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terinde ana metin 1,5 satır aralığında ve 11 punto, dipnotların ise 9 pun-

to olarak hazırlanması ve 35 sayfayı geçmemesi gerekmektedir. ÇalıĢ-

malar, bir nüsha çıktısı ile birlikte Office 97 ve üstü bir versiyonda ya-

zılmıĢ ve sayfa marjları A4 boyutu üzerinden üstten 6 cm., alttan 5 cm., 

sağ ve soldan 4,5 cm. olarak ayarlanmıĢ bir Ģekilde dergi editörlüğü’ne 
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telefon numaralarını ve varsa e-mail adreslerini bildirmelidirler. 

4.  Yayın Komisyonunca ilk değerlendirmesi yapılan çalıĢmalar hakem ya 

da hakemlere gönderilir. ÇalıĢmalar, isimleri saklı tutulan hakem heyeti 

içinden, yazarın akademik unvanına göre daha üst unvanlı bir hakemin 

görüĢü alınarak, aynen veya değiĢtirilmek suretiyle yayınlanır. Hakem-

den “düzeltilmesi kaydıyla yayınlanabilir” Ģeklinde gelen eserlerin ya-

yımlanabilmesi için eser sahibinin hakem raporunda belirtilen düzeltme-

leri yapması ve buna iliĢkin bir dilekçeyi yayın komisyonuna vermesi zo-

runludur.  

 Hakem incelemesi sonucunda yayımlanması uygun görülmeyen çalıĢ-

malar ise yazarına iade edilir.  

 Süresi içerisinde hakem incelemesinden geri gelmeyen çalıĢmalar, 

yazarı tarafından aksi yönde bir talepte bulunulmadıkça derginin bir 

sonraki sayısında değerlendirilir. 

5. Dergide yayınlanan eserleri değerlendiren hakemlerin isimleri iki sayıda 

bir yayınlanır. 
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HUKUKTA YORUM ÇABALARI 

Prof. Dr. Sururi AKTAŞ  

I- Genel Olarak Yorumlama Faaliyetinin Niteliği 

Yorum, insanoğlunun birçok alanda zihinsel faaliyetinin konusunu oluĢ-

turmuĢtur. Dinsel, hukuksal ve edebî metinler, yoruma en çok ihtiyaç duyu-

lan alanlar olmuĢtur1. Hukuk bağlamında kaldığımızda, bir taraftan hukuk 

kuralları olarak anayasa, kanun, idarî düzenlemeler; diğer taraftan hukukî 

iĢlemler ve özellikle sözleĢmeler gibi bütün normatif önermeler hukukî 

yorumbilimin konusunu oluĢturabilir. Bizim makalemizin konusunu hukuk 

kurallarının yorumu oluĢturmaktadır. Konuyu, yabancı ve Türk mahkeme 

içtihatlarıyla analiz etmeye çalıĢacağız.  

Yorumla ilgili olarak, yorum nasıl olmalıdır; yorumlama yöntemleri var 

mıdır; yorumlanan metnin veya sanatsal bir eserin herkes için sabit ve objek-

tif bir anlamı var mıdır biçimindeki sorulara yanıt aranması, yorumbilim 

(hermeneutics) olarak bilinen bir bilimin veya disiplinin ortaya çıkmasına 

neden olmuĢtur2. Yorumbilim, IX. Yüzyıla kadar, filoloji, ilahiyat ve hukuk 

bilimiyle ilgili teorilerde geliĢme göstermiĢtir3. Daha sonra felsefi 

yorumbilim (philosophical hermeneutics) ortaya çıkmıĢtır. Felsefi 

yorumbilimde, yorumbilim, bir anlama yöntemi veya anlamanın ontolojisi 

                                                   

  Erzincan Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Anabilim Dalı 

Öğretim Üyesi. 

1  Bkz. Otacı, Cengiz, “Hermeneutik (Yorum Bilim) ve Ceza Kanunlarının Yorumu”, TBB 
Dergisi, Sayı, 89, 2010, s. 442; Ravitch, Frank S., “Interpreting Scripture/Interpreting 
Law”, Michigan State Law Review Vol. 2009, s. 378; Marshall, Donald G., “Literary 
Interpretation”, Introduction to Modern Languages and Literatures”, (Edited Joseph 
Gibaldi) 2. Edition, New York 1992, s. 159-182 ; Alter, Robert, “Scripture, Commentary, 
and Challenge of Interpretation”, On Interpretation: Studies in Culture, Law, and The 
Sacred, (Edited by A.D Weiner and Leonardo V. Kaplan) Rawen Images, Vol. 5, 2002, s. 

20 vd. 

2  Yorumbilimin geliĢimi için bkz. Seebohm, Thomas M., Hermeneutics: Method and 
Methodology, Kluwer Academic Publisher 2004, s. 10. 

3  Stelmach, Jerzy, Brozek, Bartosz, Methods of Legal Reasoning, Springer 2006, s. 168; 
bkz. Öztürk, Emre, “Hermeneutiğin Tarihsel DönüĢümü”, Zeitschrift für die Welt der 
Türken/Journal of World of Turks (ZfWT), Vol. 1, No. 2, (2009), s. 149 vd. 
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olarak algılanır4. Felsefi yorumbilimin hukuk alanına da yansımaları olmuĢ-

tur. Bu yaklaĢım açısından hukuk, bizatihi bir yorum iĢidir; yorum hukukun 

ontolojisiyle ilgilidir. Ronald Dworkin‟in yorumlayıcı (interpretive) hukuk 

teorisi bu anlayıĢın en önemli örneklerindendir5. Dworkin‟e göre, hukukun 

uygulanması, genel olarak yorumla ilgili bir çalıĢmadır6.  

Felsefi yorumbilim (philosophical hermeneutics) açısından yorum, “bir 

metnin anlamını keĢfetmek değil”, “bir metnin anlamını inĢa etmektir”. Do-

layısıyla felsefi yorumbilimde yorumun, kurucu (constructive) bir iĢlevi 

vardır. Estetik hipotez önerisi doğrultusunda edebiyat ürünlerinin yorumun-

dan faydalanmaya çalıĢan Dworkin, bir edebiyat eserinin yorumu, metni en 

iyi eser yapabilecek okumanın hangisi olduğunu göstermeye dönük bir giri-

Ģim olduğunu söyler7. Dworkin‟e göre, kurucu yorum, “formunun veya tü-

rünün olası en iyi örneği haline getirmek için bir nesneye ve pratiğe bir amaç 

yükleme meselesidir”8. Bu anlayıĢ açısından yorum epistemolojik alana 

değil, ontolojik alana ait bir düĢünsel faaliyettir. Yorum, anlamın varlığı ile 

ilgili bir iĢleve sahiptir9. Felsefi yorumbilim açısından bir metni anlamak, 

metin ile yorumcu arasında bir alıĢ-veriĢi, bir diyaloğu gerektirir. Bu diya-

log, hem metni ve hem de yorumcuyu değiĢime uğratır10.  

Hukuk biliminde felsefi yorumbilimin yorumlama faaliyeti ile ilgili yak-

laĢımı realist yorum teorilerinin yaklaĢımına denk düĢer. Bu teoride yorum, 

somut olaya uygulanacak hukuk kuralını inĢa etmek, yaratmaktır11. Oysa 

klasik yorum anlayıĢları açısından, yorum, hukuk kuralının kapalı (gizli) 

                                                   

4  Stelmach/ Brozek, s. 168; Özellikle Hans-Georg Gadamer, felsefi yorumbilimde önemli 
bir etkiye sahip olmuĢtur. (Bkz. Gadamer,Hans Georg, Truth and Method (Translated by 
Joel Weinsheimer and Donald G. Marshal), Continuum Publisher Group 2004, passim.) 

5  Bkz. Dworkin, Ronald, “Law as a Interpretation”, Texas Law Review, Vol. 60, (1982), s. 
527. vd. 

6  Dworkin, Law as a Interpretation, s. 527. 

7  Dworkin, Law as a Interpretation, s. 531. 

8  Dworkin, Ronald, Law‟s Empire, Belknap Press of Harvard University Press, 1986, s. 52; 
Marmor, Andrei, Interpretation and Legal Theory”, Hart Publishing, 2005, s. 28. 

9  Stelmach/ Brozek, s. 188-189. 

10  Ravitch, s. 382. 

11  Gözler, Kemal, Hukuka GiriĢ, GeniĢletilmiĢ 8. Baskı, Ekin Yayını, Bursa Ağustos 2011, 
s. 227. 
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anlamını ortaya çıkarma giriĢimidir12. Bu bağlamda Lieber, yorumu, “her-

hangi bir söz diziminin (cümlenin) doğru anlamını keĢfetmeye” dönük bir 

etkinlik olarak tanımlamaktadır13. Lieber yaptığı bu tanımın, yorumun, gizli 

ve kapalı olan anlamın ortaya çıkarılması giriĢimini kapsadığını söylemekte-

dir14. Tarihçi Hukuk Ekolünün kurucusu Savigny‟ye göre yorum, “yazılı 

hukukun doğru olarak kavranması için yapılan serbest entelektüel faaliyet-

tir15”. Dural/Sarı‟ya göre yorum, bir kanun hükmünün anlamını belirlemeye 

dönük zihinsel bir iĢlemdir16. Özsunay açısından yorum, “bir hukuk kuralı-

nın objektif anlamını ortaya çıkarmaktır17”. Özbilgen‟e göre yorum, “fiilî 

olarak yürürlükte bulunan bir yasanın anlamını kavramayı içeren ve bu ba-

kımdan uygulanmasını olanaklı kılan anlaksal (zihinsel) bir iĢlemdir18”. 

Klatt da, hukukta yorumun, birisi geniĢ, diğeri dar olmak üzere iki anlamda 

kullanılabileceğini söylemektedir. Klatt‟a göre geniĢ anlamda hukukta yo-

rum, “her hukuk uygulamasının vazgeçilmez bir özelliği olarak, bazı anlama 

biçimlerinin gerekliliğine iĢaret eder19”. Yazara göre bir hukuk metodu ola-

rak dar anlamda yorum ise, “anlamı ve doğru uygulanması bakımından bazı 

Ģüpheleri içeren bir hukuk metnin anlaĢılmasıdır.20” Klatt‟a göre bu Ģekilde 

tanımlanan dar anlamda yorum, olası farklı inĢalar (inĢa edilen anlamlar) 

                                                   

12  Bkz. Gözler, s. 226; Sözer, Ali Nazım, Hukukta Yöntembilim, Birinci Baskı, Beta Yayını, 
Ġzmir 2008, s. 8; Hukuk biliminde sözleĢmelerin yorumu da ayrı bir yer tutmaktadır. Söz-
leĢmelerin yorumu için bkz. Kaplan, Ġbrahim, Hakimin SözleĢmeye Müdahalesi, 2. Baskı, 

Seçkin yayıncılık, Ankara 2007. Passim. 

13  Lieber, Francis, Legal and Political Hermeneutics, Boston, MDCCCXXXIX, s. 23, 25. 

14  Lieber, s. 25. 

15  Savigny, Friedrich Carl von, System of Modern Roman Law, Vol. I, (Almancadan çevi-
ren: William Holloway), J. Madras: Higginbotham, Publisher, 1867, s. 167. 

16  Dural, Mustafa/Sarı, Suat, Türk Özel Hukuku Cilt. I: Temel Kavramlar ve Medenî Kanu-
nun BaĢlangıç Hükümleri, 6. Baskı, Filiz Kitabevi, Ġstanbul 2011, s. 124. 

17  Özsunay, Ergun, Medenî Hukuka GiriĢ, (Gözden GeçirilmiĢ) 5. Baskı, Ġst Üniv. Hukuk 

Fak. Yayını, Ġstanbul 1986, s. 190. 

18  Özbilgen Tarık, EleĢtirisel Hukuk BaĢlangıcı Dersleri, ĠÜHF Yayını, Ġstanbul 1976, s. 
415. 

19  Klatt, Matthias, Making Law Explicit: The Normativity of Legal Argumentation, Hart 
Publishing, 2008, s. 4.  

20  Klatt, s. 4. 
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arasından bir seçimdir. Klatt, Robert Alexy‟ye de atıfta bulunarak dar an-

lamda yorumun bir argümantasyon olduğunu söyler21.  

Jerzy Wroblewski, Legal Language and Legal Interpretation (1985) adlı 

makalesinde hukuksal yorumun (legal interpretation) çeĢitli anlamlarından 

en geniĢ anlamda yorum ile dar anlamda yorum çeĢitleri üzerinde durur. 

Wroblewski‟ye göre en geniĢ anlamda yorum, “bir norm formülasyonuna 

normatif bir anlam yüklemeyi ifade eder22”. GeniĢ anlamdaki bu hukuksal 

yorum, belirli bir dilsel formülasyondan anlam çıkarma (derivation) olarak 

görülmektedir23. Yazar açısından dar anlamda hukuksal yorum ise, bir norm 

formülasyonun belirli bir bağlamdaki anlamıyla ilgili bir Ģüphenin varlığı 

halinde baĢvurulması gerekli olan bir yorum türüdür24. Wroblewski açısın-

dan dar anlamda yorum pragmatik bir niteliğe sahiptir. Çünkü aynı norm 

bazı bağlamlarda yorumu gerektirirken, diğer bazı bağlamlarda anlamı açık 

olduğu için yoruma gereksinim duymaz. Dolayısıyla yazar açısından dar 

anlamda yorum, norm formülasyonunun Ģüpheli anlamını açıklığa 

(clarification) kavuĢturmaktır25. 

Kelsen, yorumlama faaliyetinin bir irade iĢi mi, yoksa bir biliĢsel/tanıma 

iĢi mi olduğu tartıĢmasında, yorumlama faaliyetini gerçekleĢtirenlere göre 

ikiye ayırarak cevap vermektedir. Birincisi otantik yorum yapma yetkisine 

sahip olanların yorumlarıdır. Kelsen, yargıçlar gibi otantik yorumlama yetki-

sine sahip organların yorumlama faaliyetini bir irade iĢi olarak görmekte-

dir26. Çünkü yargıç hukuku uygularken, aynı zamanda hukuk yaratmıĢ ol-

maktadır27. Kelsen‟e göre, “hukukun uygulanma sürecinde genel bir norm 

çerçevesinde bireysel bir norm yaratmak, iradenin bir iĢlevidir”28. Ġkincisi, 

hukuk bilimi (jurisprudence) tarafından yapılan yorumdur. Kelsen açısından 

                                                   

21  Klatt, s. 4. 

22  Wroblewski, Jerzy, “Legal Language and Legal Interpretation”, Law and Philosophy, 
(1985), Vol. 4, Number 2, s. 243. 

23  Wroblewski, s. 243. 

24  Wroblewski, s. 243. 

25  Wroblewski, s. 243. 

26  Kelsen, Hans, Pure Theory of Law, (Translated by Max Knight), Fifth Printing, s. 353. 

27  Kelsen, s. 234; bkz. Aral, Vecdi, Kelsen‟in Saf Hukuk Teorisinin Metodu ve Değeri, 
ĠÜHF Yayını, Ġstanbul 1978, s. 49. 

28  Kelsen, s. 353. 
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hukuk bilimi tarafından yapılan yorum, hukuk normunun anlamını belirle-

meye dönük bir biliĢsel/tanıma iĢlemidir29. Dolayısıyla otantik yorum sayıl-

mayan bu tür bir yorum, otantik yorumlama yetkisine sahip hukuk organları-

nın yaptığı yorumdan tamamen farklıdır. Çünkü hukuk bilimi tarafından 

yapılan yorum, hukuk yaratma iĢlemi niteliğinde değildir30. Hukuk biliminin 

yaptığı yorum, bir hukuk normunun muhtemel anlamlarını ortaya koymaktan 

baĢka bir Ģey değildir. Söz konusu anlamlar arasından bir tanesini seçmek, 

hukuk düzeni tarafından hukuku uygulamakla görevlendirilen hukuksal or-

ganların yetkisi dahilindedir31. 

Yorumun konusunu, hukukî, dinî, sanatsal ve edebi eserlerin oluĢturdu-

ğunu biliyoruz. Hukuk bağlamında kaldığımızda, bir taraftan hukuk kuralları 

olarak anayasa, kanun, idarî düzenlemeler; diğer taraftan hukukî iĢlemler ve 

özellikle sözleĢmeler gibi bütün normatif önermeler hukukî yorumbiliminin 

konusunu oluĢturabilir. 

II- Yorum Yöntemlerinin Analizi 

Bazı pozitif hukuk düzenleri yorumla ilgili birtakım hükümler getirse de, 

nerede hangi yorum metodunu kullanacağımıza dair ayrıntılı kurallar içer-

mezler. Ġsviçre Medeni Kanunu ve dolayısıyla Türk Medenî Kanunu kanun-

ların yürürlük alanlarını belirlemede iki kritere yer vermiĢtir. Türk Medeni 

Kanunu madde 1/1‟de, “Kanun, sözüyle ve özüyle değindiği bütün konularda 

uygulanır” diyerek kanunların sadece sözü/lafzı değil, özleri bakımından da 

kapsamlarına girebilecek meselelerde uygulanacaklarını öngörmektedir32. 

743 sayılı ve 1926 tarihli önceki Medeni Kanun, yeni Kanundaki “..sözüyle 

                                                   

29  Kelsen, s. 355. 

30  Kelsen, s. 355. 

31  Kelsen, s. 355. 

32  Yargıtay Hukuk Genel Kurulu bir kararında, “Oysa Medeni Hukukta yorum Ceza 
Hukukundan farklıdır. TMK 1.maddesine göre Kanun, sözüyle ve özüyle değindiği bütün 

konularda uygulanır. Kanunun yorumunda, kanun metninin anlam ve ruhu-özü 
önemlidir. Bu ruh, kanun kuralının izlediği gayeden çıkarılır. Buna gai ( amaçsal ) 
yorum ve kanun kuralının amacına göre yorum denir. Bir kanun hükmünün kanuna 
konuluĢ amacına aykırı bir sonuç doğuracak Ģekilde yorumlanması hukuk ilkelerine ve 
kanunun hem sözü ile hem de özü ile uygulanmasını öngören TMK‟nun 1.maddesine 
uygun düĢmez” demektedir. (Yarg. HGK E. 2004/4-40, K. 2004/113, T. 25.2.2004). 
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ve özüyle..” ifadesi yerine “…lafziyle ve ruhiyle…” ifadesini kullanmıĢtı33. 

Dolayısyla Türk Medenî Kanunu açısından, kanun hükümleri somut olaylara 

uygulanırken sadece sözleri bakımından kendi kapsamlarına giren mesele-

lerde değil, özleri bakımından da kapsadıkları meselelere uygulanacaklardır. 

Türk Medenî Kanunun bu hükmü karĢısında sadece sözel yorumun kapsa-

madığı meselelerde, kanunların özüne göre yaptığımız yorumdan elde etti-

ğimiz norm uygulanacağı için, bütün konularda sadece sözel yorumla yeti-

nemeyeceğiz. Oğuzman/Barlas‟ın değerlendirmesine göre ise Türk Medenî 

Kanunu açısından sadece lafzî/yorumla yetinilmeyeceği gibi, hakim yorum 

yapmada serbest olamayacak, kanunun hem lafzı ve hem de sözüyle bağlı 

olacaktır34. Ancak yorumla ilgili bu kısmî ve istisnaî düzenlemeleri bir tara-

fa bırakırsak, hukuk kurallarını yorumlamada hangi yöntemlerin seçileceği, 

çoğunluk otantik yorum yetkisine sahip olan organların tercihlerine bağlıdır. 

Örneğin, 1980‟lere kadar Amerikan Federal Yüksek Mahkemesi (Supreme 

Court) yorumlama faaliyetinde çoğunlukla Kongre‟nin “orijinal niyetini” 

(orginal intent) veya Kongre‟nin amacını esas almıĢtır35. Ancak Yargıç 

Antonin Scalia ve baĢ yargıç Frank H. Easterbrook‟un metinselci/sözelci 

(textualist) içtihatları Mahkemenin geleneksel yaklaĢımına alternatif oluĢ-

turmuĢtur36. 

Anglo-Amerikan hukuk pratiğinde, metinselcilik/sözel (textualism), 

niyetselçilik (intentionalism) ve amaçsalcılık (purposivism) olmak üzere 

temelde üç yorum yöntemi vardır37. 

                                                   

33  Ġsviçre Medeni Kanunun m. 1/1‟de “..hükümlerin lafzi ve ruhiyle..” (…..la lettre ou 
l‟esprit de l‟une de ses dispositions.) tanımlaması kullanıldığı halde Almanca metninde, 

“…hükümlerin lafız ve yorumunun içerdiği…” (……für die es nach Wortlaut oder 
Auslegung eine Bestimmung enthält.) ifadesi kullanılmıĢtır. 

34  Oğuzman, Kemal/Barlas, Nami, Medenî Hukuk (GiriĢ, Kaynaklar, Temel Kavramlar), 
15. Baskı, Vedat Kitapçılık, Ġstanbul 2008, s. 64; Edis, Seyfullah, Medenî Hukuka GiriĢ 
ve BaĢlangıç Hükümleri, Ankara Üniv. Hukuk Fak. Yayını, Ankara 1979, s. 170. 

35  Davis, M. Elliot, “ The Newer Textualism: Justice Alito‟s Statutory Interpretation”, 
Harvard Journal of Law and Public Policy” Vol. 30, No. 3, s. 98; bkz. Eskridge, William 
N., “The New Textualism”, UCLA Law Review, (1990) Vol. 37, s. 626. 

36  Davis, s. 987; bkz. Schacter, Jane S., “Text or Consequences?”, Brooklyn Law Review, 
(2011), Vol. 76, s. 1007. 

37  Bkz. Siegel, Jonathan R., “The Inexorable Radicalization of Textualism”, University of 
Pennsylvania Law Review, Vol. 158, (2009), s. 118-119; Jellum, Linda D., “The Art of 
Statutory Interpretation: Identifying The Interpretive Theory of The Judges Of The 
United States Court of Appeals For Veterans' Claims And The United States Court Of 
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Kara Avrupası sisteminde ve dolayısıyla Türk Hukukunda yorum yön-

temleri çeĢitli tasniflere tabi tutulur. Brugger, yorum yöntemlerini, Sözel 

yorum, sistematik (contextual) yorum, tarihi yorum ve amaçsal (teleological) 

yorum olarak sınıflandırır38. Brugger, Almanya‟da klasik yorum yöntemleri-

nin kurucusunun, Savigny olduğunu söyler39. Savigny, yorum yöntemi ola-

rak, gramatik (grammatical), mantıksal (logical), tarihsel ve sistematik ele-

manlardan söz eder40. Türk hukuk öğretisinde aĢağı yukarı bütün tasniflere 

girebilen yöntem türleri, sözel (lafzî) yorum, tarihî yorum, amaçsal (gaî-

amaca göre) yorum ve sistematik yorum‟dur41. Güriz ve Gözler bu yorum 

yöntemlerine, kavramcı yorum metodu ile menfaatler içtihadı metodunu da 

eklemektedir42. Öğretide bazı yazarlar yorum yöntemlerini daha farklı bir 

tasnife tabi tutmuĢlardır. Bu yazarlar açısından yorum yöntemleri, sözel yo-

rum, amaca göre yorum; amaca yorum da kendi arasında, sübjektif tarihi 

yorum yöntemi, objektif tarihi yorum yöntemi ve zamana göre objektif yorum 

yöntemi olarak üçe ayrılmaktadır43. Peczenik de yorum yöntemlerini, man-

tıksal (logical) yorum, sözel yorum, sistematik yorum ve amaçsal yorum 

olarak tasnif ettikten sonra, amaca göre yorumu da, sübjektif amaca göre 

                                                                                                                        
Appeals For The Federal Circuit”, University Of Louisville Law Review, Vol. 49, (2010), 
s. 68, 88 ve 95; Gözler, s. 221. 

38  Brugger, Winfried, “Concretization of Law And Statutory Interpretation”, Tulane 
European and Civil Law Forum, Vol. 11, (1996) s. 234-242; benzer ayrımlar için bkz. 
Wegerich, Thomas C., “Statutory Interpretation in Germany: The Continental Approach 
to Dealing with The Law”, Holdsworth Law Review (1991-1992), Vol. 15, s. 223-226. 

39  Brugger, Winfried, “Legal Interpretation, Schools of Jurisprudence and Anthropology. 
Some Remarks From a German Point of View, The American Journal Of Comparative 
Law, (1994), Vol. 42, s. 396; Brugger, Concretization of Law and, s. 232. 

40  Savigny, s. 172;bkz. Brugger, Legal Interpretation, Schools of Jurisprudence, s. 396, 
dipnot 1; Özsunay, s. 192-193. 

41  Bkz. Güriz, Adnan, Hukuk BaĢlangıcı, 1. Baskı, Siyasal Kitabevi, Ankara 2005, s. 60-66; 
IĢıktaç, Yasemin, Hukuk BaĢlangıcı, Filiz Kitabevi, Ġstanbul 2010, s. 196-200; Deryal, 
Yahya, Hukukun Temel Kavramları (GeniĢletilmiĢ) 6. Baskı Trabzon 2008, s. 63-66; 
Sözer, s. 34-83; Yasemin IĢıktaç/Sevtap Metin, Hukuk Metodolojisi, Filiz Kitabevi, Ġs-
tanbul, 2003, s. 194-211; Özbilgen, s. 419, 431, 436; Edis, s. 175-177; Zapata, Tan Tah-
sin, Medenî Hukuk, 10. Baskı, SavaĢ yayınevi, Ankara 2011, s. 8-10; Dinçkol, Abdullah, 

Hukuka GiriĢ, GeniĢletilmiĢ Dördüncü Baskı, Der Yayınları Ġstanbul 2007, s. 148-153; 
Serozan, Rona, Medenî Hukuk (Genel Bölüm) GeniĢletilmiĢ 2. Baskı, Vedat Kitapçılık, 
Ġstanbul 2008, s. 117. 

42  Güriz, 64-65; Gözler, s. 217-226. 

43  Oğuzman/Barlas, s. 61-63; Dural/Sarı, s. 124-125; Serozan, s. 115-116; Özsunay, s. 191-
192; Sözer, s. 63-68;  
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yorum (subjective teleological interpretation), objektif amaca göre yorum 

(objective teleological interpretation) ve radikal amaca göre yorum (radical 

teleological interpretation olarak kendi arasında üçe ayırmaktadır44. 

Biz, yukarıda çeĢitli tasniflere tabi tutulan yöntemlerden, sözel/lafzî yön-

tem, Tarihî yöntem, amacı esas alan (gaî) yöntem ve sistematik yöntem üze-

rinde durmaya çalıĢacağız. 

1) Sözel (Lafzî-Literal) Yorum Yöntemi /Metinselcilik 

Kara Avrupasında daha çok sözel (literal) yorum, Anglo Amerikan hu-

kukunda da metinselcilik olarak ifade edilen yorum yöntemi45, “hukuku 

uygulama” faaliyeti ile “hukuk yaratma” faaliyetinin birbirinden ayırt edil-

mesi giriĢimine dayanır46. Sözel/metinselci yaklaĢım açısından yorumun 

amacı, “yasa metninin açık anlamını araĢtırmak ve bununla bağlı olmaktır47. 

Brugger açısından sözel yorum, “bir hukukî meselenin çözümüne iliĢkin bir 

kanun hükmünün, semantik (anlambilimsel), dilbilimsel ve gramer açısından 

analizidir48”. Bu yöntemde sözlerle (lafızlarla) tutarlı olmayan yorum kabul 

edilmez49. Metinselci yaklaĢım yasa koyucunun niyetinin veya amacının 

dikkate alınmasını göz ardı eder50”. Andrei Marmor ise, “The Immorality of 

Textualism” adlı makalesinde metinselci yaklaĢımı, negatif metinselcilik ve 

pozitif metinselcilik Ģeklinde ikiye ayırarak tanımlamaktadır. Marmor‟a göre 

negatif metincelcilik, “yasama organının niyetini veya amacını dikkate al-

madan, yargıca yasa metnini sayısız tarzda yorumlamaya izin veren bir me-

                                                   

44  Peczenik, Aleksander, On Law and Reason, Springer, 2008, s. 310-331. 

45  Bkz. Gözler, s. 217-219; Kara Avrupasın‟da da sözel yorum (literal interpretation) yerine 
metinsel yorum (textualist interpretation) tanımlamasını kullanan yazarlara rastlanmakta-
dır ( Bkz Brugger, Concretization of Law and, 234).  

46  Klatt, s. 9. 

47  Smith, Peter J, “Textualism and Jurisdiction”, Columbia Law Review, Vol. 108, (2008), 
s. 1899; Kayıhan, ġaban, Hukukun Temel Kavramları, 2. Baskı, Seçkin Yayıncılık, 2008, 
s. 172; Gözler, s. 219; Davis, s. 988; Metinlerdeki sözcüklere vereceğimiz anlam, söz-

cüklerin kullanıldığı bağlamlara göre değiĢebilir. Francis Lieber‟e göre “metnin karakte-
rine göre ya onların günlük yaĢamdaki benimsenen anlamlarını veya sanat, bilim, vb. 
alanlarda kullanılan özel anlamlarını esas alırız” (Lieber, s. 100). 

48  Brugger, Concretization of Law and, s. 234; bkz Otacı, s. 461. 

49  Wegerich, s. 223. 

50  Siegel, s. 118. 
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tottur51. Marmor açısından, pozitif metinselcilik ise, negatif metinselciliği de 

kapsamakla beraber, yorumun, ilgili kanunun metninin olağan anlamına 

(ordinary meaning) göre yapılmasını ifade eder52. 

Amerika BirleĢik Devletlerinde metinselciliğin en önemli iki temsilcisi 

yargıç Antonin Scalia ile Yargıç Frank Easterbrook‟tur53. Gerek Scalia ve 

gerekse Easterbrook, niyetselciliği esas alan yaklaĢımı sert bir Ģekilde eleĢti-

rerek yorumlama faaliyetinde yasama tarihinin (legislative history) göz ardı 

edilmesi gerektiğini savunmuĢlardır54. Ayrıca her iki yazar da ABD‟de yeni 

metinselciler (new textualists) olarak tanımlanırlar55. 

Yargıç Scalia, INS vs. Cardazo davasında, “ eğer yasaların dili açıksa, 

biz bu dili, yasa olarak çıkarılmamıĢ yasa koyucunun niyetiyle (unenacted 

legislative intent) değiĢtirme konusunda özgür değiliz” demektedir56. Dola-

yısıyla Scalia açısından, “yasalaĢtırılmıĢ olan”, yasa koyucunun niyeti değil-

dir. Scalia yasa koyucunun sübjektif niyetiyle ilgilenmek yerine, yasa koyu-

cunun objektifleĢtirilmiĢ niyetiyle (objectified intent) ilgilenmeketdir. Bu 

objektif niyet ise yasanın metninden baĢka bir Ģey değildir57. Scalia konuyu 

Ģu Ģekilde izah etmektedir: 

“…. biz gerçekten yasa koyucunun sübjektif niyetini araĢtırmayız. Bizim 

araĢtırdığımız, bir çeĢit objektifleĢtirilmiĢ niyettir- öyle bir niyet ki, bu niyeti 

makul bir kiĢi yasanın metninden çıkaracaktır………... Bu objektifleĢtirilmiĢ 

                                                   

51  Marmor, Andrei, “The Immorality of Textualism”, Loyola of Los Angeles Law Review, 
Vol. 38, (December 2005), s. 2063. 

52  Marmor, The Immorality of Textualism, s. 2063; bkz Gözler, s. 219. 

53  Manning, John F., “What Divides Textualists From Purposivists?”, Columbia Law 
Review, (2006), Vol. 106, s. 73; Davis, s. 987. 

54  Bkz. Eskridge, s. 650. 

55  Bkz. Eskridge, passim; Zeppos, Nicholos S., “Justice Scalia‟s Textualism: The „New‟ 
New Legal Process”, Cardozo Law Review, Vol. 12. (1991), passim; Corcoran, Suzanne, 
“Theories of Statutory Interpretation”, Interpretating Statutes, (Edited by Suzanne 
Corcoran and Stephen Bottomley), Federation Press, Sydney 2005, s. 20-21. 

56  INS v. CARDOZA-FONSECA, 480 U.S. 421 (1987), 452-453‟de. 
(http://supreme.justia.com/cases/federal/us/480/421/case.html) (E. T. 04. 05. 2012); ayrı-
ca bkz. Eskridge, s. 652. 

57  Scalia, Antonin, A Matter of Interpretation: Federal Courts and Law, (With a 
Commentary by Amy Gutmann) Princeton University Press 1997, s. 17; ayrıca bkz. 
Caleb, Nelson, “What is Textualism”, Virginia Law Review, (2005), Vol. 91, s. 354. 
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versiyonu seçmemizdeki neden, yasa koyucunun ilan ettiklerini bırakarak, 

yasa koyucun niyetini araĢtırmanın demokratik yönetim ve hatta Ģeffaf yöne-

timle bağdaĢmayacağı anlayıĢında yatmaktadır58”.  

Yukarıda görüldüğü gibi, Scalia ayrıca yasa koyucunun ilan edilmiĢ ira-

desini (objektifleĢtirilmiĢ niyetini) bırakıp sübjektif iradesini keĢfetmeyi 

demokratik ve Ģeffaf yönetim ilkelerine aykırı bulmaktadır. Çünkü onun 

açısından demokratik yönetim, ilan edilmiĢ yasalara itibar etmekten geçmek-

tedir. AçıklanmamıĢ niyetlere göre yönetim tiranlığa benzer. Yönetmesi 

gereken hukuktur; yasa koyucunun iradesi değildir59. 

Yargıç Easterbrook da Scalia‟nın yaklaĢımına benzer Ģekilde, yasa koyu-

cunun sübjektif iradesini keĢfetmek yerine, yasa metinlerinin anlamlarını 

objektif makul bir insanın kavrayıĢına göre belirlenmesini yeğlemektedir. 

Easterbrook düĢüncelerini Ģu Ģekilde dile getirmektedir: 

“Niyetin yerine neyi ikame edeceğimi sormaya hakkınız vardır. Benim 

cevabın Holmes‟un yolunda bulunmaktadır. Biz yasanın yapısına bakmalıyız 

ve sözcükleri, yetenekli, makul, ve objektif bir kullanıcının zihninde yankı-

landığı gibi iĢitmeliyiz. Sözcükler, makul bir insana seslenmelidir; özel dil ve 

subjektif niyetler bir tarafa bırakılmalıdır. Yasaların anlamı, Kongrenin 

çoklu ve sübjektif iradesinde değil, objektif makul bir insanın kavrayıĢında 

bulunmalıdır.60” 

Easterbrook, Text, History, and Structure in Statutory Interpretation 

(1994) adlı makalesinde metinselciliğin bir alternatifi olan niyetselciliği 

çürütmeye çalıĢmaktadır. Easterbrook‟a göre niyet boĢ bir Ģeydir. Niyetini 

keĢfetmek için yasa koyucuların zihinlerine okuduğumuz zaman karmaĢadan 

baĢka bir Ģey göremeyiz. Bazıları, kamu yararı için çaba sarf etmektedir; 

ancak kamu yararının ne olduğu konusunda ihtilafa düĢmektedirler. Yazara 

göre bazıları yeniden seçilebilmek için lobileri etkilemektedir. Bundan dola-

yı Easterbrook açısından yasa koyucuya atfedilebilecek bir anlam yoktur61. 

Yine Easterbrook, yasaların ruhunun olmadığını, çünkü yasama faaliyetinin 

                                                   

58  Scalia, s. 17. 

59  Scalia, s. 17. 

60  Easterbrook, Frank H., “ The Role of Original Intent in Statutory Construction”, Harvard 
Journal of Law and Public Policy, (1988), Vol. 11, s. 65. 

61  Easterbrook, Frank H., “Text History, and Structure in Statutory Interpretation”, Harvard 
Journal of Law and Public Policy” (1994), Vol. 17, s. 68. 
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bir uzlaĢmadan ibaret olduğunu, uzlaĢmaların da bir ruhunun olmadığını 

belirtir62. Easterbrook‟a göre eğer yargıç, yasanın metninden önündeki olaya 

bir cevap bulamıyorsa, yasama tutanaklarına veya ahlak felsefesine dayana-

rak bir çözüm üretmeye çalıĢmamalıdır. Yazara göre mahkemeler, yasa boĢ-

luğu durumlarında, idarî organlar ve ortak hukuk (common law) gibi baĢka 

kural kaynaklarına baĢvurmalıdırlar63. Görüldüğü gibi Easterbrook, yasala-

rın belirsizliği ya da yasa boĢluğu durumunda, yasa koyucunun iradesine 

veya yasanın ruhuna müracaat etmek yerine, baĢka pozitif metinlere baĢ-

vurmayı yeğlemektedir. Dolayısıyla metinselciler, parlamentolar tarafından 

yasalaĢtırılan Ģeyin, yasama tarihi (legislative history) veya belirli temel 

amaçlar değil, bir yasanın metni olduğunu ileri sürerler64.  

Yargıç Scalia, niyetselciliğin genel niteliğini ortaya koymak için, “yasa 

koyucunun niyetine” dayanan bir davadaki karardan yararlanır65. Bu karar 

1892‟de Church of The Holy Trinity v. United States66 davasında verilmiĢtir. 

Söz konusu dava 1880 tarihli Federal bir yasanın (The Act of February 26, 

1880) bir olaydaki yorumu ve uygulanmasıyla ilgilidir. Bu yasa, BirleĢik 

Devletler topraklarında ve Kolombia bölgesinde çalıĢtırılmak üzere yabancı-

ların sözleĢme yapılarak ülke topraklarına sokulmasını ve göçü yasaklamak-

tadır67. New York City‟de bulunan The Holy Trinity kilisesi papaz olarak 

çalıĢtırılmak üzere bir Ġngilizle anlaĢma yapıyor. BirleĢik Devletler, bu söz-

leĢmenin, yabancıların bir sözleĢmeyle çalıĢtırılmak üzere ülke topraklarına 

sokulmasını yasaklayan söz konusu Federal yasayı ihlal ettiğini iddia ediyor. 

New York Güney Bölge Mahkemesi, Kilisenin yasayı ihlal ettiğini söyleye-

rek para cezasına hükmediyor. Federal Yüksek Mahkeme (The Supreme 

Court) ise, New York Bölge Mahkemesinin kararını, kilisenin eyleminin 

sözel olarak yasanın kapsamında olmasına karĢın, yasanın ruhu dikkate alın-

dığında söz konusu eylemin yasanın kapsamına sokulamayacağını düĢünerek 

                                                   

62  Easterbrook, Text History, and Structure, s. 68. 

63  Easterbrook, Text History, and Structure, s. 68. 

64  Metinselcilerin değerlendirilmesi için bkz. Smith, s. 1901. 

65  Bkz. Scalia, s. 18 vd; ayrıca bkz. Horack, Frank E., “In The Name of Legislative 
Intention”, West Virginia Law Quarterly, (1931-1932), Vol. 38, s. 122. 

66  Church of Holy Trinity v. United States 143 U.S. 457 (1892), 
(http://supreme.justia.com/cases/federal/us/143/457/case.html) (E. T. 10. 05. 2012) 

67  Bkz. Church of Holy Trinity v. United States 143 U.S. 457 (1892), 457‟de. 
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bozmuĢtur68. Federal Yüksek Mahkeme Kilisenin, yabancı din adamıyla 

yaptığı sözleĢmenin yasanın amaçladığı yasak kapsamına girmediğini çeĢitli 

gerekçeler ileri sürerek savunmuĢtur.  

Yüksek Mahkeme‟nin bir gerekçesine göre 1880 tarihli söz konusu yasa, 

dindar bir toplumun kendi dini hizmetini gördürmek için yurt dıĢından ya-

bancı bir papazla anlaĢma yapması durumuna uygulanmaz69. Federal Yük-

sek Mahkeme, dine karĢı hiçbir eylemin yasama faaliyetine mal edilemeye-

ceğini Ģu Ģekilde ortaya koymuĢtur: 

“ Fakat bütün bu meselelerin ötesinde, dine karĢı hiçbir eylem yasama 

faaliyetine, devlete ve ulusa atf edilemez; çünkü bu halk, dindar bir halktır. 

Bu tarihî olarak doğrudur. Bu kıtanın keĢfedilmesinden Ģu dakikaya kadar 

bunu doğrulayan tek bir ses vardır. Kristof Kolomb‟a görev, deniz yolculu-

ğuna baĢlamadan önce, Tanrının lutfuyla, Kral ve Kraliçe (Ferdinand ve 

Isabella) tarafından “Tanrı‟nın yardımıyla okyanusta nice kıta ve adaların 

keĢfedilmesi” umut edilerek verilmiĢtir70” 

Görüldüğü gibi Yüksek Mahkeme bu kararda Kongre‟nin niyetini keĢ-

fetmeye çalıĢmıĢtır. Mahkemeye göre, 1880 tarihli yasa, sözleĢmeyle yaban-

cıların çalıĢtırılmak üzere ülkeye sokulmasını yasaklarken, dindar bir toplu-

mun dinsel ihtiyaçlarını karĢılamak için dıĢarıdan sözleĢme yaparak din 

adamı getirilmesini de yasaklamıĢ olabileceği yasa koyucunun niyetinin 

içinde yer alamayacağına karar vererek söz konusu yasanın metnini aĢmıĢtır. 

Burada Yüksek Mahkeme Amerikan halkının temsilcisi olan yasa koyucu-

nun niyetini, halkın genel karakterini dikkate alarak tespit etmeye çalıĢmıĢtır. 

Scalia, Yüksek Mahkeme‟nin, metni aĢan bu niyetselci (intentionalist) tavrı-

nı eleĢtirmektedir71. Mahkemenin bu karardaki tavrı, demokratik hassasiyet-

leri dikkate alması yönündedir. 

Yüksek Mahkeme‟nin diğer bir gerekçesi de, söz konusu yasayla yasak-

lanmak istenen vasıfsız iĢçi göçü olduğu yönündedir72. Yasanın yapılması 

                                                   

68  Scalia, s. 18-19. 

69  Bkz. Church of Holy Trinity v. United States 143 U.S. 457 (1892), 457‟de. 

70  Church of Holy Trinity v. United States 143 U.S. 457 (1892), 465‟te. 

71  Bkz. Scalia, s. 19-21. 

72  Molot, Jonathan T, “The Rise and Fall of Textualism”, Columbia Law Review (2006), 
Vol. 106, No. 1, s. 15-16. 
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sırasındaki Kongre kayıtlarına ve komite raporlarına dayanan Mahkemeye 

göre söz konusu yasanın dili: 

“…… yegane amacı, kendi vatandaĢlarımızın sosyal ve maddî refahını 

göz ardı ederek ve bu göçlerin Amerikan iĢçileri için doğurduğu sonuçları 

görmezden gelerek düĢük ücretle emek sağlamaya çalıĢan kiĢilerin teĢvikiyle 

ülkeye giren ve göç edenleri sınırlamayı ve yasaklamayı amaçlamakta-

dır….73” 

Sözel yorumu benimseyen (metinselci-textualist) Amerikan hukukçula-

rının anlayıĢına göre, amaçla ilgili ifadelerin belirsizlik göstermesi, yasama 

organının niyetini açığa çıkarma örtüsü altında yargıçların kendi siyasal ter-

cihlerini hayata geçirmelerini cesaretlendirmektedir74. Marmor, metinselci-

liğin ABD‟deki siyasal boyutunu ele alırken, bu yorum yöntemini yeni-

muhafazakârcılıkla (neo-conservativism) iliĢkilendirmektedir. Ona göre, 

metinselcilik yeni muhafazakârların siyasal ideolojidir75. Marmor‟un tespiti-

ne göre muhafazakârların metinselciliği seçmede, birisi resmî, diğeri resmî 

olmayan (veya gizli) iki gerekçelerinin olduğunu söyler. Resmî gerekçeleri, 

yargının demokratik bir kurum olmadığı ve dolayısıyla yasa yapımının hal-

kın temsilcilerine bırakılması gerektiği yönündedir76. Yani yargıçlar hukuk 

kurallarının metnini aĢarak hukuk yaratacak Ģekilde karar vermemelidirler. 

Çünkü bu görev yasa koyucunundur. Yazara göre resmî olmayan asıl gerek-

çe ise, farklıdır. Marmor‟un değerlendirmesine göre resmî olmayan asıl ge-

rekçe, hukuk kuralları tarafından düzenlenmemiĢ meselelerin, yargıçlar tara-

fından da doldurulmayıp aynen bırakılması ve böylece devletin (yargıçlar 

eliyle de olsa) düzenleyici müdahalesinin azaltılması yönündedir77. 

Yargıtay Ceza Genel Kurulu da bir kararında: 

“….Yargıç, yorum yaparken kiĢisel değer yargılarına dayanan bir kiĢi 

değil, bir kurumdur. Onun görevi yasaları ayıklamak değil, uygulamaktır. 

Doğru yorumlamaktır. Sonuçların iyi/kötü olması ahlaki ve yasa koyucusu-

nun siyasal tercihlerini ilgilendirir. Hukukun üstünlüğünü yargıyla sağla-

                                                   

73  Church of Holy Trinity v. United States 143 U.S. 457 (1892), 465‟te. 

74  Klatt, s. 7. 

75  Marmor, The Immorality of Textualism, s. 2064. 

76  Marmor, The Immorality of Textualism, s. 2064. 

77  Marmor, The Immorality of Textualism, s. 2066. 
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manın yolu, yanılgılı temellere dayanan yasayı düzeltmek, eksik yasanın 

boĢluğunu doldurmak değildir…78” biçiminde bir değerlendirme yapmıĢtır. 

Yargıtay Ceza Genel Kurulu bu kararında metinselcilikten/sözel yorumdan 

yana tavır almıĢtır. Ancak konu ceza hukukuyla ilgili olduğu için Yargıtayın 

bu sözel yorum yaklaĢımı amaçsal/gaî yaklaĢımı savunanlar açısından da 

uygun bulunabilir. 

2) Tarihî Yorum Yöntemi /Niyetselcilik 

Bazı yazarlar tarihi yorum yöntemini, “sübjektif amaca göre yorum”, 

olarak ifade etmektedirler79. Bu yöntemin Anglo-Amerikan hukukundaki 

karĢılığı niyetselciliktir80. Bu yorum yöntemiyle amaçlanmak istenen Ģey, 

yasa koyucunun gerçek iradesini (niyetini) keĢfetmektir81. Bu amaçla yo-

rumcu, yasanın yapıldığı sıradaki tarihsel malzemelerden faydalanacaktır. 

Bunlar, komisyon ve genel kurul çalıĢmaları sırasındaki tutanaklar ve gö-

rüĢme kayıtlar olabilir82. Hukuk kurallarının anlamlarını belirlemede yasa 

koyucunun niyetini esas alan niyetselci (intentionalism) yaklaĢıma göre, 

gerek yasanın dilinin karmaĢıklığından, gerek yasadaki terimlerin genelli-

ğinden ve gerekse yasadaki çatıĢan hükümlerden kaynaklansın, yorumla 

ilgili Ģüpheler, yasa koyucunun iradesine müracaatla çözülmelidir83. Bu 

yorum yönteminde, yasanın metni veya objektif anlamı değil, yasa koyucu-

nun gerçekte neyi amaçladığıdır. Böylece, tutarsızlık içeren, anlamsız olan 

ya da yorumcunun adalet ve hakkaniyet duygusuyla bağdaĢmayan anlamlar 

bertaraf edilerek yasa koyucunun gerçek niyeti doğrultusunda kanun hüküm-

leri anlamlandırılır. 

Bu yönteme yapılan en önemli eleĢtirilerden biri, yasa koyucunun gerçek 

iradesini keĢfetmenin zor olduğu noktasındadır84. Güriz açısından yeni kabul 

                                                   

78  Yarg. CGK E. 1993/4-16, K. 1993/100, T. 19.4.1993. 

79  Oğuzman/Barlas, s. 62; Dural/Sarı, s. 125; Peczenik, s. 330. 

80  Gözler, s. 220-221. 

81  Oğuzman/Barlas, s. 62; Dural/Sarı, s. 125; Güriz, s. 62. 

82  Otacı, s. 468; Güriz, 62; Dinçkol, s. 150; Deryal, s. 65; Cansel, Erol/Çağlar, Özel, Hukuk 
BaĢlangıcı, Gözden GeçirilmiĢ 4. Baskı Seçkin Yayıncılık, Ankara 2009, s. 74. 

83  Jones, Harry Willmer, “Statutory Doubts and Legislative Intention”, Columbia Law 
Review, (June 1940), Vol. XL, No. 6, s. 965. 

84  Oğuzman/Barlas, s. 62, Dural/Sarı, s. 125. 
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edilen yasaların yorumlanmasında bu yöntem kullanılabilirse de, eski tarihli 

yasaları bu Ģekilde yorumlamak elveriĢli olmaz85. Çünkü, yasanın yapıldığı 

sıradaki toplumsal ihtiyaçlar ile uygulanma sırasındaki ihtiyaçlar farklılaĢmıĢ 

olabilir. Bundan dolayı yasa koyucunun niyetini açıkladığı zamanın ihtiyaç-

larına göre yasaları yorumlamak uygun olmayan sonuçlar doğurabilir86. 

Ayrıca, ilan edilmiĢ yasa metnini bırakıp, yasa koyucunun ilan edilmemiĢ 

iradesini esas almak hukuk güvenliği bakımından tehlikeli olabilir87. 

Boudreau, McCubbins ve Rodriguez, yorumlama faaliyetinde yasa koyucu-

nun gerçek niyetinin araĢtırmak yerine, yasa koyucunun metaforik niyetini, 

yani yasa koyucunun eylemlerinin (çıkardığı yasaların) ne anlama geldiğinin 

araĢtırılması gerektiğini savunmaktadırlar88. Bu yazarlara göre, yasa koyucu, 

Ģirketler, mahkemeler ve jüriler gibi kolektif bir yapıya sahip olduğu için 

gerçek iradesini belirlemeye çalıĢmak çok anlamlı değildir. Normatif tartıĢ-

malarda anlamlı olan bu tür kollektivitelerin eylemlerinin ne anlama geldiği-

ni belirlemektir. BaĢka bir ifade ile söz konusu yazarlar açısından, yorumla-

ma faaliyeti bakımından bu tür kollektivitelerin eylemlerine metaforik bir 

niyet atfetmek daha anlamlıdır; eylemlerini niçin yaptıklarına iliĢkin zihinsel 

süreçleri keĢfetmek, yani gerçek niyetlerini keĢfetmeye çalıĢmak, metafizik 

bir tartıĢmanın konusu olabilse de, normatif bir tartıĢma için anlamlı değil-

dir89. Söz konusu yazarlar, kendi yaklaĢımlarını daha iyi anlatabilmek için 

trafikte seyreden bir araç sürücüsünün eylemlerinin yorumuyla ilgili bir kar-

ĢılaĢtırmadan yararlanırlar. Önümüzde seyreden bir araç sürücüsünün, sol 

sinyal vermesi durumunda acaba bu kiĢinin bu eylemini nasıl yorumlamalı-

yız. Bu yazarlara göre, bizim bu sürücünün sol sinyal lambasını yakması 

eylemini, onun sola döneceği biçiminde yorumlarız. Yani sürücünün dıĢ 

eylemine bir niyet atfederiz. Ancak sürücünün gerçek niyetini bilemeyiz. 

Sola sinyal veren önümüzdeki sürücü, belki istemeyerek elinin takılması 

sonucu sol sinyal lambasını istemeyerek yakmıĢ olabilir. Sürücünün gerçek 

niyeti sola dönmek olmayabilir. Ancak bu yazarlara göre bizim için önemli 

                                                   

85  Güriz, s. 63, Gözler, s. 222. 

86  Bkz. Gözler, s.222. 

87  Oğuzman/Barlas, s. 62. 

88  Boudreau, Cherly/Mccubbins, Mathew D./Rodriguez, Daniel B., “Statutory 
Interpretation and The Intentional(ist) Stance”, Loyola of Los Angeles Law Review, 
(2004-2005), Vol. 38, 2131-2132. 

89  Boudreau/Mccubbins,/Rodriguez, s. 2143. 
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olan sürücünün dıĢ eyleminin ne anlama geldiğidir; gerçek niyetinin ne ol-

duğu değildir90. Dolayısıyla söz konusu yazarlar açısından yorumlama faali-

yetine baktığımızda, yasalar, yasa koyucuların dıĢ eylemleridir. Onların bu 

dıĢ eylemlerine, yani yasalara bakarak, yasa koyucunun iradesinin anlayabi-

liriz. Böyle bir yaklaĢım, sözel yorumdan (metinselcilikten) baĢka bir Ģey 

değildir. Çünkü bu yaklaĢım açısından, yasa koyucunun objektif iradesi ya 

da iradesinin dıĢa yansıyan kısmı önemli olmaktadır. 

3) Amaca Göre Yorum (Teleological/Purposive Interpretation) 

Fuller, hukuku, amaçsal bir giriĢim olarak tanımlar91. Normatif önerme-

lere teleolojik (amaçsal-gaî) bir tutum sergilememiz gerektiğini söyleyen 

Sartor da, normatif önermeleri belirli toplumsal amaçlara yönelmiĢ önerme-

ler olarak değerlendirmemiz gerektiğini söyler92. Sartor‟a göre normatif 

önermelere bu Ģekilde yaklaĢmamız, özellikle onların içeriğini belirlememiz 

ve çeliĢkilerini çözmemiz için gereklidir93. Dolayısıyla hukuk kavramını ve 

hukukî önermeleri amaçsal bir yapı olarak değerlendirenler, hukuk kuralları 

ve hükümleriyle ilgi anlam sorunlarının çözümüne de amaç açısından yak-

laĢmaktadırlar. 

Amaca göre yorum, bazı yazarların “zamana göre (güncel) objektif yo-

rum” olarak adlandırdıkları yönteme denk düĢmektedir94. Bu yorum yönte-

minde, somut olaya uygulanacak hukuk kuralının, yapıcısıyla, yani o kuralı 

va‟z eden organ ile tarihî bağı kesilerek zamanın ihtiyaçları ve koĢullarına 

göre yorumlanması söz konusu olmaktadır95. Bu yöntem yasanın iĢlevini 

dikkate alınmasını gerektiren bir yorum biçimini gerektirir96. Burada hukuk 

                                                   

90  Boudreau/Mccubbins,/Rodriguez, s. 2139-2140. 

91  Fuller, Lon L., The Morality of Law, Revised Edition, Yale University Press, 1969, s. 
145; Ayrıca bkz. AktaĢ, Sururi, Prosedürel Doğal Hukuk: Lon L. Fuller‟in Hukuk Kav-
ramı, 1. Baskı, XII Levha Yayını, Ġstanbul 2011, s. 62 vd. 

92  Sartor, Giovanni, Legal Reasoning: A Cognitive Approach to the Law, A Treatise of 

Legal Philosophy and General Jurisprudence (volume 5), Editor-in-Chief Enrico Pattaro, 
Springer 2005, s. 499. 

93  Sartor, s. 499. 

94  Oğuzman/Barlas, s. 63; Özsunay, s. 192; Dural/Sarı, s. 125; Serozan, s. 116. 

95  Dinçkol, s. 151; Otacı, s. 471; Güriz, s. 66; Oğuzman/Barlas, s. 63, Dural/Sarı, s. 125. 

96  Özbilgen, s. 436. 
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kuralının yeni koĢullara uydurulması (adaptasyonu) esastır97. Bazı yazarların 

“objektif tarihi yorum yöntem” olarak adlandırdıkları yöntem de amaca göre 

yorum yöntemleri içerisinde değerlendirilir. Fakat, “objektif tarihi yorum 

yöntemi”nde, yasanın yapılması sırasındaki olaylar dikkate alınarak yasa 

koyucuya bir amaç atfedilir98. Amaca göre yorum veya zamana göre (gün-

cel) objektif yorumda ise, yasanın amacını belirleyen güncel ihtiyaçlardır. 

Bu yorum yönteminde, hayatın değiĢken ve hareketli yapısına hukukun ayak 

uydurması düĢüncesi yatmaktadır99. 

Amaca göre yorum yöntemini benimseyen Henry M. Hart ve Albert M. 

Sacks açısından, bir hukuk metnini yorumlamak durumunda olan mahkeme, 

“yasa koyucuyu makul kiĢilerden oluĢtuğunu ve makul amaçlar izlediğini 

varsaymalıdır100”. BaĢka bir anlatımla Henry M. Hart ve Sacks‟a göre, “aksi 

kanıtlanıncaya kadar, yasalar, makul amaçları takip eden makul kiĢilerin bir 

çalıĢması” olarak değerlendirilir101. Her iki yazar açısından bir yasanın ama-

cı mahkeme tarafından belirlenirken makul bir yasa koyucunun kavrayıĢıyla 

hareket edilmelidir102. Dolayısıyla söz konusu yazarlar açısından bir yasa, 

toplumsal ihtiyaçlara makul çözümler getiren evrimsel ve amaçsal bir süreç-

tir103. Makul bir yasa koyucunun gözüyle yasalara koĢulların gerektirdiği 

amaçlar yüklemek, sözel yorumun ortaya çıkaracağı adaletsizlikleri önleme-

ye dönük yasaların imgesel yeniden inĢasıdır104. 

                                                   

97  Serozan, s. 116. 

98  Dinçkol, s. 151; Oğuzman/Barlas, s. 63, Dural/Sarı, s. 125; Serozan, s. 116. 

99  Gözler, s. 224.  

100  Henry M. Hart ve Albert M. Sacks‟ın bu düĢünceleri için bkz. Zeppos, s. 1601. 

101  Henry M. Hart ve Albert M. Sacks‟ın bu düĢünceleri için bkz. Siegel, s. 132. 

102  Richard A. Posner, H. M. Hart ve A. M. Sacks‟ın bu düĢüncelerini, yasa koyucuyla 
mahkemeler arasında bir iĢbirliğine olanak verecek bir giriĢime benzetmektedir. Posner 
düĢüncelerine Ģöyle devam etmektedir: “yasaların yorumu meselesine iliĢkin bu iyimser 
yaklaĢım, Aristoteles‟i hatırlatmaktadır. Aristoteles yasama iĢleviyle yargı iĢlevi arasın-
da hemen hemen bir gerilim öngörmemiĢti; zaten M.Ö. Dördüncü Yüzyılda Atina hukuk 
sisteminde yasama iĢleviyle yargı iĢlevi keskin çizgilerle birbirinden ayrılmamıĢtı. Bu-

nunla birlikte, H. M. Hart ve A. M. Sacks‟ın Ģimdiki selefleri Aritoteles değil, yasamaya 
ve genel olarak popüler yönetime geleneksel güvensizlik besleyen Anglo-Amerikan yar-
gıçlarının karĢısındaki New Deal isyanıdır…” ( Posner, Richard A., “Legislation and Its 
Interpretation: A Primer”, Nebraska Law Review (1989), Vol. 68, s. 446. 

103  Henry M. Hart ve Albert M. Sacks‟ın bu düĢünceleri için bkz. Zeppos, s. 1602.  

104  Posner, s. 432. 
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Henry M. Hart ve Albert M. Sacks göre mahkemelerin amaca göre yo-

rum faaliyetlerinin iki önemli sınırı vardır. Bunlardan birisi, yasadaki söz-

cüklerin taĢıyamayacağı bir anlamı veren yorumdur; ikincisi, açık ifadelerle 

inĢa edilmiĢ politikaları ihlal eden yorumdur105.  

Brugger, Alman hukukunda yorumun iki amacından söz ederek, bunlar-

dan birinin, yasama meclisinin sübjektif iradesini ortaya çıkarmak, diğerinin 

ise yasanın objektif anlamını bulmak olduğunu belirtir106. Brugger, yasanın 

objektif anlamını bulmaya ne zaman giriĢilebileceğini Ģöyle ortaya koymak-

tadır: Eğer mahkeme, ortak iyinin gerçekleĢtirilmesi konusundaki temel 

amacın gerçekleĢtirilmesiyle ilgili eksiklikler saptarsa, yasa koyucunun süb-

jektif iradesini bulmaktan ayrılıp, yasanın objektif anlamını inĢa etmeye 

yönelmelidir107. Brugger‟in bu önerisi, sözel yorumdan ayrılmayı gerektiren 

bir sonuç doğurmaktadır. Ancak Brugger‟e göre bu halde yargıç, hukuki 

belirlilik, meĢruluk ve uygulanabilirlik arasında bir denge sağlama görevi 

altındadır108. Solan‟a göre de, eğer yasanın anlamı konusunda veya yasa 

koyucunun hata yaptığı konusunda Ģüpheler varsa, sözel yorumun iddialı 

fetiĢizminin ahlakî sonuçlarından kaçınmak için yasanın amacını dikkate 

almak temel bir gerekliliktir109. 

Peczenik, amaca göre yorum yöntemine yönelik olarak iki soru sorarak 

bunların cevaplarını vermeye çalıĢır. Birinci soru, diğer yorum yöntemleri-

nin, amaca göre yorum yöntemi karĢısında üstünlüğü var mıdır? Peczenik‟ e 

göre bu soruların geleneksel yanıtı, diğer yorum yöntemleri tüketildikten 

sonra hâlâ yasanın anlamında kapalılık varsa, amaca göre/teleoleojik yoruma 

baĢvurulabilir110. Ancak, Peczenik‟e göre radikal amaca göre/teleolojik yo-

rum yöntemi açısından, diğer yöntemlere baĢvurmadan daha baĢtan amaca 

                                                   

105  Henry M. Hart ve Albert M. Sacks‟ın bu düĢünceleri için bkz. 
Boudreau/Mccubbins,/Rodriguez, s. 2136; Frickey, Philip P., “Faitfull Interpretation”, 
Washington University Law Quarterly, (1995), Vol. 73, s. 1091-1902. 

106  Brugger, Concretization of Law and, s. 230. 

107  Brugger, Concretization of Law and, s. 230. 

108  Brugger, Concretization of Law and, s. 230. 

109  Solan, Lawrence M., “Statutory Interpretation, Morality and The Text”, Brooklyn Law 
Review, (2011), Vol. 76:3, s. 1033. 

110  Peczenik, s. 331. 



Hukukta Yorum Çabaları 19 

göre yorum yöntemine baĢvurulabilir111. Peczenik‟in ikinci sorusu, “hangi 

sorunlar amaca göre yorum yöntemiyle çözülmelidir” biçimindedir. 

Peczenik açısından bunun klasik cevabı, bir norm daraltılarak veya geniĢleti-

lerek uygulanmaya çalıĢıldığı zaman değil de, daha genel yeni bir norm ya-

ratılmak istenildiği zaman bu yönteme baĢvurulabilir. Peczenik‟e göre soru-

nun radikal amaca göre/teleolojik yorum yöntemini savunanlara göre cevabı 

ise bu yöntem, yorumlama ile ilgili her türlü sorunun çözümüne uygulanabi-

lir112. Burada bizim için birinci sorunun yanıtı daha önemlidir. Çünkü, radi-

kal teleolojik görüĢ açısından, diğer yorum yöntemlerine, inter alia sözel 

yoruma baĢvurmadan önce dahi amaca göre yoruma baĢvurulabilecektir. Bu 

yöntem, “yoruma daha baĢtan yasanın amacı açısından yaklaĢılmalıdır” bi-

çimindeki bir formülasyonla, daha da radikal hale getirilir. Ancak, “sözlerin 

açık olduğu yerde yoruma da gerek yoktur” biçimdeki yaklaĢımı savunan 

klasik yorum teorisi113 açısından radikal yorum yöntemini savunanların 

düĢünceleri kabul edilemez. 

Yargıtay 22.12. 1995 tarihli bir içtihadı birleĢtirme kararında, 3402 sayılı 

Kadastro Kanunu'nun 19. maddesinin 2. fıkrada yer alan "muhdesat' 

kavramının neleri içerip, neleri içermediğini tespit ederken amaca göre 

yorum yöntemini kullanmıĢtır. 3402 sayılı Kadastro Kanunu'nun 19. 

maddesinin 2. Fıkrası Ģöyledir: 

"TaĢınmaz mal üzerinde malikinden baĢka bir kimseye veya paydaĢla-

rından birine ait muhdesat mevcut ise bunun sahibi, cinsi, ihdas tarihi ve 

iktisap sebebi belirtilerek tutanağın ve kütüğün beyanlar hanesinde gösteri-

lir."  

Bu fıkrada tapu kütüğünün beyanlar hanesine yazılması gereken 

“muhdesat”, eskiden var olmayıp da sonradan yapılan veya ortaya çıkan 

Ģeyler anlamındadır. Kararda tartıĢılan nokta, acaba önceden var olan yabani 

zeytinlik ve menengiçlerin aĢılanmak suretiyle kültür bitkisi haline getiril-

mesi durumunda, bunların “muhdesat” kavramına girip girmeyeceği ve do-

layısıyla beyanlar hanesine yazılıp yazılmayacağıdır. ĠĢte Yargıtay Ġçtihadı 

BirleĢtirme Genel Kurulu, amaca göre yorum yaparak, aĢılanmak suretiyle 

                                                   

111  Peczenik, s. 331.  

112  Peczenik, s. 331. 

113  Bkz. Gözler, s. 228. 
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kültür bitkisi haline getirilen Ģeylerinde “muhdesat” sayılacağı ve dolayısıyla 

bunların da beyanlar hanesine yazılacağını Ģu Ģekilde belirtmiĢtir: 

“Yabani zeytinlikler ile menengiçlerin aĢılanmak suretiyle kültür bitkisi 

haline dönüĢtürülmesi de, yeni ve evvelce mevcut olmayan bir olgudur. Zira 

bu bitkilerin aĢılanmadan önce ekonomik değerleri hemen hiç yok denecek 

kadar azdır. Bu bitkilerin bulunduğu arazi genelde tarım dıĢı verimsiz top-

raklardır. Bu araziler, deliceliklere zeytin, menengiçlere de fıstık aĢılanmak 

suretiyle değer kazanır ve bu yolla yurt ekonomisine de katkı sağlanır. Bu 

yabani ağaçların aĢılanmasıyla nitelikleri tamamen değiĢmekte, verimsiz 

bitkiler ürün veren hale dönüĢmekte, kalıcı bir olgu ortaya çıkmaktadır. Bu 

nedenle artık var olan bir ağaçtan söz edilemez. AĢılanma yoluyla önceden 

mevcut olmayan yeni bir durum oluĢmaktadır. Kanun koyucu, muhdesatın 

beyanlar hanesinde gösterilmesi ilkesini kabul etmekle baĢkasına ait hakla-

rın güvence altına alınmasını sağlamayı amaçlamıĢtır. Bu yaklaĢımla aĢıla-

ma iĢleminin muhdesat,olarak kabulü, amaca göre yorum kurallarının gere-

ğidir……114” 

Yargıtay‟ın bu kararı amaca göre yorum yönteminin çarpıcı bir örneğini 

oluĢturmaktadır. Böyle bir karar Kanunun amacına uygun olduğu gibi hak-

kaniyetin gereklerine de uygun görünmektedir. 

Frickey, Structuring Purposive Statutory Interpretation (2007) adlı ma-

kalesinde amaca göre yorum yöntemini açıklamaya çalıĢırken Amerikan 

mahkeme kararlarından çeĢitli örnekler sunar115. Bunlardan birisi de 

Robinson v Shell Oil Co116 adlı davadır. Bu davaya konu olan olayda, Shell 

Oil ġirketi, Robinson adlı bir iĢçiyi iĢten çıkarmıĢtır. ĠĢine son verilen bu 

kiĢi, iĢten haksız gerekçelerle çıkarıldığını ve bu durumun 1964 Sivil Haklar 

Yasasının VII. baĢlığını ihlâl ettiğini ileri sürerek EĢit Ġstihdam Ġmkânı Ko-

misyonuna (Equal Employment Opportunity Commission) Ģikâyette bulun-

muĢtur. Shell Oil ġirketi de, iĢçinin bu Ģikâyetine misilleme olarak (öç alma 

duygusuyla) yeni iĢverenlere bu kiĢiyi iĢe almamaları için olumsuz referans-

ta bulunmuĢtur. ĠĢten çıkarılan söz konusu iĢçi de, Shell Oil ġirketinin olum-

                                                   

114  Yarg. ĠBGK, E. 1994/1, K. 1995/3, T. 22.12.1995. 

115  Frickey, Philip P,”Structuring Purposive Statutory Interpretation”, Statutory 
Interpretation: Principles and Pagmatism For a New Age, (Edited by Tom Gotsis), 
Judicial Commission of New South Wales 2007, s. 165-168. 

116  Robinson v. Shell Oil Co 519 US 337 (1997) (http://supreme.justia.com/cases/federal/ 
us/519/337/case.html). (E. T. 10. 06. 2012) 

http://supreme.justia.com/cases/federal/
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suz referans bildirme davranıĢının, Sivil Haklar Yasasının öç almayı yasak-

layan VII. BaĢlığının, “bir iĢveren, iĢçilerine veya iĢ baĢvurusu yapanlara 

karĢı ayrımcılık yapmasını” hukuk dıĢı sayan hükmünü ihlal ettiği nedeniyle 

dava açmıĢtır. Federal Court of Appeals mahkemesi Robinson adlı iĢçinin bu 

hükümden yararlanamayacağını ileri sürmüĢtür117. Mahkeme söz konusu 

hükmün, bir iĢçi veya bir iĢ baĢvurusu yapana karĢı öç almayı yasakladığını, 

ġirketin öç alma duygusuyla olumsuz referans bildirmesi ise önceki iĢçisine 

karĢı yöneltildiği için, Robinson‟un bu hükümden yararlanamayacağına ka-

rar vermiĢtir. Bu kararı veren söz konusu mahkemeye göre, verilen karar söz 

konusu yasanın içerdiği amaç ve politikalarla tutarsız olsa bile, yasanın met-

ni böyle bir kararı gerektirmektedir118. Yüksek Mahkeme (Supreme Court), 

Federal Court of Appeals mahkemesinin kararını bozmuĢtur. Yüksek Mah-

kemeye göre, Federal Court of Appeals‟ın kararı, yasanın amacına uyma-

maktadır. Çünkü Yüksek Mahkemeye göre yasanın anlamı kapalıdır. Dola-

yısıyla Yasadaki “bir iĢveren tarafından istihdam edilen bir iĢçi”, tanımlama-

sına, hem Ģimdiki iĢçi ve hem de önceden istihdam edilen iĢçi girebilir119. 

Yüksek Mahkemenin kararının konuyla ilgili önemli cümleleri Ģu Ģekildedir: 

“Biz, § 704 (a)‟da geçen “iĢçi” sözcüğünün, önceki iĢçileri kapsayıp 

kapsamadığının belirsiz olduğunu, ancak VII baĢlığın geniĢ bağlamı ve § 

704 (a)‟ın temel amacı göz önüne alındığında önceki iĢçilerin de § 704 

(a)‟ın kapsamında olduğuna karar verdik. Buna göre Dördüncü dairenin 

(Federal Court of Appeals‟ın) kararı bozulmuĢtur120”.  

Amerikan Federal Yüksek Mahkemesi bu kararda, yorumlayıcı yöntem-

ler açısından kademeli bir usul izlemiĢtir. Önce sözel yorumu değerlendir-

miĢ, ancak yasanın dilinin kapalı olduğu gerekçesiyle sözlerle bağlı kalınan 

metinselcilikten kaçınmıĢ, daha sonra da yasanın amacı açısından meseleye 

yaklaĢmıĢtır. Dolayısıyla Mahkeme daha baĢtan amaca göre yorumu tercih 

etmiĢ değildir. Bundan dolayı, Mahkemenin tutumu, radikal amaca göre 

yorum yöntemini yansıtmamaktadır.  

                                                   

117  Bu karar için bkz. Frickey, Structuring Purposive, s. 165. 

118  Bkz. Frickey, Structuring Purposive, s. 165-166. 

119  Kararın değerlendirmesi için bkz. Frickey, Structuring Purposive, s. 166 vd.  

120  Robinson v. Shell Oil Co 519 US 337 (1997) 346‟da, (http://supreme.justia.com/cases/ 
federal/us/519/337/case.html). 

http://supreme.justia.com/cases/
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Yüksek Mahkemenin, yasanın metninin saçma bir durumu gerektirmesi 

halinde de, sözel yorumdan ayrılmaktadır. Hatta Manning‟e göre Mahkeme, 

textualizmin en revaçta olduğu dönemde de bu tavrını sürdürmüĢtür121. 

ABD‟de Yüksek Mahkemenin böyle durumlarda sözel durumdan ayrılması-

nın gerekçesi, “saçmalık öğretisi” (absurdity doctrine) olarak bilinir. Yorum-

la ilgili saçmalık öğretisi, “bir yasanın uygulanması ortak olarak kabul edil-

miĢ toplumsal değerlere aykırı düĢerse, Yüksek Mahkemenin, bu durumun, 

yasanın çıkarılması sırasında eksik bir taslak olarak anlaĢılmıĢ olsaydı, 

Kongrenin bu taslağı düzeltmiĢ olacağı” varsayımını ifade ettiğini kabul 

etmektedir122. Saçmalık öğretisinin uygulanacağı durumlarda Yüksek Mah-

keme, Yasa koyucunun niyetine baĢvurmaktadır123. Ancak buradaki niyet, 

gerçek niyet olmayıp farazî bir niyet olduğu için, Mahkemenin yaklaĢımında 

amaçsallık söz konusudur. Bu amaç, zamanın getirdiği ihtiyaçlara göre belir-

lenen yasa koyucunun varsayılan/farazî amacıdır. Yasa koyucunun bu varsa-

yımsal amacı (niyeti), aynı zamanda yasanın yeni Ģartlara göre yorumlanıp 

kendisine bir amaç atfedilmesi anlamına geldiği için, yasa koyucuya atfedi-

len varsayımsal/farazî amaç (niyet), teleolojik (amaca göre) yorum yöntemi-

nin amaç anlayıĢıyla uyuĢmaktadır. Ancak yasa koyucunun gerçek niyetinin 

tespit edilmesine yönelik çabalar teleolojik yaklaĢımla uyuĢmaz. 

4) Sistematik Yorum Yöntemi 

Bir sözcüğün sistematik yorumlanması, o sözcüğün yer aldığı bağlam 

(context) açısından anlamlandırılmasıdır. Requejo‟nun çeĢitli yazarlara gön-

dermede bulunarak yaptığı tespite göre biliĢsel dilbilimin (cognitive 

linguistics) önemli iddialarından biri, sözcüklerin anlam içermediği, biz bun-

ları sadece talimatlar olarak, dilsel bir ifadenin anlamını inĢa etmek için kul-

landığımız yönündedir124. Requejo‟ya göre biliĢsel dilbilimin diğer bir iddi-

ası, birçok sözcüğün çok anlamlı bir yapıya sahip olduğu, bu sözcüklerin 

farklı bağlamlarda muhtemel kullanımları olduğu biçimdedir125. Bu yakla-

                                                   

121  Manning, John M., “The Absurdity Doctrine”, Harvard Law Review (2002-2003), Vol. 

116, s. 2388. 

122  Manning, The Absurdity Doctrine, s. 2389-2390. 

123  Manning, The Absurdity Doctrine, s. 2390. 

124  Requejo, Maria Dolares Porto, “ The Role of Context in Word Meaning Construction: A 
Case Study”, International Journal of English Studies (IJES), 2007, Vol. 7 (1), s. 171. 

125  Requejo, s. 171. 
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Ģım açısından bir sözcük baĢka bir sözcükle iliĢkilendirilerek en doğru bi-

çimde yorumlanabilir126. Örneğin, “köprünün ayakları”, ifadesindeki “ayak” 

sözcüğünü bağlamından kopararak (yalıtarak) anlamlandırırsak baĢka bir 

anlam, yer aldığı bağlam (context) içerisinde değerlendirirsek baĢka bir an-

lama ulaĢırız. Sözcüğün yalıtılmıĢ anlamını göz önünde bulundurursak ifa-

deyi yanlıĢ yorumlamıĢ oluruz. 

Sistematik yorumun temelinde, hukuk sisteminin, normların geliĢi güzel 

bir araya gelmesi değil, birbiriyle tutarlı bir bütün oluĢturması gerekçesi 

yatmaktadır. Bir hukuk sisteminde kurallar, üst üste konulmuĢ bir yığını 

değil, kendi aralarında tutarlı bir düzeni oluĢtururlar127. Bu gerekçe açısın-

dan hukuk sistemi tutarlı bir anlam bütünlüğüne sahiptir. Hukuk normlarını 

sistematik bir yapı haline getiren, birlik/bütünlük (unity/integrity) ve tutarlı-

lık (coherence/consistency) ilkeleridir128. Savigny, hukuk sisteminin tutarlı 

bütünlüğünü Ģu sözlerle izah etmektedir: 

“Sistematik eleman, bütün kurumların ve bütün hukuk kurallarının büyük 

bir bütüne bağlandıkları doğal bağla ilgilidir. Bu bağlantı, tarihsel eleman 

gibi, aynı Ģekilde yasa koyucunun nazarında da vardır. Biz, bu yazılı huku-

kun, hangi bağlarla hukuk sistemine bağlı olduğunu ve pratik olarak hukuk 

sistemine nasıl girdiğini kendimiz için açıklığa kavuĢturduğumuz zaman, 

ancak yasa koyucunun düĢüncesini tamamen anlayabiliriz129”. 

Wegerich, sistematik yorumun temeli olarak, kuralların yatay ve dikey 

tutarlılığından/ahenginden (harmonization of regulations) söz eder130. Yatay 

tutarlılık, bir yasadaki bir terimin yasanın her yerinde tekbiçim olarak anla-

Ģılmasını ifade ederken; dikey tutarlılık, alt kuralın normlar hiyerarĢisindeki 

üst kurala uygun olmasını ifade eder131. 

Ancak hukuk sisteminin tutarlı bir bütün oluĢturması fikri, prima facia 

niteliktir, yani ilk bakıĢta tutarlı olduğu varsayılır. Bu varsayımı çürütecek, 

durumlar her zaman hukuk sisteminde bulunabilir. Yani bazı normların hu-

                                                   

126  Requejo, s. 172. 

127  IĢıktaç/Metin, s. 198. 

128  Brugger, Legal Interpretation, Schools of Jurisprudence, s. 397; Posner, s. 100. 

129  Savigny, s. 172. 

130  Wegerich, s. 224. 

131  Wegerich, s. 224. 
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kuk sisteminin diğer bölümüyle tutarsızlığı söz konusu olabilir. Bu tutarsız-

lığın nasıl giderileceğinin çeĢitli yöntemleri vardır. Bu yöntemler hukuk 

sistemleri için farklılık arz edebilir. Ancak bu yöntemlerden en genel olanı, 

sistematik yorum yöntemidir. 

Dolayısıyla tutarlı anlam bütünlüğü fikri, bireysel hukuk kurallarının bü-

tünle tutarlı olabilecek Ģekilde yorumlanmasını gerektirir. Bir yasanın bir 

hükmündeki sözcükler, bu hükümdeki diğer sözcüklerle, yasanın bir hükmü, 

yasanın diğer hükümleriyle, bir yasa diğer yasalarla tutarlı olacak Ģekilde 

yorumlanması gerekir132. Hukukî terimler ve kavramlar hukuk sistemindeki 

kullanıldıkları yerlerde birbirleriyle tutarlı anlamlara sahip olmaları, en azın-

dan birbiriyle çeliĢmemeleri gerekir133. Yasanın özünün (ruhunun) kavran-

masında sistematik yorum yöntemi, önemli bir araçtır134. Dolayısıyla yo-

rumlama faaliyetinde sistematik analiz, kurallarının amacının tespit edilme-

sine de yardımcı olmaktadır. 

Peczenik sistematik yorum yönteminin argümanlarından dört tanesini 

kendi üslûbuyla açıklamaya çalıĢır. Bunlardan birincisi, (1) “bir kanun hük-

münün, benzer baĢka bir hükmün yorumlanması için kullanılması135” argü-

manıdır. Eski bir yasanın, benzer meseleleri düzenleyen yeni bir yasanın 

hükmüne göre yorumlanması bu argümana örnektir. Peczenik‟in verdiği bu 

örnekte, eski yasa yeni yasaya adapte edilmektedir136. Dolayısıyla buradaki 

sistemik tutarlılık, yeni yasanın hükümleri bağlamında yapılmaktadır. Ġkinci-

si, (2) “yorumu, kanunun sistematiğinin etkilemesi137” argümanıdır. Bir ka-

nun hükmü yorumlanırken, bu kanunun yer aldığı baĢlığın göz önünde tu-

tulması ve yorumlanan hükmün bir hukuk sisteminin bir bölümündeki yeri-

nin nazari dikkate alınması bu argümanın örneklerindendir138. Ayrıca, bir 

                                                   

132  Bkz. IĢıktaç/Metin, s. 198; Sözer, s. 52-53; Serozan, s. 117. 

133  Brugger, Concretization of Law and, s. 237. 

134  Dural/Sarı, s. 126. 

135  Peczenik, s. 314. 

136  Peczenik, s. 314. 

137  Peczenik, s. 314. 

138  Peczenik, s. 315; bkz. Sözer, s. 53; DanıĢtay 7. Dairenin verdiği Ģu karar sistematik 
yorum yöntemine iyi bir örnek teĢkil etmektedir: “Bu hükümlerden anlaĢılacağı üzere; 
Vergi Usul Kanununun 30'uncu maddesi uyarınca dönem matrahının re'sen takdirine gi-
dilebilmesi için, vergi beyannamesinin yasal ve ek süre içinde verilmemiĢ olması yeterli-
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yasanın yer aldığı bölümden önce ve sonra gelen bölümlerin dikkate alınma-

sı da bu gerekçeye dayanan sistematik yorum için önemlidir139. Yine bu 

gerekçe açısından, bir hukuk sisteminin parçaları, hukuk sisteminin bütü-

nünden tecrit edilerek anlamlandırılamaz140. Kanunu uygulamak durumunda 

olan yargıç, bütünü inceleyerek, hükümleri, fıkra ve maddelerin bağlamları-

na göre anlamlandırır141. Üçüncüsü, (3) “baĢka bir kavramsal analizin yo-

rumu etkilemesi142” argümanıdır. Buna göre, bir kanun hükmünü yorumla-

yan kimse, kavramlar arasındaki mantıksal iliĢkiyi göz önünde tutabilir143. 

Dördüncüsü, (4) “Yorumu, diğer hukukî dogmatik teorilerin etkilemesi144” 

argümanıdır. Bu argümana göre, bir yasayı yorumlamak durumunda olan 

kiĢi, hukukî dogmatiklerde formüle edilmiĢ teorileri göz önünde bulundura-

bilir. Peczenik‟e göre teorilerin değerleri tutarlı olmalarına bağlı olduğu için, 

bu akıl yürütme, yorumun mümkün oldukça tutarlı olmasını gerektir145. 

Örneğin, bir ülkede baĢta anayasa olmak üzere sözleĢmeler hukukuna klasik 

liberalizmin geniĢ sözleĢme özgürlüğü (akit serbestliği) egemen ise, özel bir 

yasanın sözleĢmelerle ilgili hükmü, mümkün oldukça geniĢ bir sözleĢme 

özgürlüğü anlayıĢına göre yorumlanmalıdır. Böyle bir yorum, hukuk siste-

minin dayandığı teoriyle uyum içinde olduğu için, bu teorilere dayanan ku-

rallarla da uyum içinde olacaktır. 

                                                                                                                        
dir. Her ne kadar, Vergi Mahkemesince, anılan Kanunun 342'nci maddesiyle 30'uncu 
maddenin ikinci fıkrasının 1'inci bendinde öngörülen re'sen takdir sebebine istisna geti-

rildiği söylenilmekte ise de; yukarıda belirtildiği gibi, 342'nci madde, Vergi Usul Kanu-
nunun tarh yöntemleriyle ilgili kitabında değil, ceza hükümleri ile ilgili Dördüncü Kita-
bında yer almaktadır. BaĢka anlatımla; vergi cezası müessesesi ile ilgilidir. Dolayısıyla, 
ceza hükümlerini ilgilendiren bu düzenlemenin tarh yöntemleriyle ilgili bir baĢka düzen-
lemenin istisnası olarak kabulü, yasa yapma tekniğine ve anılan Kanunun 3'üncü madde-
sinin ( A ) bendinde öngörülen sistematik yoruma aykırıdır…..” (DanıĢtay, 7. Daire, E. 
2000/852, K. 2002/200, T. 23.1.2002). 

139  Gözler, s. 223. 

140  Sözer, s. 52. 

141  Edis, s. 181. 

142  Peczenik, s. 314 

143  Peczenik, s. 315. 

144  Peczenik, s. 314. 

145  Peczenik, s. 316. 
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Biz sistematik yorumu ikiye ayırarak analiz etmeyi uygun görüyoruz. Bi-

rincisi dar anlamda sistematik yorum, ikincisi ise geniĢ anlamda sistematik 

yorumdur. 

(a) Dar anlamda sistematik yorum, bir hukuk sistemine ait bir kuralın, o 

sistemin pozitif hukuk kurallarıyla tutarlı olabilecek yorumlanmasıdır. Dar 

anlamda sistematik yorum yöntemi Kelsen‟in üne kavuĢturduğu hiyerarĢik 

normlar sisteminin tutarlı bir bütün oluĢturması gerektiği düĢüncesinin bir 

ürünüdür. Hukuk sisteminin bir üyesi olan normun, anayasa dahil diğer pozi-

tif kurallarla bütünleĢecek Ģekilde yorumlanmasıdır. Hatta Yargıtayın bir 

içtihadı birleĢtirme kararına göre yorum, Yargıtayın süregelen kararlarıyla da 

tutarlı olması gerekir: 

“….. Gerek Anayasa'da ve gerekse kanunlarımızda yönetmelikle kanu-

nun çatıĢması halinde bunun bekletici sorun sayılması gerektiği hususunda 

bir hüküm bulunmamaktadır. Ayrıca, adli yargı içinde ceza ve hukuk ayırımı 

yapılarak sonuca varılması da isabetli değildir. Yorum yaparken yargı yolu-

nu bir bütün olarak kabul zorunludur. Yargıtay'ın süregelen uygulamaların-

da ayırım yapılmaksızın yönetmeliğin kanuna aykırı olması halinde, kanuna 

değer verilerek uyuĢmazlıkların çözümlenmesi ilkesi benimsenmiĢtir. Yönet-

meliğin kanuna bağımlı olması açıklanan Ģekilde yorum ve uygulama yapıl-

masını gerektirmektedir…146” 

(b) GeniĢ anlamda sistematik yorum, bir hukuk kuralının, ait olduğu hu-

kuk sistemin genel felsefesiyle tutalı olabilecek Ģekilde yorumlanmasıdır. 

Örneğin, özel mülkiyet kavramını ve teĢebbüs özgürlüğünü esas alan bir 

hukuk sistemindeki bir hukuk kuralı, bu felsefeye aykırı yorumlanırsa, hu-

kuk sisteminin materyal mantığıyla tutarlı bir yorum söz konusu olmaz. Ge-

niĢ anlamda sistematik yorumun dayanağı olan genel felsefe, anayasanın 

tümünün okunmasından çıkarılabilir. Yorum için önemli olan bazı kavramlar 

anayasada yer almakla birlikte, bunların tanımları hukuk sisteminde yoksa, 

yorumda bu kavramların evrensel hukuk bilimindeki veya evrensel hukukta-

ki tanımları esas alınmalıdır147. Örneğin, bir kuralın yorumu, dar anlamda 

sistematik yorum gereği Anayasa‟da yer alan hukuk devleti ilkesiyle tutarlı 

olması gerekir. Ancak hukuk devletinden ne anlamamız gerektiğini ise, ev-

rensel hukuk kriterleri ile hukuk devleti kavramına iliĢkin genel kabul gör-

                                                   

146  Yarg. ĠBGK E. 1993/5, K. 1996/1, T. 22.3.1996. 

147  Bkz. IĢıktaç/Metin, s. 200. 
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müĢ tanımlamaların belirlemesi gerekir. Dolayısıyla geniĢ anlamda sistema-

tik yorumda, hukuk sisteminin dayandığı değerler rol oynar. 

Brugger de sistematik yorumu incelerken, yorumcunun, kuralı kendisine 

göre yorumlayacağı bağlamı (context), dar veya geniĢ tutmada özgür oldu-

ğunu söyler148. Brugger açısından dar anlamda bağlam, yorumlanan hükmü 

çevreleyen cümlecik, paragraf ve bölümü kapsar. GeniĢ anlamda bağlam ise, 

hukuk sistemindeki bütün hükümleri kapsar149. Hatta Brugger‟e göre, siste-

matik yorum bazı hallerde, yabancı hukuk sistemlerindeki norm ve kavram-

ların göz önünde bulundurulmasını da gerektirebilir. Ancak bu yabancı kav-

ram ve normlar, sistematik yorumda yardımcı olsalar bile, Brugger‟in haklı 

olarak söylediği gibi, bunların bağlayıcılıkları yoktur150. Wegerich de, sis-

tematik yorum yönteminde baĢvurulacak ilkelerden birinin, yabancı hukuk-

ların karĢılaĢtırmalı yorumu olduğunu söyler151. Wegerich, Ġngiliz mahke-

melerinin Commonwealth ülkelerinin kararlarını dikkate almasını buna örnek 

vermektedir152. 

III- Hangi Yorum Yöntemi Ne Zaman Kullanılmalıdır? 

Acaba bir hukuk kuralının yorumlanmasında çeĢitli yorum yöntemleri 

bir sıraya göre mi kullanılmalıdır? Eğer yöntemlere baĢvuru sırası varsa, 

hangi yöntemden baĢlanılmalı ve hangi sıra izlenmelidir? Ya da, yorum yön-

temlerinin birbirlerine tercih edilebilecek bir sırası yok mu dur? Eğer yoksa 

hangi yöntem kullanılmalıdır? 

Meseleye Türk pozitif hukuku açısından yaklaĢtığımızda TMK‟nın 1. 

maddesi, kanunların hem söz ve hem de özlerinin bir arada düĢünülerek 

yorumlanmaları gerektiğini buyurmaktadır. Yargıtay Hukuk Genel Kurulu 

da bir içtihadında Ģu düĢüncelere yer vermiĢtir:  

“Oysa Medeni Hukukta yorum Ceza Hukukundan farklıdır. TMK 

1.maddesine göre Kanun, sözüyle ve özüyle değindiği bütün konularda 

uygulanır. Kanunun yorumunda, kanun metninin anlam ve ruhu-özü 

                                                   

148  Brugger, Concretization of Law and, s. 238. 

149  Brugger, Concretization of Law and, s. 238. 

150  Brugger, Concretization of Law and, s. 238. 

151  Wegerich, s. 225. 

152  Wegerich, s. 225. 
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önemlidir. Bu ruh, kanun kuralının izlediği gayeden çıkarılır. Buna gai 

(amaçsal ) yorum ve kanun kuralının amacına göre yorum denir. Bir kanun 

hükmünün kanuna konuluĢ amacına aykırı bir sonuç doğuracak Ģekilde 

yorumlanması hukuk ilkelerine ve kanunun hem sözü ile hem de özü ile 

uygulanmasını öngören TMK.nun 1.maddesine uygun düĢmez153”  

Yargıtay bu kararıyla haklı olarak sözel yorumun yetersizliğini dile 

getirmiĢtir. Yine Yargıtay bir kararında, metindeki eksikliklere rağmen 

metne bağlı kalmanın sonucunda verilen kararın yapay doğruluğundan söz 

etmiĢtir154. 

Yine Türk pozitif hukuku açısından cezalar, kıyasa yol açabilecek 

Ģekilde geniĢ yorumlanamaz (TCK. m. 2/3). Ancak öğretide kabul edildiği 

gibi, TCK, burada geniĢletici yorum yöntemini yasaklamayıp, geniĢletici 

yorum altında kıyas yapmayı yasaklamaktadır155. Dolayısıyla kanun 

koyucunun gerçek iradesini tespit için ceza hukukunda geniĢ yorum 

yapılabilir156. Yeni suç ve ceza ihdas edecek geniĢ yorum kıyasa yol açacağı 

için, suç ve cezalara iliĢkin böyle bir yorum yasaklanmıĢtır. Cezalar temel 

haklara ağır bir sınırlama getirdiği için, suç ve cezaların metinlerine bağlı 

kalınarak yorum yoluyla yeni suç ve ceza yaratmamak için dar yoruma tabi 

tutulur157. Yorum yoluyla yeni suç ve ceza yaratmamak, yani kıyasa yol 

açabilecek bir geniĢletici yorum tarzından kaçınmak koĢuluyla ceza 

                                                   

153  Yarg. HGK E. 2004/4-40, K. 2004/113, T. 25.2.2004. 

154  “Yorum gerçeği veya hiç olmazsa ona en yakın olanı bulmaktır. Bu bakımdan yorumlar-
da kelimelerden veya metinlerdeki eksikliklerden hareket edilirse görünüĢteki sun'î doğ-
ruluğa rağmen varılan sonuç daima yanıltıcı olur. Gerçek bir neticeye ulaĢılamaz. Onun 

için yorum yapılırken Kanunun sistemi, benzer olaylarda izlenilen yol, o müessese ile 
güdülen amaç, kamu düzeni, kamu yararı ve kiĢinin öz yararı gibi ilkelerin göz önünde 
bulundurulması zorunludur…” (Yarg. 2. HD E. 1975/7673, E. 1975/9224, T. 4.12.1975). 

155  Artuk, M. Emin/Gökcen, Ahmet/ Yenidünya Caner, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 
(Yeniden Gözden GeçirilmiĢ 4. Baskı), Turhan Kitabevi, Ankara 2009, s. 146 ; Koca, 
Mahmut/ Üzülmez, Ġlhan, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, Birinci Baskı, Seçkin 
Yayıncılık, Ankara 2008, s. 46. 

156  Artuk/Gökcen/Yenidünya, s. 146; Koca/Üzülmez, s. 46. 

157  Yargıtay Hukuk Genel Kurulu bir kararında, “Ceza hukukunda, yasallık ilkesinin doğal 
sonucu olarak, metindeki sözler, sözcükler, odak öğelerdir ve yorumda çıkıĢ ve varıĢ nok-
talarını oluĢtururlar. Bu nedenle cezada, yasallık ilkesi geçerlidir. Bu kuralın zorunlu 
sonucu olarak "yazılı ve metinsel ( dar ) yoruma tabi tutulur. Yasa kuralı olmadan suç 
olmaz. O yüzden cezada "dar yorum", metin içinde kalan yorum esas alınır” demektedir. 
(Yarg. HGK E. 2004/4-40, K. 2004/113, T. 25.2.2004). 
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hukukunda da klasik yorum yöntemleri kullanılabilmektedir158. Ancak, bazı 

yazarlar ceza hukukunda kanunilik ilkesi söz konusu olduğu için ceza 

normları dar yoruma tabi tutulması gerektiğini düĢünürler159. 

Yargıtay bir içtihadı birleĢtirme kararında, kanunun açık olduğu 

durumlarda yoruma baĢvurulamayacağını vurgulayarak160 klasik yorum 

yönteminin temel ilkesini161 dile getirmiĢtir. 

Yorumun nasıl yapılmasına iliĢkin olarak pozitif yasal düzenlemeler bir 

tarafa bırakılırsa, yukarıdaki sorulara vereceğimiz yanıtlar, benimsediğimiz 

tutumlara bağlıdır. Ya katı davranarak taraf olduğumuz teoriler doğrultusun-

da bir yorum yöntemini seçeceğiz veya esnek davranarak her hukuksal belir-

sizlik için farklı bir yöntemi benimseyeceğiz. Ġkinci tercihimiz daha esnek 

bir yoldur. Hangi tercihin daha iyi olduğu meselesi bağlamında, Zeppos, 

pragmatizmin esnekliği mi yoksa metinselciliğin açıklığı mı daha iyi bir 

seçimdir sorusuyla ilgili olarak, eğer, yoruma iliĢkin anlaĢmazlıklar kuvvet-

ler ayrılığı noktasında düğümleniyorsa, hukuk devletine sadakat gibi soyut 

iddialar yerine yorumun ortaya çıkaracağı sonuçlara göre değerlendirme 

yapmanın daha iyi olduğunu söylemektedir162. Bu çalıĢmanın metninde yer 

verdiğimiz ve dipnotlarda yollama yaptığımız içtihatlara bakıldığında Yargı-

tay daha esnek davranarak içtihatlarında yerine göre klasik yorum yöntemle-

rinin hepsine hemen hemen yer vermektedir. Birinci tercihimiz açısından 

seçeceğimiz yöntem, benimsediğimiz hukuk teorine göre değiĢiklik arz ede-

cektir. Her hukuk teorisinin yukarıdaki sorulara vereceği muhtemel cevapları 

                                                   

158  Artuk/Gökcen/Yenidünya, s. 133-138; Koca/Üzülmez, s. 46; Bohlander‟in tespitine göre 
Alman ceza hukukunda mahkemeler, sözel, gramatik, sistematik, tarihî ve teleolojik (gaî) 

yöntemleri birbirini doğrulayacak biçimde kullanmaktadırlar. {Bohlander, Michael, 
Principles of German Criminal Law, (Studies in International and Comparative Criminal 
Law: Volume 2), 2009, s. 15}. 

159  TartıĢmalar için bkz. Otacı, s. 451. 

160  “Zilyetliğin kazanma sağlayabilmesi için 20 yıllık sürenin "davasız" sürmesi zorunludur. 
Kanun koyucu zilyetliğin davaya konu olmamasını amaçlamıĢtır. "Davasız" sözcüğü açık 
ve emredici bir hükümdür. Kanunda zilyet aleyhine açılan davadan söz edilmemiĢtir. 
Kanunun açık olduğu durumlarda yoruma ve gerekçeye baĢvurulamaz. TMK. nun 1. 

maddesi gereğince kanun özüyle ve sözüyle uygulanmalıdır. Kaldı ki maddenin gerekçe-
sinde „... zilyede karĢı bir istihkak ve müdahalenin önlenmesi davası olmasının niza ( çe-
kiĢme ) sayılacağıdır‟ Ġfadesine yer verilmiĢtir” (Yarg. ĠBGK E. 2005/1, K. 2007/1, T. 
19.1.2007). 

161  Bkz. Gözler, s. 243. 

162  Zeppos, s. 1642. 
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tasarladığımızda, hukukî pozitivizme bağlı bir hukukçu için, kural olarak, 

sözel yorum en uygun yöntem olacaktır. Çünkü onun için, yasa metni, ada-

letsiz olsa da veya amaca uygun olmasa da biçimsel geçerliliğe sahiptir. 

Örneği hukukî pozitivizmin bir görünümü olarak Almanya‟da ortaya çıkmıĢ 

kavramlar içtihatçılığına (begriffsjurisprudenz) bağlı hukukçular, sözel yo-

rumu esas alarak yasanın metnine sıkı sıkıya bağlılığı savunmuĢlardır163. 

Kavramlar içtihatçılığına göre yargıca düĢen, yasanın metnini uygulamaktır; 

eğer, yasanın metni kapalı ise, yargıç bu sefer yasa koyucunun niyetini bul-

maya çalıĢacaktır164. Kavramlar içtihatçılığı açısından bu giriĢimler sonuç-

suz kalırsa, yargıç, kıyas gibi analitik süreçleri metne uygulayarak bir çözüm 

bulmaya çalıĢacaktır165. Hukukî kesinliği ön plana çıkaran kavramlar içti-

hatçılığına bağlı hukukçular, kavramların her yerde tanımlarına uygun bir 

Ģekilde yorumlanmasını savunmuĢlardır166. Bu yöntem, yeni ekonomik ve 

toplumsal sorunları dikkate alan amaca göre (gaî) yorum tekniğini dıĢlar167. 

Hukukî pozitivizm için yasa koyucunun iradesini keĢfetmeye çalıĢan tarihî 

yorum yöntemi de kabul edilebilir. Çünkü burada yasa koyucunun iradesi 

esas alınmaktadır168. 

Pozitivist hukuk teorilerinin normativist kanadında yer alan Hans Kel-

sen, Pure Theory of Law adlı eserinde “Sözde Yorum Yöntemleri” adlı baĢ-

lık altında, pozitif hukuku amaçlamıĢ bir görüĢ açısından bir kural çerçeve-

sindeki bir anlam olasılığını diğerine tercih edebileceğimiz bir kriterin olma-

dığını, yani, bir normun birkaç anlamından birinin yegâne doğru olduğunu 

bize gösterecek bir yöntemin bulunmadığını söyleyerek yöntemlerin birbirle-

rine doğruluk bakımından üstünlüklerini reddeder169. Kelsen‟in Ģu cümleleri 

onun yorum yöntemleriyle ilgi düĢüncelerini açıkça ortaya koyan ifadelerdir: 

                                                   

163  Akyol, ġener, Medenî Hukuka GiriĢ, 2. Baskı, Vedat Kitapçılık, Ġstanbul 2006, s. 239. 

164  Mehren, Arthur von, “The Judicial Process: A Comparative Analysis”, The American 
Journal of Comparative Law, (1956), Vol. 5, s. 204. 

165  Mehren, s. 204. 

166  Güriz, s. 64; Gözler, s. 225. 

167  Lenhoff, Arthur,”On Interpretative Theories: A Comparative Study in Legislation”, 
Texas Law Review, (1949) Vol. 27, s. 314. 

168  Akyol, s. 239. 

169  Kelsen, s. 352. 
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“ ġimdiye kadar geliĢtirilmiĢ bütün yorum yöntemleri, zorunlu değil, sa-

dece olası bir sonuca yol açar, (ve bu olası sonuçlardan ) hiçbiri asla tek 

baĢına doğru değildir. Pozitif hukuk noktasından bir yöntem, diğeri kadar 

iyidir- sözleri ihmal ederek yasa koyucunun varsayımsal iradesine katılmak 

veya sözleri katı bir Ģekilde izleyerek yasa koyucunun iradesine ihtimam 

göstermek gibi. Eğer aynı kanun içerisindeki iki norm birbiriyle çeliĢirse, 

pozitif hukuka göre, hukukun uygulanmasına iliĢkin sözü edilen olasılıklar 

eĢit ağırlığa sahiptir. Birini dıĢlayarak yasal olarak diğerini meĢrulaĢtırma-

ya çalıĢmak beyhude bir uğraĢtır170”. 

Görüldüğü gibi Kelsen‟in pozitif hukuka yönelen saf hukuk teorisi açı-

sından bir yöntemin diğerine tercih edilmesini gerektirecek bir bilimsel kriter 

söz konusu değildir. Kelsen içerik temelli (content-based) bir hukuk teori-

sinden yana olmadığı için, yorum yoluyla bir kuralın muhtemel anlamını 

(normunu) diğerine tercih edecek meĢruluk kriterlerini reddetmektedir. Çün-

kü Kelsen açısından hukuk kurallarının içeriği zorunlu değil, olumsal 

(contigent)‟dır. Dolayısıyla Kelsen hukuk normlarının içeriğine kayıtsız-

dır171. Ġçeriğe kayıtsız kalan Kelsen, içeriğin kendisiyle belirleneceği yorum 

yöntemlerine de kayıtsız kalmıĢtır. 

Sosyolojik hukuk anlayıĢını savunanlar için hukuk, dil ve bilgi, sosyal 

olarak belirlenmiĢ yapılardır172. Bu yaklaĢım açısından hukuk yaĢayan bir 

olgu173 olduğu için her zaman yasalar yeni koĢullara göre yorumlanmalıdır. 

Kavram içtihatçılığına karĢı gelen sosyolojik hukuk anlayıĢının öncülerinden 

Eugen Ehrlich yasa metnine bağlı olarak yapılan yorum yöntemini eleĢtir-

miĢtir174. Dolayısıyla Sosyolojik hukuk teorisi için, amaca göre yorum en 

uygun yöntem olacaktır. Kanun metinlerinin lafızlarına körü körüne bağlan-

mak yerine, onları yeni zuhur etmiĢ ihtiyaçlar çerçevesinde yeniden anlam-

landırmak gerekir. 

                                                   

170  Kelsen, s. 352. 

171  Kelsen‟de normların içeriği ile ilgili değerlendirme için bkz. Aral, s. 27. 

172  Bkz. DiMatteo, Larry A., “Reason and Context: A Dual Track Theory”, Penn State Law 
Review, (2004), Vol. 109, s. 434. 

173  Can, Cahit, Hukuk Sosyolojisinin Antropolojik Temelleri ve Genel GeliĢim Çizgisi, 1. 
Baskı, Seçkin Yayını, Ankara 2002, s. 157-158. 

174  Can, s. 158-159. 
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Doğal hukuktan yana olanların yukarıdaki sorulara verecekleri cevaplar, 

yorumlama faaliyetine, etik değerler ve özellikle adalet değeri ve hakkaniyet 

ilkesinin eĢlik etmesi düĢüncesi doğrultusunda olacaktır. Bu yaklaĢım açı-

sından, adalet ve hakkaniyetle çeliĢen sözel yorumdan kaçınılmalıdır. Yargı-

tay da bir kararında bu yaklaĢıma uygun bir içtihatta bulunmuĢtur: 

“Yorum denilen düĢünsel araĢtırma iĢlemi, ortak hukuki değerlerin sis-

tematik bütünü olarak hukuki düzenin bir bölümünün bütünle karĢılaĢtırıl-

ması anlamındadır. Yazılı hukukun hak veya adalet denilen ve yazılı olma-

yan hukuka dayanması gerektiğinden, yasalar hak ve adaleti, eĢitliği sağla-

yacak Ģekilde yorumlanmalı ve uygulanmalıdır…….175” 

Yargıtay‟ın aynı kararında, yorum yöntemlerinin belirli bir sıraya göre 

alternatifli kullanılmasını gerektiren bir yaklaĢımı da mevcuttur176. 

Menfaatler içtihatçılığını benimsemiĢ bir hukukçu için ise amaca uygun 

olan yorum en uygun yorum yöntemi olacaktır177. Yargıtayın bu yaklaĢıma 

uygun bir analizi de bulunmaktadır178. 

                                                   

175  Yarg. CGK E.2004/1-46, K. 2004/78, T. 30.3.2004. Ayrıca Yargıtay bir içtihadı birleĢ-
tirme kararında, “Yorum, yasaların uygulanmasında tabii ve zorunlu bir fikri faaliyettir. 

Adaletsizliği; daraltıcı ve düzeltici yorumla gidermek, uygulamacının baĢta gelen görev-
lerindendir. Yorum yapılırken birden fazla yorum yapılabiliyorsa lehe olan yorum yeğ-
lenmeli, kabul edilmelidir” demektedir. (Yarg. ĠBGK E. 1993/1, 1995/1, T. 30. 6.1996) 

176  Türk Hukukunun lafzi ( gramatikal ) ve amaca bağlı ( gai ) yorum yöntemlerini benimse-
diği bilinen gerçeklerdendir. Lafzi yorum, yasanın metnine, yazılıĢ biçimine, dilbilgisi 
kurallarına, kullanılan ifadelere, sözcüklerinin gerek günlük gerekse hukuk dilindeki an-
lamlarına, baĢlık ve kenar baĢlıklarına göre yapılır. ġayet kullanılan sözcüklerden yasa-
nın anlam ve amacı anlaĢılıyorsa artık baĢka bir yorum yöntemine gitmeye gerek yoktur. 
KuĢkusuz yasanın bu Ģekilde ortaya çıkarılan anlamı, özüyle de çeliĢmemelidir. ÇeliĢtiği 

takdirde özüne değer verileceği söz götürmez. Burada yorum yapılırken yasama belgele-
rinden de yararlanabileceği gözden uzak tutulmamalıdır” (Yarg. HGK E. 1989/10-391, 
K 1990/83, T. 14.2.1990). 

177  Serozan, s. 118. 

178  " Gerek 1479 sayılı Yasanın ek 11. maddesinin, gerekse 506 sayılı Sosyal Sigortalar 
Kanununun 36. maddesinin lafzından, isteğe bağlı Bağ-Kur sigortalısı davacı kadının 
kocasına teban 506 sayılı Yasada öngörülen sağlık yardımlarından yararlanacağı, 1479 
sayılı Bağ-Kur Kanununda düzenlenen Sağlık Sigortası Hizmetlerinden faydalanamaya-

cağı açık seçik ortaya çıkmaktadır. Sosyal Sigortalar Kurumu, Emekli Sandığı gibi diğer 
Sosyal Güvenlik Kurumlarının Bağ-Kur'a göre sağlık hizmetleri verme bakımından daha 
elveriĢli düzeyde bulunmaları nedeniyle davacı kadının Sosyal Sigortalar Kurumu'nun 
kendisine sağladığı Sağlık Yardımlarından yararlanmaya devam etmesi, çıkarlarına da-
ha çok uygundur. Amaca bağlı yorum yönteminde, çıkarlar dengesine ağırlık tanındığına 
ve karĢılıklı çatıĢan çıkarlardan hangisinin daha çok korunması gerektiği önem taĢıdığı-
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IV- Sonuç 

Yorumbilim, hukuk biliminin faydalandığı en önemli disiplinlerdendir. 

Gerek Anglo-Amerikan hukukunda gerekse Kıta Avrupası hukukunda çeĢitli 

yorum yöntemleri ortaya çıkmıĢtır. Terimler ve kavramlandırmalar farklı 

olsa da bu yöntemler aĢağı yukarı birbiriyle örtüĢmektedir. Otantik yorum 

yapmaya yetkili mahkemelerdeki yargıçların çoğunluğunun benimsediği 

hukuk teorisi ve yorum yöntemi, mahkemenin yaklaĢımını belirlemektedir. 

Özellikle Amerikan Yüksek Mahkemesinin (Supreme Court) benimsediği 

yorum yönteminin dönemsel değiĢkenliği izlenebilmektedir. Yüksek Mah-

kemenin tavrına yön veren yargıçlar, akademik alanda da yorumla ilgili yak-

laĢımlarını eserler yazarak sürdürmektedirler179. Bizde de Yargıtay kararla-

rına baktığımızda, Mahkeme yorum yöntemlerini daha çok birbirini tamam-

layıcı araçlar olarak görmekte, duruma göre bir veya birkaç yöntemi bir ara-

da kullanmaktadır180.  

Yorumla, kurallarının doğru/gerçek anlamlarını bulmayı amaçlayacak-

sak, bu amaca ulaĢmak için yorumlama faaliyetinde bir yöntemi her zaman 

diğerine üstün kabul etmek yerine, yöntemleri birbirini tamamlayan araçlar 

olarak görmek gerekir. Ancak, hukuk değerlendirme yapmaya ihtiyaç duyu-

lan bir alan olduğu için, hukuk biliminde genel yorumbilime ek olarak ve 

onun yanında ayrıca hukuk kavramına özgü bazı yorum ilkelerine ihtiyacı 

vardır. Kullandığımız yorum yöntemleri, adaletin genel kabul görmüĢ ilkele-

riyle desteklenmelidir. En azından yorum yöntemlerini kullanarak elde etti-

ğimiz anlam, adaletin genel kabul görmüĢ ilkeleriyle çatıĢmamalıdır. Hukuk 

bilimindeki yorum tekniklerinin, edebiyat, sanat ve diğer biliĢsel (cognitive) 

alanlardan farkı olması gerekir. Çünkü hukukta, insanın onuru ve hakları söz 

konusudur. Pozitif hukuk kuralları, insan onurunu zedeleyecek ve haklarını 

yok sayacak bir tarzda yorumlanamaz. Her olayda birkaç kiĢinin farklı hak-

ları çatıĢabilir. Yorumcuya düĢen, bu ihtilafları, hukukun genel ilkeleri ve 

adaletin temel kurallarıyla tutarlı bir yorum tarzıyla çözmektir. 

                                                                                                                        
na göre, davacı kadının çıkarlarının, davalı Kurumların çıkarlarına oranla daha çok ko-

runmaya değer bulunduğu kabul edilmelidir”. (Yarg. HGK E. 1989/10-391, K. 1990/83, 
T. 14.2.1990). 

179  Yargıç Antonin Scalia ve Frank H. Easterbrook‟un yukarıda atıf yaptığımız eserleri buna 
örnek teĢkil etmektedir.  

180  Metinde ve dipnotlarda örnek olarak yer verdiğimiz Yargıtay kararları bunu göstermek-
tedir. 



 

 



 

 

1876 KANUN-I ESASĠ‟NĠN 18. MADDESĠ ÜZERĠNE  

Doç. Dr. Rukiye AKKAYA KİA  

Dil, yazma ve konuĢma aracı olarak bir toplumda iletiĢim kurmaktan çok 

daha ötesini ifade eder. Dil, ulusal kültürün çok büyük ve çok önemli bir 

parçası olmakla birlikte, ulus-devletlerin ortaya çıkması ile toplumu homo-

jenleĢtiren siyasi bir kurum haline dönüĢmüĢtür. Avrupa‟da, Rönesans‟ı 

takip eden evrede Latinceden baĢka dillerin, halkların kendine has kültür 

dokusunda, bir ulusal varlık olarak geliĢmesine eĢlik ettiği gözlemlenir1. 

