted r.136 Her 
k  olayda da fa ller s lahı ateşlemek stemem şlerd r. Ancak r skl  hareketler  

neden yle olayda kasten m  yoksa taks rle m  hareket ett kler  sorunu gündeme 
gelmekted r.

23.09.2014 tar hl  karara esas teşk l eden olayın meydana gel ş şekl  
özetle şu şek lded r:

Sanık le maktul b rl kte çobanlık yapmaktadırlar. Aynı zamanda da 
b rb rler yle akrabadırlar. Her k  a le arasında başkalarına a t olup sah pler  

134  CGK, 23.09.2014, E. 2014/1-314, K. 2014/389. 
135  CGK, 25.03.2014, E. 2012/3-1496, K. 2014/135.
136  Bkz. CGK, 22.05. 2012, E. 2011/1-480, K. 2012/207; 1. CD. 13.04.2015, E. 2014/663, K. 

2015/2219.
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tarafından kullanılmayan araz lerde koyun otlatma meseles  neden yle 
anlaşmazlık bulunduğu bel rt lmekted r. Sanık le maktul arasında olay 
tar h nden otuz gün önce aynı mesele neden yle tartışma yaşanmıştır. Ancak 
aralarındak  anlaşmazlığın husumet doğuracak boyutta olmadığı tanık 
beyanlarından anlaşılmaktadır. 

Olay günü sanık, maktul ve tanık S. araz de koyun otlatmaktadırlar. 
Yaktıkları ateş n başında ken, sanık maktulün yakasından tutup, daha 
önceden de yaptığı şakalar g b , “ateş edey m m ” d yerek, omzunda asılı 
tüfeğ n  nd rerek çapraza almıştır. Bunun üzer ne maktulün; “f şek vardır 
ben  vurursun”, tanığın da; “merm  olab l r” şekl ndek  uyarılarına rağmen 
sanık, “tüfekte f şek yok” d yerek tet ğe basmıştır. Ancak tüfek boş değ ld r; 
s lahın ateşlenmes  sonucu maktul bacağından ağır b r şek lde yaralanır. 
Sanığın tet ğe bastığı sırada aralarındak  mesafe k  metreden azdır. Sanık 
kemer  le maktulün bacağını bağlayıp tanık S.’y  yardım çağırmaya gönder r. 
Hastaneye doğru yola çıkarılan maktul tüm müdahaleye rağmen hastaneye 
ulaştırılamadan hayatını kaybeder.

İlk derece mahkemes  sanık hakkında olası kastla öldürmeden (TCK 
m.82 f. 1-e ve m. 21 f. 2) hüküm kurmuştur. Yargıtay 1. Ceza Da res  se, 
eylem n b l nçl  taks rle öldürme suçunu oluşturduğu gözet lmeden, suç 
vasfında yanılgıya düşülerek “olası kastla öldürme” suçundan hüküm 
kurulduğu gerekçes  le lk derece mahkemes  kararının bozulmasına karar 
verm şt r. Ceza Da res ne göre; sanığın,  boş olup olmadığını kontrol etmeden, 
ancak boş olduğuna nanarak av tüfeğ  le ateş etmes  göz önüne alındığında 
eylem “b l nçl  taks rle öldürme” suçunu oluşturmaktadır.137

Olayda kasten öldürme suçundan hüküm kurulması gerekt ğ nden 
bah sle, Ceza Da res n n k  üyes  karşı oy kullanmıştır. İk  üye gerekçe 
olarak şu hususu ler  sürmüşlerd r: “Sanığın dolu olan av tüfeğinin tetiğine 
iradi olarak bastığı, dairemizin yerleşik içtihatlarına göre av tüfeği ile yakın 
mesafeden bacağa toplu saçma girişi meydana getirecek şekilde atış yapılması 
halinde muhakkak olan ölüm neticesinin gerçekleşeceğinin sanık tarafından 
bilinmesi gerektiği, nitekim maktulün ‘femoral arter ve ven’ yaralanmasından 
ileri gelen dış kanamadan oluşan şok nedeni ile öldüğü, bu durumda silahın 
etkili mesafeden vahim sonuçlar meydana getirmeye elverişli olması, atış 
mesafesi ve meydana gelen yaraların nitelikleri birlikte değerlendirildiğinde, 
sanığın eylemine bağlı olarak ortaya çıkan kastının öldürmeye yönelik 

137  1. CD, 28.12.2012, E. 2010/7384, K. 2012/10146.
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olduğunun kabulüyle kasten öldürme suçundan mahkumiyeti gerektiği. ...” 

İlk derece mahkemes n n lk kararında d renerek olayda olası kast 
olduğundan bah sle yen den aynı yönde hüküm kurması üzer ne, uyuşmazlık 
Ceza Genel Kurulu önüne gelm şt r. İlk derece mahkemes  d renme 
kararında Yargıtay 1. Ceza Da res ’ndek  k  üye g b  av tüfeğ  le ateş 
ed len mesafeye değ n lm şt r. Buna göre: “Sanığın öldürücü niteliğe sahip, 
içinde çok sayıda saçma tanelerinin bulunduğu fişek olan av tüfeği ile etkili 
mesafeden maktulün bacağına ateş ettiğinin, ateş sonucu maktulün ağır 
yaralanacağının, saçma tanelerinin atış mesafesine göre bacak bölgesinde 
parçalayıcı bir etki doğuracağının, ciddi kan kaybına neden olabilecek arterde 
hasar oluşturacağının, olay yerine ve sağlık yardımı almak için hastaneye 
ulaşımdaki zorluk nedeniyle doku ve kan kaybı sonucu ölümün muhtemel 
olabileceğinin makul herkes tarafından öngörülebilir olduğu, bu öngörüye 
ve maktulle tanık tarafından uyarılmasına rağmen ateş etmekten vazgeçmeyip 
öngördüğü neticeyi istememesine rağmen olursa olsun şeklindeki bir niyet ve 
iradeyle hareket ettiği gözetildiğinde, neticeyi göze aldığı ve kabullendiği, 
bunun sonucunda maktulün ölümüne neden olduğu olayda, eyleminin olası 
kastla öldürme suçunu oluşturduğu kabul edilmelidir.”

Ceza Genel Kurulu kast ve taks re l şk n sürekl l k arz eden çt hatlarını 
tekrarladıktan sonra kararında olayın oluş şekl ne l şk n şu tesp tlerde 
bulunmuştur: “Sanık ile maktulün akraba oldukları, birlikte aynı yerlerde 
çobanlık yaptıkları, her iki aile arasında başkalarına ait olup sahipleri 
tarafından kullanılmayan arazilerde koyun otlatma meselesi nedeniyle 
anlaşmazlık bulunduğu, sanık ile maktul arasında olay tarihinden otuz gün önce 
aynı mesele nedeniyle tartışma yaşandığı, ancak aralarındaki anlaşmazlığın 
husumet doğuracak boyutta olmadığı, sanık ve ağabeyinin köyde av tüfeği 
ile dolaştıkları, arkadaşlarına doğrultup şaka mahiyetinde; “seni vururum” 
dedikleri, bu durumun tedirginliğe yol açtığı, hatta babalarının uyarıldığı … 
anlaşılmaktadır.”

Ceza Genel Kuruluna göre; “dosya içeriği itibarıyla sanığın maktulü 
doğrudan öldürmek amacıyla bilerek ve isteyerek hareket ettiğine ilişkin, her 
türlü şüpheden uzak, somut, yeterli, kesin ve inandırıcı delil bulunmamaktadır.”

Ancak Ceza Genel Kurulu olayda olası kastla öldürme suçunun 
şlend ğ  sonucuna vararak lk derece mahkemes n n d renme kararını 

onamıştır. Genel Kurulun olası kastın kabulüne l şk n gerekçes  şu şekl ded r: 
“Kullanılan silahın niteliği, etki alanı, öldürmeye elverişliliği ile atış mesafesi 
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gözönünde bulundurulduğunda; olay yerine gelmeden önce doldurduğunu 
unuttuğunu söylediği av tüfeğini, maktulün ve tanığın av tüfeğinin dolu 
olabileceği uyarılarına aldırmadan maktulün bacağına doğrultup ateş eden 
sanığın, saçma tanelerinin maktulün hedef alınan bacağına isabet edebileceğini 
ve atış mesafesine göre ölümcül bir etki meydana getirebileceğini, olay yerinin 
sağlık kuruluşlarına uzaklığı gözetildiğinde, hastaneye ve dolayısıyla ölümün 
mümkün ve muhtemel olduğunu bilmesine rağmen, ateş etmek suretiyle, 
öngördüğü muhtemel neticeyi istememekle birlikte göze alıp kabullendiği ve 
sonucunda maktulün ölümüne neden olduğu olayda, eyleminin “olası kastla 
öldürme” suçunu oluşturacağı kabul edilmelidir.”

