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POZĠTĠF HUKUKTA BOġLUK KAVRAMI 

Doç. Dr. Sururi AKTAġ 

1- Hukuk Sisteminde BoĢluk Fikrinin Kabul Edilmesi 

Bir hukuk sisteminde hukuk kuralı koymaya yetkili olanlar, koydukları 

kuralların, bilinçli olarak bıraktıkları hariç, gelecekte ortaya çıkacak olayla-

rın tümünü kapsamasını hedeflerler. Ancak bu hedefe hemen hemen hiçbir 

zaman tam olarak ulaĢamazlar. Bunun iki önemli ana nedeni vardır. Birinci-

si, yaĢamın dinamik bir süreç olması; ikincisi, insan olarak kapasitemizin 

sınırlılığıdır. Diğer boĢluk nedenleri, bu iki ana nedenden kaynaklanır. Dola-

yısıyla pozitif hukuktaki boĢluk, toplumsal yaĢamın genel niteliğinden ve 

insan doğasından kaynaklanır. Bu açıdan, kanunîlik ilkesinin katı bir biçimde 

uygulandığı suç, ceza ve vergi yükümlülüğüne iliĢkin bazı alanlar hariç, 

boĢluk, hukuk sistemleri için doğal ve normal bir durumdur. Aksine, hukuk 

sistemlerindeki boĢluğu kabule yanaĢmamak veya hukuk sistemlerinin boĢ-

luk içeremeyeceğini savunmak, doğal değildir. Çünkü böyle bir ön kabul, bir 

taraftan yasa koyucunun öngörüsünün mükemmel olduğu, diğer taraftan da 

bir hukuk düzeninin mükemmel bir yapı olduğu düĢüncesini gerektirir. Bu 

düĢünce, yargıçlara hukuk yaratma yetkisinin verilmesini engelleyerek, pozi-

tif hukukun değiĢen Ģartlara intibakını olanaksız hale getirir. 

Teorik düzeyde, XIX. Yüzyılda egemen olan kuvvetler ayrılığı düĢünce-

si, yargıçların rolünü, mevcut kuralları somut olaylara uygulamakla sınırlı-

yordu1. Bu yüzyılda Fransa‘da egemen olan, Ģerhçi hukuk okulu, kanunlarda 

boĢluk bulunamayacağını, yargıçların görevinin ise, mevcut kanunları yo-

rumlayıp uygulamaktan ibaret olduğunu savunmuĢtur2. Yine aynı yüzyılda 

                                                      

  Erzincan Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Öğretim Üyesi. 

1  Feteris, Eveline T., Hukukî Argümantasyonun Temelleri, 1. Baskı, Paradigma Yayını, 

Ġstanbul, 2010, s. 10. 

2  Edis, Seyfullah, Medenî Hukuka GiriĢ ve BaĢlangıç Hükümleri, Ankara Üniv. Hukuk 

Fak. Yayını, Ankara 1979, s. 98; Gözler, Kemal, Hukuka GiriĢ, GüncelleĢtirilmiĢ 5. Bas-

kı, Ekin Yayıncılık, Bursa, 2008, s. 241; Güriz, Adnan, Hukuk BaĢlangıcı, 11. Baskı, Si-

yasal Kitabevi, Ankara 2006, s. 249;  Özsunay, Ergun, Medenî Hukuka GiriĢ, (gözden 

geçirilmiĢ) 5. Baskı, Ġst. Üniv. Hukuk Fak. Yayını, Ġstanbul 1986, s. 199-200; Tekinay, 
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Almanya‘da da ―kavram içtihatçılığı‖ ekolü, benzer tezleri savunmuĢtur. Bu 

anlayıĢta da yargıca biçilen rol, pozitif hukuku somut olaylara uygulamaktır. 

Kavramlar hukukçuluğu (içtihadı) açısından pozitif hukuktan çıkarılacak 

kavramlar yoluyla, her mesele halledilebilir3. Dolayısıyla gerek Ģerhçi okul 

gerekse kavramlar içtihadı, katı bir pozitivist tutumla, hukuk sisteminin ken-

di kendine yeten bir sistem olduğu ileri sürerek yargıçların hukuk yaratma 

fikrine karĢı gelmiĢlerdir. XX. Yüzyılda yargıcın rolüne iliĢkin düĢüncelerde 

değiĢiklik olmuĢ; artık yargıçların hukuk yaratabilmesi fikri, kabul edilmeye 

baĢlanmıĢtır4. Bunun en önemli nedeni, ne kadar özenli olunursa olunsun, 

bir hukuk sisteminde boĢluğun her zaman kaçınılmaz olduğu düĢüncesidir5. 

Yargıçların rollerinin güçlendirilmesine iliĢkin düĢüncelerin ortaya çıkma-

sında, özellikle Fransa‘da Ģerhçi okulun düĢüncelerine, Serbest Bilimsel 

AraĢtırma yaklaĢımıyla karĢı gelen François Geny‘nin6, Almanya‘da ise 

kavramlar içtihadı metoduna karĢı gelen menfaatler içtihadı metodunu sa-

vunan Philip Heck‘in katkıları inkâr edilemez7. 

Pozitif hukuk düzeyinde, Ġsviçre Medenî Kanunu‘nun (ZGB) m. 1/2 

hükmü, Türk Medenî Kanunu‘nun m. 1/2 hükmü ve Avusturya Genel Mede-

nî Kanunu‘nun (ABGB) 7. paragrafı, pozitif hukukta boĢluk bulunabileceği-

ni kabul etmiĢtir. Özsunay, Fransız Medenî Kanunu‘nun (Code Civil) da, 

kanunlarda boĢluk bulunabileceğini öngördüğünü ileri sürmektedir8. Konuya 

iliĢkin Fransız Medenî Kanunu (Code Civil) 4. maddesi Ģöyledir: 

                                                                                                                             
Selahattin Sulhi, Medenî Hukukun Genel Esasları ve Gerçek KiĢiler Hukuku, Gözden 

GeçirilmiĢ Ġlaveli 6. Baskı, Filiz Kitabevi, Ġstanbul 1992, s. 63. 

3  Edis, s. 98-99; Gözler, 241. 

4  Feteris, s. 10; ayrıca bkz. Aybay, Aydın / Aydın, Rona, Hukuka GiriĢ, (Gözden Geçiril-

miĢ) 6. Baskı, Aybay Yayınları, Ġstanbul 2000, s. 234. 

5  Aybay, Aydın / Aydın, Rona, s. 234. 

6  Bkz. Can, Cahit, Hukuk Sosyolojisinin Antropolojik Temelleri ve Genel GeliĢim Çizgisi, 

1. Baskı, Seçkin yayını, Ankara 2002, s. 180-186; Oğuzman, Kemal/Barlas, Nami, Me-

denî Hukuk  (GiriĢ, Kaynaklar, Temel Kavramlar), 15. Baskı, Vedat Kitapçılık, Ġstanbul 

2008, s. 102. 

7  Bkz. Can, s. 187 vd. 

8  Özsunay, s. 200. 
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―Yasanın sessiz kaldığı, kapalı veya yetersiz olduğu mazeretine dayana-

rak hüküm vermekten imtina eden yargıç hakkında, hüküm vermeyi reddetti-

ği suçlamasıyla kovuĢturma yapılır9”. 

Bize göre, Fransız Medenî Kanunu (Code Civil), sadece yargıçların, ka-

nundaki boĢluk, belirsizlik ve yetersizliği ileri sürerek davaya bakmaktan 

imtina etmelerini yasaklamıĢtır. Bu hükümden, kanunda boĢluk bulunama-

yacağı anlamı da çıkarılabilir. Çünkü söz konusu Kanun, boĢlukların nasıl 

doldurulması gerektiğini öngörmemiĢtir. Yukarıda değindiğimiz gibi, Fran-

sa‘da Medeni Kanun‘un (Code Civil) yürürlüğünü izleyen yıllarda Ģerhçi 

okul, bütün meselelerin kanunun yorumu suretiyle çözülebileceğini ileri 

sürerek10 kanunlarda boĢluk olabileceği fikrini reddetmiĢtir11. 

Analitik hukukî pozitivizmin öncülerinden H.L.A Hart, hukuk sistemle-

rinin kendi kendine yeten kapalı bir sistem olmadığına iĢaret ederek, pozitif 

hukukta boĢlukların olabileceği düĢüncesini kabul eder. Hart, bu anlamda, 

bir hukuk sisteminin, açık dokulu/örgülü (open texture) bir yapıda olduğunu 

anlatmaya çalıĢır12. Hart, genel standartlar yoluyla bazı davranıĢ alanlarını 

önceden açıkça düzenlemeye kalktığımızda, insan olmamızın bir gereği ola-

rak, iki önemli engelle karĢılaĢacağımızı söyler13. Bunlardan birincisi, dü-

zenleyeceğimiz olgulara iliĢkin göreli/kısmî bilgisizliğimiz, diğeri de ama-

cımızla ilgili kısmî bilgisizliğimizdir. Hart‘a göre, eğer içinde yaĢadığımız 

dünyayı sınırlı sayıda özellik belirleseydi ve bu özelliklerle birlikte, bu özel-

liklerin yer aldığı bütün biçimler tarafımızdan bilinseydi, yapacağımız dü-

zenlemeler, bütün ihtimalleri kapsayacak nitelikte olurdu14. Her Ģeyi önce-

den bildiğimiz ve yaptığımız kuralların gelecekteki her Ģeyi kapsadığı bir 

dünya, mekanik hukuk bilimi için uygun bir dünya olurdu. Hart‘a göre böyle 

bir dünya, bizim dünyamız değildir. Haklı olarak Hart, yasa koyucuların, 

gelecekte vuku bulacak bütün durumların bileĢimlerini kapsayacak bir bilgi-

                                                      

9  Bkz. IĢıktaç, Yasemin, ―Yargıcın Hukuk Yaratma Fonksiyonu Üzerine Bir Ġnceleme‖, 

Ġstanbul Barosu Dergisi, yıl. 1988, Cilt. 62, sayı 1-2-3, s. 83; Oğuzman/Barlas, s. 102. 

10  Oğuzman/Barlas, s. 102; Özsunay, s. 199-200. 

11  Gözler, s. 241. 

12  Bkz. Hart, The Concept of Law, Second Edition, 1994, (with a Postscript edited by 

Penelope A. Bulloch and Joseph Raz), Clarendon Press, Oxford 1994, s. 124 vd. 

13  Hart, s. 128. 

14  Hart, s. 128. 
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ye sahip olamayacaklarını söyler15. Hart, kurallar tarafından düzenlenmemiĢ 

bir mesele olduğunda, yargıcın yeni kural yaratabileceğini de savunmuĢ-

tur16. Hart açısından, yargıcın hukuk yaratma giriĢimi, hukuk sistemi dıĢın-

daki standartlara baĢvurma yoluyla da olabilir17. Hart‘a göre, eğer yargıç, 

önündeki mesele için biçimsel hukuk kaynaklarından bir hüküm getiremi-

yorsa, hukuk sistemi dıĢındaki kaynaklara, inter alia Digesta‘ya veya bir 

Fransız hukukçusunun yazdıklarına baĢvurabilir18. Hart, bu kaynakları, ihti-

yarî kaynaklar‖ (permissive sources) olarak nitelemektedir19. Böylece Hart, 

bir hukuk sisteminde boĢlukların ortaya çıkmasının her zaman ihtimal dahi-

linde olduğunu kabul ederek, hukuk sistemlerini, kendi kendine yeten mü-

kemmel bir sistem olarak algılayan pozitivist hukukçulardan ayrılmıĢ olmak-

tadır. 

Bununla birlikte Hart, The Concept of Law adlı eserinin 1994 baskısına 

eklenen Postscript‘te, yargıcın hukuk yaratma yetkisinin, yasa koyucuya 

göre sınırlı olduğunu söyler. Yargıç, sadece belirli olaylarla sınırlı geçici 

çözümler getirir; yasa koyucu gibi, geniĢ ölçekli bir reform veya bir code 

niteliğinde bir kanun yapamaz. Ayrıca yargıcın hukuk yaratma yetkisi, mad-

dî sınırlamalara tabidir. Hart, mevcut hukukun, doğru olarak düzenlemediği 

olaylarda da yargıcın hukuk yaratma yetkisini kullanmasını kabul eder. An-

cak o, yargıcın keyfi davranamayacağını, vicdanına göre davranan bir yasa 

koyucu gibi yetkisini kullanması gerektiğini vurgular20. Hart‘a göre, eğer bu 

Ģartlar sağlanırsa, yargıç, hukukun öngörmediği standartlara ve nedenlere 

(reasons) göre karar verebilir veya emsal kararlardan ayrılarak meseleyi 

çözebilir21.  

 

                                                      

15  Hart, s. 128. 

16  Bkz. Hart, s. 172; Klatt, Matthias, ―Taking Rights Less Seriously. A Structural Analysis 

of Judicial Discretion‖, Ratio Juris, Vol. 20 No. 4 December 2007, s. 508. 

17  Gardner, John, ―Concerning Permissive Sources and Gaps”, Oxford Journal of Legal 

Studies, Vol. 8, No. 3, (1988), s. 457. 

18  Hart, s, 294; bkz. Gardner, s. 458. 

19  Hart, s. 294; bkz. Gardner, s. 458. 

20  Hart, s. 273. 

21  Hart, s. 273. 
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2- BoĢluk Kavramının Analizi 

a) BoĢluk Kavramının Genel Özellikleri 

Pierluigi Chiassoni, analitik bir bakıĢ açısıyla, Kara Avrupası hukuk sis-

teminde boĢluk kavramına iliĢkin dört temel özellik saptamıĢtır22. ġimdi 

Chiassoni‘nin saptadığı bu özellikleri kısaca gözden geçirelim: 

a) BoĢluk, pozitif hukuk sistemlerinin zorunlu değil, ihtimalî bir niteliği-

dir. Bu, ―boĢluğun ihtimalî olması tezi‖ (contigent existance thesis) olarak 

ifade edilir23.  

Anglo-Sakson geleneği içerisinde değerlendirebileceğimiz Joseph Raz 

ise, kendi hukuk teorisi açısından hukuk sistemindeki boĢluğun, ihtimalî 

değil, kaçınılmaz olduğunu söyler24. Salt mantık açısından baktığımızda, 

Chiassoni, uygulama açısından baktığımızda ise, Raz haklı gözükmektedir. 

Çünkü insan ve toplumun doğasına iliĢkin koĢullar baĢka türlü olsaydı, (ör-

neğin insan zihinsel ve dil yeteneği açısından mükemmel olsaydı) boĢluk 

olmazdı. Bundan dolayı pozitif hukukta boĢluk salt mantık açısından zorunlu 

değil, ihtimalî ya da olumsal (contigent)‘dır. Ancak realitedeki insan ve top-

lum doğasının mükemmel olmayıĢı, pozitif hukukta boĢluk durumlarını ka-

çınılmaz kılmaktadır. Dolayısıyla mevcut koĢullarda hukukta boĢluk durumu 

pratik bakımından kaçınılmazdır. 

b) Batı hukuk geleneğinde, boĢluk doldurmanın evrensel bir yolu yoktur. 

Aksine, her yargıç boĢluğu kendi seçtiği tekniklere göre doldurur ve muhte-

melen her bir yargıç farklı sonuçlara ulaĢabilir. Buna, ―tercihe bağlı boĢluk 

doldurma tezi‖ (optional filling-up thesis) denir25. 

c) Yargıç, hukuk sistemindeki bir boĢluğu, salt mekanik ve mantıksal 

olarak belirleyemez (tanımlayamaz). Bu belirleme, doğrudan veya dolaylı 

olarak, empirik ve/veya yorumlayıcı bir faaliyet yoluyla olur. Dolayısıyla 

                                                      

22  Bkz. Chiassoni, Pierluigi, ―A Tale From Two Traditions: Civil Law, Common Law, and 

Legal Gaps‖, Analisi e diritto 2006. Ricerche di giurisprudenza analitica a cura di P. 

Comanducci e R. Guastini -G. Giappichelli Editore, Torino, 2007, s. 54. 

23  Chiassoni, s. 54. 

24  Raz, Joseph, The Authority of Law, Clarendon-Oxford University Press, Reprinted 2002, 

s. 77. 

25  Chiassoni, s. 54. 
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boĢlukları belirleme (tanımlama) faaliyeti, en azından bazı davalarda, değer 

yüklüdür (value-laden). BaĢka bir anlatımla, boĢlukların belirlenmesi bazı 

durumlarda değer yargılarının etkisi altında gerçekleĢir. Bu yaklaĢım da, 

―tercihe bağlı belirleme tezi‖ (optional identification thesis) olarak adlandırı-

lır26. 

d) Uygulama açısından, değiĢik boĢluk türlerini birbirinden ayırmak 

önem arz etmektedir. Bu da, ―kavramsal çoğulculuk tezi‖ (conteptual 

pluralism thesis) olarak adlandırılır27. 

b) BoĢluk Durumunun Analizi 

aa) Öğretide BoĢluk Durumunun Tanımlanması 

Hukuk biliminde boĢluk kavramı bakımından önemli olan noktalardan 

biri, ne zaman bir boĢluğun var sayılacağı ya da hangi koĢulların varlığının, 

boĢluk için zorunlu olacağı konusudur. Bu sorular, aynı zamanda boĢluğun 

tanımlanmasıyla doğrudan ilgilidir. Ayrıca boĢluk kavramının tanımlanması, 

boĢluk türlerine göre değiĢiklik arz eder.  

Örneğin, Edis, boĢluk kavramını tanımlamaya çalıĢırken, kanun boĢluğu 

ve hukuk boĢluğu ayırımından hareket etmektedir. Edis‘e göre, kanun boĢlu-

ğu, ―…gerekli ve zorunlu bir düzenlemenin kanun koyucu tarafından yapıl-

mamıĢ olması‖dır28. Yazara göre hukuk boĢluğu ise, ― Bir mesele hakkında 

ne kanunda, ne de örf adet hukukunda bir cevap bulunmaması hali‖dir29. 

Aral‘a göre, objektif olarak değerlendirildiğinde, kanun kendi planına 

aykırı bir Ģekilde susuyorsa, kanunda bir boĢluğun olduğu kabul edilir30. 

IĢıktaç/Metin de, hukuk boĢluğu ve yasa boĢluğu ayrımını dikkate alarak, 

yazılı hukukta bir olaya dair bir kural yoksa, bu durumu yasa (kanun) boĢlu-

                                                      

26  Chiassoni, s. 54. 

27  Chiassoni, s. 54.  

28  Edis, s. 107. 

29  Edis, s. 109. 

30  Aral, Vecdi, Hukuk ve Hukuk Bilimi Üzerine, Filiz Kitabevi, Ġstanbul 1985, s. 157. 
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ğu; hem yazılı hukukta ve hem de örf adet hukukunda ilgili olaya iliĢkin bir 

hüküm yoksa, bu durumu da hukuk boĢluğu olarak tanımlamaktadırlar31.  

Dinçkol, boĢluğu, hukuk boĢluğu olarak, ―bir hukukî sorun hakkında ya-

sanın, örf-adet hukukunun ve diğer herhangi bir hukuk kaynağının cevap 

veremediği durumlar‖ biçiminde tanımlamaktadır32. 

Akipek/Akıntürk‘e göre, kanun boĢluğu, gerekli kanuni düzenlemenin 

yapılmamıĢ olmasıdır. Bunun tespiti de, kanunun hem sözü ve hem de ru-

hundan/yorumundan hareketle yapılacaktır33. 

Sözer de yasa (kanun) boĢluğu ve hukuk boĢluğunu ayrı ayrı tanımla-

maktadır. Sözer‘e göre yasa boĢluğunda, ―konuya iliĢkin bir yasa mevcuttur. 

Ancak, ilgili yasada- varlık nedeni dikkate alındığında- olması gereken bir 

kural bulunmamaktadır34‖. Sözer, hukuk boĢluğunu ise, ―düzenlemeye ihti-

yacı olan bir yaĢam alanı için gerekli yasal düzenlemelerin mevcut olmadı-

ğı35‖ bir durum olarak tanımlamıĢtır. Sözer takip eden açıklamasında, hukuk 

boĢluğu için, yasada ve örf adet hukukunda bir hüküm bulunmaması ve ayrı-

ca bu durumun olumsuz bir düzenleme sayılmaması gerektiğini de Ģart koĢ-

muĢtur36. 

Esener ise, boĢluk kavramını, kanun boĢluğundan hareketle tanımladık-

tan sonra, boĢluk türlerinde tekrar kanun boĢluğu (düzenleme boĢluğu) ve 

hukuk boĢluğu olarak da adlandırılabileceğini söylediği kanun dıĢı veya ka-

nun üstü boĢluk ayırımını yaparak tanımlamaktadır. Esener‘e göre kanun 

boĢluğu ― yasama organı tarafından bir düzenlemenin yapılmamıĢ olduğunu 

ifade eder‖37. Aynı yazara göre kanun dıĢı ve kanun üstü boĢluk (hukuk 

                                                      

31  Yasemin IĢıktaç/Sevtap Metin, Hukuk Metodolojisi, Filiz Kitabevi, Ġstanbul, 2003, s. 

227. 

32  Dinçkol, Abdullah, Hukuka GiriĢ, GeniĢletilmiĢ Dördüncü Baskı, Der Yayınları Ġstanbul 

2007, s. 271. 

33  Akipek, Jale G./ Akıntürk, Turgut, Türk Medenî Hukuku (BaĢlangıç Hükümleri-KiĢiler 

Hukuku) Cilt I, YenilenmiĢ 6. Baskı, Ġstanbul 2007, s. 126. 

34  Sözer, Ali Nazım, Hukukta Yöntem Bilim, 1. Baskı, Beta Yayını, Ġzmir 2008, s. 116. 

35  Sözer, s. 116 ve 124. 

36  Sözer, s. 124. 

37  Esener, Turhan, Hukuk BaĢlangıcı, (yeniden gözden geçirilmiĢ) 7. Baskı, Alkım, Ġstanbul 

2004, s. 256. 
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boĢluğu) ise, ―bir hukukî sorun hakkında ne kanunda bir hüküm ne de örf 

adet kuralı mevcut değilse‖38 söz konusu olur. 

A. Aybay/R. Aybay ise, boĢluk kavramını, yasa (kanun) boĢluğu olarak, 

―somut olaya uygulanacak hükmün hiç olmaması ya da yetersiz olması39‖ 

biçiminde tanımlamaktadırlar. 

Dural/Sarı, boĢluğu, ―bulunması gereken kanuni düzenlemenin yoklu-

ğu40” Ģeklinde tanımlamaktadırlar. Yine, bu yazarlar, boĢluğun, ―kanunun 

yapısıyla çeliĢen bir eksiklik41‖ olduğunu belirtmektedirler. 

Öztan, boĢluğu, kanun boĢluğu olarak, ―gerekli kanunî düzenlemedeki 

eksiklik”42 Ģeklinde tanımlamıĢtır. 

Kırca da boĢluğu, kanun boĢluğu olarak, ―gerekli kanuni düzenlemenin 

yapılmamıĢ olması43‖ biçiminde tanımlamıĢtır. Kırca, özellikle, bu tanımda-

ki ―gerekli‖ kelimesinin önemli olduğunu, dolayısıyla, her düzenleme eksik-

liğinin boĢluk sayılamayacağını; boĢluk olduğunun kabul edilebilmesi için, 

düzenlenmesi gerekli olan bir meselenin düzenlenmemiĢ olmasını haklı ola-

rak vurgulamaktadır44.  

Joseph Raz, öncelikle boĢluğu, yargı boĢluğu (jurisdictional gap) ve hu-

kukî boĢluk (legal gap) olmak üzere ikiye ayırarak tanımlamaktadır. Raz‘a 

göre yargı boĢluğu (jurisdictional gap), bir hukuk sisteminde mahkemelerin 

bazı hukuksal meseleler üzerinde yargı yetkilerinin olmadığı durumları ifade 

eder. BaĢka bir anlatımla, eğer mahkemelerin, bazı hukuksal meseleler üze-

                                                      

38  Esener, s. 257. 

39  Aydın Aybay/Rona Aybay, s. 235; benzer bir tanım için bkz. Deryal, Yahya, Hukukun 

Temel Kavramları (geniĢletilmiĢ) 6. Baskı Trabzon 2008, s. 52. 

40  Dural, Mustafa/Sarı, Suat,  Türk Özel Hukuku, Cilt I, (Temel Kavramlar ve Medenî 

Kanunun BaĢlangıç Hükümleri), Filiz Kitabevi, Ġstanbul 2004, s. 108. 

41  Dural/Sarı, s. 108. 

42  Öztan, Bilge, Medenî Hukukun Temel Kavramları, 31. Baskı, Turhan Kitabevi, Ankara 

2009, s. 143. 

43  Kırca, Çiğdem, ―Örtülü (Gizli) BoĢluk ve Bu BoĢluğun Doldurulması Yöntemi Olarak 

Uygun Sınırlama‖, Ankara Üniv. Hukuk Fakültesi Dergisi, Yıl 2001, Cilt. 50, sayı 1, s. 

91.  

44  Kırca, s. 191. 
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rinde yargı yetkileri yoksa, orada bir yargı boĢluğu vardır45. Hukukî boĢluk 

ise, mahkemelerin yargı yetkisinde olan bir hukukî sorunun, ilgili hukuk 

sisteminde tam bir cevabının bulunmayıĢıyla (no complete answer) ilgilidir. 

Dolayısıyla Raz‘a göre, bir hukuk sistemindeki mahkemelerin yargı yetki-

sindeki bir hukuksal soruna tam bir cevap bulunamıyorsa, hukukî bir boĢluk 

var demektir46. Raz açısından hukukî boĢluğun ortaya çıkma nedenleri ise, 

belirsizlik (indeterminacy)47 ve çözülemeyen çatıĢmalar/ihtilaflar 

(conflicts)‘dır48. Belirsizlik, dil, niyet ve diğer olgulardan kaynaklanabilir49. 

ÇatıĢmalar/ihtilaflar, hukuksal nedenler (legal reasons) arasındaki çözüleme-

yen çeliĢkilerden kaynaklanır50. Buradaki hukuksal nedenleri, hukuksal 

normlar olarak anlayabiliriz. Dolayısıyla Raz açısından, normlar arasındaki 

çözülemeyen çatıĢmalar/ihtilaflar, hukuksal boĢluğun nedenlerinden biri-

dir51.  

Raz, kanunun, bir olay hakkında sessiz kalmasını boĢluk olarak kabul 

etmez. Ona göre, kanunun sessiz kaldığı olaylarda, analitik doğrular niteli-

ğindeki kapatma kuralları (closure rules) devreye girer ve boĢluğun ortaya 

çıkmasını engeller52. Örneğin, ―yasaklanmamıĢ olan eylemlere izin verilmiĢ-

tir‖ ilkesi, bir kapatma kuralı olarak, iĢlev görecektir53. Ancak her Ģey 

Raz‘ın söylediği gibi kolay olmayabilir. Eğer kanunun susması, kendi nor-

matif yapısı bakımından bir eksiklik ise, burada bir boĢluğun olduğu kabul 

edilebilir54. 

                                                      

45  Raz, s. 70; Chiassoni, s. 70. 

46  Raz, s. 70; bkz. Chiassoni, s. 70; Otakpor, N., ―On Indeterminacy of Law‖, Journal of 

African Law, (1988), Vol. 32, No. 1, s. 113. 

47  Raz, s. 72. 

48  Raz, s. 74. 

49  Raz, s. 73; Chiassoni, s. 71. 

50  Raz, s. 74 vd. 

51  Raz, s. 75; bkz. Chiassoni, s. 71. 

52  Raz, s. 77. 

53  Raz, s. 76. 

54  Bkz. Kırca, s. 92. 
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bb) GörüĢümüz 

Biz, boĢluğu, ―pozitif hukukun, bir meseleyi düzenlemesi gerekirken ken-

di normatif düzenine aykırı olarak düzenlememiĢ olması‖ biçiminde tanımlı-

yoruz55. Yaptığımız bu tanım, hem yazılı hukuktaki boĢluğu ve hem de örf-

adet hukukundaki boĢluğu kapsamaktadır. Doğal olarak pozitif hukukun her 

suskunluğu boĢluk olarak değerlendirilmeyecektir. Bazı hallerde pozitif hu-

kukun bir meseleye iliĢkin suskunluğu, o meseleyi olumsuz (negatif) olarak 

karara bağladığı anlamına gelebilir56. Dolayısıyla, kanunda boĢluk olduğu, 

bir meselenin sadece düz anlamı bakımından bir hükmün kapsamına girme-

diğinin tespitiyle değil, aynı zamanda zıt anlamı bakımından da bir hükmün 

kapsamına girmediğinin tespitiyle söylenebilir57. Örneğin, Medeni Kanun 

(MK), mutlak butlanla batıl olan evlenmeleri 145. maddesinde tüketici ola-

rak saymıĢtır. Burada sayılanların dıĢında kalan nedenler, evliliğin mutlak 

butlanını gerektirmez58. Muvazaalı evlilikler, MK. m. 145. madde kapsa-

mında kalarak evliliğin butlanını gerektirmeyen durumlara örnek teĢkil ede-

bilir. Yine aynı Ģekilde kanunî mirasçıların kimler olacağı sınırlı sayı ilkesi-

ne göre Medeni Kanunda sayılmıĢtır (MK. m. 495-501). Bu mirasçılar dıĢın-

da kalanlardan birisi (Hâtemi‘nin örneğinde komĢu), Kanunda boĢluk oldu-

ğunu iddia ederek hâkimden bu yönde boĢluğu doldurmasını isteyemez59. 

Dolayısıyla, bir hükmün mefhumu muhalifi (argumentum a contrario) açı-

sından baktığımız zaman, bir mesele söz konusu hükmün dıĢında kalıyorsa, 

kanunda boĢluk olduğundan söz edemeyiz60.   

Kanunun baĢka kurallara atıf yapması halinde de boĢluktan söz edeme-

yiz61. Serozan‘ın konuya iliĢkin verdiği MK 5. madde örneği konuyu aydın-

                                                      

55  Bkz. Aral, s. 157; IĢıktaç/Metin, s. 228. 

56  Kırca, s. 91-92; Oğuzman/Barlas, s. 88; IĢıktaç/Metin, s. 222; Dural/Sarı, s. 109; 

Tekinay, s. 64; Çağıl, s. 121; Akyol, ġener, Medenî Hukuka GiriĢ, Ġkinci Baskı, Vedat 

Kitapçılık, Ġstanbul 2006, s. 265. 

57  Oğuzman/Barlas, s. 88. 

58  Bkz. Serozan, Rona, Medenî Hukuk (Genel Bölüm) GeniĢletilmiĢ 2. Baskı, Vedat Kitap-

çılık, Ġstanbul 2008, s. 124; Güriz, Adnan, Hukuk BaĢlangıcı, 11. Baskı, Siyasal 

Kitabevi, Eylül 2006, s. 104. 

59  Hâtemi, Hüseyin, Medenî Hukuka GiriĢ, Filiz Kitabevi, Ġstanbul 1997, s. 74. 

60  Bkz. Oğuzman/Barlas, s. 88. 

61  Serozan, s. 126. 
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latacak niteliktedir62. MK. m. 5‘e göre ―Bu Kanun ve Borçlar kanununun 

genel nitelikli hükümleri, uygun düĢtüğü ölçüde tüm özel hukuk iliĢkilerine 

uygulanır”. Buna göre, özel hukuk alanında düzenlenmeyen herhangi bir 

mesele, Medeni Kanun ve Borçlar Kanunu‘nun genel nitelikli hükümlerinin 

düzenlediği meselelerle uygunluk (veya benzerlik) arz etmesi halinde, dü-

zenlenmeyen mesele konusunda boĢluk olduğunu söyleyemeyiz. Çünkü bu 

gibi durumlarda Medeni Kanun‘un ve Borçlar Kanunu‘nun genel hükümleri 

uygun düĢtüğü ölçüde diğer düzenlenmeyen özel hukuk iliĢkilerine de uygu-

lanır. Aslında MK‘nın 5. maddesi kıyası öngörmektedir63. Dolayısıyla kanu-

nun açıkça kendisinin kıyası öngörmesi ve kıyas yapılacak kurallara atıf 

yapması halinde boĢluktan söz edilemez. Benzer bir örnek olarak BK‘nın 

217. maddesi verilebilir64. BK‘nın. 217. maddesinde yer alan, ―Menkul sa-

tımına müteallik hükümler, kıyas tarikiyle gayrimenkul satımına da tatbik 

olunur‖ düzenlemesi, tartıĢma konumuza örnek teĢkil edebilir. TaĢınmaz 

(gayrimenkul) satımına iliĢkin düzenlenmeyen hususlar, taĢınır (menkul) 

malların satımıyla ilgili hususlarla esaslı olarak benzerlik arz etmesi halinde, 

artık boĢluktan söz edemeyiz. Çünkü, bu durumda menkul mallara iliĢkin 

hükümlerin kıyas yoluyla, taĢınmaz malların satımına uygulanması Kanun 

gereğidir. Tekinay, daha ileri giderek, bir meseleye kanunun herhangi bir 

hükmü örnekseme (kıyas) yoluyla uygulanabiliyorsa kanun boĢluğundan söz 

edilemeyeceğini ileri sürmektedir65. Biz bu görüĢe katılmıyoruz. Eğer kanun 

koyucu hangi kurallara göre kıyas yapılacağını kendisi atıf yoluyla göster-

miĢse [BK. 217. (yeni BK. 246.) madde örneğinde olduğu gibi], bu halde 

boĢluktan söz edilemez. Ancak hâkim, kendisi kıyasa karar verip kıyas yapı-

lacak kuralları belirlemek durumunda ise, burada boĢluk olduğunun kabul 

edilmesi gerekir.  

Kanun hükmünde ahlâk ve âdâba veya yerel âdete yollama yapılmıĢsa, 

hâkimin hukuk yaratması gereken bir boĢluktan değil, hüküm içi boĢluktan 

söz edilir. 

                                                      

62  Serozan, s. 126. 

63  Hâtemi, s. 69. 

64  BK‘nın 217. maddesi, 1 Temmuz 2012 tarihinde yürürlüğe girecek olan 6098 sayılı ve 

11/01/2011 tarihli yeni Borçlar Kanunun 246. maddesine karĢılık gelmektedir. Yeni 

BK‘nın 246. maddesi, ―TaĢınır satıĢına iliĢkin kurallar, kıyas yoluyla taĢınmaz satıĢında 

da uygulanır‖ biçimindedir.  

65  Tekinay, s. 64. 
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3-BoĢluk Türlerinin Analizi 

a) Aleksander Peczenik’in Analizi 

BoĢluk türleriyle ilgili olarak Aleksander Peczenik‘in sınıflaması ilgi çe-

kicidir. Bundan dolayı yazarın boĢluk türlerine iliĢkin sınıflamasına burada 

değinmeyi uygun buluyoruz. Peczenik, boĢluğu, önce, pozitif hukukun sözel 

anlamında ortaya çıkan boĢluk ve yorum yoluyla pozitif hukuktan elde edi-

len bir normlar grubunda ortaya çıkan boĢluk olmak üzere ikiye ayırmakta-

dır66. Peczenik, pozitif hukuktan yorum yoluyla elde edilen normlar grubun-

da ortaya çıkan boĢluğu yorumlanan hukukta boĢluk (gaps in interpreted 

law) olarak tanımlamakta ve bu boĢluk türünü klasik boĢluk türlerinden ayı-

rarak yorum bahsinde incelemektedir67. Pozitif hukukun sözel anlamında 

ortaya çıkan boĢluk türlerini ise, yetersizlik boĢluğu (insufficiency gap), tu-

tarsızlık boĢluğu (inconsistency gap), belirsizlik boĢluğu (indeterminacy gap) 

ve aksiyolojik boĢluk (axiological gap) olmak üzere dört baĢlık altında top-

lamıĢtır68. Biz burada sadece, Peczenik‘in, pozitif hukukun sözel anlamında 

ortaya çıkan boĢluk olarak tanımladığı ve Türk hukuk doktrinindeki bazı 

boĢluk türlerine karĢılık gelebilecek boĢluk türlerini, kısaca ele almakla yeti-

neceğiz. 

aa) Yetersizlik BoĢluğu (Insufficiency Gap): Yetersizlik boĢluğu, mev-

cut hukuk sisteminin belirli bir meseleyi (düzenlemesi gerektiği halde) dü-

zenlemediği zaman ortaya çıkan boĢluktur. Peczenik, bu boĢluğu, Carlos 

Achourron ve Eugenio Bulygin‘in69 verdiği bir örnekle anlatmaktadır. Var-

sayalım ki, yazılı bir hukuk kuralı, Ģöyle bir düzenleme getirmektedir: ―Bir 

ayni hakkı, bir Ģey karĢılığında devralan kiĢi iyi niyetli olsa bile, eğer bu 

hakkı devreden kiĢi kötü niyetli ise, o ayni hakkın iadesi zorunludur. Bir ayni 

hak, karĢılıksız devredilmiĢ ise, iadesi zorunludur”. Bu hüküm karĢısında, 

yazar, Ģöyle bir olayın olduğunu varsaymaktadır: Ġyi niyetli bir kiĢi bir ayni 

hakkı bir Ģey karĢılığında kötü niyetli birisine devretmektedir. Varsayımsal 

hukuk kuralımız, hakkı devralan kiĢinin iyi niyetli, devreden kiĢinin ise kötü 

                                                      

66  Peczenik, Aleksander, On Law and Reason, Springer, 2008, s. 18. 

67  Bkz. Peczenik, s. 206-207. 

68  Peczenik, s. 18. 

69  Peczenik, bu örneği, Carlos Achourron ve Eugenio Bulygin‘in Normative Systems (1971) 

adlı eserlerinden vermektedir. 



Pozitif Hukukta BoĢluk Kavramı 13 

niyetli olması durumunu düzenlemiĢ, bu olayın tersi olan durumu, yani, dev-

reden kiĢinin iyi niyetli, devralan kiĢinin kötü niyetli olması durumunu dü-

zenlememiĢtir. Acaba bu durumda, o ayni hakkın iadesi zorunlu mudur? 

Pezcenik, varsayımsal hukuk kuralının bu soruna çözüm getirmediğini, do-

layısıyla burada bir yetersizlik boĢluğundan söz edileceğini belirtmektedir70. 

bb) Tutarsızlık BoĢluğu (Inconsistency Gap): Bu tür boĢluklar, hukuk 

normlarının mantıksal tutarsızlığından kaynaklanır. Peczenik, bu boĢluğa 

örnek olarak Danimarka Anayasasında yer alan iki normu göstermektedir. 

Bu normlardan birisi, parlamentonun ilk meclisinin (first chamber) 78 üye-

den oluĢacağını, diğer norm ise 79 üyeden oluĢacağını öngörmektedir. Bu tür 

sorunlar, daha az genel norm, daha çok genel olan normun istisnası sayılabi-

leceği ve dolayısıyla daha az genel normun tercih edilmesi gerektiği biçi-

minde çözülebilir. Ancak bazı durumlarda, hangi normun daha az genel veya 

daha çok genel olduğunu belirlemek olanaksız olabilir. Dolayısıyla 

Peczenik‘e göre buradaki boĢluğun doldurulması bir değer yargısını gerekti-

recektir71. 

cc) Belirsizlik BoĢluğu (Indeterminacy Gap): Belirsizlik boĢlukları, bir 

hukuk normunun anlamındaki kapalılık (vagueness) veya muğlaklıktan 

(ambiguity) kaynaklanır. Peczenik, belirsizlik durumlarını boĢluk olarak 

nitelendirmede tereddütlüdür. Peczenik‘e göre, eğer belirsizlik durumları 

boĢluk olarak kabul edilecekse, belirsizlik boĢluğunu doldurma ile bir hukuk 

kuralını yorumlama faaliyeti birbirinden ayrılabilir. Ancak yazar böyle bir 

ayırımın da belirsiz olacağını söylemektedir72. Ancak bize göre, yorum yo-

luyla bir hukuk kuralının anlamını belirleyemiyorsak, burada bir boĢluğun 

olduğu kabul edilmelidir. 

dd) Aksiyolojik BoĢluk (Axiological Gap): Aksiyolojik boĢluk ise, ilgili 

hukuk kuralının belirli bir ahlaki değerle çatıĢmasından kaynaklanır. Eğer 

mevcut bir hukuk normu, bir meseleyi ahlaken (etik olarak) kabul edileme-

yecek bir tarzda düzenlemiĢse, burada bir aksiyolojik boĢluğun olduğu kabul 

                                                      

70  Peczenik, s. 19. 

71  Peczenik, s. 19. 

72  Peczenik, s. 19. 
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edilecektir73. Peczenik‘e göre değer yargılarına baĢvurulmadan bu tür boĢ-

luklar doldurulamaz74. 

b) Türk Hukuk Öğretisindeki Analiz 

Türk hukuk öğretisinde genelde kabul gören boĢluk türleri, hüküm içi 

boĢluklar-kanun boĢlukları (kanun yanında/dıĢında boĢluklar), gerçek boĢ-

luklar-gerçek olmayan boĢluklar, bilinçli boĢluklar-bilinçsiz boĢluklar ve 

açık boĢluklar-örtülü boĢluklar Ģeklindedir75. Biz bunlara ek olarak bazı 

yazarların üzerinde durduğu çatıĢma boĢluğuna76 ve kavram olarak benim-

semediğimiz hukuk boĢluğuna da değineceğiz. Bazı yazarlar kanun boĢluğu 

türlerine girmeden önce kanun boĢluğu-hukuk boĢluğu ayrımı yaparlar77. 

aa) Hüküm Ġçi BoĢluk (Intra Legem BoĢluk) Kavramı: Hüküm içi boĢ-

luk durumlarında yazılı hukukta bir düzenleme vardır. Ancak, kanun koyucu 

ilgili hukuk normunu bir çerçeve Ģeklinde belirlemiĢ, içeriğinin doldurulma-

sını yargıca bırakmıĢtır78. Yargıç hüküm dıĢı ögelerle, söz konusu normu 

tamamlayacaktır79. Dolayısıyla bu tür boĢluklar bilinçli olarak bırakılmıĢ 

boĢluklardır80. Hüküm içi boĢlukta içeriğinin doldurulması gereken çerçeve 

bir norm olduğu için, bu tür bir boĢluk, geniĢ anlamda bir boĢluktur81. Çün-

                                                      

73  Peczenik, s. 20. 

74  Peccenik, s. 20. 

75  Bkz. Edis, s. 116-119; IĢıktaç/Metin, 226-230;  Kayıhan, ġaban, Hukukun Temel Kav-

ramları, 2. Baskı, Seçkin Yayıncılık, 2008, s. 177-180; Oğuzman/Barlas, s. 90-95; 

Esener; 256; 258; Özsunay, s. 201-204; Kırca, 93-97; Zevkliler, Aydın/Acabey, M. Be-

Ģir/Gökyayla, K. Emre, Medenî Hukuk (GiriĢ, BaĢlangıç Hükümleri-KiĢiler Hukuku-Aile 

Hukuku), 6. Baskı, Seçkin Yayıncılık, Ankara 2000, s. 97-101; Dural/Sarı, s. 110-112; 

BoĢlukla ilgili olarak daha değiĢik bir sınıflama için bkz. Sözer, s. 116-127. 

76  Bkz. Zevkliler/Acabey/Gökyayla, s. 100; Sözer, s. 122. 

77  Dural/Sarı, s. 108; IĢıktaç/Metin, s. 227; Zevkliler/Acabey/Gökyayla, s. 96-97; Sözer, s. 

116 ve 124. 

78  Kırca, s. 93. 

79  IĢıktaç/Metin, s. 230; Edis, s. 117; Deryal, s. 52. 

80  Overbeck, Alfred E. Von, ―Some Observation on The Role of The Judge Under The 

Swiss Civil Code‖ Louisiana Law Review, Vol. 37, Issue 3 (1976-1977),  s. 686; Akyol, 

s. 274; Edis, s. 116; . Gözler, Kemal, Hukuka GiriĢ, GüncelleĢtirilmiĢ 6. Baskı, Ekin Ya-

yını, 2009,  s. 243-244. 

81  Özsunay, s. 201. 
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kü yazılı hukuk ilgili konuda tamamen susmuĢ değildir. Hüküm içi boĢluk-

lar, yargıçlara takdir yetkisi tanıyan boĢluklardır82. Örneğin Medeni Kanu-

nun 27. maddesinin 1. fıkrası, ― Adın değiĢtirilmesi, ancak haklı sebeplere 

dayanılarak hâkimden istenebilir‖ biçiminde bir hüküm getirmiĢtir. Bu hü-

kümdeki haklı nedenler‟in ne olduğu belirlenmeyip, bunun takdiri yargıca 

bırakılmıĢtır. Yine, Borçlar Kanunun 47. maddesinin getirdiği, ―Hâkim, hu-

susi halleri nazara alarak cismani zarara düçar olan kimseye yahut adam 

öldüğü takdirde ölünün ailesine manevî zarar namiyle adalete muvafık taz-

minat verilmesine karar verebilir‖ biçimindeki hükmünde yer alan adalete 

muvafık tanımlamasının içi boĢtur. Yargıç, özel durumları dikkate alarak, 

adalete uygunluğu kendisi belirleyecektir. Hüküm içi boĢlukta, genellikle, 

yazılı hukuk dıĢındaki ölçüt ve olgulara yollama yapılır83. Örneğin, Borçlar 

Kanununun 20. maddesinin 1. fıkrası, ―Bir akdin mevzuu gayri mümkün veya 

gayri muhik yahut ahlâka (âdâba) mugayir olursa o akit batıldır‖ demekte-

dir. Bu hükümdeki ahlaka aykırılık, pozitif hukukun dıĢındaki bir ölçüttür; 

nelerin ahlaka aykırı olduğunu yargıç belirleyecektir.  

Öztan, hüküm (kural) içi boĢluğu üçe ayırarak ele almaktadır. Birincisi, 

bir kuralın, baĢka bir kurala atıf yaptığı durum; ikincisi, kuralın genel klozlar 

içermesi durumu; üçüncüsü ise, tanımlamadan kaynaklanan durumdur84. 

Yazar, kuralın baĢka bir kurala atfından kaynaklanan boĢluğa MK 157. mad-

deyi örnek vermektedir. MK. m. 157/2‘ye göre, mahkemenin evliliğin butla-

nına karar vermesi durumunda ―Çocuklar ile ana ve baba arasındaki iliĢkile-

re boĢanmaya iliĢkin hükümler uygulanır.‖ Ancak, bir kuralın baĢka bir ku-

rala atıf yaptığı durumda, atıf yapılan kurallar (örneğimizde olduğu gibi) 

açık ve olaya doğrudan doğruya uygulanabiliyorsa, hüküm içi boĢluktan söz 

edemeyiz. Örnek olayda butlanına karar verilmiĢ evlilikten doğan çocukların 

ana ve babalarıyla iliĢkisine MK. m. 157/2 gereği Medeni Kanunun boĢan-

maya iliĢkin hükümleri uygulanacaktır. Burada, hangi kuralların uygulana-

cağına iliĢkin yargıcın takdir yetkisine girecek bir husus söz konusu değildir; 

zira, hangi kuralların uygulanacağı bellidir. Dolayısıyla yazarın hüküm içi 

boĢluk olarak değerlendirdiği bu durumda hüküm içi boĢluktan söz edile-

                                                      

82  Kayıhan, s. 175; Dinçkol, s. 273; Gözler, s. 244; Hâtemi, s. 83-84; Ayan, Mehmet, Me-

denî Hukuka GiriĢ, Gözden GeçirilmiĢ 4. Baskı, Mimoza Yayını, Konya 2007, s. 57. 

83  Edis, s. 117. 

84  Öztan, s. 146. 
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mez. Ġkinci durumda, yani, yasa koyucunun genel klozlara atıf yaptığı du-

rumlarda, yargıcın takdir yetkisini kullanmasını gerektiren haklı sebep gibi 

olasılıklar söz konusudur85. Hüküm içi boĢluğun tipik örneğini oluĢturan bu 

durumlara yukarıda yer verdiğimiz için burada tekrar etmiyoruz. Yazara 

göre hüküm içi boĢluğun kaynaklandığı üçüncü durum ise, kanun koyucunun 

yer verdiği bazı sözcüklerin tanımlanma ihtiyacıdır. Yazarın verdiği örnek, 

MK. m. 175/1‘de geçen ―yoksulluk‖ kavramıdır86. MK. m. 175/1‘e göre, 

“BoĢanma yüzünden yoksulluğa düĢecek taraf, kusuru daha ağır olmamak 

koĢuluyla geçimi için diğer taraftan mali gücü oranında süresiz olarak nafa-

ka isteyebilir”. Kimler için hangi durumların yoksulluk sayılacağının her 

somut olayda belirlenmesi gerektiğinden, burada da bir tanımlama boĢlu-

ğundan söz edilir87. 

bb) Kanun BoĢluğu (Praeter Legem BoĢluk) Kavramı: Kanun boĢluğu, 

kanun yanında boĢluk, kanun dıĢında boĢluk88 veya kural dıĢı boĢluk89 ola-

rak da ifade edilir. Kanun boĢlukları (Praeter legem boĢluklar) genelde bi-

linçli olmayan, yani iradi olmayan boĢluklardır90. Kanun boĢlukları, dar 

anlamda veya gerçek anlamda boĢluklardır91. Bu tür boĢluklarda, yapılması 

gereken kanuni düzenleme yapılmamıĢtır92. Dolayısıyla böyle durumlarda 

yargıcın hukuk yaratması gerekir. Hüküm içi boĢlukların aksine, kanun boĢ-

lukları (praeter legem boĢluklar) yargıçların takdir yetkisiyle doldurulabilen 

boĢluklar değildir93.  

cc) Hukuk BoĢluğu (Hukukta BoĢluk) Kavramı: Bazı yazarlar önce ka-

nunda boĢluk-hukukta boĢluk ayrımı yapıp, daha sonra kanun boĢluğu türle-

                                                      

85  Öztan, s. 147. 

86  Öztan, s. 147. 

87  Bkz. Öztan, s. 147. 

88  Özsunay, s. 201. 

89  Dinçkol, s. 273; Öztan, s. 147; Gözler, s. 244. 

90  Edis, s. 117; Öztan, s. 147. 

91  Özsunay, s. 201. 

92  Gözler, s. 244; Overbeck, s. 686. 

93  Gözler, s. 244. 
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rini ele alırlar94. Bu yazarlar kanunda boĢluğu, kanunda (yazılı hukukta) bir 

hüküm olmaması olarak, hukukta boĢluğu ise, hem kanunda ve hem de örf-

adet hukukunda bir kural olmaması olarak tanımlarlar95. Bizim görüĢümüze 

göre boĢluk, pozitif hukukun bir eksikliğidir. Bundan dolayı, hukuk boĢluğu 

tanımlamasını terminolojik olarak doğru bulmuyoruz. Çünkü, hukukta boĢ-

luk olmaz96. Eğer hukukta boĢluk olsaydı, bazı ihtilaflar çözümsüz kalırdı97. 

Oysa çağdaĢ hukuk sistemleri, olaya uygulanacak hukuk kuralının olmaması 

nedeniyle, yargıca, hüküm vermekten kaçınma imkânı tanımamıĢlardır. Ör-

neğin, 1982 Anayasası ―Hiçbir mahkeme, görev ve yetkisi içindeki davaya 

bakmaktan kaçınamaz” (AY. m. 36/2) hükmüyle, yargıçların görev ve yetki-

leri dahilindeki ihtilaflarda karar vermekten imtina etmelerini yasaklamıĢ-

tır98. Oğuzman/Barlas‘ın da belirttiği gibi, hukuk boĢluğu, Medenî Kanunu-

muzun 1. maddesinin yargıca verdiği hukuk yaratma yetkisinden dolayı, 

hiçbir zaman var olmayacaktır99.Yukarıda belirttiğimiz gibi Fransız Medenî 

Kanununun 4. maddesi de, Kanunun, sessiz kalması belirsizliği ve yetersiz-

liğini mazeret göstererek hüküm vermekten kaçınan yargıcın cezaî takibata 

maruz kalacağını hükme bağlamıĢtır.  

                                                      

94  Dural/Sarı, s. 108; IĢıktaç/Metin, s. 227; Zevkliler/Acabey/Gökyayla, s. 96-97; Sözer, s. 

116 ve 124. 

95  Dural/Sarı, s. 108; IĢıktaç/Metin, s. 227; Zevkliler/Acabey/Gökyayla, s. 96-97; Sözer, s. 

124. 

96  Çağıl, Orhan Münir, Hukuk BaĢlangıcı Dersleri (Birinci Kitap) Ġst. Üniv. Hukuk Fakül-

tesi Yayınları, Ġstanbul 1961,  s. 119; Oğuzman/Barlas, s. 88. 

97  Akyol, Medenî Hukuka GiriĢ (4. Baskı, 2006) kitabının 266. sayfasında ―Kanunda boĢluk 

olur, hukukta boĢluk olmaz‖  dedikten sonra, 279. sayfada, hiçbir ihtilafın çözümsüz ka-

lamayacağı anlamında ―hukukta boĢluk‖ kavramının, ―kanunda boĢluk‖ anlamına gel-

meyeceğini, ancak,  hukuk sistemindeki boĢluğu anlatabilmek için ―hukukta boĢluk‖ 

kavramının kullanılabileceğini kabul etmektedir. Yazara göre, tüketicinin korunmasıyla 

ilgili Kanun çıkarılmadan önce, tüketicilerin korunması konusunda ―hukuk boĢluğu‖ 

vardı. (Akyol, s. 279). Ancak Akyol‘un  279. sayfadaki tanımlamaları isabetli görünmü-

yor. Çünkü, hukukta boĢluk tanımlaması, zaten kanunda boĢluk kavramı yerine kullanıl-

mamaktadır.  Hem kanunda ve hem de örf-adet hukukunda bir boĢluk varsa, hukukta 

boĢluk kavramı (bazı yazarlarca) kullanılmaktadır. Diğer yandan Yazarın kullandığı 

―hukuk sisteminde boĢluk‖ tanımlaması da isabetli görünmüyor. Çünkü yazarın verdiği 

örnekte, pozitif hukuk (de lege data) açısından bir boĢluktan daha ziyade,  olması gereken 

hukuk (de lege ferenda) açısından bir boĢluk veya hukuku politikası bakımından bir ek-

siklik söz konusudur.  (Bkz. Akyol, s. 266 ve 279). 

98  Bkz. Dinçkol, s. 272; Serozan, s. 123. 

99  Oğuzman/Barlas, s. 88. 
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dd) Gerçek BoĢluk Kavramı: Gerçek boĢluk, kanunda yer alması gere-

ken bir düzenlemenin yapılmamıĢ olması veya bir mesele hakkında herhangi 

bir kuralın yer almamıĢ olması biçiminde tanımlanır100. Ancak, gerçek boĢ-

luk, örtülü boĢluğu da kapsayacak Ģekilde tanımlanmalıdır. Bundan dolayı, 

hâkimin hukuk yaratmak zorunda olduğu her durumda, gerçek boĢluk vardır. 

Gerçek boĢluk, gerçek olmayan boĢluğu anlatabilmek için baĢvurulan bir 

kavramdır. Aksi takdirde, hâkimin hukuk yaratması gereken diğer boĢluk 

türlerinden ayrılması söz konusu olurdu. Oysa, nerede hâkim hukuk yarat-

mak zorunda ise, orada gerçek bir boĢluk vardır. 

ee) Gerçek Olmayan BoĢluk Kavramı: Gerçek olmayan boĢluk, kanunda 

yer alan bir düzenlemenin, yeterli ve tatminkâr bulunmamasıdır101. Gerçek 

olmayan boĢluklar, yargıcın doldurması gereken bir boĢluk değildir. Çünkü 

boĢluk gibi görünen durumda kanuni düzenleme vardır. Ancak yasa koyucu-

nun yanlıĢ hukuk politikasından dolayı102 ilgili hüküm tatminkâr değildir. 

Bazı yazarlar, örtülü boĢluğu, gerçek olmayan boĢluğun bir türü gibi algıla-

maktadırlar103. Oysa aĢağıda göreceğimiz gibi örtülü boĢluk, yargıcın dol-

durması gereken gerçek bir boĢluktur. Bu doğrultuda bazı yazarlar haklı 

olarak örtülü boĢluğu gerçek boĢluk altında sınıflandırmaktadır104. 

IĢıktaç/Metin‘e göre, gerçek olmayan boĢluk, kanuni düzenlemelerin istisna-

larının iyi düzenlenmemesinden değil, yanlıĢ hukuk politikasından kaynak-

lanmaktadır105. Bizim de benimsediğimiz bu yaklaĢım açısından, gerçek 

olmayan boĢlukta, olması gereken hukuk (de lege ferenda) açısından bir ye-

tersizlik vardır. Bu yetersizliği ve tatminsizliği giderecek olan yasa koyucu-

dur106. YanlıĢ hukuk politikasından kaynaklanan yetersizlikler boĢluk olarak 

                                                      

100  Özsunay, s. 202; Kayıhan, s. 179; IĢıktaç/Metin, s. 118; Edis, s. 118. 

101  Edis, s. 118; Özsunay, s. 207; Oğuzman/Barlas, s. 94; Kayıhan, s. 179; Öztan, s.148; 

Akipek/Akıntürk, s. 127; IĢıktaç, Yasemin, Hukuk BaĢlangıcı, Filiz Kitabevi, Ġstanbul 

2010, s. 204. 

102  IĢıktaç/Metin, s. 229. 

103  Zevkliler/Acabey/Gökyayla, s. 100; Edis, s. 118; Oğuzman/Barlas, s. 93-94; Öztan, s. 

148; konuyla ilgili tartıĢmalar için bkz. Kırca, s. 95. 

104  Dural/Sarı, s. 111-112; IĢıktaç/Metin, s. 230; Hatemi, s. 78; ayrıca bkz. Kırca, s. 96, 

dipnot, 35 ve s. 98. 

105  IĢıktaç/Metin, s. 229. 

106  Oğuzman/Barlas, s. 94. 
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görülemez107. Eğer bu yetersizlik hakkın kötüye kullanılması sonucunu do-

ğuruyorsa, burada bir örtülü boĢluk vardır108. Bu durumda yargıç, hakkın 

kötüye kullanılması sonucunu doğuracak hükmü uygulamayarak kendisi 

hukuk koyacaktır109. BaĢka bir anlatımla, gerçek olmayan boĢluk durumun-

da yetersiz normun uygulanması hakkın kötüye kullanılması sonucunu do-

ğurmuyorsa yargıcın söz konusu normu değiĢtirme yetkisi olmamalıdır110.  

Dolayısıyla bir taraftan gerçek olmayan sıfatını kullanmak, diğer yandan 

da gerçek boĢlukta olduğu gibi burada da doldurulması gereken bir boĢluk 

olduğunu kabul etmek kavramsal düzeyde bir çeliĢki olacaktır. Kırca da 

çeĢitli karıĢıklıklara neden olmasından dolayı gerçek olmayan boĢluk kav-

ramından vazgeçilmesi gerektiğini önermektedir111. 

ff) Açık BoĢluk Kavramı: Kanunun, düz ve zıt anlam itibariyle bir olay 

hakkında hiçbir hüküm getirmediği açıkça görülüyorsa, açık bir boĢluğun 

olduğu söylenir112. Açık boĢluklara verilen yaygın örnek, terekesinde cenaze 

giderlerini karĢılayacak malvarlığı olmayan kiĢinin cenaze masraflarının 

nasıl karĢılanacağıdır. Medeni Kanun m. 507/2‘ye göre, miras bırakanın 

cenaze giderleri terekesinden karĢılanır. Ancak, terekesinde cenaze giderle-

rini karĢılayacak mal varlığı yoksa, söz konusu giderlerin nasıl karĢılanacağı 

düzenlenmemiĢtir113. Ġsviçre Federal Mahkemesi, buradaki boĢluğu Ġsviçre 

Medeni Kanununun nafaka hükümlerini kıyas yoluyla uygulayarak doldur-

muĢtur114. Türk Öğretisinde de bu boĢluğun, Medeni Kanunun 364 ve 365. 

maddeleri kıyas yoluyla uygulanarak terekeden karĢılanamayan cenaze gi-

derlerinin nafaka borçlularına yüklenerek doldurulacağı kabul edilir115.  

                                                      

107  Kırca, s. 92. 

108  Edis, s. 119; Zevkliler/Acabey/Gökyayla, s. 100. 

109  Oğuzman/Barlas, s. 94; Kayıhan, s. 180. 

110  Kayıhan, s. 180. 

111  Bkz. Kırca, s. 96. 

112  Dural/Sarı, s. 111; IĢıktaç/Metin, s. 227-228; Edis, s. 119; Oğuzman/Barlas, s. 92; Kayı-

han, s. 178; Akyol, s. 278. 

113  IĢıktaç, Hukuk BaĢlangıcı, s. 202; Oğuzman/Barlas, s. 92-93; Serozan, s. 125; Kırca, s. 

94; Akyol, s. 278. 

114  Bkz. Oğuzman/Barlas, s. 106. 

115  Serozan, s. 125-126; Kırca, s. 94. 
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gg) Örtülü BoĢluk Kavramı: Kanunda bir olaya iliĢkin bir kural olması-

na karĢın, gerekli istisnalara yer verilmeyip, kuralın kapsamının çok geniĢ 

tutulması dolayısıyla uygulanmasının adalete aykırı bir durumu ortaya çıka-

rıyorsa örtülü boĢluk vardır116. BaĢka bir tanıma göre, bir hükmün uygulan-

masının hakkın kötüye kullanılması sonucunu doğurması durumunda örtülü 

boĢluktan söz edilir117. Öztan‘a göre açık boĢlukta ―kural eksikliği‖ söz 

konusuyken, örtülü boĢlukta ―kural aksaklığı‖ söz konusudur118. Örtülü 

boĢluk, Peczenik‘in sözünü ettiği aksiyolojik boĢluğa benzemektedir. Çünkü, 

yeterince ayrıksı duruma yer vermeyen hükmün uygulanması, etik bir sorun 

ortaya çıkarmaktadır. 

Yukarıda belirttiğimiz gibi biz, örtülü boĢluğu gerçek boĢluğun bir türü 

olarak gören yazarların görüĢlerini benimsiyoruz. Çünkü örtülü boĢlukta, 

yargıcın hukuk yaratması gereken bir durum söz konusudur. Yargıç amaca 

uygun sınırlama yoluyla bu tür boĢlukları dolduracaktır119. Eldeki olaya 

uygulanmak istenilen kural, bu olay bakımından bir istisna hükümle sınırla-

narak uygulanacaktır120. Bu konuda verilen en çarpıcı örnek, ayırt etme 

gücü olmayanların, istisnalar hariç, yaptıkları hukukî iĢlemleri geçersiz sa-

yan Medeni Kanunun 15. maddesidir. Bu maddeye göre, ―kanunda gösteri-

len ayrık durumlar saklı kalmak üzere, ayırt etme gücü bulunmayan kimse-

nin fiilleri hukukî sonuç doğurmaz‖ (MK. m. 15). Ancak kanunda ayrık (is-

tisna) tutulmayan bazı olasılıklar yüzünden kuralın uygulanması, adaletsiz 

sonuçlar doğuracaktır. Örneğin, ayırt etme gücüne sahip olmayan kiĢinin 

yaptığı geçersiz iĢ sözleĢmesi gereği olarak çalıĢtığı iĢverenden ücretini iste-

yebilmesi durumu kanunda ayrık tutulmamıĢtır. Böyle bir durumda kanunun 

bu hükmünün olduğu gibi uygulanması adalet hislerini zedeleyecek ve hük-

mün bu Ģekilde uygulanmasına dönük iĢverenin talebi hakkın kötüye kulla-

nılmasını oluĢturacaktır. Dolayısıyla bu durumda, ayırt etme gücüne sahip 

olmayan tarafından yerine getirilen iĢ ediminin karĢılığı olarak ücretini iste-

                                                      

116  Kırca, s. 96; IĢıktaç/Metin, s. 229; Serozan, s. 131; Tekinay, s. 64-65. Öztan, s. 149. 

117  Kırca, s. 98; Edis, 119; Oğuzman/Barlas, s. 93; Kayıhan, s. 179; IĢıktaç, Hukuk BaĢlan-

gıcı, s. 203; Dinçkol, s. 272; Serozan, s. 123; Zevkliler/Acabey/Gökyayla, s. 100. 

118  Öztan, s. 149. 

119  Kırca, s. 98-99; IĢıktaç/Metin, s. 229-230; Serozan, s. 132. 

120  Serozan, s. 132.   
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yebilmesi bir istisna kabul edilip, hükmü amacına uygun daraltarak uygula-

mak gerekir121. Bu Ģekilde ortaya çıkan boĢluk doldurulmuĢ olacaktır. 

hh) Bilinçli BoĢluk Kavramı: Bilinçli boĢluklar, kanun koyucunun bir 

meseleyi iradi olarak ve bilerek düzenlemediği zaman ortaya çıkan boĢluk-

lardır122. Yukarıda da belirtildiği gibi, hâkimin takdir yetkisiyle dolduracağı 

hüküm içi boĢluklar genel olarak bilinçli olarak bırakılmıĢ boĢluklardır123. 

Örneğin MK.‘nın 128. maddesi, ―Hâkim, haklı sebep olmaksızın evlenmeye 

izin vermeyen yasal temsilciği dinledikten sonra, bu konuda baĢvuran küçük 

veya kısıtlının evlenmesine izin verebilir‖ Ģeklinde bir hüküm getirmiĢtir. 

Ancak, bu maddede yer alan haklı sebeplerin neler olabileceğini yargıca 

bilinçli olarak bırakmıĢtır. Çünkü yasa koyucu, bütün haklı nedenleri önce-

den tüketici olarak sayamaz. Tüketici olarak sadece bazı haklı nedenleri 

belirlerse, bunlar dıĢındaki haklı nedenler dıĢarıda kalacak ve dolayısıyla 

kanun birçok benzer olaya uygulanma kabiliyetini kaybedecektir. Kanuna 

esneklik vermek ve gelecekte birçok olayı kapsayacak bir nitelik kazandır-

mak için, hüküm içi boĢluklar bilinçli olarak bırakılırlar. 

 Kanun boĢluklarının (praeter legem/kanun yanında/dıĢında boĢlukların) 

bir kısmı da bilinçli boĢluklardır. Türk hukukunda bu konuya sıkça verilen 

örnek, taĢınır malları baĢkasına geçiren tasarruf iĢleminin illi olup olmadığı, 

yani geçerli bir sebebe bağlı olup olmadığı hususudur. Kanun koyucu taĢın-

maz mallara iliĢkin tasarruf iĢlemlerinin hüküm doğurmasını geçerli bir se-

bebe bağladığı halde (MK. 716/1), taĢınmaz mallara iliĢkin tasarruf iĢlemle-

rinin geçerli bir sebebe bağlı olup olmadığını bilinçli olarak düzenlememiĢ-

tir124. Bilinçli boĢluklar genelde kanun koyucunun hukuk politikasından 

kaynaklanır. Kanun koyucu, bazı meselelerin doktrin ve yargısal içtihatlar 

yoluyla Ģekillenmesini isteyebilir125. 

ii) Bilinçsiz BoĢluk Kavramı: Bilinçsiz boĢluklar, kanun koyucunun is-

teği dıĢında ortaya çıkan boĢluklardır. Bilinçsiz boĢlukların bazıları genel 

olarak kanun koyucunun ihmal, unutkanlık ve dikkatsizliğinden ileri ge-

                                                      

121  Bkz. Kırca, s. 103; Serozan, s. 133. 

122  Oğuzman/Barlas, s. 91; Edis, s. 117; Kayıhan, s. 122; IĢıktaç/Metin, s. 228, Öztan. s. 150. 

123  Dinçkol, s. 272. 

124  Bkz. Oğuzman/Barlas,  s. 91; Kayıhan,  s. 177-178; Zevkliler/Acabey/Gökyayla, s. 99. 

125  Çağıl, s. 119; IĢıktaç/Metin, s. 227. 
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lir126. Bu tür boĢluklar, ihmalden doğan boĢluklar olarak nitelendirilir127. 

Örneğin, MK 74/2‘ye göre derneklerin,―Olağan genel kurul toplantılarının 

en geç üç yılda bir yapılması zorunludur‖. Ancak bu süre içerisinde olağan 

genel kurul toplantısının yapılmaması halinde ne tür bir yaptırım uygulana-

cağı Kanunda yer almamaktadır. Burada tipik bir ihmalden doğan boĢluk söz 

konusudur. Bazı boĢluklar ise, öngörülemeyen ekonomik, toplumsal ve tek-

nik geliĢmelerin sonucu ortaya çıkabilir128. Bu tür bilinçsiz boĢluklara ise 

fiilî boĢluklar denir129. Pozitif hukuktaki boĢlukların çoğu bilinçsiz boĢluk-

lardır. ÇalıĢmanın baĢında da belirttiğimiz gibi bilinçsiz boĢlukların bir kıs-

mının (kanun koyucunun ihmali hariç) ortaya çıkması kaçınılmazdır. Özel-

likle, yeni geliĢmelerin aniden ortaya çıktığı dönemlerde, kanun koyucunun 

gerekli düzenlemeleri yapmasına kadar kanun boĢlukları var olamaya devam 

ederler.  

jj) ÇatıĢma BoĢluğu: Bilinçsiz boĢlukların bazıları, hukuk kuralları ara-

sındaki çatıĢmadan (çeliĢkiden) kaynaklanır130. Yukarıda belirttiğimiz gibi 

Peczenik, bu tür boĢluğa, tutarsızlık boĢluğu (inconsistency gap) demekte-

dir131. Bazı yazarlar ise, kurallar arasındaki çeliĢkiden kaynaklanan boĢluğa, 

çatıĢma boĢluğu demektedirler132. Ancak kurallar arasındaki her çeliĢki (ça-

tıĢma) boĢluk durumuna neden olmaz. Hukuk kuralları arasındaki çeliĢkiden 

boĢluk doğabilmesi için, kuralların, aynı anda yürürlüğü girmiĢ olması, iki-

sinin de ya genel ya da özel olması ve aralarında altlık-üstlük iliĢkisinin ol-

maması gerekir133. Ancak bunlara baĢka bir ölçüt daha eklememiz gerekir. 

Bu ölçüt, kuralları birbirine tercih etmemizi sağlayan haklı bir nedenimizin 

olmamasıdır134. Örneğin amaca göre (gaî) yorum yaparak kuralların birini 

tercih edebiliyorsak yine boĢluktan söz edilememesi gerekir. Gözler, hâki-

                                                      

126  Tekinay, s. 64; Kayıhan, s. 178; IĢıktaç/Metin, s. 227. 

127  Oğuzman/Barlas,  s. 91; Özsunay, s. 203. 

128  Aral, s.155; IĢıktaç/Metin, s. 226; Zevkliler/Acabey/Gökyayla, s. 99. 

129  Oğuzman/Barlas, s. 92; Özsunay, s. 203. 

130  Çağıl, s. 122; Aral, s. 155; IĢıktaç/Metin, s. 227. 

131  Peczenik, s. 19. 

132  Zevkliler/Acabey/Gökyayla, s. 100; Sözer, s. 122. 

133  Gözler, s. 240. 

134  Bkz. Zevkliler/Acabey/Gökyayla, s. 100; IĢıktaç/Metin, s. 227. 
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min, aynı anda yürürlükte bulunan ikisi de özel veya ikisi de genel olan ve 

aralarında altlık-üstlük iliĢkisi de olmayan iki kuralın birini diğerine tercih 

etme yetkisi bulunmadığını söylemektedir135. Akipek/Akıntürk de, bu du-

rumlarda bir normun diğerine tercih edilmesinde haklı bir neden bulunmaya-

cağını söylemektedirler136. Tekrar ifade edelim ki biz bu görüĢe katılmıyo-

ruz. Eğer, hakkaniyet, menfaatler içtihadı veya amaca uygunluk gibi kriterle-

ri kullanarak aynı niteliklere sahip iki normdan birisini diğerine tercih edebi-

liyorsak, boĢluk bulunduğunun kabul edilmemesi gerekir. Çağıl, çeliĢen 

normlardan hangisi, hukuk düzeninin fikri yapısına, anlam ve amacına en iyi 

Ģekilde uyarsa, o normun tercih edileceğini, diğerinin ise yürürlükten kalka-

cağını düĢünmektedir137. Yazara göre, eğer böyle bir tercih yapılamıyorsa, 

normlar birbirini yok edecek ve boĢluk ortaya çıkacaktır138. Ancak bazı 

durumlarda bu tercihi yapamayabiliriz. Peczenik‘in tutarsızlık boĢluğu‟na 

verdiği (makalenin baĢında zikrettiğimiz) örnek, bu durumu tasvir edebilir. 

Danimarka Anayasasının bir hükmü, Parlamentonun ilk meclisinin 78 üye-

den, diğer bir hükmü, 79 üyeden oluĢtuğunu düzenlemesi halinde, iki kural 

genellik ve özellik bakımından aynı nitelikte ise, burada kurallardan birini 

diğerine tercih etmede haklı bir nedenimizin olduğunu söylememiz zor ola-

cağından, boĢluk bulunduğundan söz edilebilir. 

Eğer aynı seviyede iki hukuk kuralının yürürlük tarihleri farklı ise veya 

yürürlük tarihleri aynı olup da birisi genel diğeri özel ise, kurallar çeliĢiyor 

diye boĢluktan söz edilemez. Bu ihtimallerde, hukuka özel mantık kuralları 

diye niteleyebileceğimiz, lex posterior veya lex specialis yöntemi devreye 

sokularak normlardan birisi uygulanır139. Kurallar arasında altlık-üstlük 

iliĢkisi varsa, genelde lex superior (üstün kural) yöntemine göre çözülür140. 

Ancak bizim hukukumuza göre Anayasa kuralları ile kanunlar arasında ça-

tıĢma olduğunda mahkemelerin doğrudan Anayasa kuralını uygulamak yeri-

ne, konunun ya iptal davası veya somut norm denetimi yoluyla Anayasa 

Mahkemesinin önüne getirilmesi gerekir. Ancak bir kanunla tüzüğün veya 

                                                      

135  Gözler, s. 240.   

136  Akipek/Akıntürk, s. 127-128. 

137  Çağıl, s. 123. 

138  Çağıl, s. 123. 

139  Gözler, s. 236-237. 

140  Gözler, s. 234. 
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yönetmeliğin çatıĢması halinde doğrudan (lex superior gereği) kanunun uy-

gulanması gerekir141. 

4- BoĢluk Doldurma Yöntemlerine Pozitif Hukuklardan Örnekler 

Yukarıda da iĢaret ettiğimiz gibi, pozitif hukuktaki boĢlukların doldu-

rulmasıyla ilgili olarak çeĢitli yöntemler vardır. Her hukuk sistemi kendine 

özgü bir usul benimsemiĢtir. Roberto G. MacLean bu yöntemleri dört baĢlık 

altında toplamıĢtır142. Ancak biz bunlardan tipik olan üçüne kısaca değin-

mekle yetineceğiz. 

Birincisi, 1907 yılında kabul edilip, 1912 tarihinde yürürlüğe giren Ġsviç-

re Medeni Kanununun (ve dolayısıyla 1926 ve daha sonra da 2001 tarihli 

Türk Medeni Kanunun) benimsediği yöntemdir. Ġsviçre Medeni Kanununun 

m. 1/2 hükmü (aynı Ģekilde Türk MK‘nın 1/2 hükmü), yargıcın, yazılı hukuk 

ile örf-adet hukukunda bir meseleye dair bir hüküm bulamaz ise, kanun ko-

yucu gibi davranıp, söz konusu meseleye dair bir kanun koyarak uyuĢmazlığı 

çözeceğini öngörmüĢtür143. Ancak Ġsviçre Medeni Kanunu m. 1/3‘deki hü-

küm, yargıcın, boĢluk doldurmak için kanun koyucu gibi hareket ederken, 

kabul edilmiĢ doktrin ve gelenekleri (bewährter Lehre und Überlieferung) 

takip edeceğini öngörmüĢken, Türk Medeni Kanunu m. 1/3‘deki hükümde 

hâkim, kanun koyucu gibi hareket ederek hukuk yaratırken, bilimsel görüĢ-

lerden ve yargı kararlarından yararlanacağı hükme bağlanmıĢtır. Fakat hem 

Ġsviçre hukukundaki ―kabul edilmiĢ doktrin ve gelenekler” ve hem de Türk 

hukukundaki‖ bilimsel görüĢler ve yargı kararları”, gerek Ġsviçre Medeni 

Kanunu ve gerekse Türk Medeni Kanunu açısından bağlayıcı olmayan yar-

dımcı kaynaklardır. Her iki kanun açısından sadece ―kanun koyucu gibi ha-

reket etme‖ hükmü, yargıcı bağlayacaktır144. Ancak, ―kanun koyucu gibi 

hareket etme‖, baĢvurulması gereken bir kaynak değil, yargıcın benimsemesi 

gereken bir davranıĢ biçimidir.  

 Ġkincisi, boĢluk doldurma durumunda olan yargıcın, hukukun genel ilke-

lerine baĢvurmasını öngören yasaların benimsediği yöntemdir. Buna örnek 

                                                      

141  Bkz. Gözler, s. 234-235. 

142  MacLean, Roberto G., ―Judicial Discretion in The Civil Law‖, Louisiana Law Review, 

(1982-1983), vol. 43, s. 51-55. 

143  MacLean, s. 51-52. 

144  Değerlendirme için bkz. Oğuzman/Barlas, s. 103. 
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olarak da 1869 tarihinde kabul edilip, 1871 yılında yürürlüğe giren Arjantin 

Medeni Kanunu örnek gösterilebilir145. Bu Kanunun 16. maddesi (article 16) 

Ģöyledir: 

―Bir medenî hukuk sorunu, bu Kanunun söz ve ruhuna göre çözülemiyor-

sa, kıyas yoluyla varılan ilkeler izlenecektir; eğer sorun hâlâ Ģüpheli bir 

durumda kalmaya devam ederse, durumun koĢulları dikkate alınarak, huku-

kun genel ilkelerine göre çözülecektir‖. 

Avustura Genel Medenî Kanunu-ABGB (Allgemeines Bürgerliches 

Gesetzbuch) da benzer bir hüküm getirmiĢtir. Bu Kanunun 7. maddesi boĢ-

luk durumlarında nasıl hareket edilmesi gerektiğini Ģöyle düzenlemektedir: 

―Bir dava kanunun sözünden ve doğal anlamından hareketle karara bağ-

lanamıyorsa, yasaların karara bağladığı benzer davalar ile, diğer yasaların 

bunlara benzer gerekçeleri dikkate alınmalıdır. Dava hâlâ Ģüpheli bir du-

rumda kalmaya devam ederse, dikkatlice derlenmiĢ ve iyi incelenmiĢ durum-

lar (vakıalar) dikkate alınarak, doğal hukuk ilkelerine göre karar verilmeli-

dir146‖. 

Görüldüğü gibi Avusturya Genel Medenî Kanunu, kanunda boĢluk olma-

sı halinde, önce kıyasa baĢvurulması gerektiği, kıyasın da çözüm olamaması 

halinde ise, meselenin doğal hukuk ilkelerine göre çözülmesi gerektiğini 

öngörmüĢtür147. 

Üçüncü yöntem, boĢluk durumlarında yargıcı, hakkaniyete (equity) göre 

hüküm vermeye çağıran yaklaĢımdır. Buna da, 1987 tarihinde kabul edilen 

ve 1988 tarihinde yürürlüğe giren Louisiana Medeni Kanunu örnek veril-

mektedir148. Bu Kanunun 4. maddesi (Article 4) boĢluk durumlarında yargı-

cın ne yapması gerektiğini Ģöyle düzenlemektedir: 

―Belirli bir durum için yasamadan (yazılı hukuktan) veya örf ve âdetten 

bir kural bulunamıyorsa, mahkeme, hakkaniyete göre davayı görmek zorun-

dadır. Hakkaniyete göre karar vermek, adalete, akla ve yaygın uygulamala-

ra müracaat etmektir”. 

                                                      

145  MacLean, s. 52. 

146  Benzer bir çeviri için bkz. Edis, s. 132.. 

147  Bkz. Edis, s. 132;  Özsunay, s. 123; Oğuzman/Barlas, s. 103. 

148  MacLean, s. 53. 
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Konumuzla ilgili olarak anılmaya değer diğer bir düzenlemeyi Rusya 

Federasyonu Medeni Kanunu (Civil Code of Russia Federation)149 getirmiĢ-

tir. Bu Kanunun 6. maddesi, boĢlukların nasıl doldurulması gerektiğine iliĢ-

kin olarak Ģöyle bir düzenleme getirmiĢtir: 

―Bu Kanunun 2. maddesinin 1 ve 2. paragrafında düzenlenen iliĢkilerle 

ilgili meseleler, yasama organı veya taraflarca yapılan sözleĢme tarafından 

doğrudan düzenlenmemiĢ ve bu hususlara uygulanacak ticarî örf-adet kuralı 

da yoksa, benzer meseleleri düzenleyen medeni yasa kuralları, nitelikleriyle 

çeliĢmemek koĢuluyla, yasa kıyas yoluyla (analogy of statute) bu meselelere 

de uygulanır. 

Yasa kıyasının (analogy of statute) mümkün olmaması durumunda, taraf-

ların hak ve görevleri, Medeni Kanunun (civil legislation) genel prensipleri 

ve ruhundan hareketle yapılan hukuk kıyası yoluyla (analogy of law) ve iyi 

niyet, akla uygunluk ve adaletin gerekleriyle belirlenir‖.  

Görüldüğü gibi, Rusya Federasyonu Medeni Kanunu çok ilginç bir dü-

zenleme getirmiĢtir. Söz konusu Kanunun 6. maddesi, dereceli olarak iki tür 

kıyasa yer vermiĢtir: Bunlar, Yasa kıyası (analogy of satute / analogia lex) ve 

hukuk kıyası (analogy of law / analogia juris)‘dır150. Rus Yargıcı önce, Ka-

nunun 2. maddesinin 1 ve 2. paragrafındaki meseleler için, yazılı hukukta 

veya tarafların yaptığı sözleĢmelerde doğrudan uygulanacak bir hüküm bu-

lamaz ise, ticarî örf-adete baĢvuracak, orada da bir hüküm bulamaz ise, Rus-

ya Federasyonu Medeni Kanununun benzer meseleleri düzenleyen hükümle-

rini kıyasen (yasa kıyası yoluyla) uygulayacaktır. Böyle bir kıyasın mümkün 

olmaması durumunda, yani, yasa kıyasının mümkün olmaması durumunda, 

                                                      

149  Sovyetler Birliği sonrası Rusya Federasyonu Medenî Kanunu, dört kısımdan oluĢmakta-

dır. Birinci Kısmı 21 Ekim 1994 yılında Rusya Parlamentosunda (Duma‘da) kabul edilip, 

1995 yılında yürürlüğe girdi. Ġkinci Kısmı, 22 Aralık 1995‘te kabul edilerek, 1996 yılın-

da yürürlüğe girmiĢtir. Üçüncü Kısım, 26 Kasım 2001‘de kabul edilerek 2002 yılında yü-

rürlüğe girmiĢtir. Dördüncü Kısım ise 2008 yılında yürürlüğe girmiĢtir. (Bkz. The Civil 

Code of The Russian Federatio : Parts 1 and 2, with an Introduction by A.L. Makovsky 

and S.A. Khokhlov,  Edited and Translated by Peter B. Maggs and A. N. Zilthzov,  ME 

Sharpe, Inc. 1997, s. xlix; The Civil Code of The Russian Federation:Part 3, With 

Amendments toThe First and Second Parts,  Edited and Translated,With Introductory 

Commentary by Peter B. Maggs, ME Sharpe, Inc, 2002, s. xiii; Russian Civil 

Legislation, Editet, Compiled and Translated by William E. Butler, Simonds&Hill 

Publishing, Kluwer Law International 1999, s. xiv.) 

150  Türk hukukunda ―olağan/basit kıyas‖ ve‖ hukukî kıyas (ilke kıyası)‖ ayrımı için bkz. 

Serozan, s. 129. 
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tarafların hak ve görevleri, Medeni Kanunun genel prensipleri ve ruhundan 

(general principles and sense of civil legislation) hareketle yapılan hukuk 

kıyası (analogy of law) yoluyla ve iyi niyet, akla uygunluk (reasonableness) 

ve adaletin gerekleriyle belirlenecektir. Burada dikkatimizi çeken Ģey, Ka-

nunun genel prensiplerinin ve ruhunun (sense) kıyas yoluyla uygulanmasının 

öngörülmesidir. Böyle bir kıyasla (analogy of law) eĢdeğer ve buna paralel 

olarak da iyi niyet, akla uygunluk ve adaletin gerekleri, yargıcın baĢvuracağı 

bir kaynak olarak öngörülmüĢtür151. 

Ancak Rus yargıcı, yasa kıyasına (analogia lex) sık sık baĢvurduğu hal-

de, hukuk kıyasına (analogia juris) nadiren baĢvurmaktadır152. 

Yargıcın hukuk yaratmasıyla ilgili sınırlamalar, hukuk sistemlerine göre 

değiĢmektedir. Anglo-Saxon hukuk dünyasının (common law) kendi içeri-

sinde bile farklar vardır. Amerikan yargıçlarının, hukuk yaratmada, Ġngiliz 

yargıçlara göre daha etkin olduğu ileri sürülmektedir153. Ġngiliz yargıcının 

hukukla ilgili hassasiyeti (önceliği), esneklik değil, kesinlik/belirlilik 

(certainity)‘dir. Ġngiliz hukukunda kesinlik/belirlilik, yasaların dar yorumu, 

mevcut hukuk kurallarının kıyasa dayanan yorumu ve emsal kararlara bağlı-

lıkla sağlanmaya çalıĢılmaktadır154. Doğal olarak, Ġngiliz hukukuna iliĢkin 

bu tespit, Amerikan Hukuku esas alınarak yapılmıĢtı. Kara Avrupası huku-

kuyla karĢılaĢtırıldığında, Ġngiliz hukukunda yargıçların hukuk yaratma yet-

kisi Kara Avrupası yargıçlarına göre çok daha geniĢtir. Bundan dolayı, Ġngi-

liz hukuku için, ―yargıçların yarattığı hukuk‖ tanımlaması yaygın bir görüĢ-

tür155. 

                                                      

151  Rusya Federasyonu Medenî Kanunundan ayrı olarak, 2002 tarihli Rusya Federasyonu 

Medenî Usûl Kanunu (madde 11/3) ile yine ticaret davalarına uygulanan 2002 tarihli 

Rusya Federasyonu Arbitrazh Usul Kanunu (13/6) da kıyasla ilgili hükümler içermekte-

dir. (Bkz. Vereshchagin, s. 65, dipnot 19). Rusya Federasyonu Ceza Kanunu, 3. madde-

siyle suçta ve cezada kanunîlik ilkesi getirerek, bir ceza yasasının kıyas yoluyla uygu-

lanmasını yasaklamıĢtır.  

152  Vereshchagin, Alexander, Judicial Law-Making in Post-Soviet Russia, Routlege 

Cavandish Publishing, 2007, s. 65. 

153  Vereshchagin, s. 75. 

154  Vereshchagin, s. 75. 

155  Bkz. Gözler, s. 134.  
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5- Sonuç 

Suç, ceza ve vergi yükümlülüğü gibi kanunîlik ilkesinin katı uygulandığı 

bazı alanlar hariç, pozitif hukukun boĢluklara sahip olabileceği artık çağdaĢ 

hukuk sistemleri tarafından reddedilen bir durum değildir. Hukuk sistemle-

rinde, yargıçların hukuk yaratmak yoluyla doldurabilecekleri boĢlukların 

olabileceğinin kabul edilmesi, yazılı hukukun veya kodifikasyonlar sonucu 

ortaya çıkmıĢ kanunların (kodların) kendi kendine yeten mükemmel yapılar 

olmadığı anlayıĢının güçlendiğini göstermektedir. Böyle bir durum, yazılı 

hukuk sistemlerinin kendi kendilerini besleyen kapalı sistemler olduğuna 

dair XIX. yüzyıldaki katı pozitivist yaklaĢımın artık kabul görmediğine iĢa-

ret etmektedir.  

Yukarıda da açıkladığımız gibi ―boĢluk‖, pozitif hukukta ortaya çıkan bir 

durumdur. Dolayısıyla ―hukukta boĢluk‖ kavramı isabetli bir tanımlama 

değildir. Eğer hukukta boĢluk olsaydı, ortaya çıkan bazı hukukî meselelerin 

çözümü hiçbir Ģekilde olanaklı olmazdı. Bundan dolayı hukuk boĢluğu, bir 

boĢluk türü olarak kabul edilmemelidir. 

Hukukta boĢluk kavramını kabul eden sistemler, genelde yargıçlara hu-

kuk yaratma yetkisini vermiĢtirler. Ancak, hukuk sistemleri, yargıçların neye 

göre boĢlukları dolduracağı konusunda, bazı benzerliklere sahip olsalar da, 

birbirinden ayrılmaktadırlar. Örneğin, Türk Medeni Kanunu m. 1/2‘de yargı-

cın hukuk yaratma yetkisi kabul edildiği halde, kanun koyucu gibi hareket 

etmesi gerektiği zorunlu tarzı dıĢında, boĢlukları dolduracağı bağlayıcı bir 

kaynak gösterilmemiĢtir. Sadece boĢluk dolduran yargıcın, bilimsel görüĢ-

lerden ve yargı kararlarından yararlanacağına iĢaret edilmiĢtir. Bilimsel 

görüĢler ve yargı kararları, boĢluk doldurmada bağlayıcı kaynak değildir. 

Oysa Avusturya Genel Medeni Kanunun 7. maddesinde (paragrafında), boĢ-

luk durumunda yargıcın, önce kıyasa baĢvuracağı, kıyasın da mümkün ol-

maması durumunda, doğal hukuk ilkelerine göre davayı karara bağlayacağı 

hükme bağlanmıĢtır. Türk Medeni Kanunu, 4. maddesi yargıcın (hüküm içi 

boĢluklarda) takdir yetkisini kullanırken hukuka ve hakkaniyete göre karar 

vereceğini hükme bağlarken, kanun boĢluklarında bağlayıcı bir ölçü veya 

kaynak göstermemesi eleĢtirilebilecek bir konudur. 

 



 

 

TUNUSLU ISLÂHATÇILAR VE YENĠ 

OSMANLILAR HAREKETĠNDE ANAYASACILIK

 

Doç.Dr. Ayhan CEYLAN** 

I- GiriĢ 

Ġç ve dıĢ dinamikler XIX. yüzyılın ilk döneminde Osmanlı Devleti‘ni zo-

runlu bir ıslâhat süreciyle karĢı karĢıya getirmiĢtir. Islâhatın gerekli görüldü-

ğü ve yansıdığı alanlardan belki de en önemlisi tebaa ve siyasal iktidar iliĢki-

sinin düzenlenmesiydi. Bu kapsamda ilan edilen Tanzimat ve Islâhât Fer-

manları, Osmanlı Devleti‘nde modernleĢme döneminde yürürlüğe konulan 

anayasacılıkla ilgili önemli belgelerin ilkleri olarak kabul edilmektedir.  

1860 yılıyla birlikte Türkçe özel gazetelerin yayın hayatına baĢlaması, 

Osmanlı topraklarında düĢüncelerin geniĢ kitleye ulaĢtırılmasında daha önce 

benzeri görülmedik bir imkân sunmuĢtur. Bu Ģartlarda ortaya çıkan Yeni 

Osmanlılar, gazeteci olmalarının da sağladığı imkânlarla fikirlerini kamuo-

yuna aktarmıĢlardır. Bir ıslâh projesi olarak Tanzimat‘ı yeterli bulmayan 

hareket, yeni bir yönetim anlayıĢı bağlamında anayasacılıkla ilgili düĢünce-

ler ileri sürmüĢtür. 

Osmanlı Devleti‘nin Tanzimat projesini eyaletlerde uygulama çabası, 

buna ilave olarak eyaletlerin kendi dinamiklerinden kaynaklanan ıslâhat 

süreci, anayasacılık hakkındaki görüĢlere ve tartıĢmalara belli ölçüde merke-

zin dıĢındaki Osmanlı coğrafyasını da dâhil etmiĢtir. Bu dönemde, hatta daha 

öncesinde, Osmanlı topraklarında Ġstanbul dıĢında anayasacılık düĢüncesi ve 

hareketleri bakımından belki de en dikkat çekici saha Tunus olmalıdır. Zira, 

Tunus‘ta 1857 yılında, Tanzimat ve Islâhât Fermanları‘ndan yararlanılarak 

Ahdü‘l-Emân adlı bir belge ilan edilmiĢ, 1861 yılında Ġslam-Osmanlı coğ-

rafyasında ilk modern anayasa olarak kabul edilen Kanunu‘d-Devle yürürlü-

ğe konmuĢtur. Bu iki belgenin hazırlanmasında da önemli rol oynayan Tu-

                                                      

  Bu makale, Ircica tarafından 7-10 Mayıs 2008‘de Ġstanbul‘da gerçekleĢtirilen ―100. 

Yılında Ġkinci MeĢrutiyet Milletlerarası Kongresi‖nde bildiri olarak sunulmuĢtur.  

**  Erzincan Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Tarihi Anabilim Dalı Öğretim Üyesi. 
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nuslu ıslâhatçılar, anayasacılıkla alakalı düĢüncelerini eserlerinde dile getir-

miĢlerdir. Tunus bu yönleriyle anayasacılık bakımından ayırdedici bir özelli-

ğe sahip görünmektedir. 

Bu makalede, Ġmparatorluğun, biri merkezde, diğeri uzak eyaleti Tu-

nus‘ta yer alan iki farklı ıslâh grubunun anayasal düĢünceleri incelenmeye 

çalıĢılacaktır. 

II- Anayasacılık Kavramı 

Anayasacılık (constitutionalism) veya anayasalandırma; siyasal iktidar 

ve onun kurumsallaĢmıĢ Ģekli olan devletin belli bir kuruluĢ ve iĢleyiĢ düze-

nine, ―statü‖ye kavuĢturulması, keyfilik yerine sınırlı bir iktidarın öngörül-

mesi olarak ifade edilmektedir1. Flanz, anayasacılık teriminin XIX. yüzyılın 

baĢında ortaya çıktığını belirtmektedir2. Bununla birlikte, modern anayasacı-

lıkla iliĢkisi tartıĢılsa da3, terminolojik anlamından öte bir anayasacılık gele-

neğinden bahsedilmekte ve kavram oldukça eskiye götürülmektedir. Ġlk 

Çağ‘dan itibaren, farklı toplum ve devletlerin değiĢen özelliklerde bu anaya-

sal geliĢim sürecine katkısına iĢaret edilmiĢ4; Eski Yunan, Roma ve Orta-

çağ‘daki yönetim uygulamalarının ve tabii hukuk düĢüncesinin Avrupa ana-

yasacılığını beslediği ve desteklediği vurgulanmıĢtır5. Ancak, Eski Yunanlı-

lar ve Romalılar, normal kanunlardan farklı olarak, bir devlet düzeni oluĢtu-

ran ―ana kanun‖ fikrine sahip olmakla birlikte, bu düzeni yazılı bir metin 

haline getirme seviyesine ulaĢmamıĢlardı6. Ġktidarın hukuki statüsünü çizen 

ve kiĢilerin hak ve hürriyetlerini etkili bir Ģekilde güvence altına alan 

                                                      

1  Charles Howard Mcllwain, Constitutionalism Ancient and Modern, Ithaca 1987, s. 21-

22; Tarık Zafer Tunaya, Siyasi Müesseseler ve Anayasa Hukuku, Ġstanbul 1975, s. 52-55; 

Mustafa Erdoğan, Anayasal Demokrasi, 4. Baskı, Ankara 2001, s. 7-8; Gisbert H. Flanz, 

XIX. Asır Avrupasında Anayasa Hareketleri, çev. N. Erder-ġ. Mardin-A. Sinanoğlu, An-

kara 1956, s. 6; Erdoğan Teziç, Anayasa Hukuku, Ġstanbul 1986, s. 135-136. 

2  Flanz, s. 6. 

3  Erdoğan, s. 5; Flanz, s. 9. 

4  Ali Fuad BaĢgil, Hukukun Ana Mesele ve Müesesseleri, Ġstanbul 1946, s. 12; Hüseyin 

Nail Kubalı, Anayasa Hukuku Dersleri, Ġstanbul 1969, s. 1-2. 

5  Mcllwain, s. 23-121; Erdoğan, s. 4-7; Francis D. Wormuth, The Origins of Modern 

Constitutionalism, http://www.constitution.org/cmt/wormuth/wormuth.htm, 09.04.2008; 

Flanz, s. 8-17. 

6  Kubalı, s. 2. 

http://www.constitution.org/cmt/wormuth/wormuth.htm
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―constitution‖ (anayasa) adı verilen yazılı metinler, Batı‘da ilk defa, XVIII. 

yüzyılın sonlarına doğru, önce Amerika‘da, sonra Fransa‘da görülmeye baĢ-

lanmıĢtır7.  

Siyasal iktidar ve kurumlaĢmanın kendine özgü nitelikler taĢıdığı Türk-

Ġslam devletleri ve toplumları bakımından tarihsel geliĢim farklı olmuĢtur. 

Ġslam öncesi Türklerde görülen töre ve toy/kurultay geleneği iktidarı sınır-

landırıcı bir mahiyet göstermiĢtir. BaĢlangıçtan itibaren nazarî dayanakları 

mevcut ve ilk dönemde uygulaması da görülmekle birlikte, iktidar yetkisinin 

çerçevesinin çizilmesi, kendi dinamiklerinden de kaynaklanan çeĢitli neden-

lerle8, Ġslam yönetim geleneğinde uzun dönem kurumsal bir mekanizmaya 

bağlanamamıĢtır9. Bu coğrafyada, anayasa, Medine Vesikası‘nın kendine 

has özellikleri bir yana bırakılacak olursa10, 1861 yılında Tunus‘ta ve de 

Batı‘dan esinlenerek ilk yazılı örneğini ortaya koyabilmiĢtir11. Kısa süreli bu 

deneyimin ardından, bir imparatorluk çatısı altında ve kesintiye uğramakla 

birlikte daha uzun soluklu bir uygulama, 1876 yılında Osmanlı Devleti‘nde 

Kanun-i Esasî ile ortaya çıkmıĢtır.  

Ancak anayasacılık, anayasal metinlerin varlığının ötesinde, siyasal ikti-

darın sınırlandırılmasına yönelik her türlü düĢünce, araç, yöntem, kural ve 

kurumları da içermektedir12. Buradan hareketle, modern anayasacılık öncesi 

anayasacılığın önemli görünümlerinden biri, nazarî ve pratik düĢüncelerin 

dile getirildiği ―siyâsetnâme‖ türü eserler olarak dikkat çekmektedir. Eski 

Hint-Ġran geleneğinde; Andarznâme ve Pendnâme adı altındaki kitaplar, Eski 

Yunan‘da; Platon‘un ―Politeia‖, Aristo‘nun ―Politika‖, modern Avrupa siya-

sal düĢüncesinde; Machiavelli‘nin ―Prens‖, Thomas Morus‘un ―Ütopya‖, 

Hobbes‘un ―Leviathan‖, Locke‘un ―Hükümet Üzerine Ġki Deneme‖ ve 

                                                      

7  Kubalı, s. 2; Teziç, s. 136; Erdoğan, s. 7. 

8  Bu nedenler için bkz. M. Akif Aydın, ―Anayasa‖, md.,  DĠA, c. 3, Ġstanbul 1991, s. 154-

155; Salih Tuğ, Ġslam Ülkelerinde Anayasa Hareketleri, Ġstanbul 1969, s. 47 vd. 

9  Ayhan Ceylan, ―Ġslam‘da Siyasal Ġktidar (Velâyet-i Âmme)‖, Erzincan Hukuk Fakültesi 

Dergisi, c. VII, sy. 1-2, Erzincan 2003, s. 96 vd. 

10  Medine Vesikası‘nın hukuki niteliği üzerinde kesin bir birlik olmamakla birlikte; ―maddi 

anlamda anayasa‖, hatta, tespit edilebilen ―ilk yazılı anayasa‖ olma özelliğinden bahse-

dilmiĢtir. Vesikanın metni ve bu çerçevedeki değerlendirme için bkz. Tuğ, s. 35-47; Ay-

dın, s. 153. 

11  Tuğ, s. 20, 47, 55. 

12  Zühtü Arslan, Anayasa Teorisi, Ankara 2005, s. 21. 
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Montesquieu‘nun ―Yasaların Ruhu‖, Türk ve Ġslam geleneğinde; Yusuf Has 

Hâcib‘in Kutadgu Bilig, Gazâlî‘nin Nasihatü‘l-Mülûk, Nizâmülmülk‘ün 

Siyâsetnâme ve Koçi Bey‘in Risâle adı altındaki nasihatnâme ve 

siyâsetnâme türündeki çalıĢmaları; devlet baĢkanı ve üst düzey devlet adam-

larına yol gösterir veya siyasal yönetime iliĢkin fikirler öne sürerken, esasın-

da, bulundukları Ģartlarda siyasal iktidarın çerçevesini belirlemeye çalıĢan 

anayasacılıkla ilgili düĢünceler ortaya koymaktadırlar13. Yöneticilere nasihat 

ve pratik bilgiler sunan siyasî, ahlakî ve dinî bu eserler, XIX. yüzyıl Osmanlı 

coğrafyasında, bir evrime iĢaretle; geleneksellik yanında, Batılı siyaset dü-

Ģüncesi ve pratiklerini de yansıtmaktadırlar. Tunuslu ıslâhatçıların eserleri bu 

türün XIX. yüzyıldaki görünümleri olarak nitelenebilir. Yeni Osmanlı Hare-

keti temsilcileri, bu tarz yerine düĢüncelerini daha çok, Batılı görüĢlerlerle 

sentez içinde, aydın-gazeteci kimliği altında muhalif bir dille gazetelerde 

ortaya koymuĢlardır. 

III-Tunus’ta Islâh Hareketi ve Islâhatçılar 

XIX. yüzyılın ilk yarısında Tunus‘un içerisinde bulunduğu sosyal, siya-

sal, hukukî, askerî ve ekonomik durum ıslâhat için uygun bir zemin oluĢtur-

muĢtur. Buna dıĢ dinamiklerin de katkısıyla, Tunus‘ta ilk ıslâhat giriĢimi, 

Osmanlı Devleti ile bağlantılı ve iĢbirliği halinde askerî alanda gerçekleĢti-

rilmiĢtir. II. Mahmud‘un Yeniçeri Ocağının kaldırılmasından sonra oluĢtur-

duğu ve tüm Osmanlı coğrafyasında uygulamasına büyük önem verdiği yeni 

askerî nizam Tunus‘ta da uygulamaya konulmuĢtur. Tunus valisi Hüseyin 

Bey (1824-1835) ve özellikle de Ahmed Bey (1837-1855) döneminde, II. 

Mahmud ve Mehmed Ali PaĢa örnek alınarak askerî alanda ıslâhata ağırlık 

verilmiĢtir14. 

Ahmed Bey‘in ıslâhatları askerî alanla sınırlı kalmamıĢtır. Ahmediye 

Kütüphanesi‘nin kurulması, Zeytun Camisi‘nde geleneksel eğitimin ıslâhı, 

Hanefî ve Mâlikî uleması arasında eĢitliğin sağlanması ve fabrikalar açılması 

gibi; eğitim, kültür ve iktisadî alanda da yenilikler yapılmıĢtır. Ancak, askerî 

                                                      

13  Ayferi Göze, Siyasal DüĢünceler ve Yönetimler, 5. baskı, Ġstanbul 1989, s. 17 vd.; Ahmet 

Uğur, Osmanlı Siyâset-Nâmeleri, Ġstanbul 2001, s. 1-9; Zencânî, Sultana Öğütler, haz. H. 

Hüseyin Adalıoğlu, Ġstanbul 2005, s. 11-25. 

14  BOA, H.H., 293/17472, 29 Zilhicce 1242; BOA, H.H., 298/17695, 29 Zilhicce 1242; 

BOA, H.H., 457/22541-A, 9 Recep 1247. 
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karakteri ile öne çıkan Ahmed Bey‘in ıslâhatları, bekleneni veremediği gibi, 

mâli açıdan da eyalet bütçesine çok büyük yük getirmiĢtir15.  

Ġstenen hedeflere ulaĢtıramasa da, Ahmed Bey‘in bu giriĢimleri, ıslâhat 

fikrini ve ıslâhata taraftar seçkin bir zümreyi ortaya çıkarmıĢtır. Köken açı-

sından Tunusta ıslâhat taraftarları iki temel grupta toplanabilir. Bunlardan 

ilki, Ġbrahim Reyyâhî, Mahmud Kâbâdo, Ebû Diyâf, IV. Muhammed Bay-

ram ve Tayyib b. Selâme gibi Hammûda PaĢa‘nın ihya ettiği geleneksel 

medreseden yetiĢen ulemâdan oluĢmaktadır. Bunlar dinî, ilmî ve kazâî 

önemli makamlarda bulunmaktaydılar16. Ġkincisi, Hayreddin PaĢa, General 

Hüseyin ve Vezir Rüstem gibi Ahmed Bey‘in kurduğu Bardo‘daki modern 

harb okulu mezunları veya askerî eğitim alan asker ve devlet adamlarından 

meydana gelmektedir. Bu okuldan mezun olanlar da ileride önemli askerî ve 

siyasi makamlara yükseleceklerdir. Her iki gruptaki ıslâh fikrinin temelinde 

ve Ģekillenmesinde, Tunus beylerinin bazısının da fikirlerinden etkilendiği 

Ġbni Haldun‘un etkisi görülmektedir17.  

Tunuslular, iletiĢim halinde bulundukları; Ġstanbul, Mısır ve Avrupa‘da 

meydana gelen yenilikleri takip etmekteydiler. Kapı kethüdâsı gibi görevlile-

rin payitahttaki geliĢmeleri eyalete bildirmeleri yanında, ulemâ ve devlet 

adamları Ġstanbul‘u ziyaretleri esnasında yapılan ıslâhatları bizzat görmek-

teydiler. Tanzimât Fermanı ilan edildiğinde, ne anlam ifade ettiği ve neler 

getirdiği Tunus‘ta kavranmıĢtı18. Mısır‘daki geliĢmeler yakından izlenmek-

te, Paris‘e giden ve gözlemlerini aktaran Mısırlı ıslâhatçı Tahtâvî ve eseri19, 

                                                      

15  ġeybânî Binbelgîs, Buhûs ve Dirâsât fî Târihi Tûnusi‟l-Hadîs ve‟l-Muâsır, et-tabatü‘s-

sânî, byy. 2003, s. 23-24; Habib el-Cinhânî, ―Hareketü‘l-Islâhiyye fî Tûnis Hilâle‘n-

Nısfı‘s-Sânî mine‘l-Karni‘t-Tâsia AĢer‖, Havliyyât el-Câmiati‟t-Tûnisîyye, el-adedü‘s-

sâdis, 1969, s. 120-126; Ali es-Sûlî, ed-Din ve‟d-Devle ve‟l-Müctema‟ fî Mevâkıf ve 

Âsârı Muhammed Bayram el-Hâmis, Suriye 2003, s. 317. 

16  Tunus‘ta ulemâ hakkında geniĢ bilgi için bkz. Arnold H. Grien, el-Ulemâü‟t-Tûnisiyyûn, 

trc. Hafnâvî Amâyiriyye-Esmâ Muallâ, Tûnis 1995. 

17  Mustafa et-Tevâtî, Tûnisu‟n-Nâhida:mine‟t-Tecdîd ila‟t-Tahdîs, Tûnis 2002, s. 38, 51-

52; Binbelgîs, Buhûs, s. 18-32; Cinhânî, s. 119. 

18  ġeybânî Binbelgîs, en-Nizamü‟l-Kazâî fî Bilâdi‟t-Tûnisiyye 1857-1921, Sfaks 2002, s. 

77; Ahmed Tıveylî, Dirâsât ve Vesâık ani‟l-Hareketi‟l-Islâhiyye bi Tûnis, Tûnis 1992, s. 

10 vd. 

19  Rifâa Râfi et-Tahtâvî, Tahlîsü‟l-Ġbrîz fî Telhîsi Bârîz, Bulak 1849. Eserin Türkçe neĢri 

için bkz. Rifâ‘a Râfi‘ Tahtâvî, Paris Gözlemleri, haz. Cemil Çiftçi, Ġstanbul 1992.  
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Tunuslu ıslâhatçılar tarafından bilinmekteydi20. BaĢta Ahmed Bey olmak 

üzere, Avrupa‘ya seyahat eden Ebu Diyâf, General Hüseyin ve Hayreddin 

PaĢa gibi ıslâhatçılar gördükleri düzen, geliĢme ve özgürlükten etkilendiler. 

Islâhatçıların önde gelen isimlerinden Hayreddin PaĢa, görev dolayısıyla 

1853-1857 yılları arasında uzunca bir dönem Fransa‘da bulunmuĢ ve yenilik-

leri yakından görme fırsatı elde etmiĢti21. Islâhat taraftarı ulemâ ve devlet 

adamlarının Osmanlı baĢkentine, özellikle de Avrupa‘ya yönelik seyahatleri, 

onları, modernizm fikrinin ve adaptasyonunun kendi toplumları lehine yarar-

lar getireceği noktasına götürmüĢtü22. 

IV- Tunuslu Islâhatçılarda Anayasacılık 

Tunuslu ıslâhatçıların anayasal düĢüncelerini belirlemede önde gelen iki 

ıslâhatçının bizzat kaleme aldıkları iki eser, temel kaynak niteliğindedir. 

Bunlardan ilki, Ebu Diyâf‘a23 ait; ―Ġthâfu Ehli‘z-Zamân bi Ahbâri Mülûki 

                                                      

20  Tevâtî, s. 38; Krieken, s. 16-17. 

21  Atilla Çetin, Tunuslu Hayreddin PaĢa, 2. baskı, Ankara 1999, s. 40-46; Muhammed 

Salah Mzali-Jean Pignon, Tunuslu Hayreddin PaĢa‟nın Hatıraları, çev. Belma Aksun, 

Ġstanbul 1997, s. 22-24; Binbelgîs, Nizamü‟l-Kazâ, s. 78; Tevâtî, s. 35; Ahmed Emîn, 

Zuemâü‟l-Islâh, Beyrût, ts., s. 154.  