Halkların kendi dillerinde kitap basmaları, matbaanın geliĢimi ve yaygınlaĢ-

ması, ulusal dili standardize etmede bir adım oluĢturur. Bu yüzden, Avru-

pa‟da Orta Çağ boyunca neredeyse tüm toplumların biricik ortak resmi dili 

olan Latincenin, eğitimin ve siyasetin dünyasından çıkması, ulusal dil bilin-

cinin geliĢmelerinin iĢaretidir. Dil, kültürlerin kökenine inmede de araĢtırma 

konularından biridir. Ulusal kültür bilincinin oluĢturulması adına, diller ve 

halk kültürü üzerine çalıĢmalar 19.yüzyılda yoğunluk kazanmıĢtır. Ulus-

devletlerin ve ulusal hukukun geliĢmesi ile bir devletin kendisine kamusal 

iĢlerde bir resmi dil belirlemesi olgusunun çakıĢması hiç de ĢaĢırtıcı değil-

dir2.  

                                                   

  Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Genel Kamu Hukuku Anabilim Dalı Öğretim 
Üyesi. 

1  Bir devletin resmi yazıĢmalarında, hukuk düzeninin ve adalet hizmetlerinin gerçekleĢti-

rilmesinde kullandığı dili, kamusal eğitimin ve devletin dili olarak belirlemesi modern 
devletin doğuĢ sürecinde çok açık bir biçimde gözlenir. Bu konuda, Fransa Kralı 
1.François‟ın 1539 Villers-Cotterêts Emirnamesi öncü belgelerden biridir. 1.François 
Emirname‟nin 110 ve 111. maddelerinde; yargılamanın her aĢamasında, mahkeme karar-
larının yazımında, ayrıca ticari iĢlemlerden vasiyetname düzenlemeye kadar her tür hu-
kuki belgede kullanılacak dilin sadece Fransızca olmasını emreder. 
http://www.academie-française.fr (7.Nisan.2012) 

2  Bir devletin resmi dili, uluslaĢma çağı diyebileceğimiz 19.yüzyılda ideolojik bir araca 

dönüĢür. Örneğin Fichte, Alman ulusal bilinci üzerine görüĢlerinde; Almancanın “oriji-
nal” bir dil olduğunu, oysa Fransızca Latinceden türetildiğini ifade ederken, Almanca 
Fransızcaya göre daha onurlu bir dildir der. G.Fichte; Discours à la Nation Allemande, 
Paris, 1975, s. 35. 1789 devriminden sonra; Fransızca bilmek, Fransız devletinin ve Fran-
sız toplumunun bir parçası olmanın Ģartlarından biri olarak kabul görmüĢtür. Jakobenler, 
Fransızcayı, Aydınlanmanın dili olarak ıĢığın taĢıyıcısı ilan etmiĢlerdir. Ulus olmanın un-

http://www.academie-fran�aise.fr/
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Osmanlı Ġmparatorluğu‟nda, 19. yüzyılın sonlarında Türkçe ve Türk di-

linin sadeleĢtirilmesi, basitleĢtirilmesi üzerine tartıĢmalar, bir ulus devlet 

bilinci olmadan; dil henüz Türk ulusçuluğunun ideolojik bir aracına dönüĢ-

meden önce baĢlamıĢtır. Ama dilin, dünyayı anlama ve karĢılıklı anlaĢmanın 

ortak zemini olarak fark edilmesi ile çeviri, basın, edebiyat, eğitim ve kültü-

rel yaĢam seviyesi üzerine tartıĢmaların yoğunlaĢması bir tesadüf değildir. 

Bu tartıĢmaları yönlendiren ana sorun; Türkçe konuĢma dili ile Arap harfleri 

kullanarak Osmanlı-Türkçesinde yazmak arasındaki büyük farklılıktır3. 

Dilin siyasi bir araç olarak iĢlevi; toplumla kurulan iliĢki biçimini aĢarak 

hukukla düzenlenebilen bir kültürel kurum olması, önce Tanzimat dönemi-

nin edebiyatçılarının dikkatini çekmiĢtir. Basın ve eğitim dünyasında yapılan 

çok yönlü tartıĢmalar, ulusal dile vurgu yapmak yerine; toplumun özellikle 

Türk ve Müslüman unsurun eğitim eksikliği üzerine odaklanır. O kadar ki; 

BatılılaĢma tartıĢmalarının içinde, eğitim metodu ve dil üzerine tartıĢmalar 

dönemin siyasi kutuplaĢmalarından bağımsız olarak ele alınabilir. Hatta Os-

manlıcılık politikalarının içinde kristalize bir durum olduğu bile söylenebilir. 

Çünkü farklı dilleri, dinleri, kültürel ve etnik dokuları, bu farklılıkları olduğu 

gibi koruyarak bir arada tutma politikası, Osmanlıcılık ruhunu beslese de bu 

politikanın ayakta kalması için yeterli olamamıĢtır. Ama dilde ıslahat çalıĢ-

maları ve devletin dili olarak seçilen Türkçe eğitim politikaları devam etmiĢ-

tir. 

Türkçenin, Osmanlı Ġmparatorluğu‟nun resmi dili olarak belirlendiği ilk 

belge, 1876 Anayasası‟nın 18.maddesidir. Resmi dilin, çok uluslu bir impa-

ratorlukta, üstelik parçalanmayı durdurmak için anayasal bir düzen değiĢik-

liğine gidildiği dönemde belirlenmesi, ilginç bir veridir. Gerçi Anayasayı 

hazırlayan aydınlar ve Genç Osmanlılar, dilin sadeleĢtirilmesi konusuna 

eğilirken; milli kültürün parçası olarak, anadilin önemini, konuĢma dilinin 

                                                                                                                        
surlarından biri olarak dil konusunda tartıĢmalar ve tarihsel boyutu için bkz.D.Schnapper, 
La France de l‟Ġntégration, Gallimard, Paris, 1991. E.J.Hobsbawm, Milletler ve Milli-

yetçilik, Çev.Osman Akınhay, Ayrıntı Y.,Ġstanbul, 1992.Rukiye Akkaya, KüreselleĢme 

Olgusu KarĢısında Ulus Sorunu, Legal Y.,Ġstanbul, 2004. 

3  Niyazi Berkes, Türkiye‟de ÇağdaĢlaĢma, Doğu-Batı Y., Ġstanbul (t.y.), s. 247 vd. 

Berkes‟in de dikkat çektiği gibi, insanın ibadet ve din dilinin kendi anadili olması mo-
dernleĢme iĢaretlerinden biridir. Ġbadet ve Kutsal Kitap‟ların dili, toplumların halkların 
anadilinden farklılaĢtığı ve zorlaĢtığı oranda, toplum o dine yabancı kalır. Daha kötüsü, 
din üzerinde suiistimaller artar ve inanç, bir sömürü aracına dönüĢebilir. Gerçektende, 
Batı‟da Reform, Ġncil‟in Katolik Kilisesi‟nin dili olan Latinceden farklı halk dillerine 
çevrilmesi ve basılması ile baĢlar. 
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yazma diline yakınlaĢmasının temel bir sorun olduğunu fark etmiĢlerdir. 

Ama yine de 1876 Anayasasında, devletin resmi dili, bizce ideolojik bir 

amaçla belirlenmemiĢtir. Osmanlıcılık politikasının hâkim olduğu bir atmos-

ferde, resmi dilin Türkçe olarak belirlenmesi durumu, Avrupa‟daki ulusçu-

luk hareketlerinden biraz farklılık gösterdiği gözlemlenir. Türkçe; Türk un-

surun, ekonomik ve siyasi açıdan daha güçlü, daha geliĢmiĢ olduğu için ya 

da diğer unsurlara hâkim grup olduğu için değil, geleneksel olarak devlet 

idaresinin dili olduğu için ve padiĢahın konuĢma dili olduğu için kabul edil-

miĢtir düĢüncesindeyiz. Zira Türkçe resmi dil konumu ile Anayasaya girme-

den önce; Arap alfabesi ile Osmanlı-Türkçesi yazma ve konuĢma; sadeleĢti-

rilmesi, ıslah edilmesi gereken çok önemli kültürel-sosyal bir sorun olarak 

ele alınmıĢtır. Üstelik Hıristiyan olan ve Türkler dıĢındaki diğer Müslüman 

unsurların, kendi dillerinde gazete, kitap ve dergi basmaları, bu hakkın Türk 

unsura tanınmasından çok daha erken bir dönemdedir. Osmanlı dünyası; 

padiĢahın, hukukun ve eğitim dilinin, uluslaĢmada bir temel etken olduğunu 

görse ve ideolojik amaçla kullansa idi; durumun yukarıda bahsedildiğinden 

çok farkı olması gerekirdi.  

Tanzimat4 siyasal kurumların yenilenmesi konusunda yeni bir dönemi 

baĢlatmakla birlikte, sadece resmi reformları ilan etmiyordu aslında. Siyasi, 

diplomatik ve hukuki alanda Osmanlı tarihinin özel bir dönemini anlatan bu 

kavram, Osmanlı aydınları için, Batılı kavramların çok yönlü olarak tartıĢma 

imkânı yarattığı bir zemindi. Daha o dönemde yapılan tartıĢmalarla, belirli 

konular üzerine temel görüĢlerin olgunlaĢması sağlandığından; sonradan 

aynı konudaki tartıĢmalara geri dönüĢün yaratacağı muhtemel gecikmelerin 

önüne geçilmiĢtir. Tanzimat‟ı halka indirmek ve anlatmak için “dil” ve “al-

fabe” üzerine yapılan tartıĢmalar, önemli bir kültür hareketini baĢlatmakla 

birlikte, daha sonradan, dilde bir ulusal bilincin doğmasına hizmet edecektir. 

Bu konuda Genç Osmanlı hareketinin ve 19. yüzyılın bazı aydın simalarının, 

önemli rolünü teslim etmek gerekir. Özdem‟in de belirttiği gibi; okumuĢlar 

                                                   

4  Bu konudaki çalıĢmalar için bkz.Tanzimat 1 (Yüzüncü Yıldönümü Münasebetiyle), 
Ġstanbul, Maarif Matbaası, 1940. Ġlber Ortaylı, Ġmparatorluğun En Uzun Yüzyılı, Hil 

Y., 3. Bası, Ġstanbul, 1995. T. Z. Tunaya, Siyasal Müesseseler ve Anayasa Hukuku, 3. 
Bası, Ġstanbul, 1975, Taner Timur, Osmanlı Kimliği, Hil Y., Ġstanbul, 1986. Engelhardt, 
Tanzimat ve Türkiye, Çev.Ali ReĢad, Kaknüs Y.,Ġstanbul, 1999. Tanzimat ve MeĢru-

tiyet‟in Birikimi (Ansiklopedik Derleme), C I, ĠletiĢim Y.,Ġstanbul, 2001. Hilmi Ziya 
Ülken, Türkiye‟de ÇağdaĢ DüĢünce Tarihi, Ülken Y., Ġstanbul, 1992., Bülent Tanör, 
Osmanlı-Türk Anayasal GeliĢmeleri, YKY Y., Ġstanbul, 2000. 
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dilinin halk diline yakınlaĢtırılmasına yönelik çalıĢmalar, Osmanlı modern-

leĢmesinin bir yan olgusudur5. Ancak çok geç bir dönemde ve doğal bir ev-

rimle, kültürel milliyetçiliğin geniĢlemesine hizmet etmiĢtir. 

Genç Osmanlılar olarak anılan grup, farklı siyasi eğilimlerine rağmen; 

kültür, edebiyat ve basın dünyasından doğduğu için, aslında tek bir sosyal 

problem etrafında birleĢiyorlardı; Türk unsurun eğitim düzeyindeki düĢük-

lük, dilde sadeleĢme ve Arap alfabesinin ıslah edilmesi. KonuĢma ve yazma 

dilinin sadeleĢtirilmesi, basitleĢtirilmesi, sadece edebi bir mesele olarak gö-

rülmedi. Halka ulaĢmada, halkın cehaletini ortadan kaldırmada, geniĢ çaplı 

reformların benimsenmesinde ve halkın desteğini sağlamada yegâne araç 

dildi. Bu dilin, herkesçe okunabilmesi ve yazılabilmesi sadece bir eğitim 

düzeyini göstermez. Bu dile hâkimiyet, siyasal bütüne ulaĢmamız için, bir 

yurttaĢ olmamız için çok özel bir rol oynar. Yazılı dil olmasa; siyasetin, ede-

biyatın ve iletiĢimin oynayacağı rol, pek sınırlı ve mahallî olacaktır. Ġçinde 

yaĢanılan düzen ile uyum içinde olmanın ve siyasi alana aktif katılabilmenin 

yolu, baskın grubun dilini ve siyasal varlığın dilini bilmekle mümkün olur. 

Bu durum, ulus devletin doğuĢunda ne kadar eleĢtiri konusu olursa olsun 

asla ihmal edilememiĢtir, edilemez de. Yayın ve basın dünyasının hızla ge-

liĢmesi, dilin teknik olarak geliĢmesinde ve homojenleĢmesinde doğrudan 

etkin olmuĢtur. Tam da bu nedenle; Yeni Osmanlıların dil üzerinden yaptığı 

tartıĢmalar devlet ile toplum arasındaki; özellikle Türk unsur arasındaki ileti-

Ģimi yenilemeye, bu kitleye ulaĢmaya yöneliktir.  

Ülkemizde, Türkçe yayın yapan ilk matbaa, devlet eliyle kurulmuĢtur. 

Sonraları özel teĢebbüsün, daha çok gazetecilik alanında etkin olduğunu 

görüyoruz. Takvim-i Vakayi, Ceride-i Havadis, Tercüman-ı Ahval, Tasvir-i 

Efkâr dönemin önemli basın organlarıydı. Üstelik basın-yayın ve iletiĢim 

aracı olarak gazetelerin Avrupa ayağı hiç ihmal edilmedi. Ali Suavi 1866‟da 

önce Londra‟da, Muhbir‟i sonra Paris‟de Ûlum‟u yayımladı. 1868‟de Namık 

Kemal ve Ziya PaĢa “Hürriyet” adlı bir dergi çıkarmaya baĢladılar. Ġbret, 

Namık Kemal‟in siyasi sorunları ele aldığı makaleleri ile dikkat çekti. Siyasi 

nedenlerle sık sık kapatılan bu gazetelerin yerine yenileri çıkarıldı 6. Bu 

                                                   

5  Ragıp Özdem, “Tanzimattan Beri Yazı Dilimiz”, Tanzimat 1, s. 860. 

6  Hasan Refiğ Ertuğ, “Türkiye‟de Basın ve Yayın Mevzuatının DoğuĢu ve GeliĢimi”, 
AÜSBF Yüzüncü Yıl Armağanı, Ankara, 1959, s. 21. Alpay Kabacalı, Türk Basınında 

Demokrasi, Kültür Bakanlığı Y.,Ankara,1994, s. 16 vd. Bu gazeteler Türkçe olarak bası-
lıyordu. Ayrıca 1850‟lerde Ġstanbul‟da 5 Fransızca, 4 Ġtalyanca, 1 Rumca, 1 Ermenice, 1 
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yayınlarda, halk ile daha sağlıklı bir iliĢki kurulmasının yolları aranırken, dil 

ve dilde sadeleĢme tartıĢmaları geniĢçe tartıĢıldı. Münif PaĢa‟nın giriĢtiği 

çok yönlü yayın ve tercüme çalıĢmaları, devletin yüksek düzeylerinde de dil 

üzerinde gerçekten önemle durulduğunun habercisi oldu. Özellikle gazete 

dilinin basitleĢtirilmesi, geliĢtirilmesi konusunda ġinasi‟den sonra, Münif 

PaĢa‟nın giriĢimleri etkin olmuĢ, bu çalıĢmalar basın dilinin oluĢmasına ve 

Türk nesrinin modernleĢmesine katkı sağlamıĢtır 7. 

Basılı eserlerin ulaĢtığı çevre sınırlı kalsa bile; basın ve edebiyat dünyası, 

siyasi olduğu kadar kültürel bir reform hareketinin taĢıyıcısı olmuĢlardır. 

ġinasi, Namık Kemal, Ahmet Mitat Efendi, ġemsettin Sami‟nin çalıĢmaları 

sadece edebi veya sadece siyasi nitelikli değildir. Bu dönemin dilbilim ça-

lıĢmaları, Türk unsurun milli kimliğini kendine tanıtmak ve anlatmak çaba-

sına dönüĢmüĢtür. Bu çaba, daha sonra Jöntürkler‟in çalıĢmalarında bir “ulu-

sal kimlik” oluĢturma ve kültürel milliyetçilik hareketine dönüĢmüĢtür8. 

Genç Osmanlılar dönemi, Türk ulusal kimliği ve Ģuuru üzerine konuĢmak 

için henüz erken bir dönemdir9. Zira siyasi koĢullar gereği tartıĢılan konu; 

Osmanlıcılık ya da Ġslamcılık olsa bile, Türk ve Müslüman unsura ulaĢmak 

için kullanılan araç Türkçe olunca, durumun zorluğu derhal göze çarpar.  

Yukarıda da değinildiği gibi; ulusal birlik, dilde birlikten ayrılamayacağı 

için; dil, ulus olma bilincini ören temellerden biridir. Genç Osmanlılarda 

henüz bu konu olgunlaĢmamıĢken, dilin modernleĢmenin en önemli dinamiği 

olduğunu görmüĢlerdi. Bu yüzden de halkın aydınlatılması için dilde sade-

leĢtirme ve basitleĢtirmeyi savunuyorlardı. Açık ve herkesçe anlaĢılır bir 

dilin basın ve edebiyata hâkim olması gerektiğini savunanlar, önce kendi 

kalemlerinden baĢlayarak bir örnek oluĢturdular. Burada da eski ile yeni 

çarpıĢmıĢtır. Ama sorun halkın idraki, okuma-yazma oranının ve okullaĢma 

                                                                                                                        
Yahudi Dilinde, 1 Bulgarca; Ġzmir‟de 2 Fransızca 1 Rumca, 1 Ermenice gazete çıkıyor-
du. Bunların hiçbiri günlük olarak basılmıyordu. Bazıları dergi mahiyetinde idi. s.17. Ay-
rıca 1876‟larda Ġstanbul dıĢında 22 vilayette yerel gazete basılmaktadır ve bu gazetelerin 
bazıları, biri Türkçe diğeri yerel gayrimüslim nüfusun diline göre iki dilde yayınlanmak-
tadır. Musa Çadırcı, Tanzimat Döneminde Anadolu Kentleri‟nin Sosyal ve Ekonomik 

Yapısı, TTK, Ankara,1997, s.292. 

7  Ali Budak, BatılılaĢma Sürecinde Çok Yönlü Bir Osmanlı Aydını Münif PaĢa, 
Kitabevi Y., Ġstanbul, 2004, s. 126 vd. 

8  ġerif Mardin, Jön Türklerin Siyasi Fikirleri 1895-1908, ĠletiĢim Y.,Ġstanbul, 1994, s.62. 

9  Gerçi 1893‟te Ġkdam gazetesinin, “Türk gazetesidir” baĢlığını atması, Türk milliyetçili-
ğinin ilk iĢareti olarak görülmektedir. Ġbid. s.62. 
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oranının düĢüklüğü olunca, bu sorunun kaynağında görünen konuĢulan dil, 

alfabe ve okuma yazma dili arasındaki zorluklar tartıĢmaya açıldı. Okuyucu 

kazanmak bir tarafa, “halkın devlet katında gerçekleĢenleri bilme hakkı” 

olduğundan bahsedenler arasında, önce ġinasi‟nin görüĢleri dikkat çekmiĢtir. 

Bu düĢünceleri yüzünden, devlet memurluğundan atılır, ama kendisi ölümü-

ne dek dilde sadeleĢtirme üzerine çalıĢmaya devam etmiĢtir 10.  

Siyaset ve kültür aristokrasisi, etkinliğini ve önemini kabul ettirmek için 

yazı dili ile halkın konuĢma dili arasında bir mesafe koyar. Bu mesafe, halk 

ile kurulacak iliĢkinin düzeyine iliĢkindir ve imparatorluk siyasi yapısında 

yaygın olarak karĢılaĢılır. Dolayısı ile yüksek bürokrasisinin yazı dilinde 

sadeleĢme ve TürkçeleĢme, devletin dili ile halkın dili arasındaki farklılığın 

ortadan kaldırılması11 anlamını taĢımaktadır. Bu durum, devlet ile milletin 

manevi bir bütünlük içinde iç içe geçmesinin somut adımlarından biri olduğu 

gibi, devlet ile halk arasındaki iliĢkiyi, halk lehine geliĢtirmeye yöneliktir. 

1876 Anayasası daha ortaya çıkmadan, devletin resmi dilinin Türkçe oldu-

ğunu gösteren geliĢmeler vardır aslında. Tanzimat döneminde kurulan Ni-

zamiye Mahkemeleri‟nin kararlarının Türkçe olarak yazılması ilkesi benim-

senmiĢti. Ayrıca Mecellenin, geçmiĢten farklı olarak, Türkçe yazılmıĢ olma-

sı, hukuk dilinin Türkçe olacağının bir iĢaretidir 12. Bu arada, haberleĢmede 

büyük bir adım olarak 1855‟te kurulan telgrafhane yazıĢmaları, 1861‟den 

sonra Türkçe yapılmaya baĢlanmıĢtır 13. 

Türkçenin siyasi bir tercih olduğunu, ilk kez 1876 Anayasası‟nın 18. 

maddesinde görüyoruz. Eğinli Said PaĢa‟nın giriĢimleri ve II. Abdülhamit‟e 

yaptığı uyarı olmasaydı, durum aslında çok fark edilmeden atlatılabilirdi. 

Kanun-ı Esasi‟nin hazırlık taslağında, 12.madde olarak düzenlenen konu 

resmi dil üzerineydi. Buradaki düzenleme, hazırlık komisyonunda bulunan-

ların pek dikkatini çekmemiĢtir. Taslak metinde 12.madde, “memalik-i 

Osmaniyede bulunan akvamdan her biri kendilerine mahsus olan lisanı talim 

ve taalümde muhtardır. Fakat hidemat-ı devlette istihdam olunmak için dev-

letin lisan-ı resmisi olan Türkçeyi bilmek Ģarttır.” düzenlemesini içeriyordu. 

                                                   

10  ġerif Mardin, Yeni Osmanlı DüĢüncesinin DoğuĢu, ĠletiĢim Y., Ġstanbul,1996, s.292-
296. 

11  Özdem, s.860. 

12  Çadırcı, s.282-283. 

13  Çadırcı, s.297. 
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Ancak bu madde yazılırken, devletin resmi dilinin belirlenmesi yanında; 

Osmanlı Ġmparatorluğu içinde yaĢayan diğer unsurların dillerinin de Türkçe 

ile aynı seviyeye çıkarıldığı ve bu dillerin de birer resmi dil gibi yorumlana-

bileceği ihtimali dikkatlerden kaçmıĢtır. Eğinli Said PaĢa, bu durumun gele-

cekte büyük bir sorun yaratabileceğini fark ederek, yeni bir öneride bulun-

muĢ ve bu öneri, aynen Kanun-ı Esasi‟nin 18. maddesi olarak kabul edilmiĢ-

tir. Bu teklif; “Tebea-i osmaniyenin hidemat-ı devlette istihdam olunmak 

için devletin lisan-ı resmisi olan Türkçeyi bilmek Ģarttır” cümlesidir 14. Yani 

devletin resmi dili Türkçedir ve devlet hizmetinde çalıĢacak Osmanlı taba-

sından herhangi birinin, bu dili bilmesi Ģarttır. Yine 1876 Anayasasının 57. 

maddesi, meclis çalıĢmalarının lisanının Türkçe olacağını belirlemiĢtir. Ana-

yasanın 68.maddesi vekil seçilebilme Ģartları arasında Türkçe bilmek zorun-

luluğunu saymıĢtır 15.  

Ġlk Anayasanın ilanından sonra, bir genel seçim yapılabilmesi için henüz 

bir seçim kanunu yoktur. 17.ġevval.1293‟te bir “Talimat-ı Muvakkat” ilan 

edilir ve burada Kanun-ı Esasi‟den ayrıca, seçilebilme Ģartları belirtilir. 

Türkçe bilme zorunluluğu bu Ģartlar arasında da sayılmaktadır 16.  

Bu düzenlemeler ile Osmanlı Ġmparatorluğu içindeki hâkim unsurun 

açıkça Türk olduğu belirtilmiyordu. Ama Türkçeye ilk kez bir siyasi statü 

veriliyordu. Türkçe; modernleĢme çalıĢmaları içinde ve çok dilli bir Ġmpara-

torluğun bünyesinde; eğitimin, siyasetin ve devletin dili olacaktır. Daha ilk 

Osmanlı Parlamentosu oluĢtuğunda, dildeki çokluk; ayrıca Türkçede yazma 

ve konuĢma dili arasındaki farklılıkların yarattığı zorluk su yüzüne çıkacak-

tır. Bu arada, Türkçe konuĢulan bölgeler arasındaki ağız ve telaffuz farklılık-

ları iyice anlaĢılmıĢtır. Vekiller, geldikleri bölgelerdeki yerel ağızla konuĢ-

tuklarından, Türkçe lehçe değiĢikliği o kadar büyüktü ki; meclis kâtipleri 

görevlerini layığı ile yapamamıĢtır. Anlama ve yazma kolaylığı sağlaması 

için Ahmet Mithat Efendi, mecliste zabıt tutmak ve konuĢulanları yazı diline 

çevirmekle görevlendirilmiĢtir 17. Bu durum ilk defa, Ġmparatorluğun çeĢitli 

                                                   

14  Ali Ġhsan Gencer, “Ġlk Osmanlı Anayasasında Türkçenin Resmi Dil Olarak Kabulü Me-
selesi”, Kanun-u Esasi‟nin 100.Yıl Armağanı, 1978, Ankara, s.183-187. 

15  ġeref Gözübüyük-Suna Kili, Türk Anayasa Metinleri, 1939-1980, Ankara, 1982, s. 27 
vd. 

16  Ali Fuad BaĢgil, Hukukun Ana Mesele ve Müesseseleri, 1946, Ġstanbul, s.24. 

17  Gencer, s.187. 
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bölgelerinden gelen seçilmiĢlerin, etnik köken, din ve mezhep farklılıkları 

dıĢında; konuĢtukları dilin çeĢitliliğini görmelerine vesile olmuĢtur.  

Tarihsel kökler ve coğrafi mekân dikkate alındığında ilk Osmanlı parla-

mentosu, her Ģeyden önce kozmopolit bir Osmanlı kimliği taĢımaktadır. Bu-

nunla birlikte, modernleĢme süreci eğitimin geliĢmesine ve yaygınlaĢmasına 

paralel olarak, Türk milliyetçiliğinin doğuĢunun kaçınılmaz bir sonuç oldu-

ğunu söyleyebiliriz. Yani her Ģeye rağmen; Osmanlı kozmopolit dokusunda, 

dilde Türk milliyetçiliği ideolojik bir hareket olarak doğmamıĢtır. Zamanla 

ve çok geç bir dönemde, modern anlamda milleti var eden dil ve kültür birli-

ğinin, çok önemli bir siyasi araç olduğu görülmüĢtür. O kadar ki; Arabistan 

vilayetinin bazı temsilcileri, sadece pratik nedenlerle, mebus seçilebilmek 

için Türkçe bilme Ģartının kaldırılmasını istediklerinde, Ahmet Vefik PaĢa 

“Gelecek seçime kadar dört yıl var. Akılları varsa, bu zaman içinde Türkçe 

öğrenirler” cevabını verecektir18.  

Dilde sadeleĢme ve alfabenin ıslahı ve hatta değiĢtirilmesi konusu tar-

tıĢmalarında19 kültürel tarihsel birikim ve Osmanlı unsurlarının çeĢitliliği bir 

hassasiyet noktası olmuĢtur. Yenilikler, kültürel dokunun çeĢitliliğine, tarih-

sel mirasa ve dini değerlere zarar vermeden gerçekleĢtirilmeliydi. Aslında 

Genç Osmanlıların dilde sadeleĢme, imla kurallarının ve noktalama kuralla-

rının belirlenmesi ve sözlük hazırlama çalıĢmaları, halk ile diyaloga geçe-

bilme amacı taĢıyordu. Osmanlı kimliği içinde, Türkçe devletin dili olarak 

sorunsuzca kabul edilmiĢtir. Ancak bu dilin alfabe, fonetik ve imla kuralları 

bakımından yarattığı zorluklar, halkın bilgisizliğinin giderilmesinde resmi 

reformların bir parçası olan eğitim sorununun olarak ele alınmıĢtır. Ziya 

PaĢa, Hürriyet‟te yayınlanan bir makalesinde “…bizim çocukların fıtrat ve 

fetanetçe bir eksiklikleri mi vardır ki onlar gibi tahsil-i fevait edemiyorlar. 

Hayır çocukların hiçbir kabahati yoktur…Öteki kendi lisanında hem okur 

hem yazar..Bizimki sadece okur; yazar amma, yalnız karalama yazar. Öyle 

efkârını kâğıt üzerine koyamaz.”20 der. Ziya PaĢa‟nın ifade ettiği olay, sade-

ce eğitim düzeyine iliĢkin bir Ģikâyet değildir, olsa olsa insanın kendisi ile 

                                                   

18  Ġlber Ortaylı, “Ġlk Osmanlı Parlamentosu ve Osmanlı Milletlerinin Temsili”, Kanun-u 

Esasi‟nin 100. Yıl Armağanı, Ankara, 1978, s.173. 

19  Nermin Tongul, “Türk Harf Ġnkılabı”, Atatürk Üniversitesi Türk Ġnkılabı Tarihi 

Enstitüsü Atatürk Yolu Dergisi, 2004, s.103 vd. 

20  Ġhsan Sungu, “Tanzimat ve Yeni Osmanlılar”, Tanzimat I, s.841. 
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dünya arasında kurduğu iliĢkide, simgesel dillerin farklılığına iliĢkin bir 

tespittir. 

Her Ģeye rağmen, Tanzimat döneminin, hayal kırıklığı ile biten giriĢimle-

rine rağmen; sağladığı en büyük baĢarı Türkçenin eğitim dili olarak benim-

senmesi ve eğitim reformunu da bu esasa yönelik gerçekleĢtirmesindedir. 

Ama yine de Ģikâyetler bitmeyecektir; Ziya PaĢa, sorunun biçimsel dilden 

daha baĢka bir boyutu olduğunu fark etmiĢtir: “Tunus vilayeti bundan birkaç 

sene evvel Düstur‟un Arapçaya tercümesini arzu ederek bu hizmeti 

istanbulda güzelce Arabî bilir ve Türkçe anlar bir zata havale eder. O zat iki 

üç sahifede bir yirmi kadar müĢküle tesadüf ederek müracaat için bir mecli-

se gelir. Orada Türkçe lisanına vukuf-u tam ve Ģiir ve inĢada meharet-i ka-

mile ile maruf yedi sekiz kiĢiye tesadüf eder…Hiçbiri halle muktedir ola-

maz..Mütercim..nihayet tercümeyi bitiremez..Hasılı Tunus vilayeti mensup 

olduğu devletin kanunnamesine malik olamaz.”21  

Bilindiği gibi, 1869 Maarif-i Umumiye Nizamnamesi, eğitimi bir devlet 

sorunu olarak ve kamusal bir iĢ olarak düzenleyen ilk modern giriĢimdir. Bu 

düzenlemede ilköğretimin zorunlu hale getirilmesiyle, okuma-yazma öğren-

menin yanında; henüz Anayasal düzenleme ortada yok iken, Ġmparatorluğun 

resmi dili olarak Türkçenin öğretimi de hedeflenmiĢtir. Nizamname, Ġmpara-

torluk bünyesindeki okullara çeĢitli kademelerde öğretmen yetiĢtirmek amacı 

ile Ġstanbul‟da kurulacak büyük bir Darülmuallimin mektebi öngörmüĢtür. 

RüĢtiye, idadi ve sultaniye bölümlerinden oluĢan bu mektepte; rüĢtiye bölü-

mü, ulum ve edebiyat olarak iki sınıfa ayrılmıĢtır. Edebiyat sınıfının ders 

programında “Türkçe, Kitabet ve ĠnĢa” dersleri görülmektedir. Her milletin 

kendi anadili ayrı bir ders olarak programa alınmıĢtır. Yine zorunlu hale 

getirilen ilköğretim düzeyindeki “sıbyan mektepleri”nin ders programında 

“Osmanlıca dil bilgisi ve kitabet” dersinin yer aldığını görüyoruz 22. Ayrıca 

Nizamname, genel eğitimin yaygınlaĢtırılması ve geliĢimi için henüz bizde 

olmayan yabancı dildeki kitapların “Osmanlı lisanına” tercüme edilmesinden 

bahseder. Burada “Osmanlı lisanı” ifadesini herhalde Türkçe olarak anlamak 

gerekir. Çünkü devamında; mevcut Fransızca kitaplar ilim ve fen tahsili için 

yeterli olsa bile, her milletin eğitimde ilerlemesinin ancak kendi dilinde ger-

                                                   

21  Sungu, s.843. 

22  Çadırcı, s.287. Ders Programı için Bkz. Hamza Altın, “1869 Maarif-i Umumiye Ni-

zamnamesi ve Öğretmen YetiĢtirme Tarihimizdeki Yeri”, Fırat Üniversitesi Ġlahiyat 
Fakültesi Dergisi, 13/1, 2008, s.277-280. 
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çekleĢeceği belirtilmektedir 23. Karpat‟a göre; Osmanlı dünyasında modern 

Türkçü-milliyetçi hareketin tabanını oluĢturan kesim, bu rüĢtiyelerden yeti-

Ģen nesillerdir. Çünkü mezuniyetlerinden hemen sonra hızla bürokrasinin alt 

kadrolarına yerleĢen bu nesli, geleneksel aristokratik bürokrasiden ayıran 

temel fark, Türkçe eğitim görmeleri ve gündelik yaĢamlarında da bu dili 

kullanmalarıdır 24. Buna karĢılık medreselerin eğitiminde anadil yerine 

Arapçanın kullanımına dokunulamamıĢtır. Bu durum, çok sonraları Ziya 

Gökalp tarafından “…medrese, içine aldığı Türkleri gayri Türk yapmıĢtır” 

sözleri ile eleĢtirilecektir25. Bununla birlikte, edebiyatta ve hukukta, süslü ve 

karmaĢık kullanımına rağmen, devletin idari dili her zaman Türkçe oldu. 

Ordunun kullandığı dil ve Halife Sultan‟ın yazıĢma dili de Türkçe idi 26. 

Türkçe eğitimin vurgulandığı bir baĢka olay, bir Darülfünun kurulması 

planlanırken, burada görevlendirilecek hocaların yetiĢtirilmesi için Türk 

eğitim tarihinde gerçekten önemli bazı isimlerin, Fransa‟ya gönderilmesi 

sırasında ortaya çıkar. Hoca Tahsin Efendi ve Selim Sabit Efendi, Paris‟e 

gönderilirken Meclis-i Maarif tarafından verilen talimatta; “mekatibi Ģahane 

ile mahalli saireden Paris‟te tahsilde bulunan efendileri okutmak ve Hıristi-

yan tebaai Devlet-i Aliyyeden orada olanlara Türkçe öğretmek vezaifi me-

muriyetleri olmakla…” ifadeleri yer almaktadır 27. Ayrıca 1289 (1972) tarih-

li Maarif-i Umûmiye Nizamnâmesi‟nin Darülfünun‟una iliĢkin kısmında, 

derslerin Türkçe olacağı belirtilmektedir 28.  

Sadece Genç Osmanlılar değil, Tanzimat bürokrasisi de arasındaki temel 

bağın özünde “iletiĢim” olduğunu ve eğitimin bu iletiĢimi kurmaya hizmet 

ettiğini görmüĢlerdir. Yirminci yüzyılın baĢında imparatorluğun kurtarıla-

mayacağı neredeyse kesinleĢince, Türkçe ulusal birliği sağlamanın siyasi bir 

parçasına dönüĢür. Ayrıca, bundan çok erken tarihlerde baĢlayan Türkçe 

                                                   

23  Sadrettin Celal Antel, “Tanzimat Maarifi”, Tanzimat I, (Yüzüncü Yıldönümü Münase-
betiyle), Ġstanbul, Maarif Matbaası, 1940, s.452. 

24  Kemal H.Karpat, Osmanlı‟da DeğiĢim, ModernleĢme ve UluslaĢma, Çev.Dilek Özde-

mir, Ġmge Y., Ankara, 2006, s.200. 

25  Antel, s.442. 

26  Karpat, s.209 ve 211. 

27  Belge için bkz. Emre Dölen, Türkiye Üniversite Tarihi 1, Osmanlı Döneminde Darül-

fünun 1863-1922, Ġstanbul Bilgi Üniversitesi Yayınları, Ġstanbul, 2009, s.255. 

28  Antel, s.455, Nizamname için bkz. Dölen, s.249. 
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alfabe çalıĢmaları, bir milli kültür ve milli Ģuurun oluĢumunda azımsanama-

yacak detaylardır. Henüz 1852‟de Doktor RüĢtü Bey‟in hazırladığı Türkçe 

alfabe kitabını da burada anmak gerekir 29. Eğitimin kolaylaĢtırılması, yay-

gınlaĢtırılması özellikle okuma-yazma oranın arttırılması amacı ile Latin 

harflerinin kabul edilmesi gibi; zamanına göre radikal önerilerin yanında, 

Arap harflerinin ıslah edilmesi ve dilde sadeleĢtirme konusunda çok yönlü 

tartıĢmalar, II. MeĢrutiyet döneminde de devam etmiĢtir. Hatta bir dönem 

ordu içi yazıĢmalarda, Enver PaĢa Yazısı olarak bilinen “huruf-ı munfasıla” 

(harflerin birbirinden ayrı yazılması usulü) kullanılmıĢtır 30. Burada, bir dil 

tartıĢmasından çok askerin eğitim seviyesi ve okuma becerisinin dikkate 

alındığını düĢünmek gerekir.  

Dilin bir kültürel kurum olarak siyaseten oynadığı rol, Cumhuriyet‟in 

kuruluĢunu takip eden dönemde devam etmiĢtir. Tanzimat‟tan beri alfabe 

değiĢikliği, imla değiĢikliği, dil ve gramer kurallarının yeniden düzenlenmesi 

gibi tartıĢmaların içinde büyüyen bu kurucu kuĢak, 1928‟de Harf Devri-

mi‟nin gerçekleĢtirilmesinden sonra büyük bir yadırgama yaĢamamıĢtır. 

                                                   

29  Antel, s.461. 

30  Yusuf Akçay, “MeĢrutiyet Dönemi Dil TartıĢmaları ve Enver PaĢa Yazısı”, 100.Yılında 

II.MeĢrutiyet Gelenek ve DeğiĢim Ekseninde Türk ModernleĢmesi Uluslar arası 
Sempozyumu Bildiriler, Kültür Bakanlığı Y., Ġstanbul, 2009, s. 287 vd.  



 

 



 

 

ANAYASA DEĞĠġĠKLĠKLERĠNE DAĠR 

KANUNLAR BAKIMINDAN “ONAY”, “VETO”  

KAVRAMLARININ ANLAMI VE REFERANDUM 

SÜRECĠNDE YARGISAL DENETĠM SORUNU 

Yrd. Doç. Dr. Ömer KESKİNSOY* 

GĠRĠġ 

Kanunlar ve anayasa değiĢikliklerine dair kanunlar bakımından Cumhur-

baĢkanının yetkisinin, onay kelimesini tam olarak karĢılayp karĢılamadığı en 

azından tartıĢma götürür bir konudur. Zira, CumhurbaĢkanının Resmi 

Gazate‟de yayınlanmasını uygun bulduğu kanunlara karĢı Anayasa Mahke-

mesine iptal istemiyle müracaat hakkını haiz oluĢu, yapılan iĢlemin onay 

olarak değerlendirilmesi noktasında bir çeliĢkiyi çağrıĢtırmaktadır. Bunun 

yanı sıra, CumhurbaĢkanının, anayasa değiĢikliklerine dair kanunlar da dahil 

olmak üzere, bunları geri gönderme yetkisinin veto olarak kabul edilip edil-

meyeceği veto türleri, vetonun ifade ettiği anlam bakımından önem 

arzetmektedir.  

CumhurbaĢkanının kanunları tekrar görüĢülmek üzere TBMM‟ne iade 

etmesinin amacı, onların hem tekrar gözden geçirilmesini hem de bu suretle 

hataların giderilmesini sağlamak1 kısaca TBMM‟ni uyarmaktır2. Dolayısıyla 

CumhurbaĢkanının, kanunları tekrar görüĢülmek üzere Meclise iade etmesi, 

bir veto niteliğinde değildir3. Çünkü aĢağıda izah edileceği üzere, Cumhur-

baĢkanının Meclise geri gönderdiği kanunun daha nitelikli bir çoğunlukla 

kabul edilmesine dahi gerek yoktur.   

                                                   

*  Gazi Üniversitesi Ġktisadi ve Ġdari Bilimler Fakültesi Kamu Yönetimi Bölümü Öğretim 
Üyesi. 

1   ALĠEFENDĠOĞLU, Yılmaz: “Yasaların CumhurbaĢkanınca Geri Gönderilmesi”, Am-

me Ġdaresi Dergisi, S. 1, s. 5. 

2  ĠBA ġeref: Anayasa Hukuku ve Siyasal Kurumlar, Turhan Kitabevi, 2. Bası, Ankara 
2008: s. 303. 

3  EROĞLU, Hamza: Ġdare Hukuku Dersleri, Sevinç Matbaası, Ankara 1972, s. 74; 
TEZĠÇ, Erdoğan: “CumhurbaĢkanının Geri Gönderme Yetkisi”, Anayasa Yargısı, Anka-
ra 1987, s. 83. 
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Aynen adi kanunlarda olduğu gibi Anayasa değiĢikliklerine dair kanun-

lar da CumhurbaĢkanı tarafından TBMM‟ne iade edildiğinde bütün halinde 

iade edilir4. Yani, anayasa değiĢikliklerine dair kanunların CumhurbaĢkanın-

ca kısmî olarak Meclise iade edilmesi kabul edilmemiĢtir.  

Fakat anayasa değiĢikliklerine dair kanunların kısmen onaylanması ve 

onaylanan kısımlarının Resmi Gazetede yayınlanması, onaylanmayan mad-

delerinin ise CumhurbaĢkanı tarafından referanduma sunulması mümkündür. 

Bunun için, anayasa değiĢikliğine dair kanunun, CumhurbaĢkanının onayla-

ma yetkisine de kapsayan, TBMM üye tamsayısının asgari 2/3‟ü oranındaki, 

yani 367 ya da daha üzeri bir kabul oyu ile Meclisten geçmiĢ olması gerekir. 

Aksi halde, yani anayasa değiĢikliğinin kabulü bakımından en alt limit olan, 

TBMM üye tamsayısının 3/5‟i (330) ile üye tamsayısının 2/3‟ünden 

(367‟den) daha az bir sayı ile kabul edilmiĢ olması halinde, CumhurbaĢkanı-

nın, kısmen onama kısmen de referanduma sunma yetkisinden söz edileme-

yecektir.  

                                                   

4   Konuyla alakalı, Anayasanın 89 uncu maddesinin ilk fıkrasının ilk cümlesine göre; “Ya-
yımlanmasını kısmen veya tamamen uygun bulmadığı kanunları, bir daha görüĢülmek 
üzere, bu hususta gösterdiği gerekçe ile birlikte aynı süre içinde, Türkiye Büyük Millet 
Meclisine geri gönderir”. Buna göre, CumhurbaĢkanı anayasa değiĢikliklerine dair ka-
nunlar için de geçerli olmak üzere, kendisine gönderilen kanunların bir kısmını kabul 

edip bir kısmını kabul etmeme yetkisine sahip kılınmıĢtır. Ancak, kuĢkusuz CumhurbaĢ-
kanının bu bağlamda kendilerine gönderilen kanunun tümünü kabul etmeme gibi bir yet-
kisi de mevcuttur. CumhurbaĢkanı kısmen kabul etmeme yetkisini kullanmıĢ olması ha-
linde, ilgili kanunun hangi maddelerini hangi gerekçeyle kabul etmediğini belirtmesi ge-
rekir. Anayasanın 2001 yılında değiĢtirilen ve ilk bölümü yukarıda verilen 89 uncu mad-
denin devamında; “CumhurbaĢkanınca kısmen uygun bulunmama durumunda, Türkiye 
Büyük Millet Meclisi sadece uygun bulunmayan maddeleri görüĢebilir” hükmü yer al-
maktadır. Açıktır ki, CumhurbaĢkanı kendilerine gönderilen kanununun bir kısmını kabul 
etmemiĢ olsa dahi, tekrar görüĢülmek üzere iradelerini ortaya koymaları halinde, kanu-

nun tümünü geri göndermesi söz konusu olacaktır.. TBMM Ġçtüzüğünün 81 inci madde-
sinin son fıkrası da tüm bu anlatılanları doğrulayıcı hükümler ihtiva etmektedir. Buna gö-
re: “CumhurbaĢkanınca yayımlanması kısmen uygun bulunmayan ve bir daha görüĢül-
mek üzere Türkiye Büyük Millet Meclisine geri gönderilen kanunların sadece uygun bu-
lunmayan maddelerinin görüĢülmesine kanunun görüĢmelerine baĢlamadan önce Genel 
Kurulca görüĢmesiz karar verilebilir. Bu durumda, sadece uygun bulunmayan maddelerle 
ilgili görüĢme açılır. Kanunun tümünün görüĢülmesine karar verilmesi durumunda ise 
Kanun yukarıdaki fıkralara göre görüĢülür. Kanunun tümünün oylaması her halde yapı-

lır”. Söz konusu son fıkranın son cümlesi, “Kanunun tümünün oylaması her halde yapı-
lır” Ģeklindedir. Bu demektir ki, CumhurbaĢkanının kanunları kısmen geri gönderme yet-
kisi bulunmamaktadır. Aksi halde Ģimdi zikredilen, kanunun son oylaması her halde tü-
mü üzerinden yapılır hükmü anlamsız kalacaktır. Bkz. AY. m. 89, TBMM Ġçt. m. 81; 
ALĠEFENDĠOĞLU: s. 5; GÖZLER, Kemal: “Anayasa DeğiĢikliğine Dair Kanunlar 
Üzerinde CumhurbaĢkanının Yetkileri”, Ankara Barosu Dergisi, Y. 59, C. S. 4, s. 40. 
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En önemlisi de, CumhurbaĢkanının hangi maddeleri birlikte, hangi mad-

deleri ayrı ayrı referanduma sunacağı hususunun TBMM tarafından tespit 

edileceğidir5. Dolayısıyla, her ne kadar, TBMM üye tamsayısının 2/3‟ünün 

ya da daha fazlasının oyuyla kabul edilen anayasa değiĢiklikleri bakımından 

CumhurbaĢkanına kısmen onay kısmen referandum seçeneği tanınmıĢ gibi 

görünse de, CumhurbaĢkanının bu yöndeki tasarrufu bakımından asıl yetki 

sahibi Türkiye Büyük Millet Meclisidir. Bu doğrultuda genel durum, anaya-

sa değiĢikliklerine dair kanunlara eklenen bir madde ile, CumhurbaĢkanının 

referandum yetkisini kullanması halinde metnin tamamının referanduma 

sunulacağına dair hükme yer verilmek suretiyle TBMM‟nin tasarrufu kendi 

uhdesinde tutmak Ģeklinde gerçekleĢmektedir. 

Türk hukuk düzeninde referandum yolunun iĢletilmesi sadece anayasa 

değiĢiklilleri hakkında kanunlar için kabul edilmiĢtir. Bu çerçevede, Anaya-

saya göre sadece anayasa değiĢikliklerine dair kanunlar bakımından referan-

dum yolu iĢletilebilir ve bu husuta tasarruf yetkisi, CumhurbaĢkanına aittir. 

Bu durum Anayasanın 175 inci maddesinin üçüncü6, dördüncü7 ve beĢinci8 

fıkralarında zaten açıkça ifade edilmiĢtir.  

                                                   

5  Zira, Anayasansın 175 inci maddesinin yedinci fıkrası; “Türkiye Büyük Millet Meclisi 
Anayasa değiĢikliklerine iliĢkin kanunların kabulü sırasında, bu Kanunun halkoylaması-
na sunulması halinde, Anayasanın değiĢtirilen hükümlerinden, hangilerinin birlikte han-
gilerinin ayrı ayrı oylanacağını da karara bağlar” hükümlerin içermektedir. Ayrıca bu hu-
susta bkz. GÜRAN, Sait: “Anayasa‟da DeğiĢiklik Yapan 4709 Sayılı Kanun Hakkında 
DüĢünceler”, Turhan Kitabevi, Armağan (Prof. Dr. A. ġeref Gözübüyük‟e), Ankara 

2005, s. 163-166. 

6  Anayasanın 175 inci maddesinin üçüncü fıkrasına göre; “CumhurbaĢkanı Anayasa deği-
Ģikliklerine iliĢkin kanunları, bir daha görüĢülmek üzere Türkiye Büyük Millet Meclisine 
geri gönderebilir. Meclis, geri gönderilen Kanunu, üye tamsayısının üçte iki çoğunluğu 
ile aynen kabul ederse CumhurbaĢkanı bu Kanunu halkoyuna sunabilir”. 

7   Anayasanın 175 inci maddesinin dördüncü fıkrasına göre; “Meclisce üye tamsayısının 
beĢte üçü ile veya üçte ikisinden az oyla kabul edilen Anayasa değiĢikliği hakkındaki 
Kanun, CumhurbaĢkanı tarafından Meclise iade edilmediği takdirde halkoyuna sunulmak 

üzere Resmî Gazetede yayımlanır”. 

8   Anayasanın 175 inci maddesinin dördüncü fıkrasına göre “Doğrudan veya CumhurbaĢ-
kanının iadesi üzerine, Meclis üye tamsayısının üçte iki çoğunluğu ile kabul edilen Ana-
yasa değiĢikliğine iliĢkin kanun veya gerekli görülen maddeleri CumhurbaĢkanı tarafın-
dan halkoyuna sunulabilir. Halkoylamasına sunulmayan Anayasa değiĢikliğine iliĢkin 
Kanun veya ilgili maddeler Resmî Gazetede yayımlanır”. 
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I. CUMHURBAġKANININ ANAYASA DEĞĠġĠKLĠĞĠ TEKLĠFĠNĠ 

ONAYLAMASININ HUKUKĠ ANLAMI - KAVRAMSAL OLARAK 

ONAY MI, ISDAR MI, YOKSA HUKUK ALEMĠNE ĠNTĠKAL 

ETTĠRME MĠ TERCĠH EDĠLMELĠ?  

CumhurbaĢkanının özellikle adi kanunlar, hatta anayasa değiĢikliklerine 

dair kanunlar bakımından kullandığı yetkinin bir “onay” veya diğer bir ifa-

deyle “tasdik” anlamına gelmediği, bunun TBMM‟nin iĢlemini hukuk âle-

mine intikal ettirmek anlamında düĢünülmesi gerektiği kanaatinde olduğu-

muzu öncelikle belirtmek isteriz. ġöyle ki; CumhurbaĢkanının anayasa deği-

Ģikliklerine dair kanunlar dahil kanunlar üzerindeki yetkisinin bir “onay”, ya 

da diğer bir ifadeyle “tasdik” anlamına gelmediği en azından ciddi tartıĢma 

götürür bir konudur. Dolayısıyla, CumhurbaĢkanının mevzubahis yetkisinin, 

ısdar9, ortaya çıkarma10 ya da TBMM‟nin yaptığı kanunu hukuk âlemine 

intikal ettirme, veya onun yayınlanmak üzere aslına uygunluğu tespit edici11 

bir iĢlem olarak kabulü daha doğrudur. Daha özet bir ifadeyle, CumhurbaĢ-

kanı, zaten Türkiye Büyük Millet Meclisinde yapılan son oylamayla kanun-

laĢma süreci tamamlanmıĢ12, dolayısıyla kanun niteliğini kazanmıĢ iĢlemin13 

hukuki sonuçlarını doğurmak üzere sadece muhatapları bakımından hüküm 

ifade edici aĢamayı tahakkuk ettirmektedir. Bu aĢama, Resmi Gazetede ya-

yım sürecini harekete geçirmekle gerçekleĢir. Bunun yanısıra, kanunların 

Resmi Gazetede yayımlanması safhası, kanunlar bakımından içe dönük ku-

                                                   

9  TEZĠÇ, Erdoğan: Anayasa Hukuku, Beta Yayınları, 8. Bası, Ġstanbul 2003, s. 49. 

10  YOKUġ, Sevtap: “1982 Anayasası‟na Göre CumhurbaĢkanının Anayasa DeğiĢiklikleri-
ne, Yasalara ve Kanun Hükmünde Kararnamelere ĠliĢkin Yetkileri”, Legal Yayıncılık, 
Armağan, (Bülent Tanör‟e), Ġstanbul 2004, s. 768, 771. 

11  GÖZLER, Kemal: Halkoylamasıyla Kabul Edilen Anayasa DeğiĢikliği Kanunlarının 
Resmî Gazetede Yayımlanması Sorunu”, Yasama Dergisi, S. 7, s. 6.  

12  ĠBA, ġeref: “CumhurbaĢkanınca Yayımlanması Kısmen veya Tamamen Uygun Bulun-
mayan Kanunların Meclise Geri Gönderilmesi”, A.Ü.H.F.D., C.1, S. 3, s. 299; 

GÖZLER, Kemal: Türk Anayasa Hukuku Dersleri, Ekin Kitabevi, 5. Baskı, Bursa 2008, 
s. 348. 

13  Kanunların Resmi Gazetede yayımlanmasına dair prosedürün tahakkuk ettirilmesinin 
yasama fonksiyonuna dahil olmadığı, bu amaçla iĢletilen sürecin idari iĢlem niteliği arz 
ettiği doktirnde ifade edilmiĢtir. Bkz. TEZĠÇ, Erdoğan: Türkiye‟de 1961 Anayasasına 
Göre Kanun Kavramı, ĠÜHF Yayını No: 384, Ġstanbul 1972, s. 138. 
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rucu bir unsur niteliğinde olmayıp, kanunların dıĢa dönük sonuç doğurması 

için gerçekleĢtirilmesi gereken belirtici bir unsurdur14.  

II. CUMHURBAġKANININ ANAYASA DEĞĠġĠKLĠĞĠ 

TEKLĠFĠNĠ TBMM‟NE ĠADE ETMESĠNĠN MUTLAK VETO, 

GÜÇLEġTĠRĠCĠ VE GECĠKTĠRĠCĠ VETO BAKIMINDAN 

ĠRDELENMESĠ  

A. Genel Olarak 

1876 Kanun-ı Esasisinde ve 1921 TeĢkilat-ı Esasiye Kanununda anayasa 

değiĢikliklerine dair kanunlar için dahi referandum müessesesine yer veril-

memiĢtir. 1924 Anayasası bakımından, anayasa değiĢikliklerine dair kanun-

lar için geçerli olmak üzere referandum yolunun iĢletilmesi gündeme gelmiĢ, 

ancak yasal dayanağa kavuĢturulamamıĢtır. Tarihimizde, bir yarı-doğrudan 

demokrasi kurumu olan referandum mekanizmasının uygulaması, 1961 

Anayasasının halkoyuna sunulmasıyla söz konusu olmuĢtur. Hemen belirt-

mek gerekir ki, 1961 Anayasası anayasa değiĢikliklerine dair kanunlar bakı-

mından referandum mekanizmasına yer veren bir anayasa değildir. 1961 

Anayasası sadece referanduma sunularak kabul edilen ilk anayasadır. Hem 

referanduma sunularak kabul edilen ve bunun yanı sıra anayasa değiĢiklikleri 

sürecinde referanduma da ilk kez yer veren anayasa ise 1982 Anayasası ol-

muĢtur. 1982 Anayasası ilk Ģekli itibariyle ihtiyari referanduma, 1987 Ana-

yasa değiĢiklikleri kapsamında da mecburi referanduma yer veren bir anaya-

sadır. Anayasa değiĢiklikleri sürecinde referandum mekanizmasının iĢletil-

mesi ilk kez 1987 tarihinde gerçekleĢmiĢ, bu referandumu 1988 yılında aka-

mete uğramıĢ ikinci referandum izlemiĢ, bunlardan sonra 2007 yılında refe-

randum yolu tekrar iĢletilmiĢ ve son uygulama olarak da 2010 yılında dör-

düncü kez referanduma baĢvurulmuĢtur. 

                                                   

14  DAVER, Bülent: “Kanunla Ġlgili Meseleler”, A.Ü.S.B.F.D., C. XVI, S. 4, s. 230; 
GÜNDAY, Metin: Ġdare Hukuku, Ġmaj Yayıncılık, 6. Bası, 2002 Ankara, s. 83; 
GÖZLER (2008): s. 349; TANÖR, Bülent - YÜZBAġIOĞLU, Necmi: Türk Anayasa 

Hukuku, Y.K.Y., 2. Baskı, Ġstanbul 2001, s. 280, 281. Temel kaide, kanunların Resmi 
Gazetede yayımlanıp yürürlüğe girmesinden sonra sonuç doğurmasıdır. Dolayısıyla, ka-
zanılmıĢ haklara saygı gibi hukuk devletinin genel gerekleri bağlamındaki istisnalar ha-
riç, kanunlar geçmiĢi kapsayıcı mahiyette hükümler ihtiva edemez. Bkz. ATAR, Yavuz: 
Türk Anayasa Hukuku, Mimoza Yayınları, GüncelleĢtirilmiĢ Ġkinci Baskı, Konya 2002, 
s. 189; TANÖR- YÜZBAġIOĞLU: s. 281. 
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B. CumhurbaĢkanının Anayasa DeğiĢikliklerine Dair Kanunları  

Geri Göndermesinin Anlamı 

1. “Veto” Kavramı  

a. Mutlak Veto 

Parlamentoda, bir kanun oybirliğiyle dahi kabul edilmiĢ olsa, söz konusu 

kanunu hukuk âlemine intikal ettirecek merci, örneğin, padiĢah, CumhurbaĢ-

kanı gibi, yetkisini müspet yönde kullanmadıkça, parlamentonun çıkardığı 

kanunun sonuç doğurmaktan mahrum kalması anlamına gelen vetoya mutlak 

veto denir15.   

b. GüçleĢtirici Veto 

Parlamentonun belli bir çoğunlukla kabul ederek çıkardığı kanunu, hu-

kuk âlemine intikal ettirecek merciin, mesela CumhurbaĢkanının Meclise 

iade etmesi halinde, aynı kanunun ancak ilk kabul yeter sayısından daha 

nitelikli bir sayıyla kabul edilerek yetkili mercie gönderilebilmesi anlamına 

gelen vetoya güçleĢtirici veto denir16. 

c. Geciktirici Veto 

Parlamentonun, örneğin anayasa değiĢikliklerinin kabulü bakımından ge-

rekli sayıyla kabul ederek yetkili mercie gönderdiği kanunu, söz konusu 

merciin iade etmesi halinde, yeniden kabul için ilk kabulden daha nitelikli 

bir kabul yetersayısına gerek olmaksızın kabul ederek aynı mercie gönder-

mesi mümkün olabiliyorsa geciktirici veto söz konusu olur17. 

d. Askıya Alıcı Veto 

Parlamentoların, Anayasa Mahkemesi‟nin iptal ya da itiraz davalarında 

verdiği kararların, yürürlüğünü durdurarak, askıya alabilmesine imkân tanı-

                                                   

15  ÖZBUDUN, Ergun: Türk Anayasa Hukuku, Yetkin Yayınları, Gözden GeçirilmiĢ 9. 
Baskı, Ankara 2008, s. 166, 167; TEZĠÇ: s. 47. 

16  ÖZBUDUN: s. 166, 167; TEZĠÇ: s. 47. 

17  TEZĠÇ: s. 84; GÖREN, Zafer: Anayasa Hukukuna GiriĢ, Dokuz Eylül Üniversitesi 
Yayını, 2. Baskı, Ġzmir 1998, s. 38. 
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yan bir veto mekanizmasıdır. Portekiz, Romanya ve bazı baĢka Avrupa ülke-

lerinde örneği bulunmaktadır18.  

 2010 Anayasa değiĢikliği paketinin referanduma sunulması sürecinde, 

Anayasa Mahkemesinin iptal kararına karĢı “Anayasa Mahkemesinin vere-

ceği kararı yok sayma” Ģeklinde fiili bir çözüm yolu fikrine19 nazaran, askı-

ya alıcı veto mekanizmasının yer verilmesinin hukuki bir çözüm yolu olarak 

daha çok savunulabilir olduğu, dolayısıyla bu kurumun yasal alt yapısının 

oluĢturulması için gereken yasal düzenlemelerin yapılması20 gerektiği ifade 

edilebilir.  

2. CumhurbaĢkanının Anayasa DeğiĢikliği Teklifini TBMM‟ne Ġade 

Etmesinin Mutlak Veto, GüçleĢtirici ve Geciktirici Veto Bakımından 

Ġrdelenmesi  

Daha önce de ifade edildiği gibi CumhurbaĢkanı anayasa değiĢikliklerine 

dair kanunları tekrar görüĢülmek üzere Türkiye Büyük Millet Meclisine iade 

edebilir. Bu durumda, biraz önce ifade edilenler kapsamında CumhurbaĢka-

nının iade yetkisi mutlak veto olarak mı, güçleĢtirici veto olarak mı, yoksa 

geciktirici veto olarak mı kabul edilecektir? 

KuĢkusuz CumhurbaĢkanının kanunları tekrar görüĢülmek üzere 

TBMM‟ne iade etmesi mutlak veto anlamına gelmemektedir. Çünkü, nokta-

sına, virgülüne dahi dokunmaksızın, iade edilen kanunun aynen kabul edil-

miĢ olması halinde CumhurbaĢkanının bu kanunu tekrar iade etme yetkisi 

                                                   

18  ÖZBUDUN, Ergun: “Osman Can Formülü Hukuka Uygun”, (Meliha Okur ile yaptığı 
röportaj), Taraf Gazetesi, 16.06.2010; ILICAK, Nazlı: “Mahkeme Kararı ve Zihin Jim-
nastiği”, Sabah Gazetesi, 18.06.2010; Askıya alıcı veto mekanizmasına yer veren Porte-

kiz Anayasasının 279 uncu maddesinin dördüncü fıkrasına göre; "Anayasaya aykırı bulu-
nan kanun, kararname veya uluslararası antlaĢma hükümleri, parlamentonun üye tam sa-
yısının salt çoğunluğundan fazlasının kabulü Ģartıyla ve toplantıya katılanların en az 3'te 
2'sinin evet oyuyla kanunlaĢabilir." Bkz. https://yenianayasa.tbmm.gov.tr/ 
yabanciulkeler.aspx, EriĢim tarihi: 18.05.2012. Ayrıca bkz. ILICAK: a.g.m. Romanya 
Anayasasının 146 ve 147 inci maddelerinde askıya alıcı vetoya yer verilmiĢtir. Bkz. 
https://yenianayasa.tbmm.gov.tr/docs/Romanya-EN(21.11.1991).pdf, EriĢim tarihi: 
18.05.2012. 

19  CAN, Osman : “Meclis, Anayasa‟yı Mahkemeye KarĢı Korumalı”, (Yıldıray Oğur ile 
roportaj), Taraf Gazetesi, 12.06.2010. aynı fikri destekleyici yönde bkz. HATEMĠ, Hü-
seyin:“Hatemi de Osman Can‟la aynı fikirde…” (Melih Altınok ile roportaj), Taraf Gaze-
tesi, 14.06.2010. 

20  ARSLAN, Zühtü: Anayasa Mahkemesinin Yorum Tekeli, Yargısal Üstünlük ve Demok-
rasi”, Yetkin Yayınları, Armağan (Prof. Dr. Ergun Özbudun‟a ), Ankara, 2008, s. 85. 

https://yenianayasa.tbmm.gov.tr/%20yabanciulkeler.aspx
https://yenianayasa.tbmm.gov.tr/%20yabanciulkeler.aspx
https://yenianayasa.tbmm.gov.tr/%20yabanciulkeler.aspx
https://yenianayasa.tbmm.gov.tr/docs/Romanya-EN(21.11.1991).pdf
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bulunmamaktadır. Bu durumda CumhurbaĢkanı bakımından yayımlanamaya 

karar verme seçeneğinden baĢka bir seçenek yoktur. Mutlak veto mekaniz-

masının yer aldığı tek anayasa 1876 Kanun-ı Esasisidir21. Ancak, 1909 deği-

Ģiklikleri kapsamından mutlak veto yetkisi, geciktirici ve güçleĢtirici veto 

Ģeklinde yumuĢatılmıĢtır.  

Türkiye Büyük Millet Meclisinde, 330 (dahil) 366 (dahil) arası bir kabul 

oyuyla kabul edilerek CumhurbaĢkanına gönderilen anayasa değiĢikliğine 

dair kanunu CumhurbaĢkanın tekrar görüĢülmek üzere TBMM‟ne iade etme-

sinin anlamına gelince: 2007 yılında Anayasa Mahkemesinin verdiği bir 

karara kadar22 doktrinde herkesin üzerinde hemfikir olduğu husus, Cumhur-

baĢkanının iade ettiği anayasa değiĢikliğine dair kanunun tekrar CumhurbaĢ-

kanına gönderilebilmesi için, ilk kabul aralığındaki kabul sayısının yeterli 

olamayacağı23, yeni kabulün en az üye tamsayısının 2/3‟üne (eĢit) ya da 

daha fazla bir kabul oyunun elde edilmesiyle mümkün olabileceği Ģeklin-

deydi24. Kısaca, CumhurbaĢkanının bahsedilen aralıktaki değiĢikliği içeren 

kanunu iadesinin bir güçleĢtirici veto niteliğinde olduğu görüĢü hâkimdi. 

Ancak Anayasa Mahkemesi 2007 yılında verdiği kararla, anayasa değiĢikli-

ğine dair kanunların 3/5 (330-dahil), 2/3 (367-dahil değil) arası bir kabul 

oyuyla kabul edilmiĢ olmasıyla, ta baĢtan 2/3 (367-dahil) ya da daha yüksek 

bir oy oranıyla kabul edilmiĢ olmasının sadece referandumun zorunlu mu 

olacağı, yoksa ihtiyari mi olacağı açısından önem arz ettiğini, bunun dıĢında 

                                                   

21  Kanun-ı Esasi, m. 54. 

22  E. 2007/72, K. 2007/68, T. 05.07.2007, AMKD., S. 44, C. II, s. 1153-1108.  

23  TUNÇ, Hasan - BĠLĠR, Faruk: Anayasa Hukuku Uygulamaları, Nobel Yayın dağıtım, 
Ankara 2002, s. 29; SABUNCU, Yavuz: Anayasaya GiriĢ, Ġmaj Yayıncılık, GeniĢletilmiĢ 
5. Bası, Ankara 1997, s.1142; GÖREN: s. 349; TEZĠÇ (2003): s. 166; ERDOĞAN, 
Mustafa: Türkiye‟de Anayasalar ve Siyaset, Liberte Yayınları, 4. Baskı, Ankara 2003, s. 
230. DEMĠR, Fevzi: Anayasa Hukukuna GiriĢ, BarıĢ Yayınları, 5. Baskı, Ġzmir 1998, s. 
342; TANÖR – YÜZBAġIOĞLU: s. 273, 274; GÖZÜBÜYÜK A., ġeref: Anayasa Hu-
kuku, Turhan Kitabevi, GüncelleĢtirilmiĢ 14. Bası, Ankara 2006, s. 224; GÖZÜBÜYÜK 

A., ġeref: Yönetim Hukuku, Turhan Kitabevi, GüncelleĢtirilmiĢ 22. Bası, Ankara 2005, 
s. 47; ERDOĞAN, Mustafa: Anayasa Hukuku, Orion Yayınevi, GeniĢletilmiĢ 3. Baskı, 
Ankara 2005, s. 307; YOKUġ: s. 768, 769; ODYAKMAZ, Zehra– KAYMAK, Ümit – 
ERCAN, Ġsmail: Anayasa Hukuku Ġdare Hukuku, GüncelleĢmiĢ 11. Bası, Ġkinci Sayfa, 
Ġstanbul 2010, s. 163.  

24  E. 2007/72, K. 2007/68, T. 05.07.2007, AMKD., S. 44, C. II, s. 1108 - 1153. 
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güçleĢtirici veto anlamında değerlendirilmemesi gerektiğini belirtmiĢtir.25 

Daha sonra, doktrin fikir birliği dahilinde verilen bu kararının doğruluğunu 

kabul etmiĢtir. 

Bu bağlamda, TBMM‟nde 330 ile 366 (her iki rakam da dahil olmak 

üzere) arası bir kabul oyuyla kabul edilerek CumhurbaĢkanına iade edilen 

anayasa değiĢikliği teklifi, CumhurbaĢkanınca tekrar görüĢülmek üzere 

TBMM‟ne iade edilmesi halinde TBMM‟nin aynı değiĢikliği aynı aralıktaki 

kabul oyuyla kabul ederek CumhurbaĢkanına göndermesi mümkün olabile-

ceği gibi, ilk kabul sayısından daha yüksek bir sayıyla, yani TBMM üye 

tamsayısının 2/3‟üne (367‟ye) tekabül eden bir kabul oyuyla ya da daha yük-

sek kabul oylarından biriyle kabul ederek CumhurbaĢkanına gönderebilir. 

Pek tabii ki, 330 ve 366 arası bir kabul oyuyla kabul edilerek CumhurbaĢka-

nına gönderilen anayasa değiĢikliği teklifinin CumhurbaĢkanınca hukuk 

âlemine kazandırılması gibi bir tasarrufta bulunma yetkisi olmadığından26 

(yaygın kullanımıyla onay yetkisi bulunmadığından) ve ikinci kez 

TBMM‟ne iade de söz konusu olamayacağından -çünkü mutlak veto yetkin-

sinin söz konusu olamayacağı daha önce ifade edilmiĢti -CumhurbaĢkanı için 

bu durumda tek seçenek, referanduma gitmek kalmaktadır. Bu nedenle bahse 

konu durumdaki referandum mecburi referandum olacaktır. Bu çerçevede 

CumhurbaĢkanının tekrar görüĢülmek üzere iade ettiği kanun, 367 ve daha 

yukarısı bir kabul oyuyla kabul edilerek CumhurbaĢkanına gönderilirse, 

CumhurbaĢkanının 367 ve yukarısı bir oyla kabul edilen anayasa değiĢiklik-

lerine dair kanunları, ısdar etme yetkisi de bulunduğundan, bu durumda 

CumhurbaĢkanı dilerse referandum cihetine, dilerse söz konusu kanunu ısdar 

etme cihetine gidebilecektir. 

Türkiye Büyük Millet Meclisinde ilk baĢtan, üye tamsayısının 2/3‟ü 

(367) veya daha yukarısı bir kabul oyuyla kabul edilerek CumhurbaĢkanına 

gönderilen anayasa değiĢikliğine dair kanun bakımından CumhurbaĢkanın; 

ısdar, geri gönderme ve referanduma gitme olmak üzere üç seçenek yetkisi 

bulunmaktadır. CumhurbaĢkanının ısdar yetkisini tercih etmiĢ olması halinde 

anayasa değiĢikliği artık bütün sonuçlarıyla hukuk âlemine kazandırılmıĢ 

                                                   

25  ġimdi irdelenecek olan ve söz konusu bu hususları tartıĢan, Anayasa Mahkemesinin bir 
önceki dipnottaki kararının verilmesiyle ilgili düĢünceler için bkz. CAN (2007): s. 
130,136. 

26  GÖZLER, Kemal: “Anayasa DeğiĢikliğine Dair Kanunlar Üzerinde CumhurbaĢkanının 
Yetkileri”, Ankara Barosu Dergisi, Y. 59, C. S. 4, s. 35. 
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olacaktır. Bunun yanı sıra CumhurbaĢkanı bakımından takdiri olmak üzere 

referandum yolu da açıktır. Tüm bunlara rağmen CumhurbaĢkanı, geri gön-

derme yetkisini kullanmayı tercih ederse; böyle bir durumda TBMM Cum-

hurbaĢkanının iade ettiği teklifi ilk kabul yeter sayısından daha az bir oyla, 

yani 367‟den daha az bir oyla –kuĢkusuz anayasa değiĢikliklerinin kabulün-

den söz edilebilmesi için bulunması gereken asgari limit mahiyetindeki 

330‟dan az olmamak kaydıyla- kabul ederek CumhurbaĢkanına gönderebile-

ceği gibi, ilk kabul sayısındaki oya müsavi ya da daha çok oyla kabul ederek 

de CumhurbaĢkanına gönderebilir. Bu çerçevede, CumhurbaĢkanı ilk kabul 

oyundan daha az bir sayıyla kabul edilerek önüne gelen anayasa değiĢikliği 

teklifini halkoyuna sunmak zorundadır. Eğer ilk kabul oyuna müsavi ya da 

daha fazla kabul oyuyla kabul edilerek CumhurbaĢkanına ikinci kez gönde-

rilmiĢ olan anayasa değiĢikliği teklifi olursa bu durumda CumhurbaĢkanı 

yayımlama yetkisini kullanabileceği gibi dilerse referandum cihetine de gi-

debilir. 

Bu baĢlık altında verilen izahat kapsamında, anayasa değiĢikliklerine da-

ir kanunlar bakımından, CumhurbaĢkanının mutlak veto ve güçleĢtirici veto 

yetkilerine sahip olmadığını27, sadece geciktirici veto yetkisine sahip oldu-

ğunu belirtmek gerekir28. 

III. REFERANDUMA SUNULAN ANAYASA DEĞĠġĠKLĠĞĠNE 

DAĠR KANUNUN ANAYASA MAHKEMESĠ TARAFINDAN 

DENETLENĠP DENETLENEMEYECEĞĠ SORUNU  

A. Anayasal ve Yasal Çerçeve 

1. Anayasa 

Anayasanın 148 inci maddesinin ikinci fıkrasına göre; “Kanunların Ģekil 

bakımından denetlenmesi, son oylamanın, öngörülen çoğunlukla yapılıp 

yapılmadığı; Anayasa değiĢikliklerinde ise, teklif ve oylama çoğunluğuna ve 

ivedilikle görüĢülemeyeceği Ģartına uyulup uyulmadığı hususları ile sınırlı-

dır. ġekil bakımından denetleme, CumhurbaĢkanınca veya Türkiye Büyük 

Millet Meclisi üyelerinin beĢte biri tarafından istenebilir. Kanunun yayım-

                                                   

27  ĠBA, ġeref: Anayasa Hukuku ve Siyasal Kurumlar, Turhan Kitabevi, 2. Bası, Ankara 
2008, s. 42,43. 

28  YOKUġ: s. 768; ÖZBUDUN: s. 167. 



Anayasa DeğiĢikliklerine Dair Kanunlar … 57 

landığı tarihten itibaren on gün geçtikten sonra, Ģekil bozukluğuna dayalı 

iptal davası açılamaz; def‟i yoluyla da ileri sürülemez”.  

2. 6216 sayılı Anayasa Mahkemesi KuruluĢ ve Görevleri Hakkında 

Kanun 

6216 sayılı Anayasa Mahkemesinin KuruluĢ ve Görevleri Hakkında Ka-

nunun 37 nci maddesine göre; “Anayasa değiĢiklikleri ile kanunların Ģekil 

yönünden Anayasaya aykırılıkları iddiası ile doğrudan doğruya iptal davası 

açma hakkı, bunların Resmî Gazetede yayımlanmalarından baĢlayarak on 

gün; kanun hükmünde kararnamelerle Türkiye Büyük Millet Meclisi Ġçtüzü-

ğünün veya bunların belli madde ve hükümlerinin Ģekil ve esas, kanunların 

ise sadece esas yönlerinden Anayasaya aykırılıkları iddiasıyla doğrudan 

doğruya iptal davası açma hakkı, bunların Resmî Gazetede yayımlanmala-

rından baĢlayarak altmıĢ gün sonra düĢer”. Aynı Kanunun 36 ncı maddesine 

birinci fıkrasına göre, “ġekil bakımından denetim; Anayasa değiĢikliklerinde 

teklif çoğunluğuna, oylama çoğunluğuna ve ivedilikle görüĢülemeyeceği 

Ģartına uyulup uyulmadığı; kanunların ve Türkiye Büyük Millet Meclisi 

Ġçtüzüğünün son oylamasının öngörülen çoğunlukla yapılıp yapılmadığı; 

kanun hükmünde kararnamelerin ise yetki kanununda öngörülen süre içinde 

çıkarılıp çıkarılmadığı ile CumhurbaĢkanı ve Bakanlar Kurulu üyelerinin 

imzalarının bulunup bulunmadığı hususlarıyla sınırlıdır”. Ġkinci fıkrada ise; 

“Anayasa değiĢikliklerine karĢı iptal davaları yalnız Ģekil bakımından aykırı-

lık iddiası ile açılabilir”. Bu hükümler ihdas edilmekle, anayasa değiĢiklikle-

rine dair kanunların sadece Ģekil denetimine tabi olduğu, bu denetimin de 

hangi hususlarla sınırlı olduğu saymak suretiyle tayin edilmiĢtir. 

B. Anayasa DeğiĢikliklerine Dair Kanunların Denetlenmesi Ġçin  

GerçekleĢmesi Gereken ÖnkoĢullar 

Birinci önkoĢul, Anayasanın 148 inci, 6216 sayılı Kanunun 36 ıncı mad-

desine göre, hem adi kanunlar hem anayasa değiĢikliklerine dair kanunlar 

için geçerli olmak üzere, Anayasa Mahkemesinde denetime tabi olacak bir 

iĢlemin varlığıdır. Bu bağlamda, daha önce de ifade edildiği gibi, her ne 

kadar TBMM‟inde kabul edilmiĢ olmakla kanun adını almıĢ bir düzenleme-

den bahsetmek mümkün olsa da, henüz hukuk âlemine intikal ettirilmiĢ bir 

düzenlemenin varlığından, dolayısıyla bu bağlamda hiçbir surette hukuki 
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sonuç doğurması29 mümkün olmayan bir düzenlemeden söz edilemeyece-

ğinden Anayasa Mahkemesinin denetimine tabi olması kabil bir düzenleme-

nin varlığı söz konusu edilemeyecektir30. Hem Anayasasının 148 inci hem 

de 6216 sayılı Kanunun 36 ıncı maddesinde tüm bu ifade edilenler, kanunla-

rın Anayasa Mahkemesinin denetimine götürülmesinin ancak Resmi Gazete-

de yayımlanmakla mümkün olduğu açık bir biçimde düzenlenerek vurgu-

lanmıĢtır. Zaten daha öncede ifade edildiği üzere, bir düzenlemenin ve bu 

arada kanunların hukuk âlemine intikal ettirilmesi ve buna bağlı olarak hu-

kuki sonuç doğurmaya baĢlamaları, ancak Resmi Gazetede yayımlanmıĢ 

olmakla mümkündür. Doktrinde haklı olarak ifade edildiği üzere31, referan-

duma sunulan anayasa değiĢikliğine dair kanunun, yürürlüğe girmek üzere 

değil halkoyuna sunulmak üzere Resmi Gazetede yayınlanmıĢ olduğunun 

belirtilmesi bu husustaki tartıĢmaların en azından asgariye indirilmesi bakı-

mından önemlidir. 

Ġkinci önkoĢul ise, Anayasa Mahkemesine denetim talebiyle32 müracaat 

edilmiĢ olmasıdır. Hemen belirtmek gerekir ki, ikinci önkoĢulun iĢletilmesi 

birinci önkoĢulun gerçekleĢmiĢ olması Ģartına bağlıdır. 

SONUÇ 

Anayasa değiĢikliklerine dair kanunların kısmen geri gönderilemeyeceği 

husus ile kısmen referanduma sunulması hususu farklı Ģeyleridir. Bu min-

valde, adi kanunlarda olduğu gibi, anayasa değiĢikliklerine dair kanunlarda 

da CumhurbaĢkanına kısmen geri gönderme yetkisi verilmemiĢtir. Bununla 

beraber, CumhurbaĢkanı, kendisine yayınlanmak üzere gönderilen kanunu 

kısmen kabul etme, kısmen kabul etmeme yetkisine sahiptir. Bu halde, 

CumhurbaĢkanı, hangi maddeleri hangi gerekçeylee kabul etmediğini belir-

terek, ancak kanunu bir bütün halinde Meclise iade etmek Ģeklinde geri gön-

derme yetkisini kullanabilir ve bu tasarruf anayasa değiĢiklikleri hakkında 

kanunlar için dahi geçerli olmak üzere, mutlak veto ve güçleĢtirici veto an-

                                                   

29  GÖZLER, Kemal: “Halkoylamasıyla Kabul Edilen Anayasa DeğiĢikliği Kanunlarının 

Resmî Gazetede Yayımlanması Sorunu”, Yasama Dergisi, S. 7, s. 10. 

30  GÖZLER (2008): s. 619. 

31  ONAR, Erdal: 1982 Anayasasında Anayasayı DeğiĢtirme Sorunu, Ankara 1993; s. 102. 

32  Aynı yöndeki açıklamalar için bkz. CAN (2008): s. 210; CAN, Osman: “Meclis, Anaya-
sa‟yı Mahkemeye KarĢı Korumalı”, (Yıldıray Oğur ile roportaj), Taraf Gazetesi, 
12.06.2010. 
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lamına gelmez. CumhurbaĢkanının tasarrufu sadece geciktirici veto niteli-

ğindedir33.   

Halkoyuna sunulmak üzere, sadece Resmi Gazetede yayınlanmıĢ ancak 

henüz hukuki sonuç doğurur hale gelmemiĢ bir kanunun Anayasa Mahkeme-

si tarafından denetlenmesi pek mümkün görünmemektedir. Dolayısıyla 

Resmi Gazetede kanun olarak yayımlanmamıĢ bir düzenlemenin, Anayasa 

Mahkemesinin denetimine konu olma bakımından “yok” hükmünde kabul 

edilmesi gerektiği düĢüncesi haklılık kazanmaktadır34. Bu durumda, “yok” 

hükmünde kabul edilmesi gereken, hakeza hukuki olarak kendisine kanun 

denemeyecek bir düzenlemeyle ilgili Anayasa Mahkemesinin vereceği kara-

rın da “yok” hükmünde sayılması gerektiği35 haklılık kazanmaktadır. Ancak, 

bu tür bir yaklaĢım sübjektif uygulamalara çok açık olabileceğinden, bir nevi 

yanlıĢı daha büyük bir yanlıĢla düzeltme kabilinden uygulamalara yol açabi-

lecek ve ucu açık değerlendirmelere müsait olduğu gerekçeleriyle mesnetli 

argümanlarla savunulmaktan uzaktır36.  

Anayasa Mahkemesinin henüz Resmi Gazetede kanun olarak yayımlan-

mamıĢ bir değiĢikliği iptal etmesi halinde, daha makul ve Anayasa Mahke-

mesinin daha önce verdiği kararlarla da örtüĢen bir yaklaĢım olarak, TBMM 

„nin, iptal edilen maddeler, aynı Ģekilde yürürlüğü durdurulan maddeler se-

bebiyle doğan boĢluğu yeni anayasa değiĢiklikleri yapmak suretiyle doldu-

rup referanduma yetiĢtirmesi gerekiği görüĢüdür37.  

                                                   

33  Ayrıntılı bilgi için bkz. KESKĠNSOY, Ömer: “Anayasada DeğiĢiklik Yapma Usulü”, 
Gazi Ü.Ġ.Ġ.B.F, C.12, S.2, s. 160 – 164. 

34  ÖZBUDUN, Ergun: “Osman Can Formülü Hukuka Uygun”, (Meliha Okur ile yaptığı 
röportaj), Taraf Gazetesi, 16.06.2010. Ancak, Onar‟a göre, referanduma sunulmak üzere 
de olsa, anayasa değiĢikliklerine dair kanun da resmi Gazetede yayımlandığı için bu ka-
nuna karĢı Anayasa Mahkemesine iptal istemiyle müracaat mümkündür. Bkz. ONAR, 

Erdal: “1982 Anayasasının 5678 Sayılı Kanunla DeğiĢtirilmesi Süreci Üzerine DüĢünce-
ler”, Yetkin Yayınları, Armağan (Prof. Dr. Ergun Özbudun‟a), Ankara 2008, s. 537. 

35  ÖZBUDUN, Ergun: “Osman Can Formülü Hukuka Uygun”, (Meliha Okur ile yaptığı 
röportaj), Taraf Gazetesi, 16.06.2010. 

36  Benzer değerlendirmemeler için bkz. ġENTOP, Mustafa: “Anayasa DeğiĢikliklerinin 
Ġptali Ġhtimali ve 3. Yol”, Dünya Bülteni,15.06.2010; BERKAN, Ġsmet: “Kaos için Os-
man Can'a ne hacet, Yargıtay var, Erzurum Ağır Ceza Var...”, Radikal Gazetesi, 
19.06.2010. 

37  ġENTOP, Mustafa: “Anayasa DeğiĢikliklerinin Ġptali Ġhtimali ve 3. Yol”, Dünya Bülte-
ni,15.06.2010. GÖZLER, Kemal: “Halkoylamasına Sunulan anayasa DeğiĢikliği Kanun-
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Bir an Anayasa Mahkemesinin, referanduma sunulan anayasa değiĢikli-

ğine dair kanunu denetime konu edilebileceği kabul edilse dahi bu durumda 

da Anayasa Mahkemesinin denetleme yetkisi tartıĢılır olmaktan çıkmayacak-

tır. Çünkü Anayasaya göre yargı/mahkemeler Türk Milleti adına karar verir. 

Böyle bir durumda, acaba Anayasa Mahkemesi, yetkinin asıl sahibine so-

rulmak üzere, onun bulunacağı yargının tespit edilmesi için referanduma 

sunulan anayasa değiĢikliğine dair kanunu, artık ikincil yetki sahibi olarak 

ifade edilebilecek bir konumda denetime tabi tutma yetkisini kendisinde 

görmesi ne derece hukuki olabilecektir?38 Gerçek kurucu kuvvet olan millet 

iradesinin, hem yasamanın hem yargının üstünde olması gerekmez mi?39 Bu 

durumda, yetkinin asli sahibinin etkin olduğu koĢullarda onun adına hareket 

ederek karar vermekle görevli Anayasa Mahkemesinin devreye girmesi nasıl 

izah edilebilecektir?40 Sırf bu boyutuyla bile bir fonksiyon gaspı anlamına 

gelebilecek yetki aĢımı olmayacak mıdır?41 Bunlara ilave olarak, halkın 

temsil edildiği bir organın hiç de azımsanamayacak bir sayıyla kabul ettiği 

anayasa değiĢikliği bakımından bu iradeye üstünlük tanımak yerine42 neden 

Anayasa Mahkemesi iradesinin mutlaklığı diretilmeye layık kabul edilebilsin 

ki? Anayasa Mahkemesinin siyasal karar alma mekanizmalarına bu derece 

aktif müdahale yetkisini kendisinde görmesi, doktrinde haklı olarak “yargı 

darbesi” olarak nitelenmekte43 ve bu durumun Mahkemenin demokratik 

meĢruiyetini tartıĢılır hale getirdiği ifade edilmektedir44.  

                                                                                                                        
larında Halkoylamasından Önce DeğiĢiklik Yapılabilir mi?”, 
“http://www.anayasa.gen.tr/halkoylamasindan-once.htm”, EriĢim tarihi: 06.07.2010. 

38  ANAYURT, Ömer: “Referandumlar Üzerinde Anayasallık Denetimi Sorunu”, Yetkin 

Yayınları, Armağan, (Prof. Dr. Ergun Özbudun‟a), C. 2, Ankara 2008, s. 26; DURSUN, 
Hasan: “Anayasa DeğiĢiklikleri Esas Bakımından Denetlenebilir mi?”, Terazi Hukuk 
Dergisi, S. 47, s. 65, 66. 

39  KARAMUSTAFAOĞLU,Tuncer: “Anayasa Yargısının Önemli Sorunları”, A.Ü., 
H.F.D., C.XXV, S. 3-4, s. 91. 

40  SAĞLAM, Musa: “Anaysa DeğiĢikliklerinin Denetimi Bağlamında Anayasa Mahkeme-
sinin MeĢruiyeti (Türk ve Fransız Anayasa Mahkemesi Kararları IĢığında)”, Selçuk 
Ü.H.F.D., C. 13, S. 1, s. 120, 121. 

41  ÖZBUDUN (2008): s. 179. 

42  GÖZLER, Kemal: “Anayasa Yargısının MeĢruluğu Sorunu”, Ankara Üniversitesi S.B.F. 
Dergisi, S. 61, C. 3 s. 163. 

43  ARSLAN, Zühtü: Anayasa Mahkemesinin yorum Tekeli, Yargısal Üstünlük ve Demok-
rasi”, Yetkin Yayınları, Armağan (Prof. Dr. Ergun Özbudun‟a, ), Ankara 2008, s. 79, s. 
79. Aynı yöndeki baĢka bir niteleme için bkz. GÖZTEPE, Ece: “Muhakeme Etmek ya 

http://www.anayasa.gen.tr/halkoylamasindan-once.htm
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Tüm bu ifade edilenlere rağmen, 07.05.2010 tarihinde 5982 sayılı Ka-

nunla Anayasada yapılan değiĢikliklerin; CumhurbaĢkanı tarafından Refe-

randuma sunulmuĢ45 olmasına rağmen, daha önce de ifade edildiği üzere, 

Anayasa Mahkemesi ilk üç maddeyi Ģekil kriteri olarak kabul etmek suretiy-

le esas bakımından denetleme yetkisini kendisinde görerek kısmî iptale karar 

verdiğini 07.07.2010 tarihinde açıklamıĢtır46. Daha önce ifade edilenlere 

ilave olarak, Anayasa Mahkemesinin bu kararıyla artık sadece yasamanın 

yetkisini gasbetmekle yetinmediğini, milli iradeye müdahale yetkisini de 

kendisinde gördüğüne Ģahit olunmaktadır. Bunun yanı sıra, yetkinin asli 

sahibinin hakemliğine götürülen anayasa değiĢikliği paketi bakımından, 

aslında hukukta genel bir kaide olan, “aynı fiilden dolayı bir kez yargılan-

ma” kuralı da hiçe sayılmıĢtır. ġöyle ki, bir an anayasa değiĢikliği paketinde 

yer alan düzenlemelerin hukuki olmadığı düĢünülse bile, zaten milli iradenin 

denetimine sunulan paketteki hükümler bakımından Anayasa Mahkemesinin 

yargı yetkisini kendisinde görmüĢ olmasının kabulü yine mümkün olmaya-

caktır. Halkoyuna sunulan anayasa değiĢikliğine dair kanuna karĢı Anayasa 

Mahkemesine iptal istemiyle müracaat edilmiĢ olması halinde, Mahkemenin, 

referandum sonucunu, yani halkın vereceği kararı bekletici sorun yapmasının 

en azından daha savunulabilir olduğu ifade edilebilir. Bu çerçevede halkoyu 

sonucu anayasa değiĢikliği paketinin kabul edilmiĢ olması halinde, Anayasa 

Mahkemesinin artık zaten esas bakımından denetleme yetkisi bulunmaması, 

halk iradesinin kabul yönünde tezahür etmiĢ olması halinde, Ģekil yönünden 

denetimin de konusuz kaldığı gerekçesiyle denetleme yetkisinin bu boyutuy-

la da ortadan kalktığı, dolayısıyla hiçbir Ģekilde denetimin mümkün olmaya-

cağı sonucuna ulaĢmak gerekecektir. 

Kaldı ki, halkoyuna sunulan anayasa değiĢikliğine dair kanunun halk ta-

rafından kabul edilmesi halinde, söz konusu kanun Ģekil denetimi gerektiren 

eksiklikler ihtiva etse dahi, Ģekil bakımından da geçerli olmak üzere zaten 

                                                                                                                        
da Karar Vermek: Anayasa Mahkemesinin “367 Kararı” Ġçin Kavramsal Bir Çerçeve 
Denemesi”, Yetkin Yayınları, Armağan (Prof. Dr. Ergun Özbudun‟a,), Ankara, 2008, s. 
353-357. 

44  ANAYURT, Ömer: Avrupa Birliği Ülkelerinde Anayasa Mahkemesinin Kompozisyonu-
na ĠliĢkin TartıĢmamlar”, Gazi Ü. H.F.D., C. XIII, S. 1-2, s. 156. 

45  Resmi Gazete, T. 13.05.2010, S. 27580. 

46  Bkz.http://www.cnnturk.com/2010/turkiye/07/07/anayasa.degisikligi.kismen.iptal/ 
582543.0/index.html, EriĢim Tarihi: 08.07.2010;“http://www.medya73.com/ ha-
ber/anayasa-degisikligi-paketiyle-ilgili-karar-aciklaniyor.html”, 08.07.2010. 

http://www.cnnturk.com/2010/turkiye/07/07/anayasa.degisikligi.kismen.iptal/%20582543.0/index.html
http://www.cnnturk.com/2010/turkiye/07/07/anayasa.degisikligi.kismen.iptal/%20582543.0/index.html
http://www.cnnturk.com/2010/turkiye/07/07/anayasa.degisikligi.kismen.iptal/%20582543.0/index.html
http://www.medya73.com/%20haber/anayasa-degisikligi-paketiyle-ilgili-karar-aciklaniyor.html
http://www.medya73.com/%20haber/anayasa-degisikligi-paketiyle-ilgili-karar-aciklaniyor.html
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denetlenemeyeceği, çünkü bahsedildiği üzere, yetkinin asli sahibi halk tara-

fından kabul edilmiĢ olmakla değiĢikliği içeren kanunun her tür arızadan 

arındırılmıĢ olduğu hususunda doktrinde neredeyse görüĢ birliği mevcut-

tur47. Doktrinde ifade edilen ve göz ardı edilmemesi gereken bir husus ola-

rak belirtilmelidir ki, Anayasa Mahkemesi varlık kaynağı olan anayasayı 

yapan iradenin hiyerarĢik olarak altındadır48. Dolayısıyla, daha önce de ifade 

edildiği üzere, anayasanın bağlayıcılığı ve üstünlüğü ilkesi Anayasa Mah-

kemesi için de geçerlidir49. 

Tüm bu söylenenler ıĢığında, Anayasa Mahkemesinin henüz Resmi Ga-

zetede hukuki anlamda kanun olarak dahi kabulü mümkün olmayan son 

Anayasa değiĢikliklerine dair kanunu denetleme yetkisini kendisinde gör-

mekle kalmayıp, etrafından dolanarak, kanuna karĢı hile mahiyetindeki ve 

iyiniyetli bir tavır olarak kabul edilmeyecek yaklaĢımıyla, idare hukuku ki-

taplarında belirtildiği üzere, hatta artık pozitif bir bilgi halini almıĢ bir yargı 

olarak, fonksiyon gaspı yaptığı ve bunun yoklukla malul sayılması gerektiği 

sonucuna ualĢılabilir.  

Ayrıca, Ģimdiye kadar ifade edildiği üzere50; henüz yürürlüğe girdiğin-

den hiçbir Ģekilde söz edilemeyecek anayasa değiĢikliğine dair kanun bakı-

mından, zaten yasal dayanağı olmayan, sınırları ve Ģartları belli olmadığı için 

özgürlükler aleyhine iĢletilen51, Anayasa Mahkemesinin kendisine biçtiği 

                                                   

47  TEZĠÇ, Erdoğan: Anayasa Hukuku, Beta Yayınları, 8. Bası, Ġstanbul 2003, s. 172,173; 
ÖZBUDUN (2008): s. 165; ONAR: s. 172; ONAR (2008): s. 538; GÖREN: 354; 
KUZU, Burhan: 1982 Anayasasının Temel Nitelikleri ve Getirdiği Yenilikler, Filiz 
Kitabevi, Ġstanbul 1990, s. 184; YAYLA: s. 143; TURHAN, Mehmet – GÜVEN, Ser-

hat. Anayasa Hukuku Pratik ÇalıĢmaları, Naturel Yayıncılık, Ankara 2005, s. 37; 
DURAN, Lutfi: “Türkiye‟de Anayasa Yargısının ĠĢlevi ve Konumu”, Anayasa Yargısı, 
Anayasa Mahkemesi Yayınları, N. 4, Ankara 2004, s. 61; ġEN, Murat: “1961 ve 1982 
Anayasalarında DeğiĢikliklerin Yargısal Denetimi”, A.Ü. Erzincan H.F.D., C. 2, S. 1, 
112:  

48  ALDIKAÇTI, Orhan: Anayasa Hukukumuzun GeliĢmesi ve 1961 Anayasası, Fakülteler 
Matbaası, Ġstanbul 1982, s. 361; SAĞLAM: s. 121. 

49  ATAR, Yavuz: “Anayasanın Bağlayıcılığı ve Üstünlüğü Ġlkesi ve Bu Ġlkenin Anayasada 

Yer Almasının Hukuki Sonuçları (Anayasa m. 11)”, Selçuk Ü., H.F.D., (Prof. Dr. CoĢ-
kun Üçok‟a armağan) C. 2, S. 2, s. 200-208 

50  Bkz. ONAR, Sıddık Sami: Ġdare Hukukunun Umumi Esasları, Hak Yayınevi, 3. Bası, 
Ġstanbul 1966, s. 323- 338; ERKUT, Celal: “Ġdare Hukukunda Yokluk Teorisi”, Ġdare 
Hukuku ve Ġlimler Dergisi, S. 1- 3, s. 69-92. 

51  ERDOĞAN, Mustafa: Anayasa Hukukuna GiriĢ, Liberte, Ankara 2004, s. 253. 
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yetkilerden biri mahiyetindeki “yürürlüğün durdurulması kararı”nın verilme-

si nasıl mümkün olacaktır?52 Yürürlükte olan bir anayasa değiĢikliğine dair 

kanunun varlığı bir yana, daha Resmi Gazetede sonuç doğurucu olmak üzere 

yayımlanarak “mevzuat” arasına ilave edildiğinden dahi söz edilemeyecek 

bir kanunun yürürlüğünün durdurulmasına karar verilmesi, bir parça havanda 

su dövmek olmayacak mıdır? Görünen odur ki, Anayasa Mahkemesi, yeni 

bir “yargıçlar hukuku”53 inĢa gayreti içerisine girmekte ve bu tutumunu 

“cüppe meĢruiyeti” ile taçlandırmakta, parlamento ise “sandık meĢruiyeti”54 

ile “anayasal demokrasi”55 ye ulaĢma çabası içerisinde olduğunu düĢünmek-

tedir. Aslında Anayasa Mahkemesi, M. Garciade Enterria‟nın ifadesiyle 

“siyasi uzlaĢmazlıkları hukuki metotla çözen organ”56 olarak vereceği karar-

lar, devletin kurumlarını ve toplumu doğrudan veya dolaylı olarak etkilendi-

ğinden, Mahkemenin kararlarında, “siyasi” niteliğin değil, “hukuki” niteliğin 

ön planda olması gerektiği kanaati daha kabule Ģâyan gözükmektedir.  

                                                   

52  Benzer eleĢtiriler için bkz. ILICAK, Nazlı: “Anayasa Mahkemesi Esasa Girecek mi?”, 
Sabah Gazetesi, 17.06.2010. 

53  ÇAĞLAR, Bakır: “Hukukla Kavranan Demokrasi ya da Anayasal Demokrasi”, Anayasa 

Yargısı, Anayasa Mahkemesi Yayınları, S. 10, Ankara 1993, s. 238. 

54  ÇAĞLAR (1993): s. 240.  

55  ÇAĞLAR (1993): s. 242. 

56  Aktaran, ÇAĞLAR, Bakır: “Parlamentolar ve Anayasa Mahkemeleri, Teori ve Pratik 
Anayasa Yargısının Sınırları Problemi”, Anayasa Yargısı, Anayasa Mahkemesi Yayınla-
rı, S. 3, Ankara 1987, s. 187. 
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ĠFADE ÖZGÜRLÜĞÜ “HAK”KI VE ĠKTĠDAR 

“BEN” ĠLE DEMOKRASİ ARASINDAKĠ ÇELĠġKĠ 

Yrd. Doç .Dr. Kemal ŞAHİN  

GiriĢ 

Ġfade özgürlüğü ile ilgili tartıĢmalar bitmek tükenmek bilmemektedir. Bu 

yüzdendir ki, bu alanda yurt içinde ve yurt dıĢında sayısız yayın yapılmıĢ, 

yapılmaya da devam etmektedir. Bu makale de maalesef bu yayınlara oriji-

nal bir katkı sunmaktan ziyade, ifade özgürlüğü gündemine herkesin anlaya-

bileceği bir dilde yeni (orijinal demek değil, belik yineleyen) bir bakıĢ sun-

maktır. 

Bu bakıĢın üç esası vardır: Birincisi, ifade özgürlüğü hakkının, ifade öz-

gürlüğü tezleri ile birlikte yorumlanmadığını göstermektir. Bu tezler bilin-

meden ifade özgürlüğü ile ilgili konular anlaĢılamaz. Fakat, bu çalıĢmanın 

konusu ifade özgürlüğü tezlerini incelemek değildir, onlar baĢka yerlerde 

incelenmiĢtir.1 Ne var ki, bu tezler olmadan ifade özgürlüğünün anlaĢılama-

yacağı yinelenmelidir. 

Ġkincisi, iktidarla ifade özgürlüğü arasındaki iliĢki, ifade özgürlüğünün 

diğer ajanları ile arasındaki iliĢkiden bütünüyle farklıdır. Bu ikinci noktanin 

iki yönü vardır: Birinci yönü, ifade özgürlüğü hakkı ile demokrasi arasındaki 

iliĢkidir. Bu da tezin fonkiyonel temeline iĢaret eder. Ġkinci yönü ise, doğru-

dan iktidar öznesinin insan unsurunda mündemiç olan “ben” unsuruna bakar 

ki, bu yön hukuki olmayıp siyaset ve psikoloji biliminin alanına girer. Bizim 

                                                   

  Yalova Üniversitesi Hukuk Fakultesi Genel Kamu Hukuku Anabilim Dalı Öğretim Üye-

si.  

Yazar, bu makalenin hazırlanmasında gerekli maddi desteği sağlayan TUBITAK‟a, Fa-
külte öğretim üyelerine sağlanan bütün ayrıcalıklardan yararlanmasını sağlayan New 
Haven Universitesi Criminal Justice and Forensic Science Dekanı Dr. Richard H. 

Ward‟a, Lillian Goldman Law Library‟nin imkanlarından yararlanmasını sağlayan Yale 
Hukuk Fakültesi Öğretim üyesi Prof. Jed Rubenfeld‟e ve Yale Hukuk Fakültesi idarecile-
rine teĢekkürü bir borç bilmektedir. 

1  Örneğin bkz. Kemal ġahin, Ġnsan Hakları ve Özgürlük Boyutuyla Ġfade Özgürlüğü 

Gerekçeleri ve Sınırları (Metinde “Ġfade Özgürlüğü” biçiminde kısaltılacaktır), On Ġki 
Levha Yayınları, Ġstanbul 2009, ss. 270-288. 
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amacımız, bu bilim dallarının verilerini tartıĢmak yerine onları genel kabul-

leri çerçevesinde kabul etmektir.2 

Üçüncü nokta, ifade özgürlüğü davalarında hukuksal yargı ile siyasal 

yargı arasındaki farklılığa iĢaret etmektir. Bu noktada yargıç, “önüne gelen 

davada mevcut olan hukukla bağlı olduğu”–ki bu hukuku doğru yorumla-

mamıĢ olsa bile- mazeretine sığınabilir. Pozitivist bir hukukçu son tahlilde 

kendisini mevcut yasaları olduğu gibi uygulamak zorunda görebilir. Dolayı-

sıyla, bir yargıcın “yorum” biçimi ile bir siyasetçinin “yorum” biçimi aynı 

olmayacaktır. Siyasetçi, yargıcın aksine, yargısını hukukun formel kalıpları-

nın ötesinde siyasal yaĢamın gereklerine göre yapabilme özerkliğine sahip-

tir.3  

Bu noktada amaç, özellikle ifade özgürlüğü davalarında üretilmiĢ olan iç 

hukukun uluslararası insan hakları hukuku tarafından üretilmiĢ olan hukukla 

bağdaĢıp bağdaĢmadığının deskriptik bir değerlendirmesini yaparak, uyuĢ-

mazlık durumunda demokratik sistemlerde siyasal iktidarın siyasal yargıyı, 

hukuksal (yerel olanı) yargı ile meĢrulaĢtıramayacaklarını söylemektir. 

I. Ġfade Özgürlüğü Hakkı 

Artık kliĢe haline gelmiĢ bir deyiĢ vardır: ifade özgürlüğü demokratik bir 

toplumun en temel esaslarından biridir. Tabiatiyla, demokratik sistemin iĢle-

yebilmesi ifade özgürlüğünün güvence altına alınmamıĢ olduğu bir toplumda 

                                                   

2  “Ben” üzerine felsefe ve psikoloji bilimi tarafından yapılmıĢ olan tartıĢmalar bu makale-
nin boyunu aĢmaktadır. Ancak Ģu kadarını burada belirtmekte yarar vardır. Ġnsanın mahi-
yetinde mündemiç olan “ben”in Batıda “self” ve “ego” olmak üzere iki ayrı kullanımı 
vardır. “Self”, objektif kimliği oluĢtururken, “ego” subjektif kimliği temsil etmektedir. 
Ego, self‟in içerisinden çıkar ve bağımsızlığını kazanır. Burada kullanılan “ben” iĢte 
“self”ten bağımsızlaĢmıĢ olan “ego”dur. Ego ve self ayırımı üzerine Ģu eserlere bakılabi-
lir: Edward F. Edinger, Ego and Archetype, Published by G.P. Putnam‟s Sons, New 
York 1972 (özellikle ss. 3-16). 

3  Burada eğer bir analoji yapmak gerekir ise, hukuksal yargı biçimini daha çok Kant‟ın 
insan etkileĢiminden (human interaction) soyutlanmıĢ, salt zihnin bir ürünü olarak; siya-
sal yargı biçimini ise Aristoteles‟in siyasal yaĢamın bütün parametrelerini dikkate alan 
yargı olarak yorumlamak mümkündür. Her iki yargı biçimine iliĢkin ayrıntılı bir incele-
me için bkz. Ronald Beiner, Political Judgment, The University of Chicago Press, 
Cambridge 1983, ss. 102 vd. 
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mümkün görülmez.4 Aslında bu temellendirme ifade özgürlüğü hakkının pek 

çok gerekçelerinden sadece biridir (fonksiyonalist temellendirme)5.  

Ġfade özgürlüğünün bir insan hakkı olarak savunulmasının temel gerek-

çesinin -araççı-sonuççu (enstrumantalist-consequentialist) gerekçelerinden 

ziyade6- bu hak ile kiĢinin kendi kendisini gerçekleĢtirmesinin (self-

development) ya da kendi benliğinin farkına varmasının (self-realisation) 

arasındaki olumlu-orantısal iliĢki olduğu ileri sürülmektedir (deontolojik 

temellendirme).7 Aslında seküler Batının üretmiĢ olduğu ve seküler bile olsa 

Doğunun basmakalıp bir ezberle yetindiği –çünkü bu birebir tercümenin 

kendi lisanına yabancı kaldığı- kendi kendini geliĢtirme ya da kiĢinin kendi 

varlığının bilincine eriĢebilmesi meselesi, insanın doğası gereği çevresine 

kayıtsız kalamamasıyla, varlığı ile ilgili herĢeyi sorgulamasıyla ve olup biten 

hadiselere lakayd kalamayıp onları kontrol etmeye, etkilemeye çalıĢmasıyla 

(Marksist dilde bu etkileme ve değiĢtirme ameliyesi praxis‟le anlatılır) ve 

nihayet çabaların eyleme dönüĢmesiyle et ve kemiğe bürünür gibi sözcük 

elbisesini giyen düĢüncelerin eyleme önceliği ve onu netice vermesiyle ilgi-

                                                   

4  Örneğin Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi (AĠHM)‟nin Ģu kararlarında ifade özgürlüğü 

ile demokratik yönetim arasındaki bu iliĢki bariz biçimde vurgulanmaktadır: Hanyside v. 

U.K., Judgment of 7 December 1976; Lingens v. Austria, Judgment of 8 July 1986; 

5  Fonksiyonalist tezlerin temelini demokrasiye dayanan tez oluĢturmaktadır. Bu tezin özü, 
ifade özgürlüğünün demokratik sürecin iĢleyi bakımından oynadığı rol oluĢturur. Tezin 
en önde gelen savunucusu hiç kuĢkusuz A. MeikleJohn‟dur. MeikleJohn, New 
England‟ın kasaba meclislerinde yapılan tartıĢmaları örnek göstermekte, oradan da siyasi 
ifade özgürlüğünün mutlak bir hak olduğu tezini parlamenter sorumsuzluk ilkesiyle te-
mellendirmektedir. Kısacası, temsilcilerin siyasi konulardaki açıklamaları hangi gerekçe-
lerle mutlak dokunulmazlık sınırları içerisinde görülüyor ise, aynı gerekçelerle halkın si-

yasal tartıĢma süreci içerisindeki ifadeleri de mutlak dokunulmazlığa sahip olmalıdır. Bu 
konuda ayrıntılı bilgi için bkz. ġahin, Ġfade Özgürlüğü, ss. 270-288; Ayrıca bkz. 
Alexander Meiklejohn, Free Speech and Its Relation to Self-Government, (Originally 
Published by Harper Brothers in 1948), Third Ed., The Lawbook Exchange Ltd., New 
Jersey 2004; Alexander Meiklejohn, Political Freedom: The Constitutional Powers of 

the People, Greenwood Press, UK 1979. 

6  Burada sonuççu (consequentialist) gerekçelerin önemsiz ya da daha az önemli olduğunu 
anlatmak istemiyorum, fakat ifade özgürlüğü ile modern insan hakları doktrini arasındaki 

iliĢkiyi sonuççu (ki bunlar daha çok utilitarian/faydacı kuramlara dayanır) gerekçelerin 
oluĢturmadığını söylemek istiyorum. Ġfade özgürlüğünün sonuççu tezlerle temellendiril-
mesi konusunda Scanlon‟ın Ģu makalesine bakılabilir: Thomas Scanlon, “A Theory of 

Freedom of Expression”, Philosophy and Public Affairs, Vol. 1, No. 2. (Winter, 1972), 
ss. 204-226. 

7  ġahin, Ġfade Özgürlüğü, ss. 233-238. 
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lidir. BaĢka bir deyiĢle bu, insanın baĢkalarının varlığı ile mukayese içerisin-

de kendi varlığının ve eĢyanın bilincine ve bilgisine ermesi meselesidir. 

Ġnsanı insan yapan (diğer canlılardan ayıran) seçme yetisinin (ihtiyarı-

nın-will) bir anlam ifade edebilmesi, kiĢilerin düĢüncelerini açıklayabilecek-

leri özgür bir ortamının bulunmasına bağlıdır. Zira düĢünsel bir faaliyetin 

sonucunda ortaya çıkan bir tercihe dayanmayan eylemler, göze gelen bir 

cisme karĢı göz kapaklarının refleks göstermesi gibi insan yönümüzle ilgisiz 

mekanik hareketlerdir.8 Tercih, ancak karĢıtlıkları mukayese etmek suretiyle 

tekamül ve tekemmül edecektir. Tek düzelik ve yeknesaklık, yalnızca eĢya-

nın görünümüyle ilgili değildir; aynı zamanda insan yaĢamının anlam ka-

zanmasıyla da ilgilidir. Bu yüzden, ihtiyar ve tercih yalnızca eĢyada farklılığı 

ve çeĢitliliği değil; aynı zamanda fiillerde de farklılığı ve çeĢitliliği gerekti-

rir. Toplumsal alanda farklılık ve çeĢitlilik, ifade özgürlüğünün bireyler ara-

sında gerekli etkileĢimi sağlayacak biçimde gerçekleĢtirilmesine doğrudan 

bağlı olacaktır. 

Dahası kızgınlık, öfke yada rahatsızlık gibi duygularını dile getiremeyen, 

iletiĢim kurma özelliğini kaybetmiĢ bir kiĢinin gerçekte onu insan yapan 

önemli özelliklerini kaybetmiĢ olduğu söylenebilir. Özgürlük, ihtiyar ve 

tercihle birlikte vardır. Ġkrah, cebir, tehdit ya da determinizm özgürlükle 

bağdaĢmaz.9 

Ġfade özgürlüğü hakkının var olduğu bir ortamın yalnızca demokratik 

sistemler için gerekli olduğunu ileri sürmek de doğru değildir. Halkının gö-

                                                   

8  DavranıĢ ve eylemlerimizi bizim mi belirlediğimiz yoksa doğal nedenlere bağlı olarak 
belirlendiği mi konusu felsefenin önemli tartıĢma konularından biridir. Determinizmle 
özgür iradenin bağdaĢtığını savunanlar da olmuĢtur. Ancak, özgür irade olmadan kiĢinin 

ne ahlaken ne de hukuken sorumlu tutulması anlamlı olacaktır. Eğer davranıĢlarımızda 
(alıĢkanlıklarımız da dahil olmak üzere) bir tercihte bulunduğumuzu hissediyorsak, sınırlı 
bir alan içerisinde bile olsa özgür (özgür irade sahibi) olduğumuzu düĢünebiliriz. Arzu 
ettiğimiz sonuçların gerçekleĢmesi için bir seçimde bulunabiliyorsak özgür (özgür irade 
sahibi) olduğumuzu varsayabiliriz. Stack‟ın (Hegel‟e atfen) söylediği gibi, insan varlığı 
itibariyle doğanın bir parçası olsa da, seçim, rasyonalite ve sorumluluk dolayısıyla büyük 
ölçüde doğanın (doğal nedenselliğin) dıĢında kalır. Bu bağlamda yapılan tartıĢmalar için 
Ģu eserlere bakılabilir: George J. Stack, “Kierkegaard: The Self and Ethical Existence”, 

Ethics, Vol. 83, No. 2 (Jan., 1973), pp. 108-125; Gardner Williams, “Free-Will and 
Determinism”, The Journal of Philosophy, Vol. 38, No. 26 (Dec. 18, 1941), ss. 701-
712; Michel A. Slote, “Understanding Free-Will”, The Journal of Philosophy, Vol. 38, 
No. 26 (Dec. 18, 1941), ss. 136-151. 