Çoğunluk görüşüne katılmayan bazı Genel Kurul üyeler ne göre 
olayda olası kast değ l, doğrudan kast bulunmaktadır: “Somut olaya gelince, 
sanık olay yerine gelmeden önce tüfeğine bizzat kendisi fişek sürmüştür. Olay 
anında tüfeğin dolu olduğunu bilmektedir. Buna rağmen çok yakın mesafeden, 
tüfeğin namlusunu maktule yöneltmiş, ölen ve tanık tarafından uyarılmasına 
rağmen, bilinçli olarak tetiğe basmıştır. Yapılan incelemede, tüfeğin hiçbir 
arızasının bulunmadığı anlaşılmıştır. Yargıtay 1. Ceza Dairesinin yerleşmiş 
uygulamalarına göre, kısa mesafeden diz ile kalça arasına, (uyluk bölgesi) av 
tüfeği ile yapılan atışlarla ölüm husule geldiğinde kastı aşan yaralama sonucu 
ölüm değil, doğrudan kasıtla öldürme suçunun oluştuğu kabul edilmektedir. 
… öğretide ve uygulamada benimsenmiş tanımlara göre, sanığın olaydaki 
eylemi doğrudan kasıtla insan öldürmedir. Yakın mesafeden karşısındaki 
kişinin diz ve kalça arasını hedef alarak ateş eden sanığın, ‘ben onu öldürmek 
istememiştim’ şeklindeki savunması dosya içeriği, tanık anlatımı ve hayatın 
gerçeklerine uygun düşmemektedir. Bu nedenle, sanığın olası kasıtla değil, 
doğrudan kasıtla insan öldürmekten (82/1-e) maddesi gereği cezalandırılması 
görüşünde olduğumuzdan, olayda olası kasıtla öldürme suçu vardır şeklindeki 
sayın çoğunluğun görüşüne katılamıyoruz”

Genel Kurul Başkanı ve b r Genel Kurul Üyes  se olayda “sanığın 
içinde fişek bulunduğunu unuttuğu av tüfeğini şaka amacıyla maktulün 
bacağına doğru tutarak ateş etmesi şeklindeki eyleminin, meydana gelebilecek 
ölüm sonucu kabullendiğine ilişkin delil bulunmadığından bilinçli taksirle 
öldürme suçunu oluşturduğu” görüşüyle karşı oy kullanmıştır.

Somut olayda öncel kle b lme unsuru sıkıntılı gözükmekted r. Sanık 
av tüfeğ n n boş olup olmadığını kontrol etmeden tet ğ  çekm şt r. Maktulün 
ve tanığın uyarılarını d kkate almayıp “tüfekte f şek yok” dem şt r. 
Yargıtay kararında sanığın av tüfeğ n n boş olduğuna güvend ğ nden değ l, 
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“ nandığı”ndan bahsed lmekted r. Ancak kararda fa l n tüfeğ n neden boş 
olduğuna nandığına l şk n b r açıklama get r lmem şt r. Fa l, av tüfeğ n n 
boş olduğuna nanıyorsa, buradan hareketle net cen n gerçekleşmes n  de 
mümkün gördüğü sonucuna ulaşılamaz.

İlk derece mahkemes  se kararında fa l n hareket  sonucunda ölüm 
net ces n n makul herkes tarafından öngörüleb l r olduğundan bahsetm şt r. 
Ancak fa l n net cey  öngörüp görmed ğ  hususuna değ n lmem şt r. 
Yukarıda da bahsed ld ğ  g b 138 Alman doktr n ne göre; net cen n makul b r 
k ş  ç n öngörüleb l r olup olmadığından z yade, fa l tarafından öngörülüp 
öngörülmed ğ ne bakılmalıdır. Mahkemen n buradak  görev , fa l n gerçek 
b lg s n  (tatsächl che Kenntn s), olay anındak  mevcut b l nc n  (Bewusstse n) 
araştırıp tesp t etmekt r.139

Olası kast ve b l nçl  taks r n steme tarafı ç n fa l n net cen n meydana 
gelmes n  mümkün ve çok uzak görmemes  aranmaktadır. Fa l n burada 
potans yel b lg s  değ l, o andak  b lg s  öneml d r.140 

Türk doktr n  ve yargı kararlarında kastın f l n crası sırasında bulunması 
gerekt ğ  hususuna yeter nce değ n lmemekted r. Bu sebeple nceled ğ m z 
olayda, fa l n olay anındak  kastına (fa l n tet ğ  çekt ğ  veyahut öncek  kararda 
fa l n aracını sol şer de kırdığı ana) bakılmamasına şaşırılmaması gerek r. Bu 
durum t p kl ğ n manev  unsurunun tam olarak nasıl anlaşılması gerekt ğ  le 
lg l  oldukça c dd  b r sorundur.141

Fa l olayda gereken d kkat ve özen  göstermem şt r. Çünkü s lahların 
kullanımındak  genel kurallara göre, her s lah her zaman dolu olarak 
kabul ed lmel d r ve h çb r şekl de, şaka mah yet nde de olsa, nsanlara 
doğrultulmamalıdır. Fa l bu gerekl  d kkat ve özen yükümlülüğüne aykırılık 
dolayısıyla davranışının, suçun kanun  tanımında bel rt len net ces n  
öngörmeyerek hareket  gerçekleşt rm şt r. Dolayısıyla burada fa l n b l nçs z 
taks r le hareket ett ğ n n kabulü gerek r.

138  Bkz. s. 18 vd.
139  KUBICIEL/HOVEN, NStZ 2017, s. 441.
140  WELZEL, AT, § 13, s. 65.
141  Karaaslan’a göre (KARAASLAN, Ölüm veya Yaralanma le Sonuçlanan Yasadışı Araba 

Yarışlarının Olası Kast- B l nçl  Taks r Ayrımı ve Objekt f İsnad yet Teor s  Çerçeves nde 
Değerlend r lmes , TBBD 2019, s. 232), “Türk öğret s n n eş zamanlılık prens b n  henüz 
tam anlamıyla eserler ne aktarmadığı, halen b rçok eserde sonradan oluşan kast veya eklenen 
kast kavramlarına yer ver ld ğ  de görülmekted r.” 
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Buna göre, Ceza Genel Kurulunun kararı çel şk l d r. Çünkü kararda 
b r taraftan fa l n tüfeğ n boş olduğuna nandığından söz ed l rken d ğer 
taraftan da fa l n mağdurun ölümünü öngördüğü ve bunu kabullend ğ  tesp t  
yapılmaktadır. Net cen n fa l tarafından öngörüldüğünün, bunun fa l tarafından 
kabullen ld ğ  sonucuna varab lmek ç n aşağıdak  k  hususun detaylı ve tam 
olarak bel rlenmes  gerek r.

Kararda fa l n ve ağabey n n köyde av tüfeğ  le dolaştıkları, arkadaşlarına 
doğrultup şaka mah yet nde; “sen  vururum” ded kler , bu durumun ted rg nl ğe 
yol açtığından babaları tarafından uyarıldığından bahsed lmekted r. Öncel kle 
burada fa l n babası tarafından durumun tehl kel l ğ  (başkalarına şaka 
mah yet nde av tüfeğ n  doğrultulmasının) hakkında ne derecede uyarıldığının 
ncelenmes  gerek rd . İk nc  olarak da, fa l n gerçekten mağdurun ve tanığın 

uyarılarına rağmen c dd  olarak tüfeğ n boş olduğuna güven p güvenmed ğ n n 
de bel rlenmes  gerek rd . Bu k  hususun bel rlenmes nden sonra fa l n, 
hareket nden kaynaklanan tehl key  öngörüp görmed ğ  de bel rlenmel yd . 

Ceza Genel Kurul unun bazı üyeler n n olayda doğrudan kastın bulunduğu 
yolundak  değerlend rmeler  de yer nde değ ld r. Olayda sanığın ne t p kl ğ n 
(ölümün) gerçekleşeceğ ne da r kes n b lg s  vardır, ne de mağduru öldürmek 
amacı le hareket etm şt r. Mahkemece aks  tesp t ed lmeyen kend  beyanına 
göre sanık, tüfeğ n n boş olduğunu düşünmekted r. Yukarıda da bahsed ld ğ  
g b , olayımızda sanığın net cen n gerçekleşmes n  mümkün olarak görüp 
görmed ğ  (öngördüğü) de şüphel d r. Aynı şek lde sanığın olayda öldürme 
maksadıyla hareket etmed ğ  de açıktır. Sadece ateş ed len mesafeden dolayı, 
sanığın net cen n gerçekleşeceğ ne da r kes n b lg s  olduğu ve doğrudan 
kastla hareket ett ğ  sonucuna varılamaz. Alman doktr n ne göre; “kes nl k 
en yüksek olasılık dereces ne eş tt r”142 Sonuç olarak olayda doğrudan kastın 
varlığı her durumda kabul ed lemez.

Yargıtay Ceza Da res  kararında, olayda rdelenmes  gereken hususun 
sanığın el ndek  av tüfeğ n  rad  olarak ateşley p ateşlemed ğ  noktası olduğu 
bel rt lm şt r. Ancak fa l n av tüfeğ n  rad  olarak kend  steğ yle ateşled ğ  
konusunda b r şüphe yoktur. Tet ğ n fa l tarafından rad  olarak çek lmes  se 
kastın bulunduğu anlamına gelmemekted r.

İnceleyeceğ m z k nc  kararın oluş şekl  lk karara benzemekted r. 
Olayın oluş şekl  kısaca şu şek lde özetleneb l r. S. ve Ö. 20 yıllık arkadaş ve 

142  ROXIN, Strafrecht AT,§ 12 Kn. 20.
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15 yıllık komşudurlar. Olay günü S. arkadaşı Ö. le akşam 19:30 sıralarında 
karşılaşırlar. S., s lahını çek p Ö.’ye yönelterek; “uzun zamandır nerelerdes n, 
neden görünmüyorsun, sen n ayaklarına sıkayım mı” şekl nde konuştuğu 
sırada el ndek  tabanca b r defa patlar ve patlamayla mağdur karın bölges nden 
hayat  tehl ke geç recek b ç mde yaralanır. S., Ö.’yü derhal hastaneye götürür. 
Ö. fades nde, S.’n n kend s ne şaka yapmak sterken, stemeden tabancanın 
tet ğ ne dokunup yaralandığını, olayın tamamen kaza sonucu olduğunu ve 
S.’n n onu kast  yaralamadığını beyan eder.