22  Kenneth J. Perkins, Tunisia, Colorado 1986, s. 72. 

23  Ahmed b. Ebu Diyâf, 1217/1802-1803‘de Tunus‘da doğdu. Ġçerisinde tanınmıĢ ehl-i 

mutasavvıfın bulunduğu saygı gören bir aileye mensuptu. Babası bürokraside baĢ katip-

lik görevine kadar yükselmiĢtir. Babası, ilimle meĢgul olmasını teĢvik etmiĢ ve Tunus‘un 

tanınmıĢ ulemasından ders aldırtmıĢtır. Dini ilimler, belagat ve tarih yanında, uygulama-

sında yer aldığı siyaset konusundaki bilgisiyle dikkat çekti. 1822‘de Beylik bürokrasisin-

de göreve baĢlayan Ebu Diyaf, katip olmasıyla birlikte önemli yazıĢmaların ve hukukî 

metinlerin yazımında görev almakla kalmadı, kısa zamanda dini ve siyasî meselelerde 

Beylerin istiĢâre ettikleri önemli bir Ģahıs konuma yükseldi. 1830 ve 1842‘de görevle Ġs-

tanbul‘a ve 1846‘da Ahmed Bey‘in seyahati dolayısıyla Fransa‘ya gitti. 1857 Ahdü‘l-

Emân ve 1861 Anayasası‘nın yazımında yer aldı. Anayasa döneminde (1861-1864) oluĢ-

turulan yeni kurumlarda görev üstlendi. 1861‘de Meclis-i Ekber üyesi seçildi. Aynı yıl 

yabancılarla Tunuslular arasındaki davalara bakmak üzere kurulan Meclis-i Vaktî‘nin 

baĢkanlığına atandı. Muhammed Sâdık Bey tarafından vezir payesi ve ―emirü‘l-ümerâ‖ 

rütbesine layık görüldü. 1864 Ġsyanı ve sonrasında Mustafa Haznedâr‘ın yönetim üzerin-

deki etkisi dolayısıyla yıldızı sönmeye baĢlayınca görevinden istifa etti. 1874 yılında da 

vefat etti (Ahmed b. Ebi‘d-Diyâf, Ġthâfu Ehli‟z-Zamân bi Ahbâri Mülûki Tûnis ve Ahdi‟l-

Emân, Tûnis 1999, c. I/1, GiriĢ). 
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Tûnis ve Ahdi‘l-Emân‖24, ikincisi; Tunuslu Hayreddin PaĢa‘nın25 ünlü 

―Akvemü‘l-Mesâlik fî Marifeti Ahvâli‘l-Memâlik‖26 adlı eseridir. 

                                                      

24  Ebu Diyâf, Ġthâf‘ın yazımına 1862 yılında baĢlar ve 1872‘de tamamlar. Bu yıllar aynı 

zamanda 1864 isyanı sonrası Sâdık Bey‘in Mustafa Haznedar‘ı desteklediği, ıslâhatçı ol-

duğu için ona mesafeli olduğu tedricen saraydan uzak kaldığı yaĢlılık dönemine rastlar. 

Ġthaf‘ın ilk basım giriĢimi XIX. yüzyılın baĢında Ebu Diyaf‘ın siyaset düĢüncesini dile 

getirdiği Mukaddime bölümünün neĢriyle gerçekleĢmiĢtir. Daha sonra kitab kısmen veya 

tamamen pek çok defa basılmıĢtır. Mukaddime bölümü sonrası, eser, Ġslam fethinden 

1872 yılına kadarki Tunus tarihini incelemesiyle oldukça önemli bir yere sahiptir. Bunun 

yanında Ebu Diyâf‘ın; ―Risâletü Ġbn Ebu‘d-Diyâf fi‘l-Mer‘eh‖ ve ―Resâilü Ġbn Ebu‘d-

Diyâf ilâ Hayreddin‖ gibi küçük çaplı eserleri de mevcuttur (Ġthâf, c. I/1, GiriĢ). 

25  Hayreddin PaĢa‘nın; ailesi, doğum tarihi, çocukluk ve gençlik yılları hakkında fazla bilgi 

bulunmamaktadır. Mevcut malumatın bir kısmı da ihtilaflıdır. Bununla birlikte, PaĢa, 

muhtemelen 1822-1823 yıllarında Kafkasya‘da doğmuĢ ve kendi verdiği bilgiye göre de 

Çerkes kökenlidir. Kafkasya‘daki sosyal ve siyasal sıkıntılar sonrası Ġstanbul‘a getirildi 

ve köle olarak Nâkibü‘l-EĢraf Tahsin Bey‘in konağına yerleĢtirildi. Ġlk eğitimini orada 

aldı. Daha sonra açıkça bilinmeyen bir sebeple 1839 yılında Tunus valisi Ahmed Bey‘in 

sarayına köle olarak verildi. Sarayda Ġslamî ilimleri tahsil etti.  Orduda hizmeti uygun 

görülerek askerî eğitim aldı. Askerî rütbelerin en yükseği olan ferikliğe yükseltildi. Son-

rasında sivil olarak devlet hizmetine devam etti. Tunus hükümetinin çıkarlarını savun-

mak için 1853-1857 yılları arasında Paris‘de bulundu. DönüĢünde  eyalet Bahriye Nazır-

lığı‘na atandı. Anayasa çerçevesinde oluĢturulan Meclis-i Kebir‘in baĢkanlığına getirildi. 

Bu yıllarda, hukukî reformların hazırlanmasında ve çeĢitli komisyonlarda görev aldı. 

1862 yılında nazırlıktan ve meclis baĢkanlığı görevlerinden istifa etti. Israrlara rağmen 

uzunca bir dönem yönetimde görev üstlenmedi. Ancak bu dönemde geçici görevlerle pek 

çok Avrupa ülkesine ve Ġstanbul‘a gönderildi. MeĢhur eseri Akvemü‘l-Mesâlik‘i bu dö-

nemde kaleme aldı. 1869-1878 yılları arasında Tunus yönetiminde sorumluluk üstlendi 

ve yönetimde ikinci adam olarak 1870‘te Vezir-i MübâĢir tayin edildi. Bu esnada önemli 

ıslâhatlar gerçekleĢtirdi. 1877 yılında görevinden istifa etti. 1878 yılında II. Abdülhamid 

kendisini Ġstanbul‘a davet etti ve vezir payesiyle âyân üyesi olarak atadı. 4 Aralık 1878-

29 Temmuz 1879 yılları arasında Osmanlı sadrazamı olarak görev üstlendi. Sadaretten 

ayrılmasından sonra da padiĢah ıslâhatlar hakkında kendisinden layihalar istedi. 1890 yı-

lında Ġstanbul‘da vefat etti (G. S. Van Krieken, Hayrüddîn ve‟l-Bilâdü‟t-Tûnisî (1850-

1881), çev. BeĢîr b. Selâme, Tûnis 1988, s. 10 vd.; Çetin, s. 19 vd.; Mzali-Pignon, s. 21 

vd.). 

26  1867 yılında yazımı tamamlanan eser, Muhammed Bey‘e sunuldu. Bey‘in muhtevasını 

uygun görmesiyle 1868 yılında Tunus‘da resmi matbaada parça parça basılmaya baĢlan-

dı. 18 Ağustos‘da basımı tamamlanan kitap, mukaddime, birinci kitap, ikinci kitap ve 

ek‘ten oluĢmaktadır. Daha sonra yazılan takrizler de kitaba ilave olunmuĢtur. Uzun sayı-

labilecek Mukaddime bölümünde PaĢa, Tunus‘u da kapsayan Osmanlı Ġmparatorluğu 

yönetimi altındaki Ġslam coğrafyasının ıslâhına yönelik ―siyaset düĢüncesi‖ni ortaya 

koymaktadır. Birinci kitapta, Osmanlı Devleti‘ni de içine alan 20 Avrupa Devleti; siyasi, 

sosyal, kültürel ve ekonomik yönleriyle tek tek ele alınmaktadır. Ġkinci kitapta, dünyanın 

çeĢitli bölümlerindeki coğrafya hakkında bilgiler verilmektedir. Ekte, milâdî ve hicrî 

takvimler arasında mukayeseli tarih cetveline, takrizlerde ise, dönemindeki tanınmıĢ 27 

kiĢinin eserle ilgili yazdıkları övgü yazılarına yer verilmiĢtir. Eser, Fransızca‘ya, Ġngiliz-

ce‘ye ve Türkçe‘ye çevrilmiĢtir. Mukaddime bölümünün Türkçe tercümesinin baskısı 
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Tunuslu ıslâhatçılar, Ebû Diyaf‘ta daha açık bir Ģekilde görüldüğü üzere, 

aklî ve dinî temellere dayandırarak siyasal bir iktidarın varlığını gerekli gö-

rürler. Ancak bu iktidar, zora, baskıya ve korku salarak yönetmeye dayalı 

hale gelmemelidir. Gerek akıl ve gerekse din ―zulme‖ dayanan ve medeni-

yetleri tahrip eden böyle mutlak ve keyfi yönetime karĢı çıkmaktadır. Bu 

Ģekilde, zulümle hakimiyet sağlayıp adaletten sapan, hak ve hürriyetlere yer 

vermeyen yönetimler keyfî ve mutlak yönetim olarak değerlendirilmiĢtir27. 

Tarih buyunca iyi yönetimin; Pers ülkesinde, Amerika ve Avrupa‘da ak-

la dayanan siyaset ve kanunlarla, Ġslam dünyasında ise hem Ģerî hem de aklî 

esaslara dayanan kanunlarla mümkün olduğu söyleyen Tunuslu ıslâhatçılar, 

yönetimlerin yöneticilerin kiĢisel özelliklerine bağlı olmaktan kurtarılarak 

hukukî bir çerçeveye kavuĢturulmasını öngörmektedirler. Böylece, anayasa 

ile statüsü çizilmiĢ, kurumlaĢarak teminat oluĢturmuĢ bir iktidar anlayıĢına 

ulaĢırlar. Bu yönetim, keyfi bir yönetime iĢaret eden ―mutlak iktidar‖ın zıd-

dı, hukukla bağlı bir yönetimin mukabili olarak ―el-mülkü‘l-mukayyed bi-

kanun‖ olarak isimlendirilmektedir28. Hayreddin PaĢa tarafından ―siyasi 

tanzimat‖ olarak adlandırılan ―konstitüsyon‖un, yani anayasanın, ülkeleri 

uygarlıkta en yüksek noktalara taĢıdığının bizzat gözlemlendiği Tunuslu 

ıslâhatçılarca ifade edilmiĢtir29.  

Yöneticileri ve yönetenleri bağlayan anayasal düzen, âdil bir yönetim te-

sis etmeye ve temel hak ve hürriyetleri teminat altına almaya yönelik bir 

sistem öngörmelidir. Avrupa‘da aklî esaslara dayandırılan hukuk düzeni, 

Tunuslu Islâhatçılarca, Ġslam ülkelerinde hem aklî hem de naklî esaslara 

dayandırılmıĢtır30. 

Anayasal meĢrûtî bir düzen kurgulayan ıslâhatçılar, Ġslam siyaset düĢün-

cesindeki ve Batıdaki kavram ve uygulamalardan hareket ederek sentezci bir 

                                                                                                                             
1296/1880 yılında yapılmıĢtır. Bkz. Hayreddîn et-Tûnisî, Akvemü‟l-Mesâlik fî Marifeti 

Ahvâli‟l-Memâlik, Temhîd ve Tahkîk, Munsıf eĢ-ġennûfî, tab‘atü‘s-sâniye, Tûnis 2000, 

c. I, s. 21-24; Krieken, s. 118; Çetin, s. 91-93; Mümtaz‘er Türköne, Ġslamcılığın DoğuĢu, 

2. baskı, Ġstanbul 1994, s. 103; Mukaddime-i Akvemü‟l-Mesâlik fî Marifeti Ahvâli‟l-

Memâlik, müt. Abdurrahman Efendi, Ġstanbul 1296. 

27  Ġthâf , c. I/1, s. 6-8; Akvemü‟l-Mesâlik c. I, s. 107. 

28  Ġthâf, c. I/1, s. 8, 32 vd.; Akvemü‟l-Mesâlik, c. I, s. 106, 116-118. 

29  Akvemü‟l-Mesâlik, c. I, s. 194; Ġthâf, c. I/1, s. 46. 

30  Ġthâf, c. I/1, s. 44; Akvemü‟l-Mesâlik, c. I, s. 205. 
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yapıya ulaĢırlar. Bu anayasal düzen, üç temel üzerine oturtulmaktadır: 1-

Hükümdar, 2-Ulema ve âyandan oluĢan ehlü‘l-hal ve‘l-akdin yönetime katı-

lımı, 3-Kanunlar çerçevesinde ve ülkenin Ģartları gözetilerek yönetimde hü-

kümdara karĢı sorumlu vüzeranın bulunması. Ehlü‘l-hal ve‘l-akd olarak 

isimlendirilen meclisin; oluĢumu, seçim Ģekli, seçen ve seçilenlerin nitelikle-

ri ve sayısının ülkelere göre değiĢebileceği vurgulanırken, muhtemelen Tu-

nus‘un yapısı dikkate alınarak düĢünülen meclis yapısında halkın temsili 

öngörülmemiĢtir31. 

Ġslam‘da keyfî bir yönetim yerine, adalet ve istiĢâre gibi esaslara dayalı, 

hukuka bağlı sınırlı bir iktidara yer verildiği belirtilmiĢtir. RaĢid halifeler ve 

onların izinden giden yöneticilerin bu esaslara uygun hareket ettiği, ancak 

zamanla yönetimin mutlak bir yönetime dönüĢtüğü dile getirilmiĢtir. Kanunî 

Sultan Süleyman‘ın koyduğu kanunlarla adalete dayanan hukukî bir düzen 

oluĢturarak keyfî yönetime son verdiği, Osmanlı Devleti‘nin bundan dolayı 

güçlenerek uzun zamandır hükmettiği, ancak daha sonra Sultan Süleyman‘ın 

kanun temelli düzeni geliĢtirilemeyip zaafa uğrayınca tekrar keyfî yönetime 

dönüldüğü ifade edilmiĢtir. 1839 yılında ilan edilen Tanzimat Fermanı ile 

boĢluğun telafi edilmeye çalıĢıldığı, ancak bazı bölgelerde hareketlerine 

sınırlama getirmesi dolayısıyla yöneticilerin Tanzimat uygulamasına karĢı 

çıktıkları vurgulanmıĢtır. Tanzimat‘ın Ġslam‘a aykırı olmadığı, hal ve zama-

nın onu gerektirdiği gerekçeleriyle ortaya konmuĢtur32. 

Tunuslu ıslahatçılar, hükümdar ve vüzeranın sorumluluğu üzerinde de 

durmuĢlardır. Ġktidarın kaynağını Ġslamî biat anlayıĢına ve akla dayandırma-

larının bir sonucu olarak, hükümdara itaatin Ģerî ve siyasi kanunlara bağlı 

kaldığı müddetçe olabileceği, aksi halde 1861 tarihli Kanunu‘d-Devle‘de de 

düzenlendiği üzere; yönetici kasden hukuka aykırı hareket ederse kendisine 

biat yani uyma yükümlülüğü kalmayacağı ve Meclis‘e karĢı bundan sorumlu 

olacağı ifade edilmiĢtir (K.D. m. 9, 11). Vüzerâ, da hükümdarın izniyle ta-

sarrufta bulunmakta, hükümdara ve Meclis‘e karĢı sorumlu tutulmaktadır 

(K.D. m. 20)33.  

                                                      

31  Ġthâf, c. I/1, s. 67-68; Akvemü‟l-Mesâlik, c. I, s. 109. 

32  Ġthâf, c. I/1, s. 34 vd.; Akvemü‟l-Mesâlik, c. I,  s. 135 vd. 

33  Ġthâf, c. I/1, s. 31, 44. 
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V- Yeni Osmanlılar Hareketi 

Yeni Osmanlılar, birdenbire ve kendiliğinden ortaya çıkmıĢ bir topluluk 

değil, XIX. yüzyıl ve öncesine kadar gidebilen bir sürecin sonucudur. Da-

ğılmaya yüz tutmuĢ Ġmparatorluğun ayakta tutulması ve bu doğrultuda yöne-

timin ıslâh edilmesi hareketin ortak amacı olarak gözükmektedir. 

Örgütlü muhalefetin ilk temsilcileri olarak ortaya çıkan Yeni Osmanlıla-

rın ortak doktrininden bahsetmek mümkün değildir. Çünkü türdeĢ bir grup 

olamamıĢlardır. Bununla birlikte, Namık Kemal, Ziya PaĢa ve Ali Suavi‘den 

müteĢekkil önde gelenleri içerisinde, hareketin tipik temsilcisi ve belki de en 

derinlikli olanı Namık Kemal‘dir34. 

Yeni Osmanlılar siyaset nazariyelerini oluĢtururken Ġslâmî ve Batılı kay-

naklardan yararlanmıĢlardır. Bununla birlikte, Yeni Osmanlılar, siyasi fikir-

lerini açıklamıĢ oldukları yazılarında büyük ölçüde Ġslam siyaset nazariyesi-

nin diline baĢvururlar. Adalet, biat, icma-i ümmet ve meĢveret sıkça kullan-

dıkları kavramlar arasındadır. Yeni Osmanlıların siyaset düĢüncelerinin an-

laĢılabilmesi, öncelikle bu kavramların manasının bilinmesiyle ve daha sonra 

da, kullandıkları klasik Ġslamî terminolojinin aslî anlamlarını koruyup koru-

madıklarıyla yakından ilgilidir35. 

Yeni Osmanlıların etkilenerek aktardıkları Batılı düĢünce ve kurumların, 

Osmanlı bünyesinde ve geleneğinde çoğu zaman tam karĢılıkları yoktur. Bu 

nedenle, Ġslam, bu yeni fikirlere meĢrûiyet sağlayıcı bir dayanak olarak görü-

lür. Yeni Osmanlılar, Batıdan gelse bile her yeni düĢünceyi, Ġslamî sınırlar 

çerçevesinde ifade edilmek ve bir yer bulmak Ģartıyla meĢrû görmüĢlerdir36. 

Öte yandan, yenilikleri kabul ettirmek istedikleri bir topluma, meĢrû gördük-

leri ve aĢina oldukları kavramlarla hitap etmeleri mantıklı bir yol olarak gö-

zükmektedir. 

                                                      

34  ġerif Mardin, Yeni Osmanlı DüĢüncesinin DoğuĢu, çev. M. Türköne/F. Unan/Ġ.Erdoğan, 

red. ve haz. Ömer Laçiner, Ġstanbul 1996, s. 315 vd.; Türköne, s. 95. 

35  Mardin, s. 95-96. Bunlar yanında, daha doğru bir değerlendirme için Yeni Osmanlıların 

siyaset teorilerinin kaynaklarının da bilinmesi gerekir. Batı etkisi yanında, Ġslamî siyaset 

teorisi kaynakları: Müfessirler, Ġslam bilginlerinin siyasi felsefeleri, Ġslamî siyasetname-

lerin oluĢturduğu pratik tavsiyeler, seküler kanunlar ve devletin yüceliği konusundaki 

Türk-Ġran-Moğol nazariyeleri olarak görülür. Bunlar içerisinde onlar daha çok, kendile-

rine destek sağlayan, müfessirlerin yorumları ve gelenekçi yazarlar tarafından Ģekillenen 

Ġslamî yönetimle ilgili idealize edilmiĢ tasvirlerdeki örneklere dayandılar (age, s. 96). 

36  Türköne, s. 96 vd. 
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Yeni Osmanlıların tamamı gazetecidir. Fikirlerini daha çok gazetelerdeki 

yazılarında dile getirmiĢlerdir. O dönem için, gazetenin kamuoyunu etkile-

yen en önemli kitle iletiĢim aracı olduğu ve Yeni Osmanlıların bunu iyi kul-

landıkları görülmektedir. Kimi yurt içinde, kimi yurt dıĢında, bazıları bu 

gruba dahil bir kiĢi, bazıları da grup mensupları tarafından ortaklaĢa çıkartı-

lan pek çok gazete yayınladılar37. 

DüĢüncelerini daha rahat ifade edebilecekleri ortamı yurt dıĢında bulan 

Yeni Osmanlılar, burada yaptıkları toplantı sonucunda bir gazete yayınlama-

yı kararlaĢtırdılar. 31 Ağustos 1867‘de Londra‘da, Yeni Osmanlılar adına 

Ali Suavi tarafından ―Muhbir Gazetesi‖ çıkarıldı. Daha sonra, Londra‘da 

Hürriyet, Paris‘te Ulum ve Ġttihad, Lyon‘da Muvakkaten Ulum MüĢterilerine 

ve Cenevre‘de de Ġnkılab gazeteleri yayınlandı. Bu gazetelerdeki yazılarda; 

Âli PaĢa‘ya karĢı olmak, Osmanlı yönetiminin bozukluğu, meĢrûtiyet ve 

meĢveret yönetiminin kabul edilmesi, devlet harcamalarında yolsuzluğun 

önlenmesi, israfın önüne geçilmesi, vergi adaletinin sağlanması ve ayaklan-

maların önüne geçilmesi gerektiği ele alınan ortak noktalar olarak göze 

çarpmaktadır38. Yeni Osmanlı düĢünürleri, karĢı çıkarken ileri gitmemiĢler, 

eylemlerinin aracını da kılıç değil, söz oluĢturmuĢtur39. Burada, Yeni Os-

manlılarca, padiĢahın Ģahsının hükümetten ayrı tutulduğu ve saygıdeğer bu-

lunduğunu belirtmek gerekir.  

Kendilerini devletin çöküĢ sürecini durdurmakla görevli sayan Yeni Os-

manlılar, azınlıklar meselesinin gündemde olduğu dönem, Ġslamlık yanında 

daha geniĢ bir çatı olan Osmanlılık kavramı altında birliktelik aramıĢlardır40. 

VI- Yeni Osmanlılar Hareketi’nde Anayasacılık 

Yeni Osmanlılar‘ın anayasacılıkla ilgili düĢüncelerini anlamada, gele-

neksel yönetimleri değerlendirmede de ölçü alınan ―adalet‖ kavramından 

hareket etmek önemli bir baĢlangıç noktası olsa gerek. Onlara göre, adaletin 

                                                      

37  M. Kaya Bilgegil, Yakın Çağ Türk Kültür ve Edebiyatı Üzerine AraĢtırmalar I. Yeni 

Osmanlılar, Ankara 1976, s. 106. 

38  M.Nuri Ġnuğur, Basın ve Yayın Tarihi, Ġstanbul 1978, s. 205; Hürriyet, No. 8, 17 Aout 

1868. 

39  Mardin, s. 442-443. 

40  Tarık Zafer Tunaya, Türkiye‟nin Siyasi Hayatında BatılılaĢma Hareketleri, Ġstanbul 

1960, s. 66. 
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zıddı zulümdür ve kiĢisel veya siyasi hak ve hürriyetlerin tanınmadığı yöne-

tim; zulüm yapan, keyfi davranan bir istibdat yönetimidir. Bu durumda, ana-

yasacılık bakımından da önemli olan hürriyet-iktidar iliĢkisinin Yeni Osman-

lı hareketinde hangi temellere dayandığının anlaĢılması gerekir. Yeni Os-

manlılar bu kavramları izah ederken, Batılı ve Ġslamî kavram ve uygulamala-

ra dayanarak bir sonuca ulaĢmıĢlardır. Ġnsan, hürriyete doğuĢtan sahip bir 

varlıktır. Bu hürriyetin toplumdaki diğer fertlere karĢı korunabilmesi için 

siyasi iktidara ihtiyaç vardır. Namık Kemal burada siyasal iktidarın kaynağı, 

elde ediliĢi ve meĢrûiyetine değinmektedir. Ġktidar, kendi ifadesiyle hakimi-

yet hakkı, topluma ait olup, toplumun ise bizzat bu hakkı icrası mümkün 

olmadığından siyasi iktidarın oluĢturulması zaruridir. Bu ise, esasında top-

lumun yönetme yetkisini icraya baĢkasını ―tevkil‖ etmesidir41. Nitekim bu-

radan hareketle, Namık Kemal, Rousseau‘nun toplum sözleĢmesi ve Ġs-

lam‘daki biat sözleĢmesinden yararlanarak sınırlı bir iktidar anlayıĢına ulaĢ-

mıĢtır. SözleĢmeye dayanan siyasal iktidar anlayıĢı bazı farklılıklarla Ziya 

PaĢa‘da da görülmektedir42. Yeni Osmanlılar, Ġslam siyaset nazariyesinde 

yönetme yetkisini karĢılayan ―velâyet‖ kavramından hareket eder gözükmek-

tedirler. Ġslam siyaset nazariyesinde, velâyet yani siyasal iktidar yetkisi, ve-

lâyet-i âmmeye sahip en üst organ olan halife veya imama, toplum adına ve 

ona izafetle ehlü‘l-hal ve‘l-akd denilen temsilcileri tarafından akd-i imâmet 

ve beyatle verilmektedir43. Bey‘at, toplum adına ve ona vekaleten temsilcile-

ri ile yönetici arasında yapılan ve karĢılıklı yükümlülükler getiren bir söz-

leĢmedir44. Bey‘at eden; kendisi ve müslümanlarla ilgili iĢleri görmede yet-

                                                      

41  Namık Kemal, Külliyât-ı Kemal, Birinci Tertip III, Makâlât-ı Siyâsiye ve Edebiye, Ġstan-

bul 1327, s. 165-166. 

42  Kâmuran Birand, Aydınlanma Devri Devlet Felsefesinin Tanzimatta Tesirleri, Ankara 

1955, s. 28-29; Mardin, s. 325-332, 380-384; Türköne, s. 116-117. 

43  Velâyet ve velâyet-i âmme ile ilgili olarak bkz. Seyyid Bey, Hilafetin Mahiyeti ġeriyesi, 

Ankara ts., s . 35; Ali Himmet Berki, Hukuk Tarihinden Ġslam Hukuku I, Ankara 1955, s. 

138; Abdurrezzâk Ahmed es-Senhûrî Fıkhu‟l-Hilâfe ve Tatavvuruhâ, Tahkik Tevfik eĢ-

ġâvî-Nâdiye es-Senhûrî, Beyrut 2001, s. 159; A. Selçuk Özçelik, ―Ġslam Hukukuna Göre 

Ferd ve Devlet Münasebetleri‖, A. Samim Gönensay‟a Armağan, Ġstanbul 1955, s. 542-

543; Hüseyin Nail Kubalı, Esas TeĢkilat Hukuku Dersleri, Ġkinci cilt, 1950-1951 Ders 

Yılı Takrirleri, Ġstanbul ts., s. 12.  

44  Bey‘at akdi ile ilgili olarak bkz. Ahmed Fuâd Abdülcevâd, el-Bey‟a inde Müfekkiri Eh-

li‟s-Sünne ve‟l-Akdü‟l-Ġçtimâi fi‟l-Fikri‟s-Siyasiyyi‟l-Hadîs, Kahire, 1998; Süleyman ed-

Demîci, el-Ġmâmetü‟l-Uzma, çev. Ġbrahim Cücük, Ġstanbul 1996, s. 189 vd; Ġbn-i Haldun, 

el-Mukaddime, et-tab‟atü‟r-râbia, Beyrut 1398/1978, s. 209; Muhammed Faruk en-
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kili kılmak, bu iĢlerde kendisine karĢı çıkmamak, zorla da olsa görevlendi-

rildiği iĢlerde itaat etmek üzere emire söz vermektedir45. Ġslam‘da topluma 

ait iktidarın yöneticiye tevdî edildiği ve yöneticinin yetkisini aldığı kaynak 

olarak ifade edilen bey‘at, halife ile temsilcileri aracılığıyla toplum arasında, 

halifenin iktidarı üstlenmesi hususunda yapılmıĢ bir sözleĢme olarak da ifade 

edilmektedir46. 

Topluma vekâleten yerine getirilen iktidar yetkisinin çerçevesi, topluma, 

zamana ve mekana göre değiĢebilecektir. Ancak bu yetki her halde hürriye-

tin en az sınırlanabileceği bir çerçevede kullanılmalıdır. Bu belirlenen iktidar 

statüsünün teminat altına alınması için, bir ―Nizamnâme-i Esâsî‖, yani ana-

yasa ilan edilmesi ve keyfî yönetimi sınırlayacak anayasal araçların oluĢtu-

rulması gerekecektir. Bu araçların en önemlileri; ahalinin oyuyla seçilmiĢ bir 

Millet Meclisinin kurulması ve vükelanın bu Meclise karĢı sorumlu tutulma-

sıdır47. Yeni Osmanlılar‘ın, üzerinde ittifak ettikleri en önemli husus, keyfî 

yönetimin sınırlandırılmasıdır. Tek bir kiĢinin veya dar bir grubun keyfi 

yönetimi, temsili bir Meclisin iktidara katılımı sağlanarak sınırlandırılacak, 

devlet iĢleri müzakere ve istiĢâre ile görülecektir. Yeni Osmanlılar, Batı‘da 

örneklerini gördükleri ve Osmanlı Devleti için de öngördükleri meclis için 

geleneksel bir kavram ve uygulama olan meĢvereti anahtar bir kavram olarak 

seçmiĢlerdir. Ancak meĢveret kavramı, meĢrûiyet sağlayıcı bir araç olarak, 

bazen meclis, bazen de iktidarın denetimi ve kontrolü gibi geleneksel anlam-

larını aĢan manalarda kullanılmıĢtır48. Öte yandan, Namık Kemal, 

Montesquieu‘dan esinlenerek adil bir yönetim için kuvvetler ayrılığı ilkesini 

gerekli görürken, Ali Suavi kuvvetler ayrılığı ilkesine karĢı çıkmaktadır49. 

Siyasal iktidar hukuka aykırı davranıĢlara yönelir, hatta zulüm derecesi-

ne düĢerse ne olacaktır? Namık Kemal, iktidar yetkisini halkın meĢrû beyat 

                                                                                                                             
Nebhan, Ġslam Anayasa ve Ġdare Hukukunun Genel Esasları, ter. Servet Armağan, Ġstan-

bul 1980, s. 415. 

45  Mukaddime, s. 209; Muhammed Hamidullah, Ġslam Anayasa Hukuku, ed. Vecdi Akyüz, 

Ġstanbul 1998, s. 29. 

46  Nebhan, s. 415; Fethi Osman, ―Ġmama Biat‖, Ġslami Siyaset Teorisi ve Sorunlar, ed. 

Mümtaz Ahmet, çev. Halim Sırçancı, Ġstanbul 1997, s. 89. 

47  Külliyât-ı Kemâl, s. 167; Birand, s. 36; Emil, s. 182-183.  

48  Emil, s. 182-183;Hüseyin Çelik, Ali Suavi ve Dönemi, Ġstanbul 1994, s. 568 vd. 

49  Türköne, s. 121; Çelik, s. 588. 
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ile Âl-i Osman‘a verdiğini belirtir. Biat iki tarafa sorumluluklar yükleyen bir 

akit olduğundan, padiĢah adaletin icrasından Ģer‘an sorumlu tutulmaktadır. 

Bununla birlikte Yeni Osmanlılar padiĢahın Ģahsının sorumluluğuna oldukça 

ihtiyatlı yaklaĢırlar. Namık Kemal, padiĢah kendi vazifesinden, vükela da 

kendi hareketlerinden sorumlu tutulsun der50.  

Ġslam siyaset nazaraiyesinde zulme saparak meĢrûiyetini kaybeden ikti-

dara karĢı direnme veya itaatsizlik söz konusu olabilmektedir. Namık Kemal, 

zulme yönelen hükümete karĢı tavırlarının kılıçla değil kalemle mücadele 

Ģeklinde olduğunu, ancak bazı ayak takımının itidalli hareket edemeyebile-

ceğini ve zora baĢvurabileceklerinden de çekinilmesi gerektiğini belirtir51. 

Ali Suavi direnme ve itaatsizlikte daha da ileri gitmekte ve zaman zaman bir 

ihtilalci görünümü vermektedir. Ancak, Ali Suavi de, Çırağan Hadise-

si‘ndeki tavrına kadar sertlik yanlısı bir direnme yaklaĢımı benimsese de, 

padiĢahın Ģahsını ayrık tutmaya çalıĢmıĢtır52. 

VII- Ġki Hareketin Anayasacılık GörüĢlerinin KarĢılaĢtırılması 

Osmanlı coğrafyasının iki farklı bölgesinde, hemen hemen aynı zamanda 

gün yüzüne çıkan bu iki ıslâhat hareketi, genel olarak, aynı sâiklerle yola 

çıkmaları ve aynı kaynaklara baĢvurmaları bakımından büyük benzerlikler 

taĢırlar. Öncelikle, yaĢadıkları toprakları ileri götürecek bir yönetim anlayıĢı 

üzerinde durmakta, siyaset düĢüncelerini desteklemek üzere Ġslâmi kaynak-

lara ve Batılı -özellikle Fransız- yazarlara baĢvurmaktadırlar. Adalet ve ka-

nun sisteminden övgüyle bahsedilen ve öngörülen anayasal sistemde önemli 

ölçüde model alınan Fransa, her iki ıslâhatçı grubun neredeyse tamamı tara-

fından bizzat görülmüĢtür. 

Her iki grup birbirinden haberdardır. Özellikle, Hayreddin PaĢa‘nın 

Akvemü‘l-Mesâlik adlı eserinin mukaddime bölümünün, yazımının tamam-

lanmasından kısa süre sonra Türkçe‘ye çevirilmesi, PaĢa‘nın fikirlerinin 

Bâbıâli devlet adamları ve Yeni Osmanlılar tarafından bilinmesini sağlamıĢ-

tır. Islâhatçı görüĢleri ve terakki fikri PaĢa‘nın ilgi görmesinde ortak payda 

olmakla birlikte, Yeni Osmanlı temsilcileri, anayasal meĢrûtî bir yönetime, 

                                                      

50  Külliyât-ı Kemâl, s. 178, 183. 

51  Külliyât-ı Kemâl, s. 214-215. 

52  Çelik, s. 557-562; Mardin, s. 408 vd. 
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özellikle de meĢveret tezlerine kaynaklık ettiği için PaĢa‘nın eserine atıf 

yapmaktadırlar53. Hayreddin PaĢa da eserinde Yeni Osmanlılar‘a iĢaret et-

mekte, çok milletli Osmanlı yapısını göz önüne alarak, onların Osmanlı Dev-

leti için aĢırı hürriyetçi taleplerine ve halkın temsiline dayanan meclis dü-

Ģüncesine ihtiyatla yaklaĢmaktadır54. PaĢa‘nın, temsili meclis yapısına ihti-

yatlı bakıĢı ve bunun gerekçelerini eserinde dile getirmesi, Âlî PaĢa hüküme-

ti nezdindeki itibarını arttırırken, muhtemelen PaĢa‘nın bu görüĢleri 

Abdülhamid tarafından da okunmuĢ ve daha sonra Osmanlı sadrazamı olma-

sında belli ölçüde etkili olmuĢ olmalıdır. Ancak, Hayreddin PaĢa‘nın temsile 

dayanan meclis fikrine muhalefeti belli çekincelere dayanmakta, bunlar izale 

edildikten sonra temsile dayanan bir meclis için engel bulunmamaktadır. 

Nitekim PaĢa, anayasal düzen askıya alındıktan sonra Sultan Abdülhamid‘e 

sunduğu layihalarda, anayasal düzene dönüĢe ve Millet Meclisinin açılması 

gerektiğine vurgu yapmaktadır55. 

Her iki ıslâhatçı ekip, hemen hemen tamamen yönetici elitten oluĢmak-

tadır. Somut gerçeklerden hareket eden her iki harekette, Yeni Osmanlılar 

anayasacılık düĢüncesini Osmanlı etrafında kurmakta ve geliĢtirmekte iken, 

Tunus merkezli hareket anayasacılık düĢüncesini belli bir somut örnekte 

Ģekillendirmemekte, ancak hilafet merkezi olduğu ve genel Tanzimat mode-

linde bir örnek olduğu için Osmanlı uygulamasına yer vermektedir.  

Yeni Osmanlılar, düĢüncelerini, gazeteci olmalarının etkisiyle olsa ge-

rek, devraldıkları fikrî gelenekte yer almayan, merkezî iktidara karĢı etkili 

bir muhalefet Ģeklinde dile getirmiĢlerdir. Tunuslu ıslâhatçılar, belki de ikti-

dar içinde görev almalarının etkisiyle, yönetime karĢı açıkça muhalefet gös-

termemiĢlerdir. Görev almadıkları esnada da bu konuda genel olarak suskun 

kalmayı tercih etmiĢlerdir. Yeni Osmanlılarda açık, Tunuslularda daha gizli 

bir Ģekilde hükümeti uygulamaları hedef alınmakta ise de, padiĢah ve beyin 

Ģahsına saygıyla yaklaĢılmaktadır. 

Her iki beldede ıslâhatçılar; Ziya PaĢa ve Namık Kemal‘in Ģahsında Yeni 

Osmanlılar‘da, Ebu Diyâf ve Hayreddin PaĢa örneklerinde Tunuslular‘da, 

                                                      

53  Mardin, s. 27, 435; Türköne, s. 103-105; Çelik, s. 513, 573.  

54  Akvemü‟l-Mesâlik, c. I, s. 139-141. 

55  Çetin, s. 369 vd. 
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önde gelenleri aracılığıyla anayasa hazırlık komisyonlarında yer almak sure-

tiyle anayasacılık düĢüncelerini somuta aktarmak fırsatını elde edeceklerdir. 

Yeni Osmanlılar, Batıdan kanun iktibasına olumlu yaklaĢmayıp, Ģerî 

esaslara dayalı kanunlaĢtırma yapılması taraftarıyken56, Tunuslu ıslâhatçılar 

belli Ģartlarla Batıdan iktibası mümkün görmektedirler. 

Tunuslu ıslâhatçılar ile Yeni Osmanlılar arasındaki bir fark da Tunuslu 

ıslâtçıların siyaset düĢünceleri ve bunları dile getirdikleri temel eserleri, 

Ahdü‘l-Emân ve Kanunu‘d-Devle tecrübesi esnasında veya sonrasında ka-

leme almalarıdır. Siyaset düĢünceleri ve anayasacılık fikirleri bu anlamda 

belli ölçüde uygulanan bir tecrübeyi yansıtmaktadır. Oysa, Yeni Osmanlı-

lar‘ın fikirleri, denenmiĢliğe, siyasi bir tecrübeye sahip olmayıp, ancak 1876 

Anayasasında belli ölçüde uygulama imkanı bulabilecektir57. 

VIII- Sonuç 

Osmanlı Ġmparatorluğu‘nun farklı bu iki bölgesindeki ıslâhatçıların ana-

yasacılık düĢüncelerine yön veren temel unsurlardan belki de en önemlisi, 

Ġslam esaslarına bağlı kalarak Batı ile Ġslam arasında bir senteze ulaĢma fik-

ridir. Ġslam aleminin içerisinde bulunduğu olumsuz durum temel olarak keyfi 

yönetime bağlanmıĢ bunu izâle edecek çareler üzerinde durulmuĢ, araçlar ve 

yöntemler geliĢtirilmiĢtir. Çözüm, esas olarak, anayasaya bağlı, Meclise 

dayanan ve vüzeranın sorumluluğunu öngören bir yönetimdir. Her iki grup-

ça, Batıdaki kavram ve kurumlar, siyasi geleneğin Ġslâmî değerler etrafında 

oluĢtuğu yetiĢtikleri ve yaĢadıkları topluma; biat, meĢveret, icmâ gibi Ġslâmî 

kavramlarla meĢrûlaĢtırılarak sunulmuĢtur. 

Her iki ıslâh grubunun anayasal düĢünceleri belli ölçüde, hazırlık komis-

yonlarında da yer aldıkları anayasalara yansımıĢtır. Tunuslu ıslâhatçılar, 

ortaya koydukları fikirleri aynı zamanda 1861 Anayasası uygulamasıyla test 

etme imkanı bulmuĢlardır. Fikirleri esasında bir anayasa deneyimini de yan-

sıtmaktadır. Ancak, 3 yıl gibi kısa süren bu anayasa tecrübesi baĢarısız ol-

muĢ, belki de buna binaen Tunuslu ıslâhatçılar eserlerinde hiçbir Ģekilde bu 

uygulamadan bahsetmemiĢlerdir. Ancak, ortaya koydukları düĢünceler ve 

                                                      

56  Mardin, s. 184; Ġhsan Sungu, ―Tanzimat ve Yeni Osmanlılar‖, Tanzimat 2, Ġstanbul 1999, 

s. 778-801, 815. 

57  Türköne, s. 97. 
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anayasa uygulaması kendilerinden sonra Tunuslu aydınları etkilemiĢtir. 

Anayasa tecrübesi, daha sonra Tunuslu milliyetçilerin anayasal bir düzen 

taleplerinde önemli bir baĢlangıç oluĢturmuĢtur. 

Yeni Osmanlılar da kısa vadede, halkın seçtiği meclise dayanan ve vüze-

ranın sorumluluğunu öngören düĢünceleriyle, kısmen Ģekillendirdikleri bir 

anayasanın ilan edilmesinde öncülük etmiĢler, uzun vadede ise, yaptıkları 

propagandalar sonucu, Kanun-i Esasî‘yi yürürlükten kaldıran Abdülhamid‘in 

müstebit bir padiĢah olarak algılanmasını sağlamıĢlardır58. 

 

                                                      

58  Mardin, s. 448. 



 

 



 

 

EĞĠTĠM VE ÖĞRENĠM HAKKININ BĠR SINIRI 

OLARAK EVLENME YASAĞI 

Doç. Dr. Cemil KAYA* 

GĠRĠġ 

Eğitim ve öğrenim hakkı ile evlenme hakkı bazı durumlarda karĢı karĢı-

ya gelebilmektedir. Bu durumlarda bu iki temel hak arasındaki hassas den-

genin sağlanması önem arz etmektedir. Gerçekten de bazı durumlarda birey-

lerin eğitim ve öğrenim görmeleri nedeniyle evlenmeleri yasaklanabilmekte-

dir. Diğer bir ifadeyle eğitim ve öğrenim, belirli bir süreyle, evlenme hakkı-

na bir sınır getirebilmektedir. Bu durumda devlet tarafından yapılacak olan 

düzenlemelerde, belirli bir süreyle de olsa, bireylerin bu haklardan birini 

diğerine tercih etmesi beklenmektedir. Hiç Ģüphesiz yapılacak olan bu dü-

zenlemelerin en baĢta uluslararası standartlara ve kanunlara uygun olması ve 

de demokratik bir toplumda gerekli ve ölçülü olması gerekmektedir. 

ĠĢte bu makalede kısaca eğitim ve öğrenim hakkı ile evlenme hakkına 

iliĢkin olarak Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi‘nde yer alan hükümlere, 

ulusal hukukta yer alan düzenlemelere ve konuyla ilgili DanıĢtay kararlarına 

yer verilecektir. 

I. Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi’nde ve Ulusal Hukukta Durum 

1. Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi‘nde konuyla ilgili olarak bir taraf-

tan ―eğitim hakkı‖, diğer taraftan ―evlenme hakkı‖ ön plana çıkmaktadır. 

Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi‘nin 1 Nolu Protokolünün ―eğitim hakkı‖na 

iliĢkin 2. maddesinde, ―hiç kimse eğitim hakkından yoksun bırakılamaz. Dev-

let, eğitim ve öğretim alanında üstlendiği görevlerin yerine getirilmesinde, 

ana-babanın bu eğitimin kendi dini ve felsefi inançlarına göre yapılmasını 

sağlama hakkına saygı gösterir‖ hükmü yer almaktadır1. Bu madde, diğerle-

                                                      

*  Ġstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ġdare Hukuku Anabilim Dalı Öğretim Üyesi. 

1 ―No person shall be denied the right to education. In the exercise of any functions which 

it assumes in relation to education and to teaching, the State shall respect the right of 
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riyle birlikte, SözleĢmenin ek maddeleri olarak kabul edilir. Görüldüğü gibi 

madde, esas itibarıyla, herhangi bir ayrım yapmaksızın hiç kimsenin eğitim 

ve öğrenim hakkından yoksun bırakılamayacağını ifade etmekte ve bu konu-

da devlete pozitif bir yükümlülük getirmektedir. 

2. Yine Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi‘nin 11 Nolu Protokolü ile 

değiĢtirilmiĢ ―evlenme hakkı” baĢlıklı 12. maddesi, “evlenme çağına2 gelen 

erkekler ve kadınlar, bu hakkın kullanımını düzenleyen ulusal yasalara uy-

gun olarak, evlenme ve aile kurma hakkına sahiptir‖ hükmünü taĢımakta-

dır3. Dikkat edileceği üzere burada, evlenme ile ilgili olarak ―bu hakkın kul-

lanımını düzenleyen ulusal yasalara uygun olarak‖ kaydı bulunmaktadır. O 

halde her Ģeyden önce evlenme konusunda ulusal mevzuatın öngördüğü ku-

rallar geçerlidir. 

3. Ulusal hukukta eğitim ve öğrenim hakkı ile ilgili olarak varolan dü-

zenlemelere de kısaca değinilmelidir. Anayasanın ―eğitim ve öğrenim hakkı 

ve ödevi‖ baĢlıklı 42. maddesinde ―kimse, eğitim ve öğrenim hakkından yok-

sun bırakılamaz. / öğrenim hakkının kapsamı kanunla tespit edilir ve düzen-

lenir. ... / Ġlköğretim kız ve erkek bütün vatandaĢlar için zorunludur ve Dev-

let okullarında parasızdır‖ hükmü yer almaktadır (m. 42/1-2 ve 5). Anaya-

sa‘da evlenme hakkına iliĢkin doğrudan bir hüküm bulunmamakta; bununla 

birlikte 41. maddesinde ―Aile, Türk toplumunun temelidir ve eĢler arasında 

eĢitliğe dayanır‖ Ģeklinde aileye iliĢkin bir hüküm bulunmaktadır. 

4. 1739 sayılı Milli Eğitim Temel Kanunu‘nun4 ―genellik ve eĢitlik‖ 

baĢlığını taĢıyan 4. maddesinde ―Eğitim kurumları dil, ırk, cinsiyet ve din 

ayırımı gözetilmeksizin herkese açıktır. Eğitimde hiçbir kiĢiye, aileye, züm-

reye veya sınıfa imtiyaz tanınamaz‖ hükmüne; ―eğitim hakkı‖ baĢlıklı 7. 

maddesinde ―Ġlköğretim görmek her Türk vatandaĢının hakkıdır. / Ġlköğretim 

kurumlarından sonraki eğitim kurumlarından vatandaĢlar ilgi, istidat ve 

kabiliyetleri ölçüsünde yararlanırlar‖ hükmüne; ―fırsat ve imkan eĢitliği‖ 

                                                                                                                             
parents to ensure such education and teaching in conformity with their own religious 

and philosophical convictions‖. 

2 Bu konudaki uluslararası belgeler için bkz. Gemalmaz, Mehmet Semih, Ulusalüstü Ġnsan 

Hakları Hukukunun Genel Teorisine GiriĢ, Legal Yayınevi, 7. Baskı, Ġstanbul 2010, s. 

597 vd. 

3 ―Men and women of marriageable age have the right to marry and to found a family, 

according to the national laws governing the exercise of this right‖. 

4 RG. 24.06.1973, sy. 14574. 
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baĢlıklı 8. maddesinde ―Eğitimde kadın, erkek herkese fırsat ve imkan eĢitliği 

sağlanır. / Maddi imkânlardan yoksun baĢarılı öğrencilerin en yüksek eğitim 

kademelerine kadar öğrenim görmelerini sağlamak amacıyle parasız yatılı-

lık, burs, kredi ve baĢka yollarla gerekli yardımlar yapılır. / Özel eğitime ve 

korunmaya muhtaç çocukları yetiĢtirmek için özel tedbirler alınır‖ hükmüne 

yer verilmiĢtir5. Kanunda, ilköğretimin 6-14 yaĢlarındaki çocukların eğitim 

ve öğretimini kapsadığı ve ilköğretimin, kız ve erkek bütün vatandaĢlar için 

zorunlu olduğu ve de Devlet okullarında parasız olduğu (m. 22); ortaöğreti-

min, ilköğretime dayalı, en az üç yıllık öğrenim veren genel, mesleki ve 

teknik öğretim kurumlarının tümünü kapsadığı (m. 26); ilköğretimini ta-

mamlayan ve ortaöğretime girmeye hak kazanmıĢ her öğrencinin, ortaöğre-

time devam etmek ve ortaöğretim imkânlarından ilgi, istidat ve kabiliyetleri 

ölçüsünde yararlanma hakkına sahip olduğu (m. 27) hüküm altına alınmıĢtır. 

Milli Eğitim Temel Kanunu‘nda evlenme yasağı konusunda herhangi bir 

hüküm bulunmamaktadır. 

5. Türk hukukunda evlenme konusu esas itibarıyla 4721 sayılı Türk 

Medeni Kanunu‘nda6 düzenlenmiĢtir. Bu doğrultuda Kanunun 124. madde-

sinde, ―Erkek veya kadın onyedi yaĢını doldurmadıkça evlenemez. / Ancak, 

hâkim olağanüstü durumlarda ve pek önemli bir sebeple onaltı yaĢını dol-

durmuĢ olan erkek veya kadının evlenmesine izin verebilir. Olanak bulun-

dukça karardan önce ana ve baba veya vasi dinlenir‖ hükmü yer almaktadır. 

Maddede, evlenmek için kural olarak ―onyedi‖ yaĢın dolumu; Ģartların varlı-

ğı halinde ise ―onaltı‖ yaĢın dolumu aranmaktadır. Evlenmek için Avrupa 

Ġnsan Hakları SözleĢmesi‘nin 12. maddesinde öngörülen “bu hakkın kulla-

nımını düzenleyen ulusal yasalara uygun olarak‖ Ģartı madde ile belirlenmiĢ-

tir. 

6. Medeni Kanun uyarınca evlenme yaĢına sahip bireylerin aynı za-

manda öğrenci olabilmeleri mümkün müdür? Bu konuda herhangi bir engel 

bulunmakta mıdır? Yine, Medeni Kanun uyarınca evlenme yaĢına sahip 

öğrencilerin evlenmeleri halinde eğitimlerine devam edebilmeleri mümkün 

müdür? Bu sorulara cevap verebilmek için milli eğitimi düzenleyen mevzua-

                                                      

5 Bu temel ilkelerin anlamı konusunda bkz. YaĢar, Nuri, Ġnsan Hakları Avrupa Sisteminde 

ve Türk Hukukunda Eğitim Hakkı ve Özgürlüğü, Filiz Kitabevi, Ġstanbul 2000, s. 113 

vd. 

6 RG. 08.12.2001, sy. 24607. 
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ta bakmakta fayda bulunmaktadır. Bir defa yukarıda da görüldüğü üzere 

Milli Eğitim Temel Kanunu‘nda öğrenciler için evlenme yasağı getiren açık 

bir hüküm bulunmamaktadır. Bununla birlikte, Milli Eğitim Bakanlığı Orta-

öğretim Kurumları Yönetmeliği‘nin7 28. maddesinde ―evli olanların kayıtla-

rı yapılmaz. Öğrenci iken evlenenlerin kayıtları silinerek okulla iliĢkileri 

kesilir‖ hükmü yer almaktadır. O halde, bu Yönetmeliğe göre herhangi bir 

ortaöğretim kurumu ayrımı yapılmaksızın ortaöğretim kurumlarında eğitim 

görmek isteyen evli kiĢilerin bu okullara kaydının yapılması mümkün ola-

mamakta; bu okullarda eğitimlerini sürdüren öğrencilerin, Medeni Kanun 

uyarınca evlenme yaĢına sahip olsalar bile, evlenmeleri halinde kayıtları 

silinmektedir.Milli Eğitim Bakanlığı Ortaöğretim Kurumları Yönetmeli-

ği‘nin getirmiĢ olduğu bu sınırlama doğrultusunda ortaöğretime iliĢkin diğer 

yönetmeliklerde de ya bu konuda açıkça yasak getirilmekte8 ya da ―bu yö-

netmelikte hüküm bulunmayan hallerde ortaöğretim kurumlarında uygulanan 

mevzuat hükümleri esas alınır‖ denilmek suretiyle dolaylı yasak getirilmek-

tedir9. 

7. Bunlar dıĢında mevzuatta polis öğrenciler ile ilgili olarak 4652 sayılı 

Polis Yüksek Öğretim Kanunu‘nun10 15. maddesinde açıkça ―Fakülteye evli 

öğrenci alınmaz ve öğrenciler öğrenimleri süresince evlenemezler‖ hükmü; 

Polis Koleji Yönetmeliği‘nin 100. maddesinde ―Öğrenciler okulu bitirinceye 

kadar niĢanlanamaz, evlenemez, herhangi bir kadınla nikahsız yaĢayamaz, 

                                                      

7 RG. 31.07.2009, sy. 27305. 

8 Bkz. Milli Eğitim Bakanlığı Anadolu Öğretmen Liseleri Yönetmeliği (RG. 06.09.1998, 

sy. 23455) m. 8;  

9 Bkz. Milli Eğitim Bakanlığı Açıköğretim Lisesi Yönetmeliği (RG. 14.012.2005, sy. 

26023) m. 47; Milli Eğitim Bakanlığı Anadolu Liseleri Yönetmeliği (RG. 05.11.1999, 

sy. 23867) m. 21; Milli Eğitim Bakanlığı Fen Liseleri Yönetmeliği (RG. 10.01.1999, sy. 

23579) m. 20; Milli Eğitim Bakanlığı Güzel Sanatlar ve Spor Liseleri Yönetmeliği (RG. 

16.06.2009, sy. 27260) m. 17; Milli Eğitim Bakanlığı Ġmam-Hatip Liseleri Yönetmeliği 

(RG. 31.07.2009, sy. 27305) m. 38; Milli Eğitim Bakanlığı Mesleki Açık Öğretim Lisesi 

Yönetmeliği (RG. 24.12.2005, sy. 26033) m. 56; Milli Eğitim Bakanlığı Özel AkĢam Li-

seleri Yönetmeliği (RG. 17.11.2003, sy. 25292) m. 22; Milli Eğitim Bakanlığı Sosyal Bi-

limler Liseleri Yönetmeliği (RG. 17.11.2003, sy. 25292) m. 21; Milli Eğitim Bakanlığı 

Yabancı Dil Ağırlıklı Liseler Yönetmeliği (RG. 20.08.1999, sy. 23792) m. 20; Galatasa-

ray Lisesi ve Galatasaray Ġlköğretim Okulu Yönetmeliği (RG. 31.03.2003, sy. 25065) m. 

31. 

10 RG. 09.05.2001, sy. 24397. 
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iliĢkiye giremez ve hiç bir Ģekilde yüzük takamazlar‖11 hükmü; Polis Koleji-

ne GiriĢ Yönetmeliği‘nin12 Ek-1 kısmında yer alan Yüklenme Senedi ile 

öğrencilerden, diğerleriyle birlikte, polis kolejine kabul edildiği anda ―niĢan-

lı veya evli olmadığını‖, polis kolejinde okuduğu süre içerisinde ise ―niĢan-

lanmayacağını veya evlenmeyeceğini‖ taahhüt etmesi istenmekte; Polis Mes-

lek Yüksekokulları Eğitim-Öğretim Yönetmeliği‘nin13 27. maddesinde ―Öğ-

renciler, öğrencilikleri sırasında evlenemezler ve evlenme isteğinde buluna-

mazlar. Buna rağmen evlenen öğrencilerin iliĢikleri, yönetim kurulunun 

kararı, yüksekokul müdürünün teklifi üzerine BaĢkan onayı ile kesilir‖ hük-

mü bulunmakta; Polis Meslek Yüksekokulları GiriĢ Yönetmeliği‘nin14 9. 

maddesinde yer alan ―kendisi veya evli ise eĢinin sabıka kaydı olmadığına 

dair yazılı beyanı, istenir‖ hükmü ile de polis meslek yüksekokullarına evli 

kiĢilerin kaydolabileceği kabul edilmektedir. 

Bu hükümlerden de görüleceği üzere ―yatılı‖ eğitim veren Polis Koleji, 

Polis Meslek Yüksek Okulu ve Polis Akademisi öğrencileri için evlenme 

yasağı bulunmaktadır. Polis Akademisine evli kiĢilerin öğrenci olarak kay-

dedilmesi dahi yasak iken; Polis Meslek Yüksekokullarına evli kiĢilerin öğ-

renci olarak kaydedilmesi mümkündür. Polis Kolejine evli ve niĢanĢlı kiĢile-

rin öğrenci olarak kaydedilmesi yasak olup; kayıtlı öğrenciler için, ortaöğre-

tim öğrencilerine benzer Ģekilde fakat biraz daha kapsamlı olarak, niĢanlan-

ma, evlenme ve birlikte yaĢama yasağı bulunmaktadır. Polis Koleji öğrenci-

leri için ―niĢanlanma‖ dahi yasak iken; Polis Akademisi ve Polis Meslek 

Yüksekokulları öğrencileri için ―niĢanlanma‖ yasağı bulunmamaktadır. Son 

olarak, Polis Meslek Yüksekokulları Eğitim-Öğretim Yönetmeliği‘nde yer 

alan ―öğrencilerin öğrencilikleri sırasında evlenme isteğinde bulunamayaca-

ğı‖ ibaresi ise hukuki açıdan isabetli bir hüküm değildir. 

8. Mevzuatta askeri öğrenciler için Türk Silahlı Kuvvetleri Ortaöğretim 

Okulları Yönetmeliği‘nin15 13. maddesinde bu okullara giriĢ koĢulları ara-

sında ―Evli, dul, niĢanlı olmamak, bir kadınla nikahsız birlikte yaĢamamak‖ 

                                                      

11 RG. 18.01.1996, sy. 22527. 

12 RG. 06.04.1998, sy. 23309. 

13 RG. 17.08.2008, sy. 26970. 

14 RG. 17.05.2008, sy. 26879. 

15 RG. 27.09.2001, sy. 24536.  
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hükmü ile okuldan çıkarılma hallerini düzenleyen 26. maddesinde ―Öğrenim 

süresince evlenen, niĢanlanan veya bir kadınla birlikte yaĢayan‖ hükmü; 

Türk Silahlı Kuvvetleri Sağlık Meslek Lisesi Yönetmeliği‘nin16 7. madde-

sinde bu okullara giriĢ koĢulları arasında ―evli, niĢanlı veya boĢanmıĢ olma-

mak‖ hükmü ile okuldan çıkarılma hallerini düzenleyen 16. maddesinde 

―okulda iken evlenen, niĢanlanan veya bir erkekle birlikte yaĢayanlar‖ hük-

mü; Astsubay Meslek Yüksekokulları Yönetmeliği‘nin17 44. maddesinde bu 

okullara giriĢ koĢulları arasında ―NiĢanlı, evli, dul, hamile, çocuklu olmamak 

veya herhangi bir kadınla veya erkekle nikahsız olarak birlikte yaĢamamak‖ 

hükmü ile disiplin ve okuldan çıkarılma baĢlıklı 61. maddesinde ―Astsubay 

meslek yüksek okullarına giriĢ koĢullarını taĢımadıkları öğrenimleri sırasın-

da anlaĢılanlar ile öğrenimleri süresince bu koĢulları kaybedenler‖ hükmü; 

Harp Okulları Yönetmeliği‘nin18 44. maddesi‘nde harp okullarına giriĢ Ģart-

ları arasında ―NiĢanlı, evli, dul, hamile, çocuklu olmamak veya herhangi bir 

kadınla veya erkekle nikâhsız olarak birlikte yaĢamamak‖ hükmü; Gülhane 

Askeri Tıp Akademisi Sağlık Meslek Yüksekokulu Yönetmeliği‘nin19 bu 

okullara giriĢ koĢulları arasında ―Evli veya dul olmamak yahut herhangi bir 

Ģekilde bir erkekle nikahsız yaĢamamak‖ hükmü ile okuldan çıkarma halleri-

ni düzenleyen 46. maddesinde ―eğitim-öğretim süresi içinde evlenenler‖ 

hükmü; Gülhane Askeri Tıp Akademisi HemĢirelik Yüksekokulu Yönetme-

liği‘nin20 bu okullara giriĢ koĢulları arasında ―Evli, dul veya nikahsız yaĢıyor 

olmamak” hükmü ile okuldan çıkarma hallerini düzenleyen 54. maddesinde 

―Öğrenci niteliğini kaybettiklerine dair Yüksek Disiplin Kurulu tarafından 

haklarında karar verilenler‖ hükmü; Gülhane Askeri Tıp Akademisi Yö-

netmeliği‘nin21 72. maddesinde bu okullara giriĢ koĢulları arasında ―evli 

veya dul yahut herhangi bir Ģekilde nikahsız yaĢamamak‖ hükmü ile çıka-

rılma hallerini düzenleyen 117. maddesinde ―GiriĢ ile ilgili nitelikleri taĢı-

madıkları öğrenim sırasında anlaĢılanlar ile eğitim-öğretim sırasında giriĢ 

ile ilgili niteliklerini değiĢtirenlerden Yüksek Disiplin Kurulu kararı ile hak-

                                                      

16 RG. 06.05.1982, sy. 17686.  

17 RG. 16.10.2003, sy. 25261.  

18 RG. 03.05.2008, sy. 26865.  

19 RG. 29.04.1994, sy. 21911.  

20 RG. 27.11.1985, sy. 18941.  

21 RG. 14.07.1984, sy. 18458.  
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larında çıkarılma kararı verilenler‖ ve ―eğitim-öğretim süresi içinde evle-

nenler‖ hükmü; Fakülte ve Yüksek Okullar Askeri Öğrenci Komutanlıkları 

ve Öğrencileri Ġle Fakülte ve Yüksek Okullardan YetiĢen Subaylara Ait Yö-

netmeliğin22 9. maddesinde askeri öğrenciliğe giriĢ koĢulları arasında ―evli 

veya dul olmamak yahut herhangi bir kadınla birlikte nikahsız yaĢamamak‖ 

hükmü ile öğrencilikten çıkarma hallerini düzenleyen 22. maddesinde ―evle-

nenler‖ hükmü bulunmaktadır. 

Bu hükümlerden de görüleceği üzere ―yatılı‖ eğitim veren Türk Silahlı 

Kuvvetleri Ortaöğretim Kurumları, Astsubay Meslek Yüksekokulları, Harp 

Okulları, Gülhane Askeri Tıp Akademisi Sağlık Meslek Yüksekokulu, Gül-

hane Askeri Tıp Akademisi HemĢirelik Yüksekokulu, Gülhane Askeri Tıp 

Akademisi öğrencileri için evlenme yasağı bulunmakta; evli olanların bu 

okullara kayıtları dahi yapılmamaktadır. Ayrıca hemen hemen birbirine ben-

zer Ģekilde bütün bu düzenlemelerde niĢanlı, dul ve birlikte yaĢayan kiĢiler 

açısından bu okullara kayıt yasağı bulunmakta; kayıtlı öğrenciler için ise bu 

niteliklere sahip olmak okuldan çıkarma sebebi sayılmaktadır. 

II. DanıĢtay Kararlarında Durum 

1. Öncelikle, konu ile ilgili olarak DanıĢtay‘ın yayımlanmıĢ sınırlı sa-

yıda kararı bulunduğu ifade edilmelidir. Bu kararlarda DanıĢtay‘ın yaklaĢı-

mının, dava konusu uyuĢmazlıklar bağlamında, kiĢiler lehine olduğu söyle-

nebilir. 

2. Konya Sağlık Meslek Lisesi son sınıfında beklemeli olan bir öğren-

cinin evlenmesi nedeniyle Sağlık Meslek Liseleri Genel Yönetmeliği‘nin 89. 

maddesi uyarınca okuldan iliĢiği kesilmiĢtir. Bu iĢlemin iptali istemiyle da-

vacı tarafından açılan davada DanıĢtay, ―1739 sayılı Milli Eğitim Temel 

Kanunu‘nun genellik ve eĢitlik baĢlığını taĢıyan 4. maddesinde Eğitim Ku-

rumlarının dil, ırk, cinsiyet ve din ayrımı gözetilmeksizin herkese açık oldu-

ğu hükme bağlanmıĢtır. Temel Eğitim Kanunu‘nda eğitim hakkı herkese 

tanınan ve her ne nedenle olursa olsun engellenmemesi gereken bir hak ol-

duğuna göre ve davacının evlenmesinin eğitim görmesini engelleyen bir olay 

olmadığı gibi son sınıfta beklemeli öğrenci olan davacının okula devam zo-

runluluğu bulunmaması karĢısında evlenmesi öğrenim yönünden herhangi 

bir sakınca yaratmayacağından evlenme nedeniyle okuldan kaydının silin-

                                                      

22 RG. 09.05.1977, sy. 15932.  
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mesi yönetmeliğin 89/A-C maddesinin amacına ve hukuka açıkça aykırıdır‖ 

gerekçesiyle iĢlemin iptaline karar vermiĢtir23. 

3. Yine Ġstanbul Sekreterlik Okulunda okuyan bir öğrencinin, evlenme-

si nedeniyle kaydının silinmesine iliĢkin iĢlem ile bu iĢlemin dayanağı olan 

Sekreterlik Okulları Yönetmeliği‘nin 31. maddesinin e bendinin iptali iste-

miyle açtığı davada DanıĢtay, ―AnlaĢmazlık konusu hüküm; Sekreterlik 

Okulları Yönetmeliği‘nin 31 inci maddesinin (e) bendinde yer almakta ve bu 

hükme göre de, sözü edilen okullara kayıt ve kabul için, niĢanlı, evli, bo-

ĢanmıĢ veya dul olmamak gerekmekte ve ayrıca bu Ģartların öğrenim süre-

since de devam edeceği aynı bendde belirtilmektedir. / Davalı Bakanlık tara-

fından verilen savunmada; sekreterlik okullarıın ‗orta dereceli okul‘ oldu-

ğundan bahisle bu okullara evli olarak devam etmenin eğitim bakımından 

sakıncalı olacağı nedeniyle yönetmelikte böyle bir hükme yer verildiği ileri 

sürüldüğünden; davada çözümü gereken sorun; bu okulların orta dereceli 

okul olup olmadığı hususudur. / 18/10/1971 günlü ara kararıyla sekreterlik 

okullarının orta dereceli bir okul olarak kabulünü gerektirecek hukuki daya-

nağı davalı bakanlıktan sorulduğu halde cevaplandırılmadığından, savunma-

da ileri sürülen görüĢ hukuki bir değer ifade etmekten yoksun kaldığı gibi, 

ayrıca lise ve dengi bazı okullardan sonra iki yıl öğrenim veren bir okulu 

orta dereceli okul olarak kabul etmeye hukuken de imkan yoktur. / Açıkla-

nan tüm bu nedenlerle, sekreterlik okulları orta dereceli okul olarak kabul 

edilmeyeceğinden bu okullara evli olarak devam etmenin ileri sürülen sakın-

caları doğuracağı görüĢüne itibar edilemez. Bu itibarla hukuki mesnedi bu-

lunmayan ve inandırıcı gerekçelere dayanmayan Sekreterlik Okulları Yö-

                                                      

23 D8D, E. 1982/314, K. 1982/1462, KT. 16.11.1982, DD, 1983, sy. 50-51, s. 342. Azlık 

oyu Ģu Ģekildedir: ―1739 sayılı Kanun Türk Milli Eğitiminin düzenlenmesinde esas 

alınması gereken ilkeleri saptamıĢtır. Genel kuralı teĢkil eden bu ilkelerden hareketle, yü-

rütme organının görevli olduğu bir alanda ve özellik arzeden mesleki bir orta öğrenim 

kurumu nedeniyle yaptığı düzenleyici tasarrufta, öğrencilerin okula kayıt kabulü için ge-

rekli Ģartları tesbit yönünden istisnai hükümler getiremeyeceği sonucunu çıkarmak 

mümkün değildir. Kaldıki adı geçen kanunda, evli, boĢanmıĢ veya niĢanlı olanların orta 

öğretim kurumlarına kabul edilecekleri yönünde açık bir hükme de rastlanmamıĢtır. Böy-

le bir hüküm bulunmadığına göre, idarenin, öğrenciliğe medeni hal açısından sınırlama 

getirmesi doğaldır. Adı geçen kanun yürütme organınca bu Ģekilde yorumlandığı içindir 

ki yönetmeliğin 89. maddesine, bu yönde hüküm konulmuĢtur. Bu haliyle yönetmeliğin 

kanuna aykırı bir yönü bulunmadığından davacı hakkında uygulanan iliĢik kesme iĢlemi 

yerinde görülmekle davanın reddi gerekeceği oyu ile ekseriyet kararına karĢıyım‖. 
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netmeliği‘nin anlaĢmazlık konusu 31. maddesinin (e) bendi ile bu maddeye 

dayanılarak davacı hakkında tesis edilen iĢlemin iptaline‖ karar vermiĢtir24. 

4. 1980 yılı Üniversitelerarası Seçme Sınavı sonucunda kayıt yaptırma 

hakkını kazandığı Samsun Yüksek Öğretmen Okuluna evli olduğu gerekçe-

siyle kaydı yapılmayan bir kiĢinin bu iĢlemin iptali istemiyle açtığı davada 

DanıĢtay, ―Anayasanın 50. maddesinde Halkın öğretim ve eğitim ihtiyaçla-

rını sağlamanın Devletin baĢta gelen ödevlerinden olduğu hükme bağlanmıĢ, 

1739 sayılı Milli Eğitim Temel Yasası‘nın ‗Fırsat ve Ġmkan EĢitliği‘ baĢlıklı 

8. maddesinde de ‗eğitimde kadın, erkek herkese fırsat eĢitliği sağlanacağı-

nın‘ öngörülmesi yanında bu temel ilkeyi kısıtlayan herhangi bir kurala yer 

verilmemiĢtir. / Öte yandan Sınıf Öğretmeni YetiĢtiren Eğitim Enstitüleri 

Yönetmeliği‘nin 38. maddesinde sadece ‗yatılı öğrencilerde evli olmama‘ 

koĢulu öngörülmüĢ, ayrıca 1980 yılı ÜSS Klavuzunda ‗temel ilkeler‘ bölü-

münde anılan yüksek okula kayıt olabilmek için bu yolda bir koĢul konul-

mamıĢ ise de 1980-1981 öğrenim yılında yüksek öğretmen okullarına alına-

cak öğrencilerle ilgili 4/9/1980 gün ve 35496 sayılı genelge ile belirtilen 

okullara kesin kayıt yaptıracak bayan adayların ‗evli olmaması‘ gerektiği 

belirtilmiĢtir. / Açıklanan sebeplerle ‗evli olmak‘ öğrenime engel bir durum 

sayılmaması nedeniyle davacı hakkında uygulanan iĢlemin yasal dayanağı 

bulunmadığından dava konusu iĢlemin iptaline ... karar veril(miĢtir)‖25. 

5. Ġstanbul Teknik Üniversitesi Denizcilik Yüksekokulu‘na kaydının 

yapılmamasına iliĢkin iĢlemin iptali istemiyle açılan davada Ġdare Mahkeme-

si tarafından verilen iptal kararının davalı idare tarafından temyizi aĢamasın-

da DanıĢtay, ―3477 sayılı Yasayla Ġstanbul Teknik Üniversitesi Rektörlüğü-

ne bağlanan Denizcilik Yüksekokulu‘na girecek öğrencilerde aranacak ko-

Ģulları düzenleyen ‗Öğrenci Kayıt ve Kabul ĠĢlemleri Hakkında Senato Esas-

ları‘nın 4/a-3 maddesinde evli veya dul olan veya herhangi bir biçimde ni-

kahsız yaĢayan öğrencilerin sözkonusu yüksekokula kabul edilmeyecekleri 

belirtilmiĢtir. / Davacının okuldan iliĢiğinin 1983-1984 öğretim yılında ke-

sildiği ve o zaman bekar olduğu, daha sonra evlendiği, 3248 sayılı Yasadan 

yararlanarak kaldığı derslerden sınava girdiği ve notlarını yükselterek gerekli 

krediye sağladığı ve bir üst sınıfa geçtiği, kayıt yenileme iĢlemi sırasında 

                                                      

24 D8D, E. 1971/225, K. 1972/2521, KT. 04.07.1972, DD, 1973, sy. 9-10, s. 327-328. 

Ayrıca aynı karar için bkz. DanıĢtay Sekizinci Daire Kararları, Ankara 1974, s. 362. 

25 D8D, E. 1980/3446, K. 1981/2692, KT. 15.09.1981, DD, 1982, sy. 46-47, s. 269-270. 
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evli olduğunun anlaĢılması üzerine kaydının yenilenmediği anlaĢılmaktadır. / 

Her ne kadar 3477 sayılı Yasaya göre çıkarılan senato esaslarının sözü edilen 

maddesinde evli öğrencilerin okula alınmayacağı koĢulu getirilmiĢ ise de; 

davacının durumunun özellik gösterdiği, okuldan ayrıldığında bekar olduğu-

nun ve sonradan bir af ile dönebileceğini bilmesine olanak bulunmadığından 

Ġstanbul Teknik Üniversitesi Denizcilik Yüksek Okulu Yönetim Kurulunun 

30.10.1989 gün ve 89/24 sayılı kararında hukuka uyarlık bulunmamaktadır‖ 

gerekçesiyle kararı onamıĢtır26. 

6. Konu ile ilgili olarak Askeri Yüksek Ġdare Mahkemesi Dergilerinde 

de bir karara rastlanmıĢtır. Ancak dava konusu olayda askeri öğrenci mecbu-

ri hizmet yükümlülüğünden kurtulmak amacıyla evlenerek bizzat kendisi 

iliĢiğinin kesilmesini idareden talep etmiĢtir. ġöyle ki, Fakülte ve Yüksek 

Okullar Askeri Öğrenci Komutanlığı emrinde Hacettepe Üniversitesi Devlet 

Konservatuvarı Bölümünde öğrenci iken 30.06.1994 tarihinde mezun olan 

ancak mezun olmadan bir gün önce yani 29.06.1994 tarihinde bir bayanla 

evlendiğinden bahisle 30.06.1994 tarihinde idareye baĢvurarak okulla iliĢiği-

nin kesilmesini isteyen askeri öğrencinin bu talebinin reddi üzerine açtığı 

davada Askeri Yüksek Ġdare Mahkemesi, ―... davacının 30.6.1994 tarihinde 

okuldan mezun olduğu belirtilmekle beraber; davacının son bitirme sınavına 

16.6.1994 tarihinde girdiği, dolayısıyla bu tarih itibarıyla fiilen okuldan me-

zun olduğu dosya kapsamı ile sabittir. ... Nitekim 926 sayılı TSK. Personel 

Kanunu‘nun 35/C maddesinde, davacı gibi Silahlı Kuvvetler hesabına Fakül-

te Yüksek Okullarda okuyan askeri öğrencilerin Fakülte ve Yüksek Okulu 

                                                      

26 D8D, E. 1991/71, K. 1991/816, KT. 30.04.1991, DD, 1992, sy. 82-83, s. 679.Azlık oyu 

Ģu Ģekildedir: ―Ġstanbul Üniversitesi Denizcilik Yüksek Okuluna giriĢ koĢullarını düzen-

leyen senato kararında Denizcilik Yüksek Okuluna girebilmek için evli olmamak koĢulu 

öngörülmüĢtür. Bu koĢul Denizcilik Yüksek Okulunun UlaĢtırma Bakanlığına bağlı bu-

lunduğu dönemde de ilgili yönetmelik maddesi ile saptanmıĢ bulunmaktaydı. Yüksek 

Denizcilik Okulunun Üniversiteye bağlı diğer eğitim kurumlarına benzemediği yatılı bir 

okul olması ve harp okullarına veya polis akademisine benzer nitelikte kendine özgü ko-

Ģulları olan ve öğrenciliği evli olmakla bağdaĢmayan bir eğitim kurumu olduğu bellidir. 

Davacının bu eğitim kurumu ile iliĢkisi kesildikten sonra evlendiği konusunda bir uyuĢ-

mazlık bulunmamaktadır. / O halde davacı af yasasıyla yeniden okula kayıt yaptırabilme 

niteliğini kaybetmiĢ bulunmaktadır. Çünkü 3248 sayılı Af Yasası bir okuldan kaydı sili-

nen kiĢinin mutlak olarak yeniden aynı okula kaydının yapılması yolunda herhangi bir 

kural içermemektedir. Bu yasa eğitim kurumlarına girebilmek için yönetmeliklerle belir-

lenen nitelikleri kaydı silinen öğrenciler yönünden ortadan kaldırmamaktadır. Bu du-

rumda oluldan kaydı silindikten sonra evlenen davacı Yüksek Denizcilik Okuluna gire-

bilme niteliğini kaybettiğine göre af yasasından yararlandırılmamasında hukuka aykırılık 

yoktur‖. 
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bitirdikleri tarihten itibaren subay nasbedilecekleri, aynı sınıfta subaylığa 

nasbedileceklerin sınav tarihleri arasında fark bulunduğu takdirde nasıpların 

her sınav döneminin en son sınav tarihinde birleĢtirileceği hükme bağlanmıĢ-

tır. Bu hükme göre davacının 16.6.1994 tarihinden itibaren 30.6.1994 tari-

hinden geçerli olmak üzere subay nasbına engel bir hal bulunmamaktadır. 

Öte yandan, davacının kendi yaptığı hesaba göre okulun ‗farazi‘ olarak kabul 

ettiği mezuniyet tarihinden bir gün önceki bir tarih olan 29.6.1994 tarihinde, 

kendisinden 10 yaĢ büyük bir bayanla evlilik yaparak, subay nasbedilmeden 

önce askeri öğrencilikten ayrılma amacına yönelik davranıĢının, Medeni 

Kanunun 2 nci maddesinde ifadesini bulan objektif hüsnüniyet kurallarına da 

uyarlı olmadığı açıktır. Ġdare Hukuku öğretisi ve yargısal kararlarında da 

ferdin idare hukuku alanında da hüsnüniyet kurallarına uygun hareket etmesi 

gerektiği kabul edilğinden; davacının sözkonusu davranıĢının bu değerlen-

dirmede de hukuka uygun olduğu kabul edilemez. ...‖ gerekçesiyle davanın 

reddine karar vermiĢtir27. 

SONUÇ 

1. Milli Eğitim Bakanlığı Ortaöğretim Kurumları Yönetmeliği, ortaöğ-

retim kurumu ayrımı yapmaksızın, ortaöğretim kurumlarında eğitim görmek 

isteyen evli kiĢilerin bu okullara kayıt yaptırmasını yasaklamakta; bu okul-

larda eğitimlerini sürdüren öğrencilerin, Medeni Kanun uyarınca evlenme 

yaĢına sahip olsalar bile, evlenmeleri halinde kayıtlarının silineceğini ön-

görmektedir. Bu düzenleme esas itibarıyla isabetlidir. Bununla birlikte, Türk 

Medeni Kanunu uyarınca gerekli evlenme yaĢına sahip olmak kaydıyla, yu-

karıda DanıĢtay tarafından da ifade edildiği üzere, devam zorunluluğu bu-

lunmayan ortaöğretim kurumları açısından böyle bir sınırlama getirilmeme-

lidir. 

2. Polislik ve askerlik gibi belli bir mesleğe yönelik eğitim veren okul-

lar açısından evli kiĢilerin bu okullara öğrenci olarak kabul edilmeleri ve bu 

okullarda öğrenci olarak bulunanların evlenmeleri yasaktır. Hatta bu yasak 

daha katı bir Ģekilde bulunmaktadır. Bu yasak, bu tür okulların ―yatılı‖ eği-

tim vermeleri ve zorunlu olarak ―disiplini‖ daha da ön planda tutmaları ge-

rekçeleriyle mazur görülebilir.   

                                                      

27 AYĠM2D, E. 1994/1475, K. 1995/332, KT. 03.05.1995, AYĠMD, 1996, sy. 10, s. 497-

500. 



 

 



 

 

ĠDARĠ YARGIDA MAHKEME KARARLARININ 

UYGULANMAMASI NEDENĠYLE MANEVĠ 

TAZMĠNAT ĠSTEMĠ 

Doç. Dr. Cemil KAYA 

GĠRĠġ 

Ġdarenin mahkeme kararlarını uygulaması ve bu kararların gereklerine 

göre iĢlem ya da eylemde bulunmak zorunda olması ―hukuk devleti‖ ilkesi-

nin bir gereğidir. Diğer bir ifadeyle idarenin hukuka uygun davranmasını 

sağlamada en etkili araç olan idari yargı yerlerince verilen kararların idare 

tarafından uygulanması zorunluluğu ―hukuk devleti‖ ilkesinin bir gereğidir1. 

Bu ilke karĢısında idarenin mahkeme kararlarını uygulamaktan baĢka bir 

seçeneği bulunmamaktadır. DanıĢtay tarafından da ifade edildiği üzere, ―ida-

renin yargı kararlarını maksadına uygun biçimde uygulaması zorunluluğu, 

toplumda korunması gereken hukuk düzenince kiĢilere sağlanan hukuk gü-

venliği ve devlet iĢlemlerindeki istikrarın sonucudur‖2. 

Anayasa‘da ―yasama ve yürütme organları ile idare, mahkeme kararla-

rına uymak zorundadır; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarını hiçbir 

suretle değiĢtiremez ve bunların yerine getirilmesini geciktiremez‖ (m. 

138/4) hükmü yer almaktadır. 2577 sayılı Ġdari Yargılama Usulü Kanu-

nu‘nda da ―DanıĢtay, bölge idare mahkemeleri, idare ve vergi mahkemeleri-

                                                      

 Ġstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ġdare Hukuku Anabilim Dalı Öğretim Üyesi. 

1 D5D, E. 1986/1394, K. 1987/1740, KT. 09.12.1987, DD, 1988, sy. 70-71, s. 289; D7D, 

E. 1992/2106, K. 1993/3827, KT. 30.09.1993, DD, 1995, sy. 89, s. 464; D5D, E. 

1993/2932, K. 1996/1469, KT. 08.04.1996, DD, 1997, sy. 92, s. 448; D5D, E. 

1997/2609, K. 2000/437, KT. 09.02.2000, DD, 2001, sy. 104, s. 276; D5D, E. 

2000/3316, K. 2004/3372, KT. 29.09.2004, DD, 2005, sy. 110, s. 179; DĠDDK, E. 

2006/1258, K. 2006/804, KT. 28.09.2006, DD, 2007, sy. 114, s. 46; D5D, E. 2007/81, K. 

2009/1103, KT. 09.03.2009, DD, 2009, sy. 121, s. 228; D13D, E. 2007/15262, K. 

2009/1606, KT. 10.02.2009, DD, 2009, sy. 121, s. 464; D2D, E. 2009/656, K. 

2009/3376, KT. 06.10.2009, DD, 2010, sy. 123, s. 168. 

2 D10D, E. 2002/4061, K. 2004/5219, KT. 28.05.2004, DKD, 2005, sy. 6, s. 239. 
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nin esasa3ve yürütmenin durdurulmasına iliĢkin kararlarının icaplarına 

göre idare, gecikmeksizin iĢlem tesis etmeye veya eylemde bulunmaya mec-

burdur. Bu süre hiçbir Ģekilde kararın idareye tebliğinden baĢlayarak otuz 

günü geçemez‖ (m. 28/1) kuralı bulunmaktadır. Benzer bir kurala 1602 sayılı 

Askeri Yüksek Ġdare Mahkemesi Kanunu‘nda ―Askeri Yüksek Ġdare Mahke-

mesinin esasa ve yürütmenin durdurulmasına iliĢkin kararlarının icaplarına 

göre idare, altmıĢ gün içinde iĢlem tesis etmeye veya eylemde bulunmaya 

mecburdur‖ (m. 63/2) hükmü ile yer verilmiĢtir. 

Bununla birlikte, Anayasal ve yasal zorunluluk bu kadar açık olmasına 

rağmen idari yargıda mahkeme kararları bazen idareler tarafından uygulan-

mamaktadır. Bu durum ceza hukuku açısından suç olduğu gibi tazminat hu-

kuku açısından da mali sorumluluk gerektirmektedir. ĠĢte bu makalede Da-

nıĢtay ve AYĠM kararlarından hareketle ve genel olarak manevi tazminat 

davaları da dikkate alınarak idari yargıda mahkeme kararlarının uygulan-

maması üzerine davacıların açtıkları tazminat davalarında talep ettikleri 

―manevi tazminat‖ istemleri ele alınacaktır. 

I. Tazminat Davalarında Manevi Tazminat Ġstemi 

1. Mahkeme kararlarına göre iĢlem tesis edilmeyen veya eylemde bu-

lunulmayan hallerde idare aleyhine maddi4 ve manevi tazminat davası açıla-

bilir (ĠYUK m. 28/3)5. Mahkeme kararlarının uygulanmaması nedeniyle 

manevi tazminat istemini (de) içeren tazminat davalarında, manevi tazminat 

ödenip ödenmeyeceği, ödenecekse miktarının nasıl takdir edileceği, faiz 

yürütülüp yürütülmeyeceği, yürütülecekse hangi tarihten itibaren yürütüle-

ceği, kimlere ödeneceği önem arzetmektedir. 

                                                      

3 ―Hukuk dilinde esas karar tanımı, yargı yerlerince ilk derece mahkemesi sıfatıyla verilen 

ve davanın tarafları arasındaki maddi uyuĢmazlığı çözümleyen kararlar için kullanıl(ır)‖. 

D3D, E. 1998/1136, K. 1998/1337, KT. 22.04.1998, DD, 1999, sy. 98, s. 235. 

4 ―Maddi tazminat; idarenin belli bir eylem veya iĢleminden dolayı kiĢilerin malvarlığında 

meydana gelen eksilmeyi karĢılama amacına yöneliktir‖. D12D, E. 1978/1386, K. 

1979/4784, KT. 13.12.1979, DD, 1980, sy. 38-39, s. 414. Aynı yönde bkz. D10D, E. 

1983/945, K. 1984/663, KT. 28.03.1984, DD, 1985, sy. 56-57, s. 407; D10D, E. 

1999/2162, K. 2000/5120, KT. 11.10.2000, DD, 2003, sy. 105, s. 557; D10D, E. 

2007/8532, K. 2008/1231, KT. 18.03.2008, DD, 2008, sy. 119, s. 335. 

5 Bkz. Altay, Evren, Ġdari Yargı Kararlarının Uygulanmamasından Doğan UyuĢmazlıklar, 

Turhan Kitabevi, Ankara 2004, s. 337 vd. 
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2. Her Ģeyden önce manevi zarar ve tazminat, maddi zarar ve tazminat-

tan tamamen bağımsızdır6. Maddi ve manevi tazminat davalarının konuları, 

kapsamları ve amaçları birbirinden farklıdır. Maddi ve manevi zararların7 

tazminine karar verilebilmesi için gereken ölçütler de birbirinden farklıdır. 

ġöyle ki ―bir hukuk süjesinin mal varlığında görülen ve parayla değerlendiri-

lebilen azalmanın veya çoğalma olanağından yoksunluğun idarenin hukuka 

aykırı eylem veya iĢlemiyle doğan zarar arasında nedensellik bağının bu-

lunması halinde, maddi tazminat davasının konusunu oluĢturacak olmasına 

karĢılık, manevi tazminat, gerçekte bir tazmin aracı değil doyurma (tatmin) 

aracıdır. Ġdarenin hukuka aykırı eylem veya iĢlemi nedeniyle manevi değer-

lerinde bir eksilme meydana gelen, duyduğu acı (elem, ıstırap), üzüntü ve 

sarsıntı nedeniyle yaĢama zevki azalan kiĢiye manevi tazminat adı ile bir 

miktar para verilerek, onun bu yoldan doyurulması (tatmin edilmesi) sağla-

nır‖8. 

3. Salt mahkeme kararlarının uygulanmaması idarenin tazminatla yü-

kümlü tutulacağı anlamına gelmemektedir. Mahkeme kararlarının uygulan-

maması idarenin ağır hizmet kusuru iĢlediği anlamına gelmekle birlikte bun-

dan dolayı maddi ve manevi tazminat ödemekle yükümlü tutulabilmesi için 

sorumluluğun bütün Ģartlarının mevcut olması gerekmektedir. Bu itibarla 

ortada gerçekleĢmiĢ/ihtimale dayalı olmayan ―gerçek bir zararın‖9 mevcut 

olması, zararı doğuran olayın idareye yüklenebilir nitelikte bulunması ve 

zarar ile mahkeme kararının uygulanmaması arasında illliyet bağının bulun-

ması gerekmektedir. 

4. Mahkeme kararlarının uygulanmaması nedeniyle manevi tazminata 

hükmedilmesi açısından DanıĢtay‘ın, olayda idarenin ağır hizmet kusurunu 

arayan kararları da bulunmaktadır. Bu kararlarda DanıĢtay, ―… iĢlerin Da-

nıĢtay Dava Daireleri Kurulunun 17.1.1975 gün ve 1975/9 sayılı kararı ile 

                                                      

6 Güran, Sait, Askeri Yüksek Ġdare Mahkemesi‘ne Göre Manevi Tazminat, ĠÜSBFD, yıl 

1, 1983, sy. 1, s. 158-159. 

7 Zarar deyimi, ―bir hukuk süjesinin maddi veya manevi varlığında o süjenin isteği dıĢı 

ortaya çıkan kayıp ve eksiklikleri ifade eder‖. D12D, E. 1976/2124, K. 1978/3879, KT. 

09.01.1978, DD, 1979, sy. 34-35, s. 588. 

8 D5D, E. 1988/470, K. 1990/929, KT. 08.05.1990, DD, 1991, sy. 81, s. 179. 

9 ―Gerçek zarar ise; idari eylemin meydana geldiği an itibarıyla uğranılan ve tesbit edilebi-

len zarar tutarıdır‖. D10D, E. 2002/2036, K. 2004/91, KT. 12.01.2004, DKD, 2004, sy. 

5, s. 272. 



Cemil KAYA      EÜHFD, C. XIV, S. 1–2 (2010) 62 

iptal edildiği halde davalı idarelerce bu iptal kararı icaplarına göre iĢlem 

yapılmadığı dosyada bulunan bilgi ve belgelerden anlaĢılmaktadır. … olay-

da davacıya manevi tazminat verilmesini gerektirecek nitelikte idarenin ağır 

bir hizmet kusuru görülmediğinden, davanın manevi tazminata iliĢkin kısmı-

nın reddine‖10 ve ―… olayda manevi tazminat verilmesini gerektirecek nite-

likte idarenin ağır hizmet kusuru görülmediğinden manevi tazminata iliĢkin 

istemin reddine” karar vermiĢtir11. Ancak, manevi tazminat açısından kusu-

run derecesinin ya da varlığının önemi olmamalıdır. Yani, idarenin ağır hiz-

met kusuru olmasa ya da olayda idarenin kusursuz sorumluluğuna12 dayanıl-

sa da manevi tazminata hükmetmek mümkün olmalıdır13. 

II. Manevi Tazminatın Konusu 

1. Manevi tazminatın konusunu oluĢturacak hususların nelerden ibaret 

olduğunu DanıĢtay kararlarından hareketle ortaya koyabiliriz. DanıĢtay, 

çeĢitli kararlarında, genel olarak manevi tazminat istemiyle açılan davalarda, 

manevi tazminata yol açabilecek durumları Ģu Ģekilde ortaya koymuĢtur: 

―Manevi tazminat idarenin mevzuata aykırı olan eylem ve iĢlemi sonucunda 

Ģeref ve haysiyetin rencide edilmesi veya maddi ve manevi elem ve ızdırap 

husule gelmesi halinde bahis konusu olur‖14. ―Ġdare hukuku ilkelerine göre 

manevi tazminata, bir kiĢinin (mal varlığına dâhil olmayan) Ģöhret, Ģeref, 

telif hakkı, hayat hakkı, bedensel bütünlük gibi kiĢiliğine sımsıkı bağlı hak-

lara yöneltilmiĢ bir zararın varlığı halinde hükmolunur‖15. ―Manevi tazminat 

için esas olan düĢünce, kiĢinin ruhi ve bedeni huzurundaki bozulmayı imkân 

                                                      

10 DDDK, E. 1975/315, K. 1976/182, KT. 25.06.1975, DD, 1977, sy. 24-25, s. 139. 

11 Örnek olarak bkz. DDDK, E. 1979/371, K. 1981/960, KT. 16.10.1981, DD, 1982, sy. 46-

47, s. 151. 

12 Aksi yönde bkz. ―Bir idari iĢlemin iptali sebebiyle ilgili lehinde manevi tazminata hük-

medilebilmesi, iĢlemin tesisinde idarenin kusurunun tesbitine bağlıdır. Davacının görev-

den alınmasına dair Bakanlar Kurulu kararı, dayanağını teĢkil eden davacı iĢlemleri ve 

davranıĢlarının değerlendirilmesi yerinde görülmeyerek maksat yönünden iptal edilmiĢ 

bulunduğu cihetle bir hizmet kusurundan bahsedilemeyeceğinden, davacının manevi 

tazminat talebi yerinde görülmemiĢtir‖. DDDK, E. 1967/727, K. 1969/78, KT. 

31.01.1969, DKD, 1970, sy. 131-134, s. 142. 

13 Akyılmaz, Bahtiyar, Ġdari Yargıda Tazminat ġekilleri ve Hesaplanması, Selçuk Ü. Hu-

kuk Fakültesi Dergisi, Prof. Dr. Süleyman Arslan‘a Armağan, c. 6, 1998, sy. 1-2, s. 207. 

14 D5D, E. 1972/3452, K. 1977/152, KT. 24.01.1977, DD, 1978, sy. 28-29, s. 378. 

15 D13D, E. 1976/1291, K. 1977/1434, KT. 27.04.1977, DD, 1978, sy. 28-29, s. 730. 
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nisbetinde gidermek, çekilen üzüntü ve ıstırabı telafi edebilmektir‖16. ―Ma-

nevi tazminat, idarenin iĢlem veya eylemlerinden kaynaklanan zarar nede-

niyle duyulan elem ve ızdırabı belirlemek ve karĢılığında hiçbir Ģekilde pa-

rayla giderilmeyecek olan bu elem ve ızdırabı kısmen de olsa hafifletmek 

amacını taĢımaktadır‖17. ―Ġdare hukuku ilkelerine göre, manevi tazminata 

hükmedilebilmesi için idarenin iĢlem veya eylemi sonucunda ağır bir elem 

ve üzüntünün duyulmuĢ olması ya da ilgilinin Ģeref ve onurunun 

zedelenemesi gerekir‖18. ―Manevi tazminat gerçekte bir tazmin aracı değil, 

tatmin aracıdır. Manevi değerlerinde bir eksilme meydana gelen duyduğu 

acı, elem, ızdırap, üzüntü ve sarsıntı nedeniyle yaĢama zevki azalan kiĢiye 

manevi tazminat adı altında verilecek miktardır‖19. ―Ġdare hukuku ilkelerine 

göre manevi tazminata hükmedilebilmesi için, idarenin hukuka aykırı bir 

iĢlemi veya eylemi sonucu ağır bir elem ve üzüntünün duyulmuĢ olması ya 

da ilgilinin Ģeref ve onurunun zedelenmiĢ bulunması veya kiĢinin fizik yapı-

sını zedeleyen, yaĢama ve kazanma gücünün azalması sonucunu doğuran 

olayların meydana gelmesi gerek(ir)‖20. ―Manevi tazminat, sadece kiĢinin 

Ģeref ve haysiyeti gibi manevi değerlerin değil; yaĢam, beden tümlüğü, sağ-

lık gibi kiĢilik haklarına dâhil olan bedensel değerlerinin ihlali halinde de 

ilgilinin duyduğu elem ve üzüntünün kısmen giderilmesini sağlayan manevi 

bir tatmin aracıdır‖21.―Manevi tazminat, sadece manevi değerlerde meydana 

gelen eksilmelerle sınırlı bir giderim yolu değildir. Aynı zamanda kiĢinin, 

yaĢamında ortaya çıkan olumsuzluklar nedeniyle duyduğu her türlü sıkıntı ve 

üzüntüden kaynaklanan manevi zararların da manevi tazminat ödenerek 

giderilmesi gerekir‖22.―Manevi zarar, kiĢinin fizik yapısını zedeleyen, yaĢa-

                                                      

16 D12D, E. 1976/2956, K. 1978/5326, KT. 29.12.1978, DD, 1979, sy. 34-35, s. 585. 

17 D10D, E. 1983/945, K. 1984/663, KT. 28.03.1984, DD, 1985, sy. 56-57, s. 408. 

18 D5D, E. 1988/3291, K. 1988/2865, KT. 06.12.1988, DD, 1989, sy. 74-75, s. 313. 

19 D10D, E. 1994/7359, K. 1995/3559, KT. 12.07.1995, DD, 1996, sy. 91, s. 1114. 

20 D5D, E. 1998/2407, K. 1999/222, KT. 02.02.1999, DD, 2000, sy. 101, s. 382. Aynı 

yönde bkz. DĠDDGK, E. 1996/635, K. 1998/649, KT. 11.12.1998, DD, 1999, sy. 100, s. 

61; D10D, E. 2002/4177, K. 2003/1089, KT. 25.03.2003, DKD, 2003, sy. 2, s. 341; 

D13D, E. 2005/1819, K. 2005/4728, KT. 26.09.2005, DD, 2006, sy. 111, s. 390; D5D, E. 

2007/1088, K. 2007/4905, KT. 26.09.2007, DD, 2008, sy. 117, s. 154-155; D10D, E. 

2004/11213, K. 2007/4449, KT. 28.09.2007, DD, 2008, sy. 117, s. 280. 

21 D10D, E. 1997/3244, K. 1999/4801, KT. 12.10.1999, DD, 2001, sy. 103, s. 883. 

22 D5D, E. 1999/2053, K. 2002/3798, KT. 11.10.2002, DKD, 2003, sy. 1, s. 199. 
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ma gücünü azaltan olaylar nedeniyle duyulan acıyı, ıstırabı veya kiĢilik hak-

larının zedelenmesi nedeniyle Ģeref ve haysiyetinin rencide edilmesini ifade 

ettiği gibi; günlük yaĢamı zorlaĢtıran belli ağırlıktaki her türlü üzüntü ve 

sıkıntıyı da kapsamaktadır‖23. ―Diğer taraftan, tazminat sadece maddi değer-

lerde meydana gelen eksilmelerle sınırlı bir giderim yolu değildir. Aynı za-

manda kiĢinin, yaĢamında ortaya çıkan olumsuzluklar nedeniyle duyduğu 

her türlü sıkıntı ve üzüntüden kaynaklanan manevi zararların da manevi 

tazminat ödenerek tazmini Anayasal ve yasal düzenlemelerin 

ği(dir)‖24.Son yıllarda manevi tazminatın kapsamını daha geniĢ tutan bir 

DanıĢtay kararında ise Ģu saptamada bulunulmuĢtur: ―Manevi tazminat, elem 

ve ızdırap duyulması, haysiyet ve Ģerefin rencide edilmesi, manevi değerle-

rin ve yaĢama zevklerinin azalması nedeniyle uğranılan manevi zararlarla 

sınırlı olmayıp, hukuka aykırı herhangi bir olumsuz tavır ve eylem nedeniyle 

ilgilinin günlük yaĢamını etkileyecek ölçüde üzüntü ve sıkıntı duyulması 

Ģeklindeki manevi zararların da giderilmesi amacını taĢımaktadır‖25. 

Bir kararında DanıĢtay, mahkeme kararlarını uygulamama nedeniyle 

manevi tazminata hükmedilebilmesi için ―idarenin hukuka aykırı bir iĢlemi 

veya eylemi sonucu ağır bir elem ve üzüntünün duyulmuĢ olması ya da ilgi-

linin Ģeref ve onurunun zedelenmiĢ bulunması veya kiĢinin fiziki yapısını 

zedeleyen, yaĢama ve kazanma gücünün azalması sonucunu doğuran olayla-

rın meydana gelmesi gerek(tiğine)‖ hükmetmiĢtir26. 

                                                      

23 D10D, E. 2007/3301, K. 2008/2939, KT. 29.04.2008, DD, 2008, sy. 119, s. 330. 

24 D5D, E. 2000/3316, K. 2004/3372, KT. 29.09.2004, DD, 2005, sy. 110, s. 180.Aynı 

yönde bkz. ―... davacının Genel BaĢkanı olduğu [Türkiye Kızılay Derneği] derneğin ve 

dernek yönetimi ile ilgili tasarrufların kamuoyu tarafından yakından izlenmesi nedeniyle 

davacı hakkında tesis edilen iĢlemler kamuoyunun bilgisi dahilindedir. Bu nedenle dava-

cı hakkında verilen yargı kararının uygulanmamasının davacının kiĢisel haklarının zede-

lenmesine ve üzüntüsüne neden olduğu açıktır. Bu nedenle, davalı idarenin olaydaki ağır 

hizmet kusuru dikkate alınarak manevi tazminatın manevi tatmin aracı olma niteliği de 

gözönünde bulundurulmak suretiyle, davacının duyduğu acı ve üzüntünün kısmen de ol-

sa giderilmesi amacıyla takdiren 30.000 YTL (otuz bin YTL) manevi tazminatın davalı 

idare tarafından yasal faiziyle birlikte davacıya ödenmesi gerektiği sonucuna varılmıĢ-

tır‖. D10D, E. 2004/13990, K. 2007/739, KT. 27.02.2007, DD, 2007, sy. 116, s. 305-306. 

25 D10D, E. 2005/7545, K. 2007/5333, KT. 20.11.2007, DD, 2008, sy. 118, s. 324. 

26 DĠDDGK, E. 1996/623, K. 1998/276, KT. 12.06.1998, DD, 1999, sy. 98, s. 52; D2D, E. 

2007/1297, K. 2007/3247, KT. 13.07.2007, DD, 2008, sy. 117, s. 106. 
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O halde Ģöhret, Ģeref, onur ve haysiyetin rencide edilmesi, elem, ızdırap, 

acı, üzüntü ve sarsıntı duyulması, telif hakkı, yaĢam hakkı, bedensel bütün-

lük ve sağlık hakkının ihlal edilmesi manevi tazminata yol açmaktadır. Çün-

kü bu durumlar kiĢinin fizik yapısının, ruhi ve bedeni huzurunun bozulması-

na, yaĢama zevkinin azalmasına, kazanma gücünün azalmasına, kiĢilik hak-

larının zedelenmesine neden olmaktadır. 

2. Mahkeme kararlarının uygulanmaması nedeniyle manevi tazminat 

istemli olarak açılan davalarda DanıĢtay, mahkeme kararının 10 gün gecik-

meli uygulanması nedeniyle ġubat dönemi sınavlarına girmesi engellenen 

öğrenciye 200.000 lira manevi tazminat ödenmesine hükmeden Ġdare Mah-

kemesi kararını onamıĢtır27. Yine bir uyuĢmazlıkta idarenin mahkeme kara-

rını değiĢtirerek uygulaması/aynen uygulamaması nedeniyle davacının, ida-

renin bu tutumundan dolayı duyduğu üzüntünün giderilebilmesi amacıyla 

1.000.000 TL manevi tazminata hükmetmiĢtir28. Yurt dıĢı görevden yurt içi 

göreve atanmasına iliĢkin iĢlemin iptal edilmesiyle mahkeme kararının uygu-

lanmaması üzerine açılan manevi tazminat davasında ―... olayın ilgilinin 

onur ve saygınlığını incitecek bir yönü bulunmaması ve doğurduğu üzüntü-

nün manevi tazminatı gerektirmeyeceği‖ gerekçesiyle istemin reddine karar 

vermiĢtir29. Bir diğer uyuĢmazlıkta, ―memuriyet intibakına iliĢkin yargı ka-

rarını 6 ayı aĢan süre içinde idareye uygulatamayan davacının, idarenin bu 

hukuk dıĢı tutum ve davranıĢı nedeniyle üzüntü ve sıkıntı çektiği, böylece 

manevi zarara uğradığı açık olup; olayın oluĢumu ve niteliği dikkate alınarak 

takdir edilecek manevi tazminatın da ağır hizmet kusuru bulunan idareden 

tahsili gerekir‖ Ģeklinde karar verilmiĢtir30. Yine ―... iĢlemin iptali yolundaki 

... yargı kararının uygulanmaması nedeniyle davacının, idarenin bu hukuk 

dıĢı tutum ve davranıĢı nedeniyle üzüntü ve sıkıntı çektiği, böylece manevi 

zarara uğradığı açık olup, olayın oluĢumu ve niteliği dikkate alınarak, mane-

vi tazminat takdir edilmesi gerektiği açıktır. / ... davacı hakkında verilen 

yargı kararının uygulanmaması nedeniyle takdiren 5.000.000.000 lira mane-

vi tazminatın davalı idare tarafından davacıya ödenmesi gerektiği sonucuna 

                                                      

27 D8D, E. 1987/287, K. 1988/921, KT. 24.11.1988, DD, 1989, sy. 74-75, s. 512-513. 

28 D10D, E. 1995/216, K. 1997/1560, KT. 05.05.1997, DD, 1998, sy. 94, s. 722-723. 

29 D5D, E. 1976/7868, K. 1977/4694, KT. 19.10.1977, DanıĢtay BeĢinci Daire Kararları, 

Ankara 1983, Birinci Kitap, (1970-1981), c. II, s. 503-504. 

30 D5D, E. 1999/2053, K. 2002/3798, KT. 11.10.2002, DKD, 2003, sy. 1, s. 199. 
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varılmıĢtır‖31. Lise 3. Sınıfta girdiği tarih dersi tek ders sınavının geçersiz 

sayılması suretiyle diploma verilmemesi iĢlemine karĢı açılan davada DanıĢ-

tay, verilen yürütmeyi durdurma kararının uygulanmaması nedeniyle duyu-

lan ―elem ve ızdıraba‖ karĢılık 1.000 TL manevi tazminata hükmetmiĢtir32. 

Mahkeme kararının uygulanmaması nedeniyle duyulan üzüntü, davacının 

toplumsal durumu ve mesleki özelliği33; duyulan manevi ızdırap ve mesleki 

onur ve saygınlığının zedelenmesi34 dikkate alınarak manevi tazminata 

hükmedilmesine karar verilmiĢtir. Bunlar gibi mahkeme kararının uygulan-

maması nedeniyle duyulan ―üzüntü‖ nedeniyle manevi tazminata hükmeden 

DanıĢtay ve AYĠM kararları bulunmaktadır35. 

                                                      

31 D5D, E. 2000/3316, K. 2004/3372, KT. 29.09.2004, DD, 2005, sy. 110, s. 180.Aynı 

yönde bkz. ―... davacının Genel BaĢkanı olduğu [Türkiye Kızılay Derneği] derneğin ve 

dernek yönetimi ile ilgili tasarrufların kamuoyu tarafından yakından izlenmesi nedeniyle 

davacı hakkında tesis edilen iĢlemler kamuoyunun bilgisi dahilindedir. Bu nedenle dava-

cı hakkında verilen yargı kararının uygulanmamasının davacının kiĢisel haklarının zede-

lenmesine ve üzüntüsüne neden olduğu açıktır. Bu nedenle, davalı idarenin olaydaki ağır 

hizmet kusuru dikkate alınarak manevi tazminatın manevi tatmin aracı olma niteliği de 

gözönünde bulundurulmak suretiyle, davacının duyduğu acı ve üzüntünün kısmen de ol-

sa giderilmesi amacıyla takdiren 30.000 YTL (otuz bin YTL) manevi tazminatın davalı 

idare tarafından yasal faiziyle birlikte davacıya ödenmesi gerektiği sonucuna varılmıĢ-

tır‖. D10D, E. 2004/13990, K. 2007/739, KT. 27.02.2007, DD, 2007, sy. 116, s. 305-306. 

32 D11D, E. 1979/54, K. 1980/129, KT. 14.01.1980, DanıĢtay Onbirinci Daire Kararları 

(1971-1981), Ankara 1984, s. 295-296. Aynı yönde bkz. D12D, E. 1969/749, K. 

1969/1774, KT. 27.11.1969, DanıĢtay Onikinci Daire Kararları, Birinci Kitap, c. II, An-

kara 1976, s. 265; D10D, E. 1968/708, K. 1968/2032, KT. Yok, DanıĢtay Onuncu Daire 

Kararları, Ankara 1972, s. 308; D10D, E. 1968/475, K. 1968/2193, KT. Yok, DanıĢtay 

Onuncu Daire Kararları, Ankara 1972, s. 308; D10D, E. 1968/45, K. 1969/18, KT. Yok, 

DanıĢtay Onuncu Daire Kararları, Ankara 1972, s. 308-309; D10D, E. 1968/1522, K. 

1969/824, KT. Yok, DanıĢtay Onuncu Daire Kararları, Ankara 1972, s. 310; D5D, E. 

1970/5017, K. 1971/898, KT. 01.03.1971, DanıĢtay BeĢinci Daire Kararları, Ankara 

1983, Birinci Kitap, (1970-1981), c. II, s. 499; D5D, E. 1976/5291, K. 1978/3368, KT. 

28.11.1978, DanıĢtay BeĢinci Daire Kararları, Ankara 1983, Birinci Kitap, (1970-1981), 

c. II, s. 504-505. 

33 D5D, E. 1970/6268, K. 1970/5782, KT. 14.12.1970, DanıĢtay BeĢinci Daire Kararları, 

Ankara 1983, Birinci Kitap, (1970-1981), c. II, s. 498. 

34 D5D, E. 1970/5017, K. 1971/898, KT. 01.03.1971, DanıĢtay BeĢinci Daire Kararları, 

Ankara 1983, Birinci Kitap, (1970-1981), c. II, s. 499. 

35 D8D, E. 1968/4096, K. 1969/4139, KT. 25.11.1969, DanıĢtay Sekizinci Daire Kararları, 

Ankara 1974, s. 426.Aynı yönde bkz. D10D, E. 1968/921, K. 1968/1929, KT. Yok, Da-

nıĢtay Onuncu Daire Kararları, Ankara 1972, s. 307-308; D5D, E. 1970/6268, K. 

1970/5782, KT. 14.12.1970, DanıĢtay BeĢinci Daire Kararları, Ankara 1983, Birinci Ki-

tap, (1970-1981), c. II, s. 498; D5D, E. 1969/3681, K. 1971/1761, KT. 07.04.1971, Da-
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Buna karĢılık, akaryakıt istasyonuna ruhsat verilmemesi iĢlemine karĢı 

açılan davada verilen yürütmeyi durdurma kararının geç uygulanması nede-

niyle uğranılan kar mahrumiyeti ve ticari itibarın sarsılmasından dolayı açı-

lan maddi ve manevi tazminat davasında maddi tazminat istemini uygun 

bulan DanıĢtay, davacının ticari itibarını sarsan ve manevi varlığını tehdit 

eder nitelikte bir zararın mevcut olmadığı gerekçesiyle manevi tazminat 

istemini uygun bulmamıĢtır36. Aynı Ģekilde müsteĢarlıktan müĢavirliğe 

atanmasına iliĢkin iĢlemin iptal edilmesine rağmen davacının, kararın uygu-

lanmaması nedeniyle ―onurunun kırıldığına‖ dayalı manevi tazminat istemi 

reddedilmiĢtir37. 

III. Manevi Tazminatın Fonksiyonu 

1. DanıĢtay içtihatlarına göre manevi tazminat, ―temelde gerçek bir 

tazmin aracı olmayıp doğrudan doğruya bir manevi tatmin aracıdır. Bir idari 

iĢlem veya eylem nedeniyle ızdırap duyan kiĢiye sadece tatmin aracı olan bir 

miktar para verilerek bu üzüntü ve sıkıntının tam olmasa bile bir miktar azal-

tılması temel amaçtır‖38. Diğer bir ifadeyle manevi tazminat, ―patrimuanda 

meydana gelen bir eksilmeyi karĢılamaya yönelik bir tazmin aracı olmayıp, 

manevi tatmin aracıdır. BaĢka türlü giderim yollarının bulunmayıĢı veya 

yetersiz kalıĢı, manevi tazminatın parasal olarak belirlenmesini zorunlu hale 

getirmektedir‖39. O halde manevi tazminat, uğranılan zararı tazmin iĢlevi 

                                                                                                                             
nıĢtay BeĢinci Daire Kararları, Ankara 1983, Birinci Kitap, (1970-1981), c. II, s. 499-

500; AYĠM2D, E. 1986/80, K. 87/124, KT. 24.06.1987, AYĠMD, 1993, sy. 7/2, s. 1070. 