9  Ġnsan doğası ile ifade özgürlüğü arasındaki bu iliĢki biçimi Scanlon tarafından derinle-
mesine incelenmiĢtir. Bkz. Scanlon, ss. 204-226. 
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rüĢ ve düĢüncelerini, huzurunu ve huzursuzluklarını önemseyen mutlak ikti-

dar sahibi bir kral için de ifade özgürlüğü önemli olabilir. Hatta, iktidarının 

selameti için ceberrut bir diktatör dahi halkın görüĢ ve düĢüncelerinin aslını 

ve esasını bilmek isteyebilir ya da toplumun gazını almak için halkın eleĢtiri-

lerine katlanabilir. 

Fakat ifade özgürlüğü hakkının demokratik sistemler için diğer bütün 

sistemlerden farklı, özel bir konumu bulunmaktadır. Demokrasilerde yöneti-

ciler halk tarafından seçilirler ve halk adına, halk için karar verirler. Gerek 

bu seçimlerin halkın iradesini yansıtabilmesi gerekse alınan kararların ve 

yöneticilerin halk tarafından denetlenebilmesi ifade özgürlüğü olmadan 

mümkün olmaz. Bu yüzden de vatandaĢların siyasal kararların alındığı fo-

rumlara katılması bir hak olarak değil bir görev olarak nitelendirilir.10 

Dolayısıyla, demokratik sistemlerde yönetime talip olan kiĢilerin –ki 

bunlar siyasi figürlerdir- eleĢtirilere karĢı diğer kiĢilere göre daha fazla ta-

hammül göstermeleri beklenir. En çok da siyasiler, baĢka diğer kiĢilere naza-

ran eleĢtirilere daha fazla açık olmak zorundadırlar. Zira siyasal ifadelerin 

düzenlenmesi vatandaĢların siyasal tartıĢma forumunu en ciddi biçimde etki-

leyen ifade özgürlüğü rejimidir.11 

Bunun pratikteki anlamı Ģudur: sıradan bir kiĢiye karĢı sarfedildiğinde 

hakaret sayılacak olan ifadelerin bir politikacıya karĢı sarfedilmesi duru-

munda hakaret sayılmaması mümkün, hatta gerekli olabilir. Ancak söz konu-

su hakaret kabilinden sözleri sarfeden kiĢi (örneğin bir gazeteci) de kendisi-

ne karĢı benzeri bir mukabelede bulunulmasına tahammül göstermek duru-

munda olacaktır. Ġnsanların birbirleriyle iletiĢimlerini asgari nezaket kuralla-

rı çerçevesinde yürütmeleri arzulanan bir Ģey olsa da, kiĢilerin duygu ve 

düĢüncelerini kamusal Ģahsiyetlere ve özellikle siyasilere karĢı ifadede ölçü-

yü kaçırmalarının hukuki yaptırıma tabi tutulması son derece istisnai bir 

durum olmalıdır.12  

                                                   

10  Gabriel A. Almond/Sidney Verba, “The Obligation to Participate”, Power, 

Participation and Ideology, Edited by Calvin J. Larson and Philo C. Wasburn, David 
McKay Company, NY 1969, ss. 218-220. 

11  Örneğin bkz. Lingens v. Austria, Judgment of 8 July 1986; 

12  Kademeli sınırlama sistemi konusunda ayrıntılı bilgi için bkz. ġahin, Ġfade Özgürlüğü, 
ss. 396 vd.; Kamusal Ģahsiyetlerin ABD hukuk sistemi içerisinde bu bağlamda farklı de-
ğerlendirilmesi gerektiği konusunda ayrıca bkz. Wayne C. Minnick, “The United States 
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Bütün insanların eĢit olduğu anlayıĢı onların ne zeka kapasiteleri ne de 

aldıkları eğitim dolayısıyladır. Demokratik eĢitlik, büyük ölçüde ahlaki eĢit-

liğe dayanır.13 EleĢtirinin Ģiddeti, kızgınlığın ve öfkenin boyutuna göre deği-

Ģebilir. Kullanılan ifadelerin nezaket sınırları içerisinde kalması biraz da bu 

ifadeleri kullanan kiĢinin dil yeteneğine ve kendini anlatabilme kapasitesine 

bağlı olacaktır. Halbuki demokratik sistemde insanların demokratik tartıĢma 

forumuna katılmalarını onların uslup ve dil yeteneklerine bağlı kılmak de-

mokrasinin yukarıda belirtilen “ahlaki eĢitlik” ilkesi ile bağdaĢmaz. “Haka-

ret/hakaret olmayan” arasındaki sınırların ceza hukukunun keskin kılıcıyla 

tayin edilmesi, mizaç ve yetenek bakımından farklı olan insanlar arasında 

zorunlu bir ayırım yapılmasına ve tasfiyeye yol açacaktır. Zira herkesin aynı 

karaktere ve dil becerisine sahip olduğunu söylemek mümkün değildir. Öte 

yandan burada sadece ifade sahibinin uslubu değil, kimi durumlarda bu kiĢi-

lerin temsil ettikleri kesimlerin duygu ve düĢüncelerinin de dile getirilmesi 

gereği gözardı edilmemelidir. 

Dilin özelliği gereği kiĢinin duygu ve düĢüncelerini anlatabilmesi, kimi 

durumlarda “hakaret” olarak kabul edilen ifadelerin kullanılmasına neden 

olabilir. Bu ifadelerin muhatabı üzerinde hoĢa gitmeyen, hatta Ģok edici bir 

etki yaratması da sözkonusu olabilir. Örneğin muhatabın belirli bir davranı-

Ģını eleĢtirmek için sarfedilen bu sözler, bir vakıa tasvirinden ziyade değer 

yargıları (value judgement) da olabilir. Bu ifadeler hak öznesinin (right-

holder) söz konusu davranıĢ hakkındaki değer yargılarını açıklamaya en 

elveriĢli araçlar olacaktır. Kamusal bir tartıĢmada bu yargılar, birer vakıa 

tespiti olmadığından yalnızca bir kiĢisel yargı olarak ileĢimsel değer taĢıya-

caktır. Dolayısıyla, bu yargılara karĢı düzeltme ve cevap hakkı dahi söz ko-

nusu olmayacaktır. Bu yargıların ifadesi, kamusal tartıĢmaya fikirlerin pa-

zaryeri argümanı bakımından bir katkı sağlamasa da, demokratik tartıĢma 

forumunun iĢlemesine doğrudan katkı sağlayabilecektir. Bu da söz konusu 

ifadeleri demokratik sistem için diğer ifade kategorilerinden daha az değerli 

kılmayacaktır.  

                                                                                                                        
Supreme Court on Libel”, Perspectives on Freedom of Speech, Southern Illinois 

University Press, USA 1987, ss. 120-135. 

13  Bu bağlamda eğitimli bir insanla eğitimsiz bir insanın ya da varlıklı bir insanla evsiz bir 
kiĢinin öldürülmesi aynı Ģeydir. Zira, buradaki eĢitlik kiĢinin insanlık ailesinin bir  ferdi 
olması dolayısıyladır. Demokratik eĢitlik üzerine ve verilen bu örnek için bkz. Yves R. 
Simon, Philosophy of Democratic Government, University of Chicago Press, Illinois 
1951, ss. 95-259. 
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Bununla birlikte ifade özgürlüğü hakkı sınırsız/mutlak bir hak değildir.14 

Kamusal tartıĢmaya hiçbir katkısı olmayan, sırf hakaret ve sövme içeren 

sözlerin hukuksal yaptırıma (ceza hukuku yaptırımına değil) tabi tutulması 

düĢünülebilir.15 Ne var ki, bu sınırlamaya karar verecek yargıcın ifade öz-

gürlüğü hakkının bütün özelliklerini bilebilecek bir bilgelik düzeyine ulaĢ-

mıĢ olması gerekecektir. Zira ifade özgürlüğü davaları zor davalardır.16 Bu 

davalarda parametreler o kadar fazla ve karmaĢıktır ki, ifade özgürlüğü ko-

nusunda en zengin ve yetkin içtihatların sahibi olan ABD Yüksek Mahkeme-

sinde dahi bir içtihat bütünlüğü bulunmadığı görülmektedir.17 Bütün bu pa-

rametreleri inceden inceye hesap edebilecek birikime sahip bir yargıcın ise 

hukuk sistemimiz içerisinde yetiĢmiĢ olduğuna inanmak için fazlaca iyimser 

olmak durumundayız.18 Bu nedenle de söz konusu parametreleri hesaplama 

konusunda yetkin olmayan yargıçların kararlarını ifade özgürlüğü lehinde 

vermeleri demokratik sisteminin varlıği için bir zorunluluktur. Ne yazık ki, 

                                                   

14  Ġfade özgürlüğü hakkı neredeyse bütün modern anayasalarda ve tüm uluslararası insan 
hakları metinlerinde sınırlı bir hak olarak tanımlanmıĢtır. Bu hakkın sınırsız bir hak gibi 
formule edildiği ABD anayasasının gerek hazırlayıcıları gerekse en yetkin yorumcusu 
olan ABD Yüksek Mahkemesi hakkın doğası gereği sınırlı olacağını kabul etmiĢlerdir. 

A. Meiklejohn ve Yargıç Black gibi mutlakçılar (hakkın mutlak olduğunu ileri sürenler) 
dahi kimi ifadeleri ve durumları ifade özgürlüğü hakkının dıĢında görmüĢler ve aslında 
hakkın sınırlı olduğunu kabul etmiĢlerdir. Söz konusu değerlendirmeler için bkz. Samuel 
Krislov, The Supreme Court and Political Freedom, The Free Press, New York, 1968, 
ss. 132 vd. 

15  Özellikle devlete ve kamu kurumlarına yönelik ifadelerin mutlak bir koruma görmesi 
konusunda karĢılaĢtırmalı hukukta savunulan görüĢlerin ayrıntılı bir incelemesi için bkz. 
ġahin, Ġfade Özgürlüğü, ss. 410-418. 

16  Ġfade özgürlüğü davalarının zor davalar olması dolayısıyla bu davalara bakacak olan 

yargıçların bu alanda ciltler dolusu eserlere vakıf olmaları gerektiğini, böyle bir yargıcı 
ise bulmanın pratikte çok zor olduğunu belirten Schauer, ifade özgürlüğünü sınırlama-
manın daha iyi bir tutum olacağını ileri sürmektedir. Madem ki ifade özgürlüğünü sa-
vunmak için pek çok gerekçe var önümüzde, öyleyse sınırlanmaması gereken bir ifadeyi 
sınırlama riskini almamak gerekir, diyor Schauer. Yazarın ifade özgürlüğü tezi ve görüĢ-
leri için bkz. Schauer, Frederick, Ġfade Özgürlüğü: Felsefi Bir Ġnceleme, Çev. M. 
Bahattin Seçilmisoğlu, LDT Ankara 2002. 

17  Örneğin bkz. Ruth Mcgaffey, “Towards A More Realistic View of the Judicial Process in 

Relation to Freedom of Speech”, Perspectives on Freedom of Speech, Southern Illinois 
University Press, USA 1987, ss. 109-120; Steven H. Shiffrin/Jesse H. Choper, The First 

Amendment, West Publishing, St. Paul, Minn. 1996, s. 2. 

18  Bu durum bir söyleĢide Yargıtay Eski BaĢkanlarından Sami Selçuk tarafından da açıkça 
ifade edilmiĢtir. Sami Selçuk ile yapılan, “Yasalar Yanlıs Uygulanıyorsa Hukukun Basarı 
Sansı Yoktur” baĢlıklı söyleĢi için bkz., HPD, S. 6, Mayıs 2006, ss. 146–147. 
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yargımızın ifade özgürlüğü davalarında asgari standartları dahi tutturmuĢ 

olduğunu söylemek mümkün değildir. 

II. Ġktidar “Ben” ile Demokrasi Arasındaki ÇeliĢki: Karizmanın  

Eklemlenmesi 

Aslında hürriyet doktrinin siyasi iktidar/otorite doktrinin bir parçası ol-

duğu dikkate alındığında, iktidar “ben” ile demokrasi arasındaki çeliĢkinin 

çözümlenmesinin önemi daha bir artmaktadır. Burada irdelenecek olan, ifade 

özgürlüğü hakkı ve demokrasi bağlamında, özelde bir yetkinin (power) kul-

lanılması değil, yönetilenlerin itaatini gerektiren bir yetkenin (authority) ve 

sahibinin konumunun araĢtırılmasıdır.19 

Ġktidar “ben” ile demokrasi arasındaki çeliĢki, demokratik sistemlerde 

dahi yönetenin yönetilenle arasına koyduğu sınırı giderek derinleĢtirmesin-

den kaynaklanır. Aslında demokrasi, tanımı gereği, yönetenle yönetilenin bir 

ve aynı olduğu rejimin adıdır. Bu sistemde yönetenle yönetilenin yer değiĢ-

tirmesi sadece olağan bir durum değil bir zorunluluktur da.20 Ne var ki, de-

mokrasilerde dahi yöneten zaman içerisinde yönetilenden kendisini ayırmaya 

ve yönetileni ötekileĢtirmeye baĢlar. Bu ötekileĢtirmede yöneten, yönetim 

meĢruiyetini yönetilenin iradesinden aldığını unutarak, yönetilen “öteki”nin 

yönetene tabi bir “sürü” olduğuna inanır. Bu bağlılık (subjugation) aynı za-

manda bir üstünlük anlayıĢını da beraberinde getirir.21 Yaratılan ast-üst iliĢ-

kisine bağlı statü içerisinde düĢünce ve inanıĢlar bakımından da bir derece-

lendirme ortaya çıkar. Üstün olanın, hakikate daha yakın durduğu varsayılır. 

Böyle bir durumda, ABD Yüksek Mahkemesi yargıcı O.W. Holmes‟ün 

ifade ettiği Ģu retorik kendini gösterir. Ġktidarın “ben”i eğer öncüllerinin 

doğruluğundan ya da iktidarından hiçbir Ģüphesi yoksa, sözlü dahi olsa mu-

                                                   

19  Bu farklılıklar üzerine Ģu esere bakılabilir: Joseph Raz, The Morality of Freedom, 
Clarendon Press, Oxford, 1988, ss. 23 vd. 

20  Demokrasinin temel esasları hakkında Ģu eserlere bakılabilir: David, Spitz, Antidemokra-
tik Düsünce Sekilleri, Çev. Siar Yalçın, MEB Yayınları, Ġstanbul 1994; J.A. Corry/Henry 
J. Abraham, Elements of Democratic Government, Third Edition, Oxford University 
Press, USA 1958, ss. 25-58. 

21  Ġktidar ve “Ben” arasındaki iliĢki için bkz. Romand Coles, Self, Power, Other: Political 

Theory and Diological Ethics, Cornell University Press, Ithaca, NY 1992. 
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halefetin susturulması tamamıyla mantıksal görünecektir.22 Bu türden bir 

tablonun ise demokrasiyle ve onun temellendirmesi ile ne kadar karĢıtlık 

oluĢturduğu ortadadır. 

Ġfade özgürlüğünün kamusal tartıĢma ve siyasi figür parametreleri mese-

lenin yukarıda açıklanmaya çalıĢılan hukuki boyutudur ve madalyonun diğer 

tarafında ise iktidarda bulunan kiĢilerin maruz kaldığı baĢka bir tehlike yat-

maktadır: iktidarın insanı yozlaĢtırabilmesi tehlikesi. Ġktidarın insanı yozlaĢ-

tırması, siyaset bilimcilerinin üzerinde mutabık oldukları konulardan biridir.  

Ġktidarın, otoriter olmasıyla tiranlık olması arasındaki farkın iktidarın 

yozlaĢması konusuyla bağlantısı zayıftır. Her iki iktidar tipinin de -eğer bu 

iktidarların kökeninde hürriyet ve hukuk düĢüncesine bir saygı yatıyor idiy-

se- yozlaĢmıĢ olduklarını söylemek gerekir. Bununla birlikte, salt otoriter 

olanın iktidarının dıĢsal bir normatif hukuk düzeniyle –ki, bu düzen tümüyle 

otoriter rejimi kuran unsurlardan oluĢmaktadır- bağıtlı olması ile tiranlık 

olanının dıĢsal bile olsa normatif herhangi bir hukuk düzeni tarafından yapı-

landırılmamıĢ olması iktidarın yozlaĢma biçimleri arasında bir nitelik farkı 

yaratabilir. Bu farklılık tiranide, Arendt‟in tanımlamaları doğrultusunda, tek 

adamın, iktidar piramidinde kendisi ile “tüm diğerleri” arasındaki katmanları 

ortadan kaldırmasında; buna karĢılık otoriter yönetimlerde piramidin üstü ile 

altı arasında hiyerarĢik bir yapının varlığı sürdürülmekle birlikte, yine bu 

hiyerarĢi iliĢkisi içerisinde kurumsal diğer baĢka tabakaların da korunmasın-

da yatmaktadır.23 

Demokrasilerde, karizmatik liderlerin ortaya çıktığı kriz dönemlerinde 

sistem bir tiraniye dönüĢmese bile otoriterleĢme çoğunlukla beklenen ve 

fakat istenmeyen bir durumdur. Bu Ģekilde bir yozlaĢma eğer deskriptif ola-

rak vaki ise, bu yozlaĢmaya karĢı alınabilecek önlemlerin dahili (internal) 

olanları, özellikle demokrasiye inanan ve demokrasinin olanakları ile bulun-

                                                   

22  Yargıç Holms‟ün görüĢleri için onun Abrams v. United States, 250 U.S. 616 (1919) 
kararındaki muhalefet Ģerhine bakılabilir. 

23  Liberaller tarafından bu yozlaĢmanın insan doğasına mündemiç olduğu neredeyse bir 
kesinlik ölçüsünde ifade edilmekte ve bu noktada iktidarın meĢru olup olmadığına iliĢkin 

bir tartıĢma konuyla bütünüyle ilgisiz görülmektedir. Aslında iktidarın kazanılmasıyla il-
gili meĢrutiyet tartıĢması önemli ise de, hürriyetçi demokrasinin ilkelerinin sürdürülmesi 
ve korunması daha önemli gözükmektedir. Zira birincisi hürriyet ortamının devamı açı-
sından arizi iken, ikincisi daimi ve kalıcı mahiyettedir. Otorite üzerine ayrıntılı bir tartıĢ-
ma için, örneğin bkz. Hannah Arendt, Between Past and Future: Six Exercises in 

Political Thought, ss. 91-104 (ve özellikle ss. 96-97). 
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dukları noktaya ulaĢmıĢ olan liderler için önemlidir. Zira harici (external) 

önemler zaten demokratik bir sistemde mevcuttur ve bunun kriz döneminde 

ortaya çıkan liderlik dahilinde korunması özellikle dahili önlemlerin benim-

senmesine bağlı görünmektedir.24 

Bu yozlaĢmaya karĢı muktedir olanın, yanında sürekli kendisini pohpoh-

layan-öven kiĢileri değil, hatalarını yüzüne söyleme cesaret ve erdemini 

gösteren kimseleri bulundurması beklenir. Zira “ben (ego anlamında)” bir 

yandan içsel arzu ve dürtülerini dıĢ alemin gerçekliğine, diğer yandan da 

“superego”nun arzu ve isteklerine karĢı dengelemek sorumluluğunu taĢımak-

tadır.25 Bütün bunlara bir de etrafta bulunan kimselerin muktediri yüceltme-

leri eklendiğinde “ben”in bu sorumluluğu demokrasinin gerektirdiği erdeme 

uygun bir Ģekilde yerine getirmesi imkansızlaĢacaktır. Ġktidarda bulunan 

“karizma‟nın”, eski Yunancadaki tanımına uygun olarak, “ender bulunan bir 

değer” olduğu vurgulandıkça, “karizma”yla pozitif eklemlenmiĢ “ben” gide-

rek büyüyecektir. Ender bulunan bir değer olduğuna inanan (aslında inandı-

rılan) “ben” aynı zamanda mistik kerametlere kaim olduğunu düĢünmeye 

baĢlayacaktır.26 Takipçilerinin bağlılığı akli ve mantıki olmaktan çok, duy-

gusal bir temele dayanmaktadır.27 Karizmanın, takipçileri üzerindeki etkisi 

bu durumu asimetrik biçimde demokrasi aleyhine çevirmektir. Zira yöneten-

le yönetilen arasındaki uçurumla birlikte karizmatik “ben” de büyümeye 

devam eder. 

“Ben” büyüdükçe eleĢtiriye karĢı tahammülü de azalır ve nihayetinde ha-

tadan ve kusurdan ari olduğunu düĢünmeye baĢlar.28 Ġnsanlık tarihindeki en 

büyük zulümler, eleĢtiriye kapalı diktatörler tarafından irtikap edilmiĢtir.29 

                                                   

24  Kriz dönemlerinde karizmatik liderlerin ortaya çıkması ve bunların örneklendirilmesiyle 
ilgili ayrıntılı bilgi için örneğin bkz. Madsen, Douglas, and Peter G. Snow, The 

Charismatic Bond: Political Behavior in Times of Crisis, Cambridge: Harvard 
University Press, USA 1991, özellikle ss. 1-36 ve 134-152. 

25  “Ben”in söz konusu sorumlulukları burada sayılandan daha fazladır. Bu konuda ayrıntılı 
inceleme için Ģu esere bakılabilir: Perceivel M. Symonds, The Ego and the Self, 
Greenwood Press, Westport Connecticut 1951, ss. 31-34. 

26  Karizmanın ünlü sosyolog Max Weber‟in tanımlanması ve adı geçen yazarlarca yorum-

lanması konusunda bkz. Madsen, Douglas, and Peter G. Snow, ss. 1-2. 

27  Karizmanın takipçilerinin özellikleri konusunda bkz. Madsen, Douglas, and Peter G. 

Snow, ss. 5 vd. 

28  Lipson, liderin ve liderliğin yüceltilmesinin diktatörlüklerin önemli özelliği olduğuna 
dikkat çekmektedir. Leslie Lipson, The Great Issues of Politics, Second Edition, 
Prentice Hall, NJ 1960, s. 239. 
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Demokratik sistem içerisindeki harici yapıyı çatlatmadan, yıkmadan bu 

Ģekilde ortaya çıkan liderler bütünüyle objektif bir otoriterleĢme 

sağlamasalarda, demokrasiye ve aslında kendi tarihi saygınlıklıklarına zarar 

verirler. 

Liderlerin, “otoriterleĢme” eleĢtirilerine karĢı “hukuk içerisinde kaldıkla-

rını” söyleyerek cevap vermeleri, bunun doğru olması halinde harici yapının 

korunduğu anlamına gelse bile her zaman dahili unsurun ve bu arada demok-

rasi ilkesinin korunduğu anlamına gelmez. 

Öte yandan muktedir olanın kendisine yönelik ifadeleri katlanılması ge-

reken bir eleĢtiri olarak görmeyerek diğer herhangi (sıradan) bir kimse gibi 

demokratik bir hukuk devletinde yargıya baĢvurması ilk bakıĢta doğal karĢı-

lanabilir. Ancak baĢvurulan yargı, ifade özgürlüğünün karmaĢık yapısını 

analiz edebilecek ehliyete sahip değilse, sorun ülkenin demokratik özelliğini 

zaafa uğratabilecek bir boyuta ulaĢabilecektir.  

Tam da bu nedenle iktidar, örneğin kendisine yönelik ağır eleĢtiriler içe-

ren bir makale üzerine, mahkemeye müracaat yerine iletiĢim ve diyaloğu 

tercih etmelidir. Yani ifadeye karĢı daha çok ifade ile karĢılık vermelidir. 

Ġktidar, diyaloğu eleĢtiri sahibi ile yapabileceği gibi buna zorunlu da değil-

dir; diyalog pekala demokratik sistemlerde iktidarın, kendisine karĢı doğru-

dan sorumlu olduğu halkla yapılabilir. Siyasal iktidarın bunu yapabilecek 

araçlara ve imkanlara sahip olduğunda ise kuĢku yoktur.30 

Aslında iktidarı böyle bir tercih yapmaya yöneltecek iki önemli gerekçe 

vardır. Birincisi, iktidarın mağduru oynayarak mağduriyet yaratmasının ko-

numuyla bağdaĢmamasıdır. Ġkincisi ise birinci gerekçeyi tamamlayan, “yar-

gının ifade özgürlüğü davalarında karar verebilecek yetkinliğe sahip bulun-

mamasından dolayı” ortaya çıkan evrensel/yerel standart çatıĢmasıdır. BaĢka 

bir deyiĢle iktidar, kendisine yöneltilebilecek eleĢtirileri susturabilecek bir 

mekanizmaya, ifade özgürlüğü davalarında yetkin olmayan bir yargı eliyle 

sahip olmuĢ olacaktır. 

                                                                                                                        

29  Diktatörlerin atmosferinin anlaĢılması için Hitlerin ya da Stalin‟in biografilerinin ince-
lenmesi yeterlidir. Bkz. Ian Kershaw, Hitler: A Biography, W.W. Norton and Company, 
New York 2008; Robert Service, Stalin: A Biography, Macmillan Publishing, USA 
2004. 

30  Aslında bu durum AĠHM tarafından çok açık biçimde ifade edilmektedir. Örneğin bkz. 
Casstells v. Spain (App. 11798/85), Judgment of 23 April 1992. 
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Demokratik sistemlerde eğer siyasal iktidarlar, sorumlu bulundukları 

halka karĢı demokrasiyi koruma görevini de ahlaken üstlenmiĢ kiĢiler ise bu 

durumda demokrasinin temel taĢlarından birisi olan (özellikle siyasal) ifade 

özgürlüğünü koruma görevini yalnızca (ve özellikle bu konuda yetkin bu-

lunmayan) bir yargının üzerine bırakmamalıdır. Dahası, iktidarda bulunan 

kimseler tarafından açılacak bu türden davalar, vatandaĢların siyasal tartıĢma 

forumuna katılma isteklerini törpüleyecek, ifade özgürlüğü üzerinde –ABD 

Yüksek Mahkemesi tarafında formüle edildiği gibi- caydırıcı bir etki 

(chilling effect) yaratacaktır.31 

Gerçekte, siyasal iktidarlar ifade özgürlüğüne yönelik hukuksal yaptırım-

ların dıĢında kalan diğer baskı araçlarını dahi kaldırma yükümlülüğü altında 

olmalıdırlar. Bu en azından hoĢgörülü bir toplum olmanın gereğidir.32 

III. Sonuç Yerine 

Demokratik bir sistemde seçilmiĢ olan siyasiler iktidar iĢlevini yürütür-

ler. Bu kiĢilerin, kendilerine yönelen eleĢtirilere karĢı iç hukuktaki standart-

lara göre değil uluslararası insan hakları hukukunun evrensel standartlarına 

göre hareket etmeleri kendilerini bulunmuĢ oldukları statüye getiren demok-

rasinin bir gereğidir. Önemli olan bu davalarda iç hukukta baĢarı sağlama 

olasılığı değildir. Ġç hukukta evrensel standartlara uymayan bir karar, yalnız-

ca taraflar bakımından bir sonuç doğurmaz. Demokrasimizin de evrensel 

                                                   

31  Örneğin bkz. Board of Airport Comm‟rs v. Jews for Jesus, Inc., 482 US, 569 (1987); 
Massachussetts v. Oaks, 491 US, 571 (1989); Aslında ABD hukukunda Sullivan kararı-
na (New York Times v. Sullivan, 376 US 254 (1964) kadar hakaret davalarında taraf ol-
ma ve baĢarı sağlama bakımından kamu görevlileri ile sıradan kiĢiler arasında bir fark 
yoktu. Common law ilkeleri bu bağlamda bir ayırıma da izin vermiyordu. Yüksek Mah-

keme Sullivan kararında, basına karĢı açılan hakaret davalarının ifade özgürlüğü üzerin-
deki olumsuz etkilerine vurgu yaptıktan sonra, bu türden davaları kısıtlayacak önemli kri-
terler getirmiĢtir. Bu kriterlerden en önemlisi kuĢkusuz, yayını yapanın saikinin muhata-
ba zarar verme olduğunun ispatlanması koĢuludur. Yani Mahkeme, yayıncıda bulunması 
gereken özel kastın ispat yükünü davacıya yüklemiĢtir. Ayrıntılı inceleme için bkz. Lois 
G. Forer, A Chilling Effect, W.W. Norton Co., New York 1987, ss. 60 vd.  

32  Genel olarak saldırgan ve yaralayıcı ifadelerin hukuksal olarak yaptırıma tabi tutulması 
ile tutulmaması gerektiği arasındaki çizginin belirgin olmadığını, “hoĢgörülü toplum” 

kavramının bu ifadelere izin vermekle mi yoksa bu türden ifadeleri yasaklamakla mı ola-
cağı konusunda ifade özgürlüğü savunucularının düĢündüğünden daha karmaĢık bir du-
rum olduğu ileri sürülmekle birlikte, ifade özgürlüğünün siyasal alanı ile ilgili bir tartıĢ-
manın yapılmadığı görülmektedir. Zira siyasal ifade özgürlüğü alanı ifade özgürlüğünün 
en geniĢ olduğu alandır. Bkz. Lee C. Bollinger, The Tolerant Society, Oxford 
University Press, USA 1986, ss. 12 vd.; Ayrıca bkz. Sahin, Ġfade Özgürlüğü, ss. 288 vd. 
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standartlara sahip olmadığını, yerel kaldığını gösterir. Ġtiraf etmek gerekir ki, 

ifade özgürlüğü alanında evrensel standartların ne olduğunu berrak biçimde 

ortaya koymak da mümkün değildir. Ne var ki, Türkiye‟nin en azından 

AĠHM tarafından mahkum edildiği kararların çokluğu bu standartların geri-

sinde olduğumuzu göstermektedir.33 

ġimdiye kadar açılmıĢ ve devam eden davalar bakımından ise denilebilir 

ki; iç hukuktaki sonucu ne olursa olsun, uluslararası insan hakları hukuku 

tarafından Türkiye‟nin mahkumiyeti ile sonuçlanacak bir davadan vazgeç-

mesi, ülkenin yönetiminden sorumlu olan kiĢiler için bir erdemden çok gö-

revdir. Davanın açılması, beraatle bile sonuçlansa, ifade özgürlüğü üzerinde 

bir baskının varlığı için yeterli bir kanıt olarak görülecektir. BaĢka bir deyiĢ-

le, ülkemizin ifade özgürlüğü ile ilgili olumsuz siciline bir dava daha eklene-

cektir. Türkiye‟nin insan hakları sicilinin düzeltilmesini iktidardan talep 

etmek (icraya ve yasamaya bakan yönleriyle) bu ülkenin her vatandaĢının en 

meĢru haklarından biri değil midir? Tek yanlı olarak bilgilendirilen ve her 

icraatında övülen bir iktidar, eleĢtiriye tahammül eĢiği yok olmuĢ bir “ben”e 

dönüĢecektir. 

Nihayet, iktidar kavramının kapsamını M. Foucault‟nun tanımladığı bir 

noktaya kadar geniĢletebilir ve bu bağlamda özellikle bu kavramın içerisine 

her dönemin güç mücadeleleri içerisindeki muktedirlerini; belki de günümü-

zün mahkemelerini ve yargıçlarını da koyabilir ve kiĢinin kendi davasının 

yargıcı olmasından kaynaklanacak mahzurlardan belki de en büyüğünün 

“kaygan yamaç”ta tutunmaya çalıĢan ifade özgürlüğü hakkıyla ilgili dava-

larda ortaya çıkacağını söyleyebiliriz. 

                                                   

33  ġu anda gazeteciler aleyhine açılmıĢ ve sürmekte olan üç bin davanın olduğu belirtilmek-

tedir. Bkz. Ġsmet Berkan, Hürriyet Gazetesi, 05/07/2011; Son zamanlarda yayın organla-
rında çıkan Ģu haberler bile bu konuda ciddi bir sıkıntı olduğunu göstermeye yetmektedir: 
CumhurbaĢkanı Gül: “Gazetecilere Açılan Davalar Tedirgin Ediyor”  

 http://www.youtube.com/watch?v=7pcw4UCv_n4; ÇevrimdıĢı: 18/07/2011; “AB‟nin 

Gazeteci Davalarını Takip Edecek Heyeti Belli Oldu” ÇevrimdıĢı: 15/07/2011, 

 http://www.abhaber.com/haber.php?id=35572; “Gazetecilere Açılan Davalar Dünya 
Medyasının Gündeminde” Zaman Gazetesi, 28/10/2011 ÇarĢamba; “Gazetecilere Açılan 
Davalar Adalet Bakanlığı‟nın Merceğinde”, 

 http://www.medyaloji.net/haber/gazetecilere_acilan_davalar_adalet_bakanligi_nin_merc
eginde_.htm, çevrimdıĢı: 26/06/2011. 

http://www.youtube.com/watch?v=7pcw4UCv_n4
http://www.abhaber.com/haber.php?id=35572


 

 



 

 

AVRUPA ĠNSAN HAKLARI MAHKEMESĠ 

KARARLARI IġIĞINDA; HÜKÜMLÜ, TUTUKLU 

VE GÖZALTINDAKĠLERĠN AÇLIK GREVĠ, ÖLÜM 

ORUCU VE MÜDAHALE SORUNU 

Dr. ÖMER ÖMEROĞLU  

GiriĢ 

Bireyler isteklerine ulaĢmak ya da beğenmedikleri bir durumu protesto 

etmek için tarih boyunca birbirinden farklı birçok yöntem denemiĢtir. Bun-

lardan biri açlık grevi, diğeri de ölüm orucudur. Eski Roma döneminden 

günümüze kadar uzanan süreçte, açlık grevleri ve ölüm oruçları özellikle 

hükümlü, tutuklu ve gözaltındaki kiĢilerin kullandığı bir protesto biçimine 

dönüĢmüĢtür. Günümüz demokrasilerinde açlık grevleri ve ölüm oruçlarına 

eskiye oranla daha hoĢgörülü bakılmaktadır. Ancak bu tür eylemlerin yaĢam 

hakkı açısından sorunlar doğurabileceği gerçeği de modern demokrasilerin 

dikkatinden kaçmamıĢtır. Bu nedenle günümüz demokrasilerinin konuya 

bakıĢ açısı, ifade özgürlüğüne saygıyla yaĢam hakkını koruma ilkelerinin bir 

dengesini oluĢturmak Ģeklindedir. Bu yaklaĢımdan hükümlü, tutuklu ve gö-

zaltındaki kiĢilerin açlık grevi ve ölüm orucu eylemlerine müdahale edilebi-

leceği sonucu çıkmaktadır. Bu çalıĢmada açlık grevi ve ölüm orucunun ta-

nımı, tarihçesi, uluslararası belgelerde, iç hukukta, karĢılaĢtırmalı hukukta 

konuyla ilgili düzenlemeler, Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi kararlarında-

ki bakıĢ açısı ve özellikle buna göre müdahale sorunu incelenecektir.  

I) Tanım 

Açlık grevi ve ölüm orucu konusunda çeĢitli tanımlar yapılmıĢtır. Açlık 

grevi ile ilgili genel kabul gören tanım, açlık grevinin belirli bir olayı, tutu-

mu, davranıĢı protesto etmek için çeĢitli istekleri kabul ettirmek ya da savu-

nulan görüĢlere salt ilgi çekmek amacıyla uygulanan ve greve katılanların 

yemek yemeyerek kendilerini aç bırakmaları esasına dayanan bir yöntem 

                                                   

  Kayseri Cumhuriyet Savcısı. 
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olduğudur1. Bir baĢka tanıma göre açlık grevi, çoğunlukla isteklerini elde 

etmek için baĢkaca seçeneği olmayan insanlar tarafından yapılan bir protesto 

biçimidir2. Farklı bir tanım ise açlık grevini, bireyin istemli tavrı sonucu 

eksojen (vücut dıĢından) gıda alımını durdurması olarak tarif etmektedir3. 

Ölüm orucu ise kiĢinin beslenmeyi tamamen reddettiği açlık grevinin son 

Ģekli olarak tanımlanmaktadır4. Diğer bir tanım ölüm orucunun belirli bir 

süre ile kısıtlanmamıĢ açlık grevi olduğu yolundadır5. Benzer bir görüĢ de, 

ölüm orucunu ölüm hedefli açlık grevi terimini kullanarak, belirli bir süreden 

fazla devam eden (örneğin 30 gün) veya baĢlangıçtan itibaren su dahil hiçbir 

gıdayı almamak biçiminde ortaya çıkan açlık grevi Ģeklinde tanımlamakta-

dır6. 

Değerlendirme yapıldığında tanımların içinde genellikle iradi olma koĢu-

lunun yer almadığı görülmektedir. Kanımızca açlık grevi bireyin, konumuz 

açısından da hükümlü, tutuklu ve gözaltında bulunanın iradi tavrıyla, bir 

amaca ulaĢmak ya da bir olay veya durumu protesto etmek için gıda alımını 

kısmen veya tamamen durdurması olarak tanımlanabilir. Ölüm orucu ise 

sonunda ölüm olabileceği öngörüsünün bulunduğu açlık grevi türü biçiminde 

tanımlanmalıdır. Burada dikkat edilmesi gereken gıda alımının-kısmen ya da 

tamamen- iradi olarak durdurulmuĢ olmasıdır, irade yoksa açlık grevi ve 

ölüm orucundan bahsetmeye olanak bulunmadığı düĢüncesindeyiz. Eğer 

hükümlü ve/veya tutuklu ve/veya gözaltındaki kiĢi baĢkalarının maddi ya da 

manevi zorlamasıyla gıda alımını durduruyorsa, burada açlık grevi veya 

ölüm orucundan değil aç bırakılmaktan söz edilebilir.  

                                                   
1  Feyzioğlu, Metin (1993): “Açlık Grevi”, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 

C:43,S:1-4, s.157. 
2 Altun, Gürcan/ Altun, Betül Uğur (2009): “ Açlık ve Açlık Grevlerinin Klinik, Etik ve 

Hukuki Açıdan Değerlendirilmesi”, Klinik GeliĢim Dergisi, C:22 (Adli Tıp Özel Sayısı), 
s.144. 

3  Özkalıpçı, Ö/Çolak, B/Biçer, Ü: “4 Olayda Açlık Grevine Bağlı Ölümlerin Adli Tıp 

Açısından Ġrdelenmesi”, 8. Ulusal Tıp Günleri, Poster Sunuları Kitabı, Antalya 1995, 
s.201. 

4 Sevinç, Murat (2002): “Bir Ġnsan Hakları Sorunu Olarak: Açlık Grevleri”, Ankara Üni-

versitesi Siyasal Bilgiler Fakültesi Dergisi, C:57, S:1, s.114. 
5 Altun/Altun, agm, s.143. 
6 TaĢkın, Ahmet (2002), “Ceza Ġnfaz Kurumlarında Açlık Grevleri”, Adalet Dergisi, Y:93, 

S:11, s.69. 
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II) Tarihçe 

Açlık grevi ve ölüm oruçlarının tarihi çok eskilere gitmektedir. Roma 

döneminde Hıristiyanların baskıya karĢı tepki olarak açlık grevine baĢvur-

dukları, yine imparator Tiberius döneminde Ġmparator‟un yakın arkadaĢı ve 

avukat olan Nerva‟nın cinayet ve iĢkence olaylarını protesto etmek için ölüm 

orucuna girdiği bilinmektedir7. Eski çağlarda, Japonyada birinin düĢman 

olarak kabul ettiği kiĢinin kapısının önünde, kendini aç bırakarak oturması 

onu aĢağılamak ve zor durumda bırakmak için baĢvurulan bir eylem olmuĢ-

tur8. Çarlık Rusyasında sürgüne yollanmıĢ bazı kiĢilerle siyasi hükümlüler 

açlık grevine baĢvurmuĢ, 1909 yılında Ġngiltere topraklarında kadınlara oy 

hakkı verilmesi için mücadele eden ve bu süreçteki bazı eylemlerinden dola-

yı mahkum olan kadınlar açlık grevi yapmıĢtır. 1920 yılında Ġrlanda da siyasi 

hükümlülerin açlık grevi yöntemini kullandıkları, özellikle 1970 yılında 

açlık grevi uygulamalarının dünya üzerinde yaygınlaĢtığı görülmüĢtür9. 1970 

yılının sonunda Ġrlanda da bazı tutuklular tarafından açlık grevleri gerçekleĢ-

tirilmiĢ, 1981 yılında cezaevlerinde 10 kiĢi açlık grevlerine bağlı ölmüĢtür. 

20. yüzyılın baĢlarında Amerika BirleĢik Devletlerinde açlık grevleri görül-

müĢtür10. 

Ülkemizde açlık grevlerinin tarihi yenidir. Ġlk kez 1970‟te ortaya çıkan 

açlık grevleri, 1984, 1996, 2000, 2007 yıllarında da görülmüĢ olup11, bazen 

cezaevlerimizde açlık grevi ve ölüm orucu giriĢimlerine rastlanabilmektedir. 

III) Uluslararası Belgelerde Açlık Grevi Ve Ölüm Orucu  

1975 yılının Ekim ayında Dünya Tabipler Birliği‟nce kabul edilen Tokyo 

Bildirgesi‟ne göre bir hükümlü beslenmeyi reddettiğinde, eğer hekim, bes-

lenmeyi gönüllü olarak reddetmenin yol açacağı sonuçlar üzerinde kiĢinin 

tam ve doğru bir yargıya varacak yetenekte olduğu kanısında ise, bu kiĢiyi 

damardan beslemeyecektir. Hükümlünün böyle bir yargıya varma yeteneği 

                                                   
7 Soyer, Ata (2001): “Açlık Grevleri / Ölüm Oruçları Türk Tabipleri Birliği ve Son Tar-

tıĢmalar” , http://www.ttb.org.tr (EriĢim Tarihi 15.03.2012). 
8 Sevinç, agm, s.114. 
9 Soyer, agm, http://www.ttb.org.tr (EriĢim Tarihi 15.03.2012), Feyzioğlu, agm, s.159. 
10 TaĢkın, agm, s.71. 
11 Oğuz, Y.N/Miles S.H (2005), “The physician and prison hunger strikes: reflecting on the 

experience in Turkey”, Journal of Medical Ethics, Vol:31, No:3, s.169, TaĢkın, agm, 
s.71, Altun/Altun, agm, s.144.  
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ile ilgili karar, en azından bir baĢka bağımsız hekimce onaylanmalıdır. Bes-

lenmeyi reddetmenin yol açacağı sonuçların hekim tarafından hükümlüye 

anlatılması gerekmektedir12. Dünya Tabipler Birliği‟nin 1991 tarihli olup 

1992‟de değiĢiklik yaptığı Malta Bildirgesi‟nin öngördüğü ilke ve öneriler Ģu 

Ģekildedir: açlık grevcisiyle karĢılaĢan hekimler birbirleriyle çeliĢen değer-

lerle karĢı karĢıya kalırlar. YaĢamın kutsallığına saygı gösterilmesi her insan 

için etik bir zorunluluktur. Hekimlik mesleğinde ise bu konu daha da önem-

lidir, hekim hastanın yaĢamını sürdürmek ve onun yararı için sanatının bütün 

gereğini yerine getirmek durumundadır. Hastanın kendi aldığı karara saygı 

göstermek hekimin görevidir. Hekim, müdahale etmeden önce hastayı du-

rumdan bilgilendirerek iznini alır, ancak acil durum ortaya çıktığında, hekim 

hasta için en iyi olanı yapmak zorundadır. Bu çeliĢki, özellikle müdahaleyi 

reddettiği konusunda açık bir beyana sahip olan açlık grevcisi komaya girdi-

ğinde ve ölmek üzereyken ortaya çıkar. Ahlaki yükümlülükleri açısından 

hekim hastanın iradesine aykırı da olsa hastayı yaĢama döndürmek zorunda-

dır; mesleki sorumluluğu açısından ise sonuçta hastanın kendi iradesine say-

gı göstermek durumundadır. Müdahale etmek hastanın kendi iradesine aykırı 

bir durumu ortaya çıkarabilir. Müdahale etmeme durumunda ise hekim önle-

yebileceği bir trajik ölümle karĢılaĢabilir. Açlık grevi yapan kiĢiyle hekim 

arasında bir hekim-hasta iliĢkisi vardır; hekim herhangi bir hastasıyla girdiği 

iliĢkide olduğu gibi, uygulamasını öneriler ya da tedavi yoluyla yapabilir. Bu 

iliĢki, hasta bazı tedavi ve müdahaleleri kabul etmese de sürebilir. Bir hekim 

açlık grevcisinin bakımını üstlendiği andan itibaren o kiĢi hekimin hastası 

olur. Bu durumda hasta-hekim iliĢkisindeki tüm uygulama ve sorumluluklar, 

karĢılıklı güven ve gizlilik de dahil olmak üzere geçerlidir. Müdahale etmek 

ya da etmemek konusundaki son karar, amaçları hastanın iyileĢmesi olmayan 

üçüncü kiĢilerin müdahalesinden uzak tutularak, hekime bırakılmalıdır. He-

kim, hastaya vermiĢ olduğu tedaviyi reddetme kararını onaylayıp onaylama-

dığını açıkça belirtmelidir. Eğer hekim hastanın tedaviyi reddetme kararını 

onaylamıyorsa, onun baĢka bir hekim tarafından takip edilmesini sağlamalı-

dır13. 

                                                   
12 Bkz. Nursal, Necati (2002), Uluslararası Cezaevi Standart Kuralları ve Ġlgili SözleĢmeler, 

(Ankara, Adalet Bakanlığı Yayını), s.428. 
13 Crosby, S. Sondra/Apovion, M. Caroline/Grodin, A. Michael (2007), “Hunger Strikes, 

Force-feeding, and Physicians Responsibilities”, The Journal of the American Medical 
Association, Vol:298, No:5, s.563, TaĢkın, agm, s.81. 
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 Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi‟nin bir biyoetik sözleĢmesi ha-

zırlanmasına iliĢkin 1991 tarihli ve 1160 sayılı kararı doğrultusunda hazırla-

nan ve Avrupa Konseyi bünyesinde 1997 yılında imzaya açılan Biyoloji ve 

Tıbbın Uygulanması Bakımından Ġnsan Hakları ve Haysiyetinin Korunması 

SözleĢmesi (kısaca Biyotıp SözleĢmesi olarak adlandırılmaktadır) doğrudan 

açlık grevi ve ölüm orucu ile ilgili olmamakla beraber, sağlık alanında mü-

dahale ile ilgili olarak Ģu düzenlemeleri getirmiĢtir:  

Sağlık alanında herhangi bir müdahale, kiĢinin bu müdahaleye özgürce 

ve bilgilendirilmiĢ bir Ģekilde muvafakat vermesinden sonra yapılabilir. Ki-

Ģiye, müdahalenin amacı ve niteliği ile sonuçları ve tehlikeleri hakkında 

gerekli bilgiler verilmelidir. Muvafakat geçerli bir irade olmak koĢuluyla her 

zaman geri alınabilir. Muvafakat verme yeteneği bulunmayan bir kimse üze-

rinde tıbbi müdahale, sadece onun doğrudan yararı için yapılabilir. Müdaha-

leye muvafakatini verme yeteneği bulunmayan bir küçüğe, sadece temsilci-

sinin veya kanun tarafından belirlenen makam, kiĢi veya kuruluĢun izni ile 

müdahalede bulunulabilir14. Küçüğün görüĢü, yaĢı ve olgunluk derecesiyle 

orantılı bir Ģekilde, gittikçe daha belirleyici bir etken olarak göz önüne alına-

caktır15. 

Bu konuda önemli bir belge de Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin 

(98) 7 Sayılı Tavsiye Kararıdır. Bu kararda açlık grevleri konusunda öneriler 

Ģöyle sıralanmaktadır: 

 Tedavinin reddedilmesi halinde, hekim bir tanık huzurunda, hasta tara-

fından imzalanan yazılı bir beyan talep etmelidir. Hastanın durumunu tam 

olarak kavramasının sağlanmıĢ olması gereklidir. Hasta tarafından kullanılan 

dil nedeniyle kavrama güçlüklerinin oluĢması halinde, deneyimli bir tercü-

manın hizmetine baĢvurulması gerekir. Açlık grevi yapan bir kiĢinin klinik 

olarak değerlendirilmesi, bir psikiyatrik servise nakledilmesini gerektirecek 

ciddi ruhsal bozukluk içinde değilse, sadece hastanın açık iznine dayalı ola-

rak yapılabilecektir. Açlık grevi yapanlara, yaptıklarının, kendileri üzerinde-

ki zararlı etkiler konusunda nesnel açıklamalar yapılacak ve böylece, uzun 

süre açlık grevinde olmanın tehlikelerini anlamaları sağlanacaktır. Açlık 

                                                   
14 Çobanoğlu, Nesrin (2009), “Kısıtlılarda ve Özel Gruplarda Klinik AraĢtırma Etiği”, 7. 

Ulusal Sempozyum Sağlık Bilimlerinde Süreli Yayıncılık (Türk Tıp Dizini), s.108-109. 
15 Katoğlu, Tuğrul (2006), “Türk Hukukunun Bir Parçası Olarak Avrupa Konseyi Ġnsan 

Hakları ve Biyotıp SözleĢmesi”, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C:55, S:1, 
s.167. 
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grevi yapanın durumu önemli ölçüde kötüleĢmekte ise, hekimin bu gerçeği 

ilgili makama rapor etmesi gerektiğini bilmesi ve ulusal mevzuata göre ön-

lem alması gereklidir16. 

IV) KarĢılaĢtırmalı Hukukta Açlık Grevi ve Ölüm Orucuna ĠliĢkin 

Düzenlemeler 

Güney Afrikada, Ġç Güvenlik Yasası ve Olağanüstü Hal Yönetmeliği‟ne 

dayanılarak açlık grevi ve ölüm oruçlarına müdahale edilmektedir. Hukuksal 

bağlayıcılığı olmamakla beraber bu konuda nasıl hareket edilmesi gerektiği-

ne dair Güney Afrika Tabipler ve DiĢ Tabipleri Ulusal Birliği‟nce alınan 

kararlar Ģöyledir: 

Ġki haftadan daha uzun süre açlık grevinde olan veya vücut ağırlıklarının 

yüzde 10‟undan daha fazlasını kaybeden grevciler, kendi rızalarıyla cezaevi 

olmayan hastanelere kaldırılmalıdır. Hastaneye kaldırılmaya razı olmak, 

diğer tedavi yöntemlerine rıza göstermek anlamına gelmez. Bu hüküm, baĢ-

ka tıbbi nedenlerden dolayı açlık grevcilerinin daha önce hastaneye kaldırıl-

ması gerekliliğini ortadan kaldırmaz. Hiçbir tıbbi personel, açlık grevini sona 

erdirmesi için açlık grevine giden kiĢi üzerinde herhangi bir baskı uygula-

yamaz; ancak, açlık grevine giden kiĢiye açlık grevinin tıbbi sonuçları konu-

sunda uzmanca bilgi verilmelidir. Açlık grevinde olan kiĢilere tıbbi bakım ve 

tedavi koĢulsuz olarak sağlanmalıdır. Açlık grevine giden kiĢilerin bağımsız 

olan ikinci bir kaynaktan uzman görüĢü alma hakkı vardır. Açlık grevine 

giden kiĢiye zorla yemek verilmeyecektir. Karar veremeyecek hale geldiği 

andan itibaren, açlık grevine giden kiĢi tedavi isteğini belirten bir belge 

yapmaya teĢvik edilmeyecektir17. 

Ġngiltere‟de açlık grevi ve ölüm oruçlarına müdahale yasal olarak müm-

kün olmakla beraber bu konuda Ġngiliz Tabipler Birliği‟nin “hastanın (açlık 

grevi veya ölüm orucundaki kiĢi) özerkliğine saygı göstermeyle, yararına 

olan alanlarda müdahale etme arasında bir denge oluĢturulmalıdır” Ģeklinde-

ki ilke kararı uygulanmaktadır. Bu ilke 1981 yılında yayınlanan Tıbbi Etik 

El Kitabı'yla yaĢama geçirilmiĢtir. Müdahale konusundaki kararı hekim ve-

                                                   
16 Murdoch, Jim (2006), The treatment of prisoners European standarts, (Strasbourg, 

Council of Europe Publishing), s.225, Nursal, age, s.25. 
17 Soyer, agm, http://www.ttb.org.tr (EriĢim Tarihi 15.03.2012). 
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recek ve bu ilke doğrultusunda müdahale edecek veya etmeyecektir18. Ceza 

infaz kurumları ve tutukevlerinde ortaya çıkan açlık grevi ve ölüm orucu 

eylemlerine Amerika BirleĢik Devletleri, Belçika, Ġspanya, Ġsviçre, Portekiz, 

Fas gibi ülkelerde de yasal düzenlemelere uygun olarak müdahale edilmek-

tedir. Avusturya Ceza Ġnfaz Kanunu‟nun 69. maddesi açlık grevine baĢlayan 

hükümlü ve tutukluların sıvı alımını iki gün, katı gıda alımını yedi gün red-

detmeleri halinde, kendilerine zorla tedavi ve beslenme uygulanacağını 

hükme bağlamaktadır. Fransız Ceza Mahkemeleri Usulü Kanunu‟nun 290. 

maddesi hükümlü veya tutuklunun uzun süren açlık grevine gitmesi ve ölüm 

tehlikesi bulunması durumunda zorla beslenme ve tedaviye izin vermektedir. 

Alman Ceza Ġnfaz Kanunu‟nun 101. maddesine göre açlık grevi ya da ölüm 

orucu halindeki hükümlü ya da tutuklunun hayati tehlike içinde olması veya 

sağlığının ciddi Ģekilde bozulması hallerinde zorla beslenme ve tıbbi tedavi 

uygulamasını öngörmektedir 19. 

V) Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi Kararları‟nda Durum 

Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi 24/09/1992 tarihinde Herczegfalvy 

isimli Ģahsın Avusturya aleyhine açtığı davada, bir psikiyatri kurumunda 

yatan akıl hastasına zorla beslenme uygulanmasının Avrupa Ġnsan Hakları 

SözleĢmesi‟ne aykırı olmadığını karara bağlamıĢtır20. Mahkeme bu kararın-

da, kendisiyle ilgili kararları veremeyecek durumda olan kiĢilerin, tıp bilimi-

nin kurallarına uygun olmak koĢuluyla zorla beslenebilecekleri gerekçesine 

yer vermiĢtir. 

Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi 05/04/2005 tarihli 

Nevmerzhitsky/Ukrayna, 19/06/2007 tarihli Ciorap/Moldova kararlarında, 

bilinç yerinde bile olsa rıza olmaksızın yaĢam hakkını korumak amacıyla 

hükümlülerin açlık grevi ve ölüm oruçlarına, insanlık onuruna uygun ve 

ölçülü biçimde müdahale edilebileceğini ve zorla besleme yapılabileceğini 

belirtmiĢtir21. Mahkemenin yaklaĢımı bir yandan yaĢam hakkını korurken, 

                                                   
18 Gregory, Bernadette (2005), “Hunger striking prisoners: the doctors‟ dilemma”, British 

Medical Journal, Vol:313, No:7521, s.913, Sevinç, agm, s.117. 
19 TaĢkın, agm, s.84. 
20 Tezcan, DurmuĢ/Erdem, M.Ruhan/ Sancakdar, Oğuz (2004), Avrupa Ġnsan Hakları Söz-

leĢmesi ve Uygulaması, (Ankara, Adalet Bakanlığı Eğitim Dairesi BaĢkanlığı Yayını), 
s.147. 

21 Anayurt, Ömer (2009), “Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi‟nde ĠĢkence ve Kötü Muamele 
Yasağı”, ĠĢkencenin Önlenmesi ve Ġstanbul Protokolü, Editör: Ġlyas Doğan, (Ankara, 
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diğer yandan ifade özgürlüğüne değer vermek ve ancak yaĢam hakkının 

korunması açısından zorunluluk bulunması halinde müdahaleyi sözleĢmeye 

uygun bulmak Ģeklindedir, yaĢam hakkının korunması açısından zorunluluk 

varsa rızasız, yani zorla beslemenin ve diğer tıbbi müdahalelerin de sözleĢ-

meye aykırı olmadığı kabul edilmektedir22. Mahkeme, sırf protesto eylemini 

sona erdirmek amacıyla müdahale yapılmaması gerektiğini kararlarında vur-

gulamaktadır. Ayrıca, Mahkeme müdahalenin Ģekline de önem vermektedir. 

Müdahalenin insanlık dıĢı muamele biçimine gelmemesi, insani ve ölçülü 

olması ve kiĢiye bulunduğu durumdan daha fazla acı ve eziyet vermemesi 

zorunluluk olarak görülmektedir23.  

Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi 1639/03 sayılı M. H. yakınlarının 

Türkiye‟ye karĢı açtığı davada cezaevinde açlık grevi yaparken kaldırıldığı 

hastanede beslenmeyi ve tedaviyi reddetmeye bağlı olarak ölen M. H.‟un, 

devletin yeterli tedavi imkanı sunmasına rağmen, bilinci yerindeyken bes-

lenmeyi reddetmiĢ olmasına dayalı ölümünde, yaĢam hakkı açısından söz-

leĢmeye aykırılık görmemiĢtir24. 

Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi açlık grevini hem düĢünceyi ifade et-

me hak ve özgürlüğü, hem de yaĢama hakkı çerçevesinde değerlendirmekte, 

açlık grevi ve ölüm oruçlarına müdahale edilebileceğini kabul etmekte, an-

cak müdahalenin Ģekline de önem vermekte ve müdahale biçimine göre söz-

leĢmeye aykırılık olup olmadığı saptamaktır. Bunun yanında, üye devletin 

yaĢam hakkını korumak konusunda etkin ve yerinde müdahalesine rağmen, 

kendi iradesiyle açlık grevi ya da ölüm orucuna giren hükümlü ve/veya tu-

tuklunun ölümü halinde, üye devlet açısından yaĢam hakkının ihlal edilme-

diğini hükme bağlamaktadır. 

VI) Ġç Hukukta Açlık Grevi ve Ölüm Orucuyla Ġlgili Düzenlemeler 

Anayasa 17. maddesinde yaĢama hakkını düzenlemektir. Bu maddeye 

göre, herkes, yaĢama, maddi ve manevi varlığını koruma ve geliĢtirme hak-

kına sahiptir. Tıbbi zorunluluklar ve kanunda yazılı haller dıĢında, kiĢinin 

                                                                                                                        
Adalet Bakanlığı Eğitim Dairesi BaĢkanlığı Yayını), s. 252, Erdal, Uğur/Bakırcı, Hasan 
(2006), Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi‟nin Uygulama El Kitabı (Cenevre, OMCT Ya-
yını), s.108. 

22 Önok, R. Murat (2006), Uluslararası Boyutuyla ĠĢkence Suçu, (Ankara, Seçkin Yayını), 

s.251. 
23 Anayurt, age, s.252. 
24 Bkz. http://www.insanhaklarımerkezi (EriĢim Tarihi 06.04.2010). 
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vücut bütünlüğüne dokunulamaz, rızası olmadan bilimsel ve tıbbi deneylere 

tabi tutulamaz. Kimseye iĢkence ve eziyet yapılamaz; kimse insan haysiye-

tiyle bağdaĢmayan bir cezaya tabi tutulamaz. Anayasanın 26. maddesinin 

birinci fıkrasına göre herkes, düĢünce ve kanaatlerini söz, yazı, resim veya 

baĢka yollarla tek baĢına veya toplu olarak açıklama ve yayma hakkına sa-

hiptir. 

Biyotıp SözleĢmesi'ni uluslararası hukuk belgesi olduğu kadar, bir iç hu-

kuk düzenlemesi olarak değerlendirmek de gerekmektedir. Anayasamızın 

90. maddesine göre usulüne uygun olarak kabul edilmiĢ ve yayınlanmıĢ 

olan25 Biyotıp SözleĢmesi'nin hukukumuzun bir parçası haline geldiğinde 

tereddüt yoktur26. 

Normatif değeri olmamakla beraber Türk Tabipleri Birliği‟nin 1998 yı-

lında kabul ettiği Hekimlik Meslek Etiği kuralları da önem taĢımaktadır. 

Ġleride tıp etiği baĢlığı altında bu ilkeler ayrıca incelenecektir. 

5237 Sayılı Türk Ceza Kanunu ve 5275 Sayılı Ceza ve Güvenlik Tedbir-

lerinin Ġnfazı Hakkında Kanun'un kabulüyle iç hukukta açlık grevi ve ölüm 

oruçlarıyla ilgili açık düzenlemeler getirilmiĢtir. 5237 Sayılı Türk Ceza Ka-

nunu'nun hak kullanımı ve beslenmeyi engelleme baĢlıklı 298. maddesinin 

düzenlemesi Ģöyledir: 

(1) Ceza infaz kurumları ve tutukevlerinde bulunan hükümlü ve tutuklu-

ların haberleĢmelerini, ziyaretçileriyle görüĢmelerini, iyileĢtirme ve eğitim 

programları çerçevesinde eğitim ve spor, meslek kazandırma ve iĢyurdu 

çalıĢmaları ile diğer sosyal ve kültürel faaliyetlere katılmalarını, kurum tabi-

bince muayene ve tedavi edilmelerini, müdafi ve avukat, tayin etmelerini, 

                                                   
25 Biyotıp sözleĢmesi Biyoloji ve Tıbbın Uygulanması Bakımından Ġnsan Hakları ve Ġnsan 

Haysiyetinin Korunması SözleĢmesi: Ġnsan Hakları ve Biyotıp SözleĢmesinin Onaylan-
masının Uygun Bulunduğuna Dair Kanun 5013 sayılı olup, 09/12/2003 tarihli Resmi Ga-
zetede yayınlanarak yürürlüğe girmiĢtir.  

26 Aynı yönde Katoğlu, agm, s.157. Anayasamızın 90. maddesinin son fıkrası “Usulüne 
göre yürürlüğe konulmuĢ milletlerarası andlaĢmalar kanun hükmündedir. Bunlar hakkın-
da Anayasaya aykırılık iddiası ile Anayasa Mahkemesine baĢvurulamaz. (Ek: 7.5.2004-
5170/7 md.) Usulüne göre yürürlüğe konulmuĢ temel hak ve özgürlüklere iliĢkin milletle-

rarası andlaĢmalarla kanunların aynı konuda farklı hükümler içermesi nedeniyle çıkabile-
cek uyuĢmazlıklarda milletlerarası andlaĢma hükümleri esas alınır” düzenlemesini taĢı-
maktadır. Biyotıp SözleĢmesi usulüne uygun olarak kabul edilmiĢ ve yayınlanmıĢ bulun-
duğuna göre, uluslararası hukukun olduğu kadar iç hukukumuzun da bir parçasıdır. Ana-
yasanın 90. Madde metninin tamamı için bkz. Gözler, Kemal (2010), Türkiye Cumhuri-
yeti Anayasası, (Bursa, Ekin Yayınevi).  
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bunlarla görüĢmelerini, mahkemelere veya Cumhuriyet baĢsavcılıklarına 

gitmelerini, kurum görevlileri ile görüĢmelerini, salıverilenlerin, kurum dıĢı-

na çıkmalarını her ne suretle olursa olsun engelleyenler, hükümlü ve tutuklu-

ları bu fillere teĢvik edenler, bu yolda talimat verenler, mevzuatın hükümlü 

ve tutuklulara tanıdığı sair her türlü görüĢme ve temas olanağını engelleyen-

ler, bir yıldan üç yıla kadar hapis cezasıyla cezalandırılırlar. 

(2) Hükümlü ve tutukluların beslenmesini engelleyenler hakkında iki 

yıldan dört yıla kadar hapis cezası verilir. Hükümlü ve tutukluların açlık 

grevine veya ölüm orucuna teĢvik ve ikna edilmeleri ya da bu yolda kendile-

rine talimat verilmesi de beslenmenin engellenmesi sayılır. 

(3)Beslenmenin engellenmesi nedeniyle kasten yaralama suçunun neti-

cesi sebebiyle ağırlaĢmıĢ hallerinden biri veya ölüm meydana gelmiĢ ise 

ayrıca kasten yaralama veya kasten öldürme suçlarına iliĢkin hükümlere göre 

cezaya hükmolunur. 

5275 sayılı Ceza ve Güvenlik Tedbirlerinin Ġnfazı Hakkında Kanun'un 

hükümlünün kendisine verilen yiyecek ve içecekleri reddetmesi baĢlıklı 82. 

maddesi Ģu Ģekildedir: 

 (1) Hükümlüler, hangi nedenle olursa olsun, kendilerine verilen yiyecek 

ve içecekleri sürekli olarak reddettikleri takdirde; bu hareketlerinin kötü 

sonuçları ile bırakacağı bedensel ve ruhsal hasarlar konusunda ceza infaz 

kurumu hekimince bilgilendirilirler. Psiko-sosyal hizmet birimince de bu 

hareketlerinden vazgeçmeleri yolunda çalıĢmalar yapılır ve sonuç alınama-

ması halinde, beslenmelerine kurum hekimince belirlenen rejime göre uygun 

ortamda baĢlanır. 

(2) Beslenmeyi reddederek açlık grevi veya ölüm orucunda bulunan hü-

kümlülerden, birinci fıkra gereğince alınan tedbirlere ve yapılan çalıĢmalara 

rağmen hayati tehlikeye girdiği ve bilincinin bozulduğu hekim tarafından 

belirlenenler hakkında, isteklerine bakılmaksızın kurumda olanak bulunma-

dığı takdirde derhal hastaneye kaldırılmak suretiyle muayene ve teĢhise yö-

nelik tıbbi araĢtırma, tedavi ve beslenme gibi tedbirler sağlık ve hayatları 

için tehlike oluĢturmamak Ģartıyla uygulanır.  

(3) Yukarıda belirtilen haller dıĢında, bir sağlık sorunu olup da muayene 

ve tedaviyi reddeden hükümlülerin sağlık veya hayatlarının ciddi tehlike 

içinde olması veya ceza infaz kurumunda bulunanların sağlık veya hayatları 

için tehlike oluĢturan bir durumun varlığı halinde de ikinci fıkra hükümleri 

uygulanır.  
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(4) Bu maddede öngörülen tedbirler, kurum hekiminin tavsiye ve yöne-

timi altında uygulanır. Ancak, kurum hekiminin zamanında müdahale ede-

memesi veya gecikmesi hükümlü için hayati tehlike doğurabilecek ise, bu 

tedbirlere ikinci fıkrada belirtilen Ģartlar aranmaksızın baĢvurulur. 

(5) Bu madde uyarınca hükümlülerin sağlıklarının koruması ve tedavile-

rine yönelik zorlayıcı tedbirler, onur kırıcı nitelikte olmamak Ģartıyla uygu-

lanır. 

Türk Ceza Kanunu‟nun hükümlü ve tutukluların beslenmesinin engel-

lenmesi fiilini suç olarak düzenlemesinin yerinde bir hareket tarzı olduğu 

düĢüncesindeyiz. Hükümlü ve tutukluların açlık grevi ve ölüm orucuna teĢ-

vik ve ikna edilmelerinin suç olarak düzenlenmesinin gerekli olup olmadığı 

tartıĢmalı bir konudur. Bu konudaki etraflı tartıĢmalara girmek konumuzun 

kapsamı dıĢında kalmaktadır. Bununla birlikte suçun adı beslenmeyi engel-

leme olduğuna ve engelleme teriminin de kiĢinin istek ve arzusuna aykırılığı 

ifade ettiğine göre, teĢvik ve iknanın engelleme sayılması değerlendirmemi-

ze göre terminolojik açıdan yerinde olmamıĢtır. 

VII) Konuyla Ġlgili Tıp Etiği Ġlkeleri 

Türk Tabipleri Birliği'nce de benimsenen gerek ulusal ve gerekse ulusla-

rarası düzeyde kabul gören tıp etiği ilkeleri yararlılık ve zarar vermeme, 

özerkliğe saygı, aydınlatılmıĢ onam, sır saklama veya gizlilik, adalet, vicdani 

ve mesleki kanaat ilkeleridir. Yararlılık ve zarar vermeme ilkesi temelini 

Hipokrat yemininde bulur, bu ilke hekime hastayı iyileĢtirme, sağlık ve ya-

Ģamını koruma ve ona zarar vermeme sorumluluğunu yükler. Özerkliğe say-

gı ilkesi ise hekimin hastanın duygu ve isteklerine değer vermesi ve saygı 

göstermesini gerektirir. Bu ilke hekim ve hastayı eĢitlemektedir. Aydınlatıl-

mıĢ onam ilkesi ise hekimin hastasına müdahale ederken onu anlayabileceği 

biçimde bilgilendirmesi ve rızasını alması anlamına gelmektedir. Sır saklama 

veya gizlilik ilkesi de hekim-hasta iliĢkisi nedeniyle, hekimin hastasından 

öğrendiği sırları ve bilgileri saklaması gerekliliğini ifade etmektedir. Adalet 

ilkesi araç, gereç dahil tıbbi hizmetin eĢit ve dürüst dağılımını anlatmaktadır. 

Vicdani ve mesleki kanaat ilkesi de hekimlerin savaĢlar ve her türlü olağa-

nüstü durumlar dahil mesleğin uygulamasında insan hakları, insanlık onuru 
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ve mesleğin ortak kurallarına uygun davranmaları olarak açıklanabilen ilke-

dir27. 

VIII) Müdahale Sorunu 

Öncelikle tanımlamalarımızı yaparken belirttiğimiz üzere kiĢinin irade-

siyle hareket etmediği durumları açlık grevi ve ölüm orucu olarak niteleme-

diğimizden, bireyin iradesi dıĢında maddi veya manevi zorlamayla ya da 

ikisiyle aç kalmaya sevkedildiği durumlarda müdahale edilebileceği konu-

sunda bir tereddüt bulunmadığı düĢüncesindeyiz. Avrupa Ġnsan Hakları 

Mahkemesi de Herczecfalvy/Avusturya davasında kendi adına karar vere-

meyecek durumdaki kiĢinin zorla beslenebileceğini kabul etmiĢtir. Mahke-

menin tutumu düĢüncemizle örtüĢmektedir. 5237 Sayılı Türk Ceza Kanu-

nu‟nun 298.maddesinde hükümlü ve tutukluların beslenmesinin engellenme-

si ve açlık grevine ikna ve teĢvik edilmeleri suç olarak düzenlenmiĢtir. Ceza 

genel hukuku teorisinde, bu suçun mağdurunun adliye ile beslenmesi engel-

lenen veya açlık grevine ikna ve teĢvik edilen hükümlü ve/veya tutuklu ol-

duğu kabul edilmektedir28. KiĢinin suç mağduru konumundan çıkartılması 

devletin en önemli görevlerinden biri olduğuna göre bu durumda müdahale 

doğal görülmelidir29. 

Hukuk sistemimiz açısından konu yaĢam hakkı ve ifade özgürlüğü açı-

sından incelenmelidir. Anayasamız 17. maddesiyle yaĢam hakkını koruma 

altına almaktadır. Anayasamızın yaĢam hakkını vazgeçilmez haklardan say-

masına dayanan görüĢ kiĢinin hiçbir Ģekilde bu hakkından vazgeçemeyece-

ğini, yaĢam hakkının sadece üçüncü kiĢilere karĢı değil, aynı zamanda kiĢile-

rin kendilerine karĢı da korunması gerektiğini30, yaĢamdan vazgeçmeye 

iliĢkin her türlü tasarrufun hukuka aykırı olduğunu ve yaĢamı korumak ama-

                                                   
27  Kök, Ahmet Nezih (2009) “Ġstanbul Protokolü Bağlamında Hekime UlaĢma Hakkı ve 

Hekimin Uygulamakla Yükümlü Olduğu Etik Ġlkeler” ĠĢkencenin Önlenmesi ve Ġstanbul 

Protokolü, Editör: Ġlyas Doğan, (Ankara, Adalet Bakanlığı Eğitim Dairesi BaĢkanlığı 
Yayını), s.70-71. 

28 Feyzioğlu, Metin (2006), “Hükümlü ve Tutuklularda: Beslenme ve Tedaviyi Engelleme, 
Zorla Besleme ve Zorla Tedavi, http://www.turkhukuksitesi.com. (EriĢim Tarihi 

06.03.2012). 
29 Bireyi suçun mağduru olmaktan kurtarmak onun suçu önleme görevinin bir parçasıdır. 

Devletin suçu önleme göreviyle ilgili ayrıntılı bilgi için bkz. Sözer, Ali Nazım (1997), 
“Ceza Hukuku ve Sosyal Devlet”, Kamu-ĠĢ Dergisi, C:4, S:2. 

30 Savcı, Bahri (1980), YaĢam Hakkı ve Boyutları, (Ankara, Ankara Üniversitesi Siyasal 
Fakültesi Yayını), s.31.  
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cıyla açlık grevi ve ölüm oruçlarına müdahale edilebileceğini savunmakta-

dır31. 

KarĢı görüĢ ise yaĢam hakkının değerine vurgu yaparken, yaĢamın nite-

liğine dikkat çekmekte ve sadece nefes almaktan ibaret bir hayatın yaĢam 

olarak değerlendirilemeyeceğini, yaĢam hakkının insanca yaĢamak anlamına 

geldiğini, önerilen bir yöntem olmamakla beraber açlık grevi ve ölüm oruç-

larına sırf yaĢam hakkını korumak adı altında müdahale edilemeyeceğini 

kabul etmektedir32. 

DüĢüncemize göre yaĢam hakkını korumak için açlık grevlerine ve ölüm 

oruçlarına müdahale edilebilir. YaĢam hakkı anayasamıza göre vazgeçilemez 

haklardandır. Ġntihara teĢebbüs edene ceza verilmemesinin nedeni yaĢam 

hakkına istisna getirmek değil intihar sürecindeki bireyin ceza tehdidinden 

korkarak vazgeçmekte tereddüt geçirmesini önlemektir33. Aynı Ģekilde bazı 

hukuk sistemlerinde ötanaziye ceza verilmemesi ya da cezadan indirim ya-

pılmasının amacı da, yaĢam hakkına istisna getirmekten öte insani acıma 

hissine değer vermektir34. Ġntihara teĢebbüs ve ötanazi durumlarında bile 

yaĢam hakkına istisna getirildiği savunulamazken, açlık grevleri ve ölüm 

                                                   
31 Soyaslan, Doğan (1990): “Türk Hukuk Düzeni ve Açlık Grevi Yapanlara Müdahale 

Sorunu”, Yargıtay Dergisi, C:16, S:3, s.275, Karaca, Süleyman (2001), “F Tipi Cezaevle-
ri ve Ölüm Orucuna Müdahale”, Adalet Dergisi, Y:92, S:8, s.158, Feyzioğlu, açlık gre-
vi…, agm, s.163. 

32 Sevinç, agm, s.133-134. 
33 Bu konuda ayrıntılı bilgi için bkz. Ömeroğlu, Ömer (2010), “Ġntihar, 5237 sayılı Türk 

Ceza Kanunu‟nun Ġntihara BakıĢ Açısının ve Ġntihara Yönlendirme Suçuna ĠliĢkin Dü-
zenlemesinin Değerlendirilmesi”, BahçeĢehir Üniversitesi Hukuk Fakültesi Kazancı Ha-
kemli Hukuk Dergisi, S:67-68.  

34 Ötanaziyi ölüm hakkı olarak adlandıran yazarlar bulunmaktadır. Bkz. Ġnceoğlu, Sibel 

(1999), Ölme Hakkı Ötanazi, (Ġstanbul, Ayrıntı Yayını), s.132. DüĢüncemizce ölme hak-
kı adı altında bir haktan söz edilemez. Haklılıklarına katıldığımız doğal ve modern doğal 
hukuk teorileri bir yana normatif anlamda haklar doğmakla baĢlar ve ölmekle son bulur. 
Bu anlamda ölme hakkını kabul etmek özgürlüğü yok etme özgürlüğünü tanımakla eĢ an-
lamlıdır. Hayat yoksa hakların varlığının da bir önemi yoktur. Ötanazi konusundaki uzun 
ve ayrıntılı tartıĢmaların değerlendirilmesi konumuzun dıĢında kalmaktadır. Burada kısa-
ca belirtilmesi gereken Ģey, bir ceza indirimi ya da cezasızlık nedeni olarak kabul edilebi-

len ötanazinin ölme hakkının kabulü anlamına gelmediğidir. Ötanazi konusundaki dü-
Ģüncemizi burada anlatmaya gerek görmüyoruz, ancak ötanazi, son tahlilde, acıma duy-
gusuna dayalı ortaya çıkan ölüm olayında cezanın indirilip indirilmeyeceği ya da fiilin 
cezasız bırakılıp bırakılmayacağı meselesinden ibarettir. Ayrıntılı bilgi için bkz. 
Ömeroğlu, Ömer (2009), “Hukuksal Açıdan Ölme Hakkı ve Kabul Edilebilirliği Soru-
nu”, Erzincan Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C:XIII, S:3-4, s.85 vd. 
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oruçlarında yaĢam hakkına istisna getirildiği ve yaĢam hakkını koruma adına 

bu eylemlere müdahale edilemeyeceği düĢüncesi kabul edilemez.  

Açlık grevleri ve ölüm oruçları ifade özgürlüğü kapsamında değerlendi-

rilmektedir35. KuĢkusuz ki ifade özgürlüğü çok değerlidir, ancak bireyin 

yaĢama hakkından vazgeçmeye çalıĢarak kendini ifade etmesi söz konusu 

olduğunda menfaatler içtihadı metoduna baĢvurulmalı, haklar arasında bir 

derecelendirme yapılarak yaĢam hakkının korunmasına öncelik verilmelidir.  

Aslında müdahale sorununun temelini insan onuruna bağdaĢmayan veya 

insan bedenine aĢırı zarar veren yöntemlerin uygulanması oluĢturmuĢtur. Bu 

nedenle hekimlerin çoğu zaman açlık grevlerini ve ölüm oruçlarını onayla-

mamakla beraber, zorla besleme uygulamasının hekimin karar ve takdirine 

bırakılması gerektiğini savundukları ve sırf bu sebeple müdahaleye karĢı 

oldukları görülebilmektedir36. GörüĢümüze göre müdahalede hekimlerin 

düĢüncesi elbette önemlidir ve yukarıda anlatılan tıp etiği ilkeleri doğrultu-

sunda, hekimlerin müdahale konusunda olaya özgü değerlendirilmeleri 

alınmalıdır. Açlık grevi ve ölüm oruçlarıyla karĢılaĢan hekimler yararlılık 

ilkesine uygun olarak yaĢamı korumak ve kurtarmakla, aynı ilkeye dayalı 

olarak zarar vermemek ve yine özerkliğe saygı ilkesi doğrultusunda müdaha-

le etmek ya da etmemek konusunda etik anlamda çeliĢki yaĢayabilirler. Aç-

lık grevi ve ölüm oruçlarına müdahale konusunda hekimler arasında etik 

tartıĢmalar çözüme bağlanabilmiĢ değildir. Bu nedenle de etik alanda bir 

çözüm arayıĢı yerine çözümsüzlüğü çözüm olarak kabul etmek, diğer deyiĢle 

herkesi kendi çözümüyle baĢbaĢa bırakmak daha doğru bir yöntem olacaktır. 

Fakat hukuk alanında çözümsüzlük kabul edilemez, sonuç olarak uyuĢmaz-

lıklar hukuk düzenince çözüleceğine göre, hukuk düzeni bu konuda da çö-

zümünü net bir biçimde ortaya koymalıdır. Açlık grevine ve ölüm oruçlarına 

müdahale konusu sadece hekimin takdirine bırakılmamalıdır. Benzer düĢün-

ceyle DanıĢtay 10. Dairesi, Türk Tabipler Birliği‟nin hükümlü ve tutuklula-

rın açlık grevi ve ölüm oruçlarına rıza olmadan müdahale olanağı veren Ceza 

Ġnfaz Kurumları Protokolünün iptali istemiyle açılan davaya iliĢkin 

20.11.2002 günlü ve 2000/936 Esas ve 2002/4487 Karar sayılı kararında, 

Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi‟nin yaĢam hakkını düzenleyen 2. madde-

                                                   
35 Sevinç, agm, s.133. 
36 Reyes, Hernan, “Tutukluluk Halindeki Açlık Grevlerinin Tıbbi ve Etik Yönleri ve ĠĢken-

ce Meselesi”, http://www.ttb.org.tr (EriĢim Tarihi 02.01.2012), Soyer, agm, 
http://www.ttb.org.tr (EriĢim Tarihi 15.03.2012). 
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sinin açık hükmü karĢısında, Tokyo ve Malta Bildirileri‟nin müdahalenin 

hekimlere bırakılması ilkesine uyulmadan, açlık grevi ve ölüm orucuna mü-

dahale edilmesinin hukuka aykırı olmadığını hükme bağlamıĢtır37.Bu kara-

rında DanıĢtay 10. Dairesi, Tokyo ve Malta Bildirgeleri‟nin zorla besleme 

dahil açlık grevi ve ölüm orucu halindeki hükümlü ve tutuklulara tıbbi mü-

dahaleyi tamamıyla hekim takdirine bırakan ilkelerinin, Avrupa Ġnsan Hakla-

rı SözleĢmesinin 2. maddesi karĢısında, mutlak surette uygulama alanı bula-

mayacağını da kabul etmiĢtir.  

Açlık grevi ve ölüm oruçlarıyla ilgili hukuki sorunlar Tebabet ve ġuabatı 

San‟atlarının Tarzı Ġcrasına Dair Kanun‟un 70. Maddesiyle, 765 Sayılı Türk 

Ceza Kanunu‟nun zorunluluk hali ile meĢru savunma konusundaki düzenle-

meler doğrultusunda çözülmeye çalıĢılırken, 5275 Sayılı Ceza ve Güvenlik 

Tedbirlerinin Ġnfazı Hakkında Kanunun 82. maddesinin düzenlenmesiyle 

hükümlü ve tutukluların açlık grevi ve ölüm oruçlarına müdahale edilebile-

ceği hususu çözüme bağlanmaya çalıĢılmıĢtır. Kanunun düzenlemesi hüküm-

lüler ile ilgili görünmekle beraber aynı madde tutukluları da kapsamaktadır. 

Maddenin gerekçesindeki tutuklu ve hükümlülerin hem kendi hem de diğer 

tutuklu ve hükümlülerin sağlıklarını tehlikeye düĢürecek davranıĢlardan 

kaçınmaları gerektiği yolundaki ibaresinden de bu sonuç çıkmaktadır. Ayrıca 

aynı kanunun 116. maddesi de 82. maddenin tutuklular hakkında uygulana-

bileceğini hükme bağlamıĢtır. Madde gözaltındakilerin durumunu ele alma-

mıĢtır. Bu durumda gözaltındakilerin açlık grevi ve ölüm oruçlarına müdaha-

le edilip edilmeyeceği tereddüt doğurmuĢtur. Güney Afrikalı hekim Kalk, 

hakkında hüküm verilmemiĢ veya kesinleĢmemiĢ olduğu için kiĢi açısından 

gözaltına alınmanın baĢlıbaĢına bir tür iĢkence niteliğinde olduğunu ve bu 

nedenle gözaltındaki kiĢinin ölüm orucu ve açlık grevi yoluna baĢvurmasının 

doğal haklardan olduğunu savunmaktadır. Bu düĢünceye dayanarak Kalk, 

gözaltındakilerin açlık grevi ve ölüm oruçlarına hiçbir biçimde müdahale 

edilemeyeceğini belirtmektedir38. Bu görüĢün Güney Afrikada, özellikle bir 

grup hekim arasında kabul gördüğü anlaĢılmaktadır39. Öncelikle belirtilme-

lidir ki gözaltı iĢkence değildir. Hukuk sistemimizde de Erem, gözaltını ge-

                                                   
37 http://www.danistay.gov.tr (EriĢim Tarihi 15.03.2012). 
38 Kalk, WJ/Verieva, Y (1991), “Hospital management of voluntary total fasting among 

political prisoners”, Lancet, March 16, Vol:337, Issue:8742. 
39  Öztürk, Hafize (1997), “Gözaltı, Tutukluluk ve Hükümlülük Durumlarında Hasta Hakla-

rı”, Türkiye Klinikleri Tıbbi Etik Dergisi, S:5, s.122. 
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reksiz ve haksız olarak nitelemektedir40. Ceza muhakemesi teorisinde gözal-

tı zorunlu haksızlık olarak görülen bir koruma tedbiridir, bu anlamda sözü 

geçen düĢüncenin doğruluğu kabul edilebilir, fakat gözaltının gereksizliği 

konusundaki görüĢe katılma olanağı yoktur, yakalamanın hemen akabinde 

yakalananı savcı veya hakimin önüne çıkarmak çoğu zaman mümkün olmaz. 

Gözaltı nasıl nitelendirilse nitelensin, sırf hakim kararı olmadan özgürlüğün 

sınırlanmıĢ olması nedeniyle, gözaltındaki bireyin açlık grevi ve ölüm oru-

cuna müdahale edilemeyeceği düĢüncesi haklı görülemez. Gözaltındaki bi-

reyin yaĢam hakkı, hükümlü ve tutuklular kadar değerlidir ve yaĢam hakkı-

nın korunması açısından gereklilik bulunması halinde müdahale mümkün 

olmalıdır.  

IX) Müdahale KoĢulları ve Biçimi 

1) Zorla Besleme 

5275 Sayılı Ceza ve Güvenlik Tedbirlerinin Ġnfazı Hakkında Kanun‟un 

82. maddesiyle müdahalenin koĢulları ve biçimi belirlenmiĢtir, ancak bu 

düzenleme konuyu tartıĢmalı olmaktan çıkartmamıĢtır. Zorla beslemenin ilk 

koĢulu, yiyecek ve içeceklerin sürekli olarak reddedilmesidir. Burada, sürek-

lilik kavramı önem taĢımaktadır. Süreklilik belirli bir devamlılık taĢıma an-

lamına gelmektedir. Bu nedenle aralıklarla gıda alınsa da, devamedegelen 

beslenmeyi reddetme halinde, sürekliliğin bulunduğu kabul edilmelidir. 

Ġkinci koĢul, kurum hekimince bilgilendirmeye rağmen beslenmeme davra-

nıĢından vazgeçmemektir. Beslenmeme davranıĢının sonuçları bilgilendiri-

len kiĢi, ayrıca infaz kurumunun psiko-sosyal hizmet görevlilerince de bes-

lenmeye baĢlaması konusunda ikna edilmeye çalıĢılacaktır. Buna rağmen 

beslenmeme davranıĢının devam etmesi halinde-kanuna göre- zorla besleme 

süreci baĢlayacaktır. Rıza besleme uygulaması için koĢul sayılmamıĢtır. Rıza 

bulunmadan yapılacak besleme uygulamasının iĢkence niteliği taĢıdığı görü-

Ģü41, uygulama insanlık onurunu kırıcı olmadığı sürece kabul edilemez. Kal-

dı ki, maddenin 5. fıkrası zorla besleme amaçlı tedbirlerin insanlık onurunu 

kırıcı olmamasını zorunlu saymaktadır. Fakat, zorla beslemenin aynı zaman-

da bir tıbbi müdahale olması konuyu tartıĢmalı hale getirmektedir. Hukuk 

doktrininde zorla beslemenin bir tıbbi müdahale olduğu kabul edilmekte-

                                                   
40 Erem, Faruk (1978), Ceza Usulü Hukuku, (Ankara, Sevinç Matbaası), s.524. 
41 Reyes, agm, http://www.ttb.org.tr (EriĢim Tarihi 02.01.2012). 
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dir42. Yeni doğanların tüple beslenmesi dıĢında, çocuk veya eriĢkinlerin 

rızaları olmadan beslenmelerinin tıbbi müdahale olduğu tıp dünyasında ge-

nel kabul görmektedir43. Ġnsanın diĢleri arasında tek bir noktada ölçülen 

gücün 440 kilogram olduğu ve çene kaslarının diğer kaslardan çok güçlü 

olup, kolay yorulmadıkları gerçeği karĢısında44, doğal yöntemlerle beslen-

meyi reddeden kiĢilere medikal destek olmadan zorla besleme yapılamaya-

cağı açıktır. Bu nedenle zorla beslemenin bir tıbbi müdahale türü olduğu 

düĢüncesindeyiz.  

Biyotıp SözleĢmesi'nin 5. maddesi tıbbi müdahale için ilgilinin rızasını 

Ģart koĢmaktadır45. Anayasamızın 90. maddesi 2004 yılı değiĢikliğiyle temel 

hak ve özgürlüklerle ilgili konularda kanunla uluslararası sözleĢme hükümle-

ri çatıĢtığında, uyuĢmazlığın çözümünde uluslararası sözleĢme kurallarının 

esas alınacağını hükme bağlamaktadır. Bu sözleĢmelerin kanunla eĢit olduğu 

ancak çatıĢma halinde üstün tutulabilecekleri savunulurken46 anayasa deği-

Ģikliğinden sonra anayasal değer taĢıdıkları ileri sürülmeye baĢlanmıĢtır47. 

Hangi görüĢ kabul edilirse edilsin, 2004 tarihli anayasa değiĢikliğinden son-

ra, kanunla çatıĢma halinde usulüne uygun kabul edilmiĢ ve yayınlanmıĢ 

uluslararası sözleĢme hükümlerine itibar edileceği kuĢkusuzdur. 5275 Sayılı 

Ceza ve Güvenlik Tedbirlerinin Ġnfazı Hakkında Kanun‟un 82. maddesinin 

zorla beslemeyi düzenleyen 1. fıkrası rıza koĢulunu taĢımaması nedeniyle, 

temel hak ve özgürlüklerle ilgili olduğunda kuĢku bulunmayan, Biyotıp Söz-

leĢmesi hükümleriyle çatıĢmaktadır. Bu nedenle uygulamada göz ardı edil-

                                                   
42 Ünver, Yener (2005), “Avrupa Biyo-Hukuk SözleĢmesi‟nin Türk Hukuku‟na Etkileri”, 

Kamu Hukuku ArĢivi Dergisi, Kasım Sayısı, dpn.27, Hakeri, Hakan (2005), “Madde 
Madde Yeni TCK (5)”, Radikal, 09.06.2005. 

43 Sarıca, Emine/Bahar, Mois (2010), “Enternal Nütrisyonnin Etik ve Yasal Yönleri”, 

http://kepan.org.tr (EriĢim Tarihi 14.04.2010). 
44 Aksoy, Cihan/Meriç, Hasan/Emekli, Ufuk/Ġbrahimoğlu, Davut (2009), Çene ve Boyun 

Hastalıkları (Ġstanbul, Hürriyet Gazetesi Yayını), s.6. 
45 Biyotıp SözleĢmesi‟nin Muvafakat baĢlıklı 5. maddesi Ģu düzenlemeyi getirmektedir: 

“Sağlık alanında herhangi bir müdahale, ilgili kiĢinin bu müdahaleye özgürce ve bilgi-
lendirilmiĢ bir Ģekilde muvafakat etmesinden sonra yapılabilir. Bu kiĢiye, önceden, mü-
dahalenin amacı ve niteliği ile sonuçları ve tehlikeleri hakkında uygun bilgiler verilecek-

tir. Ġlgili kiĢi, muvafakatini her zaman, serbestçe geri alabilir.”  
46 Akkutay, Ali Ġbrahim (2007), “Uluslararası AntlaĢmaların Türk Ġç Hukukundaki Konum 

Ve Etkileri”, Gazi Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C:11, S:1-2, s.418. 
47 Gözler, Kemal, “Milletlerarası AndlaĢmalara Kanun Üstü Bir Değer Tanınabilir mi? 

(Anayasa DeğiĢikliği Hakkında Bir EleĢtiri), http://www.anayasa.gen.tr (EriĢim Tarihi 
15.03.2012). 

http://www.anayasa.gen.tr/
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mesi gerekebilecektir. Her ne kadar, Biyotıp SözleĢmesi‟nin 8. maddesi, 

“Acil bir durum nedeniyle uygun muvafakatın alınamaması halinde, ilgili 

bireyin sağlığı için tıbbî bakımdan gerekli olan herhangi bir müdahale derhal 

yapılabilir” düzenlemesini taĢımaktaysa da, 5275 sayılı Kanun‟un 1. fıkra-

sında düzenlenen zorla besleme uygulaması için acil bir durumun varlığı 

zorunlu değildir.  

Bununla birlikte müdahale sorunu baĢlığı altında incelediğimiz üzere ya-

Ģam hakkını korumak için hükümlü, tutuklu ve gözaltındakilerin açlık grevi 

ve ölüm oruçlarında zorla besleme uygulaması gerekebilir. Öyleyse bu soru-

nun nasıl çözüleceği belirlenmelidir. Konunun tıp hukukunun genel ilkeleri-

ne göre çözülmesi gerektiğini savunan görüĢ, zorla besleme için mutlaka rıza 

gerektiğini ve bunun tek istisnasının bilinç bozulması olduğunu, bilinç ye-

rinde olduğu sürece, hayati tehlike halinde dahi zorla besleme yapılamaya-

cağını, bunun tedaviyi reddetme hakkının doğal sonucu olduğunu ileri sür-

mektedir48. Hastaların tedaviyi reddetme haklarının bulunduğu bir gerçek-

liktir, bununla birlikte, düĢüncemizce hükümlü, tutuklu ve gözaltındakilerin 

zorla besleme biçimi özgürlüğü kısıtlanmamıĢ kiĢilere göre farklılık göster-

mektedir. 03/04/2001 tarihli Keenan/Ġngiltere kararında olduğu gibi Avrupa 

Ġnsan Hakları Mahkemesi‟nin özgürlüklerinin kısıtlanmıĢ ve devlet gözetimi 

altında olmaları nedeniyle, hükümlülerin yaĢam haklarının korunması konu-

sunda devletlere bu konumda olmayan kiĢilere oranla daha büyük bir hassa-

siyet yüklemesi49 düĢüncemizi destekler niteliktedir. Mademki, devletin 

hükümlü ve tutuklularla gözaltındakilere karĢı farklı bir özen yükümlülüğü 

vardır, açlık grevi ve ölüm orucu halinde müdahale koĢullarının özgürlüğü 

kısıtlanmamıĢ kiĢilerle tıpatıp aynı olması beklenemez. Öleceğine kesin göz-

le bakan bir kanser hastasının tedaviyi reddetmesiyle, cezaevinde yakınların-

dan mektup gelmemesine içerleyerek açlık grevine baĢlayan ve beslenmeyi 

reddeden kiĢinin konumu aynı tutulmamalıdır. Avrupa Ġnsan Hakları Mah-

kemesi devletin hükümlülere iliĢkin yaĢam hakkını koruma yükümlülüğü-

nün, tıbbi müdahale ile ilgili bir ihlalde bulunmama yükümlülüğünden üstün 

olduğuna karar vermiĢtir50.  

                                                   
48 Ünver, agm, s.186, Hakeri, Hakan (2005), “Madde Madde Yeni TCK (5)”, Radikal, 

09.06.2005. 
49 Korff, Douwe (2006), YaĢam Hakkı El Kitabı, No:8, (Avrupa Konseyi Yayını), s.74. 
50 Bkz. Önok, age, s.251. 
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Bu durumda hükümlü, tutuklu ve gözaltındakilerin zorla beslemenin ko-

Ģulları ve biçimi Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi‟nin kararlarına göre be-

lirlenmeli ve Ģu Ģekilde olmalıdır: Öncelikle hükümlü, tutuklu ve gözaltında-

ki kiĢinin beslenmeye baĢlaması için ikna edilmeye çalıĢılmalı ve beslen-

memeye devam etmesi halinde sağlığı açısından oluĢabilecek zararlar konu-

sunda bilgilendirilmelidir. Beslenmeme davranıĢının devamı halinde bilinç 

bozulduğu andan ve/veya hayati tehlike doğduğu andan itibaren rıza olmasa 

bile zorla besleme uygulamasına baĢlanabilmelidir. Önemli olan zorla bes-

leme biçiminin insanlık onuruna aykırı olmamasıdır. 

Bir görüĢ açlık grevi ve ölüm orucu halindeki hükümlü, tutuklu ve gözal-

tındakilerin bilincini yitirmedikleri sürece, hayati tehlike geçirseler bile, rıza 

olmadan zorla besleme yapılmasının sorumluk doğuracağını savunmakta-

dır51. KarĢı görüĢse Türk Ceza Kanunu‟ndaki hukuka uygunluk nedenlerinin 

uygulama alanı bulacağını belirtmektedir. Bu görüĢün ilk dayanağı zorunlu-

luk halidir. Hayati tehlike bulunması halinde rıza olmadan zorla besleme 

yapılmasında, zorunluluk haline iliĢkin hükümlerin uygulanacağı ve bu ne-

denle sorumluluk oluĢmayacağını ileri sürülmüĢtür52. Bu gerekçe haklı görü-

lemez çünkü, Türk Ceza Kanunu‟nun 25. maddesinin gerekçesinden de anla-

Ģılacağı üzere zorunluluk halinin uygulanabilmesi için bir saldırı değil tehli-

ke bulunması gerekmektedir53. Hayati tehlike tıbbi tedavi baĢlığı altında 

inceleneceği üzere- tehlike terimine rağmen- gerçek ve var olan bir durumu 

ifade etmektedir. Hayati tehlike içindeki kiĢi sağlığı o an ölebilecek biçimde 

bozulmuĢ olan kiĢidir. Hayati tehlike esasında tehlikeden öte bir sağlık bo-

zukluğu hali olup, kanuni terimiyle saldırı gerçekleĢmiĢ olduğu için zorunlu-

luk hali uygulama alanı bulamayacaktır. Aksi kabul edilse bile durum de-

ğiĢmeyecektir. Zorunluluk halinin var sayılabilmesi için kiĢinin tehlikeye 

bilerek sebebiyet vermemiĢ olması gereklidir, açlık grevi ve ölüm orucu 

sonucu oluĢan hayati tehlikeye birey kendisi neden olmuĢtur, zorunluluk 

haline iliĢkin kurallar bu nedenle de uygulama alanı bulamayacaktır. Aynı 

görüĢ benzer olarak üçüncü kiĢiler lehine meĢru savunmaya iliĢkin kuralların 

                                                   
51 Ünver, agm, s.186. 
52 Soyaslan, agm, s.279. 
53 ġahin, Cumhur/Özgenç, Ġzzet (2007), Türk Ceza Hukuku Mevzuatı (Ankara, Adalet 

Bakanlığı Yayını), s.134. 
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uygulanacağını ve sorumluluk doğmayacağını kabul etmektedir54. Açlık 

grevi ve ölüm orucu kiĢinin isteğiyle içine girdiği bir durum olup, beslenme-

yi reddetme haksız saldırı sayılabilirse bu saldırı kiĢinin kendisinden geldi-

ğinden üçüncü kiĢiler lehine meĢru savunma kurallarının uygulanacağı dü-

Ģüncesinin tartıĢmaya açık olduğu görüĢündeyiz. Ayrıca, Biyotıp sözleĢme-

sinin getirdiği tıbbi müdahale ve tedaviyi reddetme hakkı dikkate alındığında 

beslenmeyi reddetmenin haksız saldırı olduğunu kabule olanak kalmamakta-

dır. Zorla beslemenin bir tıbbi müdahele olduğunu açıklamıĢtık, hukuk sis-

temleri kendi içinde çeliĢkiye düĢemez yani bir hareket tarzını hak olarak 

kabul ettikten sonra aynı hareket tarzını haksız saldırı sayamaz. Bu durumda 

meĢru savunma hükümlerinin de uygulanması mümkün olmayacaktır. 

DüĢüncemizce de hükümlü, tutuklu ve gözaltındaki kiĢilerin açlık grevi 

ve ölüm oruçlarına hayat kurtarmak amacıyla zorla besleme uygulamasında 

hukuka uygunluk nedenine dayalı olarak sorumluluk doğmayacaktır. 5237 

Sayılı Türk Ceza Kanunu‟nun 24. maddesinde hukuka uygunluk nedeni ola-

rak düzenlenmiĢ olan kanun hükmünü yerine getirmektir. Ancak, bu kanun 

hükmü 5275 Sayılı Ceza ve Güvenlik Tedbirlerinin Ġnfazı Hakkındaki Ka-

nun‟un 82. maddesinin 1.fıkrası değildir, anlattığımız üzere zorla besleme 

bir tıbbi müdahaledir ve Biyotıp SözleĢmesi ile çatıĢtığından bu hükmün 

uygulamada gözardı edilmesi gerekebilecektir. Aslında kanunla anlatılmak 

istenen hukuk normu olup, bu norm kanun veya düzenleyici bir iĢlem55, 

anayasa hükmü56 ya da usulüne uygun kabul edilip yayınlanan bir uluslara-

rası sözleĢme olabilir. Ayrıca hukuk normunun bir hareket tarzını mutlaka 

zorunluluk olarak yüklemesi gerekmez, yetki veya izin vermesi yeterlidir57. 

Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi‟nin 2. maddesi yaĢama hakkını koruma 

altına almaktadır. Ülkemizin usulüne uygun olarak kabul edip yayınladığı bu 

sözleĢmenin 2. maddesi yaĢam hakkını korumak için açlık grevi ve ölüm 

orucu halindeki hükümlü, tutuklu ve gözaltındaki kiĢilerin zorla beslenmesi-

ne olanak tanımaktadır. Daha önce de anlattığımız üzere Avrupa Ġnsan Hak-

ları Mahkemesi‟nin kararları da bu yöndedir. Bu durumda iç hukukumuz 

                                                   
54 Feyzioğlu, Metin (2006), “Hükümlü ve Tutuklularda: Beslenme ve Tedaviyi Engelleme, 

Zorla Besleme ve Zorla Tedavi, http://www.turkhukuksitesi.com. (EriĢim Tarihi 
26.03.2012). 

55 Toroslu, Nevzat (2009), Ceza Hukuku Genel Kısım, (Ankara, SavaĢ Yayınevi), s.138. 
56 Donay, Süheyl (2007), Türk Ceza Kanunu ġerhi (Ġstanbul, Beta Yayınevi), s.38. 
57 Yenidünya, Caner (2009), “Türk Ceza Kanununda Ġnsan Ticareti Suçu”, Türk Hukukun-

da Ġnsan Ticareti El Kitabı (Ankara, Uluslararası Göç Örgütü Yayını), s.118. 
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açısından bir hukuk normu olan, sözleĢmenin 2. maddesine dayalı olarak 

yapılacak zorla besleme uygulaması, düĢüncemizce kanun hükmünün yerine 

getirilmesi anlamına gelerek hayati tehlike halinde zorla beslemeyi hukuka 

uygun hale getirecektir. DanıĢtay 10. Dairesi daha önce bahsettiğimiz kara-

rında, hükümlü ve tutukluların açlık grevi ve ölüm oruçlarına zorla besleme 

dahil, yaĢam hakkını korumaya yönelik yapılacak tıbbi müdahalelerin huku-

ka uygun sayılacağını vurgularken, Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi‟nin 2. 

maddesine dayanması da görüĢümüzü destekler niteliktedir. 5237 Sayılı 

Türk Ceza Kanunu, kanun hükmünü yerine getirmeyi hukuka uygunluk ne-

deni olarak düzenlememiĢ olsa bile varılacak sonuç yine aynı olacaktır. Hu-

kuka uygunluk nedenleri ceza kanunlarında sayılanlardan ibaret değildir. 

Devletler hukukunun ahde vefa ilkesi gereği Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢ-

mesinin mahkemeleri bağladığı kabul edilmektedir58. Yargıtay Ceza Genel 

Kurulu, 2006/9-169 Esas ve 2006/184 Karar sayılı kararında, mahkemelerin 

bir eylemin suç oluĢturup oluĢturmadığını ve özellikle hukuka uygunluk 

nedenlerinin varlığını değerlendirirken Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi ile 

Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi kararlarını, mutlaka göz önünde tutmaları 

gerektiğini vurgulamıĢtır59. Hukuka uygunluk nedenleri, aksi yönde görüĢle-

rin bulunmasına rağmen, fiili sadece ceza hukuku açısından değil, tüm hu-

kuk düzeni açısından hukuka uygun hale getirir60. Bu nedenle açlık grevi ya 

da ölüm orucu halinde olan hükümlü, tutuklu ve gözaltındaki kiĢilerin, bilin-

cinin bozulması veya hayati tehlike içinde olması durumunda, rıza bulunma-

dan zorla besleme uygulaması yapanlar, hem cezai hem de hukuki açıdan 

sorumlu olmayacaktır.  

2) Tıbbi Müdahale ve Tedavi 

Açlık grevi ve ölüm orucu halindeki hükümlü ve tutuklulara tıbbi müda-

hale ve tedavi 5275 sayılı Kanun'un 82. maddesinin 2. fıkrasında düzenlen-

miĢtir. Tıbbi tedavinin koĢulları bilincin bozulması veya hayati tehlike bu-

lunmasıdır. Bilinç, bireyin kendisinden ve dıĢarıdan gelen uyaranların far-

                                                   
58 Hafızoğulları, Zeki (2009), “Avrupa Ġnsan Hakları sözleĢmesini Sağlamayan Ceza ve 

Ceza Muhakemesi Hukuku Düzenlemeleri ve Uygulamaları”, 
http://www.zekihafizogullari.com (EriĢim Tarihi 03.02.2012), BaĢlar, Kemal (2008), 
Türk Mahkeme Kararlarında Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi (Ankara, Avrupa Konseyi 
Yayını), s.17. 

59 BaĢlar, age, s.106. 
60 Toroslu, Nevzat (2009), Ceza Hukuku Genel Kısım, (Ankara, SavaĢ Yayınevi), s.136. 

http://www.zekihafizogullari.com/
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kında olması ve uyanıklık durumu olarak tanımlanmaktadır61. Buna göre, 

bilinç bozulması bireyin kendisinden ve dıĢarıdan gelen uyaranların farkında 

olmaması ya da farkında olsa bile doğru biçimde tespitini yapamaması Ģek-

linde tanımlanabilir. Konumuz açısından ise bilinç bozulması, doğru biçimde 

muhakeme yapma ve karar verme yeteneğinin kaybolmasıdır. Hayati tehlike, 

soyut bir durumu değil, gerçek ve var olan bir durumu ifade etmektedir62. 

Hayati tehlike, kiĢinin ölebileceğini değil, sağlığının o an için, ölebilecek 

kadar bozulmuĢ olduğunu ifade eder. 2. fıkranın tıbbi müdahale ve tedavi 

için aradığı bilinç bozulması koĢulu Biyotıp SözleĢmesi‟nin tıbbi müdahale-

ler için rıza arayan 5. maddesiyle uyumludur. Çünkü, bilinç bozulmuĢsa rıza 

aramanın anlamı bulunmayacaktır. Ancak, hayati tehlike varken rıza olma-

dan müdahaleye olanak veren düzenlemesi Biyotıp SözleĢmesi‟nin 5. mad-

desiyle çatıĢma halindedir. Bu nedenle 2. fıkranın hayati tehlike halinde rıza 

olmadan tıbbi müdahaleye izin veren kısmına iliĢkin düzenlemesi, Anaya-

sa‟nın 90. maddesi gereği uygulamada göz ardı edilebilecektir. Biyotıp Söz-

leĢmesi‟nin 8. maddesi acil durumlar nedeniyle muvafakat alınamaması ha-

linde tıbbi müdahaleye olanak vermekteyse de, hayati tehlike halinde bilin-

cin yerinde olması ve muvafakat alma imkanının bulunması mümkündür. 

Biyotıp SözleĢmesi‟nin 8. maddesinin varlığı bu anlamda sorunu çözmemek-

tedir. Bununla birlikte zorla besleme konusunda da anlattığımız üzere, Avru-

pa Ġnsan Hakları SözleĢmesi‟nin 2. maddesine dayanılarak açlık grevi ve 

ölüm orucu halindeki hükümlü, tutuklu ve gözaltındaki kiĢilerin, hayati teh-

like içerisinde bulunmaları halinde, rıza olmadan da tıbbi müdahale ve tedavi 

yapılabilmesi mümkündür. Burada da önemli olan müdahale ve tedavinin 

insanlık onurunu kırıcı olmamasıdır. Bu Ģekilde müdahale ve tedaviyi uygu-

layanlar, zorla besleme bölümünde anlatılan hukuka uygunluk nedeninden 

yararlanacaktır.  

Sonuç 

Anayasanın 90. maddesinin usulüne uygun kabul edilip yayınlanan ulus-

lararası sözleĢmelerin kanunlarla çatıĢması halinde, bu sözleĢme hükümleri-

nin esas alınacağını belirten düzenlemesinden sonra bir çok sorunun iç hu-

kuka göre çözümlenmesinin zorlaĢtığı bir gerçektir. Fakat, her zorluk doğası 

                                                   
61 Kürtüncü, Murat/Aydın, ġenay (2010), “Geçici Bilinç Kaybı: Ayırıcı Tanı ve Klinik 

YaklaĢım”, Klinik GeliĢim Dergisi, S:1, s.28. 
62 Örsal, Metin/Katkıcı, Ufuk (1990), “Adli Tıp Adli Raporlarda Hayati Tehlike”,Türkiye 

Klinikleri Tıp Bilimleri Dergisi, C:10, S:4, s.318. 
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itibarıyla kendi kolaylığını getirmektedir. Madalyonun diğer yüzü birçok 

sorunun uluslararası hukuk kurallarını kullanarak çözümünün kolaylaĢmıĢ 

olduğudur. Biyotıp SözleĢmesi‟nin tıbbi müdahaleler için mutlak surette 

ilgilinin rızasını arayan 5. maddesine rağmen, Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢ-

mesi‟nin 2. maddesine dayanılarak hükümlü, tutuklu ve gözaltındaki kiĢile-

rin açlık grevi ve ölüm oruçlarına müdahale sorununu çözmek mümkündür. 

Açlık grevlerini insan hakları açısından inceleyen ve toplumdan karĢılıksız 

ödev istenemeyeceğini belirten görüĢün63, devlet tarafından bir bakıĢ açısı 

gözetmeksizin karĢı yorumundan çıkan sonuç, devletin de yetki verilmeden 

herhangi bir konudaki yükümlülüğünü yerine getiremeyeceğidir. Aslında, 

yetki olmaksızın yükümlülüğün var olamayacağı, mantıksal yürütme-

nin(usavurmanın) doğal bir sonucudur. Mademki, hükümlü, tutuklu ve gö-

zaltındaki kiĢilere karĢı devletin farklı bir özen yükümlülüğü vardır, bu kiĢi-

lerin yaĢam haklarının korunması açısından açlık grevi ve ölüm oruçlarına 

yapılacak müdahalelerin özgürlüğü kısıtlanmamıĢ kimselerle birebir benzer-

lik göstermesi beklenilmemelidir. Hastanın tedaviyi reddetme hakkıyla, dev-

letin bahsedilen özen gösterme yükümlülüğü makul bir yoruma tabi tutulma-

lıdır. Bu doğrultuda bilinç bozulması ve hayati tehlike halinde hükümlü, 

tutuklu ve gözaltındakilerin açlık grevleri ve ölüm oruçlarına müdahale edi-

lebilir. Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi‟nin 2. maddesi bu yetkiyi vermekte 

ve Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi de bu yönde kararlar vermektedir. Ye-

ter ki, müdahale insanlık onuruna uygun olsun.  

                                                   
63  Sevinç, agm, s.134. 
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AFET SĠGORTALARI KANUNU‟NA GÖRE 

ZORUNLU DEPREM SĠGORTASI 

SÖZLEġMESĠNĠN TARAFLARI 

Yrd. Doç. Dr. Nuray BARLAS  

GĠRĠġ 

Ülkemiz, yerküreyi kuĢatan önemli deprem1 kuĢakları üzerinde yer al-

makta ve büyük bölümü farklı Ģiddetlerdeki deprem riskleri ile karĢı karĢıya 

bulunmaktadır. 

Türkiye‟nin Rusya, Endonezya, Pakistan ve Brezilya‟dan sonra dünyanın 

en yüksek deprem riski taĢıyan ülkesi olması2 açısından konu daha da büyük 

önem taĢımaktadır. Son yüzyılda yaĢananlar içinde belki de en büyük felâke-

te sebebiyet veren deprem, 17 Ağustos 1999 tarihinde Marmara Bölgesi‟nde 

meydana gelmiĢ ve insanlar 17 Ağustos‟ta gerçekten bir kâbusa uyanmıĢlar-

dır3. 

Bu acı tablo, depremden etkilenen diğer illerde de farklı değildi. Yüzyı-

lın ülkemiz bakımından getirdiği bu büyük doğal afetin hemen ardından 

daha öncekinin izleri silinmeden, yaraları sarılmadan bu kez 12 Kasım 1999 

tarihinde bölge ikinci kez Düzce Depremi ile yüz yüze gelmiĢtir. Bunların 

                                                   

  Kocaeli Üniversitesi Hukuk Fakültesi Deniz Hukuku Anabilim Dalı Öğretim Üyesi. 