Olayda lk derece mahkemes 143 ve Yargıtay 3. Ceza Da res 144 olası 
kast le yaralama suçunu kabul etm şt r. Yargıtay Cumhur yet Başsavcılığı 
se olayda olası kasttan değ l b l nçl  taks rden ceza ver lmes  gerekt ğ  

düşünces yle t raz kanun yoluna başvurmuştur

Yargıtay 3. Ceza Da res  üyeler nden b r  olayda olası kast değ l 
b l nçl  taks r bulunduğu gerekçes  le karşı oy kullanmıştır. Buna göre; 
“Sanıkla mağdur arasında hiçbir husumetin bulunmadığı, sanığın mağduru 
kasten yaralama veya öldürme kastıyla üzerine doğru ve öldürücü bölgeyi 
hedef alacak biçimde ateş etmesini gerektirir aralarında hiçbir anlaşmazlık 
bulunmadığı gibi aksini gösterecek veya belirleyecek dosya içinde herhangi 
bir delil de olmadığı, olay öncesi ve sonrası dostluk ilişkisinin devam ettiği 
dosya içindeki tüm beyanlardan bariz biçimde anlaşılmaktadır. Olayın 
öncesine dayanan dostluk ve arkadaşlık ilişkilerinin olaydan sonra da devam 
ettiğine göre; mahkemesince ‘bilinçli taksir veya olası kasıt’ suçlarının oluşup, 
oluşmadığı tartışılmadan, sanığın kasıtlı biçimde mağduru yaraladığına dair 
verilen hükmün dosya içinde mevcut delillerle …” örtüşmemekted r.

Aynı şek lde Yargıtay Cumhur yet Başsavcılığı da, sanık le mağdur 
arasındak  dostluk ve arkadaşlık l şk s  olduğu, sonrasında da bu dostluk 
l şk s n n devam ett ğ  hususunun altını ç zm şt r. Yargıtay Başsavcılığına 

göre, fa l n mağduru kasten yaralamasını gerekt ren h çb r del l olmadığı g b , 
yakın mesafeden öldürücü bölgeye ateş ed lmes  b r husumet  gerekt rmekted r. 
Başsavcılığa göre, bu nedenlerle olayda olası kast le yaralama değ l, b l nçl  
taks r le yaralama suçu bulunmaktadır.

Yargıtay Ceza Genel Kurulu 25.03.2015 tar hl  kararında Yargıtay 
Cumhur yet Başsavcılığı t razının kabul ederek Yargıtay 3. Ceza Da res n n 

143  D yarbakır 3. Asl ye Ceza Mahkemes n n 22.1.2008 gün ve 148-34 sayılı Kararı ç n bkz. 
Yargıtay 3. Ceza Da res n n 8.2.2011 tar h ve 20032-3845 sayılı Kararı.

144 Yargıtay 3. Ceza Da res n n 8.2.2011 tar h ve 20032-3845 sayı Kararı.
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08.02.2011 tar hl  onama kararının kaldırılmasına, eylem n b l nçl  taks rle 
yaralama suçunu oluşturacağı gerekçes yle hükmün bozulmasına karar 
verm şt r. Yargıtay Ceza Genel Kuruluna göre, sanığın, şaka amaçlı tabancayı 
doğrulttuğu sırada b rden patladığı yönündek  savunmasının aks n  gösteren, 
kasten ateş ett ğ n  spatlar n tel kte b r del l bulunmamaktadır. Sanığın, 
üzer nde taşıdığı tabancayı mağdura şaka amaçlı doğrulttuğu sırada tabancanın 
b r kez ateş almasıyla mağdurun batın bölges nden hayat  tehl ke geç recek 
şek lde yaralanması ve sanık le tanığın mağduru hemen hastaneye götürerek 
tedav s n  yaptırması şekl nde gerçekleşen olayda, sanık le mağdurun 20 yıllık 
arkadaş olup aralarında herhang  b r husumet bulunmamaktadır. Ceza Genel 
Kuruluna göre, sanık çer s nde merm  olan tabancayı mağdura doğrulttuğu 
sırada ateş alab leceğ n  ve mağdurun yaralanab leceğ n  öngördüğü 
halde öngörülen bu muhtemel net cen n meydana gelmes n  stememes ne 
rağmen objekt f özen yükümlülüğüne aykırı hareket etmes nden net cey  
engelleyemed ğ  ç n b l nçl  taks rden sorumlu tutulmalıdır.

İlk olayda olduğu g b  burada da fa l tabancayı şaka amacıyla mağdura 
doğrultmuştur. Ancak k  olay bazı noktalardan b rb r nden ayrılmaktadır. 
Bu olayda fa l lk olayın aks ne tabancanın dolu olduğunu b lmekted r. Fa l 
tabancayı mağdura doğrulttuğu anda an den s lah ateş almıştır.

Olayda fa l, tabanca el ndeyken şaka amacıyla da olsa gereken d kkat 
ve özen  göstermem şt r. Burada sorun öncek  olaylarla aynı olup fa l n, 
kend  davranışının başkalarını tehl keye atab leceğ n  ve dolayısıyla tehl kel  
net cey  öngörüp öngörmed ğ ne l şk nd r. Bu olayda da fa l n tehl kel  
net cey  öngörmüş olmasına şüphe le yaklaşılması gerek r. Z ra tabanca fa l n 
el ndeyken şaka yaptığı sırada ateş almıştır. 

Kanaat m zce olayda olası kastın varlığını kabul etmek pek mümkün 
görünmemekted r. Z ra fa l n olayda net cey  kabullend ğ n  söylemek zordur. 
Çünkü fa l ve mağdur uzun zamandan ber  arkadaştır ve olay sonrasında da 
arkadaşlıkları devam etm şt r. Fa l mağduru yaralamak stemem ş, olaydan 
hemen sonra da onu hastaneye götürmüştür. Mağdur, sanık hakkında 
ş kâyetç  b le olmak stemem şt r. Dolayısıyla b lme unsuru b r tarafa bırakıp 
steme unsuru açısından olayı nceled ğ m zde b le fa l n burada yaralamayı 

kabullend ğ  sonucuna varılamaz. Fa l n olayda net cey  öngördüğü sonucuna 
varılsa - k  bu oldukça zor gözükmekted r - b l nçl  taks r n varlığı kabul 
ed leb l r. Ancak olayın oluş şekl  daha z yade fa l n b l nçs z taks r le hareket 
ett ğ n  göstermekted r.
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Yargıtay çt hatlarında, olası kast - b l nçl  taks r ayrımında kr ter 
olarak fa l n öngördüğü net cen n meydana gelmes n  kabullenerek, sonucun 
meydana gelmemes  ç n herhang  b r önlem almamasından bahsed l rken, 
nceled ğ m z her k  olayda fa ller n net cey  önlemeye çalışmalarının – b r nc  

olayda kanamayı durdurmak ç n mağdurun bacağını kemer  le bağlaması 
ve yardım çağırması, k nc  olayda mağduru derhal hastaneye götürmes  – 
Yargıtay tarafından d kkate alınmadığı görülmekted r.

İnceled ğ m z Türk mah keme kararında kast ve taks r ayrımında 
esas t bar yle s lahların objekt f tehl kel l ğ , atıf mesafes  ve fa l – 
mağdur arasındak  husumete değ n lmekle yet n lerek, suçun madd  ve 
manev  unsurlarının tamamının b rl kte d kkate alınmadan karar ver ld ğ  
görülmekted r. Ayrıca ncelenen kararlar, uygulamada kast - taks r ayrımına 
l şk n b r netl k olmadığını göstermekted r. Alman uygulamasının aks ne, 

Türk uygulamasında steme unsuru yanında b lme unsuru açısından da 
sorunlar bulunduğu görülmekted r. Mahkemeler n fa l n olay anındak  mevcut 
b lg s  kararlarda yeter nce tesp t ed lmem şt r. Kararlarda olası kast – b l nçl  
taks r ayrımı açısından steme unsurunun varlığı se neredeyse h ç tartışıma 
konusu yapılmamıştır.

Fa l n s lah el ndeyken  gerekl  d kkat ve özen  göstermemes  neden yle 
s lahın ateş alması sonucu k ş ler n ölmes  veya yaralanması şekl ndek  benzer 
olaylarda Yargıtay’ın b l nçl  taks r  kabul eden kararları da bulunmaktadır.145 
Ateşl  s lahların kullanılmasında d kkats z davranılması ve böyle olayların 
yaygın olması sebeb yle Yargıtay, olası kastın varlığını kabul ederek daha 
ağır cezalar verme eğ l m nde olduğu söyleneb l r. Ancak bu gerekçeye 
dayanarak, ncelenen olaylarda olduğu g b , olası kastın kabulü sabetl  
değ ld r. Burada ncelenen her k  olayda da Yargıtay’ın tehl keye düşürme 
kastı (G efährdungsvorsatz) le yaralama kastını (Verletzungsvorsatz) 
b rb r yle karıştırdığını ve net ce olarak sanıkların orantısız b r şek lde 
daha ağır cezalandırılmasının yolunu açtığını söyleyeb l r z. Kanaat m zce 
Yargıtay kararları le suç teor s ne aykırı b r şek lde olası kastın kapsamının 
gen şlet lmes  yer ne yasal düzenleme le ateşl  s lah kullanımına ve traf kte 

145  1. CD., 27.01.2011, E. 2011/374, K. 2011/ 214; 12 CD., 16.02.2016, E. 2015/4024, K. 
2016/2131. İlk kararda fa l aşırı alkolü ken yanında bulunan tabancayı çıkartarak oynamaya 
başladığı sırada tabancanın ateş alması sonucu b r k ş n n ölümüne sebep olurken, k nc  
kararda ölen k ş  s lahı sanığagöster p s lahtan anlayıp anlamadığını sorduğu sırada sanığın 
tet ğe b r k  kere basması sonucu tabancadan çıkan merm ler le mağdurun ölümüne 
sebep olmuştur. Her k  kararda Yargıtay fa l n b l nçl  taks r le hareket ett ğ n  sonucuna 
ulaşmıştır.
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gerçekleşen olaylara l şk n yen  b r suç tanımına yer ver lmes , suç ve ceza 
pol t kası açısından daha uygun b r çözüm olacaktır. N tek m Alman kanun 
koyucu yasa dışı araba yarışları açısından ortaya çıkan sorunu 30.09.2017 
tar hl  b r kanun değ ş kl ğ  Alman Ceza Kanununa ekled ğ  § 315d hükmü 
le çözme yoluna g tm şt r. Benzer b r düzenleme Türk uygulamasındak  

sorunları çözme açısından da yer nde olacaktır.