36 D11D, E. 1973/1350, K. 1976/2732, KT. 31.05.1976, DanıĢtay Onbirinci Daire Kararları 

(1971-1981), Ankara 1984, s. 295. 

37 D5D, E. 1972/6341, K. 1973/4069, KT. 11.06.1973, DanıĢtay BeĢinci Daire Kararları, 

Ankara 1983, Birinci Kitap, (1970-1981), c. II, s. 500-501. 

38 D6D, E. 2001/1396, K. 2002/2298, KT. 16.04.2002, DKD, 2003, sy. 1, s. 249. Benzer 

Ģekilde bkz. D6D, E. 1999/1643, K. 2000/2469, KT. 26.04.2000, DD, 2001, sy. 104, s. 

316; DĠDDK, E. 2009/901, K. 2010/903, KT. 29.04.2010, DD, 2010, sy. 125, s. 46. 

39 D5D, E. 2000/3316, K. 2004/3372, KT. 29.09.2004, DD, 2005, sy. 110, s. 180. Aynı 

yönde bkz. D10D, E. 2002/4177, K. 2003/1089, KT. 25.03.2003, DKD, 2003, sy. 2, s. 

341; D6D, E. 2004/359, K. 2004/1691, KT. 19.03.2004, DKD, 2004, sy. 5, s. 187; 

D10D, E. 2002/6052, K. 2004/472, KT. 21.01.2004, DKD, 2005, sy. 6, s. 275; D5D, E. 

2000/3316, K. 2004/3372, KT. 29.09.2004, DD, 2005, sy. 110, s. 180; D10D, E. 

2004/11213, K. 2007/4449, KT. 28.09.2007, DD, 2008, sy. 117, s. 280; D10D, E. 

2005/7545, K. 2007/5333, KT. 20.11.2007, DD, 2008, sy. 118, s. 324; D10D, E. 

2004/6540, K. 2007/4237, KT. 19.09.2007, DD, 2008, sy. 118, s. 327. 
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görmesinden ziyade zarar gören kiĢinin manevi açıdan tatmin edilmesi fonk-

siyonu görür. 

IV. Manevi Tazminat Talebinde Bulunacak KiĢi 

1. Genel olarak manevi tazminatın zarar görenin bizzat kendisi veya 

ona çok yakın olan kiĢiler tarafından talep edilebileceği kabul edilmektedir. 

Bu anlamda eĢler, usul ve füru ve kardeĢler manevi tazminat talebinde bulu-

nabilir40. 

2. DanıĢtay, genel olarak, Ģartların varlığı halinde tüzel kiĢilerin de 

manevi tazminat talebinde bulunabileceklerini kabul etmektedir41. Yüksek 

Mahkemeye göre, ―idari eylem ve iĢlemden zarar gören, gerçek kiĢi olabile-

ceği gibi tüzel kiĢi de olabilir ve tüzel kiĢinin uğradığı maddi ve manevi 

zarar, idare hukukunun tazminat ile ilgili kuralları çerçevesinde idarece gide-

rilir‖42. Yine bir siyasi partiye ait telefon konuĢmalarının mahkeme kararı 

olmaksızın dinlendiğinden bahisle uğranıldığı öne sürülen zarara karĢılık 

20.000.000.000 TL manevi zararın tazmini istemiyle açılan davada DanıĢ-

tay, Ġdare Mahkemesi tarafından hükmedilen 1.000.000.000 lira manevi 

tazminat kararını, temyiz üzerine onamıĢtır43. Aynı Ģekilde bir Ģirketin ihale-

lere katılmaktan yasaklanması iĢlemini iptal ettirmesi üzerine 100.000 TL 

maddi ve 100.000 TL manevi zararın yasal faiziyle birlikte tazmini istemiyle 

açtığı davada, Ġdare Mahkemesi‘nin davayı reddetmesi üzerine kararın tem-

yizi aĢamasında DanıĢtay Ģu gerekçelerle manevi tazminata hükmedilmesi 

gerektiğine karar vermiĢtir44: ―Manevi tazminat, kiĢilik haklarının ihlali 

halinde meydana gelen eksilmenin, baĢka türlü giderim yolunun bulunma-

ması nedeniyle uğranılan manevi zararın kısmen de olsa giderilmesini sağla-

yan bir manevi tatmin aracıdır. Tüzel kiĢilerin kiĢilik haklarını, saygınlık, 

ticari itibar, sosyal iliĢkiler bakımından sahip olunan değer, diğer kurumlar 

                                                      

40 Atay – OdabaĢı, s. 194.  

41 Esin, Yüksel, DanıĢtay‘da Açılacak Tazminat Davaları, Ġkinci Kitap: Esas, Ġdarenin 

Hukuki Sorumluluğu, Ankara 1973, s. 453. Bu konuda özel hukuktaki tartıĢmalar için 

bkz. Genç Arıdemir, Arzu, SözleĢmeye Aykırılıktan Doğan Manevi Tazminat, XII Lev-

ha, Ġstanbul 2008, s. 187 vd. 

42 D12D, E. 1977/3288, K. 1979/2828, KT. 28.06.1979, DD, 1981, sy. 40-41, s. 383.  

43 D10D, E. 2002/6052, K. 2004/472, KT. 21.01.2004, DKD, 2005, sy. 6, s. 275. 

44 D13D, E. 2007/10326, K. 2008/8324, KT. 26.12.2008, DD, 2009, sy. 121, s. 484-485. 
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nezdindeki algılanıĢ, mesleki çevrelerdeki konum, güvenilirlik gibi değerler 

oluĢturmaktadır. Tüzel kiĢiliğin, saygınlığını yitirmesine, değer kaybına 

uğramasına veya amaçlarını gerçekleĢtirmek bakımından zor duruma düĢü-

rülmesine yol açan hukuka aykırı tasarrufların manevi zarara yol açtığı kabul 

edilerek bu tür zararların tazmini gerektiği kuĢkusuzdur. / Davacı Ģirket tara-

fından, NATO güvenlik belgesine sahip olunduğu, vergi dairesince yapılan 

yasaklama kararından önceki yıla ait Kurumlar Vergisi sıralamasında 3. 

sırada yer alındığı, davacının yıllardır saygın bir kuruluĢ olarak tanınan ve 

tercih edilen bir firma olduğu, ancak yasaklama kararının verilmesinden 

sonra belli istekliler arasında yapılan ihalelere ve askeri kurumlarca yapılan 

ihalelere davet edilmediği, yıllar süren emekle elde edilen ün ve itibarın 

kaybedildiği, Nato güvenlik belgesinin iĢlevsiz hale geldiği, iĢ ve müĢteri 

çevrelerinde davacı Ģirkete Ģüpheyle bakıldığı, Ģirketin iflas etme ihtimali 

karĢısında Ģirket ortakları ve çalıĢanlarının büyük moral çöküntü içine gir-

dikleri ve iĢlerini kaybetme korkusu ve gelecek endiĢesi yaĢadıkları, bu du-

rumun davacı Ģirketin manevi Ģahsiyetini yıkıcı derecede olumsuz etkiledi-

ğinin ileri sürülmesi, yasaklama iĢleminin davacı Ģirketin ihalede hile yaptığı 

ileri sürülerek tesis edilmesi karĢısında hukuka aykırı olduğu yargı kararıyla 

belirlenmiĢ olan yasaklama kararı nedeniyle davacı Ģirketin ticari itibarının 

ve saygınlığının zedelendiğinin, manevi zarara uğradığının kabulü gerekti-

ğinden manevi tazminatın niteliği ve meydana gelen zararın ağırlığı da dik-

kate alınarak belirlenecek manevi tazminatın ödenmesi yönünde hüküm 

kurulması gerekirken Ġdare Mahkemesince, ihalelere katılmaktan yasakla-

maya iliĢkin iĢlemin idarenin olağan iĢlemlerinden olduğu ve manevi tazmi-

nata hükmedilmesini gerektirir nitelikte bulunmadığı gerekçesiyle manevi 

tazminat isteminin reddine karar verilmesinde hukuka uyarlık bulunmamak-

tadır‖. 

3. DanıĢtay, mahkeme kararlarının uygulanmaması nedeniyle gerçek 

kiĢiler yanında Ģartların varlığı halinde tüzel kiĢilerin de manevi tazminat 

isteminde bulunabileceklerini kabul etmektedir. DanıĢtay‘ın bu yaklaĢımı 

isabetlidir. Zira bir mahkeme kararının uygulanmaması nedeniyle bir tüzel 

kiĢinin ticari itibar ve ününün zedelenmesi mümkün olabilir. Elektrik Mü-

hendisleri Odası tarafından açılan bir davada DanıĢtay tarafından verilen 

iptal kararının davalı idare tarafından uygulamaması nedeniyle kamuoyunda 

imajının zedelendiği ve değer kaybına uğradığı iddiasıyla manevi tazminat 

istemiyle açtığı davada DanıĢtay, olayda idarenin mahkeme kararını uygu-

lamaması durumunun gerçekleĢmediği tespitini yaptıktan sonra, ―yargı kara-
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rının idare tarafından uygulanmaması nedeniyle açılan manevi tazminat da-

valarında, tazminata hükmedilebilmesi; yargı yerlerince verilen kararın idare 

tarafından uygulanmamasıyla birlikte ancak bir manevi zararın mevcut ol-

ması halinde mümkün olabilecektir. / Manevi tazminat; kiĢinin manevi de-

ğerlerinde meydana gelen eksilme ile duyulan acı, üzüntü ve sarsıntının bir 

miktar parayla kısmen de olsa hafifletilmesini sağlamak amacına yönelik 

olup, bir manevi tatmin aracıdır. / Manevi tazminatın bu niteliği dikkate 

alındığında, manevi tazminata hükmedilmesini gerektirecek zarar; ölüm, 

bedensel zarar ve kiĢilik haklarına saldırı hallerinde söz konusu olabilecektir. 

Gerçek kiĢiler yanında, tüzel kiĢilerin de kiĢilik haklarına yönelik bir saldırı 

nedeniyle manevi zarara uğrayabilecekleri, bu tür zararların da tazmini ge-

rektiği açıktır. / Ancak, idare hukuku çerçevesinde, bir tüzel kiĢiliğin manevi 

zararından söz edilebilmesi için, idari tasarrufun hukuka aykırı oluĢu tek 

baĢına yeterli değildir. Ġdarenin, hukuka aykırı tasarrufuyla, tüzel kiĢiliğin 

itibarını zedelemesi veya tüzel kiĢiliğin faaliyetlerini açıkça olumsuz biçim-

de etkilemesi halinde, idarenin manevi tazminat sorumluluğunun varlığı 

kabul edilebilir. / Dava dosyasının incelenmesinden; davacı Elektrik Mühen-

disleri Odası tarafından, Bakanlar Kurulunun ... Resmi Gazetede yayımlanan 

Elektrik Enerjisi Üretim Tesislerinin KuruluĢu ve ĠĢletilmesi Hakkındaki ... 

kararı ile Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanlığının anılan Kararnamenin Uy-

gulama Usul ve Esaslarına ĠliĢkin Tebliğinin iptali istemiyle açılan dava, 

dairemizce verilen ... yürütmenin durdurulması kararından sonra, dönemin 

Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanının çeĢitli basın kuruluĢlarında yer alan, 

yap-iĢlet-devret modeli için ayrı yasa hazırlandığı ve ihalelerin sonuçlandırı-

lacağı Ģeklindeki beyanatlarının davacı tarafından, DanıĢtay kararının uygu-

lanmaması anlamına geleceği, bundan dolayı manevi zarara uğranıldığı be-

lirtilerek, tüzel kiĢilik olan davacı oda tarafından, manevi tazminat istemiyle, 

bakılmakta olan davanın açıldığı anlaĢılmaktadır. / Bu durumda, Elektrik 

Mühendisleri Odasının kiĢilik haklarına yönelik doğrudan bir saldırı hali 

mevcut değilken, DanıĢtay kararının davalı idarelerce uygulanmaması sonu-

cunda kamuoyunda imajının zedelenmesi ve değer kaybına uğraması söz 

konusu olamayacağından, olayda, manevi tazminat verilmesini gerektirecek 

koĢullar bulunmamaktadır. Kaldı ki, dosya içeriğinden, DanıĢtay kararının 

davalı idarelerce uygulanmaması durumunun da gerçekleĢmediği sonucuna 

var(mıĢtır)‖45. 

                                                      

45 D10D, E. 1997/3081, K. 2000/1961, KT. 27.04.2000, DD, 2003, sy. 105, s. 561. 
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V. Manevi Tazminatın Hesaplanması 

1. Ġdare hukukunda manevi tazminat ―mahkemenin takdirine46 taalluk‖ 

eder47. Ġdare hukukunda manevi tazminatın dayanağını yargı içtihatları oluĢ-

turur. Bu itibarla, idare hukukunda Borçlar Kanunu hükümlerine dayanarak 

manevi tazminata hükmedilemez48. Manevi tazminat hesaplanırken zarara 

uğrayanın çektiği, katlandığı ve duyduğu manevi zararlar ile ileride çekece-

ği, katlanacağı ve duyacağı manevi zararlar dikkate alınmalıdır49. Manevi 

tazminat, çekilen acı ve üzüntüyü tamamen ortadan kaldırmamakla birlikte, 

kısmen de olsa telafi edebilecek nitelikte olmalıdır50. Manevi zararın parasal 

anlamda tam bir karĢılığını tespit etmek mümkün olmamakla birlikte, bu tür 

zararların tazmini para ile gerçekleĢmekte; tabiri caizse, ödenen para ile uğ-

ranılan manevi zararların izlerinin silinmesi amaçlanmaktadır51. ġu da bir 

gerçektir ki kiĢinin iç dünyasında gerçek zararını saptamak ne kadar imkân-

sız ise bunu tazminatla gidermek de o kadar imkânsızdır52. Buna rağmen 

manevi tazminat davalarında idari yargı organları, davacı ve davalının du-

rumunu isabetli ve objektif Ģekilde değerlendirerek bir karara varmalıdır53. 

                                                      

46 Bu durumun Anayasa‘nın 138. maddesinde yer alan hâkimlerin vicdani kanaatlerine göre 

karar verme ilkesinin doğal sonucu olduğu ifade edilmektedir. Güran, Sait, Türk Ġdare 

Hukukunda Tazminat Miktarının Saptanması, Sorumluluk Hukukunda Yeni GeliĢmeler 

III. Sempozyumu, (Ankara, 12-13 Mayıs 1979), Ġstanbul 1980, s. 164. 

47 D12D, E. 1976/2956, K. 1978/5326, KT. 29.12.1978, DD, 1979, sy. 34-35, s. 585; 

DĠDDK, E. 2003/57, K. 2005/237, KT. 14.04.2005, DD, 2005, sy. 110, s. 53; D10D, E. 

2003/630, K. 2006/1981, KT. 20.03.2006, DD, 2006, sy. 113, s. 313;DĠDDK, E. 

2004/753, K. 2007/2323, KT. 22.11.2007, DD, 2008, sy. 118, s. 85. 

48 D5D, E. 1991/3619, K. 1991/2346, KT. 05.12.1991, DD, 1992, sy. 84-85, s. 347. ―Ġdari 

rejimde, idari yargı yerlerinin, idarenin sorumluluğunu düzenlemeyen özel hukuk hü-

kümlerine dayanarak karar vermesi doğru değildir. Bu hükümlerden, idarenin sorumlu-

luğu konusunda, ancak esinlenilebilir‖. Akyılmaz, s. 218. 

49 Güran, Tazminat Miktarının Saptanması, s. 157. ―Zaten bu yüzden hem zarar, hem de 

manevi tazminat mikatarı ‗takdiren‘ hesaplanıp, ‗kısmen telafi, tahfif, tatmin‘ etmek üze-

re hükmolunmaktadır‖. Güran, Tazminat Miktarının Saptanması, s. 157. 

50 Akyılmaz, s. 204. 

51 Atay, Ender Ethem – OdabaĢı, Hasan, Teori ve Yargı Kararları IĢığında Ġdarenin So-

rumluluğu ve Tazminat Davaları, Seçkin Yayıncılık, 2. Baskı, Ankara 2010, s. 191.  

52 Güran, Tazminat Miktarının Saptanması, s. 156-157. 

53 Güran, Tazminat Miktarının Saptanması, s. 161. 
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2. Manevi tazminat hesaplanırken, ―manevi tazminatın manevi tatmin 

aracı olmasından dolayı zenginleĢmeye54 yol açmayacak miktarda; fakat 

idarenin olaydaki kusurunun niteliği ve ağırlığını ifade edecek ölçüde belir-

lenmesi, miktar itibariyle hukuka aykırılığı özendirmemesi gerektiği de açık-

tır‖55. Yine manevi zararın tazminine hükmedilirken ―ilgililerin sosyal ve 

ekonomik durumu dikkate alınarak olay nedeniyle duyduğu elem ve 

ızdırabın kısmen giderilmesini ifade edecek, idarenin hukuka aykırılığının 

ağırlığını ortaya koyacak ve hukuka aykırılığı özendirmeyecek bir miktarın 

belirlenmesi gerekmektedir‖56. Manevi tazminata hükmedilirken, duyulan 

manevi zarar kuĢkuya yer vermeyecek nitelikte olmalıdır57. 

3. Manevi tazminat istemleri, her somut olaya göre ayrı ayrı ele alın-

malıdır. Bu doğrultuda ya mahkeme kararının uygulanmaması nedeniyle 

davacının duyduğu elem ve ızdırabın karĢılığı olarak bir miktar tazminata 

hükmedilmesine karar verilmeli; aksi hallerde ise verilmemelidir. 

                                                      

54 Candan‘a göre, ―manevi tazminatın miktarının belirlenmesinde ölçüt, mağdur yönünden 

zenginleĢme vasıtası olup olamayacağı değil, belirlenecek tazminat miktarının yaptırım 

gücünün bulunup bulunmadığı olmalıdır. Biz, manevi tazminatın zenginleĢme vasıtası 

olamayacağı düĢüncesinin, aracın paraya tahvil edilemeyeceği düĢüncesi kadar eskide 

kalması gerektiğini düĢünüyoruz. Manevi tazminatın yaptırım gücü ise; ancak, idarenin, 

karĢı karĢıya kalacağı manevi tazminat yükünü düĢündüğünde, hukuk içinde kalmayı, 

gereği gibi örgütlenmeyi ve düzgüz iĢlemeyi tercih etmesi halinde vardır‖. Candan, 

Turgut, Açıklamalı Ġdari Yargılama Usulü Kanunu, 3. Baskı, Adalet Yayınevi, Ankara 

2009, s. 192. 

55 D10D, E. 1995/4650, K. 1996/7153, KT. 07.11.1996, DD, 1997, sy. 93, s. 507-508.Aynı 

yönde bkz. D6D, E. 2001/1396, K. 2002/2298, KT. 16.04.2002, DKD, 2003, sy. 1, s. 

249; D10D, E. 2001/323, K. 2003/703, KT. 25.02.2003, DKD, 2003, sy. 2, s. 343; D6D, 

E. 1999/1643, K. 2000/2469, KT. 26.04.2000, DD, 2001, sy. 104, s. 316; D5D, E. 

2000/3316, K. 2004/3372, KT. 29.09.2004, DD, 2005, sy. 110, s. 180; D10D, E. 

2003/630, K. 2006/1981, KT. 20.03.2006, DD, 2006, sy. 113, s. 313; D10D, E. 

2004/7285, K. 2007/212, KT. 29.01.2007, DD, 2007, sy. 115, s. 334; D2D, E. 

2007/1297, K. 2007/3247, KT. 13.07.2007, DD, 2008, sy. 117, s. 106; DĠDDK, E. 

2004/753, K. 2007/2323, KT. 22.11.2007, DD, 2008, sy. 118, s. 85-86; D10D, E. 

2007/6322, K. 2010/5981, KT. 13.07.2010, DD, 2010, sy. 125, s. 333; D10D, E. 

2008/2007, K. 2010/1843, KT. 09.03.2010, DD, 2010, sy. 125, s. 349. 

56 D10D, E. 2002/4177, K. 2003/1089, KT. 25.03.2003, DKD, 2003, sy. 2, s. 341; D13D, 

E. 2005/1819, K. 2005/4728, KT. 26.09.2005, DD, 2006, sy. 111, s. 390; D10D, E. 

2004/11213, K. 2007/4449, KT. 28.09.2007, DD, 2008, sy. 117, s. 280; D10D, E. 

2004/6540, K. 2007/4237, KT. 19.09.2007, DD, 2008, sy. 118, s. 327. 

57 Atay – OdabaĢı, s. 194.  
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4. Ġdari yargıda fazlaya iliĢkin haklar saklı tutularak dava açılamayaca-

ğı gibi58 mahkemeler, ―taleple bağlılık ilkesi‖nin (ultra petita/ultra petitur) 

sonuçlarından biri olarak talepten fazla tazminata da hükmedemez59. Yani 

taleple bağlılık, manevi tazminata hükmedilmesinde de geçerlidir. 

VI. Manevi Tazminata Faiz Yürütülmesi 

1. Bir DanıĢtay kararında da ifade edildiği üzere faiz, ―konusu para 

olan borçlarda, alacaklının bu paradan mahrum kaldığı süre içinde uğrayaca-

ğı kayıpların, baĢka bir anlatımla bu paranın kullanılmamasından dolayı 

yoksun kalınan kazancın karĢılığıdır‖60. DanıĢtay‘ın genel olarak manevi 

tazminata faiz yürütülüp yürütülmeyeceği61 konusundaki içtihadı istikrarsız-

dır. Bununla birlikte, özellikle son yıllardaki DanıĢtay kararları, genel itiba-

rıyla, manevi tazminata faiz yürütülmesi gerektiği yönündedir. 

2. DanıĢtay‘ın manevi tazminata faiz yürütülemeyeceği yönündeki bazı 

kararlarının gerekçeleri Ģu Ģekildedir: ―Belli bir zarar karĢılığı olmayıp, olay 

                                                      

58 Bu konuda bkz. D8D, E. 1988/340, K. 1989/747, KT. 09.10.1989, DD, 1990, sy. 78-79, 

s. 421-422; D10D, E. 1991/2716, K. 1992/2050, KT. 15.05.1992, DD, 1993, sy. 86, s. 

576; D6D, E. 1993/722, K. 1993/2694, KT. 24.06.1993, DD, 1995, sy. 89, s. 366-367; 

D6D, E. 1999/2712, K. 2000/2819, KT. 11.05.2000, DD2003, sy. 105, s. 340-342; 

D11D, E. 2007/2473, K. 2007/3869, KT. 13.04.2007, DD, 2007, sy. 116, s. 351-352. 

59 Örnek olarak bkz. D9D, E. 1987/3908, K. 1989/707, KT. 07.03.1989, DD, 1990, sy. 76-

77, s. 622. Bu kuralın eleĢtirisi için bkz. Akyılmaz, s. 218; Güran, Tazminat Miktarının 

Saptanması, s. 168; Güran, Manevi Tazminat, s. 162. 

60 D11D, E. 2004/1236, K. 2004/2781, KT. 11.06.2004, DKD, 2005, sy. 6, s. 296.Yine 

bkz. ―faiz, borçlunun böyle bir süreden faydalanması dolayısıyla alacaklıya, kanun veya 

sözleĢme gereğince ve bir oran dâhilinde olmak üzere ödenmesi gerekli olan para mikta-

rıdır‖. D11D, E. 2000/10610, K. 2003/929, KT. 26.02.2003, DKD, 2003, sy. 1, s. 462; 

―En basit biçimiyle, ödünç olarak verilen ‗para‘nın fiyatı olarak tanımlanan ‗faiz‘; hu-

kuksal anlamda, alacaklının nakdinden bir süre için yoksun kalması nedeniyle, nakdin 

kullanılması olanağını borçluya bırakması karĢılığında elde ettiği; miktarı yasa ile ya da 

hukuksal iĢlemle belirlenmiĢ bir ödentidir. Ġdarenin tazmin borcu bağlamında ise; idare-

nin tazmin sorumluluğu bulunduğunun yargı kararıyla saptandığı durumlarda, kiĢilerin, 

idarenin eylem ve/veya iĢlemlerinden dolayı uğradıkları zararların giderilmesi istemiyle 

idareye baĢvurdukları tarihte ödenmeyip, yargı kararıyla idarenin tazminata mahkûm 

edilmesi sonucunda; yani belirli bir gecikme ile ödenmesi nedeniyle, paranın bu dönem-

deki satınalma gücündeki azalmayı karĢılamaya yöneliktir‖. D10D, E. 2005/9252, K. 

2007/3211, KT. 11.06.2007, DD, 2008, sy. 117, s. 288. 

61 Bu konuda ayrıntılı olarak bkz. Kaplan, Gürsel, DanıĢtay ve Askeri Yüksek Ġdare Mah-

kemesi Kararları Çerçevesinde Manevi Tazminata Faiz yürütülmesi Sorunu, AÜHFD, c. 

55, 2006, sy. 2, s. 128 vd. 



Cemil KAYA      EÜHFD, C. XIV, S. 1–2 (2010) 74 

nedeniyle duyulan üzüntünün kısmen giderilmesi amacını taĢıyan manevi 

tazminata ise özelliği nedeniyle faiz yürütülmesine olanak bulunmamakta-

dır‖62, ―Manevi tazminatın maddi zararla bir ilgisi ve dolayısıyla mal varlı-

ğında meydana gelen eksilmeyi karĢılamak gibi bir amacı bulunmadığından 

hükmedilen manevi tazminata faiz yürütülmesinin haklı bir yönünden de söz 

edilemez‖63; ―... manevi tazminata niteliği itibariyle yasal faiz iĢletilmesine 

olanak görülmemektedir‖64; ―Yasal faiz verilmemek kaydıyla manevi taz-

minat isteminin de kabulü gerekir‖65; ―.. manevi tazminat için faiz yürütül-

mesine yer olmadığına ... karar veril(miĢtir)‖66. 

3. Diğer taraftan DanıĢtay‘ın, isabetli olarak, özellikle ilgililerin ―uğra-

dıkları zararların gerçek anlamda karĢılanabilmesi açısından‖ manevi taz-

minata faiz yürütülmesi gerektiği konusunda bir hayli kararı da mevcuttur67. 

4. Burada mahkeme kararlarının uygulanmaması nedeniyle manevi 

tazminat istemli olarak (da) açılacak tazminat davalarında faizin baĢlangıç 

tarihi konusu üzerine de durulmalıdır. Öncelikle, genel olarak tam yargı 

davalarında, farklı ihtimallere göre manevi tazminata faiz yürütülmesinin 

baĢlangıç tarihi açısından farklı yönde DanıĢtay kararlarının bulunduğu ifade 

edilmelidir68. DanıĢtay, esas itibarıyla, mahkeme kararlarının uygulanma-

                                                      

62 D10D, E. 1982/2908, K. 1985/26, KT. 16.01.1985, DD, 1986, sy. 60-61, s. 462. 

63 D5D, E. 1988/3291, K. 1988/2865, KT. 06.12.1988, DD, 1989, sy. 74-75, s. 313. 

64 D10D, E. 1990/3954, K. 1992/1362, KT. 10.04.1992, DD, 1993, sy. 86, s. 585; D6D, E. 

1993/722, K. 1993/2694, KT. 24.06.1993, DD, 1995, sy. 89, s. 367; D10D, E. 

1994/3258, K. 1995/2379, KT. 03.05.1995, DD, 1996, sy. 91, s. 1122. 

65 D5D, E. 1999/2771, K. 2002/2723, KT. 10.06.2002, DKD, 2003, sy. 1, s. 211. 

66 D10D, E. 1982/2483, K. 1983/1106, KT. 11.05.1983, DD, 1984, sy. 52-53, s. 496. 

67 D10D, E. 2004/7285, K. 2007/212, KT. 29.01.2007, DD, 2007, sy. 115, s. 335; D8D, E. 

1982/1857 (D11D, E. 1981/3080), K. 1984/1618, KT. 24.12.1984, DD, 1985, sy. 58-59, 

s. 304; D10D, E. 2001/323, K. 2003/703, KT. 25.02.2003, DKD, 2003, sy. 2, s. 344; 

D6D, E. 2004/359, K. 2004/1691, KT. 19.03.2004, DKD, 2004, sy. 5, s. 187; D5D, E. 

2004/1224, K. 2004/3364, KT. 29.09.2004, DKD, 2005, sy. 6, s. 138-140; D10D, E. 

2002/6052, K. 2004/472, KT. 21.01.2004, DKD, 2005, sy. 6, s. 275; DĠDDK, E. 

2004/2413, K. 2005/249, KT. 14.04.2005, DD, 2005, sy. 110, s. 50; D10D, E. 2003/630, 

K. 2006/1981, KT. 20.03.2006, DD, 2006, sy. 113, s. 313; D10D, E. 2004/11213, K. 

2007/4449, KT. 28.09.2007, DD, 2008, sy. 117, s. 281; D10D, E. 2004/6540, K. 

2007/4237, KT. 19.09.2007, DD, 2008, sy. 118, s. 327. 

68 Örnek olarak bkz. D6D, E. 1980/966, K. 1983/3726, KT. 23.11.1983, DD, 1984, sy. 

54-55, s. 238; D6D, E. 1980/659, K. 1983/3724, KT. 23.11.1983, DD, 1984, sy. 54-55, s. 
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ması nedeniyle manevi tazminat istemini (de) içeren tazminat davalarında, 

ülkemizde yaĢanan (yüksek) enflasyon olgusunu da dikkate alarak, manevi 

tazminata,―tazminat davasının açıldığı tarihten itibaren‖ yasal faiz iĢletilme-

sine karar vermektedir. Diğer bir ifadeyle, mahkeme kararlarının uygulan-

maması nedeniyle açılan tazminat davalarında faizin baĢlangıç anı olarak 

dava tarihi esas alınmaktadır69: ―... mahkeme, imar planı ve inĢaat ruhsatının 

iptaline iliĢkin idare mahkemesi kararının davalı idareye tebliğini izleyen 

günden itibaren hesaplanacak yasal faizin davacıya ödenmesine karar vermiĢ 

ise de, yerleĢmiĢ yargısal içtihatlara göre, tazminata dava tarihinden itibaren 

yasal faiz iĢletilmesi gerekmektedir‖. Bu konudaki kararlarında DanıĢtay, 

tazminat davalarının yargı denetimiyle amaçlanan sonuca ulaĢılabilmesi 

açısından zararın gerçekçi biçimde tazmin edilmesi zorunluluğuna dikkat 

çekmekte; zararın gerçekçi biçimde tazmininin ise ekonomik koĢullara göre 

belirlenebileceğini ifade ederek tazminat davalarında hükmedilen maddi ve 

manevi tazminatın dava tarihinden itibaren iĢletilecek yasal faizle birlikte 

ödenmesine hükmetmektedir70. AYĠM ise bir kararında iĢlem tarihini esas 

alarak tazminata hükmetmiĢtir71: ―Hükmedilen maddi ve manevi tazminata 

davacının IĢıklar Askeri Lisesinden iliĢiğinin kesildiği tarih olan 28.1.1985 

tarihinden, ödemenin yapılacağı tarihe kadar %30 oranında kanuni faiz yürü-

                                                                                                                             
240; D10D, E. 1989/2476, K. 1990/1342, KT. 07.06.1990, DD, 1991, sy. 81, s. 

357;D5D, E. 1991/938, K. 1991/877, KT. 13.05.1991, DD, 1992, sy. 84-85, s. 349; D5D, 

E. 1990/442, K. 1991/1024, KT. 29.05.1991, DD, 1992, sy. 84-85, s. 367; D10D, E. 

1996/10292, K. 1998/1190, KT. 18.03.1998, DD, 1999, sy. 97, s. 683; D6D, E. 

1999/1643, K. 2000/2469, KT. 26.04.2000, DD, 2001, sy. 104, s. 316; D5D, E. 

2000/623, K. 2002/1607, KT. 10.04.2002, DKD, 2003, sy. 2, s. 213;D6D, E. 2004/359, 

K. 2004/1691, KT. 19.03.2004, DKD, 2004, sy. 5, s. 187;D10D, E. 2004/11213, K. 

2007/4449, KT. 28.09.2007, DD, 2008, sy. 117, s. 281; D10D, E. 2007/8532, K. 

2008/1231, KT. 18.03.2008, DD, 2008, sy. 119, s. 336; D11D, E. 2007/2109, K. 

2008/7719, KT. 16.09.2008, DD, 2009, sy. 121, s. 392-393. 

69 D6D, E. 1999/1643, K. 2000/2469, KT. 26.04.2000, DD, 2001, sy. 104, s. 316. Aynı 

yönde bkz. D6D, E. 2001/1396, K. 2002/2298, KT. 16.04.2002, DKD, 2003, sy. 1, s. 

249; D6D, E. 1999/1643, K. 2000/2469, KT. 26.04.2000, DD, 2001, sy. 104, s. 316; 

D2D, E. 2007/1297, K. 2007/3247, KT. 13.07.2007, DD, 2008, sy. 117, s. 107. Aksi 

yönde bkz. D5D, E. 1995/3611, K. 1997/2485, KT. 10.11.1997, DD, 1998, sy. 96, s. 

221. 

70 D5D, E. 2000/3316, K. 2004/3372, KT. 29.09.2004, DD, 2005, sy. 110, s. 180. DanıĢ-

tay‘ın mahkeme kararlarını uygulamama nedeniyle açılan tazminat davalarında esas hak-

kındaki kararın idareye tebliğ tarihinden itibaren kanuni faizin ödenmesine iliĢkin karar-

ları da bulunmaktadır. D7D, E. 1968/1152, K. 1970/2092, KT. 15.12.1970, DanıĢtay Ye-

dinci Daire Kararları, Birinci Kitap (1965-1976), Ankara 1977, s. 451. 

71 AYĠM2D, E. 1986/80, K. 87/124, KT. 24.06.1987, AYĠMD, 1993, sy. 7/2, s. 1070. 
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tülmesine (karar verilmiĢtir)‖. Mahkeme kararlarının uygulanmaması nede-

niyle manevi tazminat istemli olarak (da) açılacak tazminat davalarında fai-

zin baĢlangıç tarihi olarak ―karar tarihi‖ esas alınmalıdır. Zira, manevi taz-

minatın takdiri mahkemeye ait olduğundan, manevi zarar esas itibarıyla 

mahkemenin karar tarihi itibarıyla ―gerçek‖ Ģekilde ortaya çıkmaktadır. 

5. Mahkeme kararlarının uygulanmaması nedeniyle manevi zarara uğ-

rayan kiĢinin talep edebileceği faiz, ―kanuni faiz‖dir. Ancak Akyılmaz‘a gö-

re, ―tazminat davalarının hukuk devleti ilkesinin gerektirdiği sonuçları doğu-

rabilmesi, uğranılan ‗gerçek zararın‘ tesbiti ve giderilmesiyle mümkündür. 

Bu anlamda tazminat faizine, kanuni faiz oranını uygulamak, gerçek zararın 

belirlenmesi ilkesine uygun düĢmemektedir. Ġdari yargı yerleri, tazminat 

davalarında tazminata faiz uygulamasında, ‗gerçek zararın belirlenmesi‘ 

ilkesine uygun olarak, mutlaka, ülkemizde yaĢanan ve artık ‗kronik‘ hale 

gelen enflasyon olgusunu da dikkate alarak tazminat faizini belirlemelidir-

ler‖72. 

SONUÇ 

Mahkeme kararlarını olduğu gibi ve gecikmeksizin uygulamak idare için 

bir zorunluluktur. Aksi davranıĢ mahkeme kararının ―ademi infazı‖ anlamına 

gelir. ―Hukuk Devleti ilkesinin doğal gereği olan bu zorunluluğa uyulmama-

sı, idare tüzel kiĢiliğinin hukuki ve idare ajanlarının da hukuki ve cezai so-

rumluluğunu doğurur‖73. Bir hukuk devletinde mahkeme kararlarını aynen 

ve gecikmeksizin uygulamaktan baĢka bir seçeneği olmayan idarenin mah-

keme kararlarını uygulamaması, karar gereklerine göre iĢlem tesis etmemesi 

veya eylemde bulunmaması ya da Ģekli (biçimsel) uygulamalarla mahkeme 

kararlarını etkisiz ve geçersiz kılması kabul edilemez. Kısacası, idarenin 

maddi ve hukuki açıdan uygulanabilir nitelikte olan bir mahkeme kararını 

aynen ve gecikmeksizin uygulamaktan baĢka bir seçeneği yoktur. 

Mahkeme kararlarının uygulanmaması, diğerleriyle birlikte, idarenin 

―tazmin sorumluluğu‖nu da beraberinde getirir. Tazminat davaları adı altın-

da karĢımıza çıkan bu halde maddi ve/veya manevi tazminat talep edilmesi 

söz konusu olur. Manevi tazminat, malvarlığında meydana gelen bir eksil-

meyi karĢılamaya yönelik bir tazmin aracı değil, manevi tatmin aracıdır. 

                                                      

72 Akyılmaz, s. 218. 

73 D5D, E. 1974/5266, K. 1975/2770, KT. 14.05.1975, DD, 1976, sy. 20-21, s. 358. 
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ġöhret, Ģeref, onur ve haysiyetin rencide edilmesi, elem, ızdırap, acı, üzüntü 

ve sarsıntı duyulması, telif hakkı, yaĢam hakkı, bedensel bütünlük ve sağlık 

hakkının ihlal edilmesi manevi tazminata yol açar. Mahkeme kararlarının 

uygulanmaması nedeniyle gerçek kiĢiler yanında, Ģartların varlığı halinde, 

tüzel kiĢiler de manevi tazminat talebinde bulunabilir. Diğer hallerde olduğu 

gibi mahkeme kararlarının uygulanmaması halinde açılacak manevi tazminat 

davalarında kanuni faize de hükmedilmelidir. Kanuni faizin baĢlangıç tarihi 

olarak ise mahkemenin karar tarihi esas alınmalıdır. 

 



 

 



 

 

ĠNSAN ONURU IġIĞINDA KĠġĠSEL ÖZERKLĠK VE 

YERELLĠK ĠLKESĠ 

Yrd. Doç. Dr. Orhan ALDANMAZ* 

ÖZET 

Bu çalıĢma, modern sonrası çağımızın sosyal, siyasal ve kültürel yaĢa-

mının temel ilkeleri olarak kabul edilen insan onuru, bireysel veya grup 

özerkliği ve yerindelik ilkesi kavramları arasındaki iliĢkiyi incelemektedir. 

Bu konuda yazmanın temel sebebi, bu üç kavram arasında potansiyel bir 

gerilimin varlığıdır; çünkü onlar rekabet halindeki çıkarları, farklı türdeki 

özgürlükleri ve hakları temsil edebilirler. Bu olgu, kendisini farklı bölgesel 

ve uluslararası toplumlar ve bireyler arasındaki siyasal ve sosyal yaĢam ça-

tıĢmalarında belli etmektedir. Bunun yanında, bu kavramlar, statik değildir-

ler ve ebedi olarak tanımlanmamıĢlardır. Onlar çok sayıda açıklığa kavuĢtu-

rulmasını gerektiren içsel gerilim ve doğalarından gelen çeliĢkiler de içer-

mektedirler. ġu sonuç çıkarılabilir ki, insan onuru, özerklik ve yerindenlik 

ilkesi birbirine yakın durmaktadırlar, fakat onlar arasında bir potansiyel geri-

lim de mevcuttur. Bununla beraber, hepsi birlikte, bütün medeni toplum 

üyeleri için insan onuruna uygun bir sosyal yaĢamı mümkün kılmaktadırlar. 

Onlar onurlu bir yaĢamı, bireylerin ve grupların çeĢitli özgür davranıĢları 

arasındaki adaleti temin etmektedirler ve düĢünülebilecek herhangi bir cami-

anın birlik ve beraberliğinin ön Ģartı olan çok çeĢitli özgürlük alanları arasın-

da bir denge oluĢturmaktadırlar. 

Anahtar Kelimeler: Ġnsan onuru, özerklik, yerindenlik, özgürlük, 

kendi kaderini tayin etme 

ABSTRACT 

This work examins the relationship between concepts of human dignity, 

individual or group autonomy and the principle of subsidiarity which can be 

regarded as the main principles of social, political and cultural life in our 

                                                      

*  ġırnak Üniversitesi, Ġ.Ġ.B.F.  Kamu Yönetimi Bölümü, Hukuk Bilimleri Anabilim Dalı 

Öğretim Üyesi. 
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post modern age. The main reason for writing on this subject is that there is a 

potential tension between these three conceptions, because they may 

represent competing interests, various kinds of freedoms or liberties and 

rights. This is evident in conflicts between the different regional and 

international communities and individuals in political and social life. Beside 

that, these concepts are not static and not prcisely defined for ever. They 

contain also many internal tensions and inherent contradictions that need to 

be clarified. It can be concluded that the human dignity, autonomy and 

subsidiarity stay close to each other, but there is a potential tension between 

them, as well. Nevertheless, they all together make a social life according to 

human dignity for all members of civil society possible. They provide for a 

dignified life, for the eqilibrum between different free behaviour of 

individuals and groups, and create a balance between many kinds of realm of 

freedoms which are the preconditions for the integrity of any conceivable 

community. 

Keywords: Human dignity, autonomy, subsidiarity, liberty, self 

determination 

I. GĠRĠġ 

Her siyasi topluluğun temelinde ortakça paylaĢılan barıĢ, güvenlik, öz-

gürlük, hukuk ve insan haklarına saygı gibi belirli değerler ve bu değerleri 

yaĢamın çeĢitli alanlarında gerçekleĢtirmek için birlikte bir çaba yatar1. 

Günümüzde sosyal ve siyasal birlikleri ve ortak anlayıĢı mümkün kılan Ģey, 

bu paylaĢılan değerleri açıkça belirten, onları uygulanabilir hukuk 

normlarına ve hukuk kurumlarına dönüĢtüren anayasalardır. Ancak bir tür 

toplumsal mutabakat olan bu anayasal normlar çerçevesinde bütün bireyler 

ve devlet vatandaĢları kendi yaĢamlarını barıĢ, özgürlük, saygı, medeniyet, 

karĢılıklı birbirlerinin haklarını tanıma ve dayanıĢma içerisinde 

yaĢayabilirler2. Birlikte yaĢam ilkeleri, vatandaĢların özlemlerini, çıkarlarını, 

emellerini ve temel değerlerini de açıklar. Hukuksal normlar, toplumun insan 

yaĢamına yaklaĢımını ve hangi hayat tarzını seçtiği hakkında ipuçları 

verebilir. Örneğin, anayasa, devletin yapısını, organlarının kuruluĢunu, 

                                                      

1  Steven V. Hicks, The prospects of World Order: A hegelian Approach,  Interpretation, a 

Journal of political philosophy, volume 3,  Issue 1, Fall 2002, P. 49 (53). 

2  Hicks, s. 53. 
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iĢleyiĢini, vatandaĢların devletle olan iliĢkilerini ve bireylerin ya da birey 

topluluklarının kendi aralarındaki bütün iliĢkileri genel olarak belirler3. 

Böylece hukuki normlar, insanların iradelerinin, daha da önemlisi onların 

değerlerinin bir ürünü ya da yansımasıdır4. 

Anayasalar, bütün tarafların karĢılıklı birbirlerinin birer hak öznesi 

olduklarını tanımaları gerekir ve onların iradelerinin ortak ürünü olmalıdır. 

Günümüzde insanların bütün dünyayı kuĢatan bir alanda her yönü ile aktif 

olmaları ve dünyanın küçülmesi, halkların gittikçe iç içe geçiĢi ve sınırların 

anlamsızlaĢması, artık dünya çapında bir tür küresel anayasa denebilecek 

anayasaları gündeme getirmektedir. Böyle bir durumda sadece ulusal 

düzeyde değil, evrensel düzeyde de uluslararası haklar, ödevler, politikalar, 

dava usulleri ve yöntemleri bir kurala bağlanıp açıklanabilir ve adalet 

dağıtımı mümkün olur. 

Bireysel özerklik, insanın doğadaki bütün diğer varlıklardan ayrılıp tür 

olarak özgünleĢmesi ve bir kiĢinin de diğer türdeĢlerinden ayrıĢıp ayrı bir 

kiĢilik kazanması ile yakından ilgilidir; o temelde özgür olmanın bir sonucu-

dur. Belirtilen bu özelliği ile bireysel özerklik kavramı, insan onurunun ko-

runması ve haysiyetli bir Ģahsiyetin oluĢumunda korunmaya alınmıĢ bir öz-

gür eylem alanı görevini görmektedir. Yerindenlik ya da yerellik olarak da 

bilinen subsidiarite ilkesi ise, sosyal ve siyasal yaĢamda kültürel üst kade-

medeki organizasyonların ve yönetim birimlerinin insan onuruna duyulan 

saygı gereği yerel ya da alt kademelerdeki insanları ilgilendiren kararların ve 

uygulamaların bu kiĢiler tarafından alınması ve yürütülmesi esasına dayan-

maktadır. Bu olgunun sonucu olarak insan onuru, bireysel özerklik ve 

yerindenlik ilkesi; felsefi, hukuki, siyasi ve dini bakımdan karĢılıklı bir iliĢ-

kiler ağı içerisinde düĢünülmelidir. Fakat bu karmaĢık iliĢkiler ve bu terimle-

rin birbirilerini sınırlama, tamamlama ve hatta birbirilerini Ģart koĢma du-

rumlarını ayrıntılı açıklamadan önce, onların genel anlamlarını ve çalıĢmada 

kullanılan biçimlerine değinmek yararlı olacaktır. 

II. ĠNSAN ONURUNU TANIMLAMA ÇABALARI 

Çok sık kullanılması ve insanlar üzerinde içsel bir kontrol iĢlevi görme-

sinden yola çıkarak denebilir ki, insan haysiyeti her birey için içsel bir değeri 

                                                      

3  Michael Mitias, The Possibility of World Community, Coexistence, 1990, P. 203. 

4  Mitias, age., s. 203. 
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de ifade etmektedir; kiĢiliğin merkezi olan insan vicdanıyla sıkı bir bağlantı 

içerisindedir. Ġnsanların genelde çok sayıda içsel, ahlâki, etik ve mantık veya 

kendisinin ya da içinde yaĢadığı toplumun yaĢam tasarılarına dayanan içsel 

değerleri varsa da, bu değerlerin tümü aynı derecede etkili değildir. Ġnsan 

onuru5; günümüzün pozitif hukukunda, ahlaksal ve doğal hukuk öğretilerin-

de en üstün ve vazgeçilmez bir değer olarak anlaĢılmakta ve insanın yaĢama 

hakkından bile daha üstün sırada tasavvur edilmektedir. Ġnsan onuru ile diğer 

kiĢisel ya da toplumsal değerler arasında bir karĢılaĢtırma yapılacak olursa, 

insan haysiyetinin diğer göreceli değerlerden farklı olarak mutlak bir değere 

sahip olduğu ortaya çıkacaktır. Bundan ötürü herhangi bir değer yargılama-

sında bulunulduğunda karar, konunun bir değiĢir ya da göreceli değerler 

grubuna veya insan onuru kategorisine ait olmasına göre verilecektir6.  

Bir anlayıĢa göre birbirine bağlı olarak bir sistem oluĢturan amaçlar im-

paratorluğu ya da krallığında (Reich der Zwecke) her Ģeyin ya bir pazar de-

ğeri vardır ya da bir onuru vardır. Pazar değeri olan Ģeylerin yerine ona eĢit 

baĢka Ģeyler konabilir; birbiriyle değiĢtirilebilir. Her çeĢit pazar değerinin 

üzerinde yer alan ve bir değiĢ tokuĢa uygun olmayan Ģeylerin ise bir haysiye-

ti vardır7. Burada da görüldüğü gibi, bireyin en yüksek içsel değeri kiĢiliğin 

odak noktası olarak kabul edilmektedir ve bu da onur olarak ifade edilmek-

tedir. Tüm insanlık camiası için en yüksek değer olarak kabul edilebilmesi 

için, insan onurunun zorunlu birtakım ölçütlere göre evrensel olduğuna top-

lumların inandırılması gerekir. 

Bu ölçütlerden birisi, kiĢinin özgür iradesinin ya da istem özgürlüğünün 

mutlak bir değer olarak kabul edilmesidir. Söz konusu kıstasa göre, insanlar 

istemeden edemez; çünkü bir istemde bulunmaktan vazgeçmek de bir istem-

dir ve özgür iradeyi Ģart koĢar.  

Evrensellik kıstasına göre, insan onurunun genel kabul görmesi için sa-

dece öznenin bireysel irade özgürlüğü değil, karĢıdaki yabancı iradelerin de 

                                                      

5  Orhan Aldanmaz, Wehrdienstverweigerung als Menschenrecht, Regensburg, S. Roderer 

Verlag, 2006, s. 47. 

6  Paul Tiedemann, Der Begriff der Menschenwürde, Eine Anfrage an die 

Sozialphilosophie, e-Journal der Psychologie, 2006, s. 11. 

7  Immanuel Kant, Metaphysik der Sitten, Tugend Lehre, Werke in 10 Baenden, Bd 7, 

düzenleyen Wilhelm Weischedel, Immanuel Kant, Königsberg, Wissenschaftliche Buch 

Gesellschaft 1993, (1797), s. 94 ve 77. 
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mutlak değer olarak kabul görmesi gerekir8. BaĢkasının irade özgürlüğünün 

temeli, kiĢinin kendi irade özgürlüğünün içerisinde aranmaktadır. Buna göre, 

bizim kendi irade özgürlüğümüz ve onurumuz, bizim kendimizle yürüttüğü-

müz diyalogdan kaynaklanmaktadır. Böylece biz, kendimizin bir kiĢi olarak 

farkına varırız. Fakat bu iç diyaloğu biz kendi kendimize doğuĢtan öğrene-

meyiz. Böyle bir refleksif düĢünme ve kendimizi bir düĢünme konusu ve 

diyalog muhatabı olarak görmeyi, biz baĢkasıyla olan iliĢkilerimizden ve 

onlarla olan diyaloglarımızdan öğrenmekteyiz9.  

Kendisini baĢkalarının üzerinde tasarruf ettiği bir eĢya ve araç olarak gö-

ren kiĢiler, diyalog yürütemezler; özbilinç ve özsaygı10 geliĢtiremezler ve 

onlar da bu kez karĢıdakileri eĢya olarak görmeye baĢlarlar. 

Yukarıdaki uzun açıklamalardan Ģu sonuç çıkarılabilir. Bir kiĢinin kendi 

onurunun bilincinde olması, zorunlu olarak daima baĢkasının onurunun bi-

linciyle bağlantılıdır. Biz, ancak karĢımızdakinin özgür iradesini en üstün bir 

değer olarak telaki ederek kendi irademizi mutlak bir değer olarak kabul 

edebiliriz11.  

Bugünkü Federal Almanya Anayasası‘nın12 birinci maddesinde ―Die 

Würde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten ist Aufgabe aller 

staatlichen Gewalt.‖ diye bir hüküm var ve Ģöyle tercüme edilebilir. ―Ġnsan 

onuruna dokunulamaz. Onu saymak ve korumak tüm devlet otoritelerinin 

görevidir.‖ Bu hüküm o kadar önemli ki, aynı Anayasa‘nın 79. maddesinin 

3. fıkrasında değiĢtirilemez hükümleri arasında sayılmıĢ ve (ebedilik ilkesi) 

parlamento tarafından değiĢtirilemez ve de ortadan kaldırılamaz. 19 Aralık 

1966 tarihli Uluslararası KiĢisel ve Siyasal Haklar SözleĢmesinin ve Ekono-

mik, Sosyal ve Kültürel Haklar SözleĢmesinin giriĢ bölümünde insan hakla-

rının insan fıtratında yer alan, doğuĢtan gelen onurundan kaynaklandığı ifade 

edilmektedir. Yine Avrupa Temel Haklar ġartı‘nda ―Human dignity is 

                                                      

8  Gotfried Höffe, Ein transzendentaler Tausch: Zur Anthropologie der Menschenrechte, in: 

Philosophisches Jahrbuch 99, 1992, s. 1. 

9  Tiedemann, age., s. 15 

10  John Rawls, Political Liberalism, New York, Colombia University Press, 1993, P. 319.  

11  Tiedemann, age., s. 16. 

12  Informationsdienst, Juristische. dejure.org. 2 1 2011. http://dejure.org/gesetze/GG (01 

17, 2011 tarihinde eriĢilmiĢtir). 
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inviolable. It must be respected and protected.‖ Yani ―Ġnsan onuruna doku-

nulamaz. Ona saygı gösterilmeli ve korunmalıdır.‖ BirleĢmiĢ Milletler Genel 

Kurulu‘nun 10 Aralık 1948 tarihinde kabul ettiği Evrensel Ġnsan Hakları 

Bildirisi her ne kadar bağlayıcı ve tavsiye niteliğinde ise de önemli, evrensel 

düzeyde kapsamlı bir bildiridir. Hatta 10 Aralık dünya insan hakları günü 

olarak kutlanmaktadır. Söz konusu bildirinin baĢlangıç bölümünde insanın 

özünden, tabiatından yani doğuĢtan gelen insan onuru, eĢit, vazgeçilmez ve 

devredilmez insanlık ailesinin tüm üyelerinin temel hakları dünyadaki özgür-

lüğün, adaletin ve barıĢın temeli olarak sunulmaktadır13. 

Avrupa Ġnsan Hakları ġartı‘nda insan onurunun kendisi sadece bir hak 

değildir; o aynı zamanda temel hakların gerçek temelini oluĢturmaktadır. 

Nitekim söz konusu temel haklar Ģartının birinci maddesinde baĢlık olarak 

‗insan onuru‘ (Die Würde des Menschen) yer almakta ve ―Sie zu achten und 

zu schützen‖ diye bir hükme bağlamaktadır. Yani ―insan onuruna dokunu-

lamaz. O korunmalı ve sayılmalıdır‖14.  

Görüldüğü gibi insan onuru, en azından demokratik ülkelerde, insan hak-

larının temelini oluĢturmaktadır15. Bu kavrama yüklenecek her anlam ve 

onun yorumu insan hakları anlayıĢını da etkileyecektir. Sözlük anlamına 

bakıldığında insan onuru, insanın kendisine duyduğu özsaygı biçiminde izze-

tinefis ya da bir insana baĢkalarının gösterdiği saygının16 dayandığı kiĢisel 

değerler biçiminde açıklanmaktadır. Burada kısaca, değerli kılınan Ģeyler 

akla gelir17. Ġnsan haysiyeti denilince bireylerin birer Ģahıs olarak en yüksek 

akli, ahlâki ve etik değerleri ya da dokunulmaz, devredilmez, kiĢiliğin ayrıl-

maz parçası olan değerler akla gelir18. Ġnsan onuru aynı zamanda insanın 

akli, ahlâki yeteneklere sahip olması, bir seferlik ve kendisine has bir Ģahsi-

                                                      

13  BaĢbakanlık. Aday Memurların Temel Eğitim Ders Notları, (2) 6. Baskı . Ankara: T.C 

BaĢbakanlık Basımevi, Nisan 2009, s. 279.  

14  (Amtsblatt der Europa‘ischen Gemeinschaften, 18.12 2000 c 36419 (de)). 

15  Aldanmaz, age., s. 350 

16  Ġlyas Doğan, Alman Öğretisinde Ġnsan Onuru ve Güncel Sorunlar Hakkında Kısa Bir 

GiriĢ, Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt 13, Sayı 2, Konya 2005, s. 53. 

17  Karl Steuerwald, Türkçe-Almanca Sözlük, 1. Baskı, Ġstanbul, 1993, ABC Kitapevi A. ġ, 

s. 712. 

18  Nihat Bulut, Eski Yunan‘dan Aydınlanma Çağına Ġnsan Onuru Kavramının GeliĢimine 

Genel Bir BakıĢ, Erzincan Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. XII, no 3, 3 Aralık 

2008,s. 2.  
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yetinin olması ve bireye saygı gösterilmesinin temelini oluĢturmaktadır. 

KiĢi, kendi ahlâki anlayıĢı çerçevesinde kendi kaderini kendisi belli etme, 

kendisini kendisine has bir biçimde dıĢsal algılamalar ve içsel duyumlar 

ıĢığında gerçekleĢtirme hakkını elde eder ve insanın özerkliği ve varlık teme-

li de bu sayılan yetiler ve özgür olma özelliğinin kaçınılmaz sonuçları olarak 

tasavvur edilmektedir. KiĢisel vicdanın bir yansıması ve böylece insanoğlu-

nun vazgeçilmez değeri olan insan onuru üzerindeki hak, kültürel, sosyal ve 

hukuksal dıĢ müdahalelere karĢı insanın kiĢiliği önünde bir koruyucu zırh 

görevi üstlenmektedir19. 

Ġnsanın bu özelliği, sadece onun dünyayı kendine özgü duyumlarıyla al-

gılaması gerçeğine dayanmıyor. Diğer canlılardan farklı olarak o, kendisini 

ve çevresini aynı zamanda bir düĢünce konusu yapabilme ve her Ģeyi aklıyla 

kavrama yeteneğine sahiptir. Bu nedenle insanoğlunun duyuları algılama 

yanında bir çeĢit kavrama ve idrak etme yeteneği de vardır. O, bu haliyle 

yalın bir düĢünsel varlıktır. Buna dayanılarak denebilir ki, insanın bir anlama 

ve akıllı olma özelliği vardır, bu sıfat o deneysel yollardan elde ettiği bilgile-

ri akıl süzgecinden geçirir ve sadece düĢünce ve mantık kıstaslarına göre 

karar verir20. Sayılan bu özellikler bireylere kendine özgü, baĢkalarından 

farklı karakterler kazandırır ve iĢte bireyin özerk olma ihtiyacı da kendini 

burada hissettirir. Çünkü insan bu noktada, ampirik ve duygulardan gelen 

verileri yeniden düzenler; âdeta gerçek dünyayı aklıyla yeniden inĢa eder. 

Böyle bir düĢünce öznesi, tüm evreni yeniden düzene sokar ve âdeta doğa-

dan ve ilkel topraktan kendisini koparıp, sadece akılsal ya da düĢünsel bir 

varlık olmuĢtur. Ġnsan hakları teorilerinde ya da felsefi ve dini öğretilerde 

insan onurun insanın akıllı bir varlık olmasına dayandırılması biraz da bu 

sayılan nedenlerden ve kendi varlığının bilincinde olmaktan, kısaca 

özbilinçten kaynaklanmaktadır. Zaten saf ve ilksel ya da temelden olan 

özbilinç, kiĢiliğin, varlığın çok değiĢik Ģekillerdeki algılama süreçlerinde hep 

aynı kalmasını, adeta bir sabite olmasını da öngörür21.  

                                                      

19  Oğuz ġimĢek, Anayasa Hukukunda Ġnsan Onuru Kavramı ve Korunması, düzenleyen 

DanıĢman Prof. Dr. Zafer Göner, Ġzmir Sosyal Bilimler Enstitüsü YayınlanmamıĢ Dokto-

ra Tezi, 1999, s. 46. 

20  Immanuel Kant, Kritik der Reinen Vernunft, Hamburg, Felix Meiner Verlag, 1971, s. 

533. 

21  Kant, age., s. 782. 
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Söz konusu olan insanlığın en yüksek değeri, kiĢinin sadece insanlık ai-

lesi içinde yer almasıyla ona kendiliğinden doğal hukuk ya da tanrı tarafın-

dan bahĢediliyor22. Ġnsan onuru ilkesi, anayasalarda ve uluslararası sözleĢ-

melerde insanın varlık âleminde kendisine verilen hakları ve yüklenen yü-

kümlülükleri kullanabilmesi ve yerine getirebilmesi için gerekli olan hukuk-

sal araçları sağlamaktadır23. 

Hukukçuların büyük çoğunluğu Ģu konuda hemfikirdir ki, insan değerli 

bir öznedir ve o basit bir nesne, araç veya değiĢ-tokuĢ konusu olan temsil 

edilebilir bir pazar değerine indirgendiğinde onun haysiyeti de zedelenir24. 

Sistem teorilere dayanan öğretilere göre insan onuru böyle kendi baĢına bir 

değer değildir ve hukuk tarafından güvenceye alınan somut bir koruma ve 

talep hakkı sağlamaz25. 

 ġüphesiz insan onuru anayasalarda en önemli ilke olarak kabul edilince, 

içi boĢ bir formüler (Ģablon) bile olsa önemli siyasal, sosyal ve hukuksal 

iĢlevi yerine getirir. Hukuksal bir kavram ve bağlayıcı bir norm olarak pozi-

tif hukukta düzenlenince, belki bu ilke hukuk güvenliği sağlar ve herkesi 

bağlar; fakat meĢruiyeti garanti edemez. Soyut değerler olarak düzenlendi-

ğinde ise, böyle anayasal ilkeler bireysel talep hakkı sağlamaz ve hukuksal 

açıdan bağlayıcı olmaz; fakat devletin eylem ve iĢlemlerinin meĢruiyetini 

                                                      

22  Bkz. Doğan, age., s. 53. 

23  Aldanmaz, Wehrdienstverweigerung, s. 252. 

24  Günter Dürig, Der Grundrechtssatz von der Menschenwürde, Entwurf eines praktikablen 

Wertsystems der Grundrechte aus Art. 1 Abs. I in Verbindung mit Art. 19 Abs. II des 

Grundgesetzes, in Archiv des öffentlichen Rechts (AÖR), no 81 (1956), s. 127; Klaus 

Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Cilt III Allgemeine Lehre der 

Grundrechte, 1. Cilt, Müncen, C.H. Beck 1988, s. 24; Peter Haberle, Die 

Menschenwürde als Grundlage der stattalichen Gemeinschaft, Bd. I, in: Handbuch des 

Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, von Josef Isensee/Paul Kirchof (Hrsg.), 

Heidelberg, C.F. Müller, 1995, s. 848. 

25  Niklas Luhman, Grundrechte als Institutionen, Ein Beitrag zur politischen Soziologie, 

Berlin, Drucker&Humblot, 1999, s. 67; Bernhard Giese, Die Würde-Konzept, Eine 

Normfunktionale Explikation des Begriffs Würde in Art. 1 Abs. I GG, Berlin, 

Drucker&Humblot, 1975, s. 75; Dieter Suhr, Entfaltung der Menschen durch die 

Menschen, Zur Grundrechtsdogmatik der Persölichkeitsentfaltung, 

Ausübungsgemeinschaft und des Eigentums, Berlin, Drucker&Humblot, 1976, s. 85 vd. 
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sağlayabilir. Zaten insan onurunun, siyasal düzenin istikrarını sağlama iĢle-

vini de ancak bu biçimde yerine getirdiğine inanılmaktadır26. 

Avrupa ve Avrupa dıĢındaki ülkelerde insan onuru ya anayasaların giriĢ 

kısmında ya da kurallar bölümünde değiĢik Ģekillerde düzenlenmiĢtir27. 

2709 sayılı ve 18.10.1982 tarihli Türkiye Cumhuriyeti Anayasasının baĢlan-

gıç bölümünde her Türk vatandaĢının ―onurlu bir hayat‖ sahibi olmasından 

ve maddi ve manevi varlığını bu yönde geliĢtirme hak ve yetkisine doğuĢtan 

sahip olmasından söz etmektedir. Böyle bir söylem, insanın en yüksek değe-

rinin, kaynağını doğal hukuktan aldığına iĢaret eder28. Aynı Anayasanın 17. 

maddesinin üçüncü fıkrasında ―kimse insan haysiyetiyle bağdaĢmayan bir 

cezaya veya muameleye tabi tutulamaz‖ diye bir hüküm var. Türkiye‘nin 

BirleĢmiĢ Milletler ve Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmelerine dâhil olduğu 

düĢünüldüğünde bu hükümdeki insan haysiyeti ile uluslararası hukukta kas-

tedilen insan haysiyetinin aynı anlamda anlaĢılması gerektiği sonucuna varı-

labilir. Öyle ise, bütün insanlar ―insan onuru‖ ilkesinin Ģemsiyesi altında 

korunmaya alınmıĢtır; en azından Ģekil bakımından. 

III. ĠNSAN ONURUNUN BĠR GEREĞĠ VE VĠCDAN 

ÖZGÜRLÜĞÜNÜN YANSIMASI OLARAK BĠREYSEL ÖZERKLĠK 

Ġnsana değer veren ve onu diğer canlılardan üstün kılan Ģey, onun kiĢili-

ğinin bir sembolü olan insan onuru ise, bireye sadece devlete karĢı değil, 

içinde yaĢadığı tüm toplumsal yapılanmalara karĢı bir korunma sağlanmalı-

dır. ġahsiyeti özgün kılan Ģey, Ģahsiyet sahibi öznenin akli ve ahlâki yetileri-

ne29 sahip olmasıdır ki, bunlar insana kiĢilik katıp onu bağımsızlaĢtıran ye-

teneklerdir. Ġnsan onuru, salt insan olmaktan kaynaklanan bir değerdir. Ġnsan 

Hakları Evrensel Bildirgesinde ―Ġnsanlık ailesinin bütün üyelerinde bulunan 

onurun ve onların eĢit ve vazgeçilmez haklarının tanınmasının dünyada öz-

                                                      

26  Erhard Denninger, Staatsrecht, Einführung in die Grundprobleme des Verfassungsrechts 

der Bundesrepublik Deutschland, Cilt 1, Die Leitbilder: Leerformeln? Lügen? 

Legitimation? Rowohlt 1973, s. 25 vd. 

27  Thomas Schmitz, Die Menschenwürde als Grundwert der freiheitlich-demokratischen 

Ordnung-eine Übersicht über die Wichtigsten Rechtsquellen, 2007. 

28  Celal Ülgen (Editör), T.C Anayasası 3. Bası, Ġstanbul Eylül 2009, s.3. 

29  Richard Heinzman, Ġnsan ve Ġnsan Onuru- Toplumsal YaĢam Ġçin Etik ve Ahlak 2010, 

www.konrad.org.tr/Islam (EriĢim tarihi:02.08.2010). 

http://www.konrad.org.tr/Islam
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gürlük, adalet ve barıĢın temeli …‖30 olmasından bahsedilmektedir; fakat 

her halükârda özgür ve bağımsız olmak, onurun olmazsa olmaz koĢuludur. 

Çünkü özgür olmayan birey, baĢka öznelerin üzerinde tasarruf ettiği bir eĢ-

yadan baĢka bir Ģey değildir31. Ġnsanı eĢya konumundan çıkarıp ahlâki ve 

akli özerkliğe kavuĢturan ve böylece kiĢiyi dıĢ dünyada bağımsız kılan Ģey 

insan haysiyetidir. Bu ilke öyle ileri gider ki, insanın yalnız baĢına olma ve 

yalnız baĢına bırakılma hakkının yanında, her bireyin dokunulmaz bir kiĢili-

ğe sahip olma hakkını da kapsar. Dokunulmaz kiĢilik olarak da bilinen kiĢi-

sel özerklik, insan kiĢiliğinin bağımsızlığını, kutsallığını ve bütünlüğünü 

garanti eder. Değinilen anlayıĢla vatandaĢlarına yaklaĢan toplumsal ve ka-

musal aktörler, insanları, özünde biricik, kendine has ve kendi kaderini ken-

disi belirleyen söz sahibi özneler olarak kabul ederler ve vatandaĢlarını da 

birer tebaa olarak görmezler32. 

Öyle ise toplumsal ve kamusal organların, bireyin özgürlüğünü ortadan 

kaldıracak davranıĢlardan alıkonulması gerekir33. Özgürlük, bireylere özerk 

ve özgür alan sağlayan ve devletin müdahalelerine temelde kapalı olduğu 

düĢünülen negatif özgürlükler, baĢka bir deyiĢle negatif statü hakları ifade 

eder. Devletin burada yapması gereken tek Ģey, bireyin özgürlük alanından 

geri çekilmesi ve onu rahat bırakmasıdır. Bireyin özel alanının kabulü, dev-

letin artık vatandaĢlarının üzerinde bir malik gibi tasarruf edemeyeceği an-

lamına gelir. Nitekim liberaller, temel hak ve özgürlükler arasında en önemli 

hak olarak ―kendi kaderine sahip olma hakkı‖nı görürler. Demek ki, söz 

konusu anlayıĢa göre bireyler, kendi bedenlerinin, yaĢamlarının kiĢisel değer 

ve kaynaklarının biricik sahipleridirler ve yaĢamlarını diledikleri biçimde 

Ģekillendirme hakkına sahiptirler34. 

                                                      

30  Aydın Aybay ve Rona Aybay, Hukuka GiriĢ, 5. Baskı Eylül 2008 Ġstanbul, Ġstanbul Bilgi 

Üniversitesi Yayınları, s.373. 

31  ġimĢek, age., s. 46. 

32  Rita Manning C., Liberal and Communitarian Defenses of Workplace Privileg, Journal of 

Business Ethicks, 16:817-823 (1997), www.springerlink.com (EriĢim Tarihi: 12.02. 

2010). 

33  Mehmet Yüksel, Mahremiyet Hakkına ve Bireysel Özgürlüklere Felsefi YaklaĢımlar, 

Ankara Üniversitesi Siyasal Bilgiler Fakültesi dergisi, 2009, s.280; Bkz. John Stuart 

Mill, Özgürlük Üstüne, Ġstanbul 2000, Ġstanbul Belge Yayınlar, 11, 12. 

34  Colin Bird, Myth of Liberal Individualism, Cambridge 1999, Cambridge University 

Press, s. 32-40. 

http://www.springerlink.com/
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Bu gibi öğretilerde insana onurundan dolayı verilen değerin, bireyin ka-

muya karĢı ve toplumsal üst birimlerden özerkliğini mümkün kılmaktadır. 

Liberteryanlar‘ın ―self-ownership‖ dedikleri kendine sahip olma hakkı, bire-

yin sahip olduğu değerleri nasıl edineceği ve kullanacağı hakkında karar 

verme hakkını ve baĢkalarını bu konuda karar vermekten alıkoyma hakkını 

kapsamaktadır. Bireyler baĢkalarının her tür zararlarından alıkonulmalı ve 

onlara kendi özgürlük alanlarında serbestçe davranma imkânı verilmelidir35. 

Ġnsan onurunu sosyal birlikte yaĢamın temeli olarak kabul eden bir toplum, 

nesnel olarak neyin iyi neyin kötü olduğunu mutlak bir biçimde tayin ede-

mez. Bilakis, çağdaĢ demokratik bir toplum daha gevĢek ve esnek bir iyi 

teorisini benimser ve bireylere neyin iyi olduğuna iliĢkin karar vermede 

özerklik tanır36. 

Biraz anarĢizme ve klasik liberalizme yaklaĢan bir öğretiye göre asıl olan 

birey ve onun haklarıdır. Birey dıĢındaki bir toplumsal grubun gerçekliği 

yoktur, bu nedenle onun haklarından söz edilemez. ―Ġyi olan devlet hiç ol-

mayan devlettir.‖37. Liberalizme göre de devlet, sadece insanları koruyan bir 

teĢkilattır; onun esas görevi vatandaĢların kendileri için iyi olduğuna karar 

verdikleri bir tarzda hayatlarını idame edebilmeleri için gerekli ortamı, yani 

barıĢ, güvenlik ve huzuru sağlamakla sınırlıdır38. 

Unutulmamalıdır ki, bireysel özgürlük tek bir özgürlük alanından oluĢ-

maz. Vicdan özgürlüğü39, kiĢiliğin çekirdek alanı olarak insan onurunu ya-

kından ilgilendirirse de, birey özgürlüğü aynı zamanda insan bilincinin iç 

alanlarındaki duyuĢ, zihinsel, bilimsel, sanatsal, ahlâki ve dinsel konularda 

mutlak düĢünce ve duygu özgürlüğünü kapsar. Dahası birey tek baĢına kendi 

yaĢamını yürütemediğinden, kendi çıkar ve tercihlerini paylaĢan diğer insan-

larla beraber olup belli bir amaç için topluca davranma ve dayanıĢma özgür-

lüğüne sahiptir. ÇağdaĢ demokrasilerde bireyin iradesi dıĢında herhangi bir 

Ģeye zorlanmasının ve bir davranıĢta bulunmaya engel olunmasının gerekçe-

si, baĢkalarının özgürlük ve temel haklarını korumaktır. Böylece hak ve öz-

                                                      

35  Colin, age,. s. 142. 

36  Rita Manning C., age., s. 817-818. 

37  Mümtaz‘er Türköne, Siyaset, 10. Baskı Ġstanbul, Ekim 2009, Opus Yayınları, s. 88. 

38  Türköne, age., s. 90 vd. 

39  Aldanmaz, Wehrdienstverweigerung, s. 143. 
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gürlükler arasında bir denge sağlanmıĢ olur. Fakat insanların davranıĢı sade-

ce kiĢisel çıkarlarla ilgiliyse ve baĢkalarına doğrudan zarar verecek özellikler 

taĢımıyorsa, bireyin toplumdan ve siyasal kurumlardan bağımsız yaĢama 

özgürlüğü, mutlak bir hak olarak karĢımıza çıkmaktadır40. 

 Sadece bireyin özerkliğine dayanan Liberalizm, toplumsal düzen ve 

değerleri gözardı etme konusunda eleĢtirilebilirse de; sağlıklı, özgür ve güçlü 

bir birey olmadan sağlıklı ve özgür bir toplumun ortaya çıkması ve yaĢama-

ya devam etmesi mümkün değildir. KiĢisel aĢırılıkları törpülemek için bu 

akımın karĢısında topluma vurgu yapan fikirler de, kolektivizmden 

komünitaryanizme kadar farklı düĢünce sistemleri etrafında toplanırlar. Bu 

nedenle, mutlak bireysel otonomi ya da toplumsal özerklik yerine bunlar 

arasında bir denge kurulması yolu tercih edilmelidir. Özellikle toplumsal 

sorumluluğu ön plana çıkaranlara göre, belli bir toplumda yaĢayan insanların 

sadece hakların değil, aynı zamanda o toplumun mensupları olarak birbirle-

rine ve topluma karĢı sorumlulukların da sahibidirler. Türkiye Cumhuriye-

ti‘nin 1982 Anayasasının 12. maddesinde41 de buna benzer bir hüküm dü-

zenlemiĢtir: 

―Herkes, kiĢiliğine bağlı, dokunulmaz, devredilmez, vazgeçilmez temel 

hak ve hürriyetlere sahiptir. 

Temel hak ve hürriyetler, kiĢinin topluma, ailesine ve diğer kiĢilere karĢı 

ödev ve sorumluluklarını da ihtiva eder.‖ 

Dünyayı ve dahası bütün evreni yaĢayan ve devamlı devinim halinde al-

gılayan görüĢler, özeli düĢünenlerden ayrılıp büyük sosyal yapılanmaları 

içine alan öğretiler, insanı ve doğayı ayrı değil, canlı bir bütün olarak görür-

ler42 (Aldanmaz, KüreselleĢme Bağlamında ġırnakta Kültürel ve Sosyal 

DeğiĢiklikler 2010, 436). Hal böyle olunca, birbirlerinin kopyası olan insan-

ların oluĢturdukları küçük toplumsal gruplanmalar, farklılıkları kabul ede-

mez, hoĢgörüden yoksun ve insan soydaĢlarını ötekileĢtirip ayırımcılığı meĢ-

rulaĢtırabilirler (Brint, Gemeinschaft Revisited, A Critique and 

Reconstruction of the Community Concept 2001, 112-113). Belki de bu 

                                                      

40  Mill, age., s. 11, 12. 

41  Ülgen, age., s.7. 

42  Orhan Aldanmaz, KüreselleĢme Bağlamında ġırnakta Kültürel ve Sosyal DeğiĢiklikler, 

ġırnak sempozyumu Bildirisi, ġırnak 2010, s. 447. 
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endiĢeden olsa gerek, bireyi ön planda tutan öğretiler büyük ilgi görmüĢtür. 

Birey toplumun basit bir parçası değil, karar verme, iyi ile kötü, yanlıĢ ile 

doğru arasında karar verme yeteneğine sahip, sorumluluk taĢıyabilen bir 

öznedir. Ġnsanoğlu, bu özelliği ile doğanın evrensel dizgesinden ayrılmıĢ, 

kendi baĢına iĢleyen yani özerk, canlı bir alt dizge oluĢturmuĢtur.  

KiĢi özerkliğinin ve özgürlüğünün sosyal ve siyasal olarak gerçekleĢmesi 

ve korunabilmesi için, bireyin aykırı kararlarına ve hayat tarzına tahammül 

edebilen siyasal ve sosyal yapıların olması da gerekir. Öyleyse, müsamaha43 

hem ahlâki veya etik hem de sosyal, siyasal ve gerekirse dinsel bir ilke ola-

rak kabul edilmeyi gerektirmektedir. Farklı ve alıĢılmıĢ doktrinlere ters bi-

reysel kararlar ve yaĢam tarzlarına tahammül etmek, onun vereceği muhte-

mel acılara katlanmak birey özerkliğinin amacına hizmet eder. Esasında 

müsamaha, herhangi bir hareketsiz kalma değil, bilakis ahlâki bir zihniyete, 

özel koĢullar ve olaylar demetine dayanan ilkeli bir duruĢtur. Yoksa herhangi 

bir duyarsızlık ve nemelazımcılık anlayıĢı değildir44. On altıncı ve on yedin-

ci yüzyılda reform hareketleri sırasında ortaya çıkan müsamaha ilkesi, daha 

sonra dinsel hoĢgörüden ahlâki, siyasal ve hukuksal yaĢama da yayıldı ki, bu 

da nihayetinde bireyin özgürlük alanını geniĢletme etkisi yaparak onu özerk 

kılabildi45.  

Toplumun en önemli çıkarları tehlikede değilse, nasıl yaĢanılmasına iliĢ-

kin değerlendirmelerde kararların bizzat birey nezdinde verilmesi gerekir; 

çünkü siyasal otoriteler, doğrunun ne olduğunu mutlak bir biçimde söyleme 

olanağına sahip değildirler46. Zira toplumsal kararlar ve hakikate iliĢkin 

değerlendirmeler sadece tartıĢma ilkelerine göre düĢünen öznelerin ortak 

kararı olarak algılanabilir. Filhakika özerklik, insan vicdanının, ahlâkiliğinin 

ve her akıl sahibi varlığın temelidir47. Bütün sosyal, hukuksal ve siyasal 

                                                      

43  Andrew Heywood, Political Theory, an Introduction, second edition, London 1999, 

Macmillan Press, s.265, 268; John Rawls, Political Liberalism, New York 1993, 

Colombia University Press, s. 8, 10, 194, 196. 

44  Heywood, age., s. 265. 

45  Heywood, age., 268; John Lock, A Letter Concerning Toleration, Düzenleyen A. 

Montouri, The Hague 1963, Martinus Nijhoff. 

46  Heywood, age., s. 269. 

47  Immanuel Kant, Ahlâk Metafiziğinin Temellendirilmesi, çeviren Ġoanna Kuçuradi, Anka-

ra 1995, Türkiye Felsefe Kurumu Yayınları, s. 53. 
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kurallar ancak temelini ahlâki değerlendirmelerden aldığından ve ahlâk ya-

sası da özgür bir isteme olarak insanın istemesinin üzerinde temellendiğin-

den48; toplumsal hukuksal ve siyasal kurallar, sonunda insanın, özerk bir 

varlık olarak muhakemede bulunma ve isteme yeteneğinin ürünüdürler. 

Ġstemek, burada salt akla dayalı bir isteme olarak telaki edilir ve kaçı-

nılmaz olarak özerklik, metafizik benin iĢlevi olarak anlaĢılır. Özellikle idea-

lizmde ve dini öğretilerde sıkça karĢılaĢılan, ayrı bir kiĢilik sahibi insanla 

doğanın karĢı karĢıya konulmasını ve ayrı tutulmasını burada görebiliriz. 

Çünkü insanların bilgi kaynağı, sadece duyular olmayabilir; kiĢi kendisini 

doğadan, topraktan koparıp bağımsız düĢünebilir ki, bu durum insanın doğa-

üstü doğası olarak telaffuz edilir49.  

Öyleyse, insanın deneysel, tabii koĢullardan bağımsız, saf aklın yasaları-

na göre biçimlenen bir doğasından söz etmek de olanaklıdır. ġeylerin varo-

luĢlarını bilgiye bağımlı kılan yasalar pratik yasalardır. ―Duyular üstü doğa 

kavramı oluĢturulabilirse, bu doğa ―saf pratik aklın özerkliği‖ altında iĢleyen 

ve tasavvur edilen bir doğa olacaktır ki bu özerkliğin yasası, ahlâk yasası-

dır‖50. Özerklik, burada doğadan bağımsız iradenin kendi kendine yasa 

koymasını ifade ettiğinden, ahlâk yasası saf pratik aklın özerkliğinden, yani 

özgünlüğün özerkliğinden doğmuĢ olur51. Zaten insan vicdanının ve insan 

onurunun özerklikle özdeĢtirilmesinin nedeni de burada yatar. 

Özerkliği böyle analiz edince, sanki otonom özne çevresinden ve top-

lumdan tamamıyla soyutlanmıĢ bir varlık olarak algılanabilir. Fakat özerkli-

ğin bir boyutu baskıdan uzak olmayı, serbest seçim yapabilmeyi Ģart koĢarsa, 

öbür boyutu da tercihleri üstüne eleĢtirel ve yansıtmalı düĢünmeyi zorunlu 

kılar52. Ġnsan, özerk bir varlık ve özgün olması gereği bir özne olduğunu, 

toplumdan ve doğadan soyutlanarak değil, onlarla iliĢkileri içerisinde ve 

özellikle özgürlüğün gasp edildiği ortamlarda öğrenir53. 

                                                      

48  Immanuel Kant, Pratik Aklın EleĢtirisi, Ankara 1999, s.143. 

49  Aldanmaz, KüreselleĢme (2010), age.,  s. 431. 

50  Kant, Pratik Aklın EleĢtirisi, s. 49. 

51  Kant, Pratik Aklın EleĢtirisi, s. 38. 

52  Grace Clement, Care, Authonomy and Justice: Feminism and The Ethic of Care, 

Boulder, Colo 1996, Westview Press, s. 23, 24. 

53  Clement, age., s. 24. 
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Bireylerin özerkliği, felsefi olarak bireyin varlığının anlam kazanması 

için Ģart ise de, o, yaĢamını tek baĢına çevreden soyutlanmıĢ olarak devam 

ettiremez. Bireyler, bu nedenle özgürlük alanlarını korumak için ve kendile-

rini özgürleĢtirmek için, diğer bireylerle dayanıĢma ve iĢbirliği yollarını 

ararlar ve kültürel, dinsel, dilsel ya da siyasal ve sosyal oluĢumlar içerisinde 

bulunurlar ya da onları meydana getirirler. 

IV. YERĠNDENLĠK ĠLKESĠ 

Ġnsan onuru, insanların kendilerine duyduğu öz saygı olarak kiĢinin ken-

di dar yaĢam alanında devlet otoritesine ve sivil kiĢi veya kiĢi gruplarına 

karĢı özerk olmasını gerektirir54. Öyle ise, bireye mümkün olduğu kadar 

geniĢ özgürlük alanları sağlamak, insan onuruna duyulan saygının bir gere-

ğidir55. Fakat insanların tek baĢına, birbirlerinden kopuk ve birer atom gibi 

sadece birey olarak yaĢamadıkları da göz önünde bulundurulduğunda, insan 

onurunun yerellik ilkesi ile iliĢkisi ortaya çıkacaktır. Birey ya da birey grup-

larının kendi kendilerine karar vermeye ve iĢlerini idame etmeye yeterli ol-

duğu durumlarda üst kurumların onların yetkilerini gasp etmesi insan onuru-

nu zedeleyecektir. Çünkü insanlar, düĢünebilen ve davranıĢlarının sorumlu-

luğunu alabilen varlıklar olarak, ancak kendileri karar verip bu kararları ken-

dileri uyguladıkları zaman kendi onurlarını koruyup birer kullanılan eĢya 

olmaktan kurtulabilirler. Unutulmamalıdır ki, insan onuru yaĢamın her ala-

nında bireysel ve toplumsal davranıĢ ilkelerini kontrol eden ve belirleyen 

yönlendirici bir ―kutup yıldızı iĢlevini yerine getirmektedir.‖56. Bu nedenler-

le yerindenlik (yerellik) ilkesinin incelenmesi burada kaçınılmaz gözükmek-

tedir. 

Yerindenlik ilkesinin ilk defa 1931 yılında bir Papa‘nın Sosyal Ferman 

anlamına gelen ―Sozialenzyklika‖ da Quadragesimo Anno ya da Papa XI 

Pius tarafından kullanıldığı tespit edilmektedir. Yerindenlik ilkesi, 20. Yüz-

yılın baĢlarında ön plana çıktı ve daha çok, gereğinden fazla kuvvetli ve her 

alana yayılan, bireyi baskı altında tutan devlet faaliyetine karĢı bir çağrı nite-

                                                      

54  Ġlyas Doğan, Alman Öğretisinde Ġnsan Onuru ve Güncel Sorunlar Hakkında Kısa Bir 

GiriĢ, Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt 13, Sayı 2, Konya 2005, s. 56. 

55  Doğan, age., s. 56. 

56  Doğan, age., 56 
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liğindeydi57. Bazı konularda bu, üst hiyerarĢik devlet birimlerinin, mahalli 

idarelerin karar alma süreçlerine asla müdahale etmemesi anlamına gelmek-

tedir58. Kelime anlamıyla yerindenlik, aslında subsidiarite (Subsidiarity), 

olarak bilinmekte ve Latince subsidium sözcüğünden gelmektedir. Öyleyse 

subsidiumu yardım, dayanıĢma, yardımlaĢma biçiminde anlamak mümkün-

dür59. Söz konusu ilke esasında devletle halk arasındaki iliĢkilerde insanların 

özerkliğini korumayı amaçlar. Hükümet, insanlara ancak ihtiyaç duydukları 

zaman ve kendileri ihtiyaçlarını karĢılayamadıkları zaman onlara hizmet 

etmelidir. Ġnsanların kendi imkânlarının yeterli olduğu konu ve alanlarda ise 

hükümet onların iĢlerine karıĢmamalıdır60. 

Subsidiarite kelime olarak, ―yerellik,‖ ―ikincil,‖ durumda bulunma, 

―yardımcılık‖ ya da sıfat olarak ikincil, yardımcı, yerel sıfatlarına denk gelir. 

Sıfat olarak anlaĢılınca terim, bir eylemi, bir davranıĢı, bir kiĢiyi ya da ku-

rumu güçlendirmeye yarayan, onlara destek ve yardımcı olan, yedek ikincil 

kavramlar ile aynı anlama gelir61. 

Revum Novarum (1891) tarafından düzenlenen Quadrugesimo 

Anno‘nun Sosyal Fermanında (Sozialenzyklika Nr. 79 ve 80) söz konusu 

ilkeye iliĢkin önemli tespitler yapılmıĢtır. DeğiĢen sosyal Ģartlara uygun 

olarak, bazı sosyal hizmetler alt birimler yerine daha büyük üst sosyal birim-

ler tarafından yerine getirilmesine karĢın, değiĢmeyen ve farklı yorumlama-

lara daha dayanıklı, sosyal-felsefenin temel ilkesi olarak Ģunu tespit etmek 

mümkündür. Nasıl ki bir insanın kendi inisiyatifi ve kendi gücü ile yapabile-

ceği bir iĢ ondan alınıp topluma devredilemezse ve bunun devredilmesi hak-

kaniyete aykırı ise, toplumun daha küçük ve alt biriminin yapabileceği bir 

iĢin üst ve daha büyük birimlerce yerine getirilmesi adalete aykırıdır. 

                                                      

57  Nicholas Emiliou, Subsidiarity: An Effective Barrier Against ―The Enterprise of 

Ambition, in: European Law Review 17, no. 5 (1992), s. 384, 398.  

58  Emliou, age., s. 385. 

59  Thomas Bohrman, Subsidiaritaet, Ein Lehrbuch içinde, yazan Mariana Heimbach (Ed.), 

Regensburg-Germany 2004, Friedrich Psutet, s.294. 

60  Oswald von Nell-Bereuning, Baugesetze der Gesellschaft, Solidaritaet und 

Subsidiaritaet, Freiburg, Basel, Wien 1990, Verlag Herder, s. 88. 

61  RuĢen KeleĢ, Hizmette Halka Yakınlık (Subsidiarite) Ġlkesi ve Yerel Yönetimler, ÇağdaĢ 

Yerel Yönetimler Dergisi, Cilt 4, sayı 1, 1995, s. 3-56. 
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Böylece her türlü toplumsal faaliyetler ―subsidiar,‖ yani yedek ya da 

ikincil kademede yer alır. Toplumsal kurumlar ve yapılar, korunup destek-

lenmeli; fakat onlar anlamsızlaĢtırılıp, dağıtılıp devre dıĢı bırakılmamalıdır. 

Yukarda adı geçen fermanın 79. maddesinde açıklanan subsidiariteye iliĢkin 

temel ilke, 89. maddede farklı bir tarzda pekiĢtirilmektedir. Devlet, daha 

büyük ödevlere hazırlık mahiyetinde ve onlara destek niteliğindeki alt kade-

melerdeki daha az önemli iĢleri daha küçük toplumsal birimlere veya cema-

atlere bırakmalıdır. 

Avrupa Birliği bünyesinde ilk olarak 1970‘li yıllarda ortaya çıkan 

subsidiarite ilkesi, Maastricht AnlaĢması ile anayasal anlamda açıkça Avrupa 

Birliği içinde yer almıĢtır62. Avrupa Komisyonu 21 Ekim 1990 tarihli Politik 

Birlik Konusunda Resmi GörüĢ‘ünde bu prensibin, yazılı olarak AT AntlaĢ-

masına eklenmesi gerektiğini bildirdi63. Ġlk defa, ABA‘nın (Avrupa Birliğ 

AntlaĢması)64 3 b maddesi (yeni 5. maddesi) ve Dibacenin (giriĢ) B maddesi 

hükmü ile Topluluk içinde yerini alıp, pozitif hukukta anayasal bir ilke ola-

rak kabul edilmiĢtir. 3 B maddesindeki düzenleniĢ Ģekli ise Ģöyledir: 

Topluluk bu AntlaĢmayla kendisine verilen yetkilerin ve amaçların sınır-

ları içinde icraatta bulunacaktır. 

Topluluk, münhasır yetkisine girmeyen alanlarda subsidiarite ilkesine 

uygun olarak, yalnızca teklif edilen tasarrufun amaçları üye devletler tara-

fından yeterince gerçekleĢtirilemediği ve dolayısıyla teklif edilen tasarruf 

boyut ve etkileri bakımından Topluluk tarafından daha iyi gerçekleĢtirilebil-

diği takdirde ve oranda tasarrufta bulunur. 

Topluluk tarafından yapılacak herhangi bir tasarruf mevcut AntlaĢmanın 

amaçlarını gerçekleĢtirmek için gerekli olanı aĢmayacaktır65. 

                                                      

62  Emiliou, age., s. 391. 

63  Andrew Duff, Subsidiarity within the Eurpean Community, London 1993, PSI Publishry, 

s. 9. 

64  Avrupa Birliği AntlaĢmasının Ġngilizce tam metni için bkz. http://www. 

eurotreaties.com/maastrichteu.pdf (EriĢim tarihi:22.12.2010) 

65  Enver Bozkurt, Subsidiarite Ġlkesi (Ġkincillik Ġlkesi) ve Avrupa Birliği BütünleĢme Süre-

cine Etkisi Üzerine Bir Değerlendirme, Süleyman Demirel Üniversitesi Ġktisadi ve Ġdari 

Bilimler Fakültesi Dergisi, 2001, s. 8. 
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AntlaĢmanın giriĢ kısmının A maddesinde bu konu ilgili daha genel, fa-

kat yerindeliği vurgulayan ilkesel bir ibare var: ―…in which desicions are 

taken as closely as possible to the citizen.‖66. Buna göre, Avrupa düzeyinde 

alınacak ortak kararların, mümkün olduğunca vatandaĢlara yakın birimlerce 

alınması önceliğinden söz edilebilir. 

Avrupa Birliği‘nin kurulmasından sonra, Avrupa‘da bir merkezileĢme 

eğilimi baĢ gösterdi ve yerel yönetimler klasik merkeziyetçi devlet sistemini 

sorgulamaya baĢladılar. Çünkü üye devletler gibi mahalli idareler de, kendi 

egemenlik ve yetkilerini kaybetme endiĢesi taĢıyorlardı67. Belirli yetkileri 

uzun süreden beri kullanan yerel yönetimler, ellerindeki yetkileri merkezi-

yetçi eğilimde olan AB organlarına bırakmak istemiyorlardı. Yerellik ilkesi 

Topluluğun yetkilerini üye devletlerin egemenliğini koruyacak Ģekilde sınır-

lamaktadır ve sonuçta üye devletler ile AB organları arasında yetki paylaĢı-

mı konusunda bir denge sağlama iĢlevi görmektedir68. Ġlke bu anlamıyla 

Toplulukla üye devletler arasında yetki paylaĢımı konusunda bir uzlaĢma 

olarak kabul edilmektedir69. 

Yerellik ilkesi, Almanya‘da merkezi idare ile yerel idareler alanında gö-

rev ve yetkilerin paylaĢımı konusunda hüküm ifade eden anayasal bir ilkedir. 

Nitekim Alman Anayasasının 70. maddesi ―Bu Anayasa ile Federal Devlet 

yetkili kılınmadıkça, yasama yetkisi eyaletlerindir‖ demektedir. Benzer bir 

hüküm aynı Anayasanın 28. maddesinde karĢımıza çıkmaktadır. Burada da 

yerel toplum ile ilgili bütün iĢlerin, kanunlar çerçevesinde, ilgili belde insan-

larının kendi sorumlulukları altında düzenlenmesi hakkı hükme bağlanmıĢ-

tır70. Subsidiarite ilkesine iliĢkin olarak 1985 tarihli Avrupa Yerel Yönetim-

ler Özerklik ġartında da kayda değer kavramlar dikkat çekmektedir. 4. mad-

denin 3. fıkrasında Ģöyle bir hüküm yer almaktadır: Kamusal yükümlülükler 

                                                      

66  Andrew Cowgill, http://www.Eurotreaties.com 1.1. 2010 (EriĢim Tarihi: 12.31.2010). 

67  KeleĢ, age., s. 32; Bünyamin Bezici, Avrupa Birliği‘nde Hizmette Yerellik Ġlkesi, Sakar-

ya Üniversitesi YayınlanmamıĢ Yüksek Lisans Tezi, Sakarya 1999, 21. 

68  Arif KöktaĢ, Avrupa Birliği‘nde ĠĢçilerin Serbest DolaĢım Hakkı ve Türk VatandaĢları-

nın Durumu, Ankara 1999, Nobel Yayın-Dağıtım, s. 19. 

69  Bilal Canetan, DüĢünce Tarihinde, Kamu Hukukunda Avrupa Birliğinde Yerellik Ġlkesi,  

Ankara 2001, Galeri Kültür Yayınları, s. 4, 88, 90. 

70  ĠBMĠGM, Dünyada Mahalli Ġdareler, ĠçiĢleri Bakanlığı Mahalli Ġdareler Genel Müdürlü-

ğü, Ankara 1999, s. 15. 
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genellikle ve tercihen vatandaĢlara en yakın olan yönetimlerce yerine getiri-

lir. Bu yükümlülüklerin bir baĢka yönetime bırakılmasında yetkilerin kapsa-

mı ve niteliği ile etkinlik ve ekonomi ilkeleri göz önünde bulundurulmalı-

dır71. Amerikan Anayasasındaki düzenleme de fazla farklı değildir: Anayasa 

tarafından BirleĢik Devletlere bırakılmayan veya yasaklanan yetkiler, sıra-

sıyla Devletlere ve halka bırakılmıĢtır72. 

Subsidiarite ilkesi, toplumsal kurumlar ve devlet arasındaki yetkilerin 

nasıl dağıtılacağını öngörür. Kısaca yerindenlik ilkesinin burada yetki, gö-

revlendirme ve örgütlenme ilkesi olduğu söylenebilir73. Yukarıdaki incele-

meden de yararlanarak, yerindenlik ilkesinin, sonuçta dört temel özelliğini 

tespit etmek mümkündür. Öncelikle, insan sorumlu bir öznedir ve kendi 

sorumluluğunda kendi yaĢamını planlayabildiğinden, birinci sırada yer al-

maktadır; yani en üstündür. Çünkü o, Tanrı‘nın sıfatında yaratılmıĢtır veya 

doğanın bugüne kadar görülen en akıllı varlığıdır ve kendisini baĢkalarıyla 

beraber gerçekleĢtirebilir. 

Yerindenlik ilkesinin ikinci özelliği ise, insanın özerk olmasından dolayı 

kendi ihtiyaçlarının karĢılanmasından kendisinin sorumlu olmasıdır. BaĢka 

bir deyiĢle, birey ya da birey grupları, yaĢamlarının yapılandırılmasında ken-

dileri yetkilidir. Onlar, toplumun en alt birimi ve temel taĢı olduklarından, 

bireysel inisiyatifler ve kendi baĢına karar verip uygulama imkânlarından 

mahrum edilmemelidirler; alt birimlere iliĢkin yetki ve görevler daha üst 

makamlara verilmemelidir; kısacası birey ve insan gruplarına kendi koyduk-

ları ilkelere uygun olarak yaĢama fırsatı verilmelidir.  

Üçüncü olarak, küçük toplumsal birimler, kendi yetki ve öz güçleriyle 

kendilerine yardım edip iĢlerini yürütemiyorlar ve sorunlarını çözemiyorlar-

sa, bu durumda onlar, daha büyük birimlerden yardım talebinde bulunabilir-

ler. Üst birimler, sadece alt birimlerin kendi kendilerine yardım edebilmele-

rini sağlayacak derecede yardımda bulunmalıdırlar. 

Dördüncü özelliğe göre daha büyük sosyal birim, alt kademelerdeki bi-

rimlere yardım ettikten ve onların kendi olanaklarıyla iĢleriyle baĢa çıkmala-

                                                      

71  ĠBMĠGM, age., s. 8. 

72  Robert J. Bennet, (Editör), Local Government in the New Europe, London 1993, Behaver 

Press, s. 18. 

73  Bohrman, age., s. 295. 



Orhan ALDANMAZ       EÜHFD, C. XIV, S. 1–2 (2010) 98 

rını sağladıktan sonra, tekrar kendisine ayrılmıĢ yetki alanına geri çekilmek 

ve onların özerkliğine saygı göstermek zorundadır; onları vesayet altında 

tutmaya devam etmemelidir. 

Açıklanan bu özellikler, sosyal etik konusunda önem arz etmesine kar-

Ģın, yerindenlik aynı zamanda hukuksal bir ilke olarak iĢlev görmektedir. 

Özellikle burada daha küçük sosyal çevrelerin yaĢam hakkı ve onların üst 

toplumsal birimler ve kurumlardan yardım talebinde bulunma hakkı geçerli-

dir. Toplumsal düzen ve onun geliĢimi, insanların mutluluğu ıĢığında değer-

lendirilmeli ve nesneler, eĢyalar ve kurumlar düzeni, insanların kiĢilik geli-

Ģimine ve sağlıklı, özgün yapılanmasına hizmet etmelidir74. 

En genel biçimiyle subsidiarite ilkesine göre, devlet, ancak bireysel gücü 

ve bağımsız davranan özel grupların kapasitesini aĢan alanlarda etkin olabi-

lir. Ġlke, birey özerkliği ve onuruna dayanır. Öyleyse aile, devlet, uluslararası 

hukuk ve siyasal düzen insanların onuruna hizmet için var olmalıdır. Ġnsan-

lar, doğaları gereği sosyal varlıklar olduklarından, küçük ve orta büyüklük-

teki sosyal yapılanmalar bireyle toplum arasında aracı rol oynarlar ve bireyi 

güçlendirip onun toplumla güçlü bağlarını sağlarlar. Yerindenlik ilkesi, bir 

taraftan özerkliği sağlayıp korurken, diğer taraftan pozitif iĢleviyle bireysel 

ve grup özerkliğinin sağlanması amacıyla, gerekli sosyal Ģartların gerçekleĢ-

tirilmesinde üst birimlere direktif verme ve ödevlendirme iĢlevi görmektedir. 

Anayasal düzeyde ele alınınca, burada bir yerelselleĢme ve tüm yetkile-

rin merkezi organlarda toplanmasından kaçınma söz konusudur. Kamu hiz-

metlerini sunma bakımından bu ilkenin, kamu yönetimi ve idare hukukuyla 

bağlantısı da gözden uzak tutulmamalıdır. Türkiye Cumhuriyeti Anayasası-

nın 127. maddesinde ―mahalli idarelerin kuruluĢ ve görevleri ile yetkileri 

―yerinden yönetim‖ ilkesine uygun olarak kanunla düzenlenir‖ deniyorsa da 

bu ilkenin yasalar vasıtasıyla anlamsızlaĢtırılması kolaylıkla mümkündür. 

Hâlbuki yerellik ilkesinin, esas tayin edici norm olması gerekirdi. Fakat ge-

nel olarak ilkeye göre, yerel nitelikteki kamu hizmetleri, yerel yönetim tara-

fından yürütülmelidir75. Avrupa devletlerinin dini tartıĢmalarında ve milli 

devletlerin anayasa öğretilerinde daha önceden mevcut olan yerindenlik 

ilkesi 1980‘li yıllarda Avrupa Parlamentosu, Ġngiltere ve Almanya‘nın giri-

                                                      

74  Bohrman, age., s. 298. 

75  Ülgen, age., s. 97, 98. 



Ġnsan Onuru IĢığında KiĢisel… 99 

Ģimiyle ve aĢırı merkezileĢme korkusuna76 bir tepki olarak bir bütünleĢme 

unsuru biçiminde sunuldu. Ġngiltere, Avrupa‘nın federalleĢmesinden endiĢe-

lenirken, Almanya‘daki federe devletler, federal sistem içerisinde sahip ol-

dukları güçlerini kaybetmek istemiyorlardı. 

Tam da bu noktada, yerindenlik ilkesi 1992‘de Avrupa Birliğine iliĢkin 

Maastricht SözleĢmesi‘ne alındı. Daha sonra 1997‘de ise bir protokolle daha 

da olgunlaĢtırıldı. Avrupa Birliği AntlaĢması‘nın ve Avrupa Topluluğu‘nu 

kuran AntlaĢma‘yı tadil eden Lizbon AntlaĢması‘nda (Brüksel 3. Aralık 

2007) yukarıda değinilen subsidiarite ilkesinin temel özellikleri göze çarp-

maktadır. Bu AntlaĢmada 3 b (3) hükmü Ģöyle düzenlenmiĢtir: 

“Ġkincillik ilkesine göre münhasır yetkisine girmeyen alanlarda Birlik 

yalnızca, söz konusu faaliyetin hedefler Üye Devletler tarafından; merkezi, 

bölgesel veya yerel düzeyde tatminkar olarak yerine getirilemezse veya geti-

rilemediği ölçüde, ancak önerilen eylem, ölçeği ya da etkileri nedeniyle Bir-

lik düzeyinde daha iyi baĢarılabilirse harekete geçer…”77 

Kısaca bu sözleĢme hükümlerinde, ilkin yerindenlik ilkesi birliği yön-

lendirici bir ana ilke olarak kabul edildi ve ancak üye devletlerin kendi baĢ-

larına iĢin kapsam ve önemine göre yeterince yapamadıkları iĢlerde Avrupa 

Birliği‘nin müdahalesi kabul edildi. Birlik ancak gerekli olduğu ölçüde bu 

konularda faaliyette bulunabilir ve orantılılık ilkesine göre, gereğinden fazla 

devletlerin içiĢlerine karıĢamaz. Ġlke, sadece üye devletlerle Avrupa Birliği 

arasındaki iliĢkilerde değil, üye devletlerin ve devlet içindeki bölgelerin 

kendi aralarındaki iliĢkilerinde de etkili olması gerektiği açıktır. Yerindenlik 

ilkesi en üst kademeden en alt birimlere kadar uygulanarak kararların elden 

geldiğince vatandaĢlara en yakın birimlerce alınması gerekir (Madde A (2) 

Avrupa Birliği SözleĢmesi). 

Ġlkenin ortaya çıkıĢını anlatırken, söz konusu edilen üst birimlerin alt bi-

rimlerin iĢlerine müdahalelerinin Ģartları burada da geçerlidir. Verimlilik 

ilkesine göre, merkezi birim alt birimlerin iĢlerine ancak etkili ve verimli 

                                                      

76  Gül Okutan, Topluluğun ve Üye Ülkelerin Yetki Alanlarının Belirlenmesi, Avrupa Hu-

kuku içinde, yazan Gülören Tekinalp ve Ünal Tekinalp, s. 91 vd. , Beta Yayınevi, Ġstan-

bul 2000, s. 91. 

77  http://www.bumko.gov.tr/TR/Genel/BelgeGoster.aspx? F6E10F8892433CFFA79D6F5E 

6C1B43FF66D0D09E4A9A74F3 (T.C Maliye Bakanlığı Bütçe ve Mali Kontrol Genel 

Müdürlüğü web sayfası. (EriĢim tarihi: 08 Haziran 2011). 

http://www.bumko.gov.tr/TR/Genel/BelgeGoster.aspx
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olabilirse müdahale edebilir ve ancak gerekli olan en az ölçüde müdahale 

hakkına sahiptir. Zorunluluk ilkesine göre ise, merkezi birim, yerel birimle-

rin iĢlerini ancak zorunlu durumlarda yapabilir. Yani, ancak alt birim kendi 

baĢına arzu edilen sonuca kendi imkânlarıyla varamıyorsa, merkezi organlar 

onların iĢini yapabilir. Alt birimlerin özerkliği korununca, onların herhangi 

bir dıĢ müdahaleye karĢı veto hakkı olacaktır78. Özellikle insan haklarını 

korumak bakımından ve konumuzla ilgili olarak insan onurunu korumak 

açısından bu ilke, çok önemli bir rol oynamaktadır. ĠĢin aslına bakılırsa, 

insan hakları anlayıĢı, evrenselleĢme ve merkezileĢme eğilimi gösterirken; 

özerklik ve yerindenlik ise yerelleĢme ve farklılığa saygıya iĢaret etmektedir. 

Her biri farklı yönlere çeken iki unsur arasında, yani uluslararası insan hak-

ları hukuku içindeki iki eğilim arasında içsel bir gerilim söz konusudur. 

Bir taraftan, herkesin eĢit onura sahip olmasından dolayı evrensellik ve 

eĢitlik ilkesine uygun temel insan hakları normları gerekirken; öte yandan, 

yine insan onuruna saygıdan dolayı onların farklılıklarının ve kendilerine 

özgün özgürlük alanlarının saygı görmesi ve korunması gerekir. Yerindenlik 

ilkesi, iĢte bu gerilim noktasında ve küreselleĢme çağında çoğulculuk ve 

ortak değer arasındaki kutuplaĢmada aracılık görevini üstlenmektedir. Ulus-

lararası insan hakları öğretisi, bunun sayesinde pratikte de bir anlam kazana-

bilir. Yerindenlik ilkesinin tanımına bakıldığında, bu ilkenin hem sosyal hem 

de siyasal alanlarda geçerli olduğu görülecektir. Genel olarak yerindenlik her 

sosyal ya da siyasal grubun daha küçük ve daha yerel sosyal ve siyasal grup-

lara yardım etmesini; fakat bunu yaparken de onların ödev ve yetkilerini 

gasp etmemesini ifade eden bir ilkedir. Avrupa Birliği, bu ilkeyi temel bir 

anayasal ilke olarak kabul edince, eskiden sadece Alman Hukuku‘nda ve 

Katolik Kilisesi‘nde tartıĢılan bu kavram, evrensellik kazandı ve tüm diğer 

hukuk alanlarına de sıçrama eğilimindedir. Adem-i merkeziyetçi tartıĢmala-

rında, çevre hukukunda, federalizm ve özerklik tartıĢmalarında, kültürel 

çoğulculuk öğretilerinde ve egemenlik ve meĢruiyet söylemlerinde 

yerindenlik ilkesi, devamlı bir dayanak noktası olmaya adaydır. Bütün insan-

ların doğasından gelen ve vazgeçilmez, devredilmez temel hakların ve onla-

rın bileĢkesi olan insan onuruna sahip olmasının kabulü, insan hakları anla-

yıĢında zımni olarak yerindenlik ilkesinin geçerliliğinin kabul edildiği anla-

mına gelir. 

                                                      

78  Andres Føllesdal, www.follesdal.net/publ.html, s. 4,5 (EriĢim tarihi: 30.12.2010). 

http://www.follesdal.net/
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 SONUÇ 

Özellikle azınlık hakları ve genel olarak insan hakları konusunda 

subsidiarite ilkesi, azınlık veya küçük etnik grupların haklarını korumak için 

akla gelebilecek en etkin hukuki ya da siyasal araçlardan bir tanesidir.  

Subsidiarite ilkesi, bir yandan Avrupa ülkeleri arasında bütünleĢme süre-

cinin baĢarıyla tamamlanmasını sağlarken, öte yandan merkezileĢmiĢ Avru-

pa Birliği ile kendi kimliklerini kaybetmek istemeyen, çoğunluk kültürü 

içerisinde eriyip gitmek istemeyen bölgeler arasındaki tarihsel çeliĢkiyi 

çözmek için kullanılabilen en uygun araçtır79. (Bernard 1996, 635, Bozkurt 

2001, 14). Subsidiarite ilkesi görünürde özerklik ve özgürlük sağlayan bir 

etki gösterirken, aslında Avrupa ülkelerinin ekonomik bir topluluktan (Av-

rupa Ekonomik Topluluğu) siyasal bir birliğe geçiĢte (Avrupa Birliği) farklı 

özelliklere sahip toplumların birlikte yaĢamasına olanak tanımaktadır. 

ABA‘nın A maddesi Ģu hükmü içeriyor: ―Bu AntlaĢma, kararların mümkün 

olduğunca halka en yakın Ģekilde alındığı, Avrupa insanları arasında daha 

yakın bir birlik yaratması sürecinde yeni bir döneme iĢaret eder.‖ Konu ile 

ilgili benzer, fakat sadece farklı kimlikleri korumayı amaçlayan bir hüküm 

Maastricht AntlaĢması‘nın 128. maddesinde 1. fıkrada yer almaktadır: ―Top-

luluk, üye devletlerin ulusal ve bölgesel çeĢitliliğini koruyarak, kültürel ge-

liĢmelerine katkıda bulunacak ve aynı zamanda ortak kültürel mirasın ko-

runmasına da önem verecektir.‖80 (Cowgill, Eurotreaties.com 2010). 