1  Sieberg‟in tanımlamasına göre “Yerkürenin derinliklerinden yüzeye doğru âni olarak 
beklenmedik zamanlarda yayılan doğal yer sarsıntıları olan” depremlerin tanımı ve türleri 
konusunda geniĢ bilgi için bkz. SEILER Otto, Deprem, Deprem Hasarları ve Deprem Si-
gortası, Ġstanbul 1946, sh.5 vd; PAMPAL Süleyman, Depremler, Ġstanbul 2000, 2. bası; 
sh 1 vd. ; KARAGÖZ Selda, Deprem Riski Sürecinde Türkiye‟de Zorunlu Deprem Si-
gortası Uygulaması, EskiĢehir 2002, Anadolu Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü ba-
sılmamıĢ doktora tezi, sh.36 vd. deki yazarların tanımları. 

2  ERCAN Ahmet, “Marmara Depremi Hakkında Bilgilendirme Semineri”, Sigortacı, 

Yıl:18, Sayı:273 (1 – 15 Mayıs 2002) sh.6. 

3  17 Ağustos‟ta Yitirilenlerin Anısına Kocaeli Üniversitesince Çıkarılan “Bir Kabusa 
Uyanmak... , 17 Ağustos ve Kocaeli Üniversitesi” isimli anı kitabında, o zamanki rektör 
Prof. Dr. Baki KOMSUOĞLU‟nun ifadesiyle “Kocaeli Üniversitesi Ailesi üyelerinin, 
yüzyılın felâketinde” yaĢadıkları ve acı anıları, bu felâkete ve sonuçlarına rağmen ayakta 
durabilme, yaĢama sarılabilme gayretleri; kaleme alınmıĢtır. 
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sonucunda binlerce insan yaĢamını yitirmiĢ, binlerce konut ve iĢyeri yıkıl-

mıĢ, hasar görmüĢ, oturulmaz, kullanılmaz hale getmiĢtir. Depremin, sanayi 

bölgesinde merkez oluĢturması ise ekonomik yıkımı daha da olumsuz yönde 

etkilemiĢ; aynı Ģekilde nüfus yoğunluğunun bölgede fazla oluĢu da berabe-

rinde can ve mal kaybında artıĢı getirmiĢtir. Doğal afetlerin belki de en ağırı 

olan depremin yarattığı bu Ģonuçlara bir de ülkemizdeki yanlıĢ yerleĢim, 

imar planları, çarpık ĢehirleĢme, inĢaatlarda kalitesiz malzeme kullanımı, 

kötü, dayanıksız ve matematiksel hesaplara aykırı yapılaĢmaya statik hesap-

larına aykırı yapı yükseklikleri eklenince sosyo–ekonomik tablo çok daha 

vahim sonuçlara ulaĢarak ağırlaĢmaktadır. 

ĠĢte 17 Ağustos ve 12 Kasım 1999 Depremleri sonrasında yukarıda be-

lirttiğimiz bütün bu olgular depremin yarattığı sosyo – ekonomik felâket 

tablosunu ağırlaĢtırmıĢ ve devleti bir takım önlemler almaya zorlamıĢtır. Zira 

depremden kaçmanın mümkün olmadığı aĢikârdır ve olası –hele ki alanın 

uzmanlarının sık sık hatırlattıkları Marmara Depremi- depremlere hazırlıklı 

olmamız gerekmektedir. 

Son yıllarda deprem uzmanlarının belirttikleri gibi  “depremle yaĢamayı 

öğrenmeli ve önlemlerimiz almalıyız”. 

Bu anlamda hazırlıklı olmamıza iliĢkin faaliyetleri gündemine alan dev-

let, 17 Ağustos ve 12 Kasım depremlerinden sonra bir taraftan yapı denetim-

lerinin can ve mal kayıplarına sebebiyet vermeyecek Ģekilde düzenlenmesi4, 

diğer taraftan da sosyo – ekonomik felâket sonuçlarının minumuma indirile-

bilmesi amacıyla deprem sigortasını zorunlu hale getirme çalıĢmalarına gi-

riĢmiĢtir. Bu sayede devlet, sigorta yoluyla riskin dağıtılması, bir havuzun 

oluĢturulmasıyla da hem bir deprem felâketinin yaygın olarak yarattığı altın-

dan kalkamayacağı durumlardan kaçınmıĢ, hem de bu felâkete karĢı ekono-

mik önlemini almıĢ olacaktır. Aksi halde deprem felâketi sonuçlarıyla eko-

nomisi geliĢmiĢ ve deprem riski düĢük devletlerin bile baĢa çıkabilmesi güç-

                                                   

4  Yapıda can ve mal güvenliğinin sağlanması, plânsız, kontrolsüz, kötü yapılaĢmayı önle-

mek ve modern standartlara uygun yapılaĢmayı temin edebilmek amacıyla önce 595 sayı-
lı Yapı Denetimi Hakkında KHK çıkarılmıĢtır (10.04.2000 tarihli RG). Söz konusu 
KHK‟nın kapsamı, amacı, sorumluluk, yükümlülüklerle, olumsuzluklar ve değerlendir-
meler konusunda geniĢ bilgi için bkz. METEZADE Zihni, Yapı Denetimi Hakkında Ka-
nun Hükmünde Kararname ve Olumsuzluklar ( Yapı Denetimi ve Sorumluluk ), Sigorta 
Hukuku Dergisi, Yıl: 2001, Sayı:1, sh. 98 vd.   
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tür5. Ekonomisinin geliĢmekte olduğu ve yüksek deprem riskine sahip ülke-

miz bakımından da, bu açıdan ülke ekonomimizi sarsmayacak sosyal güven-

celeri oluĢturacak önlemlerin alınması gerekli, hatta kaçınılmazdır. Nitekim 

23 Ekim 2011 tarihinde Van‟da yaĢanan bir baĢka felâket, durumun gerekli-

liğini yine ortaya koymuĢtur. Aradan geçen on iki yıl gibi uzun bir süreye 

rağmen varılan noktanın pek de parlak olduğundan söz etmek mümkün de-

ğildir. Üstelik 1999 depremlerinin hemen ardından getirilen hukukî düzen-

lemelere rağmen, deprem sigortasının zorunlu kılınmasının yeterince etkili 

olduğunu söylemek güçtür.   

I – Genel Olarak Zorunlu Deprem Sigortası 

Deprem sigortası, bir doğa olayı olan depremin vereceği zararlara karĢı 

yapılan sigortadır. Deprem sigortası ile taĢınmaz sahiplerinin deprem sonucu 

gördükleri zararlar tazmin edilmektedir. Bununla birlikte bu sigorta, sadece 

mal sahiplerince istenmez; aksine bina üzerine kredi veren kurumlarca da 

arzu edilir. Bu sayede deprem riskine maruz bölgelerde bulunan ve ipoteğin 

konusunu oluĢturan bina, daha doğrusu menfaat depreme karĢı temin edilmiĢ 

olur. Bu da bir binanın kredi edilebilirliğini arttırır. 

Deprem sigortası, sadece kiĢilerin menfaatini korumaya yönelik değildir; 

zira sosyal ve ekonomik görevlerini kolaylaĢtırdığından devletin de yararı-

nadır6. Böylece deprem riski ile karĢı karĢıya kalanlar, karĢılarında güçlü bir 

devlet, risk taĢıyıcı bulacaklarından kamu yararı, güveni ve bu arada milli 

servet de korunmuĢ olacaktır. Zira devletin imkânları sınırlı olduğundan, 17 

Ağustos 1999 Ġzmit ve hemen arkasından 12 Kasım 1999 Düzce depremle-

                                                   

5  YONGALIK, 1856 yılından beri deprem geçirmeyen Ġsviçre‟nin –ki refah düzeyi son 
derece iyi olan bir ülke– bile, olası bir depremde zararları giderebilecek fonlarının hazır 
bulunmaması ve özel sigortalardaki yetersizlikler sebebiyle deprem sigortasının zorunlu 
hale getirilmesinin tartıĢtığını belirtmektedir, bkz. YONGALIK Aynur, “ Zorunlu Dep-
rem Sigortası Ġsviçre‟de de Gündemde”, Birlik‟ten 2001, S. 13, sh. 18 – 20; ayrıca bkz. 
YONGALIK Aynur, Zorunlu Deprem Sigortası, Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, Ara-
lık 2001, C.XXI, S.2, sh. 151 – 173.  

6  Büyük bir deprem felaketinden sonra kiĢiler, devlete karĢı olan borçlarını ödeme güçlü-

ğüne düĢeceğinden; devlet bir taraftan vergileri düĢürmek diğer taraftan da yeni kanun-
larla zamlar yapmak zorunda kalacaktır. Bunun yansıra devlet, büyük miktarlarda yar-
dımlarda bulunmak zorunda kalacaktır. ĠĢte bu nedenlerle devletin, deprem sigortası ile 
ilgilenmesi onun yararınadır. Zira bu sigorta amacı ile ayırdığı ödenek, sigortanın söz 
konusu olmadığı bir deprem sonrası vereceği yardım paralarından daha az olacaktır. Bu 
konuda ayrıntılı bilgi ve örnekler için bkz. SEILER, sh. 59 vd.  
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rinde olduğu gibi deprem sonrası devletin yükümlülüklerine baĢarılı ve sü-

rekli bir Ģekilde yerine getirmesi mümkün olamamaktadır. 1999 depremleri 

sonrasında bu zaafını fark eden devlet, yükümlülüklerini baĢarı ile yerine 

getirebilmek amacıyla ZDS‟yi öngörmüĢtür. Sosyal devlet niteliğinin gerek-

lerini yerine getirmeyi sağlayan ZDS, mal zararlarına iliĢkindir7. Fakat 

ASK‟nun amaç ve kapsamını düzenleyen 1. maddesinde maddi ve bedeni 

zararların giderilmesinden bahsedilmekle birlikte, yine de deprem sonucu 

oluĢabilecek sadece maddi zararların ZDS ile karĢılanabileceği Ģeklinde bir 

anlam çıkmaktadır. Nitekim maddeye ait gerekçe de bu yorumu destekler 

niteliktedir. 13.5.2011 t. ve 27933 s. RG‟de yayınlanan ZDSGġ‟nın A.3 

maddesinde ise, ölüm dahil olmak üzere tüm bedeni zararlar, teminat dıĢında 

kalan hallerden biri olarak sayılmaktadır. Afet Sigortaları Kanunu‟nun geçici 

2. maddesi gereğince, Kanun‟da belirtilen yönetmelik ve diğer düzenlemele-

rin, yenileri yapılıncaya kadar, Kanun‟a aykırı olmayan hükümlerinin uygu-

lanacağı belirtilmektedir. Eğer madde deprem sebebiyle oluĢan bedeni zarar-

ları da kapsayacak Ģekilde kaleme alınılmaya çalıĢılmıĢsa –ki kanaatimiz 

kapsamadığı yönündedir- Ģu durumda yeni düzenlenecek olan genel Ģartlar 

da, Kanun‟un getirdiği hukukî çerçevede kapsama alınarak hazırlanacaktır. 

Keza 23 Ekim 2011 tarihinde Van‟da meydana gelen depremden sonra yaĢa-

nanlar bu konuda her ne kadar yol kat edilmiĢ olsa da; istenen noktaya gele-

mediğimizi göstermiĢtir. 

1– Zorunlu Deprem Sigortasının Tarihsel GeliĢimi 

Dünyada ülkeler deprem sigortasına iliĢkin çeĢitli düzenlemeleri eski yıl-

lardan beri gündeme getirerek, sistemler ve bu arada fonlar oluĢturmaktadır-

lar.  

Amerika‟da ilk deprem sigortası düĢünceleri 1850‟li yıllarda oluĢmuĢ ve 

1868 yılındaki Ekvador, Peru ve San Fransisko depremlerinden sonra dep-

rem sigortasına ilgi artarak; sözkonusu sigortayı faaliyette bulunan sigorta 

Ģirketlerinin yeni bir branĢ olarak mı üzerlerine alacakları ya da bu yeni özel 

                                                   

7  Ancak zarar sigortası türlerinden aktif sigortası niteliğinde olan ZDS ile mal zararları 

giderilmekte; cismani zararlara iliĢkin sonuçlar ise ne yazık ki düzenlenememektedir. Bu 
konudaki eleĢtirilere iliĢkin ayrıntılı bilgi için bkz. ÜNAN Samim, Zorunlu Deprem Si-
gortası, Sigorta Hukuku Dergisi, Yıl:2001, Sayı: 1, sh.88. Ayrıca zorunlu sorumluluk si-
gortalarına iliĢkin ayrıntılı değerlendirmeler için bkz. ÜNAN Samim, Yeni Zorunlu So-
rumluluk Sigortaları Öngörülürken Dikkate Alınması Gerekli Olan Hukuk Ġlkeleri, “Zo-
runlu Sigortalar Paneli”, Sigorta Hukuku Türk Derneği, 19 Kasım 1993, sh. 41-75. 
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sigorta türü için yeni sigorta Ģirketlerinin mi kurulacağı tartıĢmaya baĢlan-

mıĢsa da, uzun süre bu alandaki çabalar sonuçsuz kalmıĢtır8. Günümüzde 

Amerika BirleĢik Devletleri‟nde doğal afetlere karĢı çeĢitli fonlar kurulmuĢ-

tur9. 

Büyük deprem riski taĢıyan Japonya‟da da depreme karĢı projeler daha 

1878 yılında hazırlanmaya baĢlanmıĢ, bu projelerde zorunlu sigorta olarak 

teklif edilmiĢ ve o yıllarda hemen hemen her büyük depremden sonra dep-

rem sigortası konusu yeniden gündeme gelmiĢse de bir sonuca varılamamıĢ 

ve 1930 yılında Japonya hükümetince bina ve menkullerin zorunlu sigortası-

na iliĢkin bir kanun tasarısı hazırlanmıĢsa da sonuçsuz kalımıĢtır10. Japon-

ya‟da eski yıllara kadar dayanan deprem sigortasının bu tarihi geliĢimi sonu-

cunda 1966 yılından itibaren konutlar, ihtiyari bir havuz sistemi niteliğindeki 

JER (Japanese Earthquake Reinsurance Company) ile depreme karĢı korun-

maktadır11. 

Ġtalya‟da da sık sık oluĢan depremler, daha 1887 yılında deprem sigorta-

sının düĢünülmesine neden olmuĢ ve 1897 yılında parlemantoda zorunlu 

deprem sigortasının uygulamasının getirilmesi ve bu yolla hasarların önlene-

bilmesi önerilmiĢti12. 

Yeni Zelenda‟da da deprem sigortası sorunu pek çok kez konu olmuĢ, 

özellikle 1931 yılındaki Napier depreminden sonra incelenerek, 1934‟de 

parlâmentoda bina için yapılan yangın sigortası sözleĢmelerine özel vergi 

Ģeklinde bir tahsil yöntemi teklifi getirilmiĢse de bu proje gerçekleĢtirileme-

                                                   

8  Ancak 1925 yılında Amerika‟da deprem sigortası önemli ölçüde yapılmaya baĢlanmıĢtır. 
Zira Boston, St. Lawrence –Tal Santa Barbara ( Kaliforniya) depremlerinin büyük yıkım-
lara sebebiyet vermesi sigortaya ilgiyi de arttırmıĢtır. Bu konuda geniĢ bilgi, konferans ve 
kapsamdaki bina ayrımları konusunda bkz. SEILER, sh.35 vd.  

9  Bu fonlardan CEA (The California Earthquake Authority ), depremle ilgili olanıdır ve 
1966 yılından beri faaliyette bulunan ve deprem fonuna sahip olan yarı kamu kurumu ni-
teliğindedir. Diğer fonlar ve bu fon hakkında geniĢ bilgi için bkz. KARAGÖZ, sh.171 vd. 

10  Bu projeler ve kapsamlarına iliĢkin ayrıntılı bilgi için bkz. SEILER, sh.43 vd. 

11  IġIKARA Ahmet Mete, Deprem Adım Adım Geliyor, Nokta Dergisi, Yıl:21, S.1035 ( 
Ekim 2002 ), sh.26-30; ayrıca Japonya‟daki bu konuya iliĢkin geniĢ bilgi için bkz. 
KARAGÖZ, sh.174. 

12  Ġtalya‟daki deprem sigortasının tarihi geliĢimi konusunda geniĢ bilgi için bkz. SEILER, 
sh.47 vd. 
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miĢtir13. Bununla birlikte günümüzde Yeni Zelanda‟da deprem komisyonu 

tarafından deprem koruma programı uygulanmakta; riski azaltma ve zarar 

konrtrolü programı organizasyonu yapılabilmektedir14.  

Ġsviçre, Fransa, Ġngiltere, Macaristan, Kanada, Almanya gibi ülkelerde 

de eski yıllardan beri deprem sigortası gündeme getirilmiĢtir15.  

Ülkemizde de 1930‟lu yıllarda yangın sigortasında deprem teminatı ek 

bir primle sigorta kapsamına alınmıĢ ise de, deprem hasarlarının daha sonra 

teminat dıĢı bırakıldığı gözlenmektedir16.   

Yıllar öncesinden konuĢulmaya baĢlanan deprem sigortası, ülkemizde 17 

Ağustos depreminin ardından böylece zorunlu hale getirilmiĢtir. 

1999 depremlerine kadar ülkemizde deprem zararlarının giderilmesi, 

7269 sayılı “Umumi Hayata Müessir Afetler Dolayısıyla Alınacak Tedbirler-

le Yapılacak Yardımlara Dair Kanun” çerçevesinde devletçe sağlanmaktay-

dı. Bunun yanısıra yapılan bir sigorta sözleĢmesine –ki çoğunlukla yangın 

sigortası sözleĢmesine- konulan özel Ģartlarla özel sigorta himayesine de 

alınabilmekteydi. Ancak sigortalılık oranının düĢüklüğü göz önüne alındı-

ğında bu yöntemle yapılan korumanın etkisiz olacağı açıktır. Keza yukarıda 

belirtilen Kanun çerçevesinde devletçe zararların karĢılanması da, bürokratik 

iĢleyiĢteki sorunlar sebebiyle randımanlı bulunmamakta ve zararların devlet 

bütçesinden karĢılanması ekonomiye ciddi mali yükler getirmektedir17. Bü-

tün bunların yanısıra olası büyük yaygın bir depremde zararın sadece devlete 

yüklenmesiyle, tahrip olan alt yapıyı iĢler hale getirmesi masraflarını üstle-

nen devlete bir de bireylerin zararlarının tümünün eklenmesi, hem zaman 

kaybına sebep olacak, hem de zararlar gerektiği Ģekilde karĢılanamayacak-

                                                   

13  Parlâmentoya sunulan teklifin ardından, hükûmet yangın sigortacılarına depremi sigorta-
dan hariç kılan klozu yangın sigorta poliçesinden çıkartmalarını teklif etmiĢse de, teklif 
sigorta Ģirketlerince kabul edilmemiĢtir. Bu konuda bkz. SEILER, sh.54. 

14  GeniĢ bilgi için bkz. KARAGÖZ, sh.173. 

15  Bu ülkelerdeki eski yıllardaki öneriler konusunda bkz. SEILER, sh.51 vd. Keza günü-
müzdeki durum için bkz. KARAGÖZ, sh.170 vd., Ayrıca Ġsviçre‟deki geliĢim süreci için 
bkz. YONGALIK, ZDS Ġsviçre‟de Gündemde, sh.18 vd-; SEILER, sh.52. 

16  Ülkemizde deprem sigortasının ayrıntılı tarihçesi için bkz. KARAGÖZ, sh.125,126. 

17  SOMER Mehmet, Zorunlu Deprem Sigortasının Özel Sigorta Hukukuna ĠliĢkin Bazı 
Yönlerden Değerlendirilmesi, Sigorta Hukuku Dergisi, yıl:2001, S.1, sh.113. 
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tır18. ĠĢte devlet de, 1999 depremlerinde kendisine düĢen görevi gereği gibi 

ve ivedi bir Ģekilde yerine getiremediğinin veya olası bir depremde getire-

meyeceğinin bilinciyle konut zararlarının kısa sürede giderilmesi amacıyla 

“Zorunlu Deprem Sigortası” sistemini oluĢturmuĢtur. 1999 depremine kadar 

uygulanabilen ihtiyari sigorta sisteminin de, ülkemizde sigorta bilincinin 

yeterince geliĢmemesi, sigorta alıĢkanlığının bulunmaması sebepleriyle zarar 

gideriminde etkili bir rol oynadığı söylenemez. Nitekim 1999 depremindeki 

sigortalı konut sayısındaki düĢüklük de, zorunlu olduğunda dahi bunu yap-

tırmaktan kaçınan19 halkın ihtiyari olduğunda sigortaya rağbet etmediğini 

göstermektedir.  

Böylece ülkemizde 1999 depremleri sonrasında zorunlu deprem sigortası 

gündeme gelerek olası bir depremde oluĢacak zararların giderilmesi amacıy-

la 4484 sayılı Kanunla değiĢik 27.08.1999 tarihli ve 4452 sayılı Kanunun 

verdiği yetkiye dayanılarak 587 sayılı ve 25.11.1999 tarihli “Zorunlu Dep-

rem Sigortasına Dair Kanun Hükmünde Kararname20” Bakanlar Kurulunca 

çıkarılarak, “Zorunlu Deprem Sigortası” yürürlüğe konmuĢtur. Ayrıca 

8.9.2000 tarihli ve 24164 sayılı RG‟de de “Zorunlu Deprem Sigortası Genel 

ġartları ile Zorunlu Deprem Sigortası Tarife ve Talimatı” da yayınlanmıĢtır. 

2 – Zorunlu Deprem Sigortasının Amacı 

Ülkemizde uzun yıllardır süregelen çarpık ĢehirleĢme ve yapılaĢmanın 

cezası, deprem gibi doğal afetlerde daha acı ve kaçınılmaz bir Ģekilde çekil-

mektedir. Ancak unutmamak gerekir ki, bu çarpık kentleĢmeye hem rantçı 

zihniyete hakim bireylerin tutumları, hem de yanlıĢ imar planları, yüksek 

binalara verilen inĢaat ruhsatları, yapı inĢaasındaki devletin denetim zaafı 

sebebiyet vermiĢtir. Sonuçta herkesin bu sorumluluktan bir pay çıkarması 

gerekmektedir. Zaman zaman doğal bir afet bile söz konusu olmaksızın bazı 

                                                   

18  ÜNAN, Zorunlu Deprem Sigortası, sh.88 vd. 

19  Örneğin zorunlu mali mesuliyet sistemi yaptırmayan araçların trafikte seyrettiği ülke-
mizde halk, iĢi biraz da kaderciliğe, alın yazısına bırakmaktadır. Nitekim bunlara iliĢkin 
örnekler için bkz, KENDER Rayegân, Mesuliyet Sigortasının Mahiyeti ve Türleri, Mesu-

liyet Sigortası Sempozyumu, 1977, sh.3-32, TartıĢmalar. Nitekim 14.11.2011 tarihli Hür-
riyet Gazetesi‟nde bir sigorta Ģirketi genel müdürünün yaptığı açıklamada, 13 milyon ko-
nutun zorunlu sigortalanması gerekirken, bu sayının ancak 3.5 milyonunun depreme karĢı 
sigortalı olduğu ifade edilmiĢtir. Van depreminin ardından da DASK‟a ulaĢan -21.6.2012 
tarihine kadar- hasar ihbar sayısının 8.431 olduğuna iliĢkin bkz. www.dask.gov.tr. 

20  587 sayılı bu KHK 27.12.1999 t.li ve 23919 s. Resmi Gazete‟de yayımlanmıĢtır. 
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binaların kalitesiz, kötü ya da eksik malzeme ile yapımından dolayı çöktüğü 

haberleri ile karĢılaĢtığımız ülkemizde bir de sigorta bilincinin geliĢmemiĢ 

olması, aksine kaderciliğin yaygınlığı hususları da eklenince olası bir dep-

remde devlet ve bireylerin maruz kalacağı tablo hiç de iç açıcı olmayacaktır. 

ĠĢte bu acı tablodan en az hasarla çıkabilmek amacıyla önleyici olmasa da 

zarar giderici bir çözüm olarak zorunlu deprem sigortası öngörülmüĢtür21.  

Deprem sigortası sadece bireylerin menfaatlerini korumakla kalmaz, 

sosyal ve ekonomik görevleri kolaylaĢtırmada devletin yararına da hizmet 

eder. Zira deprem sonrası zarar görenlerin büyük bir kısmı devlete olan borç-

larını ödemek imkânından yoksun bulunabilirler. Böylece hükûmetler vergi-

yi düĢürmek veya yeni bir kanunla bir takım zamlar yapmak zorunda kalır-

lar. Bunların yanında devlet çoğunlukla büyük meblâğları içeren yardımlarda 

bulunmak zorundadır22.  

Sosyal devlet niteliği ve mevzuatı gereği depremzedelere evleri için kre-

di temini veya ev yapma yükümlülüğündeki devlet bu güç sosyo-ekonomik 

durumun altından kalkabilmek için öngördüğü bu sistemle konutlara gelen 

zararları en kısa sürede giderebilmeyi amaçlamaktadır. 

Zorunlu deprem sigortası sayesinde mali yük sadece devlete yüklenme-

yecek, böylece yük rizikoya maruz kalabilecekler arasında paylaĢtırılacaktır. 

587 sayılı KHK‟nın 11. maddesinin 1. fıkrasında hasarın oluĢmasında zorun-

lu deprem sigortası tazminatının ödenmesi ile birlikte devletin 7269 sayılı 

Umumi Hayata Müessir Afetler Dolayısıyla Alınacak Tedbirlerle Yapılacak 

Yardımlara Dair Kanun hükümleri çerçevesindeki yükümlülüklerinin orta-

dan kalkacağı belirtilmektedir. Böylece deprem zararlarının karĢılanmasının 

ekonomiye getireceği ağır yükten de kurtulunmuĢ olunacak ve ayrıca zarar-

lar hızlı bir Ģekilde giderilecektir23. ASK‟nun 16. maddesi, 7269 s. Yasanın 

29. maddesine bir fıkra eklenmesine iliĢkindir. Burada söz konusu Kanun ve 

mevzuattan doğan devletin konut kredisi açma ve bina yaptırma yükümlü-

lüklerinin, zorunlu deprem sigortasının yaptırılmaması halinde ortadan kal-

kacağı hüküm altına alınmaktadır24. Nitekim uygulamadaki sigortacılar ZDS 

                                                   

21  ÜNAN, Zorunlu Deprem Sigortası, sh.88. 

22  SEILER, sh.57 vd. 

23  SOMER, sh.115. 

24  Madde gerekçesinde, 587 s. KHK‟den gelen bu düzenlemenin, 7269 s. Kanun‟da bir 
değiĢiklikle yapılmasının daha uygun bulunduğu belirtilmiĢtir. 
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için yaptırım getirilmesini, devletin afet konutu yapmaktan vazgeçmesini, 

aksi halde ZDS‟nı yaptıranlara bunun haksızlık olduğunu, böylece devletin 

yükünün de azalacağını, hasarların giderilmesinde ZDS ile sürat kazanılaca-

ğını ileri sürmektedirler. 

Gerçekten deprem sigortasının görevi, bina sahiplerinin deprem sonucu 

uğradıkları zararları tazmindir. Ancak böyle bir sigorta sadece mal sahiple-

rince değil; binalar üzerine ipotekle kredi verenler tarafından da istenen bir 

sigortadır. Dolayısıyla zorunlu deprem sigortası, deprem riskinin yüksek 

olduğu ülkelerde kredinin kolaylıkla temin edilebilmesine de bir araçtır. 

Nitekim uygulamada bankaların kredi açmalarından önce gayrimenkulün 

sigortalandığının belgelenmesini talep ettikleri gözlemlenmektedir. 

Zorunlu deprem sigortası, bunların yanısıra mevzuata uygun ve kaliteli 

yapılaĢmanın sağlanmasına da hizmet etmektedir. Bu anlamda sigorta kap-

samındaki binaların gerek inĢaası gerekse kullanımı sırasında mevzuata uy-

gun bulundurulması hususları 587 sayılı KHK çerçevesinde tespit edilmiĢtir. 

Keza bu hedefe paralel olarak yapı denetimi faaliyeti özelleĢtirilerek “yapı 

denetimi kuruluĢları”na yetki verilmiĢtir. Böylece önleyici bir tedbir olarak 

inĢa edilecek yapılar hakkında 595 sayılı KHK da kabul edilmiĢtir. Ardından 

da 4708 s. Yapı Denetimi Hakkında Kanun çıkarılarak söz konusu KHK 

yürürlükten kaldırılmıĢtır. 

587 sayılı KHK ile “Doğal Afet Sigortaları Kurumu (DASK)” kurulmuĢ-

tur. KHK hükümleri gereğince, sigorta Ģirketlerince tahsil edilecek primlerle 

DASK nezdinde bir fon oluĢturulacaktır. Böylece havuzda biriken paralarla 

ekonomiye fon temini sağlanmıĢ olacaktır25. Ancak sadece fon yaratma dü-

Ģüncesiyle zorunlu sigortanın ihdasının uygun olmadığı haklı olarak ifade 

edilmektedir26. Nitekim yabancı ülkelerdeki zorunlu sigortaların amaçları 

arasında, fon yaratmanın bulunmamasının bu görüĢü desteklediği;  fon yara-

tılmasının zorunlu sigortanın varlık sebebi olamayacağı, bunun olsa olsa 

                                                   

25  SOMER, sh.116.  

26  KENDER Rayegân, Hususi Sigorta Hukuku, Sigorta Müessesesi Sigorta SözleĢmesi, 
GüncelleĢtirilmiĢ 11. Bası, Ġstanbul 2011, sh. 192 ve dn. 86; KENDER/ÜNAN, Ġzmir Ġk-
tisat Kongresi Sigortacılık Grubuna verilen rapor, 1992, sh.5; KENDER, Zorunlu Sigor-
talar Paneli, sh.75. 
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ekonomik bir sonuç olabileceği de yerinde olarak kabul edilmektedir27. 

Özetle zorunlu sigortalarda amaç birliği olmamakla birlikte hedeflenen milli 

servetin korunması, sosyal yarar ve güvenin sağlanması ve belirli rizikolara 

maruz kalanların korunması28 hususları, zorunlu deprem sigortasının da 

amaçlarını oluĢturmaktadır.  

Nitekim ASK Genel Gerekçesi‟nde de, 1999 depremleri sonrası yaĢanan 

duruma ayrıntılarıyla değinilmiĢ, faal bir deprem bölgesinde bulunan, her yıl 

irili ufaklı pek çok depremin oluĢtuğu ülkemiz bakımından, depremlerden 

kaynaklanan maddi zararların, sigorta yoluyla ve risk paylaĢımı yapılarak 

karĢılamanın da önemi belirtilerek, bunun amaç olduğu söylenmiĢtir. Üstelik 

söz konusu sistemin kamu kaynağı kullanılmaksızın oluĢturulduğu, kısa 

sürede baĢarılı bir performans ortaya koyduğu, uluslararası reasürans piyasa-

larında ciddi kredibilite sağlandığı da ifade edilmiĢtir. 

3 - Zorunlu Deprem Sigortasının Bazı Temel Özellikleri ve Zorunlu 

Olması 

Deprem sigortası da suların yükselmesi, fırtına, hortum ve heyelâna karĢı 

yapılan sigortalar gibi doğa güçlerinin, elementlerinin vereceği zararlara 

karĢı yapılan bir sigortadır ( elementer zarar sigortası ) ve zarar sigortaların-

dan aktif sigortaları içinde yer almaktadır. Zorunlu Deprem Sigortasının 

gerçek anlamda bir sigorta olup olmadığı tartıĢılmakla birlikte bu sigortaların 

da aynı sigorta esaslarına dayanması ve sigortanın bütün özelliklerini taĢıma-

sı nedeniyle tam anlamıyla bir sigorta olduğundan Ģüphe duymamak gere-

kir29. 

Zorunlu Deprem Sigortasında sigorta himayesi, sigorta sözleĢmesinin 

kurulmasıyla poliçenin teslimi, primin peĢin ve nakden ödenmesi ile baĢlar. 

BaĢka bir ifadeyle, zorunlu deprem sigortası “akde” dayanmaktadır30. Genel 

hukuka egemen olan sözleĢme serbestisi ilkesi sigorta hukukunda da geçerli-

                                                   

27  OMAĞ Merih Kemal, “Türk Hukukunda Mecburi Sigortalara ve Sorunlarına Genel Bir 

BakıĢ”, Zorunlu Sigortalar Paneli, 19 Kasım 1993, Sigorta Hukuku Türk Derneği, sh.15-
16.  

28  OMAĞ, sh.15. 

29  Nitekim aynı görüĢte olarak bkz. ÜNAN, Zorunlu Deprem Sigortası, sh.87; SEILER, 
sh.57. 

30  ÜNAN, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 45. 
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dir ve taraflar kendi iradeleriyle bir sigorta sözleĢmesi kurma, bunun içeriği-

ni belirleme ve değiĢtirme konularında tamamiyle serbesttirler. ĠĢte sözleĢme 

serbestisinin geçerli olduğu böyle bir durumda akdedilen sigorta türü “ihtiya-

ri sigorta” olarak kurulacaktır. 

Ancak ilk olarak 587 sayılı KHK ile getirilen bu hukuksal ürün zorunlu 

olarak öngörülmüĢtür. Bu husus gerek Kararnamenin baĢlığından, gerekse 

içerdiği hükümlerden açıkça anlaĢılmaktadır31. Afet Sigortaları Kanunu‟nun 

içeriği de aynı zorunluluğu içermektedir. 

Burada da kural olarak sözleĢme serbestisi ilkesi geçerlidir. BaĢka bir an-

latımla taraflar kendi irade beyanlarıyla bir sözleĢme ve içeriğini, bu sözleĢ-

menin karĢı tarafını hukukî çerçeve içerisinde belirleyebilir ve sözleĢmenin 

içeriğini değiĢtirebilirler. Keza sözleĢmeyi akdetme konusunda da özgürdür-

ler. Yukarıda da belirtildiği gibi genel ilkelere hâkim olan sözleĢme serbesti-

si ilkesi,  özel akdi sigortalar için de söz konusudur ve bunun sonucunda 

taraflar bir sigorta akdini kurmakta özgürdür. Ancak kural bu olmakla birlik-

te, özel akdi sigortalarda kanunla buna istisnalar getirildiği görülmektedir. 

Bu istisnaların temelinde ise bazı rizikolarla karĢı karĢıya kalanların, milli 

servetin korunması gibi sosyal güvenlik mülâhazaları yatmaktadır32. ĠĢte 

olumlu sınırlama olarak adlandırılabilen böyle durumlarda, bazı sözleĢmele-

rin yapılması zorunludur, edimlerin değeri bazı kayıtlara tabi tutulur ve bazı 

sözleĢmeler de kamu organlarının iznine bağlı olarak yapılır33. 

Zorunlu sigortalara iliĢkin hukuki düzenlemelerin temelinde Kanun –

örneğin Sigortacılık Kanunu, Medeni Kanun, Türk Sivil Havacılık Kanunu 

gibi– ,Bakanlar Kurulu Kararları –Tehlikeli Maddeler ve Tüpgaz Zorunlu 

Sorumluluk Sigortasına ĠliĢkin Karar gibi-, Yönetmelikler –Okul Servis 

Araçları Yönetmeliği gibi-, Tebliğ, Tarife ve Talimat ve sigorta poliçesi 

Ģartları bulunmaktadır.  

Görüldüğü gibi bir sigorta türünü zorunlu kılmak sözleĢme özgürlüğünü 

sınırlamak olduğundan, Anayasamıza göre de bunun dayanağının kanun 

                                                   

31  SOMER, sh.116-117. 

32  OMAĞ, sh.11 

33  OMAĞ, sh.11, dn14; TEKĠNAY Selâhattin Sulhi/AKMAN Semet/BURCUOĞLU Ha-
lûk/ALTOP Atillâ, Tekinay Borçlar Hukuku Genel Hükümler, Yeniden ve Gözden Geçi-
rilmiĢ ve GeniĢletilmiĢ 7. Baskı, Ġstanbul 1993, sh.364. 
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olması gerekir34. Esasen Anayasa‟ya göre sözleĢme özgürlüğünün kısıtlan-

ması da kanunla mümkün olabilir.  

Anayasa‟nın öngördüğü hukuki rejime uygun olarak kanunlarla getirilen 

zorunlu sigortaların yanısıra, Bakanlar Kurulu kararı ile de ihdas edilen zo-

runlu sigortalar vardır. Sigortacılık Kanunu m. 13‟e göre Bakanlar Kurulu 

kamu yararı açısından gerekli gördüğü sigorta türlerini zorunlu hale koyabi-

lir ve zorunlu sigortalara iliĢkin uygulamanın esasları Bakanlar Kurulu karar-

larında belirtilir35. 

Görüldüğü gibi bir zorunlu sigortanın ihdas edilmesinde yetki TBMM‟ye 

aittir ve bu yetkinin baĢkasına devri de -Sigorta Murakabe Kanunu m 29‟un 

verdiği yetkiye dayanılarak Bakanlar Kurulu Kararı ile ihdas edilebilmesi ise 

istisnai bir durumdur– Anayasa‟ca yasaktır36.   

Deprem sigortasının ihtiyari olmasında sigorta, ancak kendisinin risk al-

tında olduğunu hissedenlerce talep edilecektir. Deprem riski taĢıyan bölgeler 

ise genellikle ülkemizde olduğu gibi bilinmektedir ve deprem sigortacısı, 

doğal afet hasar sigortasına göre kendisini ayrıca yük altına sokan birçok 

rizikoları da hesaba katmak zorundadır. Deprem sigortasının ihtiyari olma-

sında, ağır rizikonun sigortacı üzerinde toplanmasının engellenmesi için 

genel sigorta talebinin, sigorta tekniği aracılığı ile arttırılmasının sağlanması 

gerekir37. Deprem sigortasının ihtiyari olarak ihdasında, sigortanın 

tamamiyle tarafların iradesine bırakılması sebebiyle hem sigorta ettirenler, 

hem de sigortacılar bakımından bazı sakıncalar söz konusu olacaktır. Her 

Ģeyden önce ülkemizdeki bireylerde sigorta bilinci ve alıĢkanlığının yerleĢti-

ğini iddia etmek pek mümkün değildir. Dolayısıyla kiĢiler kendi iradelerine 

bağlı tutulan böyle bir durumda yine kaderciliği seçecek, sigortayı yaptır-

maktan kaçınacaklar ya da ihmal edeceklerdir. Diğer taraftan, sigorta söz-

leĢmesinde deprem teminatının verilip verilmemesi tamamiyle sigortacının 

                                                   

34  OMAĞ, sh.13; ÜNAN, sh.45. 

35  Burada kanun koyucu, sözleĢme özgürlüğünü kendisi sınırlamamakta, bu yetkisini –
KHK‟nın Anayasa Mahkemesince iptal edilmemesi ve Meclisce onaylanması koĢuluyla– 

Bakanlar Kurulu‟na bırakmaktadır. Sigorta Murakabe Kanunu m. 29‟un (Sigortacılık 
Kanunu m. 13) getirdiği bu hukuki modelin Anayasa‟nın hukuki rejimiyle bağdaĢıp bağ-
daĢmayacağı noktasında ayrıntılı açıklamalar için bkz. OMAĞ, sh.14. 

36  Dolayısıyla bir yönetmelikle zorunlu sigortanın ihdasının caiz olmaması gerektiği haklı 
olarak belirtilmektedir. Bunun için bkz. OMAĞ, sh.17 ve 40; ÜNAN, sh.45. 

37  SEILER, sh. 60. 
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iradesine bırakıldığından, sigorta himayesinden yararlanacakların istekleri 

sonuçsuz kalabilecektir38 ki; bu da istenmeyen bir husustur. Ayrıca deprem 

teminatının verilmesi durumunda da, rizikonun gerçekleĢmesiyle oluĢan 

zararın belli bir oranının sigorta ettirence karĢılanacağının sözleĢmeye bir 

koĢul olarak konabileceği, böyle bir durumda da sigorta ettirenin zararının 

tamamını tahsil edememe tehlikesiyle karĢılaĢacağı haklı olarak ifade edil-

mektedir39. 

Sigorta talebini teĢvik etmek için bir baĢka önlem de, deprem sigortasına 

devletin müdahalesi, bunun için bir ödenek ayırmasıdır. Bu yolla sigortacılar 

primleri indireceklerdir ki, bu durum da sigortalanacakların sayısını arttırır.  

Yukarıda belirtilenlerin yanı sıra, bir kararname ile zorunlu sigortanın 

getirilmesinin de, sigortalılık oranını arttıran etkili bir yol olduğu kabul 

edilmektedir40.  

Deprem sigortasının zorunlu kılınması yoluyla sadece ağır rizikoların 

değil; bütün rizikoların temin edileceği, bu sayede sigortalı için primin de 

düĢeceği ve zorunlu sigorta sistemi ile sigortalılık oranının yükseleceği belir-

tilerek zorunlu sigortanın, ihtiyarî sigortaya tercih edilmesi gerektiği ifade 

edilmektedir41. Büyük bir sigorta bölgesinde zorunlu sigorta, sigortacı için 

de menfaat temin edecektir. Keza deprem sigortasının zorunlu kılınmasıyla 

ekonomik bakımdan güçsüz kiĢilerin sigortalanmaları sağlanabilir. Bu saye-

de zarar görenler, bu zararlarının gideriminde, ekonomik güce sahip risk 

taĢıyıcıları ile karĢılaĢacaklardır42. 

Deprem sigortasının zorunlu hale getirilmesinin sigortacı için bir baĢka 

yararı da idare masraflarının azalmasıdır. Ciddi meblağları gerektiren teklif 

ve reklam giderlerine gerek olmaksızın sigorta yapılması ucuza mal edilebi-

lir43.    

                                                   

38  Nitekim, 1999 depremlerinden sonra bazı sigorta Ģirketlerinin, belirli bölgelerde sigorta 
teminatını hiç vermeme, belirli bölgelerde ise Ģarta bağlı olarak verme eğilimi gösterdik-
lerine iliĢkin olarak bkz. SOMER, sh.114; YONGALIK, Zorunlu Deprem Sigortası, 

sh.168 

39  SOMER, sh.114 ve özellikle dn.3. 

40  SEILER, sh.60. 

41  SEILER, sh.60. 

42  YONGALIK, Zorunlu Deprem Sigortası, sh.167; KARAGÖZ, sh.180. 

43  SEILER, sh. 65. 
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Deprem sigortasının, esas deprem tehlikesinin bulunmadığı bölgelerde 

zorunlu kılınmasının gerektiği, çünkü bu bölgelerde sigortanın ihtiyâri olarak 

yapılmayacağı ileri sürülmekte ise de, buna katılmanın mümkün görünmedi-

ği de ifade edilmektedir. Zira ya bir bölgede risk çok yüksektir ve bu nedenle 

sigorta zorunlu kılınabilir ya da risk düĢüktür ve sigorta zorunlu kılınamaz44. 

Ancak bir bölgedeki riskin derecesine bireyler değil; konunun uzmanları 

karar vermeli ve deprem sigortasının gerekliliğine bunun sonucunda varıl-

malıdır. 

Deprem sigortasının zorunlu kılınmasına iliĢkin olarak pek çok ülkede 

öteden beri teklif ve projelerin verildiği gözlemlenmektedir45. 

Deprem sigortası bağımsız ya da baĢka sigortalara dayanmak yoluyla 

yapılabilir. Diğer elementer hasar sigorta alanlarında olduğu gibi deprem 

sigortasının da mevcut sigorta kurumlarınca kolaylıkla uygulanabileceği; 

gerekli teĢkilat ve deneyime, ayırmaları gerekli olan büyük ihtiyatlara ço-

ğunlukla sahip olmaları nedeniyle en uygun olanın da yangın sigortacıları 

olduğu ileri sürülmektedir46. Ancak deprem teminatının, bir baĢka teminata 

eklenmek suretiyle verilmesine iliĢkin modelde, deprem rizikosunun tüm 

yönleriyle düzenlendiğinden söz etmek mümkün değildir. Zira deprem riski-

nin kendine has özellikleri bulunmaktadır ve bir ana teminata eklenmesinde, 

bu hem prim miktarını yükseltecek, hem de bu nedenle sigorta caydırıcı hale 

gelecektir47. Bu bakımdan deprem sigortasının, bağımsız bir sigorta olarak 

ihdas edilmesi yerinde bulunmaktadır. 

Deprem sigortasının zorunlu kılınmasıyla ülke genelinde sigortalanma 

sözkonusu olacağından sigortaya iliĢkin hesap, tahmin ve ihtimaller –bu 

arada özellikle prim belirlenmesi– rahatlıkla tespit edilebilecektir48.  

                                                   

44  Nitekim aynı görüĢte olarak bkz. SEILER, sh.62. 

45  Bu ülkeler ve sunulan projeler konusunda ayrıntılı bilgi için bkz. SEILER, sh.61 vd. 

46  Böyle bir durumda deprem sigortası, yangın sigortasına ek olarak yapılır ve sigortacı 
depreme karĢı teminatı ancak kendisinin yaptığı yangına karĢı sigortalanmıĢ olan menfa-
atler için verir. Ġkinci bir modelde de, önceden temin edilmiĢ bir elementer rizikoya dep-

rem rizikonusun eklenmesi ile gerçekleĢtirilebilir. Burada sigortalı menfaat birden çok ri-
zikoya karĢı temin edilmiĢtir ve doğrudan doğruya bir deprem sigortası değil, karma bir 
elementer hasar sigortası söz konusudur. Bu konuda ayrıntılı bilgi için bkz. SEILER, sh. 
63.  

47  SOMER, sh.114 

48  YONGALIK, Zorunlu Deprem Sigortası, sh.167. 
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Deprem sigortasının zorunlu kılınması, hem bireylerde sigorta bilinci ve 

alıĢkanlığını, hem de bu sigortanın yapılması, konutlarla ilgili diğer rizikola-

ra karĢı verilebilecek teminatlar suretiyle portföyün artmasını sağlayacak-

tır49.  

Nihayet bu zorunlu sigorta sayesinde deprem riskiyle karĢı karĢıya bulu-

nan herkes sigorta güvencesi altına alınacak ve 1999 depreminin ardından 

yaĢanan pek çok istenmeyen husustan50 kaçınılmıĢ olunacaktır. 

Görüldüğü gibi deprem sigortasının zorunlu olarak öngörülmesinde pek 

çok açıdan yarar bulunmaktadır. Bununla birlikte, bu modelle deprem zarar-

larının giderilmesinde tereddütler oluĢmuĢ; bunun doğru bir çözüm olup 

olmadığı noktasında Ģüphe duyulmuĢtur51. Ancak doktrinde her Ģeye rağmen 

zorunlu deprem sigortasına alternatif bir sistemin, çözümün getirilmemesi 

nedeniyle modelin tercihinin yerinde kabul edilmesi gerektiği de haklı olarak 

ifade edilmektedir52. Fakat bu kabulden sistemin mükemmel olduğu sonucu 

çıkarılamaz53. Nitekim doktrinde sisteme bazı yönlerden eleĢtiriler getiril-

mektedir. 

II – ZDS‟nin Tarafları 

Özel hukuka iliĢkin herhangi bir sigorta himayesi, bir sigorta sözleĢmesi 

aracılığıyla elde edilebilir. Hukukumuzda sigorta sözleĢmesi, Ticaret Kanu-

nu‟nun 1401. maddesinin 1. fıkrasında (6762 s. TK m. 1263) tanımı buluna-

rak; bir akit olarak nitelendirilmektedir54. Sigorta sözleĢmesinin bir tarafında 

“sigortacı”, diğer tarafında da “sigorta ettiren” bulunmaktadır. Taraflardan 

birini oluĢturan sigorta ettiren, ödediği primlerinin karĢılığında diğer taraf-

tan, yani sigortacıdan riskin taĢınmasını ister. Bazı durumlarda bir baĢkasına 

devredilebilen bu hak, kural olarak sigorta ettirene aittir. Dolayısıyla sözleĢ-

                                                   

49  YONGALIK, Zorunlu Deprem Sigortası, sh.168; KARAGÖZ, sh. 181 

50  Bu hususta ayrıntılı bilgi için bkz. YONGALIK, Zorunlu Deprem Sigortası, sh.168.  

51  ÜNAN, Zorunlu Deprem Sigortası, sh.89. 

52  ÜNAN, Zorunlu Deprem Sigortası, sh.89. 

53  ÜNAN, Zorunlu Deprem Sigortası, sh.89. 

54  Sigorta sözleĢmesinin tarifine iliĢkin yabancı doktrindeki tartıĢmalar ve hukukî durum 
için, ayrıca Kanunumuzdaki olumlu olumsuz eleĢtirilerine iliĢkin ayrıntılı bilgi için bkz. 
KENDER, sh. 161 vd. 
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meden kaynaklanan borçlar da sigorta ettirence üstlenilmektedir55. BaĢka bir 

ifade ile sigorta sözleĢmesini akdeden sigorta ettiren olduğu için, sigorta 

sözleĢmesinden doğan yükümlülükleri de o yerine getirmek zorundadır.  

Bazı sigorta türlerinde bir kimse baĢka bir kiĢinin menfaatini sigorta etti-

rebilir. Üçüncü kiĢi lehine sözleĢme olarak nitelendirilen bu duruma sigorta-

cılık sektöründe  “baĢkası hesabına sigorta” denmekte ve sigorta sözleĢme-

sinden doğan hakların sahibi sigortalı olmaktadır. Normalde çoğu kez sigor-

talı ve sigorta ettiren aynı kiĢi ise de; baĢkası hesabına sigortanın söz konusu 

olduğu durumlarda ayrı ayrı kiĢilerdir.  

1 ) ZDS „de Sigorta Ettiren ve Sigortalı 

Gerekli tüm özellikleri taĢıması sebebiyle ZDS‟nin, sigorta olarak nite-

lendirilmesinde Ģüphe duyulmamalıdır56. Nitekim sigorta türleri içerisinde 

zarar sigortalarının aktif sigortası grubunda yer almaktadır. Mal sigortaların-

da olduğu gibi, burada sigortanın konusu, taĢınmaz üzerindeki menfaattir57.  

ZDS‟de sigorta edilen menfaati de, sigorta kapsamına alınan binalar üze-

rindeki menfaat oluĢturmaktadır. Zorunlu deprem sigortası sözleĢmesinde 

sigorta ettirenin belirlenmesine iliĢkin açık bir hüküm ZDSGġ‟nda bulun-

mamakla birlikte58 konu 587 s. KHK‟nin 1., 9. ve 12. maddelerinde ifadesini 

bulmaktadır. Konuyu düzenleyen KHK ile deprem rizikosuyla karĢı karĢıya 

bulunan menfaat sahipleri, baĢka bir ifade ile sigorta ettirenler, sigortayı 

zorunlu olarak getiren hukukî düzenlemede belirtilmekte ve bu sıfatı taĢıyan-

lara deprem sigortasını yaptırma yükümlülüğü getirilmektedir. Gerek 587 s. 

KHK‟de, gerekse ASK‟da menfaat sahipleri belirtilerek, mâlik veya varsa 

intifa hakkı sahipleri ibareleri kullanılarak çerçeveye alınmıĢtır59. Zorunlu 

deprem sigortası için kapsam altında olan binalara çok kısa, sadece ASK 

hükmü belirtilerek değinildikten sonra sigorta ettiren/sigortalı kavramları 

                                                   

55  Bkz. KENDER; sh. 162 vd.; KUBĠLAY Huriye, Uygulamalı Özel Sigorta Hukuku, Ġzmir 
2003, sh. 40 vd. 

56  ÜNAN, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 87. 

57  TK m. 1453, 6762 s. TK m. 1269. 

58  Nitekim zorunlu deprem sigortasında sigorta ettiren/sigortalı sıfatlarının kim olduğu 
sorusuna ZDSGġ ile açık bir cevap bulunamayacağına iliĢkin olarak bkz. YONGALIK, 
Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 159. 

59  587 s. KHK bakımından aynı yönde bkz. YONGALIK, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 
160. 
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aĢağıda 587 s. KHK, ZDSGġ ve ASK hükümleri ıĢında ayrıntılı olarak ele 

alınacaktır. 

ASK‟nun 10. maddesi, zorunlu deprem sigortası kapsamında bulunan ve 

bulunmayan binaları iki fıkrada düzenlemektedir. Birinci fıkrada, 634 sayılı 

KMK kapsamındaki bağımsız bölümlerin, tapuya kayıtlı ve özel mülkiyete 

tabi taĢınmazların üzerinde mesken olarak inĢa edilmiĢ binaların, bu binala-

rın içinde yer alan ve ticarethane, büro ve benzeri amaçlarla kullanılan ba-

ğımsız bölümlerle doğal afetler nedeniyle devlet tarafından yaptırılan veya 

sağlanan kredi ile yapılan meskenlerin zorunlu deprem sigortasına tabi oldu-

ğu belirtilmektedir. Aynı maddenin 2. fıkrasında ise, 2946 sayılı Kamu Ko-

nutları Kanunu‟na tabi olan veya kamu hizmet binası olarak kullanılan bina-

lar ve bağımsız bölümler, köy nüfusuna kayıtlı ve köyde sürekli oturanlarca 

köy yerleĢik alanları ve civarında ve mezralarda yapılan binalar ile 634 sayılı 

Kanun kapsamında olsalar dahi tamamı ikamet dıĢı amaçlarla kullanılan 

binalar sayılarak bunların zorunlu deprem sigortasına tabi olmadığı hüküm 

altına alınmaktadır. 

Kanun, sigortaya tabi binaları bu Ģekilde çerçeveledikten sonra bunların 

mâlik veya intifa hakkı sahiplerinden söz etmektedir. 587 s. KHK‟nin 1. ve 

9. maddelerinde de “…bina mâlikleri veya intifa hakkı sahipleri…”nden söz 

edilmektedir. Kararname‟nin 12. maddesinde ise, sigortayı yaptırmakla yü-

kümlü olanların DASK tarafından belirleneceği hüküm altına alınmıĢtır. 

Ancak burada DASK‟ın, Kararname‟nin 9. maddesi dıĢında karar verebile-

ceği sonucu çıkarılmamalıdır60. Aynı saptama Afet Sigortaları Kanunu‟nun 

getirdiği düzenleme için de söylenebilir. Zira “kapsam ve sigorta yapma 

zorunluluğu” baĢlığını taĢıyan 10. madde hükmünde, mâlik veya intifa hakkı 

sahiplerinden söz ettikten sonra, “yükümlülerin saptanması ve sigortanın 

kontrolü” baĢlığı altında 11. maddede, zorunlu deprem sigortasını yaptır-

makla yükümlü olanların Kurum tarafından tespit edileceği, ancak DASK‟ın 

bu tespiti yaparken 10. madde hükümleri çerçevesinde hareket edebileceği 

de belirtilmektedir. 

                                                   

60  Aynı yönde bkz. YONGALIK, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 159, Nitekim yazar 
ZDSKT m 15/I‟de de, bu belirlemenin, Kanun‟un 1. ve 2. maddeleri çerçevesinde yapıla-
cağına ve böylelikle konuya açıklık getirildiğini ifade etmektedir, YONGALIK, Zorunlu 
Deprem Sigortası, sh. 159, dn.41.   
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a) Mâlik 

587 s. KHK‟nin 1. ve 9. maddeleri uyarınca sigorta yaptırmakla yükümü 

olanlar arasında mâlik sayılmaktadır. ZDS kapsamında bulunan bir bina 

veya bağımsız bölümün üzerinde intifa hakkının kurulmaması durumunda, 

taĢınmazın mâliki ZDS‟yi yaptıracaktır. Mâlikin dolaylı ya da dolaysız zilyet 

olması durumu etkilemeyecektir.  

Sigorta ettiren sıfatına sahip mâlik bu sigortayı bizzat yaptırabileceği gi-

bi; TK m. 1406 gereğince temsilci aracılığı ile de yerine getirebilecektir. 

Örneğin, gayrimenkulünü kiraya vermiĢ olan mâlik, kira sözleĢmesi çerçeve-

sinde bu yükümlülüğünü kiracıya devredebilir. ĠĢte kira sözleĢmesine konan 

bu hükümle, ZDS yaptırma yükümlülüğünü üstlenen kiracı, mâlikin menfaa-

tine olarak sigorta sözleĢmesini hukuken geçerli olarak yapabilecektir61. 

Ancak konuyu düzenleyen KHK‟de sadece mâlik veya intifa hakkı sahibin-

den söz edilmekte; kiracı bunlar arasında sayılmamaktadır. Aynı Ģekilde 

ASK‟da da kiracıdan söz edilmemektedir. Dolayısıyla kiracıya sigorta yap-

tırma yükümlülüğü, ancak kira sözleĢmesi ile yüklenebilmektedir. ZDS‟nı 

yaptırma yükümlülüğünü bir kira sözleĢmesi ile üstlenen kiracı da, TK m. 

1454 uyarınca, mâlik yararına üçüncü bir kiĢi olarak “baĢkası hesabına sigor-

ta” Ģeklinde hukuken geçerli olarak yerine getirebilecektir62. Böyle bir du-

rumda sigortalı, menfaati üçüncü bir kiĢice –kiracı gibi- sigorta ettirilen 

mâlik sigortalı; akdi kuran –sigorta ettiren- ise bir baĢkasıdır. BaĢkası hesa-

bına sigorta kurumu bunu mümkün kılmaktadır. Esasen sigortalı ve sigorta 

ettirenin aynı kiĢi olması aslolandır. BaĢka bir anlatımla, bağımsız bölüm ya 

da binanın mâliki,  sigortacı ile sigorta sözleĢmesini akdeder ve sigorta-

lı/sigorta ettiren sıfatlarının her ikisini de kendisi kazanır; kural olan da bu-

dur. Fakat yukarıdaki örnekte de görüldüğü gibi, mâlikin menfaati bir baĢka-

sınca da sigortalattırılabilir. Nitekim bir koca, karısının mâliki bulunduğu bir 

bina veya bağımsız bölüm için ZDS yaptırabilecektir. Keza mâlik veya intifa 

hakkı sahibinin ZDS yaptırmaması durumunda yönetici de vekâleten ZDS‟yi 

yaptırarak primleri onlardan tahsil edebilmektedir. Nitekim ZDSKT m. 

10‟da yöneticinin sorumluluğuna iliĢkin durum, 587 s. KHK‟ye nazaran 

daha ayrıntılı düzenlendiği; söz konusu Tasarı hükmüne göre; Kat Mülkiyeti 

                                                   

61  Bkz. SOMER, sh. 122. 

62  SOMER, sh. 122,123; YONGALIK, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 159,160. Bu konuda 
ve özellikle yeni getirilen hükmün ayrıntılı açıklaması için bkz. KENDER, sh. 209 vd. 
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Kanunu‟na tabi yöneticisi bulunan binalarda mâlik veya intifa hakkı sahiple-

rinin ZDS‟nı yaptırmaması durumunda, yönetici, sigortayı yaptırarak, prim-

leri gider olarak tahsil edebilecektir63. Ancak ASK‟nun düzenlemesi, Tasa-

rı‟daki gibi ayrıntılı değildir. Yöneticiden hiç söz edilmemiĢtir. Bununla 

birlikte KMK‟dan bu sonuca varılabileceğinden, yönetici bu sigortayı yaptı-

rarak primleri mâliklerden tahsil edebilmelidir. Bir bina ya da bağımsız bö-

lüme birden fazla kiĢinin mâlik olmasında, ZDS‟ye iliĢkin durum ne olacak-

tır. Uygulamada sıkça karĢılaĢılan, çoğunlukla da eĢlerin birlikte bir bağım-

sız bölüme mâlik olmalarında paylı mülkiyet söz konusu olmaktadır. ĠĢte bu 

Ģekilde paylı mülkiyete konu olan bir bina veya bağımsız bölüm için ZDS, 

mâliklerden birisince diğeri adına da yaptırılabilir. Paylı mâliklerden biri 

tarafından yaptırılan sigortanın, tüm müĢterek mülkiyet paylarını kapsayacak 

Ģekilde gerçekleĢtirilmesi gerekir64. Keza Kat Mülkiyeti Kanunu‟na tabi bir 

bağımsız bölümün söz konusu olması halinde de bağımsız bölüm 

mâliklerinin paylarının tümünün sigorta teminatı kapsamına alınması ile 

gerçekleĢtirilmesi gerekir. 

Miras yolu ile kazanılmıĢ bir bina ya da bağımsız bölüm üzerinde, büyük 

bir ihtimalle birden fazla pay bulunacaktır. Elbirliği ile mülkiyetin söz konu-

su olduğu böyle bir durumda da; sadece ZDS‟yi akdeden mirasçının payı 

için teminat verilmeyecek ve diğer mâliklerin de menfaatini kapsayacak 

Ģekilde bağımsız bölüm ya da binanın tamamı için teminat verilerek sigorta 

yaptırılacaktır. Aksi durumda uygulamada, karmaĢık sorunlarla karĢılaĢıla-

caktır65.  

b) Devre Mülk 

Ülkemizde son çeyrek yüzyılda yaygınlaĢmaya baĢlayan devre mülk ha-

linde durum tartıĢmaya açıktır. Ġnsanların tatil ihtiyacını gidermek amacıyla 

oldukça büyük rakamları, belki de ikinci ev olan sadece yılda bir iki ay otu-

rulabilecek bir gayrimenkule yatırması, buna ekonomik imkânlarının elver-

mesi durumunda bile ölü bir yatırım olarak görülmektedir. Bu yatırıma yapı-

lacak olan düzenli masraf ve giderlerin de eklenmesi, devre tatil denen sis-

                                                   

63  Bkz. YONGALIK, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 160, dn. 42; BOZER Ali, “Zorunlu 
deprem sigortası” BATĠDER, Yıl: 2001, C.XXI, S. 1, sh. 251 vd. 

64  Bkz. ÜNAN, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 92; ÖZTAġ Ġlker, Paylı Mülkiyette PaydaĢın 
Kullanma ve Yararlanma Hakkı, 1. Bası, Ġstanbul 2011, sh. 198,204. 

65  ÜNAN, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 92; YONGALIK, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 
160. 
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temin oluĢumuna sebep olmuĢtur66. Yılda en fazla iki ay yararlanılabilecek 

bir yazlık için bu yolla vergi, sigorta, amortisman masrafları gibi giderlerin 

pek çok kiĢi arasında paylaĢılması ve üstelik bu iĢlerin külfetinden 

kurtulunması, ayrıca bu kullanma hakkının kiraya verilebilmesi, devredile-

bilmesi, mirasçılara intikâli devre tatili daha cazip hale getirmiĢtir67. Bundan 

sonraki adımda ise devre tatil, hukuk düzenimize devre mülk sistemini ge-

tirmiĢtir. Burada öncelikle üzerinde durulması gereken husus, devre mülk 

özelliğini taĢıyan bağımsız bölümlerin mesken niteliğini taĢıyıp taĢımadığı-

dır. Bilindiği üzere devre mülke tabi bağımsız bölümler yılda bir ya da iki 

kez kısa sürelerle –devreler çoğu kez 15 günlüktür- ve ülkemizde genellikle 

yazlık Ģeklinde kullanılmakta, bu kulanım tarzı da “mesken” nitelemesinin 

yapılmasında tereddüt yaratmaktadır68. Ancak KMK‟nın 58. maddesinin 2. 

fıkrası devre mülk hakkının sadece mesken nitelikli, kat mülkiyeti veya kat 

irtifakına çevrilmiĢ yahut müstakil yapılarda kurulabileceğini hüküm altına 

almaktadır. Keza aynı Kanun‟un 57. maddesinde de “…mesken olarak kul-

lanılmaya elveriĢli yapı veya bağımsız bölüm…”den söz edilmektedir. Bu 

nedenle devre mülk irtifakı, ancak mesken niteliği taĢıyan yapılar üzerinde 

kurulabilecektir. KMK‟da bu gayrimenkuller sınırlı olarak sayıldığından, 

mesken niteliği taĢımayan69 gayrimenkuller üzerinde bu hak kurulamaz70. 

Nitekim devre tatil sahibi de, kendi devresinde gayrimenkulü sadece mesken 

                                                   

66  Devre tatil sistemi ise, kanun koyucunun bu konuda bir hukukî düzenleme getirmesini 
gerekli kılmıĢ ve böylece devre mülk ortaya çıkmıĢtır. Devre tatil sözleĢmesi ve devre 
mülk hakkının hukukî niteliği konusunda ayrıntılı bilgi için bkz ÖZMEN Ethem Sabâ, 
Devre Mülk Hakkı, Ankara 1988, sh. 56,101; HAVUTÇU, Akdemir AyĢe, Devre Mülk 
Hakkı, Ġzmir 1987, sh. 3 vd., 61. 

67  Hakkın ortaya çıkıĢ sebepleri, hak sahibinin hak ve borçlarına iliĢkin ayrıntılı bilgi için 
bkz. ÖZMEN, sh. 27 vd., 65 vd., 185 vd. 

68  Bkz. ÜNAN, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 93. 

69  Mesken niteliği taĢıması için bir yapının, içerisinde yaĢayacak insanların asgari gereksi-
nimlerini gidermeye yarayacak Ģekilde mutfak, tuvalet, banyo gibi bölümleri de içermesi 
gerekmekte, ancak salon ve mutfağın birlikte –ki yazlıklarda çoğu kez açık mutfak Ģek-
linde olmaktadır- tuvaletle banyonun da aynı bölümde bulunmasında bir sakınca görül-
memektedir. Mesken niteliğinin kazanılmasında ayrıntılı bilgi için bkz. ÖZMEN, sh. 123 

vd. Nitekim Yarg. HGK 8.2.1969 t., E. 1967/6-809 K.97 sayılı izalei Ģuyû davasına iliĢ-
kin Kararı‟nda; bir binanın mesken olarak bölünebilmesi için her bölümün diğerinden 
bağımsız ve mutfak, hela gibi zaruri kısımları içermesini, mahremiyeti ihlâl edici nitelik-
te olmaması gerektiğini belirtmiĢtir. Bkz. ABD, Yıl. 1969, S.3, sh. 538). 

70  Devre mülk hakkının konusunu oluĢturan meskenin bu niteliği ve sonuçları hususunda 
ayrıntılı bilgi ve örnekler için kz. ÖZMEN, sh. 122 vd.; HAVUTÇU, sh. 52 vd. 
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amaçlı kullanabilir, bunun dıĢında bir amaca tahsis etmesi mümkün değil-

dir71. 

Devre mülkün söz konusu olduğu bir durumda, ZDS açısından en uygun 

çözümün, KMK m. 61 uyarınca atanan yönetici tarafından tüm mâlikler 

adına sigortayı yaptırmasında olduğu isabetli olarak ifade edilmektedir72. 

Esasen devre mülk yöneticisinin görevleri arasında devre mülke konu taĢın-

mazın sigorta ettirilmesi de bulunmaktadır73. Keza devre mülke konu gay-

rimenkule ilgili bir süre geçirilmesi veya hak kaybına neden olmayacak ge-

rekli tedbirlerin alınması da devre mülk yöneticisinin görevleri arasındadır. 

Nitekim sigorta sözleĢmesinin yapılması, primlerin zamanında ödenmemesi 

de bu tür görevlerdendir74. Kaldı ki, deprem sigortasının yaptırılması da 

zorunludur ve yöneticinin hak kaybına neden olmayacak Ģekilde ve süresin-

de görevlerini yerine getirmesi gerekmektedir. Sonuç olarak devre mülke 

tabi bir durumda, Kat Mülkiyeti Kanunu‟nun 61. maddesi gereğince atana-

cak yöneticinin büyün mâlikler adına sigorta sözleĢmesini akdetmesi de en 

uygun yoldur. 

c) Ġntifa hakkı sahibi 

Zorunlu deprem sigortasında sigorta edilen menfaat, ilgili mevzuatla 

kapsam altına alınan bina üzerindeki menfaattir ve bunun ilgilisi de mâlik ya 

da varsa intifa hakkı sahibidir. 587 s. KHK‟de m. 1 ve 9‟da, kapsam dahilin-

deki binanın üzerinde mülkiyet veya intifa hakkına sahip kiĢiden söz edil-

mektedir. ASK‟nun 10. maddesinde de 1. fıkrada kapsam dahilinde bulunan 

binalar belirtildikten sonra 3. fıkrada, söz konusu bina ve bağımsız bölümle-

rin mâlikleri veya intifa hakkı sahipleri sayılmıĢtır. “Sigortalının sorumlulu-

ğu” baĢlığını taĢıyan 12. madde ve 11. madde de mâlik ve intifa hakkı sahi-

bine değinilmiĢtir.  

                                                   

71  Aynı yönde bkz. HAVUTÇU, sh. 35. 

72  ÜNAN, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 93. 

73  Devre mülke konu taĢınmazın sigorta ettirilmesinde 634 s. KMK‟nun m. 21/1‟e kıyasen, 
devre mâlikler topluluğunca bu konuda karar verilmesinin gerekliliğine iliĢkin bkz. 

HAVUTÇU, sh. 107. Gerçekten hüküm, ana gayrimenkulün kat mâlikleri kurulunca ta-
yin edilecek değer üzerinden sigorta edilmesinin kat mâlikleri kurulunca kararlaĢtırılabi-
leceğini ve sigorta yapılması durumunda da kat mâliklerinin, sigorta giderlerine, arsa 
payları oranında katılmakla yükümlü olduklarını düzenlemektedir. ZDS ise zaten zorunlu 
olduğundan yine aynı durum söz konusu olacaktır. 

74  Bkz. HAVUTÇU, sh. 107; ÖZMEN, sh. 233. 
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Esasen bir gayrimenkul üzerinde intifa hakkının kurulmasında, intifa 

hakkı sahibinin sigorta yaptırma yükümlülüğü Medeni Kanun‟da da düzen-

lenmektedir. Medeni Kanun‟un sigorta “sigorta ettirme” baĢlığını taĢıyan 

815. maddesi gereğince; intifa hakkı sahibi intifa konusu eĢyayı mâlik lehine 

yangına veya diğer tehlikelere karĢı sigorta ettirmekle yükümlüdür75. Ġntifa 

hakkına konu eĢya için bazı rizikolara karĢı sigorta yaptırma zorunluluğu-

nun, tarafların bu husustaki sözleĢme özgürlüğünün sınırını belirleyeceği de 

ifade edilmektedir76. Belirli rizikolara iliĢkin sigorta yaptırma zorunluluğu-

nun bulunmasının, intifa hakkı sahibinin sigorta için bu yükümlülüğünün 

serbestçe düzenlenebilmesini etkilemeyeceği, intifa hakkı sahibinin bu sigor-

ta yükümlülüğünün tümüyle ortadan kaldırılması durumunda da, zorunlu 

sigortanın mâlikçe yaptırılmak zorunda kalınması ve  primlerin de mâlikçe 

ödenmesinin gerektiği; meğer ki sigorta yaptırma zorunluluğunun mâlik için 

değil de, intifa hakkı sahibi için getirilmiĢ olması durumu ifade edilmekte-

dir77.  

Ġntifa hakkı sahibinin sigorta yükümlülüğü bulunuyorsa, sigorta sözleĢ-

mesini yapmak ve intifa süresince sigorta primlerini ödemek zorundadır. 

Ġntifa hakkı sahibinin sigorta primlerini ödeme borcu, zaman üzerine yani 

pro rata temporis hesaplanmakta ve intifa süresine karĢılık gelen primlerin 

onun tarafından ödenmesi gerekmektedir78. Ġntifa hakkı kurulurken intifaya 

konu eĢya zaten sigortalı ise veya intifa baĢladıktan sonra malı mâlik sigorta 

ettirmiĢse, intifa hakkı sahibi, malın sigorta ettirilmesi özenli bir iĢletme 

                                                   

75  MK m. 815 hükmünün yedek bir hukuk kuralı olarak kabul edildiği, bu nedenle mâlikle 
intifa hakkı sahibinin intifa konusunun sigortalanma Ģeklini diledikleri gibi kararlaĢtırabi-

lecekleri, hatta intifa hakkı sahibinin sigortaya iliĢkin yükümlülüklerinin tümüyle ortadan 
kaldırılabileceği kabul edilmektedir, bu konuda ayrıntılı bilgi için bkz. ÖZEN Burak, 
Türk Medeni Hukukunda EĢya Üzerinde Ġntifa Hakkı, Ġstanbul 2008, sh. 361, dn. 
1025‟de anılan yazarlar. 

76  BAUMANN Max, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Teilband IV/2a, Die 
Dienstbarkeiten und Grundlasten, Nutzniessung und andere Dienstbarkeiten (Art. 745-
778 ZGB), Nutzniessung und Wohnrecht, Zurich 1999, Art. 767, N.2 (Özen sh. 361, dn. 
1025‟ten naklen). 

77  Ayrıntılı bilgi için bkz. ÖZEN, sh. 361, dn. 1025. 

78  Ayrıntılı bilgi için bkz. KÖPRÜLÜ Bülent/KANETĠ Selim, Sınırlı Ayni Haklar, GeniĢle-
tilmiĢ ve YenilenmiĢ 2. bası, Ġstanbul 1982-1983, sh. 144; TEKĠNAY Selahattin Sulhi, 
Menkul Mülkiyeti ve Sınırlı Aynı Haklar II/3, Ġstanbul 1994, sh. 50; OĞUZMAN M. 
Kemal/SELĠÇĠ Özer/OKTAY-ÖZDEMĠR Saibe, EĢya Hukuku, 14. bası, Ġstanbul 2011, 
sh. 681. 
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gereğinden ise bu sigortayı devam ettirmeye ve intifa süresince primleri 

ödemeye zorunludur79. Bunun yanısıra intifa hakkının tesisinden önce 

mâlikçe akdedilmiĢ bir sigorta sözleĢmesinin, intifa hakkının devamı süre-

sinde sona ermesinde, intifa hakkı sahibinin sigorta sözleĢmesini yapması 

gerekir80. 

Ġntifa hakkı sahibinin, intifa konusu eĢyayı sigorta ettirme yükümlülüğü-

ne rağmen bunu yerine getirmemesi durumunda mâlikin zararlarını tazmin 

yükümlülüğü de ona aittir81. Böyle bir durumda mâlik intifa konusu eĢyayı 

kendisi sigorta ettirir ve intifa hakkı sahibinden ödediği primlerin tazminini 

talep edebilir82. Görüldüğü gibi Medeni Kanun‟da intifa hakkı sahibi için 

getirilen bu yükümlülük, ancak yerel âdetlere göre iyi bir yönetim gereğin-

den ise söz konusudur. Oysa gerek 587 s. KHK‟de gerekse ASK‟da herhangi 

bir Ģart aranmaksızın intifa hakkı sahibine sigorta yaptırma yükümlülüğü 

getirilmektedir. 587 s. KHK 1. ve 9. maddeleri –ve ASK 10.,11. ve 12. mad-

delerinin- MK‟nın 815. maddesine özel hüküm teĢkil ettiği düĢünülürse; 

deprem sigortasının intifa hakkı sahibince yaptırılması zorunluluğunda, Me-

deni Kanun‟daki “…yerel âdetlere göre iyi bir yönetim gereğinden…” Ģartı 

da aranmayacak; her durumda deprem sigortası, mâlik yararına olarak intifa 

hakkı sahibince yaptırılacaktır83. 

Üzerinde durulması gereken bir husus da sigorta kapsamına giren bina 

ya da bağımsız bölüm üzerinde intifa hakkının kurulduğu bir durumda sigor-

                                                   

79  OĞUZMAN/SELĠÇĠ/OKTAY-ÖZDEMĠR, sh. 681; KÖPRÜLÜ/KANETĠ, sh. 144; 
ÖZEN, sh. 368. Ġntifa hakkı süresi içerisinde mâlikçe, intifa hakkı sahibinin MK m. 815 
kapsamı dıĢındaki sigortaları yaptırması durumunda, bu sözleĢmelerin malî külfetinin de 

mâlike ait olması, primlerinin de mâlikçe ödenmesi gerektiği konusunda doktrindeki 
farklı görüĢler açısından bkz. ÖZEN, sh. 369. Üzerinde intifa hakkı tesis edilmiĢ bulunan 
bir bina veya bağımsız bölüm için mâliğin ZDS dıĢında ihtiyari deprem sigortası yaptır-
ması durumunda bu sigorta sözleĢmesinin primleri ve giderleri yine mâlike ait olacaktır.   

80  Ġsviçre öğretisindeki baskın ve Alman hukukundaki görüĢler hakkında ayrıntılı bilgi için 
bkz. ÖZEN, sh. 374. 

81  Ġntifa hakkı sahibinin sigorta yükümlülüğünün bulunmasına rağmen yerine getirmemesi 
nedeniyle ödeyeceği tazminat, söz konusu yükümlülüğünü yerine getirmiĢ olmasındaki 

ödenecek sigorta tazminatını aĢamaz. Ġntifa hakkı sahibi, var olan bir sigorta sözleĢme-
sinden doğan prim ödeme borcunu yerine getirmediği için, sigorta tazminatına hak kaza-
nılamazsa, mâlikin bu nedenle uğradığı zararın kapsamının, primleri ödenmeyen sigorta 
sözleĢmesi poliçesindeki tazminatla sınırlı olacağına iliĢkin olarak bkz. ÖZEN, sh. 377. 

82  KÖPRÜLÜ/KANETĠ, sh. 144; OĞUZMAN/SELĠÇĠ/OKTAY-ÖZDEMĠR, sh. 681. 

83  Ayrıntılı bilgi için bkz. SOMER, sh. 123. 
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ta tazminatının kime ödeneceğidir. Tazminat, binada deprem sebebiyle olu-

Ģan hasarın giderilmesinde kullanılacak ise tartıĢılacak bir durum yoktur. 

Ġntifa hakkı sahibi ve mâlikin, sigorta tazminatına iliĢkin alacak hakkı üze-

rindeki tasarruf yetkisini birlikte kullanmaları, bunun yanısıra ödenecek si-

gorta tazminatının değerlendirme yöntemine beraberce karar vermeleri ge-

rektiği belirtilmektedir84. Ancak deprem, binanın yıkılmasına neden olmuĢ 

ve yeniden de inĢa edilemeyecekse, sigorta tazminatının surrogat olduğu göz 

önüne alınırsa; intifa hakkı tazminat üzerinde devem edecektir85. Nitekim 

Medeni Hukukta ortadan kalkan gayrimenkul yerine mâlik, bir sigorta taz-

minatı almıĢsa, intifa hakkı, gayrimenkulün yerine kaim para üzerinde de-

vam eder ve intifa hakkı sahibi aynî ikâme yoluyla bedel üzerinde intifa 

hakkı kazanır86. Sigortacıyla sigorta sözleĢmesini akdedenin mâlik veya 

intifa hakkı sahibi olması açısından bir fark bulunmaksızın, muaccel bir si-

gorta tazminatı kaim değer olacak, intifa hakkı sigorta tazminatını kapsaya-

cak ve bu alacak üzerinde devam edecektir87. Keza sigorta sözleĢmesini 

mâlik veya intifa hakkı sahibinin kurmasının bir fark yaratmaması gibi, si-

gorta sözleĢmesinin intifa hakkının tesisinden önce veya sonra akdedilmesi-

nin de bir önemi yoktur88. EĢyanın sigortalanmasının iyi bir yönetimin gere-

ği olmadığı bir durumda, intifa hakkı sahibinin böyle bir yükümlülüğü de 

bulunmadığından, mâlikçe yine de sigortalattırılmıĢsa kural olarak sigorta 

tazminatı üzerinde intifa hakkı söz konusu olmayacaktır. Ancak böyle bir 

durumda, doktrinde ikili ayrım yapılması gerektiği; mâlikçe yapılan bu tür 

sigorta sözleĢmesinden doğan prim borcunun intifa hakkı sahibince yerine 

getirilmesinde, istisna bir durum söz konusu olacak, mâlikin sigorta tazmina-

tına iliĢkin alacak hakkı üzerinde intifa hakkı devam edecektir89. ġu durum-

da ASK gereğince intifa hakkı sahibi, ancak ZDS‟yi yaptırmakla yükümlü-

dür. Eğer mâlik bunun yanısıra ihtiyari deprem sigortası teminatı da almıĢ ve 

primlerini ödemiĢse, bu sigorta tazminatı üzerinde hak sahibi sadece kendisi 

olacaktır. Ancak ihtiyarî deprem sigortasını intifa hakkı sahibi yaptırmıĢ 

                                                   

84  Bu konuda ayrıntı için bkz. ÖZEN, sh. 375. 

85  Ayrıntılı bilgi için bkz. ÜNAN, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 92. 

86  OĞUZMAN/SELĠÇĠ/OKTAY-ÖZDEMĠR, sh. 666; ÖZEN, sh. 189. 

87  ÖZEN, sh. 374. 

88  ÖZEN, sh. 186. 

89  Söz konusu ayrım ve istisnaî durum için konusundaki tartıĢma için bkz. ÖZEN, sh. 187. 
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veya mâlikçe yaptırılmasına rağmen primleri onun tarafından ödenmiĢse, 

intifa hakkı, ihtiyarî deprem sigortası tazminatına iliĢkin alacak hakkı üze-

rinde devam edecektir. Nitekim bir görüĢe göre90; intifa hakkı sahibi, 

mâlikçe akdedilen her sigorta sözleĢmesine iliĢkin primleri ödeme yükümlü-

lüğü altında olmadığından, yükümlülük dıĢındaki sözleĢmelerden kaynakla-

nan primler intifa hakkı sahibine yansıtılamaz; o yalnızca kendisinin yüküm-

lülüğü altında bulunan sigorta sözleĢmelerine iliĢkin primleri –ki burada 

ZDS ile yükümlüdür- mâlikin önceden yaptırması durumunda da ödemekle 

yükümlüdür. Bununla birlikte bir baĢka görüĢ91, intifa hakkı sahibinin yü-

kümlülüğünde bulunmayan bir sigorta türünün mâlikçe intifa hakkının tesi-

sinden önce yaptırılmıĢ olması durumunda, intifa hakkı sahibinin yükümlü-

lüğünde bulunmayan bu sigortaların primlerini ödeme yükümlülüğünün 

mâlikçe kendisine getirilmesinin normal karĢılanması gerektiğini kabul et-

mektedir92. Ancak görüĢ, intifa hakkının kurulmasından sonra, intifa hakkı 

sahibinin yükümlülüğünde bulunmayan bir sigorta sözleĢmesinin mâlikçe 

kurulmasında prim borcunun mâlike ait olduğunu, intifa hakkı sahibine yan-

sıtılamayacağını, sonucunda da sigorta tazminatının bir kaim değer oluĢtur-

mayacağını, kısaca bu sigorta sözleĢmesinin nimet ve külfetinin mâlike ait 

olduğunu da kabul etmektedir93. Ġntifaya konu sigortalı bina ya da bağımsız 

bölümün deprem nedeniyle yıkılması durumunda, intifa hakkı, kanun gere-

ğince (ipso iure) kendiliğinden, deprem riskinin gerçekleĢmesiyle doğan 

sigorta tazminatı alacağına, yani yıkılan intifa konusunun yerine geçer ve 

intifa hakkının kapsamına girer. Bu, ortadan kalkan intifa konusunun yerine 

geçen tazminat alacağının üzerinde intifa hakkının kendiliğinden kurulacağı 

baĢlıca durumlardan biridir94. ASK uyarınca intifa hakkı sahibi intifa konusu 

binayı sigortalatmak bakımından yükümlüdür. Ancak bu yükümlülüğün 

intifa hakkı sahibince yerine getirilmemesi üzerine, sigorta sözleĢmesi mâlik 

tarafından yapılmıĢ olsa bile, intifa hakkı sigorta tazminatı üzerinde devam 

                                                   

90  ÖZEN, sh. 373. 

91  ÖZEN, sh. 374. 

92  Bkz. ÖZEN, sh. 372. 

93  Ayrıntılı bilgi ve görüĢü savunanlar için bkz. ÖZEN, sh. 373. 

94  Ayrıntı için bkz. KÖPRÜLÜ/KANETĠ, sh. 121 vd. 
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edecektir95. Zorunlu deprem sigortası ile koruma altına alınan deprem 

rizikosu gerçekleĢip, bina yıkılırsa, mâlikin akdettiği sigorta sözleĢmesinden 

doğan sigorta tazminatına iliĢkin alacak hakkının bağlı olduğu Ģart gerçekle-

Ģecek ve bu alacak üzerinde intifa hakkı doğacaktır. Bundan sonra ise mâlik, 

alacak hakkı üzerinde ancak intifa hakkı sahibiyle birlikte hareket ederek 

tasarrufta bulunabilecektir96. Kanaatimizce sigortacının, sigorta tazminatına 

iliĢkin alacak hakkı üzerinde intifa hakkı kurulduğunu bilmiyor ve bilmesi 

de gerekmiyorsa, mâlike yaptığı ödeme ile borcundan kurtulabileceği düĢü-

nülebilirse de; intifa hakkının tapuya tescili ve sigortacının tapu sicilindeki 

bu kaydı bilmediğini ileri sürememesi, sonucunda da mâlike iyiniyetle öde-

mede bulunduğunu iddia edememesi, nihayet borcundan kurtulamaması 

gerekir97. Ancak bir görüĢ, sigorta sözleĢmesine göre alacaklı görünen intifa 

hakkı sahibi veya mâlike sigorta tazminatının ödenmesiyle, sigortacının yü-

kümlülüğünü yerine getirdiğini, intifa hakkının varlığından bihaber ise, 

mâlike ödemede bulunmakla yine sorumlu tutulamayacağını, zira borcundan 

kurtulduğunu, nihayet tapu kayıtlarının aleni olması ve herkesçe bilinmesi 

faraziyesinin burada etkili olmayacağını kabul etmektedir98. Fakat intifa 

hakkının sigortacıya bildirilmesi veya sigortacının intifa hakkını öğrendiği-

nin ispat edilmesi durumunda, sigorta tazminatını mâlike ödemeyen sigorta-

cının yükümlülüğünü yerine getirdiği iddiasında bulunamayacağı isabetli 

olarak kabul edilmektedir99.  

Zorunlu deprem sigortası sözleĢmesini intifa hakkı sahibinin yapmasın-

da, intifa hakkı sahibi, sözleĢmeyi kendi adına, mâlik hesabına akdetmekte-

dir. Sigorta sözleĢmesinin tarafı, yani sigorta ettiren intifa hakkı sahibi oldu-

ğundan sözleĢmeden kaynaklanan yükümlülükler, bu arada prim ödeme bor-

                                                   

95  OĞUZMAN/SELĠÇĠ/OKTAY-ÖZDEMĠR, sh. 682. MK m. 798/2 uyarınca, sigorta 
tazminatı üzerinde intifa hakkının doğabilmesi için, sigorta ile koruma altına alınan rizi-
konun gerçekleĢmiĢ olması gerekir ki;riziko gerçekleĢene kadar sigorta tazminatına iliĢ-
kin alacak hakkı, geciktirici Ģarta bağlı bir alacak konumundadır ve bunun üzerinde intifa 
hakkı söz konusu değildir. Konu hakkında ayrıntılı bilgi ve doktrindeki görüĢler için bkz. 
ÖZEN, sh. 187. 

96  Ayrıntılı açıklamalar için bkz. ÖZEN, sh. 187 vd. 

97  Yabancı doktrindeki aynı yönde ve intifa hakkını bilmeden mâlike ödemede bulunan 
sigortacının, taĢınmazlar için bile olsa borcundan kurtulacağına iliĢkin karĢı görüĢler için 
bkz. ÖZEN, sh. 188. 

98  GörüĢe iliĢkin ayrıntılar konusunda bkz. ÖZEN, sh. 374. 

99  Ayrıntılı açıklamalar için bkz. ÖZEN, sh. 374 vd. 
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cu, sigortacıya bilgi verme, rizikoyu ağırlaĢtırmama, zararın kapsamını 

azaltmaya iliĢkin görevler de ona aittir. Ġntifa hakkı sahibinin MK m. 

815‟den kaynaklanan yükümlülüğünü gereği gibi yerine getirmesinden söz 

edebilmek için sigorta sözleĢmesini tam üçüncü kiĢi lehine sözleĢme Ģeklin-

de yapması gerekir100. Burada intifa hakkı sahibi sigorta ettiren, mâlik ise, 

sigortalı sıfatını taĢımaktadır. Sigorta ile teminat altına alınan rizikonun ger-

çekleĢmesi, yani depremin oluĢması ile birlikte sigortalı olan mâlikin sigorta 

tazminatına hak kazanabileceği – zira baĢkası hesabına sigorta sözleĢmesi 

söz konusudur- düĢünülebilirse de; mâlike ait olan bu alacak hakkının intifa 

hakkı için kaim bir değer olacağı, yukarıda açıklandığı gibi, gözden uzak 

tutulmamalıdır101.  

Ġntifa hakkı sahibinin sigorta sözleĢmesini baĢkası hesabına sigorta Ģek-

linde yapmamıĢ olması da düĢünülebilir. Bu durumda mâlik sigorta tazmina-

tına hak kazanamayacak; ya sigorta sözleĢmesinin kendisine devrini ya da 

sözleĢmeden kaynaklanan hakların yine kendisine devredilmesini isteyecek 

ve bu yolla da intifa hakkı sahibinin MK m. 815‟den doğan yükümlülüğünü 

gereği gibi yerine getirmiĢ sayılmayacağı kabul edilmektedir102. Ancak si-

gortanın sadece intifa hakkı sahibinin menfaati için yaptırılmasının kabulün-

de, tazminat, intifa hakkı sahibine zararı oranında verilecektir. Para ile ölçü-

lebilir bir değere sahip olan bu aynî hakka, yani intifa hakkına sahip olan 

kiĢinin de, intifa konusu bina üzerinde sigortalanabilir bir menfaati bulundu-

ğundan; bu menfaat değerini aĢan bir sigorta bedelinin söz konusu olmasında 

da aĢkın sigorta hükümleri uygulanarak, menfaat değerini aĢan kısım intifa 

hakkı sahibine ödenmeyecektir103.  

Gerek 587 s. KHK‟nin 1. ve 9. madde, gerekse ASK‟nun 10.,11.,12. 

madde hükümlerinde sadece mâlik veya intifa hakkı sahiplerinden söz edil-

mektedir. Dolayısıyla intifa hakkı dıĢında bir aynî ya da Ģahsi hakka sahip 

kiĢilerin deprem sigortası yaptırma zorunluluğu bulunmamaktadır. Örneğin 

sükna hakkı sahiplerinin ZDS yaptırma yükümlülüğü olmadığı104 gibi kira-

                                                   

100  ÖZEN, sh. 370 vd. 

101  Bkz. ÖZEN, sh. 371. 

102  Bkz. ÖZEN , sh. 371. 

103  Ayrıntılı bilgi için bkz. ÜNAN, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 92. 

104  Aynı yönde bkz. SOMER, sh. 123. 
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cının bu yükümlülüğü de ancak yukarıda belirtildiği üzere kira sözleĢmesine 

konulan bir hükümden kaynaklanabilir.  

Mâlikin zorunlu deprem sigortası yaptırmasında “çifte sigorta” durumu 

ortaya çıkabilir. TK m. 1467 hükmüne göre, değerinin tamamı sigorta edilen 

bir menfaatin daha sonra aynı rizikolara karĢı aynı veya farklı kimse tarafın-

dan sigorta ettirilmesi durumunda çifte sigorta oluĢur ve bunun sonucunda 

ikinci sigorta sözleĢmesi hükümsüz olur. Örneğin ülkemizde ihtiyari deprem 

teminatı, yaygın sigorta poliçesine konan klozla sağlanmaktadır. ĠĢte bu Ģe-

kilde deprem teminatını da kapsayan bir yangın sigortası yaptıran malikin, 

ZDS yaptırmasında “çifte sigorta”nın söz konusu olabileceği düĢünülebilirse 

de; zorunlu deprem sigortası teminatının binanın tamamının değerini karĢı-

lamaması durumunda, yangın sigortası kapsamındaki teminatı “ihtiyari dep-

rem sigortası” olarak nitelendirmek mümkündür105. Zira ZDS‟de teminat 

miktarı Bakanlıkça belirlenerek, RG‟de yayınlanmaktadır106. Görüldüğü 

gibi yayınlanan bu tarihteki miktarlar, ancak değerinin bir kısmına iliĢkin 

olarak koruma sağlar. O halde menfaat değerinin aĢan kısmı için ihtiyari 

deprem sigortası yaptırmak suretiyle, bu kısım da teminat altına alınabilir. 

Esasen bu durum, ZDSGġ‟nın “birden çok sigorta” baĢlıklı C.3 maddesinde 

de düzenlenmektedir. Hüküm aynen Ģu Ģekilde kaleme alınmıĢtır: “Aynı 

bina/bağımsız bölüm için birden çok zorunlu deprem sigortası yaptırılamaz. 

Ancak zorunlu deprem sigortası yapılan bağımsız bölüm veya binanın değeri 

zorunlu deprem sigortası ile belirlenen sigorta bedeli tutarının üzerinde ise, 

bu tutarın üzerindeki kısım için, zorunlu deprem sigortasının yapılmıĢ olması 

kaydıyla sigorta Ģirketleri tarafından ihtiyari deprem sigortası yapılabilir.” 

Görüldüğü gibi hükümde çifte sigorta yasağı ayrıca düzenlenerek, ihtiya-

ri deprem sigortası yaptırılabilmesi Ģartları107 belirtilmektedir. Ancak, söz 

konusu ihtiyari deprem sigortası DASK tarafından değil; zorunlu deprem 

sigortasında acenta gibi hizmet veren sigorta Ģirketlerince verilecektir108. 

Yukarıda da belirtildiği gibi ülkemizde ihtiyari deprem teminatı yangın si-

                                                   

105  Aynı yönde bkz. ÜNAN, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 97; SOMER, sh. 122. 

106  Örneğin 26.12.2011 t. ve 28154 (Asıl) s. RG‟de yayınlanan talimat ve tarifede değiĢik 2. 
maddede; zorunlu deprem sigortası kapsamında, bir mesken için verilebilecek azami te-
minat tutarın yapı tarzı ayrımı yapılmaksızın 150.000 TL‟dir. 

107  Menfaat değerini aĢan kısım için ihtiyari sigorta ile teminat sağlanabilmesi için, ZDS‟nin 
yaptırılmıĢ olması gerekmektedir. 

108  Bkz. ÜNAN, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 97. 
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gortası poliçesine konan bir klozla sağlanmaktadır. ASK‟nun “Tarife ve 

talimatlar ile uygulama esasları ve genel Ģartları” baĢlığını taĢıyan 13. 

maddesi aynen Ģu Ģekildedir: 

“(1) Zorunlu deprem sigortasına iliĢkin tarife ve talimatlar ile azami te-

minat tutarı her yıl Bakan tarafından belirlenir ve Resmî Gazetede yayımla-

nır. Sigorta primlerinin tespitinde; binanın yüzölçümü, inĢaat türü ve kalite-

si, binanın üzerinde bulunduğu arazinin zemin özellikleri, deprem riski ve 

benzeri unsurlar değerlendirilir. 

(2) Zorunlu deprem sigortası bulunan ve deprem nedeniyle hasar gören 

binalara iliĢkin tazminat, gerekli bilgi ve belgeler ile hasar tespitinin tamam-

lanmasını müteakip en geç otuz gün içinde ödenir. 

(3) Zorunlu deprem sigortasına iliĢkin uygulama usul ve esasları ile si-

gorta genel Ģartları MüsteĢarlık tarafından belirlenir.” 

2) Menfaat sahibinin değiĢmesi 

Menfaat sahibinin değiĢmesinde sigortanın devamı hususu Yeni Ticaret 

Kanunu‟nda farklı olarak düzenlenmektedir. “Sigorta edilen menfaatin sahi-

binin değiĢmesi” baĢlığını taĢıyan 1470. madde aynen Ģu Ģekildedir: 

“(1) Sigorta edilen menfaatin sahibinin değiĢmesi halinde, aksine söz-

leĢme yoksa sigorta iliĢkisi sona erer” görüldüğü gibi madde ile, 6762 sayılı 

Ticaret Kanunu‟nun getirdiği düzenlemeden (m. 1303) tamamen farklı, zıt 

hüküm getirilmektedir. Zira 6762 s. TK‟nın 1303. maddesine göre; aksine 

sözleĢme olmadıkça menfaat sahibi değiĢikliğinde sözleĢme iliĢkisi de de-

vam ederken; yeni Kanun‟da aksine sözleĢme yoksa sözleĢme iliĢkisinin 

sona ereceği Ģeklinde düzenleme getirilmiĢtir. Temeldeki bu değiĢikliğe 

sigorta uygulamalarının neden olduğu; pek çok sigorta genel Ģartında veya 

özel Ģartlarla 6762 s. Kanun‟nun 1303. maddesindeki düzenlemenin zaten 

tersine çevrildiği, bu nedenle uygulamadaki durumun kanunlaĢtırılması için 

hükmün bu Ģekilde düzenlendiği gerekçede belirtilmektedir109. 587 s. 

KHK‟nın 13. maddesi gereğince menfaat sahibinin değiĢmesiyle sigorta, 

yeni menfaat sahibiyle devam edecek, yani otomatikman sigorta yeni 

                                                   

109  Gerekçedeki ayrıntılı açıklama için bkz. KENDĠGELEN Abuzer, Gerekçeli – KarĢılaĢ-
tırmalı Yeni Türk Ticaret Kanunu‟nun Yürürlüğü ve Uygulama ġekli Hakkında Kanun, 
1. Bası, Ġstanbul 2011, sh. 1389. Eski Kanundaki “sigortalı mal” ifadesinin çıkarılarak 
“menfaat” değiĢikliğinden söz edilmesinin isabetli olduğu KENDER tarafından haklı ola-
rak ifade edilmektedir. Hükmün ayrıntılı yorumu konusunda bkz. KENDER, sh. 212. 
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mâlikle sürecektir110. Keza ZDSGġ111‟nın “menfaat sahibinin değiĢmesi” 

baĢlığını taĢıyan m. C.4‟e göre: 

“SözleĢme süresi içinde, menfaat sahibinin değiĢmesi halinde, sigortanın 

hükmü yeni menfaat sahibi ile devam eder. Bu durumda yeni menfaat sahibi, 

sigortaya ait devir zeyilnamesini yaptırmak ve satıĢ iĢleminin tamamlana-

bilmesi için zeyilnameyi ilgili tapu müdürlüğüne ibraz etmekle yükümlüdür. 

Bunun dıĢındaki hallerde ise, sigorta ettiren ve sigortanın varlığını öğrenen 

yeni menfaat sahibi, durumu 15 gün içerisinde sözleĢmeye aracılık yapan 

sigorta Ģirketine bildirmekle yükümlüdür.” Görüldüğü gibi ZDSGġ‟nın C.4 

madde hükmüne göre; sigorta ettiren ve yeni hak sahibinin durumu, 15 gün 

içerisinde sigorta sözleĢmesine aracılık yapan sigorta Ģirketine bildirmesi 

gerekmektedir. Söz konusu bildirim yükümlülüğü ZDSGġ‟nda hüküm altına 

alınmasına rağmen, buna aykırı davranılması halinde ortaya çıkacak hukukî 

duruma değinilmektedir. Bununla birlikte adı geçen bildirimin yerine geti-

rilmemesi, bizce de sigorta teminatı açısından hukukî durumda bir değiĢiklik 

yaratmamaktadır112. 

Önceki menfaat sahibi olan sigorta ettirenin peĢin ödediği primler için 

gün hesabına göre devredenle devralan arasında hesaplaĢmaya konu olabile-

cektir113. 

Afet Sigortaları Kanunu‟nda ise, menfaat sahibinin değiĢmesinde söz 

konusu olacak hukukî düzenlemeye iliĢkin bir hüküm bulunmamakta, geçici 

2.maddede söz konusu Kanunda belirtilen yönetmelik ve diğer düzenlemele-

rin yürürlüğe girmesine kadar, mevcut düzenlemelerin Kanun‟a aykırı olma-

yan hükümlerinin uygulanacağı belirtildiğinden ZDSGġ hükümleri de uygu-

lama alanı bulacaktır.  

3 – Sigortacı 

a – Genel olarak  

Bir sigorta sözleĢmesinin diğer tarafını sigortacı oluĢturur. Buna göre si-

gortacı, bir prim karĢılığında sigorta sözleĢmesi ile rizikoyu üstlenen, satın 

                                                   

110  BOZER, sh. 253. 

111  13.5.2011 t. ve 27933 s. RG‟de yayınlanarak, 8. maddesi gereğince 16.5.2011‟de yürür-
lüğe girmiĢtir. 

112 Aynı görüĢte olarak bkz. ÖNEN, ZDS, sh. 97. 

113  YONGALIK, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 171. 
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alan ve karĢılığında güven satan kiĢi, baĢka bir anlatımla profesyonel risk 

taĢıyıcısıdır114. 

Yukarıda açıklandığı gibi, doğal afet risklerinin karĢılanmasında özel si-

gorta Ģirketleri yetersiz ve güçsüz kalabilir. Keza bu tür felâketlerin sadece 

devlet tarafından üstlenilmesinde de aynı tehlikeyle karĢı karĢıya kalınabilir. 

Zira deprem gibi doğal afetin yarattığı zararlar çok büyük olacak ve devletin 

bu durumda zararın altından kalkabilmesi mümkün bulunmayacak ve imkân-

lar yetersiz kalacaktır. ĠĢte bu güçsüzlük ve yetersizliklerle baĢa çıkabilme-

nin bir yolu olarak riskin dağıtılması düĢünülebilir. Bu amaç doğrultusunda 

deprem felaketine karĢı zararın paylaĢılması yerinde olacak ve böylece söz 

konusu zararlara karĢı insanlar güvence altında bulunacaklardır115.  

Zorunlu deprem sigortasının düzenlenmesi, yukarıda da belirtildiği gibi; 

4484 sayılı Kanun‟la değiĢik 27.08.1999 tarih ve 4452 sayılı Kanun‟un ver-

diği yetkiye dayanılarak, Bakanlar Kurulu‟nca 25.11.1999 tarihinde kararlaĢ-

tırılmıĢtır. Bu anlamda 587 sayılı KHK‟nın tanımlar baĢlığını taĢıyan 3. 

maddesinde kurumdan söz edilerek, bunun “Doğal Afet Sigortaları Kuru-

mu”nu ifade edeceği belirtilmiĢ ve devamındaki hükümler de Kurum‟un 

özelliklerine ayrılmıĢtır.  

b – Sigortacı olarak DASK 

Ülkemizde bu doğrultuda 587 s. KHK‟nın 4. maddesinde düzenlenen ve 

kamu tüzel kiĢisi olan Doğal Afet Sigortaları Kurumu - kısaca DASK – ku-

rulmuĢtur. Adı geçen KHK ile kurum, ZDS‟ye yaparak yine kararname ge-

reğince kendisine verilen diğer görevleri üstlenecektir. Böylece DASK, zo-

runlu deprem sigortası sözleĢmesinin tarafı yani sigortacısıdır. Kurum, sigor-

ta yapmanın yanı sıra, 587 s. KHK m. 8 gereğince Kurum nam ve hesabına 

ZDS‟yi yapmaya yetkili sigorta Ģirketlerini ve bu Ģirketlerin uyması gerekli 

olan usul ve esasları belirler.   

587 sayılı KHK ile sigorta yapmak ve Kararname‟nin belirlediği diğer 

görevleri yerine getirmek üzere, Hazine MüsteĢarlığı‟nın bağlı bulunduğu 

Bakanlık nezdinde DASK kurulmuĢtur. Söz konusu KHK‟de DASK‟ın dep-

rem afeti sonucunda meydana gelecek zararların karĢılanmasını temin ede-

ceğinden bahsedilmiĢse de; adından da anlaĢılacağı üzere Kurum, diğer do-

                                                   

114  KENDER, sh. 205; YONGALIK, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 154 ve dn.14. 

115  Aynı yönde ayrıntılı gerekçeler ve kamu-özel hukuk sigorta kuruları ayrımı için bkz. 
YONGALIK, Zorunlu Deprem Sigortası,sh. 156 vd. 
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ğal afetler için de teminat sağlayabilecektir116. Kurum biri baĢkan olmak 

üzere toplam yedi üyeden oluĢan DASK Yönetim Kurulu‟nca yönetilir117. 

Kurum‟un 1050 s. Muhasebei Umumiye Kanunu, 3346 s. Kamu Ġktisadi 

TeĢebbüsleri Ġle Fonlarının Türkiye Büyük Millet Meclisince Denetlenmesi-

nin Düzenlenmesi Hakkında Kanun, 832 s. SayıĢtay Kanunu, 2886 s. Devlet 

Ġhale Kanunu ve 6245 s. Harcırah Kanunu‟na tâbi olmadığı, 587 s. KHK‟nin 

4. maddesinde belirtilmektedir. ASK‟da da aynı husus, 4.1.2002 t. ve 4734 s. 

Kamu Ġhale Kanunu‟na tabi olmadığı ilâve edilerek düzenlenmektedir.  

Keza Kararname‟nin 5. maddesi gereğince Kurum ve gelirleri, her türlü 

vergi, resim ve harçtan muaftır. Aynı muafiyet ASK‟nun 3. maddesinin 2. 

fıkrasında yine korunmaktadır. 

DASK‟ın prim alacakları da, kamu alacağı olarak kabul edilmekte ve 

bunların 6183 s. Amme Alacaklarının Tahsili Usulü Hakkında Kanun hü-

kümlerine göre tahsil edileceği kabul edilmektedir (KHK m 4/3). Kurum 

alacaklarının bu Kanun‟a tabi olması sonucunda, süreler, icra takip usülleri, 

                                                   

116  Nitekim ASK‟nun “Kurum tarafından verilecek teminatlar”  baĢlığını taĢıyan 7. madde-
sinde, seylap, yer kayması, fırtına, çığ, dolu, don ve benzeri doğal afetler ile terorizm ve 
çevre kirlenmesi ve benzeri riskler için kamu yararı açısından gerek görülmesi halinde 
sigortacılık ilkeleri gözetilerek Kurum tarafından sigorta veya reasürans teminatı verile-

bileceği düzenlenmektedir. Nitekim depremin neden olduğu yangın, tsunami, toprak 
kayması sonucu oluĢan zararları da DASK‟ın ödediği yetkilerince belirtilmektedir. 
DASK‟ın, deprem dıĢında sayılan bu gibi doğal afetler için de sigorta güvencesi sunabi-
lecek bir yapıya sahip olduğuna iliĢkin olarak bkz. YONGALIK, Zorunlu Deprem Sigor-
tası, sh. 154, dn. 15. 

117  YONGALIK, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 154, dn.18‟de; anlaĢılması güç olan “teknik 
iĢler” kavramından ZDSKT‟nda vazgeçilerek, doğrudan “Kurumun iĢleri” kavramının 
kullanıldığını belirtmektedir. Gerçekten ASK‟nun 6. maddesinin baĢlığında “teknik iĢler” 
terimi kullanılmamıĢsa da; hüküm içerisinde ibareye yer verilmiĢ ve Kanun‟un 3. madde-

sinde “teknik iĢletici”den söz edilmiĢtir. 1.12.2001 tarih ve 24600 sayılı RG‟de yayınla-
nan “Doğal Afet Sigortaları Kurumu Yönetim Kurulu ÇalıĢma Usul ve Esasları Hakkın-
da Yönetmelik”in tanımlar baĢlığı altındaki m. 3/e‟de kurum idarecisi, Doğal Afet Sigor-
taları Kurumunun teknik iĢlerini yürüten Ģirketi olarak tanımlanmıĢtır. ASK‟nun 6. mad-
desinde, Kurumun teknik iĢleri ile iĢletmeye iliĢkin iĢ ve iĢlemleri, yangın ve doğal afe t-
ler branĢında ruhsatı bulunan sigorta Ģirketlerinin eĢit hisselerle katılımıyla, münhasıran 
bu amaçla kurulan ve MüsteĢarlık tarafından teknik iĢletici olarak görevlendirilen bir 
anonim Ģirket tarafından yürütüleceği, bunun gerçekleĢmemesinde teknik iĢleticinin, 

yangın ve doğal afetler branĢında ruhsatı bulunan sigorta veya reasürans Ģirketleri arasın-
dan MüsteĢarlıkça belirleneceği hüküm altına alınmıĢtır. ASK m. 4‟de, MüsteĢarlıktan, 
Bayındırlık ve Ġskan Bakanlığından, Birlik‟e YÖK‟ce önerilen üçer aday arasından seçi-
lecek birer üye ile teknik iĢleticinin temsilcisinden Yönetim Kurulu‟nun oluĢturulacağı 
hüküm altına alınmakta ve Kurul‟un en az dört üyenin katılımıyla toplanacağı ve kararla-
rını da en az üç üyenin aynı yöndeki oyları ile alacağı ifade edilmektedir.    
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gecikme faizi vs. gibi pek çok konuda farklılıklar olacaktır118. Kurumun 

yıllık hesap iĢlem ve harcamaları müsteĢarlık tarafından denetlenir119.   

Kurum‟un taĢınır ve taĢınmaz varlıkları ile diğer hak, gelir ve alacakları-

nın haczedilemeyeceği, keza Kurum‟un iflas yolu ile takip edilemeyeceği de 

ASK‟da hüküm altına alınmıĢtır. Ancak Kanun‟un 3. maddesinin 4. fıkrasın-

da yer alan bu hüküm, 587 s. Kararname‟de bulunmamaktadır. Yukarıda 

açıklanan bütün bu hükümler, DASK‟ı oldukça imtiyazlı bir kurum haline 

getirmektedir. Hatta bir kamu tüzel kiĢisi olan DASK‟ın diğer bazı kamu 

tüzel kiĢilerinden de avantajlı imkânlarla donatıldığı, zorunlu deprem sigor-

tasının yapılması babında bir kamu tüzel kiĢisinin yaratılmasının garipsene-

cek bir tutum olduğu; zorunlu deprem sigortasının sosyal veya özel sigorta 

niteliğinin tartıĢmalı bulunduğu; bu nedenle buna sui generis sigorta da deni-

lebileceği doktrinde ifade edilmektedir120.  

Kurul‟un görevleri, 587 s. KHK‟nın 8. maddesinde sayılmaktadır. Buna 

göre Kurum iĢleyiĢine iliĢkin politikaların belirlenip, çalıĢma plânının düzen-

lenmesi, Kurum idarecisinin çalıĢma usul ve esaslarının belirlenmesi, Kurum 

nam ve hesabına ZDS sözleĢmesi yapmaya yetkili sigorta Ģirketlerini ve 

uymaları gerekli usul ve esasları müsteĢarlığın görüĢünün alınarak belirlen-

mesi, tazminat ödemelerine iliĢkin usul ve esasların belirlenmesi ve ödeme-

lerin en kısa sürede yapılmasının sağlanması, risk paylaĢımının ve reasürans 

plânının onaylanması, Kurum kaynaklarının yatırıma yönlendirilmesine iliĢ-

kin usul ve esasların tespiti, halkla iliĢkiler ve tanıtım kampanyalarına karar 

verilmesi, ZDS‟ye tâbi bütün binaların sigorta kapsamına alınması babında 

gerekli önlemlerin alınması hep Kurul‟un görevleri arasındadır121.  

Kararname‟nin 8. maddesinin birinci fıkrasının f bendinde Kurum kay-

naklarının yatırıma yönlendirilmesine iliĢkin usul ve esasın, e bendinde risk 

paylaĢımı ve reasürans plânının onaylanması görevleri belirtildikten sonra, 

                                                   

118  BOZER, sh. 248. 

119  KHK‟nın 4. maddesinde ifadesini bulan bu durum Kanun‟un 3. maddesiyle aynen geti-

rilmektedir. 

120  Ayrıntılı bilgi ve açıklama için bkz. BOZER, sh. 248; ayrıca bu konuda ayrıntı için bkz. 
YONGALIK Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 156.  

121  ASK‟nda da aynı görevler düzenlenmiĢ, bunlara kurumun faaliyetleri hakkında Bakana 
ve MüsteĢarlığa bilgi verme, gerek söz konusu Kanun, gerekse bu Kanun‟a göre çıkarılan 
yönetmeliklerle verilen diğer görevleri yerine getirme hususları eklenmiĢtir. 
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16. maddede Kurum kaynaklarının kullanılabileceği yerler sayılmıĢtır122. 

Ancak 587 s. KHK‟de Kurum‟un kaynakları açıkça sayılmamasına rağ-

men123 bu durum ASK‟nın “Kurumun gelirleri ve kullanılabileceği yerler” 

baĢlığını taĢıyan 9. maddesinin 1. fıkrasında belirtilmiĢtir.  Buna göre, sigor-

ta ve reasürans primleri, reasürans ve retrosesyon iĢlemlerinden elde edilen 

komisyonlar, Kurum varlıkarından sağlanan gelirler ve sair gelirler Ku-

rum‟un kaynaklarını oluĢturur. ZDS primleriyle oluĢturulan havuzdan dep-

rem zararlarının karĢılanması kararlaĢtırılmaktaydı. Ayrıca bu fonun, özel 

sigorta Ģirketleri bünyesinde oluĢan fondan farklı olmayacağı, zira sigorta 

tekniği esasları gereğince yönetileceği belirtilmekteydi124. Ancak bu Ģekilde 

havuz sistemine meyledilmesi, havuzdaki paranın devletçe burada belirtilen-

den farklı fonlar için kullanabileceği, bunu önlemenin de pek mümkün ol-

mayacağı yönünde kuĢkular oluĢmuĢtu ve bu nedenle Kararname‟de kaynak 

kullanımı sadece belirli amaçlara hasredilmiĢtir125. 