 IV. Sonuç

Karşılaştırmalı olarak yaptığımız bu ncelemede, olası kastın steme 
unsurunun sadece Alman ceza hukukunda değ l, Türk ceza hukukunda da 
oldukça tartışmalı olduğu görülmekted r. Tartışmalı olan d ğer b r nokta 
se b lme unsuruna laveten steme unsurunun aranmasının gerekl  olup 

olmadığına l şk nd r. Çalışmada ncelenen karalar ışığında, kast ve taks r 
ayrımı açısından; sadece fa l n suçun unsuruna l şk n b lg s n n yeterl  
olmadığı ve steme unsurunun da gerekt ğ n  söyleyeb l r z.

Olası kast-b l nçl  taks r ayrımında karşılaşılan problemler n öncel kle 
steme unsuru le çözüleb leceğ  konusunda pek çok gerekçe öne sürüleb l r. 

Bu konuda Alman doktr ndek  ağırlık görüş olan c dd ye alma teor s  
(Ernstnahmetheor e) d ğer görüşlere nazaran daha anlaşılır ve uygulanab l r 
sonuçlara ulaştırdığından bu teor n n tak p ed lmes  gerekt ğ  düşünces ndey z. 

İncelenen Alman mahkeme kararları, Alman doktr n n ve uygulamasının 
sıklıkla olası kast-b l nçl  taks r ayrımı sorunu le karşı karşıya kaldığını 
göstermekted r. Berl n Yasadışı Araba Yarışı Olayı yen den bu k  kavram 
arasındak  ayrımın ne kadar zor olduğunu gösterm şt r. Berl n’dek  olay, 
kastın spatının zorluğunu, özell kle de kastın steme unsuru açısından, 
tekrar gösterm şt r. Fa ller n adeta kafasının ç ne bakılıp aklından geçm ş 
olanları tesp t etmek mümkün olmadığından, fa l n net cey  kabullen p 
kabullenmed ğ n  söylemek oldukça zordur.

Alman uygulamasına l şk n ncelenen kararlar, somut olayda kast veya 
taks r n kabul ed lmes ne göre fa llere ver lecek olan cezanın ya çok ağır ya 
da çok haf f olduğunu da göstermekted r. Buna karşılık Türk Ceza Kanundak  
olası kastın varlığı hal nde doğrudan kasta göre zorunlu ceza nd r m  (m. 21 f. 
2) ve b l nçl  taks r hal nde b l nçs z taks re göre zorunlu ceza artırımı (m. 22 
f. 3) hükmed lecek ceza açısından makasın Alman Ceza Kanundak  g b  fazla 
olmaması sebeb yle yer nde b r düzenlemed r.146

146  Aynı yönde BOZBAYINDIR, s. 385.
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Yargıtay’ın, olası kast ve b l nçl  taks r ayrımında her ne kadar net cey  
önleme teor s  ve kayıtsız kalma teor s ne l şk n görüşlere de kararlarında 
yer verse de genel t bar yle Federal Yüksek Mahkemen n tak p ett ğ  razı 
olma teor s  (B ll gungstheor e) ve Alman ceza hukuku doktr ndek  ağırlıklı 
görüş olan c dd ye alma teor s ne benzer b r görüşü tak p ett ğ  söyleneb l r. 
Ancak Türk uygulaması bazı noktalarda Alman uygulama ve teor s nden ay-
rılmaktadır. İncelenen kararlar, Türk uygulamasında olası kast - b l nçl  taks r 
ayrımına l şk n b r netl k olmadığını ve olası kast – b l nçl  taks r ayrımı ç n 
doktr nde görüş b rl ğ  olmadığını göstermekted r. Alman mahkemeler ndek  
kararlara kıyasla Türk mahkemeler  kararlarında öncel kle kastın b lme unsu-
runun gerekl l ğ  ve bu unsurun tesp t  sorunludur. İncelenen Türk mahkeme 
kararlarında net cen n fa l tarafından ne zaman öngörüldüğü yeter nce ortaya 
konulamadığı görülmekted r. Ayrıca bu kararlarda b lme unsurunun tesp t  le 
lg l  olarak objekt f kr terler n esas alındığı anlaşılmaktadır. Tehl kel  ve r skl  

davranışı gerçekleşt rd ğ  ç n fa l n net cey  öngörmüş olması (normat f ve 
emred c  olarak) gerekt ğ  düşünces nden hareket ed lmekted r. Bu şek lde, 
t p kl ğ n manev  unsuru nesnelleşt r lmekted r. Aynı zamanda bu durum ma-
nev  unsurun f l n crası sırasındak  tesp t n  de engellemekted r. D ğer b r 
sorun se, kastın, f l n crası sırasında bulunması gerekt ğ  hususu ncelenen 
kararlarda göz önünde bulundurulmamış olmasıdır.

Türk ye’de, gerek traf kte, gerekse ateşl  s lahların kullanımında, k ş ler n 
d kkats z ve düşünces z davranması le başkalarının yaralanması ve ölümü 
le sonuçlanan olayların sayısının çokluğu sebeb yle, ncelenen kararlarda 

b l nçs z taks r kabul ed leb lecek durumlarda olası kastın kabul ed lmes  Türk 
mahkemeler n n daha ağır ceza verme eğ l m nde olduğunu göstermekted r. 
Ancak ceza hukukundak  kurumların toplumdak  nf ale cevap vermek adına 
bu şek lde yorumlanması ve kapsamının gen şlet lmes  de doğru değ ld r.147 
Bu tarz olaylara l şk n, Alman Ceza Kanuna yasadışı araba yarışları le lg l  
olarak eklenen § 315d g b  yen  b r suç t p n n Türk Ceza Kanununa eklenmes  
yer nde olacaktır. 

Türk uygulamasında olası kast-b l nçl  taks r ayrımının yanında, 
doğrudan kast ve olası kast ayrımında da Alman uygulamasından farklı olarak 
sorunlar olduğu görülmekted r.

Sonuç olarak, olası kasta l şk n her şey  açıklığa kavuşturacak b r tanım 
ç n ceza hukukçularının nes llerd r süren arayışına rağmen böyle b r tanım 

147  Aynı yönde bkz. KARAASLAN, s. 239.



Esma Nur TURHAN

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3 495

bulunamadığından, olası kastın tanımı ve kr terler  konusundak  tartışmalar 
bundan sonra da devam edecekt r.148
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 (Ön karar ç n atıf: (AB) Tüzüğü No: 1169/2011 – Tüket c ler ç n gıda 
b lg s  hükümler  – Bel rt lmemes  tüket c y  yanlış yönlend reb lecek 

b r gıda maddes n n kaynak yer n n veya menşe ülkes n n zorunlu olarak 
bel rt lmes  –İsra l Devlet  tarafından şgal ed len bölgelerde1 üret len menşe 
bölges n n bares n  taşıması gerekl l ğ ,  bu gıda maddeler n n o bölgedek  

b r İsra l yerleş m yer nden geld ğ nde bu menşen n bel rt lmes )
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Ltd v M n stre de l”Économ e et des F nances  [2019] 62018CJ0363
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1 Ç.N.: Mahkeme kararının anlamını korumak ve l teratür le uyumunu sağlamak haseb yle 

“territory of origin” ter m  “menşe bölge” olarak çev r lm şt r. “Territory of origin” 
fades n n Almancadak  karşılığı olan “Herkunftsgebiet” fades  de Türkçeye “menşe bölge” 

olarak çevr lmekted r. B rl k Gümrük Kodu’nun 60. maddes , b r gıda ürününün üret ld ğ  
ülkey  menşe olarak added lmes n  zorunlu tutmamakta, alternat f olarak, şartları sağlaması 
hal nde, o ülke çer s ndek  bel rl  b r bölgen n de (Örneğ n; Golan Tepeler , Batı Şer a g b ) 
menşe olarak kabul ed leb leceğ n  fade etmekted r. Keza, 30. paragrafta Mahkeme, “bölge” 
ter m n , “ülke” ve “devlet” g b  kavramlardan ayırmıştır. B r başına “territory” ter m  se, 
uluslararası hukuk l teratürüne uygun olarak anlamını karşıladığı yerlerde “toprak” olarak 
çev r lm şt r.
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30 Mayıs 2018 tar hl  karar le Conse l d’État (Danıştay, Fransa) tarafından 
Avrupa B rl ğ ’n n İşley ş  Hakkında Antlaşma’nın 267. maddes  kapsamında 
yapılan ve 4 Haz ran 2018’de D van’a ulaşan ön karar taleb ne l şk n olarak,

Avrupa Musev  Örgütü

V gnoble Psagot Ltd. Şt .