1992 yılından beri subsidiarite ilkesi tüm Avrupa birliği kurumlarını, 

yetkilerini münhasır yetki alanlarına giren konularla sınırlayacak Ģekilde 

bağlamaktadır. Normatif politik teorilerine göre yerindenlik ilkesine iliĢkin 

teorilerde iki koĢul aranmaktadır. Öncellikle bu tür teoriler, normatif bireyci-

liğe dayanmalıdır. Bunun anlamı, değerlerin tek taĢıyıcısı insan sıfatındaki 

bireylerdir. Sosyal kanunların meĢruluğu konusundaki argümanların tümü, 

onların topluma üye bireylerin çıkar ve yaĢam kalitesini nasıl etkileyeceği 

yönünden değerlendirilmelidirler. Elbette ki, bireysel çıkarlar, baĢkalarıyla 

dayanıĢma içerisinde yaĢamayı ve ortak değerleri paylaĢmayı da kapsayabi-

lir. Ġkinci olarak, yerindenlik ilkesini haklı gösteren görüĢler, farklı iyi yaĢam 

tasarıları açısından belirli bir çoğulculuğu da kabul etmelidir. BaĢkalarını iyi 

                                                      

79  Bernard, age., s. 635; Bozkurt, age., s. 14. 

80  Cowgill, www.Eurotreaties.com, 2010 

http://www.eurotreaties.com/
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yaĢam olanaklarından mahrum edecek, sadece belli toplumsal kesimleri ön-

celeyecek söylemler burada devre dıĢı kalacaktır. 

Özerklik ve yerindenlik ilkelerinin anayasalarda layık oldukları yerlerini 

almaları gerekir. Medenice birlikte yaĢamın en üst kuralları, toplumun hangi 

değerler ve yaĢam ilkeleri etrafında birleĢtiğini gösterir. Ġnsan onurunun, 

gerek ulusal, gerekse uluslararası hukukta en üstün yer iĢgal etiği gerçeği de 

göz önünde bulundurulduğunda, çağımızda tek tip yaĢam tarzı ve toplumda 

yaĢayan insan ve insan gruplarının türdeĢ kimliğinden çok, çeĢitliliğin esas 

ve farklılıklara saygının erdem olduğunu söylemek mümkündür. Bu incele-

me sonucunda, yukarıda irdelenen üç kavram insanca birlikte yaĢamın temel 

ilkesi biçiminde somutlaĢıp bütünleĢmektedirler. BaĢka bir anlatımla, insan 

onuru, bireysel özerklik veya grup özerkliği ve yerindenlik ilkesi insan hay-

siyetine yaraĢır sosyal yaĢamı mümkün kılan, destekleyen ve özgür davranıĢ-

lar arasında eĢgüdüm ve dengeyi sağlayan en üst sosyal yaĢam prensipleri-

dirler. 
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YÜKSEK SEÇĠM KURULU’NUN NĠTELĠĞĠ 

Yrd. Doç. Dr.  Gürbüz ÖZDEMĠR* 

ÖZET 

Yüksek Seçim Kurulu (YSK), modern demokrasilerin olmazsa olmaz 

koĢulu olan seçimlerle ilgili tek söz sahibi olan bir anayasal kurumdur. Bu 

nedenle YSK, Türk demokrasisinin kaderinde büyük ölçüde etkili olan bir 

mercidir. Ġl ve Ġlçe Seçim Kurulları da, Ġl ve ilçe düzeyinde aynı iĢlevleri 

yerine getiren kurumlardır.  

Bu derece hayati öneme sahip olan bu mercilerin hukuksal yapıları ne-

dir? Onlar, görevlerini hangi sıfatla yerine getirirler? Verdikleri kararların 

niteliği nedir? Kısacası baĢta YSK olmak üzere, bu kurumlar birer mahkeme 

mi, yoksa yalnızca birer idari kurum mudur?  

Bu çalıĢma, baĢta AĠHM kararları ve Anayasa Mahkemesi kararları ol-

mak üzere, anayasa ve ilgili yasalar çerçevesinde bu sorulara yanıt arayarak 

literatüre bir katkı sağlamayı amaçlamaktadır.  

Anahtar Kelimeler: Seçimler, mahkeme, YSK 

THE SUPREME ELECTION BOARD’S CHARASTERISTIC 

ABSTRACT 

The Supreme Election Board (YSK), the only public body authorized by 

the constitution with respect to political elections that are sine qua non of 

modern democracies. Therefore, YSK as an official authority has been one 

of the very effective organizations on the fate of Turkish democracy. The 

Province and the County Election Boards are also institutions which fulfill 

the same function in provinces and districts regional level. 

What is the legal structure of these institutions that have vital importance 

to this extend? By which title or authority do they perform their duties? 

                                                      

*  Çankırı Karatekin Üniversitesi Siyaset Bilimi ve Kamu Yönetimi Anabilim Dalı Öğretim 

Üyesi. 
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What is the nature of their decisions? In short, with regard to temporarily 

jurisdictional duties they perform at the ultimate level in case of elections 

and managerial positions they have including YSK, are these instuitions 

independent courts or exclusive administrative boards? 

This study, mainly within the framework of the decisions of European 

Court of Human Rights and decisions of Supreme Court of Turkey 

Constitution and other related legislations in response to these questions is 

intended to give a substantive contribution to the related literature. 

Key Words: political elections, court/tribunal, the Supreme Election 

Board 

GiriĢ 

Türkiye Cumhuriyeti‘nin kurumları içerisinde, genel ve yerel seçimlerin 

hazırlanmasından sonuçlandırılmasına kadar bir dizi iĢlevi ve faaliyeti yürü-

ten ve bu süreçte seçimlerle ilgili her türlü sorunu çözen bir merci bulun-

maktadır. 1982 Anayasası‘nın 79. maddesi, bu mercii Yüksek Seçim Kurulu 

(YSK) adıyla düzenlemiĢtir. Böylelikle anayasal bir kurum olan YSK, ilgili 

maddede belirtildiği biçimiyle seçimlerle ilgili genel gözetim ve denetim 

iĢlevlerini yerine getirmektedir. YSK, tüm bu iĢlev ve faaliyetleri, il ve ilçe 

düzeyinde örgütlenmiĢ olan Ġl ve Ġlçe Seçim Kurulları ile birlikte yerine ge-

tirmektedir. 

Türkiye‘de, demokrasinin olmazsa olmaz unsurlarından biri olan seçim-

lerle ilgili tek söz sahibi olan YSK ile Ġl ve Ġlçe Seçim Kurulları, dolayısıyla 

ülkenin kaderinde büyük bir etkiye sahiptir. Bu nedenle, ―Bu kurumların 

hukuksal yapıları nedir?‖, ―Yüklendikleri iĢlevleri hangi sıfatla yürütmekte-

dirler?‖, ―Verdikleri kararların nitelikleri nedir?‖ gibi yanıt bekleyen sorular 

kaçınılmaz olarak gündeme gelmektedir. 

Bütün bu soruların yanıtları, TBMM‘de seçim kararı alındıktan sonra 

oluĢan seçim atmosferinden itibaren siyasal süreçte tek söz sahibi olan ve bu 

süreçte adeta söylediği her Ģey itiraz edilemez kesinlik kazanan YSK‘nın 

anlaĢılması ve niteliğinin belirlenmesinde büyük önem taĢımaktadır. Çünkü 

bu merci seçimlerde tek yetkili olmakla birlikte, verdiği kararlara karĢı da ne 

idari ne de yargısal hiçbir mercie baĢvurulamıyor. Böylesine güçlü bir yapı-

ya sahip olan bir merciin, anayasal düzen içerisinde yerinin saptanması 

önemli bir konudur.  
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Kısacası YSK ve diğer kurullar ne tür mercidirler? Yargı erki içerisinde 

yer alan bir mahkeme mi, yoksa yalnızca bir idari kurum mudur? Eğer bir 

mahkeme ise anayasal düzen içerisindeki yeri neresidir?  

Bu çalıĢmada bu soruların yanıtını bulmaya çalıĢacağız. Konu, öncelikli 

olarak YSK‘nın seçimlerle ilgili bir yargı organı olduğu savı üzerinden ele 

alınacaktır. Bu amaçla mahkeme kavramı ile onun nitelikleri, Ġnsan Hakları 

Evrensel Bildirgesi ve Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi gibi evrensel metin-

ler ile Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi kararları baĢta olmak üzere, iç hu-

kuk metinleri (anayasa ve ilgili yasalar) bağlamında ortaya konulacaktır. 

Ġkinci aĢamada, konuyla ilgili belirleyici rolü olan Anayasa Mahkemesi‘nin 

vermiĢ olduğu kararlar çerçevesinde çeĢitli mercilerin mahkeme olup olma-

dıkları ile ilgili örnekler verilecektir. Daha sonra ise YSK‘nın görev ve yet-

kileri ele alınarak, daha önce ortaya konulmuĢ olan nitelikler çerçevesinde 

mahkeme niteliğine haiz olup olmadığı tartıĢılacaktır.  

Bu çerçeve içinde ayrıca konuyla ilgili doktrindeki tartıĢmalara da yer 

verilerek bir sonuca varmaya çalıĢılacaktır.  

Yüksek Seçim Kurulu (YSK) 

KuruluĢu, Görev ve Yetkileri 

Hukuk devleti olmanın temel ilkelerinden birisi, temel hakların güvence 

altına alınmasıdır. Temel hakların güvencesinin ve hukukun üstünlüğünün 

sağlanması ise, ancak bağımsız ve tarafsız bir yargının varlığı ile mümkün-

dür. Bu çerçeveye doğal olarak siyasal hakların güvence altına alınması da 

girmektedir. Bu durum, demokratik sistemin temeli olan seçimler söz konusu 

olduğunda evleviyetle önem kazanmaktadır. Bu amaçla özellikle anayasada 

seçimlerin yargı organlarının genel yönetim ve denetimi altında yapılması 

öngörülmektedir. Tarihsel süreçte de aynı amacın hedeflendiği görülmekte-

dir. Özellikle batılı ülkelerde, ilk dönemlerde seçim iĢleri yasama ya da yü-

rütme organlarına bağlı kuruluĢlarca yürütülmekte iken, bu durum hem se-

çim güvenliğine zarar verdiğinden hem de kuvvetler ayrılığı prensibine ters 

düĢtüğünden yaĢanan geliĢim süreciyle günümüzde bağımsız yargı organları 

tarafından yürütülmektedir(Ünlü, 2003: 1-2). 

Türkiye‘de çok partili hayata geçiĢle birlikte seçimlerin yargı organları-

nın genel yönetim ve denetimi altında yapılması amacına yönelik olarak, 

16.02.1950 tarih ve 5545 sayılı Milletvekilleri Seçim Kanunu ile il ve ilçe-



Gürbüz ÖZDEMĠR       EÜHFD, C. XIV, S. 1–2 (2010) 114 

lerde Seçim Kurulları ve ayrıca Ankara'da görev yapmak üzere Yüksek Se-

çim Kurulu kurulmuĢtur. Bu Yasa ile seçim güvenliği, yönetimi ve denetimi 

yeni kurallara bağlanmıĢtır. Seçim sürecinin, seçim iĢlerinin yargı denetimi 

esasına uygun olarak seçim kurullarınca yürütüleceği ve bu kurulların yargıç 

gözetim ve denetimine tabi olacağını hükme bağlamıĢtır. 

YSK, 1961 Anayasası‘nda "Cumhuriyetin Temel KuruluĢu" baĢlığı altın-

da anayasal bir kurum olarak yer almıĢtır. 1982 Anayasası‘nda ise "Cumhu-

riyetin Temel Organları" ve "Seçimlerin Genel Yönetimi ve Denetimi" baĢ-

lıkları altında yer almıĢtır. YSK, özellikle 1961 Anayasası‘nın 75. ve 1982 

Anayasası‘nın ise 79.maddesinde aynı içerikle yer almıĢtır.  

Günümüzde YSK‘nın kuruluĢu ile ilgili hükümler, 1982 Anayasası‟nın 

79. maddesi ile Seçimlerin Temel Hükümleri ve Seçmen Kütükleri Hakkında-

ki 298 sayılı Yasanın 11. maddesinde düzenlenmiĢtir. Her iki düzenlemede 

de YSK‘nın kuruluĢu ile ilgili olarak Ģöyle denilmektedir: 

―YSK, yedi asıl ve dört yedek üyeden meydana gelir. Üyelerin altısı 

Yargıtay, beĢi DanıĢtay Genel Kurulları‘nca kendi üyeleri arasından üye tam 

sayılarının salt çoğunluğu ile seçilir.‖ 

Yine, YSK‘nın görev ve yetkileri ile ilgili olarak 1982 Anayasası‘nın 79. 

maddesinde Ģöyle denilmektedir: 

“Seçimler yargı organlarının genel yönetim ve denetimi altında yapılır. 

Seçimlerin baĢlamasından bitimine kadar seçimin düzen içinde yönetimi ve 

dürüstlüğü ile ilgili bütün iĢlemleri yapma ve yaptırma, seçim süresinde ve 

seçimden sonra seçim konularıyla ilgili bütün yolsuzlukları, Ģikayet ve itiraz-

ları inceleme ve kesin karar bağlama ve TBMM üyelerinin seçim tutanakla-

rını kabul etme görevi YSK‟ya aittir.  

YSK, kararları aleyhine baĢka bir mercie baĢvurulamaz. YSK‟nın ve di-

ğer seçim kurullarının görev ve yetkileri kanunla düzenlenir.” 

Aynı biçimde, Seçimlerin Temel Hükümleri ve Seçmen Kütükleri Hak-

kındaki 298 sayılı Yasanın değiĢik 14. maddesinde de YSK‘nın görev ve 

yetkileri sayılmıĢtır. Her iki metinde yer alan görev ve yetkilere bakıldığın-

da, idari görev ve yetkiler yer almakla birlikte yargılama niteliğine sahip 

olan görev ve yetkilerin öne çıktığı görülmektedir. 

Her iki metinde sayılan ve yargı niteliği taĢıyan yetki ve görevleri Ģun-

lardır: 
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a) Ġl ve ilçe seçim kurullarının oluĢmasını sağlamak, il seçim kurullarının 

oluĢmasına, iĢlemlerine ve kararlarına karĢı yapılacak itirazları, oy verme 

gününden önce ve itiraz konusunun gerektirdiği süratle karar bağlamak (bir 

yargı organı gibi uyuĢmazlıkların çözüm merci olması), 

b) Adaylığa ait itirazları, bu kanun ve özel kanunlar gereğince kesin ka-

rara bağlamak (bir yargı organı gibi uyuĢmazlıkların çözüm merci olması), 

c) Ġl seçim kurullarınca, oy verme günü iĢlemleri hakkında verilmiĢ ka-

rarlara karĢı itirazları derhal inceleyip karar bağlamak (üst mahkeme niteli-

ği), 

d) Ġl seçim kurullarınca düzenlenen tutanaklara karĢı yapılan itirazları in-

celeyip karar bağlamak(üst mahkeme niteliği), 

e) Seçimlerden sonra kendisine süresi içinde yapılan ve seçimin sonucu-

na etkisi olacak ve o çevre seçiminin veya seçilenlerden bir veya birkaçının 

tutanağının iptalini gerektirecek yapıda itirazları, ait kurullara yapılan itiraz-

ların silsilesine ve sürelerine uygunluğunu araĢtırmaksızın inceleyip kesin 

karara bağlamak (üst mahkeme niteliği).  

Dolayısıyla YSK, idari yönü olan bir kurum olmakla birlikte, seçimlerle 

ilgili yargısal görevleri olan ve bu yönüyle de öne çıkan bir kurumdur. 

Mahkeme Kavramı ve Bazı Mercilerden Örnekler 

Mahkeme Kavramının Tanımlanması ve Nitelikleri 

Anayasa, yasa, yönetmelik, tüzük gibi hukuksal metinlerin hepsinde yer 

alan yargısal kavramlardan birisi de, mahkeme kavramıdır. Tüm bu hukuksal 

metinlerin, mahkeme kavramı ile ilgili olarak üzerinde birleĢtikleri temel 

nokta; üzerinde tartıĢma, uyuĢmazlık gibi durumlar söz konusu olduğu için 

çözümlenmesi gereken her türlü olayı inceleyen ve üstelik bu noktada kesin 

bir karar verme konumunda bulunan bir merci olmasıdır. 

Aynı hukuksal metinlere bakıldığında, mahkeme kavramı içerisinde de-

ğerlendirilen ve özellikle de yüksek mahkeme özelliğine sahip olan mercile-

rin verdiği kararlara karĢı hiçbir biçimde itiraz edilemez ve bu kararların 

iptali için baĢka mercilere baĢvurulamaz. Dolayısıyla bu temel özelliklere 

sahip olan her tür merciin mahkeme niteliği taĢıdığı sonucuna ulaĢmak 

mümkündür. Bu nedenle öncelikle mahkeme kavramının tanımına ve sahip 

olduğu niteliklere bakılması gerekmektedir. 
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Önümüzü net görebilmek açısından, insan hakları ile ilgili iki önemli 

belge olan Ġnsan Hakları Evrensel Bildirgesi (ĠHEB) ve Avrupa Ġnsan Hakla-

rı SözleĢmesi (AĠHS) ile AĠHM kararlarında mahkeme kavramının nasıl 

değerlendirildiği önem taĢımaktadır. ĠHEB‘nin 10. ve AĠHS‘nin 6. maddele-

rinde, mahkeme kavramının karĢılığı olarak, court kavramı yerine tribunal 

kavramı kullanıldığı görülmektedir. BaĢka bir deyiĢle tribunal ve court kav-

ramlarının her ikisi de Türkçe mahkeme anlamına gelmektedir. Ancak gerek 

ĠHEB‘nde ve gerekse AĠHS‘nde, court kavramına göre daha geniĢ kapsamlı 

olan tribunal kavramı tercih edilmiĢtir. 

AĠHM de, bir merciin mahkeme niteliğini ortaya koyarken verdiği karar-

larında, AĠHS‘nin 6. maddesinden hareketle geniĢ yorum yöntemini benim-

semiĢ ve her uyuĢmazlığın, normal kurulu olan mahkemelerde görülmesi 

gibi bir zorunluluğun olmadığı sonucuna ulaĢmıĢtır. Mahkemeye göre önem-

li olan nokta, kurumsal biçimden ziyade içerik olarak yargı iĢlevinin yerinde 

ve süresinde yerine getirilmesidir. Dolayısıyla herhangi bir merci yargı iĢlevi 

yerine getiriyorsa, biçimsel olarak genel bir yargı organı içinde olmasa dahi 

bu durum o merciin mahkeme olarak sayılmasına engel görülmemiĢtir. Hatta 

Mahkeme, geniĢ yorum yöntemiyle, disiplin suçlarını istinaf derecesinde 

sorgulayan Belçika Hekimler Odası‘nı, Avusturya‘da bulunan gayrimenkul-

lere iliĢkin Ticari ĠĢlemler Bölge Komisyonu gibi birçok kurul ve komisyonu 

da geniĢ anlamda mahkeme olan tribunal olarak kabul etmiĢtir(BaĢlar, 2005: 

47-48). 

AĠHM, bir merciin tribunal olarak kabul edilebilmesi için dört ölçütün 

gerçekleĢip gerçekleĢmediğine bakmaktadır. AĠHM‘ne göre, bu ölçütlere 

sahip olan her merci tribunal yani geniĢ anlamda mahkemedir. Bu açıdan 

bakıldığında AĠHM, bu ölçütlere uyan tüm bağımsız idari otoriteleri dahi 

yargısal görev yerine getirdiklerinde AĠHS‘nin 6. maddesi anlamında mah-

keme olarak görmektedir. AĠHM tarafından kabul edilen ve AĠHM içtihatla-

rında geçen bu ölçütler Ģunlardır1;  

1- Yasayla kurulmuĢ olma ölçütü. 

2- Bağımsızlık ölçütü. 

                                                      

1  Daha geniĢ bilgi için bkz.: Mole, Naula/Harby, Catharina, ―A Guide to the 

Implementation of Article 6 of the European Convention on Human Rights‖ , Human 

Rights Handbook 3, Council Europe, 2001. 
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3- Tarafsızlık ölçütü. 

4- Yargılama usulü güvencesine sahip olma ölçütü. 

Üstelik Ġtalya, Avusturya, Portekiz, Belçika gibi birçok ülke, yargı yetki-

sini ve mahkeme kavramını geniĢ yorumlayarak normal tipik mahkemelerin 

dıĢında olan ancak yargı iĢlevi yerine getiren mercileri de mahkeme kapsa-

mında değerlendirmektedir. Buna karĢılık Çek Cumhuriyeti gibi azınlıkta 

kalan bazı Avrupa ülkeleri ise mahkeme kavramını dar yorumlamaktadır.2 

Türkiye‘deki uygulamaya bakıldığında ise, Anayasa Mahkemesi‘nin 

mahkeme kavramını yorumlarken bazen dar ve bazen de geniĢ yorumlama 

biçimini benimsediği görülmektedir. Türkiye‘de mahkeme kavramının dar 

yorumlanması sonucu, yargılama iĢlevi yerine getirmesine rağmen birçok 

kurum mahkeme kavramı içinde değerlendirilmemektedir. Ancak kavramın, 

tribunal kavramına paralel olarak, geniĢ yorumlanması sonucu bu kurumla-

rın birçoğunun rahatlıkla mahkeme kavramı içinde değerlendirilebileceği 

görülecektir.  

AĠHM‘nin konuyla ilgili yaklaĢımı Türkiye için önemsenmesi gereken 

bir durumdur. Bu açıdan mahkeme kavramının değerlendirilmesinde ve bir 

merciin mahkeme olup olmadığını gösteren niteliklerin saptanmasında, baĢta 

Anayasa Mahkemesi‘nin konuyla ilgili vermiĢ olduğu kararlar olmak üzere 

iç hukuktaki değerlendirmelerin AĠHM yaklaĢımına uygun olması zorunlu 

görülmektedir.  

Ġç hukukun en temel metni olan 1982 Anayasası‘nın değiĢik maddelerin-

de mahkeme kavramı farklı terimlerle anlatılmıĢtır. Anayasanın 9, 15/3, 17/3, 

36 ve 37. maddelerinde mahkeme, 19/3-4, 21, 26/3, 28/5-6-7. ve 33. madde-

lerinde hâkim, 19/5. maddesinde yargı merci ve 79. maddesinde yargı organı 

terimleri benzer anlamda kullanılmıĢtır. Bu farklılıklar nedeniyle, terimlere 

yüklenecek anlam açısından özellikle Anayasa Mahkemesi‘nin kararları ve 

yorumlama yöntemi önemli olmaktadır. Çünkü Anayasa Mahkemesi‘nin 

birçok kararında yer alan baĢta mahkeme kavramı olmak üzere yargı ve yar-

gılama ile ilgili tanımlamalar, bu farklılıkları ortadan kaldırmaya yönelik 

olarak önemli katkı sağlayacaktır.  

                                                      

2  GeniĢ bilgi için; Alen, Andre / Melchior, Michel, ―Relations between Constitutional 

Courts and Other National Courts, Including the Interference in this Area of the Action 

of the Eorupean Courts‖, Human Rights Journal, 31 December 2002. 
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Bu bağlamda Anayasa Mahkemesi, bir kararında mahkeme kavramını 

açık bir Ģekilde Ģöyle tanımlamaktadır: 

“Adli, askeri ve idari davalara bakan ve bu davalara nihai hüküm ver-

mek suretiyle anlaĢmazlıkları çözümleyen her derece mahkemedir.”3 

Anayasa Mahkemesi, baĢka bir kararında mahkeme kavramını geniĢ yo-

rumlayarak, 

“Bir davaya bakmakta olan, hakim özelliğindeki kiĢilerden kurulu, yargı 

yetkisine sahip olan ve taraflar arasındaki uyuĢmazlıkların esasını çözümle-

yen mercii...” 4 

biçiminde tanımlanmaktadır. 

BaĢka bir kararda ise bu sefer dar bir yorumlamaya giderek mahkeme 

kavramını Ģöyle tanımlamaktadır: 

“Anayasanın „bir davaya bakmakta olan mahkeme‟ diye nitelediği mah-

keme, herhalde o davaya bakmağa yani uyuĢmazlık konusu iĢi çözmeğe veya 

suç sayılan fiili iĢleyeni kanun kuralları çerçevesinde yargılamaya görevli 

mahkeme olması gerekir.”5 

Görüldüğü gibi mahkeme tanımlamaları, kavramın dar ya da geniĢ yo-

rumlanması sonucu Anayasa Mahkemesi‘nin değiĢik kararlarında farklı bi-

çimlerde ortaya konulmaktadır. Böylelikle Anayasa Mahkemesi‘nin mahke-

me kavramıyla ilgili net bir bakıĢ açısının olmadığı da anlaĢılmaktadır.  

Ancak bu belirsiz gibi görünen duruma rağmen, gerek Anayasanın yargı 

ile ilgili bölümlerine ve gerekse Anayasa Mahkemesi‘nin kavramla ilgili 

tanımlamalarına bakıldığında; bir merciin davaya bakmakta olan mahkeme 

veya kısaca mahkeme olabilmesi için kendisinde bulundurması gereken ortak 

temel niteliklere ulaĢmak mümkündür. Bu nitelikleri Ģöyle sıralayabiliriz: 

a) BaĢında bir yüksek mahkemenin bulunduğu bir yargı düzeninin bu-

lunması, 

                                                      

3  AMK., 12.01.1965 gün, E .1964 / 51, K. 1965/ 3, AMKD., Sayı:   3, sh. 17. 

4  AMK., 30.05.1967 gün, E .1967 / 15, K. 1967/15, AMKD., Sayı:   5, sh. 99. 

5  AMK., 02.03.1976 gün, E .1976 /9, K. 1976/10, AMKD., Sayı: 14, sh.52. 
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b) Adli, askeri ve idari davaları bakması (Anayasa Mahkemesi karala-

rından birisinde ise yalnızca ‗bir davaya bakmakta olan‟ ifadesi kullanılmak-

ta ve yargı düzeni adı geçmemektedir.), 

c) Karar organlarının yargıçlardan oluĢması, 

d) Yargı yetkisine sahip olması ve bu yetkiyi, yasama ve yürütme er-

kinden bağımsız ve de tarafsız kullanması, 

e) Yargılama tekniklerini uygulayarak ve genelde dava yoluyla uyuĢ-

mazlıkları çözmekle görevli olması, 

f) Bu davalarda nihai ve kesin hüküm vermesi, 

ĠĢte çözümlenmesi gereken ve üzerinde tartıĢma, uyuĢmazlık vs. söz ko-

nusu olan konuları inceleyen ve bu noktada bir karar verme konumunda 

bulunan merciler, yukarıda sayılan bu nitelikleri kendilerinde bulunduruyor-

larsa, mahkeme kavramı içerisinde değerlendirilmektedir.  

Bazı Mercilerin Mahkeme Niteliklerinden Örnekler 

Konuya hem AĠHS ve AĠHM, hem de iç hukuk bağlamında bakıldığın-

da, herhangi bir merciin mahkeme kavramı içinde değerlendirilebilmesi, 

ancak sahip olduğu nitelikler göz önünde bulundurulmasıyla mümkündür. 

Mahkeme kavramının tanımlanmasından ortaya çıkan bu nitelikler ise, kav-

ramın dar ya da geniĢ anlamda yorumlanıp tanımlanmasına bağlı görünmek-

tedir.  

Anayasal yargının baĢında yer alan Anayasa Mahkemesi‘nin, bir merciin 

mahkeme olup olmadığı ile ilgili verdiği kararlarında bazen dar bazen de 

geniĢ yorumlama yöntemi kullandığı ve bu konuda net bir bakıĢ açısı olma-

dığı önceki bölümde belirtilmiĢti. Anayasa Mahkemesi‘nin, değiĢik mercile-

rin mahkeme nitelikleri ile ilgili olarak vermiĢ olduğu kararlarından birkaç 

örnek vermeğe çalıĢalım. 

Ġcra Tetkik Mercilerinin mahkeme olup olmadığı konusunda, Anayasa 

Mahkemesi vermiĢ olduğu bir kararında, 
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“Ġcra hâkimleri kendilerine sunulan Ģikâyet ve itirazları belli usule uya-

rak yargılamakta ve objektif hukuk kurallarını bu Ģikâyet ve itirazlara uygu-

lamak suretiyle hükme bağlamaktadır.”6 

biçiminde geniĢ bir yorum yaparak, bu mercileri bağımsız bir mahkeme 

kavramı içinde kabul etmiĢtir. 

Anayasa Mahkemesi, Sorgu Hâkimliği ile ilgili olarak verdiği baĢka bir 

kararında,  

“...(B)ir mahkemenin idaresiyle görevli olmayan ve davaya bakmayan 

hâkimlerin ve bu arada sorgu hâkimlerinin mahkeme kavramına girmedikle-

ri...”7 

biçiminde dar yorum yöntemiyle bir beyanda bulunarak, Sorgu Hakimle-

rini mahkeme kavramı içinde değerlendirmemiĢtir.  

Aynı biçimde Anayasa Mahkemesi, hakem sıfatıyla baktığı bir iĢ nede-

niyle bir yargıcın yapmıĢ olduğu baĢvuruyu da dar yorumlayarak mahkeme 

kavramı içinde görmediğinden reddetmiĢtir.8 Yine verdiği değiĢik kararla-

rında dar yorumlama ile Vergi Ġtiraz ve Temyiz Komisyonları9 ile Ġl ve Ġlçe 

Ġdare Kurullarının10 mahkeme kavramı içine girmediklerine karar vermiĢtir. 

Öte yandan askeri makamlar bünyesinde kurulan Disiplin Kurullarının, 

mahkeme kavramını geniĢ yorumlayarak mahkeme olduğuna karar vermiĢ-

tir.11  

Anayasal bir kurum olan SayıĢtay‘ın TBMM adına yani yasama adına 

hareket etmesi gibi nedenlerle mahkeme olmadığı yönünde değiĢik tartıĢma-

lar bulunmakla birlikte, SayıĢtay'ın bir mahkemede bulunması gereken nite-

liklere sahip olduğunu ortaya koyan yazarlar da bulunmaktadır. Bunlardan 

Özbudun, 1961 Anayasası döneminde SayıĢtay‘ın tartıĢmaya konu olduğunu 

ve Anayasaya Mahkemesi‘nin hakkında farklı kararlar verdiğini ortaya 

koymaktadır. Ancak 1982 Anayasası‘nın ise SayıĢtay‘ı hem yargı bölümün-

                                                      

6  AMK., 30.05.1967 gün, E .1967 / 15, K. 1967 / 15, AMKD., Sayı: 5, sh. 119.  

7  AMK., 12.01.1965 gün, E .1964 / 51, K. 1965 /   3, AMKD., Sayı: 3, sh. 17. 

8  AMK., 28.01.1963 gün, E .1963 / 46, K. 1963 / 43, AMKD., Sayı: 1, sh. 93. 

9  AMK., 27.06.1967 gün, E .1966 / 16, K. 1966 / 28, AMKD., Sayı: 4, sh. 172-174. 

10  AMK., 11.10.1965 gün, E .1965 / 18, K. 1965 / 53, AMKD., Sayı: 3, sh. 242-257. 

11  AMK., 04.06.1970 gün, E .1970 /   6, K. 1970 / 29, AMKD., Sayı: 8, sh. 291-292. 



Yüksek Seçim Kurulu‟nun Niteliği 121 

de düzenlenmiĢ olmasını hem de SayıĢtay‘ın kararlarının kesin olduğu ve 

idari yargıya baĢvurulamayacağı hükümlerini gerekçe göstererek, SayıĢ-

tay‘ın bir mahkemenin niteliklerine sahip olduğunu ortaya koymuĢtur 

(Özbudun, 1992: 389). Dolayısıyla SayıĢtay‘ın, mahkeme kavramının geniĢ 

yorumu yapılarak 1982 Anayasası döneminde sorumluların hesap iĢlemlerini 

kesin hükme bağlama faaliyeti esnasında mahkeme kavramı içinde değerlen-

dirilmesi kanaatimizce de doğru olacaktır.  

Bu örneklerden Anayasa Mahkemesi de, Anayasanın 152. maddesine 

uygun olarak bir davaya bakmakta olan mahkeme kapsamı içerisinde yüksek 

bir mahkemedir.12 

1982 Anayasası ve 298 sayılı yasayla kuruluĢu, yetki ve görevleri düzen-

lenmiĢ olan YSK‘nın niteliği, özellikle de bir mahkeme olup olmadığı konu-

sunda da tartıĢma söz konusudur. Ele alınan bazı mercilerin niteliklerinden 

sonra YSK‘nın niteliğine bakmaya çalıĢalım. 

Yüksek Seçim Kurulu’nun Mahkeme Niteliği 

1982 Anayasası ve 298 sayılı yasayla kuruluĢu, yetki ve görevleri düzen-

lenmiĢ olan YSK‘nın, idari görevlerinin yanı sıra yargılama görevleri de 

bulunmaktadır. Üstelik yargılama görevlerini öne çıkaracak biçimde, Anaya-

sanın 79. maddesinde “YSK‟nın kararları aleyhine baĢka bir mercie baĢvu-

rulamaz” denilerek, net bir biçimde yargı iĢlevine vurgu yapılmaktadır. Ay-

rıca bu vurgu, 298 sayılı yasanın YSK‘nın iĢlem ve tedbirlerine karĢı Ģikâyet 

baĢlıklı 131. maddesi ve aynı yasanın 111. maddesiyle daha da güçlendiril-

miĢtir. Zira yasanın 131. Maddesinde seçimlerle ilgili her türlü Ģika-

yet/itirazın YSK‘ya yapılacağı ve bu Ģikayet/itirazlar üzerine YSK‘nın vere-

ceği kararın kesin olduğu ifadesi ile, 111. maddesinde YSK‘nın resen veya 

itiraz üzerine vereceği kararların kesin olduğu ifadesine yer verilmiĢtir. 

YSK‘nın yargı ile ilgili önemli iĢlevler gördüğünü ve büyük ölçüde yar-

gısal bir kurum olduğunu gösteren bu tür hükümlere rağmen, hukuksal me-

tinlerde YSK ile ilgili olarak “bir mahkemedir” biçiminde net bir ifade yer 

almamıĢtır. Bu durum, YSK‘nın niteliği ile ilgili tartıĢmaların doğmasına ve 

―YSK bir idari kurul mudur, yoksa bir yargısal kurum mudur?‖, ―YSK karar-

                                                      

12  AMK, 19.08.1971 gün, E .1971 / 41, K. 1971 / 67, AMKD., Sayı: 11, sh. 52-96. 
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ları aleyhine idari yargıda dava açılabilir mi?‖ gibi soruların ortaya çıkması-

na yol açmıĢtır. 

Bu tartıĢmalara paralel olarak, Anayasa Mahkemesi‘nin YSK ile ilgili 

olarak farklı zamanlarda dar ve geniĢ yoruma bağlı olarak birbiriyle çeliĢen 

kararlar vermesi konuyu daha da muğlâk hale getirmiĢtir. Zira Anayasa 

Mahkemesi, bir kısım kararlarında mahkeme kavramını geniĢ yorumlayarak 

YSK‘yı mahkeme olarak kabul ederken, bir kısmında ise dar yorumlayarak 

mahkeme kapsamında değerlendirmemiĢtir. 

Anayasa Mahkemesi‘nin, YSK‘nın mahkeme niteliği ile ilgili olarak ver-

diği bu farklı kararları incelemeye ve değerlendirmeye çalıĢalım:  

Anayasa Mahkemesi, YSK ile ilgili olarak 1973 yılında vermiĢ olduğu 

bir kararında YSK‘nın bir mahkeme olduğunu kabul etmiĢtir. Anayasa Mah-

kemesi bu kararında;  

“YSK‟nın altı üyesi Yargıtay, beĢ üyesi DanıĢtay Genel Kurulları‟nca 

kendi üyeleri arasından seçilen yüksek yargıçlardan meydana geldiğini, öte 

yandan YSK‟nın seçimlerinden yönetim ve denetimi yanında, yine anayasa 

tarafından seçimlerle ilgili bütün yolsuzlukları, Ģikayet ve itirazları inceleme 

ve kesin karar bağlama yetkisi verilmiĢ olduğunu söyleyerek; özelliği, görev 

ve yetkileri anayasanın açık hükümleriyle böylesine belirlenen bir kurulun, 

anayasadaki yeri yargı bölümü olmasa da bunun, YSK‟nın mahkeme olan 

özelliğini etkilemeyeceğini” 

belirterek mahkeme kavramını geniĢ yorumlamakta ve Anayasanın 

YSK‘yı bir mahkeme olarak kabul ettiğini ortaya koymaktadır.13 

Ancak Anayasa Mahkemesi, 1992 yılında verdiği baĢka bir kararında ise 

YSK‘nın bir mahkeme niteliğine sahip olmadığı kararını vermiĢtir. YSK‘nın 

mahkeme olmadığına dair verilen bu kararın gerekçesinde; YSK‟nın 1982 

Anayasası‟nın yargı bölümünde yer almadığı, anayasada sayılan ve baĢında 

bir yüksek mahkemenin bulunduğu bir yargı düzeni içinde bulunmadığı ve 

ayrıca YSK‟nın görevlerinin seçimin genel yönetim, denetim ve gözetimi 

olduğu, istisnai olarak seçimle ilgili uyuĢmazlıkları çözdüğü belirtilmiĢtir.14  

                                                      

13  AMK., 06.03.1973 gün, E. 72/56, K. 73/11, AMKD., Sayı: 11, sh.144.  

14  AMK., 18.02.1992 gün, E. 92/12, K. 92/7, 13.05.1992 gün ve 21227 sayılı R.Gazete, 

sh.20. 
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Kararın devamında; YSK‟nın sahip olduğu yargılama ile ilgili görev ve 

yetkilerinden; seçimlerle ilgili uyuĢmazlıkları kesin olarak çözmesi, yüksek 

yargıçlardan kurulu olması; ayrıca diğer kurulların da baĢkanlarının yargıç 

olması ve bazı cezai yaptırımlar uygulamaya yetkili olmaları gibi niteliklerin 

bu kurulların mahkeme sayılmasını gerektirmeyeceği ortaya konulmuĢtur. 

Mahkeme, dar bir yorumlama ile, bu kurulların ve seçimlerle ilgili kanun 

hükümlerinin, kendine has bir çözüm ve kurallar bütünü olduğunu belirtmiĢ-

tir.15 

Anayasa Mahkemesi bu kararını oy çokluğu ile almıĢtır. Dolayısıyla 

yüksek mahkemenin bir kısım üyeleri bu karar katılmamıĢlar ve karĢı oy 

yazılarında YSK‘nın mahkeme niteliğine sahip bir merci olduğunu belirtmiĢ-

lerdir. KarĢı oy yazılarında; oy çokluğu ile alınan bu kararın mahkeme kav-

ramını dar yorumladığını ve mahkeme adını taĢımamasına rağmen YSK‟nın 

bütün nitelikleriyle mahkeme kavramı içine girdiğini ifade etmiĢlerdir. 

YSK‘yı bir mahkeme olarak kabul eden karĢı oy yazısının gerekçesinde, 

mahkeme kavramını AĠHM‘nin bakıĢ açısının paralelinde açıkça geniĢ yo-

rumlamıĢtır. Yazılan gerekçelerde özetle Ģöyle denilmiĢtir: 

Mahkeme kavramı, Anayasa‘nın değiĢik maddelerinde değiĢik terimlerle 

anlatılmıĢtır. Anayasanın 9, 15/3, 17/3, 36 ve 37. maddelerinde mahkeme, 

19/3-4, 21, 26/3, 28/5-6-7. ve 33. maddelerinde hâkim, 19/5.maddesinde 

yargı merci ve 79. maddesinde yargı organı terimleri benzer anlamda kulla-

nılmıĢtır. Bu nedenle, kullanılan terime değil bunların içeriğine ve iĢlevlerine 

bakılması gerekir. Üstelik Anayasanın 79. maddesi, YSK‘nın seçimlerin 

yönetim ve denetimini yapan bir yargı organı olduğunu öngörmüĢtür. Aynı 

maddeye göre, seçimlerle ilgili itiraz merci de baĢta YSK olmak üzere seçim 

kurullarıdır. Ayrıca Ġl ve Ġlçe Seçim Kurullarının kararlarına karĢı da 

YSK‘ya baĢvurulabilir ve YSK da itirazları bir üst yargı organı gibi hareket 

ederek kesin karar bağlar.16 Dolayısıyla seçimle ilgili uyuĢmazlıkların çö-

zümünde görevli olan ve YSK‘nın baĢında olduğu yargı düzeni adli, idari ve 

askeri yargının yanında egemen bir yargı düzenidir. YSK‘nın ve Ġl ve Ġlçe 

Seçim Kurulu yargıçların seçim yargısı ile görevli oldukları iĢlerde mahke-

                                                      

15  AMK., 18.02.1992 gün, E. 92/12, K. 92/7, 13.05.1992 gün ve 21227 sayılı R.Gazete, 

sh.21. 

16  298 sayılı Seçimlerin Temel Hükümleri ve Seçmen Kütükleri Hakkındaki Kanun, 

md.14/7. 
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me sıfatı ile Anayasa Mahkemesi‘ne ―Ġtiraz Yolu‖yla baĢvurmaya yetkilidir-

ler.17 

Bütün bunlarla birlikte Anayasa Mahkemesi‘nin oy çokluğu ile aldığı 

18.02.1992 gün, E. 92/12, K. 92/7 sayılı kararında YSK‘nın bir mahkeme 

olmadığını ve YSK‟nın görevlerinin seçimin genel yönetim, denetim ve göze-

timi olduğu, istisnai olarak seçimle ilgili uyuĢmazlıkları çözdüğü belirtilmiĢ-

tir.18  

Konuyla ilgili olarak doktrinde egemen olan görüĢlere bakıldığında;  

Özbudun, 1961 ve 1982 Anayasaları‘nın seçimlerin yönetim ve deneti-

mini tarafsız yargı organlarına vermekle seçimlerin dürüstlüğünü güvence 

altına aldığını belirterek, YSK ve Seçim Kurullarının yasama ve yürütmeden 

bağımsız ve tarafsız olan, yönetsel görevlerinin yanı sıra yargı görevleri de 

bulunan bir yargı organı, yani bir mahkeme olduğunu açıkça ortaya koymak-

tadır (Özbudun, 1992: 73).  

Aynı biçimde Armağan da, YSK‘nın yargı fonksiyonu yerine getiren 

mahkeme olduğunu kabul etmekle birlikte, daha da ileri giderek YSK‘nın bir 

yargı düzeni içinde ayrıca yönetsel görevleri de bulunan bir yüksek mahkeme 

olduğu görüĢüne ulaĢmaktadır. Armağan, bu görüĢüyle YSK‘nın tamamen 

farklı bir yargı düzeninin yüksek mahkemesi olduğunu beyan etmekte ve 

diğer yönetsel görevlerinin istisna olduğunu ortaya koymaktadır. Armağan 

konuyla ilgili olarak Ģöyle demektedir: 

―(...)Ġlçe ve il seçim kurulu adını verdiğimiz bu kurullar, hukuk 

kaidelerinin tatbik edilip edilmediği yahut yanlıĢ tatbik edildiği yolundaki 

müracaatlara, tetkik ve tespitlerde bulunarak cevap verirler. Bu Ģekilde 

hukukun ne olduğunu söylemiĢ olurlar. Bu faaliyetleri ilçe ve il seçim 

kurulları ve YSK yargı fonksiyonu ifa etmiĢ olmaktadırlar.  

Bu sebeple, YSK‟yı da bir „yüksek mahkeme‟ kabul etmek icap eder. 

Anayasa, YSK‟yı „Yüksek Mahkemeler‟ kısmında göstermemiĢ, zira meĢguli-

yet sahası olan seçimlerle ilgili olarak TBMM (yasama) alt bölümünde 

                                                      

17  KarĢıoy yazısı için bkz.:  AMK., 18.02.1992 gün, E. 92/12, K. 92/7, 13.05.1992 gün ve 

21227 sayılı R.Gazete, Güven Dinçer (BaĢkanvekili) / Servet Tüzü (Üye) / Yalçın 

Acargün (Üye). 

18  AMK., 18.02.1992 gün, E. 92/12, K. 92/7, 13.05.1992 gün ve 21227 sayılı R.Gazete, 

sh.20. 
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75.maddede19 düzenlenmiĢtir. YSK parlamento seçimleri dıĢındaki seçimler-

de de (yerel seçimler) yetkilidir.  

Ancak bir anayasa organı olarak, en yakın ilgisi TBMM seçimlerine ait 

hükümlerle olduğundan o kısımda yer almıĢtır. Onun yer aldığı kısma rağ-

men bir „Yüksek Mahkeme‟ olduğuna Ģüphe yoktur.” (Armağan, 1979: 73-

74). 

Aynı yönde görüĢe sahip olan Teziç de, YSK‘nın mahkeme kavramı 

içinde kabul edilmesi gerektiğini belirtmektedir. Teziç, bu konuda Ģunları 

söylemektedir: 

“YSK, 1961 ve 1982 Anayasaları‟nda yasama bölümünde yer almasına 

rağmen, Yargıtay ve DanıĢtay‟ın kendi içlerinden çıkardıkları karma egemen 

üst yargı merciidir. BaĢka bir anlatımla, seçim yargısının en üst derece 

mahkemesi olup verdiği kararlar kesindir ve baĢka bir makam tarafından 

ayrıca denetlenemez.”(Teziç, 1991: 282). 

Ayrıca bir mahkemede bulunması gereken özellikler açısından YSK‘ya 

bakıldığında da, aynı sonuca ulaĢılmaktadır. Zira önceki bölümlerde de ifade 

ettiğimiz gibi bir merciin mahkeme olabilmesi için gereken niteliklerle 

YSK‘yı kıyasladığımızda aĢağıdaki tablo karĢımıza çıkmaktadır: 

a) BaĢında bir yüksek mahkemenin bulunduğu bir yargı düzeninin bu-

lunması gerekmektedir ki, YSK, altında Ġl ve ilçe Seçim Kurulları‟nın olduğu 

böyle bir yargı düzeninin baĢıdır. 

b) Bir davaya bakan merci olması gerekir ki, YSK seçimlerle ilgili da-

valara bakmaktadır.  

c) Karar organlarının yargıçlardan oluĢması gerekir ki, YSK altı kiĢisi 

Yargıtay‟dan ve beĢ kiĢisi DanıĢtay‟dan olmak üzere 7 asıl ve dört yedek 

yargıç üyeden oluĢmaktadır.  

d) Yargı yetkisine sahip olması ve bu yetkiyi, yasama ve yürütme er-

kinden bağımsız ve de tarafsız kullanması gerekir ki, Anayasanın 79. mad-

desinde de ifade edildiği gibi seçimler yargı organı olan YSK‟nın gözetim ve 

denetimi altında yapılmaktadır. 

                                                      

19  Madde 1961 Anayasası‘na aittir. Aynı madde 1982 Anayasası‘nda 79. madde olarak 

düzenlenmiĢtir. 
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e) Bu davalarda nihai ve kesin hüküm vermesi gerekir ki, yine Anaya-

sanın 79. maddesinde ifade edildiği gibi YSK‟nın verdiği kararlar nihai ve 

kesindir.  

Öte yandan daha önce ifade ettiğimiz biçimiyle, AĠHM‘nin bir merciin 

mahkeme olabilmesi için esas aldığı ölçütlerle YSK‘ya bakıldığında da aynı 

sonuca ulaĢılmaktadır. AĠHM ölçütlerine göre; 

a) Yasayla kurulmuĢ olmalı ki, YSK‟nın kuruluĢu hem 1982 Anayasası 

hem de 298 sayılı yasaya dayanmaktadır. 

b) Bağımsız olmalı ki, YSK, 1982 Anayasası ve 298 sayılı yasayla gö-

rev ve yetkilerini yürütme ve yasamadan bağımsız olarak yerine getirmekte-

dir. 

c) Tarafsız olmalı ki, YSK, 1982 Anayasası‟na ve 298 sayılı yasaya gö-

re her kurum, kuruluĢ, parti ve kiĢiye karĢı aynı mesafededir. 

d) Yargılama usulü güvencesine sahip olmalı ki, YSK, 1982 Anayasası ve 

298 sayılı yasayla yargılama usulü güvencesine sahiptir. Zira üyelerinin 

tamamı yargılama güvencesine sahip yüksek yargıçlardır. 

Kısacası Anayasa Mahkemesi, YSK‘nın mahkeme özelliği konusunda 

farklı zamanlarda değiĢik kararlar vermiĢ olsa da; YSK‘nın mahkeme oldu-

ğuna dair verilmiĢ olan ilk kararın oy birliği ile alınmıĢ olması ve kararda 

mahkeme kavramı geniĢ yorumlanarak önemli gerekçeler ortaya konulması 

ve ayrıca mahkeme olmadığı yönünde vermiĢ olduğu daha sonraki kararın oy 

çokluğu ile alınmıĢ olması ve YSK‘nın mahkeme olduğuna dair karĢı oya 

sahip üyeler tarafından karĢılığını AĠHM kararlarında da bulan ciddi gerek-

çelerin ortaya konulması nedeniyle YSK‘nın mahkeme niteliğine sahip oldu-

ğu görüĢü ağırlık kazanmaktadır. Üstelik doktrinde de, YSK‘nın bir mahke-

me olduğuna dair egemen bir görüĢ olması bu düĢünceyi daha da güçlendir-

mektedir. 

YSK’nın Bir Mahkeme Olarak Verdiği Kesin Karar Örnekleri  

YSK, Anayasanın 79. maddesinde geçen, ―Seçimler yargı organlarının 

genel yönetim ve denetimi altında yapılır.(…)” ifadesinde ortaya konulduğu 

biçimiyle bir yargı organı, yukarıda ortaya konulduğu biçimiyle bir mahke-

me gibi iĢleyip seçimleri yönetmekte ve düzenlemektedir. Üstelik önüne 

gelen uyuĢmazlıkları nihai olarak çözmekte ve verdiği bu kararlarla ilgili 

olarak baĢka bir mercie baĢvuru söz konusu olmamaktadır.  
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Konuyla ilgili olarak YSK‘nın bir mahkeme olarak ortaya koyduğu kesin 

kararlardan birkaç örneğe bakmaya çalıĢalım: 

11.12.1977 günü yapılmıĢ olan yerel seçimler hakkında, CHP Konya Ġl 

Yönetim Kurulu BaĢkanı, YSK‘ya 18.12.1977 günlü bir dilekçe ile baĢvuru-

da bulunmuĢtur. Dilekçede,  

“11.12.1977 tarihinde yapılmıĢ olan yerel seçimlerde MSP‟nin Konya 

Belediye BaĢkanlığı ve belediye meclisi üyelikleri için gösterdiği adaylar 

için aday yoklaması yaptırmadığı ve ayrıca aday listelerini seçim kuruluna 

veren parti merkez ilçe baĢkanının kanuna göre buna yetkili olmadığı”  

iddiasında bulunulmuĢ ve MSP‘nin aldığı oyların iptali ile seçim tuta-

naklarının, bu parti listesinden kazananlardan sonra gelenlere verilmesi is-

tenmiĢtir.20 

YSK kendisine verilen dilekçeyi inceleyerek; itirazcının Konya CHP Ġl 

BaĢkanı olduğunu, olağanüstü itiraza yetkili bulunduğunu ve itirazın da sü-

resinde yapıldığını saptadıktan sonra, tamamlanmıĢ olan dosyayı okuyarak 

kesin kararını vermiĢtir. Verilen kararın özeti ise Ģöyledir: 

“11.12.1977 gününde yapılan Konya Belediye BaĢkanlığı ve meclis üye-

likleri seçiminde MSP listelerindeki adaylara verilmiĢ olan oyların geçersiz 

sayılmasına ve iptaline ve kazananların tutanaklarının iptaline, boĢalan 

yerler için MSP adayları dıĢında kalan ve sırada bulunan adaylara tutanak-

ların verilmesine kanunen imkan bulunmadığına, belediye baĢkanlığı için 

yeniden seçim yapılmasına ve belediye meclisi asil ve yedek üyeliklerin bo-

Ģalmasıyla, belediye meclisi üye tam sayısının yedeklerinin de dahil edilme-

sine rağmen yarısına düĢmesi halinde üyeliklerin tamamı için, aksi halde 

boĢalan yerler için yeniden seçim yapılmasına 01.01.1978 gününde karar 

verilmiĢtir.”21 

BaĢka bir örnek; Hatay Ġli Kırıkhan Ġlçesi belediye meclisi üyeliği seçi-

miyle ilgili olarak, CHP adına YSK‘ya baĢvuruda bulunmaya yetkili olan 

parti genel sekreter yardımcısı tarafından 17.12.1977 günlü dilekçeyle baĢ-

vuruda bulunulmuĢtur. BaĢvuru dilekçesinde, 11.12.1977 günü yapılan Ha-

tay Ġli Kırıkhan Ġlçesi belediye meclisi üyeliği seçiminde; 

                                                      

20  YSK Kararları, 1978 Yıllığı, Karar No: 1, sh. 6-7. 

21  YSK Kararları, 1978 Yıllığı, Karar No: 1, sh. 7-10. 
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a) Seçime katılan siyasi parti adaylarını tespit eden birleĢik oy pusula-

sında, Haydar Denizoğlu isimli adayın hem MHP‘nin asil listesinin 

12.sırasında hem de AP‘nin yedek listesinin 5. sırasında aday olarak seçime 

katıldığı;  

b) Ayrıca AP yedek listesinde seçime katılan Adnan Öner ile Mustafa 

Önder‘in baba oğul olup bir mecliste birleĢemeyecekleri, bu iki durumun 

eksik liste ile seçime katılma sonucu doğurduğunu, bu durumun ise mümkün 

olamayacağı belirtilerek, 

her iki durumun tam bir kanunsuzluk sayılması gerektiği ileri sürülmüĢ 

ve Kırıkhan Ġlçesi AP ve MHP belediye meclis üyeliklerinin iptali istenmiĢ-

tir.22 

Ġtirazın yetkili mercii tarafından süresi içinde yapıldığı YSK tarafından 

tespit edildikten sonra gereği düĢünülmüĢ ve kesin karar verilmiĢtir. Buna 

göre; ―a‖ Ģıkkında yer alan itirazdan dolayı dilekçenin reddine, ―b‖ Ģıkkında-

ki itirazın ise görevsizlik yönünden reddine, 02.01.1978 tarihinde oybirliği 

ile karar verilmiĢtir.23 

Yine 09.03.2003 tarihinde yapılacak olan Siirt Ġli milletvekili yenileme 

seçimleri sebebiyle Recep Tayyip Erdoğan‘ın adaylığı sonucu tartıĢmalı bir 

süreç baĢlamıĢtır. Recep Tayyip Erdoğan‘ın adaylığına itiraz için, özellikle 

ĠĢçi Partisi adına 07.02.2003 tarihli 3423 sayılı asıl ve 08.02.2003 tarihli ek 

dilekçeler verilmiĢtir. Ayrıca aynı amaçla Nusret ÇAKIROĞLU tarafından 

17.02.2003 tarihli, Nafiz ÇUBUKÇU tarafından 18.02.2003 tarihli ve Ahmet 

DAVRAN tarafından 07.02.2003 tarihli dilekçeler de verilmiĢtir. Ancak 

yapılan itiraz, YSK tarafından oybirliği ile reddedilmiĢ ve baĢka bir mercie 

müracaatı mümkün olmayacak biçimde kesin olarak karara bağlanmıĢtır.24 

Aynı biçimde, çok tartıĢılan baĢka bir konu ile ilgili olarak YSK‘nın ver-

diği karar da ilginçtir. 5747 sayılı yasanın geçici 1. maddesinde; bu yasaya 

ekli (44) sayılı listede adları yazılı belediyelerin tüzel kiĢiliklerinin, 29 Mart 

2009 tarihinde yapılacak olan ilk genel mahalli idareler seçimi ile köye dö-

nüĢtürülmesi öngörülmüĢtür. Konuya muhatap olan beldelerin bir kısmı Da-

                                                      

22  YSK Kararları, 1978 Yıllığı, Karar No: 4, sh. 10. 

23  YSK Kararları, 1978 Yıllığı, Karar No: 1, sh. 11. 

24  YSK Kararları, Karar Tarihi: 20.02.2003, Karar No: 151. 
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nıĢtay‘a süresi içinde dava açmıĢ ve YSK da, süresi içinde dava açmıĢ olan 

beldelerin seçimlere köy olarak değil belde olarak katılmasına kesin karar 

vermiĢtir.25 Böylelikle ilgili beldeler seçime belde sıfatı ile girmiĢlerdir.  

Yine kamuoyunda tartıĢmalara yol açmıĢ olan YSK‘nın diğer bir kararı 

da baĢka bir mercie baĢvurulması mümkün olmayacak biçimde kesinlik ka-

zanmıĢtır. Üzerinde tartıĢma ortaya çıkmasına ve bir kısım hukukçu tarafın-

dan kararın yanlıĢ olduğu yönünde görüĢler ileri sürülmesine rağmen, bir 

mahkeme sıfatıyla YSK, TBMM Genel Kurulu‘nca 07.05.2010 tarihinde 

kabul edilen anayasa değiĢikliğinin, halkoyuna sunulmasının süresi ile ilgili 

olarak kesin bir karar vermiĢtir. Bu karara karĢı, YSK‘nın vermiĢ olduğu 

kararlar kesin olduğu için baĢka bir mercie baĢvurulması mümkün olmamıĢ-

tır.  

YSK bu kararında, Türkiye Cumhuriyeti Anayasasının Bazı Maddelerin-

de DeğiĢiklik Yapılması Hakkında 5982 sayılı Kanun‘un halkoyuna sunul-

masının, Anayasanın 67. maddesinin son fıkrasında ifade edilen seçim ka-

nunları kapsamında olduğunu ifade etmiĢtir. Böylelikle Anayasa DeğiĢiklik-

lerinin Halkoyuna Sunulması Hakkında 3376 sayılı Kanunun 2 ve 6. madde-

lerinde, 03.03.2010 tarih ve 5955 Sayılı Kanunla yapılan değiĢiklikle 120 

gün ifadesi 60 güne 40 gün ifadesi ise 20 güne indirilmiĢtir. Ancak YSK, 

halkoylamasını bir seçim olarak kabul etmiĢ ve Anayasanın 67. maddesinin 

son fıkrası hükmü gereği seçim kanunlarındaki değiĢiklikler yürürlüğe girdi-

ği tarihten itibaren bir yıl içinde yapılacak seçimlerde uygulanmayacağını 

belirtmiĢtir. Böylelikle 5982 sayılı Kanunun halkoyuna sunulmasında uygu-

lanacak sürenin, Anayasanın 175. ve 3376 Sayılı Kanunun 2. maddesi hü-

kümleri gereği 120 gün olduğuna karar vermiĢtir.26 

Bu örnekleri artırmak mümkündür. Örneklerde YSK‘ya bir mahkeme 

statüsünde, bir seçim uyuĢmazlığından dolayı dilekçe ile itiraz baĢvurusu ya 

da re‘sen karar verme söz konusudur. YSK da yapılan baĢvuruyu ve dilekçe-

deki iddiaları ilgili yasa maddeleri çerçevesinde bir “mahkeme” olarak ince-

leyip, görevli olduğu konuda sorunu çözerek ve görevli olmadığı konularda 

da görevsizlik yönünden reddederek nihai bir kararlar vermiĢtir. 

                                                      

25  YSK Kararları, Karar Tarihi: 12.02.2009, Karar No: 153. 

26  Kararın içeriği için Bkz.: YSK Kararları, Karar Tarihi : 13.05.2010, Karar No : 317. 
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Sonuç 

Ġnsan Hakları SözleĢmesi ve Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi gibi ev-

rensel metinlere, mahkeme kavramını bu metinlere uygun yorumlayan 

AĠHM kararlarına ve birçok Avrupa ülkesindeki uygulamalara bakıldığında, 

mahkeme kavramının çok geniĢ yorumlandığı görülmektedir. Hatta çok daha 

ileri gidilerek esasında birer idari kurul olan, ancak bir biçimde yargılama 

fonksiyonu yerine getiren özerk ve bağımsız kurulların dahi mahkeme kap-

samı içinde kabul edildiği görülmektedir.  

Türkiye‘de ise bir merciin mahkeme niteliği ile ilgili olarak, Anayasa 

Mahkemesi tarafından farklı zamanlarda birbirine zıt kararlar verilmiĢtir. Bu 

durum, özellikle YSK‘nın mahkeme niteliği ile ilgili olarak da ortaya çıkmıĢ 

ve YSK‘nın mahkeme niteliği ile ilgili tartıĢmaların yaĢanması neden olmuĢ-

tur. Bunun temelinde ise, Anayasa Mahkemesi‘nin YSK ile ilgili olarak fark-

lı zamanlarda verdiği kararlarda, uyguladığı farklı yorumlama yöntemi yat-

maktadır. GeniĢ yorumlama yöntemini uyguladığı zaman, mahkeme kavra-

mını geniĢ değerlendirmiĢ ve YSK‘yı mahkeme kabul etmiĢtir. Ancak dar bir 

yorum takip ettiğinde ise YSK‘yı mahkeme kapsamında değerlendirmemiĢ-

tir. YSK‘ya, hem Avrupa müktesebatının hem de iç hukukun prensip olarak 

ortaya koyduğu “bir merciin mahkeme olabilmesi için” gerekli nitelikler 

açısından bakıldığında ise ortaya daha net bir durum çıkmaktadır.  

Zira bir merciin mahkeme olabilmesi için AĠHM tarafından ortaya konu-

lan, yasayla kurulmuĢ olma, bağımsızlık, tarafsızlık ve yargılama usulü gü-

vencesine sahip olma biçimindeki ölçütler YSK‘nın mahkeme niteliğini 

açıkça ortaya koymaktadır. Konuya iç hukuk açısından bakıldığında da; 

YSK‘nın, öncelikle bir mahkemede olması gereken, üyelerinin tarafsız ve 

bağımsız yargıçlardan oluĢan bir yargı organı olduğu görülmektedir. Çünkü 

üyeleri yargıçlardan (altı kiĢi Yargıtay‘dan ve beĢ kiĢi DanıĢtay‘dan) oluĢ-

makta ve bu yargıçlar anayasanın yargı bölümünde yer almaktadır. Ayrıca 

kendi konusu olan seçimlerle ilgili uyuĢmazlıkları çözmek için yargı yetkisi-

ne sahip olması ve bu yetkiyi, yasama ve yürütme erkinden bağımsız ve de 

tarafsız kullanması, YSK‘nın mahkeme niteliği için öne çıkan özelliklerdir. 

Bunlara ilave olarak yargılama tekniklerini uygulayarak kendisine gelen 

uyuĢmazlıkları çözmesi ve bunları kesin karara bağlayan bir yargı organı 

olarak davranması da mahkeme sayılması için önemli bir faktördür. En 

önemlisi ise Seçim Kurulları‘nın aldığı kararlara karĢı kendisine baĢvurunun 

mümkün olması ve hatta bu kurullarıın kararlarını iptal ya da onama makamı 
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olması, kendisini normal bir mahkeme olmaktan öte yüksek mahkeme ko-

numuna taĢıyacak bir niteliktir.  

Üstelik Anayasa Mahkemesi bir kararında yalnızca “...bir davaya bak-

makta olan mahkeme...” ifadesini kullanmakta ve o mahkemenin içerisinde 

bulunduğu belli bir yargı düzenini belirtmemektedir. Dolayısıyla YSK ile 

ilgili olarak “bir mahkeme” saptaması da yeterli olmayıp; buradan hareketle 

adli, askeri ve idari yargı düzenleri dıĢında, baĢında YSK‘nın olduğu egemen 

bir yargı düzeninin varlığının da kabul edilmesi gerekir. BaĢka bir deyiĢle bu 

egemen yargı düzeni de; Yargıtay‘ın baĢında bulunduğu adli, DanıĢtay‘ın 

baĢında olduğu idari, Askeri Yargıtay‘ın yüksek mahkeme olarak iĢlev gör-

düğü askeri yargı düzenleri gibi baĢında YSK‘nın bir yüksek mahkeme ola-

rak görev yaptığı ve altında il ve ilçe seçim kurullarının olduğu bir yargı 

sistemi de bulunmaktadır.  

Özetle; YSK‘nın, Anayasa‘da yargı bölümünde yer almadığı ve mahke-

me niteliği anayasada net belirtilmediği biçiminde aksi görüĢler olsa da, 

özellikle konunun içeriği esas alındığında taĢıdığı nitelikler ve icra ettiği 

fonksiyonlar itibariyle YSK bir mahkeme, üstelik bir yüksek mahkemedir. 

TartıĢmaların sona ermesi ve sorunun bir çözüme kavuĢması ise mahkeme 

kavramına, Avrupa müktesebatında yer aldığı gibi geniĢ yorumlama ile bakı-

lıp baĢta anayasa olmak üzere ilgili mevzuatın buna göre yeniden düzenlen-

mesi gerekmektedir. Bu amaçla yapılacak değiĢikliklerin baĢında da, 

YSK‘ya bir yüksek mahkeme biçiminde yargı bölümünde yer verilmesi gel-

mektedir. 

 



Gürbüz ÖZDEMĠR       EÜHFD, C. XIV, S. 1–2 (2010) 132 

KAYNAKÇA 

 

- Alen, Andre / Melchior, Michel (2002), ―Relations between Constitutional 

Courts and Other National Courts, Including the Interference in this Area of 

the Action of the Eorupean Courts”, Human Rights Journal, 31 December. 

- Armağan, Servet (1979), Memleketimizde Anayasa, Seçimler ve Anaya-

sa Mahkemesi, Ġstanbul. 

- BaĢlar, Kemal (2005), Anayasa Yargısında Mahkeme Kavramı, Ankara. 

- Özbudun, Ergun (1992), Türk Anayasa Hukuku, Yetkin Yayınları, Anka-

ra. 

- Mole, Naula / Harby, Catharina (2001), ― A Guide to the Implementation of 

Article 6 of the European Convention on Human Rights” , Human Rights 

Handbook 3, Council Europe. 

- Teziç Erdoğan (1991), Anayasa Hukuku, Ġstanbul. 

- Ünlü, Ahmet Hamdi (2003), ―Yüksek Seçim Kurulu‟nun Niteliği Üzerine”, 

DanıĢtay Dergisi, Ankara, 2003, Sayı:105. 

- T.C. 1982 Anayasası. 

- T.C. 1961 Anayasası. 

- 298 sayılı Seçimlerin Temel Hükümleri ve Seçmen Kütükleri Hakkındaki 

Kanun. 

- 5545 sayılı Milletvekilleri Seçim Kanunu. 

- AMK., 28.01.1963 gün, E .1963 / 46, K. 1963 / 43, AMKD., Sayı: 1. 

- AMK., 12.01.1965 gün, E .1964 / 51, K. 1965 / 3, AMKD., Sayı: 3. 

- AMK., 11.10.1965 gün, E .1965 / 18, K. 1965 / 53, AMKD., Sayı: 3. 

- AMK., 30.05.1967 gün, E .1967 / 15, K. 1967 / 15, AMKD., Sayı: 5. 

- AMK., 27.06.1967 gün, E .1966 / 16, K. 1966 / 28, AMKD., Sayı: 4. 

- AMK., 04.06.1970 gün, E .1970 / 6, K. 1970 / 29, AMKD., Sayı: 8. 

- AMK., 19.08.1971 gün, E .1971 / 41, K. 1971 / 67, AMKD., Sayı: 11. 



Yüksek Seçim Kurulu‟nun Niteliği 133 

- AMK., 06.03.1973 gün, E. 72/56, K. 73/11, AMKD., Sayı: 11.  

- AMK., 02.03.1976 gün, E .1976 / 9, K. 1976 / 10, AMKD., Sayı: 14. 

- AMK., 18.02.1992 gün, E. 92/12, K. 92/7, 13.05..1992 gün ve 21227 sayılı 

Resmi Gazete. 

-YSK Kararları, 1978 Yıllığı, Karar No: 1, s. 6-7. 

-YSK Kararları, 1978 Yıllığı, Karar No: 4, s. 10. 

- YSK Kararları, Karar Tarihi: 20.02.2003, Karar No: 151. 

- YSK Kararları, Karar Tarihi: 12.02.2009, Karar No: 153. 

- YSK Kararları, Karar Tarihi: 13.05.2010, Karar No: 317. 

 

 

 



 

 



 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                               Özel Hukuk 

 

 



 

 



 

 

HARÇLAR KANUNU m. 28/a ve m. 32’nin 

MAHKEME KARARLARI VE YENĠ KANUNĠ 

DÜZENLEMELER IġIĞINDA 

DEĞERLENDĠRĠLMESĠ 

Prof. Dr. Erdal TERCAN* 

Yrd. Doç. Dr. Cumhur RÜZGARESEN** 

ÖZET 

Hukuk kuralları, kiĢinin haklarına ulaĢmasını kolaylaĢtırıcı nitelikte dü-

zenlenmelidir. KiĢinin hakkına ulaĢmasını zorlaĢtıran düzenlemeler, hak 

arama özgürlüğünde aykırılık oluĢturur. Bu tür düzenlemeler birçok ülkenin 

hukuk sisteminde mevcut olduğu gibi, bizim hukuk sistemimizde de mevcut-

tur. Bu çalıĢmada, Türk Harçlar Kanunu 28/a ve 32 inci maddelerindeki 

düzenlemelerin kiĢinin hakkına ulaĢmasını engelleyip engellemediği hususu 

üzerinde durulmuĢtur. Bu konuya iliĢkin Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi, 

Türk Anayasa Mahkemesi ve Yargıtay‘ın kararları inceleme konusu yapıl-

mıĢtır. 

Anahtar Kelimeler: Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi, Harç, Harçlar 

Kanunu, Hakka EriĢim, Ġlâm. 

ABSTRACT 

Legal rules must be regulated to facilitate access to the person‘s rights. 

Regulations that make it difficult for the person to access his rights, make 

discrepancy to freedom of right search. Such arrangements exist in our legal 

system as in many countries. This study is designed to focus on the 

arrangements in Turkish Fees Act 28/a and 32nd articles, that prevent or do 
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not prevent access to the person‘s rights. On this issue, The European Court 

of Human Rights‘, the Turkish Constitutional Court‘s and Supreme Court of 

Appeals‘ decisions are investigated. 

Keywords: European Court of Human Rights, Fees, Turkish Fees Act, 

Access to the rights, Judgment 

I- GENEL OLARAK 

Hukukî düzenlemelerin, kiĢinin haklarına ulaĢmasını kolaylaĢtırıcı ve 

kamu vicdanını incitmeyen bir nitelikte olması gerekir. KiĢinin haklarına 

ulaĢmasını zorlaĢtıran veya haklı tarafı mağdur hale getiren her türlü düzen-

leme, hak arama özgürlüğünün ve dolayısıyla da hukuk devleti ilkesinin 

ihlâli sonucunu doğurur. Ayrıca böyle bir durumla karĢı karĢıya kalan bir 

kiĢi adil olarak yargılanmıĢ olmaz. Adil yargılanma, temel bir ilke olup, 

davanın açılmasıyla baĢlayan, nihai hükmün Ģeklî anlamda kesinleĢmesine 

kadar devam eden, hatta hükmün cebrî icrasının gerçekleĢtirilme sürecinde 

uygulanma özelliğine sahiptir1. KiĢinin hakkına ulaĢmasının engellenmesi, 

adil yargılamanın temel unsuru olan ―hakkaniyete uygun olarak yargılanma‖ 

ile bağdaĢmaz. Hakkaniyete uygun olarak yargılanmadan kasıt, eĢitlik teme-

line dayalı olarak hukukî dinlenilme hakkının kullanımının temin edilmesi-

dir2. Belirtmek gerekir ki, sözü edilen ilkeleri ihlâl sonucunu doğuran düzen-

lemeler birçok kanunda kendisine yer bulabilmekte ve bazen kiĢi haklı olma-

sına rağmen, çeĢitli mağduriyetler yaĢayabilmektedir. Örneğin, bu düzenle-

melerden bir kısmı yargı hizmetlerinden faydalanma karĢılığında ödenen 

harçlarla ilgilidir. Bilindiği gibi, yargı hizmetleri, birçok hizmetten farklı 

olarak bizzat devlet tarafından vatandaĢlara sunulması gereken aslî bir kamu 

hizmetidir. Devlet, üstlendiği diğer kamu hizmetlerinde olduğu gibi, yargı-

lama hizmetini bireye sunarken bir takım giderler yapmak zorundadır. Özel-

likle, bu hizmetlerin en iyi derecede sunulmasına çaba gösterilmesi halinde, 

söz konusu giderlerin miktar olarak maksimum seviyeye çıkması kaçınıl-

                                                      

1  Pekcanıtez, H.: Medeni Yargıda Adil Yargılama, ĠzBD 1997, S. 2, s. 38-39; Tanrıver, S.: 

Hukuk Yargısı (Medenî Yargı) Bağlamında Adil Yargılanma Hakkı, Makalelerim II, 

Ankara 2005, s. 213; Özekes, M.: Ġcra Hukukunda Temel Hak ve Ġlkeler, Ankara 2009, 

s.133. 

2  Tanrıver, s. 224. 
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mazdır3. Kurulan mahkemeler, istihdam edilen personel sayısı ve yerine 

getirilen hizmetin yoğunluğu dikkate alındığında, devletin, bu giderleri doğ-

rudan hazineden karĢılayarak altından kalkması oldukça zordur. Hem bu 

hizmetlerin en iyi Ģekilde sunulması ve hem de hak arama özgürlüğünün 

suiistimal edilmemesi için, yargılama hizmetlerini talep eden kiĢilerin de, bu 

giderlere kısmen de olsa katılması, kanun koyucu tarafından kabul edilmiĢ 

ve belirlenen oranlarda katılımın sağlanması, uyuĢmazlığın esasını çözüm-

lemek için bir ön Ģart olarak kabul edilmiĢtir4. Devlet tarafından sunulan 

yargılama hizmetinden yararlananlardan alınan bu katılım, harç adı altında, 

makbuz karĢılığında ilgililerden tahsil edilmektedir. 492 sayılı Harçlar Ka-

nunu‘nda ve ekli tarifelerde öngörülen yargılama harçları oran olarak ne çok 

yüksek, ne de suiistimallere sebebiyet verecek kadar düĢük olmalı; bu oran-

lar, toplumun ortalama gelir seviyesi, asgarî ücret, bir davanın süresi, yargı-

lama hizmetinin devlete maliyeti gibi faktörler dikkate alınarak belirlenmeli, 

ancak harçların alınmasını düzenleyen kurallar hiçbir surette kiĢinin hak 

arama hürriyetini engelleyici ve hâkimin kararlarının uygulanmasını zorlaĢtı-

rıcı nitelikte olmamalıdır. Mali olarak zayıf olanlar için, adlî yardım kurumu 

etkin olarak kullanılmalıdır. Aksi takdirde, bu tür düzenlemeler nedeniyle 

mağduriyet yaĢayan hak sahipleri, bazen davaya bakan mahkeme vasıtasıyla 

bu nitelikteki kuralların Anayasa Mahkemesi‘nce iptal edilmesi için uğraĢ-

makta; bazen de Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesine baĢvurmak zorunda 

kalmaktadırlar. Bu çalıĢmada, doktrin ve uygulamada tartıĢmalara yol açan 

Harçlar Kanunu m. 28/a‘nın eski düzenlemesi ile m. 32‘nin üzerinde durula-

cak ve çeĢitli değerlendirmeler yapılacaktır. Avrupa Ġnsan Hakları Mahke-

mesi‘nin de bir çok kararında belirttiği üzere5, bir hukuk devletinde kiĢinin 

hak arama hürriyetine sahip olması tek baĢına yeterli olmayıp, mahkeme 

kararlarının uygulanmasının da Devlet tarafından kolaylaĢtırılması, varsa 

önündeki engellerin de kaldırılması gerekir. Örneğin, Harçlar Kanunu m. 

28/a‘nın ikinci cümlesi, Anayasa Mahkemesi tarafından iptal edilmeden 

önce, uygulamada çeĢitli sorunlara ve yanlıĢ anlamalara sebep olduğundan 

                                                      

3  Rüzgaresen, C.: Medenî Yargılama Hizmetlerinin Bedelsiz Olmaması ve Nedenleri, e-

Akademi.org 2010, S.100, Parg. 2. 

4  Rüzgaresen, Yargılama Hizmetleri, Parg. 2. 

5  Örnek olarak bkz. Çiçek, Öztemel ve Diğerleri Türkiye Davası/74069/01, 74703/01, 

76380/01, 16809/02, 25710/02, 25714/02, 30383/02, www. kazanci.com, E.T. 

17.09.2010); Ekici ve Diğerleri/ Türkiye Davası/28877/03, www. kazanci.com, E.T. 

17.09.2010). 
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ve bu sorunlar iç hukuk dâhilinde giderilmediğinden, bazı hak sahipleri, 

haklarına eriĢiminin engellendiği gerekçesiyle Avrupa Ġnsan Hakları Mah-

kemesine baĢvuru yapmıĢ ve bu mahkeme de m. 28/a, c.2‘yi Avrupa Ġnsan 

Hakları SözleĢmesi‘ne aykırı bularak Türkiye‘yi tazminata mahkûm etmiĢtir. 

Bu duruma ―Ülger Davası‖ olarak ifade edilen bir dava nedeniyle, Avrupa 

Ġnsan Hakları Mahkemesi‘nin 26.06.2007 tarihinde verdiği kararı örnek ola-

rak verilebilir6. 

Hukukumuzdaki bu tür kanuni düzenlemeler, Avrupa Ġnsan Hakları 

Mahkemesi‘nin nezdinde Ģikâyet konusu yapılmasının yanısıra, zaman za-

man yerel ve yüksek mahkemelerin gündemlerini de meĢgul etmiĢtir. Örne-

ğin, yerel mahkemelerden Bolu 1 inci Asliye Hukuk Mahkemesi ve Malkara 

Asliye Hukuk Mahkemesi, Harçlar Kanunu m.28/a‘nın 2 inci cümlesi ile m. 

32‘nin birinci cümlesinin Anayasaya aykırı olduklarını gerekçe göstererek, 

iptal istemiyle Anayasa Mahkemesine baĢvurmuĢtur. Aynı Ģekilde, Yargıtay 

da, anılan kanun hükümleri ile ilgili olarak çeĢitli kararlar vermiĢtir7. Anaya-

sa Mahkemesi de, yaptığı inceleme neticesinde, 14.01. 2010 tarihli kararı ile 

Harçlar Kanunu m. 28/a, c.2‘yi Anayasa‘ya aykırı bularak iptal etmiĢtir8. 

Harçlar Kanunu m. 28/a‘nın 2. cümlesi Anayasa Mahkemesi tarafından iptal 

edilmeden önce ―Karar ve ilâm harçlarının dörtte biri peĢin, geri kalanı 

kararın verilmesinden itibaren iki ay içinde ödenir9. Karar ve ilâm harcı 

ödenmedikçe ilgiliye ilâm verilmez” Ģeklindeydi10,11. Bu düzenlemeyi tahlil 

etmek gerekirse, bir defa, burada harcın geri kalan ¾‘lük kısmı, yargılama 

                                                      

6  Bkz. aĢa. II. 2. 

7  Bkz. aĢa. III.1. 

8  AYMK, 14.1.2010, E. 2009/27,  K. 2010/9, (R.G. 17.03.2010, S. 27524). 

9  Yargıtay bir defasında ―Dava, menfi tespit talebine iliĢkindir. Harçlar Kanunu'na göre, 

karar ve ilâm harcının dörtte birinin peĢin ödenmesi gerekir. PeĢin harç eksik alınmıĢ ve 

verilen süre içinde tamamlanmamıĢsa HUMK'un 409. maddesi uyarınca dosya iĢlemden 

kaldırılmalı ve sonucuna göre karar verilmelidir‖ Ģeklinde karar vermiĢtir (19. HD, 

12.6.2006, E. 776, K. 6313, www.kazanci.com, E.T. 17.09.2010). 

10  Bkz. Kuru, B.: Hukuk Muhakemeleri Usulü, C.III,  Ġstanbul 2001, s. 3154. 

11  Muhakeme sırasında tesbit olunan değerin, dava dilekçesinde bildirilen değerden fazla 

olduğu anlaĢılırsa, yalnız o celse için muhakemeye devam olunur, takip eden celseye ka-

dar noksan değer üzerinden peĢin karar ve ilâm harcı tamamlanmadıkça davaya devam 

olunmaz. Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununun 409 uncu maddesinde gösterilen süre 

içinde dosyanın muameleye konulması, noksan olan harcın ödenmesine bağlıdır (HK m. 

30). 

http://www.kazanci.com/
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sonunda haksız çıkan taraftan tahsil olmak üzere karara bağlanmaktadır 

(HUMK m. 417,I)12. Bu maddenin iptal edilen ―Karar ve ilâm harcı öden-

medikçe, ilgiliye ilâm verilmez‖13 biçimindeki ikinci cümlesinde, ilâmın 

verilmesine engel olduğu belirtilen, karar ve ilâm harcından maksat, bu har-

cın peĢin olarak ödenmeyen ¾‘lük kısmıdır. Bu ikinci cümleden de anlaĢıla-

cağı üzere, mahkemenin yargılama sonunda verdiği ilâmın (kararın onaylı 

bir örneğinin) taraflarca alınabilmesi için, bâkiye harçların ödenmesi Ģarttı. 

Ancak, Anayasa Mahkemesi, m. 28/a, c.2‘yi Anayasaya aykırı bularak iptal 

etmiĢ ve bu iptal kararı 17.03.2010 tarihinde 27524 nolu Resmi Gazete‘de 

yayınlanmıĢtır14. Bu iptal kararı ile birlikte m. 28/a ―Karar ve Ġlâm harçları-

nın dörtte biri peĢin, geri kalanı kararın verilmesinden itibaren iki ay içinde 

ödenir‖ Ģeklini almıĢtır. Ancak bu iptal kararından sonra, kanun koyucu m. 

28/a‘yı ―Karar ve ilâm harçlarının dörtte biri peĢin, geri kalanı kararın 

verilmesinden itibaren iki ay içinde ödenir. ġu kadar ki, ölüm ve cismani 

zarar sebebiyle açılan maddî ve manevi tazminat davalarında peĢin alınan 

harcın oranı yirmide bir olarak uygulanır. Bâkiye karar ve ilâm harcının 

ödenmemiĢ olması, hükmün tebliğe çıkarılmasına, takibe konulmasına ve 

kanun yollarına baĢvurulmasına engel teĢkil etmez‖ Ģeklinde, 23/7/2010 

tarihinde yeniden düzenlemiĢtir. Görüldüğü üzere, Harçlar Kanunu m. 28/a, 

2010 yılı içinde üç ayrı biçimde uygulama alanı bulmuĢtur. Harçlar Kanunu 

m. 32‘nin birinci cümlesi ―Yargı iĢlemlerinden alınacak harçlar ödenmedik-

çe müteakip iĢlemler yapılmaz‖ Ģeklindedir15. Anayasa Mahkemesi, bu 

hükme iliĢkin iptal istemini değerlendirmiĢ, ancak bu talebi yerinde görme-

yerek reddetmiĢtir16.  

                                                      

12  Kuru, B.: Hukuk Muhakemeleri Usulü, C.V,  Ġstanbul 2001, s. 5311-5312; Kuru, 

B./Arslan, R./Yılmaz, E.: Medenî Usul Hukuku, Ankara 2010, s. 764-766; Üstündağ, S.: 

Medenî Yargılama Hukuku, C.I-II, Ġstanbul 1997, s. 771; Pekcanıtez, H./Atalay, 

O./Özekes, M.: Medenî Usul Hukuku, Ankara 2010, s. 642, s. 649 vd.; Pekcanıtez, Ha-

kan/Atalay, Oğuz/Özekes, M.: Hukuk Muhakemeleri Kanunu Hükümlerine Göre, Mede-

nî Usul Hukuku, Ankara 2011, s. 639, s. 645; Rüzgaresen, C.: Medenî Usul Hukukunda 

Yargılama Harç ve Giderleri (yayınlanmamıĢ Yüksek Lisans Tezi),  Ankara 2001, s. 65. 

13  Bkz. Kuru, B.: Hukuk Muhakemeleri Usulü, C.III,  Ġstanbul 2001, s. 3154. 

14  AYMK, 14.01.2010, E. 2009/27,  K. 2010/9 (RG, 17.03.2010, sa. 27524). 

15  Kuru, Usul V,  s. 5315. 

16 Red nedenleri için bkz. aĢa. III.2.A ve B. 
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Kural olarak, bir harcı ilgili iĢlemin veya hizmetin yapılmasını talep eden 

kiĢi öder. KiĢi, sözkonusu harcı ödemedikçe, talep ettiği iĢlem yerine geti-

rilmez. Bu iĢlemin yapılmaması ödenmeyen harçların bir yaptırımı Ģeklinde 

düĢünülebilir. Ancak, bazı harçlar vardır ki, yargılamanın bitiminden sonra 

ödenir. Bu harçlara, nisbî karar ve ilâm harcının peĢin alınmayan ¾‘ü örnek 

olarak gösterilebilir. Gerek prosedürün baĢlangıcında ve içinde, gerekse 

prosedürün tamamlanmasından sonra ödenecek harçlar, yapılan iĢlemlerden 

faydalanan kiĢiye değil, dava sonunda mahkeme tarafından haksızlığına 

hükmedilen kiĢiye yükletilir17. Kendisine harçların ödenmesi yükletilen kiĢi, 

Harçlar Kanunu‘nda belirtilen sürede ödemeyi yapmazsa, ilgili mahkeme ve 

icra makamları harçların tahsili için, ödeme süresinin sona ermesinden itiba-

ren onbeĢ gün içinde bir yazı ile o yerin vergi dairesine durumu bildirirler 

(HK m. 37). Örneğin, yukarıda sözü edilen karar ve ilâm harcının ¼‘ü peĢin 

ödendikten sonra, geri kalan ¾‘ü, ilgili kiĢi tarafından kararın verilmesinden 

itibaren iki ay içinde ödenmediği takdirde (HK m. 28/a), mahkeme, kanunda 

öngörülen iki aylık sürenin sona ermesinden itibaren onbeĢ gün içinde bir 

yazı ile ödenmeyen harçların tahsil edilmesi için, o yerin vergi dairesine 

bildirimde bulunmak zorundadır. Bu aĢamadan sonra, sözkonusu harçların 

tahsil edilmesi, artık vergi dairesinin görevidir. Ancak, Harçlar Kanunu‘nun 

eski m. 28/a‘daki bu açık ve net düzenlemeye rağmen, uygulamada vergi 

daireleri, harcı ödemeye yanaĢmaması nedeniyle davayı kaybeden tarafla 

uğraĢmak istemediklerinden ve yargılama sonunda verilen karar, daha çok 

davada haklı çıkanın iĢine yaradığından, haklı çıkan tarafın harçları ödeme-

sini beklemekte, fiili ve psikolojik olarak onu bu konuda yönlendirmekteydi-

ler18. Böylece, kanundaki açık düzenlemenin aksine, haklı çıkan taraf, bir 

mecburiyeti olmadığı halde, mahkeme kararı ile tespit edilen hakkına ulaĢa-

bilmek için harçları ödemek zorunda bırakılmaktaydı. Dolayısıyla Harçlar 

Kanunu m. 28/a‘nın ikinci cümlesi Anayasa Mahkemesi tarafından iptal 

edilmeden önce, bâkiye harçların ödenmemesinden, en çok yargılama so-

nunda haklı çıkan taraf olumsuz etkilenmekteydi. Çünkü, bu harçlar, öden-

medikleri müddetçe, kiĢinin haklı olduğu mahkeme kararı ile tespit edilmiĢ 

olsa bile, kendisine ilâm verilemediğinden, ilâmı alarak icraya koyması da 

                                                      

17  Kuru, Usul V, s. 5332;  Kuru/Arslan/Yılmaz, s. 764-766; Pekcanıtez/Atalay/Özekes, Usul 

1, s. 649; Pekcanıtez/Atalay/Özekes, Usul 2, s. 645; MuĢul, T.: Medenî Usul Hukuku, 

Ankara 2009, s. 284. 

18  Burada, vergi dairelerinin haklı tarafın ilâma duyduğu ihtiyaç nedeniyle onun zor duru-

mundan faydalandıkları söylenebilir. 
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mümkün olamamakta idi. Davada haklı çıkan taraf, yükümlü olmadığı halde, 

sözkonusu harçları ödeyerek, bu riski ortadan kaldırması bir çıkıĢ yolu ola-

rak gözükse de, onu böyle bir yönteme zorlamak hukuka uygun bir davranıĢ 

olmaz. Zira hâlihazırda alacağını almaya çalıĢan, ancak henüz alamayan 

kiĢiden, ayrıca haksız çıkan tarafın harcının ödenmesini kendisinden talep 

etmek veya onu zımni olarak buna zorlamak, bizzat devlet tarafından kiĢiye 

yapılacak ağır bir haksızlık olur. Burada olması gereken; devletin, taraflar-

dan birisinin harcı ödemesini bir beklenti konusu yapmaksızın, haklı tarafın, 

harcın ödenmesinden bağımsız olarak ilâmı alabilmesi ve icraya koyabilme-

sidir. Hâlbuki haklı çıkan tarafın özel kiĢi değil de devlet olması durumunda, 

devletin böyle bir engelle karĢılaĢması sözkonusu olmamaktadır. Zira Harç-

lar Kanunu m. 13. maddesinin (j) bendine göre, ―genel bütçeye dâhil idare-

ler, bu kanunun 1 ve 3 sayılı tarifelerine giren bütün iĢlemleri, yargı harçla-

rından muaftır‖. Bu kuruluĢlardan baĢvurma harcı alınamayacağı gibi, karar 

ve ilâm harcı da alınmamaktadır19. Dolayısıyla devlet kurumları, mahkeme-

den aldıkları ilâmı, harç ödemeksizin icraya koyabilmektedir. Böylece devlet 

kurumları dava açarken veya ilâmı icraya koyarken, m. 28/a ve m. 32 kendi-

lerine bir engel oluĢturmadığından, özel kiĢilere karĢı üstünlük elde etmekte-

dir. Kendisine bu Ģekilde koruma sağlayan bir devletin, kendisinin varlık 

sebebi olan bireyi bu Ģekilde korumasız bırakması, hukuk ve sosyal devlet 

ilkesine aykırılık teĢkil etmektedir.  

Bu çalıĢmada, Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi ile Türk Mahkemeleri-

nin Harçlar Kanunu m. 28/a ve m. 32, c.1‘e iliĢkin kararları ile m. 28/a‘ya 

iliĢkin olarak yapılan yeni kanuni değerlendirilecektir. 

II-HARÇLAR KANUNU m. 28/a, c. 2’ye ĠLĠġKĠN AVRUPA ĠNSAN 

HAKLARI MAHKEMESĠ’NĠN ÜLGER DAVASINDAKĠ KARARI 

1-Genel Olarak 

Türkiye, 1954 yılından bu yana Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi‘nin ta-

rafı olmuĢ ve 1990 yılından itibaren de egemenlik sahasında bulunan kiĢile-

re, Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesine baĢvuru hakkı tanımıĢ durumdadır20. 

Anayasamızın 90 ıncı maddesi uyarınca Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi-

                                                      

19  Rüzgaresen, Yargılama Giderleri,  s. 234 vd. 

20  Cengiz, S.: AĠHM Kararlarının Ġç Hukuka Etkisi, TBBD 2008, S.79, s. 338. 
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nin hükümleri, kanun hükmünde olduğu kabul edilmiĢtir. Anayasa‘nın bu 

hükmüne göre, temel hak ve özgürlüklere iliĢkin milletlerarası anlaĢmalar, iç 

hukukta baĢka bir kanun hükmü veya düzenlemesi ile çeliĢtiği durumda mil-

letlerarası anlaĢmalar esas alınacaktır21. Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesine 

bireysel baĢvurunun kabul edilmesinden bu yana22, birçok baĢvuru yapılmıĢ 

ve bu baĢvurular sonucunda çoğu kez Türkiye haksız görülerek, baĢvuru 

sahibine tazminat ödemeye mahkûm edilmiĢtir.  

Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi‘nin Türkiye‘yi tazminata mahkûm 

eden bu tür kararları, Ģüphesiz ulusal mahkemeler üzerinde etkili olmaya 

baĢlamıĢtır23. Zaten, bu sözleĢmeye imza atan ülkeler, Ġnsan Hakları Mah-

kemesi‘nin verdiği kararlara uymayı da taahhüt etmiĢ olurlar24. Harçlar Ka-

nunu m. 28/a, c.2 iptal edilmeden önce bazı Türk mahkemeleri de uluslarara-

sı sözleĢmelerin kanun hükmünde (Any. m.90) olduğunu ve kanun hükümle-

ri ile sözleĢmelerin çeliĢmesi halinde, sözleĢme hükümlerinin uygulanması 

gerektiği kuralını dikkate alarak, Harçlar Kanunu m. 28/a‘nın ikinci cümle-

sinin Avrupa Ġnsan Hakları sözleĢmesine aykırılık oluĢturduğundan bahisle, 

                                                      

21  Özök, Ö.: ―Adalete EriĢimin‖ Ġnce Yolu ―Âdil Yargılanma Hakkı, TBBD 2009, S. 81,  s. 

26. 

22  Türkiye Cumhuriyeti Devleti taraf olduğu Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesinin 25 inci 

maddesi uyarınca Komisyona bireysel baĢvuru hakkını  22 Ocak 1987 tarih ve 87/11439 

sayılı Bakanlar Kurulu Kararı ile tanımıĢ ve hükümetin bu kararına iliĢkin beyanı  Ocak 

1987 tarihinde Avrupa Konseyi Genel Sekreterine tevdi edilmiĢtir (MemiĢ, E.: Ġnsan 

Hakları Avrupa Standardı ve Ġç Hukuk EtkileĢimi Analizleri, anayasa.gov.tr, s. 25, E.T., 

24.06.2011). 

23  Cengiz, s. 338. 

24  Zira, Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesinin ―Kararların Bağlayıcılığı ve Uygulanması„ 

baĢlıklı 46 ıncı maddesi aynen Ģöyledir: ―1. Yüksek SözleĢmeci Taraflar, taraf oldukları 

davalarda Mahkemenin kesinleĢmiĢ kararlarına uymayı taahhüt ederler. 2. Mahkemenin 

kesinleĢmiĢ kararı, kararın uygulanmasını denetleyecek olan Bakanlar Komitesine gön-

derilir (Ayrıca bkz. Avrupa Konseyi Statüsü m. 3). ġayet, bir devlet Avrupa Ġnsan Hakla-

rı Mahkemesi‘nin kararlarına uymayacak olursa, bunun yaptırımı Avrupa Konseyi Statü-

sü‗nün 8 inci maddesinde düzenlenmiĢtir. Bu maddeye göre ―Avrupa Konseyinin, üçün-

cü madde hükümlerini ciddi surette ihlâl eden, her üyesi temsil hakkından bir müddet 

için mahrum edilebilir ve Bakanlar Komitesi tarafından 7 nci maddedeki Ģartlar dâhilinde 

Konseyden çekilmeye davet edilebilir. Bu davet nazarı itibara alınmadığı takdirde Komi-

te, bizzat Komitenin tayin edeceği tarihten itibaren bahis mevzuu üyenin artık Konseye 

mensup olmadığına dair karar verebilir‖. 
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bâkiye harçların ödenmesini beklemeksizin, davada haklı çıkan tarafa kara-

rın onaylı örneklerini verme konusunda bir sakınca görmemiĢlerdir25. 

2-Ülger Davası ve Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi’nin Kararı  

Ülger davasının baĢlatılma nedeni, Muharrem Ülger adlı Türk vatandaĢı-

nın, Ġnsan Haklarının ve Temel Özgürlüklerinin Korunmasına ĠliĢkin Söz-

leĢme‘nin (AĠHS) 34. maddesi uyarınca, Türkiye Cumhuriyeti aleyhine, 

Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi‘ne (AĠHM) 10.06.2002 tarihinde yapmıĢ 

olduğu 25321/02 no‘lu baĢvurudur26. Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi‘ne 

baĢvuran bu kiĢi, yani davacı inĢaat iĢçisi olup, ödenmemiĢ aylıklarını iĢve-

ren Ģirketten alabilmek için, ulusal mahkemede dava açmıĢtır. Ulusal mah-

keme davacının bu baĢvurusunu kabul etmiĢ ve tazminat olarak 9.424.50 

ABD Doları ödenmesine karar vermiĢtir. Bu dava nedeniyle, davalının öde-

mesi gereken karar ve ilâm harcının, 524.190 Türk Lirası olduğu ifade edil-

miĢtir. Davacı, lehine hükmedilen alacağını alabilmek için, harcı ödemeye 

istekli olmasına rağmen, bunu yapmak için yeterli kaynağa sahip olmadığını 

ileri sürmüĢtür. Davayı sonuçlandıran ulusal mahkeme, 22.05.2001 tarihinde 

vergi icra dairesine bir yazı yazarak, tahsil edilmesi gereken harcın, davalı 

iĢveren Ģirketten tahsil edilmesini emretmiĢtir. Davacının avukatı 10.12.2001 

tarihinde mahkemeye bir dilekçe sunmuĢ, icraya koymak üzere kararın ken-

disine verilmesini talep etmiĢtir. Davacının avukatı, müvekkilinin davayı 

kazandığını, davalı Ģirketin ise dava konusu tazminata ek olarak yargılama 

giderlerini de ödemekle yükümlü olduğunu belirtmiĢ ve ayrıca mahkemenin 

karar verdiği tarihte adresi belli olan iĢveren Ģirketin, mali sorunları nedeniy-

le baĢka bir yere taĢınarak yükümlülüklerinden kaçma giriĢiminde bulunma 

tehlikesine de iĢaret etmiĢtir. 

Aynı gün, mahkeme bu talebi, 492 Sayılı Harçlar Kanunu‘nun 28/a 

maddesi çerçevesinde gerekli harç ödenmedikçe kararın ilgiliye verilemeye-

ceği gerekçesiyle reddetmiĢ ve davacıya kararın onaylı örneğini vermemiĢtir. 

Davacı da, bahsi geçen kararı icraya koyamadığı için mağdur olduğunu se-

                                                      

25  Örnek olarak bkz. Samsun Asliye Ticaret Mahkemesi‘nin 14.01.2009, 108/233 nolu 

kararı, (www.yargidunyasi.com.tr, E.T. 21.09.2010). 

26  Ülger/Türkiye Davası, BaĢvuru No. 25321/02, Karar tarihi 26 Haziran 2007 (ĠBD, 

2009/4, s. 2327-2337; www.kazanci.com, E.T. 17.09.2010); Benzer bir dava olarak bkz. 

Orimpeks Madencilik San. Ve  Tic. Ltd. ġti ve Âdil Orguner/Türkiye Davası, BaĢvuru 

No. 43475/02, 4 Eylül 2007 (www.kazanci.com, E.T. 17.09.2010. 

http://www.yargidunyasi.com.tr/
http://www.kazanci.com,e.t/
http://www.kazanci.com/
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bep göstererek, Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi‘nde dava açmıĢtır. Davacı, 

özellikle, lehinde verilen nihai kararın uygulanmamasının, Avrupa Ġnsan 

Hakları SözleĢmesi ile uyumlu olmadığından Ģikâyetçi olmuĢ ve bunun için 

Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi‘nin 6, 1. maddesi ile Avrupa Ġnsan Hakları 

SözleĢmesi‘ne Ek 1 No‘lu Protokol‘ün 1. maddesi‘ne atıfta bulunmuĢtur. 

Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi de yaptığı inceleme sonucunda, dava-

cının maruz kaldığı maddî zararın, kendisine tazminat ödenmesine hükme-

den ulusal mahkeme kararının uygulanmamasıyla ortaya çıktığını tespit et-

miĢ ve buna bağlı olarak; hem ulusal mahkeme kararıyla davacıya ödenmesi 

gereken tazminatı, hem de o tarihteki ekonomik koĢulları göz önünde bulun-

durarak, baĢvurana maddî tazminat olarak 10.000 Euro; bu tazminatın, baĢ-

vuranın ulusal mahkemelerden talep ettiği ve ödenmemiĢ tazminatla ilgili 

nihai ödeme olarak addedilmesi gerektiğine; Avrupa Ġnsan Hakları Mahke-

mesi, baĢvuranın, tespit edilen ihlâllerin sonucu olarak manevi zarara da 

uğradığı gerekçesiyle, 1000 Euro; ulusal mahkemede ve Avrupa Ġnsan Hak-

ları Mahkemesi‘nin önünde yapılan yargılama giderleri için de 1500 Euro 

tazminat ödenmesi gerektiğine karar vermiĢtir. 

3-Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi Kararının Değerlendirilmesi 

Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi‘nin Ülger davasına iliĢkin bu kararı 

çeĢitli açılardan inceleme konusu yapılabilir:  

1-Mahkeme kararına eriĢimi ve bu kararın icra edilebilmesi açısından: 

Avrupa Ġnsan Hakları SözleĢmesi, 6,I. maddesi çerçevesinde mahkemede 

hukukî konularda dava açma hakkı, mahkemece verilen karara ulaĢılmasını 

ve alınan bu kararın icrasının temin edilmesini de bünyesinde barındırır. Bu 

nedenle, mahkemenin verdiği karara ulaĢılması ve ulaĢılan bu kararın icrası, 

yargılamanın tamamlayıcı parçası olarak değerlendirilmelidir. Avrupa Ġnsan 

Hakları Mahkemesi‘nin 25321/02 baĢvuru no'lu Ülger/Türkiye konulu 26 

Haziran 2007 tarihli kararı incelendiğinde, Harçlar Kanunu m. 28/a‘nın ―Ka-

rar ve ilâm harcı ödenmedikçe ilgiliye ilâm verilmez― Ģeklindeki ikinci cüm-

lesinin, kiĢilerin mahkeme kararına eriĢimini açıkça engellediği görülmekte-

dir. Zira, âdil yargılanma hakkının ve hak arama özgürlüğünün kapsamı, 

kiĢilerin mahkemeye gitme ve mahkemede lehlerine bir karar alabilme hak-

kıyla sınırlı değildir. Mahkeme kararının icraya konulması da, Avrupa Ġnsan 

Hakları SözleĢmesi'nin 6.maddesi uyarınca yargılamanın tamamlayıcı bir 
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parçası durumundadır27. Davada haklı çıkan tarafın, kararın bir örneğini 

alması için, bu Ģekilde yargılama harçlarını ödemeye zorlanması, onun hak-

kını elde etmesine engel teĢkil edeceği muhakkaktır. Dolayısıyla, Harçlar 

Kanunu m. 28/a‘daki eski düzenleme, doğurduğu bu sonuçla, Avrupa Ġnsan 

Hakları SözleĢmesini (m.6) ihlâl eden bir hüküm niteliğindedir.  

2-Devletin yükümlülükleri açısından: Devlet sunumunu bir tekel sıfatıyla 

yaptığı hizmetleri, hukuk devleti (Any. m. 2) ve eĢitlik prensibine (Any. m. 

10) riayet ederek sunmak zorundadır. Zira hukuk devleti olmanın temel iĢ-

levlerinden birisi, kiĢilere hak arama özgürlüğünü temin etmek etmektir28. 

Aynı Ģekilde, devletin tüm organları eĢitlik ilkesine uygun davranmak zo-

rundadırlar. Bu anlamda eĢitlik ilkesinin muhatabı devletin tüm organlarıdır 

(Any. m. 10)29. Yargılama hizmeti, devlet tekeliyle30 bir bütün olarak birey-

lere sunulur. Bu hizmetin bir kısmının sunulmayarak eksik bırakılması hiz-

met sunumunun kusurlu olduğunu gösterir. Bu kusuru gidermek, yine bizzat 

devletin görevidir. Ayrıca, m. 28/a‘daki düzenlemeden, haklı çıkan tarafın, 

lehine olan kararı alması için, harç yatırmaktan baĢka bir alternatifi olmadığı 

anlaĢılmaktadır. Devletin, dava sonucunda haklı olanı doğru tespit etmiĢ 

olması yeterli olmayıp, kiĢinin fiili olarak da hakkına ulaĢmasını, yani mah-

keme kararının uygulanması için gerekli olan tedbiri alması ve düzenlemele-

ri yapması, gerekir. Bu durum, etkin bir hukukî korumanın sağlanması ba-

kımından bir zorunluluktur31. Aksi halde, Devlet, hukuk devleti ve eĢitlik 

ilkesine aykırı davranmıĢ olur. 

3-Mahkeme kararı ile sağlanan haklar ve yükümlülükler açısından: 

Harçlar Kanunu m. 28/a gereğince, ilâmın verilmesi için ödenmesi gereken 

karar ve ilâm harcının 3/4‘lük kısmı, mahkeme kararı ile haksız olduğu tespit 

edilen davalı taraftan tahsil edilmesi gerekir. Böyle olmasına rağmen, davada 

                                                      

27  Tanrıver, s. 213; Pekcanıtez, Adil Yargılanma, s. 38-39; Özekes, Ġlkeler, s. 133. 

28  Özekes, Ġlkeler, s. 122 vd. 

29  Öden, M: Türk Anayasa Hukukunda EĢitlik Ġlkesi, Ankara 2003, s. 154. 

30  Rüzgaresen, Yargılama Hizmetleri, Parg. 5, 16, 28. 

31  Etkin hukukî koruma öncelikle mahkemeye baĢvuru hakkının tanınmasıyla baĢlar. Ancak 

bu da yeterli olmayıp, gerek dava sırasında gerekli tedbirlerin alınması (örneğin ön ince-

lemenin uzun sürmemesinin sağlanması) ve kanun yollarına baĢvuru hakkının tanınması 

gerekir (Akkan, M.: Medenî Usûl Hukukunda Etkin Hukukî Koruma, MĠHDER 2007, S. 

1, s. 54. 
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haklı çıkan davacı tarafın, ilâmı alması için, karĢı tarafça ödenmesi gereken 

harcı ödemeye zorlanması; onun haksız tarafa uygulanacak muameleye tabi 

tutulması anlamına gelir ki, bu da hem HUMK m. 417 hükmüne, hem de 

mahkeme karar ile taraflara yüklenen hak ve yükümlülüklere aykırılık oluĢ-

turur. 

4-Adaletin Sağlanması Açısından: Kural olarak, bir yargılama nedeniyle 

ödenecek olan harçlar devletin alacaklarıdır. Ancak devletin gelir kaybına 

uğramasını engellemek ve yargılama harçlarını kolay bir Ģekilde tahsil ede-

bilmek için ve üstelik kanun hükümlerine aykırılık teĢkil ettiği halde tüm 

sorumluluğu haklı çıkan tarafa yüklemek, adalet kavramının içeriği ve devlet 

olmanın gerekleriyle bağdaĢmaz32. Bu durum, aynı zamanda, Devlet‘in, 

kararların uygulanması için, hem hukuken hem de uygulamada etkin bir 

yöntem belirleme yönünde genel ya da özel her türlü uygun tedbiri alma 

yükümlülüğünden kaçınması anlamına gelir (bkz. Fuklev – Ukrayna Kararı, 

71186/0133). KiĢinin dava açmasındaki amacı, hakkını korumak ve zararını 

gidermektir. ġayet, kiĢi açtığı davayı kazandığı halde, bir takım kanuni dü-

zenleme ve uygulamalar nedeniyle zarara uğruyorsa; bu durum, kiĢiyi baĢka 

yol ve yöntemlerle hakkına ulaĢmaya, yani ihkâkı hakka itebilmesi nedeniyle 

sakıncalıdır34. ġayet, devlet bu tür düzenlemelerden çeĢitli nedenlerle, özel-

likle maddî kayba uğramama yahut harcı daha kolay tahsil edebilme gibi 

düĢüncelerle vazgeçmiyorsa, kiĢinin düzenlemeler nedeniyle uğradığı zararı 

gidermesi gerekir. Devlet, Harçlar Kanunu m. 28/a ve m. 32 ile kendi alaca-

ğını koruma altına almıĢ olmakla birlikte, davada haklı çıkan tarafın alacağı-

nı korumasız bırakmıĢ olması, adaletin etkin olarak sağlanmasına aykırılık 

                                                      

32  Acaba bu durumdaki kiĢi adlî yardım talebinde bulunabilir mi? Adlî yardımın Ģartları 

kanunda belirtilmiĢtir. Kanundaki düzenlemeye göre kiĢinin adlî yardımdan faydalana-

bilmesi için fakir ve haklı olması gerekir (bkz. HUMK m. 465 vd.). Eğer, kiĢi bu Ģartları 

sağlayarak, adlî yardımdan faydalanmıĢsa, Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi‘ne baĢvu-

ramaması gerekir. Eğer, kiĢi haklı olduğu halde, adlî yardım için gerekli olan ―fakir ol-

ma‖ Ģartını taĢımıyorsa ve geçici nedenlerle, örneğin likidite sıkıĢıklığından kaynaklanan 

acz hali nedeniyle borcunu ödeyemiyorsa, ―fakir olma‖ koĢulları esnek hale getirilmeli 

ve sonradan haksız çıkan taraftan ödenmesi Ģartı ile haklı çıkan taraf, bu imkândan fay-

dalandırılmalıdır. Ancak bunun için ayrıca, yargılama giderlerinin miktarı ile bu giderle-

rin ödenmesi, baĢvuranın bu meblağları ödeme kapasitesi ve kararın bir örneğinin haklı 

tarafa verilmesi arasında uygun bir orantılılık iliĢkisi de göz önünde bulundurulmalıdır.  

33  Bu karar için bkz. Ülger Davası (www.kazanci.com, E.T. 17.09.2010). 

34  Bkz. Özekes, Ġlkeler, s. 122. 

http://www.kazanci.com/
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oluĢturduğu gibi, Anayasanın sosyal ve hukuk devleti ilkeleriyle de bağdaĢ-

maz35. 

5-Hukuk kuralları arasında yeknesaklığın sağlanması açısından: Cebrî 

icra sistemimizde, borcunu ödemeyen bir borçlu için konkordato, iflâsın 

ertelenmesi ve uzlaĢma yoluyla yeniden yapılandırma kurumları getirilerek, 

belki de kendi kusuruyla malî durumu bozulan bir borçlunun ekonomik yı-

kıma uğrayarak piyasadan çekilmemesi için koruma altına alınırken, bir 

yargılama prosedürü sonucunda haklı olduğuna karar verilen bir alacaklının 

mağdur edilerek ekonomik yıkımına neden olmanın izahını yapmak zordur. 

Zira, bütün sermayesini dava sonunda haksız çıkan davalıya kaptıran ve 

davayı kazanmakla birlikte, yüksek miktarda harç ödemek zorunda bırakılan, 

ancak mali durumu iyi olmadığı için bunu ödeyemeyen davacının yakın bir 

süre içinde cebrî icra takipleriyle karĢı karĢıya kalacağı muhakkaktır36.  