Van depreminin ardından basının aksettirdiği gerek devlet görevlilerinin 

açıklamaları, gerekse yaĢananlar böyle bir kaygının hiç de haksız olmadığını 

göstermektedir. DASK ise, 23.10.2011 tarihinde gerçekleĢen Van depremi-

nin ardından 25.11.2011 tarihine kadar 4731 adet hasar ihbarı ulaĢtığını, yine 

25.11.2011 tarihi itibariyle 12333 hasar dosyası için 30.810.535 TL tazminat 

ödenmesinde bulunulduğunu ifade etmektedir126. Bu kaynakların mevzuata 

                                                   

122  587 s. KHK‟nın hazırlanması aĢamasında, önceleri primin bir havuzda toplanıp nemalan-
dırılması tasarlanmıĢ, bu sayede deprem zararlarını karĢılayacak fonun zaman içinde 
oluĢturulması düĢünülmüĢ ise de, sonradan gelirlerin bir kısmının havuzda toplanıp de-
ğerlendirilmesi, diğer bir kısmının da reasürans ve risk devralan piyasalardan koruma 

sağlanması yolu tercih edildiği konusunda ayrıntılı bilgi için bkz. ÜNAN, Zorunlu Dep-
rem Sigortası, sh. 91. ZDS sözleĢmesini, sigorta Ģirketleri ve acentelerinin DASK adına 
ve hesabına yapmasında, esas amacın, depremden zarar gören bina sahiplerine yardım 
için fon tesisi olduğu, burada olduğu gibi söz konusu düzenlemede sigorta hukukunun 
temel ilkelerine aykırı hükümlerin bulunduğu yönünde bkz. KENDER, sh. 196. Ayrıca 
fonların kullanılmasına iliĢkin bkz. KARAGÖZ, sh. 193.  

123  ZDSKT‟nın 18. maddesinde sigorta primleri, kurum varlıklarından sağlanan gelirler, 
devletten alınan avans ve sair gelirler Kurum gelirleri olarak belirtildiğine iliĢkin bkz. 

YONGALIK, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 158 ve dn. 36. 

124  YONGALIK, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 159, dn. 39. 

125  Sözü edilen kaygılara iliĢkin geniĢ bilgi için bkz. ÜNAN, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 
91 vd. 

126  Bkz. www.dask.gov.tr.; üstelik Kurum, sigortalılık oranının Marmara bölgesinde %30, 
Antalya‟da ve Ege Bölgesinde %23‟lerde bulunduğunu da belirtmektedir.  

http://www.dask.gov.tr/
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uygun güvenli maksimum kullanımı hem açılan yaraların süratle kapanması-

nı, onarılmasını sağlayacak, hem de bir an önce en az hasarla normal yaĢama 

geri dönme imkânını temin edecektir ki; bu da hedeflenen amaçtır. Aynı 

zamanda birikimi de sağlayacak iyi iĢleyen böyle bir mekanizma sayesinde 

devlet de büyük bir yük altında kalmaktan kurtulacaktır. Elde edilen fonlar-

dan maksimum korumanın sağlanabilmesi reasürans desteğini de gerektirdi-

ğinden buna iliĢkin çalıĢmalar 2000‟li yılların ilk yarısında baĢlamıĢtı127. Bu 

hedef doğrultusunda DASK, ancak aĢağıdaki amaçlar için kaynaklarını kul-

lanabilecektir: 

 Kurumca sigorta edilen binalarına ait tazminat ödemeleri, 

 Kurumun yönetimi ve iĢleyiĢi için gerekli olan bütün masraflar ile 

Kurum idaresince ödenecek komisyon, 

 Reasürans, sermaye ve benzeri piyasalardan sağlanan korumaya iliĢ-

kin ödemeler, 

 Kurumun görev alanına giren konularda yaptıracağı bilimsel çalıĢma 

ve araĢtırmalara iliĢkin ödemeler, 

 DanıĢmanlık hizmetlerine (reasürans, yatırım, risk modelleĢmesi gi-

bi) iliĢkin ödemeler, 

 Halkla iliĢkiler ve tanıtım kampanyalarına iliĢkin ödemeler, 

 Yetkili sigorta Ģirketlerine ödenecek komisyonlar, 

 Hasar tespit iĢlemlerine iliĢkin ödemeler, 

 Kurumun devletten aldığı avansların geri ödenmesi. 

Nitekim aynı ilkeler “Doğal Afet Sigortaları Kurumu Yönetim Kurulu 

ÇalıĢma ve Esasları Hakkında Yönetmelik”te de yer almıĢtır128. Kurulun 

görevlerini düzenleyen 5. maddesinin f bendinde; kaynakların yatırımında 

sırasıyla, varlıkların yüksek derecede likit olması, ana para kaybı riskinin en 

düĢük olması ve getiri oranının maksimize edilmesi olarak tespit edilen ana 

kıstasları dikkate alarak kurum kaynaklarının yatırıma yönlendirilmesine 

iliĢkin usul ve esasları tespit etme Kurul‟un görevleri arasında sayılmıĢtır. 

                                                   

127  Uluslararası kurumlar ve Milli Reasürans arasında daha o yıllarda baĢlayan görüĢme, 
anlaĢmalar ve doğal afet sigortaları havuzu ve ilgili kurumları konusunda Ģematik bilgi 
ve ayrıntı için bkz. KARAGÖZ, sh. 187 vd. 

128  1.12.2001 t. ve 24600 s. RG‟de yayınlanan yönetmeliğin bazı maddeleri farklı tarihlerde 
değiĢtirilmiĢtir. 
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19.6.2009 t. ve 27263 s. RG‟de yayınlanan değiĢiklikle Yönetmeliğe getiri-

len Ek m. 1‟de; Kurum kaynaklarının yatırıma yönlendirilmesi ve buna iliĢ-

kin usul ve esaslar için ayrıntılı ilkeler sayılmaktadır. 

ASK‟nın geçici 1. maddesi gereğince, bu Kanun‟la mülga 587 s. KHK 

ile kurulan DASK‟ın aktif ve pasifleri ile her türlü hak ve yükümlülükleri, 

hiçbir iĢleme gerek kalmaksızın bu Kanun‟la kurulan DASK‟a devredilmiĢ 

sayılacaktır. 

Yine aynı geçici maddenin 2. fıkrasına göre, bu Kanun‟la kaldırılan 587 

s. KHK‟nın 7. maddesine göre yönetim kuruluna atanan üyelerden aynı 

maddenin (a) bendine göre atanan hariç diğer üyeler görev sürelerinin sonu-

na kadar görevlerine devam edeceklerdir.   

 

c- Sigorta ġirketlerinin Durumu   

Deprem sigortası da daha önceden kurulmuĢ bulunan sigorta müessesele-

rince uygulanabilir. Bunların içerisinde en elveriĢli olanı da yangın sigortacı-

larıdır. Zira bu sigortacılar gerekli olan organizasyon ve deneyime sahiptirler 

ve deprem sigortası için gerekli ihtiyatları da büyük bir ihtimalle sağlayabi-

leceklerdir129. ĠĢte bu Ģekilde daha önce teĢekkül etmiĢ sigorta müesseseleri-

ne sigortalatma ya var olan rizikolara deprem rizikosunun eklenmesiyle – ki 

burada doğrudan doğruya bir deprem sigortası söz konusu olmayacaktır- ya 

da yangın sigortasına ek olarak verilebilecektir130.  

Deprem sigortası ayrıca özel Ģirketlerce yapılabileceği gibi, resmi mües-

seselerce de yapılabilir. Ancak özellikle deprem riskinin büyük olduğu yer-

lerde bu sigortanın yapılmasının gerekli olmasına karĢılık özel Ģirketlerin 

bunu yapmaktan kaçınması ya da elveriĢsiz koĢullarla yapması, devletin iĢe 

el atmasını gerektirmiĢtir131. Deprem riskinin büyük olduğu bir ülkede bu 

riski devlet üstlenir. Esasen deprem riskini devletin himaye altına alması pek 

çok yönden avantajlıdır. Zira özel Ģirketlere nazaran devletin elinde farklı 

ekonomik siyasi imkânlar, estrümanlar vardır. Örneğin özel sigorta Ģirketleri 

                                                   

129  SEILER, sh. 63. 

130  ABD ve Japonya‟daki eski uygulamalar konusunda ayrıntılı bilgi için bkz. SEILER, sh. 
64 vd. 

131  Örneğin bir deprem ülkesi olan Japonya‟da, devletin yardımcı olması arzu edilmektedir. 
Bu da hükümetin özel sigortacılara nakdi yardımda bulunması ya da deprem sigortasının 
zorunlu kılınmasıyla sağlanabileceğine iliĢkin olarak bkz. SEILER, sh. 65. 
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ihtiyat akçesini ayırdıktan sonra büyük hasarları tazmin edebilecek duruma 

gelmelerine rağmen devlet, bu hasarları derhal ödeyebilecek durumdadır. 

Zira bu hasarın temini için vergi salma, iane toplama gibi pek çok yolları da 

kullanabilir. Bunun yanı sıra devlet, binaların depreme dayanıklı olarak inĢa 

edilebilmesini sağlama yönünde güce sahiptir. Nitekim ülkemizde de 17 

Ağustos ve 12 Kasım 1999 depremlerinin hemen ardından yapıda can ve mal 

güvenliğinin sağlanması, kontrolsüz, kötü yapılaĢmayı önlemek ve modern 

standartlara uygun yapılaĢmayı temin edebilmek amacıyla 595 s. Yapı Dene-

timi Hakkında KHK çıkarılmıĢtır132. Bununla birlikte devlet kurumlarının 

çok fazla Ģematik çalıĢmaları nedeniyle özel sigortacının belirli teknik ince-

liklerini kaçırabilecekleri de iddia edilmiĢtir133.  

Yukarıda belirtildiği gibi, özel sigorta Ģirketlerinin kapasite yetersizlikle-

ri, belirli riskleri teminat dıĢında tutmak istemeleri, riskin gerçekleĢmesinde 

karĢılama güçlükleri devletin iĢe el atmasını gerekli kılmıĢtır. Böylece devlet 

risk taĢıyıcı olarak yani sigortacı olarak ortaya çıkmaktadır. Nitekim bu, 

esasen istenen bir durum olmaktadır134. Fakat büyük yaygın bir depremde 

zararın sadece devlete yüklenmesiyle, tahrip olan alt yapıyı iĢler hale getir-

mesi masraflarını üstlenen devlete bir de bireylerin zararlarının tümünün 

eklenmesi, hem zaman kaybına sebep olacak, hem de zararlar gerektiği Ģe-

kilde karĢılanamayacaktır135. Deprem felaketi sonuçlarıyla ekonomisi ge-

liĢmiĢ ve deprem riski düĢük devletlerin bile baĢa çıkması güçtür136. Eko-

nomisinin geliĢmekte olduğu ve yüksek deprem riskine hem de yaygın bir 

biçimde sahip ülkemiz bakımından da, bu açıdan ülke ekonomimizi sarsma-

yacak sosyal güvenlikleri oluĢturacak önlemlerin alınması gerekli, hatta ka-

çınılmazdır. Bu nedenle de aynı riskle karĢı karĢıya bulunan sayıca yüksek 

olan kiĢilerin güvence altına alınmasının ve bunların bir kısmının riskle kar-

                                                   

132  Adı geçen Kararname 10 Nisan 2000 t. RG‟de yayınlanmıĢtır. Kararname‟nin getirdiği 
hukukî düzenlemede ayrıntılı bilgi için bkz. METEZADE, sh. 98.   

133  Bkz. SEILER, sh. 66 

134  Bkz. YONGALIK, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 156. 

135  ÜNAN, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 88 vd. 

136  YONGALIK, 1856 yılından beri deprem geçirmeyen Ġsviçre‟nin – ki refah düzeyi son 
derece iyi olan bir ülke- bile, olası bir depremde zararları giderebilecek fonlarının hazır 
bulunmaması ve özel sigortalardaki yetersizlikler sebebiyle deprem sigortasının zorunlu 
hale getirilmesini tartıĢtığını belirtmektedir, bkz. YONGALIK Aynur, “Zorunlu Deprem 
Sigortası Ġsviçre‟de Gündemde”, sh. 18-20; ayrıca bkz. YONGALIK, Zorunlu Deprem 
Sigortası, sh. 156. 



Nuray BARLAS        EÜHFD, C. XV, S. 3–4 (2011) 150 

ĢılaĢmasında tümünün bu zararı paylaĢmasının yarar sağlayacağı yerinde 

olarak belirtilmektedir137.  

Devlet, deprem sigortasını uygularken ya resmi bir sigorta kurumuna 

tüm iĢleri havale etmek ya da kurumun yönetim organlarını belirli iĢlerle 

görevlendirmek suretiyle yapar. Bunun yanı sıra özel sigorta Ģirketlerine, iĢ 

konusundaki tecrübelerden yararlanmak için bir hisse ile iĢtirak ettirir. 

Ġkinci bir yol ise, Japonya‟da ileri sürülmüĢtür. Bu ihtimalde devlet, si-

gortacılığı doğrudan doğruya üzerine alacak ve idaresini polise, vergi daire-

sine veya yeni kurulacak bir daireye bırakacaktır138. 

Bir diğer hal de yine Japonya‟da önerilerek; devletçe yürütülen deprem 

sigortasının, yangın sigortası ile birlikte, ona ek olarak akdedileceği, özel 

sigorta Ģirketlerinin aracı olarak çalıĢmaları ve buna karĢılık primden yüzde 

olarak komisyon almaları öngörülmüĢtür139.  

Ülkemizde de 1999 depremleri sonrasında kamu hukuku sigortacısı ola-

rak DASK karĢımıza çıkmaktadır. ZDSTVT‟nın 6. maddesinde ZDS‟nın 

DASK nam ve hesabına sözleĢme yapmaya yetkili sigorta Ģirketleri ve bu 

Ģirketlerin acentaları tarafından yapılacağı belirtilmektedir. Hükmün 

DASK‟ın monopol Ģeklinde çalıĢacak bir risk taĢıyıcısını iĢaret ettiğini, Ku-

rum‟un dıĢında hiçbir kiĢi ya da kuruluĢun bu sigortayı yapamamasının, 

hatta ihtiyari deprem sigortası yaptırabilmesi koĢulunun ZDS‟nin yapılması-

na bağlı tutulmasının da hep aynı hususu gösterdiği ifade edilmektedir140. 

ASK‟nın 3. maddesinde de, söz konusu Kanun‟a göre sunulacak sigorta ve 

reasürans teminatlarının kamu tüzel kiĢiliğini haiz DASK tarafından verile-

ceği belirtildikten sonra, 7. maddesinde ZDS teminatının münhasıran kurum 

tarafından verileceği hüküm altına alınmıĢtır. Devamında ise, bu teminatın, 

risk yönetimi açısından Ģartların gerekli kılması durumunda ve Bakan tara-

fından uygun görülmesi hâlinde sigorta Ģirketleri ile müĢtereken de verilebi-

leceği ifade denilmektedir. Ancak halen münhasıran Kurum‟ca verilen ZDS 

                                                   

137  YONGALIK, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 157. 

138  Bkz. SEILER, sh. 68. 

139  Bu konuda ayrıntılı bilgi için bkz. SEILER, sh. 68.  

140  YONGALIK, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 157. 
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teminatının geliĢen Ģartlara göre sigorta Ģirketleri ile müĢtereken verilmesine 

olanak sağlandığı belirtilmektedir141.  

DASK, mevzuatta belirlenen görevleri bizzat yerine getirmek zorunda 

değildir. Nitekim 587 s. KHK‟nın 6. maddesinin II. fıkrasında, Kurum‟un 

teknik iĢlerinin, MüsteĢarlıkça bir sözleĢme ile bir sigorta veya reasürans 

Ģirketine Kurum idarecisi sıfatıyla yürütülmek üzere verileceği hüküm altına 

alınmıĢtır. ASK‟nın 6. maddesinin 1. fıkrasında da, Kurum‟un teknik iĢleri-

nin ve iĢletmeye iliĢkin iĢ ve iĢlemlerinin, yangın ve doğal afetler branĢında 

ruhsatı bulunan sigorta Ģirketlerinin eĢit hisselerle katılımıyla, münhasıran bu 

amaçla kurulan ve MüsteĢarlıkça teknik iĢletici olarak görevlendirilen bir 

anonim Ģirket tarafından yürütüleceği; bunun gerçekleĢmemesi durumunda 

teknik iĢleticinin, yangın ve afetler branĢında ruhsatı bulunan sigorta veya 

reasürans Ģirketleri arasından MüsteĢarlıkça belirleneceği ifade edilmekte-

dir142. Yine 587 s. KHK‟nin 8/I,c maddesinde, Kurum nam ve hesabına 

                                                   

141  Nitekim Kanun‟un gerekçesinde, halen münhasıran Kurum‟ca verilen ZDS teminatının 
geliĢen Ģartlara göre sigorta Ģirketleri ile müĢtereken verilmesine veya havuza aktarılan 
risklerin retrosesyon yapılmasına imkân sağlamak olduğu, havuz yönetimi için sektörün 
bir Ģirket kurmasında ise, DASK ile sigorta Ģirketleri arasında ZDS‟ye yönelik iĢbirliği-
nin daha da ileri boyutlara taĢınacağı ifade olunmaktadır, bkz. ASK 7. madde gerekçesi. 

142  Ancak doktrinde 587 s. KHK‟deki “teknik iĢler”in devredilmesi hüküm altına alınmıĢ-
ken, Kanun Tasarısında tüm iĢlerinden söz edilmesinin yerinde olmadığı, bu farkın orta-
dan kaldırılması gerektiği ileri sürülmüĢtür, bkz. BOZER, sh.249. Nitekim ASK‟nın 6. 
maddesinin 1. fıkrasında da, “…teknik iĢleri ile iĢletmeye iliĢkin iĢ ve iĢlemlerinden…” 
söz edilmektedir. Öte yandan Kurum‟un bütün iĢlerini bir sigorta veya reasürans Ģirketine 
devretmesinde, hele Kurum‟un yönetim kurulunun üye sayısı ve oluĢum biçimi göz önü-
ne alındığında Kurum‟a iliĢkin bu hukukî düzenleme BOZER tarafından eleĢtirilmekte; 
oluĢumun, tipik devletçi zihniyet ve hatta bazı kimselerin kendilerine iĢ yaratma arzusu 
sonucunda gerçekleĢtiği, bir kamu tüzel kiĢisinin yetkileri tümüyle ya da bir kısmını özel 

hukuk tüzel kiĢisine devretmesinin de yadırganacak bir düzenleme olduğu ifade edilmek-
tedir. Söz konusu eleĢtiriler konusunda ayrıntı için bkz. BOZER, sh. 249. ASK‟nın Ku-
rum‟un teknik iĢleri ile iĢletmeye iliĢkin iĢ ve iĢlemlerin yürütülmesine iliĢkin hususları 
düzenleyen 6. maddesinin gerekçesinde ise, genel yönetimin yönetim kurulunca gerçek-
leĢtirilen DASK‟ın teknik iĢleri ile iĢletmeye ait iĢ ve iĢlemlerinin bir teknik iĢletici tara-
fından yürütülmesinin öngörüldüğü, halen bunun, MüsteĢarlıkça teklif verenler arasından 
seçilen sigorta Ģirketinin teknik yönetici olarak görev yaptığı belirtilmektedir. Fakat Ka-
nun‟la getirilen düzenlemeye göre, yangın ve doğal afetler branĢında ruhsatı bulunan si-

gorta Ģirketlerinin eĢit paylarla katılımıyla, münhasıran bu amaçla kurulan bir anonim 
Ģirketin MüsteĢarlıkça teknik iĢletici olarak görevlendirileceği de hüküm altına alınmak-
tadır. Yine Kanun‟un 3. maddesinin gerekçesinde DASK‟ın iĢlerinin yürütülmesi için fi-
ziki bir yapılanmaya gerek bulunmadığı, yönetim kurulu dıĢında hiçbir personelin olma-
dığı, tüm iĢlerini dıĢarıdan hizmet alımı suretiyle yürütmesinin ise, hem etkinliği arttırdı-
ğını, hem de maliyetlerin asgari düzeyde tutulmasını sağladığı Ģeklinde açıklanmaktadır.      
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zorunlu deprem sigortası sözleĢmesi yapmaya yetkili sigorta Ģirketlerinin ve 

uymaları gerekli usul ve esasların MüsteĢarlığın görüĢünün de alınarak Ku-

rum‟ca belirleneceği hüküm altına alınmıĢtır. Keza ZDSTVT‟nin, 6. madde-

sinde DASK nam ve hesabına sözleĢme yapmaya yetkili sigorta Ģirketleri ve 

bu Ģirketlerin acenteleri tarafından yapılacağı kuralını getirmektedir. ġu du-

rumda özel sigorta Ģirketleri ile acenteleri, bu iliĢkiye ZDS sözleĢmesini 

yaparak katılmaktadırlar. Ancak yukarıda belirtildiği gibi, her sigorta Ģirketi 

bu sözleĢmeyi akdedememekte, sadece DASK‟ın mevzuat çerçevesinde 

tespit ettiği Ģirketler kurabilmektedir143. ġu durumda sözleĢmeyi DASK nam 

ve hesabına yapmakta ve böylece sadece aracı olarak kalmaktadırlar144. 

Zorunlu deprem sigortası sözleĢmesi yapmaya yetkili kılınan sigorta Ģirketle-

ri, acenteleri vasıtasıyla gerçekleĢtirdikleri bu aracılık iĢlemleri karĢılığında 

komisyon elde edeceklerdir. 26.12.2011 t. ve 28154 s. RG‟de yayınlanan 

ZDTVT‟nda DeğiĢiklik Yapılmasına Dair Tarife ve Talimatlarla değiĢtirilen 

ZDSTVT‟nin “Yetkili Sigorta ġirketlerine ve Acentelerine Ödenecek Komis-

yon” baĢlığını taĢıyan 7. maddesinde, söz konusu Ģirketlere, kendilerini veya 

acenteleri tarafından yapılan zorunlu deprem sigortası primi tutarı üzerinden 

Ġstanbul ili dahilinde bulunan rizikolar için %12,5, diğer illerde bulunan 

rizikolar için %17,5 oranında komisyon ödeneceği belirtilmektedir. Görül-

düğü gibi, komisyonlar oldukça düĢük tutulmuĢtur. Esasen bunun baĢta plan-

landığı, zira bu sigorta sözleĢmesinin kuruluĢu sırasında, yetkili sigorta Ģir-

keti veya acentesinin ilgililerle kuracağı iliĢki sonucunda diğer ürünlerini de 

pazarlayabilme imkânı bulacakları ve bu yolla da kazanç elde edebilecekleri, 

                                                   

143  SOMER KHK‟nın, sigorta Ģirketlerinin akdi kurma yolunda acentelerinden yararlanabi-
lip yararlanamayacağı hususunu düzenlemediğini belirttikten sonra, durumu uzun uzun 

tartıĢmıĢ ve yetkili acentelerden de yararlanılmasının mümkün olduğu sonucuna isabetli 
olarak varmıĢtır. Ayrıntılı gerekçeler için özellikle bkz. sh. 124 ve özellikle dn. 27.  Nite-
kim ZDSTVT‟nin 6. ve 7. maddelerinde de acentelerden açıkça söz edilmektedir. 

144  Aynı yönde bkz. ÜNAN, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 92; YONGALIK Zorunlu Dep-
rem Sigortası,, sh. 155; SOMER, sigorta Ģirketlerinin deprem sigorta sözleĢmesini sigorta 
ettiren ile kendi adına ve hesabına değil de, Kurum adı ve hesabına yapılacağını ve tahsil 
edeceği primleri de Kurum‟a intikal ettirerek karĢılığında komisyon almasından bahisle 
bunların adeta sigorta akdi yapmaya ve primleri tahsil yetkisine sahip bir acenta gibi faa-

liyette bulunacaklarını ifade etmektedir, bkz. sh.124. 3.5.2011 t. ve 27933 s. RG‟de ya-
yınlanan ve 16.5.2011 tarihinde yeniliklerin yürürlüğe gireceği de belirtilen ZDSGġ‟nin 
C.5. maddesinde de “…DASK adına sözleĢmeye aracılık yapan sigorta Ģirketine….” ifa-
desi yer almaktadır. Keza Genel ġartlar‟ın diğer bazı hükümlerinde de olduğu gibi C.I, 
f.4 hükmünde de, bu sigorta sözleĢmesinin, DASK nam ve hesabına yetkili kılınan sigor-
ta Ģirketi aracılığı ile yapıldığı belirtilmiĢtir.  
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sonuçta deprem sigortası komisyonunun düĢük olmasının bir haksızlık taĢı-

madığı isabetli olarak ifade edilmektedir145. Bu komisyonun yanı sıra baĢa-

rılı olan sigorta Ģirketlerine ve acentelerine, DASK Yönetim Kurulu‟nca 

belirlenecek esaslar çerçevesinde, teĢvik komisyonu da ek olarak verilebile-

cektir. Keza bu Ģirket ve acentelerine baĢarı ödülü de verilebileceği 

ZDSTVT‟nin 7/II‟de hüküm altına alınmıĢtır. Yetkilendirilecek diğer kuru-

luĢlara ödenecek komisyon da, birinci fıkrada belirtilen oranları aĢmamak 

kaydıyla yönetim kurulunca belirlenecektir146.  

ASK‟nun 6. maddesinin I. fıkrasına göre; Kurum‟un teknik iĢleri ile iĢ-

letmeye iliĢkin iĢ ve iĢlemleri, yangın ve doğal afetler branĢında ruhsatı bu-

lunan sigorta Ģirketlerinin eĢit hisselerle katılımıyla münhasıran bu amaçla 

kurulan ve MüsteĢarlık tarafından teknik iĢletici olarak görevlendirilen bir 

anonim Ģirketçe yönetilecektir. Bunun gerçekleĢmemesi durumunda teknik 

iĢletici, yangın ve doğal afetler branĢında ruhsatı bulunan sigorta ve reasü-

rans Ģirketleri arasından MüsteĢarlıkça belirlenecektir. Yine aynı Kanun‟un 

2/e maddesi, sigorta Ģirketi, Türkiye‟de kurulmuĢ sigorta Ģirketi ile yurtdı-

Ģında kurulmuĢ sigorta Ģirketinin Türkiye‟deki teĢkilâtının tanımlaması ola-

rak ifade etmektedir.  

SONUÇ 

1999 depremlerine kadar ülkemizde deprem zararlarının giderilmesi, 

7269 sayılı “Umumi Hayata Müessir Afetler Dolayısıyla Alınacak Tedbirler-

le Yapılacak Yardımlara Dair Kanun” çerçevesinde devletçe sağlanmaktay-

dı. Bunun yanısıra yapılan bir sigorta sözleĢmesine –ki çoğunlukla yangın 

sigortası sözleĢmesine- konulan özel Ģartlarla özel sigorta himayesine de 

alınabilmekteydi. Diğer taraftan devlet, 1999 depremlerinde kendisine düĢen 

görevi gereği gibi ve ivedi bir Ģekilde yerine getiremediğinin veya olası bir 

depremde getiremeyeceğinin bilinciyle konut zararlarının kısa sürede gide-

rilmesi amacıyla “Zorunlu Deprem Sigortası” sistemini oluĢturmuĢtur. Böy-

                                                   

145  Konuya iliĢkin ayrıntılı bilgi için bkz. ÜNAN, Zorunlu Deprem Sigortası, sh. 92. 
ZDSTVT‟nin 7. maddesinin 2. fıkrasında ise, her bir sigorta sözleĢmesi itibariyle  yetkili 

sigorta Ģirketine ödenecek asgari komisyonun 10 YTL olduğu; bunun 3 YTL‟sinin sigor-
ta Ģirketine, 7 YTL‟sinin de acenteye ait bulunduğu hüküm altına alınmıĢtır. Fıkranın de-
vamında ise, bu oranlar kapsamında ödenecek komisyonun, 10 YTL‟yi aĢması durumun-
da acentaya verilecek asgari tutarın altına düĢülmemesi koĢuluyla, sigorta Ģirketi ve acen-
te arasında serbestçe belirlenecek Ģekilde bir düzenleme getirilmektedir.  

146  ZDSTVT m. 7/IV. 
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lece ülkemizde 1999 depremleri sonrasında zorunlu deprem sigortası gün-

deme gelerek olası bir depremde oluĢacak zararların giderilmesi amacıyla 

4484 sayılı Kanunla değiĢik 27.08.1999 tarihli ve 4452 sayılı Kanunun ver-

diği yetkiye dayanılarak 587 sayılı ve 25.11.1999 tarihli “Zorunlu Deprem 

Sigortasına Dair Kanun Hükmünde Kararname” Bakanlar Kurulunca çıkarı-

larak, “Zorunlu Deprem Sigortası” yürürlüğe konmuĢtur. Ayrıca 8.9.2000 

tarihli ve 24164 sayılı RG‟de de “Zorunlu Deprem Sigortası Genel ġartları 

ile Zorunlu Deprem Sigortası Tarife ve Talimatı” da yayınlanmıĢtır. 

Zorunlu deprem sigortası sayesinde mali yük sadece devlete yüklenme-

yecek, böylece yük rizikoya maruz kalabilecekler arasında paylaĢtırılacaktır. 

587 sayılı KHK‟nın 11. maddesinin 1. fıkrasında hasarın oluĢmasında zorun-

lu deprem sigortası tazminatının ödenmesi ile birlikte devletin 7269 sayılı 

Umumi Hayata Müessir Afetler Dolayısıyla Alınacak Tedbirlerle Yapılacak 

Yardımlara Dair Kanun hükümleri çerçevesindeki yükümlülüklerinin orta-

dan kalkacağı belirtilmektedir. Böylece deprem zararlarının karĢılanmasının 

ekonomiye getireceği ağır yükten de kurtulunmuĢ olunacak ve ayrıca zarar-

lar hızlı bir Ģekilde giderilecektir. 

Deprem zararlarının giderilmesine yönelik ilk özel düzenleme olan 587 

sayılı Kanun Hükmünde Kararname‟den sonra konunun bir kanunla düzen-

lenmesi için çalıĢmalara baĢlanmıĢ, tasarılar hazırlanmıĢ ve nihayet 6305 

sayılı Afet Sigortaları Kanunu kabul edilmiĢtir. 18 Ağustos 2012‟de yürürlü-

ğe girmiĢ bulunan ASK‟nın 15. maddesi ile 25.11.1999 tarih ve 587 sayılı 

Zorunlu Deprem Sigortası‟na dair Kanun Hükmünde Kararname yürürlükten 

kaldırılmıĢtır. Yine aynı Kanun‟un 16. maddesi ile 15.5.1959 tarih ve 7269 

sayılı Umumi Hayata Müessir Doğal Afetler Dolayısıyla Alınacak Tedbirler-

le Yapılacak Yardımlara Dair Kanun‟un 29. maddesine aĢağıdaki fıkra ek-

lenmiĢtir: “Zorunlu Deprem Sigortası kapsamındaki binalar için, bu Ka-

nun‟dan ve ilgili diğer mevzuattan doğan devletin konut kredisi açma ve 

bina yaptırma yükümlülükleri, Zorunlu Deprem Sigortası yaptırılmamıĢ 

olmasının tespit edilmesiyle ortadan kalkar.” Zorunlu Deprem Sigortası za-

rarlarının giderilmesini de düzenleyen ve yürürlüğe girmiĢ bulunan söz ko-

nusu Kanun‟un, Zorunlu Deprem Sigortası kapsamındaki bina ve sigorta 

yaptırması gereken kiĢiler bakımından 587 sayılı Kanun Hükmünde Karar-

name‟ye nazaran pek önemli değiĢiklikler getirdiği söylenmezse de; Ka-

nun‟da sigortanın yaptırılmasına iliĢkin müeyyidelerin arttırıldığı gözlem-

lenmektedir.    
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SÖZLEġME YAPMA ZORUNLULUĞU 

BAĞLAMINDA TOPTAN DOĞAL GAZ SATIġ 

SÖZLEġMESĠ 

Yrd. Doç.  Dr. Hülya ÇOŞTAN* 

GiriĢ 

Temel ihtiyaçlardan olan doğal gazın kullanıma sunulması, özel hukuk 

ve kamu hukuku kurallarının birlikte geçerli olduğu bir süreçtir. Doğal gazın 

ithali, iletimi, dağıtımı, depolanması ve ihracatı doğal gaz piyasası faaliyetle-

ridir. Bu faaliyetlere iliĢkin tüm gerçek ve tüzel kiĢilerin hak ve yükümlülük-

lerini tanımlayan lisans ve sertifikaların verilmesi; piyasa ve sistem iĢleyiĢi-

nin incelenmesi, dağıtım ve müĢteri hizmetleri yönetmeliklerinin oluĢturul-

ması ve uygulanması, denetlenmesi; maliyeti yansıtan fiyatların incelenmesi 

ve piyasada Doğal Gaz Piyasası Kanunu‟na1 (DGPK) uygun Ģekilde davra-

nılmasının sağlanması konularında Enerji Piyasası Düzenleme Kurumu 

(EPDK) yetkili ve sorumlu kılınmıĢtır (DGPK ek madde 2). Doğal gaz piya-

sasında EPDK‟ya tanınan yetkiler ve bu piyasada rekabet hukuku kurulları-

nın etkili olması, konunun idare hukuku boyutu olarak kendini göstermekte-

dir. 

Doğal gazın piyasaya arzı sürecinde ise doğal gazın ithali, ihracı, depo-

lanması, iletimi, toptan ve perakende satıĢı amacıyla yapılan sözleĢmeler 

karĢımıza çıkmaktadır. Doğal gazın piyasaya arzının sözleĢmelere dayanma-

sı ise bu faaliyetin özel hukuk yönünü ortaya koymaktadır.  

Doğal gazın tüketicilere sunulması dağıtım Ģirketleri tarafından sağlan-

maktadır. Dağıtım Ģirketleri tüketicilere arz ettikleri doğal gazı, ithalat veya 

üretim Ģirketlerinden temin etmektedir. Bu aĢamada dağıtım Ģirketleri ile 

ithalat veya üretim Ģirketleri arasında toptan doğal gaz satıĢ sözleĢmeleri 

imzalanmaktadır. Toptan doğal gaz satıĢ sözleĢmesinin DGPK uyarınca tabi 

olduğu kurallar, bu sözleĢmede sözleĢme özgürlüğü ilkesinin ne ölçüde ge-

                                                   

* Ankara Üniversitesi Siyasal Bilgiler Fakültesi ĠĢletme Bölümü Öğretim Üyesi. 

1  RG: 02.05.2001, S. 24390. 
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çerli olduğu hususunun Yargıtay ve DanıĢtay kararları ıĢığında değerlendi-

rilmesi bu çalıĢmanın konusudur. 

I- Toptan Doğal Gaz SatıĢ SözleĢmesi Yapma Yetkisine Sahip         

Taraflar 

DGPK m.3/b.15‟de toptan satıĢ; doğal gazın dağıtım Ģirketlerine ve ser-

best tüketicilere yapılan satıĢı olarak tanımlanmıĢtır. Toptan doğal gaz satıĢ 

sözleĢmesinde doğal gaz satıĢını yapan taraf toptan satıĢ Ģirketi, doğal gazı 

alan taraf ise dağıtım Ģirketi veya serbest tüketicilerdir.  

Toptan satıĢ Ģirketleri; sistem içinde veya dıĢında, iletim veya dağıtım 

faaliyeti yapmaksızın, doğal gazın toptan satıĢ faaliyeti ile iĢtigal eden tüzel 

kiĢilerdir2 (DGPK m.3/b.16). Dağıtım Ģirketleri ise DGPK‟da belirlenen bir 

Ģehirde doğal gazın dağıtımı ve mahalli gaz boru hattı Ģebekesi ile nakli faa-

liyetlerini yapmaya yetkili kılınan tüzel kiĢi olarak tanımlanmıĢtır (DGPK 

m.3/b.16). Bu tanımlardan toptan satıĢ Ģirketi ve dağıtım Ģirketinin; Ģirket ve 

tüzel kiĢi niteliklerini taĢıması gerektiği anlaĢılmaktadır. Dolayısıyla toptan 

satıĢ ve dağıtım Ģirketlerinin Türk Ticaret Kanunu hükümleri uyarınca ticaret 

Ģirketi (m.136) niteliğini taĢımaları gerekmektedir. DGPK m.4/f.3‟de piya-

sada faaliyet gösterecek özel hukuk tüzel kiĢilerinin TTK hükümleri doğrul-

tusunda anonim Ģirket veya limited Ģirket olarak kurulmaları halinde, hissele-

rin tamamının nama yazılı3 olmasının Ģart olduğu ifade edilmiĢtir4. 

                                                   

2  Toptan satıĢ Ģirketleri, serbest tüketicilere yapacakları toptan satıĢ için, EPDKurulu‟ndan 
lisans almak zorundadır. Ġthalatçı lisansı almıĢ olan tüzel kiĢilerin, toptan satıĢ lisansı al-
ma zorunlulukları yoktur. Ġthalat lisansı ile toptan doğal gaz satıĢı yapılması mümkündür 
(DGPK m.4/4/e).  

3  Limited Ģirkette nama yazılı pay çıkarılmasından söz edilmesi isabetli değildir. Zira 
limited Ģirket payını temsilen senet düzenlenmesi mümkün olmakla birlikte, bu senetler 
kıymetli evrak niteliğini haiz olmayıp sadece ispat vasıtası sayılmaktadır (TTK 
m.518/f.4).  

4  DGPK m.4/f.4/g uyarınca EPDK‟dan dağıtım lisansı alan Ģehir içi dağıtım Ģirketi, yetki 
aldığı Ģehirde bulunan belediye veya belediye Ģirketini sermaye koyma Ģartı aramaksızın, 
%10 nispetinde dağıtım Ģirketine ortak olmaya davet etmek zorundadır. Bu sermaye ora-
nı, bedeli ödenmek kaydıyla en fazla %10 oranında artırılabilecektir. Ancak bu artıĢ Ha-

zineye borcu bulunmayan ve ilave kredi talep etmeyen veya Hazineye olan kredi borçla-
rını tasfiye ettikten sonra, bu amaçla Hazine garantili kredi sağlamaması kaydıyla müm-
kün olabilir. EPDK, belediye veya belediye Ģirketinin hisse almaması veya en az bir yö-
netim kurulu üyeliğine hak kazanılmayacak oranda hisse alması halinde, 6762 sayılı Türk 
Ticaret Kanunu m.275‟e göre belediyeye Ģirket yönetim ve denetim kurullarında temsil 
hakkı verecek düzenlemelerin yapılmasını, Ģehir içi dağıtım Ģirketinden isteyebilecektir. 
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DGPK‟da toptan satıĢ ve dağıtım Ģirketlerinin Ģahıs Ģirketi olarak kurulup 

kurulamayacakları konusunda açık bir düzenlemeye yer verilmemiĢtir. An-

cak yukarıda belirtilen düzenlemeler yanında toptan satıĢ ve dağıtım Ģirketle-

rinin lisans baĢvuruları ile katılacakları ihalelerde5 mali güçleri ortaya koy-

maları gerekliliği dikkate alındığında, Ģahıs Ģirketi olarak yapılanmalarının 

uygun olmadığı açıktır6. 

Toptan satıĢ sözleĢmesine alıcı olarak taraf olabilen serbest tüketici ise 

yurt içinde herhangi bir üretim Ģirketi, ithalat Ģirketi, dağıtım Ģirketi veya 

toptan satıĢ Ģirketi ile doğal gaz alım-satım sözleĢmesi yapma serbestisine 

sahip gerçek veya tüzel kiĢidir7 (DGPK m.3/b.17).  

DGPK‟nın 2001 yılında yürürlüğe girmesinden önce doğal gazın toptan 

satıĢını yapma yetkisi sadece Boru Hatları ile Petrol TaĢıma Aġ‟ye 

(BOTAġ) tanınmıĢtı. DGPK‟nın yürürlüğe girmesi ile birlikte toptan doğal 

                                                                                                                        

 Doğal Gaz Piyasası Dağıtım ve MüĢteri Hizmetleri Yönetmeliği‟nin 22. maddesinde 

dağıtım lisansı almaya hak kazanan Ģirketlerin, lisans alabilmesi için, ilgili mevzuat doğ-
rultusunda, Ģirket ana sözleĢmelerinde yapmaları gereken zorunlu değiĢiklikler düzen-
lenmiĢtir. Buna göre; 

a) ġirketin, Türk Ticaret Kanunu hükümleri doğrultusunda kurulmuĢ bir anonim Ģirket 

olması halinde, hisseleri nama yazılı değil ise hisselerinin tamamının nama yazılı hale 
getirilmesi,  

b) Dağıtım lisansı sahibi Ģirket, doğal gaz Ģehir içi dağıtım faaliyeti  ile bu konudaki eği-
tim hizmetleri dıĢında baĢka faaliyette bulunamayacağından, Ģirketin ana sözleĢmesinin 

ilgili kısmının buna uygun Ģekilde düzenlenmesi, 

 c) Lisansın iptalinin gerekmesi halinde, iptalden önce alınacak EPDKurulu Kararı doğ-
rultusunda, tüketicilerin korunması ve hizmetin aksamaması açısından, lisans kapsamın-
daki faaliyetlerin yürütülmesini ve dağıtım Ģebekesinin iĢletilmesini teminen, lisans sahi-

bi tüzel kiĢinin yönetim kurulu veya tüzel kiĢiyi idare edenlerin; lisans sahibinin anonim 
Ģirket olmaması halinde ise ortaklar genel kurulu ve/veya tüzel kiĢiliği idare edenlerin bir 
kısmının veya tamamının; geçici olarak değiĢtirilmesi suretiyle, EPDK tarafından yerle-
rine yeni atama yapılabileceğinin kabulüne iliĢkin hükümlerin ana sözleĢmede yer alacak 
Ģekilde düzenlenmesi.  

5  Örneğin Doğal Gaz Piyasası Dağıtım ve MüĢteri Hizmetleri Yönetmeliği (RG: 
03.11.2002, S.24925) m.9/a‟da; ihaleye baĢvuran dağıtım Ģirketinin yeterliliğinin değer-
lendirilmesinde öz sermaye, mali güç unsurları arasında sayılmıĢtır. 

6  Doğal gaz piyasası katılımcılarının anonim veya limited Ģirket olarak kurulmalarının 
zorunlu olduğu görüĢü için bkz. AYRANCI, Hasan: Enerji SözleĢmeleri, Ankara 2010, 
s.57. 

7  Organize sanayi bölgesi veya elektrik üretimi yapan tesisler serbest tüketicilere örnek 
teĢkil etmektedir. Serbest olmayan tüketici (abone) ise doğal gazı kendi kullanımı için 
dağıtım Ģirketlerinden almak zorunda olan gerçek veya tüzel kiĢidir (DGPK m.3/b.17). 
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gazın satıĢının lisans sahibi diğer Ģirketler tarafından da yapılmasına izin 

verilmiĢtir8. Bugün itibariyle BOTAġ ile birlikte toplam 37 Ģirket toptan 

satıĢ lisansına sahiptir. Ancak 2010 yılında Türkiye‟nin toplam doğal gaz 

tüketimine iliĢkin toptan satıĢın %90‟lık kısmı BOTAġ tarafından karĢılan-

mıĢtır9. SözleĢme devri yoluyla piyasa tedarikçisi olan dört Ģirket10 ile itha-

lat (spot LNG) lisansı sahibi Ģirketlerin piyasadaki payları toplamı %8, üre-

tim Ģirketlerinin payları ise %2‟dir11. Sonuç olarak toptan satıĢ konusunda 

BOTAġ‟ın hukuki tekel statüsü DGPK ile sona ermiĢ olmakla birlikte 

BOTAġ toptan satıĢ konusunda piyasada hakim durumdadır.  

                                                   

8  Türkiye‟de doğal gazın kullanımı ilk olarak 397 sayılı Doğal Gazın Kullanımı Hakkında 
Kanun Hükmünde Kararname (RG: 09.02.1990, S. 20428) ile düzenlenmiĢtir. 397 sayılı 

KHK m.1/f.1‟de; doğal gazın ithalinin, Boru Hatları ile Petrol TaĢıma Anonim ġirketi 
(BOTAġ) tarafından yapılacağı hükme bağlanmıĢtı. Ġthal edilen doğal gaz ile BOTAġ ta-
rafından satın alınan yerli doğal gazın satıĢı, satıĢ fiyatının tespiti ve ülke içinde dağıtımı 
yetkisi de BOTAġ‟a verilmiĢti (m.1/f.2). Böylelikle doğal gazın ithali ve dağıtımı konu-
sunda BOTAġ‟a tekel statüsü tanınmıĢtı. Ancak 397 sayılı KHK‟yi yürürlükten kaldıran 
4646 sayılı Doğal Gaz Piyasası Kanunu ile BOTAġ‟a tanınmıĢ olan tekel statüsüne son 
verilerek doğal gazın ithalatı, üretimi, iletimi, toptan satıĢı, dağıtımı, depolanması faali-
yetlerinin her birisinin ayrı özel Ģirketler tarafından yapılması öngörülmüĢtür. Her bir 

faaliyet için de EPDK‟dan lisans alınması gerekmektedir.  

Toptan satıĢ lisansına sahip Ģirketlerin listesi için bkz. http://www2.epdk.org.tr/ li-
sans/dogalgaz/lisansdatabase/toptan.asp (Ziyaret tarihi: 20.02.2012). 

9  2010 yılı Doğal Gaz Piyasası Sektör Raporu, s. 30. Bkz. http://www.epdk.gov.tr/ 
documents/10157/5240dd6f-6c54-4096-89f1-dd91337259b6 (Ziyaret tarihi: 20.02.2012). 

10  DGPK‟da öngörülen sözleĢme devri mekanizması, 30.11.2005 tarihinde BOTAġ tarafın-
dan 6 adet alım sözleĢmesi için 6 ayrı ihaleye çıkılarak iĢletilmeye baĢlanmıĢtır. Söz ko-
nusu ihalelerde, 250 milyon Cm³ (Kontrat Cm³)‟lük lotlar üzerinden 64 lota karĢılık ge-
len toplam 16 milyar Cm³/yıl miktarındaki kısım devir konusu yapılmakla birlikte satıcı 
ön onay belgesinin sunulamaması nedeniyle tekliflerin bir kısmı geçersiz sayılmıĢtır. 
Teklifler içinde sadece, 16 lot için (4 milyar Cm³/yıl) ihaleye çıkılan 18.02.1998 tarihli 
Doğal Gaz Alım-Satım SözleĢmesinin devri için verilmiĢ olan 4 adet teklif geçerli sayıl-
mıĢtır. BOTAġ tarafından yapılan en uygun teklif sıralaması Ģu Ģekilde gerçekleĢtirilmiĢ-

tir: SHELL Enerji Aġ 250, BOSPHORUS Gaz Corp. Aġ 750 (milyon Cm³/yıl), 
ENERCO Enerji San.ve Tic. Aġ 2500 (milyon Cm³/yıl), AVRASYA Gaz Aġ 500 (mil-
yon Cm³/yıl). SHELL Enerji Aġ Aralık 2007‟de, BOSPHORUS Gaz Corp. Aġ Ocak 
2009‟da, ENERCO Enerji Sanayi ve Ticaret Aġ ve AVRASYA Gaz Aġ ise Nisan 
2009‟da ithalat ve toptan satıĢ faaliyetine baĢlamıĢ bulunmaktadır (2010 yılı Doğal Gaz 
Piyasası Sektör Raporu, s. 25-26). 

BOTAġ tarafından satıĢı yapılan doğal gaz miktarı 2010 yılı için 31.462,00 milyon Cm³, 

2011 yılı için 39.383,00 milyon Cm³‟tür. Bkz. http://www.botas.gov.tr/index.asp (Ziyaret 
tarihi: 20.02.2012).  

11  2010 yılı Doğal Gaz Piyasası Sektör Raporu, s. 30. 

http://www2.epdk.org.tr/%20lisans/dogalgaz/lisansdatabase/toptan.asp
http://www2.epdk.org.tr/%20lisans/dogalgaz/lisansdatabase/toptan.asp
http://www.epdk.gov.tr/%20documents/10157/5240dd6f-6c54-4096-89f1-dd91337259b6
http://www.epdk.gov.tr/%20documents/10157/5240dd6f-6c54-4096-89f1-dd91337259b6
http://www.epdk.gov.tr/%20documents/10157/5240dd6f-6c54-4096-89f1-dd91337259b6
http://www.botas.gov.tr/index.asp
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II- Doğal Gaz Piyasası Kanunu‟nun Toptan Doğal Gaz SatıĢ        

SözleĢmesinin Ġçeriğine ĠliĢkin Düzenlemeleri 

1- Arz Planlaması Yapma ve Depolama Tedbirlerini Alma Yükümü 

Uyarınca Sürekli Hazır Bulundurma Yükümü ile Azami Çekim Haddini 

AĢmama ve Asgari Alım Taahhütleri  

DGPK m.4/e/1 uyarınca; dağıtım Ģirketlerine doğal gaz satıĢı yapan tüzel 

kiĢilerin, EPDK tarafından öngörülecek süre içerisinde, müĢterilerin mev-

simsel azami doğal gaz çekiĢlerini karĢılamak amacıyla, gerekli arz planla-

masını yapmaları ve depolama tedbirlerini almaları ve bu amaçla depolama 

Ģirketleri ile yapacakları kira sözleĢmelerini EPDK‟ya ibraz etmeleri zorun-

ludur. Hükümden de anlaĢıldığı üzere toptan doğal gaz satıĢı yapan tüzel 

kiĢiler arz planlaması yapma ve depolama tedbiri almakla yükümlüdür. Do-

layısıyla toptan satıĢ Ģirketleri, toptan satıĢ sözleĢmesi ile enerjiyi sürekli 

hazır bulundurma yükümü altına girmektedir12. 

DGPK m.4/e/1‟de EPDK‟nın her yıl iklim değerlerine göre, her Ģehir 

için müteakip yılın mevsimsel yoğunluğunu karĢılayacak dengeleme amaçlı 

depolama miktarlarını tayin etmeye ve gerekli tedbirleri almaya yetkili oldu-

ğu da ifade edilmiĢtir. Serbest tüketicilere toptan gaz satıĢı yapan tüzel kiĢi-

lerin de gerekli arz ve depolama kapasitelerine ulaĢmaları zorunludur 

(DGPK m.4/e/2). Ayrıca doğal gaz toptan satıĢı yapan tüzel kiĢilerin, EPDK 

tarafından öngörülen süre içerisinde talebi karĢılayabilecek iletim, depolama 

ve sistemi dengeleyici kapasiteleri sağlamaları gerekmektedir (DGPK 

m.4/e/3). 

Açıklanan bu yükümlülüklerin yerine getirilebilmesi, dağıtım Ģirketleri 

tarafından çekilecek doğal gazın miktarının toptan satıĢ sözleĢmelerinde hiç 

olmazsa alt ve üst sınırlar arasında tahmini olarak belirlenmesini gerektir-

mektedir. Bu nedenle doğal gaz satım sözleĢmelerinde azami çekim haddini 

aĢmama ve asgari alım taahhütlerine yer verilmektedir13.  

                                                   

12  AYRANCI, s.173. 

13  Bkz. aĢağıda III/2/a baĢlığı altında açıklanan kararda da taahhütsüz gaz çekiĢinden söz 
edilmektedir. “Al ya da öde” kaydı olarak adlandırılan bu yüküm konusunda ayrıntılı bil-
gi için bkz. AYRANCI, s. 188 ve 306 vd. 
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2- Toptan SatıĢ SözleĢmelerinde Fiyatın Serbestçe Belirlenebilmesi 

Toptan satıĢ Ģirketlerinin, ithalatçı Ģirket veya ihracatçı Ģirket veya ser-

best tüketici veya dağıtım Ģirketi ile yaptığı satıĢ sözleĢmelerinde fiyatları 

serbestçe belirlemelerine izin verilmiĢtir (DGPK m.4/e/4)14. Bununla birlikte 

DGPK m.11/f.3‟de EPDKurulu‟nun toptan doğal gaz satıĢ tarifelerinde esas 

alınacak unsurlar ve Ģartları belirleyeceği, satıĢ fiyatlarının ise, bu esaslar 

dahilinde doğal gaz alım satımı yapan taraflarca serbestçe belirleneceği 

hükme bağlanmıĢtır. 

Doğal Gaz Piyasası Tarifeler Yönetmeliği15 m.13‟de; toptan satıĢ tarife-

lerinde, hakim durumun kötüye kullanılmaması, doğal gaz arz güvenliği ve 

düzenliliğinin sağlanması ve EPDK‟nın bu konuda belirleyeceği diğer ön-

lemlere uyulmasının esas olduğu belirtilmiĢtir. Toptan doğal gaz satıĢ fiyat-

larının bu esaslar çerçevesinde doğal gaz alım satımı yapan taraflar arasında 

EPDKurulu tarafından onaylanmıĢ tarifelere uygun olmak kaydıyla serbest-

çe belirleneceği hükme bağlanmıĢtır. Bu yönetmeliğin geçici 2. maddesinde 

ise BOTAġ‟ın toplam yıllık ithalat miktarı yıllık ulusal tüketimin %20‟sine 

düĢünceye kadar, mevcut doğal gaz alım ve satıĢ sözleĢmelerini kısmi veya 

bütün olarak devralan tüzel kiĢiler hariç olmak üzere, doğal gaz piyasası 

içerisinde rekabetin hiç veya yeterince oluĢmadığı durumlarda toptan satıĢ 

fiyatlarının EPDKurulu tarafından belirlenmesi öngörülmüĢtür. 

Gerek DGPK gerekse Tarifeler Yönetmeliği uyarınca EPDK‟nın doğru-

dan emredici nitelikte tarifeler hazırlama yetkisi bulunmamakta, EPDK sa-

dece tarifelerin tabi olacağı genel esasları belirleyebilmektedir16.  

EPDKurulu, DGPK m.11/f.3 ile kendisine verilen tarife belirleme yetki-

sini, toptan satıĢ tarifeleri bakımından 2007 yılının sonuna kadar geçerli 

olacak Ģekilde kullanmıĢtır. EPDKurulu‟nun 12.12.2006 tarihli ve 1006 sayı-

lı Kararında; 01.01.2007 tarihinden itibaren uygulanacak toptan satıĢ tarifesi, 

üst sınırın ve hesaplamada geçerli olacak formülün düzenlenmesi yoluyla 

                                                   

14  Ticari gizliliği olan bu bilgilerin Enerji Piyasası Düzenleme Kurumu haricinde üçüncü 
kiĢilere açıklanması ve suistimal edilmesi yasaklanmıĢtır.  

15  RG: 26.09.2002, S. 24888. 

16  ASLAN, Yılmaz/ KITIRCIOĞLU, Erol/ ALTINAY, Galip/ ARDIYOK, ġahin/ ILICAK, 
Ali/ GÜLTEKĠN, Banu/ ÖNAL, Emre/ AKÇAOĞLU, Can: Enerji Hukuku, C.I, Bursa 
2007, s.358. 
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tespit edilmiĢtir17. 01.01.2008 tarihinden itibaren ise EPDKurulu toptan satıĢ 

tarifelerine iliĢkin yetkisini kullanmamıĢtır. EPDKurulu‟nun 28.12.2010 

tarih ve 2971 sayılı Kararında18 doğal gaz toptan satıĢ fiyatlarının taraflar 

arasında serbestçe belirleneceği, fiyatların belirlenmesinde eĢit taraflar ara-

sında ayrım yapılmaması ve Ģeffaflık ilkelerinin dikkate alınacağı belirtil-

miĢtir (m.1). Tedarikçilerin, her bir dağıtım Ģirketi için ilgili ayda uygulaya-

cakları iletim ve sevkiyat kontrolüne ait bedeller, varsa depolama bedeli ve 

asgari alım-azami çekiĢ benzeri taahhütlerden kaynaklanabilecek bedeller 

dahil nihai toptan satıĢ fiyatlarını tek bir fiyat olarak belirleyeceği ve her 

ayın ilk günü dağıtım Ģirketlerine bildireceği de ifade edilmiĢtir (m.2). Ayrı-

ca tedarikçilerin, dağıtım Ģirketlerine uyguladıkları fiyatlar ile satıĢ miktarla-

rını ve serbest tüketicilere uyguladıkları tarifelere iliĢkin bilgileri aylık ola-

rak internet sitesinde yayımlanması öngörülmüĢtür (m.3)19. 

Sonuç olarak doğal gazın toptan satıĢ fiyatı, 31.12.2007 tarihine kadar 

EPDKurulu Kararları ile yürürlüğe giren tarifler ile belirlenmiĢtir. Bu tarih-

ten sonra ise EPDKurulu toptan satıĢ fiyatına iliĢkin herhangi bir tarife belir-

lememiĢ ve fiyatın taraflar arasında serbestçe belirlenmesi yönünde karar 

vermiĢtir. 

Yukarıda açıklandığı üzere Aralık 2007 itibariyle ikinci toptan satıĢ Ģir-

keti olarak SHELL Aġ, onu takiben de 2009 yılında BOSPHORUS Aġ, 

AVRASYA Aġ ile ENERCO Aġ doğal gaz piyasasında faaliyet göstermeye 

baĢlamıĢtır20. Bu geliĢmeleri takiben de toptan satıĢ tarifesinin EPDK tara-

fından belirlenmesi bırakılmıĢtır. DGPK ile BOTAġ‟ın toptan satıĢ konu-

sunda tekel statüsünün kaldırılmasının amacı, doğal gaz piyasasının rekabete 

açılmasıdır. Dolayısıyla toptan satıĢ tarifesinin EPDK tarafından belirlen-

memesi DGPK‟nın temelinde yatan düĢünceye uygun olmakla birlikte, 

                                                   

17  RG: 31.12.2006, S. 26383. 2006 yılı için geçerli toptan satıĢ tarifesi için bkz. 
EPDKurulu‟nun 15.12.2005 tarihli ve 596 sayılı Kararı (RG: 22.12.2005, S.26031); 2005 
yılı için geçerli toptan satıĢ tarifesi için bkz. EPDKurulu‟nun 21.12.2004 tarihli ve 402 
sayılı Kararı (RG: 30.12.2004, S.25686); 2004 yılı için geçerli toptan satıĢ tarifesi için 

bkz. EPDKurulu‟nun 21.12.2004 tarihli ve 402 sayılı Kararı (RG: 30.12.2004, S.25686). 

18  RG: 31.12.2010, S. 27802 

19  EPDKurulu‟nun 24.12.2008 tarihli ve 1902 sayılı Kararında (RG: 30.12.2008, S.27096) 
2009 yılı için, EPDKurulu‟nun 27.12.2007 tarihli ve 1439/2 sayılı Kararında (RG: 
30.12.2007, S.26742) da 2008 yılı için benzer düzenlemelere yer verilmiĢtir. 

20  Bkz. yukarıda dpn.10. 
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BOTAġ‟ın mevcut doğal gaz piyasasında hakim durumda olması nedeniyle 

Türkiye‟de toptan satıĢ fiyatının rekabet ortamında serbestçe belirlenmesine 

imkan veren Ģartlar henüz oluĢmamıĢtır. Bu nedenle de doğal gaz piyasasın-

da rekabet ortamı oluĢana kadar ki süreçte toptan satıĢ fiyatlarının 

EPDKurulu tarafından belirlenmesi uygun görünmektedir21.  

3- Kesintili veya Kesintisiz Doğal Gaz SatıĢı ġartı 

Doğal Gaz Piyasası Tarifeler Yönetmeliği m.4/b.16, 17‟de kesintili doğal 

gaz satıĢı; ilgili taraflarca, sözleĢme koĢulları çerçevesinde, doğal gazın kesi-

lebilmesi esasına dayanan satıĢ, kesintisiz doğal gaz satıĢı ise doğal gazın 

kesintisiz olarak sağlanması esasına dayanan satıĢ Ģeklinde tanımlanmıĢtır. 

Yukarıda da açıklandığı üzere toptan doğal gaz satıĢ sözleĢmesinin satıcı 

tarafı toptan satıĢ Ģirketi, alıcı tarafı ise dağıtım Ģirketleri veya serbest tüketi-

cilerdir. Açıklanan yönetmelik hükmünde kesintili veya kesintisiz doğal gaz 

satıĢ sözleĢmesinin her iki alıcı içinde de uygulanıp uygulanmayacağı açıkça 

belirtilmemekle birlikte kesintili tarifeler serbest tüketiciler için uygulan-

maktadır22. ĠĢin niteliği gereği kesintisiz doğal satıĢ sözleĢmelerinde satıĢ 

fiyatı daha yüksek olup, mücbir sebep olmadıkça doğal gaz arzı kesileme-

mektedir23.  

4- Toptan SatıĢ ġirketlerinin Yıllık Toplam SatıĢ Miktarlarının     

SınırlanmıĢ Olması 

DGPK m.4/e/6‟da toptan satıĢ Ģirketlerinin her birinin 1 yıl içinde satıĢı-

nı gerçekleĢtirdikleri toplam gaz miktarının, EPDK‟nın cari yıla iliĢkin belir-

lediği ulusal tüketim tahmininin %20‟sini geçemeyeceği hükme bağlanmıĢ-

tır. Bu hüküm rekabetin korunması amacını taĢıyan bir düzenlemedir. DGPK 

geçici madde 2‟de de BOTAġ‟ın, Kanunun yayımlandığı tarihten sonra itha-

latı ulusal tüketimin %20‟si oranına düĢünceye kadar, sıvılaĢtırılmıĢ doğal 

                                                   

21  ASLAN/ KITIRCIOĞLU / ALTINAY / ARDIYOK / ILICAK / GÜLTEKĠN / ÖNAL / 
AKÇAOĞLU, s.358 vd. 

22  Serbest tüketicilerle, kesintili veya kesintisiz doğal gaz satıĢ sözleĢmesi yapılabileceği 
yönünde bkz AYRANCI, s.175. 

23  AYRANCI, s.175. 
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gaz (LNG) ithalatı haricinde yeni doğal gaz alım sözleĢmesi yapamayacağı 

belirtilmiĢtir24. 

Dolayısıyla BOTAġ‟ın hakim durumunun sona ermesinden sonraki sü-

reçte toptan satıĢ Ģirketlerinin satıĢ miktarı ulusal tüketim tahminin %20‟si 

ile sınırlanacaktır.   

5- Toptan SatıĢ ġirketlerine Bölgesel Tekel Hakkı TanınmamıĢ   

Olması 

Toptan satıĢ Ģirketlerinin bölgesel sınırlamaya tabi olmaksızın yurt gene-

linde satıĢ yapmaları mümkündür (DGPK m.4/e/7). 

6- BOTAġ‟ın Doğal Gaz ile Ġlgili Alacakları Hakkında 6183 sayılı 

Kanun‟un Uygulanması 

DGPK m.12/e uyarınca BOTAġ'ın doğal gazla ilgili alacakları hakkında 

6183 sayılı Amme Alacaklarının Tahsil Usulü Hakkında Kanun hükümleri 

uygulanacaktır. Bu düzenleme BOTAġ tarafından imzalanan toptan satıĢ 

sözleĢmeleri bakımından emredici hüküm niteliğindedir.   

BOTAġ‟a tanınan bu ayrıcalık diğer toptan doğal gaz satıĢ Ģirketlerine 

tanınmamıĢtır. Dolayısıyla BOTAġ dıĢındaki toptan satıĢ Ģirketlerinin ala-

caklarına iliĢkin hususlar, taraflar arsındaki sözleĢmede özel hukuk kuralla-

rına göre düzenlenebilecektir. 

7- Değerlendirme 

Toptan doğal gaz satıĢ sözleĢmesi, mevzuatta esas itibariyle özel hukuk 

sözleĢmesi olarak kabul edilmiĢtir. Bu sözleĢmenin DGPK‟dan kaynaklanan 

bazı düzenlemeleri içermesi zorunlu olmakla birlikte, sözleĢmenin içeriğinin 

serbestçe belirlenmesine izin verilmiĢtir. Toptan satıĢ Ģirketlerinin dağıtım 

Ģirketleri ile imzaladıkları sözleĢmelerin, iltihaki sözleĢme veya genel iĢlem 

Ģartlarını içeren sözleĢme niteliğinde olması gibi yasal zorunluluk veya 

EPDK düzenlemesi bulunmamaktadır. Toptan satıĢ sözleĢmeleri, EPDK 

onayına da tabi tutulmamıĢtır. Toptan doğal gaz satıĢ sözleĢmelerine iliĢkin 

                                                   

24  Yine bu maddede 2009 yılına kadar toplam yıllık ithalat miktarını yıllık ulusal tüketimin 
%20‟sine düĢürünceye kadar, mevcut doğal gaz alım veya satım sözleĢmelerinin kısmi 
veya bütün olarak tüm hak ve yükümlülükleri ile devredilmesi için istekli olan diğer itha-
lat lisans yeterlilik sahibi ve satıcı Ģirketten sözleĢme devri hususunda ön onay alan Ģir-
ketlerin katılacağı devir için BOTAġ tarafından ihale yapılacağı hükme bağlanmıĢtır. 
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olarak DGPK‟da öngörülen bu serbestinin sınırının rekabet hukuku kuralla-

rına göre çizilmesi öngörülmüĢtür.  

III- Yargı Kararlarının Toptan SatıĢ SözleĢmelerine Etkisi 

1- BOTAġ‟ın Toptan SatıĢ SözleĢmesi Yapmakla Yükümlü Olması 

a- Ankara Ġdare Mahkemesi ve DanıĢtay Kararları  

1994 yılında BOTAġ, Ankara Belediyesi EGO Genel Müdürlüğü‟nün 

kendisinden aldığı doğal gazın bedelini ödemediğini ileri sürerek, EGO‟ya 

sağlanan doğal gazı kesmek istemiĢtir. BOTAġ‟ın EGO‟ya sağlanan doğal 

gaz arzını kesmesi, Ankara Valiliği‟nin 20.10.1994 tarih ve B05 4 VLK 

4060 400/12-276 sayılı iĢlemi ile engellenmiĢtir. Valilik iĢleminin iptali için 

BOTAġ tarafından açılan davada, Ankara 6. Ġdare Mahkemesi ret kararı25 

vermiĢtir. Kararda; 5442 sayılı Ġl Ġdaresi Kanunu‟nun 9. ve 11. maddeleri 

uyarınca valinin il sınırları içinde kamu düzeni ve güvenliğini korumak, il 

sınırları içinde huzur ve güvenliğin, kamu esenliğinin sağlanması için her 

türlü önlemi alabileceği ifade edilmiĢtir. BOTAġ ve EGO arasındaki uyuĢ-

mazlığın ilgili mevzuat ve 6183 sayılı Yasa‟da öngörülen prosedüre uyularak 

çözülmesi gerektiği, beldede yaĢayanların mağduriyetine ve bütün iĢyerleri 

ile kurum ve kuruluĢların faaliyetlerinin durdurulmasına yol açacak davra-

nıĢlarda bulunmanın doğrudan kamu güvenliği, esenliği ve düzenini tehlike-

ye düĢüreceği, bu nedenle de Valiliğin doğal gazın hangi nedenle olursa 

olsun kesilmesini durdurmasında mevzuata aykırılık bulunmadığı gerekçesi 

ile dava reddedilmiĢtir.   

Bu kararın temyizi için BOTAġ tarafından DanıĢtay‟a baĢvurulmuĢtur. 

Temyiz baĢvurusunda; EGO‟nun tüm bildirimlere rağmen borcunu ödeme-

mesi nedeniyle doğal gazın kesilmesinin söz konusu olduğu, Valilik iĢlemi-

nin sözleĢme serbestisine aykırı olarak sözleĢmeye müdahale niteliği taĢıdı-

ğı, doğal gaz bedellerinin tahsil edilememesi halinde dıĢarıdan alınan doğal 

gaz bedelinin ödenemeyeceği ve tüm ülkenin doğal gaz sıkıntısı ile karĢı 

karĢıya kalacağı belirtilerek Ankara 6. Ġdare Mahkemesi‟nin kararının bo-

                                                   

25  08.11.1995 tarihli, E:1994/1393 ve K:1995/1458 sayılı Karar. 
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zulmasını talep edilmiĢtir. Temyiz incelemesi sonucunda 6. Ġdare Mahkeme-

si‟nin kararı, DanıĢtay 10. Daire tarafından onanmıĢtır26. 

b- Değerlendirme 

Yukarıda DGPK uyarınca toptan satıĢ sözleĢmelerinin esas itibariyle 

özel hukuk hükümlerine tabi kılındığı açıklanmıĢtı. Açıklanan Ġdare Mah-

kemesi ve DanıĢtay kararlarında ise dağıtım Ģirketinin bedel ödeme borcunu 

yerine getirmemesine rağmen, BOTAġ‟ın BK m.81 uyarınca ödemezlik defi 

yoluyla doğal gaz arzını kesmesi engellenmiĢtir. ġöyle ki BK m.81‟e göre 

bir tarafın diğerini borcunu ifaya zorlayabilmesi için, vadeden yararlanması 

mümkün değil ise kendi borcunu ifa etmiĢ veya ifasını teklif etmiĢ olması 

gerekmektedir. Dolayısıyla açıklanan kararın verildiği tarihte doğal gaz arzı-

nın hukuki tekel konumunda olan BOTAġ tarafından sağlanması nedeniyle, 

dağıtım Ģirketi bedel ödeme borcunu ifa etmemesine rağmen BOTAġ‟ın 

edimini ifa etmeye devam etmek zorunda olduğu yönünde karar verilmiĢtir. 

Bu karar sözleĢme kurma zorunluluğu bağlamında değerlendirilmelidir. Zira 

aĢağıda açıklanacağı üzere BOTAġ açısından sözleĢme yapma zorunluluğu 

söz konusudur. Özel hukukta sözleĢme kurma zorunluluğuna temel teĢkil 

eden gerekçeler, ödemezlik def‟inin ileri sürülerek ifadan kaçınılabileceği 

hallerde ifanın zorunlu olması durumu için de geçerlidir. 

Ġdare Mahkemesi ve DanıĢtay kararlarında açıkça vurgulanmamakla bir-

likte doğal gaz arzı, kamu hizmeti niteliği taĢımaktadır27. Zira genel itibariy-

le devlet veya diğer kamu tüzel kiĢileri ya da bunların denetim ve gözetimi 

altında bulunan kiĢiler tarafından toplumdaki genel ve ortak gereksinimleri 

karĢılamak, kamu yararı veya kamu çıkarını sağlamak amacıyla yapılan ve 

topluma sunulan sürekli ve düzenli etkinlikler kamu hizmeti olarak tanım-

lanmaktadır28.  

Piyasa ekonomisinde, arz eden iĢletmeler arasında rekabetin bulunması 

ve talep sahiplerinin uygun Ģartları taĢıyan mal ve hizmetleri tercih etmesi 

                                                   

26  09.09.1999 tarihli, E: 1996/1960 ve K: 1999/2930 sayılı Karar. 

27  ASLAN/KITIRCIOĞLU/ALTINAY/ARDIYOK/ILICAK/GÜLTEKĠN/ÖNAL/ 
AKÇAOĞLU, s.367 

28  ASLAN/KITIRCIOĞLU/ALTINAY/ARDIYOK/ILICAK/GÜLTEKĠN/ÖNAL/ 
AKÇAOĞLU, s.284.  
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esastır29. Mal veya hizmeti arz eden iĢletmenin tekel konumunda olduğu, 

hakim durumda olduğu30 veya rekabeti önleyebilecek güce sahip olduğu 

hallerde ise piyasa ekonomisi kuralları iĢlerlik gösterememektedir31. Ġnsan-

ların zaruri ihtiyaçları olan mal ve hizmetlerin söz konusu olduğu hallerde 

kanuni bir düzenleme bulunmasa da özel hukukta sözleĢme kurma zorunlu-

luğu söz konusu olabilmektedir32. Kamuya normal ihtiyaçlara yönelik mal 

ve hizmet arzı sunan iĢletmenin, hakim durumda olması nedeni ile söz konu-

su mal ve hizmetin baĢka yerden teminin imkansız veya beklenemez olması 

sözleĢme kurma zorunluluğuna yol açabilmektedir33. Bu zorunluluk yargı 

kararı ile de yüklenebilmektedir34. Bu durumda sözleĢme kurma zorunluluğu 

da Medeni Kanun m.2‟de yer alan dürüstlük kuralına dayanmaktadır35. 

                                                   

29  AYRANCI, s.250. 

30  AYRANCI, s.253. 

31  AYRANCI, s.250-251. 

32  Doğal gaz piyasasında serbest tüketiciler ile toptan satıĢ Ģirketleri arasında sözleĢme 
yapılması zorunluluğu, DGPK m.4/4/e/2‟de açıkça düzenlenmiĢtir. Buna göre; serbest 
tüketicilere toptan gaz satıĢı yapan tüzel kiĢilerin, bu Kanunun yürürlüğe girmesini müte-
akip müĢterilerine mevsimlik, günlük ve saatlik esneklik limitleri dahilinde gaz giriĢini 
sağlamak mecburiyetinde olduğu hükme bağlanmıĢtır. DGPK m.11/f.1‟de ise EPDK tara-
fından belirlenecek bağlantı tarife esaslarının, ilgili bağlantı anlaĢmalarına dahil edilecek 
olan ve iletim sistemi ya da bir dağıtım sistemine bağlantı için eĢit durumda olan serbest 

tüketiciler arasında ayrım yapılmaması esasına dayalı hükümleri ve Ģartları içereceği be-
lirtilmiĢtir. Söz konusu düzenlemeler serbest tüketicilerle doğal satıĢ sözleĢmesi kurul-
masına iliĢkin olarak kanundan doğan sözleĢme kurma zorunluluğuna iĢaret etmektedir 
(AYRANCI, s.260). Toptan satıĢ Ģirketlerinin dağıtım Ģirketleri ile sözleĢme yapma zo-
runlulukları hakkında ise DGPK‟da açık bir düzenleme öngörülmemiĢtir. Ancak Doğal 
Gaz Piyasası Tarifeler Yönetmeliği m.13/f.1 uyarınca da toptan satıĢ tarifelerinde, hakim 
durumun kötüye kullanılmaması, doğal gaz arz güvenliği ve düzenliliğinin sağlanması ve 
EPDK‟nın bu konuda belirleyeceği diğer önlemlere uyulması esastır.  

33  SözleĢme kurma zorunluluğunun Ģartları hakkında bkz. KOCAYUSUFPAġAOĞLU, 
Necip: Borçlar Hukukuna GiriĢ-Hukuki ĠĢlem-SözleĢme, C.I, Ġstanbul 2008, s.519. Ayrı-
ca bkz. AYRANCI, s.261. 

34  Devlet veya kamu kuruluĢlarının tekelinde bulunan bazı kamu hizmetleri ve zaruri ihti-
yaç maddelerini dağıtan kuruluĢlar bakımından belirtilen bu görüĢ için bkz. EREN, Fik-
ret: Borçlar Hukuku-Genel Hükümler, Ġstanbul 2010, s.274.  

35  OĞUZMAN, M.Kemal/ÖZ, M.Turgut: Borçlar Hukuku Genel Hükümler, Ġstanbul 2009, 
s.146; AYRANCI, s.251, dn.652.  

 Öğretide bir baĢka görüĢ ise özel hüküm bulunmayan hallerde sözleĢme yapma zorunlu-
luğunun MK m.2 yerine, BK m.41/f.2‟ye dayandırılarak kasten ahlaka aykırı davranıĢla 
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Diğer taraftan ise 4054 sayılı Rekabetin Korunması Hakkındaki Ka-

nun‟un36 6. maddesinde bir veya birden fazla teĢebbüsün ülkenin bütününde 

ya da bir bölümünde bir mal veya hizmet piyasasındaki hakim durumunu tek 

baĢına yahut baĢkaları ile yapacağı anlaĢmalar ya da birlikte davranıĢlar ile 

kötüye kullanmasının hukuka aykırı ve yasak olduğu hükme bağlanmıĢtır37. 

Yine aynı maddede eĢit durumdaki alıcılara aynı ve eĢit hak, yükümlülük ve 

edimler için farklı Ģartlar ileri sürerek, doğrudan veya dolaylı olarak ayırım-

cılık yapılması hakim durumun kötüye kullanılması olarak tanımlanmıĢtır. 

EĢit durumdaki alıcılar arasında ayrım yapılması yasaklanmıĢtır. Rekabet 

hukukundan kaynaklanan sözleĢme kurma zorunluluğunun38 nedeni, hakim 

durumun kötüye kullanılmasının yasak olmasıdır39. Ancak hemen belirtmek 

gerekir ki sözleĢme kurma zorunluluğundan söz edilebilmesi için alıcı bakı-

mından alternatif bir temin imkanı bulunmamalıdır40.   

                                                                                                                        
baĢkasına zarar vermek Ģeklinde haksız fiil olarak nitelenebileceği yönündedir (EREN, 
s.275-276). 

 SözleĢme kurma zorunluluğu hakkında ayrıntılı açıklama için bkz. 

KOCAYUSUFPAġAOĞLU, s.507 vd.; AYRANCI, Hasan: SözleĢme Kurma Zorunlulu-
ğu, AÜHFD, C.52, S.3, s.229 vd. 

36  RG. 13.12.1994, S. 22140. 

37  Nitekim Anayasa m.167/f.1‟de de “Devlet… piyasalarda fiilî veya anlaĢma sonucu do-
ğacak tekelleĢme ve kartelleĢmeyi önler” hükmüne yer verilmiĢtir. 

38  Rekabet hukukundan kaynaklanan sözleĢme kurma zorunluluğu üreticiler ve tacirler için 

öngörülmüĢtür. Rekabetin Korunması Hakkında Kanun m.4-7 ticari piyasanın iĢlemesine 
iliĢkindir. Bu hükümlerden tüketiciler yararlanamaz (SANLI, Kerem Can: Rekabetin Ko-
runması Hakkındaki Kanunda Öngörülen Yasaklayıcı Hükümler ve Bu Hükümlere Aykı-
rı SözleĢme ve TeĢebbüs Birliği Kararlarının Geçersizliği, Ankara 2000, s.200). 

 Tekel durumundaki iĢletmeler, haklı bir sebep olmadıkça sözleĢme yapmaktan kaçına-

mazlar (OĞUZMAN/ÖZ, s.146). 

39  AYRANCI, s.267. 

40  “Rekabet hukukunda, bir teĢebbüsü belir bir müĢteri veya müĢteri guruplarına mal sat-
maya mecbur kılmanın çok sıkı ve sınırlı koĢulları bulunmaktadır. Öncelikle mal satmaya 
zorlanan teĢebbüs hakim durumda bulunmalıdır…Hakim durumda olan bir teĢebbüse 
ancak iki durumda satıĢ yapma zorunluluğu getirilebilmektedir. Bunlardan birincisi, ha-
kim durumda olan teĢebbüsten mal talebinde bulunan müĢterinin, hakim durumdaki ha-

kim durumdaki teĢebbüsün sürekli alıcısı durumunda bulunmasıdır…Ġkinci durum ise, bir 
teĢebbüsün belli bir faaliyette bulunabilmesinin zorunlu unsuru olan temel kaynak faali-
yetine hakim durumdaki teĢebbüsün sahip bulunmasıyla ilgilidir…”bkz. Rekabet Kuru-
lu‟nun 21.12.2000 tarih ve 00-50/533-295 sayılı Kararı (RG: 15.09.2001, S. 24524) (ay-
rıca bkz. 2001 yılında Resmi Gazete‟de Yayınlanan Rekabet Kurulu Kararları, Cilt II, 
s.695).  
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Sonuç olarak BOTAġ yukarıda açıklanan gerekçelerle sözleĢme yapma 

zorunluluğuna tabidir. Bu nedenle Ġdare Mahkemesi ve DanıĢtay kararların-

da, karĢı taraf edimini ifa etmemesine rağmen, BOTAġ‟ın BK m.81 uyarınca 

doğal gaz arzını kesemeyeceğine hükmedilmiĢ olması yerindedir. Bunun 

sebebi de yukarıda açıklanmıĢ olduğumuz kamu hizmeti arzı ve tekel statü-

süne bağlı olarak sözleĢme yapma zorunluluğuna iliĢkin gerekçelerin, söz-

leĢmenin ifası bakımından da geçerli olmasıdır. Dolayısıyla BOTAġ‟ın tekel 

durumunda olması ve doğal arzının kamu hizmeti niteliği taĢıması nedeniyle, 

MK m.2‟den kaynaklanan bir ifa zorunluluğu söz konusudur. Bu zorunluluk 

da somut olayda BK m.81‟e dayanılarak ifadan kaçınılmasına engel teĢkil 

etmektedir. Söz konusu kararlar BOTAġ‟ın doğal gaz piyasasında hukuken 

tekel olduğu dönemde verilmiĢ kararlardır. Ancak BOTAġ‟ın hakim durumu 

devam ettiği sürece somut duruma göre sözleĢme kurmak ve mevcut sözleĢ-

meleri aynen ifa etmeye devam etmekle yükümlü olabileceği açıktır. 

2- Toptan SatıĢ SözleĢmesine Özel Hukuk Kurallarının Uygulanması 

a- Asliye Ticaret Mahkemesi ve Yargıtay Kararları  

“…Aġ” tarafından, BOTAġ aleyhine aralarındaki toptan doğal gaz satıĢ 

sözleĢmesinin yorumuna iliĢkin olarak dava açılmıĢtır. Davacı; taraflar ara-

sında imzalanmıĢ olan sözleĢmenin 3.3 maddesine dayanarak sözleĢmenin 

hala yürürlükte bulunduğunun, sözleĢme sona ermiĢ olsa bile sözleĢmenin 

3.3 maddesinin yürürlükte olduğunun tespitini talep etmiĢtir. Taraflar arasın-

daki sözleĢmenin 3.3 maddesinde; “sözleĢme döneminin sona erme tarihin-

den en geç 90 takvim günü önce taraflardan herhangi birinin sözleĢmenin 

feshine dair bildirimde bulunmaması halinde sözleĢmenin aynı Ģartlar altın-

da devam edeceğinin düzenlendiği, devamında yukarıdaki süreye uymak 

koĢuluyla taraflardan herhangi biri yeni Ģartlar için bildirimde bulunursa 

tarafların bir araya gelerek sözleĢme Ģartlarını gözden geçirecekleri ve mu-

tabakata varılması halinde üzerinde anlaĢılan koĢullarla yeni bir sözleĢme 

imzalanacağı, imzalanan sözleĢmenin sözleĢme sonundan itibaren geçerli 

olacağı, mutabakat sağlanamadığı durumda ise bu sözleĢmenin dönem biti-

minde son bulacağı, sözleĢmenin alacak ve borçlarla ilgili hükümlerinin 

sözleĢmenin sona ermesinden sonra da yürürlükte kalmaya devam edeceği-

nin düzenlendiğini” belirtilmektedir. 

Davalı BOTAġ ise taraflar arasındaki sözleĢmenin sona ermesinden son-

ra davacının yeni bir sözleĢme imzalamaya yanaĢmayarak plansız, program-
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sız ve taahhütsüz olarak gaz çekiĢine devam ettiğini, davalıya doğal gaz 

gecikme faturası düzenlenerek gönderilen faturanın ödenmemesi üzerine 

6183 sayılı Yasaya göre tahsil için ödeme emri düzenlenerek davacıya gön-

derildiğini, davacının önceden imzalanan sözleĢmenin 3.3 maddesine daya-

narak borç bulunmadığı iddiasının yerinde olmadığını, söz konusu 3.3 mad-

desinin amacının sözleĢme yürürlükte iken doğan hak ve borçların sözleĢme 

sona erdikten sonra da devamını amaçladığını ileri sürmüĢtür. 

Ankara 7. Asliye Ticaret Mahkemesi 06.05.2010 tarihli, E.2009/5 ve 

K.2010/207 sayılı Kararında; taraflar arasında …tarihinde imzalanan söz-

leĢmenin …tarihinde sona erdiğine, sonraki süreçte taraflar arasında yeni bir 

sözleĢme imzalanmadığına, ancak davacı Ģirketin gaz çekiĢine devam ettiği-

ne, uyuĢmazlık konusunun sözleĢme imzalanmayan süreçteki aylık faturala-

rın ödeme tarihi konusunda olduğuna, sona eren sözleĢmedeki 3.3 maddesi-

nin bu sözleĢmenin yürürlükte olduğu dönemde doğan alacak ve borçların 

tasfiyesine yönelik olduğuna, 3.3 maddesinin sözleĢme döneminden sonra 

gerçekleĢen alımlar için yürürlükte olmadığına hükmetmiĢtir.  

Yargıtay 19. Dairesi 30.06.2011 tarihli, E.2010/10616 ve K.2011/6631 

sayılı Kararı ile Ankara 7.Asliye Ticaret Mahkemesi‟nin bu kararını onamıĢ-

tır. 

b- Değerlendirme 

ba- Taraflar Arasında Ġmzalanan SözleĢmenin Sona Ermesi Meselesi 

Yukarıda dava konusu uyuĢmazlığa yol açan mesele; taraflar arasındaki 

sözleĢmenin 3.3 hükmüne göre sözleĢmenin devam edip etmediği ve bu 

hükmün yorumuna bağlı olarak da aylık faturaların ödeme tarihlerinin belir-

lenmesidir. Bilindiği üzere BK m.18‟de; bir sözleĢmenin Ģekil ve Ģartlarının 

belirlenmesinde, tarafların gerek yanılarak, gerekse sözleĢmedeki gerçek 

niyetlerini gizlemek için kullandıkları sözlere ve isimlere bakılmaksızın, 

onların gerçek ve ortak maksatlarını aramak gerekeceği hükme bağlanmıĢtır. 

Taraflar arasında sözleĢmenin içeriği ile ilgili hukuki uyuĢmazlığın gideril-

mesinde geçerli olan bu kural uyarınca, uyuĢmazlığa konu sözleĢme hükmü-

nün içeriği, tarafların gerçek sözleĢme iradesine göre yorumlanmalıdır41. 

                                                   

41  EREN, s.423. 
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Dolayısıyla tarafların birbirine uygun gerçek iradelerinin dürüstlük kuralına 

göre tespiti gerekmektedir42. 

Ġlk olarak uyuĢmazlık konusu sözleĢmenin 3.3 hükmü uyarınca sözleĢ-

menin devam edip etmediği hususu üzerinde durulmalıdır. Söz konusu hü-

küm “..mutabakat sağlanamadığı durumda ise bu sözleĢmenin dönem biti-

minde son bulacağı, sözleĢmenin alacak ve borçlarla ilgili hükümlerinin 

sözleĢmenin sona ermesinden sonra da yürürlükte kalmaya devam edeceği” 

ifadesini içermektedir. “Dönem bitiminde son bulacağı” ifadesi sürekli borç 

iliĢkisi niteliği taĢıyan43 söz konusu sözleĢmenin belirli süreli olarak akde-

dildiğini göstermektedir. Yukarıda da açıklandığı üzere bu hüküm davacı 

tarafından sona eren sözleĢmenin devam ettiği Ģeklinde yorumlanmıĢtır. 

Ancak sözleĢmenin belirli süreli sözleĢme olması ve anılan hükümde muta-

bakat sağlanamaması halinde sözleĢmenin sona ereceğinin açıkça öngörül-

müĢ olması karĢısında bu tür bir yorum yerinde değildir. Zira davacının mu-

tabakata yanaĢmaması halinde DanıĢtay kararı uyarınca gaz arzına devam 

etmekle yükümlü olan BOTAġ‟ın mevcut sözleĢme koĢulları ile belirsiz süre 

ile bağlı kalması Ģeklinde bir yorum MK m.2‟ye ve hakkın kötüye kullanıl-

ması yasağına aykırıdır. Böyle bir sonucun tarafların yapmıĢ oldukları söz-

leĢmeyi değiĢtirme hürriyetine44 de aykırı olacağı açıktır. Somut olayda 

BOTAġ‟ın sözleĢme yapma zorunluluğu altında olması veya gaz arzını ke-

sememesinin, sözleĢmenin içeriğinin de değiĢtirilemeyeceği Ģeklinde bir 

sonuca yol açmayacağı ortadadır. Dolayısıyla dava konusu m.3.3‟e sözleĢ-

menin alacak ve borçlarla ilgili hükümlerinin sözleĢme sona erdikten sonra 

yürürlükte kalması Ģeklinde bir anlam yüklenememelidir.  

Anılan sözleĢmenin 3.3 hükmünün yorumu açısından dikkat edilmesi ge-

reken bir husus da yukarıda açıklandığı üzere DanıĢtay kararı ile BOTAġ‟ın 

doğal gaz arzını kesmesinin engellenmiĢ olmasıdır. Bu açıdan bakıldığında 

sözleĢme taraflarından BOTAġ‟ın, davacı ile imzaladığı sözleĢme sona erse 

bile doğal gaz arzına devam etmek zorunda olması nedeniyle45, taraflar ara-

                                                   

42  EREN, s.428-429. 

43  Öğretide hakim görüĢe göre enerji sağlama sözleĢmeleri sürekli borç iliĢkisi niteliği 
taĢımaktadır (AYRANCI, s.157 ve dn.329). 

44  EREN, s.284. 

45  Söz konusu DanıĢtay kararı, BOTAġ‟ın hukuken tekel olduğu 1999 yılında verilmiĢ bir 
karardır. Yukarıda açıklanan Asliye Ticaret Mahkemesi Kararı ise 2010 yılında verilmiĢ-
tir. 2010 yılında BOTAġ hukuken tekel olmamakla birlikte, doğal gaz arzının %90‟ını 
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sında mutabakat sağlanamaması durumunda en azından sona eren sözleĢme-

nin hükümlerinin geçerli olmasını istemiĢ olabileceği de akla gelmektedir. 

Ancak böyle bir yorum da söz konusu sözleĢmenin 3.3 hükmünün çeliĢik 

ifadeler içerdiği, dürüstlük kuralı uyarınca tarafların gerçek ve ortak iradele-

rini yansıtan bir düzenleme olmadığı sonucunu değiĢtirmemektedir. 

Söz konusu sözleĢme hükmüyle ilgili olarak akla gelen bir soru da doğal 

gaz satıĢ sözleĢmesinin “alacak ve borçlarla ilgili hükümlerinin” neler oldu-

ğudur. Alacak ve borçlarla ilgili hükümler, sadece edimleri belirleyen hü-

kümler olarak anlaĢılmamalıdır. Nitekim vade, cezai Ģart gibi düzenlemeler 

de alacak ve borçlarla ilgili düzenlemelerdir. 

Ankara 7. Asliye Ticaret Mahkemesi‟nin sona eren sözleĢmenin 3.3 

hükmünün, bu sözleĢmenin yürürlükte olduğu dönemde doğan alacak ve 

borçların tasfiyesine yönelik olduğu Ģeklindeki tespiti de eleĢtiriye açıktır. 

Zira sona eren sözleĢmeden doğan alacak ve borçların tasfiyesi için, bu söz-

leĢmenin alacak ve borçlarla ilgili hükümlerinin yürürlükte kalması gerek-

memektedir. Mahkeme tarafından sözleĢmenin dönem sonunda sona erdiği-

ne hükmedilmiĢ olması ise yukarıda açıklanan gerekçelerle isabetlidir. 

bb- SözleĢme Ġmzalanmadan Geçen Süreçte Vadenin Belirlenmesi 

Yukarıdaki yargı kararları bağlamında değerlendirilmesi gereken bir 

baĢka mesele ise davacı ile BOTAġ arasında sözleĢme imzalanmadan toptan 

doğal gaz satıĢının devam ettiği süreçte vadenin ne Ģekilde belirlenebileceği 

meselesidir. Dava konusu uyuĢmazlığa yol açan asıl mesele de vade konu-

sundadır. SözleĢme imzalanmayan dönemde BOTAġ doğal gaz arzına de-

vam etmiĢ ve davacı Ģirkette bedeli ödemeye devam etmiĢtir. Satım konusu 

mal ve bedel konularında uzlaĢma olması satım sözleĢmesinin kurulması için 

yeterlidir (BK m.2, m.182). Vade ise sözleĢmenin kurulması için zorunlu 

unsur olmadığından sonradan tamamlanabilmektedir (BK m.2/f.2). Dolayı-

sıyla incelediğimiz somut olayda taraflar arasında sözleĢmenin kurulduğu46 

                                                                                                                        
sağlaması nedeniyle hakim durumdadır. Dolayısıyla doğal gaz piyasasının henüz tam 
olarak rekabete açılmamıĢ olması nedeniyle BOTAġ‟ın somut duruma göre toptan doğal 

gaz satıĢ sözleĢmesi yapmakla yükümlü olabileceğini söylemek yanlıĢ olmayacaktır. 

46  Bu bağlamda fiili sözleĢme iliĢkisi teorisine de değinilmelidir. Fiili sözleĢme iliĢkisi 
teorisi uyarınca sözleĢme yapmak ve böylece bir karĢı edim borçlanmak Ģartıyla kamuya 
sunulan hizmetlerden yararlanan kiĢi, sözleĢme yapmadan karĢılıksız olarak hizmetten 
yararlanmıĢ olsa bile dürüstlük kuralı uyarınca fiilen kurulmuĢ olan bir borç iliĢkisi ile 
hizmetin bedelini borçlanmıĢ sayılmaktadır. Bunun için de edimden yararlanılmıĢ olması 
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ve sözleĢmenin esaslı noktası olmayan vade konusunda ise anlaĢmazlık bu-

lunduğu anlaĢılmaktadır. Tarafların sözleĢmenin içeriğine iliĢkin bir hukuki 

sorunu isteyerek veya istemeyerek düzenlememeleri halinde sözleĢme boĢ-

luğu meydana gelmektedir47. SözleĢme boĢluklarının doldurulması için söz-

leĢmenin tamamlanması gerekmektedir48. SözleĢme boĢluğu taraflarca, ta-

mamlayıcı hukuk kurallarıyla veya hakim tarafından tamamlanabilmekte-

dir49.  

Bilindiği üzere vadenin sözleĢmede kararlaĢtırılmadığı ve tarafların da 

vade konusunda anlaĢamadığı hallerde kural olarak Borçlar Kanunu‟nun 

tamamlayıcı hukuk kuralı olan 74. maddesini uygulanmaktadır. BK m.74‟de; 

ifa zamanı belirlenmemiĢ veya iĢin mahiyetinden anlaĢılmıyor ise borcun 

derhal ifasının talep olunabileceği hükme bağlanmıĢtır. Bu madde uyarınca 

derhal ifa kuralının vadenin belirlenmediği toptan doğal gaz satıĢ sözleĢme-

lerinde uygulanıp uygulanamayacağı üzerinde durulmalıdır.  

Toptan satıĢ Ģirketinin arz ettiği doğal gaz, dağıtım Ģirketleri tarafından 

ihtiyaca göre farklı zamanlarda ve miktarlarda çekilebilmektedir. Dağıtım 

Ģirketlerinin doğal gaz çekiĢi belli bir zamana hasredilememekte, miktarı 

değiĢmekle birlikte her gün 24 saat boyunca gaz çekiĢi olabilmektedir. Bir 

baĢka ifadeyle dağıtım Ģirketi ay içinde kullanacağı doğal gazı bir defada 

çekmemektedir. Dolayısıyla BK m.74‟deki derhal ifa kuralı, toptan doğal 

gaz satıĢ sözleĢmelerinin mahiyetine uymamaktadır. 

Uygulamada ise toptan satıĢ sözleĢmelerinde vade, aylık vadeler Ģeklinde 

belirlenmektedir. Vade, dağıtım Ģirketinin toptan satıĢ Ģirketinden aylık ola-

rak çektiği doğal gaz bedelini, kendi abonelerinden fatura tahsilatlarını ger-

                                                                                                                        
yeterli görülmektedir. Böylece sunduğu hizmetten yararlanılan kiĢi, sebepsiz zenginleĢ-
me veya vekaletsiz iĢ görme Ģartlarının gerçekleĢtiğini ispatlamak zorunda kalmaksızın, 

sözleĢme yapılsaydı isteyebileceği bedeli talep edebilmektedir (OĞUZMAN/ÖZ, s.38). 
Bu konuda ayrıca bkz. TUNÇOMAĞ, Kenan: Türk Borçlar Hukuku- Genel Hükümler, 
C.I, Ġstanbul 1976, s.208 vd.; YAVUZ, Nihat: Eylemsel SözleĢme ĠliĢkileri Kavramı ve 
Yargıtay Uygulaması, Prof. Dr. Bilge Öztan‟a Armağan, Ankara 2008, s.1061 vd. 

 Ancak inceleme konusu olayda taraflar arasında sözleĢmenin esaslı noktaları olan gaz 

arzı ve ücrete iliĢkin bir uyuĢmazlık söz konusu olmadığı için sözleĢme iliĢkisi kurulmuĢ-
tur. Bu nedenle fiili sözleĢme iliĢkisi söz konusu değildir. 

47  EREN, s.431. 

48  EREN, s.431. 

49  EREN, s.432-433. 
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çekleĢtirdikten sonra ödemesine imkan verecek Ģekilde belirlenmektedir. 

Ancak bu uygulama henüz ticari örf adet niteliğine dönüĢmemiĢtir. 

Sonuç olarak toptan satıĢ sözleĢmelerinde vade unsurunun belirlenmedi-

ği hallerde BK m.74 uyarınca derhal ifa kuralının uygulanması iĢin niteliğine 

uygun düĢmemektedir. Somut olaya iliĢkin örf adet kuralı niteliğini kazan-

mıĢ bir uygulama da bulunmamaktadır. Dolayısıyla tarafların toptan satıĢ 

sözleĢmesi kurulduktan sonra vade konusunda anlaĢamaması halinde, vade-

nin hakim tarafından belirlenmesi gerekmektedir. 

IV- SONUÇ 

DGPK‟da doğal gaz piyasasının rekabete açılması ve toptan satıĢ söz-

leĢmesinin de esas itibariyle özel hukuk kurallarına tabi olması öngörülmüĢ-

tür. Ancak yukarıda da açıklandığı üzere doğal gaz piyasasında hakim duru-

mun devam ettiği bir süreçte sözleĢme özgürlüğü ilkesinin tam anlamıyla 

uygulanabilmesi mümkün değildir. Nitekim yukarıda açıklanan Ġdare Mah-

kemesi ve DanıĢtay kararlarında da bu yönde karar verilmiĢtir. Doğal gaz 

piyasasında hakim durumda olması nedeniyle BOTAġ hem sözleĢme yap-

makla yükümlü olup hem de hakim durumunu kötüye kullanmak suretiyle 

ayrımcılık yapmamakla yükümlüdür.  

Ancak yukarıda açıklanan Asliye Ticaret Mahkemesi kararından da anla-

Ģıldığı üzere BOTAġ‟ın doğal gaz arzını kesememesi ve sözleĢme yapmakla 

yükümlü olması karĢısında, dağıtım Ģirketlerinin yeni koĢullarda sözleĢme 

imzalamaktan kaçınması, hatta sözleĢme imzalamaksızın bedelini ödemek 

suretiyle doğal gaz alımına devam etmesi söz konusu olabilmektedir. Bu 

durum dağıtım Ģirketlerinin sözleĢme imzalamamak yoluyla asgari ve azami 

alım taahhütlerinden kaçınmasını da beraberinde getirmektedir. Bu tür 

uyuĢmazlıkların dava yoluyla çözümü mümkün olmakla birlikte, bu çözü-

mün uygulama açısından pratik olmayacağı açıktır.    

Gerek DGPK‟da gerekse uygulamada toptan satıĢ Ģirketi ile dağıtım Ģir-

ketleri ve serbest tüketiciler arasındaki toptan satıĢ sözleĢmeleri bakımından 

dağıtım Ģirketleriyle aboneler arasında olduğu gibi genel iĢlem Ģartlarını 

içeren sözleĢmeler öngörülmemiĢtir. Nitekim yukarıda Asliye Ticaret Mah-

kemesi kararına iliĢkin açıklamalarda da belirtildiği üzere toptan satıĢ söz-

leĢmesinde taraflara müzakere hakkının tanınmıĢ olması, DGPK‟da fiyatın 

serbestçe belirlenmesinin öngörülmüĢ olması da toptan satıĢ sözleĢmesinin 
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genel iĢlem Ģartlarını içeren sözleĢme veya iltihaki sözleĢme niteliğinde ol-

madığına iĢaret etmektedir.  

Toptan satıĢ Ģirketleri ile dağıtım Ģirketleri arasında sözleĢme özgürlüğü 

ilkesi uyarınca sözleĢmelerin yapılabilmesi için öncelikle BOTAġ‟ın piyasa-

daki hakim durumunun sona ermesi gerekmektedir. Bu nedenle gerek hakim 

durumdaki BOTAġ‟ın menfaatlerinin korunabilmesi gerekse dağıtım Ģirket-

leri arasında ayrım yapılmasının önlenebilmesi açısından doğal gaz piyasa-

sında hakim durumun sona ermesine kadar ki süreçte toptan satıĢ sözleĢme-

lerinin genel iĢlem Ģartlarını içeren sözleĢme veya iltihaki sözleĢme olarak 

Ģekillendirilmesi isabetli görünmektedir. Böylece dağıtım Ģirketlerinin hakim 

durumdaki Ģirketin sözleĢme yapmakla yükümlü olmasına dayanarak söz-

leĢme imzalamaksızın doğal gaz alımını sürdürmeleri de engellenebilecektir. 

Bu bağlamda BOTAġ‟ın hakim durumunun devam ettiği süreçte, EPDK‟nın 

düzenleyici üst kurul olarak toptan satıĢ sözleĢmeleri bakımından genel esas-

ları belirlemesinin çözüm olabileceği fikrindeyiz.  
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ĠġÇĠNĠN EĞĠTĠM DÜZEYĠ VE ĠġYERĠNDEKĠ 

KONUMUNUN ĠKALENĠN GEÇERLĠLĠĞĠYLE 

ĠLĠġKĠSĠ 

Ġkaleye ĠliĢkin Ġçtihatta Bir YumuĢama Mı? 

Yrd. Doç. Dr. Mahmut KABAKCI* 

ÖZET 

Ġkale teorik açıdan eski ancak uygulaması oldukça yeni bir kurumdur. 

Ġkalede icabın iĢverenden geldiği hallerde iĢ güvencesine iliĢkin yükümlü-

lüklerden bütünüyle ya da kısmen kurtulma amacıyla baĢvurulduğu söylene-

bilir. Yargıtay 9. Hukuk Dairesi ikalenin geçerlilik Ģartlarından olarak makul 

yarar ilkesini geliĢtirmiĢtir. Uygulamada bazı iĢçiler, aleyhine hukuki sonuç-

larını bilmekle birlikte, peĢin bir ödeme elde edebilmek amacıyla iĢverenin 

ikale önerisini kabul etmektedir. Ancak bunun akabinde bu iĢçilerin iĢe iade 

davası açarak, iĢverenin baskı yaptığı gibi, çoğunluğu Yargıtay kararlarından 

alındığı anlaĢılan soyut gerekçelerle, iradesinin fesada uğratıldığını iddia 

ettikleri görülmüĢtür. Yargıtay 22. Hukuk Dairesi, bu anlamda dürüstlük 

kuralına uygun olmayan davalara set çekebilmek için, somut bir irade fesa-

dının ispat edilememesi Ģartıyla, iĢçinin eğitim düzeyi ve iĢyerindeki konu-

mu itibariyle imzaladığı ikalenin hukuki sonuçlarını bilebilecek durumda 

olduğu hallerde, bunun iĢçinin iradesine uygun olduğu değerlendirmesine 

gitmiĢtir. Bu yazının konusu, iĢçinin iĢ iliĢkisindeki ve dolayısıyla ikale gö-

rüĢmelerindeki zayıf konumunun, eğitim düzeyi yüksek iĢçiler hakkında 

geçerli olup olmadığının incelenmesidir. 

Anahtar Kelimeler: Ġkale, sözleĢme özgürlüğü, entelektüel eĢitsizlik. 

ABSTRACT 

Mutual termination agreement is theoretically old but in the practice is 

pretty new. It could be said that when the offer put forward by employer, it 

was applied for the purpose of avoiding from completely or partially job 

                                                   

*  Yalova Üniversitesi Hukuk Fakültesi ĠĢ ve Sosyal Güvenlik Hukuku Anabilim Dalı 
Öğretim Üyesi. 
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security obligations. Reasonable advantage which is one of the validity con-

ditions of the mutual termination agreement is developed by the Supreme 

Court 9th Civil Chamber. In practice, in spite of some employees are aware 

about disadvantage of the mutual termination agreement‟s legal results, but 

they accept the employer‟s offer to gain a cash money. It was noted that 

some aforementioned employees may file a suit in which argued their inten-

tion faulty for returning to the job based on intangible reasons which is un-

derstood quoted from Supreme Court‟s decisions such as pressure of the 

employer. In this context, in order to preventing from such suits which do 

not comply with the rule of goodness, the Supreme Court 22th Civil Cham-

ber resolved on that if an employee who signed a mutual termination agree-

ment is aware of its legal results considering his education level and position 

at the workplace, it comply with his intention, unless a material intention 

faulty were not proved. The subject of this paper to examine whether the 

employee who has a weak position of at the employment relation and de-

pending on this negation of the mutual termination agreement is valid for the 

employee who has high level education or not. 

Keywords: Termination by mutual agreement, contractual liberty, intel-

lectual disparity. 

I. GiriĢ 

Ġkale, iĢ güvencesinin kabulünden önce ders kitaplarında, iĢ sözleĢmesini 

fesih dıĢı sona erdiren hallerden olarak bir kaç satırlık teorik açıklamanın 

konusu iken, iĢ güvencesi ile birlikte uygulamada sıklıkla baĢvurulan bir yol 

halini almıĢtır. ĠĢ güvencesinin ikaleyi iĢ hukuku uygulamasının gündemine 

taĢıması, ağırlıklı olarak iĢverenlerin iĢe iade davası sonucu uğrayacakları 

yaptırımları baĢtan bertaraf etme amacındandır1. Aksine, iĢ değiĢtirmek ya 

da baĢkaca bir amaçla iĢten ayrılmak isteyen iĢçinin ihbar önelinden, cezai 

                                                   

1  “ĠĢ iliĢkisinin bozma anlaĢması yoluyla sona erdirildiğine dair örnekler 1475 sayılı ĠĢ 
Kanunu ve öncesinde hemen hemen uygulamaya hiç yansımadığı halde, iĢ güvencesi hü-
kümlerinin yürürlüğe girmesinin ardından özellikle 4857 sayılı ĠĢ Kanunu sonrasında gi-
derek yaygın bir hal almıĢtır. Bu noktada, iĢveren feshinin karĢılıklı anlaĢma yoluyla fe-

sih gibi gösterilmesi suretiyle iĢ güvencesi hükümlerinin dolanılması Ģüphesi ortaya çık-
maktadır”, Yarg.9.HD, 08.04.2008, E. 2007/27825, K. 2008/7827, Kazancı Mevzuat ve 
Ġçtihat Bilgi Bankası. Benzer yönde bkz. Süzek, Sarper, ĠĢ Hukuku, YenilenmiĢ 4. Baskı, 
Ġstanbul 2008, s. 449; Günay, Cevdet Ġlhan, Ġkale SözleĢmesi, Çimento ĠĢveren, Eylül 
2009, s. 8; Gerek, Hasan Nüvit, ĠĢ SözleĢmesinin Ġkale SözleĢmesi Ġle Sona Ermesi, Ça-
lıĢma ve Toplum, 2011/4, S. 31, s. 43-44. 
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Ģarttan ya da rekabet yasağından kurtulmak istemesi gibi nedenlerle ikale 

icabında bulunması mümkünse de, böyle bir durum uygulamada istisnadır. ĠĢ 

güvencesinin yürürlüğüne kadar Yargıtay‟ın iĢ iliĢkisinde ikaleye iliĢkin 

tespit edebildiğimiz karar sayısının çok sınırlı olmasından ve ikale icabının 

iĢçiden geldiği ihtimalde bunun yargıya taĢınması ihtimali görece düĢük 

olduğundan, 2003 yılından sonra yargıya intikal eden olayların hemen he-

men tamamında ikale icabının, iĢ güvencesi hükümlerinin aĢılması amacıyla 

iĢverenden geldiğini söylemek hatalı olmayacaktır. Yargıtay‟ın “Bir iĢçinin 

bozma sözleĢmesi yapma konusundaki icap veya kabulde bulunmasının ar-

dından iĢveren feshi haline özgü iĢ güvencesi hükümlerinden yararlanmak 

istemesi ve yasa gereği en çok bir ay içinde iĢe iade davası açmıĢ olması 

hayatın olağan akıĢına uygun düĢmez”2 tespiti, görüĢümüzü doğrular nitelik-

tedir. 

Yargıtay, ikale konusunda 2006 ve 2007 yıllarında bir bütünlük arz et-

meyen, farklı yönlerde kararlar vermiĢtir3. Bu kararlardan bazılarında çok da 

isabetli olmayan gerekçelerle ikale geçerli kabul edilerek iĢe iade talebi red-

dedildiği halde, bir kısım kararlarda ise, örneğin ikale ile sona erme halinde 

ihbar ve kıdem tazminatı ödenmesinin çeliĢki oluĢturduğu gibi gerekçelerle4 

ikale savunmasına itibar edilmediği görülmektedir. Yüksek Mahkeme 2008 

yılından itibaren verdiği kararlarında ise, öğreti görüĢlerinden önemli dere-

cede yararlanarak, ikalenin kötüye kullanılmasına büyük ölçüde set çeken 

haklı ve kendi içinde tutarlı bir içtihat oluĢturmuĢtur. Buna göre, ikalenin 

geçerliliği bakımından iĢçinin iradesinin fesada uğratılmamıĢ olması yeterli 

değildir. ĠĢveren feshine bağlı tazminatlar ve özellikle de iĢ güvencesiyle 

olan iliĢkisi nedeniyle, ayrıca iĢçinin ikalenin sonuçları hakkında aydınlatıl-

                                                   

2  Yarg.9.HD, 13.04.2011, E. 2009/49584, K. 2011/11186, Kazancı Mevzuat ve Ġçtihat 
Bilgi Bankası. 

3  Alp, Mustafa, ĠĢ Hukukunda Ġkalenin (Bozma SözleĢmesi) Geçerlilik KoĢulları, Legal ĠĢ 
ve Sosyal Güvenlik Hukuku Dergisi, Ocak-Mart 2008, S. 17, s. 40-41; Sevimli, K. Ah-
met, ĠĢ Hukukunda Ġbra ve Ġkale SözleĢmelerinin Geçerlilik KoĢulları Konusundaki Ge-
liĢmeler, Sicil, Haziran 2009, S. 14, s. 92; Alpagut, Gülsevil, ĠĢ SözleĢmesinin Sona Er-
mesine ĠliĢkin SözleĢmesel Kayıtlar ve SözleĢmenin Tarafların AnlaĢmasıyla Sona Er-

mesi (Ġkale), ĠĢ Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukukuna ĠliĢkin Sorunlar ve Çözüm Öneri-
leri, 11. Yıl Toplantısı, 8-9 Haziran 2007, Ġstanbul Barosu Yayın No. 113, Ġstanbul 2008, 
s. 45-47; Gerek, s. 48-49. 

4  Yargıtay 9. Hukuk Dairesinin ikale hakkındaki kararlarında ilke kararı olarak atıfta bu-
lunduğu 21.04.2008 tarih ve E. 2007/31287, K. 2008/9600 sayılı ilamı, Kazancı Mevzuat 
ve Ġçtihat Bilgi Bankası. 
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mıĢ olması ve en önemlisi de, iĢçinin ikale yapmakta makul bir yararının 

bulunması gerekir5. 

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi, ikaleye iliĢkin bu içtihadını tutarlı biçimde 

uygularken, 09.02.2011 tarih ve 6110 sayılı Bazı Kanunlarda DeğiĢiklik 

Yapılmasına Daire Kanun6 ile Yargıtay Kanunu‟nda yapılan değiĢiklikler 

çerçevesinde 22. Hukuk Dairesi kurulmuĢ ve iĢe iade ile sonuçlarına iliĢkin 

davaların temyiz merci olarak görevlendirilmiĢtir. Temmuz 2011 tarihinde 

faaliyete geçen yeni Dairenin, ikale konusunda 9. Hukuk Dairesinin uygula-

masını önemli ölçüde sürdürdüğü, ancak birçok kararında irade fesadı bu-

lunmadığının teyidi amacıyla, iĢçinin eğitim durumuna ve iĢyerindeki göre-

vine, konumuna atıfta bulunulduğu görülmektedir. Yirmi Ġkinci Hukuk Dai-

resi bu surette iĢçilerin ihbar ve kıdem tazminatının ödenmeyeceği tehdidi ile 

gerçek iradeleri dıĢında ikale sözleĢmesi imzaladıkları ya da istifa dilekçesi 

verdikleri iddiaları hakkında bir denetim ölçütü geliĢtirdiği anlaĢılmaktadır. 

Acaba iĢçinin eğitim durumu ya da iĢyerindeki görevi, konumu itibariyle 

“...imzaladığı belgelerin mahiyetini ve sonuçlarını takdir ve tahmin edebile-

cek durumda olması”, “iĢ sözleĢmesinin anlaĢma ile sona erdirilmesi yönün-

de taraf iradelerinin birleĢtiğinin ve (iĢçinin) iradesini sakatlayan bir duru-

mun bulunmadığının kabulü”7 için yeterli midir? Bu sorudan hareket ile 

çalıĢmamızda iĢçinin eğitim durumu ve iĢyerindeki görevi, konumu itibariyle 

bilgi düzeyinin, Borçlar Hukuku anlamında bir irade fesadı bulunmamakla 

birlikte, örneğin yasal tazminatlarını alabilmek kaygısıyla, gönülsüz rızaya 

dayanan bozma sözleĢmeleri hakkında genel geçer bir denetim ölçütü olarak 

yerindeliği ve yeterliliği konusu incelenecektir. 