İle

Ekonom  ve Mal ye Bakanı (M n stre de l’Économ e et des F nances)

arasında

C-363/18 sayılı Davada,

DİVAN (BÜYÜK DAİRE)

Başkan K. Lenaerts, Başkan Vek l  R. S lva de Lapuerta, Da re Başkanları 
J.-C. Bon chot, M. V laras, E. Regan, P.G. Xuereb ve L.S. Ross , E. Juhász, 
M. Ileš č, Raportör J. Malenovský, Hâk mler D. Šváby, C. Lycourgos ve 
N. P çarra

Başsavcı: G. Hogan

Kat p Sorumlu Yönet c : V. G acobbo-Peyronnel

- Avukat J. Buk Lament tarafından Avrupa Musev  Örgütü  adına,

- Avukatlar F. –H. Br ard, Y. –A. Ben zr  ve E. We ss tarafından V gnoble 
Psagot Ltd. adına,

- Vek l olarak hareket eden D. Colas, B. Fodda, S. Horrenberger, L. Legrand, 
A. –L. Desjonguères, C. Mosser ve E. de Moust er Fransa Hükümet  adına,

- Vek l olarak hareket eden M. Browne, G. Hodge ve A. Joyce ve avukat S. 
K ngston İrlanda adına,

- Vek l olarak hareket eden M.K Bulterman ve P. Huurn nk Hollanda 
Hükümet  adına,

- Vek l olarak hareket eden A. Falk, C. Meyer-Se tz ve H. Shev İsveç 
Hükümet  adına,

- Vek l olarak hareket eden A. Bouquet, B. De Meester, F. Clotuche-
Duv eusart ve K. Herbout-Borczak Avrupa Kom syonu adına,
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9 N san 2019 tar hl  oturumda sunulan yazılı gözlemler  ve prosedürü göz 
önüne alarak, 

13 Haz ran 2019 tar h ndek  oturumda Başsavcı Görüşünü d nled kten sonra,

Aşağıdak  kararı verm şt r.

KARAR

1 Bu ön karar taleb , (AT) 1924/2006 ve (AT) 1925/2006 sayılı Avrupa 
Parlamentosu ve Konsey  Tüzüğünü değ şt ren ve 87/250/AET 
Kom syon D rekt f n , 90/496/AET Konsey D rekt f n , 1999/10/
AT Kom syon D rekt f n , Avrupa Parlamentosu’nun ve Konsey ’n n 
2000/13/AT D rekt f n , 2002/67/AT ve 2008/5/AT sayılı Kom syon 
D rekt fl er n  ve 608/2004 sayılı Kom syon Tüzüğünü yürürlükten 
kaldıran Avrupa Parlamentosu’nun ve Konsey ’n n 25 Ek m 2011 
tar hl  1169/2011 sayılı Tüzüğünün tüket c lere gıda b lg lend rmes  
hükmünün yorumlanması le lg l d r (OJ 2011, L 304, s.18)

2 Bu talep, b r tarafta Avrupa Musev  Örgütü ve V gnoble Psagot Ltd. 
Şt .; d ğer tarafta Fransa Ekonom  ve Mal ye Bakanı arasındak  konusu 
Haz ran 1967 tar h nden ber  İsra l Devlet  tarafından şgal ed len 
bölgelerde üret len malların menşe şaret ne l şk n b ld r m n hukuka 
uygunluğuyla lg l  olan davada yapılmıştır.

Hukuk  Bağlam

Avrupa Birliği Hukuku

Gıda ürünlerine ilişkin mevzuat

3 1169/2011 sayılı Tüzüğün 3, 4 ve 29 sayılı g r ş hükümler  şunları fade 
etmekt r:

“(3)  Tüket c ler  korumak ç n yüksek b r sağlık sev yes n  elde etmek ve 
b lg  ed nme haklarını güvence altına almak amacıyla tüket c ler n 
tükett kler  gıdalar hakkında doğru b r şek lde b lg lend r lmeler  
sağlanmalıdır. Tüket c ler n seç mler , d ğerler ne laveten sağlık, 
ekonom k, çevresel, sosyal ve ahlak  hususlar tarafından etk leneb l r.

(4) Gıda hukukunun genel lkeler  ve gerekl l kler n  düzenleyen, 
Avrupa Gıda Güvenl ğ  Kurumu’nu kuran ve gıda güvenl ğ ne da r 
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usuller  bel rleyen 23 Ocak 2002 tar hl  ve (AT) 178/2002 sayılı 
Avrupa Parlamentosu ve Konsey Tüzüğüne göre, [OJ 2002, L 31, 
s.1] tüket c ler n tükett ğ  gıda seç mler  hususunda b l nçl  terc hler 
yapmasına zem n hazırlamak ve tüket c ler  yanlış yönlend recek 
herhang  b r uygulamayı engellemek gıda hukukunun temel b r 
lkes d r.  [RG 2002 L 31, s.1]

…

(29)  Yokluğu, tüket c ler  bu ürünün menşe ülkes  veya kaynak yer ne da r 
yanlış yönlend rmes  muhtemel olduğunda, gıdanın menşe ülkes n n 
veya kaynak yer n n gösterges  bulunmalıdır. Her durumda, menşe 
ülkes n n veya kaynak yer n n gösterges  tüket c y  aldatmayacak 
şek lde sağlanmalıdır…”

4 Tüzüğün “Konu ve Kapsam” başlıklı 1. maddes n n 1. fıkrası şunu 
öngörmekted r:

  “Bu Tüzük, ç pazarın aksamadan şley ş n  sağlarken, tüket c ler n 
algılayışındak  farklılıkları ve b lg  ht yaçlarını göz önüne alarak gıda 
b lg ler  hususunda tüket c n n yüksek sev yede koruma güvences ne 
zem n hazırlamaktadır.”

5 1169/2011 sayılı Tüzüğün 2(2)(g). maddes , “kaynak yer ”n n b r 
gıdanın nereden geld ğ n  bel rten herhang  b r yer anlamına geld ğ n  
ve bunun, Topluluk Gümrük Kodu’nu oluşturan 12 Ek m 1992 tar hl  
ve 2913/92 (AET) sayılı Tüzüğün [OJ, 1992, L 302, s. 1; “Topluluk 
Gümrük Kodu”] madde 23 le 26 uyarınca açıklandığı g b , “menşe 
ülke” olmadığını, bu yer  bel rtmeden et ket üzer ndek  gıda ş rket  
şletmec s n n t caret unvanı veya adres n n, gıdanın menşe ülkes n n 

veya kaynak yer n n gösterges n  tay n etmeyeceğ n  öngörmekted r. Ek 
olarak, bu madden n 3. fıkrası, Topluluk Gümrük Kodu’nun 23 ve 26. 
maddeler nce bel rlend ğ  g b , b r gıdanın “menşe ülkes ”n n,  gıdanın 
kaynak yer ne atıf yaptığını düzenlemekted r.

6 Tüzüğün “Genel Amaçlar” başlıklı 3. maddes n n 1. fıkrası şunu 
öngörmekted r:

 “Gıda b lg lend rmes  hükmü, özel olarak sağlık, ekonom k, çevresel, 
sosyal ve ahlak  açıdan n ha  tüket c ler n b l nçl  terc hler yapmasına 
ve güvenl  b r şek lde gıdadan st fade ed lmes ne zem n hazırlayarak 
yüksek sev yede tüket c n n sağlığı ve menfaatler n n korunmasını 
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sürdürecekt r.

7 1169/2011 Sayılı Tüzüğün “Zorunlu Ayrıntılar L stes ” başlıklı 9. 
maddes  kapsamında:

 “10 la 35. maddeler ve bu Bölümü kapsayan st snalara tab  olarak 
aşağıdak  hususların bel rt lmes  zorunlu olacaktır:

…

( ) 26. maddede öngörülen menşe ülkes  veya kaynak yer ;

…”

8 Tüzüğün “menşe ülke veya kaynak yer ” başlıklı 26. maddes n n 2. 
fıkrası şunu öngörmekted r:

 “Menşe ülke veya kaynak yer n n bel rt lmes  zorunlu olacaktır:

(a) Yanlış bel rt ld ğ nde bu durum, b lhassa, eğer gıdada veya et kette 
bulunan b lg lend rme b r bütün olarak gıdanın farklı b r menşe ülkes  
veya kaynak yer  olduğunu bel rtmekteyse, gıdanın gerçek menşe 
ülkes  veya kaynak yer ne l şk n tüket c ler  yanıltab l r;

…”

Gümrük Mevzuatı

9 Topluluk Gümrük Kodu, 288(2). maddes  muc b nce lg l  hükümler  
1 Mayıs 2016 tar h nden ber  uygulanab l r olan ve B rl k Gümrük 
Kodu’nu yürürlüğe koyan 9 Ek m 2013 tar hl  ve 952/2013 (AB) sayılı 
Avrupa Parlamentosu ve Konsey  Tüzüğü [OJ, 2013, L 269, s.1 ve 
baskı hatası OJ, 2013, L 287, s.90;“B rl k Gümrük Kodu”] tarafından 
yürürlükten kaldırılmıştır. 

10 Bu tar hten t baren, 286(3). maddeden açıkça anlaşılır olduğu üzere, 
1169/2011 sayılı Tüzük g b , d ğer B rl k ak tler ndek  Topluluk 
Gümrük Kodu’na yapılan atıfl ar B rl k Gümrük Kodu hükümler ne 
yapılmış atıfl ar g b  yorumlanmalıdır.

11 Topluluk Gümrük Kodu’nun 23(1) ve 24. maddes ne tekabül eden 
B rl k Gümrük Kodu’nun 60. maddes  şunu öngörmekted r:

“1. Tek b r ülkede veya bölgede b r bütün olarak elde ed len mallar, bu 
ülken n veya bölgen n kaynağı olarak kabul ed lecekt r.
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2. Üret m  b r ülkeden veya bölgeden daha fazlasını çeren mallar, 
son, öneml , ekonom k olarak makul b r aşamasını geç rd ğ , bu 
amaçla donatılmış b r g r ş mde yen  b r üret mle net celenen veya 
üret m n öneml  b r aşamasını tems l eden ülkede veya bölgede 
üret ld ğ  added lecekt r.