III- HARÇLAR KANUNU m. 28/a ve m. 32’nin TÜRK MAHKEME 

KARARLARININ IġIĞINDA DEĞERLENDĠRĠLMESĠ 

1- Harçlar Kanunu m. 28/a, c. 2 ve m. 32,c.1’e ĠliĢkin Yargıtay Ka-

rarları ve Bu Kararların Değerlendirilmesi   

Eksik harç ödenmesi ile ilgili sorunlar, zaman zaman Yargıtay‘ın önüne 

de gelmiĢtir. Harçlar Kanunu m. 28/a henüz yürürlükte iken, Yargıtay, bu 

hükümlere aykırılığı kamu düzenine aykırılık olarak saymıĢ ve davaya bakan 

mahkeme tarafından re‘sen dikkate alınması sonucuna varmıĢtır37. Yargı-

tay‘ın bu konuya iliĢkin bir kararı Ģu Ģekildedir: “Harçlar Kanunu'nun 28/a 

                                                      

35  Orguner Davası (www.kazanci.com, E.T. 17.09.2010). 

36  Orguner Davası (www.kazanci.com, E.T. 17.09.2010). 

37  ―... Ayrıca, Harçlar Kanunu'nun 28. maddesine göre, (karar ve ilâm harcı ödenmedikçe 

ilgiliye ilâm verilmez). Aynı Kanun'un 32. maddesinde ise (yargı iĢlemlerinden alınacak 

harçlar ödenmedikçe sonraki iĢlemlerin yapılamayacağı) öngörülmüĢtür. Harçlar Kanu-

nu'nun bu hükümleri kamu düzenini ilgilendirdiğinden re'sen dikkate alınmaları zorunlu-

dur. Takip dayanağı ilâmda yer alan bâkiye ilâm harcı yatırılmadığından mahkemece (ic-

ra takibinin harç tamamlanana kadar durdurulması için icra müdürünce bu konuda ala-

caklıya mehil verilmesi, karar gereğinin yerine getirilmemesi halinde, takibin açılmamıĢ 

sayılması gerektiği) yönünde hüküm tesisi yerine yazılı Ģekilde karar verilmesi isabetsiz-

dir‖ (12. HD, 19.6.2006, E. 11437, K.13192, www.kazanci.com, E.T. 17.09.2010). Ayrı-

ca benzer kararlar için bkz. 12. HD, 10.2.2009, E. 2008/21932, K. 2009/2267, 

www.kazanci.com, E.T. 17.09.2010); 12. HD, 10.2.2009, E. 2008, K. 21932, 2009/2267, 

www.kazanci.com, E.T. 17.09.2010). 

http://www.kazanci.com/
http://www.kazanci.com/
http://www.kazanci.com/
http://www.kazanci.com/
http://www.kazanci.com/
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maddesine göre „karar ve ilâm harcı‟ ödenmedikçe ilgiliye ilâm verilmez. 

Aynı Kanun'un 32. maddesinde ise „yargı iĢlemlerinden alınacak harçlar 

ödenmedikçe müteakip iĢlemlerin yapılamayacağı‟ öngörülmüĢtür. Harçlar 

Kanunu'nun bu hükümleri doğrudan doğruya kamu düzenini ilgilendirdikle-

rinden, re'sen dikkate alınmaları zorunludur. Somut olayda, takip dayanağı 

kararın, karar ve ilâm harcı ödenmeden alacaklı tarafça takibe konu edilme-

si üzerine, borçlu vekili icra emrinin iptali için icra mahkemesine baĢvur-

muĢtur. Mahkemece, Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi'nin 26.06.2007 tarih 

ve 25321/02 baĢvuru no'lu kararından dolayı ortaya yeni bir durum çıktığı-

nı, bu karara göre Harçlar Kanunu'nun 28/a ve 32. maddelerinin Avrupa 

Ġnsan Hakları SözleĢmesi'ne aykırı olduğundan, sözü edilen maddelerin 

Anayasa'nın mülkiyet hakkını düzenleyen 35. maddesiyle hak arama hürriye-

tiyle ilgili 36. maddelerine aykırılığı gündeme geleceğinden yukarıda belirti-

len Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi'nin kararının uygulanmasının mümkün 

olduğu sonucuna varılarak borçlunun Ģikâyetinin reddine karar verildiği 

görülmektedir. Harçlar Kanunu'nun 28/a ve 32. maddeleri halen yürürlükte 

bulunmaktadır. Dayanak ilâmda borçlunun alacaklı aleyhine açtığı dava 

reddedilmiĢ, sadece o davada takipte taraf olmayan Cafer hakkındaki istem 

kabul edilmiĢtir. Burada hüküm altına alınan alacak için 167.254.960.244 

YTL karar harcına hükmedilerek bunun da adı geçen Cafer‟den tahsiline 

karar verilmiĢtir. Bu durumda harçtan sorumlu tutulmayan alacaklıdan bu 

harcın ödenmesi elbette ki istenemez. Ancak alacaklı lehine hükmedilen ve-

kalet ücretini bu ilâma göre borçludan tahsil edebilmesi için karar tarihin-

deki red harcını yatırması gerekir. Yatırdığı red harcını da yaptığı takipte 

borçludan tahsil yoluna gidebilir. Bu nedenlerle mahkemece alacaklıya yu-

karıdaki açıklamalar doğrultusunda bir süre verilerek Harçlar Kanunu'nun 

32. maddesi de gözönünde tutularak sonucuna göre bir karar verilmelidir. O 

halde, eksik inceleme ile ve yazılı gerekçeyle sonuca gidilmesi isabetsiz-

dir‖38.  

Kanaatimizce Yargıtay‘ın bu kararı yerinde değildir. Zira kararın veril-

diği tarihte Harçlar Kanunu m. 28/a yürürlükteydi. Ancak, ortada aynı za-

manda, Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi‘nin vermiĢ olduğu kararlar bu-

lunmaktaydı. Yukarıda da belirtildiği üzere, Anayasa‘nın 90,V‘e göre ―Usu-

lüne göre yürürlüğe konulmuĢ milletlerarası andlaĢmalar kanun hükmünde-

dir. Bunlar hakkında Anayasaya aykırılık iddiası ile Anayasa Mahkemesine 

                                                      

38  12. HD, 13.11.2008, E. 15602, K. 19983, www.kazanci.com, E.T.16.09.2010). 

http://www.kazanci.com/
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baĢvurulamaz. Usulüne göre yürürlüğe konulmuĢ temel hak ve özgürlüklere 

iliĢkin milletlerarası andlaĢmalarla kanunların aynı konuda farklı hükümler 

içermesi nedeniyle çıkabilecek uyuĢmazlıklarda milletlerarası andlaĢma 

hükümleri esas alınır‖. Anayasa‘nın bu hükmünde de anlaĢılacağı üzere, 

somut olayda da, Avrupa Ġnsan Hakları Mahkemesi‘nin ilgili kararlarının 

bağlayıcılığının kabul edilmesi gerekirdi.   

Yargıtay, Anayasa Mahkemesi‘nin Harçlar Kanunu m. 28/a‘yı iptal et-

mesinden sonra vermiĢ olduğu bir Hukuk Genel Kurulu Kararında39, Anaya-

sa Mahkemesi‘nin m. 28/a‘nın iptaline iliĢkin gerekçeye aynen katılmıĢtır. 

Aynı Ģekilde, Harçlar Kanunu m. 32,ye yönelik olarak da, Anayasa Mahke-

mesi‘nin kararına paralel bir karar vermiĢtir. Bu karara göre ―...Mahkeme 

tarafından nihai kararla davayı sonlandıran hükümde kendisine (davacı 

veya davalıya) harç yüklenip yüklenmemesine bakılmaksızın, davacı veya 

davalı, bâkiye nispi karar ve ilâm harcını ödemeksizin, ilâmın bir suretini 

alabilecektir. Diğer taraftan, mahkeme tarafından nihai kararla davayı son-

landıran hükümde kendisine harç yüklenen ve bu nedenle de, ilâmda harç 

yükümlüsü olarak gösterilen (olduğu anlaĢılan) davacı veya davalının, belir-

tilen bu bâkiye nispi karar ve ilâm harcını yatırmadan bir sonraki yargı 

iĢlemine ve bu arada icra takibine devam etmesine olanak bulunmamaktadır. 

Kararın tebliğe çıkartılması, temyiz edilmesi ve icraya konulması yasal an-

lamda (müteakip iĢlemler) olup 492 sayılı Harçlar Yasasının 11. ve 32. 

maddesine göre harç tamamlanmadan bu iĢlemlerin yapılması mümkün de-

ğildir. Kararın örneğinin harç tamamlanmadan ilgiliye verilmesi, bu kara-

rın, müteakip iĢlemler için kullanılabileceği anlamına gelmemektedir. Ayrı-

ca, ilâmda harç yükümlüsü olmayanlar bakımından da, kendisi yönüyle ilâmı 

icraya koyup infazını sağlayabilmesi için, harç yükümlüsü olmakla birlikte 

bunu yerine getirmeyen karĢı tarafın sorumlu olduğu harcı ödemesi koĢulu-

na bağlıdır. Bu koĢul, 492 sayılı Harçlar Kanunu'nun 32. maddesinin birinci 

cümlesinin halen yürürlükte bulunmasının zorunlu bir sonucudur. Anayasa 

Mahkemesi‟nin iptal kararı ve gerekçesi de dikkate alındığında aksinin dü-

Ģünülerek, ilgili tarafın harç yükümlülüğünü yerine getirmemesi ve dolayı-

sıyla müteakip yargı iĢlemlerine devam edilmesi, harçların konuluĢ amacına 

aykırılık oluĢturacaktır… Her ne kadar, icra takibine konu ilâmda harç yü-

kümlüsünün adı açıkça yazılı değilse de, yukarıda belirtildiği üzere, Hukuk 

Usulü Muhakemeleri Kanunu'na göre, harç ve giderler sonuçta haksız çıkan 

                                                      

39  HGK, 24.3.2010, 12-158/178, (www.kazanci.com, E.T. 17.09.2010). 

http://www.kazanci.com/
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tarafa yükletilir. Takibe dayanak ilâma konu itirazın iptali davası sonucu 

itirazında kısmen haksız çıkan ve bu nedenle, haksız çıkılan oranda bâkiye 

nisbi karar ve ilâm harcı yükümlüsünün takip alacaklısı olduğundan Ģüphe 

yoktur. Ġcra takibine konu ilâmda harç yükümlüsü olan Ģikayet olu-

nan/alacaklı tarafın bâkiye nispi karar ve ilâm harcını yatırmadığı da, çe-

kiĢmesizdir. Oysa, yukarıda açıklandığı üzere, Harçlar Kanunu'nun 

32.maddesi hükmünce, yargı iĢlemlerinden alınacak harçlar ödenmedikçe 

müteakip iĢlemler yapılamayacağından, dolayısıyla bâkiye nispi karar ve 

ilâm harcı ödenmeksizin sonraki iĢlemlerin yapılmasına olanak bulunma-

maktadır. Hal böyle olunca, icra müdürlüğünce bunun aksine iĢlem yapıla-

rak, ilâmda harç yükümlüsü olan alacaklının bâkiye nispi karar ve ilâm har-

cını ödemeksizin lehine hükmedilen vekalet ücretini icra takibine konu yapa-

rak devamı iĢlemin yapılmıĢ olması kanuna aykırı olup; mahkemece Ģikayet-

çi/borçlunun isteminin kabulüne karar verilmesi gerekir...”. Yargıtay‘ın bu 

görüĢünü Harçlar Kanunu m. 32‘ye göre değerlendirmek gerekirse: Bu kara-

ra Ģu sebeplerden dolayı katılmaya imkân yoktur: Yargıtay‘ın ilâmın icraya 

konulmasını müteakip bir iĢlem olarak kabul etmesi ve m. 32‘de sözü edilen 

harçları, karar ve ilâm harcının bâkiye kısmı olduğunu söylemesi yerinde 

değildir. Zira, yukarıda da belirtildiği üzere40, ilâmın icraya konulması, ayrı 

bir prosedür olup, kararın verildiği prosedür ile ilgisi yoktur. Aynı Ģekilde, 

m.32‘de sözü edilen harçlar bâkiye harçlar olmayıp, yargılama prosedürü 

içinde yapılması istenen iĢleme iliĢkin harçlardır. 

2-Harçlar Kanunu m. 28/a, c. 2 ve m. 32, c.1 Hükümlerinin Anaya-

saya Aykırılığı Ġddiası ve Anayasa Mahkemesi’nin Bu Ġddiaya ĠliĢkin 

Kararının Değerlendirilmesi 

A-Yerel Mahkemelerin Harçlar Kanunu m. 28/a, c. 2 ve m. 32, c.1’in 

Anayasaya Aykırılık Ġddiaları 

Bolu 1. Asliye Hukuk Mahkemesi (Esas No: 2009/27) ve Malkara Asliye 

Hukuk Mahkemesi (Esas No: 2009/32), 2.7.1964 tarihli ve 492 sayılı Harçlar 

Kanunu‘nun, 28. maddesinin birinci fıkrasının (a) bendinin ―Karar ve ilâm 

harcı ödenmedikçe ilgiliye ilâm verilmez‖ biçimindeki ikinci cümlesi ile 32. 

maddesinin ―Yargı iĢlerinden alınacak harçlar ödenmedikçe müteakip iĢlem-

ler yapılmaz‖ biçimindeki birinci cümlesinin, Anayasa‘nın 2., 5., 10., 11., 

                                                      

40  Bkz. yuk. C.IV.2. 
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35., 36. ve 90. maddelerine aykırılığı iddiasıyla Anayasa mahkemesine iptal 

istemiyle baĢvurmuĢlardır.  

Bolu Asliye Hukuk Mahkemesi baĢvuru dilekçesinde, hem Harçlar Ka-

nunu m. 28/a‘nın, hem de m. 32‘nin birinci cümlesinin iptalini istemiĢ ve 

özetle gerekçesinde aĢağıdaki hususlara dayanmıĢtır:  

a-Ġptali istenen sözkonusu düzenlemeler, Anayasanın ―eĢitlik ilkesinin‖ 

(Any. m. 10) ihlâli anlamına gelmektedir. Çünkü, durumu iyi bulunan davacı 

aslında davalı tarafın ödemesi gereken harcı yatırıp ilâmı alabilmekte ve 

davalı hakkında icra takibi yapabilmekte, maddî durumu iyi olmayan davacı 

veya adlî yardımdan faydalanan davacı aslında davalı tarafın ödemesi gere-

ken harcı yatıramadığından ilâmı alamamakta ve davalı hakkında icra takibi 

yapamamaktadır.  

b- Ġptali istenen sözkonusu düzenlemeler, ―mülkiyet hakkı‖ (Any. m. 35) 

ile bağdaĢmamaktadır. Çünkü, davacının maddi hak elde ettiği ilâmı aynı 

nedenlerle alamaması ve icraya konu edememesi, anayasanın tanıdığı mülki-

yet hakkı ile çeliĢmektedir. 

c- Ġptali istenen sözkonusu düzenlemeler, ―hak arama hürriyetine‖ (Any. 

m. 36) aykırıdır. Davacının ilâm alabilmesinin, aslında davalı tarafın ödeme-

si gereken harcı yatırma Ģartına bağlanmasını ―mahkemeye eriĢim‖ bağla-

mında Anayasanın hak arama hürriyetinin ihlâl edildiğini göstermektedir. 

Malkara Asliye Hukuk Mahkemesi de baĢvuru kararında özetle Ģu husus-

ları gerekçe olarak göstermiĢtir: 

a-Harçlar Kanunu m. 28/a ve m. 32, davacı tarafın davayı kazandığı hal-

de ilâm alabilmesi ve kararı icraya koyabilmesini, ilâm ile karĢı tarafa yük-

lenen harcın ödenmesine bağlamıĢtır. Bir kiĢinin yargı kararı ile hüküm altı-

na alınan bir hakkını icraya koyabilmesi, ilâm ile karĢı tarafa yüklenen bir 

ödevin yerine getirilmesine bağlanamaz. Bu yöndeki bir hukuk kuralı, 2709 

sayılı Türkiye Cumhuriyeti Anayasasının BaĢlangıç Bölümüne; 2, 36, 90. 

maddelerinde düzenlenen hukuk devleti ilkesine; 5. maddede düzenlenen 

devletin kiĢinin temel hak ve hürriyetlerini koruma ve geliĢtirme görevine 

aykırı olduğu gibi, insan hakları ve temel özgürlüklerin korunmasına iliĢkin 

sözleĢme‘nin âdil yargılanma hakkı baĢlıklı 6. maddesine de aykırıdır.  

b-492 sayılı Harçlar Kanununun 28/a‘da yer alan ―karar ve ilâm harcı 

ödenmedikçe ilgiliye ilâm verilmez‖ kuralında, yargılama sonucunda haklı ya 
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da haksız çıkan Ģeklinde bir ayrım yapılmadığı için, bu kural yargılama so-

nucunda haklı çıkanı da kapsamaktadır.  

B-Anayasa Mahkemesi’nin m. 28/a, c.2’ye ĠliĢkin Ġptal Kararı ve 

Gerekçesi 

Anayasa Mahkemesi, yukarıda adı geçen yerel mahkemelerin taleplerini 

incelemiĢ ve bu inceleme sonucunda, Harçlar Kanunu m. 28/a‘nın ikinci 

cümlesini Anayasa‘nın 2. ve 36. maddelerine aykırı bularak, oy birliği ile 

iptal etmiĢ ve iptal kararında, özetle Ģu hususları gerekçe olarak göstermiĢ-

tir41:  

a-Diğer harçlarda olduğu gibi, yargı harçlarında da kural; harcın, davayı 

açan veya harca mevzu olan iĢlemin yapılmasını isteyen kiĢi tarafından 

ödenmesidir. Ancak yargı yoluna baĢvurmak, baĢvuran kiĢiye bir harç yü-

kümlülüğü yüklediği gibi, baĢvuranın haklı çıkması halinde bu yükümlülük 

yer değiĢtirmekte ve davada haksız çıkan tarafa yükletilmektedir. Bu neden-

le, nisbî harca tabi davalarda, yargılama sonunda ödenecek harç miktarıyla 

birlikte, harcın gerçek sorumlusu da mahkeme kararıyla belirlenmektedir. 

Anayasa‘nın 2 inci maddesinde, Cumhuriyetin nitelikleri arasında sayılan 

hukuk devleti, insan haklarına dayanan, bu hak ve özgürlükleri koruyup 

güçlendiren, eylem ve iĢlemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli bir 

hukuk düzeni kurup bunu geliĢtirerek sürdüren, konulan kurallarda adalet ve 

hakkaniyet ölçülerini göz önünde tutan, hakların elde edilmesini kolaylaĢtı-

ran ve hak arama özgürlüğünün önündeki engelleri kaldıran devlettir. Harç-

lar Kanunu m. 28/a, bu haliyle hukuk devleti ilkesine aykırılık teĢkil etmek-

tedir.  

b-Anayasa‘nın 36. maddesinin birinci fıkrasında ―herkes meĢru vasıta ve 

yollardan faydalanmak suretiyle yargı mercileri önünde davacı ve davalı 

olarak iddia ve savunma ile âdil yargılanma hakkına sahiptir‖ kuralı yer 

almaktadır. Hak arama özgürlüğü, diğer temel hak ve özgürlüklerden gere-

ken Ģekilde yararlanılmasını ve bunların korunmasını sağlayan en etkili gü-

vencelerden biri olmakla birlikte, aynı zamanda toplumsal barıĢı güçlendi-

ren, bireyin adaleti bulma, hakkı olanı elde etme, haksızlığı önleme uğraĢının 

da aracıdır. Dolayısıyla, yargılamanın baĢlamasından sonuçlanmasına kadar, 

yani yargılama süresince hak arama özgürlüğünü zedeleyici tutum ve davra-

                                                      

41  AYMK, 14.1.2010, E. 2009/27,  K. 2010/9 (R.G. 17.03.2010, S. 27524). 
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nıĢlardan kaçınılması gerekir42. Anayasa‘nın 36. maddesinde ifade edilen 

hak arama özgürlüğü ve âdil yargılanma hakkı, sadece yargı mercileri önün-

de davacı ve davalı olarak iddia ve savunmada bulunma hakkını değil, yargı-

lama sonunda hakkı olanı elde etmeyi de kapsayan bir haktır43. Dava açar-

ken peĢin harcı ödeyen, ancak nisbî harca tabi davalarda iĢin niteliği gereği 

dava sonuna bırakılan bâkiye harçtan yasal olarak sorumlu olmadığı mah-

keme kararıyla belirlenen davacıya, sorumlusu olmadığı bir harcın tahsili 

koĢuluyla ilâmın verilmesi; bireylerin hak arama özgürlüğünü engelleyici 

nitelik taĢımaktadır.  

C- Anayasa Mahkemesi’nin m. 32, c. 1’e ĠliĢkin Ġptal Talebinin Red-

dine ĠliĢkin Gerekçesi  

Anayasa Mahkemesi yaptığı inceleme sonucunda, m. 28/a‘ya iliĢkin iptal 

talebini yerinde bulurken, m. 32‘ye iliĢkin iptal talebini yerinde bulmamıĢ, 

aĢağıda açıklanan nedenlerle itiraz konusu kuralın Anayasa‘nın 36. maddesi-

ne aykırı olmadığını ve Anayasa‘nın 10., 11. ve 35. maddeleriyle de ilgisinin 

görülmediğini belirterek oybirliği ile reddetmiĢtir. Yüksek Mahkeme, bu ret 

kararına iliĢkin gerekçesini özetle Ģu hususlarla izah etmiĢtir: 

1-Mahkemenin baĢvuru kararında, davacının ilâmı alabilmesinin, aslında 

davalı tarafın ödemesi gereken harcı yatırma koĢuluna bağlanması ―mahke-

meye eriĢim‖ bağlamında hak arama hürriyetini; davacının maddi hak elde 

ettiği ilâmı aynı nedenlerle alamaması ve icraya konu edememesinin de 

mülkiyet hakkını engellediği gerekçesiyle, itiraz konusu kuralın Anayasa‘nın 

10., 11., 35. ve 36. maddelerine aykırı olduğu ileri sürülmüĢtür. Ġtiraz konusu 

cümlenin yer aldığı 32. madde ―harcı ödenmeyen iĢlemler‖ baĢlığı altında 

Yasa‘nın beĢinci bölümünde düzenlenmiĢtir. Bu maddenin itiraz konusu ilk 

cümlesi; ―Yargı iĢlemlerinden alınan harçlar ödenmedikçe müteakip iĢlemler 

yapılmaz‖ hükmünü içermektedir. Bu kural, sadece nisbî karar ve ilâm harç-

ları için değil, Yasa‘da yer alan ve yargı iĢlemlerinden alınacak tüm harçları 

kapsayan bir hükümdür. Yasa koyucu bu kuralla yargı hizmetlerinin karĢılığı 

olan ve kanunda yer alan harca tabi iĢlemlerin yapılmasını, o iĢleme iliĢkin 

harcın tahsili koĢuluna bağlamıĢtır. Aynı zamanda yasa koyucu ilgilisi tara-

                                                      

42  Özekes,Ġlkeler,  s. 123; Özekes, M.: Medenî Usul Hukukunda Hukuki Dinlenilme Hakkı, 

Ankara 2003, s. 51. 

43  Adil Yargılanma ve hak arama özgürlüğü konusunda bkz. Özekes, Ġlkeler, s. 131 vd.,120 

vd. 
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fından ödenmeyen harcın karĢı tarafça ödenmesi halinde iĢleme devam olu-

nacağını ve ödenen harcın yargılama sonunda ayrıca bir talebe gerek kal-

maksızın hükümde dikkate alınacağını da belirlemiĢtir.  

2-Anayasa‘nın 36. maddesinin birinci fıkrasında ―herkes meĢru vasıta ve 

yollardan faydalanmak suretiyle yargı mercileri önünde davacı ve davalı 

olarak iddia ve savunma ile âdil yargılanma hakkına sahiptir‖ kuralı yer 

almaktadır.  

3-Harç, devletin yüklenmiĢ olduğu görevleri yerine getirebilmek için 

anayasal sınırlar içinde egemenlik yetkisine dayanarak değerlendirdiği çeĢitli 

kaynaklardan elde etmiĢ olduğu vergi ve resim gibi bir çeĢit kamu geliridir. 

Ayrıca harç, bireylerin özel menfaatlerine iliĢkin olarak, kamu hizmetlerin-

den yararlanmaları karĢılığında bu hizmetlerin maliyetlerine katılmaları 

amacıyla zor unsuruna dayanılarak alınan mali yükümlülüktür. Bu nedenle, 

yargılama sürecinde, yasayla harca tabi kılınmıĢ bir hizmetten yararlanmak 

isteyen ilgili (davalı veya davacı), genel kurallar uyarınca harcını ödemek 

zorundadır. Dava açan veya yargılama sırasında harca tabi bir iĢlemin ya-

pılmasını isteyen tarafın, harç ödemeden devam eden iĢlemlerin yapılmasını 

isteyerek bireysel bir menfaat elde etmesi, harçların konuluĢ amacına aykırı-

lık oluĢturur.  

4-Yargı iĢlemlerinden alınacak harçlar ödenmedikçe müteakip iĢlemlerin 

yapılmayacağını belirten kural, bireylerin özel menfaatleriyle ilgili olarak 

yargı hizmetinden yararlanmalarını, bu hizmetin karĢılığı olan harcın öden-

mesi koĢuluna bağladığından, hak arama özgürlüğünü sınırlandıran bir nite-

lik taĢımamaktadır. 

D- Anayasa Mahkemesi Kararının Değerlendirilmesi 

a-Harçlar Kanunu m. 28/a, c.2’ye ĠliĢkin Kararın Değerlendirilmesi 

Harçlar Kanunu m. 28/a, c.2‘deki düzenleme açısından öncelikle belirt-

mek gerekir ki, mahkeme kararı ile haklı olduğu tespit edilen tarafın, ilâmı 

almak istemesi halinde; bu tarafı, harçları fiili olarak ödemeye zorlamadan 

kendisine ilâmın verilmesi uygun olur44. Nitekim, Harçlar Kanunu m. 

                                                      

44  Harçlar Kanununun m. 28/a, sadece nisbî karar ve ilâm harcı için geçerli olup, maktu 

karar ve ilâm harçlarında bu maddenin uygulanma alanı yoktur. Zira maktu karar ve ilâm 

harcına tabi davalarda, baĢvurma harcı ile maktu karar ve ilâm harcının tamamı dava açı-
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28/a‘nın eski hali yürürlükte iken, bu konuda doktrinde ileri sürülen bir gö-

rüĢ Ģu Ģekildeydi: Kural olarak, karar ve ilâm harcı ödenmeden taraflara ilâm 

verilmemelidir. Buna rağmen, taraflara ilâm verilmiĢse; bu ilâm HUMK m. 

392 anlamında bir ilâmdır. Karar ve ilâm harcının ödenmemiĢ olması, kara-

rın tarafa verilmiĢ olan suretinin ilâm niteliği kazanmasını önlemez45.   

Anayasa Mahkemesi‘nin Harçlar Kanunu m. 28/a‘nın ―Karar ve Ġlâm 

Harcı ödenmedikçe ilgiliye ilâm verilmez‖ Ģeklindeki 2 inci cümlesini iptal 

etmesiyle, davayı kazanan tarafın, artık bâkiye karar ve ilâm harcı ödemek-

sizin ilâmı alabilme imkânı ortaya çıkmıĢken, Kanun koyucu, m. 28/a‘da, 

23/07/2010 tarihinde ―…Bakiye karar ve ilam harcının ödenmemiĢ olması, 

hükmün tebliğe çıkarılmasına, takibe konulmasına ve kanun yollarına baĢvu-

rulmasına engel teĢkil etmez” Ģeklinde bir değiĢiklik yaparak46, bâkiye karar 

ve ilâm harcının ödenmemiĢ olmasının, hükmün takibe konulmasına engel 

teĢkil etmeyeceğini karara bağlamıĢtır. Görüldüğü üzere, kanun açık bir Ģe-

kilde, bâkiye karar ve ilâm harcı ödenmeksizin kiĢiye ilâmın verilebileceğini 

belirtmemekte; bunun yerine, harç ödenmeksizin, ilâmın icraya konulabile-

ceğini düzenlemektedir. Dolayısıyla, burada tartıĢılması gereken husus, eski 

düzenlemedeki ―ilâmın verilmemesi‖ ifadesi ile yeni düzenlemedeki ―hük-

mün takibe konulması‖ ifadeleri arasındaki iliĢkidir; yani bâkiye karar ve 

ilâm harcını ödemeksizin, bir hükmün takibe konulması ile kiĢiye ilâmın 

verilmesinin aynı anlam ve iĢleve sahip olup olmadıkları hususudur. Kanaa-

timizce, hakka eriĢimin sağlanması bakımından ideal olan, harç ödenmeksi-

zin ilâmın davayı kazanan tarafa verilebilmesidir. Harç ödemeksizin ilâmı 

alan bir kimsenin onu icraya koyması çok daha kolay olacaktır. Kanun ko-

yucu bu düzenlemede, bir sonraki aĢama olan ―ilâmın icraya konulmasını 

(harç ödenmeksizin)‖ mümkün kıldığı halde, bir önceki aĢama olan ―ilâmın 

kiĢiye verilmesini‖ açıkça düzenlememiĢ olması, uygulamada ilâmın tarafla-

ra verilmesi konusunda bazı sıkıntıların doğmasına neden olabilir. Zira bir 

ilâmın alınmadan icraya konulması mümkün değildir. Bu açıklamalardan da 

anlaĢılacağı üzere, harç ödenmeksizin ―ilâmın tarafa verilmesiyle‖, ―ilâmın 

takibe konulması‖ ifade olarak aynı Ģey değildir. Çünkü ilâmlı takip, ilâmın 

                                                                                                                             
lırken peĢin olarak alınır. Bu harç ödenmeden zaten dava açılamaz. Buna karĢılık, nisbî 

karar ve ilâm harcının ¼‘ü peĢin, geri kalan ¾‘ ü ise, kararın verilmesinden itibaren iki 

ay içinde ödenir (Rüzgaresen, Yargılama Giderleri,  s. 70) 

45  Kuru, Usul III, s. 3157. 

46  6009 sayılı Kanun (RG, 01.08.2010, S. 2769). 
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verildiği davadan tamamen ayrı bir prosedürdür47. Ġlâmın icraya konulması-

nın mümkün hale gelmiĢ olması, harç ödenmeksizin onun kiĢiye verilebile-

ceği anlamına gelmez. Yani, böyle bir durumda, bâkiye karar ve ilâm harcı 

ödenmediği takdirde, mahkemenin ilgiliye ilâmı verme mecburiyeti yoktur. 

KiĢi ilâmı alamadığı takdirde, onu takibe koymasına da imkân kalmayacak-

tır. Bunun içindir ki, 23/7/2010 tarihli yeni düzenleme, ―Bâkiye karar ve 

ilâm harcının ödenmemiĢ olması, hükmün...ilgiliye verilmesine ve takibe 

konulmasına... engel teĢkil etmez” Ģeklinde olmalıydı. Hatta, mevcut düzen-

lemedeki, ―takibe konulmasına” ibaresi olmasa bile, düzenlemenin iĢlevinde 

bir eksiklik olmazdı. Zira, ilâmın icraya konulması, ilâmın verildiği dava 

bakımından müteakip bir iĢlem sayılmadığından, yani davadan tamamen 

bağımsız bir prosedür olduğundan, harçların ödenmemiĢ olması, bu ilâmın 

icraya konulmasına bir engel teĢkil etmeyecektir. Kanun koyucunun aynı 

düzenlemede ―…Bakiye karar ve ilam harcının ödenmemiĢ olması, hükmün 

tebliğe çıkarılmasına,… engel teĢkil etmez” Ģeklinde bir ifadeye yer vermiĢ 

olması, ilâmın taraflara verilmesini değil, hükmün kesinleĢmesi veya bu 

hükme karĢı kanun yollarına baĢvuru süresinin baĢlatılmasını sağlama ama-

cına yöneliktir. ġayet ―hükmün tebliğe çıkarılması‖ ile ―ilâmın verilmesi‖ 

ifadeleri aynı anlama gelmiĢ olsalardı, kanun koyucu, hemen aĢağıda izah 

edilecek olan ve 12.01.2011 tarihinde kabul edilen Hukuk Muhakemeleri 

Kanunu‘nun 302 inci maddesinde, “hükmün tebliğe çıkarılmasına‖ ifadesi-

nin yanı sıra ―Taraflar, harcının ödenmiĢ olup olmamasına bakılmaksızın 

ilâmı her zaman alabilirler” Ģeklindeki fıkraya yer vermezdi.  

Yukarıda Harçlar Kanunu‘nda sözü edilen değiĢiklikten sonra, kanun 

koyucu, 01/10/2011 tarihinde Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu‘nu yü-

rürlükten kaldırmak üzere, 12/01/2011 tarihinde Hukuk Muhakemeleri Ka-

nunu‘nu kabul etmiĢtir48. Hukuk Muhakemeleri Kanunu‘nun 302 inci mad-

desi ―(1) Taraflar, harcının ödenmiĢ olup olmamasına bakılmaksızın ilâmı 

her zaman alabilirler. (2) Bâkiye karar ve ilâm harcının ödenmemiĢ olması, 

hükmün tebliğe çıkarılmasına, takibe konmasına ve kanun yollarına baĢvu-

rulmasına engel teĢkil etmez. (3) 2/7/1964 tarihli ve 492 sayılı Harçlar Ka-

nunu dâhil, diğer kanunların bu maddeye aykırı hükümleri uygulanmaz...‖ 

Ģeklindedir. Bu yeni düzenleme Harçlar Kanunu m. 28/a‘da iĢaret ettiğimiz 

                                                      

47  Ġlâmın verilmesi, davanın son aĢamasını oluĢtururken, ilâmın icraya konulması, ilâmlı 

icra takibinin ilk aĢamasını oluĢturur.  

48  6100 sayılı Kanun (RG, 04.02.2011, S. 27836). 
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belirsizlikleri kaldırmıĢ ve kiĢinin hakkına sorunsuzca ulaĢmasını sağlamıĢ 

ve böylece Harçlar Kanunu m. 28/a‘nın üzerindeki tartıĢmalar son bulmuĢ-

tur.  

Verilen ilâmın icraya konulması bakımından kesinleĢmesinin Ģart olması 

halinde, bu kesinleĢmenin sağlanması için, kararın taraflara tebliğ edilmesi 

gerekir. Fakat mahkeme, kararı, davayı kazanan tarafa verir, harç ödenmedi-

ğinden bahisle, Harçlar Kanunu m.32‘ye göre müteakip bir iĢlem olan tebli-

gatı taraflara yapmazsa, doğal olarak bu karar kesinleĢmeyecektir. Bu da, 

icraya konulması için kesinleĢmesi gereken ilâmlar bakımından sıkıntı doğu-

racak ve m. 28/a‘nın iptal edilmesinin haklı taraf açısından bir anlamı kal-

mayacaktır. Kanun koyucu, böyle bir sıkıntıya mahal vermemek için, Harç-

lar Kanunu m. 28/a‘da yaptığı 23/7/2010 tarihli değiĢiklikle, tebligatı m. 32, 

c.1 anlamında müteakip iĢlem olmaktan çıkarmıĢ ve karar ve ilâm harcı 

ödenmemiĢ olsa bile, tebligatın yapılabileceğini hükme bağlamıĢtır.  

b- Harçlar Kanunu m. 32, c.1’e ĠliĢkin Kararın Değerlendirilmesi 

Yukarıda da belirtildiği üzere, Anayasa Mahkemesi 2009/27 sayılı kararı 

ile 492 sayılı Harçlar Kanunu‘nun 28. maddesinin birinci fıkrasının (a) ben-

dini yani ―Karar ve Ġlâm Harcı ödenmedikçe ilgiliye ilâm verilmez‖ hükmü-

nü iptal etmiĢ, ancak 32. maddesinin ―Yargı iĢlemlerinden alınacak harçlar 

ödenmedikçe müteakip iĢlemler yapılmaz‖ hükmüne iliĢkin itirazı (iptal is-

temini) reddetmiĢtir. Belirtmek gerekir ki, özel hukuka iliĢkin uyuĢmazlık-

larda, kiĢinin hakkını elde etmesi için, baĢvurulabileceği üç yol mevcuttur. 

Bunları dava, tahkim ve cebrî takibi Ģeklinde sıralamak mümkündür. Anaya-

sa Mahkemesi‘nin ret kararını değerlendirmek için, öncelikle sözkonusu 

maddedeki ―müteakip iĢlemler‖ kavramının anlam ve kapsamını, baĢvurula-

bilecek bu yollar bağlamında bazı sorularla açıklığa kavuĢturmak gerekmek-

tedir: 

1-Acaba, bir dava sonucunda alınan ilâmın icraya konulma prosedürü, 

yani ilâmlı icra, bir dava için ―müteakip iĢlem‖ olarak kabul edilebilir mi? 

Harçlar Kanunu m. 28/a‘nın 1. cümlesinin Anayasa Mahkemesi tarafından 

iptal edilmeden önce doktrinde savunulan bir görüĢe göre, karar ve ilâm 

harcı ödenmeden taraflara ilâm verilmesi, bu ilâmı, HUMK m. 392 anlamın-

da bir ilâm olmaktan çıkarmaz. Ancak karar ve ilâm harcı ödenmemiĢse, 

bundan sonraki müteakip iĢlemler yapılamaz. Buradaki müteakip iĢlemler 

kavramı geniĢ yorumlanmalı, ilâmın icraya konulması da, dava prosedürü 
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için müteakip iĢlemlerden sayılmalıdır. Gerçi, karar ve ilâm harcı ödenme-

den alınan bir ilâm icraya konulabilir, fakat karar ve ilâm harcının alınmadı-

ğını tespit eden icra müdürü, bu harç ödenmedikçe, müteakip iĢlem olan icra 

emrini düzenleyemez ve borçluya tebliğe gönderemez49. KiĢi bir hakkın 

kendisine sağlanmasını istiyorsa, resmi mercilerin yapacağı masraflara ka-

nunların öngördüğü çerçevede katlanmak zorundadır. Bu masraflar ödenme-

diği takdirde, bir sonraki iĢlemin yapılması ücretsiz bile olsa, mahkeme veya 

icra makamlarından, o iĢlemin yerine getirilmesi istenemez. Kanaatimizce, 

m. 32, c.1 anlamında müteakip iĢlemlerden maksat, bir prosedürün baĢlama-

sından sonuçlanmasına kadar birbirini izleyen, prosedürün ilerlemesini sağ-

layan, mahkeme veya cebrî icra makamı tarafından re‘sen veya tarafların 

talebi üzerine yapılan iĢlemlerdir50. Bu iĢlemlere, kanun yollarına baĢvur-

mak için talepte bulunmak örnek olarak verilebilir. Kanunda sözü edilen 

müteakip iĢlemin, harca tâbi bir iĢlem olup olmamasının bir önemi yoktur. 

Harçlar Kanunu‘nun değiĢik 28/a maddesinde ―Bakiye karar ve ilam harcı-

nın ödenmemiĢ olması, hükmün …, takibe konulmasına …engel teĢkil etmez‖ 

Ģeklinde bir ifadeye yer vermiĢ olması, hükmün takibe konulma iĢleminin, 

dava prosedürü için müteakip bir iĢlem olduğunu göstermez. Zira ilâmın 

icraya konulması, dava prosedürünü düzenleyen Hukuk Usulü Muhakemele-

ri Kanunu‘nda değil, ayrı bir kanun olan Ġcra ve Ġflâs Kanunu‘nda düzen-

lenmiĢtir. Burada sözkonusu ifadeye yer verilme amacı, Harçlar Kanunu m. 

28/a‘nın değiĢiklikten önce uygulamada sebebiyet verdiği sıkıntıların tekra-

rını önlemeye yönelik olmasından ibarettir. 

Müteakip iĢlemlerin yukarıda belirtilen prosedürlerden birisinin içinde 

gerçekleĢmesi halinde, bu iĢlemlerin Harçlar Kanunu m. 32 anlamında bir 

müteakip iĢlem olduğu konusunda Ģüphe yoktur. ġayet, m. 32, Anayasa 

Mahkemesi tarafından iptal edilmiĢ olsaydı, dava açıldıktan sonra, tarafların 

celse harcı, temyiz harçları, keĢif sırasında taĢınmazın değerinin fazla oldu-

ğunun anlaĢılması nedeniyle ortaya çıkan ek harç gibi harçları ödeme mec-

buriyeti ortadan kalkmıĢ olacak ve baĢvurulan yolun gerektirdiği diğer iĢ-

lemlerin yapılması istenebilecekti. Aynı Ģekilde, icra takibi baĢlatmak, Hu-

kuk Usulü Muhakemeleri Kanunu‘ndaki yargılamadan ayrı ve bağımsız bir 

prosedür olduğundan, icra takibi için gerekli olan harçlar ödenmedikçe, ne 

                                                      

49   Kuru, Usul III, s. 3158. 

50  Rüzgaresen, Yargılama Giderleri,  s. 69. 
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borçlu tarafa ödeme emri gönderilmesi gibi tebligat gerektiren iĢlemler51, ne 

de haciz gibi müteakip iĢlemler yapılabilecektir. Yani, böyle durumlarda Ġcra 

ve Ġflas Kanunu m. 32‘ nin ―Para borcuna veya teminat verilmesine dair 

olan ilâm icra dairesine verilince icra memuru borçluya bir icra emri tebliğ 

eder‖ Ģeklindeki birinci cümlesi iĢlerlik kazanamayacaktır. Her ne kadar, 

―kanun yollarına baĢvurmak‖ ve ―kararın ilgiliye tebliğ edilmesini sağla-

mak‖ birer müteakip iĢlem ise de, m. 28/a‘da yapılan 23/7/2010 tarihli deği-

Ģiklikle, harç ödenmemiĢ olsa bile, bu iĢlemlerin yapılabileceği hükme bağ-

lanmıĢtır. Bu yeni düzenleme, lehine hüküm verilen taraf bakımından isabet-

lidir. Ancak kanun koyucu bu istisnaları koyarken, davayı kazanan ve kay-

beden bakımından bir ayrım yapmamıĢtır. Halbuki, davayı kaybeden tarafın, 

dava sonucunda harç ve giderleri ödeme yükümlülüğü vardır. Bu yükümlü-

lüğe rağmen, karar ve ilâm harcını ödemediği halde, müteakip iĢlemlerin 

yapılmasını istemesi, hukuka aykırılık teĢkil etmektedir.  

Burada tartıĢılması gereken asıl husus, farklı prosedürlerin içinde yapılan 

iĢlemlerin birbiri için müteakip iĢlem anlamına gelip gelmeyeceğidir. Örne-

ğin, yukarıdaki görüĢte savunulduğu üzere, ilâmın icraya konulmasının, o 

ilâmın verildiği dava bakımından müteakip bir iĢlem olup olmayacağıdır. 

Kanaatimizce, Harçlar Kanunu m. 32‘nin ―Yargı iĢlemlerinden alınacak 

harçlar ödenmedikçe, müteakip iĢlemler yapılamaz‖ Ģeklindeki birinci cüm-

lesinden, sadece hakkı elde etmek için baĢvuru yollarından birisinin baĢla-

tılması ile sona ermesi arasındaki zaman aralığında yapılan iĢlemlerin tümü-

nün anlaĢılması gerekir. Bir ilâmın icraya konulması, bu anlamda, daha ön-

ceki yargılama aĢamasının devamı niteliğinde bir iĢlem olarak değerlendi-

rilmemeli, ayrı özelliklere sahip olan cebrî icra prosedürünün baĢlatılması 

olarak kabul edilmelidir. Dolayısıyla, ilâmın icraya konulması, ayrı bir pro-

sedür olan davadan tamamen bağımsız olduğundan; yani usul hukuku anla-

mında yargılamanın bir parçası olmadığından, dava prosedürüne iliĢkin harç-

ların ödenmemiĢ olması, ilâmın icraya konulmasının önünde bir engel teĢkil 

etmeyecektir. Zaten, bizim hukuk sistemimizde, bir ilâmın icrası, hükmün 

                                                      

51  Burada örnek olarak verilen tebligat iĢlemleri, Harçlar Kanunu m. 28/a ve HMK m. 

302,II‘de sözü edilen ―hükmün tebliğe çıkarılması‖  ifadesindeki ―tebliğ‖ kavramından 

farklıdır. Burada örnek olarak verilen‖ tebliğ iĢlemleri‖ ödeme emri, icra emri gibi iĢlem-

lere iliĢkin tebliğlerdir. Bu türdeki tebliğ iĢlemlerinin yapılabilmesi için gerekli olan 

harçların ödenmesi gerekir. 
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verilmesinden bağımsız bir prosedür olması nedeniyle, ayrı bir kanun olan 

Ġcra ve Ġflas Kanunu ile düzenlenmiĢtir52.  

2-Harçlar Kanunu m. 32‘nin birinci cümlesinde kastedilen harçlar neler-

dir, yapılmak istenen belirli bir iĢlemin gerektirdiği harç mı, yoksa karar ve 

ilâm harcının bâkiyesine iliĢkin harç mı kastedilmektedir? Bu soruya, aynı 

maddenin ikinci cümlesi ve m. 28/a ile cevap verilebilir. Harçlar Kanunu m. 

32‘nin ikinci cümlesi ―Ancak ilgilisi tarafından ödenmeyen harçları diğer 

taraf öderse, iĢleme devam olunmakla beraber, bu para muhakeme netice-

sinde ayrıca bir isteğe hacet kalmaksızın hükümde nazara alınır‖ Ģeklinde-

dir. Bu cümleden, müteakip iĢlemlerin, prosedürün baĢlatılması ile sona 

ermesi arasındaki zaman aralığında yapılan ve harç alınmasını gerektiren 

birer iĢlem olduğu anlaĢılmaktadır. Yani, Harçlar Kanunu m.32 de kastedilen 

harç, sadece nispi karar ve ilâm harcının bâkiyesine iliĢkin harç değildir. 

Ayrıca, Harçlar Kanunu m. 28/a‘ya göre, karar ve ilâm harcının bâkiyesi, 

yani ¾‘ü,  kararın verilmesinden itibaren iki ay içinde ödenir (HK m. 28/a).  

Bu hükümden de anlaĢılacağı üzere, bâkiye harçlar birçok müteakip iĢlemi 

içinde barındıran prosedürün kendisi sona erdikten sonra ödenmektedirler. 

Zaten, m. 28/a‘da, 23/7/2010 tarihinde bâkiye karar ve ilâm harcının öden-

memesi ile ilgili olarak “bâkiye karar ve ilâm harcının ödenmemiĢ olması, 

hükmün tebliğe çıkarılmasına, takibe konulmasına ve kanun yollarına baĢvu-

rulmasına engel teĢkil etmez” Ģeklinde özel bir düzenleme yapılmıĢtır. An-

cak, belirtmek gerekir ki, kanun koyucu, buradaki tebligat iĢlemini, sadece 

hükmün tebliği‖ ile sınırlı tutmuĢ, diğer tebligat iĢlemlerini, genel kurala 

uygun olarak müteakip iĢlem kategorisinde kabul etmiĢtir. 

3 - Harçlar Kanunu m. 32‘de sözü edilen ―muhakeme‖ kavramına, cebrî 

icra prosedürü de dâhil midir? Harçlar Kanunu m. 32‘de ―muhakeme‖ kav-

ramından bahsedilmektedir. Buradaki ―muhakeme‖ ifadesinin, yargısal bir 

iĢlem içermemesi nedeniyle, cebrî icra prosedürünü ve bu prosedürde alınan 

harçları kapsamadığı düĢünülebilir. Her ne kadar, kanunda açıkça cebrî icra 

prosedüründen bahsedilmeyip, sadece muhakemeden bahsedilmekte ve cebrî 

icra prosedürünün tamamı bir muhakemeyi gerektirmiyorsa da, harçların 

alındığı mantık gereği, burada geçen ―muhakeme‖ kavramı geniĢ anlamda 

yorumlanmalı, cebrî icra prosedürü de ―muhakeme‖ kavramının bir parçası 

                                                      

52  Türk hukukundaki bu düzenlemeye karĢılık olarak, Alman hukukunda, ilâmların icrası, 

Medenî Usul Kanunu‘nun içinde düzenlenmiĢtir. Bkz. ZPO § 704 ff. 
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olarak kabul edilmeli; bu duruma bağlı olarak da, m. 32‘de sözü edilen harç-

ların, cebrî icra harçlarını kapsadığı kabul edilmelidir53. Aksi halde cebrî 

icra prosedüründe takibin ilerlemesini sağlayan müteakip iĢlemler için, harç 

alınması imkânsız hale gelirdi. Nitekim, Yargıtay da bir kararında ―...Çünkü 

Harçlar Kanunu'nun 32. maddesi; yargı iĢlemlerinden alınacak harçlar 

ödenmedikçe müteakip iĢlemlerin yapılmayacağını öngörmüĢ, ancak ilgilisi 

tarafından ödenmeyen harçları diğer tarafın ödemesi halinde iĢleme devam 

olunacağı hükmünü getirmiĢtir. Ġcra harçları da yargı harçları içinde kabul 

edildiğine göre anılan Ģekilde iĢlem yapmaktan baĢka yol yoktur...‖ 54 Ģek-

linde bir hükme vararak, yargı harçları kavramına icra harçlarının da dâhil 

olduğunu kabul etmiĢtir.  

4-Harçlar Kanunu m. 32‘nin birinci cümlesi ―Yargı iĢlemlerinden alına-

cak harçlar ödenmedikçe müteakip iĢlemler yapılmaz‖ Ģeklindedir. Görüldü-

ğü üzere, bu cümlede geçen ―müteakip iĢlemler‖in birer yargı iĢlemi olma-

sından söz edilmektedir. Acaba buradaki ―yargı iĢlemi‖ ifadesinin anlam ve 

kapsamı nedir? Kural olarak yargılama veya yargılamaya iliĢkin bir iĢlem 

yapma yetkisi mahkeme sıfatını haiz olan kurumlara aittir (Any. m. 9). Mah-

kemelerin yargısal faaliyetleri sırasında yaptıkları iĢlemlere ―yargısal iĢlem‖ 

denir55. Buna karĢılık, cebrî icra hukukunda, ticaret mahkemesi ve icra mah-

kemesi dıĢında kalan ve mahkeme sıfatını haiz olmayan icra makamlarının 

iĢlemleri bir yargı iĢlemi değildir. Örneğin, icra dairesini bir yargılama mer-

                                                      

53  Bir ilâm icraya konulması için icra dairesine verildiğinde, icra dairesi sözkonusu belge-

nin ilâm olup olmadığını araĢtırmak zorundadır. Buna karĢılık, icra dairesinin ilâma iliĢ-

kin harçların yatırılıp yatırılmadığını inceleme yükümlülüğü yoktur. Eline ilâm verilen 

bir alacaklı, sadece ilâmı icraya koymak için gerekli olan harçları ödemekle sorumlu ola-

caktır.   

54  HGK, 9.6.2004, E. 12-336, K. 338, www.kazanci.com, E.T. 17.09.2010). Yargıtay 

benzer bir kararında ―Harçlar Kanunu'nun 28/a maddesine göre "karar ve ilâm harcı 

ödenmedikçe ilgiliye ilâm verilmez" aynı kanunun 32. maddesinde ise "yargı 

iĢlemlerinden alınacak harçlar ödenmedikçe müteakip iĢlemlerin yapılamayacağı" 

öngörülmüĢtür. Harçlar Kanunu'nun bu hükümleri doğrudan doğruya kamu düzenini 

ilgilendirdiklerinden re'sen dikkate alınmaları zorunludur. Bu durumda, Harçlar 

Kanunu'nun 32. maddesi hükmünce ve icra iĢlemlerinin devamının mümkün olmadığı 

göz önünde tutularak icra müdürü tarafından harcın ödenmesi için takip alacaklısına 

mehil verilerek, sonucuna göre iĢlem yapılması gerekir‖ Ģeklinde bir sonuca varmıĢtır 

(12.HD, 11.7.2006, E. 12432, K.15263, www.kazanci.com, E.T. 17.09.2010). 

55  Pekcanıtez, H.: Ġcra-Ġflâs Hukukunda ġikayet, Ankara 1986, s. 17. 

http://www.kazanci.com/
http://www.kazanci.com/
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cii olarak nitelemeye imkân yoktur56. Ancak, m. 32, c.1‘de sözü edilen 

―yargı iĢlemi‖ ifadesini geniĢ yorumlamak gerekir. Kanaatimizce buradaki 

―yargı iĢlemi‖nden maksat, sadece mahkemelerin yaptıkları iĢlemler değil-

dir. Buradaki ―yargı iĢlemi‖ kavram olarak ―kiĢinin hakkına ulaĢmasını sağ-

layan, yargı ve cebrî icra makamları tarafından yapılan her türlü iĢlem‖ 

Ģeklinde anlaĢılmalıdır57. Zira, ―yargı iĢlemi‖ sadece, mahkeme iĢlemleriyle 

sınırlı tutulursa, icra makamlarının harç gerektiren iĢlemleri yapılmadığı 

takdirde, müteakip iĢlemlerin yapılabileceği anlamına gelecektir ki, bu da 

yargılama harçlarının alınmasının temel mantığıyla bağdaĢmaz. Yargı iĢlem-

lerinden farklı olarak, icra iĢlemleri için ayrı bir kanuni düzenleme öngörül-

mediğinden, m. 32, c.1‘in hem mahkemelerin, hem de mahkeme sıfatını haiz 

olmayan icra makamlarının yaptığı iĢlemler için düzenlendiğini kabul etmek 

gerekir. Zaten, m.28/a ve m. 32 birlikte değerlendirildiğinde, ilâmın takibe 

konulmasının bir yargısal iĢlem olarak kabul edildiği görülecektir.  

                                                      

56  Pekcanıtez, ġikâyet, s. 18. 

57  Ġcra ve iflâs dairelerinin iĢlemlerinin niteliği konusunda doktrinde görüĢ birliği mevcut 

olmayıp, çeĢitli görüĢler ileri sürülmüĢtür. Bu konudaki birinci görüĢe göre, icra müdürü 

adlî bir memur olup yaptıkları iĢlemler Avukatlık Kanunu m. 35,I anlamında birer ―adlî 

iĢlem‖dir57. Ġkinci görüĢe göre ise, icra ve iflâs dairelerinin iĢlemleri, birer yargısal iĢ-

lemdir (Reichel, A.: Das Betreibungsamt im Schweizerischen Recht, nF, ZSR, s. 601 

vd.); üçüncü görüĢe göre ise, bu iĢlemler kendisine özgü niteliği olan iĢlemlerdir 

(Deggeler, O.: Die Beschwerde in Schuldbetreibungs und Konkurssachen an das 

schweizerische Bundesgerichts (Diss.), Zürich 1923, s. 22). Dördüncü görüĢe göre, bu iĢ-

lemler, adlî-idarî iĢlemlerdir (Postacıoğlu, Ġ. E.: Ġcra Hukuku Esasları, Ġstanbul 1982, s. 

32; Berkin, N.:Tatbikatçılara Ġcra Hukuku Rehberi, Ġstanbul 1980, s. 35). BeĢinci görüĢe 

göre, icra ve iflâs dairelerinin iĢlemleri, kamusal nitelikte olan iĢlemlerdir (Arslan, Ra-

mazan: Ġcra-Ġflâs Hukukunda Ġhale ve Ġhalenin Feshi, Ankara 1984, s. 65, 191). Bizim de 

katıldığımız altıncı görüĢe göre ise, bu iĢlemler idari nitelikte olan iĢlemlerdir (Sorg, H.: 

Das Beschwerdeverfahren in Schulbetreibung-und Konkurssachen im Kanton Zürich 

(Diss.), Winterthur 1954, s. 2; Pekcanıtez, ġikâyet, s. 19-20; Umar, B.: Ġcra ve Ġflâs Hu-

kukunun Tarihi GeliĢmesi ve Genel Teorisi, Ġzmir 1973, s. 42 ). Ġcra ve iflâs dairelerinin 

iĢlemlerinin hukukî niteliği hakkında geniĢ bilgi için bkz. Pekcanıtez, ġikâyet, s. 9 vd. 

Kanaatimizce bu dairelerin yaptıkları iĢlemleri, idari birer iĢlem olarak nitelemek daha 

doğru olur. Ġdari yargılamada açılan bir iptal davası idare aleyhine sonuçlandığında, 

mahkemece verilen kararın icrasını yine idarenin kendisi yapar. Bunun için bir icra ma-

kamına baĢvurmaya gerek yoktur. Ancak, özel hukuka iliĢkin ilâmların icrasını özel ola-

rak kurulmuĢ, adı icra dairesi olan idari makamlar yapar. Bu organlar, kendisine sunulan 

ilâmı yürütme adına ayrı bir prosedür dâhilinde icra ederler. Her ne kadar, bunların iĢ-

lemleri bir yargısal faaliyet olmasa da, kiĢiler bu iĢlemler sonucunda bir hak elde ettikle-

rinden, yani kendilerine bir hizmet sunulduğundan, harç yatırmaları gerekir. Dolayısıyla, 

burada Harçlar Kanunu m. 32‘nin uygulanması ilâmların icrasına iliĢkin prosedürde de 

uygulama alanı bulmaktadır. 
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SONUÇ 

Anayasa Mahkemesi‘nin Harçlar Kanunu m. 28/a konusunda, Avrupa 

insan Hakları Mahkemesi‘nin kararının paralelinde verdiği iptal kararı ve 

arkasından kanun koyucunun 23/07/2010 tarihinde Harçlar Kanununda, 

12/01/2011 tarihinde58 Hukuk Muhakemeleri Kanunu‘nda yaptığı yeni dü-

zenlemeler isabetli olmuĢtur. Zira, bu hüküm, kiĢilerin hak arama hürriyetle-

rini sınırlamaktaydı. Anayasa‘nın 36. maddesinde ifade edilen hak arama 

özgürlüğü ve âdil yargılanma hakkı, sadece yargı mercileri önünde davacı ve 

davalı olarak iddia ve savunmada bulunma hakkını değil, yargılama sonunda 

hakkı olanı elde etmeyi de kapsamaktadır. Dava açarken peĢin harcı ödeyen, 

ancak nisbî harca tabi davalarda iĢin niteliği gereği dava sonuna bırakılan 

bâkiye harçtan yasal olarak sorumlu olmadığı mahkeme kararıyla belirlenen 

davacıya, sorumlusu olmadığı bir harcın tahsili koĢuluyla ilâmın verilmesi; 

bireylerin hak arama özgürlüğüyle bağdaĢmaz. 

Harçlar Kanunu‘nun 32 inci maddesinin 1 inci cümlesine gelince, yuka-

rıda da izah edildiği üzere59, bu hüküm kesinleĢmeden icraya konulması 

mümkün olmayan ilâmlar hariç olmak üzere, ilâmların icraya konulmasına 

bir engel teĢkil etmemektedir. Bu hükmün, ilâmın icraya konulmasına karĢı 

getirilmiĢ bir engel veya yaptırım olarak görülmesi halinde, bu hükmün asıl 

amacı, ―harcın tahsil edilmesi‖ gibi basit bir amaçla sınırlanmıĢ olur. Zira, 

ilâmı icraya koymadan bir Ģekilde haklarına kavuĢan kiĢiler için, bu yaptırım 

etkisiz hale dönüĢecektir ki, bu da eĢitlik prensibine aykırılık oluĢturacak-

tır60. ġayet, Harçlar Kanunu m. 32‘nin 1 inci cümlesi yerel mahkemelerin 

talebi üzerine Anayasa Mahkemesi tarafından iptal edilmiĢ olsaydı, kiĢiler 

gerekli harçları ödemeden müteakip iĢlemlerin yapılmasını isteyebilecekler-

di. Ancak bu iĢlemlerden maktu harç gerektirenler hariç tutulabilir. Zira, 

Harçlar Kanunu m. 27‘ye göre, (1) sayılı tarifede yazılı maktu harçların ilgili 

bulunduğu iĢlemin yapılmasından önce peĢin olarak ödenmeleri gerekir. 

Buna karĢılık, mahiyetleri icabı iĢin sonunda hesap edilip alınması gereken 

harçlar, harç alacağının doğması tarihinden itibaren 15 gün içinde ödenirler. 

Harç peĢin veya süresinde ödenmemiĢ ise, müteakip muamelelere, ancak 

                                                      

58  6100 sayılı Kanun (RG, 04.02.2011, S. 27836). 

59  Bkz. C. IV,1,2. 

60  Haklı bir sebep olmaksızın, bazı kiĢi veya kiĢilere ayrıcalık tanınması eĢitlik ilkesine 

aykırılık oluĢturur (Özekes, Ġlkeler, s. 190). 
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harç ödendikten sonra devam olunur. Bu kanuni düzenlemeye göre, maktu 

nitelikteki baĢvuru harcı peĢin olarak ödenmezse, dava açılamayacak, icra 

takibi yapılamayacak ve bu prosedürlerin gerektirdiği diğer iĢlemler yerine 

getirilemeyecektir61.  

                                                      

61  Harçlar Kanunu m. 27,III, iptali istenen m. 32‘nin birinci cümlesine benzer bir düzenle-

me içermesine rağmen, yerel mahkemelerce, iptal istemiyle Anayasa Mahkemesi‘ne gö-

türülmemiĢ olması dikkate değer bir durumdur.  
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ALACAKLI VEYA ORTAKLARIN ANONĠM 

ġĠRKET YÖNETĠM KURULU ÜYELERĠNE KARġI 

DOĞRUDAN ZARARLAR NEDENĠYLE 

AÇILABĠLECEKLERĠ DAVALARDA 

ZAMANAġIMI 

Yrd. Doç. Dr. Zekeriyya ARI   

I. GĠRĠġ 

Anonim Ģirket yönetim kurulu üyelerinin sorumluluğunu düzenleyen 

TTK m. 336 hükmüne göre, yönetim kurulu üyeleri Ģirket namına yapmıĢ 

olduğu sözleĢme ve iĢlemlerden dolayı Ģahsen sorumlu olmazlar. Sorumlu-

luk tüzel kiĢinin kendine aittir. Ancak Kanunda (TTK m. 336) belirtilen hal-

lerde ve özellikle TTK m. 336/I/5‘de belirtilen gerek kanunun gerek esas 

sözleĢmenin kendilerine yüklediği sair vazifelerin kasten veya ihmal neticesi 

yapılmaması halinde yönetim kurulu üyeleri Ģirkete, pay sahiplerine ve Ģirket 

alacaklılarına karĢı müteselsilen sorumlu olurlar. Aynı Ģekilde KoopK m. 

62/III‘e göre, yönetim kurulu üyeleri ve kooperatif memurları kendi kusurla-

rı ile ileri gelen zararlardan dolayı sorumludurlar. Konu üçlü bir tasnif yapı-

larak ele alınabilir. 

Ġlk olarak, anonim Ģirket, doğrudan ya da dolaylı olarak uğramıĢ oldukla-

rı zararların tazmini amacıyla yönetim kurulu üyelerine karĢı sorumluluk 

davası açabilir. Bu dava TTK m. 341‘de düzenlenmiĢtir.  

Ġkinci olarak, pay sahipleri veya Ģirket alacaklıları dolayısıyla uğradıkları 

zararların1 tazmini amacıyla yönetim kurulu üyelerine karĢı sorumluluk da-

vası açabilirler. Ancak bu davada hükmolunacak tazminatın Ģirkete verilmesi 

                                                      

  Uludağ Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ticaret Hukuku Anabilim Dalı Öğretim Üyesi. 

1  Dolayısıyla uğranılan zarar, Ģirketin malvarlığının azalması sonucu Ģirketin doğrudan 

gördüğü zarardır. ġirketin zarar görmesi pay sahiplerinin paylarının değerini, kar payla-

rını vs etkileyeceği gibi alacaklıların alacaklarını elde edememesine de yol açabilir. Bu 

nedenle Ģirketin uğradığı doğrudan zarar pay sahipleri ile Ģirket alacaklılarının dolaylı za-

rarını oluĢturur.  
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gerekir (TTK m. 309)2. Burada pay sahipleri ile Ģirket alacaklılarının dava 

hakkı Ģirketin dava hakkına sahip olmasından kaynaklanmaktadır3. Yönetim 

kurulu üyelerine karĢı özellikle ortaklar tarafından açılan davaların büyük 

kısmının dolaylı zararlara dayandığı söylenebilir.  

Üçüncü olarak pay sahipleri veya Ģirket alacaklıları doğrudan uğradıkları 

zararlar bakımından yönetim kurulu üyelerine karĢı sorumluluk davası açabi-

lirler. Bu davalarda hükmolunacak tazminatın pay sahiplerine veya Ģirket 

alacaklılarına verilmesi gerekir (TTK m. 309/I).  

ZamanaĢımı, hak sahiplerinin haklarını zamanında aramalarını sağlama, 

borçlulara üzerinden kanunda belirlenen süreler geçtiği halde kendilerinden 

talep edilmeyen borçlarını ödemekten kaçınma imkanı verme, toplumsal 

uyuĢmazlıkları belirli bir süre içinde sona erdirme, delilerin yok olması veya 

tanıkların somut olayı unutmasını önleme ya da mahkemeleri çok eski 

uyuĢmazlıklar ile uğraĢtırmama gibi amaçlar için öngörülmüĢ sürelerdir4.  

Yönetim kurulu üyelerine karĢı açılacak sorumluluk davalarında zama-

naĢımı çeĢitli açılardan tartıĢmalara konu olmuĢtur.   

Bu konudaki temel görüĢ ayrılığı TTK m. 309‘da yer alan zamanaĢımı 

sürelerinin Ģirket tarafından açılacak olan davalara uygulanıp uygulanmaya-

cağı ile ilgilidir. Hâkim görüĢ5 ve Yargıtay6, TTK m. 309‘un Ģirket tarafın-

                                                      

2  ―TTK'nun 556. maddesinin yaptığı atıf ile limited Ģirketler hakkında da uygulanması 

mümkün olan 336. maddesi uyarınca, yöneticilerin eylemleri doğrudan zarara yol açmıĢ-

sa, yani bu eylemler sonunda yöneticiler, ortakların veya alacaklıların mal varlığında 

doğrudan azalmaya yol açmıĢsa, bu zararı veren yöneticilere karĢı, zarar gören adına 

tazmin istemiyle dava açılması mümkündür. Ancak zarar doğrudan değil, dolayısı ile, 

yani ortak veya alacaklının değil, onların çıkarlarının bağlı olduğu Ģirket varlığında 

azalma Ģeklinde oluĢmuĢsa, TTK'nun 340. maddesi yollamasıyla, aynı yasanın 309. 

maddesi uyarınca, yönetim kurulu üyelerine karĢı açılacak davada, hükmolunacak tazmi-

natın Ģirkete verilmek üzere istenmesi ve hükmedilmesi gerekmektedir‖ (11 HD. E 2008 

/ 8811, K. 2010 / 89, T. 11.01. 2010; hukukturk).   

3  Tekil 223. 

4  Türk 38; Yıldız 335. 

5  Çamoğlu, Sorumluluk 134; Çamoğlu (Poroy/Tekinalp) p. 610, 611; PulaĢlı 338; Helva-

cı, Sorumluluk 109. 

6  ―Türk Ticaret Kanunu'nun meriyet ve tatbik Ģekil hakkındaki kanunun 41. maddesiyle 

Borçlar Kanunu'nun 126. maddesine eklenen 4. numaralı bentle aynı konuda 5 yıllık za-

manaĢımı süresi getirilmiĢ ise de, TTK'nun Borçlar Kanunu'na göre özel kanun niteliğin-

de bulunması nedeniyle davada TTK'nun 309. maddesinin son fıkrasında yer alan zama-
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dan açılacak davalara da uygulanacağını kabul ederken, azınlıkta kalan gö-

rüĢ, TTK m. 309‘un Ģirket ortakları ve alacaklıları ile ilgili olduğu yönünde-

dir. Azınlıkta kalan görüĢe ise7, zamanaĢımını düzenleyen TTK m. 309‘da 

atıf yapan TTK m. 340‘ın Ģirket tarafından açılacak davalara yer vermediğini 

bu nedenle TTK m. 309‘a yer alan zamanaĢımı sürelerinin uygulanamayaca-

ğını, Ģirket bakımından BK m. 126/I/4 hükmünün uygulanması gerektiğini 

savunmaktadır. 

ġirket alacaklılarının veya ortaklarının uğradıkları doğrudan/kiĢisel za-

rarları ile ilgili zamanaĢımı konusunun yapılan bu tartıĢmalar kapsamında ele 

alınması gerekmektedir. Zira Ģirket alacaklılarının veya ortaklarının doğru-

dan zararları bakımından Ģirketin dava açma hakkında olduğu gibi açık bir 

düzenleme bulunmamaktadır. 

ĠĢte bu çalıĢmada anonim Ģirket yönetim kurulu üyelerinin kusurlu dav-

ranıĢları ile üçüncü kiĢilere/alacaklılara veya ortaklara verdikleri doğrudan 

zararlar bakımından uygulanacak zamanaĢımı süreleri belirlenecektir.  

Ancak burada belirtmek gerekir ki, anonim Ģirketler ile ilgili olan bu ça-

lıĢma hem anonim ve limited Ģirketlerin (TTK m. 556)8 yönetim ve denetim 

organları hem de komandit Ģirketler (TTK m. 476, 481) ve kooperatif (1163 

sayılı Kooperatifler Kanunu m. 98 atfı ile) kooperatif yönetim kurul ve dene-

tim organları için geçerli olacaktır9.  

 

                                                                                                                             
naĢımı hükmünün uygulanması gerekir‖ (11 HD E. 1974/5185, K. 1975/3636, T. 02. 06. 

1975; hukukturk). 

7  Türk 5 vd.; Tekil 296, 297; Ansay 142. 

8  ―Türk Ticaret Kanununun 556. maddesine göre, limited Ģirket idarecilerinin mesuliyeti 

anonim Ģirketlerin bu hususlara iliĢkin hükümlerine tabidir. Limited ortaklığın yönetimi-

ne memur edilen kimselerin yani, ister özden yönetimli ister seçimle bu sıfatı almıĢ ol-

sunlar ister ortak ister üçüncü kiĢi durumunda bulunsunlar yöneticinin sorumluluğuna 

anonim ortaklıkların yönetim kurulu üyeleri hakkındaki TTK.nun 336. ve 309. madde 

hükümleri aynen uygulanır. TTK.nun anonim ortaklıklara iliĢkin hükümlerine atıf, 

TTK.nun 341. maddesini de kapsar‖ (11 HD E. 2008 / 8773,   K. 2010 / 202, T. 

12/01/2010; hukukturk). 

9  Kooperatifler Kanunu (KoopK.) m. 55-64 arasında yönetim kurulunu düzenlemiĢtir. 

Ancak söz konusu hükümlerde yönetim kurulu üyelerinin sorumluluğuna dair bir hüküm 

öngörülmemiĢtir. Bu nedenle yönetim kurulu üyelerinin sorumluluğu ile ilgili olarak 

KoopK. m. 98 gereği anonim Ģirket yönetim kurulu üyelerinin sorumluluğuna dair TTK 

m. 336 ve ilgili diğer hükümlerin uygulanması gerekir. 



Zekeriyya ARI        EÜHFD, C. XIV, S. 1–2 (2010) 174 

II. DOĞRUDAN ZARAR KAVRAMI 

Doğrudan zarar, Ģirket ortaklarının veya alacaklılarının yönetim kurulu 

üyelerinin fiilleri sonucu Ģirket zararından bağımsız olarak uğramıĢ oldukları 

zarardır. Davacının uğradığı zararın doğrudan ya da dolaylı olduğunun belir-

lenmesi aynı zamanda bu zarara hangi zamanaĢımı sürelerinin de uygulan-

ması gerektiği bakımından önem taĢımaktadır. Zira pay sahipleri veya ala-

caklıların dolaylı olarak uğradıkları zarar ile ilgili TTK m. 309‘da yer alan 

zamanaĢımı süresinin uygulanmasında bir tereddüt yoktur. Ancak doğrudan 

zarar söz konusu olduğunda uygulanacak olan zamanaĢımı süresinin tespiti 

özellik arz etmektedir.  

Doğrudan zarar, yönetim kurulu üyelerinin kusurlu eylem ve iĢlemleri 

sonucu Ģirket ortaklarının veya alacaklılarının zarara uğramasıdır. Söz konu-

su zarar Ģirketin uğradığı zarardan bağımsız olduğu için bazı durumlarda 

Ģirketin ortak veya alacaklı aleyhine zenginleĢmiĢ olması mümkün olabil-

mektedir. Zarar yönetim kurulunun Ģirketi/kooperatifi temsilen yaptığı bir 

sözleĢmeden kaynaklanabileceği gibi doğrudan bir haksız fiilden de kaynak-

lanmıĢ olabilir. Alacaklıların uğradığı doğrudan zararları da iki gruba ayır-

mak gerekir.  

Bu zararlardan bir kısmında alacaklılar Ģirketler hukuku bakımından ala-

caklıların korunması bağlamında ele alınmazlar. Alacaklılar bu ihtimalde 

alacaklarını genel hükümlere göre ileri sürebilirler. Örneğin bir yapı koope-

ratifi yönetim kurulunun haricen yaptığı bir satım sözleĢmesi ile ko-

nut/iĢyerini üçüncü bir kiĢiye (A1) sattığını ve bedelini tahsil ettiği varsayı-

mında satılan taĢınmazın tapuda bir kaydı olmadığı için yönetim kurulu veya 

farklı ihtimallere göre arsa malikleri söz konusu konut ya da iĢyerlerini baĢ-

ka bir kiĢiye (A2) satıp tapuda devredebilirler. Bu ihtimalde (A1) kendine 

satılan taĢınmazın devredilmemesi nedeniyle zarara uğramıĢ olur ve bu zarar 

doğrudan bir zarardır. Kooperatif ise zarar etmek bir tarafa zenginleĢmiĢtir. 

Ġsviçre Federal Mahkemesi, kira sözleĢmesinin feshinden dolayı yönetim 

kurulu üyesine karĢı açılan bir davada benzer bir ayrımı yapmıĢtır10.  

                                                      

10  (X), Bagan AG‘nin tek yönetim kurulu üyesidir. Bagan AG,  sahibi bulunduğu apartmanı 

1978-1985 tarihleri arasında Immorest AG‘ye kiralamıĢtır. Daha sonra yönetim kurulu 

üyesi apartmanı Gottlieb Jäger‘e satmıĢ, alıcı ise 1979 Aralık ayında OR m. 259‘a daya-

narak kira sözleĢmesini feshetmiĢtir. Ancak daha sonra aralarında ikinci bir kira sözleĢ-

mesi yapmıĢlardır. Ancak kiracı Immorest AG‘nin kira ve aidat ücretleri yükselmiĢtir 

(kira 3900 Ġsviçre frangından 6000 Ġsviçre frangına, aidat ise 100 Ġsviçre frangından 200 



Alacaklı veya Ortakların Anonim… 175 

Ġkinci kısım kapsamına giren iĢlemlerde ise yönetim kurulu üyelerinin 

Ģirketler hukukunda alacaklıları koruyan hükümleri ihlal etmesi söz konusu-

dur. Örneğin kamuya açıklık, bilanço ve sermayenin korunması bağlamında 

öngörülmüĢ olan hükümlerin ihlal edilmesi bu niteliktedir11. Daha açık bir 

                                                                                                                             
Ġsviçre frangına yükselmiĢtir). Kiracı Ocak 1980‘de Immorest AG‘ye karĢı kira sözleĢ-

mesinin feshine dayanarak zararın giderilmesini talep etmektedir. Ġlk derece mahkemesi 

davacıyı haklı bulmuĢ ancak Bagan AG ġubat 1981 iflas etmiĢtir. Immorest AG iflas sü-

resince, Bagan AG‘ye karĢı sorumluluk davası açmamıĢtır. Immorest AG daha sonra 

Bagan AG‘nin tek yönetim kurulu üyesi olan X‘e karĢı doğrudan zarar nedeniyle dava 

açmıĢtır.  

 Bu olayda Federal Mahkeme Ģöyle karar vermiĢtir: ―SözleĢmenin ihlalinden dolayı dava-

cının malvarlığının zarara uğradığı açıktır. Bu nedenle Ģirkete karĢı dava açabilir. Ancak 

anonim Ģirket yönetim kurulu üyelerinin sorumluluğuna kira sözleĢmesi yerine getiril-

memiĢse ve bu durum yönetim kurulu üyeleri açısından kanunun ve esas sözleĢmenin ih-

lali teĢkil ediyorsa gidilebilir. OR m. 754/I, yönetim ve denetim organına yüklenen gö-

revlerin ihlal edilmiĢ olmasını Ģart koĢmaktadır. Bununla kastedilen kanun ve esas söz-

leĢme ile organlara yüklenmiĢ olan görevler olup bu durum OR m. 754/II de açık bir Ģe-

kilde ifade edilmiĢtir.  

 Ġlk derece mahkemesi kira sözleĢmesinin ifa edilmemesini aynı zamanda yönetim kurulu 

üyelerinin kanuna ve esas sözleĢmeye aykırılık olarak görmüĢtür. Federal mahkemeye 

göre ise bu durum yönetim kurulu üyelerinin Ģirkete karĢı olan özen ödevinin ihlali ola-

rak düĢünülse bile burada gerçekte davacıya önce kira sözleĢmesinden dolayı davalı Ģir-

kete baĢvurma ve ondan sonra yönetim kurulu üyelerine gitmesini gerektirir. Yönetim 

kurulu üyelerinin Ģirkete karĢı özen ödevini ihlal etmiĢ olması otomatik olarak alacaklıya 

karĢı da kusurlu davrandığını göstermez.  Bunun söz konusu olabilmesi için davalının 

Ģirket yönetim organı olarak kendisine yüklenmiĢ olan görevlerini/ödevlerini davalıya 

karĢı da ihlal etmesi gerekir. Burada organın zarar verici davranıĢının anonim Ģirketler 

hukukundaki alacaklıların korunmasına iliĢkin hükümlerine dayandırılabilmesi gerekir. 

(Alacaklının kiĢisel zararından dolayı yönetim kurulu üyesine dava açabilmesi için yöne-

tim kurulu üyelerinin zarar verici davranıĢının Aġ hukukunun,  Aġ alacaklılarını koruyan 

hükümlerinin ihlali niteliğinde olması gerekir). Sadece Ģirketi ve pay sahibini koruyan 

ancak alacaklıları korumayan bir kanun hükmüne aykırı davranıĢ Ġsviçre OR m. 754 an-

lamındaki alacaklılara karĢı kusurlu bir davranıĢtan söz edilebilmesi için yeterli değildir. 

Alacaklıları koruyan hükümlere örnek olarak, kamuya açıklık, bilanço ve sermayenin ko-

runmasına iliĢkin hususlar verilebilir. Bu çerçevede bir sorumluluk örneğin alacaklılara 

Ģirketin finansal durumu hakkında yanlıĢ bilgiler vermesi veya bilanço hükümlerinin ih-

lal edilerek Ģirkete kredi almasına imkan sağlanması halinde dava açılabilir. Davalıya 

isnad edilen eylem davalının Ģirketin organı sıfatıyla davacı ile arasındaki kira sözleĢme-

sini ihlal etmesi ve en fazla davalının Ģirkete karĢı olan özen ödevi ihlalidir ki davalı bu-

nu reddetmektedir. Bu sözleĢme ihlalinin aynı zamanda alacaklıları koruyan hükümleri-

nin de ihlali niteliğinde olduğu görülmediği gibi davacı tarafından iddia da edilmemiĢtir. 

Bu sebeple dava ilk derece mahkemesinin görüĢünün aksine BK m. 754‘e dayandırıla-

maz (Karar için bkz. BGE 110 II 391; Akdağ Güney 111, 112; 

http://www.bger.ch/index/juridiction/jurisdiction-inherit-template/jurisdiction-

recht/jurisdiction-recht-leitentscheide1954-direct.htm). 

11  Karar için bkz. BGE 110 II 391. 
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ifadeyle; yönetim kurulu üyelerinin alacaklılardan mal kaçırmak amacıyla 

Ģirketin içini boĢaltacak iĢlemler yapması, malvarlığını azaltması, Ģirketin 

iflasına neden olmak suretiyle Ģirket alacaklılarını zarara uğratmasını da 

örnek olarak göstermek mümkündür12. Aynı Ģekilde yönetim kurulu üyeleri-

nin Ģirketin mali durumu hakkında yanıltıcı bilgi vermesi veya bilançodaki 

bilgilere güvenilerek anonim Ģirkete kredi açılması doğrudan zarara örnek 

teĢkil edebilir. Ancak bir kiĢinin mali durum ile ilgili yanıltıcı bilgiye daya-

narak ortak olması halinde zarar gören kiĢi artık pay sahibidir13. Bunun dı-

Ģında anonim Ģirketin konu ve amacına aykırı iĢlem yapmaları ve bu iĢlemle-

rin ortaklıkla iliĢki kuranlara zarar vermesi halinde yönetim kurulu üyeleri 

TTK m. 336 uyarınca sorumludurlar14. ġirketin mevcudu borçlarını karĢıla-

maya yetmeyecek ölçüde azalmıĢ olmasına rağmen yönetim kurulunun ifla-

sını talep etme yerine alacaklıların bir kısmını ödemede bulunmasını da ör-

nek olarak vermek mümkündür15. 

Pay sahiplerinin doğrudan zararına iliĢkin olarak; bir kiĢinin bilançonun 

doğruluğuna inanarak pay sahibi olması veya paylarını elden çıkarması, bir 

ortağın haksız olarak genel kurula alınmaması16, sermaye artırımında pay 

sahiplerinin yeni pay alma haklarının ihlal edilmesi veya bir ortağın ortaklık-

tan haksız olarak ıskat edilmesi gibi örneklerin yanı sıra sermaye payına 

uygun olarak pay sahibine kar payı verilmemesi17 örnek olarak gösterilebi-

                                                      

12  Davalılardan ―C…. Kimya Sanayi ve Tic. Aġ‖ye ait, … plakalı, …yönetimindeki tanker, 

25.8.1999 tarihinde bir araçla çarpıĢmıĢtır. Zarar gören taraf dava açmıĢtır (Ankara Asli-

ye 11. Hukuk Mahkemesi‘ne 2000/88). Yapılan yargılamada davalı sürücünün olayda 

6/8 oranında kusurlu olduğuna hükmetmiĢtir. Davacılar aynı zamanda Ģirkete karĢı mad-

di ve manevi tazminat davası açmıĢlar davalı Ģirketi, sigorta Ģirketini ve Ģoförü 

müteselsilen sorumlu tutmuĢtur. Mahkeme ilamı icraya konulmuĢ sonuç elde edileme-

miĢtir (Ankara 4. Ġcra Müdürlüğü‘nün 2001/5117). Davalı Ģirketin yönetim kurulu üyele-

ri hakkında Ģirketin içini boĢaltmak suretiyle alacaklılara zarar verdikleri gerekçesi ile 

dava açılmıĢtır (bu davanın tarihi tespit edilememiĢtir). Karar ile ilgili ayrıntılı bilgi için 

bkz. Bozkurt 179 vd.  

13  Çamoğlu (Poroy/Tekinalp) p. 609. 

14  11. HD, 5.5.1994, E. 7518, K. 3878 (Bozkurt 188).  

15  Tandoğan, Üçüncü ġahıs 112, dpn. 132. 

16  Arslanlı 166; Çamoğlu, Sorumluluk 141. 

17  Çamoğlu (Poroy/Tekinalp) p. 609; PulaĢlı 337; Ansay 137; Bozkurt 166. 
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lir. Ancak Yargıtay‘a göre18 ortakların kar payı kaybı doğrudan bir zarar 

değildir. Çünkü Ģirketlerin kar dağıtabilmesi belirli koĢulların oluĢması ve 

belirli kararların alınmasına bağlı bulunduğundan, kâr mahrumiyeti de ortak-

ların doğrudan doğruya uğradıkları bir zarar olarak kabul edilemez. 

III. Doğrudan Zarara Dayanılarak Açılan Davanın Özelliği 

Anonim Ģirket yönetim kurulu üyelerinin sorumluluğunu düzenleyen 

TTK m. 336 dolaylı zararları kapsadığı gibi doğrudan zararları da kapsamak-

tadır19. TTK m. 336 dıĢında SerPK m. 15/IV‘de de doğrudan zararlara iliĢ-

kin bir düzenleme bulunmaktadır. Buna göre, yönetim kurulu üyeleri ve 

temsilcisi oldukları tüzel kiĢiler, Ģirket denetçileri, bağımsız denetimi yapan-

lar ve bağlı oldukları gerçek ve tüzel kiĢiler, ara dönemler bilanço ve gelir 

tablolarının (1) gerçeği aksettirmemesinden veya (2) mevzuat ile muhasebe 

ilke ve kurallarına uygun olarak düzenlenmemiĢ olmasından doğan zararlar 

için Ģirkete, pay sahiplerine, Ģirket alacaklılarına ve ayrıca doğrudan doğru-

ya olmak üzere temettü avansının kararlaĢtırıldığı veya ödendiği bilanço yılı 

içinde pay senedi iktisap etmiĢ bulunan kiĢiler ile üçüncü kiĢilere karĢı 

müteselsilen sorumludurlar. 

Ġlk olarak, SerPK ile getirilen düzenlemenin halka açık anonim Ģirketle-

rin yönetim kurulu üyeleri ile ilgili olduğunu belirtmek gerekir. Ġkinci ola-

rak, söz konusu düzenleme ara dönemler bilanço ve gelir tablolarının (1) 

gerçeği aksettirmemesinden veya (2) mevzuat ile muhasebe ilke ve kuralları-

na uygun olarak düzenlenmemiĢ olmasından doğan zararlar için öngörül-

müĢtür. Dolayısıyla bunun dıĢında kalan diğer nedenlerden dolayı yönetim 

                                                      

18  ―Somut olaya gelince, davacılar Ģirket envanterine intikal ettirilmeyen gelirlerin kendile-

rine kâr payı olarak ödenmesini istemiĢlerdir. Bu istek TTK.nun 336. maddesinde düzen-

lenen ortakların doğrudan doğruya uğradıkları zarara iliĢkin değildir. Zira, Ģirketlerde kar 

dağıtımı belirli koĢulların oluĢması ve belirli kararların alınmasına bağlı bulunduğundan, 

kâr mahrumiyeti de ortakların doğrudan doğruya uğradıkları bir zarar olarak kabul edi-

lemez. Bu durumda mahkemece, TTK.nun 309. maddesi gereğince davacıların, tazmina-

tın Ģirkete verilmesini isteyebilecekleri, TTK.nun 336. maddesinde düzenlenen ortakların 

doğrudan doğruya uğradıkları bir zarar söz konusu olmadığı düĢünülerek ve tazminatın 

doğrudan kendilerine ödenmesini istemiĢ olmaları karĢısında yasal düzenlemeye uygun 

bulunmayan davanın reddine karar verilmesi gerekir iken, yazılı gerekçeyle kabul kararı 

verilmesi doğru görülmemiĢtir‖ (11. HD E. 2000 / 2582, K. 2000/3057, T. 17. 04. 2000). 

19  Tandoğan, Üçüncü ġahıs 112, dpn. 133; Çamoğlu, Sorumluluk 140, 143 ve özellikle 

dpn. 106; Ansay 142. 
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kurulu üyelerinin sorumluluğu TTK m. 336‘ya tabidir20. Üçüncü olarak, 

üçüncü kiĢi ya da ortağın uğradığı zarar dolaylı21 olabileceği gibi doğrudan 

da olabilir. Örneğin bilanço ve gelir tablolarının gerçeği yansıtmamasına 

rağmen buna dayanarak Ģirkete kredi açan bankanın uğradığı zarar doğrudan 

bir zarardır. Zararın dolaylı olması halinde elde edilen tazminatın Ģirkete 

verilmesi gerekirken, doğrudan olması halinde pay sahiplerine veya alacaklı-

lara ödenmesi gerekir. Burada doğrudan zarar iki Ģekilde ortaya çıkabilir:  

Birincisi, ara dönemler bilanço ve gelir tablolarının gerçeği aksettirme-

mesinden veya mevzuat ile muhasebe ilke ve kurallarına uygun olarak dü-

zenlenmemiĢ olmasından doğan zararlar,  

Ġkincisi ise, ayrıca doğrudan doğruya olmak üzere temettü avansının ka-

rarlaĢtırıldığı veya ödendiği bilanço yılı içinde pay senedi iktisap etmiĢ bu-

lunan kiĢiler ile üçüncü kiĢilerin22 uğradıkları zararlar. 

Bu zararlar bakımından yönetim kurulu üyeleri müteselsilen sorumludur. 

Yönetim kurulu üyelerine karĢı doğrudan zarar nedeniyle açılan davala-

rın niteliği konusunda farklı görüĢler ileri sürülmüĢtür. 

Bir görüĢe göre, doğrudan doğruya açılan davaların hukuki dayanağı 

sözleĢmeye aykırılıktır. Aynen dolayısıyla zararlar nedeniyle açılan davalar-

da olduğu gibi doğrudan zarara dayanan davalarda da davacı yönetim kurulu 

üyeleri ile Ģirket arasındaki sözleĢmeye dayanabilir23. Bu görüĢte olan yazar-

ların bir kısmı ise yönetim kurulu üyeleri ile üçüncü kiĢi veya pay sahipleri 

arasında akdi bir iliĢkinin olmamasını göz önüne alarak akdi sorumluluğa 

dayanma yerine akit benzeri bir iliĢki olduğunu ileri sürmektedirler24. Dola-

yısıyla TTK m. 309‘da yer alan yetki ve zamanaĢımı ile ilgili hükümler 

                                                      

20  Çamoğlu, Sorumluluk 142; Akdağ Güney 113. 

21  Çamoğluna göre burada kusura dayalı olaark; Ģirkete, pay sahiplerine ve Ģirket alacaklıla-

rına karĢı müteselsil sorumluluk söz konusu olup, sorumluluğun kaynağı sözleĢmeye ay-

kırılıktır ve tazminatın da Ģirkete ödenmesi gerekir (Sorumluluk 142). 

22  Çamoğlu‟na göre buradaki üçüncü kiĢilerden maksat, dönem içinde pay senedi iktisap 

etmiĢ ve daha sonra elden çıkarmıĢ eski paydaĢlardır (Sorumluluk 143). 

23  Çamoğlu (Poroy/Tekinalp) p. 611; PulaĢlı 338; Mimaroğlu 123. 

24  Çamoğlu, Sorumluluk 144, dpn. 110‘da belirtilen yazarlar. Bu yazarların bir kısmı,  pay 

sahiplerinin uğradığı doğrudan zararı akdi iliĢkiye dayandırırken, alacaklıların açtığı da-

vayı haksız fiile dayandırmaktadırlar. 
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(309/III ve IV) doğrudan doğruya uğranılan zararlar ile ilgili olmak üzere 

açılan tazminat davaları hakkında da geçerli olmalıdır25. Diğer taraftan TTK 

m. 336 b.1-3 yer alan hususların haksız fiil olarak nitelendirilebilmesi bunla-

rın aynı zamanda sözleĢmeye aykırılık teĢkil etmesine engel değildir. Bu 

nedenle TTK m. 336‘da yer alan bütün haller akdi nitelik taĢımakta olup 

bunlardan bazıları aynı zamanda haksız fiilin unsurlarını da taĢıyabilir. Böy-

lece yönetim kurulu üyelerinin sorumluluğu bakımından yeknesak bir uygu-

lamaya kavuĢulmuĢ olur. Bu sonuç aynı zamanda TTK m. 338‘de akdi so-

rumluluğun bir gereği olarak düzenlenmiĢ olan yönetim kurulu üyelerinin 

sorumluluktan kurtulabilmesi için kusurlu olmadığını ispat yükümlülüğü 

altında olmaları ile de desteklenmiĢ bulunmaktadır26.  

Yönetim kurulu üyelerinin sorumluluğu gerektiren eylem ve iĢlemlerinin 

Ģirketle yönetim kurulu üyeleri arasındaki sözleĢmenin ihlali olarak nitelen-

dirmenin mümkün olması halinde pay sahiplerinin ve Ģirket alacaklılarının 

doğrudan doğruya uğradıkları zararları için açacakları tazminat davası üçün-

cü kiĢilerin bir sözleĢmenin ihlali nedeniyle tazminat davası isteyemeyecek-

leri kuralının istisnasını teĢkil eder27. Zira yönetim kurulu üyeleri ile Ģirket 

arasında bir sözleĢme yapılmıĢtır ve üçüncü kiĢiler bu sözleĢmenin tarafı 

değildir. Ancak bu sözleĢmenin ihlali nedeniyle tazminat talebinde buluna-

bilmektedirler.  

Bu görüĢ uyarınca aynı hukukî sebebe dayalı davalar arasında farklı za-

manaĢımı sürelerinin uygulanması sistem birliği ve bütünlüğü açısından 

sakınca oluĢturacaktır.  

Ġkinci bir görüĢe göre, doğrudan zararın dayanağı BK m. 41‘dir28. Bu 

hükme göre doğrudan zarar, yönetim kurulu üyelerinin haksız fiil niteliğin-

                                                      

25  Tandoğan, Üçüncü ġahıs 112 ve özellikle dpn. 133; Arslanlı 188, 189; Çamoğlu, Za-

manaĢımı 268; Çamoğlu, Sorumluluk 143: Akdağ Güney 113.  

26  Tandoğan, Üçüncü ġahıs 115. 

27  Tandoğan, Üçüncü ġahıs 112. Yazarın bu görüĢünü Ģirketle yönetim kurulu üyeleri 

arasındaki sözleĢmenin ihlali olarak nitelendirilmesine bağlı tuttuğunu vurgulamak gere-

kir. Yani bir anlamda istisnai bir duruma iĢaret etmektedir.  

28  Burada TTK m. 339‘u da ele almak gerekir. Söz konusu hükme göre, Ģirketin mevcut 

durumu hakkında her ne Ģekilde olursa olsun yanlıĢ kanaat uyandıracak hileler yapmak 

veya gerçeğe aykırı beyanda bulunmak suretiyle üçüncü kiĢileri aldatan yönetim kurulu 

üyeleri verdiği zarardan dolayı kiĢisel olarak sorumludur. Bu durumda üçüncü kiĢinin al-
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deki eylemi sonucunda pay sahibi veya alacaklıya verdiği zarardır. Söz ko-

nusu zarar ortaklık veya alacaklılık sıfatından doğmuĢtur. Bu ihtimalde taraf-

lar arasında akdi bir iliĢki olmaması nedeniyle davanın dayanağı haksız fiil 

olup davacının haksız fiilin unsurlarını ispatlaması gerekir29.  

Bu görüĢ daha açık bir Ģekilde Kuntalp tarafından savunulmuĢtur. Yaza-

ra göre, Ģirket ortakları ve alacaklılar ile yönetim kurulu üyeleri arasında 

akdi bir iliĢki söz konusu değildir. Yönetim kurulu üyelerinin ortak ve ala-

caklılara karĢı sorumluluğu kanundan kaynaklanmaktadır30. Ansay da yöne-

tim kurulu üyelerinin fiillerinden Ģirket alacaklılarının doğrudan doğruya 

zarara uğramaları halinde BK m. 41 vd uyarınca tazminat davası açabilecek-

lerini kabul etmektedir31. Ġsviçre Federal Mahkemesi de son yıllarda verdiği 

kararlarda alacaklıların açtığı davaların dayanağının BK m. 41 (OR m. 41) 

olduğunu, alacaklıların doğrudan zararlarına iliĢkin açık bir düzenlemenin 

olmaması nedeniyle OR m. 754‘ün uygulanamayacağını kabul etmektedir 32.  

Bazı yazarlar ise dolaylı ya da doğrudan zarar tartıĢmasına girmeksizin 

tazminatın Ģirkete verilmesi gerektiğini, sorumluluk halleri, dava koĢulları, 

sorumluluktan kurtulma, zamanaĢımı ve diğer hususların ortaklığa karĢı 

sorumlulukta olduğu gibi kabul edilmesi gerektiğini ileri sürmektedirler3334. 

Yargıtay kararlarında ise farklı görüĢlerin ileri sürüldüğü görülmektedir.  

                                                                                                                             
datılmıĢ olduğunu, bu nedenle zarar gördüğünü, zararla aldatma veya gerçeğe aykırı be-

yan arasında illiyet bağı olduğunu ispatlaması gerekir (Arslanlı 190). 

29  Bozkurt 165, 166; Ansay 142; Akdağ Güney 115. 

30  Kuntalp, Anonim Ortaklık Yönetim Kurulu Üyelerine KarĢı Açılacak Sorumluluk Dava-

larında ZamanaĢımı ve BaĢlangıcı, Ticaret Hukuku ve Yargıtay Kararları Sempozyumu, 

Bildiriler TartıĢmalar IV, Ankara 1989, TartıĢmalar, s. 53; Aynı yönde bkz. Tandoğan, 

Üçüncü ġahıs 112. 

31  Ansay 142. 

32  BGE 110 II 391; Akdağ Güney 113. 

33  Ġmregün 250. 

34  Steiger ise üçüncü kiĢilerin doğrudan zararları bakımından kanun koyucunun özel bir 

hüküm sevk etme ihtiyacı içinde olmadığını BK m. 41 (OR 41)‘in yeterli olduğunu be-

lirttikten sonra aynen Ģöyle demektedir: ―mamafih iĢ bu davada mutlaka haksız fiilden 

doğma bir alacak bahis konusu değildir, idare meclisi ile alacaklı ve hissedarlar arasın-

daki münasebete akde benzeyen bir münasebet gözüyle bakılmakta ve bu sebeple daha 

ziyade akitten doğma (ex contractu) bir dava karakteri taĢımaktadır‖ (Çev. Çağa 325). 

Dolayısıyla yazarın gerçekte üçüncü kiĢilerin alacakları için haksız fiili mi yoksa söz-

leĢmeye aykırılığı mı savunduğu açık değildir.  
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Ġlk olarak 11. Hukuk Dairesinin ilke niteliğinde olan kararın konusu doğ-

rudan zarara uğrayan ortağın elde edeceği tazminatın kime verileceği ile 

ilgilidir. Yargıtay bu kararda tazminatın zarara uğrayan ortağa verilmesi 

gerektiğine hükmetmiĢtir35. Yargıtay bu içtihadını sonraki yıllarda da sür-

dürmüĢtür. Yapılan bu çalıĢma ise doğrudan zararlara hangi zamanaĢımı 

süresinin uygulanacağı ile ilgilidir. Ancak önemine binaen karar ayrıntılı 

olarak yer verilmiĢtir.  

(…) Diğer yandan 1163 sayılı Kooperatifler Yasasının 98. maddesi gön-

dermesi ile TTK. nun anonim Ģirketlere iliĢkin hükümleri uygulanacak olsa 

dahi, TTK. nun 309. maddeki ortakların dolaylı zarara uğramaları ile 336. 

maddedeki doğrudan doğruya zarara uğramıĢ olmaları halini birbirinden 

ayırmak ve bazı hallerde istenen tazminatı doğrudan doğruya ortak veya 

alacaklıya vermek gerekir… 

TTK. nun 309/1. maddesi incelendikte burada Ģirketin uğradığı zarar-

lardan söz edildiği görülmektedir. Diğer bir deyimle ortak veya alacaklılar 

direkt zarara uğramamıĢlardır. ġirketin zarar etmesi nedeni ile ortak veya 

alacaklıların dolayısıyla bir zarara uğramaları sözkonusudur. ĠĢte bu halde 

dahi kanun koyucu, Ģirket ortak veya alacaklısına dava hakkı tanımıĢ ve 

fakat zarara uğrayan Ģirket olduğu cihetle, ortak veya alacaklının açacakları 

davada bir zarar tesbit edilirse tazminatın Ģirkete verileceği hükmünü getir-

miĢtir. 

TTK. nun 336.maddesinde ise, Ģirket yöneticilerini Ģirket, ortak ve ala-

caklılara karĢı doğrudan doğruya olan sorumlulukları düzenlemiĢtir. Yani 

ortak veya alacaklı doğrudan doğruya bir zarara uğramıĢlarsa, bu hususta 

dava açabilirler ve tazminatı kendilerine istiyebilirler. TTK. nun bu hüküm-

lerinin alındığı Ġsviçre Borçlar Yasasının bu konudaki uygulaması da bu 

yöndedir, çünkü dikkat edilecek bir husus da TTK.nun 336. maddede kanun 

koyucu dava yönünden hiç bir sınırlama getirmemiĢ, konunun hallinde BK. 

nun 41 ve devamı maddelerinin yeterli olacağı düĢünülmüĢtür. denilmekte-

dir. (F. De Steiger, Le Broit Des Societe Amonymes En Suisse, 1973, Sh. 

301, 301), (Doğrudan doğruya ve dolayısıyla zarar için bk. Dr. Turhan Tan, 

Anonim ġirketlerde idare meclisi azalarının Hukuki mesuliyeti, Sh. 42 vd.) O 

halde, ortak veya alacaklının tazminatı kendi adlarına isteme haklarının 

                                                      

35  11. HD, E. 1981/2329, K. 1981 /2988, T. 11. 06. 1981(hukukturk). Diğer kararlar için 

bkz.  11 HD. E 2001/ 9498, K. 2002 /2079,  T. 11.03.2002 (hukukturk).   
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mevcudiyetini kabul etmek gerekir. O Ģartla ki kendileri doğrudan doğruya 

bir zarara uğramıĢ olsunlar. Bu durumda, TTK. nun 340. maddesinin yuka-

rıda açıklanan ve kabul edilen duruma göre yorumlanması gerekir. 

Ġsviçre metninde mevcut olmayan TTK. nun 340. maddesine göre, 336. 

madde gereğince yönetim kurulu üyelerine yöneltilen sorumluluk hakkında 

309. madde hükmü de uygulanır. Bu kere 340. maddede 309. maddenin tüm 

olarak uygulanacağını göstermemiĢ, sadece 309. maddenin sorumluluğa ait 

hükümlerinin tatbik edileceğini belirtmiĢtir. Tazminatın Ģirkete veya ortağa 

verilmesi (tazminatı, yönetici, her iki halde de, ödeyeceğine göre), sorumlu-

luk hükümleriyle ilgili değildir. Ġkincisi de, ortağın veya alacaklının doğru-

dan doğruya uğradığı zarardan doğan tazminatın Ģirkete verilmesinin bir 

ilamı (anlamı olmalı) da olamaz. Üstelik bu halde alınacak bir tazminatın 

değeri de kalmaz (…) 

Yukarıda yer verilen Yargıtay kararından; ortakların veya alacaklıların 

doğrudan uğradıkları zarar bakımından BK m. 41 vd. mı yoksa Ģirkete karĢı 

dolayısıyla uğranılan zararlar bakımından açılacak davalarda uygulanacak 

olan TTK m. 309 mu tatbik edileceği açık değildir. Yukarıda yer verilen son 

paragrafta TTK m. 340‘ın, TTK m. 309‘un sorumluluğa ait hükümlerin tat-

bik edileceğini iĢaret eden cümlesi kapsamına aynı zamanda zamanaĢımı 

süresini düzenleyen TTK m. 309/IV hükmü de girmektedir. Ancak bir önce-

ki paragrafta ise ortak veya alacaklı doğrudan doğruya bir zarara uğramıĢ-

larsa, bu hususta dava açabilecekleri…TTK .nun 336. maddede kanun koyu-

cu dava yönünden hiç bir sınırlama getirmediği, konunun hallinde BK. nun 

41 ve devamı maddelerinin yeterli olacağı savunulmuĢtur.  

Halbuki BK m. 41 ve dolayısıyla BK m. 60‘da uygulanan zamanaĢımı 

süresi ile TTK m. 309/IV‘de öngörülen zamanaĢımı süreleri birbirinden fark-

lıdır. Ancak daha önce de belirtildiği gibi karar tazminatın kime verileceği 

ile ilgilidir.  

BaĢka bir kararda ise36, ―…Bilindiği gibi anonim Ģirketler birer sermaye 

Ģirketi olup Ģirketin borçlarından dolayı ortakların haklarında takip yapıla-

                                                      

36  15 HD. E. 2007/85 K. 2007/95, T. 16.01.2007(hukukturk). Yargıtay, haksız fiile dayanı-

larak verilen ilk derece mahkemesi kararını aĢağıdaki gerekçe ile bozmuĢtur:  ―Dava, da-

vacı kooperatifin eski yöneticisi olan davalının, kooperatif adına teslim aldığı parkelerin 

bulunamadığı iddiasıyla açılmıĢ bulunan sorumluluk davasıdır. Yönetim Kurulu üyeleri-

nin sorumluluğuna iliĢkin davanın zamanaĢımı süresi için 1163 sayılı Yasanın 98. mad-

desi yollamasıyla TTK.nun 309. maddesi hükmü uygulanır. Bu durum karĢısında mah-
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maz. Anonim Ģirketin yönetim kurulu üyeleri haklarında Ģirket alacaklıların-

ca TTK. nun 36637 ncı maddesine dayanılarak dava açılması mümkündür. 

Ancak bu davanın açılabilmesi, 3 üncü kiĢilerin Ģirket hakkında takip yapıp 

sonuç alamamaları halinde mümkün olmalıdır38, 39…” ifadeleri yer almak-

tadır. 

Söz konusu kararda zamanaĢımı doğrudan yer almamakla birlikte zama-

naĢımın etkileyecek unsurlara yer verilmiĢtir. Karar, yönetim kurulu üyeleri-

ne karĢı dava açılabilmesi için öncelikle Ģirkete karĢı dava açılması, bu da-

vadan sonuç alınamaması halinde yönetim kurulu üyelerine gidilmesini ön-

görmektedir. Gerçekten yönetim kurulu üyelerinin sorumluluğunu düzenle-

yen TTK m. 336 hükmü sorumluluğu öncelikle Ģirkete yüklemektedir. Bu 

nedenle de yönetim kurulu üyelerinin Ģirket namına yapmıĢ oldukları söz-

leĢme ve iĢlemlerden dolayı Ģahsen sorumlu olunmayacağını açık bir Ģekilde 

düzenlemekte, ancak TTK m. 336/I/1-5 yer alan hususlardan dolayı sorumlu 

olabileceklerini öngörmektedir. Dolayısıyla Yargıtay kararının isabetli oldu-

ğu söylenebilir40. 

                                                                                                                             
kemece, davacı kooperatif yetkililerinin eski yönetim kurulu üyesi olan davalının iĢle-

minden kaynaklanan zararı tam olarak hangi tarihte öğrendikleri tespit edilerek, bu tarih-

ten itibaren iki yıl ve her halde zararı doğuran fiilin vukuu tarihinden beĢ yıl geçmekle 

zamanaĢımına uğrayacağı gözetilmeden, davalının iĢleminin haksız eylem olarak değer-

lendirilmesi ve BK.nun 60. maddesi uyarınca bir yıllık zamanaĢımı süresinin geçmiĢ ol-

ması nedeniyle, davanın zamanaĢımı nedeniyle reddine karar verilmesi bozmayı gerek-

tirmiĢtir‖ (11 HD E. 2001 /10123,  K. 2002 / 2564, T. 21. 03. 2002, hukukturk).  

37  Atfın TTK m. 336‘ya yapılmıĢ olması gerekir. 

38  Arslanlı ise Yargıtay kararı ile aynı yönde Ģu görüĢleri dile getirmektedir: ―Ģirkete müra-

caat imkanı mevcut oldukça, alacaklı akdi mesuliyet hallerinde evvelemirde Ģirkete karĢı 

dava açmalıdır. Akde muhalefet Ģirketle alacaklı arasındaki münasebette alacaklıyı ızrar 

etmiĢ bulunuyorsa, namına yapılan muameledeki aksaklıktan evvelemirde Ģirket 

mülzemdir (BK m. 100). Tazminat Ģirketten istifa edilemediği takdirde idare meclisi 

aleyhine de dava açılmalıdır. Haksız filer de ise gerek idare meclisi azasına gerek Ģirkete 

karĢı dava hakkı vardır (TTK m. 321/V)‖ (Arslanlı 189). 

39  Tandoğan‟da davacının öncelikle firmaya karĢı açıldığını onu aczinin tahakkuk etmesi 

halinde yönetim kurulu üyelerinin sorumluluğuna gidildiğini ileri sürmektedir (Zamana-

Ģımı 123). 

40  Yargıtay verdiği baĢka bir kararda ise ilk derece mahkemesinden yönetim kurulu üyele-

rinin davranıĢlarının haksız fiil oluĢturup oluĢturmadığının araĢtırılmasını istemektedir: 

―Menfi tesbit davası açan davacı, dava dıĢı anonim Ģirketin yönetim kurulu üyesi ve ku-

rucu üyesi bulunmaktadır. TTK. 336. maddesi hükmüne göre ilk olarak Ģirket namına 

yapmıĢ olduğu iĢlemden Ģahsen sorumlu tutulamaz ise de, bahsi geçen maddede gösteri-

len istisnai hallerde pay sahiplerine ve Ģirket alacaklılarına karĢı sorumlu olur. Olayda, 
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Mevcut Ticaret Kanunun yasalaĢma sürecinde TTK m. 309 ile ilgili ko-

numuza ıĢık tutacak nitelikte önemli değiĢiklikler olmuĢtur. Mevcut Kanun 

Tasarı halinde iken m. 309/III olarak ―zarar gören ortaklık alacaklıları haiz 

oldukları dava haklarını yalnız ortaklığın iflası halinde kullanabilirler‖ hük-

mü yer almakta iken fakat bu hüküm aĢağıdaki gerekçe ile Tasarıdan çıka-

rılmıĢtır:  

―309. madde daha önceki maddeler ile yani 306-308. maddelerde Ģirket 

lehine derpiĢ edilen tazminat davalarının pay sahipleri ve Ģirket alacakları 

tarafından açılacağı prensibini tespit etmiĢ bulunmaktadır. Halbuki bu mad-

denin 3. fıkrasındaki zarar gören Ģirket alacaklarının haiz oldukları dava 

haklarına ait hüküm kurucuların mevzuata aykırı hareketlerinden dolayı 

alacaklıların doğrudan doğruya uğramıĢ oldukları zararları hedef tutmaktadır 

ve bu zararlar iflas garamesinde alacaklıya kuruluĢ muamelelerinin mevzua-

ta uygun Ģekilde yapılmıĢ olması halindekine nazaran daha az bir pay düĢ-

müĢ olması Ģeklinde tecelli edeceğinden böyle bir hüküm Tasarıya konul-

muĢtur. Bu Ģekildeki zarardan doğan mesuliyet umumi hükümlere tabi bu-

lunduğundan bu kaidenin bu maddeye konulması kanun tatbikatını zorlaĢtı-

racak mahiyet arz ettiği cihetle bu fıkranın çıkarılması uygun görülmüĢtür. 

ġurasını belirtmek lazımdır ki, doğrudan doğruya alacaklıların uğrayacakları 

zararların tazmininin mümkün olup olmadığı meselesi, bu maddeler hüküm-

lerine değil, tazminata ait umumi hükümlere tabidir‖41. 

Gerçekten Ģirket alacaklıları veya ortakların doğrudan uğradıkları zarar-

lar bakımından hangi zamanaĢımı süresinin uygulanacağını belirlemek için 

                                                                                                                             
kurulan A.ġ.'in kanunen gerekli defterlerinin bulunmadığı, organlarının seçimi ve diğer 

yönlerden lüzumlu iĢlemlerin yapılmamıĢ olduğu ve devre mülk temini yönünden hiçbir 

faaliyette de bulunmadığı anlaĢılmaktadır. ġirketin aleyhine icra takibi yapan davalı, Ģir-

ket ile birlikte kendisini dolandırdıkları iddiası ile yönetim kurul üyesi davacı hakkında 

da icra takibi yapmıĢtır. Davalı alacaklı kurucu ve yönetici olan davacının Ģirket ile bir-

likte haksız fiil ika ettiği iddiasına dayanmaktadır. Bu durumda mahkemece, davalının 

Ģikayeti üzerine Ticaret Bakanlığı müfettiĢi tarafından düzenlenen fezleke ve buna ait ev-

rak, bu tahkikat sonucu C. Savcılığınca bir inceleme yapılmıĢ ise onunla ilgili belgeler, 

Ģirketin kuruluĢundan sonraki faaliyeti ve durumu davalının haksız fiil iddiası ile ilgili 

olarak göstereceği deliller gözönünde tutularak kurucu üye ve yönetim kurulu üyesi olan 

davacının, kiĢilerden para toplanması ve karĢılığında hiçbir iĢlem yapılmaması Ģeklinde-

ki davranıĢının bir haksız fiil ve aldatmaca teĢkil edip etmediği saptanarak sonucuna göre 

bir karar verilmek, gerekirken Ģekle bağlı bir görüĢ ile menfi tesbit davasının kabul edil-

mesi doğru bulunmadığından hükmün davalı yararına bozulması gerekmiĢtir‖ (11. HD E. 