II. Yargıtay 9. Hukuk Dairesinin Ġçtihadı ve Uygulamadaki          

Sonuçları 

1. Ġlk kararlar 

Yargıtay 9. Hukuk Dairesi, ikale hakkındaki ilk kararlarında konuya gö-

                                                   

5  Yarg.9.HD, 16.10.2006, E. 2006/19194, K. 2006/27398, Kazancı Mevzuat ve Ġçtihat 
Bilgi Bankası. 

6  RG. 14.02.2011, 27846. 

7  Yarg.22.HD, 12.12.2011, E. 2011/4305, K. 2011/7213, yayınlanmamıĢ karar. 
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rece liberal yaklaĢmıĢtır8. Yüksek Mahkeme, 19.02.2007 tarihli kararında, 

istekli olan iĢçilere öncelik verilen bir toplu iĢçi çıkarma uygulamasında, 

emekliliğe hak kazanması nedeniyle ihbar ve kıdem tazminatlarının ödene-

rek iĢ sözleĢmesinin feshini isteyen iĢçinin, iĢverenin ikale icabını kabul 

iradesinde olduğu, dolayısıyla iĢe iade talebinde bulunamayacağı görüĢü 

bildirilmiĢtir9.  

Dokuzuncu Hukuk Dairesi Eylül 2007 tarihli kararlarında ise, iĢverenin 

ikaleyi imzalamadığı ya da istifa dilekçesi vermediği takdirde ihbar ve kı-

dem tazminatı ödenmeyeceği tehdidinin, iĢe iade davası açmak isteyen iĢçi-

nin, iĢ sözleĢmesinin sona erdirildiği anda ihbar ve kıdem tazminatı talep 

edemeyeceği gerekçesiyle iradesini sakatlamayacağına karar vermiĢtir10. 

2. Makul yarar ölçütü 

Yüksek Mahkeme sonraki dönemde öğretinin haklı eleĢtiri ve önerileri 

üzerine, konu hakkında iĢ hukukunun iĢçiyi koruma amacına uygun bir içti-

hat geliĢtirmiĢtir. Ġkale sonucunda iĢçinin feshe bağlı haklardan mahrum 

kalması ve dolayısıyla geçerliliği konusunda iĢçi lehine bir değerlendirmenin 

zorunlu olduğu gerekçesine dayanan bu içtihada göre, ikalenin geçerliği 

konusunda irade fesadı (BK. m.23-31, TBK, m.30-39) çerçevesinde bir de-

netim ile yetinilemez11. ĠĢçi, olağan sona erme Ģekli olan fesihte ihbar ve 

                                                   

8  Örneğin “...davalının da delilleri arasında ibraz ettiği 20.9.2004 günlü fesih sözleĢmesi 
bulunmaktadır. Bu sözleĢmede aktin 20.9.2004 tarihinde karĢılıklı anlaĢma ile ve unsur-
larında da mutabık kalınarak feshedildiği yazılıdır. Ancak, bu sözleĢmede bulunan para-
fın davacıya ait olup olmadığı anlaĢılamamaktadır. Taraflara sorularak sözkonusu fesih 
sözleĢmesindeki imzanın davacıya ait olup olmadığı açıkça belirlenmeden eksik araĢtır-

ma ile sonuca gidilmesi hatalı olup bozmayı gerektirmiĢtir”, Yarg.9.HD, 21.04.2005, E. 
2005/10110, K. 2005/14008, Kazancı Mevzuat ve Ġçtihat Bilgi Bankası. 

9  Yarg.9.HD, 19.02.2007, E. 2007/3713, K. 2007/4229. Karar ve incelemesi için bkz. 
Astarlı, Muhittin, Toplu ĠĢçi Çıkarma Kapsamında Öncelikli Olarak ĠĢten Çıkarılmayı 
Kabul Eden ĠĢçilerle ĠĢveren Arasında Bir Ġkale SözleĢmesinin YapılmıĢ Olduğu Kabul 
Edilebilir mi? Karar Ġncelemesi, Tühis, Mayıs-Ağustos 2007, C. 20 S. 6 - C. 21 S. 1, s. 
33-45. Benzer yönde bkz. Yarg.9.HD, 30.04.2007, E. 2006/27843, K. 2007/13594, Ka-
zancı Mevzuat ve Ġçtihat Bilgi Bankası. Konu hakkında bkz. Süzek, s. 448; Sevimli, s. 

86; Günay, s. 10; Gerek, s. 48. 

10  Yarg.9.HD, 17.09.2007, E. 2007/30305, K. 2007/26756; 17.09.2007, E. 2007/30312, K. 
2007/26763; 26.11.2007, E. 2007/35800, K. 2007/35329, Kazancı Mevzuat ve Ġçtihat 
Bilgi Bankası. 

11  “Bu anlamda bozma sözleĢmesinin Ģekli, yapılması, kapsam ve geçerliliği Borçlar Kanu-
nu hükümlerine göre saptanacaktır. Buna karĢılık iĢ sözleĢmesinin bozma sözleĢmesi yo-
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kıdem tazminatından, iĢsizlik ödeneğinden ve iĢ güvencesinden yararlanaca-

ğı halde, iĢverenin ikale icabını kabul etmesi, hayatın olağan akıĢı gereği, 

bunda makul bir yararının olmasını gerektirir. ĠĢçiye ikale karĢılığında ihbar 

ve kıdem tazminatı, iĢ güvencesi tazminatı ve hatta boĢta geçen süreye ait 

ücret ve diğer haklardan bazılarının ya da tamamının ödenmesi kararlaĢtırı-

labilir. Makul yarar ölçütü kapsamında yapılacak denetimde, ikale icabının 

hangi taraftan geldiği ve somut olayın özellikleri dikkate alınmalıdır12. 

Öğretide iĢ güvencesi kapsamındaki iĢçi açısından makul yararın ne dü-

zeyde bir ödeme olacağı konusunda, yasal tazminatlara ilaveten iĢ güvencesi 

tazminatının asgari sınırı dört aylık ücretin esas alınabileceği13, bunların 

dıĢında iĢsizlik ödeneğinin karĢılanması gerektiği14 gibi görüĢler ileri sürül-

müĢtür15. Ancak Yargıtay haklı olarak genel geçer bir belirlemeye gitmemiĢ, 

bir alt ya da üst sınır öngörmemiĢtir. Yargıtay 9. Hukuk Dairesinin, somut 

olayın Ģartları itibariyle ihbar ve kıdem tazminatına ilaveten bir aylık ücret 

tutarında bir ek ödemeyi makul yarar açısından yeterli gördüğü kararları 

mevcuttur16. 

3. Ġkalenin geçersizliği talepli dava sayısındaki artıĢ 

Yargıtay‟ın makul yarar kapsamında yapılacak ödemenin düzeyi hakkın-

da haklı olarak kesin bir sınır çizmemesi, uygulamada iĢçilerin imzaladıkları 

ikale sözleĢmesinin gerçekte iĢveren feshi olduğu iddiasıyla çok sayıda iĢe 

iade davası açmalarına neden olmuĢtur. ĠĢçilerin, iĢten ayrılması için iĢve-

                                                                                                                        
luyla sona erdirilmesi, ĠĢ Hukukunu yakından ilgilendirdiği için ikalenin yorumunda iĢ 
sözleĢmesinin yorumunda olduğu gibi genel hükümler dıĢında ĠĢ Hukukunda iĢçi yararı-

na yorum ilkesi göz önünde bulundurulacaktır”, Yarg.9.HD, 21.04.2008, E. 2007/30760, 
K. 2008/9208, Kazancı Mevzuat ve Ġçtihat Bilgi Bankası. Bu yönde öğreti görüĢleri için 
bkz. Süzek, s. 449; Alp, s. 31; Sevimli, s. 92; Aydın, Ufuk, ĠĢ SözleĢmesinin AnlaĢma Ġle 
Sona Erdirilmesi, Çimento ĠĢveren, Mayıs 2004, s. 4-5. 

12  Yargıtay 9. Hukuk Dairesinin ikale konusundaki içtihadı için bkz. 05.04.2010, E. 
2009/18811, K. 2010/9254; 18.10.2010, E. 2009/29861, K. 2010/29354, Kazancı Mev-
zuat ve Ġçtihat Bilgi Bankası 

13  Alp, s. 39.  

14  Ekonomi, Münir, ĠĢ SözleĢmesinin Sona Erdirilmesinde Tarafların AnlaĢması, Ġbraname 
ile ĠĢ Güvencesi Davasından Feragat ve Sulh, Karar Ġncelemesi, Legal Yargı Kararları ve 
Ġncelemeleri Dergisi, 2006, S. 1, s. 37-38. 

15  Sevimli, s. 93-94. 

16  Yarg.9.HD, 13.04.2011, E. 2009/49584, K. 2011/11186, Kazancı Mevzuat ve Ġçtihat 
Bilgi Bankası. 
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rence baskı yapıldığı, yasal tazminatlarının ödenmeyeceği tehdidi ile ikale 

sözleĢmesini imzaladığı ya da istifa dilekçesi verdiği, ikalenin anlam ve so-

nuçlarını bilmediği, ikaleyi ihtirazi kayıt ile imzaladığı17 gibi iddialarla aç-

tıkları bu iĢe iade davalarının çoğunda amaç, iĢverence yapılan ödeme ile ĠĢ 

Kanunu m.21‟de öngörülen düzey arasındaki farkı elde etmektir. 

Gerçekten iĢçinin iradesinin fesada uğratıldığı, iĢverenin iĢ güvencesi 

hükümlerini dolanma amacında olduğu sözleĢmeler ikale değil, iĢveren feshi 

niteliğindedir, dolayısıyla iĢçinin ĠĢ Kanunu m.18 vd. hükümlere dayanarak 

iĢe iade davası açması yasal hakkıdır. Ancak ikalenin geçersizliği iddiasıyla 

açılan iĢe iade davası sayısının çokluğu dikkate alındığında, TaĢkent tarafın-

dan belirtildiği üzere, akla bu davalardan bazılarının “ek bir menfaat daha 

elde edebilme giriĢimi”18 olarak açılmıĢ olabileceği Ģüphesi gelmektedir. 

a) Nedenleri 

ĠĢverence dayanılan ikalenin iĢveren feshi olduğu iddiasıyla açılan dava-

ların arka planı hakkında, genel geçer bir değerlendirme hatalı olacaktır. 

Diğer yandan dava ile bir “ek bir menfaatin amaçlandığı” gibi bir tespit, 

teknik hukuk açısından hatalıdır. Çünkü ikalenin geçersiz sayılıp iĢçinin iĢe 

iade edildiği durumda, iĢçinin elde edebileceği maddi menfaat ĠĢ Kanunu 

m.21‟de mutlak emredici bir hükümle sınırlandırılmıĢ olup, iĢveren iĢe iade 

ertesinde iĢçiye ödeme yaparken, daha önceden geçersiz ikale / fesih sırasın-

da yasal tazminatların dıĢında ödediği ilave tutarı da, mahsup edecektir19. 

Ancak buna rağmen, ikalenin sonuçları hakkında yeterli bilgi düzeyine sahip 

bir iĢçi dahi, önce ikale sözleĢmesini imzalayıp akabinde iĢe iade davası 

                                                   

17  “Davalı iĢveren ve davacı iĢçi 15.11.2006 tarihli „ĠĢ sözleĢmesinin anlaĢma yolu ile feshi 
ve sonuçlarına iliĢkin protokol‟ü imzalamıĢlardır. Bu protokolde, iĢ sözleĢmesinin karĢı-
lıklı olarak 4857 sayılı ĠĢ Kanunu'nun 17. maddesi uyarınca sona erdiği, ihbar tazminatı 
ve kıdem tazminatı yanında iĢe iade davasında feragat etmesi karĢılığı ilave 4 aylık ücret 
tutarında tazminat ödeneceği ... iĢçinin iĢveren aleyhine herhangi bir konuda dava açma-
yacağını beyan ettiği kararlaĢtırılmıĢ, ancak davacı imzalarken fazlaya iliĢkin dava ve ta-
lep haklarını saklı tutmuĢtur.... Davacı tarafından ihtirazi kayıt konulan protokol geçer-

sizdir”, Yarg.9.HD, 24.09.2007, E. 2007/13995, K. 2007/27723, Kazancı Mevzuat ve Ġç-
tihat Bilgi Bankası. Aynı yönde bkz. Günay, s. 16. 

18  TaĢkent, SavaĢ, ĠĢ SözleĢmesinin Ġkale Yolu Ġle Sona Erdirilmesi, Kamu-ĠĢ, C. 11, S. 4 / 
2011, s. 5. 

19  Yarg.9.HD, 09.03.2007, E. 2006/1156, K. 2007/62. Karar ve konu hakkında değerlen-
dirme için bkz. Alpagut, s. 44-45. 



Mahmut KABAKCI     EÜHFD, C. XV, S. 3–4 (2011) 186 

açabilmektedir. ĠĢçileri bu Ģekilde bir uygulamaya iten iki neden, ĠĢ Kanunu 

m.21 öngörülen iĢe iade sistemi ve yargının çok ağır iĢlemesidir. 

aa) Kıdem ve ihbar tazminatı ödemesinin ikalenin imzalanması   

Ģartına bağlanması 

Gerçekten Yargıtay‟ın tutarlı ve haklı uygulamasına göre, iĢe iade davası 

açan bir iĢçinin, geçersizliğini talep ettiği feshe dayalı ihbar ve kıdem tazmi-

natı isteminde bulunması çeliĢki oluĢturur. Ancak bu durum, iĢ sözleĢmesini 

fesheden iĢverene, ihbar ve kıdem tazminatını ödememe hakkı vermez. ĠĢ 

Kanunu m.21‟deki “ĠĢçi iĢe baĢlatılırsa, peĢin olarak ödenen bildirim süresi-

ne ait ücret ile kıdem tazminatı, yukarıdaki fıkra hükümlerine göre yapılacak 

ödemeden mahsup edilir” hükmü, ihbar tazminatına iliĢkin ĠĢ Kanunu m.17 

ve kıdem tazminatına iliĢkin 1475 sayılı ĠĢ Kanunu m.14 hükümlerindeki 

iĢveren yükümlülüklerine bir istisna getirmemekte, aksine bu tazminatları 

ödeme yükümlülüğünü teyit etmektedir20. Ancak iĢe iade davasını ve parasal 

sonuçlarını bertaraf etme amacındaki bazı iĢverenler, iĢe iade ile paralel ola-

rak ihbar ve kıdem tazminatı talep edilemeyeceğini dikkate alarak, ihbar ve 

kıdem tazminatı ödemesini ikale sözleĢmesi imzalanmasına Ģartına bağlaya-

bilmektedirler. 

ĠĢ sözleĢmesi feshedilen bir iĢçinin, yeni bir iĢ bulana ya da iĢe iade da-

vası sonuçlanana kadar olan dönemde ihtiyaçlarını karĢılayabilmesi için 

ihbar ve kıdem tazminatı ödemesine olan ihtiyacı tartıĢmasız olup, dolayısıy-

la iĢverenin ikaleyi imzalamadığı takdirde ihbar ve kıdem tazminatlarını 

ödemeyeceği tehdidinin, iĢçinin iradesini BK m.23-31 (TBK m. 30-39) hü-

kümlerindeki Ģartlarda olmamakla birlikte olumsuz etkileyeceği, onu gerçek 

iradesine pek de uygun olmayan bir iĢleme sevk edeceği açıktır21. 

bb) Yargının yavaĢ iĢlemesi 

Diğer yandan ĠĢ Kanunu m.21 uyarınca iĢe iade ertesinde iĢçinin buna 

bağlı çalıĢtırılmayan süre ücreti ile iĢ güvencesi tazminatına ve bunlarla pa-

ralel ihbar ve kıdem tazminatlarına hak kazanması, süresinde iĢverene iĢe 

iade talebinde bulunmasına ve iĢverenin iĢe daveti üzerine de, iĢbaĢı yapma-

sına bağlıdır. Geçerli nedene dayanmayan fesihten, baĢvurusu aĢamasına 

                                                   

20  Alp, s. 41-42. 

21  Gerek, s. 49. 
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kadar geçen uzun sürede iĢçilerin yargılama sürecini beklemeleri, ücret geli-

rine olan ihtiyaçları karĢısında hayatın olağan akıĢına uygun değildir. Bu 

nedenle uygulamada iĢe iade davası açan iĢçilerin hemen hemen tamamı, 

dava sırasında yeni iĢ bulup çalıĢmaya baĢlamakta, bu yeni iĢe alıĢmaktadır-

lar. Dolayısıyla iĢverence iĢe davet edilen iĢçiden, iĢten çıkarıldığı ve aka-

binde de dava dolayısıyla husumet yaĢadığı eski iĢyerinde iĢbaĢı yapmasını 

beklemek gerçekçi değildir. 

b) ĠĢçinin iĢe iade davasındaki gerçek amacının tespiti 

Tespit etmeye çalıĢtığımız tüm bu riskleri dikkate alan iĢçiler, yasal taz-

minatlar dıĢında ĠĢ Kanunu m.21‟deki ölçülerde olmamakla birlikte bir mik-

tar ilave ödeme karĢılığında iĢverenin ikale icabını kabul edebilmektedirler. 

Ġkale Ģartları ve özellikle de yasal tazminatlara ilaveten yapılacak ödemenin 

düzeyi, iĢçinin pazarlık gücüne bağlı olduğundan ve diğer yandan iĢçi çok 

uzun bir süre devam edecek iĢe iade davasının sonunda hak kazanıp kaza-

namayacağı kesin olarak belli olmayan bir ödemeyi, eksik de olsa derhal 

elde ettiğinden, iĢçinin ikale karĢılığı elde edeceği maddi kazanımın bir de-

receye kadar ĠĢ Kanunu m.21‟deki ölçülerin altında olması normal görülme-

lidir22. 

Bu tespitlerden hareket ile, ikalenin geçersizliği talepli iĢe iade davaları-

nı, iki gruba ayırabiliriz. Bunlardan birincisi, örneğin iĢçinin ikalenin sonuç-

ları hakkında bir bilgi sahibi olmaması ya da iĢverenin baskısı üzerine imza-

lamak zorunda kaldığı ikalenin geçersizliğini sağlamak için açtığı davalar. 

Ġkinci grupta ise, iĢçinin ikalenin sonuçlarını bildiği halde, iĢverence yapıla-

cak ödemeyi derhal elde edebilmek için, bunu imzaladığı sırada iĢe iade 

davası açmayı planlayarak hareket ettiği olaylar. Ġlk gruptaki olaylarda iĢçi-

lerin iĢe iade taleplerinin hukuki yönden yerindeliği tartıĢmasızsa da, ikinci 

gruptaki davalara dürüstlük kuralı ve çeliĢkili davranıĢ yasağı uyarınca Ģüphe 

ile yaklaĢılması gerektiği açıktır. 

ĠĢte bu noktada sorun, iĢçinin dava açmasının arkasındaki gerçek nede-

nin, amacın tespitidir23. Yargıtay 22. Hukuk Dairesi, aĢağıda inceleneceği 

üzere bu sorunu iĢçinin eğitim durumuna ve iĢyerindeki görevi ile konumuna 

dayalı bir genellemeden hareket ile çözmeye çalıĢmıĢtır. 

                                                   

22  TaĢkent, s. 4-5. 

23  Süzek, s. 450. 
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III. Yargıtay 22. Hukuk Dairesinin Uygulaması 

1. Ġkalede irade fesadı denetimine farklı bakıĢ ihtiyacı 

ĠĢ sözleĢmesi, bir Borçlar Hukuku sözleĢmesi olmakla birlikte, bu alanda 

geçerli sözleĢme özgürlüğü ilkesinin iĢçi - iĢveren iliĢkisinde de uygulanması 

gerektiği söylenebilir. Ancak sözleĢme özgürlüğü ilkesi, fiiliyatta bir Ģartla 

hayat bulur; o da, sözleĢme taraflarının birbirine eĢ ya da yakın derecede bir 

pazarlık gücüne sahip olmalarıdır24. Buna karĢın iĢçi, iĢverene hem iktisadi 

hem de kiĢisel yönden bağımlıdır. ĠĢçinin, iĢverenin emir ve talimatı altında 

iĢ görmesi ve çalıĢması karĢılığı iĢverenden alacağı ücrete olan ihtiyacı, iĢve-

ren ile olan iliĢkisinde iradesine az ya da çok ket vurur25. Örneğin ĠĢ Kanunu 

m.22‟deki emredici usul kabul edilene kadar, iĢverenler fiiliyatta çalıĢma 

koĢullarında esaslı değiĢikliği tek taraflı olarak yapabilmekteydi, çünkü iĢve-

rence yapılan değiĢikliği kabul etmemek, iĢ sözleĢmesinin iĢçi tarafından 

bildirimsiz feshi anlamına geliyordu. Bu durumda iĢçi kıdem tazminatına 

hak kazansa da, iĢçi açısından asıl olan tazminat değil, iĢini kaybetmemektir. 

ĠĢ Hukukunda sadece iĢçi lehine değiĢtirilebilen nispi emredici kuralların 

kabul edilmesi, belirtilen kaygıdandır; çünkü ĠĢ Hukuku, iĢçinin korunması 

hukukudur26. 

ĠĢçi ile iĢveren arasındaki iĢ iliĢkisini sona erdirme sözleĢmesi olarak 

ikale açısından da, iĢveren karĢısındaki zayıf konumu nedeniyle iĢçinin ko-

runması gereklidir. Bu nedenle yukarıda incelendiği üzere, Yargıtay‟ın 

ikalenin geçerliliğini Borçlar Hukukuna iliĢkin genel irade fesadı denetimin-

den daha geniĢ ele alması, hiç kuĢkusuz isabetlidir27. Ancak yine yukarıda 

tespit edildiği üzere, uygulamada karĢılığında yasal tazminatlara ilaveten, iĢ 

güvencesi tazminatına iliĢkin bir ek ödemenin yapıldığı ve diğer yandan, 

irade fesadına iliĢkin somut bir olgu ileri sürülmeksizin, iĢten ayrılması için 

baskı yapıldığı, yasal tazminatlarının ödenmeyeceği tehdidi ile imzalamak 

                                                   

24  Becker, Gunnar, Die unzulässige Einflussnahme des Arbeitsgebers auf die 
Entscheidungsfreiheit des Arbeitnehmers am Beispiel des arbeitsrechtlichen 

Aufhebungsvertrages, Berlin 2011, s. 117. 

25  Çelik, Nuri, ĠĢ Hukuku Dersleri, YenilenmiĢ 22. Bası, Ġstanbul 2009, s. 17; Süzek, s. 16; 
Günay, s. 4-5. 

26  Süzek, s. 15; Çelik, s. 18-19. 

27  Süzek, s. 449; Alpagut, s. 43-44; Alp, s. 31-33; Sevimli, s. 92-93; Gerek, s. 47; Aydın, s. 
7-8. 
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zorunda kaldığı veya ikalenin anlam ve sonuçlarını bilmediği gibi, çoğu 

Yargıtay kararlarından alındığı anlaĢılan genel iddialarla, imzaladığı ikalenin 

geçersizliğini talep eden iĢçi sayısındaki artıĢ ve bunun dıĢında öğretinin 

haklı eleĢtirileri28, Yargıtay‟ı konuyla ilgili yeni denetim ölçütü arayıĢına 

yöneltmiĢtir. 

2. Ġkalede irade fesadıyla ilgili yeni denetim ölçütü: ĠĢçinin eğitim 

durumu ile iĢyerindeki konumu 

Temmuz 2011 tarihinden bu yana iĢe iade davalarının temyiz inceleme-

sini yapan Yargıtay 22. Hukuk Dairesi, ikaleye iliĢkin tespit edebildiğimiz 

dokuz kararında, esas olarak 9. Hukuk Dairesinin içtihadındaki, ikalenin 

tarafların serbest iradesine dayanması, baĢka deyiĢle iĢçinin iradesinin fesada 

uğratılmamıĢ olması ve ikale icabının iĢverenden geldiği ihtimalde iĢçiye 

yasal tazminatlarına ilaveten ek bir menfaatin sağlanması (makul yarar) Ģart-

larını aradığı ve buna göre bir denetim yaptığı görülmektedir29. 

Ancak 22. Hukuk Dairesinin kararlarında dikkati çeken bir husus, 

ikalede irade fesadı bulunmadığının ve dolayısıyla ikalenin geçerli ve bağla-

yıcı olduğunun teyidi amacıyla, iĢçinin eğitim durumuna ve iĢyerindeki gö-

revine, konumuna sıklıkla vurgu yapılmıĢ olmasıdır. Örneğin 27.09.2011 

tarihli karara göre30, “Davalı Ģirket tarafından 27.05.2009 tarihinde ikale 

amacıyla yapılan yazılı icap üzerine taraflar arasında aynı tarihli ikale proto-

kolü düzenlenmiĢtir. Davacı satıĢ kadrosunda bölge Ģefi olarak çalıĢmıĢ eği-

timli bir kiĢidir ve imzaladığı belgenin anlamını kavrayabilecek vasıflara 

sahiptir. Ayrıca iradesinin sakatlandığını da ispatlayamamıĢtır”. Benzer Ģe-

kilde, “Davacının iĢyerinde idari ve mali iĢler müdürü olarak görev yaptığı 

nazara alındığında, imzaladığı belgelerin mahiyetini ve sonuçlarını takdir ve 

tahmin edebilecek durumda olduğu açıktır. Bu yön davacının görevini gereği 

gibi yapmadığına iliĢkin iĢyeri yazıĢmaları ve belgelerle değerlendirildiğin-

de, iĢ sözleĢmesinin anlaĢma ile sona erdirilmesi yönünde taraf iradelerinin 

                                                   

28  TaĢkent, s. 5-6. 

29  Yarg.22.HD, 18.10.2011, E. 2011/1201, K. 2011/3034; 27.10.2011, E. 2011/1479, K. 
2011/3525, yayınlanmamıĢ kararlar. 

30  Yarg.22.HD, 27.09.2011, E. 2011/875, K. 2011/1286. Benzer içerikte, Yarg.22.HD, 
27.09.2011, E. 2011/876, K. 2011/1287 (yayınlanmamıĢ kararlar). 
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birleĢtiğinin ve davacının iradesini sakatlayan bir durumun bulunmadığının 

kabulü ile ikaleye değer verilmesi gerekir”31. 

Yargıtay 22. Hukuk Dairesinin incelediğimiz bağlamdaki kararları, yu-

karıda özetlenenlerle sınırlı değildir. YerleĢik düzenini baĢka bir ilde kurup 

devam ettireceğinden bahisle, tazminatları ödenmek suretiyle iĢ sözleĢmesi-

nin feshini talep eden bir iĢçinin açtığı iĢe davasında Yargıtay, “Davacı kim-

ya mühendisi olup, eğitimi itibariyle imzaladığı belgelerin içeriğini ve hu-

kuksal sonuçlarını tayin ve takdir edecek konumdadır. Dilekçesini verdiği 

tarihe kadar iĢveren tarafından hizmet sözleĢmesinin feshedileceği yönünde 

baskı olduğunu gösterir somut bir delil mevcut değildir”32 gerekçesine da-

yanarak, iĢçinin talebi üzerine iĢverence ihbar ve kıdem tazminatı ödenmek 

suretiyle gerçekleĢtirilen feshi ikale olarak değerlendirmiĢtir. 

ĠĢ sözleĢmesinin ikale ile sona erdirilmesi talebinin iĢçiden geldiği Yar-

gıtay kararına konu bir baĢka olayda, elektrik elektronik mühendisi davacı, 

ayrılma gerekçesi olarak özel nedenlerden söz ettiği 22.12.2009 tarihli dilek-

çesine ve iĢveren feshi ile ihbar ve kıdem tazminatına ilaveten yapılan ek 

ödeme üzerine imzaladığı 23.12.2009 tarihli ibranameye, yasal haklarını 

saklı tuttuğuna dair itirazı kayıt düĢmüĢtür33. Yerel mahkeme, talep dilekçesi 

ile ibranameye düĢülen itirazı kaydı esas alarak iĢveren feshini kabul etmiĢse 

de, Yargıtay davacının elektrik elektronik mühendisi olduğunu vurguladık-

tan sonra, “...söz konusu belgelerdeki itirazı kayıt beyanı sözleĢmenin son-

landırılmasına yönelik anlaĢmadan kaynaklanan akçalı hakların korunmasına 

yönelik olup, anlaĢmayı hükümden düĢürecek nitelikte değildir. Ġtirazı kayıt 

beyanı dıĢında ikale sözleĢmesinin geçerli olmadığı hakkında baĢkaca delil 

sunulmadığından...” gerekçesiyle ikaleyi geçerli kabul etmiĢtir34.  

Yargıtay, özetlediğimiz kararlarında, iĢçinin eğitim durumu ile iĢyerin-

deki konumundan baĢka, ayrıca ve açıkça somut bir irade fesadı halinin iddia 

ve ispat edilememesine, yine iĢçinin ikaleyi bir irade fesadı olmaksızın kabu-

lünün hayatın olağan akıĢına uygun olduğu yönüne vurgu amacıyla, görevini 

gereğine uygun yapmaması gibi normalde iĢveren açısından iĢ sözleĢmesini 

                                                   

31  Yarg.22.HD, 12.12.2011, E. 2011/4305, K. 2011/7213, yayınlanmamıĢ karar. 

32  Yarg.22.HD, 27.10.2011, E. 2011/1497, K. 2011/3525, yayınlanmamıĢ karar. 

33  Yarg.22.HD, 28.10.2011, E. 2011/1351, K. 2011/3574, yayınlanmamıĢ karar. 

34  Buna karĢın Yargıtay 9. Hukuk Dairesi, aksi yönde bir sonuca ulaĢmıĢtı (bkz. dn. 17‟de 
anılan karar). 
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feshe imkan veren nedenlerin varlığına35 ya da ikale icabının iĢçiden gelme-

sine iĢaret etmektedir. Bundan, iĢçinin eğitim durumu ile iĢyerindeki konu-

munun bağımsız bir denetim ölçütü olarak değil, aksi ispatlanabilen karine 

benzeri bir ölçüt olarak değerlendirdiği anlaĢılmaktadır. 

3. ĠĢçinin aydınlatılması yükümlülüğü ile iliĢkisi 

Yüksek Mahkemenin, iĢ organizasyonunda hiyerarĢik açıdan görece 

yüksek bir pozisyonda çalıĢan ve eğitim düzeyi itibariyle belli bir entelektüel 

düzeye sahip bir iĢçinin, imzaladığı ikalenin hakkında doğuracağı olumsuz 

hukuki sonuçları bilebileceği yorumu, Borçlar Kanunu anlamında somut bir 

irade fesadı halinin olmadığı ihtimalde, belirtilen nitelikleri haiz bir iĢçinin, 

iĢverenle eĢ ya da yakın derecede bir pazarlık gücüne sahip olduğu ve dola-

yısıyla gerçek iradesine uygun olmayan bir ikale icabına hayır diyebileceği 

kabulüne dayanmaktadır. Çünkü Yargıtay‟ın ikale hakkında BK m.23-31 

(TBK m.30-39) hükümlerindeki irade fesadı hallerine kıyasla daha geniĢ bir 

denetim yapmasının altında, iĢçinin iĢveren karĢısındaki zayıf konumu gere-

ği, bir irade fesadı olmasa dahi, yasalarda feshe bağlanan parasal sonuçların 

altında bir kazandırma karĢılığı ikaleyi imzalamasının, gönülsüz rızasına 

dayanacağı gerçeği bulunmaktadır36. Dolayısıyla iĢçinin iĢyerindeki pozis-

yonu ve eğitim düzeyi itibariyle yasal hakları konusunda bilinçli ve gerekti-

ğinde yargı yolu ile haklarını arayabilecek bir entelektüel düzeyde olduğu 

durumda, ikalenin geçerliliği konusunda salt irade fesadı denetimi ile yetini-

lebilecektir. 

Öğretide Alp37, ikalenin geçerliliği denetiminde eğitimli ve üst pozis-

yonlarda çalıĢan iĢçiler açısından da bir koruma ihtiyacı bulunduğuna iĢaret 

ile bu konuda Yargıtay 9. Hukuk Dairesinin 17.04.2006 tarihli kararını örnek 

göstermiĢtir38. Karara konu olayda, iĢyerinde finans müdürü olarak çalıĢan 

                                                   

35  Öğretide, iĢverenin iĢ sözleĢmesinin haklı nedenlerin varlığı iddiası ile feshedileceği, 
gerçek olmayan bir suç isnat edeceği gibi baskılarla ikaleyi sağladığı durumda, iĢçinin 
özgür iradesinin varlığından söz edilemeyeceği bildirilmiĢtir (Süzek, s. 450; Ekonomi, s. 
38; Alp, s. 36; Günay, s. 16).  

36  Alp, s. 31. 

37  Alp, s. 33. 

38  “Mahkemece, savunmaya değer verilerek, davacının iĢ sözleĢmesinin 30.06.2004 tarihli 
istifa dilekçesi ve 01.07.2004 tarihli sulh ve ibra sözleĢmesine göre, karĢılıklı anlaĢma ile 
sonlandırıldığı, finans müdürü olması karĢısında iradesinin baskı altında olduğunun ka-
bul edilemeyeceği, irade fesadı ile ilgili belge ibraz etmediği, tanık delili bulunmadığı ge-
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iĢçinin iĢ sözleĢmesinin önce iĢveren tarafından feshedildiği ve akabinde de, 

ihbar ve kıdem tazminatı ödenmesi Ģartı olarak ileri tarihli bir ikalenin imza-

latıldığı anlaĢılmaktadır. Alp‟in haklı görüĢü ve somut Yargıtay kararındaki 

gibi olayların her zaman mümkün olduğu dikkate alındığında, Yargıtay 22. 

Dairesinin uygulamasının isabet derecesi hakkında soruĢ iĢaretleri doğmak-

tadır. 

Yargıtay 22. Hukuk Dairesince, irade fesadı bulunmadığını gösteren ve 

aksi ispatlanabilen bir karine olarak değerlendirilen iĢçinin eğitim düzeyi ile 

iĢyerindeki konumu, öğretide, ikalenin geçerlilik Ģartlarından aydınlatma 

yükümlülüğünün kapsamında bir daralma, hafifleme gerekçesi olarak ince-

lenmiĢtir39. Buna göre, ikale icabının iĢverenden geldiği hallerde, iĢverenin 

iĢçide hukuki sonuçlara karĢı korunduğu yönünde güven uyandırdığı ya da 

ikale sonucunda ortaya çıkması beklenmeyen sonuçlar söz konusu olduğun-

da, dürüstlük kuralı ile iĢverenin iĢçiyi gözetme borcu uyarınca, olası olum-

suz sonuçlar hakkında iĢçinin bilgilendirilmesi gerekir. Ancak ikale icabının 

iĢçiden geldiği halde bir aydınlatma yükümünden söz edilemeyeceği gibi, 

ikale icabı iĢverenden gelmekle birlikte iĢçinin eğitim düzeyi veya iĢyerin-

deki konumu itibariyle hiç ya da dar bir kapsamda aydınlatma, dürüstlük 

kuralı uyarınca yeterli görülebilecektir40. 

Yargıtay 22. Hukuk Dairesi ile öğretinin iĢçinin eğitim durumu ile iĢye-

rindeki konumuna bakıĢ açıları ilk planda farklı yönlerden gibi gözükse de, 

sonuçta her ikisinin de ortak paydası, iĢverenin aydınlatma yükümlülüğüdür. 

                                                                                                                        
rekçesi ile davanın reddine karar verilmiĢtir. Dosya içeriğine göre, iĢyerinde finansal 
kontrolör olarak görev yapan davacının, imza yetkisinin 04.06.2005 tarihinde noter kana-
lı ile gönderilen azilname ile elinden alındığı, aynı tarihte davacı adına kıdem ve ihbar 

tazminatlarının hesaplanarak davacının banka hesabına yatırıldığı anlaĢılmaktadır. Dava-
cı, kıdem ve ihbar tazminatlarına karĢılık, 30.06.2004 tarihli ayrılma dilekçesi ve 
01.07.2004 tarihli düzenlenen sulh anlaĢmasının kendisine 04.06.2004 tarihi itibari ile 
imzalatıldığını iddia etmiĢ ve davalı iĢveren ve mahkemece kabul edilen 30.06.2004 fesih 
tarihinden önce, 24.06.2004 tarihli noter kanalı ile gönderdiği ihtarnamede de açıkça be-
lirtmiĢtir. Somut bu maddi olgular ve kayıtlar, davacının bu iddiasını doğrulamaktadır. 
Taraflar arasındaki iĢ sözleĢmesinin 04.06.2004 tarihinde davalı iĢverence feshedildiği 
sabittir. Bu tarihten sonraki tarihleri kapsayan ve davacının kendi isteği ile iĢ sözleĢmesi-

nin feshini istediği ve tarafların anlaĢtığı Ģeklindeki dilekçe ve sulh anlaĢması, iĢverenin 
bu fesih iĢlemine geçerlilik kazandırmaz” E. 2006/6103, K. 2006/9953, Kazancı Mevzuat 
ve Ġçtihat Bilgi Bankası. 

39  Ayrıntlı bilgi için bkz. Winter, Kathleen: Aufklärungspflichten beim Aufhebungsvertrag, 
Baden-Baden 2010, s. 20 vd. 

40  Alpagut, s. 48 vd; Ekonomi, s. 41 vd; Alp, s. 34; Sevimli, s. 94-95. 
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Çünkü Yargıtay, eğitim düzeyi ve iĢyerindeki konumu itibariyle belirli bir 

entelektüel düzeye sahip iĢçinin, imzalayacağı ikalenin sonuçlarını bilebile-

cek durumda olduğunu öngörerek, somut bir irade fesadı hali dıĢında, 

ikalenin gerçek iradesine uygun olduğunu kabul etmektedir. BaĢka bir deyiĢ-

le, Yargıtay 22. Hukuk Dairesi, yukarıda özetlediğimiz içtihadında, öğretide 

aydınlatma yükümlülüğünün kapsamıyla ilgili vurgulanan istisnayı fiiliyatta 

uygulamıĢ olmaktadır. 

IV. ĠĢ ĠliĢkisinin Sona Ermesinde SözleĢme Özgürlüğü Ġlkesi 

1. SözleĢme tarafları olarak iĢçi ile iĢveren arasındaki güç            

dengesi(zliği) 

a) ĠĢçinin korunması ilkesinin ikale hakkında da geçerli olması 

ĠĢ sözleĢmesinin ikale ile sona erdirilmesi için yapılan görüĢmelerde, iĢ 

sözleĢmesinin kuruluĢ aĢamasında olduğu gibi, iĢçi ve iĢverenin karĢılıklı 

menfaatleri çatıĢma halindedir. Ġktisadi yönden varlığını korumak isteyen 

iĢçinin iĢ sözleĢmesinin devamında bir menfaati varken, iĢveren de, iĢletme 

özgürlüğünü mümkün olduğu ölçüde geniĢ kullanarak, kendi değer yargıla-

rına göre iĢyeri için ekonomik yönden en rasyonel kararları almak ister. Do-

layısıyla ikalede iĢçinin AY m.49‟dan ve iĢverenin de, m.48‟den doğan hak-

ları çatıĢma halindedir41. Ġkale, iĢçinin ücretinin ve feshe karĢı korunması 

bakımından kendisine ĠĢ Hukuku mevzuatı ile tanınan haklardan bir nevi 

vazgeçmesi anlamına gelmektedir42. Salt sözleĢme özgürlüğünden hareket 

edildiğinde, böyle bir vazgeçmenin sınırsız Ģekilde geçerli olduğu söylenebi-

lecektir43. 

Yargıtay‟ın “...bozma sözleĢmesinin Ģekli, yapılması, kapsam ve geçerli-

liği Borçlar Kanunu hükümlerine göre saptanacaktır. Buna karĢılık iĢ söz-

leĢmesinin bozma sözleĢmesi yoluyla sona erdirilmesi, ĠĢ Hukukunu yakın-

dan ilgilendirdiği için ikalenin yorumunda iĢ sözleĢmesinin yorumunda ol-

duğu gibi genel hükümler dıĢında ĠĢ Hukukunda iĢçi yararına yorum ilkesi 

                                                   

41  ĠĢçi ve iĢverenin ikalede çatıĢan menfaatleri hakkında bkz. Alp, s. 29-30. 

42  Becker, s. 118; Winter, s. 28-29. 

43  Günay, s. 5, 6. 



Mahmut KABAKCI     EÜHFD, C. XV, S. 3–4 (2011) 194 

göz önünde bulundurulacaktır”44 tespitine karĢın, acaba sözleĢme özerkliği 

uyarınca, BK m.23-31 (TBK m.30-39) kapsamında açık bir irade fesadının 

ispat edilemediği hallerde, iĢçinin imzaladığı ikalenin hukuki sonuçlarına 

katlanmak zorunda olduğu söylenebilir mi? Öğretide Alpagut45, Alman Öğ-

retisine atıf ile ikalenin yapılmasında tarafların kendi çıkarlarını bizzat ken-

dilerinin koruması gerektiğine, kaybedebileceği haklar konusunda sorumlu-

luğun esas itibariyle iĢçiye ait olduğuna iĢaret etmiĢtir. Böyle bir yaklaĢım, 

sözleĢme özerkliği ilkesinin iĢ sözleĢmesinin kuruluĢundan ve uygulanma-

sından farklı olarak, anlaĢma ile sona erdirilmesinde bütünüyle geçerli oldu-

ğu anlamına gelmektedir. 

Ġkale icabının iĢçiden geldiği hallerde yukarıdaki soruya rahatlıkla evet 

cevabı verileceği halde, iĢverenden gelen ikale icapları hakkında aynı Ģeyi 

söylemek güçtür. Çünkü böyle bir durumda, tüketici ya da kira hukukunda 

olduğu gibi, sözleĢme görüĢmelerinde gerçek iradesine uygun hareket edebi-

lecek, karĢı tarafın önerdiği ancak kendi menfaati açısından uygun görmedi-

ği Ģartlar hakkında hayır diyebilecek, aynı ya da benzer pazarlık gücüne 

sahip iki sözleĢme tarafının varlığı kabul edilemez. 

ĠĢ sözleĢmesi Ģartlarıyla ilgili belirleyici unsur olarak iĢçinin ekonomik 

yönden iĢverene bağımlı olması, iĢ sözleĢmesinin kurulmasında olduğu gibi, 

ikale ile sona erdirilmesinde de, sözleĢme tarafları arasındaki güç dengesini 

bozan bir unsurdur46. SözleĢmenin sona eriyor olması ve iĢçinin iĢvereni 

ikale icabını kabul etmek zorunda bulunmaması, onun iĢverenle eĢdeğer bir 

pazarlık gücünde olduğunu göstermez. ĠĢ sözleĢmesinin kurulması ya da 

ikale aĢamasında iĢçi ile iĢveren arasındaki pazarlık gücü bakımından denge-

sizlik, salt iĢçinin bağımlılığıyla ilgili bir husus değildir, burada daha ziyade 

iĢçinin menfaatleri belirleyicidir. Çünkü iĢ sözleĢmesinin hem kuruluĢ hem 

de sona ermesinde söz konusu olan, iĢçinin varlığının güvencesi olarak ikti-

sadi geleceğidir47. Ġkaleden önce iĢçinin ekonomik geleceği güvence altında 

olup, dolayısıyla ikale icabının iĢverenden geldiği durumlarda, ilke olarak 

hiçbir iĢçinin iĢini ikale ile kaybetmesinden bir menfaati olamaz. Aksini 

                                                   

44  Yarg.9.HD, 05.04.2010, E. 2008/18811, K. 2010/9254, Kazancı Mevzuat ve Ġçtihat Bilgi 
Bankası. 

45  Alpagut, s. 45-46. 

46  Benzer yönde bkz. Winter, s.63; Aydın, s. 7. 

47  Becker, s. 124; Winter, s. 64, 110. 
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söylemek, günümüz Ģartlarında yeni bir iĢ bulmanın zorluğu karĢısında ger-

çekçi değildir. Dolayısıyla ĠĢ Hukuku mevzuatında açık bir sınırlandırma 

olmadığından bahisle, sözleĢme özgürlüğü ilkesi çerçevesinde iĢveren ile 

iĢçinin diledikleri Ģartlarda ikale yapabilecekleri söylenemez. 

b) Feshe karĢı korumanın gerçek anlamda bir denge unsuru         

olmaması 

Alman Hukukunda bazı yazarlar, Federal ĠĢ Mahkemesinin içtihadına 

atıf ile ikale görüĢmesinde iĢçinin iĢverene karĢı zayıf olduğundan söz edi-

lemeyeceğini, iĢverenin icabına doğrudan hayır diyebileceği gibi, düĢünmek 

için bir süre de talep edebileceğini, böyle bir durumda iĢverenin ya daha iyi 

Ģartlar sunmak ya da ikaleden vazgeçmek zorunda olduğunu, dolayısıyla 

ikalede ekonomik yönden güçlü tarafın iĢçi olduğunu ileri sürmüĢlerdir48. 

Bu yazarları böyle bir kabule sevk eden gerekçe, feshe karĢı koruma hüküm-

leridir. Ancak bu görüĢe Ģüphe ile yaklaĢılması gerekir. 

Bir kere böyle bir yaklaĢım, uygulamanın gerçeklerine uygun değildir. 

ĠĢçinin korunmaya ihtiyacı olan ikale sözleĢmeleri, istisnalar hariç icabın 

iĢverenden geldiği hallerde söz konusu olur. ĠĢveren, ikale icabı ile birlikte, 

vereceği talimatlarla, görüĢme zamanı ve Ģekli, bir düĢünme süresi verip 

vermeme gibi noktalarda süreci Ģekillendirir. Bu talimatlar, yönetim hakkı 

kapsamında olmamak ve dolayısıyla iĢçi açısından hukuken bağlayıcı bu-

lunmamakla birlikte, iĢverence günün herhangi bir saatinde iĢyeri personel 

bürosuna çağrılan ve belirsiz bir süre kimseyle konuĢmaksızın bekletilen 

iĢçi, ne Ģekilde bir atmosferde geçeceği, bu konuda daha önceden hazırlan-

mıĢ ve ilgili iĢçinin zayıf yönlerini bilen insan kaynakları personelince belir-

lenecek bir görüĢmede, pazarlık eden değil, iĢverence dikte edilmeye çalıĢı-

lan Ģartlara tepki gösteren taraf olacaktır49. ĠĢverenin yönetim hakkı ve dola-

yısıyla bu kapsamda vereceği talimatlar, iĢin görülmesi ve iĢçinin iĢyerindeki 

davranıĢlarıyla sınırlı ve dürüstlük kuralına uygun olması gerekmekle birlik-

te (TBK m.399), iĢ iliĢkisinin devamında yönetim hakkı uyarınca verilen 

talimatlarla ortaya çıkan hiyerarĢik düzen, ikale görüĢmelerinde iĢçi üzerinde 

                                                   

48  Becker, s. 125 dn. 425-427 ve s. 129-130 dn. 450-452‟de anılan yazarlar; Winter, s. 108-
109. 

49  Thies, Christoph T., Der Schutz des Arbeitnehmers bei Abschluss arbeitsrechtlicher 
Aufhebungsverträge, Bielefeld 2007, s. 19, 27. Benzer yönde bkz. Gerek, s. 50. 
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hiç kuĢkusuz etkili olacaktır50. Ortaya konulmaya çalıĢıldığı gibi bir atmos-

ferde geçen ikale görüĢmesinde, iĢçinin hukuken haklı olmakla birlikte, fiili-

yatta iĢverene kolayca hayır diyebilmesi hayatın olağan akıĢına uygun değil-

dir. 

Diğer yandan feshe karĢı koruma hükümlerinin, ikale görüĢmelerinde iĢ-

çi açısından pazarlık gücünde bir denge sağlayacağı söylenemez. Alp tara-

fından haklı olarak vurgulandığı üzere, “... belirli dava olanaklarının sağlan-

mıĢ olması, hukuka saygı kültürünün yerleĢmediği ve yargının ağır iĢlediği 

ülkemizde iĢçinin bu haklarını maalesef olması gereken kesinlik, kolaylık ve 

çabukluk ile elde edebileceği anlamına da gelmemektedir” 51. Diğer yandan 

ĠĢ Kanunu m.21‟de öngörülen sistem gerçek anlamda bir iĢ güvencesi temin 

etmeyip, sadece ihbar ve kıdem tazminatına ilave bir parasal ödemeye hak 

kazandırdığından, ekonomik varlığının güvencesi olan iĢini kaybetme riski 

ile karĢı karĢıya kalan iĢçinin, içinde bulunduğu ruh hali itibariyle ikale gö-

rüĢmesinde iĢveren ile eĢdeğer ya da yakın bir pazarlık gücüne sahip olduğu 

söylenemez. Çünkü iĢ güvencesi hükümlerinin, iĢini yüzde yüz güvence 

altına almadığını ve iĢten çıkarmaya karar veren bir iĢverenin ilave tazminat 

ile her halükarda bu amacına ulaĢabileceğini bilen bir iĢçinin, adeta ekono-

mik geleceğinin pazarlık konusu olduğu ikale görüĢmesinde, gerçek iradesi-

ne göre hareket etmesi, iĢverene kolayca hayır diyebilmesi güçtür52. 

Buraya kadar tespit etmeye çalıĢtığımız, ikale sözleĢmesinin tarafları ola-

rak iĢçi ve iĢveren arasındaki yapısal eĢitsizliğin, Ģartlarının belirlenmesinde 

iĢveren belirleyiciliğinin, Yargıtay 22. Hukuk Dairesinin içtihadındaki gibi, 

eğitim düzeyi ve/veya iĢyerindeki görevi, konumu itibariyle yasal haklarının 

bilincinde olan iĢçiler açısından bulunmadığı söylenebilir mi? 

2. ĠĢçi ve iĢverenin bilgi düzeylerinin belirleyiciliği 

a) Tarafların entelektüel düzeyi ile sözleĢme özgürlüğü arasındaki 

iliĢki 

Tüketici, kira ya da iĢ hukukunda olduğu gibi, sözleĢme taraflarından bi-

rinin, diğer tarafa sosyal ya da iktisadi yönden bir bağımlılığının bulunduğu 

                                                   

50  Becker, s. 127. 

51  Alp, s. 32. Benzer yönde Süzek, s. 450. 

52  Becker, s. 131. 
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hallerde, her iki tarafın da sözleĢme serbestisi ilkesine uygun bir eĢit pazarlık 

gücüne sahip olduklarından söz edilemez. Bir tarafın baskın konumu nede-

niyle, zayıf olan karĢı tarafın menfaatlerinin yeteri düzeyde korunması, an-

cak dıĢarıdan mevzuatta sınırlandırıcı hükümler öngörülmesi ve/veya yargı-

nın müdahalesi ile mümkün olabilir. ĠĢçi ile iĢveren iliĢkisinin ĠĢ Hukuku 

mevzuatı ile iĢçi lehine nispi emredici kurallara sınırlandırılmasının altında, 

iĢçinin iĢverene iktisadi ve kiĢisel bağımlılığının sonucu, iĢveren ile eĢit pa-

zarlık gücüne sahip olmadığı gerçeği yatar. 

Alman Öğretisinde sözleĢme taraflarının entelektüel yönden benzer bilgi 

düzeyinde olmalarının, pazarlık güçleri arasındaki denge bakımından esaslı 

bir unsur olduğu ifade edilmiĢtir. Buna göre, sözleĢme özgürlüğü çerçeve-

sinde kiĢinin tabi olacağı Ģartları belirleyebilmesi, sahip olacağı iktisadi hak-

larla ilgili karĢı tarafla fiilen bir pazarlık imkanının varlığından baĢka, her iki 

tarafın bilgi düzeyi bakımından benzer, baĢka deyiĢle tarafların sözleĢmeyi 

imzaladıkları sırada bunun kendileri hakkındaki hukuki sonuçları hakkında 

bilinçli olmalarını gerektirir53. 

Örneğin bir tarafın, karĢı tarafça ciddi bir çaba harcayarak elde edebile-

ceği özel bir bilgiye sahip olması gibi, sözleĢme taraflarının bilgi düzeyleri 

arasında bir dengesizliğin olduğu durumda, sözleĢme özgürlüğü ile bağdaĢ-

mayan bir eĢitsizlikten söz edilebilir. Diğer yandan, icapta bulunan tarafın, 

sözleĢmenin imzalanması bakımından önemli olduğu halde, karĢı tarafla 

paylaĢmadığı, ona üzerinde düĢünme fırsatı tanımadığı bilgilerin bulunması 

da, sözleĢme özgürlüğünü önemli derecede sınırlandıracak, karĢı tarafın 

öngöremediği Ģartları içeren bir sözleĢme imzalaması sonucunu doğuracak-

tır54.  

Ancak bir tarafın entelektüel açıdan karĢı tarafa göre zayıf olması, onun 

anlayıĢının kıt olduğu değil, aksine icapta bulunan tarafın uzman hukukçula-

rın yardımıyla uzun bir sürede hazırladığı öneriyi, kendisine düĢünmek ve 

uzman kimselerin yardımını almasına fırsat tanınmaması nedeniyle bir anda 

tahlil edebilme fırsatının bulunmadığı anlamına gelir. Bu noktada icaba konu 

önerinin somut olay için hazırlanmıĢ olması veya benzer durumlarda kul-

                                                   

53  Fleischer, Holger, Infromationasymmetrie im Vertragsrecht, München 2000, s. 296 vd. 
ve Grunsky, Wolfgang, Vertragsfreiheit und Kräftegleichgewicht, Berlin 1995, s. 13 (ak-
taran Becker, s. 144). 

54  Becker, s. 145; Winter, s. 31-32. 
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lanmak üzere daha önceden hazırlanmıĢ tip metin olması arasında bir fark 

yoktur. 

b) Ġkalede iĢçinin entelektüel düzeyinin önemi 

Ġkale sözleĢmelerinde iĢçinin bilgi düzeyi açısından iĢverene göre zayıf 

olmasının, ikale Ģartlarının belirlenmesinde iĢçinin aleyhine bir eĢitsizlik 

oluĢturup oluĢturmadığı, Alman Öğretisinde tartıĢılmıĢtır. Baskın görüĢ, orta 

ve yüksek öğrenim ile mesleki eğitimin oldukça önem kazandığı çağımızda, 

iĢçinin düĢük bilgi düzeyinden kaynaklı zayıflığından söz edilmesine Ģüphe 

ile yaklaĢılması gerektiği, feshe karĢı koruma hükümleri nedeniyle düĢük 

eğitimli iĢçilerin dahi somut ikale Ģartları hakkında bir pazarlık imkanına 

sahip olduğu Ģeklindedir55. Ancak bu baskın görüĢün, çalıĢma hayatının 

gerçeklerine ve hayatın olağan akıĢına uygun olmadığını, akademik bir ge-

nellemeden ibaret olduğunu düĢünüyoruz. 

Bir hukukçu, ikale hakkında mesleki eğitimine uygun Ģekilde, somut iĢ-

lemin hukuki Ģartları ve sonuçlarını adım adım değerlendirmek suretiyle bir 

vargıya ulaĢır. Önceden hukuk eğitimi almamıĢ sıradan bir iĢçiden bu Ģekilde 

bir değerlendirmede bulunabilmesi, beklenemez. Ülkemiz de dahil batılı 

ülkelerde eğitim düzeyinin önemli derece yükseldiği herkesçe malumdur. 

Ancak bu durum, iĢçinin iĢverenle aynı entelektüel düzeyde görülmesi için 

yeterli değildir. Olayların büyük çoğunluğunda, iĢçi, yapacağı sözleĢmenin 

risklerini kavrayabilmesini sağlayacak nitelikli bir mesleki eğitim almamıĢ-

tır. 

Olumlu ya da olumsuz bir karar vermek durumunda olan iĢçinin, yapa-

cağı iĢlemin kendisi hakkında doğurabileceği hukuki sonuçları bilmediği, 

gözden uzak tutulamaz. Bu noktada Alpagut‟un, “...eğitim ve sendikalaĢma 

oranının düĢük olduğu ülkemizde, çoğu kez iĢ güvencesi kavramını sözleĢ-

menin feshinden sonra öğrenen bir iĢçi grubunun varlığı..”56 haklı tespitini 

hatırlatmak isteriz. Yine dava konusu yapılan bazı olaylardan, iĢverenin daha 

iĢe alma aĢamasında iĢçiden boĢ kağıda imza aldığı, iĢçinin bunu vermekten 

kaçın(a)madığı, bilinen bir uygulama gerçeğidir. 

Hukuk eğitimi almamıĢ olması Ģartıyla, bir iĢçinin üniversite mezunu 

olması, tarafı olacağı ikalenin ya da baĢkaca bir hukuki iĢlemin sonuçlarını 

                                                   

55  Becker, s. 146 dn. 541-545‟de anılan yazarlar. 

56  Alpagut, s. 43. 
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bildiği anlamına gelmez. ġayet bu iĢçinin mesleki geçmiĢinde, ikale konu-

sunda kendisi ya da yakınındaki birisi dolayısıyla bir tecrübesi olmamıĢsa, 

ikale icabının hukuki sonuçları itibariyle iĢveren feshinden farkını bilmesi 

beklenmemelidir. ĠĢçi ikale icabının kendisinden geldiği hallerde öncesinde 

sonuçları hakkında bir araĢtırma yapıp bilgilenecekse de, icabın iĢverenden 

geldiği durumlar hakkında, ikalenin geçerlilik Ģartı olarak aydınlatma yü-

kümlülüğünün gerekçesi olarak vurgulanan hususlara iĢaret etmek isteriz57. 

c) Farklı değerlendirmeyi gerektiren haller 

ĠĢçinin entelektüel düzeyiyle bağlantılı, iĢverene karĢı zayıflığı konusun-

da ortaya koymaya çalıĢtığımız bu tablo, Yargıtay 22. Hukuk Dairesinin 

iĢçinin eğitim düzeyi ile iĢyerindeki konumuna yaptığı vurgunun bütünüyle 

hatalı olduğu anlamına gelmez. Alman Öğretisinde bir genellemenin sadece 

mesleki eğitim alan çocuk ve genç iĢçiler hakkında söz konusu olabileceği, 

bunun dıĢında ikale konusunda eğitim düzeyinin bir zayıflık olup olmadığına 

genel geçer evet ya da hayır cevabı verilemeyeceği, her somut olayın kendi 

Ģartları dikkate alınarak değerlendirilmesi gerektiği ifade edilmiĢtir58. Örne-

ğin ikale metninde bunun iĢçi aleyhine hukuki sonuçlarına da ayrıntılı bir 

Ģekilde yer verildiği durumda, artık iĢçinin bilgi düzeyinin zayıflığından söz 

edilemez. Yine, ikale taslağının iĢçiye önceden verildiği ve düĢünmesi, ister-

se uzman kimselere danıĢabilmesi için bir süre verildiği durumlarda da, bilgi 

düzeyi bakımından iĢçinin iĢverenle eĢ düzeyde olduğu kabul edilmelidir59. 

Bu iki örnekten hareketle, iĢverenin ikale icabından sonra inisiyatifin iĢçide 

olduğu hallerde, iĢçinin iĢverene karĢı zayıf bir konumda olduğu iddiası red-

dedilmelidir. Çünkü böyle bir durumda, iĢçinin imzalayacağı belgenin so-

nuçları hakkında yeterince düĢündüğü ve gerektiğinde uzman bir kimsece 

bilgilendirildiği varsayımına gidilebilir. Fiiliyatta iĢçinin basiretli davranma-

yarak bu imkanları kullanmamıĢ olması, kendi sorumluluğundadır. ĠĢçiye 

ikale taslağının iĢverence 08.01.2009 tarihinde verildiği, iĢçinin düĢünmek 

için süre talebinin uygun görüldüğü ve akabinde 19.01.2009‟da ikale söz-

leĢmesinin imzalandığı bir olayda, Yargıtay 22. Hukuk Dairesinin, iĢçinin 

“yasal haklarını alabilmek ve maddi olarak sıkıntıya düĢmemek için baskı 

                                                   

57  Alpagut, s. 48 vd; Ekonomi, s. 41 vd; Alp, s. 34; Süzek, s. 450; Sevimli, s. 94-95. 

58  Becker, s. 148; Thies, s. 58. 

59  Winter, s. 165-166. 
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altında imzaladığı” iddiasını ikalenin geçersizlik nedeni olarak değerlendir-

memesi, belirtilen nedenlerle haklı görülmelidir60. 

Ancak ikale icabının iĢverenden geldiği her durumda, doğrudan bilgi dü-

zeyi bakımından iĢverenin iĢçiye kıyasla üstün olduğu sonucu çıkarılamaz. 

Ġkale konusunda iĢçinin genelde bir tecrübesinin bulunmamasına karĢın, 

iĢveren açısından ise, rutin bir hukuki iĢlem olduğu, gibi bir genelleme de 

hatalıdır. ĠĢçilerin genelde ikale tecrübesinin olmadığı tespitine katılmamak 

mümkün olmamakla birlikte, ikalenin her zaman bir hukuk birimi ya da dıĢa-

rından hukukçu danıĢmaları bulunan büyük iĢletmelerde yapıldığı söylene-

mez. Çoğunlukla iĢçi ile aynı ya da benzeri eğitim düzeyine sahip iĢverenle-

re ait iĢyerlerinde de, ikale yapılabilmektedir61. 

d) Ġkalede önceden iĢverence hazırlanmıĢ bir tip metnin kullanılması 

ĠĢverenin ikale icabında, daha önceden alanında uzman iĢ hukukçularına 

hazırlattığı bir tip metni kullandığı ihtimalde, artık bilgi düzeyi bakımından 

iĢverenin iĢçiye kıyasla üstün olduğu, ikalenin tarafı olarak iĢçinin iĢverenle 

aynı pazarlık gücünde bulunmadığı tartıĢmasızdır. Fiiliyatta iĢçiye Ģartlarda 

bir değiĢiklik önerme Ģansı dahi tanımayan, bu Ģekilde standart metinlerin 

kullanıldığı bir uygulamada, iĢçi ile iĢveren arasında sözleĢme özgürlüğüne 

uygun bir pazarlığın yürütülmesi beklenmemelidir. Çünkü ikale ile iĢçinin 

iktisadi geleceği düzenleme konusu yapılmaktadır. 

ĠĢverenin uzman bir kimseye hazırlattığı tip ikale sözleĢmesinden amacı, 

iĢçiye karĢı hukuki durumunu mümkün olduğu ölçüde güçlendirmektir. Ter-

sinden söylemek gerekirse, iĢçi açısından olası güvencelerin mümkün olduğu 

ölçüde bertaraf edilmesi, tip sözleĢmelerin amacıdır62. ĠĢverenin kendi men-

faatlerini temin eden genel iĢlem koĢullarını içeren tip sözleĢmeler, çoğu 

durumda iĢçi aleyhindeki sonuçları, bir okuyuĢta ancak uzman bir hukukçu 

tarafından kavranabilir. Dolayısıyla bu tip metinleri imzalayan iĢçiler, imza 

anında bunun kendileri hakkında ortaya çıkarabileceği sonuçların farkında 

değillerdir. 

                                                   

60  Yarg.22.HD, 18.10.2011, E. 2011/1201, K. 2011/3034, yayınlanmamıĢ karar. 

61  Buna rağmen, Almanya‟da 2001 yılında yapılan bir araĢtırmada, 1999-2000 yıllarında iĢ 
sözleĢmesinin sona erme Ģekli olarak ikalenin, 1-19 iĢçisi bulunan iĢyerlerinde %8, 20-
199 olan iĢyerlerinde %11 ve 200 ve üzeri iĢçisi bulunan iĢyerlerinde de %15 oranında 
olduğu tespit edilmiĢtir (Becker, s. 149 dn. 561). 

62  Winter, s. 160. 
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Tüm bu nedenlerle önceden hazırlanmıĢ tip ikale metinlerinin kullanıl-

ması, iĢverenler açısından önemli bir avantaj sağlar. Bunlar, iki tarafın söz-

leĢme özgürlüğü çerçevesinde yürüttükleri bir pazarlığın ürünü olmayıp, 

iĢçiye sadece razı olmak ya da hiçbir yasal hakkı ödenmeksizin sözleĢmesi-

nin feshedileceği baskısıyla karĢı karĢıya bırakan, tek taraflı bir iĢveren dü-

zenlemesidir. Dolayısıyla iĢverence iĢçinin tip ikale metnini imzalamaya 

zorlandığı, iĢçiye Ģartların belirlenmesinde bir etkide bulunma Ģansı tanıma-

yan bu hallerde, artık sözleĢme özgürlüğünden söz etmek mümkün değil-

dir63. 

Tip ikale metinlerinin kullanılması, zaten ekonomik yönden iĢçi üzerinde 

belirleyici bir güce sahip olan iĢverenin konumunu, ikale icabı karĢısında ne 

yönde hareket etmesinin lehine olacağı hakkında bir karar vermek zorunda 

olan iĢçiye karĢı, bilgi düzeyi açısından da güçlendirmektedir. ĠĢverenler 

böyle bir metni, alanında uzman bir hukukçuya hazırlattıklarından, bunların 

güncel mevzuat ve yüksek yargı uygulamasında aranan tüm Ģartlar, deyim 

yerindeyse iĢveren lehine olabilecek tüm açıklar dikkate alınarak hazırlandı-

ğını söylemek hatalı olmayacaktır. Buna karĢın iĢçinin ikale icabı karĢısında 

böyle nitelikli bir yardım alması, istisnadır. Çünkü iĢçiye çoğu zaman, öneri-

len Ģartlar hakkında bir değerlendirmede bulunabilmesi için fırsat tanınma-

makta, yanında görüĢünü alabileceği, güvenebileceği birisi hazır olmaksızın, 

derhal imzalamak zorunda bırakılmaktadır. 

Normal bir iĢçinin, iĢ iliĢkisinde ikale ya da diğer bir hukuki iĢlemle ilgi-

li kendisini koruyucu bir düzenleme baĢarabilmek için gerekli teknik hukuk 

bilgisine sahip olması beklenemez64. Özellikle ikale gibi, yasal bir düzenle-

menin olmadığı, geçerlilik koĢulları ile sonuçlarının teoriden ziyade uygula-

mada Yargıtay içtihatlarıyla Ģekillendiği ve dolayısıyla bir çok hukukçunun 

dahi sağlıklı bir Ģekilde takip edemediği bir konuda, alanında uzman hukuk-

çulara hazırlattığı tip ikale metinlerini kullanan iĢverene karĢı, iĢçinin hakla-

rını tam olarak koruyabilmesi, hayatın olağan akıĢında mümkün gözükme-

mektedir. 

Tip ikale metnini imzalamadığı takdirde sözleĢmesinin hiçbir ödeme ya-

pılmadan feshedileceği tehdidi ile karĢı karĢıya kalan iĢçi, hukuki yönden 

bilgi düzeyinin yetersizliği dıĢında, gelecekteki çalıĢma hayatı için iĢveren 

                                                   

63  Winter, s. 162, 164. 

64  Becker, s. 150. 
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feshi ile iĢten çıkartılmıĢ olma lekesinin tedirginliğindedir. Bu noktada iĢçi-

nin içinde bulunduğu psikolojik durum gözden uzak tutulamaz. Manevi bas-

kı altındaki bir iĢçinin, kendisine “dayatılan” tip ikale metnin tek tek hüküm-

lerini değerlendirebilmesi beklenemez. 

V. Her Somut Olayın Kendi ġartlarından Hareket Ġle                    

Değerlendirilmesi 

Ancak buraya kadar yaptığımız tüm saptamalar, Yargıtay 22. Hukuk Da-

iresinin iĢçinin eğitim düzeyi ile iĢyerindeki konumunu dikkate alan içtiha-

dının bütünüyle hatalı olduğu anlamına da gelmez. Her somut olayın kendi 

Ģartları dikkate alınmak suretiyle, yukarıdaki açıklamaların tersinin geçerli 

olduğu haller de mümkündür. Örneğin ikale önerisinde bulunulan iĢçinin bir 

hukukçu olduğu durumda, onun hukuki açıdan kendi menfaatlerine uygun 

olmayan bir iĢlem yapabileceğini söylemek, BK m.23-31 (TBK m.30-39) 

anlamında somut bir irade fesadı ispat edilemediği takdirde, gerçekçi değil-

dir. ĠĢverence önerilen metnin bir tip ikale olması, bu durumu değiĢtirmez. 

Bu Ģekilde bir istisnanın, salt hukukçu iĢçilerle sınırlı olmadığı açıktır. 

Bu noktada somut olaydaki iĢçinin nitelikleri ve iĢ tecrübesi itibariyle kiĢisel 

bilgi ve yetkinlik düzeyi dikkate alınarak bir değerlendirme yapılmalıdır65. 

Ancak Yargıtay 22. Hukuk Dairesinin yaklaĢımında olduğu gibi, iĢçinin salt 

üniversite eğitimi almıĢ olması, ikale görüĢmeleriyle ilgili onun iĢverenle 

aynı entelektüel düzeyde olduğunu söyleyebilmek için yeterli değildir. Çün-

kü hukuk eğitimi dıĢında, bir yüksek öğretim kurumunda okumuĢ olmak, 

ilgili kiĢiye bir hukuki donanım kazandırmayacaktır. 

Ancak tam tersine, kiĢinin ilk ya da orta düzeyde bir eğitime sahip olma-

sı, doğrudan bilgi düzeyi bakımından iĢverene göre zayıf olduğu anlamına 

gelmez. Örneğin lise mezunu olmakla birlikte uzun yıllar insan kaynakları 

biriminde çalıĢan ya da iĢyerinde sendika iĢyeri temsilcisi olarak görev ya-

pan bir iĢçinin, iĢçilik haklarıyla ilgili bilinçli olması, hayatın olağan akıĢına 

uygundur. Dolayısıyla bu Ģekilde iĢyerindeki konumu, iĢ tecrübesi ve aldığı 

eğitim itibariyle somut olaydaki iĢçinin, ikalenin hukuki sonuçlarıyla ilgili 

yeteri bilgiye sahip olduğunun, kendi haklarını koruyucu Ģartları bildiğinin 

kabul edilebildiği hallerde, iĢçinin ikale görüĢmelerinde iĢverenle eĢ ya da 

yakın bir pazarlık gücüne sahip olduğu ve aksine durumlarda da, ikalenin 

                                                   

65  Becker, s. 152; Thies, s. 56. 
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iĢçinin gerçek iradesine uygunluğuna Ģüphe ile yaklaĢılması gerektiği söyle-

nebilir. Bu konuda bir genelleme hatalı olup, hakim tarafından her somut 

olayın kendi Ģartlarından hareket ile denetlenmeli, takdir edilmelidir. 

VI. Sonuç 

Ortaya koymaya çalıĢtığımız bilgiler dikkate alındığında, yazının baĢlı-

ğındaki ikaleye iliĢkin içtihatta bir yumuĢama mı sorusuna verilecek cevap 

olumsuzdur. Yargıtay 22. Hukuk Dairesi, ikalenin geçerliliği hakkında 9. 

Hukuk Dairesinin geliĢtirdiği BK m.23-31 (TBK m.30-39) anlamında açık 

bir irade fesadının bulunmaması yanında, ikale icabının iĢverenden geldiği 

hallerde iĢçinin bunun aleyhe sonuçları hakkında aydınlatılması ve yasal 

tazminatlara ilaveten, iĢ güvencesine iliĢkin makul bir kazandırmada bulun-

ması Ģartlarını, aynen uygulamaya devam etmektedir66. Yüksek Mahkeme-

nin, açık bir irade fesadının ispat edilememesi Ģartına bağlı olarak, iĢçinin 

eğitim durumu ya da iĢyerindeki görevi, konumu itibariyle “...imzaladığı 

belgelerin mahiyetini ve sonuçlarını takdir ve tahmin edebilecek durumda 

olması(nı)”, “iĢ sözleĢmesinin anlaĢma ile sona erdirilmesi yönünde taraf 

iradelerinin birleĢtiğinin ve (iĢçinin) iradesini sakatlayan bir durumun bu-

lunmadığı” 67 kabulüne gerekçe yapması, uygulamada ikaleye iliĢkin Yargı-

tay içtihadının kötüye kullanımının önlenmesi bakımından isabetlidir.  

Yüksek Mahkemenin bu kabulünün teorik dayanağı, iĢçinin aydınlatıl-

ması yükümlülüğüyle ilgili olup, eğitim düzeyi ve iĢyerindeki konumu itiba-

riyle ikalenin hakkında yaratacağı olumsuz hukuki sonuçları bilebilecek 

durumda olan iĢçilerin, dürüstlük kuralına aykırı olarak, iĢten ayrılması için 

baskı yapıldığı, yasal tazminatlarının ödenmeyeceği tehdidi ile imzalamak 

zorunda kaldığı veya ikalenin anlam ve sonuçlarını bilmediği gibi, çoğu 

Yargıtay kararlarından alındığı anlaĢılan genel iddialarla açtıkları davalar 

hakkında önemli bir set oluĢturacaktır. Çünkü iĢçinin iĢveren ile benzer ya 

da yakın entelektüel düzeyde bulunması, ikalede iĢverene karĢı gerçek irade-

sini geçerli kılabilmesi için önemli bir dengeleyici unsur oluĢturur. 

Konuyla ilgili uygulamada dikkat edilmesi gereken önemli nokta, bir ge-

nellemeye gidilmeyerek, her somut olayın kendi Ģartlarında değerlendirilme-

                                                   

66  Yargıtay 22. Hukuk Dairesinin ikaleye iliĢkin görüĢünü ortaya koyduğu, 27.10.2011 tarih 
ve E. 2011/1497, K. 2011/3525 sayılı yayınlanmamıĢ kararı. 

67  Yarg.22.HD, 12.12.2011, E. 2011/4305, K. 2011/7213, yayınlanmamıĢ karar. 
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si gerektiğidir. Salt üniversite mezunu bir mühendis olma, iĢçinin ikalenin 

sonuçlarını bildiğini göstermeyeceği gibi, aksine iĢçinin lise mezunu olması, 

bu konuda bilgisiz olduğu anlamına gelmez. Ġkale hakkında mevzuatta açık 

bir sınırlandırma bulunmaması sebebiyle, bunun iĢverenler tarafından kötüye 

kullanılmasının önlenmesi için Yüksek Mahkeme tarafından geliĢtirilen öl-

çütler, diğer tarafta bunlardan ikale tarafı olan her iĢçinin yararlanılabileceği 

anlamına gelmez. Bu noktada 22. Hukuk Dairesinin geliĢtirdiği iĢçinin eği-

tim durumu ile iĢyerindeki konumu esas alan değerlendirme ölçütü, somut 

olayın Ģartları sıkı bir surette göz önünde bulundurularak uygulandığında, 

gerçekten isabetlidir. 

Yine de, hukuk devletinin temel özelliklerinden hukuki belirliliği sağla-

mak için, ikale konusunu içtihatlara bırakmak yerine, yasal bazı tedbirlere 

baĢvurulmasında isabet vardır. Örneğin Alman ve Türk Hukukunda ikale 

konusunda zengin bir içtihat bulunduğu halde, Avusturya Hukukunda ikale 

önemli bir hukuki tartıĢmanın konusu değildir. Hem Alman hem de Avus-

turya Hukukunda iĢçilerin yönetime katılması sistemleri vardır. Alman Hu-

kukunda iĢveren sadece fesih öncesinde iĢyeri iĢçi temsilcisinin görüĢüne 

baĢvurmak zorunda olduğu halde (§ 102/1 BetrVG), ikale açısından böyle 

bir yükümlülük bulunmamaktadır68. Avusturya Hukuku‟nda ise, iĢverenin 

ikale icabı üzerine iĢçi, iĢyeri iĢçi temsilcisine baĢvurmak için süre talep 

ettiğinde, talep tarihinden itibaren 2 gün geçmeden yapılacak ikalenin geçer-

siz olacağı öngörülmüĢtür. Bu kurala uyulmaksızın bir ikale yapıldığında, 

iĢçi bir gerekçe göstermeksizin bir haftalık sürede ikale ile bağlı olmadığını 

iĢverene bildirebileceği gibi, üç aylık sürede de, iĢ mahkemesinden geçersiz-

liğinin tespitini talep hakkı vardır69. Bu çerçevede Avusturya Öğretisi, 

ikalenin pratik bir yöntem olmakla birlikte, uygulamada kullanılan bir usul 

olmadığına vurgu yapılmaktadır70. Herhalde bunun arkasında, iĢyeri iĢçi 

temsilcisinin yardımını alan iĢçinin, ikalede iĢverenle eĢdeğer bir pazarlık 

gücüne sahip olması sonucu, iĢverenin iĢ güvencesi hükümlerine göre daha 

düĢük bir maliyeti ortaya çıkaracak bir ikaleye ulaĢamaması etkili olsa gere-

kir. 

Dolayısıyla ikalenin en çok büyük iĢletmelerde baĢvurulan bir usul oldu-

                                                   

68  Becker, s. 99-100; Aydın, s. 8. 

69  Ayrıntılı bilgi için bkz. Reissner in ZellKomm, § 104a ArbVG, Rz. 4-11. 

70  Reissner in ZellKomm, § 20 AngG, Rz. 7-8. 
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ğu ve bu tarz yerlerde genelde sendikaların örgütlü olduğu dikkate alınarak, 

en azından iĢyeri sendika temsilcisinin bulunduğu yerlerde, ikale görüĢmele-

rine iĢçi temsilcinin de katılmasının sağlanmasında isabet vardır. Temenni 

odur ki, 4473 sayılı Kanun ile değiĢik 1475 sayılı ĠĢ Kanunu m.24‟de olduğu 

gibi, iĢçi temsilciliği kurumunun ülkemizde tüm iĢyerlerini kapsar biçimde 

yürürlüğe konulmasıdır. 
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SEÇĠMLĠK BORÇLARA ĠLĠġKĠN TEMEL 

ÖZELLĠKLER VE SEÇĠMLĠK BORÇLARIN ĠFASI 

Yrd. Doç. Dr. Mehmet ŞENGÜL  

I. GĠRĠġ 

Seçimlik borca iliĢkin temel düzenleme 6098 sayılı Türk Borçlar Kanu-

nu‟nun (TBK) 87. maddesinde yer almaktadır. “Seçimlik borç” kenar baĢlı-

ğını taĢıyan söz konusu hüküm, “Seçimlik borçlarda, hukuki iliĢkiden ve iĢin 

özelliğinden aksi anlaĢılmadıkça, edimlerden birinin seçimi borçluya aittir” 

Ģeklindedir. Görüldüğü üzere, 818 sayılı Borçlar Kanunu‟nun (BK) 71. mad-

desinin metninde yapılan düzeltme ve sadeleĢtirme dıĢında TBK m. 87 hük-

mü herhangi bir değiĢiklik içermemektedir. Bu çerçevede ilk olarak “Birden 

ziyade Ģeylere taalluk eden borç” Ģeklindeki BK m. 71 hükmünün kenar 

baĢlığının, TBK m. 87‟de “Seçimlik borç” olarak değiĢtirildiğini görüyo-

ruz1. Bunun yanında BK m. 71 hükmündeki “Borç birden ziyade Ģeylerin 

yapılmasını veya verilmesini Ģamil olup da …” ibaresi TBK 87‟de “Seçimlik 

borçlarda…”; “iĢin mahiyetinden hilafı anlaĢılmadıkça…” ibaresi ise “hu-

kuki iliĢkiden ve iĢin özelliğinden anlaĢılmadıkça…” Ģeklinde ifade edilmiĢ-

tir2.  

818 sayılı BK‟da olduğu gibi 6098 sayılı TBK da seçimlik borcu tek 

madde olarak düzenlemiĢtir. Kaynak Ġsviçre Borçlar Kanunu (OR) 72. mad-

                                                   

  Kocaeli Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni Hukuk Anabilim Dalı Öğretim Üyesi. 

1  BK m. 71 hükmünün kaynak Ġsviçre Borçlar Kanunu (OR) 72. maddesinin karĢılığını 
oluĢturmasına rağmen kenar baĢlığının tercüme hatası sonucu “Birden ziyade Ģeylere ta-
alluk eden borçlar” olarak çevrildiği; bu ifadenin borcun konusunun birden çok edimi 
içerdiği ve bunların hepsinin ifa edilmesinin gerekli olduğu gibi bir yanılgıya yol açabi-
leceği yönünde eleĢtirilerin (bkz. SELĠÇĠ, Özer, Seçimlik Borçların Ġfası, ĠÜHFM, Cilt 
34, S. 1-4, s. 375) dikkate alınarak BK m. 71 hükmünün karĢılığını oluĢturan TBK m. 
87‟deki kenar baĢlığının “Seçimlik borç” olarak değiĢtirilmesi yerinde olmuĢtur. Aynı 

yönde bkz. IġINTAN, Pelin ÇavuĢoğlu, Türk Borçlar Kanunu Tasarısı‟na ĠliĢkin Değer-
lendirmeler, Ġstanbul 2005, s. 59, 60. 

2  TBK m. 87 hükmünün bir yedek hukuk kuralı niteliğinde olduğu ve sözleĢme ile aksinin 
kararlaĢtırılmasının mümkün olduğu, dolayısıyla “hukuki iliĢkiden aksi anlaĢılmadık-
ça…” ibaresinin madde metnine eklenmesinin gereksiz olduğu yönünde bkz. IġINTAN, 
s. 60. 
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desinde de seçimlik borç tek madde olarak ele alınmıĢtır. Söz konusu düzen-

lemelerde birbirine paralel bir biçimde seçimlik borçta iĢin niteliğinden aksi-

nin anlaĢılmadığı veya sözleĢme ile aksinin kararlaĢtırılmadığı durumlarda 

seçim hakkının borçluya ait olacağı ifade edilmektedir. Ancak, özellikle 

ekonomik geliĢmelere ve ticari iliĢkilere bağlı olarak günümüzde sıklıkla 

karĢılaĢılan3 seçimlik borç, ilerleyen bölümlerde de görüleceği üzere bünye-

sinde pek çok uyuĢmazlığı barındırmaktadır. Gerek Ġsviçre, gerekse Türk 

hukukunda bu meselelerle ilgili olarak yoğun tartıĢmalar yaĢanmasına ve 

çoğu sorun, seçimlik borcu birden fazla maddede ele alan diğer hukuk dü-

zenleri çerçevesinde çözülmeye çalıĢılmasına rağmen 6098 sayılı TBK‟da da 

önceki hükmün tekrar edilmiĢ olması önemli bir eksiklik olarak göze çap-

maktadır. 

Gerçekten, seçimlik borca örneğin Alman Medeni Kanunu (BGB) dört 

paragraf (§ 262-265), Fransız Medeni Kanunu altı madde (1189-1196) ayır-

mıĢ olmasına rağmen Ġsviçre ve Türk hukuklarında tek madde olarak düzen-

lenmesi eleĢtiri konusu olmuĢ4; meselenin Türk hukukunda çözümlenmesi 

fırsatı ise seçimlik borcun 6098 sayılı TBK m. 87‟de de aynı Ģekilde ele 

alınması ile kaçırılmıĢtır. Öyle görünüyor ki, seçimlik borcun tek madde 

olarak düzenlenmesi, ortaya çıkacak meselelere iliĢkin önceki tartıĢmaları 

hala diri tutacak ve bunların çözümü hususunda da TBK‟nın prensipleri ile 

uyumlu olduğu Ģüpheli görülen baĢka hukuk düzenlemelerinden hareketle 

sonuç çıkarma yoluna gidilmeye devam edilecektir5.  

                                                   

3  PALANDT, Otto/HEINRICHS Helmut, Bürgerliches Gesetzbuch, Kurzkommentar, 
München 2000, §262, N. 4; ERLER, Joachim, Wahlschuld mit Wahlrecht des 
Gläubigers und Schuld mit Ersetzungsbefugnis des Gläubigers, Mainz 1964, s. 9 vd. 

4  Bu konuda ayrıntılı bilgi için bkz. WEBER, Rolf H., Berner Kommentar, 

Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Das Obligationenrecht, Band VI, 1. Abteilung, 
Allgemeine Bestimmungen, 4. Teilband, Art. 68-96, Bern 2005, Art. 72, N. 6; SELĠÇĠ, 
s. 375. 

5  818 sayılı BK döneminde seçimlik borcun yine tek maddede (m. 71) düzenlenmesine ve 
yabancı kanun hükümlerinden hareketle bir sonuca varmanın sakıncalı sonuçlar doğura-
bileceğine yönelik eleĢtiriler için bkz. SELĠÇĠ, s. 375. 
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II. GENEL OLARAK SEÇĠMLĠK BORÇLAR 

A. Seçimlik Borç Kavramı 

Seçimlik borcu düzenleyen TBK m. 87 hükmü bu konuda herhangi bir 

tanım getirmemektedir. Sadece bu nitelikteki bir borç iliĢkisinde ifanın ne 

Ģekilde olacağı belirtilmektedir. Söz konusu düzenlemeden hareketle ve öğ-

retide yapılan tanım uyarınca seçimlik borcun (Wahlobligation, Wahlschuld, 

Alternativobligation), birden çok edimin borcun konusunu teĢkil ettiği ve 

bunlardan sadece birisinin ifasının gerekli olduğu hallerde söz konusu olaca-

ğını ifade etmek mümkündür6. Görüldüğü üzere seçimlik borçta en az iki 

edim borcun konusunu teĢkil etmekte ve borçlunun, alacaklının ya da bunlar 

dıĢında üçüncü bir kimsenin iradesine bağlı olarak bu edimler içinden birinin 

seçilmesiyle borcun ifası söz konusu olmaktadır7. Örneğin belirli bir satım 

parası karĢılığında S‟nin A‟ya dilerse cep telefonunu dilerse saatini vermeyi 

borçlandığı satım sözleĢmesinde borcun konusu birden fazla olduğu için 

seçimlik borç iliĢkisi bulunmaktadır. Aksi kararlaĢtırılmamıĢsa ya da iĢin 

niteliği aksini gerektirmedikçe TBK m. 87 uyarınca satıcı S dilerse cep tele-

fonunu dilerse saatini vererek borcundan kurtulabilecektir.  

B. Hukuki Niteliği 

Seçimlik borcun niteliği hususunda öğretide önceleri Ģarta bağlı borç 

kavramı çerçevesinde bir niteleme yapıldığını görüyoruz. Bozucu askı teorisi 

                                                   

6  BECKER, HERMANN, Berner Kommentar, Obligationenrecht, Allgemeine 
Bestimmungen, Art. 1-183, Bern 1941, Art. 72, N. 1; WEBER, Art. 72, N. 9; GAUCH, 
Peter/SCHMID, Jörg/SCHRANER, Marius, Kommentar zum Schweizerischen 

Zivilgesetzbuch Obligationrecht, Teilband V1e, Die Erfüllung der Obligationen Art 68-
96 OR, Freiburg 2000, Art. 72, N. 3; SAYMEN, Ferit H./ELBĠR, Halid K., Türk Borçlar 
Hukuku I, Umumi Hükümler, Ġkinci Cilt, Ġstanbul 1958, s. 604; TUNÇOMAĞ, Kenan, 
Borçlar Hukuku, 1. Cilt Genel Hükümler, Ġstanbul 1969  ̧ s. 50; EREN, Fikret, Borçlar 
Hukuku Genel Hükümler, Ġstanbul 2011, s. 923; OĞUZMAN, Kemal/ÖZ, Turgut, Borç-
lar Hukuku Genel Hükümler, Cilt I, Ġstanbul 2011, s. 301; TEKĠNAY, S. 
Sulhi/AKMAN, Sermet/BURCUOĞLU, Haluk/ALTOP, Atila, Borçlar Hukuku Genel 
Hükümler, Ġstanbul 1993, s.811; SEROZAN, Rona, Borçlar Hukuku Genel Bölüm, 

Üçüncü Cilt, Ġfa - Ġfa Engelleri - Haksız ZenginleĢme, Ġstanbul 2004, s. 74; NOMER, 
Haluk N., Borçlar Hukuku Genel Hükümler, Ġstanbul 2012, s. 206. 

7  OSER, Hugo/SCHÖNENBERGER, Wilhelm, Zürcher Kommentar, Obligationenrecht, 
Allgemeiner Teil, Art. 1-183 OR, Zürich 1929, Art. 72, N. 1; WEBER, Art. 72, N. 11; 

GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 3; TEKĠNAY/AKMAN/ 

BURCUOĞLU/ALTOP, s. 811; SEROZAN, s. 74; SELĠÇĠ, s. 376. 



Mehmet ġENGÜL     EÜHFD, C. XV, S. 3–4 (2011) 210 

(resolutiven Pendenztheorie) taraftarları seçimlik borçta baĢlangıçtan itiba-

ren tüm edimlerin borçlanıldığını, ancak borcun seçim hakkı kullanıldıktan 

sonra içeriksel olarak sınırlandırıldığı görüĢünü savunmuĢlar; buna karĢılık 

geciktirici askı teorisini (suspensiven Pendenztheorie) savunanlar ise seçim-

lik borcun söz konusu olduğu hallerde borcun baĢtan itibaren içi boĢ bir 

edimi içerdiği, ancak seçim hakkının kullanılmasıyla ilk defa borcun somut 

olarak ortaya çıktığını ileri sürmüĢlerdir8.  

Ancak bugün için her iki görüĢ de ikna edici bulunmamaktadır. Zira se-

çimlik borçta sadece baĢtan itibaren birden fazla alternatif Ģeye iliĢkin seçme 

hakkı söz konusudur. Bu çerçevede baĢlangıçta birden fazla olan, ancak asıl 

ifası gereken bakımından belirsiz olan edim, seçim hakkının kullanılmasıyla 

belirgin hale getirilmekte ve seçilen Ģey borcun tek edimi olarak ortaya çıka-

rılmaktadır9. Diğer bir anlatımla seçimlik borçta edim nisbi olarak belirsiz 

olmakla birlikte seçim hakkı tarafların bağlanma iradelerine dayanan bir 

sonuçtur. Dolayısıyla seçimlik borçta alacaklı için alternatif içeriğe sahip 

edimlerden sadece birinin ifasını talep hakkı bulunmaktadır ve her bir edim 

ifa edilme sonucu borcu sona erdirme iĢlevine sahiptir10. 

C. Seçimlik Borcun Meydana Gelmesi 

Seçimlik borç iliĢkisi genellikle sözleĢmeye dayanmaktadır. Özellikle, 

tarafların henüz sözleĢmenin yapıldığı sırada belirleyemedikleri ya da tah-

min edemedikleri veya tereddüt ettikleri menfaatlerinin ilerideki bir takım 

maddi, hukuki ya da fiili olgulara göre somutlaĢtırılmasının arzu edildiği 

hallerde seçimlik borcun kararlaĢtırıldığı görülmektedir11. Örneğin maliki 

                                                   

8  GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 4-5; GörüĢleri savunan yazarlar ve değer-
lendirmeler için ayrıca bkz. ERLER, s. 15; SAYMEN/ELBĠR, s. 604. 

9  OSER/SCHÖNENBERGER, Art. 72, N. 1; WEBER, Art. 72, N. 9; 
GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 6; SAYMEN/ELBĠR, s. 604. Seçimlik 
borcun aynı anda borçlanıldığı edim çeĢidinde (örneğin bir taĢınmazın veya taĢınırın) se-
çim hakkının ne yönde kullanılacağına iliĢkin irade açıklaması anına kadar sadece asıl 
borcun hangi edim olduğu belirsiz olmadığı, aynı zamanda çıkacak uyuĢmazlıklar bakı-
mından yargılama yeri ve cebir icra çeĢidinin de belirsiz olduğu yönünde bkz. 

GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 17. 

10  OSER/SCHÖNENBERGER, Art. 72, N. 1; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, 
N. 6; PALANDT/HEINRICHS, §262, N. 1; ERLER, s. 19; SELĠÇĠ, s. 376, 377; 
EREN, s. 923. 

11  GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 16; ERLER, s. 23; 
TEKĠNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 812; SELĠÇĠ, s. 377. 
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olduğu iki adet yarıĢ atından birini satmak isteyen S ve bu atlardan birini 

almak isteyen A arasında yapılan sözleĢmede, seçim hakkı kendisine bırakı-

lan tarafın farklı düĢünce, beklenti ya da amacına göre seçimlik borç iliĢkisi 

meydana getirilebilecektir12. Belirtelim ki seçimlik borç, sözleĢmenin yapıl-

dığı sırada asıl borç konusunun hangisini teĢkil ettiği henüz belirlenmemiĢ 

iki ya da daha fazla edimi içeren bir borç iliĢkisidir. Dolayısıyla, edimin 

içeriği belirlenemez nitelikte olmamalıdır. Taraflar sözleĢmenin meydana 

gelmesi anına kadar seçimlik borca konu edimleri belirlemelidir. Ancak, 

seçimlik borçta ifaya iliĢkin taĢıma çeĢidi, teslim yeri, teslim zamanı veya 

ödeme biçimi gibi bazı hususların belirsiz bırakılması mümkündür13. 

Seçimlik borç iliĢkisinin mutlaka sözleĢme ile meydana gelmesi zorunlu 

değildir. Bu çerçevede seçimlik borç, bir ölüme bağlı tasarrufa, mahkeme 

kararına ya da kanuni düzenlemeye de dayanabilir14. Gerçekten, vasiyetna-

me ile lehine mal vasiyet edilen kimseye ya da vasiyet borçlusuna iki veya 

daha fazla Ģey arasında seçim hakkının tanındığı hallerde seçimlik borç 

meydana gelir15. Bunun gibi, haksız fiil sonucu oluĢan zararlarda hakimin 

tazminatın irat Ģeklinde ya da tamamının bir defada ödenmesine hükmedebi-

leceğinden söz eden TBK m. 51 hükmü çerçevesinde seçimlik borcun hakim 

kararıyla meydana gelmesi mümkündür16. Aynı Ģekilde seçimlik borç doğ-

rudan Kanun‟dan da doğabilmektedir. Örneğin, komisyoncuya bizzat malın 

alıcısı veya satıcısı olma imkanı veren TBK m. 543 (OR Art. 436) hükmün-

de seçimlik borç söz konusudur17. 

                                                   

12  Aynı Ģekilde, borcun farklı para birimleriyle ödenmesi koĢulunu içeren sözleĢmelerde, 
ortaklar arasındaki tasfiyenin o Ģeyin satılmasına, ihale edilmesine veya  nitelik değiĢtir-
mesine iliĢkin anlaĢmalarda, farklı rotayı veya yeri seçme hakkının söz konusu olduğu 
toplu taĢıma araçları için alınan biletlerde, birden fazla tiyatro gösterisini izleme imkanı 
veren tiyatro bilet ya da abonmanlığında sözleĢme ile seçimlik borç iliĢkisi meydana 
gelmektedir. Bu yönde verilen örnekler için ayrıca bkz. 
GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 8; WEBER, Art. 72, N. 17; MEDICUS, 

Dieter, Schuldrecht I, Allgemeiner Teil, München 2005, §19, N. 185. 

13  OSER/SCHÖNENBERGER, Art. 72, N. 1; WEBER, Art. 72, N. 9, 10. 

14  WEBER, Art. 72, N. 13; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 18. 

15  GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 8. 

16  Ayrıca krĢ. WEBER, Art. 72, N. 13. 

17  WEBER, Art. 72, N. 17; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 8. 
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D. Seçimlik Borcun Konusu 

TBK m. 87 çerçevesinde borç iliĢkisinin seçimlik borç olarak nitelendiri-

lebilmesi için en az iki edimin borçlanılmıĢ olması zorunludur. Ancak Kanun 

seçimlik borca konu edimlerin niteliğine iliĢkin herhangi bir sınırlama getir-

memektedir. Dolayısıyla seçimlik borç faklı nitelik ve vasıfta edimleri içere-

bilir. Bu çerçevede edimlerden bir ya da bir kaçı verme, yapma ya da yap-

mama edimlerinden oluĢabilir. Bir iĢin görülmesi ya da bölünebilen ya da 

bölünemeyen bir malın verilmesi veya rekabet etmeme gibi yapmama edim-

lerini içeren seçimlik borç iliĢkileri meydana getirilebilir18. Örneğin, borçlu 

ya bir miktar paranın ödenmesini ya da belirli bir malın teslimini veya bir 

hizmet ediminde bulunmayı seçimlik borç iliĢkisi çerçevesinde yüklenmiĢ 

olabilir. Belirtelim ki, seçimlik borca konu edimlerin eĢit değerde olması 

gibi bir zorunluluk bulunmamaktadır19.  

Seçimlik borç verme edimlerinden oluĢmakta ise, bunların aynı vasıf ve 

özellikte olmaları zorunlu değildir. Birlikte borçlanılan seçimlik borca iliĢkin 

edimler somut ve ferden belirlenmiĢ parça ya da çeĢit borcunu içerebilir20. 

Seçimlik borca konu edimlerin tamamı parça borcuna veya tamamı çeĢit 

borcuna iliĢkin olabileceği gibi hem parça hem de çeĢit borcunun kararlaĢtı-

                                                   

18  von TUHR, Andreas/PETER Hans, Allgemeiner Teil des schweizerischen 
Obligationenrechts, Band I, Zürich 1979, s. 78; OSER/SCHÖNENEBERGER, Art. 72 
N. 2; WEBER, Art. 72, N. 11; EREN, s. 924. Seçimlik borçlarda borcun konusu en az 
iki veya daha fazla edimi içerdiğinden edimin niteliğine, yani verme, yapma veya yap-
mama edimi olmasına göre, doğrudan ifanın konusu üzerinde etki edeceği gibi, dolaylı 

olarak ifa yeri, zamanı, ifanın Ģekli veya mahsup gibi ifa biçimleriyle de ilintilidir. Bu 
konuda ayrıca bkz. GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 7. 

19  WEBER, Art. 72, N. 11; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 3; EREN, s. 
924. 

20  von TUHR/PETER, s. 78; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 16; SELĠÇĠ, 
s. 378. Aynı yüzölçümü veya değerdeki taĢınmazları içeren seçim hakkında seçimlik 
borcun söz konusu olabileceği yönünde bkz. BGE 95 II 311 (WEBER, Art. 72, N. 12). 
Federal mahkemenin bu yönde verdiği kararların Türk hukukundaki tapu uygulaması ba-

kımından mümkün olmadığı, sadece noterlerce düzenlenecek taĢınmaz satıĢ vaadinin 
böyle bir imkan sağlayabileceği yönünde bkz. TEKĠNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ 

ALTOP, s. 813. Buna karĢılık, konut satım sözleĢmesi çerçevesinde otomobil park yeri-
nin belirlenmesi hakkının bir seçimlik borca konu olabileceği yönündeki Federal mah-
keme kararı (BGE 118 II 35 (WEBER, Art. 72, N. 17))Türk hukuku bakımından da uy-
gulanabilir niteliktedir. 
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rılması da mümkündür21. Benzer Ģekilde borcun belirli bir çeĢitle sınırlı 

olmak üzere niteliğinin belirlenerek satıcıya bildirilme hakkının alıcıya ve-

rildiği hallerde de seçimlik borç iliĢkisi bulunmaktadır22. Bununla birlikte, 

Ģayet seçimlik borca konu edimler çeĢit borcu ise, edimlerin dahil olduğu 

çeĢitlerden her birinin diğerlerinden kendine özgü farklı nitelikleriyle ayırt 

edilmesi gerekmektedir23. 

Öte yandan TBK m. 87 hükmü ve aynı Ģekilde OR Art. 72, “edim” 

(Leistung) kavramından söz etmiĢ ve seçimlik borcun edim bakımından nisbi 

olarak belirsiz olmasına sonuç bağlamıĢtır. Öğretide bazı yazarlar, söz konu-

su düzenlemenin sadece ifa vasıtasına atıf yaptığı, dolayısıyla “edim” kav-

ramının dar yorumlanarak seçimlik borcun sadece ifa konusundaki belirsiz-

lik hallerinde söz konusu olabileceği görüĢündedirler. Bu nedenle, ifa yeri, 

ifa zamanı veya ifa biçimine iliĢkin diğer hususların belirsiz bırakılarak, 

bunları belirleme yetkisinin taraflardan birine verilmesinin seçimlik borç 

meydana getirmeyeceği, söz konusu hallerde ifa yeri veya zamanı gibi hu-

suslarda bir seçim hakkını içeren basit bir borç iliĢkisinin bulunduğunu ileri 

sürmektedirler24.  

Buna karĢılık bizim de katıldığımız diğer bir görüĢe göre ise, seçimlik 

borçta edimlerdeki farklılık edimin bizzat konusunda ya da yerine getirilme 

biçiminde olabilir25. Gerçekten, taraflar edimin içeriğinde seçimlik borç 

iliĢkisi meydana getirebileceği gibi, ifa yeri, ifa zamanı ya da ifa biçimi gibi 

diğer hususları belirsiz bırakmak suretiyle de böyle bir borç iliĢkisi oluĢtura-

bilirler. Örneğin satım konusu malın Ġstanbul veya Ġzmir‟de teslimine ya da 

1 Ekim veya 1 Kasım‟da teslim edilmesine iliĢkin sözleĢmelerde durum bu 

Ģekildedir. Belirtelim ki, ifade ettiğimiz sonuca TBK 87 hükmünün geniĢ 

                                                   

21  von TUHR/PETER, s. 78; OSER/SCHÖNENEBERGER, Art. 72 N. 4; WEBER, Art. 
72, N. 11. Seçimlik borç ve çeĢit borcunun aynı anda söz konusu olduğu hukuki iliĢkide 
esasen, alacaklı çeĢidi belirleme yetkisine sahipken, borçlu da TBK m. 87 hükmüne göre 
ifanın konusunu belirlenen çeĢitle sınırlı olmak üzere ve TBK m. 86 hükmündeki Ģartlar 
çerçevesinde seçim hakkına sahip olmaktadır. Bu konuda ayrıca bkz. 

GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 16. 

22  EREN, s. 924. 

23  SELĠÇĠ, s. 378. 

24  SELĠÇĠ, s. 377, 378; ERLER, s. 27. 

25  OSER/SCHÖNENEBERGER, Art. 72 N. 4; TEKĠNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ 

ALTOP, s. 812; EREN, s. 924. 
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yorumuyla ulaĢılabilecektir. Zira söz konusu düzenleme “edim”den söz et-

mekle birlikte, bunun mutlaka asli edim yükümlülüğü Ģeklinde anlaĢılması 

gerektiğine iliĢkin bir ifade içermemektedir. Aksine, asli edim yükümlülü-

ğünün tek olduğu, buna karĢılık yan yükümlerin birden fazla seçim hakkına 

dayalı olarak kararlaĢtırıldığı hallerde de seçimlik borçtan söz etmek gereke-

cek, dolayısıyla yine TBK m. 87 hükmü uygulama alanı bulacaktır
26

. Örne-

ğin satım konusu malın, 1 Ekim veya 1 Kasım‟da teslim edilmesinin karar-

laĢtırıldığı bir sözleĢmede seçimlik borç söz konusudur ve aksi belirtilme-

dikçe veya hal ve Ģartlardan aksi anlaĢılmadıkça TBK 87 uyarınca bu tarih-

lerden birini seçerek ifada bulunma hakkı borçluya ait olacaktır.  

E. Seçimlik Borcun Benzer Borçlarla KarĢılaĢtırılması 

1. ÇeĢit Borcu – Seçimlik Borç 

ÇeĢit (cins-nevi) borcu (Gattungsschuld) TBK m. 86 hükmünde ele 

alınmıĢ ve hukuki iliĢkiden ve iĢin özelliğinden aksi anlaĢılmadıkça, edimin 

seçiminin borçluya ait olduğu, fakat borçlunun ortalama nitelikten daha dü-

Ģük bir edimi seçemeyeceği düzenleme konusu yapılmıĢtır. Görüldüğü üzere, 

söz konusu hüküm çeĢit borcuna iliĢkin herhangi bir tanım içermemektedir. 

Öğretide yapılan tanım uyarınca çeĢit borcu, borcun konusunun ferdi olarak 

ve somut bir biçimde belirlenmediği, aksine sadece çeĢidiyle belirtilmek 

suretiyle miktar olarak tespit edildiği ve borcun ancak söz konusu çeĢide 

dahil Ģeylerden kararlaĢtırılan miktarda olmak üzere herhangi bir Ģeyle ifası-

nın mümkün olduğu hallere özgü bir borç niteliğindedir27.  

TBK m. 86 hükmü ve öğretide yapılan tanımdan yola çıkıldığında çeĢit 

borcunun özellikle borcun içeriğinin belirsiz olması ve aksi hukuki iliĢkiden 

veya iĢin özelliğinden anlaĢılmadıkça seçim hakkının borçluya ait bulunması 

                                                   

26  TEKĠNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 812; EREN, s. 924. Belirtelim ki, asli 
edim yükümlülüğünün tek olduğu, buna karĢılık yan edimlerin birden fazla kararlaĢtırıl-
dığı hallerde seçimlik borçtan söz etmek mümkün ise de, sözleĢmesel iliĢkide somut bir 
belirleme olmaksızın taraflardan biri borcun ne Ģekilde ifa edileceği hususunda tamamen 

serbest bırakılmıĢsa (mesela taĢıyıcı dilediği yol veya vasıta ile Ģeyi taĢıyabilecekse) se-
çimlik borçtan söz edilemez. Aynı yönde bkz. GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 
72, N. 9; Ayrıca krĢ. WEBER, Art. 72, N. 10. 

27  WEBER, Art. 71, N. 13; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 71, N. 12; 
OĞUZMAN/ÖZ, s. 299; TEKĠNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 12; EREN, 
s. 918. 
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gibi hususlarda seçimlik borç ile benzerlik taĢıdığı görülecektir28. Ancak 

çeĢit borcu ile seçimlik borç birbirinden ayrı kavramlardır. Her Ģeyden önce 

hem çeĢit hem seçimlik borçta borcun içeriği her ne kadar belirsiz ise de, 

çeĢit borcunda sadece belirli bir çeĢit içerisinde bir belirsizlikten söz edilebi-

lir. Halbuki seçimlik borçta genel nitelikte herhangi bir Ģey değil, birden çok 

belirli Ģeyden birinin borçlanılması mümkündür29. Örneğin satım konusu 

vazonun veya tablonun teslimine iliĢkin seçimlik borçta durum bu Ģekildedir. 

Bu çerçevede seçimlik borçta ferden muayyen bir Ģey (parça borcu) ya da 

çeĢidiyle belirlenmiĢ bir Ģey (çeĢit borcu) borcun konusunu oluĢturabilirken, 

çeĢit borcunda sadece belirli bir çeĢit (cins, nevi) borcun konusunu teĢkil 

eder ve belirlenen çeĢitten olmak koĢuluyla borç herhangi bir Ģeyle ifa edile-

bilir30.  

Öte yandan her iki borç iliĢkisi seçim hakkı sahibinin menfaat durumu 

bakımından da farklılık gösterir. Zira seçimlik borçta, borçlunun ya da ala-

caklının sözleĢmenin doğumu sırasında henüz belirsiz olan ve ileride seçim 

hakkının kullanılacağı zamanda somutlaĢacak menfaatlerin dikkate alınması 

söz konusudur31. Örneğin, seçimlik borç iliĢkisinin söz konusu olduğu bir 

sözleĢmede alıcı A‟nın X malına veya Y malına iliĢkin seçim hakkını ileride 

kullanacak olması, sözleĢmenin yapıldığı sırada henüz belirsiz olan menfaa-

tinin ilerideki bazı olay ya da olgulara göre somutlaĢması anlamına gelmek-

tedir. Oysa çeĢit borcunda, sözleĢmenin yapıldığı sırada o çeĢitle sınırlı ola-

rak alacaklının zaten belirli olan bir menfaati bulunmaktadır. Dolayısıyla 

çeĢit borcunda alacaklının sözleĢmenin yapıldığı sırada var olan menfaatinin 

aynı çeĢitten ve belirlenen ya da belirleme yoksa orta kalitede bir Ģeyle karĢı-

lanması söz konusudur32. 

ÇeĢit borçlarında borçlu, edim konusu Ģeyi bazen belirli bir stoktan veya 

belirli bir yerdeki Ģeyden vermeyi borçlanmıĢ olabilir. Bu türdeki çeĢit borç-

                                                   

28  GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 22; SELĠÇĠ, s. 373; EREN, s. 924. 

29  von TUHR/PETER, s. 78; WEBER, Art. 71, N. 28; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, 

Art. 72, N. 20; PALANDT/HEINRICHS, §262, N. 5; EREN, s. 924; SEROZAN, s. 75. 

30  WEBER, Art. 72, N. 23; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 20; 
PALANDT/HEINRICHS, §262, N. 5; EREN, s. 924; SEROZAN, s. 75. 

31  GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 22; WEBER, Art. 71, N. 28. 

32  GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 23; WEBER, Art. 71, N. 28; 
SEROZAN, s. 75. 
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ları sınırlı çeĢit borcu (stok borcu – beschränkte Gattungsschuld) olarak ifade 

edilmektedir33. Belli bir stoktan seçimin söz konusu olduğu, örneğin hayvan 

yetiĢtiricisi H‟nin maliki olduğu 5 attan birini A‟ya sattığı hallerde borcun 

seçimlik borç mu yoksa sınırlı çeĢit borcu mu olduğu hususunda tereddüt 

yaĢanabilir. ġayet taraflar hayvanları farklı özellikleriyle birlikte bireysel 

olarak dikkate almıĢlarsa ve bu çerçevede seçim hakkı alıcı ya da satıcıya 

bırakılmıĢsa, bir seçimlik borç söz konusudur34. Bu çerçevede seçim hakkı 

sahibi beĢ attan herhangi biri için seçim hakkını kullanabilir. Buna karĢılık, 

atların bireysel özelliklerine göre belirlenmediği, sadece edimin o stoktaki 

Ģeylerden her birinin birbirine eĢit numune olarak kabul edildiği hallerde 

sınırlı çeĢit borcundan söz edilir35. Bu durumda satıcı seçtiği atlardan birini 

teslimle borcundan kurtulabilirse de, bunun için seçtiği atın orta kaliteden 

aĢağı olmaması gerekir. Görüldüğü üzere, burada seçimlik borçtan ayrı ola-

rak satıcının borcunu, sınırlı çeĢit borcundan herhangi biri ile borcunu ifa 

edememesi yönüyle ayrılmaktadır.  

2. Seçimlik Yetki – Seçimlik Borç 

“Edimi değiĢtirme yetkisi” veya “yedek edim yetkisi” olarak da ifade 

edilen36 seçimlik yetki (Alternativermächtigung - Erzetzungsbefugnis), 

borçlunun veya alacaklının, borçlanılan asıl edim yerine geçmek veya ona 

karĢılık teĢkil etmek üzere diğer bir edimi ifa veya talep etme yetkisidir37. 

                                                   

33  WEBER, Art. 71, N. 19; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 71, N. 16; 

OSER/SCHÖNENBERGER, Art. 71, N. 6; OĞUZMAN/ÖZ, s. 300; EREN, s. 919. 

34  GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 24; OSER/SCHÖNENBERGER, Art. 
72, N. 3; EREN, s. 957; SELĠÇĠ, s. 378, 379. 

35  GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 24; OSER/SCHÖNENBERGER, Art. 
72, N. 3; EREN, s. 956, 957. Stoku teĢkil eden Ģeylerin az sayıda olduğu ve seçim hak-
kının da alacaklıya tanındığı hallerde, tarafların iradesinin sınırlı çeĢit borcundan ziyade 
seçimlik borca yönelmiĢ olmasının daha kuvvetli bir ihtimal olduğu yönünde bkz. 
SELĠÇĠ, s. 379. 

36  Kavram için bkz. OĞUZMAN/ÖZ, s. 301; TEKĠNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ 

ALTOP, s. 817; SELĠÇĠ, s. 381. 

37  GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 25; OSER/SCHÖNENBERGER, Art. 
72, N. 5; WEBER, Art. 72, N. 67; PALANDT/HEINRICHS, §262, N. 7, 8; 
TUNÇOMAĞ, s. 51; EREN, s. 929; OĞUZMAN/ÖZ, s. 301; TEKĠNAY/ 

AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 817; SELĠÇĠ, s. 381; NOMER, s. 207. 
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Ġsviçre ve Türk Borçlar Hukukunda özel olarak düzenlenmeyen38 ancak 

uygulamada sıklıkla rastlanan seçimlik yetki, seçimlik borçtan ayrı bir kav-

ramdır. Öncelikle seçimlik yetkide borcun konusu tek bir asli edimi 

(Hauptleistung) içerir ve hukuki iliĢkinin meydana gelme anından itibaren 

belirlidir. Ancak borcun yedek edimle değiĢtirilerek ifası mümkündür. Buna 

karĢılık seçimlik borçta iki veya daha çok asli edim borcun konusunu teĢkil 

etmektedir. Seçim hakkı sahibi bunlardan dilediğini seçerek ve ifa ederek 

borcu sona erdirebilir39. 