Komisyon Bildirisi

12 Avrupa Kom syonu, 12 Kasım 2015 tar h nde Avrupa Birliği Resmi 
Gazetesi’nde “Haz ran 1967’den ber  İsra l’ n [Devlet ] şgal ett ğ  
toprakların mallarının menşes n n bel rt lmes  üzer ne Açıklayıcı 
B ld r ” başlıklı b r b ld r  yayınlamıştır. (OJ, 2015,  C 375, s.4; “the 
Comm ss on Not ce”)

13 Bu B ld r n n 1. paragrafında, Kom syon, “Avrupa B rl ğ , Haz ran 
1967’den ber  İsra l’ n şgal ett ğ  Golan Tepeler , Gazze Şer d  ve Doğu 
Kudüs’ü ç ne alan Batı Şer a bölgeler  üzer nde İsra l egemenl ğ n  
uluslararası hukuk doğrultusunda tanımayacağını ve bu bölgeler  
İsra l’ n b r toprak parçası olarak telakk  etmeyeceğ n ” açıklamıştır.

14 Bu B ld r n n 2. paragrafında Kom syon, “İsra l’ n şgal ett ğ  
topraklardan gelen ürünler n menşe b lg s  hakkında, mevcut B rl k 
mevzuatı hakkında tüket c lerden, ekonom k aktörlerden ve ulusal 
yetk l lerden b r şeff afl ık taleb  olduğunu” ve “amacın, ayrıca, Haz ran 
1967’den ber  İsra l tarafından şgal ed lm ş topraklar üzer nde İsra l 
egemenl ğ n n uluslararası hukuk doğrultusunda B rl k tarafından 
tanınmamasıyla B rl k poz syonlarına ve taahhütler ne saygıyı sağlamak 
olduğunu” bel rtmekted r.

15 Bu B ld r n n 3. paragrafında Kom syon, Adalet D vanı’nın öngöreceğ  
yoruma halel get rmeks z n”, “bu b ld r  herhang  b r yen  yasal kural 
yaratmadığını” ve “Kom syon’un B rl k mevzuatının anlayışının 
yansıması olduğunu” beyan etmekted r.

16 B ld r n n 4 ve 6. paragrafl arında, çeş tl  ürünler n menşe n n 
bel rt lmes n  gerekt ren AB mevzuatının b rçok hükmüne atıf yaptıktan 
sonra, Kom syon bu B ld r n n 7 ve 10. paragrafl ar arasında şunları 
bel rtm şt r:

“(7) Uluslararası hukuka göre, Golan Tepeler  ve Batı Şer a (Doğu 
Kudüs dâh l) İsra l topraklarının parçası olmadığı ç n “İsra l ürünü” 
şaret  hatalı ve yanıltıcı olarak düşünülmekted r.
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(8) Menşe n n bel rt lmes n n zorunlu olması hal nde, bu bölgeler n 
genelde nasıl b l nd ğ n  hesaba katan başka b r açıklama 
kullanılması zorunludur.

(9) Yerleş m yerler nde üret lmeyen F l st n ürünler  ç n, uluslararası 
uygulamaya benzer ve coğraf  menşes  hakkında yanıltmayan 
“Batı Şer a  ürünü”, “Gazze ürünü” veya “ F l st n ürünü” g b  b r 
gösterge olab l r.

(10) Golan Tepeler  veya Batı Şer a yerleş m nde üret len ürünler ç n 
“Golan Tepeler  malı” veya “Batı Şer a malı” le sınırlı b r gösterge 
kabul ed lemez. Malların üret ld ğ  yerden daha gen ş b r coğrafya 
bel rleseler b le, malların, İsra l yerleş mler nden geld ğ n  bel rten 
ek coğraf  b lg  hmal  tüket c ler  malın doğru menşe  hakkında 
yanıltır. Bu tür durumlarda, örneğ n parantez ç nde, “İsra l 
yerleş m ” fades  veya muad l  ekl  olmalıdır. Dolayısıyla, “Golan 
Tepeler (İsra l yerleş m ) ürünü” veya “Batı Şer a(İsra l yerleş m ) 
ürünü” g b  fadeler kullanılab l r.

Fransız Hukuku

17 24 Kasım 2016 tar h nde Fransız Ekonom  ve Mal ye Bakanı tarafından 
yayınlanan “Haz ran 1967’den ber  İsra l [Devlet ] tarafından şgal 
ed len bölgelerde üret len malların menşe  gösterges ne l şk n 
ekonom k aktörlere b ld r ”ye göre:

 “[1169/2011 sayılı] Tüzük, ayrıntıların et ketlenmes n n ad l olması 
gerekt ğ n  öngörmekted r. Özell kle ürünler n menşe  le lg l  olarak 
tüket c y  yanıltma r sk  yaratılmamalıdır. İsra l tarafından şgal 
ed len topraklardak  gıda maddeler  bu menşe  yansıtacak şek lde 
et ketlenmel d r.

 Sonuç olarak, Fransa Ekonom  ve Mal ye Bakanlığı Rekabet, Tüket c  
İşler  ve Dolandırıcılıkla Mücadele Genel Müdürlüğü [D rect on 
générale de la Concurrence, de la consommat on et de la répress on 
des fraudes (DGCCRF)], ekonom k aktörler n d kkat n  Kom syon 
B ld r s ’ne çekmekted r.

 B lhassa, Golan Tepeler  ve Doğu Kudüs’ü kapsayan Batı Şer a’nın 
uluslararası hukuk kapsamında İsra l’ n b r parçası olmadığını 
bel rtmekted r. Tüket c ler  yanıltmamak amacıyla, Topluluk kuralları 
kapsamında gösterge zorunlu olsun ya da olmasın veya aktörler 
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tarafından gönüllü olarak eklenm ş olsun ya da olmasın gıda ürünler n n 
et ketlenmes  doğru b r şek lde ürünün mutlak menşe n  göstermel d r.

 Batı Şer a veya Golan Tepeler  yerleş m nde üret len ürünler ç n “Golan 
Tepeler nde üret len ürün” veya “Batı Şer a’da üret len ürün” le sınırlı 
gösterge kabul ed leb l r değ ld r. Bu ter mler ürünün üret ld ğ  yerden 
daha gen ş b r coğrafya veya bölgeye atıf yapmasına rağmen malın İsra l 
yerleş m nde üret ld ğ n  bel rten ek coğraf  b lg n n hmal  tüket c ler  
malın menşe  hakkında yanıltması olasıdır. Bu tür durumlarda, parantez 
ç nde “İsra l yerleş m ” ter m  veya muad l ter mler  eklenmes  

gerekl d r. Bu c hetle, “Golan Tepeler ’nde (İsra l yerleş m ) üret len 
ürün” veya “Batı Şer a”da (İsra l yerleş m ) üret len ürün” g b  ter mler 
kullanılab l r.

 Esas davadak  uyuşmazlıklar ve ön karar ç n başvurulan sorular

18 Avrupa Musev  Örgütü ve V gnoble Psagot tarafından 24 ve 25 Ocak’ta 
yapılmış k  başvuruda da Bakanlık B ld r s ’n  ptal n  arayan b r 
davayı Conse l d’État’da (Danıştay, Fransa) açmışlardır. İdd alarını 
ayrı ayrı desteklemek amacıyla her k s  de B ld r n n 1169/2011 sayılı 
Tüzüğü d kkate almadığını ler  süren çeş tl  beyanlara dayanmaktadır.

19 Conse l d’État (Danıştay), esas t bar yle, Bakanlık B ld r s ’n n göz 
ardı ett ğ  dd a ed len 1169/2011 sayılı Tüzüğü ncelemes  sonucunda 
ortaya çıkan soruların, önceden derdest olan ve c dd  zorluklar çıkaran 
k  uyuşmazlığın sonucu ç n bel rley c  olduğunu d kkate almıştır.

20 Bu durumlarda, Conse l d’État (Danıştay) yargılamayı bekletmeye ve 
ön karar usulü kapsamında aşağıdak  soruları Adalet D vanı’na sevk 
etmeye karar verm şt r:

“(1) AB Hukuku ve b lhassa ürünler n menşe n n göstergede yer 
almasının zorunlu olduğunu çeren 1169/2011 sayılı Tüzük, İsra l 
Devlet  tarafından 1967’den ber  şgal ed lm ş b r bölgen n ürünü 
ç n bu bölgen n gösterges n  ve dolayısıyla b r İsra l yerleş m nden 

geld ğ  gösterges n  gerekt rmekte m d r? 

(2) Eğer değ lse, Tüzüğün hükümler , b lhassa 6. Kısımda mevcut olan 
hükümler, b r Üye Devlet’e bu göstergeler  talep etmes ne z n ver r 
m ?
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 Başvurulan soruların değerlend r lmes

İlk soru

21 B r nc  soruya göre ulusal mahkeme, 1169/2011 sayılı Tüzüğün 
26(2)(a). maddes yle beraber bu Tüzüğün 9(1)( ). maddes n n, İsra l 
Devlet  tarafından şgal ed lm ş b r bölgede üret len gıda ürünler n n 
sadece bu bölgen n gösterges n  değ l, ayrıca bu gıda ürünler n n bu 
bölge ç ndek  İsra l yerleş m nden geld ğ n  gösteren kaynak yer n  de 
taşıması gerekt ğ  anlamında yorumlanmak zorunda olup olmadığını 
sormaktadır.

22 Bu bağlamda, 1169/2011 sayılı Tüzüğün 9(1)( ). maddes nden de 
anlaşıldığı g b  not ed lmel d r k , b r gıdanın menşe ülkes n n veya 
kaynak yer n n gösterges , bu Tüzüğün 26. maddes nde öngörüldüğü 
üzere, zorunludur.

23 Tüzüğün 26(2)(a). maddes , b r gıdanın menşe ülkes  veya kaynak 
yer  doğruymuş g b  tüket c ler  yanıltab lecek hatalı göstergeler n 
varlığı hal nde, özell kle gıdada veya et kette bulunan b lg lend rme 
b r bütün olarak gıdanın farklı b r menşe ülkes  veya kaynak yer  
olduğunu bel rt yorsa, maddede bel rt len göstergen n zorunluluğunu 
öngörmekted r.