1989/2177, K. 1989/2968, T. 18. 05.1989, hukukturk). 

41  TBMM Zabıt Ceridesi 1956, C.12, S.198, s. 379, (Türk 19, 20). 
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öncelikle taraflar arasındaki hukuki iliĢkinin belirlenmesi gerekir. Bu hususta 

dikkat edilmesi gereken birinci nokta doğrudan zarar, ikinci nokta ise dava-

cıların Ģirket alacaklıları veya pay sahipleri olmasıdır. Yönetim kurulu üyele-

rinin pay sahipleri ile Ģirket alacaklılarına karĢı sorumluluğu TTK m. 336‘da 

düzenlenmiĢtir. Yönetim kurulu üyeleri bu nedenle sorumludurlar. Yönetim 

kurulu üyeleri ile pay sahipleri ve Ģirket alacaklıları arasında sözleĢmesel bir 

bağ yoktur. Bu nedenle pay sahipleri ve Ģirket alacaklılarının sözleĢmenin 

ihlali nedeniyle dava açmaları düĢünülemez. Yönetim kurulu üyeleri ile pay 

sahipleri ve Ģirket alacaklıları arasında sözleĢmesel bir bağ olmadığına göre 

yönetim kurulu üyelerinin sorumluluğu haksız fiil esaslarına göre belirlen-

mesi gerekir.  

Yönetim kurulu üyeleri ile üçüncü kiĢiler arasındaki iliĢkinin haksız fiil 

olduğunu aksi görüĢü savunan yazarlar da kabul etmektedir42. Hatta Ģirket 

alacaklıları ve pay sahiplerinin dolaylı zararları bakımından yönetim kurulu 

üyelerinin sorumluluğunu gerektiren hallerin bile haksız fiil olduğu ileri 

sürülmekte iken43, doğrudan zararlar bakımından taraflar arasında akdi bir 

iliĢkinin varlığından bahsetmek çeliĢki gibi görülebilir. Buna rağmen yöne-

tim kurulu üyelerine karĢı açılacak sorumluluk davaları arasında bir fark 

oluĢturmamak, ortakları ve alacaklıları sözleĢmeye aykırılığa dayanmanın 

faydalarından yararlandırmak, amacıyla sözleĢmeye aykırılığa dayanan gö-

rüĢ savunulmuĢtur.  

Bize göre taraflar arasında sözleĢmesel bir iliĢkinin bulunmaması nede-

niyle yönetim kurulu üyeleri, pay sahipleri ile Ģirket alacaklılarına karĢı 

üçüncü kiĢi konumundadır. TTK m. 340‘ın kenar baĢlığı ortakların ve Ģirket 

alacaklılarının tazminat davasına ait diğer hükümlerdir. Söz konusu hüküm 

Ģirket alacaklılara bakımından doğrudan ya da dolaylı zarar ayrımı yapmak-

sızın TTK m. 309‘a atıf yapmıĢtır. Bu açıdan bakıldığında Ģirket alacaklıları 

bakımından uygulanması gereken zamanaĢımı süresi TTK m. 309‘da yer 

alan zamanaĢımı süreleridir.  

                                                      

42  ―Yönetim kurulu üyelerinin sorumluluğunu gerektiren haller incelenirken bunların çoğu-

nun unsurları itibariyle birer haksız fiil teĢkil ettiği sonucuna varılabilir‖ (Çamoğlu, So-

rumluluk 137). 

43  Çamoğlu, Sorumluluk 137. Yazar aynı sayfa dpn. 83‘de TTK m. 339‘da yer alan halin 

bir haksız fiil teĢkil etmesine rağmen söz konusu hükme dayanarak ortaklar veya alacak-

lılar tarafından açılacak sorumluluk davalarında yine de sözleĢmenin ihlaline dayanmala-

rı gerektiği ileri sürülmektedir.  
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Ancak TTK m. 309, TTK m. 336 tarafından yapılan mutlak atfı dolayı-

sıyla zarar gören pay sahipleri ve Ģirket alacaklıları Ģeklinde sınırlandırmıĢ 

gözükmektedir. Bu durumda Ģirket alacaklıların doğrudan zararları bakımın-

dan TTK m. 309‘un uygulanıp uygulanmayacağı sorunu ortaya çıkmaktadır.  

Nitekim bazı yazarlar44 TTK m. 309‘un sadece dolaylı zararlar nedeniy-

le pay sahipleri ve Ģirket alacaklıları tarafından açılacak sorumluluk davala-

rını düzenlemek için öngörüldüğünü ileri sürmektedir45. Belirtmek gerekir 

ki, dolayısıyla verilen zararlara dayanarak açılan tazminat davalarında elde 

edilen tazminatın Ģirkete verilmesi gerekir (TTK m. 309/I)46. Buna karĢılık 

doğrudan zararın söz konusu olduğu hallerde ise tazminatın Ģirket yerine 

alacaklıya verilmesi gerekir. 

Yargıtay‘ın daha önce de sözü edilen ilke niteliğindeki kararında, TTK 

m. 340‘da yapılan atfın sadece sorumluluk halleriyle sınırlı olduğunu ve bu 

atfın mutlak olmayıp sınırlı bir gönderme olduğunu ifade etmektedir47.  

Yönetim kurulu üyelerinin alacaklı veya pay sahiplerine doğrudan ver-

dikleri zararların niteliğinin haksız fiil olduğu konusunda kuĢku duymamak 

gerekir. Zira alacaklılar veya pay sahipleri yönetim kurulu üyelerinin iĢlem 

ve eylemlerin tarafı değildirler. ġirketle yönetim kurulu üyeleri arasında var 

olan hizmet/vekâlet sözleĢmesinin tarafı olmaksızın ona dayanarak hak tale-

                                                      

44  Türk 17, 20. 

45  Aynı Ģekilde TTK m. 309‘a iliĢkin Adliye Encümeni Mazbatasında Ģu açıklama bulun-

maktadır: ―309. maddenin Ģirket alacaklılarına ve ortaklarına tanıdığı dava hakkı, bunla-

rın Ģahıslarında uğradıkları zararlara karĢılık olan tazminatı isteme hakkı değil, ancak 

Ģirketin uğradığı zararların karĢılığı olan tazminatı istemek hakkı olduğundan 5 yıllık 

müruruzamanın baĢlangıcı olarak…‖(Türk 18). 

46  ―Dava, davalı Ģirket ortağının Ģirketi yönetimi sırasında davacı ortaklara, dolayısı ile 

verdiği zararın tahsili istemine iliĢkin olup, TTK.nun 556 ncı maddesinin yaptığı atıf ge-

reği aynı yasanın 336, 340 ve 309/1 nci  maddeleri  uyarınca davalının  eylemleri   nede-

niyle Ģirketin zarara uğratıldığı anlaĢılmakla, pay sahiplerinin açtığı bu dava sonucu 

hükmolunan tazminatın davacılara değil, Ģirkete verilmesi yönünde hüküm kurulması ge-

rekirken‖(11 HD E. 2003/13387, K. 2004/7567, T. 06.07.2004). 

47  ―TTK.nun 340. maddesindeki 309. maddeye yapılan göndermenin sadece sorumluluk 

halleriyle sınırlı olduğunun ve 390 (309 olmalı) maddedeki "hükmolunacak tazminat, 

Ģirkete verilir" hükmünün 336. maddedeki doğrudan doğruya zarar hallerine uygulanma-

yacağının kabulü gerekmektedir. Çünkü 340. maddedeki 309. maddeye gönderme mut-

lak değil, sınırlı bir göndermedir‖ (11 HD E. 1981/2329, K. 1981/2988, T. 11.06.1981, 

hukukturk).    
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binde bulunmak mümkün değildir. Bu nedenle sorumluluğun BK m. 41 vd 

düzenlenmiĢ bulunan haksız fiile dayandığının kabulü gerekir. 

Ġki farklı görüĢ arasındaki temel sorun ortakların veya alacaklıların doğ-

rudan zararlar nedeniyle ortaklıkla yönetim kurulu üyeleri arasında var olan 

sözleĢmeye dayanıp dayanamayacaklarıdır. Çamoğlu‟na göre48 bunun pratik 

sonucu kendini sadece ispat yükü konusunda kendini gösterir. Yazara göre, 

doğrudan doğruya zararlarda yetkili mahkeme ve zamanaĢımı yönünden özel 

hükümler uygulanacaktır. Bu durumda geriye TTK m. 336‘da yönetim kuru-

lu üyelerini sorumlu tutan hükmünü sözleĢmeye aykırılığa mı yoksa haksız 

fiile mi dayandırılacağı sorusu kalmaktadır. Ancak taraflar arasındaki iliĢki-

nin sözleĢme mi yoksa haksız fiil mi olduğu ispat yükü,  zamanaĢımı süresi 

veya kesilmesi bakımından da önemli olduğunun kabulü gerekir 

IV. ZamanaĢımı Süresi 

Pay sahiplerinin veya alacaklıların doğrudan zarara uğramaları halinde 

bu alacaklara uygulanacak zamanaĢımı süresinin de belirlenmesi gerekir. 

Ortakların uğradıkları doğrudan zararlarda uygulanacak zamanaĢımı süresi 

ile alacaklılara uygulanacak zamanaĢımı süreleri birbirinden farklıdır49.  

Ġlk olarak, ortakların doğrudan zararları bakımından BK m. 126/IV‘ün 

uygulanması gerekir. Zira TTK m. 309, sadece dolaylı zararları kapsadığına 

göre ortaklar ile ortaklık arasındaki uyuĢmazlıklar bakımından BK m. 

126/IV‘de öngörülmüĢ olan zamanaĢımı süresi uygulanmalıdır. Bu hükme 

göre, ortaklar arasında veya Ģirketle ortaklar arasında açılmıĢ bulunan bü-

tün davalarda… beĢ senelik müruru zaman cari olur. BK m. 126/IV‘de ala-

caklılara yer verilmediği için alacaklıların beĢ yıllık zamanaĢımı süresinden 

yararlanması mümkün değildir50. Buradaki zamanaĢımı süresi alacağın mu-

accel olduğu tarihten itibaren iĢlemeye baĢlar (BK m. 128).  

                                                      

48  Çamoğlu, Sorumluluk 144. 

49  Steiger ise TTK m. 309‘da yer alan zamanaĢımı sürelerinin Ģirkete, alacaklılara, doğru-

dan ya da dolaylı tüm tazminat alacakları bakımından geçerli olduğunu ifade etmektedir 

(Çev.Çağa) 326. 

50  Çamoğlu, ZamanaĢımı 274. 6098 Sayılı Türk Borçlar Kanunu m. 147/I/4 hükmü de bir 

ortaklıkta, ortaklık sözleĢmesinden doğan ve ortakların birbirleri veya kendileri ile or-

taklık arasındaki; bir ortaklığın müdürleri, temsilcileri, denetçileri ile ortaklık veya or-

taklar arasındaki alacaklar bakımından düzenleme yapmıĢ, alacaklılardan söz edilme-

miĢtir. 
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Ġkinci olarak, alacaklıların Ģirketler hukuku ile ilgili uğradıkları doğru-

dan zararlar bakımından TTK m. 309‘da belirtilen zamanaĢımı sürelerinin 

uygulanması gerekir. Bu tür zararlara iliĢkin örnekler bilanço, sermayenin 

korunması vb hususlara iliĢkin olarak daha önce verilmiĢtir. Bu durumda 

doğrudan zarar gören pay sahipleri de TTK m. 309 uyarınca zararın ve so-

rumlu kiĢinin öğrenildiği tarihten itibaren iki ve zararı doğuran fiilin vuku 

tarihinden itibaren beĢ yıl geçmekle zamanaĢımına uğrar51. Söz konusu fiilin 

cezayı gerektirmesi halinde Ceza Kanunu bu fiile daha uzun bir zamanaĢımı 

süresi öngörmüĢ ise tazminat davasına o zamanaĢımı uygulanır (TTK m. 

309/IV)52. 

BeĢ yıllık azami süre, zarar verici fiilin vuku tarihinden itibaren hesapla-

nır. Bu süre bütün davacılar için aynı tarihte baĢlar. Türk‟e53 göre, önemli 

olan zarar verici fiilin vuku tarihi olduğuna göre, zarar daha sonra ortaya 

çıksa bile zamanaĢımı örneğin yasa ya da esas sözleĢmeye aykırı hukuki 

iĢlem ya da eylemin yapıldığı tarihten itibaren iĢlemeye baĢlar. Yargıtay ise 

ilk derece mahkemesi tarafından verilen ve ―…iddia ve savunmaya, topla-

nan delillere göre, zararın doğduğu tarihten dava tarihine kadar TTK.nun 

309. maddesinde öngörülen 5 yıllık zamanaĢımı süresinin dolduğu sonucuna 

                                                      

51  Kaynak hukukta geçerli olan beĢ ve on yıllık zamanaĢımı süreleri 6762 sayılı Türk Tica-

ret Kanunu gibi 6102 sayılı Türk Ticaret Kanununa da alınmamıĢtır. Kaynak hukuktaki 

düzenleme anonim Ģirketin kuruluĢ, yönetim, denetim ve tasfiye iĢlemlerinden doğan so-

rumluluklara iliĢkin hükümler (OR m. 752-760) arasında düzenlenmiĢtir. Ancak kaynak 

hukuktaki bu hükümler 6762 sayılı Türk Ticaret Kanuna bu Ģekilde aktarılmamıĢtır. 

6762 Sayılı TTK gerekçesinde de kaynak hukuktaki on yıllık zamanaĢımı sürelerinin 

―memleketimizin ihtiyaçlarına uygun görülmemesi‖ nedeniyle alınmadığı ifade edilmiĢ-

tir. OR m. 760‘da halen düzenlenmiĢ olan beĢ ve on yıllık zamanaĢımı sürelerinin 6102 

Sayılı TTK m. 560‘da neden iki ve beĢ yıl olarak düzenlendiğine dair gerekçede bir açık-

lama bulunmamaktadır. Ancak belirtmek gerekir ki, 6762 Sayılı TTK ile karĢılaĢtırıldı-

ğında 6102 sayılı TTK konunun genel düzenleniĢi itibariyle (6102 sayılı TTK m. 549 vd) 

kaynak hukukla büyük ölçüde paralellik arz etmektedir.  Ġki ve beĢ yıllık sürelerin yeterli 

olduğunu savunan yazarlar olduğu gibi (Mimaroğlu 125), sürenin Ġsviçre‘de olduğu gibi 

beĢ ve on yıla çıkarılmasını gerektiğini, aksi takdirde yönetim kurulu üyelerin kasıtlı 

davranıĢta bulunmaları veya zararın çok geç ortaya çıkması halinde zamanaĢımı süresi-

nin dolmuĢ olabileceğini veya yönetim kurulu üyelerinin zamanaĢımı defini ileri sürme-

lerini önleyecek tedbirler alınması gerektiğini haklı olarak ileri süren yazarlar da bulun-

maktadır (Tandoğan, ZamanaĢımı 123; Çamoğlu, ZamanaĢımı 277). 

52  Çamoğlu, Sorumluluk 241 vd.;  Helvacı, Sorumluluk 109; Helvacı, ZamanaĢımı 274. 

53  Türk 31. 
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varılmalıdır” ifadelerini içeren kararı onamıĢtır54. Tazminat davası açabil-

menin temel Ģartlarından biri davacının zarar görmesi olduğuna göre, zama-

naĢımı süresinin baĢlaması için de zarar verici fiilin gerçekleĢmesi gerekir.  

BeĢ yıllık zamanaĢımı süresinin baĢlangıcı ile çok açık gibi görünen bu 

hüküm Yargıtay‘ın farklı kararlarına konu olmuĢtur. Özellikle yönetim kuru-

lu üyelerinin yeniden seçilmek suretiyle görevlerini sonraki yıllarda da de-

vam ettirmeleri halinde ihmali hareketlerine göre belirlenmesi gerektiğini 

ifade etmiĢtir55.  

Ġki yıllık asgari süre ise davacının zararı ve sorumlu kimseyi öğrendiği 

tarihi esas almaktadır56. Zararın devam etmesi halinde zamanaĢımı süresi 

iĢlemeye baĢlamaz, en son meydana gelen zararın öğrenildiği tarihten itiba-

ren iĢlemeye baĢlar57. 

Davanın bir Ģirket tarafından açılacak olması halinde öğrenme olgusunun 

genel kurulun konu hakkında bilgi sahibi olması ile gerçekleĢmiĢ olduğu 

kabul edilir58. Ancak Yargıtay bazı kararlarında öğrenme olgusunu salt bir 

öğrenme yerine bir tespit raporunun varlığına bağlamıĢtır59.  

Üçüncü olarak, alacaklıların Ģirketler hukuku bağlamında alacaklıları 

koruyan düzenlemeler kapsamında olmayan zararlar bakımından genel hü-

kümlerin uygulanması gerekir. Bu tür doğrudan zararlara iliĢkin olarak daha 

                                                      

54  11. HD E. 1988/5218, K. 1989/2885, T. 15.05.1989 (hukukturk).     

55  ―ġirketine açılan kredi yolsuzluğu 1958 senesinde olduğuna göre, beĢ senelik zamanaĢı-

mı bu yönden tahakkuk etmiĢ ise de; bu krediyi açan idare meclisi üyelerinin vazifesi bu 

yılda bitmemiĢ 1964 senesine kadar devam ettiğine göre, her sene bilançosunda husule 

gelen zararın tahsil ve temini için yapılan muamelelere nezaret etmemeleri ve ihmal et-

meleri sebebiyle her hadisede ve her bilanço için yaptığı muamelelerde ihmali hareketleri 

bulunduğundan bunlar için zamanaĢımı 309. madde gereğince o tarihten itibaren baĢla-

ması gerekir (TD. E.1972/3561, K 1972/.5858, T. 30.12.1971 (Türk 33, 34). Ayrıca bkz. 

11 HD E. 1976/430, K.1976/2933, T. 31. 05. 1976 (hukukturk).   

56  ZamanaĢımı süreleri 6102 Sayılı TTK‘da da değiĢtirilmemiĢtir (6102 sayılı TTK m. 560). 

57  Mimaroğlu 121, 122, Çamoğlu, ZamanaĢımı 269. 

58  Helvacı, ZamanaĢımı 274. 

59  ―Mahkemece zamanaĢımının baĢlangıç tarihi olarak kabul edilen 1.9.1985 tarihli genel 

kurulda zarara ve zarar miktarına ıttıla söz konusu değildir. Kooperatif zararı 11.8.1987 

tarihli tespit raporu ile belirlenmiĢ ve öğrenilmiĢtir. Bu sebeple TTK. 309. maddesine gö-

re zamanaĢımı gerçekleĢmemiĢtir‖ (11 HD E. 1989/6367, K. 1989/3541, T. 12. 06. 1989, 

hukukturk).     



Zekeriyya ARI        EÜHFD, C. XIV, S. 1–2 (2010) 190 

önce kira sözleĢmesi ve taĢınır/taĢınmaz satım sözleĢmesine iliĢkin örnekler 

verilmiĢtir. Bu durumda yönetim kurulu üyeleri ile alacaklılar arasında söz-

leĢmeye dayalı bir iliĢki olmadığı, Ģirket ile alacaklılar arasında yapılan bir 

sözleĢmede yönetim kurulu üyelerinin üçüncü kiĢi olması nedeniyle, alacak-

lılar yönetim kurulu üyelerine karĢı haksız fiile dayanan dava açabilirler. Bu 

durumda BK m. 60‘da düzenlenmiĢ bulunan bir ve on yıllık zamanaĢımı 

süreleri geçerlidir60. Bu süreler zarar ve failin öğrenildiği tarihten itibaren 

bir yıl, zararı doğuran fiilin gerçekleĢtiği tarihten itibaren on yıldır61. 

ZamanaĢımı süresi, davacıların öncelikle Ģirkete dava etmeleri, bundan 

bir sonuç elde edemedikleri takdirde yönetim kurulu üyelerine baĢvurmaları 

halinde, zararı ve faili öğrenme olgusunu Ģirkete karĢı yapılan takibin sonuç-

suz kalması ile iliĢkilendirerek baĢlatmak gerekir. Bu sonuç alacaklıların 

doğrudan zararlarına haksız fiil hükümlerinin uygulandığı ihtimal bakımın-

dan geçerlidir. Azami süre olan on yıllık sürenin baĢlangıcında zaten bir 

tereddüt bulunmamaktadır. Ġki yıllık süreyi ise birinci davadan sonuç elde 

edilemeyeceğinin anlaĢıldığı tarihten itibaren iki yıl olarak uygulamak gere-

kir. Eğer davacı örneğin yönetim kurulu üyelerini Ģirket ya da kooperatifi ile 

birlikte dava açmıĢ olsa zaten bu tartıĢmaya da gerek yoktur. Bu sonucun 

yukarıda ele alanın 15. HD‘nin kararı ile uyumlu olduğunun belirtilmesi 

gerekir62. 

V. Ġbra Kararının Etkisi 

Ġbra, Ģirketin yetkili organının yönetim kurulu üyelerinin söz konusu dö-

nemdeki iĢlemlerinin hukuka ve iĢin niteliğine uygun olduğunu belirten bir 

                                                      

60  Arslanlı 194; Bozkurt 186. KarĢılaĢtırmak için bkz. Çamoğlu (Poroy/Tekinalp) 611; 

Çamoğlu, ZamanaĢımı 275. 

61  Yeni Borçlar Kanunu m. 72 ile getirilen düzenlemede bir yıllık süre iki yıla çıkarılmıĢtır: 

Tazminat istemi, zarar görenin zararı ve tazminat yükümlüsünü öğrendiği tarihten baĢla-

yarak iki yılın ve her hâlde fiilin iĢlendiği tarihten baĢlayarak on yılın geçmesiyle zama-

naĢımına uğrar. Ancak, tazminat ceza kanunlarının daha uzun bir zamanaĢımı öngördüğü 

cezayı gerektiren bir fiilden doğmuĢsa, bu zamanaĢımı uygulanır. 

62  ―…Bilindiği gibi anonim Ģirketler birer sermaye Ģirketi olup Ģirketin borçlarından dolayı 

ortakların haklarında takip yapılamaz. Anonim Ģirketin yönetim kurulu üyeleri hakların-

da Ģirket alacaklılarınca TTK. nun 366  ncı maddesine dayanılarak dava açılması müm-

kündür. Ancak bu davanın açılabilmesi, 3 üncü kiĢilerin Ģirket hakkında takip yapıp so-

nuç alamamaları halinde mümkün olmalıdır‖ 15 HD. E. 2007/85 K. 2007/95, T. 

16.01.2007(hukukturk). 
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irade açıklamasıdır. Bu yönüyle menfi bir borç ikrarıdır. Alacaklıların veya 

ortakların doğrudan uğradıkları zararlar ile ortaklığın zararı arasında bir bağ-

lantı yoktur. Bu nedenle Ģirketin ibra kararının ortakların veya alacaklıların 

doğrudan uğradıkları zararları talep etmelerine bir engel teĢkil etmemekte-

dir63. 

VI. Müteselsil Borçluluk 

Yönetim kurulunun organ sıfatıyla yaptığı bütün iĢlemler ortaklığa izafe 

edilir. ġirket yönetim kurulu üyelerinin Ģirket namına yaptığı iĢlemlerden 

sorumlu olduğu gibi Ģirket iĢlerinin yapılması esnasında neden olunan haksız 

fiillerden de Ģirket sorumlu tutulmuĢtur (TTK m. 321/V). Yönetim kurulu 

üyeleri görevlerini yaptıkları sırada üçüncü kiĢilere karĢı haksız fiilde bu-

lunmuĢlar ise Ģahsen sorumlu olurlar (MK m. 50/III). Ancak haksız fiilden 

TTK m. 321/V uyarınca Ģirket dahi sorumludur. Ancak Ģirket yönetim kuru-

lu üyelerine rucu edebilir.  

ĠĢte TTK m. 321/V hükmü ile haksız fiili iĢleyen yönetim kurulu üyesi-

nin yanında Ģirketin sorumlu tutulması bunlar arasında bir teselsül olup ol-

madığı sorununu ortaya çıkarmıĢtır. Alman ve Ġsviçre hukukunda da genel 

olarak teselsül görüĢü benimsenmektedir64. Konu doktrinde haksız fiiller 

bakımından ortaklık ile yönetim kurulu üyeleri arasında eksik teselsülün 

olduğu, eksik teselsülün olması halinde de zararı ödeyen yönetim kurulu 

üyesinin ortaklığa rücu edemeyeceği, tam teselsül olması için sorumluluğun 

hukuki dayanağının aynı olması ve zararın müĢterek kusur ile verilmesi ge-

rektiği ileri sürülmektedir65. Arslanlı ise tam ve eksik teselsül ayrımına gir-

meksizin yönetim kurulu üyelerinin görevlerini yaptıkları sırada iĢledikleri 

haksız fiilden dolayı Ģirketinde müteselsilen sorumlu olduğunu ifade etmek-

tedir66.  

Alacaklılar ve pay sahiplerinin doğrudan zararları ile ilgili olarak yöne-

tim kurulu üyelerinin davranıĢları haksız fiil olarak nitelendirilirse Ģirket ile 

                                                      

63  Steiger (Çev. Çağa) 314, 315; Çamoğlu (Poroy/Tekinalp) p. 613, 621; Çamoğlu, So-

rumluluk 239, 240; Ansay 145; Ġmregün 250; Akdağ Güney 113. 

64  Bilgili 65. 

65  Çamoğlu Sorumluluk 25; Helvacı, Sorumluluk 28; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop 

710; Canyürek 104. 

66  Arslanlı 190. 
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yönetim kurulu üyeleri bu görüĢ uyarınca eksik teselsül çerçevesinde sorum-

lu olur. Örneğin Ģirket yönetim kurulunun kusurlu bir Ģeklide üçüncü bir kiĢi 

ile sözleĢme yaptığı ve Ģirketin bu sözleĢme hükümlerini yerine getiremediği 

hallerde üçüncü kiĢiler kusurlu olan yönetim kurulu üyelerine karĢı sorumlu-

luk davası açabilirler.  

Ancak yönetim kurulu üyelerinin alacaklı ve pay sahiplerine karĢı so-

rumluluğu, sözleĢmenin ihlaline (sözleĢme benzeri) dayandırılması halinde 

sorumluluk hem aynı olgudan hem aynı hukuki sebepten kaynaklanmıĢ ola-

caktır. Bu durumda yönetim kurulu üyeleri ile Ģirket arasında tam teselsülün 

olduğunun kabul edilmesi gerekir67. Zira burada biraz önceki örneği tekrar 

dönecek olursak, Ģirket ile üçüncü kiĢi bir sözleĢme yapmıĢ ve sözleĢme 

Ģirket adına ve hesabına yönetim kurulu tarafından imzalanmıĢtır. ĠĢte hem 

Ģirketin hem yönetim kurulu üyelerinin sorumluluğunun temelinde bu söz-

leĢme yatmaktadır. Bu sonuç müteselsil borçluluğun Ģartları bakımından ele 

alındığında; (1) alacaklı Ģirket yada yönetim kurulu üyelerinin herhangi bi-

rinden alacağının tamamından isteyebilmesi (2) bunlardan dilediğine baĢvu-

rabilmesi ve (3) alacaklının tatmin edilmesi oranında diğer borçluların bor-

cundan kurtulması68, olarak belirtilebilir. 

Müteselsil sorumluluğun aynı hukuki sebebe dayanması nedeniyle tam 

teselsül olduğunun kabul edilmesi halinde, BK m. 134 hükmü gereği müte-

selsil borçluların birisi bakımından zamanaĢımının kesilmesi halinde diğerle-

ri bakımından da kesilmiĢ olur69.  

6098 Sayılı Yeni Borçlar Kanunu ise tam teselsül ve eksik teselsülü dü-

zenleyen BK m. 50 ve 51 yerine m. 61‘i sevk etmiĢtir. Bu hükme göre, bir-

den çok kiĢi birlikte bir zarara sebebiyet verdikleri veya aynı zarardan çeĢitli 

sebeplerden dolayı sorumlu oldukları takdirde, haklarında müteselsil sorum-

                                                      

67  Tam teselsül ve eksik teselsül arasındaki farklar için bkz. Akıntürk 136 vd. 

68  Akıntürk 35 vd; Canyürek 11 vd. 

69  Akıntürk 137, 201 vd.; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop 1052 vd. Ancak Canyürek, 

doktrinde müteselsil borçlulardan birine karĢı zamanaĢımının kesilmesinin diğer borçlu-

ları da etkilemesinin doktrinde genel olarak benimsenmediğini ileri sürmektedir. Yazar 

zamanaĢımının kesilmesinin sadece alacaklının yapacağı takipler ile kesilen zamanaĢı-

mına hasredilebilmesinin isabetli olacağını belirtmektedir (s. 102, 103). 
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luluğa iliĢkin hükümler uygulanır70. Söz konusu hükme göre aynı zarardan 

çeĢitli sebeplerle sorumlu olanlar arasında da müteselsil sorumluluğa iliĢkin 

hükümler uygulanacaktır. Bu durumda zamanaĢımının kesilmesini düzenle-

yen BK m. 155 hükmü de uygulama alanı bulur. Dolayısıyla Ģirkete ya da 

yönetim kurulu üyelerinden birine karĢı alacaklının, dava veya def‘i yoluyla 

mahkemeye veya hakeme baĢvurması, icra takibinde bulunması ya da iflas 

masasına baĢvurması (6098 Sayılı BK m. 154) halinde zamanaĢımı kesilmiĢ 

olur.  

Yönetim kurulu üyelerine karĢı açılacak olan davada davacının hak ka-

yıplarını önleme kaygısıyla, zamanaĢımının durması ya da kesilmesi sonu-

cunu doğuracak biçimde hükümlerin zorlanmaması gerektiği ileri sürülmek-

tedir71. ZamanaĢımına uğramıĢ olan bir borç gerçek anlamda bir borç olarak 

kalmaya devam ettiği için söz konusu hükümleri alacaklı lehine yorumlama-

da da bir sakınca olmaması gerekir. Özellikle davacının örneğin Ģirkete ya da 

kooperatife karĢı süresinde dava açtığı yani dava açmada ihmalkârlık gös-

termediği hallerde yönetim kurulu üyelerine karĢı da aynı sürede dava açma-

dı diye zamanaĢımı definin ileri sürülememesi gerekir. Zira davacı dava 

açmada bir ihmalkârlık göstermemiĢtir. Daha önemlisi kanun koyucu BK m. 

134 ile buna imkân tanımıĢtır. Eğer kanun koyucu aksini öngörmüĢ olsaydı 

BK m. 134 de öngörüldüğü Ģekilde müteselsil borçlulardan birine karĢı za-

manaĢımının kesilmiĢ olmasının diğerlerine etkilemeyeceği Ģeklinde bir 

hüküm öngörmesi gerekirdi72.  

                                                      

70  818 sayılı Borçlar Kanununun 51 inci maddesinin birinci fıkrasındaki hâl için ―eksik 

teselsül‖, aynı Kanunun 50 nci maddesindeki hâl için de ―tam teselsül‖ Ģeklinde yapılan 

ayırımın öğretide eleĢtirildiği göz önünde tutulmuĢ ve Tasarıda bu ayırıma yer verilme-

miĢtir. Buna bağlı olarak, 818 sayılı Borçlar Kanununun ikili teselsül sistemi terkedilmiĢ 

ve her iki teselsül durumu bir bütün olarak değerlendirilip, aynı hükümlere tâbi tutulmuĢ-

tur (6098 Sayılı BK Gerekçesi). 

71  Aynı yönde Franko, Anonim Ortaklık Yönetim Kurulu Üyelerine KarĢı Açılacak So-

rumluluk Davalarında ZamanaĢımı ve BaĢlangıcı, Ticaret Hukuku ve Yargıtay Kararları 

Sempozyumu, Bildiriler TartıĢmalar IV, Ankara 1989, TartıĢmalar 55; aksi yönde Türk 

42, 46, 59. 

72  Burada alacaklının, davalılardan biri örneğin Ģirket aleyhine elde ettiği bir mahkeme 

ilamının yönetim kurulu üyeleri bakımından da kesin hüküm teĢkil edip etmediğine iĢaret 

etmek gerekir. Kesin hükmün söz konusu olabilmesi için konu, sebep ve tarafların aynı 

olması gerekir (Kuru/Arslan/Yılmaz 790 vd). Müteselsil borçluluğun söz konusu oldu-

ğu hallerde tarafların farklı olması nedeniyle kesin hüküm yoktur. Ancak mahkemenin 

tespit ettiği maddi vakıalar bakımından kesin delil olması mümkündür.  
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Yönetim kurulu üyeleri ile Ģirketin alacaklıya karĢı müteselsilen sorumlu 

olduğu kabul edilirken, bu sonuç yönetim kurulu üyelerinin de sorumlu ol-

masının mümkün olduğu hallerde geçerli olduğunun kabulü gerekir. ġirketin 

alacaklıya karĢı sorumlu olması yönetim kurulu üyelerinin de kendiliğinden 

sorumlu olduğu anlamına gelmez. Sorumluluk Ģartları birbirinden farklıdır. 

Örneğin Ģirket genel kurulunun almıĢ olduğu bir kararı yerine getirmekle 

yükümlü olan yönetim kurulu üyeleri bu yükümlülüğü yerine getirmeleri 

nedeniyle kusurlu sayılmayabilirler. Bu nedenle kusurlarının olmadığı kabul 

edilebilir. 

 VII. 6102 Sayılı TTK Açısından 

Yeni TTK‘da konu Ģirket alacaklıları bakımından farklı bir Ģekilde dü-

zenlenmiĢtir. Yeni TTK m. 553/I‘e göre, kurucular, yönetim kurulu üyeleri, 

yöneticiler ve tasfiye memurları, kanundan ve esas sözleĢmeden doğan yü-

kümlülüklerini ihlal ettikleri takdirde, kusurlarının bulunmadığını ispatla-

madıkça, hem Ģirkete hem pay sahiplerine hem de Ģirket alacaklılarına karĢı 

verdikleri zarardan sorumludurlar. Hükmün kaynağı Ġsviçre BK m. 754 

olup hem doğrudan hem de dolaylı zararlara uygulanır73. 

TTK m. 309/IV‘ü karĢılayan hüküm Yeni TTK m. 560‘dır. Bu hükme 

göre ise, sorumlu olanlara karĢı tazminat istemek hakkı, davacının zararı ve 

sorumluyu öğrendiği tarihten itibaren iki ve her hâlde zararı doğuran fiilin 

meydana geldiği günden itibaren beĢ yıl geçmekle zamanaĢımına uğrar. ġu 

kadar ki, bu fiil cezayı gerektirip, Türk Ceza Kanununa göre daha uzun dava 

zamanaĢımına tabi bulunuyorsa, tazminat davasına da bu zamanaĢımı uygu-

lanır74.  

                                                      

73  Yeni TTK 553‘ün gerekçesi. 

74  Yeni TTK m. 560‘a baĢka hükümler de yollama yapmıĢtır. Örneğin, Yeni TTK m. 

476‘ya göre,  (1) Payın itibarî değeri en az bir kuruĢtur. Bu değer ancak birer kuruĢ ve 

katları olarak yükseltilebilir. Anılan itibarî değer Bakanlar Kurulunca yüz katına kadar 

artırılabilir.  

 (2) Birinci fıkraya aykırı olarak çıkarılan paylar geçersizdir; ancak, pay için yapılan 

ödemeden doğan haklar saklıdır. Söz konusu payları ihraç edenler, zarar verdikleri kiĢile-

re karĢı müteselsilen sorumludur. ZamanaĢımı hakkında 560 ıncı madde uygulanır. 

 Bu hükümde payları ihraç eden Ģirket yönetim kurulları olduğuna göre, pay ihracı ile 

ilgili olarak zarar gören üçüncü kiĢiler Yeni TTK m. 560‘da öngörülen süreler içinde yö-

netim kurulu üyelerine karĢı (Yeni TTK m. 553/I) sorumluluk davası açabilirler.  
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Yeni TTK m. 553‘ün gerekçesinde belirtildiği gibi Yeni TTK m. 560‘da, 

TTK m. 309‘da olduğu gibi dolaylı zarar ibaresine yer verilmemiĢ olması ve 

gerekçede de açıkça doğrudan zararların da bu kapsamda olduğunu ifade 

edilmesi tartıĢmaları sona erdirecek niteliktedir.  

Ancak Yeni TTK m. 555/I‘e göre, Ģirketin uğradığı zararın tazminini, 

Ģirket ve her bir pay sahibi isteyebilir. Pay sahipleri tazminatın ancak Ģirkete 

ödenmesini isteyebilirler. Bu hükümde Ģirketin uğradığı zararlar bakımından 

mevcut Kanunda olduğu gibi Ģirket alacaklıları dolayısıyla uğradığı zararlar 

bakımından kurucular, yönetim kurulu üyeleri, yöneticiler ve tasfiye memur-

ları‟na karĢı dava açma hakkına sahip değildir. Alacaklılar ancak iflas halin-

de TTK m. 556 çerçevesinde dava açabilirler. 

6762 sayılı Türk Ticaret Kanunun gerekçesinde kaynak hukukun aksine 

zamanaĢımı sürelerinin iki ve beĢ yıla indirilmesi ―memleketimizin ihtiyaç-

larına uygun görülmemesi nedeniyle‖ kısaltılmıĢtı. 6102 Sayılı Kanunda ise 

konuya iliĢkin bir açıklama yoktur. ZamanaĢımı sürelerinin kaynak hukukta 

olduğu gibi daha uzun bir süre olması gerekir. Zira ülkemizin özel durumu 

yani iĢ hayatındaki hileli davranıĢların yaygınlığı, davayı uzatmaya yönelik 

talepler ve mahkemelerin iĢ yükü75 vb bir çok sebep gerçek hak sahiplerinin 

haklarını elde edememelerine yol açmaktadır. Bu nedenle Tandoğan‟ın za-

manaĢımı sürelerinin beĢ ve on yıla çıkarılması yönündeki teklif76 bugün de 

geçerliliğini korumaktadır77. 

ZamanaĢımı sürelerine iliĢkin yukarıda varılan sonuçların yeni TTK açı-

sından yeniden ele alındığında farklılık ortaklar açısından söz konusu olabi-

lir. Diğer bir ifade ile mevcut Kanunun da yer alan dolaylı ibaresinin kaldı-

rılması ile birlikte ortakların uğradıkları doğrudan zararlar bakımından da 

Yeni TTK m. 560‘da yer alan iki ve beĢ yıllık zamanaĢımı süreleri uygula-

nır. Mevcut kanunda dolaylı zararlarda zaten TTK m. 309 uygulandığı için 

bir değiĢiklik olmayacaktır. Alacaklılar açısından bizim ulaĢtığımız sonuç-

larda bir değiĢiklik söz konusu değildir. 

                                                      

75  Tandoğan, ZamanaĢımı 126. 

76  Tandoğan, ZamanaĢımı 126. Çamoğlu ise iki yıllık sürenin yeterli olduğunu ancak beĢ 

yıllık sürenin on yıla çıkarılması gerektiğini belirtmektedir (ZamanaĢımı 277). 

77  Örnek ülkeler için bkz. Çamoğlu, ZamanaĢımı 268. 
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VIII. SONUÇ 

TTK m. 336 yönetim kurulu üyelerinin Ģirkete, ortaklara ve alacaklılara 

karĢı sorumluluğunu düzenlemiĢtir. Ortaklar ile alacaklıların uğradıkları 

doğrudan zararlar bakımından yönetim kurulu üyelerinin sorumlulukları bir 

haksız fiil sorumluluğudur.  

Bu tespitten sonra alacaklıların ve ortakların doğrudan zararlarına iliĢkin 

zamanaĢımı sürelerinin Ģu Ģekilde olması gerekir.  

Ġlk olarak, ortakların doğrudan zararları bakımından BK m. 126/IV‘ün 

uygulanması gerekir. Zira TTK m. 309, sadece dolaylı zararları kapsadığına 

göre oraklar ile ortaklık arasındaki uyuĢmazlıklar bakımından BK m. 

126/IV‘de öngörülmüĢ olan zamanaĢımı süresi uygulanmalıdır.  

Ġkinci olarak, alacaklıların Ģirketler hukuku ile ilgili uğradıkları doğru-

dan zararlar bakımından TTK m. 309‘da belirtilen zamanaĢımı sürelerinin 

uygulanması gerekir. Bu durumda doğrudan zarar gören pay sahiplerinin 

alacak hakkı, TTK m. 309 uyarınca zararın ve sorumlu kiĢinin öğrenildiği 

tarihten itibaren iki ve zararı doğuran fiilin vuku tarihinden itibaren beĢ yıl 

geçmekle zamanaĢımına uğrar. Söz konusu fiilin cezayı gerektirmesi halinde 

Ceza Kanunu bu fiile daha uzun bir zamanaĢımı süresi öngörmüĢ ise tazmi-

nat davasına o zamanaĢımı süresi uygulanır (TTK m. 309/IV). 

Üçüncü olarak, alacaklıların Ģirketler hukuku bağlamında alacaklıları 

koruyan düzenlemeler kapsamında olmayan zararları bakımından genel hü-

kümlerin uygulanması gerekir. Bu durumda BK m. 60‘da düzenlenmiĢ bulu-

nan bir ve on yıllık zamanaĢımı süreleri geçerlidir. Bu süreler zarar ve failin 

öğrenildiği tarihten itibaren bir yıl, zararı doğuran fiilin gerçekleĢtiği tarihten 

itibaren on yıldır. 

Mevcut Kanun bakımından ulaĢılan bu sonuç 6102 Sayılı TTK bakımın-

dan da büyük ölçüde geçerlidir. Farklılık ortakların doğrudan uğradıkları 

zarar bakımındandır. Yeni Ticaret Kanunun yürürlüğe girmesi ile birlikte 

ortakların uğradıkları doğrudan zararlara da Yeni TTK m. 560‘da yer alan 

zamanaĢımı sürelerinin uygulanması gerekir.  
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ULUSLARARASI TĠCARETTE KULLANILAN 

BELGELER 

Yrd. Doç. Dr. Sema BABAYĠĞĠT* 

ÖZET 

Uluslararası ticarette mal veya hizmetin alımı ve satımı süreci çerçeve-

sinde kullanılan belgeler (vesaik) uluslararası ticari belgeler olarak isimlen-

dirilmekte olup dıĢ ticaretin vazgeçilmez unsurlarını teĢkil ederler. Uluslara-

rası belgeler, uluslararası alanda alıcı ile satıcı arasında akdedilen sözleĢme-

lerin ifa güvenliğini sağlamaları ve bu hususlarda delil teĢkil etmeleri yönle-

riyle uygulama için büyük öneme sahiptirler. Ayrıca dıĢ ticaret iĢlemlerinde, 

bankalar mal veya hizmetin bizzat kendileri ile değil, mal veya hizmet için 

düzenlenmiĢ belgeler ile ilgilenmekte ve hukuken de bu belgelerden sorumlu 

bulunmaktadırlar. Bu itibarla, uluslararası ticarette kullanılan belgelerin tür-

lerinin ve özelliklerinin ilgili taraflarca iyi tanınması dıĢ ticaret çalıĢanlarını 

rahatlatacak ve iĢ akıĢını kolaylaĢtıracaktır.  

Bu çalıĢmada uluslararası ticarette kullanılan bütün belgelerin kullanıl-

dıkları yerler de dikkate alınarak incelenmiĢtir. 

Anahtar Kelimeler: Uluslararası ticaret, uluslararası belgeler, taĢıma 

belgeleri, sigorta belgeleri, gümrük belgeleri, menĢe Ģahadetnamesi, A.TR 

dolaĢım belgesi, fatura,  helal belgesi. 

GĠRĠġ 

Uluslararası ticarette mal veya hizmetin alımı ve satımı süreci çerçeve-

sinde kullanılan belgeler (vesaik) dıĢ ticaretin vazgeçilmez unsurlarını teĢkil 

ederler. Bu belgeler, satılan malların taĢınması, ithalat ve ihracat aĢamasında 

gümrük giriĢ ve çıkıĢ iĢlemlerinin yürütülmesi ve sonuçlandırılması yönle-

rinden büyük öneme sahiptirler1. Somut uluslararası ticari iĢlemlerde hangi 

                                                      

*  MelikĢah Üniversitesi ĠĠBF. Uluslararası Ticaret ve ĠĢletmecilik Bölümü Öğretim Üyesi.  

1  Kayıhan, ġaban, Eski, Mehmet, Uluslararası Ekonomi Hukuku, Seçkin Yayınları, 

Ankara 2010, sh.232. 
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belgelerin kullanılacağı, tarafların arasındaki sözleĢmeye, uluslararası ödeme 

Ģekilleri ve teslim klozlarına ve ayrıca tarafların ülkelerinin ihracat ve ithalat 

rejimlerine göre belirlenir2. Bu belgelerin düzenlenmesi ve incelenmesinde 

göz önüne alınması gereken hususların, ilgili taraflarca açık bir Ģekilde bi-

linmesi güvenli bir uluslarası ticari iĢlemin gerçekleĢtirilmesi yönünden zo-

runludur. Alıcı ve satıcıların farklı ülkelerde bulunmaları, çoğu kez birbirle-

rini tanımamaları, yabancı bir dilde anlaĢmaya çalıĢmaları vb. gibi nedenler-

le karĢılaĢabilecekleri rizikoların en aza indirilmesi amacıyla, alıcı ve satıcı, 

ticari iliĢkilerin bankalar aracılığı ile yürütülmesinin sağlıklı ve yararlı ola-

cağının bilincindedir. Çünkü bankalar ticari iĢlemlerin baĢlayıĢından sonuç-

lanmasına kadar geçen süreç esnasında taraflara güven vermektedir. Bundan 

dolayı, uluslararası ticaretin güven ortamında gerçekleĢmesinde bankalar 

önemli bir rolü üstlenmektedir. Ayrıca belirtmek gerekir ki, dıĢ ticaret iĢlem-

lerinde, bankalar mal veya hizmetin bizzat kendileri ile değil, mal veya ürü-

ne iliĢkin belgeler ile ilgilenmekte ve hukuken de bu belgelerden sorumlu 

bulunmaktadırlar. 

Bu nedenle, uluslararası ticarette kullanılan belgelerin türlerinin ve özel-

liklerinin ilgili taraflarca iyi tanınması ve bilinmesi gerekir. Zira, bir veya 

birkaç belgenin sözleĢme (veya akreditif) Ģartlarına uygun olarak düzenlen-

mediğinin belirlenmesi üzerine, bankalarca rezerv (ödememe veya kabul 

etmeme kararı) konulabilmekte, bu durum ise bankalar ile müĢterileri ara-

sında ihtilaflara sebebiyet vermekte ve dava konusu olabilmektedir. Bu iti-

barla, bankalar tarafından genellikle ‗akreditif vesaiki‘ veya ‗tahsil vesaiki‘ 

olarak adlandırılan, mala, malın taĢınmasına ve hizmetlere iliĢkin belgeler 

dıĢ ticaretin vazgeçilmez unsurları olarak karĢımıza çıkmaktadır. Gerektiği 

biçimde düzenlenmeyen ve incelenmeyen bir belge rezerv konusu olabil-

mekte, bu ise firmalar ve bankalar arasında ihtilafa, parasal sorumluluk ve 

hatta dava konusuna sebep olabilmektedir. Bu açıdan sözkonusu belgelerin 

ve özelliklerinin çok iyi tanınıp bilinmesi dıĢ ticaret çalıĢanlarını rahatlatacak 

ve iĢ akıĢını kolaylaĢtıracaktır.  

Bu çalıĢmada uluslararası ticarette kullanılan bütün belgelerin kullanıl-

dıkları yerler de dikkate alınarak incelenmesi amaçlanmıĢtır. Bu doğrultuda 

çalıĢma iki ana baĢlık düzleminde gerçekleĢtirilmiĢtir. Birinci ana baĢlıkta 

genel olarak uluslararası ticarette kullanılan belgelerin fonksiyonları ele 

                                                      

2  Kayıhan / Eski, sh.232. 
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alınmıĢ, ikinci ana baĢlıkta ise bu belgeler kullanıldıkları ticari iliĢkilere göre 

sınıflandırılmıĢ ve her bir belge detaylı olarak hukuki niteliklerine yer verile-

rek incelenmiĢtir.  

I- ULUSLARARASI TĠCARETTE KULLANILAN BELGELERĠN 

GENEL FONKSĠYONLARI 

Uluslararası ticarette kullanılan belgelerin delil, güvence, dispozisyon, 

temlik (devir) ve finansman fonksiyonu vardır. Bu fonksiyonlar aĢağıda 

açıklanmıĢtır: 

- Delil Fonksiyonu; Bu tür belgelerin içeriğinde yer alan bilgiler, bel-

genin hukuki niteliğine bağlı olarak farklı konularda delil aracı olarak kulla-

nılabilmektedir. Örneğin bu belgeler özellikle hak sahipliğinin tespitine, bir 

iĢlemin yapıldığına, bir iĢleme baĢlandığına ve malın özelliklerine iliĢkin 

delil niteliğini bünyelerinde barındırmaktadırlar3.   

- Güvence Fonksiyonu; Ödeme Ģekillerinden akreditifte ihracatçıya 

ödeme ancak akreditif koĢullarında istenen evrak teslimi karĢılığında gerçek-

leĢtirilmektedir. Vesaik (belgeli) Mukabili Ödemede ise, ithalatçı ödeme 

yapmadan bu tür belgeleri elde edememektedir4.    

- Dispozisyon Fonksiyonu; Bu fonksiyon taĢıma belgelerini ilgilen-

dirmektedir. TaĢıma belgeleri göndericiye, teslimatın yapılacağı yeri değiĢ-

tirmek, yükü geri getirtmek, taĢımayı durdurmak ve yükün taĢıma belgesinde 

gösterilen alıcıdan baĢkasına teslimini istemek (ikinci nüsha alıcıya gönde-

rilmediği/ verilmediği durumlarda) suretiyle yüke tasarruf etme hakkını ve-

rir. 

- Temlik (Devir) Fonksiyonu; Bu iĢlev, sadece kıymetli evrak niteliği-

ni taĢıyan konĢimento, FIATA nakliyeci taĢıma makbuzu ve makbuz senedi 

için geçerlidir. Bu tür senetler ciro veya alacağın temliki hükümleri (temlik 

beyanı + teslim) çerçevesinde baĢkalarına devredilebilirler. Senedi devralan 

hamil bu senetlerin temsil ettiği malların hak sahibi olup, taĢıyıcıdan veya 

antrepo sahibinden malın kendisine teslimini talep edebilir5. 

                                                      

3  Kayıhan / Eski, sh.232-233. 

4  Kayıhan / Eski, sh.233. 

5  Kayıhan / Eski, sh.233. 
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- Finansman Fonksiyonu; Özellikle konĢimento, makbuz senedi ve 

FIATA nakliyeci taĢıma makbuzu kredi kuruluĢlarından kredi çekmek için 

iyi birer güvence aracı olarak karĢımıza çıkmaktadırlar6.  

II- BELGE TÜRLERĠ 

 Belgeler; ticari belgeler (satıĢ kontratı, proforma fatura, ticari fatura gi-

bi), banka belgeleri (poliçe, akreditif ihbar mektubu, akreditif baĢvuru for-

mu), taĢıma ve sigorta belgeleri (konĢimento ve sigorta poliçesi) ve devletle-

rin formalitelerine göre düzenlenen belgeler olarak dört gruba ayrılabilir.7 

Bu çalıĢmada sırası ile taĢıma belgeleri, sigorta belgeleri, makbuz senedi, 

ticari belgeler ve gümrük belgeleri ele alınmıĢtır. 

1- TaĢıma Belgeleri 

A. Genel Olarak 

TaĢıma belgelerinin dünya genelinde tek tip veya en azından içerik ola-

rak aynı olmaları, bu alanda çıkabilecek uyuĢmazlıkların ve engellerin önüne 

geçmektedir. Bundan dolayı eĢya taĢımacılığını konu alan uluslararası an-

laĢmalarda düzenlenecek taĢıma belgesinin içeriğine ve fonksiyonlarına iliĢ-

kin kurallar bulunmaktadır. (ör. bkz. CMR m.4-16). Aynı Ģekilde, uluslarara-

sı taĢımacılık alanında yer alan kuruluĢlar da tek tip taĢıma belgelerinin 

oluĢmasında önemli ölçüde katkı sağlamaktadırlar (ör. FIATA). 

TaĢıma belgeleri ya tek bir taĢıyıcı tarafından veya birden fazla taĢıyıcı 

varsa alt taĢıyanlar tarafından da tanzim edilebilmektedir8.    

Uluslararası ticarette kullanılan baĢlıca taĢıma belgeleri Ģunlardır; 

- KoniĢmento (deniz taĢımacılığında), 

- CMR sevk mektubu (karayolu taĢıma senedi), 

- Havayolu yük senedi (havayolu konĢimentosu), 

- CIM taĢıma belgesi (hamule senedi, demiryolu), 

                                                      

6  Kayıhan / Eski, sh.233. 

7  Weiss/Building An Import/ Export business, second edition, John Wiley & Sons, 

Inc.,2002 

8  Kayıhan / Eski, sh.233.. 
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- FIATA multimodal taĢıma koniĢmentosu (Multimodal Transport  

Bill of Lading  FBL), 

- FIATA nakliyeci tesellüm makbuzu (Forwarders Certificate of 

Receipt -FCR) 

- FIATA nakliyeci taĢıma makbuzu (Forwarders Certificate of Trans-

port – FCT)‖9. 

B. TaĢıma Belgesi Türleri 

a. KoniĢmento (Denizyolu TaĢıma Senedi) 

aa. Tanımı 

Latince ―cognoscere‖ (tanımak) sözcüğünden gelen koniĢmento10 dili-

mizde çeĢitli Ģekillerde söylenmektedir. KoniĢmento veya konĢimento Ģek-

linde kullanılan bu sözcükler esasen birbirinin aynı olup, Ġtalyanca‘dan dili-

mize geçmiĢtir.11 KoniĢmento; (Konnosement, connaissement, bill of lading, 

marine bill of lading, ocean bill of lading) taĢıyan tarafından yükletenin 

(shipper) talebi üzerine tek taraflı olarak düzenlenen deniz ticareti ile ilgili 

bir belge, yani yük senedi olup; bu belge ile taĢıyan bir yandan sevk için 

gönderenden eĢyayı teslim aldığını beyan ve diğer yandan da seferin sonun-

da (varıĢ limanında) yükün kanunen yetkili hâmiline teslimini taahhüt et-

mektedir12. Bu yönüyle koniĢmento, öncelikle taĢıyan tarafından ve kanunun 

öngördüğü Ģekilde düzenlenmesi gereken tek yanlı borç doğuran kıymetli 

evrak niteliğinde bir senettir. KoniĢmento ayrıca, taĢıyanla taĢıtan arasındaki 

kırkambar sözleĢmesinin içeriğinin belirlenmesi açısından da önemlidir13. 

KoniĢmento 01 Temmuz 2011 tarihinde yürürlüğe gireceği kabul edilen 

                                                      

9  Bkz. Kayıhan / Eski, sh.233 – 234. 

10  Deveci, Ali D., Deniz KoniĢmentoları ve DıĢ Ticaretteki Fonksiyonları, 

http://www.geocities.com/CapitolHill/Senate/4950/deniz.htm, (19/06/06); Kayıhan, ġa-

ban, Ticaret Hukuku, Seçkin Yayınları, 4. Baskı, Ankara 2009, sh.329. 

11  Kayıhan, sh.329. 

12  Kender, Rayegân,/Çetingil, Ergon, Deniz Ticareti Hukuku, (Takip Hukuku ve Deniz 

Sigortaları ile Birlikte) Temel Bilgiler, GeniĢletilmiĢ 7. Baskı, Ġstanbul 2003, sh.112; 

Çağa, Tahir, Deniz Ticareti Hukuku II, Navlun SözleĢmesi, 5. Baskı, Ġstanbul 1995, 

sh.57; Kayıhan, sh.329. 

13  Kender / Çetingil, sh.113; Kayıhan, sh.330. 
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6102 sayılı Yeni TTK. m. 1228 – 1242 hükümleri ile düzenlenmiĢtir14. 

KoniĢmento ticari önemine istinaden ayrıca uluslararası ticaret alanında da 

düzenleme konusu olmuĢtur. 25.08.1924 tarihinde “KoniĢmento ile Ġlgili 

Bazı Kuralların BirleĢtirilmesi Hakkında Milletlerarası Brüksel Konvansi-

yonu” ile kabul edilmiĢ, Ülkemiz bu konvansiyonu 17.02.1955 tarih ve 6469 

sayılı kanunla onaylamıĢtır15. Denizyolu ile eĢya taĢıma sahasındaki sorum-

luluğun emredici hukuka bağlanması esasını getiren bu Konvansiyon birçok 

ülkenin kanunlarının ve uygulamasının temelini teĢkil etmiĢtir. Bu konvansi-

yonda da 23.02.1968 tarihli protokolle bir dizi değiĢiklikler gerçekleĢtiril-

miĢtir16.  

bb. Hukuki Niteliği 

Hukuki niteliği bakımından koniĢmento, öncelikle taĢıyanın kendisine 

sevk için gönderilen eĢyayı teslim aldığı hususundaki kabul ve tanıma beya-

nını içeren bir belgedir. Öte yandan koniĢmento ile taĢınacak yükün yolculuk 

sonunda bu belgenin kanunen yetkili hâmiline teslimi taahhüdü de beyan 

edilmekte ve koniĢmentonun düzenlenmesiyle sefer sonunda yükün teslimi-

ne yönelik kiĢisel bir borç ve bu borçtan dolayı da talep hakkı gündeme gel-

mektedir17.  

cc. KoniĢmentonun ġekil ġartları 

KoniĢmento kıymetli evrak niteliğinde bir belge olduğu için yazılı Ģekil-

de yapılmak zorundadır18. Türk Ticaret Kanunu‘nun 1229 /f.1 hükmünde 

koniĢmentonun içeriği 13 bent olarak belirlenmiĢtir (karĢ. 6762 sayılı TTK. 

m. 1098). Deniz ticaretinde kullanılan en önemli belgelerden biri olan 

koniĢmentonun ticari iliĢkilerde kıymetli evrakın tedavül iĢlevini yerine geti-

rebilmesi için asgari olarak Ģu Ģartları içermesi gerekmektedir: 

                                                      

14  KoniĢmento henüz yürürlükte olan 6762 sayılı TTK.‘nın 1097-1118 hükümleri arasında 

tanzim edilmektedir. 

15  RG. 22.02.1955. 

16  Ġzveren, Adil / Franko, Nisim / Çalık, Ahmet, Deniz Ticareti Hukuku, Ankara 1994, 

sh.213; Kayıhan, sh.340. 

17  Ġzveren / Franko / Çalık, sh.213; Kayıhan, sh.330. 

18 Kender / Çetingil, sh.115, 123. 
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a) Yükletenin beyanına uygun olarak gemiye yüklenen veya yüklenmek 

üzere teslim alınan eĢyanın genel olarak cinsini, tanınması için zorunlu olan 

iĢaretlerini, gerektiğinde tehlikeli eĢya niteliğinde olup olmadığı hakkında 

açık bir bilgiyi, koli veya parça sayısı ile ağırlığını veya baĢka suretle ifade 

edilen miktarını. 

b) EĢyanın haricen belli olan hâl ve durumunu. 

c) TaĢıyanın adı ve soyadını veya ticaret unvanını ve iĢletme merkezini. 

d) Kaptanın adı ve soyadını. 

e) Geminin adını ve tabiiyetini. 

f) Yükletenin adı ve soyadını veya ticaret unvanını. 

g) Yükleten tarafından bildirilmiĢse, gönderilenin adı ve soyadını veya 

ticaret unvanını. 

h) Navlun sözleĢmesine göre yükleme limanını ve taĢıyanın eĢyayı yük-

leme limanında teslim aldığı tarihi. 

i) Navlun sözleĢmesine göre boĢaltma limanını veya buna iliĢkin talimat 

alınacak yeri. 

j) KoniĢmentonun düzenlendiği yer ve tarihi. 

k) TaĢıyan veya onu temsilen hareket eden kiĢinin imzasını. 

l) Navlunun gönderilen tarafından ödeneceğine dair kayıtları, ödenecek-

se bunun miktarını. 

m) Navlun sözleĢmesinde açıkça kararlaĢtırılmıĢsa, eĢyanın boĢaltma li-

manında teslim olunacağı tarih ve süreyi. 

n) Sorumluluk sınırlarını geniĢleten her Ģartı. 

o) Taraflarca uygun görülen diğer kayıtları. 

Yeni TTK. m.1229/f.2 hükmü; “Birinci fıkrada sayılan unsurlardan bir 

veya birkaçının koniĢmentoda bulunmaması senedin hukuken koniĢmento 

sayılmasını engellemez; yeter ki, senet 1228 inci maddenin birinci fıkrasında 

yazılı unsurları taĢımakta olsun” hükmünü de öngörerek koniĢmentonun 

kıymetli evrak olarak tanzimine ve geçerliliğine iliĢkin iliĢkin olarak tabii 

caiz ise bir Ģans daha tanımıĢtır. 
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dd. KoniĢmentonun Düzenlenme ġekilleri 

Türk Ticaret Kanunu‘na göre koniĢmento sadece iki Ģekilde düzenlene-

bilmektedir: Bunlar; Yükleme koniĢmentosu ve tesellüm koniĢmentolarıdır. 

i. Yükleme KoniĢmentosu (On Board Bill Of Lading) 

Yük gemiye yüklenir yüklenmez düzenlenen koniĢmentodur. Yükleme 

koniĢmentosu, TTK. m. 1228/f.2‘ye göre yükün gemiye alınması üzerine 

yükletenin talebiyle, yük alındığı esnada daha önceden verilmiĢ olan geçici 

makbuz (mate‘s receipt) veya tesellüm koniĢmentosunun geri verilmesi kar-

Ģılığında düzenlenir (6762 sayılı TTK. m. 1097/f.1). TTK. m.1228/f.4‘e göre 

koniĢmentonun bütün örneklerinin metin itibariyle aynı olması, aynı zaman-

da kaç örnek düzenlendiğinin de koniĢmento üzerinde gösterilmesi gerekli-

dir. TTK. m.1228/f.5 hükmğne göre de koniĢmento, taĢıyanın tek taraflı 

yazılı beyanı olduğu için kural olarak sadece onun imzasını içermekle birlik-

te, yükleten, taĢıyanın talebi üzerine koniĢmentonun kendisi tarafından imza-

lanmıĢ bir örneğini taĢıyana vermekle yükümlüdür (6762 sayılı TTK. m. 

1097/f.3). Kaptan kopyası (captain‘s bill of lading) olarak isimlendirilen bu 

nüsha, gümrük iĢlemlerinde manifesto ile birlikte kullanıldığı gibi kaptana 

varma limanında kendisine ibraz olunan koniĢmento örneğini kontrol olana-

ğını vermektedir. 

Charter taĢımalarda kullanılan koniĢmento çeĢidi budur. Zira bu tür ta-

Ģımalarda taĢıyan yükü çoğu kez yüklemeden önce tesellüm etmez19. 

ii. Tesellüm KoniĢmentosu (Receipt For Shipment Bill Of Lading) 

Yeni Türk Ticaret Kanunu m.1228/f.2‘ye göre taĢınmak üzere alınan ve 

fakat henüz gemiye yükletilmemiĢ olan mallar için yükletenin talebi ve ona-

yı ile düzenlenen koniĢmentoya tesellüm koniĢmentosu denir. Tesellüm 

koniĢmentosuna malların ne zaman ve hangi gemiye yüklenmiĢ olduğuna 

dair bir kayıt düĢüldüğü takdirde “yükleme koniĢmentosu” niteliğini alır ve 

onun yerine geçer (6762 yasılı TTK. m. 1097/f.5). Buradan da anlaĢılacağı 

üzere; tesellüm koniĢmentosu, taĢınmak üzere teslim alınan ve henüz gemi-

nin bordasına konulmamıĢ olan yük için tanzim olunan bir belgedir. Tesel-

lüm koniĢmentosunun düzenlenebilmesi için, dolaylı dahi olsa yükün taĢıya-

                                                      

19  Çağa, sh.58-59, Kayıhan, sh.333. 
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nın zilyetliğine geçmesi gerekmektedir. Tesellüm koniĢmentosu uygulamada 

önemli bir ihtiyacı karĢılar20.  

ee. Devir ġekilleri Açısından KoniĢmento 

Kıymeti evrak niteliğinde olan koniĢmentoda miktar ve nitelikleri yazılı 

malların sefer sonunda kanunen yetkili hâmiline teslimi taahhüdünden doğan 

talep hakkı senede bağlı olup koniĢmentodan ayrı olarak ileri sürülemeyece-

ği gibi senetten ayrı olarak baĢkalarına devir de edilemez. Bundan dolayı da; 

koniĢmentoda yazılı malların teslimini isteyebilmek için mutlaka 

koniĢmentonun ibrazı ve bu hakkın devredebilmesi için de mutlaka 

koniĢmentonun teslim edilmesi gereklidir. KoniĢmentonun ibrazı ve teslimi 

karĢılığında taĢıyan veya onun kanuni temsilcisi olan kaptan veya acentesi, 

koniĢmentoda beyan edilen malları teslim etmekle yükümlüdürler. 

KoniĢmentonun kıymetli evrak niteliği, ona tedavül kabiliyetini kazan-

dırmakta ve dolayısıyla deniz ticaretinde önemli bir iĢlev yerine getirmekte-

dir. 

KoniĢmento; emre, nama veya hâmiline olmak üzere her üç Ģekilde dü-

zenlenebilirse de, uygulamada daha çok emre yazılı koniĢmentolar tercih 

edilmektedir21. 

i. Emre Yazılı KoniĢmento (Orderkonnossement, Order bill fo 

Lading, Negotiable Bill of Lading) 

Bu koniĢmento türünde; malı teslim alacak olan kimse koniĢmentonun 

içeriğine göre belirlendiğinden; aksi kararlaĢtırılmadıkça koniĢmento, yükle-

tenin talebi üzerine gönderilenin emrine veya sadece emre olarak düzenlenir. 

koniĢmento yalnızca “emre” olarak düzenlendiği taktirde, bu durumda malı 

teslim alacak kimse belirsiz olduğundan bu kayıt “yükletenin emrine‖ olarak 

anlaĢılır. Emre yazılı koniĢmentonun konusu olan malın teslimi hakkının 

devri, ciro edilen koniĢmentonun devri ile tamamlanır (karĢ. Yeni TTK. m. 

1232). Böylece emre yazılı koniĢmentoda söz konusu olan temlik (devri) 

                                                      

20  Kayıhan, sh.333 - 334; Çağa, sh. 59. 

21  Kender / Çetingil, sh.125; Kayıhan / Eski, sh.238; Kayıhan, sh.334. 
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cirosunun Ģekli ve sonuçları bakımından; diğer ticari senetlerde olduğu gibi 

poliçe hukuku kuralları uygulama alanı bulur22.  

ii. Nama Yazılı KoniĢmento (Rektakonnossement, Straight Bill of  

Lading) 

Bu tür koniĢmentolarda, asıl alıcının adı ve soyadı senede yazılır. Hak 

sahibi, yani malı teslim alacak olan kiĢi koniĢmentoda kesin olarak ismen 

belirlenir (Yeni TTK. m.654, 6762 Sayılı TTK. m. 566). Nama yazılı 

koniĢmentoda yer alan hak, koniĢmento olmadan talep edilemez. TaĢıyan 

veya temsilcisi, sadece koniĢmentonun hâmili bulunan ve belgede adı yazılı 

olan veya onun halefi olduğunu ispat eden kiĢilere malı teslim etmekle yü-

kümlüdür. Böyle bir ispatlama olmaksızın taĢıyıcı veya onun adına acentesi 

malı teslim ettiği takdirde taĢıyan, koniĢmentonun gerçek sahibi olduğunu 

ispatlayan bir üçüncü kiĢiye karĢı borcundan kurtulamayacaktır. Zira kıymet-

li evrakta ―yanlıĢ ifa eden iki kere ifa eder‖ prensibi yürür (Yeni TTK. 

m.655, 6762 Sayılı TTK. m.567). Bu yüzden nama yazılı koniĢmentoların 

tedavül (el değiĢtirme) kabiliyeti bulunmamaktadır. Nama yazılı 

koniĢmentonun konusu olan malların teslimini talep hakkı; ya doğrudan 

doğruya genel hükümlere göre (alacağın temliki yoluyla) veya 

koniĢmentodan ayrı olarak bir temlikname (devir beyanı) ile gerçekleĢtirile-

bilir23.  

iii. Hâmiline Yazılı KoniĢmento (Inhaberkonnossement, Open Bill of 

Lading, Bearer Bill of Lading) 

Bu tür koniĢmentolara pratikte çok nadir rastlanmaktadır. Hâmiline yazı-

lı koniĢmentonun yetkili hâmili kim ise, yani kim hukuka uygun olarak 

koniĢmentoyu elinde bulunduruyor ise o kiĢi (koniĢmentonun zilyedi) hak 

sahibi sayılacağından; senede bağlanmıĢ olan hak, salt senedin teslimi ile 

üçüncü kiĢilere devredilebilmektedir24.  

                                                      

22  Kayıhan, sh.335. 

23  Ġzveren / Franko / Çalık, sh.225; Kayıhan, sh.336. 

24  Kayıhan, sh.336. 
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ff. Yükün Haricen Belli Olan Durum ve Niteliği Açısından 

KoniĢmentolar 

TaĢınmak üzere teslim edilen emtianın koniĢmentoda belirlenmesi ge-

rekmektedir. Çünkü, yükün tesliminin kabulü ve teslim taahhüdünün tamam-

lanabilmesi için teslim edildiğini kabul ve varma limanında teslimi taahhüt 

edilen malın ne olduğunun (cinsi, miktarı, vs.) beyan edilmesi Ģarttır. 

KoniĢmento için önemli bir unsur olan bu tespit, yükün gemideki diğer yük-

lerden her zaman ayırt edilmesini sağlayacak nitelikte ve tam olmak duru-

mundadır. Yük, koniĢmentoya nasıl kayıt olunmuĢsa o Ģekilde teslim edildi-

ğine iliĢkin bir karine vardır (6762 Sayılı TTK. m.1110/f.2, Yeni TTK. 

m.1239/f.3). Bir diğer söyleyiĢle yük koniĢmentoda yazılı olduğu Ģekilde 

taĢıyıcıya teslim edilmiĢ addolunur, bunun tersini iddia eden ispat etmekle 

yükümlüdür. Buna göre taĢıyan; 

 Yükün miktarını, markasını ve dıĢarıdan belli olan hak ve niteliğini 

yükletenin isteği üzerine onun beyanı doğrultusunda koniĢmentoda belirt-

mekle yükümlüdür; ancak bunun için beyanın yazılı ve yükleme baĢlamadan 

önce yapılmıĢ olması Ģartı aranır. 

 Yükün cinsi koniĢmentoya kayıt edilmelidir. 

 Eğer yükün değeri hususu navlun sözleĢmesinde kabul edilmiĢ ise, 

bu durumda yükün değerini de koniĢmentoya geçirilmek zorundadır25. 

Akreditif iĢlemlerinde en çok anlaĢmazlık, ilk durumla ilgili olan konu-

larda gündeme gelmektedir26. Yükletenin yükün haricen belli olan hâl ve 

niteliği hususundaki beyanlarının koniĢmentoya yazılması gerekmektedir. 

Bu durum genellikle kaptan tarafından, ―harici görünüĢüne nazaran iyi du-

rumda‖ (in apparent good order and condition) Ģeklinde yazılır. Bu gibi be-

yanlardan mütevellit ispat karinesi, örneğin çuval veya koli içindeki mallar-

da yalnız çuvalların veya kolilerin durumu için hüküm ifade etmektedir27. 

KoniĢmentoda bu hususta hiçbir kayıt bulunmazsa bundan yükün teslim 

alınırken iyi bir durumda bulunduğunun zımnen teyit olunduğu hukuki sonu-

cu çıkmamaktadır.  

                                                      

25  Kayıhan, sh.337. 

26  Deveci, Deniz KoniĢmentoları. 

27  Deveci, Deniz KoniĢmentoları; Ayrıca bkz. Kayıhan, sh.338. 
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Yük yükletenin beyanı hilâfına hasarlı ise veya dıĢ görünüĢü itibariyle 

iyi durumda değil ise, taĢıyan yükletenin beyanıyla bağlı olmayacaktır. TaĢı-

yan, koniĢmentoda bu hasar ve kötü durumları belirtir ve böylece malların 

güncel hâl ve durumu bakımından Yeni TTK. m.1239/f.3 (6762 Sayılı TTK. 

m.1110/f.2)‘deki karineyi ve yanlıĢ koniĢmento düzenlenmesinden doğacak 

sorumluluğunu bertaraf eder. Bu durum uygulamada, ―dört sandık hasarlı, 

kırık‖, ―kırk çuval yırtık‖, ―elli koli ıslak‖, ―yirmi çuval un hafif ıslak‖ vb. 

Ģekillerde belirtilir. Bu kayıtlara “marjinal kayıtlar” denmektedir. Uluslara-

rası ticaret alanında bu koniĢmentolar “temiz sayılmaz” ve akreditif iĢlemle-

rinde aksine hüküm olmadıkça, bankalar tarafından da kabul edilmezler. Bu 

sebepten dolayı ihracatçılar (malı yükletenler) koniĢmentoya böyle bir kay-

dın konmasını istemezler28.  

Akreditif iĢlemleri açısından koniĢmentonun akreditif iĢleminde aksine 

bir hüküm yoksa “temiz koniĢmento” olması gerekmektedir. Buna göre mal-

ların haricen belli olan hâl ve niteliği bakımından koniĢmentoları ikiye ayı-

rabiliriz. 

i. Temiz KoniĢmento (Clean Bill Of Lading) 

Lahey kaidelerine göre taĢıyıcılar, malların dıĢ görünüĢteki düzen ve du-

rumlarını gösteren bir koniĢmento düzenlemekle yükümlüdürler. Malların 

dıĢ görünüĢteki sayı, düzen ve durumları hakkında herhangi bir Ģerh 

(remark) içermeyen koniĢmentolara “temiz” koniĢmento denilmektedir. Mal 

hasarsız ve eksiksiz yüklendiğinde koniĢmentoya “clean on board” kaydı 

düĢülerek yükün temiz olduğu belirtilir. Ayrıca, üzerinde herhangi bir rezerv 

taĢımayan koniĢmento da temiz koniĢmento olarak kabul edilir. Bu doğrul-

tuda bir koniĢmentonun temiz olması için mutlaka “clean on board” terimi-

ni taĢıması gerekmez. Ancak akreditifte koniĢmento üzerinde mutlaka 

“clean on board” kaydı istenmiĢse bu durumda uygulamada bankanın 

koniĢmentoyu kabul edebilmesi için bu kaydın muhakkak koniĢmento üzeri-

ne yazılması Ģarttır29. 

                                                      

28  Deveci, Deniz KoniĢmentoları. 

29  Kayıhan / Eski, sh.240; Kayıhan, sh.339 
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ii. Rezervli KoniĢmento (Foul / Caused / Dirty Bill Of Lading) 

Malların dıĢ görünüĢteki düzen, durum veya sayıları hakkında herhangi 

bir rezerv içeren koniĢmentolara “rezervli koniĢmento” denmektedir. Re-

zervli koniĢmentolar, ihracatçıları güç durumda bıraktığından, Milletlerarası 

Ticaret Odası, ilk defa 1963 yılında 223 yayın numarası ile “clean bill of 

lading” adında, son olarak 1984 yılında yenilediği bir yayın yapmıĢtır30. 

Kitapçıkta örnek olarak koniĢmentoya verilebilecek rezervler yazılmıĢtır. 

Örneğin; Bitkisel yağ tohumları için ―kullanılmıĢ çuvallar / kısmen tamir 

edilmiĢ / bazı çuvallar yırtık‖ , ham yağ için ―kullanılmıĢ variller / içe çök-

müĢ variller‖ gibi. 

Ġlgili kısımda belirtildiği gibi INCOTERMS (uluslararası ticari terimler) 

koĢullarından biri olan CIF satıĢlarda satıcının yükümlülüklerinde 7. madde 

Ģöyle bir not içermektedir: ―Temiz bir koniĢmento, malın ya da ambalajının 

bir kusuru olduğunu ifade etmeyen bir koniĢmentodur. AĢağıdaki Ģerhler bir 

koniĢmentoyu ―rezervli‖ yapmaz; 

 Malın ya da ambalajının yetersiz olduğunun kesin suretle belirtil-

memesi, 

 Malın, ambalajının tabi durumundan doğacak rizikolardan taĢıyıcı-

nın sorumlu olmayacağına iliĢkin kayıtlar, 

 Malın içeriği, ağırlığı, ölçüsü, teknik özelliklerinin bilinmediğine 

iliĢkin kayıtlar, 

 Yükletenin beyanına göredir‖ (―said to contain‖, said by shipper to 

contain‖) ve benzeri kayıtlar. 

Kapalı kaplardaki (konteyner gibi) mallara iliĢkin bulunan ve ―yüklete-

nin tartı ve sayımına göre‖ (shipper‘s load and count) gibi Ģerhler içeren 

koniĢmentolar aksi akreditif iĢleminde açıkça ifade edilmediği sürece 

koniĢmentonun temiz koniĢmento olma niteliğine halel vermez31. 

                                                      

30  Deveci, Deniz KoniĢmentoları. 

31  Deveci, Deniz KoniĢmentoları; Kayıhan / Eski, sh.240; Kayıhan, sh.339–340. 
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iii. Bayat KoniĢmento (Stale Bill of Lading) 

KoniĢmentonun, yükleme tarihini takip eden en kısa zaman zarfında 

bankaya ibraz edilmesi gerekir. Aksi durumda koniĢmento, malların varıĢın-

dan makul bir süre önce alıcının eline geçmeyebilir. Malların varıĢ limanına 

gelmiĢ olmasına karĢın koniĢmentonun henüz alıcının eline geçmemesi ge-

cikme masraflarına (demurrage) neden olur. Akreditif iĢlemlerinde yükleme 

tarihinden itibaren 21 gün içinde bankaya ibraz edilmeyen koniĢmentolar 

bayat koniĢmento olarak nitelendirilir ve rezerve konu olur32, bankalar tara-

fından kabul edilmeme riski gündeme gelir. Bununla birlikte akreditifte ba-

yat koniĢmentonun bankaca kabul edileceğine iliĢkin baĢtan bir kabul bulun-

duğu takdirde banka bu konuda rezerv koyamaz33. 

b. CMR Sevk Mektubu (Karayolu TaĢıma Senedi) 

CMR sevkiyat belgesi uluslararası nitelikteki CMR anlaĢmasının hüküm-

lerini kabul eden ülkelerce kullanılan bir karayolu taĢıma belgesidir. TaĢı-

manın CMR hükümleri çerçevesinde yapıldığını belgeler.  

Bu anlaĢma kapsamında, malın anlaĢmaya üye ülkeler arasında taĢınması 

sırasında mala gelebilecek hasar, kayıp, zarar, ziyan ve gecikmelerde, gönde-

ren- taĢıyan-alıcı arasında sorumluluk ve yükümlülükleri belirten bir sözleĢ-

me akdolunmaktadır34. Bu belge taĢımacılık firması tarafından alıcının adına 

düzenlenir.  

CMR belgesinin düzenlenmesi için: 

- Karayoluyla yapılacak bir taĢıma olmalı, 

- TaĢımanın konusu eĢya olmalı, 

- TaĢıma iĢi ücret karĢılığında yapılmalı, 

- TaĢıma, uluslararası nitelikte olmalıdır35. 

                                                      

32  Kayıhan / Eski, sh.241. 

33  Kayıhan / Eski, sh.241. 

34   http://www.gumrukkontrolor.org.trYayinlarDergiler446.html (15.03.2009). 

35  ġanlı, Cemal/EkĢi, Nuray; Uluslararası Ticaret Hukuku, 4. Bası, Ġstanbul 2005, sh. 230. 

http://www.gumrukkontrolor.org.tryayinlardergiler446.html/
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Üç orijinal nüsha olarak düzenlenir. Birincisi yükletene verilir, ikincisi 

mallara eĢlik eder, üçüncüsü de taĢımacıda kalır36. Yükleten mallar yolda 

iken taĢımayı durdurma, teslim yerini değiĢtirme gibi haklara sahiptir.  

CMR sevkiyat belgesinde bulunması gerekli unsurlar Ģunlardır: 

- Alıcının adı, soyadı veya ticaret unvanı ve adresi, eĢyanın gönderil-

diği yer ve taĢıma senedinin emre yazılı olması isteniyorsa emrine düzen-

lenmesi, 

- TaĢınacak eĢyanın cinsi, ağırlığı veya adedi, paket halinde iseler pa-

ketlere yazılı numaraları ve iĢaretleri ve ambalajın Ģekli ve niteliği, 

- Gönderenin adı, soyadı veya ticaret unvanı ve adresi, 

- TaĢıyıcının adı, soyadı veya ticaret unvanı ve adresi, 

- TaĢıma ücreti ve ücret ödenmiĢ ise bu husus, 

- TaĢımanın yapılacağı müddet, 

- Taraflar arasında kararlaĢtırılan diğer hususlar37. 

- Akreditifli bir iĢlem ise, akreditifte belirtilmiĢ özel koĢullar veya 

CMR‘ye iĢlenmesi istenen Ģerhler varsa CMR‘de bu hususlara da yer veril-

melidir. 

CMR belgesinin düzenlenmesi, malların nakliyeci tarafından iyi durum-

da teslim alındığını, taĢıma sözleĢmesinin yapıldığını ve malın sigorta edil-

diğini göstermektedir. 

c. Havayolu Yük Senedi (Havayolu KonĢimentosu, Airwaybill) 

Havayolu ile yük taĢımalarında kullanılan bu belge, uçakla taĢınacak 

mallar için Uluslararası Hava TaĢımacılığı Birliği (IATA) tarafından belirle-

nen kurallara göre düzenlenir. 

Buna iliĢkin kurallar 1975 tarihli VarĢova Konvansiyonu‘nu değiĢtiren 

Montreal Protokolü metinleri arasında yer almıĢtır. 

                                                      

36  AyĢegül Atabey, DıĢ Ticaret Ders Notları, 2004, sh. 91. 

37  http://belgerehberi.blogspot.com200710mene-ahadetnamesi.html (15.03.2009). 

http://belgerehberi.blogspot.com200710mene-ahadetnamesi.html/
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Havayolu firmaları tarafından düzenlenen ve malların taĢınmak üzere 

teslim alındığını gösteren bu belge, varıĢ havalimanında gümrük iĢleminin 

tamamlanmasından sonra malların belgede ismi yazılı olan alıcıya teslim 

edileceğini iĢaret eder. 

Belge 3 nüsha orijinal ve 9 kopya olmak üzere düzenlenir. Hava yük se-

nedinin ilk orijinali havayolu Ģirketine, ikinci orijinali malla beraber alıcıya, 

üçüncü orijinali ise yükletene verilmektedir38. 

Havayolu koniĢmentosu aĢağıdaki bilgi ve ögeleri içermektedir: 

- Hareket ve varıĢ yeri, 

- Gönderilen malın cins ve miktarı, 

- UçuĢ sefer sayısı ve tarihi, 

- Alıcının adı, 

- Yükletenin adı, 

- Havayolu Ģirketinin kaĢe ve imzası. 

Havayolu koniĢmentosu yükün taĢıma Ģartlarına uygun bir Ģekilde teslim 

edildiğini, eksiksiz bir Ģekilde teslim alındığını belirten bir belgedir. 

Bu belge nama düzenlenmektedir, kıymetli evrak niteliğinde değildir. Bu 

nedenle yükü temsil etme fonksiyonu icra etmez39. 

d. Demiryolu TaĢıma Belgesi (Hamule Belgesi, Railwaybill) 

Trenle gerçekleĢtirilen taĢımacılıkla kullanılan taĢıma belgesi olup ta-

Ģıma CIM çerçevesinde gerçekleĢtiriliyorsa düzenlenecek taĢıma (hamule) 

belgesi de bu Konvansiyona uygun olacaktır40. Demiryolu idaresince bel-

genin gönderene veriliĢi sadece malın bir vagonu doldurması durumu ile 

sınırlıdır. Aksi halde yani bir gönderene ait malın vagonu doldurmaması 

durumunda demiryolu idaresi hamule senedi vermez. Bu gibi durumlarda 

malın bir taĢıma komisyoncusuna teslim edilerek ondan nakliyeci makbuzu 

alınması yoluna gidilir. Komisyoncular aynı yön ve nitelikte mal gönderen 

                                                      

38   ġanlı / EkĢi, sh. 233; Kayıhan / Eski, sh.242. 

39   Hüseyin Ülgen, Hüseyin, Hava TaĢıma SözleĢmesi, Ankara 1987, sh. 134. 

40   ġanlı/ EkĢi, sh. 231. 
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satıcılardan teslim aldıkları malları gruplandırarak vagonları doldururlar 

ve demiryolu idarelerinden kendi adlarına hamule senedi alırlar. 

CIM‘ın 13. maddesine göre, taĢıma belgesinin zorunlu olarak aĢağıdaki 

bilgileri içermesi gerekmektedir: 

- VarıĢ garının adı, 

- Alıcının adı ve adresi; bir gerçek kiĢi veya diğer hak sahibi kimsenin 

alıcı olarak yazılması gereklidir. 

- EĢyanın nev‘i, 

- EĢyanın miktarı veya bunun olmaması durumunda, çıkıĢ garında yü-

rürlükte olan talimatlar uyarınca gereken benzeri bir bilgi, 

- Parça ve eĢya demiryolu/denizyolu trafiğinde gönderilen iki veya bir-

çok yükleme elemanını içeren ve aktarma edilmesi gereken tam vagonlar 

için koli adedi ve ambalajlama durumu, 

- Vagonun numarası ve ayrıca, Ģahıslara ait vagonlar ve yüklemesi gön-

dericiye ait olan eĢya için vagon darası, 

- TaĢıma belgesine iliĢtirilen veya belirlenen bir garda veya gümrük ve-

ya diğer makamların bir bürosunda demiryolunun emrinde tutulmuĢ olarak 

belirtilen, gümrük veya idari makamlar tarafından istenilen belgelerin ayrın-

tılı dökümü, 

- Göndericinin adı ve adresi, bir gerçek kiĢi veya diğer hak sahibi kim-

senin gönderici olarak yazılması gereklidir. ġayet gönderici garda yürürlükte 

olan talimatlar öngörüyorsa, göndericinin adına ve adresine elle atılmıĢ, bas-

kı veya damga aracılığı ile eklemesi gereklidir41. 

Demiryolu taĢıma belgesi (hamule senedi)  altı nüshalı formdan oluĢur, 

nama düzenlenir ve mal üzerinde mülkiyet hakkını temsil etmediği için ciro 

edilemez42 . 

                                                      

41  Bkz. ġanlı/ EkĢi, sh. 232. 

42   http://www.gumrukkontrolor.org.trYayinlarDergiler446.html (15.03.2009). 

http://www.gumrukkontrolor.org.tryayinlardergiler446.html/
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e. FIATA Belgeleri: FCR (Forwarders Certificate of Receipt), FCT 

(Forwarders Certificate of Transport ), FBL (Multimodal Transport Bill of 

Lading) 

Bu belgeler FIATA tarafından standart Ģekle sokularak kullanılan ve 

taĢınmak üzere teslim alınan mallar karĢılığında verilen makbuz 

niteliğindeki belgelerdir. Bu itibarla içeriklerinde bir taĢıma sözleĢmesi bu-

lunmaz. VarıĢ yerinde bu belgelerin ibrazı üzerine mallar belgede adı yazılı 

alıcıya teslim edilir. Teslim eden taraf belgeyi düzenleyen nakliye acentesi-

nin (freight forwarder) varıĢ yerindeki Ģubesi veya muhabiridir. Nakliye 

acenteleri aynı yöne gidecek malları bir araya toplayıp gruplandırarak 

kendi seçtikleri taĢıma Ģirketlerine teslim eder, onların araçlarına yüklerler. 

TaĢımalar için kendi konteynırlarını kullanabilirler.  

 FIATA belgeleri seçilen duruma göre; 

 FIATA FCR nama düzenlenir, ciro edilemez. Alıcının emrine amade tu-

tulur, alıcıya sevkedilmek üzere malların forwarder tarafından dıĢ görünüĢ 

itibariyle iyi durumda teslim ve kontrol altına alındığını belgeler. Bu belge 

Orijinal nüshanın varıĢtaki taĢıma acentesine ibrazı üzerine mallar belgede 

adı yazılı alıcıya teslim edilir.  

FIATA FCT ise emre yazılıdır, dolayısıyla ciro edilebilir. Takım olarak 

tanzim edilir. VarıĢ yerinde mallar belgenin orijinal nüshasını ibraz eden 

alıcıya veya onun ciro ettiği kiĢiye teslim edilir.  

Üçüncü FIATA belgesi olan FBL multimodal (karma) taĢımacılık duru-

munda düzenlenen belgedir.  

2- Sigorta Belgeleri 

TaĢımacılık yönünden önemli olan diğer bir husus da emtia nakliyat si-

gortasıdır43. Teslim Klozu türlerinden sadece ‗CIF‘ ve ‗CIP‘ klozların da 

emtia nakliyat sigortasına iliĢkin yükümlülük gündeme gelir. Bununla birlik-

te sözleĢmede taĢımayı üstlenen tarafın her halükarda emtia nakliyat sigorta-

sı yaptırması keyfiyeti menfaatlerine uygun olacaktır.  Çünkü bu tür sigorta-

lar, yükün taĢıma sırasında kaybı ve hasara uğraması risklerini teminat altına 

almaktadır. Uluslararası eĢya taĢımacılığında, taĢıyanların belli üst limitlerle 

                                                      

43  Kayıhan / Eski, sh.243. 
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sorumlu olduklarını ve sorumsuzluk hallerinin geniĢ tutulduğu dikkate alın-

dığında, bu tür sigortaların yararları daha iyi anlaĢılabilmektedir44. 

Emtia nakliyat sigortası neticesinde düzenlenen sigorta poliçesi, tek bir 

yük için tek bir poliçe Ģeklinde olabileceği gibi birçok yük için genel poliçe 

Ģeklinde de olabilmektedir.  

Eğer akreditifli ödemede talep edilen belgeler arasında sigorta poliçesi 

de bulunmaktaysa, UCP 600 m.28‘de sigorta poliçesinin içeriğine iliĢkin 

özel Ģartlar belirtilmiĢtir (ör. akreditif metninde istenilen sigorta tutarına 

iliĢkin bir kayıt bulunmadığı takdirde, sigorta tutarı malların CIF veya CIP 

değerinin en az %110‘u kadar olacaktır)45. 

3- Makbuz Senedi 

Uluslararası ticarette, farklı nedenlerle sevk edilen yükün bir antrepoya 

bırakılması söz konusu olabilmektedir. Bu daha ziyade denizyolu ile eĢya 

taĢımacılığında karĢılaĢılan bir durumdur. ĠĢte bu halde antrepo sahibi, malı 

teslim eden kimseye makbuz senedi düzenlemektedir. Makbuz senetleri, 

kıymetli evrak olarak nama ve emre düzenlenebilirler. FIATA, bu konuda da 

tek tip örnek hazırlamıĢtır (FIATA Warehouse Receipt – FWR)46. 

Ġç hukukumuzda da düzenlenen bu senet mal üzerinde mülkiyet hakkını 

temsil eden bir emtia senedi türüdür. Makbuz senedi çıkarma yetkisi huku-

kumuzda kendisine umumi mağaza (antrepo) ismi verilen kurumlara aittir. 

7662 Sayılı TTK. m. 744 umumi mağazayı, makbuz senedi veya varant dü-

zenleyip verme karĢılığında serbest veya gümrüklenmemiĢ emtia veya zahi-

reyi vedia olarak kabul etme, mudilerine bu senetle verilen emtia veya zahi-

reyi satma/rehnetme imkânını verme maksadı ile kurulan mağaza olarak 

tanımlamıĢtır (TTK. m.744, karĢ. Yeni TTK. m.832). Umumi mağazalar, 

ülkenin genel ekonomik Ģartları göz önünde bulundurularak Ticaret Bakanlı-

ğınca verilecek izinle anonim ortaklık Ģeklinde kurulur. Bu Ģekilde faaliyette 

bulunacak ortaklıkların unvanlarında umumi mağazalar teriminin bulunması 

zorunludur. Umumi mağazaların Ģube açması da Ticaret Bakanlığının iznine 

bağlıdır. 

                                                      

44  Kayıhan / Eski, sh.243-244. 

45  Bkz. Kayıhan / Eski, sh.244. 

46  Kayıhan / Eski, sh.244. 
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Ġzinsiz açılan ve makbuz senedi ve /veya varant verenler hakkında TCK. 

uygulanır. Verdikleri belgeler ise tesellüm ilmühaberi niteliğinde olur.  

Makbuz senedi, emtia üzerinde mülkiyet hakkı verir. Varant, emtia üze-

rinde rehin hakkı verir. Makbuz senedi ve varant dip koçanlı defterin zım-

bayla ayrılmıĢ ikinci ve üçüncü kısımlarıdır. Birinci, ikinci, üçüncü kısımlar 

aynı Ģekilde doldurulur. 

Dip koçanlı defter, umumi mağazaya ait defterler arasında saklanır. Ġkin-

ci ve üçüncü kısım koparılarak teslim edene verilir. 

Makbuz senedi ve varant karĢılığı umumi mağazaya verilen eĢya üzerin-

de haciz, el koyma ve rehin yapılamaz. (Belgelerin zıyaı - Miras, iflas sebe-

biyle çıkan uyuĢmazlıklar bunun dıĢında tutulmuĢlardır)47. 

Makbuz senedinde bulunması gereken Ģekli unsurlar aĢağıdaki gibi-

dir48: 

 Tevdi edenin ad-soyadı, sanat ve ikametgâhı (TTK. m.746/f.1), 

 Tevdi olunan umumi mağazanın ticaret unvanı ve bulunduğu yer 

(TTK. m.746/f.2) 

 Tevdi olunan Ģeylerin cins, miktar, nitelik ve diğerlerinin bilinmesi 

için gerekli hususlar (TTK. m.746/f.3), 

 Tüm vergi, resim, harçların ödenip ödenmediği, sigorta edilip, edil-

mediği. (TTK. m.746/f.4), 

 ÖdenmiĢ veya ödenecek ücret ve giderler (TTK. m.746/f.5), 

 Senedin kimin namına/ emrine düzenlendiğini gösteren ibare (TTK. 

m.746/f.6), 

 Umumi mağaza sahibinin imzası (TTK. m.746/f.7). 

ġekil Ģartlarından (TTK. m.746/f.1-7) biri dahi eksik olsa belge makbuz 

senedi değil, tesellüm ilmühaberi (teslim alma makbuzları) veya sair ispat 

vesikası olacağı, kanun (m.745/f.2) hükmünün gereğidir (karĢ. Yeni TTK. m. 

833f.2). 

                                                      

47  Kayıhan / Eski, sh.245. 

48  KarĢ. Yeni TTK. m.834. 
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4- Ticari Belgeler ve Gümrük Belgeleri   

A. Genel Olarak 

Bu tür belgeler,  özellikle ihracat ve ithalat iĢlemlerinin gerçekleĢtirilme-

sinde  önem arz etmektedir. Ġhracat ve ithalat iĢlemlerinde hangi tür ticari 

belgelerin ve gümrük belgelerinin istendiği ve bu belgelerin içerikleri ülke-

den ülkeye farklılıklar gösterebilmektedir. 

Bu tür belgelerin baĢlıcaları Ģunlardır; 

- Ticari fatura, 

- Proforma fatura (kesin nitelikte değildir ve ödeme talebi içermez. (Ör. 

önceden ithalat izni alınması gereken hallerde, satıĢ teklifi niteliğinde, akre-

ditif açtırılması esnasında kullanılır), 

- MenĢe Ģahadetnamesi (malın hangi ülke menĢeli olduğunu gösterir), 

- Tercihli rejim belgesi (bu tip belgeler bir malın, ülkelerin kendi arala-

rında oluĢturdukları tercihli rejim kaynaklı olup olmadığını tespiti için dü-

zenlenir. (Örneğin Türkiye ile Avrupa Birliği arasındaki gümrük birliği ne-

deniyle karĢılıklı ticarette A.TR1 dolaĢım belgesi movement certificate) 

düzenlenmektedir49.  

B. Ticari Belgeler ve Gümrük Belgesi Türleri 

a. Fatura (Invoice) 

aa. Genel Olarak 

Fatura, satılan bir malın cinsini, miktarını, özelliklerini, birim fiyatını, 

toplam satıĢ fiyatını, G.T.Ġ.P (Gümrük Tarife Ġstatistik Pozisyonu -HS Code, 

Harmonized System Code) ve benzeri bilgileri gösteren bir belgedir. Fatura-

da, satıcının ve alıcının isim ve adresleri, teslim Ģekli, ödeme Ģekli, sipariĢ 

veya sözleĢme tarihi ile faturanın tarihi ve sıra numarası gösterilir. Satıcı 

tarafından alıcıya teslim edilmek üzere düzenlenir.  

                                                      

49  Kayıhan / Eski, sh.245. 
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Bu konuda en önemli belgeler faturalardır. Çünkü faturası olmayan bir 

malın bir ülkeye girme olanağı yoktur50. Faturaları proforma fatura, ticari 

fatura ve ayrıntılı fatura Ģeklinde ayırabiliriz. 

bb. Türleri  

i. Proforma Fatura (Proforma Invoice) 

Aslında ihracat pazarlamasında en önemli belge satıĢ anlaĢmasıdır. Gü-

nümüz pratik iĢ yaĢamında satıĢ sözleĢmesi yerini büyük oranda proforma 

faturaya bırakmıĢtır. Proforma fatura öncelikle bir ön anlaĢma belgesidir.51 

Proforma fatura, satıcının alıcıya gönderdiği bir satıĢ teklifidir. Belirtilen 

mal ve hizmetin birim fiyatını, bu fiyatın hangi süre için geçerli olduğunu, 

ödeme Ģartlarını ve gerekli diğer bilgileri içerir. Bu itibarla ön fatura da deni-

len proforma fatura hukuki anlamda fatura niteliğini haiz değildir ve dıĢ 

ticarette fatura kâğıtlarının üzerine ‗proforma‘ teriminin konulmasıyla kulla-

nılmaktadır52. Ġhalelerde geçici teminat mektupları ile birlikte ihale komis-

yonlarına verilir. Ġçeriği alıcı tarafından uygun bulunduğu takdirde alıcının 

verdiği sipariĢ üzerine proforma fatura, kesin satıĢ faturasına yani, ticari 

faturaya dönüĢtürülür. 

Proforma fatura genel itibariyle 4 ana kısımdan oluĢur. Bunlar: 

(1). Göndericiye Ait Bilgiler: Gönderici firmaya ait bilgilerin eksiksiz 

doldurulmasına özen gösterilmelidir. Muhtemel bir problem karĢısında bilgi-

lere en kısa zamanda ve doğru Ģekilde ulaĢmak için bu bilgiler uygulama 

yönünden oldukça önemlidir. 

(2). Alıcıya Ait Bilgiler: Gönderilenlerin zamanında teslim edilmesi için 

alıcıya ait bilgilerin de tam ve eksiksiz proforma faturaya yazılması gerekir. 

Özellikle posta kodu ve alıcı telefonlarının proforma fatura üzerine yazılma-

sı, dağıtımın sorunsuz ve en hızlı Ģekilde yapılmasını temin edecektir.  

                                                      

50  http://www.pts.net/proforma.asp (13.03.2009). 

51  Canıtez/ Demir/ Yeniçeri/ Bilginer/ Erdoğan/ Ġlker/ Kabacan/ Tümer/ Zengin, (Editörler: 

Canıtez/ Karahan) , Uygulamalı Ġhracat-Ġthalat ĠĢlemler ve Dokümantasyon, Gazi 

kitabevi, 2.Baskı, Ankara, Sh.100 

52  ġanlı / EkĢi, sh.225; Akın, Hakan, Yeni ĠĢim DıĢ Ticaret, 6. Basım, Elma Yayınları, 

Ankara 2006, sh.364. 

http://www.pts.net/proforma.asp
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(3). Gönderilen Mallara ĠliĢkin Bilgiler: Emtianın gönderildiği ülke güm-

rüğüne beyan niteliği taĢıyan proforma faturanın gönderilen emtianın nitelik, 

miktar, G.T.Ġ.P (HS Code) ve gönderilme sebebini de içermesi gerekir. Böy-

lece gümrük iĢlemleri en az sorunla halledilir görülmektedir. 

(4). Gönderinin Neden Yapıldığına ĠliĢkin Beyan: YurtdıĢına gönderilen 

malların ne amaçla yurtdıĢına gönderildiğinin gerek ülkemiz ve gerekse alı-

cının bulunduğu ülke gümrüklerine beyan edilmesi gerekmektedir53. Bu 

durum özellikle hukuki güvenliğin sağlanması açısından önem arz eder. 

ii. Ticari Fatura (Commercial Invoice) 

Ticari fatura satıĢ iĢleminin gerçekleĢmesinden sonra düzenlenen ve alı-

cıya yollanan, satımı gerçekleĢtirilen mal veya hizmetin bedelini gösteren 

hukuki anlamda faturadır. Ġhracatçı tarafından düzenlenerek, ithalatçının ne 

kadar borçlandığını gösterir. SatıĢa konu olan malın ödeme Ģartları, satıĢ 

bedeli, teslim Ģartı, gönderilme Ģekli, teslim ve ödeme yeri gibi detaylar bu 

fatura ile gösterilmektedir54. 

Ticari fatura, satıcıdan alıcıya mallar için düzenlenmiĢ bir faturadır. Bu 

faturalar daha çok devletler tarafından mallar gümrüğe geldiğinde vergilerin 

tahsil edilmesinde ve ithalatın kontrol edilmesinde kullanılır.55  

Ticari faturalarda bulunması gereken bilgiler Ģunlardır: 

-  Tanzim tarihi, 

- Alıcı ve satıcının adı ve adresi 

- SipariĢ veya anlaĢma sayısı, 

- Malın tanımı, miktarı 

- Malın G.T.Ġ.P.nosu, 

- Malın birim ve toplam fiyatı, (malın teslim Ģekline göre) 

- Malın ağırlığı ambalaj numaraları, gönderme Ģekli, 

- Teslim ve ödeme Ģartları (incotermsler gibi), 

                                                      

53  http://www.pts.net/proforma.asp (15.03.2009). 

54  Akın, sh.365. 

55  US Department of Commerce, A Basic Guide to Exporting, 1998 edition, s.66 

http://www.pts.net/proforma.asp
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- Yükleme ile ilgili detaylar, 

- Malın menĢei56. 

Ayrıca, alıcının özel isteği veya ilgili ülkenin mevzuatı gereği konacak 

bilgi ve alıcı tarafından açılan akreditiflerde, faturada ayrıca yer alması iste-

nen bilgiler ve beyanlar özellikle fatura üzerinde ifade edilir. Bu itibarla 

faturaların dikkatle hazırlanması gerekir. Aksi halde rezerv hususu ortaya 

çıkar. 

iii.Tasdikli fatura (certifed Ġnvoice)  

Ġhracatçı tarafından ithalatçının ülkesinin konsolosluğuna onaylattırılan 

faturadır. Bazı ülkeler özellikle Ortadoğu ülkeleri Örn.Suudi Arabistan Tica-

ri Faturanın kendi konsoloslukları tarafından tasdik edilmesini istemektedir. 

Alıcıya düzenlenecek fatura muhakkak Suudi Arabistan Konsolosluğu‘nda 

tasdik ettirilerek gönderilmelidir.57 

vi. Ayrıntılı Fatura  

Ayrıntılı faturanın tarifi Gümrük Yönetmenliği58‘nin 188.maddesinde Ģu 

Ģekilde yapılmaktadır: 

―Ayrıntılı fatura kıymetleri üzerinden vergiye tabi olup da birden ziyade 

kap içinde gelen ve aynı zamanda çeĢitli cins ve kıymette olan eĢyadan, her 

kapta aynı cins ve kıymette ne miktar eĢya bulunduğunu gösteren ve orijinal 

faturaya uygun bir Ģekilde, satıcı ve gönderici tarafından mahallinde düzen-

lenmiĢ bir belgedir‖. 

c. MenĢe ġahadetnamesi (Certificate Of Origin) 

MenĢe Ģahadetnamesi uluslararası ticarete konu olan malın menĢeini, 

yani imal edildikleri ülkeyi gösteren, bu amacın yanısıra bazı ülkelerden 

ithal edilen mallara indirimli gümrük vergisi uygulaması için ibrazı gereken, 

genellikle, yerel ticaret ve sanayi odalarınca onaylanan bir belgedir. Akredi-

                                                      

56   http://belgerehberi.blogspot.com/2007/10/ticari-faturalar.html (15.03.2009). 

57  Durukanoğlu Nihayet/ DıĢ Ticaret Dünyası, 2.Bası, Beta yayınevi, Ġstanbul, sh. 80 

58  RG. T.20.01.2000, S.23939 (mük). 

http://belgerehberi.blogspot.com/2007/10/ticari-faturalar.html
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tifli iĢlemlerde menĢe Ģahadetnamesi istendiği takdirde, onay mercii de be-

lirtilmelidir. 

Her ulusal devlet ithal edilen malların menĢeini bilmek ister ve sıklıkla 

ihracatçı bu bilgiyi menĢe Ģehadetnamesi olarak isimlendirilen belge 

aracılığı ile sağlar. Bu belgenin istenmesinde amaç ithalatı yapılan mallara 

daha düĢük vergi uygulanması, ithalatı yasak olan ülkenin bilinmesi ve kota-

lardan kaçınılmasıdır.59 

d. A.TR DolaĢım Belgesi (Movement Certificate-A.TR)  

Türkiye‘nin Avrupa Birliği üyesi ülkelere yönelik ihracatında, ihracata 

konu malların Katma Protokol hükümleri çerçevesinde tavizli gümrük indi-

rimlerinden faydalanabilmesi amacıyla A.TR. DolaĢım Belgeleri düzenlen-

mektedir.  

Öte yandan, Türkiye ile Avrupa Birliği arasında gerçekleĢtirilen tarım 

ürünleri ticaretinde ve Türkiye ile Avrupa Kömür ve Çelik Topluluğu ülkele-

ri ile akdettiği Serbest Ticaret AnlaĢmaları çerçevesinde tek aĢamalı üretim 

iĢleminden geçen belirli demir-çelik hammadde ve ara ürünlerin Türkiye‘den 

Avrupa Birliği üyesi ülkelere yönelik ihracatında, ayrıca; Türkiye‘nin Avru-

pa Serbest Ticaret AnlaĢması (EFTA)‘na dahil ülkeler ile akdettiği Serbest 

Ticaret AnlaĢmaları çerçevesinde; Türkiye‘nin EFTA ülkelerine yönelik 

ihracatında ve Türkiye‘nin ülkelerarası ekonomik iĢbirliğinin arttırılması ve 

adil bir ticaret ortamı oluĢturulması amacıyla bazı ülkeler ile akdettiği Ser-

best Ticaret AnlaĢmaları çerçevesinde, Türkiye‘nin bu ülkelerden bir kısmı-

na yönelik ihracatında ise EUR-1 DolaĢım Sertifikaları tanzim edilmektedir. 

A.TR DolaĢım Belgesi; Türkiye ve Avrupa Birliği‘nde serbest dolaĢımda 

bulunan eĢyanın Katma Protokol ile öngörülen tercihli rejimden yararlana-

bilmesini sağlamak üzere ihracatçı ülke yetkili kuruluĢlarınca düzenlenip 

gümrük idarelerince vize edilen bir belgedir. Türkiye ve Avrupa Birliği, bu 

belgeleri kendileri bastırabilir veya onaylanmıĢ matbaacılara bastırtabilir. 

Ġhracatçılar, bu belgeleri gümrük idarelerinden veya 5174 sayılı Kanunla60 

bağlı oldukları Oda‘lardan temin edebilirler. 

                                                      

59  Weiss sh.168-169 

60  Türkiye Odalar ve Borsalar Birliği ile Odalar ve Borsalar Kanunu, RG. T. 01.06.2004, 

S.25479. 
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e. Manifesto 

Gümrük Kanunu‘nda özet beyan Ģeklinde adlandırılan manifesto, deniz 

taĢımacılığında kullanılan bir belgedir. Gemilerin dıĢ seferlerinde yüke iliĢ-

kin manifesto veya onun yerine düzenlenecek hamule defterinin gemide 

bulundurulması, yükle ilgili niteliklerin gümrüğe sunulması bakımından 

oldukça önemlidir61. Manifesto, kaptan veya temsilcisi tarafından imzalan-

maktadır62. 

Manifestoda aĢağıdaki hususlar yer alır63; 

– Geminin adı, 

– TaĢıdığı bayrak, 

– Geminin maliki, 

– Geminin sefer numarası, 

– Bağlama limanı ve geliĢ limanları, 

– Hareket ettiği tarih, 

– KoniĢmento tarih ve numarası, 

– Malların boĢaltılacağı iskele, 

– Malları gönderen, 

– Malların alıcısı, 

– Gelen eĢyanın cinsi, miktarı ve örnekleri, 

– Navlun sözleĢmesi ile ilgili belgelere iliĢkin bilgiler. 

f. Koli / Ambalaj Listesi (Packing List) 

Bu belgede malın paketleme, kutulama, sandıklama, balyalama, istifleme 

vs. gibi ayrıntıları ve her bir parça ambalaj içinde bulunan malların dökümü 

                                                      

61  ġanlı /EkĢi, sh. 226. 

62  Tekil, Fahiman, Deniz Hukuku, 6. Bası, Ġstanbul 2001, sh. 543; ġanlı / EkĢi, sh.226. 

63  ġanlı / EkĢi, sh.227. 
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yer alır. Örneğin 7 numaralı sandıkta 50 tane oto farı, 5 numaralı sandıkta 70 

düzine buji, 12 numaralı sandıkta 80 adet cep telefonu gibi. Böylelikle mal 

gümrük idarelerince kolaylıkla sayılıp, kontrol edilebilir olmaktadır. 

g. Çeki Listesi (Weight List) 

Ticari faturada da belirtilen ve malın brüt ve net ağırlığına iliĢkin bilgile-

rin satıcı veya Ģarta göre tarafsız bir baĢka kiĢi tarafından ayrı bir belgede 

beyan edilmesidir. Çeki listesi, ambalajları parçalı olan sevkiyatlarda, tek tek 

parça ağırlıkları da gösterir. TIR ve vagonla yapılan taĢımada otomatik tartı 

cihazlarından çıkan tartı fiĢleri çeki listesi yerine geçmektedir. Çeki listesi 

özellikle Arap ülkelerince talep edilmektedir. AB‘ye üye devletler bu belge-

yi istememektedir64.   