Öte yandan seçimlik yetkide edim, seçimlik borçta olduğu gibi yan yana 

borçlanılmamaktadır; asıl borç vardır ve onun arkasına diğeri eklemlenmek-

tedir40. Diğer bir anlatımla seçimlik yetkide borçluya belirli bir edimi yerine 

getirme borcu yüklenmekte, ancak esasında borçlanmadığı baĢka bir edimle 

de (yedek edim) borcunu ifa edebilme imkanı tanınmaktadır. Bu nedenle 

borç sona erinceye kadar, borca ve edime iliĢkin hüküm ve sonuçlar asıl 

borçlanılan edime bağlı olarak meydana gelir. Bu durum özellikle ifanın 

imkansız olması bakımından önem arz eder. Zira ileride görüleceği üzere 

                                                   

38  Kanun‟da özel olarak düzenlenmemiĢse de, seçimlik yetki sözleĢmesel iliĢki çerçevesin-
de meydana getirilebilir. Örneğin, vekalet sözleĢmesinde avukat, müvekkiline vekalet üc-

reti olan 5.000 TL‟yi belirli bir mal vermek suretiyle ödeme imkanı verirse seçimlik yetki 
söz konusu olur. Bkz. EREN, s. 930. SözleĢme ile meydana getirilebilecek seçimlik yet-
ki örnekleri için ayrıca bkz. WEBER, Art. 72, N. 82; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, 
Art. 72, N. 71. Öte yandan tarafların seçimlik yetkiyi sözleĢmede kararlaĢtırmadıkları, 
ancak Kanun‟da seçimlik yetkiye iliĢkin sonuçların doğabildiği bazı borç iliĢkileri de 
mevcuttur. Nitekim BK m. 99/II uyarınca Ģayet borç ülke parası dıĢında bir para birimi 
olarak ödenecekse ve sözleĢmede aynen ödeme ya da buna benzer bir kayıt bulunmamak-
ta ise, borçlu borcunu dilerse o yabancı para, dilerse ödeme zamanındaki değer üzerinden 
ülke parası ile ödeme yetkisine sahiptir. Kanunen seçimlik yetkinin söz konusu olduğu 

diğer haller için ayrıca bkz. WEBER, Art. 72, N. 83; ; OSER/SCHÖNENBERGER, 
Art. 72, N. 5; PALANDT/HEINRICHS, §262, N. 7; TUNÇOMAĞ, s. 51; SELĠÇĠ, s. 
384, 385; ERLER, s. 53-55; NOMER, s. 207. SatıĢ için bırakma sözleĢmesinde durum 
tartıĢmalıdır. Öğretide ağırlık görüĢü ve Federal mahkeme kararları, satım için Ģey kendi-
sine bırakılan kiĢinin kararlaĢtırılan tahmini bedeli ya da satım parasını ödeme hususunda 
seçimlik bir borcu bulunduğu yönündedir (BGE 55 II 43; BGE 58 II 347 
(GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 10); von TUHR/PETER, s. 78 
SEROZAN, s. 74, 75). Bazılarına göre ise, kendine özgü yapısı olan satım için bırakma 

sözleĢmesinde, satım için Ģey kendine bırakılan tarafın teknik anlamda bir seçimlik borcu 
bulunmamaktadır. Aksine bu durumda seçimlik yetkiden söz etmek daha uygundur. Bkz. 
WEBER, Art. 72, N. 18. 

39  WEBER, Art. 72, N. 28; SAYMEN/ELBĠR, s. 605; TUNÇOMAĞ, s. 51; SELĠÇĠ, s. 
381, 382; EREN, s. 929. 

40  WEBER, Art. 72, N. 28; SAYMEN/ELBĠR, s. 605; SELĠÇĠ, s. 382. 
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seçimlik borçta edimlerden birinin imkansız hale gelmesi, borcu kendiliğin-

den sona erdirmez. Halbuki seçimlik yetkide borçlanılan asli edim borçlunun 

kusuru olmaksızın imkansız hale gelmiĢse, onun yerini kendiliğinden yedek 

edim almaz. Bu halde borç sona erer ve alacaklı yedek edimin ifasını talep 

edemez41. Aynı Ģekilde, yedek edimin ifasının imkansız hale gelmesi de, asli 

edim üzerinde herhangi bir etki doğurmaz. Bu durumda borçlu asli edimi ifa 

yükümlülüğü altına girer. ġayet asli edim borcu borçlunun kusuru ile imkan-

sız hale gelmiĢse, borçlu tazminat ödeyerek ya da yedek edimi yerine getire-

rek borcundan kurtulma imkanına sahiptir42. 

Seçimlik borç ve seçimlik yetki, hakkın veya yetkinin kullanılmasının 

niteliği bakımından da birbirinden ayrılır. Zira seçimlik borçta seçim hakkı-

nın kullanılması yenilik doğuran bir hak kullanımıdır43. Oysa seçimlik yet-

kide yetkinin kullanımı ancak yedek edimin fiilen yerine getirilmesi suretiyle 

olur. Dolayısıyla burada borçlu tek taraflı iradesiyle kullanabileceği bir yeni-

lik doğuran hakka sahip değildir. Borçlu yedek edimi yerine getireceği yö-

nünde bir irade açıklamasında bulunmuĢ olsa dahi, seçimlik yetkide asli 

edim borcun asıl konusu olmaya devam eder ve bu durumda borçlunun asıl 

borçlanılan edimi yerine getirmesinde herhangi bir engel bulunmamakta-

dır44. 

                                                   

41  von TUHR/PETER, s. 82; WEBER, Art. 72, N. 28, özellikle N. 73; 
GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 75, 76; PALANDT/HEINRICHS, §262, 
N. 8; SAYMEN/ELBĠR, s. 605, 606; TUNÇOMAĞ, s. 51, 52; 
TEKĠNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 818; SELĠÇĠ, s. 382; EREN, s. 929; 
NOMER, s. 207. 

42  WEBER, Art. 72, N. 76; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 76. Seçimlik 

yetki genellikle borçluya tanınan bir hak olmakla birlikte, bu hakkın alacaklıya da bırakı-
labileceği kabul edilmektedir. Böyle bir durumda ise alacaklının yedek edimle ifayı talep 
anına kadar borçlu borçlandığı asıl edimle borcunu ifa edebilecektir. ġayet alacaklı yedek 
edim yetkisini kullanmadan asli edim imkansız hale gelirse, borçlu yine borcundan kurtu-
lacak ve alacaklının yedek edim yetkisi de sona erecektir. Ayrıca bkz. SELĠÇĠ, s. 384. 
Ancak, borçlunun kusuru ile asıl edim imkansız hale gelmiĢse ve yedek edim yetkisi ala-
caklıda ise, alacaklının imkansızlaĢan asıl edim yerine tazminatı ya da yedek edimin ifa-
sını talep edebileceği de ileri sürülmektedir. Bkz. WEBER, Art. 72, N. 80; 

GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 78; PALANDT/HEINRICHS, §262, N. 
9. 

43  von TUHR/PETER, s. 79; WEBER, Art. 72, N. 29. 

44  von TUHR/PETER, s. 82; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 67; WEBER, 
Art. 72, N. 72; PALANDT/HEINRICHS, §262, N. 7; SELĠÇĠ, s. 383; EREN, s. 931. 
Borçlunun seçimlik yetkisini kullanmasında irade açıklamasının yeterli sayılacağı, bu 
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3. KoĢula Bağlı Borç – Seçimlik Borç 

Seçimlik borç koĢula bağlı borçlardan ayrı bir kavramdır. TBK m. 170-

176 maddeleri arasında düzenlenen koĢulda, gelecekte gerçekleĢip gerçek-

leĢmeyeceği belirli olmayan bir olay veya olguya hukuki iĢlemin hükümleri-

ni doğurması ya da hükümden düĢmesi sonucunun bağlanması söz konusu-

dur45. Bu çerçevede koĢul, hukuki iĢlemin sonuçlarının doğmasına bağlan-

mıĢsa geciktirici; hukuki sonuçlarının kendiliğinden sona ermesine bağlan-

mıĢsa bozucu koĢul niteliğindedir. Görüldüğü üzere, seçimlik borç ve koĢu-

lun karĢılaĢtırılmasında esas olan, geciktirici koĢuldur.  

Geciktirici koĢulda borçlunun yükümlendiği borcun doğumu gelecekte 

gerçekleĢeceği belirsiz bir olay veya olgudur. Dolayısıyla geciktirici koĢul-

da, borçlunun edimi borçlanıp borçlanmayacağı yönünde bir belirsizlik söz 

konusudur ve bu belirsizliğin sona ermesi, koĢulun gerçekleĢmesine veya 

gerçekleĢmemesine bağlıdır. KoĢul gerçekleĢmedikçe borç doğmaz; alacaklı 

herhangi bir ifa talebinde bulunamaz46. Buna karĢılık seçimlik borçtaki be-

lirsizlik, borcun borçlanılıp borçlanılmayacağına iliĢkin değildir. Aksine 

burada borçlanılmıĢ olma durumu baĢtan itibaren mevcuttur, ancak bu borç 

birden çok edimi içermektedir. Bu nedenle seçimlik borçtaki belirsizlik bir-

den çok borçlanılan edimin hangisinin yerine getirileceğine iliĢkindir47 

4. Alacaklı Lehine Seçimlik Haklar – Seçimlik Borç 

Seçimlik borç iliĢkisinden söz edebilmek için, çeĢitli edimlerden birini 

seçme hakkının taraflardan birisine bırakılmıĢ olması gerekmektedir. Ancak 

bazı durumlarda alacaklı lehine tek bir borç iliĢkisinden niteliği itibariyle 

farklı bazı talep ya da yenilik doğuran haklar doğabilir. ġayet bu Ģekildeki 

bir seçim hakkı alacaklı veya borçlunun iradesi dıĢında ortaya çıkan bir olay 

                                                                                                                        
nedenle yenilik doğuran bir iĢlem niteliğinde olduğu ve borçlunun ifaya yönelik irade 
açıklamasından dönemeyeceği yönünde aksi fikir için bkz. TUNÇOMAĞ, s. 52; 
ERLER, s. 42 vd.  

45  TEKĠNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 330; TUNÇOMAĞ, s. 573. 

46  von TUHR/PETER, s. 78; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 26; SELĠÇĠ, 

s. 385; EREN, s. 924. 

47  von TUHR/PETER, s. 78; WEBER, Art. 72, N. 26; TUNÇOMAĞ, s. 50; SELĠÇĠ, s. 
385; EREN, s. 924. Tarafların edimin belirlenmesi yetkisini üçüncü kiĢiye bıraktıkları 
durumda dahi koĢulun değil, sadece seçimlik borçta edimi belirleme yetkisinin üçüncü 
kiĢiye bırakılmasının, diğer bir ifadeyle üçüncü kiĢinin seçim hakkını kullanmasının söz 
konusu olduğu yönünde bkz. GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 26. 
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veya olguya bağlı olarak oluĢmakta ise burada alacaklı lehine birbiriyle yarı-

Ģan seçimlik hak (elektive Konkurrenz) söz konusudur48. Örneğin, alacaklı-

nın borçlunun temerrüdü nedeniyle sahip olduğu ifadan vazgeçerek müsbet 

zararını ya da sözleĢmeden dönerek menfi zararını talep hakkı (TBK m. 

125), satım konusu Ģeydeki ayıplara iliĢkin alacaklının sahip olduğu haklar 

(TBK m. 227), eserin ayıplı olması nedeniyle iĢ sahibinin hakları (TBK m. 

475) seçimlik haklardandır.  

Seçimlik borç, alacaklı lehine oluĢacak seçimlik haklardan farklıdır. Zi-

ra, seçimlik borçta borcun konusu baĢlangıçtan itibaren birden fazladır ve 

seçim hakkının kullanılmasıyla edim belirli hale gelir. Dolayısıyla seçimlik 

borçta seçim, edime iliĢkin belirsizliği giderme amacı taĢır. Buna karĢılık 

alacaklı lehine seçimlik haklarda, borçlunun edimi tek bir Ģeyin ifasına iliĢ-

kin olup, seçim hakkının doğumu tarafların iradesi dıĢında borçlunun borcu-

na aykırı bir davranıĢının ürünüdür49. Diğer bir anlatımla, borçlunun borcu-

na aykırı davranıĢı alternatif nitelikte talep hakları veya yenilik doğuran 

haklar meydana getirmekte, alacaklı ancak bu durumda farklı ve birbiriyle 

yarıĢır nitelikteki bu haklar arasında seçim hakkına sahip olabilmektedir50. 

III. SEÇĠMLĠK BORCUN ĠFASI 

A. Seçim Hakkının Kullanılması 

1. Seçim Hakkının Hukuki Niteliği ve Buna Bağlı Sonuçlar 

Seçimlik borç, taraflardan birinin ya da diğerinin sözleĢmenin doğumu 

sırasında henüz belirsiz olan ve ileride seçim hakkının kullanılacağı zamanda 

somutlaĢacak menfaatlerin dikkate alınmasıyla meydana gelmektedir. Seçim 

hakkını kullanacak taraf kendince özel sebeplere ya da hukuki iliĢkinin du-

rumuna göre seçim hakkının kullanılacağı ana kadar bu hakkını öteleyebil-

mektedir. Böylece seçim hakkı sahibi borçlu ise kanunun kendisine verdiği 

menfaati düĢünerek, alacaklıda ise sözleĢmenin meydana geldiği zamanda 

kapsamı, niteliği ve miktarı henüz yeterli derecede belirli olmayan menfaati 

                                                   

48  von TUHR/PETER, s. 78; WEBER, Art. 72, N. 24; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, 
Art. 72, N. 28; SELĠÇĠ, s. 380; EREN, s. 924, 925; SEROZAN, s. 76. 

49  von TUHR/PETER, s. 78; WEBER, Art. 72, N. 24; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, 
Art. 72, N. 28; ERLER, s. 63; SELĠÇĠ, s. 380, 381; EREN, s. 925. 

50  GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 28; SELĠÇĠ, s. 380, 381. 
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düĢünerek seçim hakkını kullanma imkanına kavuĢmaktadır51. Ancak seçim 

hakkının kullanılmasının hukuki niteliğine iliĢkin Ġsviçre-Türk hukukunda 

herhangi bir ifadeye yer verilmemiĢtir. Buna karĢılık Alman Medeni Kanu-

nu‟nun (BGB §263) alacaklı veya borçlunun seçiminin diğer tarafa yönelti-

lebilecek bir beyan ile gerçekleĢeceği Ģeklindeki düzenlemeden hareketle, 

her iki hukuk bakımından da seçim hakkının yenilik doğuran bir hak kulla-

nımı olduğu genel olarak kabul edilmektedir52. Ayrıca, hak sahibinin tek 

taraflı iradesi ile borcun konusunu belirli bir tek edim haline getirdiğinden, 

seçim hakkının kullanılması değiĢtirici yenilik doğuran hak özelliği taĢımak-

tadır53. 

Alacaklı ya da borçlu tarafından seçim hakkının kullanılması tek taraflı 

yöneltilmesi gerekli olan iradeyle kullanılır. ġekle bağlı olmayan seçim hak-

kının koĢula bağlı olarak kullanılması da mümkün değildir54. Yenilik doğu-

ran hak olduğu için seçim hakkı bir kez kullanıldığında değiĢtirilemez ya da 

geri alınamaz. Kullanılan seçim hakkından dönme veya onu değiĢtirme an-

cak diğer tarafın muvafakati ile mümkündür55. Hakkın kullanılması yönel-

tilmesi gerekli olan bir irade beyanı niteliği taĢıdığından, kabul edilen görüĢe 

göre karĢı tarafa ulaĢma anından itibaren seçim hakkı kullanılmıĢ sayılacak, 

hükümlerini ise hak kullanıldığı andan itibaren doğuracaktır56. KarĢı tarafın 

seçim hakkını henüz öğrenip öğrenmediği sonucu değiĢtirmeyecektir. Ancak 

seçim hakkının geri alınabilmesi bakımından TBK m. 10 hükmünün burada 

da kıyasen uygulanabilmesi gerekir. Bu çerçevede seçimin geri alınmasına 

iliĢkin beyan, hakkın kullanılmasına iliĢkin beyandan daha önce veya aynı 

                                                   

51  GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 22. 

52  PALANDT/HEINRICHS, §263, N. 1; von TUHR/PETER, s. 79; WEBER, Art. 72, N. 
29; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 33; SAYMEN/ELBĠR, s. 606; 
SELĠÇĠ, s. 386; EREN, s. 925. 

53  OSER/SCHÖNENBERGER, Art. 72, N. 8; WEBER, Art. 72, N. 29; 
GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 33; TUNÇOMAĞ, s. 53; SELĠÇĠ, s. 
386; EREN, s. 925. 

54  von TUHR/PETER, 79; PALANDT/HEINRICHS, §263, N. 2; 

OSER/SCHÖNENBERGER, Art. 72, N. 8; WEBER, Art. 72, N. 37; TUNÇOMAĞ, s. 
53; SELĠÇĠ, s. 386; EREN, s. 925. 

55  GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 33; SAYMEN/ELBĠR, s. 606; 
TUNÇOMAĞ, s. 53; SELĠÇĠ, s. 386; EREN, s. 925. 

56  PALANDT/HEINRICHS, §263, N. 2; OSER/SCHÖNENBERGER, Art. 72, N. 8; 
WEBER, Art. 72, N. 37; SELĠÇĠ, s. 387. 
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anda karĢı tarafa ulaĢırsa ya da sonra ulaĢmakla birlikte önce geri alma be-

yanı karĢı tarafça öğrenilirse seçim geri alınmıĢ sayılır57. Bu durumda seçim 

hakkı sahibi yeni bir seçim yapabilir.  

ġayet seçim hakkına sahip olan taraf, bu hakkını kullanırken yanılırsa 

(hata), açıklamada yanılma hükümleri çerçevesinde bu seçimiyle bağlı de-

ğildir (TBK m. 30). Özellikle mazur görülebilir bir beyan yanılgısı nedeniyle 

asıl seçilmek istenen edim yerine diğer edimin seçilmesi durumunda iptal 

hakkının varlığı kabul edilmektedir58. Bu durumda seçim hakkını kullanma-

da yanılan kiĢi, diğer edimi seçme hakkına sahiptir. ġayet yanılmaya rağmen 

seçilen Ģey borçlu tarafından teslim edilmiĢse, ancak sonradan yanılma öğre-

nilmiĢse, Kanun‟da belirtilen bir yıllık süre (TBK m. 39/I) içerisinde o Ģeyin 

iadesi talep edilebilir ve asıl seçilmek istenen edim yerine getirilebilir. Belir-

telim ki, seçim hakkı kullanıldıktan sonra, borç ifa edilsin ya da edilmesin 

saikte yanılma seçim hakkı sahibine seçimi iptal ve diğer edimi seçme hakkı 

vermez. Bu durum, ancak saikte yanılma esaslı nitelikte ise mümkün görüle-

bilir (TBK m. 32)59. Yanılmaya iliĢkin ifade ettiğimiz hususlar, seçim hak-

kının kullanılması yönündeki iradenin aldatma veya korkutma gibi bir ne-

denle sakatlandığı haller için de geçerli kabul edilmeli ve mesele TBK m. 36 

vd. hükümlerinin kıyasen uygulanması suretiyle halledilmelidir. 

2. Seçim Hakkı Sahibi KiĢi 

TBK m. 87 hükmü, hukuki iliĢkiden ve iĢin özelliğinden aksi anlaĢılma-

dıkça seçimlik borçlarda edimlerden birinin seçiminin borçluya ait olacağını 

ifade etmektedir60. Söz konusu düzenleme bu niteliği ile tamamlayıcı hukuk 

                                                   

57  SAYMEN/ELBĠR, s. 606; OĞUZMAN/ÖZ, s. 302; SELĠÇĠ, s. 388. 

58  WEBER, Art. 72, N. 38; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 35; 
SAYMEN/ELBĠR, s. 606. Seçim hakkı sahibi bu hakkını kullanırken yanılabileceği gi-
bi, bazı hallerde seçimlik borcun yanılma ile adi bir borç olduğu düĢüncesi ile ifası da söz 
konusu olabilir. ġayet seçimlik borcun borçlusu yanılarak kendisini adi bir borcun borç-
lusu zannederek ifada bulunmuĢ ise edimin iadesini sebepsiz zenginleĢme hükümlerince 
talep edebilir ve seçim hakkını diğer edim lehine kullanabilir. Bkz. 
OSER/SCHÖNENBERGER, Art. 72, N. 8. Aynı Ģekilde seçim hakkı sahibi alacaklı da 

kendisini adi bir borcun alacaklısı zannederek bir edimi talep etmiĢse, yanılma hükümle-
rine dayanarak irade beyanını iptal edebilir ve seçim hakkını diğer edim lehinde kullana-
bilir. Ayrıntılı bilgi için ayrıca bkz. SELĠÇĠ, s. 390; SEROZAN, s. 75. 

59  GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 35. 

60  Ġsviçre (OR Art. 72) ve Alman hukuklarında (BGB §262) da aynı çözüm benimsenmiĢ ve 
aksi kararlaĢtırılmadıkça veya iĢin özelliğinden anlaĢılmadıkça seçim hakkının borçluya 
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kuralıdır ve seçimin alacaklıya veya üçüncü kiĢiye kesin bir biçimde tanın-

madığı ya da iĢin özelliğinden seçim hakkının alacaklıya ait olduğunun anla-

Ģılmadığı hallerde uygulama imkanı bulacaktır61. 

Taraflar arasındaki sözleĢme, seçim hakkının alacaklıya veya borçluya 

ya da üçüncü kiĢiye ait olacağına iliĢkin açık bir hüküm içerebilir. Uygula-

mada tamamlayıcı hukuk kuralı niteliğindeki TBK m. 87 hükmünden sapıl-

dığı ve seçim hakkının alacaklıya bırakıldığı sıklıkla görülmektedir. Özellik-

le, sözleĢmenin yapıldığı sırada alacaklı lehine olabilecek birden fazla edim, 

alacaklının ileride ortaya çıkabilecek ve fakat Ģu anda öngörülemeyen men-

faatine uygun olarak seçimlik borç haline getirilmekte ve bu çerçevede taraf-

lar arasındaki sözleĢmede seçim hakkı alacaklıya bırakılabilmektedir62. Bu-

nun yanında seçimlik borca konu edimlerin alacaklı bakımından aynı menfa-

ati temin ettiği ya da değiĢik saiklerle borçluya alternatif ödeme kolaylığının 

sağlanması gibi hallerde taraflar sözleĢmede seçim hakkının borçluya ait 

olduğunu da açıkça kararlaĢtırabilmektedirler. Ancak yukarıda da ifade edil-

diği üzere, seçim hakkının borçluya ait olduğuna iliĢkin açık sözleĢme hük-

mü bulunmasa dahi, TBK 87 gereğince bu hak borçluya aittir. Borçluya veri-

len böyle bir seçim yetkisi sadece iĢin özelliğinden seçim hakkının alacaklı-

ya ait olacağının anlaĢılacağı durumlarda pratik bir önem taĢıyacaktır.  

Seçim hakkı sahibi alacaklı ya da borçlu tarafın birden fazla kiĢiden 

oluĢtuğu hallerde sözleĢme ile seçim hakkının ne Ģekilde kullanılacağı belir-

lenmiĢ olabilir. Örneğin, seçimlik borcun borçlusu birden fazla kiĢiden 

oluĢmakla birlikte, taraflar seçim hakkının borçlulardan sadece biri ya da 

herhangi biri tarafından kullanabileceğini kararlaĢtırabilir. Aynı Ģekilde söz-

leĢmede seçim hakkının öncelikle talep edene veya ifayı teklif edene ait ola-

                                                                                                                        
ait olacağı belirtilmiĢtir. Her seçimlik borcun esasının, edimlerden birinin borçlu tarafın-
dan ifasını gerektirdiği, böylece borçlunun kendine uygun olan edimi seçip ifa etmesinin 
daha uygun olacağı, bu hakkın borçlu dıĢında alacaklıya veya üçüncü kiĢiye bırakılması-
nın borçlunun durumunu ağırlaĢtıracağı ve hukuk düzenlerince seçimlik borçlarda seçim 
hakkının kural olarak borçluya ait olması prensibinin bu düĢünceye dayandığı yönünde 

bkz. SELĠÇĠ, s. 388. 

61  OSER/SCHÖNENBERGER, Art. 72, N. 7; WEBER, Art. 72, N. 33; 
GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 36; SAYMEN/ELBĠR, s. 606, 607; 
OĞUZMAN/ÖZ, s. 302; EREN, s. 925. 

62  BECKER, Art. 72, N. 3; WEBER, Art. 72, N. 33; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, 
Art. 72, N. 37. 
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cağı Ģeklinde bir belirlemenin söz konusu olduğu haller de geçerlidir63.  

Böyle bir belirleme yoksa seçime iliĢkin irade açıklaması ya seçim hakkı 

sahibi alacaklı veya borçluların tamamının katılımıyla sağlanmalı ya da biri-

nin yapmıĢ olduğu seçime iliĢkin irade açıklamasına diğer(ler)i onay vermiĢ 

olmalıdır64. Elbette bu konuda belli bir çoğunluğu ilgilendiren hususlarda 

varılacak ortak çözüm niteliğindeki kararlar bakımından, Kanun‟da belirtilen 

çoğunluğun seçim hakkını kullanması yeterli görülmelidir. Örneğin, paylı 

mülkiyette pay ve paydaĢ çoğunluğunu gerektiren kararlar bakımından 

(TMK m. 691), bu çoğunluğun seçim hakkını kullanması diğerleri bakımın-

dan da bağlayıcı olacaktır.  

Öte yandan taraflar, menfaatleri gerektiriyorsa seçim hakkının üçüncü 

kiĢiye bırakılması hususunda da anlaĢabilir. Özellikle edim menfaatinin söz-

leĢmenin kurulması sırasında belirlenememesi ya da edime iliĢkin bilgi ya da 

tecrübe eksikliği gibi nedenlerle tarafların seçim hakkını uzman, eksper ya 

da bilirkiĢiye bırakmaları mümkündür. Aynı Ģekilde taraflar arasındaki söz-

leĢmede üçüncü kiĢinin menfaatinin önemli olduğu hallerde de seçim hakkı 

üçüncü kiĢiye bırakılabilmektedir. Örneğin, yüklenici ve malzeme temin 

eden kimse arasında yapılan sözleĢmede yapıda kullanılacak parkelerin ya da 

mutfak dolaplarının eser sahibince belirleneceği kararlaĢtırılabilir65. 

Yukarıda ifade edildiği üzere, seçim hakkı sözleĢme ile açıkça alacaklıya 

ya da üçüncü kiĢiye tanınmıĢ olabilir. Ancak bazı hallerde seçim hakkı böyle 

açık bir belirleme olmasa dahi yine borçlu dıĢında alacaklıya veya üçüncü 

kiĢiye aittir. TBK m. 87 hükmünün “…iĢin özelliğinden aksi anlaĢılmadık-

ça…” edimlerden birini seçme hakkının borçluya ait olacağı Ģeklindeki ifa-

denin aksiyle yorumundan hareketle, hal ve Ģartlardan ya da hukuki iĢlemin 

amaç ve yorumundan seçim hakkının alacaklıya veya üçüncü kiĢiye ait ola-

                                                   

63  WEBER, Art. 72, N. 33; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 41. 

64  PALANDT/HEINRICHS, §263, N. 1; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 

41. 

65  GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 40; SAYMEN/ELBĠR, s. 607; EREN, s. 
925. Yüklenici ve alt yüklenici arasındaki sözleĢmede her ne kadar seçim hakkı iĢ sahibi-
ne yani üçüncü kiĢiye bırakılmıĢ ve bu kiĢinin menfaatine göre asıl edim belirlenecek ise 
de, söz konusu durumun sözleĢmeyi Ģarta bağlı ya da üçüncü kiĢi lehine sözleĢme haline 
getirmeyeceği yönünde bkz. WEBER, Art. 72, N. 35. 



Seçimlik Borçlara ĠliĢkin Temel … 225 

cağı anlaĢılabilir66. Seçim hakkının kime ait olacağı hususu ifade ettiğimiz 

hususlar çerçevesinde anlaĢılamıyorsa alacaklı seçim hakkının kendisine ait 

olduğunu ileri sürebilirse de bunu ayrıca ispat etmelidir. Özellikle alacaklı-

nın edimin belirlenmesinde herhangi bir menfaati yoksa ya da bu husus tar-

tıĢmalı ise ve alacaklı seçim hakkının iĢin özelliği gereği kendisine ait olması 

gerektiğini ispat edememiĢse seçim hakkının borçluya ait olacağı açıktır67. 

Tam iki tarafa borç yükleyen sözleĢmelerde her iki tarafın edimi seçimlik 

olarak birbirine bağlanmıĢ olabilir. Örneğin, taraflar arasındaki kira sözleĢ-

mesinde zemin kattaki dairenin 500 TL‟ye veya birinci kattaki dairenin 700 

TL‟ye kiralandığına iliĢkin sözleĢmede tarafların her birinin seçimlik edimi 

karĢılıklı olarak meydana gelmiĢtir. Bu gibi durumlarda kimin seçim hakkına 

sahip olduğu iĢin özelliklerine, ticari teamüllere göre belirlenmelidir68. Özel-

likle satım sözleĢmesinde alıcının, kira sözleĢmesinde kiracının, vekalet 

sözleĢmesinde vekalet verenin öncelikli olarak seçim hakkına sahip olduğu 

kabul edilmektedir69. 

 Borç iliĢkisinin bir unsuru olarak ortaya çıkan seçim hakkı Ģahsa sıkı sı-

kıya bağlı bir hak niteliğinde değildir. Bu nedenle seçim hakkı temsil yoluy-

la kullanılabilir. Bu durumda temsilcinin ayırt etme gücünün varlığı yeterli-

dir. Ayrıca seçim hakkının kullanılması bakımından özel temsil yetkisi Ģart 

değildir70. Ancak seçim hakkı ister hak sahibince bizzat ister temsilci mari-

fetiyle kullanılıyor olsun, seçim hakkı sahibinin tasarruf yetkisinin varlığı 

zorunludur71.  

Seçim hakkı, bu hakka sahip kiĢinin külli halefleri ya da alacağın devri 

ya da borcun üstlenilmesi gibi hallerde cüzi halefleri tarafından da kullanıla-

                                                   

66  OSER/SCHÖNENBERGER, Art. 72, N. 7; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, 
N. 38; SELĠÇĠ, s. 388. 

67  GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 39. 

68  von TUHR/PETER, 79; WEBER, Art. 72, N. 34. Ġki tarafa borç yükleyen bir sözleĢ-
mede edim yükümlülükleri seçim durumuna bağlanmıĢsa (örneğin A‟nın B‟ye X malını 
100 TL‟ye veya Y malını 90 TL‟ye satması) her iki taraf da birbirine karĢı borçlu olduk-

larından seçimlik borç iliĢkisinden söz edilemeyeceği ve TBK m. 87 (Art. 72) hükmünün 
uygulanabilirliğinin bulunmadığı yönünde aksi görüĢ için bkz. 
GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 38. 

69  OSER/SCHÖNENBERGER, Art. 72, N. 7; WEBER, Art. 72, N. 34. 

70  BECKER, Art. 72, N. 7; WEBER, Art. 72, N. 36; EREN, s. 925. 

71  WEBER, Art. 72, N. 36. 
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bilir. Ancak seçim hakkının kendiliğinden bir hak olma özelliği bulunma-

maktadır. Dolayısıyla seçim hakkının bir baĢkasına geçebilmesi için hukuki 

iĢleme iliĢkin seçime konu hakkın sözleĢme, kanun ya da mahkeme kararı ile 

devri zorunludur; yoksa sadece seçimi kullanma hakkının devri mümkün 

değildir72. ġayet edimlerden birinin borçlunun kiĢisel özelliklerine dayalı 

olduğu seçimlik borç, seçim hakkı kullanılmadan üçüncü kiĢi tarafından 

üstlenilmiĢse, bu kimse diğer edimi seçerek borcunu ifa edebilirse de, devre-

denin kiĢisel özelliğine dayalı edimi seçerek ifa edebilmesi genel hükümlere 

tabidir. Bu durumda karĢı taraf kabul etmedikçe seçim hakkının devredenin 

kiĢisel özelliğine dayalı edime yönelik kullanılması ve ifası mümkün değil-

dir73. 

3. Seçim Hakkının Kullanılma Zamanı 

Seçim hakkının hangi anda veya hangi süre içerisinde kullanılacağı taraf-

larca sözleĢmede açıkça kararlaĢtırılmıĢ olabilir. Böyle bir belirleme yoksa 

hal ve Ģartlara göre seçim hakkı sahibi bu hakkını makul ve uygun süre içeri-

sinde açık ya da zımni irade beyanı ile karĢı tarafa yöneltmelidir74. Buna 

karĢılık, sözleĢmeden doğan borcun ifası bakımından belirli bir süre karar-

laĢtırılmıĢsa, seçim hakkının en geç bu süre sonuna kadar kullanılması ge-

rekmektedir. Farklı vadelerin söz konusu olduğu seçimlik borçlarda ise, ilk 

vade tarihine kadar seçim hakkı kullanılmalıdır75. Örneğin borcun 1 Ekim ya 

da 1 Aralık tarihinde ifasının kararlaĢtırıldığı seçimlik borçlarda 1 Ekim 

tarihine kadar seçim hakkı kullanılmalı ve hangi tarihte borcun ifa edileceği 

karĢı tarafa bildirilmelidir. Söz konusu tarihe kadar seçim hakkının kullanıl-

maması durumunda ise, 1 Ekim‟den itibaren seçimlik borç, vade tarihi 1 

Aralık olan adi bir borç iliĢkisi niteliğine dönüĢür.  

                                                   

72  GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 34; ERLER, s. 20; SELĠÇĠ, s. 388; 
TUNÇOMAĞ, s. 54. Sonradan sadece seçim hakkının devrinin, diğer tarafın muvafakati 

ile mümkün olduğu yönünde bkz. WEBER, Art. 72, N. 31. 

73  WEBER, Art. 72, N. 32. 

74  PALANDT/HEINRICHS, §263, N. 1; WEBER, Art. 72, N. 41; SAYMEN/ELBĠR, s. 
606. 

75  OSER/SCHÖNENEBERGER, Art. 72, N. 4; TEKĠNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ 

ALTOP, s. 812; EREN, s. 924. 
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4. Seçim Hakkının Kullanılmasında ġekil 

Seçim hakkı tek taraflı, Ģarta bağlı olmayan, geri alınamaz ve varması 

gerekli olan bir irade açıklaması ile kullanılır76. Taraflarca belli bir Ģekil 

kararlaĢtırılmadıkça seçim hakkının kullanılması ve bunun diğer tarafa bildi-

rilmesi herhangi bir Ģekle tabi değildir. Seçim hakkının kullanımına iliĢkin 

irade açık olabileceği gibi zımni dahi olabilir77. Bu çerçevede örneğin se-

çimlik borca konu yapma edimlerinden birinin yerine getirilmesi ya da ver-

me edimlerinden birinin teslimi seçim hakkının kullanılması niteliğindedir. 

Aynı Ģekilde takas defi ya da seçim hakkının alacaklıya ait olduğu hallerde 

cebri icra veya dava yoluyla seçim hakkının kullanılması da mümkündür78.  

5. Seçim Hakkının Kullanılmasının Sonuçları 

Seçimlik borçta seçim hakkının kullanılmasıyla o ana kadar belirsiz olan 

edim somut olarak belirli hale gelmektedir. Böylece seçimlik borç, basit bir 

borç iliĢkisi niteliğine bürünür. Seçim hakkının kullanılması geriye etkili 

olarak sonuçlarını doğurur ve seçilen edim borcun tek konusu haline gelir-

ken, diğerinin borcun konusu olma durumu kendiliğinden sona erer79. De-

ğiĢtirici yenilik doğuran hak niteliğindeki seçim hakkı kullanıldığında geri 

alınması veya değiĢtirilmesi mümkün olmadığı gibi, diğer tarafın da seçilen 

edim dıĢındaki edim ya da edimlerin ifasını talep hakkından söz edilemez. 

Seçim hakkının kullanılmasıyla seçilmeyen diğer edim ya da edimler borcun 

konusu olmaktan çıkacağından, seçim hakkı sahibi seçmediği diğer edimler 

bakımından serbestçe tasarruf edebilir80. Ayrıca seçim yapıldıktan sonra 

hakkın sözleĢme, kanun ya da mahkeme kararı ile devredilmesi halinde, 

devralan bu seçimle bağlıdır. 

                                                   

76  von TUHR/PETER, 79; OSER/SCHÖNENBERGER, Art. 72, N. 8; 
PALANDT/HEINRICHS, §263, N. 1; WEBER, Art. 72, N. 37; SAYMEN/ELBĠR, s. 
606; NOMER, s. 207. 

77  GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 33; WEBER, Art. 72, N. 40; 
TUNÇOMAĞ, s. 53; EREN, s. 925; SELĠÇĠ, s. 386. 

78  OSER/SCHÖNENEBERGER, Art. 72 N. 8; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 

72, N. 33; WEBER, Art. 72, N. 40; TUNÇOMAĞ, s. 53. 

79  von TUHR/PETER, 80; PALANDT/HEINRICHS, §263, N. 3; 
GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 43; WEBER, Art. 72, N. 42; 
SAYMEN/ELBĠR, s. 606; EREN, s. 925; SELĠÇĠ, s. 389. Seçim hakkının kullanılma-
sının geçmiĢe etkili olmayacağı yönünde aksi fikir için bkz. OĞUZMAN/ÖZ, s. 303. 

80  PALANDT/HEINRICHS, §263, N. 1, 2; WEBER, Art. 72, N. 43; EREN, s. 927. 
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Yenilik doğuran hak niteliğindeki seçim hakkının kullanımı, elbette bu 

hakkın sahibi tarafın menfaatleri bağlamında belirlenecektir. Bu nedenle 

seçim hakkının kullanılması karĢı tarafın rıza ya da kabulüne bağlı olmadığı 

gibi, hak sahibinin diğer tarafın menfaatlerini gözetme gibi bir zorunluluğu 

da bulunmamaktadır81. Ancak burada seçimlik borca konu edimlerden biri-

nin çeĢit borcu olması ihtimalinde meselenin TBK m. 86 hükmündeki sınır-

lama çerçevesinde ele alınması gerekmektedir. Söz konusu düzenlemede, 

borcun konusunun çeĢit borcu olduğu hallerde hukuki iliĢkiden ve iĢin özel-

liğinden aksi anlaĢılmadıkça edimi belirleme hakkının borçluda olduğu; 

ancak borçlunun orta nitelikten daha düĢük bir edimi belirleyemeyeceği ifa-

de edilmektedir. Bu çerçevede, seçimlik borçlarda borçlunun seçim hakkını 

kullanırken alacaklının menfaatini gözetme zorunluluğu bulunmamakla bir-

likte, Ģayet edimlerden biri çeĢit borcu ise ve seçim hakkı bu yönde kulla-

nılmıĢsa TBK m. 86 çerçevesinde borçlu orta kaliteden aĢağı bir edimi se-

çemeyecektir.  

B. Seçim Hakkının Kullanılmamasına Bağlı Sonuçlar 

Aksine bir sözleĢme yoksa kararlaĢtırılan zamana kadar seçim hakkının 

kullanılmaması, seçimlik borç iliĢkisini ve aynı zamanda seçim hakkı sahi-

binin seçim hakkını kendiliğinden sona erdirmez82. Belirttiğimiz durumda 

ne gibi hukuki sonuçların ortaya çıkacağı meselesinin, seçim hakkının borç-

luya, alacaklıya ya da üçüncü kiĢiye ait olması ihtimallerine göre değerlendi-

rilmesi gerekmektedir.  

                                                   

81  GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 42; SELĠÇĠ, s. 389. Seçimlik borca konu 
edimlerden birinin seçimi tamamen diğer tarafın menfaatine aykırılık taĢısa dahi seçim 
hakkı sahibinin bu menfaati gözetme gibi bir zorunluluğu bulunmamaktadır. Ancak ka-
naatimizce seçim hakkı bazı hallerde TMK m. 2 hükmüne aykırılık taĢıyabilir ve hakkın 
kötüye kullanılması olarak nitelendirilebilir. Özellikle sözleĢme yapılırken her iki edim 
de karĢı tarafın menfaatine uygun olmakla birlikte, sonradan geliĢen bir takım sebepler 
neticesinde birine iliĢkin menfaati hiç kalmamıĢ ve ötekine duyulan ihtiyaç artmıĢsa; se-

çim hakkı sahibi taraf bakımından ise hangisini ifa ederse etsin kendisi bakımından her-
hangi bir fark yoksa sırf karĢı tarafın menfaatinin kalmadığı Ģeyi seçerek ifa etme hakkın 
kötüye kullanılması teĢkil edebilir. Ayrıca krĢ. SAYMEN/ELBĠR, s. 607; WEBER, Art. 
72, N. 30. 

82  OSER/SCHÖNENEBERGER, Art. 72 N. 9; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 
72, N. 44. 
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1. Seçim Hakkının Borçlu Tarafından Kullanılmaması Halinde 

Seçimlik borcun temel özelliği, birden fazla edimin borcun konusunu 

teĢkil etmesi ve seçim hakkının kullanılması anına kadar asıl ifası gereken 

edimin belirsiz olmasıdır. Bu nedenledir ki, borcun ifa edilebilir hale gelmesi 

için öncelikle borçlunun seçim hakkını kullanması gerekmektedir. Kanunda 

borçlunun seçim hakkını ne zaman kullanması gerektiğine iliĢkin herhangi 

bir düzenleme yer almamaktadır. Ancak, yukarıda da ifade edildiği üzere, 

borçlu en geç ifa zamanına kadar seçim hakkını kullanmalıdır. ġayet borçlu 

ifa zamanına kadar seçim hakkını kullanmazsa, diğer Ģartların da (TBK m. 

117 vd.) varlığı halinde borçlu temerrüdü gerçekleĢecek; alacaklı borçlunun 

temerrüdüne iliĢkin sonuçlardan yararlanabilecektir. Bu çerçevede borçlu 

temerrüdüne iliĢkin genel sonuçlar (TBK m. 112 vd.) yanında iki tarafa borç 

yükleyen sözleĢmelere iliĢkin sonuçlar (TBK m. 123-125) burada da uygu-

lama alanı bulacaktır83. 

Ġfa zamanı gelmiĢ olmasına rağmen borçlu seçim hakkını kullanmıyorsa, 

hala ifayı isteyen alacaklı edimlerden birinin ya da diğerinin seçilmesi yö-

nünde borçluya uygun bir süre verebilir. Ancak bu süreye rağmen borçlu 

seçim hakkını kullanmazsa, seçim hakkı kendiliğinden alacaklıya geçmez. 

Alacaklı edimlerden birinin borçlu tarafından seçilmesine iliĢkin dava açabi-

lir. Açılacak dava yine seçimlik borçlardan birinin borçlu tarafından seçil-

mesine zorlama davası niteliğinde olduğundan mahkeme de seçimlik borç-

lardan birinin seçilerek onun cebri icrasına yönelik bir karar veremez84. 

Acaba alacaklı tarafından açılan dava neticesinde borçlu aleyhine verilen 

seçim hakkını kullanma mecburiyetine iliĢkin karara rağmen, edimlerden biri 

seçilmez ve ifa yapılmazsa cebri icra ne Ģekilde gerçekleĢecektir?  

Belirtelim ki, borçlunun seçim hakkını kullanmaksızın ifa zamanını ge-

çirmesi halinde temerrüde düĢeceği ve Kanun‟un temerrüde iliĢkin hükümle-

ri çerçevesinde alacaklının dava açabileceği hususunda herhangi bir tereddüt 

bulunmamakla birlikte, söz konusu hukuki durumun ve dava sonucunun 

seçim hakkı üzerinde nasıl bir etki doğuracağı meselesi tartıĢmalıdır. Bu 

yöndeki görüĢ ayrılığının temelinde Ġsviçre-Türk hukukunda seçim hakkının 

                                                   

83  GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 45; WEBER, Art. 72, N. 45; EREN, s. 
927; SELĠÇĠ, s. 390, 391. 

84  von TUHR/PETER, 80; PALANDT/HEINRICHS, §264, N. 2; 
GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 46; WEBER, Art. 72, N. 41; EREN, s. 
927. 
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kullanılmaması halinde alacaklının ne Ģekilde cebri icra imkanına sahip ol-

duğu hususunda herhangi bir düzenlemeye yer verilmemiĢ olması yatmakta-

dır85. Halbuki Alman Medeni Kanunu‟nda (§264/I) alacaklının söz konusu 

durumda edimlerden birinin cebri icrasını isteyebileceği, ancak alacaklının 

bu edimi kısmen veya tamamen elde etmesi anına kadar borçlunun diğer 

edimi seçme bakımından hala yetkili olacağı hususu açıkça düzenleme konu-

su yapılmıĢtır86.  

Bazı yazarlarca87 Alman hukukunun getirdiği bu hükmün kıyasen uygu-

lanması, Ġsviçre-Türk hukuku bakımından da amaca uygun bir çözüm yolu 

olarak görülmektedir. Bizim de katıldığımız bu görüĢe göre, alacaklı söz 

konusu durumda edimlerden biri ya da diğerine iliĢkin kendi seçimini yapa-

rak bunun cebri icrasını isteyebilir; ancak borçlu cebri icra sonuna kadar 

diğer edimi seçme bakımından hala yetkilidir. O halde, borçlunun böyle bir 

durumda seçim hakkı devam etmektedir. Ancak borçlu seçim hakkını irade 

beyanı Ģeklinde değil (Verbalobligation) doğrudan doğruya ifa ile 

(Realobligation) yerine getirir. Bu halde alacaklı ifa edilen edimi kabul etti-

ğinde borç sona erer88. Görüldüğü üzere BGB §264/I hükmünün kıyasen 

uygulanması hem alacaklıya alacağına kavuĢma olanağı vermekte, hem de 

seçimlik borcun özüne uygun bir biçimde cebri icra aĢamasında dahi borçlu-

ya seçim hakkını kullanabilme imkanı sunmaktadır. Ancak, söz konusu usul 

çerçevesinde borçlunun seçeceği edim yanında, gerek yargılama gerekse 

cebri icra masraflarından ayrıca sorumlu olacağını da ifade edelim89. 

                                                   

85  von TUHR/PETER, 80; OSER/SCHÖNENEBERGER, Art. 72 N. 10; 
GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 46. 

86  Ayrıntılı bilgi için bkz. PALANDT/HEINRICHS, §264, N. 2. 

87  von TUHR/PETER, 80; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 46; 
TUNÇOMAĞ, s. 54; EREN, s. 927; SEROZAN, s. 76; NOMER, s. 207. Mevcut du-
rumun Türk hukukunda düzenlenmemiĢ olmasının bir kanun boĢluğu niteliğinde olduğu 
ve meselenin BGB §264/I hükmü çerçevesinde ele alınmasının daha isabetli olduğu yö-
nünde bkz. TEKĠNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 815. Seçimlik borca konu 
edimler bir iĢin görülmesine ya da bir Ģeyin verilmesine iliĢkin ise, seçim hakkının kulla-
nılmaması ve borçlunun temerrüdü nedeniyle bunlardan birinin alacaklı bakımından fay-

dasız hale gelmesi durumunda diğerine iliĢkin ifa davası açılabileceği ya da talep halinde 
mahkemenin borçluyu alacaklının menfaatine olan o tek edimin ifasına zorlayabileceği; 
Ģayet böyle bir durum yoksa meselenin BGB §264/I hükmü çerçevesinde ele alınmasının 
en adaletli ve makul çözüm yolu olduğu yönünde bkz. WEBER, Art. 72, N. 47, 48. 

88  GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 46. 

89  WEBER, Art. 72, N. 48. 
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Diğer bir görüĢe göre90 ise alacaklı seçim hakkının kullanılmasını dava 

edebilir. Ancak, cebri icra sadece belirli bir edimi içerir nitelikte olabilir. 

Dolayısıyla mahkemece verilecek alternatif nitelikte bir hükmün cebri icrası 

mümkün değildir. Bu durumda alacaklı açacağı davada, verilen uygun süre 

içerisinde borçlunun seçim hakkını kullanmaması durumunda seçim hakkı-

nın kendisine verilmesini ya da hakimin, tarafların menfaatlerini gözetmek 

suretiyle edimlerden birini seçerek onun cebri icrasına hükmetmesini talep 

edebilir91. Belirtelim ki, seçim hakkının alacaklıya geçmesi ya da borçlunun 

hakimin belirleyeceği edime zorlanması hususu, amaca uygun bir çözüm 

olarak görülebilir. Ancak borçlunun seçim hakkını kullanmaması ihtimalinde 

bu hakkının kendiliğinden alacaklıya geçmesi yönündeki düĢünce, alacaklıya 

borçluya ait olan seçim hakkını tanıma ve bu çerçevede sahip olduğu ve 

talep edebileceği haktan daha fazla hak bahĢetme anlamına gelecek olması 

yönüyle haklı olarak eleĢtirilmiĢtir92. 

Bir diğer görüĢ93 ise, borçlu tarafından seçim hakkı kullanılmadıkça ala-

caklının alternatif edimlerden hiçbirini elde edemeyeceğini, bu nedenle se-

çim hakkı kullanılmazsa alacaklıya bir tazminat davası açma imkanı veril-

mesinin daha uygun olacağını ileri sürmektedir. Ancak bu görüĢ de alacaklı-

nın, seçimlik hakkın kullanılmasına zorlama davasının ardından, seçimi 

yapmayan borçluya karĢı bir de tazminat davası açmak zorunda kalmasının 

hakkaniyete ve pratik düĢünceye uygun düĢmeyeceği gerekçesiyle eleĢtiril-

miĢtir94. 

                                                   

90  OSER/SCHÖNENEBERGER, Art. 72 N. 10. 

91  OSER/SCHÖNENEBERGER, Art. 72 N. 10. Yargıtay da vermiĢ olduğu bir kararında, 
davacının seçim hakkını kullanması için davalıya süre vermesi gerektiğini, buna rağmen 
seçim hakkı kullanılmazsa bu hakkın davacıya geçeceğini belirterek bu görüĢü benimse-
miĢ görünmektedir. Bkz. Y. 19. HD., 15.05.2003, E. 2002/6470, K. 2003/5090. 

92  von TUHR/PETER, s. 80; WEBER, Art. 72, N. 48; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, 
Art. 72, N. 47; TUNÇOMAĞ, s. 54.Seçim hakkının açıkça borçluya tanınması ancak 

borçlunun bu hakkı kullanmaması durumunda, hakkın alacaklıya veya mahkemeye geçe-
ceği hususunda açık bir hüküm bulunmadıkça bu görüĢün Türk hukuku bakımından da 
kabul edilemeyeceği yönünde bkz. SELĠÇĠ, s. 392. 

93  SELĠÇĠ, s. 392, 393. 

94  TEKĠNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 815; GAUCH/SCHMID/ 

SCHRANER, Art. 72, N. 48. 
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Bu konuda ileri sürülen bir baĢka görüĢ95 ise seçim hakkının borçlu tara-

fından kullanılmaması durumunda TBK m. 101/II (BK m. 85/II) hükmünün 

kıyasen uygulanarak seçim hakkının alacaklıya geçeceğini ileri sürmektedir. 

Bu durumda borçlu alacaklının yapacağı seçime derhal itiraz etmezse seçilen 

edim kesinleĢir. ġayet borçlu itiraz ederse, alacaklı alternatif nitelikte bir 

dava açmalıdır. Buna rağmen borçlu seçim hakkını kullanmamakta direnirse 

BGB §264/I çerçevesinde alacaklı edimlerden birinin cebri icrasını isteyebi-

lir; ancak alacaklının bu edimi kısmen veya tamamen elde etmesi anına ka-

dar borçlu diğer edimi seçme hakkına sahiptir96. Bu görüĢ de, Kanunda açık 

bir düzenleme bulunmadıkça borçlunun hangi borcu seçtiğini bildirmese 

dahi seçim hakkının alacaklıya geçmeyeceği ve bu çerçevede TBK m. 101/II 

(BK m. 85/II) hükmünün kıyasen seçimlik borçlarda uygulanamayacağı 

gerekçesiyle eleĢtirilmiĢtir97. 

Görüldüğü üzere, borçlunun seçim hakkını kullanmamasının hukuki so-

nuçları üzerine 818 sayılı Borçlar Kanunu döneminde pek çok farklı görüĢler 

ileri sürülmüĢ olmasına rağmen meselenin 6098 sayılı Türk Borçlar Kanu-

nu‟nda da çözümsüz bırakılması yerinde olmamıĢtır. Halbuki ifade ettiğimiz 

sorun en azından seçimlik borçları düzenleyen TBK m. 87 hükmünde ya da 

ayrı bir madde ile BGB §264/I hükmüne benzer bir biçimde açıklığa kavuĢ-

turulabilirdi. 

2. Seçim Hakkının Alacaklı Tarafından Kullanılmaması Halinde 

Seçim hakkının alacaklıya ait olduğu seçimlik borç iliĢkilerinde alacak-

lının bu hakkını kullanmaması durumunda alacaklı temerrüdünün gerçekle-

Ģeceği kabul edilmektedir98. TBK m. 106/I çerçevesinde yapma veya verme 

edimi gereği gibi kendisine önerilmiĢ olmasına rağmen haklı bir sebep ol-

maksızın onu kabulden ya da borçlunun borcunu ifa edebilmesi için kendisi 

tarafından yapılması gereken hazırlık fiillerini yapmaktan kaçınma alacaklı 

temerrüdü bakımından yeterlidir. Acaba seçimlik borçta alacaklı temerrü-

                                                   

95  SAYMEN/ELBĠR, s. 607. 

96  SAYMEN/ELBĠR, s. 607, 608. 

97  SELĠÇĠ, s. 392. 

98  von TUHR/PETER, s. 80; OSER/SCHÖNENBERGER, Art 72, N. 11; WEBER, Art. 
72, N. 50; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 49; TUNÇOMAĞ, s. 54; 
TEKĠNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 815; SAYMEN/ELBĠR, s. 608; 
EREN, s. 726; SELĠÇĠ, s. 393. 
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dünden söz edebilmek için söz konusu düzenlemede belirtilen Ģartlar ne 

Ģekilde gerçekleĢmelidir? Seçimlik borçta seçim hakkı alacaklıya ait ise 

borçlunun ifa hazırlıklarına baĢlayabilmesi ve sonrasında borcunu ifa ede-

bilmesi için alacaklının seçim hakkını kullanması gerekmektedir. Alacaklı 

seçim hakkını kullanmadıkça hangi edimin yerine getirileceği belirsiz nite-

liktedir ve borçlunun ifa hazırlığında bulunma yükümlülüğünden de söz 

edilemez. Bu nedenle, adi borçlarda alacaklı temerrüdü için gerekli olan 

borçlunun edimi alacaklıya gereği gibi önermesi (TBK m. 106/I) Ģartı, nite-

liği gereği seçimlik borçlarda aranmaz. Borçlunun seçim hakkını kullanma-

yan alacaklıya seçim beyanında bulunmaya davet etmesi alacaklı temerrüdü 

bakımından yeterli görülmelidir99.  

Alacaklı temerrüdünün Ģartlarının gerçekleĢmesi halinde borçlunun sahip 

olduğu imkanlar TBK m. 107-110 hükümleri arasında belirtilmiĢtir. Bu çer-

çevede Ģayet borç bir Ģeyin teslimine iliĢkinse borçlu o Ģeyi tevdi ederek 

(TBK m. 107) ya da tevdii mümkün değilse o Ģeyi sattırarak bedelini tevdi 

(TBK m. 108) ile borcundan kurtulabilmektedir. Buna karĢılık Ģayet ifa bir 

Ģeyin teslimini gerektirmiyorsa, alacaklı temerrüdü halinde borçlu, borçlu-

nun temerrüdüne iliĢkin hükümler çerçevesinde sözleĢmeden dönebilmekte-

dir (TBK m. 110). ĠĢte adi borç iliĢkileri bakımından kolaylıkla uygulanabi-

lirliği bulunan söz konusu düzenlemelerin seçimlik borçlarda ne Ģekilde 

uygulanacağı hususu tartıĢmalıdır.  

Bir görüĢe100 göre, alacaklının temerrüdü halinde borçlu zarar ve gider-

leri alacaklıya ait olmak üzere vereceği Ģeyi tevdi ile borcundan kurtulabilir-

se de, seçimlik borçlarda edim birden fazla olduğu için borçlunun bunlardan 

hangisini tevdi ile borcundan kurtulabileceği belirsizdir. Bu halde seçimlik 

borca konu edimlerin tamamının tevdi edilmesi de istenemez. Zira hem ala-

caklı seçim yapmadıkça edimlerden hiçbiri borçlanılmıĢ Ģey niteliğinde de-

ğildir, hem de edimlerin tamamının tevdii, borçlu bakımından daha ağır so-

nuçlara yol açabilir. Bu nedenle alacaklı seçim hakkını kullanmayarak te-

merrüde düĢmüĢse, borçlu edimlerin hiçbirini tevdi etmeyerek TBK m. 110 

hükmünün kıyasen uygulanmasıyla sözleĢmeden dönebilmelidir. 

                                                   

99  von TUHR/PETER, s. 80; WEBER, Art. 72, N. 50; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, 
Art. 72, N. 49; TUNÇOMAĞ, s. 54; EREN, s. 726; SELĠÇĠ, s. 393. 

100  von TUHR/PETER, s. 80; BECKER, Art. 72, N. 8; WEBER, Art. 72, N. 50; 
TUNÇOMAĞ, s. 54; SAYMEN/ELBĠR, s. 608; EREN, s. 726. Ayrıca krĢ. 
GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 49; SELĠÇĠ, s. 393. 
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Buna karĢılık bir diğer görüĢ101, borçlunun ancak tevdi ile borcundan 

kurtulamayacağı borçlarda TBK m. 110 hükmünün sözleĢmeden dönme 

hakkı verdiğini belirterek söz konusu düzenlemenin açık ifadesi karĢısında 

vermeye iliĢkin seçimlik borçlarda uygulanabilirliğinin bulunmadığını ifade 

etmiĢtir. Bu nedenle bu görüĢe göre borçlu uygun bir süre vererek alacaklı-

nın seçim hakkını kullanmasını talep edebilir. Süresi içinde seçim hakkı 

kullanılmazsa borçlu alacaklıyı seçim hakkını kullanması hususunda dava 

etmelidir. Ancak bu görüĢ de seçim hakkının alacaklı bakımından bir hak 

olduğu ve alacaklının bu hakkını kullanıp kullanmamakta serbest bulunduğu, 

dolayısıyla borçlunun alacaklıyı bu hakkını kullanması hususunda zorlayıcı 

bir dava açamayacağı gerekçeleriyle eleĢtirilmiĢtir102. Yapılan eleĢtirilere 

rağmen, seçimi yapma alacaklı bakımından bir yükümlülük niteliğinde ise 

borçlunun temerrüt halindeki alacaklıya seçim hakkını kullanması hususunda 

dava açma hakkının varlığı da genel olarak kabul edilmektedir103. Bu du-

rumda zamanında seçim hakkını kullanmayan alacaklı borçlu temerrüdü 

hükümleri çerçevesinde sorumlu tutulabilir ve örneğin borçlu ek süre vererek 

ya da süreye gerek olmayan hallerde doğrudan doğruya ifadan vazgeçerek 

müsbet zararını veya sözleĢmeden dönerek menfi zararını alacaklıdan talep 

edebilir (TBK m. 125)104. 

Bizim de katıldığımız diğer bir görüĢ105 ise alacaklının seçim hakkını 

kullanmaması halinde BGB § 264/II hükmünün kıyasen uygulanmasının 

daha uygun olacağı düĢüncesindedir. Buna göre borçlu seçimi yapması hu-

susunda alacaklıya uygun bir süre vermelidir. ġayet bu sürenin sonunda ala-

caklı seçimi yapmazsa bu hak borçluya geçecektir. Bu durumda borçlu seçe-

ceği edimi tevdi ile ya da tevdii mümkün değilse satım sonrası bedeli tevdi 

                                                   

101  OSER/SCHÖNENBERGER, Art 72, N. 11. Ayrıca krĢ. GAUCH/SCHMID/ 

SCHRANER, Art. 72, N. 49; SELĠÇĠ, s. 393, 394. 

102  von TUHR/PETER, s. 80; EREN, s. 726; SELĠÇĠ, s. 394. 

103  von TUHR/PETER, s. 80; WEBER, Art. 72, N. 51; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, 

Art. 72, N. 50; EREN, s. 726; SELĠÇĠ, s. 394. 

104  WEBER, Art. 72, N. 51, 52; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 50; 
SELĠÇĠ, s. 394. 

105  GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 49; SAYMEN/ELBĠR, s. 608; 
SEROZAN, s. 76; TEKĠNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 815; SELĠÇĠ, s. 
394. 
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ile borcundan kurtulabilme imkanına sahiptir106. Görüldüğü üzere, basit ve 

pratik bir sonucu içermesi nedeniyle böyle bir çözüm yoluna gidilmesi daha 

uygundur. 

3. Seçim Hakkının Üçüncü KiĢi Tarafından Kullanılmaması Halinde 

ġayet seçim hakkı üçüncü kiĢiye bırakılmıĢsa, üçüncü kiĢi seçim hakkını 

kullanmadıkça alacaklının borçludan ifa talebinde bulunması mümkün de-

ğildir. Seçim hakkı üçüncü kiĢiye bırakılmıĢsa onun seçim hakkını hakkani-

yete uygun bir biçimde kullanması, keyfi bir Ģekilde davranmaması gerektiği 

kabul edilmelidir. Ancak seçim hakkının üçüncü kiĢiye bırakılmasının niteli-

ği, farklı sonuçları da beraberinde getirecektir. Öncelikle seçim hakkı üçüncü 

kiĢinin tamamen serbest arzusuna bırakılmıĢsa, diğer bir ifadeyle bu kiĢi 

seçimi yapıp yapmamakta tamamen serbest ise borç iliĢkisi geciktirici koĢula 

bağlı bir borç niteliğindedir107. Bu durumda meseleye koĢula bağlı borçları 

düzenleyen hükümler çerçevesinde çözüm üretilecek ve üçüncü kiĢi seçim 

hakkını kullanmaya zorlanamayacağı gibi seçim hakkı kullanılmadıkça Ģart 

da gerçekleĢmeyeceği için asıl edim borcu da doğmayacaktır. Ġfade ettiğimiz 

durumda üçüncü kiĢi seçim hakkını kullanmamıĢsa onun yerine hakimin 

edimi belirlemesi de mümkün değildir. 

Buna karĢılık seçim hakkı üçüncü kiĢinin tamamen serbest arzusuna de-

ğil de, sırf birkaç edim arasından taktir edeceği birini seçmesine iliĢkin ola-

bilir. Ġfade ettiğimiz durum seçimlik borcun üçüncü kiĢinin seçimi yapması 

koĢuluna bağlı bir nitelik taĢımamakta, aksine hüküm ifade eden borç iliĢki-

sinde borcun konusunu belirleme üçüncü kiĢiye bırakılmıĢ sayılmaktadır. 

Böyle bir durumda seçim hakkını kullanmaktan kaçınan üçüncü kiĢinin cebri 

icra ya da dava yoluyla seçim hakkını kullanmaya zorlanması elbette ki 

mümkün değildir108. Ancak seçim hakkı kullanılmazsa, sözleĢmeye veya 

                                                   

106  PALANDT/HEINRICHS, §264, N. 3. Federal mahkemeye göre de seçim hakkını kul-
lanmayan alacaklıya hakkını kullanması için uygun bir süre verilmeli, süre sonunda da 
seçim hakkı kullanılmazsa seçim hakkı borçluya geçmelidir. Borçlu seçeceği edime göre 
alacaklı temerrüdü hükümleri çerçevesinde tevdi veya bedeli tevdi ile borcundan kurtula-

bilir ya da sözleĢmeden dönebilir. Bkz. BGE 110 II 148 (WEBER, Art. 72, N. 50). 

107  OSER/SCHÖNENBERGER, Art 72, N. 12; BECKER, Art. 72, N. 10; WEBER, Art. 
72, N. 50; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 53; TUNÇOMAĞ, s. 54; 
TEKĠNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 815; SAYMEN/ELBĠR, s. 608; 
EREN, s. 727; SELĠÇĠ, s. 395. 

108  WEBER, Art. 72, N. 53; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 55. 
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sözleĢmede kararlaĢtırılmasa dahi o andaki hal ve Ģartlar çerçevesinde ve 

edime iliĢkin seçim hakkının devrini haklı gösterebilecek hususlara göre 

seçim hakkı taraflardan birine geçebilir109 veya üçüncü kiĢi seçim hakkını 

kullanmaktan kaçınırsa onun yerine seçimi hakimin yapması talep edilebi-

lir110. Ayrıca, her ne kadar üçüncü kiĢinin seçim hakkını kullanmaması du-

rumunda onun cebri icra ya da dava yoluyla seçim hakkını kullanmaya zor-

lanması mümkün değilse de, üçüncü kiĢi seçim hakkını kullanacağı yönünde 

bir taahhütte bulunmuĢsa, örneğin seçim hakkı ücretli bir Ģekilde ekspere 

veya bilirkiĢiye bırakılmıĢsa, bu kimseler taahhütlerine uymamanın sonuçla-

rına katlanmalıdır111. Bu çerçevede taraflar uğradıkları zararı seçim hakkını 

kullanmaktan kaçınan veya zamanında kullanmayan üçüncü kiĢiden talep 

edebilmelidirler. Buna karĢılık tarafların seçim hakkını üçüncü kiĢiye bırak-

tıkları, ancak bu kimsenin seçime iliĢkin herhangi bir taahhüdünün bulun-

madığı hallerde, elbette tarafların bu kimseden tazminat talebinde bulunma-

larından da söz edilemez. 

C. Seçimlik Borçta Edimin Ġmkansız Olması ve Sonuçları 

1. Genel Olarak 

Ġsviçre-Türk hukuklarında seçimlik borca konu edimlerden birinin im-

kansız olmasının sonuçlarına iliĢkin herhangi bir düzenlemeye yer verilmiĢ 

değildir. Halbuki Alman Medeni Kanunu §265 hükmü bu hususu ayrı bir 

madde olarak ele almıĢtır. Ġfanın imkansız olmasına bağlı olarak her iki hu-

kuk düzeni bakımından da mesele BGB §265 hükmünün de yardımıyla genel 

hükümler çerçevesinde çözümlenmeye çalıĢılmıĢtır. Bu çerçevede seçimlik 

borca konu edimlerden birinin borcun doğumundan önce, doğumundan sonra 

ve fakat seçim hakkının kullanılmasından önce ve seçim hakkının kullanıl-

masından sonra meydana gelmesi ihtimallerinin ayrı ayrı ele alınması ge-

rekmektedir. 

                                                   

109  WEBER, Art. 72, N. 53. 

110  OSER/SCHÖNENBERGER, Art 72, N. 12; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 
72, N. 54; TUNÇOMAĞ, s. 54; TEKĠNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 815; 
SAYMEN/ELBĠR, s. 608; SELĠÇĠ, s. 395; NOMER, s. 207. 

111  WEBER, Art. 72, N. 53; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 55. 
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2. BaĢlangıçtaki Ġmkansızlık 

Seçimlik borçlarda edimlerden birinin sözleĢme yapılırken objektif ola-

rak imkansız olması halinde seçim hakkı sahibinin ifası mümkün olan diğer 

edimi seçelebileceği kabul edilmekle birlikte, öğretide sözleĢmenin ancak 

seçim hakkı sahibinin imkansız edimin durumunu bilseydi sözleĢmeyi yap-

mayacağı sonucuna varılırsa TBK m. 27/II hükmü çerçevesinde geçersiz 

sayılacağı ileri sürülmüĢtür112. Kanaatimizce sözleĢmenin geçersizliğine 

iliĢkin böyle bir sınırlamaya gitme, seçimlik borcun niteliği ile örtüĢmemek-

tedir. Zira seçimlik borçlarda seçim hakkı kullanılıncaya kadar asıl yerine 

getirilmesi gereken edim belirsizdir ve bunu belirli hale getirecek kiĢi seçim 

hakkı sahibidir. Dolayısıyla seçimlik borca konu edimlerden birinin baĢlan-

gıçtan itibaren objektif olarak imkansız olmasına bağlı olarak diğer edimin 

seçilerek borcun ifası ya da sözleĢmenin geçersizliği sonucunun doğması 

seçim hakkı sahibinin seçimine bağlıdır. Ancak seçim hakkının kullanılarak 

ifade ettiğimiz ihtimallerin doğabilmesi, seçim hakkı sahibinin bu imkansız-

lığı bilip bilmemesine göre farklılık arz edecektir.  

Hemen ifade etmek gerekirse, seçim hakkı taraflardan hangisine ait olur-

sa olsun baĢlangıçtaki imkansızlık kendiliğinden sözleĢmenin geçersiz olma-

sı sonucunu elbette doğurmaz. Seçim hakkı borçluya aitse ve borçlu imkan-

sızlığı bilmiyorsa ifası mümkün olan edimi seçerek borcunu ifa edebilir113. 

Fakat borçlu menfaati gerektiriyorsa imkansız olan edimi seçerek sözleĢme-

nin TBK m. 27/I çerçevesinde geçersiz hale gelmesini de sağlayabilir114. 

Dolayısıyla meseleyi sınırlandırarak TBK m. 27/II çerçevesinde ele alan ve 

sadece borçlunun imkansız edimin durumunu bilseydi sözleĢmeyi yapmaya-

cağının anlaĢılması halinde geçersizliği ileri sürmenin yerinde olmadığı dü-

Ģüncesindeyiz. Ġmkansızlığı bilmeyen borçlu dilerse mümkün olan edimi 

seçerek ifa edebilmeli, dilerse imkansız olanı seçerek sözleĢmeyi geçersiz 

hale getirebilmelidir.  

Buna karĢılık borçlu seçimlik borçta edimlerden birinin daha sözleĢme 

yapılırken objektif olarak imkansız olduğunu biliyorsa ona hala tam bir se-

çim hakkı verme hakkaniyete uygun bir çözüm olmasa gerektir. Bu nedenle 

                                                   

112  WEBER, Art. 72, N. 55; OĞUZMAN/ÖZ, s. 303; TUNÇOMAĞ, s. 55; 
SAYMEN/ELBĠR, s. 609; EREN, s. 927, 928. 

113  OSER/SCHÖNENBERGER, Art. 72, N. 14; WEBER, Art. 72, N. 55. 

114  BECKER, Art. 72, N. 13; WEBER, Art. 72, N. 55. 
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borçlunun imkansızlığı bildiği durumda onun diğer edimi seçme hakkının 

bulunmadığı genel olarak kabul edilmekle birlikte, bu durumda diğer edimin 

borcun tek konusu haline mi geleceği yoksa sözleĢmenin kendiliğinden 

TMK 27/I çerçevesinde geçersiz hale gelerek alacaklının menfi zararının 

tazmininin mi gerekeceği hususu belirsizdir115. Kanaatimizce bu durumda 

alacaklının menfaatine uygun bir çözüm benimsenerek ya seçim hakkı ala-

caklıya tanınmalı ya da hakim, tarafların menfaatlerini gözeterek edimlerden 

birini seçerek onun ifasına karar verebilmelidir. Zira öğretide116 seçim hak-

kının kullanılmaması halinde dahi alacaklının mahkemeden seçim hakkının 

kendisine verilmesini isteyebileceği kabul edildiğine göre borçlunun baĢlan-

gıçtaki objektif imkansızlığı bildiği halde sözleĢme yapmasında bu sonuca 

katlanması en makul çözüm yolu olarak görülmelidir. 

Öte yandan seçim hakkının alacaklıya ait olduğu hallerde borçlunun 

edimlerden birinin sözleĢme yapılırken objektif olarak imkansız olduğunu 

bilip bilmemesinin alacaklının seçim hakkına etki etmeyeceği düĢüncesinde-

yiz. Zira bu durumda da sözleĢme kendiliğinden geçersiz hale gelmeyecektir. 

Alacaklı ifası mümkün olan edimi seçerek onun yerine getirilmesini talep 

edebileceği gibi, menfaati gerektiriyorsa imkansız olan edimi de seçebilir. 

ġayet imkansız olan edim seçilirse, sözleĢme her durumda geçersiz sayıla-

cak, fakat alacaklının menfi zararını talep edebilmesi borçlunun edimin im-

kansızlığını bilmesine bağlı olacaktır. Elbette menfi zararının karĢılanmasını 

talep edebileceği düĢünülecek olursa alacaklının imkansız olan edimi seçme-

si, daha çok borçlunun imkansızlığı bilmesi halinde iĢlevseldir. Ancak somut 

olay çerçevesinde karĢı edim yükümlülüğünden kurtulmak isteyen alacaklı-

nın borçlunun objektif imkansızlığı bilmediği durumda da imkansız edimi 

seçmesi ve herhangi bir tazminat talebinde bulunamasa da sözleĢmeyi geçer-

siz hale getirmesi olasıdır.  

                                                   

115  Bu konuda ayrıntılı bilgi için bkz. SELĠÇĠ, s. 396 vd.; WEBER, Art. 72, N. 55, 56. 

116  OSER/SCHÖNENEBERGER, Art. 72 N. 10. 
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3. Borcun Doğumundan Sonra Seçim Hakkının Kullanılmasından 

Önceki Ġmkansızlık 

a. Tarafların Kusurunun Bulunmaması Halinde 

Seçimlik borca konu edimlerden biri borcun doğumundan sonra ancak 

henüz seçim hakkının kullanılmasından önce tarafların kusuruna dayanma-

yan herhangi bir nedenle imkansız hale gelmiĢ olabilir. TBK m. 136/I hükmü 

adi borç iliĢkilerinde tarafların kusuru olmaksızın borcun doğumundan son-

raki imkansızlık halini düzenlemekte ve bu durumda borcun sona ereceğini 

ifade etmektedir. Acaba seçimlik borçlarda edimlerden birine iliĢkin kusur-

suz ifa imkansızlığı hangi sonucu doğuracaktır?  

Bu konudaki hakim görüĢ117 “temerküz prensibi”dir. Buna göre edim-

lerden biri taraflardan hiç birinin imkansızlıktan sorumlu tutulamadığı müc-

bir sebep, olağanüstü neden ya da üçüncü kiĢinin ağır kusuru gibi bir nedene 

dayalı olarak sonradan imkansızlaĢırsa veya baĢtaki imkansızlık sübjektif 

ise, seçim hakkı ister borçluya, ister alacaklıya isterse üçüncü kiĢiye ait olsun 

diğer edim kendiliğinden borcun konusu haline gelir. Zira borçlanılmıĢ ola-

rak kalan Ģey sadece diğer edimdir. Yine bu görüĢe göre seçimlik borca konu 

edimler ikiden fazla ise ve bunlardan sadece biri taraflara yüklenemeyecek 

bir nedene dayalı olarak imkansız hale gelmiĢse, seçim hakkı yine yalnızca 

geri kalan edimler bakımından kullanılabilir; imkansız olan edim borcun 

konusu olmaktan çıkar118.  

Görüldüğü üzere savunulan bu görüĢ çerçevesinde seçim hakkı borçluda 

ise o, imkansız hale gelen edimi seçtiğini beyan ederek borcundan kurtula-

mayacak; bu hak alacaklıda ise somut olay çerçevesinde karĢı edim yüküm-

lülüğünden kurtulmak isteyen alacaklı herhangi bir tazminat talebi bulunma-

sa dahi imkansız olan edimi seçemeyecektir119. Bu durumda kime ait olursa 

olsun seçim hakkı sona erecek ve borcun diğer edimle ifası zorunluluğu do-

ğacaktır. 

                                                   

117  OSER/SCHÖNENBERGER, Art 72, N. 15; von TUHR/PETER, s. 81; 
SAYMEN/ELBĠR, s. 609; TEKĠNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 816; 
OĞUZMAN/ÖZ, s. 303; TUNÇOMAĞ, s. 55; EREN, s. 928; SELĠÇĠ, s. 396. 

118  OSER/SCHÖNENBERGER, Art 72, N. 15; von TUHR/PETER, s. 81; 
OĞUZMAN/ÖZ, s. 303; SELĠÇĠ, s. 396. 

119  SAYMEN/ELBĠR, s. 609. 
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Bizim de katıldığımız, ancak azınlıkta kalan diğer bir görüĢe120 göre ise 

Ģayet seçimlik borca konu edimlerden biri sözleĢmenin yapılmasından sonra 

fakat henüz seçim hakkı kullanılmadan önce imkansız hale gelmiĢse ve bu 

imkansızlık taraflardan herhangi birinin kusuruna dayanmıyorsa, ifası müm-

kün olan edim kendiliğinden borcun tek konusu haline gelmez. Bu durumda 

seçim hakkı sahibi ifası mümkün olan edimi seçerek ifasını talep edebileceği 

gibi imkansız olan edimi seçerek buna iliĢkin sonuçların (TBK m. 136) 

meydana gelmesini de sağlayabilir. Zira seçimlik borçta temel ilke, seçim 

hakkının kullanılması anına kadar seçim hakkı sahibinin menfaatlerinin 

önemli olmasıdır121. Böyle bir menfaat ise seçim anında ifası mümkün 

edimde ya da imkansız olan edimde bulunabilir. Örneğin ifası hala mümkün 

olan edim taĢınır bir mala iliĢkin olsa ve seçim zamanında söz konusu mala 

talep artmıĢ bulunsa, seçim hakkı sahibi borçlu malın az bulunması ve değe-

rinin daha da artabileceği yönündeki saiklerle menfaatinin gerektirdiği Ģekil-

de hareket edebilir ve imkansız olan edimi seçebilir122.  

Bu görüĢe paralel olarak seçimlik borca konu edimlerin ikiden fazla ol-

duğu ve bunlardan sadece birinin imkansız hale geldiği hallerde, seçim hak-

kının yalnızca geri kalan edimler bakımından kullanılabileceği düĢüncesine 

de123 katılmamaktayız. Zira ikiden fazla edimi içeren seçimlik borçta taraf-

lara yüklenemeyecek bir nedene dayalı olarak edimlerden biri imkansız olsa 

dahi seçim hakkı sahibi menfaatinin gerektirdiği Ģekilde diğer edimlerden 

birini ya da imkansız olanı seçebilmelidir. Görüldüğü üzere, seçimlik borcun 

konusu iki veya daha fazla edimi içerse de, TBK m. 136/I çerçevesinde bor-

cun kendiliğinden sona ermesi ve borçlunun borcundan kurtulması, sadece 

bu edimlerin tamamının taraflara yüklenemeyen bir nedenle imkansız olması 

halinde gerçekleĢecektir124. 

                                                   

120  WEBER, Art. 72, N. 57; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 58. 

121  WEBER, Art. 72, N. 57; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 58. 

122  WEBER, Art. 72, N. 57. Kusura dayanmayan imkansızlık durumunda dahi seçim hakkı-
nın varlığını kabul eden bu görüĢ, Borçlar Kanunu‟nda düzenlenen seçimlik borç iliĢkisi-

nin niteliğine uygun düĢmediği gerekçesiyle eleĢtirilmiĢtir. Bkz. 
OSER/SCHÖNENBERGER, Art 72, N. 15; von TUHR/PETER, s. 81; EREN, s. 928. 

123  OSER/SCHÖNENBERGER, Art 72, N. 15; von TUHR/PETER, s. 81; 
OĞUZMAN/ÖZ, s. 303; SELĠÇĠ, s. 396. 

124  Ayrıca krĢ. OSER/SCHÖNENBERGER, Art 72, N. 18; TUNÇOMAĞ, s. 55; SELĠÇĠ, 
s. 396. 
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Öte yandan, edimlerden birinin sonradan imkansızlaĢtığı ve taraflardan 

hiç birinin imkansızlıktan sorumlu tutulamadığı hallerde imkansızlaĢan edi-

min yerine kaim değer elde edilmiĢse (surrogat), seçim hakkı imkansızlaĢ-

mayan edimle bu kaim değer arasında yine devam edecektir125. 

b. Ġmkansızlığın Tarafların Kusuru Ġle GerçekleĢmesi Halinde 

Borcun doğumundan ancak seçim hakkının kullanılmasından önce edim-

lerden birinin imkansız olması tarafların kusurlu bir davranıĢına dayanabilir. 

Gerçekten yapılan sözleĢme çerçevesinde 10.000 TL satım bedeli ile vazo ya 

da tablo teslimine iliĢkin meydana gelen bir seçimlik borç iliĢkisinde borçlu 

örneğin vazoyu dikkatsizliği sonucu kırmıĢ ve onun ifasını kusuruyla imkan-

sız hale getirmiĢ olabilir. Bunun yanında böyle bir durumun alacaklının ku-

suruyla meydana gelmesi de olasıdır. Özellikle seçimlik borca konu edim-

lerden birinin herhangi bir nedenle örneğin tecrübe ve muayene amacıyla 

alacaklıya teslim edildiği sırada, alacaklı kusuru ile bu edimin imkansızlığı-

na neden olmuĢ olabilir126.  

Taraflardan birinin imkansızlıktan sorumlu olduğu bu gibi hallerin seçim 

hakkına ne Ģekilde etki edeceği hususu Ġsviçre-Türk hukukunda düzenlen-

memiĢtir. Bu konuda genel kabul gören görüĢ127 Alman hukukundaki dü-

zenleme (BGB §265) çerçevesinde sorunu ele almakta ve seçim hakkının 

imkansızlıktan sorumlu tutulana ait olduğu durumlarda ifası mümkün olan 

edimin kendiliğinden borcun tek konusu haline geleceğini, buna karĢılık 

seçim hakkının imkansızlıktan sorumlu olmayana ait olduğu hallerde bu 

kiĢinin dilerse imkansızlaĢmıĢ edimi dilerse de ifası mümkün olanı seçebile-

ceğini kabul etmektedir. ġu halde meselenin imkansızlıktan borçlunun veya 

alacaklının sorumlu olmasına göre ayrı ayrı ele alınması ve her biri bakımın-

                                                   

125  ĠmkansızlaĢan edimin yerine kaim değer elde edilmiĢse (surrogat), seçim hakkının im-
kansızlaĢmayan edimle bu kaim değer arasında devam etmesinin, sadece seçim hakkının 
alacaklıda olduğu durumlarda söz konusu olabileceği yönünde bkz. OĞUZMAN/ÖZ, s. 
303. Ancak, katıldığımız görüĢe uygun olarak, böyle bir durumda seçim hakkı borçluya 

ait olsa da sonuç değiĢmemeli ve borçlu dilerse ifası mümkün edimi, dilerse imkansızla-
Ģan edimin yerine elde edilen kaim değeri seçerek borcunu ifa edebilmelidir. 

126  TUNÇOMAĞ, s. 55. 

127  OSER/SCHÖNENBERGER, Art 72, N. 15; von TUHR/PETER, s. 81; 
GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 59. SAYMEN/ELBĠR, s. 609; 
OĞUZMAN/ÖZ, s. 304; TUNÇOMAĞ, s. 55; SELĠÇĠ, s. 396. 
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dan seçim hakkının kime ait olduğu perspektifinde değerlendirilmesi gerek-

mektedir. 

aa. Borçlunun Kusuru Ġle Meydana Gelen Ġmkansızlık 

ġayet seçim hakkı borçluda ve imkansızlık da kendi kusuru neticesinde 

meydana gelmiĢse, meselenin ne Ģekilde çözümleneceği tartıĢmalıdır. Bir 

görüĢe göre bu durumda ifası mümkün olan diğer edim borcun tek konusu 

haline gelir128. Belirtelim ki, bu görüĢün temelinde borca aykırılık niteliğin-

deki kusurlu ifa imkansızlığını da düzenleme konusu yapan TBK m. 112 

(EBK m. 96) hükmünün farklı yorumlanması yatmaktadır. Zira burada savu-

nulan düĢünceye göre, imkansızlık borçlunun kusuruna dayansa da, TBK m. 

136/I (EBK m. 117) hükmünde olduğu gibi TBK m. 112 (EBK m. 96) hük-

münce borç sona erer; sadece imkansızlıktan sorumlu olan borçlu alacaklının 

zararlarını tazmin yükümlülüğü altına girer. ġu halde, seçimlik borçlarda da 

edimlerden biri borçlunun kusuru ile imkansız hale gelirse, borç imkansızla-

Ģan edim bakımından sona erdiği için seçim hakkı da sona erecektir. Fakat 

bu görüĢe göre ifası mümkün olan edim sonradan borçlunun kusuru olmak-

sızın imkansız hale gelirse, borçlu ilk edimin imkansızlaĢmasından dolayı 

sorumlu olmaya devam edecek ve alacaklı uğradığı zararın tazminini imkan-

sızlıktan sorumlu olan borçludan talep edebilecektir129. Yine bu görüĢe göre 

edimlerin tamamı borçlunun kusuru ile imkansız hale gelmiĢse, her birinin 

yerini tazminat sorumluluğu alacağından, borçlu seçimlik tazminatlardan 

birini seçerek borcunu ifa edebilecektir130. 

Diğer bir görüĢe131 göre ise imkansızlığa kendi kusuru ile neden olsa da 

borçlu hala seçim hakkına sahip olmalıdır. Bu görüĢün temelinde de kusurlu 

ifa imkansızlığını düzenleme konusu yapan TBK m. 112 (EBK m. 96) hük-

münün bir diğer yorumu yatmaktadır. Zira bu görüĢe göre söz konusu düzen-

                                                   

128  OSER/SCHÖNENBERGER, Art 72, N. 15; von TUHR/PETER, s. 81; 
GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 59; SAYMEN/ELBĠR, s. 609; 
OĞUZMAN/ÖZ, s. 304; TUNÇOMAĞ, s. 55. 

129  von TUHR/PETER, s. 81; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 59; 
SAYMEN/ELBĠR, s. 609; OĞUZMAN/ÖZ, s. 304, dn. 137; TUNÇOMAĞ, s. 55. 

130  von TUHR/PETER, s. 81; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 59; 
SAYMEN/ELBĠR, s. 609; OĞUZMAN/ÖZ, s. 305; TUNÇOMAĞ, s. 55; SELĠÇĠ, s. 
398. 

131  BECKER, Art. 72, N. 13; WEBER, Art. 72, Art. 60. 
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leme çerçevesinde, borcun konusu borçlunun kusuru ile imkansız hale gel-

miĢse borç sona ermez; yerini tazminat borcu alır. Dolayısıyla seçimlik borç-

larda edimlerden biri borçlunun kusuruyla imkansız hale gelse dahi, seçim 

hakkı sona ermez ve imkansızlaĢan edimin yerini alan tazminat edimi dahi 

seçilerek borç ifa edilebilir132. Bu çerçevede borçlu ifası hala mümkün olan 

edimi seçerek borcunu ifa ya da imkansız olan edimi seçerek TBK m. 112 

(OR Art. 97) hükmü çerçevesinde alacaklının zararını tazmin edebilir. 

Belirtelim ki, Alman hukukunda yer alan özel düzenleme bizim huku-

kumuzda bulunmamakla birlikte ilk görüĢ hem hakkaniyete hem de Borçlar 

Kanunu‟nun sistemine daha uygundur133. Öte yandan edimi kendi kusuruyla 

imkansız hale getiren borçluya, hala seçim hakkının tanınması, borca uygun 

davranmayan tarafa, buna rağmen kendi menfaatini gözetebilme hakkı ver-

me anlamına da gelebilecektir134. Dolayısıyla seçim hakkı borçluya aitse ve 

imkansızlık da kendi kusuru neticesinde meydana gelmiĢse, ifası mümkün 

olan diğer edim borcun tek konusu haline gelmeli ve borçlu imkansız olan 

edimi seçme hususunda herhangi bir seçim hakkına sahip olamamalıdır. 

ġayet imkansızlık borçlunun kusuru neticesinde meydana gelmiĢ ve se-

çim hakkı da alacaklı ya da üçüncü kiĢide ise, seçim hakkı sahibinin dilerse 

imkansız olan edimi seçerek TBK m. 112 (OR Art. 97) çerçevesinde zararla-

rın tazminini dilerse ifası mümkün olan edimi tercih ederek borcun ifasını 

seçebileceği genel olarak kabul edilmektedir135. Buna karĢılık, edimlerden 

birinin borçlunun kusuru ile imkansızlaĢması halinde borcun söz konusu 

edim bakımından sona ereceği, dolayısıyla bu edim bakımından seçim hak-

kının da ortadan kalkacağı ve seçim hakkı sahibi alacaklının ya da üçüncü 

kiĢinin sadece ifası mümkün olan edimi seçebileceği de savunulmaktadır136. 

Kanaatimizce borçlunun kusuruyla edimin imkansız olmasına bağlı sonuçla-

ra alacaklının katlanması anlamına gelebilecek ikinci görüĢ yerine ilk görü-

Ģün üstün tutulması gerekmektedir. Dolayısıyla alacaklı ya da üçüncü kiĢi 

                                                   

132  BECKER, Art. 72, N. 13; WEBER, Art. 72, Art. 60. 

133  OĞUZMAN/ÖZ, s. 304; SELĠÇĠ, s. 397. 

134  GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 59. 

135  von TUHR/PETER, s. 81; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 60; 
SAYMEN/ELBĠR, s. 609; TEKĠNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 816; 
OĞUZMAN/ÖZ, s. 304; TUNÇOMAĞ, s. 55; EREN, s. 928, 929. 

136  WEBER, Art. 72, N. 61; SELĠÇĠ, s. 399. 
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seçim hakkını imkansız edimi seçerek tazminat ödenmesi ya da ifası müm-

kün edimi seçerek ifa edilmesi yönünde kullanabilir. Ancak, Ģayet alacaklı 

ya da üçüncü kiĢi ifası mümkün olan edimi seçerse, seçim hakkı kullanılarak 

tüketildiği için ifadan önce borçlunun kusuru olmaksızın seçilen edim im-

kansız hale gelirse borç sona erer. Bu durumda alacaklının artık borçlunun 

kusuruyla imkansız hale gelen ve seçilmeyen diğer edime iliĢkin menfaatini 

TBK m. 112 çerçevesinde talep etmesi mümkün değildir. 

bb. Alacaklının Kusuru Ġle Meydana Gelen Ġmkansızlık 

Daha önce de ifade edildiği üzere, alacaklı herhangi bir nedenle seçim 

hakkı kullanılmadan önce seçimlik borca konu edimlerden birine zilyet bu-

lunabilir ve alacaklının kusuruyla bu edim imkansız hale gelebilir. Bu du-

rumda da meselenin, seçim hakkının alacaklıya, borçluya ya da üçüncü kiĢi-

ye ait olması bağlamında ele alınması gerekmektedir.  

ġayet seçim hakkı alacaklıya aitse ve edimlerden biri alacaklının kusuru 

ile imkansızlaĢmıĢsa alacaklının seçime iliĢkin durumu tartıĢmalıdır. Öğreti-

de bir görüĢe göre137, imkansızlık alacaklının kusurlu bir davranıĢı ile ger-

çekleĢse dahi seçim hakkı sahibi alacaklı dilerse ifası mümkün olan dilerse 

imkansız olan edimi seçebilmelidir. ġayet alacaklı imkansız olan edimi se-

çerse, o edimden vazgeçmiĢ sayılır, ancak bu durumda alacaklı borçlunun 

imkansızlık nedeniyle uğradığı zararlardan ayrıca sorumlu tutulur. ġu halde 

alacaklı kendisi için en az zararlı durumu değerlendirerek seçim hakkını 

kullanabilmelidir. Alacaklı sadece imkansız edim için zararı tazmin yüküm-

lülüğü altında olmadığından, aksine diğer ifası mümkün edimi kabul ve ken-

di edimini de yerine getirmek zorunda kalacağından, ona imkansız olan edi-

mi de seçme hakkının verilmesi bu görüĢün dayandığı bir diğer gerekçe-

dir138. 

Bizim de katıldığımız görüĢ139 ise, BGB § 265/II hükmünün Ġsviçre-

Türk hukuku bakımından uygulanması ile meselenin çözüme kavuĢturulabi-

leceği yönündedir. Buna göre edimlerden birinin alacaklının kusuru ile im-

                                                   

137  OSER/SCHÖNENBERGER, Art 72, N. 16; ; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 
72, N. 62; TEKĠNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 816; TUNÇOMAĞ, s. 55; 
EREN, s. 928, 929. 

138  OSER/SCHÖNENBERGER, Art 72, N. 16; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 
72, N. 62. 

139  BECKER, Art. 72, N. 15; OĞUZMAN/ÖZ, s. 305; SAYMEN/ELBĠR, s. 609. 
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kansızlaĢması halinde alacaklı imkansızlaĢmamıĢ edimi seçmiĢ gibi borcun 

konusu bu edim olur. Bu çerçevede borçlu bir taraftan ifası mümkün olan 

edimi yerine getirme borcu altına girerken, diğer taraftan alacaklının imkan-

sızlaĢtırdığı edim nedeniyle malvarlığına iliĢkin zararın tazminini ondan 

talep edebilir140. Hakkaniyete daha uygun düĢen bu görüĢ özellikle edimi 

kendi kusuruyla imkansız hale getiren alacaklının, buna rağmen kendi men-

faatini gözetebilme yönündeki aksaklığı da ortadan kaldıracaktır. Dolayısıyla 

seçim hakkı alacaklıya aitse ve imkansızlık da kendi kusuru neticesinde 

meydana gelmiĢse, ifası mümkün olan diğer edim borcun tek konusu haline 

gelmeli ve alacaklı imkansız olan edimi seçme hususunda herhangi bir seçim 

hakkına sahip olamadığı gibi buna iliĢkin borçlunun zararını tazmin yüküm-

lülüğü altına girmelidir. 

Edimlerden biri alacaklının kusuru ile imkansız hale gelmiĢse ve seçim 

hakkı da borçluda veya üçüncü kiĢide ise bu kimseler ifası mümkün edimi ya 

da imkansız olan edimi seçebilir141. Seçim hakkı sahibi borçlu veya üçüncü 

kiĢi halen mümkün olan edimi seçerse, borçlu o edimi ifa eder ve imkansız-

lığına sebebiyet verdiği edim için de haksız fiil hükümlerince alacaklıdan 

tazminat talep edebilir142. Eğer borçlu imkansız olan edimi seçerse, diğer 

edim borcun konusu olmaktan çıkar ve mesele TBK m. 136/I çerçevesinde 

çözümlenir. Belirtelim ki, böyle bir durumda borçlunun iki tarafa borç yük-

leyen sözleĢmede karĢı edimi talep edip edemeyeceği Kanunda düzenlen-

memiĢtir. Taraflardan herhangi birinin neden olmadığı imkansızlığa iliĢkin 

risk paylaĢtırıldığı için burada TBK m. 136/II hükmünün uygulanmasından 

da söz edilemez. Fakat Ġsviçre-Türk hukukunda düzenlenmeyen bu hususa 

iliĢkin BGB §324 hükmünün kıyasen uygulanmasının mümkün olduğu ileri 

sürülmektedir143. ġu halde, söz konusu düzenleme çerçevesinde borçlu ken-

di edimini ifa etmiĢ gibi davranarak, karĢı edimin hesaplanacak değeri nispe-

                                                   

140  OĞUZMAN/ÖZ, s. 305; SAYMEN/ELBĠR, s. 609. Seliçi, bu görüĢü TBK m. 136/I 
(EBK m. 117) bağlamında Kanuna uygun bir çözüm olarak görmekle birlikte, alacaklının 
bizzat kendisinin sorumlu olduğu bir davranıĢ nedeniyle borçlunun hukuki durumunun 
kötüleĢtirebileceğini ileri sürmektedir. Bkz. SELĠÇĠ, s. 399. 

141  von TUHR/PETER, s. 81; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 61; WEBER, 
Art. 72; N. 63; TEKĠNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 816, 817; 
OĞUZMAN/ÖZ, s. 305; TUNÇOMAĞ, s. 55. 

142  TEKĠNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 816, 817; OĞUZMAN/ÖZ, s. 305. 

143  von TUHR/PETER, s. 134; WEBER, Art. 72, N. 64; GAUCH/SCHMID/ 

SCHRANER, Art. 72, N. 61. 



Mehmet ġENGÜL     EÜHFD, C. XV, S. 3–4 (2011) 246 

tinde hem kendi edimini ifadan kurtulma, hem de aradaki farkın kendisine 

ödenmesini talep hakkına sahip olabilir. 

4. Seçim Hakkının Kullanılmasından Sonraki Ġmkansızlık 

ġayet seçim hakkı kullanıldıktan sonra borcun konusu imkansız hale ge-

lirse, o ana kadar bir tek edim borçlanılmıĢ ve imkansız hale gelmiĢ gibi 

sonuç doğurur. Diğer bir anlatımla imkansızlık seçim hakkı kullanıldıktan 

sonra meydana gelmiĢse, seçimlik borç adi bir borç haline geleceğinden, 

ifası hala mümkün olan, ancak seçilmeyerek borcun konusu olmaktan çıkan 

diğer edimin ifası talep edilemez. Buna karĢılık seçilerek basit bir borcun 

konusu haline gelen imkansız olan edime iliĢkin olarak da kusurlu (TBK m. 

112) veya kusura dayanmayan (TBK m. 136) ifa imkansızlığına iliĢkin hü-

kümler uygulama alanı bulacaktır144. 

                                                   

144  WEBER, Art. 72, N. 66; GAUCH/SCHMID/SCHRANER, Art. 72, N. 63; 
OĞUZMAN/ÖZ, s. 305; TEKĠNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 816; 
SELĠÇĠ, s. 395. 
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ELEKTRĠĞĠN HUKUKĠ NĠTELĠĞĠ 

Dr. Özlem DÖĞERLİOĞLU IŞIKSUNGUR  

GĠRĠġ 

Petrol, kömür, doğal gaz ve nükleer enerji gibi kaynaklardan veya su gü-

cü, rüzgâr, güneĢ gibi yenilebilir enerji kaynaklarından1 yararlanmak suretiy-

le üretilen ve ikincil bir enerji kaynağı olan elektrik, aydınlatma, ısıtma, 

ulaĢtırma baĢta olmak üzere çeĢitli alanlarda kullanılmaktadır. Sanayide de 

birçok alanda elektrik enerjisinden yararlanılmaktadır. Kullanımı evrensel 

bir özellik taĢıyan2 elektriğin tam olarak ikamesi mümkün değildir3. Elekt-

rik, depolanamamaktadır4. Dolayısıyla elektrik kesintilerinin olmaması veya 

aĢırı yüklenme nedeniyle tüm sistemin çökmemesi için, elektrik arz ve tale-

binin sürekli dengede olması gereklidir.  

Elektrik; birbirini takip eden ve üretim, iletim, dağıtım ve arz olarak ad-

landırılan birçok piyasa faaliyetinin tamamlanması sonucu tüketiciye ulaĢ-

maktadır. BaĢka bir ifadeyle, santrallerde üretilen elektrik, iletim ve dağıtım 

hatları (elektrik hatları) vasıtasıyla, tedarikçi tarafından tüketiciye ulaĢtırıl-

makta olup, elektriğin tüketiciye ulaĢtırılabilmesi için ağ yapısına (Ģebekele-

                                                   

  Ġzmir Barosu Avukatı. 

1  Yenilenebilir enerji kaynakları, dünyada kendiliğinden mevcut olan, elektrik üretiminde 
kullanılmasıyla tüketilmesi mümkün olmayan, kullanımları için ekstra bir bedelin öden-
mesi gerekmeyen kaynaklardır. Yukarıda belirtilenlere ilave olarak yenilenebilir enerji 
kaynaklarından bazıları Ģöyledir: Jeotermal santraller, biyokütle, biyogaz, dalga, akıntı 
enerjisi, gelgit. Bkz. CAN, Mustafa Erdem: Hukukî Açıdan Elektrik Piyasasında Reka-
bet, Turhan Kitapevi, Ankara 2006, s. 13. 

2  AKÇOLLU, YeĢim: Elektrik Sektöründe Rekabet ve Regülasyon, Rekabet Kurumu, 

Uzmanlık Tezleri Serisi No.31, Ankara 2003, s. 3. 

3  Sıcak su, ısınma ve yemek piĢirme gibi konularda alternatif enerji kaynaklarından fayda-
lanılabilir. 

4  Elektriğin büyük miktarda depolanması günümüz teknolojisi ile mümkün değildir; küçük 
miktarda depolanması ise yüksek maliyet gerektirdiği için ekonomik bulunmamaktadır. 
Bkz. CAN, s. 25. 
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re) ihtiyaç bulunmaktadır5. Ancak; elektrik iletim ve dağıtım Ģebekesi kur-

manın yatırım maliyeti çok yüksektir, hatta “batık maliyet”6 niteliğindedir. 

Piyasadaki ağ yapısını artırmak, ekonomik olarak imkânsızdır. Örneğin, 

elektriği bir yerden baĢka bir yere taĢıyan iletim ağlarından yan yana iki tane 

olması ve ikisinin de ayrı firmalarca iĢletilmesi maliyeti arttırmaktadır7. 

Dolayısıyla tek bir Ģebeke düzeninin mevcudiyeti ve bunun da tek bir firma 

tarafından iĢletilmesi durumunda maliyet en aza indirilebilmektedir8. Bu 

nedenledir ki, elektrik piyasası faaliyetlerinden iletim ve dağıtım doğal tekel 

özelliği göstermektedir. Öte yandan, piyasa faaliyetlerinden üretim ve arz 

rekabet ortamında gerçekleĢtirilmektedir.  

Elektriğin yukarıda belirtilen özellikleri; elektriğin diğer mal veya hiz-

metlerden farklı olduğunu ortaya koymaktadır. Bununla birlikte, elektriğin 

tabi olacağı hukuki rejimin tespiti açısından elektriğin “mal” mı yoksa “hiz-

met” mi olduğu sorusuna verilecek yanıt önem taĢımaktadır. Örneğin, tüketi-

ciye ayıplı elektrik sunulması ve tüketiciyle tedarikçi arasında yapılan söz-

leĢmenin uyuĢmazlığın çözümünde yeterli olmaması durumunda hangi ka-

nun hükümlerine baĢvurulacağı elektriğin hukuki mahiyetinin tespitiyle 

mümkündür9. Hukukumuz açısından, uygulanacak hükümlerin tespitinde 

elektriğin kamu hizmeti olup olmadığı önem taĢıdığı gibi, 4077 sayılı Tüke-

ticinin Korunması Hakkındaki Kanun uyarınca tüketiciler bakımından ayıplı 

mal ve hizmete uygulanacak hükümler de birbirinden farklıdır10. Avrupa 

                                                   

5  European Commision: European Economy, Liberalisation of Network Industries, No. 4, 
Luxemburg 1999, s. 202-206. Bkz. <<http://ec.europa.eu/economy_finance/publications/ 
publication8093_en.pdf>>, 19.2.2012 (Bundan böyle “European Commission, European 

Economy” olarak kısaltılacaktır).  

6  Batık maliyet, yatırım yapıldıktan sonra geri kazanılamayan ve alternatif kullanımı ol-
mayan maliyeti ifade etmektedir. Bkz. ATĠYAS, Ġzak: 15/16 Mart 2001 “Regülasyon ve 
Rekabet” konulu çalıĢmada sunulan tebliğ, Rekabet Kurumu Yayını No: 0081, Rekabet 
Kurumu, Ankara 2001, s. 31.  

7  ATĠYAS, s. 31. 

8  GREEN, Richard: “EU Regulation and Competition Policy among the Energy 
Utilities”, Department of Economıcs Discussion Paper- Institute for Energy Research and 

Policy, University of Birmingham, Aralık 2007, <<http:// 
ftp://ftp.bham.ac.uk/pub/RePEc/pdf/08-01.pdf>> 11.2.2012, s. 3. 

9  AYRANCI, Hasan: Enerji SözleĢmeleri, Yetkin Yayınları, Ankara 2010, s.143, 
ASLAN, Ġ. Yılmaz ve diğerleri: Enerji Hukuku Cilt I, Enerji Piyasasında Rekabet ve 
Regülâsyon, Bursa 2007, s. 284. 

10  AYRANCI, s. 143. 

http://ec.europa.eu/economy_finance/publications/%20publication8093_en.pdf
http://ec.europa.eu/economy_finance/publications/%20publication8093_en.pdf
http://ec.europa.eu/economy_finance/publications/%20publication8093_en.pdf
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Birliği‟nde de elektriğin mal veya hizmet olarak nitelendirilmesinin doğura-

cağı sonuçlar farklılık arz etmektedir. Örneğin, elektrik mal olarak nitelendi-

rilirse, iç pazarın temel serbestileri arasında yer alan malların serbest dolaĢı-

mı ilkesinden yararlanacaktır11. Bu noktadan hareketle, bu çalıĢma çerçeve-

sinde, elektriğin hukuki statüsü ele alınacak olup, elektriğin “mal” mı yoksa 

“hizmet” mi olduğu sorusuna yanıt aranacaktır. Konu Avrupa Birliği ve Türk 

Mevzuatı açısından incelenecektir.  

I. AVRUPA BĠRLĠĞĠ‟NDE ELEKTRĠĞĠN HUKUKĠ NĠTELĠĞĠ 

A. ELEKTRĠĞĠN “MAL” OLARAK NĠTELENDĠRĠLMESĠ  

AB Hukukunda ve Üye Devletlerin ulusal hukuk sistemlerinde, elektrik 

bir mal olarak kabul edilmektedir. Nitekim Adalet Divanı, Almelo kararı-

nın12 28. paragrafında ve Commission v Italy kararının13 17. paragrafında, 

öncelikle elektriği AT AntlaĢmasının 30. maddesi (ABĠDA m. 36) kapsa-

mında bir mal olarak kabul etmiĢ, daha sonra ise elektriğin, Topluluk güm-

rük tarife Ģemasında da “mal” olarak sayıldığını14 belirtmiĢtir15. Adalet Di-

vanı, PreussenElektra AG v Schhleswag AG kararında16 ise, elektriğin bir 

mal olup olmadığını tartıĢmadan elektriği mal olarak kabul etmiĢtir.  

Elektrik, “25 Temmuz 1985 tarih ve 85/374 sayılı Ayıplı Üründen Dola-

yı Sorumlulukla Ġlgili Olarak Üye Devletlerin Kanunlarının, Düzenleyici 

ĠĢlemlerinin ve Ġdarî Düzenlemelerinin YakınlaĢtırılması Hakkında Konsey 

                                                   

11  Avrupa Birliği‟nde elektriği mal veya hizmet olarak nitelendirmenin doğurduğu genel 
sonuçlar hakkında bkz. KARAKILIÇ, Hasan: Hukuki Açıdan Elektrik Piyasası, Avrupa 
Birliği ve Türkiye Örneği, Güncel Yayınevi, Ġzmir 2006. 

12  Case C- 393/92 Gemeente Almelo and others [1994], ECR I- 01477. 

13  Case C- 158/94 Commission v Italy [1997], ECR I- 5789. 

14  Topluluk gümrük tarife Ģeması, Kod CN 27.16. Bkz Case C- 393/92 Gemeente Almelo 
and others [1994], ECR I- 01477, par.28. 

15  Adalet Divanı, bu kararlardan önce vermiĢ olduğu Costa v ENEL kararında ise elektriğin 
açıkça mal olarak değerlendirip değerlendirilemeyeceği üzerinde durmaksızın, elektrik 
tekellerinin ATA m.31 kapsamında yer alabileceğini belirtmiĢtir. Bkz. Case C- 6/64 
Costa v E.N.E.L [1964], ECR 585. Elektriğin bir mal olduğu Almelo kararıyla açıkça te-
yit edilmiĢ, Komisyon ve Ġtalya kararıyla da tekrarlamıĢtır. 

16  Case C- 379/98 PreussenElektra AG v Schhleswag AG [2001], ECR I-2099. 
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Direktifinin17 (Ürün Sorumluluğu Direktifi), 2. maddesinde ise “ürün” ola-

rak kabul edilmiĢtir.  

Birlik Hukukunda “mal” ve “ürün” kavramları birbirinden farklı olmakla 

birlikte; Adalet Divanı, Commission v Italy kararında18, “mal” kavramının 

tanımını “para ile ölçülebilen ve ticarî iĢlemlerin konusunu oluĢturan ürün” 

Ģeklinde yapmıĢtır. Adalet Divanının bu tanımından hareketle, para ile ölçü-

lebilen ve ticarî iĢlemlerin konusunu oluĢturan elektrik, mal kapsamında 

değerlendirilecektir. 

Elektrik, baĢlı baĢına, Birlik Hukuku çerçevesinde bir “mal” olarak de-

ğerlendirilmekle birlikte, “enerji tedariki” ya da üretilen elektriğin, nihai 

kullanıcıya pazarlanması, hizmet unsurunu bünyesinde barındırmaktadır19. 

BaĢka bir ifadeyle elektrik tedariki, mal satımına ve hizmet sunumuna iliĢkin 

unsurları birlikte ihtiva etmektedir.  

Zira bir menkul mal niteliği gösteren elektrik, diğer mallar gibi üretici-

den tüketiciye20 madden teslimi mümkün bir ürün değildir21. Üretim tesisle-

rinde, üretim prosedürü çerçevesinde birincil enerji kaynaklarından yarar-

lanmak suretiyle üretilen elektrik, iletim ve dağıtım hatları vasıtasıyla taĢın-

makta, taĢınan elektriğin gerilimi Ģehir alanlarındaki transformatörler yardı-

mıyla ayarlanmakta, daha sonra ise açık hat veya yer altından geçirilen kab-

lolar vasıtasıyla tüketicinin konutuna veya iĢyerine ulaĢmaktadır. Ev bağlantı 

                                                   

17  Council Directive of 25 July 1985 for the approximation of the laws, regulations and 
administrative provisions of the Member States concerning liability for defective 
products, O.J. L 210, 07.8.1985, s. 0029-0033. Ürün Sorumluluğu Direktifi, 1999/34 sa-
yılı Direktifle değiĢikliğe uğramıĢtır. Bkz. Directive 1999/34/EC of the European 

Parliament and of the Council of 10 May 1999 amending Council Directive 85/374/EEC 
on the approximation of the laws, regulations and administrative provisions of the 
Member States concerning liability for defective products, O.J. L 141, 4.6.1999, s. 20–
21. 

18  Case C- 7/68, Commission v Italy [1968], ECR 423. 

19  LOGUE, Anne M.: “Liberalisation of the energy market in the European Community”, 
International Company and Commercial Law Review, C.3 S.7, 1992, s. 248; 
Commission of European Communities, The Internal Energy Market, COM(1988), 238 

final, 2.5.1988, s. 4. 

20  Enerji piyasasındaki tüketici tanımıyla, tüketicinin korunması hukuku çervesindeki tüke-
tici tanımı birbirinden farklı olup, bu çalıĢma kapsamında “tüketici” kavramıyla evde 
kullanım amacıyla elektrik satın alan kiĢiler ifade edilmektedir.  

21  POSCH, Willibald: Introduction, Christian Campbell (ed.), International Product 
Liability, Yorkhill Publishing, 2007, s. 39, dpn. 132. 
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hattı noktasına kadar ürün niteliği taĢıyan elektrik, hattaki elektrik akımın 

tüketici tarafından kullanılmasıyla birlikte, ısıya, ıĢığa vs.ye dönüĢmekte-

dir22.  

Dolayısıyla, üreticinin hukuki ve ekonomik sorumluluğu altında yapılan 

bir üretim safhasını takiben elde edilen elektrik, üretildiği noktada “ürün” 

niteliği kazanmakta23 ve ürün niteliğini kazanan elektrik, tüketiciyle tedarik-

çi arasında yapılan sözleĢme çerçevesinde tüketiciye satılmaktadır. Tedarik-

çiler, kural olarak tedarik sürecinin herhangi bir aĢamasında elektriğe fizik-

sel olarak sahip olmamakta, sadece elektriğin nihai müĢteriye satımını ger-

çekleĢtirmektedir24. Satılan elektrik, dağıtım ve iletim Ģirketi tarafından ger-

çekleĢtirilen taĢıma hizmeti neticesinde iletim ve dağıtım hatları üzerinden 

nakil suretiyle tüketiciye ulaĢtırılmaktadır. Tüketici, elektrik mal bedeline 

ilaveten, elektriğin iletim ve dağıtım sistemi üzerinden nakil iĢlemi için ayrı 

bir ücret ödemektedir. BaĢka bir ifadeyle tüketiciye hizmet yoluyla sağlanan 

bir mal söz konusudur. 

ĠĢte elektriğin, iletim ve dağıtım sistemi üzerinden nakil iĢlemi, bir ücret 

mukabilinde yerine getirilen ticarî bir eylem olup, ABĠDA 57. maddesi 

(ATA m. 50) anlamında bir “hizmet” özelliği göstermektedir25. Nitekim 

Almelo kararında, elektriğin dağıtımı hizmet olarak kabul edilmiĢtir. Bu 

nakil hizmeti, iletim ve dağıtım hizmeti sağlayıcısı tarafından yerine getiril-

mektedir. Ġletim ve dağıtım hizmeti sağlayıcısı, iletim ve dağıtım sisteminin 

sahibi veya iĢletmecisidir. Bu nakil hizmetiyle, üreticinin üretmiĢ olduğu 

elektrik, tedarikçiler aracılığıyla, iletim ve dağıtım sistemi ve hatları üzerin-

den tüketiciye ulaĢtırılmaktadır. Tüketici, bu nakil iĢlemi karĢısında bir bedel 

ödemektedir.  