24 Ek olarak, 1169/2011 sayılı Tüzüğün okunması gereken 29 sayılı 
g r ş hükmü ışığında, her halükarda b r menşe ülke veya kaynak yer  
gösterges n n tüket c ler  aldatmaması gerekt ğ n  fade etmekted r.

25 Bu gıda ürününün doğru menşe ülkes  veya kaynak yer nden farklı b r 
menşe ülkes  veya kaynak yer ne sah p olduğu nancına tüket c ler  
yönlend reb lecek hatalı göstergeler hal nde, gıda ürününün menşe 
ülkes n n veya kaynak yer n n bel rt lmes  gerekt ğ  fades  tak p 
etmekted r. Ayrıca gıda ürününün üzer nde menşe ülkes  veya yer  
bel rt ld ğ  takd rde, bu yanıltıcı olmamalıdır.

26 İk nc  olarak, yukarıda 9. paragrafta açıklandığı g b , 1169/2011 sayılı 
Tüzüğün 26(2)(a). maddes ndek  “menşe ülkes ” kavramı, bu Tüzüğün 
2. maddes n n 3. fıkrasında yer n  B rl k Gümrük Kodu’na bırakan 
Topluluk Gümrük Kodu’na atıf yapılarak tanımlanmıştır.

27 B rl k Gümrük Kodu’nun 60. maddes  kapsamında, bel rl  b r “ülke” 
veya “bölge” çer s nde b r bütün olarak elde ed len ya da son öneml  
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şlemler n  bu ülkede veya bölgede geç ren malların menşe n n o ülkede 
veya bölgede olduğu added lecekt r.

28 “Ülke” ter m  konusunda not ed lmel d r k , Avrupa B rl ğ  Antlaşması 
ve Avrupa B rl ğ  İşley ş  Da r Antlaşması’nda bu ter m “devlet” 
ter m n n eşanlamlısı olarak sayısız sefer kullanılmıştır. Böylece AB 
hukukunun tutarlı b r b ç mde yorumlanmasını sağlamak adına bu 
ter me aynı anlamın, B rl k Gümrük Kodu ve 1169/2011 sayılı Tüzükte 
de ver lmes  gerekmekted r.

29 Ek olarak, “devlet” kavramının kend s , kend  coğraf  sınırları çer s nde 
uluslararası hukuk tarafından tanınmış tüm yetk ler  kullanan egemen 
b r me atıf olarak anlaşılmalıdır. (Bkz. 21 Aralık 2016 tar hl  yargılama, 
Council v Front Polisario, C-104/16, EU:C:2016:973, 95. paragraf)

30 “Bölge” ter m ne l şk n olarak, B rl k Gümrük Kodu’nun 60. 
maddes n n alternat f anlatımından bu ter m n, n tel ğ  “ülke” ve 
dolayısıyla “devlet” dışındak  b r mlere atıf yapmakta olduğu sonucu 
çıkmaktadır.

31 Mahkemen n önceden karar verm ş olduğu g b , bu b r mler, d ğerler n n 
yanında, b r devlet n yargı yetk s  veya uluslararası sorumluluğu 
kapsamındayken, y ne de, uluslararası hukuk çerçeves nde, bu Devletten 
ayrı ve farklı b r statüye sah p coğraf  bölgeler  kapsamaktadır. (Bkz. 
21 Aralık 2016 tar hl  yargılama, Council v Front Polisario, C-104/16, 
EU:C:2016:973, 92 ve 95. paragrafl arı; 27 Şubat 2018 tar hl  Western 
Sahara Campa ng UK, C-266/16, EU:C:2018:118, 62 ve 64. paragrafl arı)

32 B rl k Gümrük Kodu’nun 60. maddes n n kapsamı ışığında, 
1169/2011 sayılı Tüzüğün 26(2). maddes nde düzenlenen tüket c ler  
yanıltab lecek hatalı gösterge hal nde b r gıda ürününün menşe ülkes n  
bel rtme sorumluluğu, yukarıda 28 ve 29. paragrafl arda açıklandığı 
g b , sadece “ülke”de üret len gıda ürünler  ç n değ l; ayrıca yukarıda 
31. paragrafta atıf yapıldığı g b  “bölge”de üret len gıda ürünler  ç n de 
uygulanacaktır.

33 Mevcut davada, sevk eden mahkeme esas davadak  uyuşmazlıkta 
gıda ürünler n n “İsra l Devlet  tarafından 1967’den ber  şgal 
ed lm ş topraklarda, daha bel rg n b r b ç mde Bakanlık B ld r s ’nde 
fade ed ld ğ  g b , Doğu Kudüs’ü kapsayan Batı Şer a’da ve Golan 

Tepeler ’nde üret ld ğ n  bel rtmekted r.
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34 Uluslararası nsancıl hukuk kuralları kapsamında bu bölgeler, şgalc  
b r güç olarak İsra l Devlet ’n n sınırlı yargı yetk s ne tab  olsa da, her 
b r bölgen n İsra l Devlet ’nden ayrı kend s ne a t uluslararası statüsü 
vardır.

35 Batı Şer a, 9 Temmuz 2004 tar hl  Uluslararası Adalet D vanı’nın İşgal 
Ed lm ş F l st n Toprağında Duvar İnşasının Hukuk  Sonuçları başlıklı 
İst şar  Mütalaasında fade ed ld ğ  g b , F l st n halkının kend  kader n  
bel rleme (self-determ nasyon) hakkını kullandığı b r bölged r. (ICJ 
Reports 2004, s. 136, 118 ve 149. paragrafl ar) Golan Tepeler , İsra l 
Devlet  dışında başka b r devlet n, Sur ye Arap Cumhur yet  devlet n n 
topraklarının parçasını teşk l etmekted r.

36 Yukarıdak ler ışığında, esas davadak  uyuşmazlıkta olduğu g b , gıda 
ürünler ndek , bu gıda ürünler  aslında 33. paragrafta atıf yapılan 
bölgelerden b r nde üret ld ğ  zaman, İsra l Devlet ’n n menşe ülke 
olduğunu gösteren göstergeler n tüket c y  aldatab lecek n tel kte 
olduğuna hükmed lmel d r.

37 Ek olarak, İsra l Devlet ’n n bu bölgelerde şgalc  b r güç olarak 
bulunduğu ve yukarıdak  29. paragrafın anlamında b r egemen b r m 
olarak mevcud yet  olmadığı hususuna l şk n olarak tüket c ler n yanlış 
yönlend r lmes n  engellemek adına, tüket c ler n, bu gıda ürünler n n 
bu Devlette üret lmed ğ ne da r b lg lend r lmes  zorunluluğu hasıl 
olmuştur.

38 Sonuç olarak, esas davadak  uyuşmazlıkta olduğu g b , gıda ürünler n n 
menşe  bölges n n göster lmes n n hmal ed lemeyeceğ  ve böylece 
1169/2011 sayılı Tüzüğün 9 ve 26. maddeler  kapsamında zorunlu 
olduğu kabul ed lmel d r. 

39 Üçüncü ve son olarak, 1169/2011 sayılı Tüzüğün 26(2)(a). maddes ndek  
“kaynak yer ” kavramı, bu Tüzüğün 2(2)(g). maddes ne uygun olarak, 
gıdanın menşe ülkes ne değ l; gıdanın geld ğ  yere atıf yapmaktadır. 
Tüzüğün 2(2)(g). maddes , ad, t caret unvanı veya üret c n n adres n n 
gösterges n n, bu gıda ürününün kaynak yer  gösterges  g b  etk  
yapamayacağını bel rtmekted r.

40 Dahası, yukarıdak  26 la 32. paragrafl ardak  değerlend rmeler  d kkate 
alındığında, b r kaynak yer , aynı şek lde, gıda ürününün “menşe 
bölges ’ne muad l olamaz.
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41 Bu unsurlar ışığında “kaynak yer ” kavramı, üret c n n adres  har ç 
olmak üzere b r gıda ürününün menşe ülkes  veya menşe bölges  ç nde 
herhang  b r coğraf  alana yapılmış atıf olarak anlaşılmalıdır.

42 Mevcut davada ulusal mahkemede gündeme get r len soru, lk olarak 
1169/2011 sayılı Tüzüğün, gıda ürünler n n yukarıda 33. paragrafta 
atıf yapılan bölgelerden b r nde bulunan b r “İsra l yerleş m ”nden 
geld ğ  gösterges n n, Tüzüğün anlamı dah l nde kaynak yer n n b r 
gösterges  olarak added leb leceğ  anlamında yorumlanması gerek p 
gerekmed ğ n n bel rlenmes n  çermekted r.

43 Umum  mah yet  gereğ  “yerleş m” ter m n n, tek b r yere değ l; b rkaç 
muh te atıf yapması muhtemeld r. Dahası, yabancı kökenl  b r nüfusa 
atıf yaptığı ç n bu ter m n genel anlamında coğraf  manasından öte b r 
demograf k boyutu vardır.

44 Yukarıda 41. paragrafta açıklandığı g b , mevcut davada, bel rl  b r 
coğraf  alana atıf yapılmasını öngören 1169/2011 sayılı Tüzüğün anlamı 
dah l nde bu faktörler, “yerleş m” kavramının, b r “kaynak yer ”n n 
bel rlenmes ne katkıda bulunmasına engel olmamaktadır.

45 Mevcut davada, gıda ürünler n n, yukarıda 33. paragrafta atıf yapılan 
bölgelerden b r nde bulunan b r “İsra l yerleş m ”nden geld ğ  
gösterges n n, 1169/2011 sayılı Tüzüğün 26(2)(a). maddes n n 
anlamında “kaynak yer ” olarak kabul ed leb leceğ  sonucu çıkmaktadır.