 Uygulamada Weight and Packing List Ģeklinde de düzenlenebilmekte-

dir. Bu durumda belge, malla ilgili hem ambalaj hem de ağırlık bilgilerini 

içermektedir. Örneğin mallar koli de ambalajlanmıĢ ise, yine beher kolinin 

içeriği: 62 nolu kolide 60.20 mt.brüt /35kg.brüt - 60.00 mt net/30 kg.net 

kadife kumaĢ vs. gibi. Ayrıca akreditifli bir iĢlemse ve akreditif Ģartlarında 

bu belgede yer alması istenen Ģerhler konmuĢsa rezerv konusu oluĢturmama-

sı için bu Ģerhlerinde belgede belirtilmesi gerekir.  

h. Sağlık Sertifikası (Health Certificate) 

Gıda maddeleri, deri, et, canlı hayvan ve bazı ambalaj maddeleri alım-

satımında alıcı tarafından istenen ve bu maddelerin mikrop, bakteri, haĢarat, 

vs.den arınmıĢ durumda olduğunu, tüketime uygun bulunduğunu belgeleyen, 

yerel sağlık mercileri tarafından tasdik edilmiĢ belgelerdir. Görüldüğü üzere 

sağlık sertifikası gıda maddeleri, deri, et, canlı hayvan gibi ürünlerin hasta-

lıksız olduğunu göstermeye hizmet etmektedir. Bakliyat ve hububat (pulses 

and grains) satıĢında haĢarattan arındırılması için malın tütsülendiği beyanı 

da sağlık sertifikasında veya ayrı bir tütsüleme belgesi (fumigation 

certificate) ibrazı ile talep olunabilir. 

ı. Helal Belgesi (Halal Certificate) 

Bu belge özellikle et ithalatına iliĢkindir. Bu doğrultuda Müslüman 

ülkelerin yaptıkları et ithalatında alıcılar tarafından talep edilen bir belge-

                                                      

64  ġanlı / EkĢi, sh.228. 
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dir. Bu belge kesimlerin Ġslam dininin kurallarına göre yapıldığını belgeler. 

Yerel müftülükler tarafından düzenlenmektedir. 

SONUÇ 

Uluslararası ticari iĢlemler geniĢ planda Dünya Ticaret Örgütü‘nü kuran 

antlaĢma, iki veya çok taraflı uluslararası antlaĢmalarla, ülkelerin kendi ulu-

sal mevzuatları, uluslararası ticari teamüller ve geleneklere (Lex Mercatoria) 

göre gerçekleĢtirilmektedir. Uluslararası düzlemde yapılan ticari iĢlemlerin 

hukuki güvenirliğinin temin edilebilmesi ve bu iliĢkilere giren taraflar ara-

sında tartıĢmalara meydan vermeden iĢleyebilmesi için, uluslararası ticarette 

kullanılan belgelerin düzenli, birbiri ile irtibatlı ve kurallara uygun olarak 

tanzim edilmesi gerekmektedir.  

Böylece uluslararası ticari iĢlemlerde gelecekte çıkması muhtemel ihti-

laflar, bu belge 

lerin zamanında ve gerektiği gibi düzenlenmesi ile önlenebilecek, ayrıca 

muhtemel ihtilaflarda da bu belgeler tarafların lehine veya aleyhlerine birer 

argüman teĢkil edebilecektir. Açıklamalardan da anlaĢılacağı üzere, uluslara-

rası ticarette kullanılan belgelerin türlerinin ve özelliklerinin ilgili taraflarca 

iyi tanınması, bilinmesi ve düzenlenmesi dıĢ ticaret iĢlemlerinin aksamadan 

yürümesi açısından oldukça önemlidir. 

Bu itibarla, gerek taraflar ve gerekse uygulamada karĢılıklı ifaları ger-

çekleĢtiren bankalar bu belgelere gereken önemi vermeli ve intizamlı düzen-

lenmelerini sağlamalıdırlar. 
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Kısaltmalar 

bkz.  : bakınız   

CMR : Convention On The Contract For The International  

  Carriage Of Roads By Road; EĢyaların Karayolunda  

  Uluslararası Nakliyatı Ġçin SözleĢme. 

FIATA : International Federation of Freight Forwarders  

  Associations (Uluslararası TaĢıma Organizasyonları 

Federasyonu)  

IATA  : International Air Transport Association (Havayolu  

  TaĢımacılığı Birliği)  

KarĢ. :  KarĢılaĢtırınız 

m.  : madde 

mük. :  mükerrer 

Ör. : Örneğin 

RG. : Resmi Gazete 

sh.  : sahife 

S. : Sayı 

TTK : Türk Ticaret Kanunu 

vd. : ve devamı 

vs. :  ve saire 
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ĠġYERĠNDE ĠġÇĠLERĠN ĠZLENMESĠ VE 

ĠġÇĠNĠN KĠġĠLĠK HAKLARININ KORUNMASI 

Yrd. Doç. Dr. Hayrunnisa ÖZDEMĠR 

ÖZET 

ĠĢveren, iĢyerinde iĢ akdi doğrultusunda çalıĢtırdığı, iĢçilerinin iĢ za-

manlarında gerçekleĢtirdikleri Ġnternette ziyaret edilen siteleri ve diğer 

elektronik haberleĢme faaliyetlerini, iĢyerinin ve iĢverenin ekonomik gelece-

ği açısından inceleme yetkisine üstün yarar açısından sahiptir. Gerçekte 

iĢveren iĢçisinin özel hayatına, haberleĢme hürriyetine saygı göstermekle 

yükümlüdür. ĠĢverenin iĢçilerinin özel haberleĢmelerini denetlemesi, onları 

iĢyerinde izlemesi hukuka aykırıdır. Ancak, yukarıda anılan iĢverenin, eko-

nomik geleceği, iĢyerinde yaĢanması muhtemel hırsızlık olaylarına karĢı 

alınması gereken tedbirler, söz konusu izlemeyi hukuka uygun hale getirmek-

tedir. ĠĢçi ancak, hukuka uygunluk halinin olmadığı durumlarda, TMK. m. 

25 ve BK. m. 49 (TBK. 58/I)‟da anılan yetkileri iĢçi iĢverenine karĢı kullana-

bilir. 

Anahtar Kelimeler: ĠĢçilerin Ġzlenmesi, ĠĢçilerin KiĢilik Hakları, ĠĢyer-

lerinde Özel HaberleĢme, ĠĢçilerin E-posta Kullanması, Video ile izlenme. 

ABSTRACT 

The employer has the right to examine the websites on the Internet which 

are visited in the course of their work day by the employees working in 

accordance of the employment contract and the other electronic 

communication activities for the sake of the economical future of the work 

place and employer.  

In fact, the employer is obliged to respect the employee‟s privacy and 

communication freedom. To control employees‟ private communications and 

                                                      

  Erzincan Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni Hukuk Anabilim Dalı Öğretim Üyesi. 
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monitor their activities in the work place is against the law. However, the 

economic future of the employer and the measures which have to be taken 

against the possible thefts in the work place make the monitoring legal. The 

employee can only use the competences stated in the article 25 of the Civil 

Code and article 49 of Law of Obligations against the employer in case of 

absence of the legal circumstances.  

Keywords: Employee Monitoring, Personal Rights of the Employees, Private 

Communication in the Work Place, E-posta Communication of the 

Employees, Video Monitoring 

I. GENEL OLARAK 

Günümüzün hızla geliĢen teknolojisi, toplum hayatında olduğu gibi ça-

lıĢma hayatında da bir takım değiĢikliklere ve geliĢmelere sebep olmaktadır. 

Özellikle Ġnternet ve e-posta yoluyla gerçekleĢen haberleĢmenin artmasıyla, 

iĢlerin daha hızlı ve düzenli yapılması sağlanmıĢ, belgelerin kolay hazırlan-

ması ve saklanması imkânı yaratılmıĢ ve verilerin karĢılıklı değiĢimine im-

kân tanınmıĢtır. GeçmiĢte iĢçilerin iĢyerlerine girerken kullanılan kontrol ve 

güvenlik amaçlı tedbirler, günümüzde bilgisayar teknolojisiyle bir anı ol-

muĢlardır. Ancak, iĢyerinde Ġnternet ve e-posta kullanımı, iĢçiler ve iĢveren-

ler arasındaki iĢ iliĢkisi ile iĢ sağlığı ve güvenliği açısından birtakım sıkıntı-

ları da beraberinde getirmiĢtir1. Her Ģeyden önce, iĢçilerin kendilerine tahsis 

edilen araçlar, kullanım amacı dıĢında, kendi kiĢisel ihtiyaçları için kullan-

maları iĢverenler açısından üretim ve verimlilik kaybı anlamına gelir. Aynı 

zamanda, iĢverenlerin iĢçilerin internet üzerindeki bazı yasa dıĢı eylem ve 

iĢlemleri sebebiyle iĢverenlerin sorumlulukları söz konusu olabilir. Nitekim 

internet üzerinden iĢçilerin gönderdikleri e-postalar ve internetten yüklenen 

bazı programlar, telif haklarına iliĢkin yasaların ihlâli ve virüs taĢıyan mesaj-

larla üçüncü kiĢilere zarar verilebilmesi gibi sonuçları ortaya çıkarabilmek-

tedir2. Aynı Ģekilde iĢveren, iĢçilerinin iĢ zamanlarında iĢyerindeki bilgisa-

yarlarını özel amaçları doğrultusunda kullanıp kullanmadığını, kullanım söz 

konusu olduğunda da, duruma müdahale edebilmektedir. Teknoloji, iĢvere-

nin iĢçisini çalıĢma alanının her anında gözetlemesine imkân vermektedir. 

                                                      

1  Okur, 47; Okur, Yeni Teknoloji, 4; Okur, ĠĢ Güvenliği, 19; Doğan, 464-465; KuĢku, 

23; Özdemir, 13. 

2  Özdemir, 13. 
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Meselâ, iĢçinin kendisine verilen iĢi, iĢyeri dıĢında yerine getirmesinin ge-

rektiği durumlarda iĢveren GPS3 adı verilen ve iĢçinin kullandığı araçla 

yapmıĢ olduğu seyahat, iĢveren tarafından takip edilebilmektedir. 

Türk hukukunda iĢçinin Ġnternet ve e-posta kullanımının denetlenmesine 

iliĢkin özel bir düzenleme bulunmamaktadır. Ancak, hukukumuz açısından 

yeni olan bu durum 1982 tarihli Anayasamızda ve Medeni Kanunda yer alan 

genel hükümlere (m. 24, 25) baĢvurularak kolayca çözüm yoluna gidilebilir. 

Ayrıca 4857 sayılı ĠĢ Kanun‘unun iĢ akdinin feshine iliĢkin hükümleri de 

burada uygulama alanı bulabilir. Bunların yanı sıra hem yabancı literatürde 

yer alan konuya iliĢkin makale, içtihatlardan da yaralanılarak hem de iĢçi ve 

iĢveren arasındaki iliĢki göz önüne alınarak tarafların menfaatleri belirlene-

bilir. Bir tarafın hukukî menfaatinin belirlenmesi, diğeri için hukuka uygun-

luk sebebi teĢkil edeceğinden yapılan ihlâl cezalandırılamayacaktır.  

II. ĠġÇĠLERĠN ĠġVEREN TARAFINDAN ĠZLENMESĠNĠN 

SEBEPLERĠ VE ĠZLENMENĠN SONUÇLARI 

ĠĢverenler, iĢ dünyasında en iyiyi yakalayabilmek ve ayakta kalabilmek 

için yanında çalıĢanları hakkında düzenli bilgiler elde etme ve bu bilgileri 

kontrol etme ihtiyacı duyarlar4. Çünkü günümüzde iĢverenler açısından ras-

yonel planlamanın olmazsa olmaz Ģartı, iĢçilere ait gözlemlere dayanan, 

sistemli bir Ģekilde elde edilip, sürekli olarak güncellenen bilgilere sahip 

olmaktır5. ĠĢte bu bilgilere sahip olma ve izlemenin sebepleri beĢ ana gruba 

ayrılmaktadır. 

                                                      

3  GPS, uydu bazlı radyo navigasyon sistemidir. (Global Positioning System= Global Yer 

Belirleme Sistemi) GPS, Düzenli olarak kodlanmıĢ bilgi yollayan bir uydu ağıdır ve uy-

dularla aramızdaki mesafeyi ölçerek dünya üzerindeki kesin yerimizi tespit etmeyi 

mümkün kılar. GPS alıcısı size yeryüzünde nerede hangi konumda olduğunuzu söyleye-

bilir. Bu sistem, ABD savunma bölümüne ait, yörüngede sürekli olarak dönen 24 uydu-

dan oluĢur. Bu uydular çok düĢük güçlü radyo sinyalleri yayarlar. GPS' in karada, havada 

ve denizde birçok kullanım alanı vardır. GPS ile bulunduğunuz yerleri iĢaretleme ve be-

lirlediğiniz noktaya geri dönme imkanını elde edebilirsiniz. GPS, kapalı alanlar ve su altı 

gibi sinyallerin alınmasının güçleĢtiği yerler dıĢında dünya üzerinde her yerde çalıĢır 

(http://www.teknotimes.com/Telekom/Navigasyon/508.html) (UT. 31.01.2011). 

4  Yargıtay, 9. Hukuk Dairesi, 19. 06. 2001 T,  E. 2001/6100, K. 2001/10524 sayılı kara-

rında, davacının iddia ettiği gibi fazla mesai alacağının bulunup bulunmadığının tespitin-

de iĢverenin bilgisayar kayıtlarından da yararlanılmıĢtır. Naklen, www.kazanci.com.tr. 

5  Aydın, 205. 

http://www.teknotimes.com/Telekom/Navigasyon/508.html
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a. Kanunî Zorunluluklar: Özellikle tele pazarlama hizmetlerinde telefon 

görüĢmeleri ispat niteliği taĢıyabilir. 

b. Kanuni Sorumluluklar: ĠĢyerinde cinsel taciz niteliği taĢıyan olaylarda 

bilgisayar dosyalarının tespiti gerekebilir. 

c. Performans Değerlendirme: Özellikle müĢteri hizmetlerinde çalıĢan 

personelin değerlendirilmesinde önemlidir. 

d. Verimlilik Ölçümü: Ġnternette sörf, kiĢisel e-posta kullanımı, 900‘lü 

hatların denetimi gibi asıl görülmesi gereken, iĢle ilgili olmayan faaliyetler 

izleme yoluyla tespit edilebilir.  

e. Güvenlik Sebepleri: Ġnternetin geliĢtiği ortamda, iĢletme bilgilerinin 

gizliliği sağlanır.  

ĠĢveren yukarıda bahse konu olan söz konusu sebeplere dayanarak gerek-

li izlemelerde bulunabilir. Ancak, söz konusu izlemeler gerçekleĢtirilirken 

her zaman ―orantılılık‖ ilkesine iĢveren tarafından uyulmalıdır. Aksi takdir-

de, iĢçilerin özel hayatlarının ihlâli söz konusu olur. Bunların yanı sıra, iĢve-

renin iĢçilerini izlemesinin kanunî bir yükümlülük olarak tanındığı alanlarda 

bulunmaktadır. Meselâ, 5651 sayılı kanuna dayanılarak çıkarılan Ġnternet 

Toplu Kullanım Sağlayıcılar Hakkında Yönetmeliğin6 4/I/a‘da, yer alan 

hükme göre, “Konusu suç oluĢturan içeriklere eriĢimi önleyici tedbirleri 

almak” iĢyerinde internet sağlayıcıların yükümlülüğü arasındadır. ĠĢverenler 

bu yükümlülüklerini yerine getirebilmek amacıyla, iĢçilerin kullandığı IP 

loglarını kendi elektronik sistemlerine kaydederler7. Burada herhangi bir 

hukuka aykırılık söz konusu değildir. Çünkü iĢverenin yükümlülüğü kanuna 

dayanmaktadır. ÇalıĢanlarının suç niteliği taĢıyan sitelere girmelerini önle-

mek amacıyla iĢveren uygun filtreleme programları kullanabilir. Bu prog-

ramlara takılan iĢçilerin de iĢ akdi ĠK. m. 25/II‘e dayanılarak feshedebilir.  

Ġzlenmenin iĢçiler üzerinde doğuracağı etkiler genelde strestir. Ġzlenme,  

iĢçiler üzerinde depresyona, sinir, yüksek tansiyon gibi hastalıklara sebep 

olabilmektedir. Bunun yanı sıra izlenmenin olumlu etkileri de bulunmakta-

dır. Meselâ, izlenen iĢçilerin kendilerini daha güvende hissettikleri; bu tür 

                                                      

6  27.11.2007 T ve 26680 numaralı RG‘de yayınlanan Yönetmelik. 

7  http://www.tib.gov.tr/content/turkinternetcom-ile-kurumumuz-aras%C4%B1nda-

yap%C4%B1lan-r%C3%B6portaj%C4%B1n-metni, UT. 23.11.2010. 

http://www.tib.gov.tr/content/turkinternetcom-ile-kurumumuz-aras%C4%B1nda-yap%C4%B1lan-r%C3%B6portaj%C4%B1n-metni
http://www.tib.gov.tr/content/turkinternetcom-ile-kurumumuz-aras%C4%B1nda-yap%C4%B1lan-r%C3%B6portaj%C4%B1n-metni
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iĢyerlerinde iĢçilerin kolektif harekete daha yatkın oldukları; üretimin daha 

verimli ve kaliteli olduğu ileri sürülmektedir8. 

III. ĠġVERENĠN ĠġÇĠLERĠNĠ ĠZLEME YÖNTEMLERĠ 

A. GENEL OLARAK 

ĠĢveren iĢçilerini değiĢik yöntemlerle ve araçlar kullanarak izleyebilir. 

Ġzleme yöntemi olarak teknolojik araçlar kullanılabileceği gibi görsel izleme 

de mümkün olabilir. Ancak, genelde iĢverenler çalıĢanlarını, iletiĢimin iz-

lenmesi ve görsel izleme usulünü kullanarak izlemektedirler9. Türk ĠĢ Huku-

kunda iĢçilerin telefon, internet, e-posta ve video kamera ile izlenmesi ve 

bunun özel yaĢamın gizliliğine etkileri bugüne kadar incelenmemiĢtir10.  

ÇalıĢmamızda öncelikle iletiĢimin izlenmesi, daha sonra iĢçilerin GPS ve 

video kameralarla izlenmesine değinilecektir. 

B. ĠLETĠġĠMĠN ĠZLENMESĠ 

1. E-postaların Ġzlenmesi 

ĠĢveren iĢçileriyle yapacağı hizmet sözleĢmelerinde Borçlar Kanununda 

belirtilen sözleĢme özgürlüğü kapsamında sözleĢmenin içeriğini özgürce 

belirleyebilir. Söz konusu sözleĢmelerde, genel olarak iĢin ne olduğu, nasıl 

ifa edileceği, ücret, çalıĢma saatleri vs. gibi birçok hususun yanında bir de 

―gizlilik‖ baĢlıklı bir madde bulunur. Bu maddede genel olarak iĢçinin iĢiyle 

ve iĢyeri ile ilgili olarak elde ettiği bilgileri sözlü veya yazılı olarak, basın-

yayın araçları, mektup, röportaj, Ġnternet gibi yollarla açıklaması yasaklanır. 

Bu Ģarta uyulmaması halinde, bu durumun iĢveren açısından haklı fesih se-

bebi olacağı ve iĢverenin bu durumdan bir zararı olmuĢsa bunun iĢçi tarafın-

dan tazmin edileceği düzenlenmektedir. Bugün, birçok orta ölçekli ve büyük 

iĢyerinde bilgisayar kullanımı yaygınlaĢmıĢtır. Özellikle de birçok iĢyerinde 

internet bağlantısının olması çalıĢanların biliĢim teknolojilerinden faydalan-

malarını mümkün kılmıĢtır. Bu durum beraberinde bazı yasal problemleri de 

beraberinde getirmektedir.  

                                                      

8  Aydın, 206. 

9  Mollamahmutoğlu, 427; Sevimli, 196. 

10  Aydın, 220. 
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Yukarıda bahsedilen problemlerden bugün en çok tartıĢılanı, iĢverenin 

iĢçinin elektronik posta trafiğini izleyip izleyemeyeceği, yani iĢçinin kiĢisel 

bilgilerinin gizliliğinin korunması problemidir11. ĠĢveren, genel olarak iĢye-

rinde bilgisayar, Ġnternet ve e-posta sisteminin kullanım ve bu araçlarla yapı-

lan iĢi denetleme hakkına sahiptir12. Ayrıca, iĢveren iĢçinin iĢle ilgili yazdığı 

e-postalarının çıktısını alabilir hatta okuyabilir13. ĠĢveren buradan yapılan 

iĢle ilgili e-postalarının dıĢsal bağlantı bilgilerini, e-postanın tarihini, gön-

derme zamanını, gönderilen bilginin hacmini ve e-posta göndermeye denk 

gelen ücret ile alıcının adresini denetleyebilir. ĠĢveren e-postanın iĢle ilgili 

olduğuna kanaat getirirse e-postanın kaydı ve içerik denetimi, iĢveren tara-

fından yapılabilir. ĠĢçilerin izlenmesinde en çok baĢvurulan araçlardan biri e-

postaların kontrolüdür.  

ĠĢveren, normal Ģartlar altında iĢçilerin haberleĢme özgürlüğünü kısıtla-

yamaz14. Ancak, iĢverenin iĢyerinde yazılan e-postaları izlemesindeki amacı 

hem teknik hem de ekonomik olabilir15. Teknik olarak iĢçilerin iĢyerinde e-

postalarını kullanmaları halinde, bilgisayarlara virüs girebilir ve teknik do-

nanıma büyük zarar verebilir. Bunun yanı sıra, bilgisayarlar için tehlikeli 

olan ve habersiz bir Ģekilde bilgisayarlara yerleĢebilen ―truva atı‖ niteliğin-

deki yazılımlar yine bilgisayar ağını çökertebilir. ĠĢveren bu tür programları 

engelleyebilmek için çok büyük meblağlar ödemek zorunda kalabilir. Ayrı-

ca, iĢyerinin e-posta adresinin özel olarak kullanılması hallerinde de, söz 

konusu e-posta kutusunun spamlarla dolması sonucu iĢyeri için önemli olan 

e-postaların gelmemesine ve mali olarak büyük zararlara sebep olunabilir16.  

ĠĢyerinde izinsiz e-posta adreslerinin kullanımının, teknik zararların yanı 

sıra, firmanın kar marjına ve imajına zarar verebilecek etkileri de bulunmak-

tadır. Bu etkiler arasında, iĢyerinin imajını ve ismini zedeleyebilecek bilgile-

                                                      

11  Özdilek, 4-5. 

12  OGH 13.06.02, 8 Ob A 288/01p; ―Nitekim Yargıtay 9. Hukuk Dairesi‘nin 19.06.2001 

tarihli, E. 2001/6100, K. 2001/10524 sayılı kararında davacının iddia ettiği gibi fazla me-

sai alacağının bulunup bulunmadığının tespitinde iĢverenin bilgisayar kayıtlarından da 

yararlanılmıĢtır‖  (http://www.kazanci.com.tr). 

13  KuĢku, 44. 

14  Barton-Dirk-M/Weissnicht, E, PN. 149. 

15  Geiser, 206; Holenstein, 89. 

16  Elschner, PN. 9; Dickmann, PN. 1011. 
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rin elektronik posta yoluyla üçüncü Ģahıslara aktarılması17, iĢyeri ve iĢçiler 

hakkındaki bilgilerin aktarımı, iĢyerinin ticarî sırlarının diğer gizli bilgileri-

nin açıklanması kanunen yasak içerikli e-postaların gönderimi (çocuk ve 

diğer pornografik içerikli) sayılabilir. Yargıtay bir kararında, ―davacının 

iĢyerinde kendisine iĢlerini görmek üzere verilen bilgisayarı, mesai saatleri 

içerisinde Ġnternette alıĢ veriĢ ve oyun sitelerine girmek suretiyle kullandığı, 

zamanını ve bilgisayarı iĢ görme edimi doğrultusunda kullanmadığı iĢveren-

ce tespit edilerek, iĢçinin iĢ akdinin feshedilmesinde herhangi bir hukuka 

aykırılık olmadığına” iĢaret edilmiĢtir 18 . Bunların yanı sıra, günümüzde 

―iĢyeri düĢmanlığı‖ adı verilen Mobbing uygulamalarına da iĢyerinde özel e-

posta kullanımı sebep olabilir19. ĠĢyerinde ―Intranet (Ġç Web)‖ ile20 iĢçiler 

birbirlerini taciz edebilirler. ĠĢyerinde özel e-posta kullanımının bir diğer 

sakıncası ise, ceza hukuku nitelikli, bölücü ve halkı kin ve düĢmanlığa sü-

rükleyici içeriklerden oluĢan e-postalar sebebiyle savcılık makamlarınca 

ilgili iĢyerinin cezai takibata uğrayabilmesidir21. Hatta iĢveren, e-postalara 

eklenen bazı uzantıları dahi denetleyebilir ve bunların belirli bir çapta olan-

larını meselâ, ses, video ve film gibi dosyaların alınıp verilmesini önleyen 

araçlar kullanabilir22. 

Yukarıda anlatılanların yanı sıra, iĢveren iĢçinin iĢ saatleri içinde ve dı-

Ģında iĢyerindeki Ġnternet ve e-postayı özel amaçlı kullanılmasına izin vere-

bilir. Burada verilen iznin temeli, iĢverenin sahip olduğu bilgisayarlar üze-

rindeki mülkiyet hakkının bir sonucudur. Verilen izin açık veya zımnî olabi-

lir. ĠĢveren tarafından verilen izin açık ise, söz konusu durum ya baĢtan söz-

leĢme içeriğinde yer alır ya da iĢçinin iĢyerinde e-posta ile haberleĢmesine 

                                                      

17  Raffler/Hellich, 862; Elschner, PN. 10; Hartmann, Thomas, Internetnutzung am 

Arbeitsplatz: Anmerkungen zu einem ersten Gesetzesentwurf, 44, www. it. law.at. 

18  Y. 9. 10. HD. E. 2007/9052, K. 2008/10331,  KT. 15.07.2008 (naklen, 

www.kazanci.com).  

19  Elschner, PN. 10. 

20  Intranet: sadece belirli bir kuruluĢ içindeki bilgisayarları, yerel ağları (LAN) ve geniĢ 

alan ağlarını (WAN) birbirine bağlayan, çoğunlukla TCP/IP tabanlı bir ağdır. Ġntranet'ler 

Ağ geçitleri (Ġng: gateways) ile diğer ağlara bağlanabilir. Temel oluĢturulma amaçları, 

kuruluĢ bünyesinde bilgileri ve bilgi iĢlem kapasitesini paylaĢmaktır (Wikipedia, UT. 

22.10.2010). 

21  Elschner, PN. 11; Tinnefeld, 797- 799. 

22  Okur, 60vd. 

http://tr.wikipedia.org/wiki/Bilgisayar
http://tr.wikipedia.org/wiki/LAN
http://tr.wikipedia.org/wiki/WAN
http://tr.wikipedia.org/wiki/TCP
http://tr.wikipedia.org/wiki/IP
http://tr.wikipedia.org/wiki/A%C4%9F_ge%C3%A7idi
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iĢverenin itiraz etmemesi halinde var olduğu kabul edilir. ĠĢverenin izninin 

zımnî olması ise, iĢyeri uygulamasından veya iĢyerindeki somut bir durum-

dan kaynaklanabilir23. Meselâ, iĢçinin uzun bir süreden beri iĢyerindeki bil-

gisayarları özel amaçlı kullanması ve iĢverenin bu duruma ses çıkarmaması 

durumlarında veya iĢyerinde iĢçilerin kullanabilecekleri bir yerde Ġnternet 

bağlantısı olan bir bilgisayarın bulunması hallerinde iĢverenin izninin zım-

nen de olsa var olduğu varsayılır24.   

ĠĢverenin verdiği izne karĢın sözleĢme özgürlüğü çerçevesinde iĢyerinde 

özel olarak e-postayla haberleĢme yasağı getirebilir25. Bu Ģarta iĢçinin uy-

ması gerekir; aksi takdirde, sözleĢmenin feshi ile karĢı karĢıya gelebilir. Me-

selâ, Frankfurt ĠĢ Mahkemesi‘nin verdiği bir kararda, ―iĢyerinde, iĢveren 

tarafından e-posta yoluyla haberleĢmenin yasaklanmasına rağmen iĢçinin 

―zincir mektup‖ niteliğindeki e-postaları Intranet vasıtasıyla iĢyerinde bulu-

nan arkadaĢlarına göndermesi durumunda, istinaf mahkemesi, ilk derece 

mahkemesinin iĢverence iĢ akdinin feshi haklıdır kararını onamıĢtır‖ 26. 

Bunların dıĢında iĢveren özel e-posta kullanımına sınırlı bir Ģekilde de yer 

verebilir. ĠĢveren özel haberleĢme için belli bir an ve süre de tayin edebilir27. 

Bütün bu yasakların ve sınırlamaların temelinde iĢverenin, iĢyerinde barıĢı 

ve verimliliği sağlama amacı yatmaktadır. ĠĢveren söz konusu amaçları ger-

çekleĢtirebilmek için gerekli tedbirleri iĢyerinde almak hakkına sahiptir28. 

ĠĢ yerinde çalıĢanlar, paylaĢıma açık bilgisayar ağı üzerinden, Usenet, 

Haber Grupları ve Elektronik Posta Listelerine üye olma, forumlara mesaj 

yazma gibi iĢlemleri gerçekleĢtirebilirler. ÇalıĢanlar, söz konusu bu sitelere 

iĢveren ve iĢ alanı hakkında yazılar gönderebilirler. ĠĢveren bu türlü faaliyet-

lerin önüne geçebilmek için yine Ġnternetten yaralanabilir. ĠĢveren söz konu-

su durumu, internet trafiğinin takip eden, ağdaki tüm Ģifreleri bulan prog-

ramlar vasıtasıyla veya klavyeden girilen tüm bilgileri kaydeden bir 

                                                      

23  Krauss,  Abs. 11-14; Okur, 56; Kılıçoğlu, M/ġenocak, K, 430; KuĢku, 36. 

24  Okur, 56-57; OGH 2001/ARD 5323/8/2002. 

25  Gubbels, 652; Özdilek, 1 vd. 

26  Urt. V. 20. 03. 2001, RDV 2001, 189. 

27  Ernst, PN. 586. 

28  Tinnefeld/Viethen, 983. 
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keyboard logger programıyla kolayca öğrenebilir29. ĠĢ yerinde bu tür faali-

yetleri tespit edilen iĢçinin iĢ akdi feshedilebilir. 

Yukarıda sözü edilen tedbirlerin Anayasa tarafından korunan haberleĢme 

özgürlüğüne aykırı olmaması için, iĢyerinde iĢçilerin özel ve yaptıkları iĢle 

ilgili olmak üzere iki tane e-posta adresi kullanmaları tavsiye edilebilir30. 

Öyle ki, iĢçi kendi özel hayatı ile ilgili iĢlerde özel e-posta adresini kullanır, 

diğer iĢlerde ise iĢyerinin verdiği iĢçinin adı -soyadı ve iĢyerinin ticaret un-

vanını taĢıyan e-posta adresi kullanabilir (Ad.Soyad@Firma.tr)31. Çünkü 

iĢyerine ait olan posta kutusu çok çabuk bir Ģekilde dolabilir. Ayrıca, posta 

kutusu istenmeyen reklam niteliğindeki e-postalar tarafından da doldurulabi-

lir. ĠĢçi, kendisi tarafından üçüncü kiĢilerle olan iliĢkilerinde kullanılmak 

üzere özel olarak aldığı e-posta adresine ekleyeceği belirleyici bir ek veya 

Ģifreleme suretiyle söz konusu e-postaların iĢveren tarafından izlenmesine 

engel olabilir32. ĠĢveren, iĢyeriyle ilgili olarak alınan e-posta adresini de 

doğrudan izleyemez. Bu e-posta adresinin de diğer e-posta adresi gibi izlen-

mesi gerekir. ĠĢveren ancak üstün yarar ve hâkim kararının söz konusu oldu-

ğu durumlarda, iĢveren ilgili e-postaları kontrol edebilir33. 

ĠĢveren iĢçilerine ait e-postaların izlenmesini iki farklı e-posta adresi al-

ma yoluyla ya da bilgisayar teknolojisinin yeniliklerinden yararlanarak izle-

yebilir. ĠĢveren çalıĢanların, elektronik posta trafiğini izleyen yazılımlar 

kullanabilir. Günümüzde bu tür izlemeyi mümkün kılan çok sayıda program 

bulunmaktadır. Bu programlarla, iĢveren, iĢçisinin kimlerle mesajlaĢtığını, e-

posta yazmanın ne kadar sürdüğünü, e-postanın alıcısını, içeriğini ve kaç 

karakterden oluĢtuğunu dahi iĢçinin tuĢlara basmasıyla öğrenebilir34.  

                                                      

29  Özdilek, 5. 

30  Gubbels, 652; Selenkewitisch, PN. 26. 

31  Sevimli, 202; Ernst,  PN. 585-586; Okur, 61. 

32  Koch, PN. 913. 

33  Koch, PN. 914. 

34  Özdilek, 5; Schönfeld/Stresse/Flemming, PN. 10. 
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2. Ġnternet Kullanımının Ġzlenmesi 

Ġnternet, haberleĢme ve haberleĢme araçları açısından birçok firma için 

vazgeçilmezler arasındadır35. ĠĢveren, internet alanında yaĢanan geliĢmeleri 

kendi iĢyerinde kâr etme amacıyla kullanabilirken, yanında çalıĢanların Ġn-

ternet üzerinde gezinmelerini belli baĢlı siteleri ziyaret etmelerini teknik ve 

kâr amaçlı sebeplerle yasaklayabilir. Çünkü iĢçilerin Ġnternet ziyaretleri sıra-

sında harcadıkları zaman ve enerji iĢveren için büyük zararlara sebep ola-

bilmektedir36. Ayrıca internet ortamında iĢyerinde Mobbing37 denilen iĢçile-

rin birbirini tacizi de mümkün olabilir38. Bu tür olayların önüne geçebilmek 

amacıyla da internetin izlenmesi gerekebilir. Ġnternette yapılan ziyaretler 

sonucu iĢçiler iĢlerini gereğince ve zamanında yerine getirmemektedirler. 

Bunun yerine, ev bankacılığını, turizm bürolarını ve porno içerikli siteleri 

ziyaret ederek çalıĢmaları gereken zamanı harcayabilmektedirler39. Bu tür 

tehlikeleri önleyebilmek amacıyla iĢveren iĢyerinde internet ziyaretlerini 

yasaklayabilir40. Bunu sağlamak amacıyla da, teknolojiden yaralanılmakta-

dır. Meselâ, iĢyerinde kurulacak bir Network ağıyla, iĢveren çalıĢanlarının 

hareketlerini izleyebilir hatta onları kaydedebilir. ĠĢçinin bilgisayarın tuĢları-

na her dokunuĢu dahi kaydedilebilmektedir. Böylelikle, iĢçinin bilgisayar 

baĢında ne kadar süre harcadığı ve hangi siteleri ziyaret ettiği ortaya çıkarı-

                                                      

35  Weissnicht, PN. 448.  

36  Yargıtay 9. Hukuk Dairesi 10.10.2006 tarihli kararında, daha önce uyarılmasına rağmen 

mesai saatleri içinde internete girerek bahis oynamaya devam eden ve bu nedenle aĢırı 

derecede borçlanan, hatta kredi kartı borcu sebebiyle icraya maruz kalan iĢçinin söz ko-

nusu davranıĢlarının iĢ sözleĢmesinin feshi için geçerli neden teĢkil ettiği sonucuna var-

mıĢtır Y. 9. HD‘nin 10.10.2006 T. E. 2006/19150, K. 2006/26792 sayılı kararı, 

(http://www.kazanci.com.tr).   

37  ―Mobbing; bir grubun diğer grup üyeleri üzeirnde kurduğu Ģiddet, hakaret küfür gibi 

çalıĢma hayatı ile bağdaĢmayacak yol ve yöntemlerle psikolojik baskı, diğer bir anlamda 

psikolojik terör olarak tanımlanabilir‖, naklen, Akı ,Murat, Mobbing Tanımı ve Türle-

ri Türk ve KarĢılaĢtırmalı Hukukta Yeri, Sicil Mart 2011, 86, (86-99). 

38  ―…..iĢyeri bilgisayarını kullanarak mesai saatleri içinde aynı yerde çalıĢan bir kadın 

iĢçiye edep dıĢı sözler ve resimler içeren mesajların gönderilmesi iĢ sözleĢmesinin feshi 

için geçerli neden olarak kabul edilmiĢtir. Y. 9. HD‘nin 16.12.2004 T, E. 2004/18435, K. 

2004/28069 sayılı kararı, (http://www.kazanci.com.tr).   . 

39  Weissnicht, 448; Hanau/Hoeren, 58.  

40  Raffler/Hellich, PN. 862; Gubbels, PN. 653. 



ĠĢyerinde ĠĢçilerin Ġzlenmesi ve… 241 

labilmektedir41. Bunların yanı sıra, iĢveren iĢçilerine yapılan iĢle ilgili olmak 

üzere internet kullanımına müsaade edebilir. Bu durum sözleĢmede açıkça 

öngörülebileceği gibi iĢyeri teamüllerinden de çıkarılabilir42. Ancak, iĢveren 

bazı hallerde vermiĢ olduğu müsaadeyi belli bir zaman dilimiyle kısıtlayabi-

lir. Hatta internet bağlantısının iĢ saatleri dıĢında ve iĢle ilgili olmayan haller 

için ziyaret edildiğinin iĢveren tarafından anlaĢılması halinde internet bağ-

lantısı iĢveren tarafından kesilir43.  

ĠĢveren, iĢyerinde uyguladığı teknolojik izleme sonucu, iĢçilerinin yasak 

internet kullanımlarını tespit etmesi halinde, iĢçilerinin iĢ akitlerini de feshe-

debilme hakkına sahiptir. Meselâ, Hannover ĠĢ Mahkemesi; ―yasak sitelere 

giren iĢçinin, iĢ akdinin derhal iĢveren tarafından feshedilebileceğine hük-

metmiĢtir‖44. Söz konusu karar, Hannover Temyiz Mahkemesi tarafından da 

onaylanmıĢtır. Bunun yanı sıra, ―bir çocuk bakımevi müdiresinin iĢ akdi, 

iĢyerinde iĢ saatlerinde çocuk pornografisi içeren dosyalar indirmesinden ve 

çocuk pornografisi içerikli fotoğraflardan dolayı iĢveren tarafından feshe-

dilmiĢtir‖45.  

ĠĢçiler, iĢyerinde paylaĢıma açık ağlar üzerinden IRC (Internet Real 

Chat), ICQ, Net Meeting gibi eĢ zamanlı sohbet etmeye imkân veren prog-

ramları da kullanabilirler. Bu yazılımlar sayesinde, iĢverene ait bilgilerin 

üçüncü kiĢilere aktarma tehlikesi söz konusu olabilir. ġöyle ki, IRC‘de soh-

bet etmek isteyen kiĢi bir IRC servis sunucusuna bağlanır ve mevcut kanal-

lardan birine girerek IRC genelinde veya özelinde sohbet edebilir. Buradaki 

sohbetlerin kaydedilip kaydedilmemesi sohbet edenin isteğine bağlıdır. Eğer 

sohbet kaydedilirse bunlar, log uzantılı olarak kaydedilirler. ICQ‘da kullanı-

cılara ait bir hesap yaratılır ve kullanıcılara bir numara verilir. Bu numara o 

kiĢinin telefon numarası gibidir. O kiĢiye ulaĢılmak istenildiğinde bu numara 

kullanılır. ICQ eĢ zamanlı sohbete imkân verdiği gibi gönderilen mesajların 

sonradan okunmasına da imkân verir. Ayrıca elektronik posta gönderilebilir 

ve alınabilir. ICQ‘da da istenirse sohbetler kaydedilebilir. Bu iki örnekte de 

                                                      

41  Aydın, 202-203. 

42  Hanau/Hoeren, 23vd; Weissnicht, PN. 450. 

43  Ernst, 586; ArbG, NJW 2000, 2490. 

44  ArbG MMR 2003, 133. 

45  ArbG Braunschweig, Urt. V. 22. 01. 1999, NZA –RR 1999, 192; LAG Kiel, Urt. V. 

2.11.1998, RDV 1999, 222; BAG, Urteil v 07.07.05, Az 2 AZR 581/04. 
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kiĢinin sohbetleri iĢveren tarafından izlenebilir. Meselâ paylaĢıma açık iĢyeri 

dâhilindeki ağlarda iĢveren çalıĢanın bu sohbetlerini izleyebilir kayıtlarını 

okuyabilir46.  

ĠĢyerinde çalıĢanlar, internette gezinirken bilerek veya bilmeyerek, bilgi 

sızdırmaya yönelik programları iĢyerindeki bilgisayar ağına yükleyebilir. 

Meselâ, çalıĢan kasten bir ―truva atını‖ sisteme yerleĢtirerek önemli dosyala-

ra ulaĢılabilmesini sağlayabilecek bir arka kapı (backdoor) yaratabilir. Bu 

backdoor kullanılarak üçüncü bir kiĢi tarafından iĢverene ve iĢyerine ait bil-

giler elde edilebilir. Bu durum iĢveren tarafından değerlendirilerek iĢçinin iĢ 

akdi feshedilebilir47.  

Son dönemlerde, iĢverenler iĢyerinde sosyal paylaĢım sitelerine giren ve 

orada diğer kiĢilerle sohbet eden iĢçilerinin iĢ akitlerini derhal fesih yoluna 

gitmektedirler. Yüksek Mahkemeler de bu kararı onaylamaktadırlar. Özellik-

le yurt dıĢında birçok çalıĢan, iĢyerlerinde sosyal paylaĢım sitelerini kullan-

dıklarından dolayı onların kurbanı olabilmektedirler48. Hiçbir firma iĢyerin-

de çalıĢanlarının sohbet etmesi için para ödeme arzusu içinde bulunmamak-

tadır. Söz konusu sosyal paylaĢım sitelerine giriĢ birçok ülkede yasaklanmıĢ 

bulunmaktadır. Meselâ Ġsviçre Zürih‘te iĢyerlerinde Facebook‘a giriĢ yasak-

lanmıĢ durumdadır49. 

3. Telefonların Dinlenmesi 

HaberleĢme hürriyeti anayasal bir hak olarak herkese eĢit bir Ģekilde ta-

nınmıĢtır (AY. m. 22). ĠĢyerinde çalıĢan elemanların telefonları Anayasada 

ve diğer kanunlarda belirtilen ―üstün‖ ve ―özel yarar‖ doğrultusunda ve iĢve-

renin talebi üzerine hâkim kararıyla ilgili makamlar tarafından dinlenebilir. 

Gerekli Ģartlar yerine getirilmeden iĢveren tarafından yapılacak dinlemeler 

                                                      

46  Özdilek, 5. 

47  Özdilek, 6. 

48  ―Amerika‘da sosyal paylaĢım sitesi Facebook‘a yasak bir Ģekilde girdiklerinden dolayı 

iĢinden olan kiĢiler için sokak dilinde ―Facebook kovulması‖ anlamına gelen (Facebook 

fired) kelimesi türetilmiĢtir. Connecticut‘ta bir hastane görevlisi, Facebook‘a patronuyla 

ilgili ―Bu adam kaçık‖ anlamına gelen bir takım tıbbi referanslar yazınca iĢini kaybetti. 

Yine New York‘ta öğrencileriyle Facebook üzerinden iletiĢim kuran üç öğretmen, mesaj 

içerikleri okul yönetimince uygunsuz bulununca iĢinden oldu ― New York ANKA, UT. 

18.11.2010. 

49  Rudin, 48. 
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tamamıyla hukuka aykırıdır50. ĠĢveren telefon dinlemelerinde, iĢyerindeki 

sabit telefonları dinleyebileceği gibi iĢçilerine ait mobil telefonları da dinle-

yebilir. ĠĢveren telefon dinlemelerinde; ekonomik kaygıların yanı sıra, iĢye-

rine ait özel bilgilerin çalıĢanlar tarafından üçüncü kiĢilere kolayca aktarımı-

nın önüne geçmeyi amaçlar51. ĠĢverenin iĢçilerine ait telefonların dinlenme-

sini talep için hırsızlıktan Ģüphelenme veya ticarî sırların taĢınması gibi 

önemli bir gerekçesi olmalıdır. Çünkü söz konusu Ģartlar gerçekleĢmeden 

yapılan dinlemeler ―gizli dinleme‖ niteliği taĢıyacağından, hukuka aykırı 

olarak elde edilen delil statüsündedir. Bu yüzden, iĢveren mahkeme karĢısın-

da söz konusu dinlemeleri delil olarak ileri süremez. ĠĢverene istisnai olarak 

dahi böyle bir hak tanındığında ise, iĢvereni kamu makamlarına dahi veril-

meyen yetkilerle donatılmıĢ olur52. Alman Federal Mahkemesi bir kararında, 

―gizli olarak gerçekleĢtirilen telefon dinlemelerinin iĢçilerin kiĢilik haklarını 

ihlâl ettiğini bundan dolayı dinlemeyi gerçekleĢtiren iĢvereni sorumlu bul-

muĢtur‖53. 

ĠĢyerinde gizli izlemeyle ilgili olarak Avrupa Ġnsan Hakları Mahkeme-

si‘nin Halford kararı misâl olarak verilebilir. Karara göre Bayan Halford, 

BirleĢik Krallık bünyesinde rütbeli bir polis memurudur ve iĢvereni aleyhine 

cinsiyet ayrımcılığı davası açmıĢtır. Davaya konu olan olay sırasında, biri 

kendi özel kullanımına özgülenen diğeri ise, ofiste kullanılan iki telefon 

hattına sahiptir. Bu telefonlar hakkında kendisine herhangi bir sınırlama 

getirilmediği gibi dava sırasında dahi söz konusu telefonların kullanılabile-

ceği kendisine Ģefi tarafından belirtilmiĢtir. Daha sonra telefonlarının dinlen-

diği ortaya çıkmıĢtır. Yüksek Mahkeme, söz konusu olayda Avrupa Ġnsan 

                                                      

50  Yargıtay 4. Hukuk Dairesi‘nin 31.10.2000 tarihli kararında, ―….. Telefon konuĢmasında 

yer alan sözler iki kiĢi arasında gizli kalması ve o kiĢilerin özel yaĢam alanı ile ilgili bu-

lunan sözler olduğu görülmektedir. Sözler bu içerikte olmasa dahi, bir kiĢinin telefonu-

nun dinlenmesi veya dinlenen görüĢmelerin yayınlanması, baĢlı baĢına özel yaĢama ve 

hatta son derece gizli kalması gereken yaĢamın gizliliğine saldırı teĢkil eder. KiĢi toplum 

tarafından tanınan bilinen bir kiĢi olsa dahi, özel yaĢam hiçbir Ģekilde açıklanamaz. Hatta 

hiç kimsenin telefonu da dinlenemez‖ Y. 4. HD‘nin 31.10.2000 T, E. 2000/6487, K. 

2000/9467 sayılı kararı, (http://www.kazanci.com.tr).    

51  Portmann, 1884, Art. 328b PN. 41. 

52  Sevimli, 205. 

53  BAG 5. Senat, Urteil vom 20.10.1997- 5AZR 508/96, 2. Instanz: Landesarbeitsgericht 

Köln. 
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Hakları SözleĢmesi madde 8/I‘e aykırılık söz konusu olduğu yönünde karar 

vermiĢtir54.  

C. ĠġÇĠNĠN VĠDEO KAMERALARLA ĠZLENMESĠ 

ĠĢveren, iĢçilerin iĢyerinde çalıĢmaları sırasında, resmi ile ilgili bilgilerini 

kaydedebilir. Burada aslında, kiĢilik haklarından olan resmin korunması 

veya sesin korunması söz konusudur55. Ancak, iĢçinin menfaati ile iĢverenin 

menfaati karĢı karĢıya geldiği durumlarda, iĢverenin menfaati ön plana çık-

maktadır. ĠĢverenin kamera vasıtasıyla kaydettiği veriler, iĢçinin hassas veri-

leridir. Söz konusu veriler, Alman ve Ġsviçre Veri Koruma Kanunlarında ve 

Türk Veri Koruma Kanunu Tasarısında özel olarak korunmuĢlardır. Kamera 

ile izlemenin değiĢik metotları bulunmaktadır. Bunlar; 

1. Açık Ġzleme 

Açık izleme, iĢyerinin herkes tarafından görülebilecek bir yerine konulan 

kamera yardımıyla izlenmesidir. Aslında söz konusu davranıĢ kiĢilik hakla-

rına aykırıdır. Ancak, iĢçi bu sayede iĢverene karĢı uygunsuz hareketlerden 

kaçınmıĢ olur56. ĠĢçi aynı Ģekilde, sadece kısmen ilgili yerde kendisinin iz-

lendiğini diğer yerlerde söz konusu durumun mümkün olmadığını bilerek, 

bir nevi açık izleme hukuka uygunluk halidir. Ancak, açık dahi olsa iĢçilerin 

devamlı izlenmeleri hukuka aykırılık olur. Çünkü iĢçilerde kendilerine ait bir 

zaman dilimine sahip olmalıdırlar57.  

2. Gizli Ġzleme 

ĠĢveren, iĢçileri izleyen kamera veya kameraları iĢçilerin göremeyeceği 

bir yere monte eder ve bu sayede iĢçiler haberleri olmadan izlenirler. Bu tür 

izleme hukuka aykırı olan izleme çeĢididir58. Bu konuda genel kural, iĢve-

renlerin, gizli izleme ve gözleme yapamayacaklarıdır. Bu sebeple izlemele-

rin hukuka uygun olmaları için önceden iĢçiler gizli izleme konusunda bilgi-

                                                      

54  Halford, v. UK, PN. 43-44-51. (20605/92) [1997] ECHR 32 (25 June 1997), naklen, 

http://www.hrcr.org/safrica/privacy/Halford.html, UT. 02.09.2009. 

55  Maties,  2219. 

56  Maties, PN. 2220. 

57  BAG, Beschluss vom 20.06. 2004-1 ABR 21/03, naklen NJW Spezial 2004, 473. 

58  Bayreuther, 1040; Wolfer, 138. 

http://www.hrcr.org/safrica/privacy/Halford.html
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lendirilmelidirler59. Aynı zamanda gizli izleme dahi yapılacaksa bunun za-

man sınırı olmalıdır. Devamlı gizli izleme yapılması o iĢyerinde çalıĢan iĢçi-

lerin kiĢilik haklarına karĢı yapılmıĢ bir ihlâldir. Bu konuda Alman Federal 

Mahkemesinin vermiĢ olduğu bir kararında, ―…mektup iĢleme merkezinde 

çalıĢan bir iĢçinin Ģikâyeti üzerine, iĢ yerine yerleĢtirilen gizli kameralar 

sayesinde elde edilen görüntüler sonucu bazı iĢçiler mektup iĢleme merke-

zinde meydana gelen mektup kaybolma olayından baĢka bir yere nakledil-

miĢlerdir. Bu durum karĢısında Ģikâyette bulunan iĢçi, ―kamera kayıtları 

ancak, haftalık 50 saatlik kayıt yapabilecekleri ve bunların 8 gün içinde yok 

edilmeleri gerektiğine vurgu yaparak‖, iĢçilerin özellikle resim üzerindeki 

haklarının ihlâl edildiğini ileri sürmüĢtür. Ayrıca, devamlı iĢyerinin gözlen-

mesinde herhangi bir hukuka uygunluk halinin de bulunmadığını ileri sür-

müĢtür. Yüksek mahkeme de talebi uygun bulmuĢtur‖60.  

Gizli izlenmede bir istisna bulunmaktadır. Eğer iĢveren iĢyerinde, hırsız-

lık ve buna benzer ceza hukukunu ilgilendiren durumların söz konusu oldu-

ğuna yönelik somut delillere sahip ise, mahkeme kararıyla ve gerekli prose-

dür izlenerek gizli video izlemesi yapılabilir61. Bu konuda yine Alman Fede-

ral Mahkemesi ― iĢ merkezinin mutfağında meydana gelen malzeme hırsızlı-

ğına karĢın takılan gizli kamera vasıtasıyla mutfakta çalıĢanların kiĢilik de-

ğerlerinden olan sesleri, resimleri video kamera tarafından kaydedilmiĢtir.  

Mahkeme vermiĢ olduğu kararında, ―eğer somut cezai suç Ģüphesi bulunu-

yorsa iĢveren gerekli tedbirleri alabilir, dolayısıyla da söz konusu olayda 

herhangi bir hukuka aykırılığın söz konusu olamayacağına hükmetmiĢtir‖62. 

Buna benzer bir karar Ġsviçre Federal Mahkemesi tarafından da verilmiĢtir. 

Kararda, ―….saat ve mücevher dükkanında kasayı gösterecek Ģekilde, kasada 

çalıĢan iĢçiye haber verilmeden bir kamera monte edilmiĢtir. Savcılık, söz 

konusu kamerayı kasadan habersizce para kaçıran iĢçinin hırsızlıktan yaka-

lanması için talep etmiĢtir. Ancak, soruĢturma bittikten sonra olaya bakan 

mahkeme ilgili kayıtların iĢçiye haber verilmeden toplandığı için ortada hu-

                                                      

59  Sağlam, 111; Gola, 1139; Maties, 2220. 

60  BAG v. 29.06.2004-1 ABR 21/03 (LAG Berlin, Beschluss vom 5,3. 2003-10 TaBV 

2089/02), naklen, RdA 2005, 381; BAG, Urteil vom 27.03.2003-2 AZR 51/02 (LAG 

Schleswg Holstein), NVwZ 2004 Heft 5. 

61  Wolfer, 138. 

62  BAG= NZA 2003, 1193; ArbG Hamburg, Urteil vom 20.02.2004-17 Ca 426/03, NZA –

RR 2005, 520. 
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kuka aykırı olarak toplanmıĢ deliller olduğunu ve bunların davada kullanı-

lamayacağını ileri sürmüĢtür. Bunun üzerine kendisine Ģikâyetle baĢvurulan 

Federal mahkeme, olayda bir hırsızlık olayının araĢtırılması ve ortaya çıka-

rılması durumunun olduğundan iĢçiye haber verilmeksizin de kamera kaydı 

yapılabileceğine hükmetmiĢtir. Olayda kameranın yönünün büyük ve önemli 

bir kısmının kasayı gösterdiğini iddia edildiği gibi iĢçinin özel hayatının bir 

ihlâlinin söz konusu olmadığını bilakis iĢverenin hırsızlık olayının ortaya 

çıkarılmasında büyük bir yararının olduğunu belirterek kiĢilik haklarının 

ihlâli iddiasını reddetmiĢtir‖63.  

Yukarıda açıklanan hususlara ek olarak, gizli kameralar tarafından elde 

edilen ve iĢverenin herhangi bir üstün menfaati olmadan elde edilen kayıtlar 

mahkemede delil olarak kullanılamazlar. Çünkü hukuka aykırı olarak elde 

edilmiĢlerdir. Meselâ, ―garaja daha evvel verilen zararların kim tarafından 

verildiğinin tespiti amacıyla takılan gizli kameralar sonucu elde edilen veri-

ler, Alman yargı makamları tarafından, zarar veren kiĢinin bulunmasında, 

garaj sahibinin ilgili kiĢiyi tespit yararına rağmen delil olarak kullanılamaya-

cağına hükmedilmiĢtir64. Bu duruma paralel olarak, iĢçilerin izlenmesi için 

gerekli prosedür tamamlansa bile izleme sadece iĢçilerin çalıĢtığı ana iliĢkin 

olmalıdır. Öyle ki, Baden Wuttenberg Asliye Mahkemesi‘ne, ―iĢçilerin mal 

sayımı yapmalarından sonra dahi kamerayla izlenmelerini hukuka aykırı-

dır‖65. Aksi takdirde, iĢçilere iĢ saatleri dıĢında yapılan izleme hukuka aykı-

rılık teĢkil eder. 

D. ĠġÇĠNĠN GPS ARAÇLARIYLA ĠZLENMESĠ 

Son dönemlerde, uydu aracılığıyla çalıĢabilen elektronik geliĢmiĢ GPS 

araçlarla yer tayini yapılabilmektedir. Bu araçlar bir nevi yön bulmaya yara-

yan araç kategorisindedirler. Bu araçlarda, yer tayinini sağlayacak uydudan 

gelen sinyalleri alabilecek bir alıcı bulunmaktadır. Alıcı vasıtasıyla elde 

edilen bilgiler, bu verileri değerlendirecek bilgisayar sistemlerine aktarılır ve 

                                                      

63  6B_536/2009, 12 November 2009, Urteil des Bundesgerichts, Medialex 2010, s. 49-50. 

64  Bayreuther, 1040; OLG Karlsruhe, Urteil vom 08. 11. 2001, BGH, NJW 1995, 1955; 

OLG Düsseldorf, NJW-RR 1998, 241. 

65  Baden Wuttenberg Landgericht, Urteil 6. Mai 1999, in: BB 1999, 1439. 
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uygun bir yazılım sayesinde yer verileri eksiksiz bir Ģekilde tayin edilebi-

lir66.  

Günümüzde cep telefonlarında dahi GPS özelliği bulunmaktadır. Kulla-

nıcı bu cihaz vasıtasıyla gitmek isteği yeri kolayca bulabilmektedir67. Son 

dönemlerde GPS alıcıları iĢ dünyasında iĢçilerin takibi için oldukça sık kul-

lanılmaktadır. Özellikle, iĢverenin kendisine verdiği iĢi, iĢyeri dıĢında ve 

iĢverene ait bir hizmet aracı vasıtasıyla yürütmek zorunda kalan iĢçinin kul-

landığı arabaya GPS alıcısı monte edilmektedir. Bu sayede iĢveren iĢçisini 

iĢyeri dıĢında zamanlama açısından birebir de takip edebilmektedir. GPS 

araçları değiĢik özellikleri barındırmaktadırlar. Meselâ, izlenen kiĢilerin 

gittikleri adresleri, gitme zamanı, süresi, GPS aletinin bağlı olduğu aracın 

hızını, hatta sapmıĢ olduğu yanlıĢ yolları dahi gösterebilir. Bu araçlarla izle-

nen iĢçilerde iĢ zamanlarında takip edilme baskısı hâsıl olduğundan iĢveren-

ler daha çok kâr elde edebilmektedirler. Ayrıca, iĢçilere iĢlerini yapmaları 

için tahsis edilen araçların da amaç dıĢı kullanımı önlenmiĢ olmaktadır.  

GPS günümüzde iĢçilerin gözlenmesi açısından sıkça kullanılmaktadır, 

fakat her Ģeyde olduğu gibi iĢverenin bu yetkisi sonsuz değildir. ĠĢçilerin 

gözetlenmesi kiĢilik haklarını ihlâl etmeyecek derecede olmalıdır. GPS alet-

lerinin iĢçiden habersiz olarak takılması ve iĢçinin izlenmesi ve iĢçinin kiĢi-

lik haklarını zedelediği için hukuka aykırıdır68.  

IV. ĠġÇĠLERĠN ĠġVERENE KARġI KORUNMASI VE 

DAYANAKLARI 

A. GENEL OLARAK 

ĠĢçilerin izlenmesi, uluslararası hukuk alanında olduğu gibi, ulusal hukuk 

alanında da düzenleme bulmuĢtur. Uluslararası alanda, Uluslararası ÇalıĢma 

Örgütü‘nün (ILO) 1996 yılında bağlayıcı olmamakla birlikte, iĢçilere ait 

kiĢisel bilgilerin elde edilmesi ve iĢçilerin izlenmesine iliĢkin tavsiye niteli-

                                                      

66  Biegel, 7; Höld, 181. 

67  Wolfer, 159. 

68  Urteil Bundesgericht, 1P. 51/2007 vom 24 Semptember 2007, adı geçen kararda Ġsviç-

re Federal Mahkemesi söz konusu iĢçinin, GPS aletinden habersizce izlenmesini iĢçinin 

kiĢilik haklarından olan özel hayatına yapılan bir ihlâl olarak görmüĢtür; BGE 130 II 

425. 
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ğinde bir metni bulunmaktadır69. Uluslararası alanda diğer bir metin ise 

Avrupa Birliği‘nin kiĢisel verilerin korunmasına iliĢkin olarak değiĢik tarih-

lerde kabul ettiği direktiflerdir. Söz konusu direktifler, özel ve tüzel kiĢilere 

ait kiĢisel verilerin toplanması, iĢlenmesine ve hukuka aykırı iĢlenme durum-

larında hukukî sorumlulukları düzenlediklerinden, iĢçilerle ilgili kiĢisel veri-

lerin toplanması ve iĢlenmesinde de uygulama alanı bulabilir. 

ĠĢverenin gözetme borcu, iĢçinin kiĢilik haklarına ve Anayasa‘da düzen-

lenen haberleĢme ve özel hayatın korunması ilkelerine saygı göstermeyi 

kapsar. ĠĢverenin kendine has sebeplerini dayanak göstererek hukuka uygun-

luk sebepleri söz konusu olmadan iĢçiyi izlemesi, anayasada teminat altına 

alınan temel hak ve hürriyetleri ihlâl edebilmektedir. ĠĢçinin iĢverene karĢı 

korunmasının anayasadaki dayanaklarının yanı sıra, Türk Medenî Kanu-

nu‘nun 23 vd. maddelerinde düzenlenen kiĢilik haklarının ihlâli söz konusu 

olabilmektedir. ĠĢçilerin hukuka aykırı izlenmeleri ile kanun tarafından kiĢi-

lik hakkı olarak teminat altına alınan özel hayat, sır alanı, isim, resim ve ses 

üzerindeki haklar ihlâl edilebilmektedir. Bu tür ihlâllere karĢı, TMK. m. 24 

ve 25‘te ile Borçlar Kanunu m. 49‘da (TBK. m. 58/I) genel olarak düzen-

lenmiĢ bulunan kiĢiliğin korunması hükümlerinin iĢ hukukuna yansıması söz 

konusudur70. ĠĢçinin iĢverenin kiĢisel bağımlılığı altında bulunması iĢ iliĢki-

sinde, iĢçinin kiĢiliğinin korunması açısından özel bir önem arz eder. ĠĢçinin 

rızası bulunsa bile, kiĢilik haklarına ve özgürlüklerine getirilecek kısıtlama-

lar ancak, hukuka ve ahlâka aykırı olmadıkları oranda geçerlidir. Aynı Ģekil-

de, iĢçinin kiĢilik haklarını ve hürriyetlerini bütünüyle ortadan kaldırmaya 

veya bunların kullanılmasını aĢırı Ģekilde sınırlamaya yönelik sözleĢmeler 

geçersizdir (TMK. m. 23/II, BK. m. 19/II, m. 20/I) (TBK. m. 27/I). Bu ko-

nuda 6098 sayılı Türk Borçlar Kanununda ―ĠĢçinin KiĢilik Haklarının Ko-

runması‖ baĢlığı altında yeni bir düzenlemeye yer verilmiĢtir. Bu düzenle-

meyle doğrudan iĢçinin kiĢilik haklarının korunması hizmet sözleĢmesinde 

iĢverenin yükümlülüğü olarak yer almıĢ bulunmaktadır. Buna göre, ―ĠĢveren, 

hizmet iliĢkisinde iĢçinin kiĢiliğini korumak ve saygı göstermek ve iĢyerinde 

dürüstlük ilkelerine uygun bir düzeni sağlamakla, özellikle iĢçilerin psikolo-

jik ve cinsel tacize uğramamaları ve bu tür tacizlere uğramıĢ olanların daha 

fazla zarar görmemeleri için gerekli önlemleri almakla yükümlüdür” (TBK. 

                                                      

69  http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---

safework/documents/normativeinstrument/wcms_107797.pdf (UT. 23.10.2010). 

70  Süzek, 313; Bakırcı, 156; Frei, 47. 

http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---safework/documents/normativeinstrument/wcms_107797.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---safework/documents/normativeinstrument/wcms_107797.pdf
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m. 417/I) hükmü ile iĢçinin iĢyerinde uğradığı hukuka aykırı durumlara karĢı 

bir tedbir alınmıĢtır. Bunun yanı sıra, iĢverenin yönetim hakkının sınırını 

iĢçinin kiĢilik hakları çizer. ĠĢçi, kiĢilik haklarını sınırlayacak ona halel geti-

recek iĢverenin talimatlarına uymak zorunda değildir. Meselâ, iĢveren gerek-

li koruyucusu bulunmayan bir makinede iĢçinin çalıĢmasını isteyemez71.  

B. ULUSLAR ARASI DAYANAKLAR 

1.Uluslararası ÇalıĢma Örgütü 

 Uluslararası ÇalıĢma Örgütü çalıĢanların kiĢisel bilgilerinin ve temel 

hak niteliğinde olan özel hayatın gizliliği hakkının korunmasını sağlamaya 

yönelik 1996 yılında tavsiye kararları (“Code of Practise on the Protection 

of Workers‟ Personal Data”) oluĢturmuĢtur72.  

Kararların ―tanımlar‖ baĢlıklı 3. maddesinde izlenmenin tanımı yapıl-

maktadır. Söz konusu tanımda iĢçilerin elektronik araçlar vasıtasıyla izlen-

mesi örnek mahiyetinde sayılmıĢtır. Buna göre çalıĢanların izlenmesini bilgi-

sayar, kamera, video cihazları, ses cihazları, telefon, diğer haberleĢme araç-

ları gibi çeĢitli izleme metotları oluĢturmaktadır. Söz konusu maddede yer 

alan ve değinilmesi gereken diğer bir husus da, iĢçi kavramının tanımıdır. 

Uluslararası ÇalıĢma Örgütü, iĢçi tanımına yer vermiĢtir. Kararda iĢçi tanı-

mına yer verilmesi ile güdülen amaç, fiilen çalıĢan iĢçiler değil bunların yanı 

sıra eski çalıĢanlar ile iĢ baĢvurusunda bulunanları da kapsam dâhiline alarak 

kapsamı geniĢ tutmaktır. Bu sayede iĢçilerin özel yaĢamlarının daha iyi bir 

Ģekilde korunması sağlanır.  

Uluslararası ÇalıĢma Örgütünün çıkardığı kararlar tavsiye niteliğinde 

olup tarafları bağlayıcı herhangi bir etkisi bulunmamaktadır. Bunun sonucu 

olarak iĢçi ve iĢverenlerin çalıĢma kurallarını kendi istekleri doğrultusunda 

belirleme yetkileri de bulunmaktadır. ILO‘nun kabul ettiği tavsiye kararları-

nın 5. maddesinde 13 genel ilkeye yer verilmiĢtir. Bunun yanı sıra, kiĢisel 

bilgilerin teminine iliĢkin 6. maddenin 1. fıkrasında çalıĢanların izlenmesi 

yasaklanmamakta ancak, izleme iki Ģarta bağlanmaktadır. Bu Ģartlardan ilki, 

iĢçilerin izlenme olayı gerçekleĢmeden evvel iĢçinin izlenmesinin Ģekli, han-

                                                      

71  Süzek, ĠĢveren, 230; Aydın, 61. 

72  http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---

safework/documents/normativeinstrument/wcms_107797.pdf (UT.23.10.2010). 

http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---safework/documents/normativeinstrument/wcms_107797.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---safework/documents/normativeinstrument/wcms_107797.pdf
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gi vakitler gerçekleĢtirileceği ne kadar süreceği konularında durumdan ha-

berdar edilmesidir. Bu amaçla aydınlatmadan sonra iĢçilerin açık veya kapalı 

rızalarının alınması gerekir. ġartlardan diğeri ise, iĢverenin gerçekleĢtireceği 

izlemenin çalıĢanların özel hayatlarını en az ihlâl edecek nitelikte olması 

gerekir. Bunu sağlayacak metotlar tercih edilmelidir. Aynı maddenin 2 ile 3. 

fıkralarında ise hangi Ģartlar altında gizli izleme ve sürekli izlemeye izin 

verilebileceği düzenlenmektedir. ÇalıĢanların iĢyerinde gizli bir Ģekilde izle-

nebilmeleri konusunda genel hukuka uygunluk hallerinden olan “kamu ya-

rarı, suçun veya suçluların tespiti ve yakalanması, iĢyerinde hırsızlık” gibi 

davranıĢların olma ihtimaline karĢılık gizli izlemenin yapılabileceğine yer 

verilmiĢtir. Kararda, çalıĢanların iĢyerlerinde izlenmeleri yasaklanmamakla 

beraber buna iliĢkin genel ilkenin sınırları özel hayatın gizliliğini ihlâl ede-

cek ihtimalleri göz önüne alarak gizli ve sürekli izleme hallerini daha sıkı 

Ģartlara tâbi kılmıĢtır.  

Tavsiye Kararında, ―bireysel haklara‖ iliĢkin 11. maddesinde öngörülen 

Ģartlara uyulmasını sağlamak için toplu iĢ sözleĢmesi, çalıĢma koĢulu veya 

politikasında uygulanması basit ve iĢçiler açısından eriĢimi kolay olan gizli 

izlemeler veya diğer haller için bir Ģikâyet yolunun belirlenmesi gerekliliğine 

de yer verilmektedir. 

2. Avrupa Birliği Direktifleri 

Avrupa Birliği‘nde ―KiĢisel Verilerin ĠĢlenmesi Sırasında Gerçek KiĢile-

rin Korunması ve Serbest Veri Trafiğine ĠliĢkin Avrupa Parlamentosu ve 

Konseyi‘nin Direktifi‖ 24 Ekim 1995 tarihinde kabul edilmiĢtir. Söz konusu 

Direktif, kiĢisel verilerin korunması alanında genel ilkeler içermekte ve ulus-

lararası alanda kiĢisel verilerin korunmasında genel kabul görmektedir73. 

KiĢisel Verilerin Korunmasına iliĢkin (95/46/EC) Direktifin temel amacı; 

kiĢisel verilerin tüm Avrupa Birliği üyesi ülkelerde aynı düzeyde ve benzer 

prensipler dâhilinde korunmasını, Birliğe üye ülkelerin bu konudaki ulusal 

mevzuatının uyumlu hale getirilmesini ve bu suretle kiĢisel verilerin Avrupa 

Birliği‘ne üye ülkelerde güven içinde serbest dolaĢımını sağlamaktadır
74

. 

                                                      

73  Schild, 747. 

74  EuGH. Urteil vom 20 Mai 2003-C-465 00: C-138/01:C-139/01-).RDV 2003. S. 5, 232. 
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Zira üye ülkelerdeki veri koruması düzenlemeleri arasındaki farklılık, Ortak 

Pazarın oluĢumu ve iĢleyiĢi açısından bir engel oluĢturmaktadır75.  

Avrupa Birliği‘ne üye devletler arasında kiĢisel verilerin korumasının 

sağlanması Ortak Pazarın önemini artırıcı bir faktör olarak değerlendirilmek-

tedir. Çünkü kiĢisel verilerin korunması, böylelikle her üye ülkede belirlenen 

düzeyde gerçekleĢtirilme imkânı sağlanır. Buna karĢılık üye ülkeler, mevcut 

veri koruması düzeyinin üzerinde bir düzenleme yapabilirler76. Üye ülkeler, 

Veri Koruma Direktifini kendi iç hukuklarına aktarırken, veri koruması dü-

zenlemelerinin olmasından ziyade, aynı ağırlıkta olmalarını aramaktadır-

lar77. Direktif, kiĢisel verilerin, tamamen veya kısmen otomatik olarak iĢ-

lenmesi veya otomatik olarak iĢlenmeyen, ancak, depolanan veya depolanma 

zorunluluğu bulunması durumlarında geçerlidir. Direktifin, her kiĢisel veri-

nin iĢlenmesinde uygulanması kuraldır. 

Avrupa Parlamentosu ve Avrupa Konseyi ―Elektronik HaberleĢme Sek-

töründe Gizliliğin Korunması ve KiĢisel Bilgilerin ĠĢlenmesine ĠliĢkin Direk-

tifi‖ 12 Temmuz 2002 tarihinde kabul etmiĢtir. Elektronik Veri Koruma 

Direktifinde, kiĢisel verilerin iĢlenmesi anlamında diğer Direktiflere nazaran 

önemli değiĢiklikler yapılmıĢtır
78

.  

Direktiflerin genel nitelikleri ile iĢ dünyasının kendine has özelliklerini 

bir araya getirebilmek için 95/46/EC genel nitelikli direktifin 29. maddesine 

dayanılarak bir çalıĢma grubu oluĢturulmuĢtur. Söz konusu çalıĢma grubu, 

iĢçilerin kiĢisel verilerinin toplanması, iĢlenmesi ve depolanması ayrıca iĢçi-

lerin elektronik araçlarla izlenmeleri ve bunun sonucu olarak iĢçilerin kiĢilik 

haklarının ihlâl edilip edilmediği konularında raporlar hazırlamaktadırlar. 

                                                      

75  KiĢisel Verilerin Korunması Direktifinin 7 numaralı gerekçesi. 

76  Veri Koruma Direktifinin 8 numaralı gerekçesi. 

77  Veri Koruma Direktifinin 10 numaralı gerekçesi. 

78  KOM (2000) 385 s. 3–5; Dix, 278; Gridl, 258; Brühann, Kap.2, 4, C, PN.56 vd; 

Schaar,  PN.110 vd. 
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C. ULUSAL DAYANAKLAR 

1. Anayasadaki Dayanaklar 

ĠĢveren, iĢçilerini izlemesiyle onlara ait kiĢisel veriler hakkında da söz 

sahibi olabilmektedir. Anayasamızın 20. ve 22. maddelerinde kiĢisel verile-

rin korunmasına iliĢkin düzenlemelerdir. Anayasa‘nın 20. maddesine göre : 

“Herkes, özel hayatına ve aile hayatına saygı gösterilmesini isteme hakkına 

sahiptir. Özel hayatın ve aile hayatının gizliliğine dokunulamaz. Adli soruĢ-

turma ve kovuĢturmanın gerektirdiği istisnalar saklıdır. Kanunun açıkça 

gösterdiği hallerde, usulüne göre verilmiĢ hâkim kararı olmadıkça; gecikme-

sinde sakınca bulunan hallerde de kanunla yetkili kılınan merciin emri bu-

lunmadıkça, kimsenin üstü, özel kâğıtları ve eĢyası aranamaz ve bunlara el 

konulamaz. Herkes, kendisiyle ilgili kiĢisel verilerin korunmasını isteme 

hakkına sahiptir. Bu hak; kiĢinin kendisiyle ilgili kiĢisel veriler hakkında 

bilgilendirilme, bu verilere eriĢme, bunların düzeltilmesini veya silinmesini 

talep etme ve amaçları doğrultusunda kullanılıp kullanılmadığını öğrenmeyi 

de kapsar. KiĢisel veriler, ancak kanunda öngörülen hallerde veya kiĢinin 

açık rızasıyla iĢlenebilir. KiĢisel verilerin korunmasına iliĢkin esas ve usuller 

kanunla düzenlenir”79,
 80. Aynı Ģekilde konuyla ilgisi olması açısından, 

Anayasa‘nın 22. maddesinde yer alan ―HaberleĢme Hürriyeti‖dir. Söz konu-

su maddeye göre, “ Herkes, haberleĢme hürriyetine sahiptir. HaberleĢmenin 

gizliliği esastır. Kanunun açıkça gösterdiği hallerde, usulüne göre verilmiĢ 

hâkim kararı olmadıkça; gecikmesinde sakınca bulunan hallerde de kanunla 

yetkili kılınan merciin emri bulunmadıkça; haberleĢme engellenemez ve 

gizliliğine dokunulamaz. Ġstisnaların uygulanacağı kamu kurum ve kuruluĢ-

ları kanunda belirtilir”81. Görüldüğü üzere, haberleĢmenin gizliliği mutlak 

                                                      

79  ―….telefon konuĢmasında yer alan sözlerin iki kiĢi arasında gizli kalması ve o kiĢilerin 

özel yaĢam alanı ile ilgili bulunan sözler olduğu görülmektedir. Sözler bu içerikte olmasa 

dahi, bir kiĢinin telefonunun dinlenmesi veya dinlenen görüĢmelerin yayınlanması baĢlı 

baĢına özel yaĢama… saldırı teĢkil eder‖ (Y. 4. HD. 31.10.2000, E.6487/K. 9467). 

80  Anayasanın özel hayatın Korunmasını düzenleyen 20. Maddesine Avrupa Birliği direktif-

leri ve diğer imzalanmıĢ kararlar doğrultusunda kiĢisel verilerin korunmasının anayasal 

bir hak olarak 7.05.2010 tarihinde eklenmiĢtir. 

81  ―Anayasanın 22. Maddesi gereğince kural olarak herkes haberleĢme hürriyetine sahiptir 

ve haberleĢmenin gizliliği esastır. Ancak, ulusal güvenlik, kamu düzeni, suç iĢlenmesinin 

önlenmesi, genel sağlık ve genel ahlakın korunması veya baĢkalarının hak ve özgürlükle-

rinin korunması sebeplerine dayalı olarak hâkim kararıyla gizlilik kuralı askıya alınabi-

lir‖, Y. 9. Ceza Dairesi, E. 2008/74, K. 2008/22381, T. 04.06.2008, naklen Saydam, 
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bir hak olarak tanınmıĢtır. Ancak, hâkim kararıyla haberleĢmenin gizliliğine 

dokunulabilir. 

Burada iĢverenin, iĢçilerinin özel hayatlarını ve haberleĢme hürriyetlerini 

hiçbir Ģekilde kısıtlayamayacağı anayasal anlamda korunmuĢtur. Ancak, 

hemen maddenin geri kalan kısmında hangi hallerde iĢverenin, iĢçinin özel 

hayatına iliĢkin unsurlara ve haberleĢme hürriyetine müdahale edilebileceği 

de düzenlenmiĢtir. ĠĢveren, iĢyerinde iĢçisinin yasak olmasına rağmen bilgi-

sayar kullanması sonucu ticarî sırların üçüncü kiĢiler tarafından öğrenilmesi 

ihtimaline karĢılık, iĢçinin haberleĢme araçlarına yetkili makamlardan izin 

almak Ģartıyla müdahale etme hakkı bulunmaktadır.  

2. Özel Hukuk Dayanakları 

Türk hukukunda iĢçilerin izlenmelerini ve izlenme yetkisini açıkça dü-

zenleyen herhangi bir düzenleme bulunmamaktadır. Ancak, iĢ hukukunda, 

hâkim olan karĢılıklı sadakat borcu ilkesi, iĢçi yönünden sadakat, iĢveren 

yönünden ise, iĢçiyi gözetme ve koruma borcu olarak hükme bağlanmıĢtır. 

Temel ilke iĢçinin korunması olduğuna göre, iĢveren BK. m. 332‘de belirtil-

diği üzere, ―ĠĢ sahibi, akdin hususi halleri ve iĢin mahiyeti noktasından hak-

kaniyet dairesinde kendisinden istenilebilecek derecede çalıĢmak dolayısıyla 

maruz kaldığı tehlikelere karĢı icap ed en tedbirleri ittihaza ve münasip ve 

sıhhi çalıĢma mahalleri ile iĢçi birlikte ikamet etmekte ise, sıhhi bir yatacak 

yer tedarikine mecburdur‖82. Kanun koyucu kiĢilik haklarını oluĢturan iĢçi-

nin yaĢam, vücut bütünlüğü ve sağlığının korunacağını hükme bağladığına 

göre83, iĢveren, kiĢilik haklarından olan iĢçinin ahlaki değerlerine saygı gös-

terilmesini, maddî ve manevi bütünlüğünün, Ģahsi ve mesleki Ģeref ve haysi-

yetinin, iĢçiye ait gizli kalması gerekli sırların korunmasını sağlayıcı tedbir-

lerin alınmasından yükümlü ve sorumludur84. Buna karĢılık iĢçinin sadakat 

                                                                                                                             
Mehmet; Telekomünikasyon Yoluyla Yapılan ĠletiĢimin Denetlenmesi, Erzincan 

2011, 200.  

82  Doğan, 127.   

83  Ulusan, 17; Kaplan,139. 

84  ―….ĠĢ Hukukunun temel ilkelerinden biri iĢçinin korunmasıdır. Anılan ilke, sadece iĢ 

iliĢkisinin maddî ve ekonomik yönleri yanında iĢçinin kiĢiliğinin, onurunun yaĢamı ve 

beden bütünlüğünün de korunmasını gerektirmektedir….‖ Y. 9HD, T. 20.01.2002, E. 

2001/15948, K. 2001/1627. (http://www.tisk.org.tr/hukuk/ayrinti.asp?id=28, UT. 04. 

12.2010). 

http://www.tisk.org.tr/hukuk/ayrinti.asp?id=28
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borcu gereği, iĢyerinin ve iĢverenin haklı çıkarlarını en iyi biçimde korumak 

ve söz konusu çıkarlara zarar verebilecek her türlü davranıĢtan kaçınmakla 

yükümlüdür85. Sadakat borcu, kanundan, sözleĢmeden ya da meslekî veya 

mahallî örf ve adetlerden doğabilir. Kapsamına ise, iĢçinin iĢyerinde öğren-

diği sırları saklaması, iĢverenin talimatlarına uyması, iĢyerine zarar verme-

mesi gibi olumlu edimler yanında; iĢverenle rekabetten, iĢyerine ve iĢverene 

zarar verebilecek davranıĢlardan kaçınması gibi olumsuz edimler de girer-

ler86.  

ĠĢ Kanununda, sadakat borcuna açıkça değinilmiĢ olmamakla birlikte, ĠĢ 

Kanunu m. 25/II/e‘de yer alan ―ĠĢçinin, iĢverenin güvenini kötüye kullanmak, 

hırsızlık yapmak, iĢverenin meslek sırlarını ortaya atmak gibi doğruluk ve 

bağlılığa uymayan davranıĢlarda bulunması” gibi sadakat borcuna aykırılık 

niteliği taĢıyan ve sınırlayıcı olmayan bazı ahlâk ve iyiniyet kurallarına de-

ğinilmiĢtir. Madde metninde genel olarak iĢçinin iĢverene karĢı göstermesi 

gereken sadakat yükümlülüğüne yer verilmiĢtir. Buradan hareketle, iĢçinin iĢ 

vakitlerini internette değiĢik siteleri ziyaret ederek geçirmesi durumu da ĠK. 

m. 25/II/e bendinde örnekleyici bir Ģekilde sayılan sadakat yükümlülüğüne 

aykırı hallere dahildir. ĠĢçinin bu tür davranıĢlarında iĢverene derhal fesih87 

olanağı tanındığı gibi ayrıca, m. 26/II ile de tazminat isteme imkânı da saklı 

tutulmuĢtur88. Bu anlamda olmak üzere, iĢveren, iĢyerinde iĢ saatlerinde 

sohbet sitelerine giren iĢçisinin iĢ akdini derhal fesih edebilir. Çünkü iĢçi, 

iĢverene karĢı sadakat borcunu yerine getirmemektedir.  

6098 sayılı Türk Borçlar Kanununda, ĠĢ Kanununun aksine iĢçinin sada-

kat yükümlülüğüne iliĢkin özel bir hüküm öngörülmüĢtür. Buna göre, ―ĠĢçi, 

….. iĢverenin haklı menfaatinin korunmasında sadakatle davranmak zorun-

                                                      

85  Aydın, 57; Centel, 135; Narmanlıoğlu, 197. 

86  Aydın, 57. 

87  ―..Eğitim sorumlusu olarak çalıĢan davacının, davalının ibraz ettiği, davacının da kendisi 

tarafından çekildiğini kabul ettiği e-posta kayıtlarından, iĢyeri bilgisayarını kullanarak, 

mesai saatleri içinde aynı yerde çalıĢan bir hanım iĢ arkadaĢına edep dıĢı sözler ve resim-

ler içeren mesajlar gönderdiği anlaĢılmıĢtır. Bizzat davacı tanıkları bu mesajların iĢve-

rence 7.1.2004 tarihinde öğrenildiğini ifade etmiĢlerdir. Bu durumda davacının iĢ akdinin 

feshi geçerli bir sebebe dayandığının kabulü gerekir. Böyle olunca davacı 4857 sayılı ĠĢ 

Kanununun 18 ve devamı maddelerinde yer alan iĢe iade hükümlerinden yararlanamaya-

caktır…‖, ( Y.9 HD. T. 16.12.2004,  E. 2004/18435, K. 2004/28069).   

88  Aydın, 57; Çelik, 108; Narmanlıoğlu, 200. 
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dadır. ĠĢçi, hizmet iliĢkisi devam ettiği sürece, sadakat borcuna aykırı olarak 

bir ücret karĢılığında üçüncü kiĢiye hizmette bulunamaz ve özellikle kendi 

iĢvereni ile rekabete giriĢemez(396/III). 

ĠĢçi, iĢ gördüğü sırada öğrendiği, özellikle üretim ve iĢ sırları gibi bilgi-

leri, hizmet iliĢkisinin devamı süresince kendi yararına kullanamaz veya 

baĢkalarına açıklayamaz. ĠĢverenin haklı menfaatinin korunması için gerekli 

olduğu ölçüde iĢçi, hizmet iliĢkisinin sona ermesinden sonra da sır sakla-

makla yükümlüdür ‖ (TBK. m. 396/IV). 

Yukarıda açıklananların yanı sıra, eğer iĢveren iĢyerinde geçerli olmak 

üzere iĢyeri etik kuralları öngörmüĢ ve bu kuralları iĢ sözleĢmelerinin bir eki 

olarak iĢçilerine sunmuĢ ise, iĢçilerin söz konusu etik kurallarında yer alan 

sadakat ve doğruluk kurallarına aykırı hareket etmeleri halinde de iĢveren, 

iĢçilerin iĢyeri etik kurallarına aykırı davrandıklarını öne sürerek iĢ akitlerini 

haklı sebebe dayanarak feshedebilir. Bu konuda Yargıtay da verdiği son 

kararında iĢyeri etik kurallarının ihlâli halinde iĢverenin derhal fesih hakkı 

olduğunu kabul etmiĢtir89. 

ĠĢverenin iĢçiyi sözleĢme hükümlerine aykırı olarak izlemesi onun kiĢisel 

verilerini iĢlemesi hallerinde iĢçiye de iĢ akdini haklı bir Ģekilde feshetme 

yetkisi tanınması gerekir. Bu konuda doktrinde değiĢik görüĢler bulunmak-

tadır. Bunlardan ilkinde, iĢçinin haklı sebeplere dayanarak feshi 24/II‘de 

ayrıca düzenlenmemiĢ olup iĢverenin iĢçilerini onlara haber vermeksizin 

izlemesi hallerinde, iĢverenin söz konusu maddede yer alan “sataĢmak” 

fiiline tabi tutularak iĢçinin fesih hakkının doğacağına yer verilmiĢtir90. Di-

ğer bir görüĢe göre ise, iĢverenin iĢ akdi yapılma aĢamasında iĢçilerin izlen-

diğinden hiç bahsetmemiĢ olması durumunda iĢçi ĠK. m. 24/II/a fıkrası gere-

ği haklı olarak iĢ akdini feshedebilir. Aynı Ģekilde iĢverenin iĢ akdi devam 

ederken, iĢçilerini onların haberi olmaksızın sözleĢmeye aykırı olarak izle-

                                                      

89  Yargıtay , ―banka iĢyerinde çalıĢanların uymakla yükümlü olduğu iĢyeri etik kuralları 

bulunduğu ve bu kuralların iĢ sözleĢmesinin eki niteliğinde olduğu, davacının iĢ amaçlı 

bilgisayarı mesai saatleri içinde internette alıĢveriĢ ve oyun sitelerine birden fazla girmek 

suretiyle amaç dıĢında kullandığı ve bu süre zarfında zamanını iĢ görme edimine harca-

madığı,(……) davacının yan yükümlülüğünü ihlâl ettiği, davacının bu davranıĢının iĢye-

rinde olumsuzluklara yol açtığı ve iĢ iliĢkisinin iĢveren açısından devam ettirilmesinin 

beklenmez bir hal aldığından bahisle iĢ sözleĢmesinin feshinin geçerli neden dayandığı 

belirtilmiĢtir……”( Y. 9. HD. T. 04.05.2009, E. 2008/36305, K. 2009/12393, naklen 

Legal ĠĢ Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Dergisi, S. 22, 2009, 645-649) 

90  Sevimli, 259. 



Hayrunnisa ÖZDEMĠR        EÜHFD, C. XIV, S. 1–2 (2010) 256 

mesi hallerini de ĠK. m. 24/II/a fıkrasına geniĢ bir yorum getirilerek dayandı-

rılabileceği belirtilmiĢtir91. Bu Ģekilde de iĢçinin iĢ akdini derhal haklı sebe-

be dayanarak feshedebilir. Kanaatimizce de ikinci görüĢ, iĢçinin gizli izleme 

sonucu kiĢilik haklarının ihlâl edilmesi durumunda haklı sebebe dayanarak 

feshetme hakkı verilmelidir. Çünkü sözleĢme yapan taraflar sözleĢmeden ilk 

olarak edim menfaatini beklerler. Bunun dıĢında, sözleĢme görüĢmeleriyle 

baĢlayan dayanağını MK. m. 2‘de düzenlenen dürüstlük kuralından alan ve 

tarafların sözleĢme süresince hatta sözleĢme sonrasında da birbirlerinin mal 

ve kiĢi varlığı değerlerine saygı duymaları gerekir. Borçlu, borcu ifa ederken 

veya ifa vesilesiyle bu değerleri ihlâl etmemelidir92. Çünkü bunlar ihlâl edil-

diğinde borç gereği gibi ifa edilmemiĢ sayılır. 6098 sayılı Türk Borçlar Ka-

nununda iĢverene, iĢçinin kiĢisel verilerini iĢ sözleĢmesi kapsamında kul-

lanması yönünde bir yükümlülük getirilmiĢtir. Buna göre, ―ĠĢveren, iĢçiye ait 

kiĢisel verileri, ancak iĢçinin iĢe yatkınlığıyla ilgili veya hizmet sözleĢmesi-

nin ifası için zorunlu olduğu ölçüde kullanabilir. Özel kanun hükümleri sak-

lıdır‖ (TBK. m. 419) düzenlemesiyle, iĢçiye ait kiĢisel verilerin, onun izni 

olmaksızın hizmet sözleĢmesiyle ilgisi olmayan yerlerde kullanımının önüne 

geçilmesi amaçlanmıĢtır. Madde metninde yer alan konularda, iĢçinin kiĢisel 

verileri, iĢlenebilir. Bu durumda hukuka uygunluk hali söz konusudur. Sayı-

lan bu hallerin dıĢında iĢveren tarafından yapılacak kiĢisel verilerin iĢlenmesi 

hukuka aykırılık halini oluĢturur. Bu durumda iĢverenin hukuki sorumluluğu 

söz konusu olur. 

V. ĠġÇĠNĠN KĠġĠLĠK HAKLARININ HUKUKA AYKIRI 

OLARAK ĠHLÂL EDĠLMESĠNĠN HÜKÜMLERĠ 

A. GENEL OLARAK 

ĠĢverenin, iĢçilerini hukuka aykırı olarak izleme sonucu sorumluluğu söz 

konusu olur. Sorumluluğun dayanakları ise, sözleĢme öncesi sorumluluk, 

haksız fiil ve nihayet sözleĢmeye aykırılığa dayanabilir. ĠĢveren, iĢçi ile ara-

larındaki herhangi bir sözleĢme olmadığı iĢçinin aday iĢçi olduğu bir dö-

nemde, iĢçiye ait haberleĢmeleri ve iĢçinin kendisini çalıĢma anında hukuka 

aykırı bir Ģekilde izlemesi halinde de, iĢçinin kiĢilik haklarının ihlâli söz 

konusu olur. Bu dönemde herhangi bir sözleĢme iliĢkisi taraflar arasında 

                                                      

91  SavaĢ, 124. 

92  Eren, 40,41. 
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bulunmamaktadır. Ancak, sözleĢme benzeri bir durum söz konusudur. Dokt-

rinde93 bu döneme diğer hükümlere göre zamanaĢımı ve ispat açısından 

daha elveriĢli olan sözleĢme hükümlerinin uygulanması gerektiği savunul-

maktadır. Kanımızca bu görüĢ daha isabetlidir.  

ĠĢverenin yanında herhangi bir sözleĢme olmaksızın çalıĢan bir iĢçiyi iz-

lemesi, haberleĢme kayıtlarının dinlenmesi ona ait kiĢisel verilerin toplanma-

sı hallerinde de haksız fiil hükümleri geçerli olur. Çünkü taraflar arasında 

herhangi bir sözleĢme bulunmamaktadır.  

Nihayet, iĢveren ile iĢçisi arasında var olan hizmet akdine binaen çalıĢan 

iĢçinin iĢvereni tarafından sözleĢme hükümlerine aykırı olarak izlenmesi 

halinde, BK. m. 96‘ya (TBK. m. 112) dayanılarak iĢverenin sorumluluğuna 

gidilebilir. Ayrıca BK. m. 98/II‘de (TBK. m. 114/II) yer alan atıf da, “Hak-

sız fiillerden mütevellit mesuliyete müteallik hükümler kıyasen akde muhalif 

hareketlere de tatbik olunur” hükmünden hareketle haksız fiilin sorumluluğa 

iliĢkin hükümleri uygun düĢtüğü oranda sözleĢmeye aykırılık hallerine de 

uygulanır hükmü‖ burada da uygulama alanı bulur94.  

B. SÖZLEġME HÜKÜMLERĠNE AYKIRILIK DURUMUNDA 

KĠġĠLĠK HAKLARININ ĠHLALĠ 

ĠĢçi ve iĢveren arasındaki sözleĢmeye aykırı olarak iĢçinin izlenmesi so-

nucu kiĢilik haklarının ihlâl edilmesi halinde maddî ve manevi tazminat talep 

edilebilmesi için, taraflar arasında bir sözleĢmenin var olması, sözleĢme 

hükümlerinin ihlâli, kusur, zarar ve illiyet bağının olması gerekir. Bunun 

yanı sıra, iĢçi ve iĢveren arasında herhangi bir sözleĢme olmadan iĢverenin 

hukuka aykırı izleme yapması hallerinde ise taraflar arasında bir sözleĢmenin 

varlığı ve sözleĢmeye aykırılık Ģartları dıĢındaki ortak Ģartlar kiĢilik hakları-

nın hukuka aykırı olarak ihlâli, kusur, zarar ve illiyet bağı aranır. ÇalıĢma-

mızda, sözleĢmeye aykırılık esas alınıp, BK m. 98 /III (TBK. m. 114/II) ge-

reği haksız fiil hükümlerine atıfla yetinilmiĢtir. 

                                                      

93  Von Tuhr/Peter, 192 vd; Serozan, 189; Tekinay/Akman/Burcuoğlu/Altop, 979. 

94  Kılıçoğlu, 471. 
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1. Taraflar Arasında Bir ĠĢ SözleĢmesinin Varlığı 

ĠĢletmecilerin sorumluluğunun doğması için, öncelikle taraflar arasındaki 

hukukî iĢlemden doğan bir borç iliĢkisinin olması gerekir95. Borç iliĢkisi 

mevcut olmadan, borçlunun borcu ifa etmemesi, borca aykırı davranması ve 

dolayısıyla sözleĢme iliĢkisini ihlâl etmesi söz konusu olamaz96. ĠĢverenin 

iĢçisini ondan habersizce izlemesi, kiĢisel verilerinin gizlice kaydetmesi, iĢ 

akdinden doğan iĢçiyi koruma ve eĢit davranma borçlarının ihlâlidir. ĠĢvere-

nin iĢ sözleĢmesi gereği üstlendiği sözleĢme hükümlerine aykırı davranması, 

kendini en çok gizli izleme de gösterir. Çünkü iĢveren iĢçilerini izlemeden 

önce açıkça, izleme durumunu ve Ģartlarını belirtmekle yükümlüdür97. Bu 

açılamalar yapılmadan iĢçilerin izlenmesi sözleĢmeye aykırılık teĢkil eder. 

2. SözleĢmeye Aykırılık (ĠĢçinin KiĢilik Haklarının Ġhlâli)  

ĠĢçinin kiĢiliğinin korunması konusunda, Ġsviçre Borçlar Kanunu‘nun 

328/I‘de, “iĢverenin iĢçiyi koruma ve gözetme borcu, iĢçinin hayat, sağlık ve 

vücut bütünlüğünün korunması yanında onun Ģeref ve haysiyetinin, özel ve 

gizli hayat alanlarının, mesleki itibarının korunmasını‖, yani iĢçinin kiĢilik 

haklarını da kapsayacak Ģekilde geniĢ düzenlenmiĢtir98. Türkiye de ise, 

Ġsviçre‘deki gibi açık bir düzenleme bulunmamakta idi. Ancak, mevcut BK. 

m. 332/I‘de, ―ĠĢ sahibi, akdin hususi halleri ve iĢin mahiyeti noktasından 

hakkaniyet dairesinde kendisinden istenilebileceği derecede çalıĢmak 

dolayısıyla maruz kaldığı tehlikelere karĢı icabeden tedbirleri ittihaza ve 

münasip ve sıhhi çalıĢma mahalleri ile iĢçi birlikte ikamet etmekte ise sıhhi 

yatacak bir yer tedarikine mecburdur‖ hükmü, iĢçinin özel hayatına yönele-

cek tehlikeleri de kapsar Ģekilde geniĢ anlaĢılması gerektiği doktrinde kabul 

edilmekte idi99. Bu hükme aykırı davranan iĢveren BK. m. 96 (TBK. m. 

112) anlamında iĢ akdini ihlâl etmiĢ sayılıyordu. Çünkü burada da iĢçi, 

sözleĢmeye aykırılık sebebiyle iĢçinin kiĢilik hakları ihlâl ediliyordu. Buna 

karĢın 6098 sayılı Türk Borçlar Kanununun, 417. maddesinde Ġsviçre‘de 

olduğu gibi “iĢçinin kiĢilik haklarının korunması” baĢlığı altında yeni bir 

                                                      

95  Wolfer, 223; Rehbinder, PN. 267, 271. 

96  Eren, 1041; Ġnan, 485; Kılıçoğlu, 475. 

97  Sağlam, 111; Sevimli, 203. 

98  Frei, 49; Portmann, Art. 328, PN. 4, s. 1861. 

99  Kaplan, 139-140. 



ĠĢyerinde ĠĢçilerin Ġzlenmesi ve… 259 

düzenlemeye yer verilmiĢtir. Gerçektende bu maddeye göre artık doğrudan 

iĢçinin kiĢilik haklarının ihlâlinde iĢverenin sorumluluğuna gidilebilecektir. 

Bu maddeye göre “ĠĢveren, hizmet iliĢkisinde iĢçinin kiĢiliğini korumak ve 

saygı göstermek ve iĢyerinde dürüstlük ilkelerine uygun bir düzeni 

sağlamakla, özellikle iĢçilerin psikolojik ve cinsel tacize uğramamaları ve bu 

tür tacizlere uğramıĢ olanların daha fazla zarar görmemeleri için gerekli 

önlemleri almakla yükümlüdür. 

ĠĢveren, iĢyerinde iĢ sağlığı ve güvenliğinin sağlanması için gerekli her 

türlü önlemi almak, araç ve gereçleri noksansız bulundurmak; iĢçiler de iĢ 

sağlığı ve güvenliği konusunda alınan her türlü önleme uymakla yükümlü-

dür. 

ĠĢverenin yukarıdaki hükümler dâhil, kanuna ve sözleĢmeye aykırı dav-

ranıĢı nedeniyle iĢçinin ölümü, vücut bütünlüğünün zedelenmesi veya kiĢilik 

haklarının ihlâline bağlı zararların tazmini, sözleĢmeye aykırılıktan doğan 

sorumluluk hükümlerine tabidir” Ģeklinde bir düzenlemeye yer verilmiĢtir. 

Bu kuralın konmasında da Ġsviçre Borçlar Kanununun ilgili maddesinin te-

mel alındığı görülmektedir. Ayrıca, ĠK. m. 77‘de iĢçinin sağlığının ve vücut 

bütünlüğünün korunması hakkında hükümler de bulunmaktadır100. Kanuna 

göre, ―ĠĢverenle, iĢyerlerinde, iĢ sağlığı ve güvenliğinin sağlanması için 

gerekli her türlü önlemi almak, araç ve gereçleri noksansız bulundurmak, 

iĢçiler de iĢ sağlığı ve güvenliği konusunda alınan her türlü önleme uymakla 

yükümlüdürler. ĠĢverenler, iĢyerinde alınan iĢ sağlığı ve güvenliği önlemle-

rine uyulup uyulmadığını denetlemek, iĢçileri karĢı karĢıya bulundukları 

mesleki riskler, alınması gerekli tedbirler, yasal hak ve sorumlulukları konu-

sunda bilgilendirmek ve gerekli iĢ sağlığı ve güvenliği eğitimini vermek zo-

rundadırlar”. Madde metninde de anıldığı üzere, iĢverenler, iĢ güvenliği ve 

iĢ sağlığı dolayısıyla gerekli tedbirleri almak ve iĢçilerde alınan tedbirlere 

uymakla yükümlüdürler. Burada, iĢverenin iĢçileri izlemesinin sınırını, iĢ 

yeri güvenliği çizmektedir. ĠĢ yeri güvenliğinin sağlanması ile ilgili olmayan 

her türlü tedbir amaca aykırıdır, dolayısıyla da bu durumun sözleĢmeye de 

aykırı olduğu maddenin karĢıt anlamından çıkarılabilir. Eğer iĢ güvenliği 

için gerekli olmayan izlemeler ve kiĢisel verilerin iĢlenmesi iĢveren veya 

talimat verdiği Ģahıs tarafından gerçekleĢtiriliyor ise, burada iĢveren açısın-

dan sözleĢmeye aykırı bir davranıĢ söz konusudur. Bu sebeple iĢverenin 

                                                      

100  Aydın, 62. 
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amaca aykırı davranması sonucu iĢçilerin kiĢilik haklarının ihlâli söz konusu 

olur. Meselâ, tekstil fabrikasında çalıĢan bayan iĢçilerin çıkıĢta çantaları ve 

üstleri güvenlik sebebiyle aranabilir. Ancak söz konusu bayan iĢçilerin tele-

fonlarının toplatılarak kimlerle görüĢme yaptıklarının tespitinde amaca aykı-

rılık söz konusu olur. Çünkü iĢyerinde bir hırsızlığın ortaya çıkarılması için 

arama amaca uygun bir davranıĢ iken, kiĢilerin telefonlarının toplanması 

güvenlik amacını aĢan bir durumdur.  

ĠĢ Kanunu m. 75‘de yer alan “ĠĢçinin Özlük Dosyası‖101 baĢlıklı madde-

de, ―ĠĢveren çalıĢtırdığı her iĢçi için bir özlük dosyası düzenler. ĠĢveren bu 

dosyada, iĢçinin kimlik bilgilerinin yanında, bu Kanun ve diğer kanunlar 

uyarınca düzenlemek zorunda olduğu her türlü belge ve kayıtları saklamak 

ve bunları istendiği zaman yetkili memur ve mercilere göstermek zorundadır. 

ĠĢveren, iĢçi hakkında edindiği bilgileri dürüstlük kuralları ve hukuka 

uygun olarak kullanmak ve gizli kalmasında iĢçinin haklı çıkarı bulunan 

bilgileri açıklamamakla yükümlüdür” hükmü yer almaktadır. Söz konusu 

madde metninde de belirtildiği üzere, iĢverenin iĢçisi ile sözleĢme yapması 

anından itibaren onun hakkında tutacağı kayıtları gizli tutmak ve kimseye 

açıklamamakla yükümlülüğü doğar. Eğer iĢveren sözleĢmeden kaynaklanan 

bu yükümlülüğüne aykırı davranarak iĢçinin dosyasında yer alan ve onun 

hakkında kiĢisel veri özelliğine sahip bilgileri üçüncü Ģahıslara açıklar veya 

sözleĢmeye aykırı olarak iĢlerse, iĢ akdine aykırı davranmıĢ olur. ĠK m. 75/II 

ile iĢverene iĢçinin dosyasında yer alacak bilgileri açıklamama, yani sır sak-

lama yükümlülüğü getirilmiĢtir102. KiĢilik dosyalarının düzenlenmesi ala-

nında, Türk Borçlar Kanununun 418. maddesinde, ―ĠĢveren, iĢyeri kayıt ve 

belgelerindeki iĢçiye ait kiĢisel verileri ancak hizmet iliĢkisinde yeterliliği ve 

iĢ görme ediminin yerine getirilmesi için gerekli olmaları halinde iĢleyebilir. 

Özel kanun hükümleri saklıdır‖ hükmü kabul edilmiĢtir. Maddenin gerekçe-

sinde, teknolojik geliĢmeler sonucu günlük yaĢantının bir parçası haline ge-

len ve bilgisayar ortamında saklanabilen verilerin iĢlenmesi konusunda iĢçi-

                                                      

101  ĠĢveren çalıĢtırdığı her iĢçi için bir özlük dosyası düzenler. ĠĢveren bu dosyada, iĢçinin 

kimlik bilgilerinin yanında, bu Kanun ve diğer kanunlar uyarınca düzenlemek zorunda 

olduğu her türlü belge ve kayıtları saklamak ve bunları istendiği zaman yetkili memur ve 

mercilere göstermek zorundadır. ĠĢveren, iĢçi hakkında edindiği bilgileri dürüstlük kural-

ları ve hukuka uygun olarak kullanmak ve gizli kalmasında iĢçinin haklı çıkarı bulunan 

bilgileri açıklamamakla yükümlüdür.  

102  Aydın, ĠĢveren, 500; UĢan, 27 vd. 
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nin korunması amacıyla bazı sınırlamalar yapılmıĢtır. Buna göre, iĢverenin, 

iĢyeri kayıt ve belgelerindeki iĢçiye ait kiĢisel verileri ancak iĢçinin hizmet 

iliĢkisinde yeterliliği ve iĢ görme ediminin yerine getirilmesi için gerekli 

olmaları halinde iĢleyebileceği belirtilmiĢtir. Kanun tasarısı aynen Ġsviçre‘de 

olduğu gibi ĠBK m. 328b dikkate alınarak iĢçilerin kiĢisel verilerinin iĢveren 

tarafından ancak belli hallerde iĢleyebileceğini belirtmektedir103. Söz konu-

su bu haller dıĢındaki sebeplerden dolayı iĢverenin yapacağı iĢlemeler söz-

leĢmeye aykırı olur.  

Yukarıdaki ifadelerden de görüldüğü üzere, Türk kanun koyucusu, Ġsviç-

re kanun koyucusu gibi tek bir maddede iĢçinin kiĢilik haklarına yer verme-

miĢtir. Ancak, ĠĢ Kanununda ve Medenî Kanunda yer alan genel olarak kiĢi-

lik hakları düzenleyen MK. 23, 24 ve 25, BK m. 49 (TBK. m. 58/I ) ve ĠK 

m. 77‘den iĢçinin kiĢilik haklarının korunmasına kolaylıkla varılabilir. Bura-

da iĢçinin kiĢilik haklarının korunmasında talep edilecek maddî ve manevî 

tazminat açısından sözleĢme hükümleri ve sözleĢme dıĢı hükümler yarıĢma 

halindedirler. Eğer iĢçinin kiĢilik hakları iĢverenin kendisi veya organı tara-

fından gerçekleĢtirilmiĢse, tazminat sözleĢme hükümlerine göre talep edilir. 

Ancak iĢçi iĢverenin talimatı gereği BK m. 100 (TBK. m. 116) gereği ifa 

yardımcısı ise ve bu görevi gereği iĢçileri sözleĢmeye aykırı olarak görevini 

aĢarak izlemiĢse burada iĢverenin BK m. 100 (TBK. m. 116) anlamında so-

rumluluğu söz konusu olur. Eğer iĢçi iĢyerinde genel olarak ihtisas gerektir-

meyen iĢlere bakıyor ise BK m. 55 (TBK. m. 66) uygulanır104. Ancak BK. 

m. 98/III‘de (TBK. m. 114/II) haksız fiil hükümlerine yapılan atıf dolayısıyla 

haksız fiile iliĢkin kurallar sözleĢmeye aykırılıkta da uygulama alanı bulur. 

ĠĢverenin sözleĢmeye aykırılığı ister kendi veya organının davranıĢından 

kaynaklansın, isterse de haksız fiilden kaynaklansın kiĢilik haklarının ko-

runması açısından genel hüküm olan MK. m. 25‘de adı geçen açılabilmele-

rinde kusurun Ģart olmadığı tespit105, önleme106, durdurma107 davaları açı-

                                                      

103  Bayram, 19. 

104  Portmann, Genugtuungsbegründe, 13. 

105  Akipek/Akıntürk, 398; Oğuzman/Seliçi/Oktay-Özdemir, 195; Bucher, N. 579; Hel-

vacı, 131 vd; Akbulut, 17; Tuor/Schnyder/Schmid/Rumo-Jumgo, 105. 

106  Oğuzman/Seliçi/Oktay-Özdemir, 193; Helvacı, 128; Akbulut, 16; Hausheer/Aebi-

Müller, 211; Bucher, N. 574. 

107  Oğuzman/Seliçi/Oktay-Özdemir, 191; Akbulut, 16; Kılıçoğlu, Özel YaĢam, 206; 

Akipek/Akıntürk, 395; Bucher, N. 571; Helvacı, 130; Hausheer/Aebi-Müller, 213. 
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labilir. Bunların yanı sıra, kusuru Ģart koĢan maddi108 ve manevi109 tazminat 

davaları da açılabilir.  

ĠĢverenin sözleĢme hükümlerine aykırı olarak iĢçiyi izlemesi, onun kiĢi-

sel verilerini hukuka aykırı olarak toplaması, elinde tutması sonucu iĢçinin 

maddî veya manevî zararı söz konusu olabilir. Her iki zararında tazmin 

edilmesi gerekir. ĠĢverenin hukuka aykırı izlenmesi halinde doğacak manevi 

zararları da genel hükümler doğrultusunda tazmin edilebilir.  

3) Uygun Ġlliyet Bağı 

Uygun illiyet bağı, olayların normal akıĢına ve genel hayat tecrübelerine 

göre gerçekleĢen türden zorunlu bir sonucun gerçekleĢtirmesini kolaylaĢtıran 

sebeple sonuç arasındaki uygun illiyet bağının olması gerekir110. Buradan 

hareketle, iĢçinin iĢ sözleĢmesine aykırı olarak izlenmesi ile doğan maddî ve 

ya manevi zarar arasında bir bağın olması gerekir. Yani zarar, iĢverenin hu-

kuka aykırı iĢleminin bir sonucudur. Genel kural olan hukuka uygunluk ba-

ğını kesen sebepler olmadıkça iĢveren hukuka aykırı eylemlerinden sorum-

ludur111. Uygun illiyet bağını kesen sebepler, rıza, daha özel nitelikte kamu-

sal veya özel yarar, ya da kanunun verdiği yetkinin kullanılmasıdır. 