                                                   

22  GÜVEN, Kudret: Enerji Sağlama SözleĢmeleri, Hüküm ve Sonuçları, Ankara 1994, s. 
XIV. 

23  GÜVEN, s. XIV. 

24  NAGURNEY, Anna/ MATSYPURA, Dmytro: A Supply Chain Network Perspective 

for Electric Power, Generation, Supply, Transmission, and Consumption, E. J. 
Kontoghiorghes/ C. Gatu, (eds.), Optimisation, Econometric and Financial Analysis, 
Springer, Berlin 2006, s. 5vd. 

25  KLOM, Andy: “Liberalisation of Regulated Markets and its Consequences for Trade: 
Internal Market for Elektricity as a Case Study”, Journal for Energy and Natural 
Resources Law, C. 14, S.1, 1996, s. 8. 



Özlem D. IġIKSUNGUR     EÜHFD, C. XV, S. 3–4 (2011) 

 

254 

B. ELEKTRĠĞĠN “GENEL EKONOMĠK YARAR HĠZMETĠ”   

OLMA ÖZELLĠĞĠ VE ĠLGĠLĠ KAVRAMLAR 

Avrupa Birliği‟nde elektrik baĢlı baĢına hukuki olarak mal olarak kabul 

edilmekle birlikte, elektriğin tüketiciye sunumu, “genel ekonomik yarar 

hizmeti” olarak adlandırılmaktadır. Bununla birlikte 2009/72 sayılı Elektrik 

Direktifinde26 “elektrik” için bir taraftan “evrensel hizmet” terimi kullanılır-

ken27, diğer taraftan “kamu hizmeti” ibaresinin kullanılmaya devam edildiği 

görülmektedir. Bu noktadan hareketle, bu kavramlar arasındaki farklılıkların 

ve benzerliklerin ortaya konmasının enerjinin “genel ekonomik yarar hizme-

ti” olma niteliğinin anlaĢılması açısından faydalı olacağı düĢünülmektedir. 

1. Genel Yarar Hizmetleri - Genel Ekonomik Yarar Hizmetleri 

“Genel yarar hizmetleri” (services of general interest) kavramı, kamu 

otoriteleri tarafından genel yarar28 (kamu yararı) olarak nitelendirilen, özel 

                                                   

26  Avrupa Birliği‟nde enerji piyasalarının serbestleĢmesine yönelik öncelikle 96/92 sayılı 
Elektrik Direktifi kabul edilmiĢtir. 96/92 sayılı Direktif, 2003/54 sayılı Elektrik Direktifi 

ile yürürlükten kalkmıĢtır. 2009 tarihinde kabul edilen 2009/72 sayılı Elektrik Direktifi 
de 2003/54 sayılı Direktifi yürürlükten kaldırmıĢtır. Her biri, bir öncekinin eksiklerini 
tamamlayarak daha serbest bir enerji piyasası yaratmayı amaçlayan bu düzenlemelerle, 
bir yandan rekabet kuralları içinde iĢleyen bir piyasa yapısı oluĢturulmaya çalıĢılırken, 
diğer yandan da tüketicilerin daha ucuz, güvenli ve süreklilik taĢıyan elektrik hizmetin-
den yararlanması hedeflenmiĢtir. 

27  2003/54 sayılı Direktiflerde de aynı terimler kullanılmaktadır. 

28  Kamu yararı kavramı iki ana amaçla özetlenebilecek birçok unsuru kapsamaktadır: 

(1) Entegrasyonun sağlanması: Entegrasyonun sağlanması, vatandaĢların refahının ve va-

tandaĢların topluma entegrasyonunun teminini ifade etmektedir. Entegrasyon, üç unsur-
dan oluĢmaktadır: 

(a) Sosyal Uyumun Temini: Sosyal uyumun temini yaĢ, fiziki ve ekonomik durum, coğ-

rafi konum gözetilmeksizin zorunlu hizmetlere eriĢime imkan tanıyan ve bu suretle bu 
kiĢilerin kendilerini toplumun bir parçası olarak hissetmelerini sağlayan, sosyal birlikte-
liği güçlendiren ve bölünmeyi önleyen durumun tesisi olarak tanımlanmaktadır.  

(b) Bölgesel Uyumun temini: Bölgesel uyumun temini, modern ekonomik ve sosyal ha-

yatın gerektirdiği temel hizmetlerin tüm bölgelere götürülmesi olarak tanımlanmaktadır 

(c) Toplumsal yaĢama katılım için zorunlu olan, belli temel özgürlüklerin kullanılmasının 

garanti altına alınması için oluĢturulmuĢ hizmetlerin temini.  

(2) Toplam refahın tesisi: Toplam refah ise beĢ unsurdan oluĢmaktadır: 

(a) Genel ekonomik etkinliğin sağlanması.  

(b) Kısa dönemde kâra dönüĢmeyen, yüksek yatırım maliyetlerinin karĢılanması.  

(c) Yenilebilir olmayan veya az rastlanır kaynakların yönetimi ve çevrenin korunması. 
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kamu hizmeti yükümlülüğüne tâbi, ekonomik nitelikte olan ve ekonomik 

nitelikte olmayan29 hizmetleri (economic and non-economic services) ifade 

etmekte30 olup, bu kavram ilk defa Lizbon AntlaĢmasına31 ekli “Genel Ya-

rar Hizmetlerine ĠliĢkin Protol”32 ile Birliğin birincil kaynaklarına dâhil 

olmuĢtur. Genel yarar hizmetleri kavramı, Lizbon AntlaĢması öncesi, Ko-

misyon dokümanlarına33 konu olmasına rağmen, bu kavrama antlaĢmalarda 

yer verilmemiĢtir.  

Genel yarar hizmetleri kapsamında yer alan hizmetlerden telekomüni-

kasyon, ulaĢım, posta gibi ekonomik nitelik gösterenler34, “genel ekonomik 

                                                                                                                        

(d) Kamu mülkiyeti yönetimi gereklilikleri: yol, demiryolu. 

(e) Ulusal güvenliğin sağlanması. 

Bkz. European Parliament, Directorate – General for Research, Public Undertakings and 

Public Services in the European Union, Working Papers, 
<<http://aei.pitt.edu/4916/1/4916.pdf>>, 15.04.2012, s. 22-23.  

29  Polis, adalet gibi hizmetler ekonomik nitelikte olmayan genel yarar hizmetleri statüsün-
dedir.  

30  Commission of the European Communities, Services of general interest, including social 
services of general interest: a new European commitment, COM(2007), 725 final, 

20.11.2007, s. 3.; Commission of the European Communities, Communication from the 
Commission, Services of General Interest in Europe, COM (2000), 580 final, 20.9.2000, 
Ek:II.  

31  AB AntlaĢması ve AT AntlaĢmasında değiĢiklik yapan Lizbon AntlaĢmasının 1 Aralık 
2009 tarihinde yürürlüğe girmesiyle birlikte, AT AntlaĢmasının ismi, “AB‟nin ĠĢleyiĢine 
Dair AntlaĢma” (ABĠDA) olarak değiĢtirilmiĢtir. Böylece, “AT” ve “AB” Ģeklindeki te-
rim farklılığı ortadan kalkmıĢ ve “Topluluk” teriminin yerini “Birlik” terimi almıĢtır. 
Resmi adı “Treaty of Lisbon amending the Treaty on European Union and the Treaty 
establishing the European Community” olan AntlaĢmanın konsolide metni için bkz. O.J. 

C 83, 30.3. 2010, s. 0001-0388. 

32  Lizbon AntlaĢmasına ekli “Genel Yarar Hizmetlerine ĠliĢkin Protokol”, Protokol No:26, 
O.J. C 83, 30.3.2010, s. 0308. 

33  Genel Yarar Hizmetleri ile ilgili Komisyon dokümanlarından bazıları Ģöyledir: 
Commission of the European Communities, Communication from the Commission, 
Services of General Interest in Europe, COM (1996), 443 final, 11.09.1996; Commission 
of the European Communities, Communication from the Commission, Services of Gene-
ral Interest in Europe, COM (2000), 580 final, 20.9.2000; Commission of the European 

Communities, Green Paper on Services of General Interest, COM (2003), 270 final, 
21.5.2003; Commission of the European Communities, White Paper on Services of Ge-
neral Interest, COM (2004), 374 final, 12.5.2004. 

34  ATAD, bir faaliyetin ekonomik nitelikte olup olmadığına karar verirken, gerçekleĢtirilen 
faaliyetin kendisine bakmakta ve hizmetin iĢleyiĢi ile ilgili (pazarın varlığı, devlet imti-
yazların durumu gibi) kriterlere dayanmaktadır. Divana göre bir kuruluĢ, aynı anda eko-

http://aei.pitt.edu/4916/01/003201_1.pdf
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yarar hizmetleri”35 (services of general economic interest) olarak adlandı-

rılmaktadır36. Hangi hizmetlerin “genel ekonomik yarar hizmeti” kapsamda 

değerlendirileceği konusunda antlaĢmalarda ve ikincil mevzuatta herhangi 

bir düzenleme mevcut değildir. Dolayısıyla üye devletler genel ekonomik 

yarara yönelik hizmet kavramının kapsamını belirlemede geniĢ bir takdir 

yetkisine sahip37 olup, bu yetki Komisyon denetimine ve Adalet Divanı‟nın 

nihai incelemesine tâbidir38.  

Avrupa Birliği‟nde, “enerji”, genel ekonomik yarar hizmeti kapsamında 

yer almakla birlikte, Adalet Divanı, Almelo Kararıyla elektriğin dağıtımını 

“genel ekonomik yarar hizmeti” kapsamında değerlendirmiĢtir 39.  

2. Kamu Hizmeti - Genel Ekonomik Yarar Hizmetleri 

“Kamu hizmeti” kavramı, AB‟de ve Üye Devletlerde farklı terimlerle 

ifade edilmektedir40. Kıta Avrupasında “kamu hizmeti” terimi ile ifade edi-

                                                                                                                        
nomik nitelikte olan ve olmayan faaliyetlerde bulunabilir ancak bunlardan sadece eko-
nomik nitelikte olanlar rekabet kurallarına tâbi olacaktır. Hizmet, bir ücret karĢılığında 
sağlanmalıdır. Bkz. Commission of the European Communities, Services of general 

interest, including social services of general interest: a new European commitment), 
COM(2007), 725 final, 20.11.2007, s. 5. 

35  AB‟de genel ekonomik yarar hizmetleri kavramı için bkz. Commission of the European 
Communities, Communication from the Commission, Services of General Interest in 
Europe, COM (1996), 443 final, 11.09.1996; Commission of the European Communities, 
Communication from the Commission, Services of General Interest in Europe, COM 
(2000), 580 final, 20.9.2000. 

36  Commission of the European Communities, Communication from the Commission, 
Services of General Interest in Europe, COM (2000), 580 final, 20.9.2000, Ek:II.  

37  Commission of the European Communities, Communication from the Commission, 
Services of General Interest in Europe, COM (2000), 580 final, 20.9.2000, par. 20.; 
Commission of the European Communities, Green Paper on Services of General 
Interest), COM (2003), 270 final, 21.5.2003, par. 31.  

38  BLUM, Françoise/ LOGUE, Anne: State Monopolies under EC Law, John Wiley& 
Sons Ltd., England 1998, s. 22. 

39  Case C- 393/92 Gemeente Almelo and others [1994], ECR I-1477. 

40  Avrupa‟da genel olarak kamu hizmeti konusunda Anglo- Sakson ve Kıta Avrupası gele-

neği olmak üzere iki farklı geleneğin varlığından söz edilebilir: Fransanın öncülüğünü 
yaptığı Kıta Avrupası sisteminde kamu hizmetinin kaynağı anayasadır. Bu sistemde top-
lumsal dayanıĢmayı sağlamak devletin temel görevidir ve kamu hizmeti bu görevin yeri-
ne getirilmesinde temel bir rol oynar. Öncülüğünü Ġngiltere‟nin yaptığı Anglo-Sakson ge-
lenekte ise, kamu hizmetinin kapsam ve özelliklerini düzenleyen hukuk kuralları yoktur. 
Ancak bu durum, devletin kamu hizmeti sunmadığı anlamında yorumlanmamalıdır. Ka-
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len kavram, diğer ülkelerde “public interest” ya da “public utilities” olarak 

adlandırılmaktadır41. AB‟de42 ise, “kamu hizmeti” terimi yerine43 “genel 

ekonomik yarar hizmeti” terimi tercih edilmektedir44. Komisyona göre45 bu 

tercihin temel nedeni “kamu hizmeti” kavramındaki belirsizliktir. Zira bu 

kavram bir taraftan hizmeti sağlayanı ifade ederken, diğer taraftan kamu 

otoriteleri tarafından özel kamu hizmeti yükümlülüğü çerçevesinde, hizmeti 

verecek olan organa yüklenmiĢ olan genel yarar rolüne iĢaret etmektedir. 

Oysa mülkiyetle ilgili tarafsız bir tutum benimsenmesi gerekmektedir ve 

                                                                                                                        
mu hizmetinin farklı hukuk sistemlerinde geliĢimi hakkında ayrıntlı bilgi için bkz. 
PROSSER, Tony: The Limits of Competition Law: Markets and Public Services, 
Oxford University Press, Oxford 2005, s. 39-113. ; ULUSOY, Ali: “Fransız ve Avrupa 
Birliği Kamu Hizmeti AnlayıĢlarının Türk Hukukuna Etkisi”, Ankara Üniversitesi Hukuk 

Fakültesi Dergisi, C. 48, S.1, 1999, s.165-176; ATĠYAS, Ġzak/ ODER, Burak: Türki-
ye'de ÖzelleĢtirmenin Hukuk ve Ekonomisi., Türkiye Ekonomi Politikaları AraĢtırma 
Vakfı (TEPAV), Ankara 2008, s. 24-25. 

41  European Parliament, Public Undertakings and Public Services in the European Union, 
Working Paper, Luxemburg 1997, <<http://aei.pitt.edu/4916/1/4916.pdf>>, 15.04.2012, 
s. 8. 

42  AB‟nin kamu hizmeti kavramına yaklaĢımı, son 10-15 yılda, ciddi bir değiĢikliğe uğra-
mıĢtır. 1990‟lı yılların baĢlarında kamu hizmeti ağırlıkla iç pazarın oluĢmasını sınırlayan 

bir konu olarak görülüyordu ve kamu hizmetlerine yasal zemin yaratmaktan kaçınılıyor-
du. Bir anlamda Anglo- Sakson gelenek tercih ediliyordu. Zaman içerisinde iç pazar he-
deflerine büyük ölçüde ulaĢılması ve bu konuda yürütülen sivil – siyasi mücadelenin 
(Fransız ve Belçika hükümetlerinin ısrarlı tutumu) sonucunda, AB‟de Kıta Avrupası ka-
mu hizmeti anlayıĢına büyük ölçüde yaklaĢılmıĢtır. AB‟de “kamu hizmeti” kavramının 
değiĢimi ile ilgili ayrıntılı bilgi için bkz. PROSSER, s. 39-113; CLIFTON, Judith/ 

DIAZ-FUENTES, Daniel: “Evaluating EU policies on public services: A citizens‟ 
perspective”, Munih Personel RePEc Archive, MPRA, 2008, <<http://mpra.ub.uni-
muenchen.de/9420/>>, 19.02.2012. Konuyla ilgili Komisyon dokümanları için bkz. 

Commission of the European Communities, Communication from the Commission, 
Services of General Interest in Europe, COM (1996), 443 final, 11.09.1996; Commission 
of the European Communities, Communication from the Commission, Services of Gene-
ral Interest in Europe, COM (2000), 580 final, 20.9.2000; Commission of the European 
Communities, White Paper on Services of General Interest), COM (2004), 374 final, 
12.5.2004. 

43  Kamu hizmeti terimi, ABĠDA‟nın TaĢımacılık baĢlığını taĢıyan VI. BaĢlığı altında ve m. 
93‟te (ATA m. 73) kullanılmıĢtır. Bu düzenlemeye göre, taĢımacılıkta kamu hizmeti yü-

kümlülüğünün yerine getirilmesi için yapılan yardımlar AntlaĢmalara aykırı sayılmaya-
caktır.  

44  European Parliament, Public Undertakings and Public Services in the European Union, 
Working Paper, s. 8. 

45  Commission of the European Communities, Green Paper on Services of General Interest, 
COM (2003), 270 final, 21.5.2003, s.7. 

http://aei.pitt.edu/4916/1/4916.pdf
http://mpra.ub.uni-muenchen.de/9420/
http://mpra.ub.uni-muenchen.de/9420/
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“genel yarar hizmetleri” ibaresi daha açık bir kavramdır, bu kavram mülki-

yetin kime ait olduğu üzerinde durmaksızın, “genel yarar” kavramına vurgu 

yapmaktadır. 

3. Kamu Hizmeti - Evrensel Hizmet46 

Telekomünikasyon, posta ve elektrik gibi Ģebeke endüstrileri için kulla-

nılmıĢ olan evrensel hizmet (universal service) kavramı, Komisyon tarafın-

dan geliĢtirilmiĢtir. “Evrensel hizmet” kavramı, hizmet sağlayıcı tarafından 

yerine getirilmesi gerekli, genel yarar koĢullarını ifade etmektedir47. Evren-

sel hizmet çerçevesinde amaç, yüksek kalitedeki zorunlu hizmete karĢılana-

bilir bir fiyattan herkesin ulaĢmasını sağlamaktır48. 

“Evrensel hizmet” kavramı, kamu hizmeti kavramı içerisinde yer almak-

tadır. BaĢka bir ifadeyle, kamu hizmeti ya da AB‟de kullanılan terminolojiy-

le “genel ekonomik yarar hizmeti”, evrensel hizmeti de içine alan bir üst 

kavramdır. Kanımızca, bir hizmetin evrensel hizmet olarak adlandırılmasın-

daki temel ölçüt, zorunluluktur. Söz konusu hizmetin yerine baĢka bir hiz-

metin ikame edilememesi, evrensellik açısından temel belirleyici ölçüttür. 

Evrensel hizmetle, hizmetin herkese ulaĢtırılması hedeflenirken, evrensel 

hizmet niteliğine haiz olmayan diğer kamu hizmetlerinde amaç hizmetin 

mümkün olan en çok kiĢiye ulaĢtırılmasıdır. Bu doğrultuda, gazın ikamesinin 

mümkün olması nedeniyle gaz “kamu hizmeti” statüsünde değerlendirilir-

ken, ikamesi mümkün olmayan elektrik evrensel hizmet statüsünde kabul 

edilmektedir. 

                                                   

46  Evrensel hizmet ile ilgili ayrıntı bilgi için bkz. MICKLITZ, Hans- W: “Universal 
Sevices: Nucleus for Social European Private Law”, European University Institute, EUI 
Working Papers, Law 2009/12, 2009; EIJK, Nico Van: “Universal Service, a new look 
at an old concept: Broadband access as a universal service in Europe”, 15th Biennial 
Conference van de International Telecommunication Society, Berlijn, September 5-7, 
2004, <<http://ssrn.com/abstract=1609880>>, 19.02.2012. 

47  Evrensel hizmet kapsamında hizmet sağlayıcı tarafından yerine getirilmesi gerekli genel 
yarar koĢulları hakkında bkz. 7 Mart 2002 tarih ve 2002/22 sayılı Elektronik HaberleĢme 

ġebekeleri ve Hizmetleri ile ilgili Evrensel Hizmetler ve Kullanıcı hakları Direktifi m. 
3(1). Direktif metni için bkz. Directive 2002/22/EC of the European Parliament and of 
the Council of 7 March 2002 on universal service and users‟ rights relating to electronic 
communications networks and services, O.J. L 108, 24.2.2002, s. 0051-0077. 

48  Commission of the European Communities, Communication from the Commission, 
Services of General Interest in Europe, COM (1996), 443 final, 11.09.1996, s. 2. 

http://ssrn.com/abstract=1609880
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II. TÜRK HUKUKUNDA ELEKTRĠĞĠN HUKUKĠ NĠTELĠĞĠ 

A. ELEKTRĠĞĠN “MAL” OLARAK NĠTELENDĠRĠLMESĠ  

Elektrik, 4721 sayılı Türk Medeni Kanunu‟nun 762. maddesinde yer alan 

“TaĢınır mülkiyetinin konusu, nitelikleri itibarıyla taĢınabilen maddi Ģeyler 

ile edinmeye elveriĢli olan ve taĢınmaz mülkiyetinin kapsamına girmeyen 

doğal güçlerdir” hükmünden hareketle, “doğal güç” kavramı kapsamı içeri-

sinde değerlendirilmekte49 ve taĢınır mal hükmünde kabul edilmektedir.  

Yine, 5237 sayılı Türk Ceza Kanunun (TCK) Onuncu Bölümünde “Mal-

varlığına KarĢı Suçlar ” baĢlığı, hırsızlık alt baĢlığı altında 141. maddenin 2. 

fıkrasında yer alan “Ekonomik bir değer taĢıyan her türlü enerji de, taĢınır 

mal sayılır” hükmü uyarınca da elektrik taĢınır mal hükmündedir. 

4077 sayılı Tüketicinin Korunması Kanunu‟nda (TKHK) ise, elektriğin 

mal veya hizmet olarak değerlendirildiğine iliĢkin, doğrudan herhangi bir 

düzenlemeye yer verilmemektedir. Bununla birlikte, “taĢınır mal” özelliği 

gösteren elektrik TKHK‟nun 3. maddesinin (c) bendi gereğince mal sayıl-

maktadır50. 

B. ELEKTRĠĞĠN KAMU HĠZMETĠ OLMA ÖZELLĠĞĠ 

Elektrik ve gaz, hukukumuz açısından “mal” olarak kabul edilmekle bir-

likte, elektriğin aynı zamanda kamu hizmeti özelliği gösterdiği kabul edil-

mektedir51. Bununla birlikte kamu hizmetinin tanımı, kanunlarda ve Anaya-

sa‟da yapılmamıĢtır. “Kamu hizmeti” kavramı öğreti ve mahkeme kararla-

rında çeĢitli biçimlerde tanımlanmıĢtır. Örneğin, Onar, kamu hizmetini, Dev-

let veya diğer kamu tüzel kiĢileri tarafından veya bunların kontrol ve dene-

timleri altında, toplumun genel ve ortak ihtiyaçlarını karĢılamak ve kamu 

                                                   

49  GÜVEN, s. 28; ASLAN, Ġ. Yılmaz ve diğerleri: Enerji Hukuku Cilt I, Enerji Piyasasın-
da Rekabet ve Regülasyon, Bursa 2007 (Bundan böyle “ASLAN, Enerji Hukuku Cilt I” 

olarak kısaltılacaktır).  

50  ASLAN, Ġ. Yılmaz: Tüketici Hukuku, 3. Bası, Bursa 2006, s. 213; TĠRYAKĠ, Betül: 
Tüketicinin Korunması Hukuku Açısından Ayıplı Hizmetten Doğan Sorumluluk, Ankara 
Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü, Doktora Tezi, Ankara 2006, s. 41.  

51  Anayasa Mahkemesi‟nin, 24.1.2008 tarih ve E. 2007/76, K. 2008/46 sayılı kararı, R.G. 
19.03.2008, S. 26821. 
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yararı sağlamak için ifa edilen devamlı nitelikte faaliyetler olarak tanımla-

maktadır52.  

Anayasa Mahkemesi ise “Devlet ya da diğer kamu tüzel kiĢileri tarafın-

dan ya da bunların gözetim ve denetimi altında, genel ve ortak gereksinimle-

ri karĢılamak, kamu yararı ya da çıkarını sağlamak için yapılan ve topluma 

sunulmuĢ bulunan sürekli ve düzenli etkinlikleri”53 kamu hizmeti olarak 

değerlendirmektedir. DanıĢtay Ġdari ĠĢler Kurulu da kamu hizmetini benzer 

Ģekilde tanımlamaktadır54. 

Bir faaliyetin kamu hizmeti olarak nitelendirilmesi için birçok unsurun 

bir arada bulunması gereklidir. Örneğin, merkezi idare, yerel idareler veya 

kamu kurum ve kuruluĢları ile arasında doğrudan veya dolaylı bir bağın bu-

lunması gerekli olup, kamu hizmetinin geçirdiği değiĢime paralel olarak bu 

bağ, enerji piyasasında Enerji Piyasası Düzenleme Kurumu (EPDK) tarafın-

dan verilen lisanslar vasıtasıyla sağlanmaktadır55. Ayrıca, söz konusu faali-

yetin kamu yararını karĢılamaya yönelik olması gereklidir56. Elektrik piya-

sası faaliyetleri, toplumun ortak ihtiyaçlarını karĢılamaya yönelik faaliyetler 

olup, Elektrik Piyasası Kanunu‟nun 15(c) maddesinde yer alan “Bu konuda 

Kurulca verilecek kamulaĢtırma kararı/ lüzum kararı, kamu yararı kararı 

yerine geçer” hükmü bu kamu yararına vurgu yapmaktadır. 

Anayasa Mahkemesi ise, bir faaliyetin kamu hizmeti olup olmadığını 

saptarken faaliyetin niteliğine bakılması gerektiğini kabul etmekte57 ve “dü-

zenlilik”, “süreklilik” ve “ toplumsal yaĢamın zorunlu bir ihtiyacının karĢı-

lanması” ölçütlerini aramaktadır58. BaĢka bir ifadeyle, Anayasa Mahkemesi 

bu ölçütleri, kamu hizmetinin tanımlayıcı unsurları olarak kabul etmektedir. 

Aynı yaklaĢımla, Anayasa Mahkemesi, elektrik piyasası faaliyetlerini de, 

                                                   

52  ONAR, Sıddık Sami: Ġdare Hukukunun Umumi Esasları, Cilt 1, Ġstanbul 1969, s. 40. 

53  Anayasa Mahkemesi‟nin 23.6.1996 tarih, E. 1994/71 ve K. 1995/23 sayılı kararı, RG 
20.3.1996, S. 22586. 

54  DanıĢtay Ġdari ĠĢler Kurulu‟nun 3.10.1996 tarih ve E. 1996/79 K. 1996/83 sayılı kararı. 

55  ERGÜN, ÇağdaĢ Evrim: Elektrik Piyasasında Kamu Hizmeti, Ankara 2010, s. 77,78. 

56  ERGÜN, s. 79. 

57  Anayasa Mahkemesinin 9.12.1994 tarih ve E. 1994/43 K. 1994/42-2 sayılı kararı, RG. 
24.1.1995, S. 22181. Anayasa Mahkemesi aynı görüĢü, 22.12.1995 tarih ve E. 1994/70 
ve K.1995/65-2 sayılı kararında da tekrarlamıĢtır. 

58  KARAKILIÇ, s. 30. 
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“niteliği gereği” kamu hizmeti olarak değerlendirmektedir59. Ancak, “niteli-

ği gereği kamu hizmeti” yaklaĢımı doktrinde eleĢtirilmektedir60. Zira bir 

faaliyet düzenli ve sürekli olduğu için kamu hizmeti olarak nitelendirilme-

mekte, aksine kamu hizmeti olarak tanımlandığı için faaliyetin düzenli ve 

sürekli olması istenmektedir61. Aslan‟a göre, bir hizmeti kamu hizmeti ya-

pan sadece Devletin bunu sübjektif olarak böyle istemesidir62. BaĢka bir 

ifadeyle, elektrik piyasası faaliyetlerini kamu hizmeti olarak nitelendirmek 

veya kamu hizmeti olmaktan çıkarmak, yasama organına ait bir yetkidir63.  

Kural olarak kamu hizmeti nitelendirmesinin kanunla yapılması gerekli-

dir64. Bununla birlikte, “Kanunlarda açıkça kamu hizmeti olduğu düzenlen-

mese bile Devlet bir hizmeti özel sektör faaliyetlerinden farklı bir statüyle 

düzenlemiĢ ve normal kolluk denetimi dıĢında daha fazla denetime tabi tut-

muĢ ise, idare bir hizmeti üstün ve ayrıcalıklı bir yetkiyle görüyor veya gör-

dürüyorsa orada bir kamu hizmetinin varlığından bahsetmek gereklidir”65.  

Elektrik Piyasası Kanununda elektriğin kamu hizmeti olarak kabul edil-

diğine iliĢkin açık bir düzenleme bulunmamakla birlikte, elektrik piyasası 

faaliyetlerinin kamu hizmeti olup olmadığı değerlendirmesinin kanunların bu 

faaliyetleri düzenleyiĢ biçimi de ele alınarak yapılması gereklidir66. 

Yargı kararlarında genellikle, elektrik piyasası faaliyetleri üretim, iletim, 

dağıtım ayırımı yapılmaksızın bir bütün olarak kamu hizmeti olarak değer-

lendirilmiĢtir67. DanıĢtay ise, bir kararında “doğal gaz dağıtımını” kamu 

                                                   

59  Anayasa Mahkemesinin 9.12.1994 tarih ve E. 1994/43 K. 1994/42-2 sayılı kararı, RG. 
24.1.1995, S. 22181. 

60  ERGÜN, s. 85. 

61  Bir faaliyetin kamu hizmeti olup olmadığının tespitine iliĢkin bkz. ERGÜN, s. 13-27. 

62  ASLAN, Enerji Hukuku Cilt I, s. 285. 

63  ERGÜN, s. 247. 

64  KARAKILIÇ, s. 33. 

65  ASLAN, Enerji Hukuku Cilt I, s. 286. 

66  ERGÜN, s. 86. 

67  Yargıtay 13. HD.‟nin 18.3.1996 tarih ve E. 1996/1734 K. 1996/2495 sayılı kararı; Ana-
yasa Mahkemesinin 9.12.1994 tarih ve E. 1994/43 K. 1994/42-2 sayılı kararı, RG. 
24.1.1995, S. 22181.  
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hizmeti niteliğinde kabul etmiĢtir68. Bununla birlikte, Ulusoy, “batılı ülke-

lerde elektrik üretimi artık kamu hizmeti olarak görülmemektedir”69 tespi-

tinde bulunmak suretiyle elektrik piyasası faaliyetlerinin ayrı ayrı değerlen-

dirileceğini dolaylı olarak belirtmektedir. Ergün ise, kanun koyucunun bu 

faaliyetler için ayrı ayrı öngördüğü hükümleri ve maksadı göz ardı edeceği 

gerekçesiyle, elektrik piyasası faaliyetlerinin kamu hizmeti olup olmadığı 

hususunun ayrı ayrı değerlendirmesi gerektiğini belirtmekte, sadece iletim ve 

dağıtım hizmetlerini kamu hizmeti olarak kabul etmektedir70.  

SONUÇ 

Elektrik, diğer mallar gibi üreticiden tüketiciye madden teslimi mümkün 

bir mal değildir. Santrallerde üretilen elektrik, iletim ve dağıtım hatları 

(elektrik hatları) vasıtasıyla, tedarikçi tarafından tüketiciye ulaĢtırılmaktadır. 

BaĢka bir ifadeyle, üretim tesislerinde, üretim prosedürü çerçevesinde birin-

cil enerji kaynaklarından yararlanmak suretiyle üretilen elektrik, üretildiği 

noktada “ürün” niteliği kazanmakta, tüketiciyle tedarikçi arasında yapılan 

sözleĢmeye istinaden, iletim ve dağıtım hatları vasıtasıyla taĢınmak suretiyle 

tüketicinin konutuna ve iĢyerine ulaĢmaktadır. Tedarikçiler, kural olarak 

tedarik sürecinin herhangi bir aĢamasında elektriğe fiziksel olarak sahip ol-

mamakta, sadece elektriğin nihai müĢteriye ulaĢmasına aracılık etmektedir-

ler. Bununla birlikte elektrik, dağıtım ve iletim Ģirketi tarafından gerçekleĢti-

rilen taĢıma hizmeti neticesinde, iletim ve dağıtım hatları üzerinden nakil 

suretiyle tüketiciye ulaĢtırılmaktadır. Tüketici, elektrik mal bedeline ilave-

ten, elektriğin iletim ve dağıtım sistemi üzerinden nakil iĢlemi için ayrı bir 

ücret ödemektedir. BaĢka bir ifadeyle, tüketiciye hizmet yoluyla sağlanan bir 

mal söz konusudur. Bu noktadan hareketle, elektriğin kendisi bir mal olmak-

la birlikte, elektriğin iletim ve dağıtım hatları vasıtasıyla taĢınması iĢlemi 

ücret mukabilinde yerine getirilen hizmettir. Nitekim Avrupa Birliği‟nde 

elektriğin kendisi mal olarak kabul edilmekle birlikte, elektrik piyasası faali-

yetlerinden dağıtım, Adalet Divanı kararları çerçevesinde hizmet olarak ka-

bul edilmiĢtir. Elektriğin “mal” mı yoksa “hizmet” mi olduğu hususu elektri-

ğin tabi olacağı hukuki rejimin tespiti açısından önem taĢımakta olup, huku-

                                                   

68  DanıĢtay, 8. Dairesinin 3.12.1998 tarih ve E. 1998/2595 K. 1998/4026 sayılı kararı. 

69  ULUSOY, s. 176, dpn. 32. 

70  ERGÜN, s. 87. Ayrıca, elektrik üretim ve ticareti faaliyetinin kamu hizmeti olarak dü-
zenlenmediğine iliĢkin gerekçeler için bkz. s. 84-126. 
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kumuzda da elektrik “mal” olarak kabul edilmektedir. Bununla birlikte 

Mahkemeler elektriği bir bütün olarak değerlendirmekte ve elektriğin aynı 

zamanda “kamu hizmeti” özelliği gösterdiğini belirtilmektedir. Oysa elektri-

ğin yapısal özellikleri dikkate alınmak suretiyle, piyasa faaliyetlerinin ayrı 

ayrı değerlendirilmesi ve bu piyasa faaliyetlerinden sadece iletim ve dağıtım 

faaliyetlerinin “kamu hizmeti” statüsünde değerlendirilmesinin daha doğru 

olacaktır.  
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ÇOCUKLARLA KĠġĠSEL ĠLĠġKĠ KURULMASINA 

DAĠR KARARLARIN TENFĠZĠ: ÇOCUKLARLA 

KĠġĠSEL ĠLĠġKĠ KURULMASINA DAĠR AVRUPA 

SÖZLEġMESĠ 

Arş. Gör. Özge BÖLÜKBAŞI* 

GĠRĠġ 

Egemenlik anlayıĢı gereği bir devletin çocukla kiĢisel iliĢki kurulmasına 

dair verdiği kararın, ilgili diğer devletçe tanınması ve icra edilmesi zordur. 

Özellikle birçok devlet, iç hukukunda kararların tanınması ve tenfizine iliĢ-

kin yasal düzenlemelere yer verirken, “karĢılıklılık”, “kamu düzeni” gibi 

koĢulların varlığını aramaktadır. Uluslararası birliği sağlamak ve çocukların 

menfaatini korumak amacıyla sınır ötesi kiĢisel iliĢki kurmanın kuralları, 

sistemi ve kararların uygulanması ile tanınması ve tenfizine iliĢkin hangi 

tekniğin daha uygun ve etkili olduğu arayıĢı içinde olan uluslararası çabalar, 

dikkate değer ölçüde artmıĢtır.1 Bu çabalar doğrultusunda, “1980 tarihli 

Çocukların Velayetine ĠliĢkin Kararların Tanınması ve Tenfizi Ġle Çocukla-

rın Velayetinin Yeniden Tesisine ĠliĢkin Avrupa SözleĢmesi (Velayete ĠliĢkin 

SözleĢme)2” ve “Uluslararası Çocuk Kaçırmanın Hukuki Veçhelerine Dair 

Avrupa SözleĢmesi (Lahey SözleĢmesi)3”, imzalanan sözleĢmelerden yalnız-

ca ikisidir4. Ayrıca Avrupa Konseyi, çocukların sadece anne ve babaları ile 

değil, çocuklarla aile bağları bulunan diğer belirli kiĢilerle de kiĢisel iliĢki 

kurma ihtiyacını ve bu ihtiyacın onlar için önemini ve çocukların menfaatle-

                                                   

*  Erzincan Üniversitesi Hukuk Fakültesi Milletlerarası Özel Hukuk Anabilim Dalı.  

1  Feriha Bilge TANRIBĠLĠR, Çocuk Haklarının Uluslararası Korunması ve Koruma Me-
kanizmaları, Ankara, 2011, s. 139. 

2  SözleĢme metni için bkz. 02.11.1999 tarihli RG, S. 23864, çalıĢmamızın devamında 

sözleĢme, kısaca “Velayete ĠliĢkin SözleĢme” olarak anılacaktır. 

3  SözleĢme metni için bkz. 15.02.2000 tarihli RG, S. 23965, çalıĢmamızın devamında 
sözleĢme, kısaca “Lahey SözleĢmesi” olarak anılacaktır. 

4  SözleĢme metinleri için bkz. Mahmut KAMACI, Türkiye‟nin Taraf Olduğu Milletlerara-
sı Özel Hukuk SözleĢmeleri ve Özel Hukuk Alanına Giren Çok Taraflı Diğer Uluslarara-
sı SözleĢmeler, Ankara, 2006, s. 375 ve 389. 
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rini gözeterek, özellikle mahkeme kararlarının iĢlerliğinin sağlanmasında 

uluslararası iĢbirliği için, 2003 yılında Çocuklarla KiĢisel ĠliĢki Kurulmasına 

Dair Avrupa SözleĢmesi‟ni düzenlemiĢtir5.  

ÇalıĢmamızın ilk bölümünde kısaca Türk Hukukunda çocuklarla kiĢisel 

iliĢki kurulmasından, ikinci bölümünde ise Çocuklarla KiĢisel ĠliĢki Kurul-

masına Dair Avrupa SözleĢmesi ve Lahey ile Çocukların Velayetine ĠliĢkin 

Kararların Tanınması ve Tenfizi Ġle Çocukların Velayetinin Yeniden Tesisi-

ne ĠliĢkin Avrupa SözleĢmesi de birlikte değerlendirilerek çocuklarla kiĢisel 

iliĢki kurulmasına dair yabancı mahkeme kararlarının tenfizinden bahsedile-

cektir. Sonuç bölümünde ise değerlendirmelerimizle birlikte çalıĢmamız 

tamamlanacaktır. 

I. TÜRK HUKUKUNDA KĠġĠSEL ĠLĠġKĠ KURMA HAKKI 

A. KĠġĠSEL ĠLĠġKĠ KURMA HAKKININ TANIMI  

EĢlerin evliliği kadar, evliliklerinin sona ermesi de olağan bir sonuçtur. 

Bu hukuki sonuç, genellikle boĢanmayla gerçekleĢir6. Bu durumda, çocuk-

larla, velayeti kendisine bırakılmayan diğer eĢin iletiĢim kurma isteği kaçı-

nılmaz olacaktır7. EĢlerin birlikteliğinin sona ermesi, varsa çocukları ile de 

hukuki bağının kesilmesi anlamına gelmez8. Aksine, kendisine velayet hakkı 

bırakılmayan tarafın çocukla kiĢisel iliĢki kurma hakkı devam eder9. 

TMK‟nın ikinci bölümünde “BoĢanma” ilgili düzenlemeler içerisinde yer 

alan md. 182/I hükmü ile boĢanma kararı veren mahkemenin, anne ve baba-

nın çocuklar bakımından haklarını düzenleme yetkisine yer verilmiĢtir10. 

                                                   

5  SözleĢme metni için bkz. 17.11.2011 tarihli RG, S. 28115  

6  Mustafa DURAL/ Tufan ÖĞÜZ/ Mustafa Alper GÜMÜġ, Türk Özel Hukuku, Cilt III, 
Aile Hukuku, Ġstanbul, 2011, s. 68, 100, 101., ayrıca bkz., Aydın ZEVKLĠLER/AyĢe 
HAVUTÇU/Damla GÜRPINAR, Medeni Hukuk, 6. Baskı, Ankara, 2008, s. 360-361. 

7  Dural/ Öğüz/ GümüĢ, s. 139, Turgut AKINTÜRK, Türk Medeni Hukuku, Aile Hukuku, 
2. Cilt, 11. Bası, Ġstanbul, 2008, s. 395-396., Bilge ÖZTAN, Aile Hukuku, 5. Bası, Anka-

ra, 2004, s. 605. 

8  Fulya ERLÜLE, “Çocuk Ġle KiĢisel ĠliĢki Kurulması”, MÜHF, Hukuk AraĢtırma Dergisi, 
C.16, Sayı 3-4, 2010, s. 217. 

9  Gülçin Elçin GRASSINGER, Küçüğün KiĢi Varlığının Korunması Ġçin Alınacak Tedbir-
ler, Ġstanbul, 2009, s. 193. 

10  Öztan, s. 608. 
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Buna göre, “Mahkeme boĢanma veya ayrılığa karar verirken, olanak bulun-

dukça ana ve babayı dinledikten ve çocuk vesayet altında ise vasinin ve ve-

sayet makamının düĢüncesini aldıktan sonra, ana ve babanın haklarını ve 

çocuk ile olan kiĢisel iliĢkilerini düzenler.” Bunun yanında TMK. md. 

323‟de “Ana ve babadan her biri, velâyeti altında bulunmayan veya kendisi-

ne bırakılmayan çocuk ile uygun kiĢisel iliĢki kurulmasını isteme hakkına 

sahiptir.” denilerek, velayeti kendisine bırakılmayan tarafa, çocukla kiĢisel 

iliĢki kurulmasını talep etme hakkı verilmiĢtir. Kanun koyucu, taraflara bu 

hakkın kullanımını sınırsız olarak tanımamıĢtır11. TMK md. 324/I gereği, 

anne ve babadan her biri, diğerinin çocuk ile kiĢisel iliĢkisini zedelemekten, 

çocuğun eğitilmesi ve yetiĢtirilmesini engellemekten kaçınmakla yükümlü-

dür. Aynı maddenin 2. fıkrasına göre ise, kiĢisel iliĢki sebebiyle çocuğun 

huzuru tehlikeye girer veya anne ve baba bu haklarını birinci fıkrada öngörü-

len yükümlülüklerine aykırı olarak kullanırlar veya çocuk ile ciddî olarak 

ilgilenmezlerse ya da diğer önemli sebepler varsa, kiĢisel iliĢki kurma hakkı 

reddedilebilir veya kendilerinden alınabilir.  

B. KĠġĠSEL ĠLĠġKĠ KURMA HAKKINA SAHĠP OLANLAR 

Medeni Kanun‟un 325. maddesi, çocukla kiĢisel iliĢki kurma hakkını, 

velayeti kendisine bırakılmayan anne ya da baba ile olağanüstü hâller mev-

cutsa, çocuğun menfaatine uygun düĢtüğü ölçüde, diğer kiĢilere, özellikle 

hısımlara tanımıĢtır. Anne ve baba ile kiĢisel iliĢki kurulabilmesi için önce-

likle soybağının tespiti gerekir12. Hakim ayrıca, mümkünse anne, baba ve 

çocuk vesayet altında ise vasi ve vesayet makamını dinler, onların da görüĢ-

lerini alır13.  

Medeni Kanun yalnız anne ve babaya değil, onların dıĢında kalan üçüncü 

kiĢilere de kiĢisel iliĢki kurma imkanı tanımıĢtır. Anne ve baba dıĢında kalan 

diğer yakın hısımların çocukla kiĢisel iliĢki kurabilmesi için olağanüstü bir 

halin varlığı gerekir. Olağanüstü halden kasıt, çocukla arasında yakın bir bağ 

bulunan aile bireylerinin, çocukla herhangi bir sebeple kiĢisel iliĢki kurma 

                                                   

11  Cem BAYGIN, Soybağı Hukuku, Ġstanbul, 2010, s. 116. 

12  Yarg. 2. HD., E. 2003/10214, K. 2003/11371, T. 16.9.2003, Gül DOĞAN, “ Çocuk Ġle 
KiĢisel ĠliĢki Kurabilme Hakkı”, Çetingil ve Kander‟e 50. Birlikte ÇalıĢma Yılı Armağa-
nı”, s. 530.  

13  Dural vd., s. 139. 
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imkanına sahip olamamalarıdır14. Üçüncü kiĢi ile çocuk arasında kiĢisel 

iliĢki kurulmasında ve bu iliĢkinin kapsamının belirlenmesinde çocuğun 

menfaatleri de dikkate alınmalıdır15.  

KiĢisel iliĢki kurma teknikleri arasında ise, yüz yüze görüĢme, yazıĢma-

lar, e-posta, bilgi edinme ve telefon görüĢmeleri sayılabilir16.  

II. ÇOCUKLARLA KĠġĠSEL ĠLĠġKĠ KURULMASINA DAĠR 

KARARLARIN TENFĠZĠ: ÇOCUKLARLA KĠġĠSEL ĠLĠġKĠ 

KURULMASINA DAĠR AVRUPA SÖZLEġMESĠ 

A. ÇOCUKLARLA KĠġĠSEL ĠLĠġKĠ KURULMASINA DAĠR 

AVRUPA SÖZLEġMESĠ ÖNCESĠNDEKĠ DURUM  

KiĢisel iliĢki, belirli aralıklarla tekrarlanan ve süreklilik arz eden bir iliĢ-

kidir17. Farklı devletlerde bulunan anne ve baba ile çocuklar arasında bu 

iliĢkinin devamlılığı ise oldukça zordur. Çocukla uluslararası kiĢisel iliĢki 

kurulmasında, hem ebeveynlerin istedikleri yerde yaĢamlarını yeniden kur-

mak için ikamet haklarını tanımak, hem de aradaki ciddi mesafelere rağmen 

aile bireylerinin, anne, baba ve çocuklardan her birinin iliĢkilerinin devamlı-

lığı çerçevesinde menfaatlerini korumak gerekir18. Bu koruma ancak yaban-

cı ülkede verilen kararların uygulanabilirliğini sağlayan uluslararası düzen-

lemeler ve bu düzenlemelere uygun iç hukuk kuralları ile sağlanabilir. 

Yabancı mahkeme kararlarının tenfizi hakkında düzenlemelere, “Çocuk-

larla KiĢisel ĠliĢki Kurulmasına Dair Avrupa SözleĢmesi‟nin” 17.11.2011 

tarihinde onaylanmasının uygun bulunmasına kadar olan süreçte, Türki-

ye‟nin de taraf olduğu, “Çocukların Velayetine ĠliĢkin Kararların Tanınması 

                                                   

14  Akıntürk, s. 398, Baygın, s. 109. 

15  Ġlknur SERDAR, “KiĢisel ĠliĢki Kurma Hakkı”, DEÜHFD, Cilt 9, Özel Sayı, 2007, s. 
756. 

16  Rona SEROZAN, Çocuk Hukuku, Ġstanbul, 2005, s. 241, Erlüle, s. 217. 

17  Ġbrahim ÖZBAY, “Çocukla KiĢisel ĠliĢki Kurulmasına ĠliĢkin Ġlamların Ġcrası”, e- aka-

demi, Hukuk, Ekonomi ve Aylık Ġnternet Dergisi, ġubat, 2009, Sayı 84, (http://www.e-
akademi.org/incele.asp?konu=makaleler/iozbay-2.htm EriĢim Tarihi: 24.12.2011), Öztan, 
s. 609.,  

18  Marguerite C. WALTER, “Toward The Recognıtıon And Enforcement Of Decısıons 
Concernıng Transnatıonal Parent-Chıld Contact”, New York University Law Review, 
Vol. 79: 2381, s. 2392. 

http://www.e-akademi.org/incele.asp?konu=%C7OCUKLA%20K%DD%DE%DDSEL%20%DDL%DD%DEK%DD%20KURULMASINA%20%DDL%DD%DEK%DDN%20%DDLAMLARIN%20%DDCRASI%20(%DD%DDK%20m.%2025/%20a%20ve%20%DD%DDK%20m.%2025/%20b)&kimlik=-475874513&url=makaleler/iozbay-2.htm
http://www.e-akademi.org/incele.asp?konu=%C7OCUKLA%20K%DD%DE%DDSEL%20%DDL%DD%DEK%DD%20KURULMASINA%20%DDL%DD%DEK%DDN%20%DDLAMLARIN%20%DDCRASI%20(%DD%DDK%20m.%2025/%20a%20ve%20%DD%DDK%20m.%2025/%20b)&kimlik=-475874513&url=makaleler/iozbay-2.htm
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ve Tenfizi ile Çocukların Velayetinin Yeniden Tesisine ĠliĢkin Avrupa Söz-

leĢmesi” ve “Uluslararası Çocuk Kaçırmanın Hukuki Veçhelerine Dair 

Avrupa SözleĢmesi” kapsamında yer verilmiĢtir. Bu sözleĢmelerin asıl ve 

ortak amacı çocuğun korunmasına, taraf devletlerden birinin verdiği kararın 

diğeri tarafından tanınması ve tenfizine, uluslararası çocuk kaçırmalarının 

önüne geçilmesine ve çocuğun iadesine iliĢkin menfaatlerinin göz önüne 

alınmasıdır19.  

Lahey SözleĢmesi‟nde kiĢisel iliĢki kurma hakkı, terminolojik olarak 

“ziyaret hakkı” Ģeklinde ifade edilmiĢtir20. SözleĢmenin 5. maddesinde yer 

verilen ziyaret hakkı, çocuğun sınırlı bir süre için, mutad ikametgahından21 

baĢka bir yere götürülmesi hakkını ihtiva eder22. Bu durumda mutad ikamet-

gahından baĢka bir yere haksız olarak götürülen çocukların iadesi, bir kararın 

varlığı halinde ancak tenfiz ile mümkün olabilecektir23. Ziyaret hakkının 

tenfizi için, kanuni bir yetkinin, adli veya idari bir kararın veya geçerli bir 

anlaĢmanın varlığı gerekir24. Lahey SözleĢmesi tenfizden çok, uluslararası 

çocuk kaçırma olaylarına iliĢkin boĢlukları doldurabilecek niteliktedir25. 

Buna karĢılık Velayete ĠliĢkin SözleĢme ile ilk kez, velayete ve çocuklarla 

kiĢisel iliĢki kurulmasına iliĢkin yabancı kararların tenfizini sağlayan yekne-

saklık sağlanmaya çalıĢılmıĢtır26. Bu sözleĢme velayete uygulanacak hukuku 

                                                   

19  Aysel ÇELĠKEL, “Yabancı Mahkemelerden Verilen Velayete ĠliĢkin Kararların Tanın-
ması ve Tenfizi”, MHB, Yıl 17-18, 1997-98, s. 108. 

20  Ayrıca Amerika BirleĢik Devletlerinde de ebeveynler dıĢındaki kiĢilerin kiĢisel iliĢki 
kurma hakkı “ziyaret hakkı” olarak isimlendirilmektedir. Konu ile ilgili bkz., Selma 

BAKTIR, Aile Mahkemeleri, Ankara, 2003, s. 137. 

21  Hukuk terminolojisi olarak çeviride “mutad ikametgah” yerine “mutad mesken” kavra-
mının kullanılması isabetli olacaktır. Mutad mesken kavramı doktrinde tartıĢmalı olmak-
la beraber, kiĢinin belli bir bölgede geçici olarak bulunmasını iafde etmek için kullanıl-
mamakta belli bir fiili bağlantıyı ifade etmek için kullanılmaktadır. BaĢka bir deyiĢle çok 
fazla geçici olmayan fakat yerleĢim yeri gibi yerleĢme niyetinin de aranmadığı oturmalar 
mutad mesken olarak kabul edilmektedir. (Vahit DOĞAN, Milletlerarası Özel Hukuk, 
Ankara, 2010, s. 133.) 

22  SözleĢme metni için bknz., Kamacı, s. 389. 

23  Çelikel, Tanıma ve Tenfiz, s. 114. 

24  Bkz. Lahey SözleĢmesi md. 3 ve Tanrıbilir, s. 120 

25  Ayfer Uyanık ÇAVUġOĞLU, Türk Milletlerarası Özel Hukukunda BoĢanma, Ġstanbul, 
2006, s. 153. 

26  ÇavuĢoğlu, s. 153. 
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düzenleyen Lahey SözleĢmesi‟nin uygulanabilirliğini de sağlayarak, mevcut 

problemlerin çözümünde de yardımcı olmuĢtur27. Böylece, yabancı mahke-

me kararlarının tenfizi yönünden Lahey SözleĢmesi‟nin yürürlüğünü kaldır-

mayan Velayete ĠliĢkin SözleĢme uygulama alanı bulmuĢtur28. Zira, sözleĢ-

menin tarafı olan bir devletin yargı ya da idari makamları tarafından çocukla 

kiĢisel iliĢki kurulmasına dair verilen bir kararın varlığı halinde, çocuğun 

kararı veren devletin vatandaĢı olup olmamasına bakılmaksızın, diğer taraf 

devletçe tenfizine olanak sağlanmaktadır29.  

Velayete ĠliĢkin SözleĢme30 ile çocuk, vatandaĢlığı ne olursa olsun, he-

nüz 16 yaĢın altında olup, mutad meskeni kanununa veya VatandaĢlık Kanu-

nu‟na veya talepte bulunulan devletin iç hukukuna göre kendi ikamet yerini 

tayin etme hakkına sahip olmayan kiĢi olarak; velayete iliĢkin karar ise, otu-

racağı yeri tayin etme, onunla Ģahsi iliĢki kurma hakları da dahil olmak üzere 

çocuğun kiĢisel bakımına iliĢkin olarak verilen herhangi bir makamın kararı 

Ģeklinde tanımlanmıĢtır (Velayete ĠliĢkin SözleĢme, md. 1/a,c). Burada ma-

kam kavramı, adli veya idari bir makamı karĢılar (Velayete ĠliĢkin SözleĢme 

md. 1/b). Velayete ĠliĢkin SözleĢme kiĢisel iliĢki kurma hakkının kanun ge-

reği gerçekleĢmiĢ olması halini saymayarak, kapsamını Lahey SözleĢmesi‟ne 

göre daraltmıĢtır31. SözleĢmeye göre ancak adli ya da idari bir makamın 

kararları tenfiz edilebilir32. SözleĢmenin 2. maddesi, taraf her devletin, söz-

leĢmede öngörülen görevleri yerine getirecek bir merkezi makam atamasını 

emretmiĢtir. Taraf devletlerden birinde, çocukla kiĢisel iliĢki kurulmasına 

dair bir karar elde etmiĢ ve bu kararın baĢka bir devlette tenfizini isteyen her 

kiĢi, bu amaçla, taraf herhangi bir diğer devletin merkezi makamına, dilekçe 

ile baĢvuruda bulunabilir (Velayete ĠliĢkin SözleĢme, md. 4). Gerek, kiĢisel 

iliĢki kurulması konusundaki kararlar ve gerekse velayete iliĢkin kararların 

                                                   

27  Günseli Öztekin GELGEL, “Devletler Özel Hukukunda Velayet, Çocuk Kaçırmaları, 
Evlat Edinmeye ĠliĢkin Problemler”, Ġstanbul Ticaret Üniversitesi Sosyal Bilimler Dergi-
si Yıl:4 Sayı:8 Güz 2005/2, s. 124. 

28  Faruk Kerem GĠRAY, Milletlerarası Özel Hukukta Kaçırılan veya Alıkonan Çocukların 

Ġadesi, Ġstanbul, 2010, s. 226. 

29  Ziya AKINCI, Cemile DEMĠR GÖKYAYLA, Milletlerarası Aile Hukuku, Ġstanbul, 
2010, s. 181. 

30  SözleĢme metni için bknz., Kamacı, s. 375. 

31  Çelikel, Tanıma ve Tenfiz, s. 114 

32  Çelikel, Tanıma ve Tenfiz, s. 114 
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kiĢisel iliĢki kurma hakkını öngören hükümleri33, velayete iliĢkin diğer ka-

rarlar gibi aynı Ģartlar altında tenfiz edilir (Velayete ĠliĢkin SözleĢme, md. 

11). Yine çocukla kiĢisel iliĢki kurulmasına dair kararların tenfizinde, talepte 

bulunulan devlet yetkili makamı özellikle tarafların bu konudaki taahhütleri-

ni göz önüne alarak çocukla kiĢisel iliĢki kurulması hakkının kullanılması ve 

uygulanması Ģartlarını tespit edebilir (Velayete ĠliĢkin SözleĢme, md. 11/II).  

Bu prosedür çerçevesinde, taraf devlette tenfiz talebinde bulunulduğu an, 

çocuğun, talepte bulunulan devlet vatandaĢı, veya mutad meskeni bu devlette 

iken, kararı veren devlet ile bu bağlardan hiçbirinin olamaması; çocuğun 

aynı zamanda kararı veren devlet ve talepte bulunulan devlet vatandaĢı ve 

mutad meskeni talepte bulunulan devlette bulunması; kararın, gerek talepte 

bulunulan devlet, gerek üçüncü bir devlette verilen ve talepte bulunulan dev-

lette yerine getirilebilir bir karar ile tenfiz müracaatında önceki bir dava yü-

zünden bağdaĢmaması nedenlerinden birinin var olması halinde tenfiz talebi 

reddedilir (Velayete ĠliĢkin SözleĢme, md. 10). Red kararı, çocuğun çıkarla-

rına uygun olmalıdır (Velayete ĠliĢkin SözleĢme, md. 10/d). SözleĢme‟nin 

asıl amacı, kararların bir diğer devlette de tenfiz edilebilirliğini sağlamak 

olmasına rağmen, tenfizin reddi sebeplerine olukça geniĢ yer verildiği dikka-

ti çekmektedir34. Velayete iliĢkin bir kararın tenfizi reddedilmiĢse, kiĢisel 

iliĢki kurma hakkına dair karar verilmemiĢse, talepte bulunulan devlet mer-

kezi makamı, bu hakkı ileri süren kiĢinin isteği üzerine kiĢisel iliĢki kurma 

hakkına dair karar vermesi için yetkili makamlarına baĢvurabilir (Velayete 

ĠliĢkin SözleĢme, md.11/III).  

Tüm bu sözleĢmelerin kapsamı kiĢisel iliĢki kurulması hakkında tek ba-

Ģına yeterli değildir. Bu hakkın etkinliğinin arttırılabilmesi açısından bazı 

öneriler getirilmiĢtir. Bunlar, Lahey SözleĢmesi‟ne ek bir protokolün düzen-

lenmesi, 1980 tarihli Lahey SözleĢmesi‟nden sonra imzalanan 1996 tarihli 

Lahey SözleĢmesi‟nin desteklenmesi ve katılımın arttırılmasının sağlanması, 

mahkeme kararlarının yeknesaklığı ve uluslararası adli iĢbirliği ve dayanıĢ-

manın arttırılmasını sağlamak olarak sıralanabilir35. Konsey devletleri ise, 

                                                   

33  Cemal ġANLI, “Türk Hukukunda Çocukların Velayetine ĠliĢkin Yabancı Mahkeme 
Kararlarının Tanınması ve Tenfizi”, MHB, Yıl 16, Sayı 1-2, 1996, s. 73. 

34  Feriha Bilge TANRIBĠLĠR, “Velayete ĠliĢkin Kararların Tanınması ve Tenfizi Ġle Vela-
yetin Ġadesine Dair 20 Mayıs 1980 Tarihli Avrupa SözleĢmesi”, MHB, Yıl 16, Sayı 1-2, 
1996, s. 85-86. 

35  Walter, s. 2400 
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daha etkili bir çözüm getireceği inancıyla, 2003 yılında Çocuklarla KiĢisel 

ĠliĢki Kurulmasına Dair Avrupa SözleĢmesi‟ni imzalamıĢlardır. 

B. ÇOCUKLARLA KĠġĠSEL ĠLĠġKĠ KURULMASINA DAĠR 

AVRUPA SÖZLEġMESĠ BAKIMINDAN DURUM  

1. SözleĢmenin Amacı  

2003 yılında imzalanan Çocuklarla KiĢisel ĠliĢki Kurulmasına Dair Av-

rupa SözleĢmesi, ülkemizde 6066 sayılı kanunla 17.11.2011 tarihinde onay-

lanması uygun bulunmuĢtur36. Bu sözleĢmenin amacı, 1. maddesinde belir-

tilmiĢtir. Buna göre;  

a. KiĢisel iliĢkilere uygulanacak genel ilkeleri belirlemek. (Kaldı ki, taraf 

devletler verecekleri kararlarda, sözleĢmenin 2. bölümünde yer alan 3. mad-

desine göre, belirlenen ilkelerin uygulanmasını sağlayan garantileri ve ted-

birleri kabul edeceklerdir37.)  

b. KiĢisel iliĢkinin düzgün Ģekilde kullanılması ve kiĢisel iliĢki süresinin 

sonunda çocuğun derhal geri dönmesini sağlamaya uygun koruma tedbirleri-

ni ve garantilerini tespit etmek. (Bu garanti ve tedbirler sözleĢmenin 10. 

maddesinde sayılmıĢtır. Taraf devletlerce, bu maddede sayılan garanti ve 

tedbirlere karar verilmesi yalnızca sınır ötesi kararların uygulanmasını değil, 

iç hukuktaki kararların da uygulamasını içermektedir38.)  

c. Merkezi makamlar, adli makamlar ve diğer kurumlar arasında kiĢisel 

iliĢkiyi ilerletmek ve geliĢtirmek için iĢbirliğini oluĢturmaktır. (Bu madde ilk 

olarak, devletlerin adli makamları gibi, farklı devletler arasındaki benzer 

organlar arasındaki iĢbirliğini oluĢturmak, ikinci olarak ise, aynı ya da farklı 

ülkelerdeki merkezi makamlar ve adli makamlar arasındaki iliĢki gibi farklı 

kategorideki organlar arasındaki iliĢkiyi oluĢturmaktır39.) 

                                                   

36  SözleĢme metni için bkz. 17.11.2011 tarihli RG, S. 28115, ayrıca bkz., Yücel SAYMAN, 
“Çocukların Velayetine ĠliĢkin Kararların Tanınması ve Tenfizi Ġle Çocukların Velayet i-

nin Yeniden Tesisine ĠliĢkin Avrupa SözleĢmesi Hakkında Rapor”, MHB, Yıl 16, Sayı 1-
2, 1996, s. 129-137. 

37  Convention On Contact Concerning Children, “Explanatory Report”, § 17. 
(http://conventions.coe.int/treaty/en/Reports/Html/192.htm) (EriĢim Tarihi, 24.11.2011) 

38  “Explanatory Report”, § 18. 

39  “Explanatory Report”, § 19. 

http://conventions.coe.int/treaty/en/Reports/Html/192.htm
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Bu sözleĢmede, Lahey SözleĢmesi‟nden farklı olarak “çocuk” ifadesi, 18 

yaĢından küçükler için kullanılmıĢ ve sadece anne ya da babanın değil, ço-

cukların da hak sahibi olduğu savunularak40, “ziyaret hakkı” kavramı yerine 

“kiĢisel iliĢki” kavramı tercih edilmiĢtir (md. 2). SözleĢmenin amacını yerine 

getirmesi için kiĢisel iliĢki, çocuğun mutad olarak birlikte yaĢamadığı, kiĢisel 

iliĢki kurma hakkına sahip olan kiĢilerin yanında sınırlı bir süre için kalması 

ya da görüĢmesi, çocukla, söz konusu kiĢi arasındaki her türlü iletiĢim Ģekli 

ve çocuk ile bu kiĢiler arasındaki bilgi aktarımı olarak tanımlanmıĢtır (md. 

2). SözleĢme; anne, baba dıĢındaki aile bağları bulunan kiĢilere de, çocuğun 

yüksek menfaatine uygun olması koĢuluyla, çocukla kiĢisel iliĢki kurma 

hakkı tanımıĢtır (md. 5). Aile bağları, bir çocuk ile büyükanne ve büyük 

babası ya da erkek ve kız kardeĢleri arasındaki mevcut iliĢkiler gibi hukuki 

ya da fiili aile iliĢkisinden kaynaklanan yakın iliĢkileri ifade eder (md. 2/d). 

Bu çerçevede, kiĢisel iliĢki kurma teknikleri, tanımlar ve özellikle kiĢisel 

iliĢki kurmaya hak sahibi olanlar hakkında ve tenfiz konusunda, Türk huku-

kuna paralel bir düzenlemenin kabul edildiğini söyleyebiliriz (TMK md. 

323-326). 

2. Sınır Ötesi KiĢisel ĠliĢkinin GeliĢtirilmesi ve Arttırılmasına       

Yönelik Tedbirler 

KiĢisel ĠliĢki Kurma SözleĢmesi‟nin 10. maddesine göre, her taraf devlet, 

koruma tedbirleri ve garantilerin kullanılmasını sağlayacak ve geliĢtirecektir. 

Hal ve Ģartlar gerektirdiğinde, adli makamlar, hem kararın uygulanmasını 

hem de çocuğun kiĢisel iliĢki süresinin sonunda mutad olarak yaĢadığı yere 

geri dönmesini ya da hukuka uygun bir Ģekilde yerinin değiĢtirilmemesini 

sağlamak amacıyla koruma tedbiri veya garantilere tabi olarak bir kiĢisel 

iliĢki kurma kararı verebilir (md. 10/II). Bu tedbir ve garantiler iki grupta 

toplanmıĢtır: Bunların ilki, kararın yerine getirilmesini sağlayan güvenceler, 

ikincisi ise çocuğun iadesini ve haksız olarak yerinin değiĢtirilmesinin ön-

lenmesine yönelik güvence ve teminatlardır.  

Birinci grup güvenceler sözleĢmede; kiĢisel iliĢkinin gözlem altında tu-

tulması; bir kiĢinin, çocuğun ya da ona refakat edenlerin seyahat ve ikamet 

giderlerini karĢılamasından yükümlü tutulması; kiĢisel iliĢki talep edenin bu 

hakkının diğer tarafça teminat altına alınması; çocuğun mutad olarak yanın-

                                                   

40  Detaylı bilgi için bkz., Çocuklarla KiĢisel ĠliĢki Kurulmasına Dair Avrupa SözleĢmesi 
“BaĢlangıç” Bölümü. 
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da yaĢadığı tarafın kiĢisel iliĢki kararına itaat etmemesi halinde para cezası 

verilmesi, Ģeklindedir (md. 10/II/a). Taraf devletler dilerse sayılan bu tedbir-

lerden baĢka tedbirler de alabilir ve uygulayabilirler41.  

Ġkinci grup tedbirleri ise; pasaport, kimlik belgesi ve kiĢisel iliĢki süre-

sinde teslimat ile ilgili bildirimde bulunulduğunu bildiren belgelerin teslimi; 

mali ve mallar üzerindeki ayni teminatları; mahkemelere olan yükümlülükler 

ve taahhütleri; kiĢisel iliĢkinin kurulacağı yerdeki polis karakolu ya da genç-

lik sosyal hizmet kurumu gibi yetkili bir makama düzenli olarak görünmek 

zorunluluğunu; tanıma ve tenfiz beyanını onaylayan belgeyi ibraz etme yü-

kümlülüğünü; iliĢkinin gerçekleĢeceği yer ile ilgili Ģartların belirlenmesini ve 

gerekirse iliĢki kurulacak devletten çıkıĢının yasaklanarak bu yasağın ulusal 

ve sınır ötesi bilgi sistemine kaydedilmesi tedbirlerini kapsar (md. 10/II-b). 

KiĢisel ĠliĢki Kurma SözleĢmesi‟nin 10. maddesinin 3. fıkrasına göre ise, 

koruma tedbirlerinin yazılı olması veya yazılı olarak ispatı gerekir. Ayrıca 

fıkranın devamında bu tedbir ve garantilerin kiĢisel iliĢki kararının ya da 

tasdik edilmiĢ anlaĢmanın bir parçasını teĢkil edeceği belirtilmiĢtir. 

3. Sınır Ötesi KiĢisel ĠliĢki Kararlarının Tenfizi 

Tenfiz kararı, yabancı bir mahkeme kararının sahip olduğu kesin hüküm 

gücünün icrası için iç hukukta kamu kudretinin harekete geçirilmesidir42. 

Böylece yabancı mahkeme kararları tenfiz edilmeden hüküm ve sonuç doğu-

ramayacaktır43. Bu doğrultuda, kiĢisel iliĢki kurulmasına dair kararların 

tenfizi ile ilgili KiĢisel ĠliĢki Kurma SözleĢmesi, taraf devletler için, 10. 

maddesinde sayılan uygulanabilirliği sağlamak açısından alınacak tedbirlere 

ek olarak, 14. maddesinin (a) bendinde, kararın tenfizini mümkün kılacak bir 

sistemin kurulmasını; (b) bendinde ise, kararın tenfiz edilebilirliğini bildiren 

bir usulün düzenlenmesini gerekli kılmıĢtır.  

SözleĢmenin açıklayıcı raporunda, maddenin (a) bendinin, taraf devletle-

re, iç hukuklarında kiĢisel iliĢki kurmaya iliĢkin yabancı kararların tenfizini 

mümkün kılacak herhangi bir sistemin var olmaması ya da yeterli olmaması 

                                                   

41  Giray, s. 276. 

42  Aysel ÇELĠKEL/ Bahadır ERDEM, Milletlerarası Özel Hukuk, 10. Bası, Ġstanbul, 2010, 
s. 583. 

43  Yarg. 2. HD., E. 1985/640, K.1985/2979, T. 28.3.1985, Nuray EKġĠ, Milletlerarası 
Nitelikli Davalara ĠliĢkin Mahkeme Kararları, Ġstanbul, 2007, s. 211. 
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sorunlarını çözüme kavuĢturan bir zorunluluk olarak getirildiği vurgulanmıĢ-

tır. Rapora göre, bu sistem ya da prosedürün kurulması ya da geliĢtirilmesi 

kiĢisel iliĢki kurma ve velayet haklarının uygulanmasını kolaylaĢtıracaktır44.  

Maddenin (b) bendi ise, taraf devletlerin bir usul belirlemesini hükme 

bağlayarak, tenfiz kararının nasıl verileceği ve uygulanacağı konusunun 

önceden tespit edilmesini zorunlu kılmıĢtır. Böylece bu hüküm, taraf devlet-

lere bir usul düzenleterek, uygulamayı temin etmek açısından bir garanti 

vermektedir. Genellikle çocuğun mutad meskeninin bulunduğu yer adli ma-

kamları tarafından verilen sınır ötesi iliĢki kurma kararlarının tenfizi ve uy-

gulanabilirliğinin sağlanması ve bildirilmesi, velayeti kendisine bırakılan ve 

çocuğun yanında ikamet ettiği anne ya da baba tarafından diğer kiĢisel iliĢki 

kurma hakkı olan ebeveyn veya üçüncü kiĢilerin bu hakkını engellemeye 

çalıĢmasının önüne geçecektir. Ayrıca bu usullerin belirgin olmasının ve 

tenfiz kararının ilerideki temel faydası, velayeti olmayan tarafın çocukla 

kiĢisel iliĢki kurma sonrasında çocuğun kaçırılmasını ve alıkonulmasını da 

azaltması olacaktır45. Bu nedenle taraf devletlerin, sınır ötesi kararların uy-

gulanabilirliğini sağlamak ve bildirmek için bir prosedür düzenlemesi zorun-

ludur.  

4. Milletlerarası Özel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkında Kanun‟a 

göre KiĢisel ĠliĢki Kararlarının Tenfizi  

MÖHUK‟da, KiĢisel ĠliĢki Kurma SözleĢmesi‟nde bahsedilen, tenfiz ka-

rarı verme usulünü de içine alan bir sistem mevcuttur. Bu sistemden, söz-

leĢmeye de uyarlayarak kısaca bahsedecek olursak;  

a. MÖHUK md. 50‟ye göre, yabancı mahkemelerden hukuk davalarına 

iliĢkin olarak verilmiĢ ve o devlet kanunlarına göre kesinleĢmiĢ bulunan 

ilâmların Türkiye'de icra olunabilmesi yetkili Türk mahkemesi tarafından 

tenfiz kararı verilmesine bağlıdır46. Kanun ön Ģart olarak, hukuk davaların-

dan ve bu davalara iliĢkin verilen mahkeme kararlarından bahsetmektedir47. 

                                                   

44  “Explanatory Report”, § 110. 

45  “Explanatory Report”, § 111. 

46  Türk hukukunda tenfiz ile ilgili detaylı bilgi için bkz., V. Doğan, s. 95-113, Çelikel, s. 
582-695, Nomer, s. 463-499, Ġzzet DOĞAN, Milletlerarası Aile Hukuku ve Milletlerarası 
Usul Hukuku, Ankara, 2010, s. 203-463. 

47  Nomer, s. 466. 
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Ancak MÖHUK md. 1 gereği, Türkiye‟nin taraf olduğu milletlerarası söz-

leĢme hükümleri saklıdır. Bu nedenle kanunun tenfiz Ģartları ve tenfiz kara-

rına iliĢkin düzenlemeleri ile sözleĢme maddeleri çatıĢtığı takdirde sözleĢme 

maddelerinin uygulanacağı açıktır. KiĢisel iliĢki Kurma sözleĢmesi, kiĢisel 

iliĢki kararını, 2. maddesinde, yetkili bir adli makam tarafından onaylanmıĢ 

veya resmi Ģekilde düzenlenmiĢ veya asıl belge olarak kaydedilmiĢ ve icra 

edilebilir olan kiĢisel iliĢki kurulmasına dair bir anlaĢma da dahil olmak 

üzere kiĢisel iliĢki kurulması hakkında bir adli makam kararı olarak tanım-

lamıĢtır. Aynı maddenin son bendinde ise adli makam, bir mahkeme ya da 

eĢit yetkilere sahip idari makamı ifade eder. Yani yalnızca bir mahkeme 

kararı değil kararın verildiği ülkede kiĢisel iliĢki kurulması hakkında karar 

vermeye yetkili idare tarafından verilen kararın da tenfizi mümkün olmalı-

dır48. Bu anlamda Velayete ĠliĢkin SözleĢme‟ye paralel bir düzenleme oldu-

ğu dikkati çekmektedir.  

b. Yine hukuk davasına iliĢkin mahkeme kararının yanı sıra hukukumuz-

da tenfizin ön Ģartı olarak MÖHUK md. 50‟de, “kararın kesin hüküm teĢkil 

etmesi” Ģartı da sayılmıĢtır49. Velayete ĠliĢkin SözleĢme‟de kiĢisel iliĢki 

kurma kararların tenfizi için kararın kesin hüküm teĢkil etmesi Ģartı aran-

mamıĢ, söz konusu sözleĢmenin 7. maddesinde, kararın verildiği devlette 

icra edilebilir olması yeterli görülmüĢtür. Bu konuya, KiĢisel ĠliĢki Kurma 

SözleĢmesi‟nin herhangi bir maddesinde yer verilmemiĢtir. Bu nedenle ve 

sözleĢmenin 20. maddesinde belirtildiği üzere, her iki sözleĢmeye de taraf 

olmak Ģartıyla Velayete ĠliĢkin SözleĢme‟nin uygulamasının etkilenmeyece-

ğine iliĢkin hüküm bağlamında, uygulamada kanaatimizce Velayete ĠliĢkin 

SözleĢme‟nin 7. maddesinin dikkate alınması gerekir.  

c. Yabancı kararın Türkiye‟de tenfizi için ön Ģartlar dıĢındaki diğer Ģart-

larından birisi; MÖHUK md. 54/a bendi gereği, kararın verildiği devlet ile 

karĢılıklılık esasına dayanan bir anlaĢma yahut kanuni veya fiilî uygulama-

nın bulunmasıdır50. Ülkemiz ile kararın verildiği devlet arasında anlaĢmanın 

var olduğu hallerde tenfiz, bu anlaĢmanın müsaade ettiği ölçülerde gerçekle-

                                                   

48  Çelikel, Tanıma ve Tenfiz, s. 116. 

49  V. Doğan, s. 100. 

50  Yarg. 13. HD., E. 1988/ 6224, K. 1989/1238, T. 28.2.1989, (EkĢi, s. 256.) 
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Ģecektir51. Nitekim KiĢisel ĠliĢki Kurma SözleĢmesinin 14. maddesinin son 

fıkrası, bir devletin, tenfiz kararı verebilme Ģartları arasında “karĢılıklılık 

ilkesi” sayılmıĢsa, söz konusu sözleĢmenin yasal bir temel olarak kabul 

edilmesi gerektiğini belirtmektedir. Bu madde özellikle, kendisinden kararın 

tenfizi talep edilen ülke ile kararı veren ülke arasında baĢka bir anlaĢmanın 

ya da fiili bir karĢılıklılığın bulunmadığı haller için yardımcı olacaktır52.  

d. Hükmün kamu düzenine açıkça aykırı bulunmaması da aranan asli 

Ģartlardan birisidir. “Kamu düzeni” Ģartının tenfiz kararlarındaki asıl görevi, 

yabancı maddi hukukun uygulamasını engellemektir53. Daha çok kamu dü-

zeni gerekçesiyle reddedilen tenfiz taleplerinde, kararın gerek maddi hukuka, 

gerekse usul hukukuna iliĢkin kontrolü sağlanır ve hakim, tenfiz kararının 

yerine getirilmesi ile doğacak aykırılıkları her somut olaya göre tespit 

eder54. Kamu düzeninin ihlali sonucu doğurabilecek kararların tenfizi talebi 

reddedilir55. TMK md. 182/I hükmü ile, anne ve babanın çocuklar bakımın-

dan kiĢisel iliĢki kurma haklarını düzenleme yetkisi, boĢanma kararı veren 

mahkemeye verilmiĢtir56. KiĢisel ĠliĢki Kurma SözleĢmesi‟nin 2. maddesinin 

(e) bendine göre ise, kiĢisel iliĢki kurma kararını verecek adli makam, bir 

mahkeme ya da eĢit yetkilere sahip idari makamı ifade eder. Bu iki hüküm, 

KiĢisel ĠliĢki Kurma SözleĢmesi‟nin mümkün kıldığı, “idari makam” tarafın-

dan verilen kiĢisel iliĢki kurma kararlarının tenfizi talepleri, ülkemizde kamu 

düzeni gerekçesiyle reddedilecek midir?” sorusunu gündeme getirir.  

KiĢisel ĠliĢki Kurma SözleĢmesi tıpkı Velayete ĠliĢkin SözleĢme gibi 

Türk hukukuna farklı bir düzenleme getirerek, taraf devletler arasında, kamu 

düzeninin müdahalesini zorlaĢtırmıĢ ve müdahaleyi asgari seviyeye indirmiĢ-

                                                   

51  Ahmet Cemal RUHĠ, BoĢanma Ġle Ġlgili Yabancı Mahkeme Ġlamlarının Türkiye‟de Ta-
nınması ve Tenfizi, Ankara, 2003, s. 132. 

52  “Explanatory Report”, § 112.  

53  Ergin NOMER, “Yabancı Mahkeme Ġlamlarının Tenfizinde Mahkemenin Yetkisi ve 

Kamu Düzeni”, MHB, Yıl 23, 2003, s. 568.  

54  Ahmet Cemal RUHĠ, Yavuz KAPLAN, “Yabancı Mahkeme ve Hakem Kararlarının 
Tenfizi Açısından Kamu Düzeni”, MHB, Yıl 22, 2002, s. 663, Nomer, s. 568. 

55  Kemal DAYINLARLI, Milli ve Milletlerarası Kamu düzeni ve Tahkime Etkileri, Anka-
ra, 1994, s. 21-22. 

56  Öztan, s. 608. 
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tir57. Bu doğrultuda, tenfiz talebi önüne gelen Türk mahkemeleri, yalnızca 

kiĢisel iliĢki kurulmasına dair yabancı mahkeme kararlarını değil; verildiği 

ülkede mahkeme ile eĢit yetkilere sahip kabul edilen bir idari makam tara-

fından verilen kararların da tenfizini mümkün kılmalıdır58. Bu kararlar biz-

ce, kamu düzenine açıkca bir aykırılık teĢkil etmeyecektir. 

e. MÖHUK md. 54‟de sayılan diğer Ģartlar ise, Türk mahkemelerinin 

münhasır yetkisine girmeyen bir konuda verilmiĢ olması veya davalının iti-

raz etmesi Ģartıyla karar, dava konusu veya taraflarla gerçek bir iliĢkisi bu-

lunmadığı hâlde kendisine yetki tanıyan bir devlet mahkemesince verilmiĢ 

olmaması ve tenfiz istenen kiĢinin savunma hakkı ihlal edilerek hüküm ve-

rilmiĢ ve kiĢinin bu nedenle tenfiz istemine karĢı Türk mahkemesine itiraz 

etmemiĢ olmasıdır.  

Böylece ön Ģartları ve asli Ģartları taĢıyan ve gerekli tespitlerin yapıldığı 

yabancı karar, tenfiz kararı veren mahkeme kararının kesinleĢtiği andan iti-

baren kesin hüküm veya kesin delil etkisi taĢıyacaktır. (MÖHUK md. 59). 

Bu aĢamadan itibaren karar, Türk mahkemelerinden verilmiĢ kararlar gibi 

icra olunur (MÖHUK md.57). 

Ayrıca KiĢisel ĠliĢki Kurma SözleĢmesi‟nde yer almayan ancak Velayet 

ĠliĢkin SözleĢme‟de belirtilen usul hakkındaki hükme göre ise, her taraf dev-

let, çocukla kiĢisel iliĢki kurulmasına dair kararın tenfizinde, basit ve seri 

usul uygulamalıdır (md. 14). Bu düzenleme, talebin, basit yargılama usulü 

hükümlerine göre inceleneceğini karara bağlayan MÖHUK‟daki düzenle-

meyle de paraleldir59. Görevli ve yetkili mahkeme ise, kendisine karĢı tenfiz 

istenen kiĢinin Türkiye'deki yerleĢim yeri, yoksa sâkin olduğu yer, Türkiye'-

de yerleĢim yeri veya sâkin olduğu bir yer mevcut değilse Ankara, Ġstanbul 

veya Ġzmir Asliye Hukuk Mahkemeleridir. Aile Mahkemelerinin KuruluĢ, 

                                                   

57  Benzer görüĢ için bkz. Yarg. 2. HD., E. 2004/12285, K. 2004/13680, 22.11.2004 tarihli 
kararının muhalefet Ģerhi, “Çocukların Velayetine ĠliĢkin Kararların Tanınması ve 
Tenfizi ile Çocukların Velayetinin Tesisine ĠliĢkin Avrupa SözleĢmesini ülkemiz de ka-
bul etmiĢ, yabancı hukukun kamu düzeninin müdahalesi zorlaĢtırılmıĢ ve asgari seviyeye 
indirilmiĢtir. SözleĢmenin 9 ve 10. maddelerinde tanıma ve tenfizin ret sebepleri sayıl-

mıĢ, karar sonuçlarının talep edilen devletin aile ve çocuk hukukunun temel ilkeleriyle 
açıkça bağdaĢmaması halinde isteğin reddedilebileceği vurgulanmıĢtır.” Ģeklindedir. 
(http://www.turkhukuksitesi.com/showthread.php?t=30750 EriĢim Tarihi, 02.01.2012) 

58  Benzer görüĢ için bkz. Çelikel, Tanıma ve Tenfiz, s. 116. 

59  MÖHUK md. 55; “ Ġstem, basit yargılama usulü hükümlerine göre incelenerek karara 
bağlanır.” 

http://www.turkhukuksitesi.com/showthread.php?t=30750
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Görev ve Yargılama Usullerine Dair Kanun‟un 4. maddesine göre, aile hu-

kukuna iliĢkin yabancı mahkeme kararının tenfizinde ise aile mahkemeleri 

görevlidir60.  

Ek olarak tenfiz edilen kararın icrasını sağlayacak sistemin parçası olan 

hükümlerin bir kısmı da Ġcra Ġflas Kanunu‟nda tespit edilmiĢtir. KiĢisel iliĢki 

kurma kararının icrası, verilen velayet kararı sonucu çocuğun diğer tarafa 

teslimine iliĢkin 25. madde ile tam olarak aynı anlama gelmediğinden, 

ĠĠK‟da 25/a ve 25/b maddeleriyle hükme bağlanarak ayrı bir düzenleme geti-

rilmiĢtir61. Bu maddeye göre; çocukla kiĢisel iliĢkilerin düzenlenmesine dair 

kararın yerine getirilmesi talebi üzerine diğer tarafın buna mani olmaması, 

aksi halde kararın zorla yerine getirileceği yazılı Ģekilde bir icra emri ile 

tebliğ edilir ve bu emirde, aykırı hareketin cezalandırılacağı yazılır. Velayeti 

kendisine bırakılan taraf bu emre uymazsa, kararın zorla yerine getirileceği 

belirtilir. ĠĠK 25/b‟ye göre ise; çocukların teslimine ve çocukla kiĢisel iliĢki 

kurulmasına dair kararların icrası, icra müdürü ile birlikte Sosyal Hizmetler 

ve Çocuk Esirgeme Kurumu tarafından görevlendirilen sosyal çalıĢmacı, 

pedagog, psikolog veya çocuk geliĢimcisi gibi bir uzmanın, bunların bulun-

madığı yerlerde bir eğitimcinin hazır bulunması suretiyle yerine getiri-

lir62. Bu hükümde amaç, kiĢisel iliĢki kurulması sırasında çocuğun psikolo-

jik yönden olumsuz etkilenmesini engellemektir63. Bir kiĢisel iliĢki kurma 

kararının icrası sırasında sayılan uzmanların bulundurulmaması haliyle ilgili 

                                                   

60  Detaylı bilgi için bkz., Erdal TERCAN, “Türk Aile Mahkemeleri”, AÜHFD, Cilt 52, 
Sayı 3, 2003, s. 23, Bilal KÖSEOĞLU, Aile Mahkemeleri‟nin ĠĢleyiĢi, Ankara, 2005, s. 

119., Ali KARAGÜLMEZ, Sami Sezai URAL, Aile Mahkemelerinin KuruluĢ, Görev ve 
Yargılama Usulleri, 2. Baskı, Ankara, 2003, s. 137, Baktır, s. 172. 

61  Detaylı bilgi için bkz.,Baki KURU/ Ramazan ARSLAN/ Ejder YILMAZ, Ġcra ve Ġflas 
Hukuku Ders Kitabı, 21. Baskı, Ankara, 2007, s. 417-418., Hakan PEKCANITEZ/ Oğuz 
ATALAY/ Meral SUNGURTEKĠN ÖZKAN/ Muhammet ÖZEKEġ, Ġcra ve Ġflas Huku-
ku, 7. Bası, Ankara, 2009, s. 413., Ġlhan E. POSTACIOĞLU, Ġcra Hukuku Esasları, Ġs-
tanbul, 1982, s. 667-668., Saim ÜSTÜNDAĞ, Ġcra Hukukunun Esasları, Ġstanbul, 1995, 
s. 450-451., Timuçin MUġUL, Ġcra ve Ġflas Hukuku, 3. Baskı, Ankara, 2008, s. 812-813., 

Mustafa ÖSKAY/ CoĢkun KOÇAK/ Adnan DEYNEKLĠ/Ayhan DOĞAN, ĠĠK ġerhi, 
C.1, Ankara, 2007, s. 416 

62  Detaylı bilgi için bkz., Muhammet ÖZEKEġ, Ġcra Hukukunda Temel Haklar ve Ġlkeler, 
Ankara, 2009, s. 178., Kuru/Arslan/Yılmaz, s. 418., Pekcanıtez/Atalay/Sungurtekin/ 
ÖzekeĢ, s. 412-413., MuĢul, s. 814, Öskay/Koçak/ Deynekli/Doğan, s. 424 

63  Özbay, s. 11. 
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olarak AĠHM bir kararında, bu yasal zorunluluğa uymayan Türkiye‟yi kusur-

lu bulmuĢ ve tazminata hükmetmiĢtir64. 

5. Sınır Ötesi KiĢisel ĠliĢki Kararlarının Uygulanmasının ġartları 

KiĢisel iliĢki kurma hakkının uygulanması bir devletten diğerine değiĢik-

lik gösterebilir65. Bu nedenle KiĢisel ĠliĢki Kurma SözleĢmesi‟nin 15. mad-

desinde, iliĢkinin kurulmasını kolaylaĢtırmak için gerekli ise, kararın uygu-

lanacağı taraf devletin adli makamına, kararın icrası için Ģartların yanı sıra, 

bu karara ekli her türlü koruma tedbiri veya garantiyi tespit etme ve uygula-

ma hakkı tanınmıĢtır. Bu hak, kararın esaslı unsurlarına uyulması koĢuluyla 

ve özellikle, Ģartlardaki bir değiĢikliği ve ilgili kiĢilerce yapılan düzenleme-

leri de dikkate alarak kullanılmalıdır. Ancak yabancı karar hiçbir koĢulda 

esastan incelenemez (md. 15/c.son). Dolayısıyla, bu maddenin izin vereceği 

değiĢiklik hukukun icrası ile ilgili meselelerdir. Devletin yargı organları, 

iliĢki kurma kararının uygulanması için gerekir koĢulları belirlerken, iliĢki 

kurma kararının asli unsurlarını değiĢtiremez. Aksi halde farklı devletlerin 

kararı, uygulamada ikilik yaratır. Dolayısıyla, kendisine bu hakkın verildiği 

devletin yargı organları, iliĢki kurma hakkını sınırlayan ya da geniĢleten bir 

karar veremeyecektir. Devletin yargı organları, iliĢki kurma kararının uygu-

lanması için gerekli koĢulların sağlanması konusunda, ilgili kiĢinin koĢulla-

rındaki değiĢiklikleri de göz önüne almalıdır. Ancak yine de bu değiĢiklik 

gerekçesiyle esasa iliĢkin karar verilemez66. Raporun 115. paragrafında, 

ilgili kiĢinin koĢullarına göre uygulama kararı verilmesi konusunda belirle-

yici olarak, çocuğun tedavi günleri, kiĢisel iliĢki kurma yetkisi kendisinde 

olan tarafın baĢka bir Ģehre taĢınması, çocuğun sınava hazırlanması ve taraf-

ların haftalık tatil günleri örnek gösterilmiĢtir. Ayrıca, ilgili kiĢilerle ayarla-

nan kiĢisel iliĢki randevularının gün, saat aralığı ya da randevu yeri gibi ko-

Ģullar, öncelikle tarafların ortak iradeleri ile karar verdikleri Ģekilde belir-

lenmeli ve hatta taraflar, bu konudaki uyuĢmazlıkları hakkında ortak karar 

vermeleri için sulhe teĢvik edilmelidir. Yine raporun 116. paragrafı, taraf 

devletlerin farklı hukuk sistemlerinden kaynaklanabilecek ve koruma tedbir-

lerinin uygulanmasında çıkabilecek sorunlardan kaçınabilmek için, tenfize 

                                                   

64  Sophia Gudrun Hansen v. Turkey Davası, No 36141/97, T. 23.12.2003, (Giray, s. 225, 
226.) 

65  “Explanatory Report”, § 113. 

66  “Explanatory Report”, § 113., § 114., § 115. 
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karar verecek olan devletin yargı organının, kararın uygulanmasına iliĢkin 

koruma tedbirleri hakkında da kendi hukukuna göre hareket edebileceğinden 

bahsetmiĢtir. Kararın uygulanması, tenfiz kararı veren devletin hukukuna 

uyarlanırken, asıl kararla uyumlu ve esaslı unsurlarda değiĢiklik yapılmaksı-

zın verilen bir karar olmalıdır. Ayrıca asıl kararda verilen tedbirlerin iç hu-

kuka uyarlanması sırasında, bu tedbirlerin tamamen ortadan kaldırılmaması 

gerekir67.  

Bu sözleĢmenin 15. maddesi, Velayete ĠliĢkin SözleĢme‟nin 11. madde-

sinin 2. fıkrasına karĢılık gelir68. Bu nedenle ve sözleĢmenin 19. maddesi 

gereği, Avrupa SözleĢmesi‟nin 2. ve 3. fıkraları, her iki sözleĢmeye de taraf 

olan devletler arasında uygulanmayacaktır. 

SONUÇ 

SözleĢmenin yürürlüğe girmesiyle Lahey SözleĢmesi ve Velayete ĠliĢkin 

SözleĢme ilga olmazken, KiĢisel ĠliĢki Kurma SözleĢmesi‟nin 19. maddesin-

de yalnızca Velayete ĠliĢkin SözleĢme‟nin 11. maddesinin 2. ve 3. fıkraları-

nın, her iki sözleĢmeye de taraf olan devletler bakımından uygulanmayacağı, 

20. maddesinde ise diğer sözleĢmelerin KiĢisel ĠliĢki Kurma SözleĢmesi‟nin 

kabulüyle etkilenmeyeceği açıkça belirtilmiĢtir. Her ne kadar diğer sözleĢ-

melerin uygulamasını etkilemeyeceği belirtilmiĢse de, diğer sözleĢmelere de 

taraf olan devletler arasında, kiĢisel iliĢki kurma kararlarının tenfizi konu-

sunda öncelikli olarak, sonraki tarihli ve çocuklarla kiĢisel iliĢki kurulmasına 

dair daha detaylı bir çalıĢma olan KiĢisel ĠliĢki Kurma SözleĢmesi dikkate 

alınmalıdır69. SözleĢmenin kapsamında belirtmediği boĢluklar açısından ise, 

diğer sözleĢme hükümleri uygulanmalıdır. Örneğin tenfiz talebinin reddi 

Velayete ĠliĢkin SözleĢme kapsamında değerlendirilecektir. Çünkü, sınır 

ötesi kiĢisel iliĢki kurma kararlarının tenfizi hakkında uygulanan Velayete 

ĠliĢkin SözleĢme‟nin “ġahsi iliĢki kurulması konusundaki kararlar ve velaye-

te iliĢkin kararların Ģahsi iliĢki kurma hakkını öngören hükümleri, velayete 

iliĢkin diğer kararlar gibi aynı Ģartlar altında tanınır ve tenfiz edilir.” kura-

lını içeren 11. maddesinin 1. fıkrası, hali hazırda yürürlüğünü devam ettir-

mektedir. Ancak reddin gerekçesi devletin iç hukukuna ve sözleĢmelere 

                                                   

67  “Explanatory Report”, § 115., § 116. 

68  “Explanatory Report”, § 117.  

69  Edip F. ÇELĠK, Milletlerarası Hukuk, Ġstanbul, 1980, s. 260-261. 
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uygun olmalıdır70. Avrupa SözleĢmesi‟nin 10. maddesindeki red nedenleri 

ve bu sözleĢmede yer almayan ancak MÖHUK‟da yer verilen kamu düzeni, 

savunma ve dinlenme hakkının ihlali vb. hallerde reddi birbirleri ile bağdaĢ-

maz nitelikte değildir71. 

Diğer bir yandan, Velayete ĠliĢkin SözleĢme‟ 11. maddesinin 2. fıkrasına 

karĢılık olarak yukarıda da “Sınır Ötesi KiĢisel ĠliĢki Kararlarının Uygulan-

masının ġartları” baĢlığı altında incelediğimiz, KiĢisel ĠliĢki Kurma SözleĢ-

mesi‟nin 15. maddesi; 11. maddenin 3. fıkrasına karĢılık olarak ise KiĢisel 

ĠliĢki Kurma SözleĢmesi‟nin 13/III. maddesi düzenlenmiĢtir72. Her taraf 

devlet mevcut sözleĢmedeki görevleri yerine getirmek üzere, bir merkezi 

makam atayacaktır (KiĢisel ĠliĢki Kurma SözleĢmesi, md. 11). Türkiye söz-

leĢmeye ek bir beyanla merkezi makamı, Adalet Bakanlığı Uluslararası Hu-

kuk ve DıĢ ĠliĢkiler Genel Müdürlüğü olarak atamıĢtır. Böylece Avrupa Söz-

leĢmesi‟nin 11. maddesinin 3. fıkrasına karĢılık gelen, KiĢisel ĠliĢki Kurma 

SözleĢmesi md. 13/III hükmü gereği, merkezi makamlar; çocuklara, anne ve 

babalara ve çocuklarla aile bağları bulunan diğer Ģahıslara, özellikle sınır 

ötesi kiĢisel iliĢkiyle ilgili davaların açılmasında yardım edeceklerdir. 

Bu çerçevede, kiĢisel iliĢki kurma teknikleri, tanımlar ve özellikle kiĢisel 

iliĢki kurmaya hak sahibi olanlar hakkında ve tenfiz konusunda, Türk Huku-

kuna paralel bir düzenlemenin kabul edildiğini söyleyebiliriz. Doktrinde bir 

görüĢ, bu tip sözleĢmelerin Türk Hukuku bakımından pek farklılık getirme-

diğini savunurken73; bizim de benimsediğimiz diğer bir görüĢ ise, sözleĢme-

lerin, konuyla ilgili uyuĢmazlıkların çözümünde yardımcı olacağı74 kanaa-

tindedir. Ayrıca KiĢisel ĠliĢki Kurma SözleĢmesi‟nin onaylanmasının uygun 

bulunmasından sonra, kanunlarda çocukla kiĢisel iliĢki kurulması konusunda 

yapılacak her değiĢiklik için söz konusu sözleĢmenin dikkate alınması ve 

sözleĢmeye aykırı düzenlemelere yer verilmemesi gerekir. 

 

                                                   

70  “Explanatory Report”, § 113.  

71  Sayman, s. 135. 

72  “Explanatory Report”, § 125. 

73  Burak HUYSAL, Devletler Özel Hukukunda Velayet, Ġstanbul, 2005, s.198. 

74  Çelikel, Tanıma ve Tenfiz, s. 116. 
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ALMAN FEDERAL ANAYASA MAHKEMESĠ 

“BAġÖRTÜSÜ DAVASI”NI KARARA BAĞLIYOR 

Dr. Michael ERNST-PÖRKSEN* 

Çev.: Yrd.Doç.Dr. Didem ÖZALPAT** 

DAVA 

Afganistan kökenli Müslüman bir kadın olan Fereshta Ludin Alman va-

tandaĢıdır ve öğretmendir. Almanya‟da öğrenim gördü ve öğretmenlik için 

zorunlu devlet sınavlarını geçti. Ancak baĢörtülü olarak ders vermekte ısrar 

ettiği için Bayan Ludin‟in Stuttgart‟taki devlet okullarına öğretmen olarak 

atanması yapılmamıĢtır. Bayan Ludin idare mahkemesinde dava açtı; fakat 

Baden-Württemberg Eyaleti Yüksek Ġdare Mahkemesi yasağı onayladı. Dini 

inancını özgürce ifade etme hakkında ısrar eden Bayan Ludin, davayı Alman 

Federal Anayasa Mahkemesi önüne götürdü.1 

KARAR 

Mahkeme Ģu yönde karar verdi: 

1. Baden-Württemberg eyalet hukukunda, okulda veya sınıflarda baĢör-

tüsü takan öğretmenler için getirilen yasağı destekleyecek hiçbir yasal daya-

nak yoktur.  

                                                   

* Ekonomist ve Berlin merkezli Alman vergi danıĢma Ģirketi C.O.X‟da danıĢman. 

International Journal of Civil Society Law‟da yayınlanan makale (Vol:2 Issue:1,January 
2004), Dr. Michael Ernst-Pörksen‟ın 16.09.2011 tarihli izni ile Türkçe‟ye çevrilmiĢtir. 

** Çukurova Üniversitesi Hukuk Fakültesi Genel Kamu Hukuku Anabilim Dalı Öğretim 

Üyesi. 

1  Ayrıca bkz. Matthias Mahlmann, Religious Tolerance, Pluralist Society and the 
Neutrality of the State: The Federal Constitutional Court‟s Decision in the Headscarf 
Case, 4 German Law Journal 11 (1 Kasım 2003), http://www.germanlawjournal.com 
/article.php?id=331. 

http://www.germanlawjournal.com/
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2. Dini çoğulculuğa bağlı olarak Almanya‟da ortaya çıkan toplumsal de-

ğiĢimler dikkate alındığında, yasa koyucular devlet okullarında dini ifade 

etmenin derecesini yeniden belirlemeyi gerekli bulabilir.  

ALMAN ANAYASA HUKUKU 

Alman Anayasası‟nın ( “Grundgesetz” veya Temel Yasa) birinci bölümü 

“Temel Hakları” düzenlemekte ve on dokuz maddeyi içermektedir. Dördün-

cü maddede din, vicdan ve inanç özgürlüğü ele alınmaktadır. Bu maddeye 

göre:  

1. Din ve vicdan özgürlüğü ile dinî ve gayri dinî inanç özgürlüğü doku-

nulmazdır. 

2. Dinin rahatsız edilmeden uygulanması güvence altındadır.  

Temel Yasa‟nın altıncı maddesi evlilik, aile ve evlilik dıĢı çocukları ele 

almaktadır. Bu maddenin ikinci paragrafı Ģöyledir: 

Çocukların bakımı ve eğitimi anne ve babanın doğal hakkıdır ve en önde 

gelen yükümlülüğüdür. Devlet, onların bu görevini yerine getirmelerini de-

netler. 

 Eğitim hakkının düzenlendiği 7. maddeye göre: 

1. Bütün okul sistemi devletin denetimi altındadır. 

2. Çocukların din dersine katılıp katılmayacağına karar vermek velilerin 

hakkıdır. 

3. Din dersi, seküler okullar dıĢındaki devlet okullarında olağan dersler-

dendir. Din dersi devletin denetim hakkına zarar vermeyecek Ģekilde, dinsel 

toplulukların temel ilkeleriyle uygunluk içinde verilir. Hiçbir öğretmen, ira-

desine aykırı olarak din dersi vermeye zorlanamaz. 

Anayasa‟nın 33. maddesi Temel Hakların bir bölümü olmamasına rağ-

men, statü ve görev eĢitliğini korumaktadır. Maddenin bir bölümü Ģöyledir: 

2. Her Alman eğilimi, niteliği ve mesleki yeteneklerine göre eĢit olarak 

kamu hizmetine girmek hakkına sahiptir. 

3. Medeni ve siyasi haklardan yararlanma, kamu hizmetlerine alınma, 

kamu hizmetinde kazanılan haklar ilgilinin dini inancına bağlı değildir. Hiç 

kimse, bir mezhebin üyesi olduğu veya olmadığı için veya felsefi görüĢü 

nedeniyle mağdur edilemez.  
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5. Kamu hizmeti hukuku, mesleki kamu hizmetlerinin geleneksel ilkeleri 

göz önüne alınarak düzenlenir.  

MAHKEMENĠN GEREKÇELERĠ 

Mahkeme, öğretmenin belirli dini inançlarını uygulama hakkı ile öğren-

cilerin ve velilerin “negatif hak” olarak isimlendirilebilen herhangi bir dini 

inancın iĢareti veya sembolü ile karĢılaĢmama hakkı arasındaki derin çatıĢ-

mayı dile getirmiĢtir. Mahkeme, temel haklar ihtilafının yerel yönetimlere 

bırakılmayacak kadar çok önemli ve karmaĢık olduğunu ve devlet okulların-

da öğretmenlerin kendilerini dinsel olarak ifade etmelerinin sınırlarını netleĢ-

tirmek için Parlamento giriĢimlerinin gerekli olduğunu ifade etmiĢtir. Bunu 

ifade ederek ve Alman okul sisteminin eyaletlerin denetimi altında olduğunu 

göz önüne alarak, Mahkeme yasal koĢulların eyaletten eyalete değiĢiklik 

gösterebileceğini kabul etmiĢtir.  

Mahkemenin kararı oybirliği ile alınmadı. Sekiz yargıcın üçü muhalefet 

Ģerhi koydu. Muhalefet Ģerhi koyan yargıçlar da, öğretmen ile öğrenci ve 

velilerin hakları arasındaki aynı çatıĢmayı dile getirdi. Ancak karara muhalif 

yargıçlar, öğrenci ve velilerin haklarını destekledi. Çünkü bu durumda öğ-

renci ve veliler, devlet okulunda eğitim verilirken dini sembollerle karĢılaĢıp 

karĢılaĢmamaya karar verecek konumda değiller. Seçim hakları olmadığı 

için korunmaları gerekmektedir. Memurlar (Alman devlet okullarındaki 

öğretmenler memur sayılmaktadır.), özgür bir Ģekilde devlete hizmet etmeye 

karar verdiklerinde ve özgür bir Ģekilde devlete hizmet etmeye karar verdik-

leri için temel haklarına iliĢkin belirli sınırlamaları kabul etmek zorundadır-

lar. “KiĢisel pedagojik sorumluluğu çerçevesinde bile öğretmen, memur 

olarak kiĢisel özgürlüğünü kullanarak değil, kamu adına ve devletin sorum-

luluğu altında ders vermektedir.” Üstelik, karara muhalif yargıçlar bu dava-

larda idari kararlar vermek için mevcut yasaların ve kamu hizmeti düzenle-

melerinin yeterli dayanakları ve açıklamayı sağladığı hususunda ısrar ettiler.  

YORUM  

KAMUOYU TEPKĠSĠ 

Mahkemenin kararı tartıĢmalıdır. Gazeteler, televizyon haberleri ve der-

giler davayla ilgili yorumlarla doludur. Kamuoyunun karara verdiği tepki, 

ĢaĢırtıcı olmayan bir Ģekilde, değiĢken olup, “mantıklı karar”ın methi ile 

mahkemeyi korkaklıkla suçlamak arasındadır. BaĢörtüsüne iliĢkin kamuoyu 
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tartıĢması, açık bir toplumda kültürel çeĢitlilik ve Hıristiyan kimliğine iliĢkin 

bir tartıĢmaya dönüĢmektedir. BaĢörtüsü davası Almanya‟daki birbiriyle 

çatıĢan toplumsal ve politik geliĢmeleri öne çıkarmaktadır. Almanya‟da ço-

ğunluğu Türk kökenli yaklaĢık olarak 3,2 milyon Müslüman yaĢamaktadır. 

Yabancı düĢmanlığı yerel, bölgesel ve federal seçim kampanyalarında gün-

cel bir konu olmaya devam etmektedir. Ve Alman toplumunun çok kültürlü 

bir toplum olmaktan uzak olmasına rağmen, birçok Alman “yabancılar” 

tarafından sarmalanmıĢ hissetmektedir ve yabancıların Almanya‟nın sosyal 

devlet anlayıĢına, iĢ piyasasına ve kültürel kimliğine büyük bir tehdit oluĢ-

turduklarına inanmaktadır. Öte yandan, baĢörtüsünü kadınların ezilmesinin, 

dini hoĢgörüsüzlüğün ve Ġslami köktenciliğin bir sembolü olarak gören libe-

raller, yabancı düĢmanlığı algılamaları için politik ses iĢlevini gören muha-

fazakârlara ve sağ kanat eylemcilere katıldı.  

Almanya‟nın göçmenleri entegre etme ve paralel toplumlar yaratılmasını 

önleme çabalarının da dikkate alınması gerekiyor. Bu tartıĢma daha çok Al-

manya‟nın göçe açık bir ülke olarak görülüp görülemeyeceğiyle ve bu ne-

denle göç süreçlerini yönlendirmeye yönelik belirli yasal araçlara gereksinim 

duyup duymayacağıyla ilgilidir. Hatta bu tartıĢma, Almanya‟nın düĢen do-

ğum oranlarına ve yakın gelecekte güvenli emekli maaĢları için verilecek 

mücadeleyle ilgilidir. ĠĢ çevreleri, Almanya‟nın sanayisini vasıflı iĢçilerle 

takviye etmeleri için Alman politikacılara göçü kolaylaĢtırma yönünde baskı 

yapmaktadırlar.  

ĠLK YASAMA FAALĠYETLERĠ  

TartıĢmalar farklı eyalet meclislerinde Ģimdiden baĢladı. Çoğunluğun di-

ni ifadeyi sınırlayan düzenlemeleri desteklemesi bekleniyor. Fakat dini faali-

yetler üzerine katı bir yasal yasak getirilmesi zor olacaktır. Almanya‟daki 

anayasal tartıĢmaya, devlet politikasının dinsel tarafsızlığı ve din-devlet iĢle-

rinin ayrılığı ilkeleri egemendir. Parlamentolar, baĢörtüsünü yasaklamak için 

Hıristiyan haçlarını da yasaklamak veya dini meselelerde devletin tarafsızlı-

ğını ihlal etme olasılığı ile karĢılaĢmak zorunda kalabilirler. Ancak hüküme-

tin tarafsızlığı tutarlı değil ve Alman devleti tümüyle seküler değil. Örneğin, 

tanınan kiliselerin üyeleri vergi memurunca toplanan ve vergi kanunlarına 

dayanan “Kilise vergisi” (church tax) ödemektedirler ve devlet okullarında 

kiliselerin içeriğini belirlediği din dersleri okutulmaktadır.  

Ġlk olarak Baden-Württemberg ve Bavyera hükümet ve parlamentoları, 

gelecek haftalarda tartıĢılacak olan yasal giriĢimleri baĢlatarak tepki verdiler. 
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Her iki eyalet, “Dini veya mezhepsel inançları ifade eden görünürdeki sem-

bol ve kıyafetlerin, Batı‟ya özgü eğitim ve kültürel değerler dâhil olmak 

üzere anayasal temel değerler ve eğitim amaçlarıyla uyum içinde olmayan 

tutumların bir ifadesi olarak öğrenci ve veliler tarafından görüldükleri tak-

dirde, öğretmenler tarafından dersler esnasında giyilmemesi gerektiğini” 

ifade ederek eğitim yasalarına yönelik değiĢiklik tasarıları hazırladı. 

Bu ifadelerin kaleme alınıĢ tarzının basit bir amacı var. BaĢörtüsünü ya-

saklamak ve haçın kullanılmasına izin vermek. Strateji basit: Ġnsanların Hı-

ristiyan haçını dini bir sembol olarak, baĢörtüsünü hem dini hem de siyasi bir 

sembol olarak düĢünmesini sağlamak. Yasağın destekçilerinin iddia ettiği 

üzere siyasi bir sembol olarak baĢörtüsü, kadınların ve diğer anayasaya aykı-

rı değerlerin baskı altına alınmasını simgelemektedir. Yasak, en azından 

öğrenci ve velilerin farazi bakıĢ açılarından dini değil, politik etkilerin bir 

sonucu olacağı için devlet dini konulardaki tarafsızlığını böylece kaybetme-

yecekti. Anayasa Mahkemesinin bu çeĢit yasal değiĢiklikleri kabul edip et-

meyeceği, Mahkemenin yakın bir zamanda ele almaya mecbur olacağı açık 

bir soru olarak kalmaktadır.  

SONUÇ  

Dava Almanya ve Avrupa‟nın, özellikle Müslümanlar ve Ġslami kültürler 

söz konusu olduğunda, kültürel çeĢitlilik ile mücadelesini yansıtmaktadır. 

Bilgisizlik ve hoĢgörüsüzlük, Avrupa toplumlarındaki etik rızanın yokluğu 

ile birleĢmektedir. DıĢlanma böylece, gerek kafa karıĢıklığının gerekse arzu 

edilen ve korkulması gereken kültürlere ve âdetlere ve geleceğe iliĢkin belir-

sizliğin bir sonucudur. “Eğlence toplumu”, değerler ve ahlâk hususunda 

direnen, güç ve inanç gösteren dürüst inananlar tarafından tehdit edilmiĢ 

hissetmektedir.  

Mahkemenin kararı ilginç ve gayri ihtiyari bir biçimde “Hazır değiliz, 

açık değiliz ve daha çok tartıĢmamız gerekir” ifadesini yansıttığı ölçüde 

yararlı olabilirdi. Belki de Alman hükümetindeki çoğunluk, Hıristiyan değer-

ler hususunda ısrar edecek ve haça izin verip baĢörtüsünü yasaklayacaktır. 

Belki de çoğunluk, kültürel çeĢitlilik hususunda direnecek ve dini inancın 

her sembolüne ya izin verecek ya da bunları yasaklayacaktır. Öyle ya da 

böyle Alman parlamentoları bir karar vermek zorundalar. Seçmenlerle 

uyumlu olarak karar vermek için, daha kapsamlı tartıĢmaların yapılması 

gerekecek. 
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Almanya bu tartıĢmada yalnız değil. Fransız hükümeti, öğretmenleri ve 

öğrencileri, fakat özellikle baĢörtüsü takan kızları kapsayacak bir Ģekilde 

tüm dini etkileri sınıflardan yasaklayan bir yasa hazırlıyor. Rusya kısa bir 

süre önce kadınların kimlik kartı fotoğraflarında baĢörtü takmalarına izin 

verdi. Türkiye kamu binalarında, okullarda ve üniversitelerde Ġslami baĢörtü 

giyilmesine yönelik hâlâ devam eden yasağı kaldırıp kaldırmamak hususun-

da sert tartıĢmalarla karĢı karĢıya kalmaktadır. Bu tartıĢmanın uzun vadeli 

yönü Avrupa‟nın Güney Akdeniz bölgesindeki, Kuzey Afrika ve Ortado-

ğu‟daki Müslüman toplumlarla daha güçlü bağ kurma çabalarında görülebi-

lir. Avrupa Birliği ve bu ülkeler arasındaki serbest ticaret bölgesi, 2010 yılı 

için hazırlık aĢamasındadır. ĠĢbirliği çabaları, Müslümanları, onların inançla-

rını ve devlet-toplum anlayıĢlarını anlamak da dâhil olmak üzere Avrupa 

toplumlarını daha geniĢ kültür fikrine hazırlamayı gerektirmektedir. 

Avrupa Birliği‟nin doğuya doğru geniĢlemesinden ve ortak olarak Ceza-

yir‟i, Libya‟yı ve Mısır‟ı dâhil etmek için güneye doğru yapılacak hamleler-

den kaynaklanan gelecekteki geliĢmeler ıĢığında, Almanya‟nın tüm bu mese-

lelerle Ģu anki yükümlülüğü gelecekteki daha büyük, zor ve önemli tartıĢma-

lar için küçük bir alıĢtırma yapmaktan daha fazlası olmalı.  

 