46 Bu hallerde, k nc  olarak, mesela esas davadak  uyuşmazlıkta olduğu 
g b  gıda ürünler  durumunda, “İsra l yerleş m ” gösterges n n zorunlu 
olup olmadığı bel rlenmel d r. Daha bel rg n b r b ç mde, yukarıda 38. 
paragrafta bel rt ld ğ  g b , bu tür gıda ürünler  menşe bölges  gösterges  
taşımak zorunda olduğuna göre Mahkemen n ayrıca “İsra l yerleş m ” 
gösterges n  taşımalarının da zorunlu olup olmadığını bel rlemes  
gerekmekted r. 

47 Yukarıda 25. paragrafta fade ed ld ğ  g b , sadece menşe bölges nden 
bahsed lmes  sonucunda bu göstergen n hmal , tüket c ler  lg l  gıda 
ürünler n n kaynak yer n n doğruluğuna da r yanıltıp yanıltmayacağını 
tey t etmek zarur d r.

48 Bu bakımdan, İşgal Ed lm ş F l st n Toprağına l şk n olarak, 9 
Temmuz 2004 tar hl  İşgal Ed lm ş F l st n Toprağında Duvar İnşasının 
Hukuk  Sonuçları (ICJ Reports 2004, s.136, 120.paragraf) raporundak  



E. Taha PALANCİ

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXIV, Y. 2020, Sa. 3 515

Uluslararası Adalet D vanı’nın İst şar  Mütalaasında bel rt ld ğ  g b , 
İsra l Devlet  tarafından şgal ed len toprakların b r kısmında kurulan 
yerleş mler n, söz konusu Devlet n kend  toprakları dışında yürüttüğü 
nüfus transfer  pol t kasına verd ğ  somut beyanlarla karakter ze 
ed lmes n n, 12 Ağustos 1949 tar h nde Cenevre’de mzalanan Harp 
Zamanında S v ller n Korunmasına İl şk n Konvans yonu’nun (United 
Nations Treaty Series, vol. 75, No:973, s.287)  49. maddes n n 6. 
fıkrasında düzenlenen uluslararası nsancıl hukuk normlarını hlal ett ğ  
not ed lmel d r. Dahası, bu pol t ka, Başsavcının mütalaasının 53 ve 
54. maddes nde bel rtt ğ  g b  B rleşm ş M lletler Güvenl k Konsey  
tarafından ve Avrupa B rl ğ  tarafından defalarca kınanmıştır. Bu 
bağlamda, AB Antlaşması 3(5). maddes  muc b nce, Avrupa B rl ğ ’n n 
BM Şartı lkeler n  de çeren uluslararası hukukun harf yen yer ne 
get r lmes ne katkıda bulunduğunun altı ç z lmel d r.

49 İfade ed lmel d r k  eğer b r İsra l yerleş m nden gelen b r gıda ürünü 
kaynak yer  bahs  olmadan 33. paragrafta atıf yapılan bölgelerden 
b r n n gösterges n  taşımakta se tüket c ler, Batı Şer a olması hal nde 
F l st nl  b r üret c den; Golan Tepeler  olması hal nde Sur yel  b r 
üret c den geld ğ  nancına yöneleb l rler.

50 Aydınlatıcı b lg lend rmen n eks kl ğ  hal nde, tüket c lerden, gıda 
ürününün, uluslararası nsancıl hukuk kurallarına aykırı olarak bu 
bölgelerden b r nde kurulmuş yerleş m yer  oluşturan b r veya b rkaç 
muh tten geld ğ n  tahm n etmes  beklenemez.

51 Yukarıda 33. paragrafta atıf yapılan bölgelerden b r ndek  gıda ürününün 
“İsra l yerleş m ”nden geld ğ ne da r göstergen n hmal ed lmemes n , 
bu gıda ürününün doğru kaynak yer nden başka b r kaynak yer ne sah p 
olduğu şekl nde tüket c ler  yanlış yönlend rmes  muhtemeld r.

52 Bu sonuç, 1(1). maddes nde fade ed ld ğ  g b  1169/2011 sayılı Tüzüğün, 
gıda b lg s  hususunda tüket c ler n algılayışındak  farklılıkları hesaba 
katarak yüksek sev yede tüket c n n korunmasını sağlamak olan amacı 
tarafından desteklenmekted r.

53 Okunması gereken 1169/2011 sayılı Tüzüğün 3(1). maddes nden 
ve bu Tüzüğün 3 ve 4 sayılı g r ş hükümler  ışığında, tüket c ler n 
b lg lend r lmes  hükmü, özel olarak sağlık, ekonom k, çevresel, sosyal 
ve ahlaksal değerlend rmeler hususunda tüket c lere b l nçl  terc hler 
yapma olanağı tanıdığı şekl nde değerlend r lmel d r.
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54 Bununla b rl kte, tahd d  olmayan bu l sten n n tel ğ  göz önüne 
alındığında,  uluslararası hukuk kurallarının yer ne get r lmes yle 
lg l  olanlar g b  d ğer hususlar da bu bağlamla alakalı olab leceğ  

vurgulanmalıdır.

55 Mevcut davada, esas t bar yle, Başsavcının, Görüşü’nün 51 ve 52. 
fıkralarında bel rtt ğ  g b , tüket c ler n satın alma kararlarının, esas 
davadak  söz konusu gıda ürünler n n uluslararası nsancıl hukuk 
kurallarını hlal edecek şek lde kurulmuş yerleş mlerden geld ğ  
hususuyla lg l  b lg lend r leb leceğ  kabul ed lmel d r.

56 Ek olarak, b lhassa, bu kurallardan bazılarının uluslararası hukukun 
temel kurallarını oluşturması sonucu, b r gıda ürününün nsancıl hukuk 
kurallarını hlal edecek şek lde kurulan yerleş mlerden geld ğ  hususu, 
tüket c ler n satın alma kararını etk leyeb lecek ahlaksal değerlend rmeye 
konu olab l r. (Uluslararası Adalet D vanı’nın 9 Temmuz 2004 tar hl  
İst şar  Mütalaası, İşgal Ed lm ş F l st n Toprağında Duvar İnşasının 
Hukuk  Sonuçları, ICJ Reports 2004, s.136, 155 la 159. paragrafl ar)

57 Böylece, 1169/2011 sayılı Tüzüğün 9(1)( ) ve 26(2)(a) maddeler n n, 
menşe ülke veya kaynak yer  gösterges ne atıf yapmasına rağmen, mevcut 
uyuşmazlıktak  g b  b r durumda bu hükümler, hem b r gıda ürününün 
yukarıdak  33. paragrafta atıf yapılan bölgelerden b r nde üret ld ğ  
gösterges  hem de k nc  göstergen n hmal nde bu gıda maddeler n n 
kaynak yer ne l şk n tüket c ler n yanlış yönlend r lmes  muhtemel 
olacağına göre, gıda ürünler n n atıf yapılan bölgelerden b r n n ç ndek  
“İsra l yerleş m ” geld ğ n n gösterges n  gerekt rmekted r.

58 Yukarıdak  bütün değerlend rmeler ışığında, b r nc  soruya cevap, 
1169/2011 sayılı Tüzüğün 9(1)( ) maddes yle 26(2)(a) maddes n n 
bağlantılı b r şek lde okunarak, İsra l Devlet  tarafından şgal ed lm ş 
bölgelerde üret len gıda ürünler  sadece bu bölgen n gösterges n  
değ l; ayrıca bu gıda ürünler n n bu bölge çer s nde b r İsra l yerleş m  
oluşturan b r veya b r grup muh tten geld ğ n  bel rtecek gösterge 
taşıması gerekt ğ  şekl nde yorumlanmalıdır. 

İkinci soru

59 B r nc  soruya ver len cevap ışığında k nc  soruya ver lecek cevaba 
ht yaç bulunmamaktadır.
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Dava Masrafl arı

60 Esas dava tarafl arı bakımından, bu dava, ulusal mahkeme nezd nde 
devam eden ana davanın b r aşamasını teşk l ett ğ nden, masrafl arla 
lg l  karar verme yetk s  ulusal mahkemen nd r. İlg l  tarafl arın 

masrafl arı har ç, D van’a gözlemler sunulmasına l şk n masrafl ar ger  
ödemeye konu olamaz.

Bu gerekçelerle, D van (Büyük Da re) şuna hükmetm şt r:

1924/2006 (AT) sayılı ve 1925/2006 sayılı (AT) Avrupa Parlamentosu 
ve Konsey Tüzükler nde değ ş kl k yapan, 87/250/AET sayılı Kom syon 
D rekt f n , 90/496/AET sayılı Konsey D rekt f n , 1999/10/AT sayılı 
Kom syon D rekt f n , 2000/13/AT sayılı Avrupa Parlamentosu ve Konsey 
D rekt f n , 2002/67/AT ve 2008/5/AT sayılı sayılı Kom syon D rekt fl er n  
ve 608/2004 sayılı Kom syon Tüzüğünü yürürlükten kaldıran, tüket c ler 
ç n gıda b lg lend rmes  hükmüne l şk n 25 Ek m 2011 tar hl  ve 

1169/2011 (AB) sayılı Avrupa Parlamentosu ve Konsey Tüzüğünün 9(1)
( ). maddes , İsra l Devlet  tarafından şgal ed lm ş b r bölgede üret len 
gıda ürünler n n sadece bu bölgen n gösterges n  değ l; ayrıca bu gıda 
ürünler n n bu bölge çer s nde b r İsra l yerleş m  oluşturan b r veya b r 
grup muh tten geld ğ n  bel rtecek gösterge taşıması gerekt ğ  anlamında 
yorumlanmalıdır.

[İmza]