Sonuç 

YaĢadığımız iletiĢim çağında haberleĢme hiçbir dönemde olmadığı kadar 

hızlı, zamandan ve mekândan ayrılmıĢ bir Ģekilde insanoğlunu etkilemekte-

dir. Bu durumun hem yararı hem de zararı söz konusu olmaktadır. Yararı, 

insanoğlu dünyanın diğer ucunda yaĢayanlarla en hızlı Ģekilde haberleĢebil-

mektedir. Ancak bu durum insanoğluna uzun uğraĢlar sonucu kazandığı özel 

yaĢam alanında serbestçe davranabilme ve kiĢiliğini en iyi Ģekilde maddi ve 

                                                      

108  Hausheer/Aebi-Müller, 218; Kılıçoğlu, Özel YaĢam,  223; Akipek/Akıntürk, 424; 

Bucher, N. 600. 

109  Akipek/Akıntürk, 427; Bucher, N. 602; Hausheer/Aebi-Müller, 222; ErtaĢ, 65 vd; 

Kılıçoğlu, Özel YaĢam, 243; Oğuzman/Seliçi/Oktay-Özdemir, 199 vd; Serozan, De-

ğiĢik YaklaĢım, 70vd. 

110  ―…hayattaki genel deneylere ve olayların tabii akıĢına göre bir olay,  diğer bir olayı 

meydana getirmeye elveriĢli olur…‖ YHGK. T. 24.6.64; 508/4-181.15.03.1993; 1991-

1145/1993-2534, YKD. Ağustos 1993, 1169. 

111  Eren, (Ġlliyet Bağı), 52. 
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manevi yönden geliĢtirebilme haklarını yaĢamının her anında engelleyebil-

mektedir.  

ĠĢ dünyasında da iĢçilerin, iĢyerlerinde anayasa tarafından tanınan özel 

hayatın korunması, haberleĢme hürriyeti ve maddi ve manevi varlığını ser-

bestçe geliĢtirme haklarına modern haberleĢme araçları kullanılarak müdaha-

le edilmektedir. Bütün bunlar yapılırken iĢverenlerin öne sürdüğü en etkili 

gerekçe ise, iĢyerinin ve iĢlerinin maddi geleceğidir. Adı geçen iki kavram 

için iĢçilerin özel yaĢamları hiçe sayılabilmektedir.   

ĠĢçilerin iĢverenin karĢısında, güçsüz ve muhtaç durumda olması onun 

hukuken korunmasına engel teĢkil etmez. Gerçekten de mevzuatımız göz 

önüne alınarak, baĢta Anayasada daha sonra ĠĢ Kanunu ve nihayet Türk Me-

deni Kanununda yer alan hükümler ıĢığında iĢçilerin özel yaĢamları ve kiĢi-

lik hakları korunabilir. Bu konuda Türk Medeni Kanununun m. 24 ve 25. 

maddelerine genel hüküm olarak baĢvurulabilir. Bunların yanı sıra yine 

Borçlar Kanunu m. 49 (TBK. m. 58) hükümlerine dayanılarak manevi taz-

minat talep edilebilir. Bu sayılan kanuni yollara baĢvurunun hukuki dayanağı 

ise, iĢçinin iĢverenin yanında bir sözleĢmeye dayanarak çalıĢıp çalıĢmaması-

na göre farklılık arz eder. ĠĢçi, iĢverenle arasında bir iĢ sözleĢmesine dayana-

rak çalıĢmakta ise, talep edilecek tazminatların dayanağı BK m. 96 (TBK m. 

112) olur. Eğer iĢçi ile iĢveren arasında, herhangi bir sözleĢme bulunmuyor-

sa, dayanılacak hukuki kurum, haksız fiil olacaktır. 
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ArbG:  Arbeitsgericht . 

AY:  Anayasa. 

BAG:  Bundesarbeitsgericht . 

BGE:   Bundesgerichtsentscheidung . 

BGH:   Bundesgerichtshof . 

BK:  Borçlar Kanunu. 

E.:   Esas. 

EuGH:   Europaeische Gerichtshof . 

HD:  Hukuk Dairesi. 

ĠK:   ĠĢ Kanunu. 
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UK:  United Kıngdom. 

URT:  Urteil. 
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MĠRASBIRAKANIN BORCA BATIK OLMASI 

Yrd. Doç. Dr. Cumhur RÜZGARESEN * 

A- MEDENĠ KANUN m. 605’teki “ÖDEMEDEN ACZ” 

KAVRAMININ ANLAMI ve “BORCA BATIKLIK” KAVRAMI ĠLE 

ĠLĠġKĠSĠ 

I- Genel Olarak 

Eski Medenî Kanun m. 545 ―Kanuni ve mansup mirasçılar mirası red-

dedebilirler. Müteveffanın vefatı anında, terekenin borca müsteğrak olduğu 

Ģayi veya sabit olursa, miras reddedilmiĢ olur‖ Ģeklinde idi. Bu maddede 

―borca müsteğrak” yani yeni ifade ile ―borca batıklık‖ kavramından bahse-

dilmekte ve borca batık durumda olanın da ―tereke‖ olduğu belirtilmekte idi. 

Bu hüküm, 22.11.2001 tarihli yeni Medenî Kanun m. 605‘te “Yasal ve 

atanmıĢ mirasçılar mirası reddedebilirler. Ölümü tarihinde mirasbırakanın 

ödemeden aczi açıkça belli veya resmen tespit edilmiĢ ise, miras reddedilmiĢ 

sayılır‖ Ģeklinde düzenlenmiĢtir1: Bu yeni düzenleme, eski hükümle karĢı-

laĢtırıldığında, kanun koyucunun, eski düzenlemede borca batıklık anlamına 

gelen ―borca müsteğrak‖ (Überschuldung) ifadesini kullanmaktan vazgeçti-

ği, bunun yerine ―ödemeden acz‖ (Zahlungsunfähigkeit) ifadesini tercih etti-

ği; yine eski düzenlemede borca batık durumunda olanı ifade etmek için 

kullandığı ―tereke‖ kavramını yeni kanunda ―mirasbırakan‖ olarak değiĢtir-

miĢtir. Eski Medenî Kanun m. 558‘e denk gelen yeni Medenî Kanun m. 618 

incelendiğinde, kanun koyucunun yeni Medenî Kanunda ―ödemeden acz‖ 

kavramının kullanımına iliĢkin bu tercihini bilinçli olarak yaptığı ve aynı 

ifadeyi bu hükümde de kullandığı görülmektedir2.  

                                                      

*  Erzincan Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni Usul ve Ġcra Ġflas Hukuku Anabilim Dalı 

Öğretim Üyesi. 

1  RG, 8.12.2001, sa. 24607. 

2  MK m. 618 ―Ödemeden âciz bir mirasbırakanın mirasını reddeden mirasçılar, onun 

alacaklılarına karĢı, ölümünden önceki beĢ yıl içinde ondan almıĢ oldukları ve mirasın 

paylaĢılmasında geri vermekle yükümlü olacakları değer ölçüsünde sorumlu olurlar‖ Ģek-

lindedir. 
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Aslında ―borca batıklık‖ ile ―ödemeden acz‖, Ġcra ve Ġflâs Kanunu‘nda 

yer alan, ancak birbirlerinden farklı anlam ve iĢleve sahip ifadelerdir3. Dola-

yısıyla bu ifadelerin birbirlerinin yerine kullanılmasına imkan olmadığı gibi, 

doğru da değildir. Ancak, bu ifadelerden hangisinin Medenî Kanun m. 

605‘in amaç ve ruhuna daha uygun olduğu hususu ise tartıĢmalıdır4. AĢağıda 

değinilecek olan bu tartıĢmaların daha iyi anlaĢılabilmesi için, öncelikle 

―borca batıklık‖ ve ―ödemeden acz‖ kavramlarının anlamlarını ortaya koy-

mak gerekir. 

II- “Borca Batıklık” ve “Ödemeden Acz” Kavramlarının Anlamı 

1- “Borca Batıklık” Kavramının Anlamı 

Doktrinde borca batıklığın ne anlama geldiği konusunda çeĢitli tanımlama-

lar yapılmıĢtır: Örneğin bir tanıma göre, borca batıklık; borçların, mevcud ve 

alacaklardan fazla olmasıdır5. Dikkat edilirse, burada “borca batıklık‖ tanım-

lanırken, özellikle ―borç‖ ve ―mevcud‖ kavramları kullanılmıĢtır. Ancak gerek 

kanunlarımızdaki bazı düzenlemeler ve gerekse doktrinde birçok yazar, borca 

batıklığın izahında, ―borç‖ yerine ―pasif‖, ―mevcud‖ yerine ―aktif‖ kavramını 

tercih etmiĢtir. Örneğin, Türk Ticaret Kanunu m. 324,II ve birçok yazar, borca 

batıklığın izahını “Ģirketin pasif değerlerinin aktif değerlerinden fazla olması 

durumu‖ veya ―aktifin kifayetsizliği‖ Ģeklinde yapmıĢtır6. Ancak belirtmek 

                                                      

3  Ansay, Sabri ġakir: Terekenin Tasfiyesi (AD, 1940/8 747-771), s. 767; Umar, Bilge: 

Aciz Hali-Borca Batıklık Kavramlarının Farkı ve Bu Yönden Yeni M.K. Metninin DüĢ-

tüğü YanlıĢlık (YTÜHFD 2004/1, s. 317-324),  s. 323-324. 

4  Bu konuda ileri sürülen görüĢler için bkz. aĢa. A.III. 

5  Ansay, Sabri ġakir: Ġcra ve Ġflâs Usulleri, Ankara 1960, s. 212; Berkin, Necmeddin M.: 

Ġflâs Hukuku, Ġstanbul 1972, s. 186.  

6  Schech, Gregor: Der Konkursaufschub im Schweizerischen Recht, Zürich 1937, s. 

16; Gentinetta, Richard: Die Konkurseröffnung ohne vorrangige Betreibung, Freiburg 

1932, s. 25; Amonn, Kurt: Grundriss des Schuldbetreibungs und Konkursrechts, Bern 

1988, s. 306; Kuru, Baki: Ġcra ve Ġflâs Hukuku El Kitabı, Ġstanbul 2006, s. 994, 995; 

Jäger, Ernst/Weber, Friederich: Konkursordnung mit Einführungsgesetzen, B. II, 

Berlin/New York 1973, § 102, Anm. 3; Ġnan, Ali Naim/ErtaĢ, ġeref/AlbaĢ, Hakan: 

Türk Medenî Hukuku-Miras Hukuku, Ankara 2008, s. 508; Pekcanıtez, Hakan: Ano-

nim Ortaklıkların Ġflâsı, Ankara 1991, s. 31; Kuru, Baki: Ġcra ve Ġflâs Hukuku, C. III, Ġs-

tanbul 1993, s. 2805; Kuru, Baki: Pasifi Aktifinden Fazla Olan Sermaye ġirketlerinin 

Ġflâsı (AD, 1970/10, s. 621-634), s. 621 vd; Umar-Borca Batıklık, s. 317; Umar, Bil-

ge: Ġcra ve Ġflâs Hukukunun Tarihi GeliĢmesi ve Genel Teorisi, Ġzmir 1973, s. 27; Ata-

lay, Oğuz: Anonim ġirketlerin Ġflâsı, Ġzmir 1996, s. 47 vd.  
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gerekir ki, Ģirketin aktif ve pasiflerine dayalı olarak yapılan bu tanımlamalar, 

borca batıklığın belirlenmesi konusunda sağlıklı sonuç vermekten uzaktır. 

Çünkü ―aktif‖ ve ―pasif‖ kavramları, Ģirketin yıllık bilançosunun7 iki tarafını 

oluĢturan muhasebe bilimine ait temel ifadelerdir8. Muhasebe biliminde, Ģir-

ketlerin yıl sonu bilançosu, aktifler ve pasifler olmak üzere iki tablodan olu-

Ģur9. Bilançonun aktif tablosuna mevcudlar, alacaklar, zararlar (TTK m.74,II), 

esas sermayenin henüz ödenmemiĢ olan kısmı (TTK m.463,II) gibi kalemler 

yazılırken; pasif tablosunda borçlar (TTK m.74,II), ana sermaye, yedek akçe-

ler, kârlar (TTK m.74,III; m.463,I), itfa, yenileme, yardım ve hayır iĢleri ve 

benzeri amaçlarla ayrılmıĢ çeĢitli akçeler (m.463,I) özkaynaklar10 yer alır. 

Görüldüğü üzere, Ģirket bilançosunun pasif tarafında, hukuk bilimi açısından 

borç olarak nitelendirilmesi mümkün olmayan birçok kalem yer almaktadır ki, 

borca batıklığın veya borç miktarının tespitinde, bunları hesaplamaya dahil 

etmeye imkân yoktur11. Halbuki hukuk bilimi anlamında borç, sadece bir Ģeyi 

yapma, verme ya da kaçınma edimini içerir. ―Pasif‖ kavramı ise, ―borç‖tan 

çok daha geniĢ bir içerik ve farklı bir iĢleve sahiptir; dolayısıyla, muhasebe 

bilimi anlamında pasif kısma yazılan bir çok kalem nitelikleri itibariyle ve 

hukuk bilimi anlamında üçüncü kiĢilerin alacağı olmaya müsait değildir12. 

―Borç‖ kavramı yerine ―pasif‖ kavramının kullanımı için yapılan açıklamalar 

                                                      

7  Muhasebe bilimi anlamında bilanço; iĢletmenin belli bir tarihteki aktiflerini (varlıklarını) 

ve pasiflerini  (kaynaklarını) gösteren tabloya denir (Sevilengül, Orhan: Genel Muhase-

be, Ankara 2005, s. 37; Kutlu, Hüseyin Ali: Tekdüzen Genel Muhasebe, Ankara 2009, s. 

16). Bilanço bir iĢletmenin belli bir andaki finanssal durumunu gösterir (Koç Yalkın, 

Yüksel: Genel Muhasebe, Ankara 2001, s. 61). 

8  Kayar, Ġsmail: Anonim Ortaklıkta Mali Durumun Bozulması ve Alınacak Tedbirler, 

Konya 1997, s. 126. GeniĢ bilgi için bkz. Tekinalp, Ünal: Anonim Ortaklığın Bilanço-

su ve Yedek Akçeleri 1979, s. 170 vd., s. 218 vd. 

9  Aktifler bilançonun solunda, pasifler ise bilançonun solunda yer alırlar (bkz. Sevilengül 

s. 37). 

10  Özkaynaklar, iĢletme sahip ve sahiplerinin iĢletmeye tahsis ettiği varlıklar ve faaliyetler 

sonucu ortaya çıkan değer artıĢları ve kârlardan oluĢur (Kutlu s. 17). 

11  Lanz, Rudolf: Kapitalverlust, Überschuldung, Sanierungs-vereinbarung (Diss.), Zürich 

1985, s. 107; Giroud, Roger: Die Konkurseröffnung und ihr Aufschub bei der 

Aktiengesellschaft, Zürich 1986, s. 54-55; Karayalçın, YaĢar: Muhasebe Hukuku, 

Ankara 1988, s. 102-103; Kuru-Sermaye ġirketleri s. 625; Tekinalp s. 220-222; 

Atalay-Anonim ġirketler, s. 47. 

12  Lanz s. 37-38; Giroud s. 55; Atalay-Anonim ġirketler 47; MuĢul, Timuçin: Ġflâsın 

Ertelenmesi, Ġstanbul 2008, s. 35. 
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―mevcud‖ kavramı yerine ―aktif‖ kavramının kullanılması için de geçerlidir. 

Zira ―aktif‖ kavramı da ―mevcud‖ kavramına göre daha geniĢ bir içeriğe sahip-

tir. Bilançonun aktif tarafında duran ve dönen varlıklar olmak üzere iki ana 

kalem yer alır13: Örneğin, dönen varlıklar, hazır değerler, menkul kıymetler, 

ticari alacaklar, diğer alacaklar, stoklar, yıllara yaygın inĢaat ve onarım 

mâliyetleri, gelecek aylara ait giderler ve gelir tahakkukları, diğer dönen 

varlıklar gibi kalemlerden oluĢurlar14. Bu kalemlerin çoğu ―mevcud‖ kavra-

mının içinde yer almakla birlikte, yıllara yaygın inĢaat ve onarım mâliyetleri 

ile gelecek aylara ait giderlerin bu kapsamda olduğu söylemez. Dolayısıyla, 

―aktif‖ kavramı, tasfiyesi mümkün mal ve alacakları ifade etmeye yetme-

mektedir. Bütün bu açıklamalardan daha da önemlisi, muhasebe bilimi anla-

mında, pasifler, aktiflerden veya aktifler pasiflerden fazla olamaz. Bilançodaki 

aktif ve pasifin miktar olarak mutlaka birbirine eĢit olması gerekir15. Böyle bir 

dengeyi gerektiren ve farklı iĢlevleri bulunan ―aktif‖ ve ―pasif‖ kavramlarıyla 

borca batıklığı izah etmeye imkân yoktur. Hatta, borca batıklığı, pasiflerin 

aktiften fazla olması olarak ifade eden görüĢ sahiplerinden bazıları, bu sakın-

canın varlığının gözardı edilmemesini de ayrıca vurgulayarak, bilançonun aktif 

ve pasif kalemlerinde gerçek alacak ve borçların yazılması gerektiğini ifade 

etmektedirler16. Sonuç olarak denilebilir ki, borca batıklığın izahında, anlam 

ve kapsamlarındaki teknik farklılık sebebiyle, ―pasif‖ kavramı ―borç‖ yerine; 

―aktif‖ kavramı ―mevcud‖ yerine ikame edilebilecek kavramlar değildir17. 

Kanaatimizce, borca batıklık, borçlunun mâli durumunun bozulmasının en üst 

derecesi olup18, Ģirketin mevcud ve alacaklarının, muaccel borçlarını karĢıla-

                                                      

13  Kutlu s. 16-17. 

14  Kutlu s. 61 vd. 

15  Kayar s. 126.  

16  Kuru-Sermaye ġirketleri, s. 625; Pekcanıtez s. 32-33; Kuru-Ġcra ve Ġflâs III, s. 

2806.  

17  Alman Acziyet Kanunu‘nda borca batıklığın izahı yapılırken, aktif ve pasif kavram-

ları yerine, ―malvarlığı (Vermögen) ve borç-yükümlülük (Verbindlichkeiten) kav-

ramları kullanılmıĢtır (InsO § 19,II).  

18  Franko, Nisim: Sermaye ġirketlerinde-Özellikle Anonim ġirketlerde -Ġflâs ve Tehiri 

(Prof. Dr. Haluk Tandoğan'ın Hatırasına Armağan, Ankara 1990, s. 409-433), s. 

410.  
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maya yetmemesi olarak tanımlanabilir19. Nitekim, Alman Acziyet Kanunu da, 

borca batıklığı ―borçlunun malvarlığının oluĢan borçlarını (yükümlülüklerini) 

karĢılamaya yetmemesi‖ Ģeklinde tarif etmiĢtir (InsO § 19,II)20.  

―Borca batıklık‖ ile ―ödemeden acz hâli‖ arasındaki iliĢkiyi belirtmek ge-

rekirse, borca batık olan bir kiĢi aynı zamanda ödemeden acz hâlinde de olabi-

lir. Fakat kiĢi borca batık olmakla birlikte, kredi bularak borçlarını ödeyebili-

yorsa, ödemeden acz hâlinde sayılmaz. Ancak borca batıklığı devam eder. 

Aynı Ģekilde, kiĢi ödemeden acz hâlinde olmakla birlikte, borca batık halde 

olmayabilir21.  

2- “Ödemeden Acz” Kavramının Anlamı 

Ġcra ve Ġflâs Kanunu‘nda, acz hâlinin ne demek olduğu ve hangi Ģartların 

varlığı hâlinde acz hâlinin söz konusu olabileceği belirtilmeyerek, durum hâ-

kimin takdir ve yorumuna bırakılmıĢtır. Buna karĢılık, Alman Acziyet Kanu-

nu‘nda acz hâlinde olmanın tanımı yapılmıĢtır. Buna göre, ―Acz hâli, genel bir 

iflâs sebebi olup22, eğer borçlu vâdesi gelmiĢ ödeme yükümlülüklerini yerine 

getiremiyorsa, acz hâlinde sayılır‖23,24. Alman Acziyet Kanunu‘na göre, 

                                                      

19  Diğer tanımlar için bkz. Temme, Ulrich: Die Eröffnungsgründe der Insolvenzordnung, 

Münster 1997, s. 112; Lanz s. 37; Giroud s. 54; Leemann, Hans: Die Konkursgründe 

nach dem Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs vom 11. April 1889 (Diss.), 

Bern 1904, s. 129; Berkin s. 186; Deliduman, Seyithan: Ġflasın Ertelenmesinin Etki-

leri, Kocaeli 2008, s. 50; MuĢul s. 36; Rüzgaresen, Cumhur: Ġflâs Sebepleri, Anka-

ra 2011, s. 480. 

20  Penzlin s. 46; Temme s. 112. 

21  Nerlich, Jörg/Römermann, Volker/Mönning, Rolf Dieter: Insolvenzordnung (InsO) 

Kommentar, München 2003, § 17 Rdnr. 27 vd.; Uhlenbruck, Wilhelm: 

Insolvenzordnung, Kommentar, München 2003, § 19 Rdnr. 1. 

22  Onciul, Georg Ritter: Die Rechtzeitige Auslösung des Insolvenzverfahrens, Ber-

lin/New York 2000, s. 93; Eilenberger, Guido: Münchener Kommentar zur 

Insolvenzordnung, München 2001, § 17 Rdnr. 1.  

23  Eilenberger § 17, Rdnr. 5; Uhlenbruck § 17 Rdnr. 4. Kural olarak, borçlunun 

malları üzerindeki tasarruf yetkisi iflâsın açılması ile kısıtlanır (m. 191,I). Ancak 

burada farklı olarak borçlunun acz hâli sebebi ile iflâsını istemek için mahkemeye 

baĢvuru yapması ile tasarruf yetkisinin kısıtlanmıĢ sayılması gerekir. Çünkü borçlu 

acz hâlinde bulunduğunu mahkemeye beyan etmektedir. Dolayısıyla borç lunun ka-

bullendiği bu acz hâli süresince malvarlığı üzerinde tasarrufta bulunamaması gere-

kir. Alacaklıların menfaatlerinin korunması bakımından bu önemlidir. Eğer, mah-

keme borçlunun iflâsına karar verirse, bu kısıtlılık varlığını sürdürmeye devam eder. 

ġayet, reddine karar verirse, o zaman kısıtlılık kalkar. Borçlunun tasarruf yetkisinin 
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―borçlunun ödemelerini tatil etmiĢ olması hâli de, borçlunun acz hâlinde ol-

duğuna dair bir karine teĢkil eder‖ (InsO § 17).  

Doktrindeki bir tanıma göre, acz hâli, borçlunun muaccel hale gelen para 

borçlarını ödemesi için gerekli olan ödeme araçlarından geçici olmayan yok-

sunluktur25. Bu tanıma göre, buradaki yoksunluğun geçici değil, sürekli olma-

sı gerekir. Bir baĢka tanıma göre ise, ―borçlunun ödeme araçlarından yoksun-

luğu sebebiyle, derhal ödenmesi gereken para borçlarını ödemek konusundaki 

süreli iktidarsızlığıdır‖26. Kanaatimizce, bu tanımdaki ―süreli‖ kavramı, 

―ödemeden acz‖ hâlinin özüyle çeliĢmektedir. Çünkü ―ödemeden acz‖ hâlinin 

temel özelliği, süreklilik gösteren ve muaccel borçların ifasına engel olan 

ödeme araçlarının yetersiz olmasıdır. Mâli durumda, arızî olarak meydana 

gelen bozulmalar ―ödemeden acz‖ hâline değil, ödemelerin kesintiye uğrama-

sına iĢaret eder. 

Bütün bu tanımlardan hareketle, ―ödemeden acz hâli‖ Ģöyle tanımlanabilir: 

Borçlar muaccel olmasına rağmen, ödeme araçlarının eksikliği veya yokluğu 

sebebiyle, sürekli (geçici olmayan)27, devamlı (kesintisiz)28 ve giderilmesi zor 

                                                                                                                             
kısıtlanmasının üçüncü kiĢiler bakımından hüküm ifade etmesi, ancak iflâs talebinin 

m. 178, II ‗deki Ģekliyle ilân edilmesi ile mümkün olmalıdır.  

24  Alman eski Ġflâs Kanunu‘nda (KO § 102) acz hâli Ģimdi yürürlükte olan Alman 

Acziyet Kanunu‘ndan (§ 17 InsO) farklı bir Ģekilde düzenlenmiĢti. Eski düzenleme-

ye göre, acz hâli ―Ödeme araçlarının süreklilik arzeden eksikliği sebebiyle vâdesi 

gelmiĢ ve ciddi olarak istenen para borcunu kısmen veya tamamen yerine getireme-

mesidir. Yeni Alman Acziyet Kanunu‘nda ise acz hâli Ģöyle düzenlemiĢtir: ―Eğer 

borçlu vâdesi gelmiĢ ödeme yükümlülüğünü yerine getiremezse veya ödemelerini ta-

til ederse, acz hâlinde olduğu kabul edilir‖. Bu yeni kanunda, eski düzenlemede sa-

yılmıĢ olan iki unsur yoktur. Bunlar, süreklilik ve ödeme araçlarından yoksunluktur. 

Alman kanun koyucu, yeni kanunda bu unsurlardan vazgeçmiĢtir. Burada asli olma 

unsurundan vazgeçmenin anlamı bu konudaki düĢüncenin değiĢmiĢ olduğudur 

(Witte, Eberhard: Finanzplanung der Unternehmung, Opladen 1997, s. 24 ff.; 

Penzlin s. 1203).  

25  Braun, Eberhard: Insolvenzordnung (InsO) Kommentar, München 2004,  §17 Rdnr. 1; 

Eilenberger  § 17 Rdnr. 1; Gentinetta s. 25; Leemann s. 33; Amonn s. 306; Lanz s. 

38; Atalay-Anonim ġirketler, s. 34; Türk, Ahmet: Anonim Ortaklıkta Sermaye Kaybı 

ve Borca Batıklığın Hukuki Sonuçları, Ankara 1999, s. 36. 

26  Umar-Genel Teori, s. 28; Umar-Borca Batıklık, s. 320.  

27  Buradaki durumun geçici olması durumunda, ödemeden acz hâlinden değil, ödemelerin 

kesintiye uğramasından söz edilir (Bu konuda daha geniĢ açıklama için bkz. Rüzgaresen 

s. 378). 
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bir ödeme güçlüğü ile karĢı karĢıya kalınmakla birlikte, henüz borca batık hale 

gelmeyecek kadar mâli durumda meydana gelen bozulmaya “ödemeden acz 

hâli‖ denilir29. Borçlu, ödemeden acz hâlinde, muaccel borçlarının önemli bir 

bölümünü ödeyebilme gücünü, görünüĢ itibariyle ve devamlı olarak yitirmek-

tedir. Zaten, bir çok yazar, ödemeden acz hâline düĢmenin, tamamen olabile-

ceği gibi, kısmi olarak da gerçekleĢebileceğini kabul etmektedir30. Buradaki 

―tamamen‖ veya ―kısmî ‖ kavramlarının anlamı, ödemeden acz hâlinin gerçek-

leĢmesi için bütün borçların tamamının ödenememesi değil, bir kısmının öde-

nemiyor olmasının yeterli görülmesidir.  

III- Eski Medenî Kanundaki “Borca Müsteğrak” ve Yeni Medenî 

Kanundaki “Ödemeden Acz” Kavramları Hakkında Ġleri SürülmüĢ Gö-

rüĢler 

Bir görüĢe göre, eski Medenî Kanun‘un 545 inci maddesinde yer alan ve 

―borca batıklık‖ anlamına gelen ―borca müstağrak‖ kavramı bu hükmün 

amacını yeterince yansıtmıyordu. Çünkü, mehaz Ġsviçre Kanunu ve Alman 

Medenî Kanunda benzer düzenleme için ―borca batıklık‖ kavramı değil, 

―ödemeden acz‖ kavramı kullanılmıĢtır. Dolayısıyla, eski Medenî Kanundaki 

―borca müstağrak‖ kavramını ―miras bırakanın aczi‖ olarak anlamak gere-

kiyordu. Bu yeni düzenleme ile bu sıkıntı giderilmiĢ ve mehaz kanuna uygun 

düzenleme yapılmıĢtır31. Yine bu görüĢe göre, mirasbırakanın ölüm anında 

borçlarını ödemekten aciz olmasından anlaĢılması gereken, geçici bir nakit 

sıkıĢıklığı değildir. Burada önemli olan, mirasbırakanın ölüm anında kendi 

borçlarını ödemekten aciz olması, diğer bir anlatımla terekenin pasifinin 

aktiflerini aĢmıĢ durumda olmasıdır32.  

                                                                                                                             

28  Buradaki durum, kesintisiz değilse, ödemelerin duraklatılmasından sözedilir 

(Rüzgaresen s. 378). 

29  Temme s. 7, 19; Häsemeyer, Ludwig: Insolvenzrecht, Köln/Berlin/ München/Bonn 

2003, s. 136; Medenî Kanun‘un bazı maddelerinde kullanılan ―ödemeden acz‖ kav-

ramı bazen, m. 178,I anlamında (MK 483,I, 513, 562,641, 640,V,952), ―borca batık-

lık‖ (MK m. 605,618) bazen de iflâs (MK m. 381) anlamında kullanılmıĢtır.  

30  Eilenberger § 17 Rdnr. 1; Uhlenbruck § 17 Rdnr. 3; Braun, §17 Rdnr. 1.  

31  Helvacı, Ġlhan: Eski Medenî Kanunumuzla KarĢılaĢtırmalı Olarak Türk Medenî Kanunu-

na Göre Mirasın Reddi, Ġstanbul 2002, s. 189, 237 dn. 609. 

32  Helvacı s. 195. 
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KarĢı görüĢe göre, ―ödemeden acz‖ kavramı, her ne kadar, mehaz Ġsviçre 

Kanunu‘na uygun olsa da, yeni Medenî Kanun‘un bu hükmü için uygun bir 

kavram olmamıĢtır. Dolayısıyla yeni Medenî Kanundaki, ―ödemeden acz‖ 

kavramı ―borca batıklık‖ olarak anlaĢılmalıdır. Zira, kanunun ruhu bunu 

gerektirmektedir. Çünkü, aktif değerleri, pasifler toplamından kat kat fazla 

olan bir kimse dahi, geçici nitelikteki nakit sıkıntısı nedeniyle, borç ödemek-

ten aciz hâline düĢebilir ve bu husus açıkça belli ve yaygın Ģekilde söyleni-

yor olabilir33. Böyle bir durumla karĢı karĢıya olan bir borçlunun ertesi gün 

ölmesi hâlinde, ödemeden acz hâli nedeniyle terekenin mirasçılar tarafından 

hükmen reddedilmiĢ olarak kabul etmek, mirasçıların hak ve menfaatlerinin 

ağır bir Ģekilde ihlâl edilme sonucunu doğurur. Zira bu pozisyondaki bir 

terekeye karĢı, ister icra takibi yapılsın, ister tereke bizzat mirasçılarca veya 

resmi makamlarca tasfiye edilsin, terekenin yeteri miktarda mevcudu bulun-

duğundan, terekedeki borçların tamamı ödenebilecek ve belki de geriye mi-

rasçılara yüklü miktarda malvarlığı kalacaktır. Sonuç olarak denilebilir ki, 

yeni Medenî Kanun‘daki ―ödemeden acz‖ kavramının ―borca batıklık‖ ola-

rak anlaĢılması gerekir34. Benzer, bir baĢka görüĢe göre, buradaki ödemeden 

acz hâlinden maksat, terekenin pasiflerinin aktifini aĢkın olmasıdır35. 

Yukarıda belirtilen görüĢler farklı olmakla birlikte, yeni kanundaki 

―ödemeden acz‖ kavramının ―borca batıklık‖ anlamına geldiği konusunda 

hem fikir olmaları, bu görüĢlerin ortak noktasını oluĢturmaktadır. Bu görüĢ-

lerden birincisinde de belirtildiği üzere, Türk Medenî Kanun‘un 605 inci 

maddesinin ikinci fıkrasına tekabül eden mehaz Ġsviçre Medenî Kanun‘un 

566 ncı maddesinin ikinci fıkrasında ―ödemeden acz‖ kavramı36 kullanılmıĢ-

tır37. Bu madde, 1926 yılında Türkçe‘ye çevrilirken, ―borca müsteğrak‖ 

olarak çevrilmiĢtir. 2001 tarihli yeni Medenî Kanunda, mehaz kanuna uygun 

olarak, ―borca batıklık‖ ifadesi, ―ödemeden acz‖ kavramı ile değiĢtirilmiĢtir. 

Birinci görüĢ, yeni Medenî Kanunda yapılan değiĢikliği olumlu bulmakla 

                                                      

33  Ansay-Tereke s. 767. 

34  Umar-Borca Batıklık s. 323-324; Baygın, Cem: Türk Miras Hukukunda Alacaklıların 

Korunması, Ankara 2005, s. 103. 

35  Aybay, Aydın: Miras Hukuku Dersleri, Ġstanbul 2002, s. 93. 

36  ―Ist die Zahlungsunfähigkeit des Erblassers im Zeitpunkt seines Todes amtlich 

festgestellt oder offenkundig, so wird die Ausschlagung vermutet‖ (SZB Art. 566,II). 

37  Ansay-Tereke s. 767; Ġnan/ErtaĢ/AlbaĢ s. 499. 
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birlikte, ―ödemeden acz‖ kavramını, borca batıklığın tanımı ile açıkladığı 

görülmektedir. Zira bu görüĢ, bir yandan eski düzenlemedeki ―borca 

müstağrak‖ kavramının yerine, yeni düzenlemedeki ―ödemeden acz‖ kavra-

mının kullanılmasını isabetli olduğunu belirtirken, diğer taraftan ―ödemeden 

acz‖ kavramının anlamını ―pasifinin aktiflerini aĢmıĢ durumda olması‖, yani 

―borca batıklık‖ olarak ifade etmesi bir çeliĢkidir. Çünkü, ―borca müstağrak‖ 

zaten ―borca batıklık‖ demektir. Daha önce de belirtildiği gibi, ―ödemeden 

acz‖ ile ―borca batıklık‖, birbirlerinden tamamen farklı kavramlardır38. Do-

layısıyla, bu görüĢün, bir yandan ―ödemeden acz‖ kavramını isabetli bulma-

sı, diğer taraftan da, bu kavramın izahını ―borca batıklığın tanımını esas ala-

rak yapması, her iki kavram arasında anlam kargaĢasına neden olmaktadır. 

Burada özellikle belirtmek gerekir ki, ne ―ödemeden acz‖, ne de ―borca ba-

tıklık‖ ifadeleri, mirasbırakanın içinde bulunduğu mali durumu tek baĢına 

izah etmek için yeterlidir. Çünkü mirasbırakanın mali durumunda meydana 

gelen bozulma ―ödemeden acz hâli‖ Ģeklinde gerçekleĢebileceği gibi, ―borca 

batıklık‖ Ģeklinde de gerçekleĢebilir. Örneğin, Alman hukukunda gerek, 

Acziyet Kanunu‘nda (InsO § 320)39, gerekse Alman Medenî Kanunu‘nda 

(BGB § 1980)40, terekenin acziyet prosedürüne göre tasfiye edilmesi için, 

borca batıklığın yanı sıra, ödemeden acz hâlini de birer sebep olarak saymıĢ-

tır41. Mirasbırakana ait yeterli miktarda ―mevcud‖ olmakla birlikte, bunların 

kolayca paraya çevrilememesi nedeniyle mirasbırakanın geride bıraktığı 

borçlar ödenemiyorsa, ortada bir ödemeden acz hâlinin varlığından söz edi-

lecektir. Dolayısıyla, Medenî Kanun m. 605‘te yer alan ―ödemeden acz‖ 

kavramı, ister borca batıklık, isterse ―ödemeden acz hâli‖ anlamında kulla-

nılmıĢ olsun, tek baĢına mirasbırakanın içinde bulunması muhtemel mali 

durum bozukluklarını ifade etmede tek baĢına yeterli değildir. Sonuç olarak, 

bu hükümde ―ödemeden acz‖ kavramının yanı sıra, ―borca batıklık‖ kavra-

mının da kullanılması yerinde olacaktır.  

                                                      

38  Bkz. yuk. A. II.1,2. 

39  ―Gründe für die Eröffnung des Insolvenzverfahrens über einen Nachlass sind die 

Zahlungsunfähigkeit und die Überschuldung...‖ (InsO § 320). 

40  ―Hat der Erbe von der Zahlungsunfähigkeit oder der Überschuldung des Nachlasses 

Kenntnis erlangt, so hat er unverzüglich die Eröffnung des Nachlassinsolvenzverfahrens 

zu beantragen...‖ (BGB § 1980,I). 

41   Beck, Siegfried/Depré, Peter:  Praxis der Insolvenz, München 2010, § 46, Rdnr. 1. 
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Mirasbırakanın borca batıklığından maksat, mirasbırakanın var olan 

mevcudunun, bilinen borçlarını ve resmi tasfiye masraflarını karĢılayacak 

düzeyde olmamasıdır. Mirasçıların, mirasbırakandan olan alacakları da borç 

kalemine dâhildir. Ancak, borçların hesaplanmasında, mirasbırakanın vasiyet 

borçları, tereke borcu sayılmadıklarından dikkate alınmazlar42. 

IV- Eski ve Yeni Medenî Kanunda Yer Alan Düzenlemelerin BaĢka 

Açılardan EleĢtirisi 

1- Eski Medenî Kanun m. 545’teki Düzenlemenin EleĢtirisi 

Tereke, mal, alacak, borç ve Ģahısvarlığı hakları gibi çeĢitli kalemlerden 

oluĢur. Buradaki mal ve alacaklar terekedeki mevcuda, borçlar ise terekedeki 

borç kalemlerine tekabül eder. Kanunda, borçların mevcuddan fazla olması, 

―terekenin borca müsteğrak” olması Ģeklinde ifade edilmiĢtir. Burada ―tere-

ke‖ kavramının kullanılması isabetli değildi. Zira, tereke bir bütün olup, bu 

bütünün kapsamına mirasbırakanın borçları da dahildir. Terekenin borca 

batıklığı denildiğinde, borçların borca batık olması gibi bir sonuç doğar ki, 

bu da doğru bir ifade olmaz. Ayrıca, terekenin bünyesinde mal veya borç 

olarak adlandırılamayan çeĢitli kalemlerin bulunması nedeniyle ―terekenin 

borca batık olması‖ ifadesinin yerine ―tereke borçlarının mevcudunu geçmiĢ 

olması‖ veya ―tereke mevcudunun borçlardan az olması‖ gibi ifadeler kul-

lanmak daha doğru olacaktı. Zira bu ifadelerde, terekenin içinde ayrı birer 

kalem olan mevcud ve borçlar karĢılaĢtırılmakta; bu karĢılaĢtırma sonucun-

da, borçların mevcudun miktarını aĢmıĢ olduğu sonucuna varılmaktadır. 

Buna karĢılık, ―terekenin borca batık olması‖ ifadesinde, tereke bir bütün 

olarak, kendisini oluĢturan kalemlerden sadece birisi olan ―borç kalemi‖ ile 

karĢılaĢtırılmaktadır. Böyle bir durumda, mirasbırakanın borca batık sayıl-

ması için, borçların, mirasbırakanın mevcudunun yanı sıra, diğer bütün ka-

lemlerin toplamını aĢmıĢ olması gerekir. Ancak bu durum, ―tereke‖ kavra-

mının ―mevcud‖ yerine, diğer bir ifade ile daha dar anlamda kullanılma so-

nucunu doğurur. Halbuki tereke, borç ve mevcudun toplamının yanı sıra, 

diğer bazı hakları da içeren bir üst kavramdır. Ayrıca terekenin 

mirasbırakanın borç ve mevcudundan bağımsız bir kiĢiliği veya konumu 

olmadığından, ―borca batık olmak‖ ona bir sıfat olarak izafe edilemez. 

                                                      

42  Ansay-Tereke s. 767; Ayan, Mehmet: Miras Hukuku, Konya 2009, s. 228; Serozan, 

Rona/Engin, Baki Ġlkay: Miras Hukuku, Ankara 2008, s. 157. 
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2- Yeni Medenî Kanun m. 605’teki Düzenlemenin EleĢtirisi 

Ödemeden acz hâlinin, borca batıklıkla aynı anlam ve iĢleve sahip olma-

dığı; kiĢinin borçlarını karĢılamaya yetecek mevcudu bulunmasına rağmen, 

bunların hemen paraya çevrilememesi nedeniyle borcun ödenmesi konusun-

da sıkıntıya düĢtüğü bir durum olduğu yukarıda belirtildi. Ġstisnai durumlar 

hariç olmak üzere, hiçbir mirasçı, mevcudu borçlarından fazla olan bir tere-

keyi reddetmeyi düĢünmez. Dolayısıyla yeterli mevcudu olmakla birlikte, 

ödeme araçlarının eksikliği gerekçe gösterilerek m. 605‘teki red karinesini 

geçerli saymak mirasçıların aleyhine olur. Prensip olarak, mirasçılar ödeme-

den acz hâlindeki bir mirasbırakanın değil, borca batık olan mirasbırakanın 

terekesini almak istemezler. Borca batıklıkta borç ve mevcud miktarı bakı-

mından net bir ölçüt vardır. O da, mevcudun borç miktarından mutlak olarak 

daha az olduğu hususudur. Buna karĢılık ödemeden acz hâli için böyle bir 

ölçü koymaya imkân yoktur. Örneğin, kiĢinin 50.000 TL borcuna karĢılık, 

500.000 TL mevcudu olabilir. KiĢi, 50.000 TL‘lik borcunu ödemek için, 

500.000 TL değerindeki mevcudunun bir kısmını paraya çeviremiyorsa, 

ödeme konusunda acz hâlinde demektir. Böyle bir terekenin, ödemeden acz 

hâli nedeniyle hükmen reddedildiğini söylemek hakkaniyete uygun düĢmez. 

Buradaki ―ödemeden acz‖ kavramının mevcut hâliyle mirasın hükmen reddi 

karinesine uygun düĢmediği ortadadır. Dolayısıyla ―ödemeden acz‖ kavramı 

―borca batıklık‖ Ģeklinde anlaĢılması, mirasın hükmen reddi karinesinin 

amacına daha uygun olacaktır. Yapılan bir icra takibi nedeniyle, alacaklıya 

borç ödemekten kesin aciz belgesinin verilmesi durumunda, ödemeden acz 

hâli, ancak o zaman borca batıklık anlamına gelebilir. Bu durum haricinde, 

hiçbir acz hâli durumunun borca batıklık olarak nitelendirilmesine imkan 

yoktur. Ayrıca yeni düzenlemede ―tereke‖ kavramı yerine ―mirasbırakan‖ 

kavramının tercih edilmesi, yukarıda belirttiğimiz nedenlerden dolayı isabet-

li olmuĢtur. Sonuç olarak denilebilir ki, anlam ve iĢlev olarak eski düzenle-

medeki ―borca müsteğrak‖ kavramı daha isabetli idi. Yeni Medenî Kanun m. 

605‘te her ne kadar ―mirasbırakanın ödemeden aczi‖ kavramı kullanılmıĢsa 

da, bu ifadeyi, “mirasbırakanın borca batıklığı” Ģeklinde anlamak gerekir. 

Aksi halde, red karinesinden beklenen amaç hâsıl olmaz. 
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V- Mirasbırakanın Borca Batıklığının GerçekleĢme Anı 

1- Borca Batıklığın Ölüm Anında Var Olması 

Medenî Kanun m. 605,II‘ye göre ―Ölümü tarihinde mirasbırakanın 

ödemeden aczi açıkça belli veya resmen tespit edilmiĢ ise, miras reddedilmiĢ 

sayılır‖. Bu maddeden hareketle, mirasbırakanın borca batıklığının anlaĢıl-

ması konusunda iki ihtimalin bulunduğu söylenebilir: Birinci ihtimal, 

mirasbırakanın ölümü anında borca batıklık durumunun var olduğunun bir 

resmi tespite ihtiyaç duymayacak Ģekilde açıkça belli olmasıdır. Bu halde 

borca batıklığın öteden beri var olması gerekmeyip, ölüm anında mevcut 

olması yeterlidir. Mirasbırakanın borca batıklığı ölüm tarihinde ortadan 

kalkmıĢ ise, zımni red sözkonusu olmaz43. Ancak burada belirtmek gerekir 

ki, ölüm tarihinde açıkça mevcut olan borca batıklık, sonradan üç aylık ka-

nuni süre red süresi içinde son bulursa, örneğin mirasbırakanın hisse senetle-

ri bu süre zarfında büyük bir değer kazanırsa, mirasın hükmen reddine iliĢkin 

kanuni karine de ortadan kalkacaktır. Zira mirasbırakanın mevcudundaki 

böyle bir değiĢikliği, mirasçıların menfaatleri doğrultusunda yorumlamak 

hakkaniyete daha uygun olacaktır. Yani bu üç aylık süre içinde, mirasçılar 

mirası açıkça reddetmemiĢlerse, bu sürenin dolmasıyla birlikte mirası kabul 

etmiĢ sayılacaklardır.  

Ġkinci ihtimal, borca batıklığın resmi olarak tespit edilmiĢ olmasıdır. 

Resmi tespit ise, iki Ģekilde yapılmıĢ olabilir: Birincisi, borca batıklık konu-

sunda kuvvetli bir Ģüphenin varlığı nedeniyle yapılan tespittir. Bu Ģüphenin 

giderilmesi için yapılan resmî tespit sırasında mirasbırakanın borca batık 

olduğu ortaya çıkabilir. Kural olarak, bu tespitin üç aylık mirası red süresi 

içinde yapılması gerekir. Üç aylık süre içinde resmi tespit iĢlemi gerçekleĢti-

rilir ve bu tespit neticesinde borca batıklık ortaya çıkarsa, mirasçılar lehine 

olan hükmî red karinesi iĢlerlik kazanır. Burada asıl sorun, üç aylık süre 

içinde borca batıklığa iliĢkin resmi tespit iĢlemi bitirilemezse ne olacaktır? 

Kanaatimizce, böyle bir durumda mirasçılar mirası açık bir surette kabul 

etmemiĢler ve sonradan borca batıklığın varlığı tespit edilmiĢse, mirasçıların 

mirası hükmen reddettiklerini kabul etmek gerekir. Buna karĢılık, mirasçılar 

mirasın borca batık olmadığını düĢünerek kabul etmiĢler ve sonradan borca 

batıklığın varlığı anlaĢılmıĢ ve mirasçılar bu durumu bilseydi, mirası kabul 

                                                      

43  Kılıçoğlu, Ahmet: Miras Hukuku, Ankara 2007,  s. 261. 
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etmeyecek idi iseler, mirasçıların bu konudaki iyi niyetleri korunarak, mirası 

hükmen reddettikleri sonucuna varılmalıdır. Resmi tespitin ikinci biçimi, 

borca batıklığın borç ödemekten kesin aciz belgesiyle tespit edilmiĢ olması-

dır. Ölümden önce, mirasbırakana karĢı yapılan takip neticesinde alacaklılara 

borç ödemekten aciz belgesinin verilmiĢ olması, mirasbırakanın borca batık-

lığının resmi olarak tespiti anlamına gelir. Zira, bu belgenin alacaklılara 

verilmesi, mirasbırakanın borçları olmasına rağmen, haczi caiz mevcudunun 

bulunmaması anlamına gelir44.   

2- Ölümden Sonra Üç Aylık Red Süresi Ġçinde Borca Batıklığın Ger-

çekleĢmesi 

Burada tartıĢılması gereken bir diğer durum, ölüm tarihinde, 

mirasbırakanın mevcudu borçlarından fazla olmakla birlikte; sonradan, daha 

doğrusu üç aylık mirası red süresi içinde, mirasbırakan borca batık hale ge-

lirse, mirasçıların hükmü red karinesinden faydalanıp faydalanamayacağı 

hususudur. Böyle bir durumda, hükmî red karinesinin iĢlerlik kazanıp ka-

zanmayacağı konusunda kanunda bir düzenleme yoktur. Kanaatimizce, böy-

le bir durumda, hükmî red karinesi, mirası kabul veya red süresi olan üç ay 

boyunca varlığını devam ettirir. Bu durumda, ölüm tarihinde borca batık 

olmayan, sonradan, fakat üç aylık red süresi içinde terekedeki borç kalemi-

nin mevcudu geçmesi halinde, hükmî red karinesinin mirasçılar için iĢlerlik 

kazanacağının kabul edilmesi, hakkaniyete uygun bir tutum olacaktır. An-

cak, borca batıklık, mirasçıların bir takım yanlıĢ ve zamansız müdahaleleri 

sonucu gerçekleĢmiĢ ise, mirasçılar hükmî red karinesinden faydalanmaya-

caklardır. Ayrıca mirasçıların bu müdahaleleri, mirası sahiplenme saikiyle 

yapmaları durumunda da hükmî red karinesi iĢlerlik kazanmayacaktır. 

VI- Mirasbırakanın Borca Batık Olmasının Bir Ġflâs Sebebi Olup 

Olmadığı Hususu ve Diğer Ġflâs Sebepleri Ġle ĠliĢkisi 

Borca batıklık, Ġcra ve Ġflâs Kanunu m. 179 ve Türk Ticaret Kanunu m. 

324‘te kural olarak, sadece sermaye Ģirketleri ve kooperatifler için; istisnai 

                                                      

44  Kanaatimizce böyle bir durumda, mirasbırakanın mirasının hükmen reddedilmiĢ sayılma-

sı nedeniyle, parasal değeri olan, ancak haczi caiz olmayan mal ve hakları da tasfiye edi-

lerek elde edilen paranın da alacaklılara ödenmesi gerekir. 
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olarak m. 178,III‘de diğer borçlular için kabul edilmiĢ bir iflâs sebebidir45. 

Ancak, bu düzenlemelere ilâve olarak, Medenî Kanun‘un 636 ıncı maddesi, 

ölümle kiĢiliğini yitirmiĢ olan mirasbırakan ile borca batıklık arasında bir 

iliĢki kurmuĢtur46. Fakat bu iliĢki bir iflâs iliĢkisi değil, bir tasfiye iliĢkisidir. 

Yani borca batıklık, mirasbırakan için, bir iflâs sebebi değil, terekenin iflâs 

hükümlerine göre bir tasfiye edilme sebebidir. Acaba kanun koyucunun 

mirasbırakanın mevcudunun iflâs hükümlerine göre tasfiye edilmesini iste-

mesindeki amaç nedir? Kanaatimizce buradaki asıl amaç, mevcudun yeterli 

miktarda olmaması nedeniyle, alacaklıların eĢitlik ilkesine uygun olarak en 

adil Ģekilde tatminini sağlamaktır. Zira alacaklıları bu Ģekilde tatmin etmeyi 

amaçlayan tasfiye, sadece iflâs hukukunda öngörülmüĢtür. Buna karĢılık, 

Ticaret Kanunu‘ndaki tasfiye biçimlerinin asıl amacı, Ģirket borçları öden-

dikten sonra, Ģirket mallarını ortakları arasında paylaĢtırmaktır. Bu tasfiyenin 

yapılabilmesi için, Ģirket mevcudunun borçlarından fazla olması gerekir47. 

Aynı Ģekilde miras hükümlerine göre yapılan tasfiyede de durum aynıdır; 

yani mevcud kalemleri borç kalemlerinden daha fazla olan bir terekede, 

borçlar ödendikten sonra artan miktarın mirasçılar arasında paylaĢtırılması 

asıl hedeftir. ġayet, Medenî Kanun m. 605‘teki ―mirasbırakanın ödemeden 

aczi‖ ifadesi, ―mirasbırakanın borca batıklığı‖ Ģeklinde yorumlanmazsa, 

terekenin iflâs hükümlerine göre tasfiye edilmesinin mümkün olmayacağının 

bir eleĢtiri olarak, yukarıdaki eleĢtirilerimize ilâve edilebilir48. Yani, Medenî 

Kanun m. 605‘teki ―ödemeden acz‖ ifadesinin Ġcra ve Ġflâs Kanunu m. 

178,I‘deki ―acz‖ kavramı ile aynı anlama geldiği iddia edilirse, terekenin 

tasfiyesinin, iflâs hükümlerine göre değil, miras hükümlerine göre yapılması 

gerekirdi. Halbuki, Medenî Kanun m. 612,I‘e göre ―En yakın yasal mirasçı-

ların tamamı tarafından reddolunan miras, sulh mahkemesince iflâs hüküm-

lerine göre tasfiye edilir‖. Mirasçıların tamamı tarafından mirasın reddedil-

miĢ olması mirasbırakanın borca batık olduğu anlamına gelir. Aynı Ģekilde 

                                                      

45  Sermaye Ģirketleri ve kooperatiflerin dıĢındaki kiĢilerin borca batıklığı için bkz. 

Rüzgaresen s. 634 vd. 

46  Terekenin iflâs hükümlerine göre tasfiye edilmesi için bkz. aĢa. B.II. 

47  Eğer, ticari Ģirketin mevcudu borçlarından az ise, tasfiye yine iflâs hükümlerine göre 

yapılmak zorundadır. 

48  Bu eleĢtiriler için bkz. yuk. A.IV. 
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Medenî Kanun m. 636‘ ya göre ―Mevcudu borçlarını ödemeye yetmeyen 

terekenin tasfiyesi, sulh mahkemesince iflâs hükümlerine göre yapılır49‖. 

Ġcra ve Ġflâs Kanunu m. 179 ve TTK m. 324‘e göre borca batıklığın ger-

çekleĢmesi hâlinde, borçlunun iflâsına hükmedilir. Buna karĢılık, 

mirasbırakanın borca batık olduğunun anlaĢılması üzerine, tasfiye kararı 

veren sulh mahkemesi, mirasbırakanın veya herhangi bir kimsenin iflâsına 

karar vermemektedir. Hem Türk, hem de Ġsviçre hukukuna göre, bir mame-

lekin iflâs usulü ile tasfiye edilebilmesi, borçlunun ticaret siciline kayıtlı 

bulunması hâlinde mümkün iken, terekenin iflâs hükümlerine göre tasfiye 

edilmesi için, mirasbırakanın terekesi açısından böyle bir Ģart aranmamıĢ-

tır50. Dolayısıyla, terekenin iflâs hükümlerine göre tasfiye edilmesi yönün-

den, mirasbırakanın hayatta iken, iflâsa tabi kiĢilerden olup olmaması bir 

önem arzetmez. Türk hukukunda açık bir düzenleme ile terekeye atfedilmiĢ 

bir hükmî kiĢilik durumu da bulunmadığından, tereke hakkında icra veya 

iflâs takibi yapılmasına, terekenin müflis olarak ilan edilmesine imkan yok-

tur51. Zaten, borçlu öldüğünden ve mirasçılar da mirası kabul etmediğinden, 

iflâsına karar verilecek kimse bulunmamaktadır. Mirasçıların iflâsının iste-

nebilmesi, mirasın kabul edilmesinin yanı sıra, onların iflâsa tâbi kiĢilerden 

olmaları hâlinde mümkündür. 

Sonuç olarak denilebilir ki, bir durumun ―iflâs sebebi olması‖ ile ―iflâs-

taki tasfiye hükümlerine tabi olması‖ aynı anlama gelmediği gibi, 

mirasbırakana iliĢkin borca batıklığı bir iflâs sebebi olarak görmek de müm-

kün değildir. Bu durum, terekenin, Ġcra ve Ġflâs Kanunu‘ndaki iflâsa tabi 

olma kuralı (ĠĠK m. 43; TTK m. 20) ile tasfiyede görevli organlar bakımın-

                                                      

49  Ancak, burada, normal iflâs tasfiyesinden farklı olarak, ticaret mahkemesi yerine sulh 

mahkemesi; iflâs idaresi yerine tasfiye memurları vardır. 

50  Ansay-Tereke, s. 766. 

51  Türk hukukundaki bu düzenlemeye karĢılık, Ġsviçre Ġcra ve Ġflâs Kanunu‘nun  49 uncu 

maddesi ―Die Erbschaft kann, solange die Teilung nicht erfolgt, eine vertragliche 

Gemeinderschaft nicht gebildet oder eine amtliche Liquidation nicht angeordnet ist, in 

der auf den Verstorbenen anwendbaren Betreibungsart an dem Ort betrieben werden, 

wo der Erblasser zur Zeit seines Todes betrieben werden konnte‖ Ģeklindedir. Bu hükme 

göre, mirasın taksimi yapılmadıkça veya resmi tasfiyeye karar verilmedikçe terekenin 

mirasbırakanın son yerleĢim yerinde veya mirasbırakan hayatta iken, kendisine tatbiki 

mümkün olan usulle takip edilecektir. Bu hüküm, terekeye karĢı takip yapılacağını dü-

zenleyerek, terekeye bir çeĢit hükmî Ģahsiyet izafe etmiĢtir. Fakat bu hüküm Türk Ġcra ve 

Ġflâs Kanunu‘na alınmamıĢtır.   
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dan (ĠĠK m. 221, 223, 237), Medeni Kanun‘da öngörülmüĢ özel bir statüye 

sahip olmasından kaynaklanmaktadır (MK m. 612).  

VII- Mirasbırakanın Borca Batıklığı Hâlinde Mirasçıların Sorumlu-

luğu 

Kural olarak mirasbırakanın geride bıraktığı mirasın mirasçılar tarafın-

dan kabul edilmesi beklenir. Mirasçıların mirası kabul etmeleri hâlinde, 

mirasbırakanın borçlarından da bütün malvarlıkları ile müteselsilen sorumlu 

olurlar (MK m. 641,I; 681,I). Ancak bazen çeĢitli nedenlerden dolayı, miras-

çılar mirası kabul etmek istemeyebilirler. Mirasçılar böyle bir durumda, te-

rekedeki borçlardan sorumlu olmayacaklarından52, terekedeki hak ve mallar 

ile karĢılanmayan borçlar için, mirasçılar dahil bir baĢkasının mallarına mü-

racaat edilemez53,54.  

Medenî Kanunda genel kural, yasal süre içinde mirası reddetmeyen miras-

çının, mirası kayıtsız Ģartsız kazanmıĢ olacağı Ģeklindedir (MK m. 610). An-

cak terekedeki borçların mevcuddan fazla olması, yani borca batıklık hâlinde 

zımni red karinesi devreye gireceğinden, mirasçılar mirası kabul ettiklerini 

beyan etmiĢ olmadıkça, mirası reddetmiĢ sayılırlar. Zira, yaĢam deneyimleri, 

borçları mevcudundan fazla bir terekenin kabul edilmeyeceği yönündedir55. 

Fakat mirasçılar borca batıklık hâlinde bazen mirası kabul ettiklerini açıkça 

beyan etmemekle birlikte, bir takım tutum ve davranıĢlarıyla mirası kabul 

ettiklerini gösterebilirler. Mirasçıların bu türdeki tutum ve davranıĢlarını belir-

lemek her zaman kolay olmayabilir. Buna göre, mirası red süresi sona erme-

den tereke iĢlemlerine karıĢılması, terekenin olağan yönetimi niteliğinde 

olmayan veya mirasbırakanın iĢlerinin yürütülmesi için gerekli olanın dıĢın-

da iĢler yapılması ya da tereke mallarını gizlenmesi veya mirasçı tarafından 

                                                      

52  Burada belirtmek gerekir ki, mirasın açılması anında mirasbırakan borca batık ise, mirası 

reddeden mirasçılar, mirasbırakanın alacaklılarına karĢı ölümünden önceki beĢ yıl içinde 

ondan almıĢ oldukları ve mirasın paylaĢılmasında geri vermekle yükümlü olacakları de-

ğerler ölçüsünde sorumlu olurlar (MK m. 618). 

53  Mirasçılar mirası ancak tamamen kabul veya tamamen reddedebilirler. Yani mirasçılar, 

borç ve mevcud ayrımı yapmaksızın, mirası kısmi red veya kısmi kabul talebinde bulu-

namazlar. Zira bu durum, mirasçılar aleyhine sonuç doğurabilir. Buna karĢılık, 

mirasbırakanın alacaklılarının lehine olacağından, mirasçılar mirasbırakanın borçlarının 

bir kısmını kabul etmelerinde bir sakınca yoktur.  

54  KarĢ. BGB § 1975; bkz. Beck/Depré, § 46, Rdnr. 1. 

55  Kılıçoğlu s. 261. 
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kendisine mal edilmesi56, terekedeki borçların ödenmesi, terekedeki malların 

vergisinin verilmesi57 mirasın kabulü anlamına geldiğinden, bu durumlarda 

mirasçılar mirası kabul etmiĢ sayılırlar. Buna karĢılık, mirasçılık belgesi 

talep edilmesi58, zamanaĢımı veya hak düĢümü sürelerinin dolmasına engel 

olmak için dava açılması ve cebrî icra takibi baĢlatılması59, muris için defin 

iĢlemlerin yapılması, dini rituellerin yerine getirilmesi, içeriği mirasçılara 

terekeden birtakım kazandırmalar olmayan vasiyetlerin yerine getirilmesi, 

mirasın kabul edildiği anlamına gelmez.  

B- MĠRASBIRAKANIN BORCA BATIK OLMASININ 

ÖZELLĠKLERĠ  

I- Terekedeki Borçların Mevcudundan Fazla Olması 

1- Genel Olarak 

Mirasbırakanın borca batık sayılması için, terekedeki borçların 

mevcuddan fazla olması gerekir. Ġcra ve Ġflâs Kanunu m. 179 ve Türk Tica-

ret Kanunu m. 324‘teki borca batıklığın tespiti, borca batıklık (ara) bilançosu 

ile yapılır. Mirasbırakanın borca batıklığının tespiti için de böyle bir bilanço 

hazırlanabileceği gibi, bu borca batıklık, bir bilançonun hazırlanmasını ge-

rektirmeyecek kadar açıkça belli de olabilir. Borca batıklığın açıkça belli 

olduğu, her türlü delil ile, özellikle kesinleĢen bir iflâs kararıyla veya borç 

ödemekten kesin aciz belgesi ile ispatlanabilir60. 

                                                      

56  Kılıçoğlu s. 260. 

57  Antalya, Gökhan: Miras Hukuku, Ġstanbul 2009, s. 387. 

58  “... Veraset belgesi, her zaman terekeye sahip çıkmak, baĢka bir anlatımla mirası kesin 

olarak iktisap etmek (kabullenmek) iradesini gösteren bir davranıĢ değildir. Sözgelimi, 

emekli - dul - Ģehit aylığı almak veya Medenî Kanunun 610. maddesi gereğince emeğinin 

karĢılığı olan tazminatı isteyebilmek ya da miras bırakanın öldürülmesi sebebi ile 

manevî tazminat davası (BK. 47) açabilmek, terekenin defterinin tutulmasını ( MK. 559 ) 

isteyebilmek veya herhangi bir vakıf sebebi ile "tevliyete hak kazandığını" tesbit ettirmek 

amacı ile ve daha benzeri birçok sebeplerle veraset belgesi almak mümkündür. Bu 

bakımdan böyle bir belgenin alınması için Mahkemeye baĢvurmak, mirası red hakkının 

yitirilmesine veya borca batıklık iddiasında bulunmak hakkının ortadan kaldırılmasına 

yol açmaz...” (2.HD, 27.3.1979, 1027/2645 (www.kazanci.com, E.T., 12. 10.2010). 

59  Kılıçoğlu s. 260; Antalya s. 388. 

60  Kılıçoğlu s. 261; Antalya s. 381. 

http://www.kazanci.com/
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Medenî Kanun‘un 507,I ve 575,I hükümleri gereğince, mirasbırakanın 

mevcudu içinde yer alan taĢınırlar, taĢınmazlar, alacaklar, ölümü ile sona 

ermeyen, yani Ģahsa sıkı sıkıya bağlı olmayan haklar, ölüm günündeki du-

rumuna ve o tarihteki satıĢ kıymetlerine göre değerlendirilirler61.  

2- Terekedeki Mevcud ve Borçların Tespiti 

a- Mevcudun Tespiti 

Tereke mevcudunun tespitinde dikkate alınacak unsurların baĢında ta-

Ģınmazlar gelir. Muvazaa nedeniyle iptali gereken taĢınmaz temliki varsa, 

bunların da miras açıldığında terekede varsayılarak mevcuda ilave edilmesi 

gerekir62. Medenî Kanun m. 657,II‘ye göre, paylaĢma için zirai taĢınmazla-

rın değerinin belirlenmesinde, gelir kıymetinin esas alınacağı belirtilmiĢ 

olmasına rağmen, borca batıklığın tespitinde tenkise esas alınacak ölçütün 

hangi değere göre belirleneceği kanunda düzenlenmemiĢtir63. Kanaatimizce, 

zirai taĢınmazlarının mevcud olarak değerinin tespitinde de satıĢ değerinin 

esas alınması gerekir. Çünkü, borca batıklık durumunda, borçlunun mevcu-

dunun paraya çevrilerek, alacaklıların tatmin edilmesi gerektiğinden, burada 

önemli olan satıĢ sonunda, alacaklıların eline geçen değerdir. Yoksa, gelir 

kıymetinin alacaklılar bakımından bir önemi yoktur. Ayrıca, rehnedilmiĢ, 

haczedilmiĢ ve ihtiyaten haczedilmiĢ olan taĢınmazlar da, mirasbırakan ha-

yatta iken mülkiyetinden henüz çıkmıĢ olmadıklarından, mevcudun hesap-

lanmasında dikkate alınırlar. 

TaĢınmazların yanı sıra, terekedeki taĢınırlar da mevcudun önemli bir 

unsurunu oluĢtururlar. Ancak, satıĢ ve mübadele değeri olmayan ve para ile 

ölçülemeyen kıymetler, örneğin sadece manevi değeri olan aile resimleri, 

mektuplar, mirasbırakanın mevcudunun tespitinde dikkate alınmazlar. Gerek 

taĢınmazların gerekse taĢınırların mirasbırakanın ölüm tarihine kadar mey-

dana gelmiĢ semereleri de terekede kalan miktarıyla taĢınır olarak mevcutta 

yer alırlar64. Kanaatimizce, taĢınmazlarda olduğu gibi, rehnedilmiĢ, hacze-

dilmiĢ ve ihtiyaten haczedilmiĢ olan taĢınırlar da, mirasbırakan hayatta iken 

                                                      

61  Ġnan/ErtaĢ/AlbaĢ s. 334; Antalya s. 285. 

62  Yargıtay Ġçtihadı BirleĢtirme Büyük Genel Kurul Kararı (RG, 30.5.1974, sa. 14900,  s.4). 

63  Ġnan/ErtaĢ/AlbaĢ s. 334. 

64  Ġnan/ErtaĢ/AlbaĢ s. 335. 
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mülkiyetinden henüz çıkmadıklarından, mevcudun birer kalemini oluĢturur-

lar. 

Mirasbırakanın alacakları ve bunlar için iĢlemiĢ olan faizleri, mevcuda 

dâhil edilir65. Buna karĢılık, borçlusu mutlak olarak acz içinde bulunan ala-

caklar hesaba dâhil edilmez66. ġarta bağlı alacaklar bakımından ise doktrin-

de bir ayrım yapılmaktadır. Bir görüĢe göre, taliki Ģarta bağlı alacaklar mev-

cuda dâhil edilmezler, ancak bozucu Ģarta bağlı alacaklar, miras açıldığı 

anda var olduğu gerekçesiyle mevcuda dâhil edilmeleri gerekir67. Bizim de 

katıldığımız diğer görüĢe göre ise, Ģüpheli ve Ģarta bağlı alacaklar mevcudun 

belirlenmesinde dikkate alınmaması gerekir68. ġayet, Ģüpheli alacak sonra-

dan tahsil edilirse veya Ģart gerçekleĢirse, alacaklılar, bu yeni alacaklara göre 

mevcudun hesabının düzeltilmesini isteyebilirler69. Rehin ile temin edilmiĢ 

alacaklar, kural olarak tam miktarları ile dikkate alınırlar. Ġpotek, ipotekli 

borç senedi ve menkul rehnine konu teĢkil eden Ģeyin değeri, alacağı karĢı-

lamaya yeterli gelmezse ve borçlulardan da arta kalan kısmın tahsili imkânı 

bulunmazsa, rehnedilen Ģeyin satıĢ değeri mevcuda dâhil edilir70.  

Bir görüĢe göre, terekede borsada iĢlem gören hisse senetleri ve tahvil 

gibi kıymetli evraklar varsa, bunların değeri de, mirasbırakanın ölüm tari-

hindeki borsa rayicine göre belirlenir. Yabancı paralar da resmi kurlarına 

göre hesaplanır71. Kanaatimizce, borsada iĢlem gören hisse senetleri için 

mirasbırakanın ölüm tarihindeki borsa satıĢ değeri esas alınmamalı, hissele-

rin satıĢı yapıldıktan sonra, değerlerinin belirlenerek, mevcuda dâhil edilme-

si gerekir. Çünkü, borsada iĢlem gören hisse senetlerinin değerleri, piyasa 

koĢullarına bağlı olarak sürekli değiĢkenlik gösterdiklerinden, nakde çevril-

                                                      

65  Faizli alacaklar, faiz oranına göre, mirasın açıldığı tarihe göre anaparaya eklenerek tere-

kede yer alır (Antalya s. 285). 

66  Ġnan/ErtaĢ/AlbaĢ s. 335. 

67  Tuor, Peter: Berner Kommentar, III. B. Das Erbrecht, Bern 1952, Art. 474, Nr. 16. s. 

155; Eren, Fikret: Türk Medenî Hukukunda Tenkis Davası (YayınlanmamıĢ Doçentlik 

Tezi), Ankara 1967, s. 23. 

68  Antalya s. 285; Ġnan/ErtaĢ/AlbaĢ s. 335. 

69  Ġnan/ErtaĢ/AlbaĢ s. 335. 

70  Vital, H.L.: Verfüngungsfreiheit des Erblassers nach dem schweizerischen 

Zivilgesetzbuch (Diss.), Bern 1915, s. 170; Ġnan/ErtaĢ/AlbaĢ s. 335. 

71  Tuor Art. 474, Nr. 19. s. 159; Ġnan/ErtaĢ/AlbaĢ s. 335. 
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medikçe gerçek değerleri bulunamaz. Aksi halde, mevcudu borçlarından 

fazla gözüken tereke, bir anda borca batık hale gelebilir veya borca batık 

gözüken tereke bir anda, mevcud bakımından pozitif noktaya ulaĢabilir. 

Terekedeki mevcudun belirlenmesinde, mirasbırakanın hayatta iken yap-

tığı kazandırmalar da dikkate alınır72. Bu kazandırmalar terekeye aynen veya 

değerleriyle fiilen iade edilmesi gerekir73. Ancak Medenî Kanun‘un 671 inci 

maddesinin birinci fıkrasına göre, böyle bir kazandırma alan kimsenin, aynı 

zamanda mirasçı olması hâlinde, iki seçimlik hakkı vardır; buna göre, bu 

mirasçı ister, aldığını aynen geri iade eder, isterse, payından fazla olsa bile, 

değerini miras payına mahsup ettirir. 

b- Borçların Tespiti 

Mirasbırakanın borca batıklığının belirlenmesi için, terekedeki mevcu-

dun yanı sıra, borçların da belirlenmesi gerekir. Çünkü tereke içerik olarak, 

mirasbırakanın mevcudunun yanı sıra borçlarını da kapsar. Bu borçlar, 

mirasbırakanın hayatta iken edindiği borçları ve ölümü nedeniyle meydan 

gelen giderlerinin toplamından oluĢur. Bunun için mirasbırakanın borçlarının 

muaccel olması gerekmez. Mirasbırakanın borçlarını, onun ölümünden kay-

naklanan ve ölümden sonra doğan giderler, cenaze giderleri, terekenin mü-

hürlenmesi ve yazımı giderleri, mirasbırakan ile birlikte yaĢayan ve onun 

tarafından bakılan kimselerin üç aylık geçim giderleri (MK m.507,II), miras-

çılar arasında varsa cenin ve ceninin annesi muhtaç ise, doğuma kadar geçim 

için ihtiyaç duyduğu nafaka (MK m.643,II)74, eğitimini tamamlamamıĢ ço-

cuklar ile malûl çocuklara (MK m. 674) ödenecek tazminatlar oluĢturur75. 

Mirasbırakanın borçlarının geçerli ve henüz yerine getirilmemiĢ borçlar 

olması gerekir. Ayrıca bu borçların fer‘ileri, (örneğin faizleri de) ölüm anına 

kadar olan kısımları da borç kalemine dahil edilir. ġayet, borçlardan bazıları 

Ģarta bağlanmıĢ ise ikili bir ayrım yapmak gerekir: Sözkonusu borç, bozucu 

bir Ģarta bağlanmıĢsa, tereke borçlarına dahil edilmeli; buna karĢılık, borç 

                                                      

72  Vital s. 203. 

73  Ġnan/ErtaĢ/AlbaĢ s. 336. 

74  Antalya s. 287. 

75  Ġnan/ErtaĢ/AlbaĢ s. 336 vd. 
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erteleyici bir Ģarta bağlanmıĢsa, tereke borçlarına dahil edilmez76. Değerinin 

üzerinde uyuĢmazlık olan borçlarda ise, bir görüĢe göre, bu borçların yakla-

Ģık asgari değeri esas alınır77. Kanaatimizce, bu tür borçların ortalama piyasa 

fiyatı esas alınmalıdır.  

Ġflas hukukunda borca batıklık belirlenirken, borçlunun para borçları 

esas alınır. Ġcra ve Ġflâs Kanunu m. 198‘e göre iflâsın açılması ile borçlunun 

konusu para olmayan borçları para borcuna dönüĢür. Ancak mirasbırakanın 

borca batıklığı hâlinde iflâs kararı verilmesine imkan olmadığından, Ġcra ve 

Ġflâs Kanunu‘ndaki bu hükmün mirasbırakanın borca batıklığı için uygulan-

ması mümkün değildir. Kanaatimizce, mirasbırakanın borca batıklığının 

tespit edilebilmesi için, mirasbırakanın ölüm tarihi itibariyle, konusu para 

olmayan borçlarının parasal değerlerinin tespiti yapılarak, borca batıklığın o 

Ģekilde tespit edilmesi gerekir. Belirtmek gerekir ki, bu tespit sadece borca 

batıklığın belirlenmesi bakımındandır. Yani, kendisine mal teslimi gereken 

bir alacaklı, eğer mümkünse, malın teslim edilmesini78; bu mümkün değilse, 

malın parasal değerini talep edebilir. 

c- Terekeye Eklenecek Değerler  

Terekedeki mevcuddan borçlar ve giderler çıkarıldıktan sonra, net 

mevcud elde edilir. Ancak Medenî Kanun‘a göre, net mevcud bulunduktan 

sonra, denkleĢtirmeye (iadeye) tabi kazandırmalar79, sağlararası karĢılıksız 

                                                      

76  Antalya s. 287. 

77  Antalya s. 287. 

78  Ġcra ve Ġflâs Kanunu m. 198, c.2‘ye kıyasen. 

79  Mirasbırakanın, kanuni mirasçılarına yapmıĢ olduğu sağlararası karĢılıksız kazandırma-

lar, kazandırmayı alan kanuni mirasçının miras payına mahsuben yapılmıĢsa denkleĢtir-

meye tabidir (Serozan/Engin s. 159; MK m. 669, I). Tenkis hesabında terekeye hangi 

kalemlerin ekleneceğini gösteren MK m. 508‘de, denkleĢtirmeye tabi olan sağlararası 

kazandırmaların tenkis hesabına dâhil edileceği konusunda bir düzenleme olmadığı gibi, 

kanunun diğer hükümlerinde de bu konuda bir düzenleme mevcut değildir. Ancak, MK 

m. 669,I‘ e göre, yasal mirasçılar, mirasbırakandan miras paylarına mahsuben elde ettik-

leri sağlararası karĢılıksız kazandırmaları, denkleĢtirmeyi sağlamak için terekeye geri 

vermekle birbirlerine karĢı yükümlüdürler. Bu hükümden hareketle, denkleĢtirmeye tabi 

kazandırmaların da tereke mevcuduna öncelikle eklenmesi gerektiği sonucu çıkarılabilir. 

Örneğin, mirasbırakan, iki oğlundan büyük olana 15.000 TL ile iĢ kurmuĢ, diğer çocuğu-

nun küçük olması nedeniyle, ona iĢ kurmadan ve geride 35.000 TL değerinde bir tereke 

bırakarak ölmesi hâlinde denkleĢtirme gündeme gelecektir. ġayet, mirasbırakan yaĢasay-

dı, küçük oğluna da bir iĢ kuracak ve böylece çocukları arasında denkleĢtirmeyi bizzat 
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kazandırmalardan tenkise tabi olanlar (MK m. 508)80 ve ölüme karĢı sigorta-

ların satın alma değerleri (MK m. 509)81 olmak üzere üç kalemin de hesap-

lanarak terekedeki net mevcuda eklenmesi gerekir82. 

d- Borca Batıklık Hâlinde ReddedilmiĢ Sayılmayan Hak ve Alacak-

lar 

Terekedeki borçların mevcudundan az olması nedeniyle mirasın hükmen 

reddedilmiĢ olması, destekten yoksun kalma tazminatı83 ve manevi tazminat 

                                                                                                                             
kendisi yapacaktı. Mirasbırakanın ölmesi nedeniyle, artık bu denkleĢtirmenin ölümden 

sonra yapılması gerekir. Eğer, denkleĢtirme yapılmazsa, büyük çocuk mirasın paylaĢıl-

masında kendisine düĢecek pay bakımından avantajlı hale gelecektir. Büyük çocuk lehi-

ne yapılan kazandırma, mirasbırakanın açık beyanından aksi anlaĢılmadıkça, iki çocuk 

arasındaki eĢitliği bozmak için değil, tam tersine onun miras payına mahsuben yapılmıĢ 

olarak anlamak gerekecektir. Dolayısıyla, terekenin mevcuduna büyük çocuğun aldığı 

15.000 TL‘nin eklenmesi gerekir. Böylece alt soy kanuni mirasçılar arasında denge sağ-

lanmıĢ olur. ġayet, mirasbırakan sağlar arası ivazsız kazandırmayı, altsoy kanuni miras-

çılar haricindeki diğer kanuni mirasçılara yapmıĢsa, bu kazandırmanın onların miras pay-

larına ek olarak yapıldığı kabul edilir (Serozan/Engin s. 160). Kanaatimizce, buradaki 

denkleĢtirme, alt soy mirasçılar arasında menfaat dengesinin kurulması bakımından 

önem arzeder. Yoksa, buradaki kazandırma mevcuda dâhil edilerek, tereke alacaklıları-

nın tatmin edilmesi sağlanmaz. Bu kazandırmaların terekeye dâhil edilmesi, terekenin 

alacaklıları bakımından mevcud-borç dengesini etkilemez. Yani bu kazandırmalar, tere-

keye dâhil edilmekle birlikte, mirasa mahsuben yapılan sağlarası iĢlemler olması nede-

niyle, alacaklıların alacağının ödenmesi bakımından terekenin net mevcuduna eklenme-

meleri gerekir.  

80  MK m. 508‘e göre, mirasbırakanın sağlararası karĢılıksız kazandırmalarından, tenkise 

tabi olanlar, tenkise tâbi oldukları ölçüde, tasarruf edilebilir kısmın hesabında terekeye 

eklenir. Bu tasarrufların neler olduğu, MK m. 565‘te tahdidi olarak sayılmıĢlardır. Bu 

madde kapsamına girmeyen sağlararası kazandırmaların tenkisi sözkonusu olmadığın-

dan, terekeye eklenmeleri de sözkonusu olmayacaktır (Serozan/Engin s. 161). 

81  MK m. 509‘a göre, ve ölüme karĢı sigortaların satın alma değerleri de terekeye eklenir. 

Mirasbırakanın kendi ölümünde ödenmek üzere üçüncü kiĢi lehine hayat sigortası söz-

leĢmesi yapması veya böyle bir kiĢiyi sonradan lehdar olarak tayin etmesi ya da sigorta-

cıya karĢı olan istem hakkını sağlararası veya ölüme bağlı tasarrufla karĢılıksız olarak 

üçüncü kiĢiye devretmesi hâlinde, sigorta alacağının mirasbırakanın ölümü zamanındaki 

satın alma değeri terekeye eklenir (MK m. 509). Bu hükme göre, mirasbırakan, sağlığın-

da yaptırdığı ve primlerini bizzat ödediği hayat sigortası, sözleĢmesine göre ödenecek 

olan sigorta alacağını, karĢılıksız olarak, maddede belirtilen Ģekillerde bir üçüncü kiĢiye 

kazandırmıĢsa, sigortacıya ödenen primlerin toplam bedeli ve üçüncü kiĢiye ödenecek 

sigorta alacağı değil, mirasbırakanın ölüm günündeki sigorta alım bedeli tenkise tabi sa-

yılacak ve bu alım bedelinin değeri, tenkis hesabında terekeye eklenecektir (Antalya s. 

296; Serozan/Engin s.167).  

82  Ġnan/ErtaĢ/AlbaĢ s. 339 vd.; Serozan/Engin s. 159. 
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gibi tazminatların talep edilmesine ve bunlara iliĢkin davaların açılmasına 

yasal bir engel oluĢturmaz84. Mirasın reddi gerekçe gösterilerek, mirasçıların 

bu tazminatları talep edemeyeceklerini iddia etmek hukuka aykırılık oluĢtu-

rur. Bu tazminatlar, terekeyi oluĢturan unsurlardan olmayıp, ölümle birlikte 

mirasçıların lehine doğan haklardır. Bu haklar mirasçılar tarafından kulla-

nılmadıkça, parasal getirileri de olmayacağından, terekede bir karĢılıkları da 

olmaz. Dolayısıyla, mirasçılar bu haklarını kullandıkları takdirde elde edile-

cek paralar, terekeye dahil olmadan doğrudan mirasçılara ait olur. 

Acaba borca batıklık nedeniyle, mirasın hükmen reddi, sosyal güvenlik 

kurumundan doğan haklara etkisi olur mu? Örneğin, sağ kalan eĢ, mirasını 

reddetmekle birlikte, ölen eĢin Sosyal Güvenlik Kurumu‘ndan bağlanan 

maaĢını alabilir veya onun sosyal güvencesinden faydalanmaya devam ede-

bilir mi? Sosyal Güvenlik Kurumu tarafından mirasbırakanın dul ve yetimle-

rine yapılan ödemeler, mirasbırakanın geride bıraktığı kimselerin sosyal 

güvencesini sağlamak amacıyla yapılmaktadır. Bu kimselere tanınan sosyal 

güvenceler anayasal birer haktır85. Bu haklar, mirasçıların lehine 

mirasbırakanın ölümüyle doğmakla birlikte, terekeye giren ve miras olarak 

mirasçılara intikal eden unsurlar değildir. Dolayısıyla, bu tür sosyal güvence-

ler, mirasın reddinden etkilenmezler86,87. Doktrindeki bir görüĢ, bu açıkla-

                                                                                                                             

83  Antalya s. 388; 4.HD, 21.5.1992, 1991-3944/1992-6778 (www.kazanci.com, E.T. 

11.6.2011). 

84  “Dava, ölüm nedeni ile destekten yoksun kalma ve manevi tazminat istemine iliĢkindir. 

Davacılar ölenin eĢi ve çocuklarıdır. Davacıların terekesinin borca batık olması nedeni 

ile ölenin mirasını reddetmiĢ olmaları bu davanın incelenip hasıl olacak sonuç uyarınca 

esasına karar verilmesine engel yasal bir neden değildir” (4.HD, 21.5.1992, 1991/3944, 

1992/6778; www.kazanci.com, 12.10.2010). Ayrıca bkz. 2.HD, 27.3.1979, 1027/2645 

(www.kazanci.com, E.T., 12. 10.2010. 

85  Kılıçoğlu s. 262. 

86  Kılıçoğlu s. 262; Antalya s. 388. 

87  ―... Tereke borca batık olduğu takdirde, miras hükmen red edilmiĢ sayılır ( MK. 545 ). 

Mirasçılar M.K.‟ nun 550. maddesinde yazılı eylemlerde bulunmadıkça yani, red 

hakkından yoksun kalmadıkça, her zaman borca batık olduğunun tesbiti istenebilir. Bu 

bakımdan mahkemenin davanın M.K.„nun 546. maddesinde yazılı 3 aylık süre içersinde 

açılmadığı yolundaki gerekçesi yanlıĢ olduğu gibi, ölenin eĢ ve çocuklarının Sosyal 

Sigortalar Kurumu'ndan aylık almalarının M.K.„nun 550. maddesi gereğince benimseme 

( tesahüp ) Ģeklinde bir eylem sayılması da doğru değildir. Çünkü ölenin eĢ ve 

çocuklarına Sosyal Sigortalardan bağlanan maaĢ terekeye dahil değildir. Onun için 

maaĢ sağlanması red hakkını kullanmaya engel değildir...‖ (2.HD, 22.11.1983, 

8965/8919 (www.kazanci.com, E.T., 12.10.2010). 

http://www.kazanci.com/
http://www.kazanci.com/
http://www.kazanci.com/
http://www.kazanci.com/
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maların kamu hukuku kurallarından doğan sosyal güvenceler için olduğu, 

özel sigortalardan doğan güvenceler buraya dahil olmadığı yönündedir88. 

Kanaatimizce özel sigorta güvenceleri bakımından ikili bir ayrım yapmak 

gerekir: Birinci olarak, mirasbırakanın Sosyal Güvenlik Kurumu‘nun yanı 

sıra, özel sigorta Ģirketlerinden sağlanmıĢ sosyal ve ekonomik güvenceleri 

varsa, mirasçılar, özel sigorta Ģirketlerinden mirasbırakana bağlanan ve ken-

dilerine de intikali mümkün olan bu güvenceleri de reddetmiĢ olurlar. Bu 

güvenceler tasfiyeye dahil ederek, elde edilecek gelirlerle alacaklılar tatmin 

edilirler. Ancak bir süre sonra, murisin borçları sona ererse, kanaatimizce 

hükmen red olmamıĢ gibi, mirasçılar bu gelirlerden faydalanma imkanı elde 

etmelidir89. Ġkinci olarak, mirasbırakanın Sosyal Güvenlik Kurumu‘ndan 

herhangi bir sosyal güvencesi bulunmayıp, bunu yerine sadece özel sigorta 

Ģirketinden bağlanan güvencesi varsa, mirasın hükmen reddi ile, bu sosyal 

güvence reddedilmiĢ sayılmamalıdır. Fakat mirasbırakanın birden fazla özel 

sigorta Ģirketinden geliri varsa, bunlardan hangisinin reddedilmemiĢ sayıla-

cağına mahkemenin karar vermesi gerekir. 

Doktrindeki bir görüĢe göre mirasın reddinden, mirasbırakanın mirasçıya 

yaptığı ölüme bağlı tasarruflar etkilenmez. Örneğin, mirasbırakanın mirası 

reddeden kimsenin lehine yaptığı vasiyetname geçerli olmaya devam eder90. 

Kanaatimizce mirasbırakanın borca batıklığı ve dolayısıyla zımni red hâlin-

de, bu görüĢ alacaklıların aleyhine sonuç doğurur. Zira böylece, borca batık 

bir mirasbırakan hayatta iken, hem alacaklılarını zarara uğratmak, hem de 

var olan mevcudunu mirasçılarına kazandırmak amacıyla, ölüme bağlı tasar-

ruflarda bulunması mümkün hale gelir.  

3- Borca Batıklığın Açıkça Belli veya Resmen Tespit EdilmiĢ Olması 

a- Genel Olarak 

Eski Medenî Kanun m. 545, borca batıklık için ―Ģayi veya sabit olursa‖ 

ifadesini kullanmıĢtı. Hâlbuki, mehaz Ġsviçre Medenî Kanunda ―açıkça belli 

                                                      

88  Kılıçoğlu s. 262. 

89  KarĢ. MK m. 612,II. 

90  Öztan, Bilge: Miras Hukuku, Ankara 2008, s. 328. 
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ve resmen tespit edilmiĢ ise‖ ifadesini kullanmıĢtır91. Bu nedenle, eski Me-

denî Kanundaki düzenleme isabetli değildi92. Eski düzenlemedeki ―sabit‖ 

ifadesini, mehazına uygun olarak ―resmen tespit edilmiĢ‖, ―Ģayi‖ kavramını 

ise ―açıkça belli‖ Ģeklinde anlamak gerekiyordu93. Yeni Medenî Kanunda m. 

605, II ise, mehaz kanuna uygun olarak ―açıkça belli veya resmen tespit 

edilmiĢ ise‖ ifadesini kullanarak isabetli bir düzenleme yapılmıĢtır. 

Kanaatimizce, her ne kadar, Medenî Kanun, m. 605‘te ―Ölümü tarihin-

de...‖ ifadesini kullanmıĢsa da, öyle bazı durumlar vardır ki, bu durumlarda, 

borca batıklığın mirasbırakan ölümü tarihinde fiilen gerçekleĢmiĢ olması 

gerekmez. Bu duruma, borca batıklığın, mirasbırakanın ölüm tarihinden 

sonraki üç aylık red süresi içinde de mirasçıların elinde olmayan nedenler-

den dolayı da gerçekleĢmesi örnek olarak verilebilir. Mesela, borçlunun 

ölümünden bir gün sonra, borsadaki hisse senetlerinin büyük bir değer kay-

betmesi ile tereke borca batık hale gelebilir94. Bu tür durumlarda da mirasçı-

lara hükmî red imkânının verilmesi hakkaniyete uygun olacaktır. 

Borca batıklığın varlığını tam olarak ortaya koyabilmek için kanuni birer 

ifade olan ―borca batıklığın açıkça belli‖ veya ―resmen tespit edilmiĢ olma‖ 

hususlarını ayrı ayrı incelemek gerekir:  

b- Borca Batıklığın Açıkça Belli Olması 

Mirasbırakanın açıkça borca batık olduğu, onun ölümünden önce bilini-

yor olabileceği gibi, onun ölümüyle de ortaya çıkabilir. Bir görüĢe göre, 

mirasbırakanın yakınları arasında, ekonomik ve hukuki iliĢki içinde olduğu 

kiĢiler veya alacaklıları arasında, mirasbırakanın borca batık olduğu konu-

sunda, yaygın bir söylenti varsa, tereke açıkça borca batık demektir95. Kana-

atimizce, ―açıkça belli‖ kavramından maksat, uzmanlık gerektirmeyen, basit 

bir araĢtırma veya inceleme sonucunda veya gözle görülebilir bir Ģekilde 

veya ölüm anına kadar tereke hakkında elde edilen bilgilerden 

                                                      

91   ―Ist die Zahlungsunfähigkeit des Erblassers im Zeitpunkt seines Todes amtlich 

festgestellt oder offenkundig, so wird die Ausschlagung vermutet (SZB Art. 566,II)‖. 

92  Helvacı s. 189. 

93  Helvacı s. 190. 

94  Ġnan/ErtaĢ/AlbaĢ s. 500. 

95  Ġnan/ErtaĢ/AlbaĢ s. 500; Helvacı s. 195. 
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mirasbırakanın borca batık olduğu anlaĢılabiliyorsa, borca batıklık açıkça 

belli demektir. Bu durumlara, borçlu hayatta iken, mevcudunun mali bir 

krizle erimesi nedeniyle, borçlarını ödeyemez hale gelmiĢ olması; alacaklıla-

rının yaygın bir Ģekilde hakkında alacak davaları açması veya takip baĢlat-

ması; mirasçıların mirasbırakanın iĢlerinin kötü gidiĢatı hakkında yeterli 

bilgiye sahip olması örnek olarak verilebilir. Mirasbırakanın borca batık 

olduğu konusunda yakın çevresinde bir dedikodu veya kanaatin olması, tek 

baĢına borca batıklığın açıkça belli olması için yeterli değildir. Bu dedikodu 

veya kanaatin, örneğin mirasbırakanın kumar alıĢkanlığı, ekonomik kriz 

veya borçları nedeniyle intihar etmiĢ olması gibi, bazı somut olgulara da-

yanması gerekir.  

c- Borca Batıklığın Resmen Tespit EdilmiĢ Olması 

aa- Mirasbırakan Hayattayken Borca Batıklığın Resmi Makamlarca 

Tespit EdilmiĢ Olması 

Borçlu hayatta iken, kendisine karĢı bir icra takibi yapılmıĢ ve bu takip 

sonucunda, alacaklıların bazıları alacağını tamamen veya kısmen alamadık-

ları için kendilerine borç ödemekten kesin aciz belgesi verilmiĢ olması, borç-

lunun mevcudunun borçlarını karĢılayamadığını gösterir96. Her ne kadar, bu 

belgenin adı aciz belgesi ise de, bu belge, borçlunun haczi caiz bir malının 

olmadığını, bunun aksine ödenmesi gereken borçlarının bulunduğunu gös-

termesi nedeni ile aslında bir borca batıklık belgesidir97. Aynı Ģekilde, borç-

lu veya alacaklı borca batıklık nedeniyle mahkemeye baĢvurmuĢ ve mahke-

me de borca batıklığı tespit etmiĢ, ancak henüz iflâsına karar vermeden önce 

borçlu ölmüĢse, borca batıklık resmi makamlarca tespit edilmiĢ olur.  

bb- Mirasbırakanın Ölümünden Sonra Borca Batıklığın Resmi Ma-

kamlarca Tespit EdilmiĢ Olması 

Borca batıklığın, ölüm gününde aciz belgesi ve benzeri belge ve deliller-

le ispatlanması zorunlu olmayıp, sonradan yapılacak tespitle de 

mirasbırakanın borca batık olduğu ortaya konulabilir. Ancak bu tespit, ölüm 

                                                      

96  Umar-Borca Batıklık s. 324; Helvacı s. 196. 

97  Umar-Borca Batıklık s. 324.  
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gününe dönük sonuçlar doğurur98. Mirasbırakanın borca batık olduğu açıkça 

belli değilse ve mirasçılar da mirasbırakanın borca batık olduğunu iddia 

ediyorlarsa, borca batıklığın tespitini, müstakil bir dava ile isteyebilecekleri 

gibi, açılmıĢ bir davada da ileri sürebilirler99,100.  

Ölümden sonraki dönemde borca batıklığın tespiti, genelde resmi tasfiye 

sırasında yapılır. Buradaki tasfiye, Medenî Kanun hükümlerine göre yapılan 

resmi tasfiye olup, mirasbırakanın yürüyen iĢlerinin tamamlanmasını, borçla-

rının yerine getirilmesini; alacaklarının tahsilini, vasiyet borçlarının tereke-

nin olanağı ölçüsünde yerine getirilmesini, zorunlu olduğu takdirde, 

mirasbırakanın haklarının ve borçlarının mahkemece tespitini ve mallarının 

paraya çevrilmesini kapsar (MK m. 635,I). Resmi tasfiyeyi, mirasçılar iste-

yebileceği gibi, alacaklılar da isteyebilir101. Her mirasçı, mirası red veya 

resmî deftere göre kabul etmek yerine, terekenin resmî tasfiyesini isteyebilir 

(MK m. 632,I). Ancak bunun için, mirasçılardan hiç birisinin mirası kabul 

etmemiĢ olması gerekir. ġayet, birlikte mirasçı olanlardan birisi, mirası ka-

bul ederse, resmi tasfiye talebi dikkate alınmaz (MK m. 632, III)102. Miras-

çılar, terekenin durumu hakkında tam bir fikir edinemedikleri zaman ve bil-

hassa, mirasbırakanın, muamelatının geniĢ ve karıĢık olduğu, birtakım borç-

larının ve sorumluluklarının sonradan ortaya çıkmasının muhtemel bulundu-

ğu hallerde, durumu netleĢtirmek ve terekedeki mevcud ve borçların mikta-

rından emin olmak için resmi tasfiye isteyebilirler103. Mirası reddetmeyen, 

ancak mirasçının borçlarından, sadece terekedeki mevcud oranında sorumlu 

                                                      

98  2. HD 1.4.1974, 2038/1987 (Ġnal, Nihat: Miras Davaları, Ankara 2005, s. 616). 

99  2. HD 23.11.1992, 10677/10986 (Ġnal s. 619). 

100  ―…terekenin borca batık olduğunun tesbiti hakkındaki davada yetkili mahkeme; 

davalının, yani tereke alacaklısının davanın açıldığı zamandaki ikametgâhı 

mahkemesidir…‖(2.HD, 17.4.1997, 3065/4332; 2HD, 10.3.2000, 852/3152, 

www.kazanci.com, E.T. 23.4.2011). 

101  ―Mahkeme, en yakın tüm mirasçıların mirası reddettiğini belirlediği anda iflâs usulü ile 

tasfiyeye geçmelidir. Esasen, ilgililerin bu yolda iĢlem yapılması için sulh hâkimine 

müracaatını engelleyen bir hüküm de yoktur ve mirasbırakandan alacaklı olanların, bir 

an önce tasfiye icrasında hukuki yararları açıktır. Buna göre; mirasın en yakın tüm 

mirasçılar tarafından reddedildiği, kendisinin ise alacaklı olduğu iddiasıyla tasfiye 

isteyen davacının isteğinin, mirasçı olmadığından ve sıfat yokluğundan bahisle reddi 

doğru değildir‖ (2.HD, 27.1.1995, 13145/947, www.kazanci.com, E.T. 23.4.2011). 

102  2.HD, 2.11.1972, 6552/6313 (Ġnal s. 692). 

103  Ansay-Tereke s. 748. 

http://www.kazanci.com.tr/
http://www.kazanci.com/
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olmak isteyen mirasçılar için, Medenî Kanun bu yolu kabul etmiĢtir104; çün-

kü resmî tasfiye hâlinde mirasçılar, terekedeki borçlardan sorumlu olmazlar 

(MK m. 632,III)105. Bu imkândan, sadece resmi tasfiye isteyen mirasçı de-

ğil, resmi tasfiye talep etmemiĢler olsa dahi, diğer mirasçılar da faydalanır-

lar106.  

Alacaklarını elde edemeyecekleri konusunda inandırıcı sebeplerle kuĢku 

duyan mirasbırakanın alacaklıları, istedikleri hâlde alacakları ödenmediği 

veya kendilerine güvence verilmediği takdirde, mirasbırakanın ölümünden 

ya da vasiyetnamenin açılmasından baĢlayarak üç ay içinde, terekenin resmî 

tasfiyesini isteyebilirler (MK m. 633,I)107. Her alacaklı, bir diğer alacaklının 

katılımı olmaksızın bu talebi tek baĢına yapabilir. Bunun için alacağının 

muaccel olması da gerekmez108.  

Resmî tasfiyeye, sulh mahkemesince tereke defterinin düzenlenmesiyle 

baĢlanır ve aynı zamanda yapılacak ilânla mirasbırakanın alacaklılarından ve 

borçlularından, belirtilen süre içinde alacaklarını ve borçlarını bildirmeleri 

istenir (MK m. 634,II). Tereke defterinin tutulması ve ilânın yapılması mec-

buridir. Bu deftere, terekeye ait mevcudlar ve borçlar takdir edilen değerle-

riyle kaydedilir. Kaydedilecek borçların muaccel olması gerekmez. Ancak 

daha önce terekenin resmî defteri düzenlenmiĢ ise, resmî tasfiye bu deftere 

göre yapılır (MK m. 634,III). Terekedeki mevcud ve borçların belirlenmesi, 

tasfiyeye, Medenî Kanun hükümlerine göre mi, yoksa Ġcra ve Ġflâs hükümle-

rine göre mi devam edileceğinin tespiti bakımından önemlidir. Çünkü mev-

cudun, terekedeki borçları karĢılayamayacağının anlaĢılması hâlinde, duru-

mun derhal sulh hâkimine bildirilmesi109 ve tasfiyenin iflâs hükümlerine 

göre tasfiye edilme mecburiyeti vardır. 

                                                      

104  Ansay-Tereke s. 748. 

105  Buna karĢılık, mirası reddetmeye hakkı olan mirasçılar, resmi tasfiye yerine, resmi defter 

tutulmasını ister ve tutulan bu deftere göre terekeyi kabul ederlerse, sadece resmi defter-

de yazılan borçlardan, ancak hem tereke malları, hem kendi malvarlığı ile sorumludurlar 

(MK m. 619 -630).  

106  Ansay-Tereke s. 748. 

107  2.HD 16.4.2003,3244/5572 (Ġnal s. 694). 

108  Ansay-Tereke s. 750. 

109  Ansay-Tereke s. 755. 
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Resmî tasfiye, bizzat sulh hukuk hâkimince yapılabileceği gibi, sulh hâ-

kiminin atayacağı bir ya da birkaç tasfiye memuru tarafından da yapılabilir 

(MK m. 634,I). Bu memurlar, göreviyle ilgili iĢlerini sulh hukuk mahkeme-

sinin gözetim ve denetimi altında yürütürler (MK m. 634,IV, c.1; VVMT 

m.50 vd.)110. Ancak bu görev, mirasçılardan birisine tevdi edilmez111. 

Resmi tasfiye (MK m. 632-636) sırasında, terekenin durumunu belirle-

mek için tutulan defterden, terekedeki mevcudun borçlarını ödemeye yetme-

yeceği anlaĢılabilir. Ancak mirasbırakanın ölümü anında, borca batıklık 

açıkça anlaĢılıyorsa, ayrıca resmi bir tespitin yapılması gerekmez112.  

Terekedeki mevcud, ilk etapta borçlardan fazla olduğu için, mirasçılar 

mirası kabul eder, ancak sonradan mevcudu aĢacak miktarda baĢka borçlar 

ortaya çıkarsa, bu tereke hükmen reddedilmiĢ olmaz. Kanaatimizce, böyle 

bir durumda mirasçıların açık bir irade beyanı ile mirası reddetme mecburi-

yetleri vardır. Aksi halde, mirası kabul ettiklerine dair ilk irade beyanları 

geçerli olmaya devam eder. Mirasçıların, açık bir irade beyanı ile borca batık 

olduğu anlaĢılan bir terekeyi reddetmeleri hâlinde, o ana kadar terekeden 

aldıkları mevcudu terekeye iade etmeleri gerekir. Aksi halde, mirası reddet-

miĢ sayılmazlar ve redde iliĢkin olarak yaptıkları açık irade beyanları da 

geçersiz olur. Mirasçının tam ehliyetli olmaması durumunda, mirasın reddi 

ile ilgili bir iĢlem yapma veya irade beyan etme yetkisi kanuni temsilcisine 

aittir. Sözkonusu temsilcinin vasi olması hâlinde, mirasın reddedilebilmesi 

için vesayet makamının izninin yanı sıra, denetim makamının da iznine ihti-

yaç vardır (MK m. 463/5). Buna karĢılık, kanunî temsilcinin kayyım olması 

durumunda, Medenî Kanun m. 460‘a göre ―Kayyım bir malvarlığının yöne-

timi ve gözetimi ile görevlendirilmiĢ ise, yalnız o malvarlığının yönetim ve 

korunması için gerekli olan iĢleri yapabilir. Kayyımın, bunun dıĢındaki iĢleri 

yapabilmesi, temsil olunanın vereceği özel yetkiye, temsil olunan bu yetkiyi 

verecek durumda değilse vesayet makamının iznine bağlıdır”. Redde iliĢkin 

beyan ve iĢlemlerin vekil aracılığıyla yapılmak istenmesi hâlinde ise, bu 

konuda vekaletnâmede vekile verilmiĢ özel bir yetkiye ihtiyaç vardır 

(VVMT m. 39). 

                                                      

110  2.HD 16.4.2003,3244/5572 (Ġnal s. 694). 

111  Ansay-Tereke s. 754. 

112  Ġnan/ErtaĢ/AlbaĢ s. 500. 
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Medenî Kanun m. 609,II‘ye göre ―Reddin kayıtsız ve Ģartsız olması ge-

rekir‖. Medenî Kanun m. 610,I‘e göre ise ―Yasal süre içinde mirası reddet-

meyen mirasçı, mirası kayıtsız Ģartsız kazanmıĢ olur‖. Bu hükümlerden de 

anlaĢılacağı üzere, mirasçılar mirası Ģarta bağlı olarak kabul edemezler. Ancak 

kanaatimizce, mirasçıların borca batıklık konusunda Ģüpheleri varsa, mirası, 

borca batıklık olmaması Ģartıyla kabul edebileceklerini bir Ģart olarak ileri 

sürebilmeleri gerekir. Aslında bu durum, mirasçılara tanınan hükmî red kari-

nesinden kaynaklanan istisnaî bir durumdur. Zira, mirasçıların hükmî red kari-

nesinden faydalanmaları için, borca batıklığın tespit olması gerekmez. Ancak, 

böyle bir Ģüphenin varlığı hâlinde, mirasçıların mirası reddetmeleri daha emin 

bir yol olacaktır. Sonradan bu Ģüphenin yanlıĢ olduğunun anlaĢılması hâlinde, 

mirasçıların bir kaybı olmayacaktır. Zira Medenî Kanun m. 612‘ye göre “En 

yakın yasal mirasçıların tamamı tarafından reddolunan miras, sulh mahke-

mesince iflâs hükümlerine göre tasfiye edilir. Tasfiye sonunda arta kalan 

değerler, mirası reddetmemiĢler gibi hak sahiplerine verilir‖. Görüldüğü 

üzere, böyle bir red durumunda tasfiyeden arta kalan miktar mirasçılara geri 

verilecektir. Zaten mirasçıların mirası Ģartlı olarak reddetme yetkileri olmuĢ 

olsaydı, aynı sonuç doğacaktı. Yani terekedeki mevcud, borçlardan fazla ise 

kabul ederek mirastan faydalanacak, az ise yaptıkları red sayesinde borçlu-

nun borçlarını ödemek zorunda kalmayacaklardı.  

4- Mirasbırakanın Borca Batıklığının Giderilmesi 

a- Mirasın Kabulü Hâlinde 

Mirasbırakanın içinde bulunduğu borca batıklığının giderilmesi müm-

kündür. Ancak bunun için, terekenin öncelikle mirasçılar tarafından kabul 

edilmiĢ olması gerekir. Mirasçılar mirası kabul ederek terekede bulunan 

bütün borç kalemlerini de üstlenmiĢ olurlar. Öncelikle belirtmek gerekir ki, 

Ġcra ve Ġflâs Kanunu m. 179 ve Türk Ticaret Kanunu m. 324‘ten (YTTK 

m.376) farklı olarak, mirasbırakanın borca batıklığının tespiti hâlinde, duru-

mun derhal mahkemeye bildirilme mecburiyeti yoktur. Mirasbırakanın borca 

batıklığında önemli olan, mirasçıların borca batık terekeyi kabul edip etme-

dikleridir. Mirasçıların açık bir irade beyanı ile borçları mevcudundan fazla 

olan terekeyi kabul etmeleri hâlinde, bu durum, mirasçıların terekedeki borç-

ları da üstlendikleri anlamına gelir. Zira mirasçılar borçları mevcudundan 

fazla olan bir terekeyi, bütün borçlarını ödemek suretiyle alacaklılar tarafın-

dan tasfiye yolu ile satılmaktan kurtarabilirler.  
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Konkordato, borçlunun borçlarında indirim yapılmasına113, yani borçla-

rının bir kısmından kurtulmasına imkân tanıyan bir yoldur114. Ancak mirasın 

kabulü halinde, tereke borçları için konkordato teklifi yapılıp yapılamayaca-

ğı konusunda çeĢitli görüĢler mevcuttur. Bu konudaki birinci görüĢe göre, 

mirasçılar mirası kabul etmiĢlerse, terekedeki borçlardan müteselsil olarak 

sorumlu olurlar ve bu gerekçe ile de terekedeki borçlar için konkordato tekli-

finde bulunabilirler115. Ġkinci bir görüĢe göre, mirasçıların terekedeki borçla-

rı konusunda, konkordato teklif edebilecekleri konusunda kanunda bir dü-

zenleme mevcut değildir. Ancak, bu durumdan, mirasçıların tereke borçları 

konusunda konkordato teklifinde bulunamayacakları yönünde bir sonuç çı-

karılamaz116. Üçüncü görüĢe göre, tereke borçları için konkordato teklif 

edilemez. Zira miras Ģirketinin tüzel kiĢiliği bulunmadığından konkordato 

teklif etme hakkı yoktur117. Dördüncü bir görüĢe göre ise, mirasçıların mira-

sı kabul etmiĢ sayılmaları, ancak tereke borçlarının tamamını kabul etmeleri 

Ģartı ile mümkündür. ġayet, mirasbırakanın borçları için mirasçılara konkor-

dato teklif etme imkanı verilirse, mirasçılar terekedeki borçların bir kısmını 

ödemekten kurtuldukları halde, terekedeki mevcuddan faydalanmıĢ olacak-

lardır ki, bu durum, Medenî Kanun‘un istemediği bir husustur118. BeĢinci bir 

görüĢe göre ise, mirasın kabulünden sonra miras Ģirketi bu sıfatla bütün ak-

tifleri alacaklılara terk ederek, tereke borçları hakkında konkordato teklif 

edemez. Çünkü, mirası kabul eden mirasçılar, terekedeki borçlardan Ģahsen 

sorumlu olurlar. Fakat her biri Ģahsen bir konkordato talebinde bulunabi-

lir119. Bu görüĢlerden hareketle kendi görüĢümüzü belirtmemiz gerekirse, 

terekenin tüzel kiĢiliği mevcut olmaması nedeniyle, terekenin konkordato 

teklif etme kabiliyetinden yoksun olduğu ifadesi doğrudur. Ancak bu durum, 

mirası kabul eden mirasçıların konkordato teklif etmelerinin önünde herhan-

                                                      

113  Tanrıver, Süha: Konkordato Komiseri, Ankara 1993, s. 4. 

114  Ulukapı, Ömer: Konkordatonun Feshi, Konya 1998, s. 7. 

115  Jaeger, Carl/Walder, Hans Ulrich/Kull, Thomas M./Kottmann, Martin: Bundesgesetz 

über Schuldbetreibung und Konkurs, B.III, Zürich 1997/2001, Art. 293, N. 19. 

116  Fritzsche, Hans/Walder, Hans Ulrich: Schuldbetreibung und Konkurs nach 

schweizerischem Recht, B. II, Zürich 1993, s. 596. 

117  Kuru-El Kitabı, s. 1233.   

118  Postacıoğlu, Ġlhan E.: Konkordato, Ġstanbul 1965,  s. 19-20. 

119  Ansay-Tereke, s. 771. 
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gi bir engel oluĢturmaz. Mirasçıların, mirası açıkça veya zımni olarak kabul 

etmeleri hâlinde, terekedeki hak ve borçlar mirasçılara ait hale gelir. Böyle 

bir durumda mirasçılar, mirasbırakanın borçlarından muteselsilen sorumlu 

olurlar. Kural olarak, konkordato, alacaklılar ile borçlular arasında yapılan 

ve cebrilik içeren bir kurum olduğuna göre120, borçlu sıfatını haiz olan her 

mirasçının konkordato teklifinde bulunmasında bir sakınca mevcut değildir. 

Mirasın kabulü ile mirasbırakanın borçları ve mevcudu mirasçılara ait hale 

gelmesi kuralından hareketle, kanaatimizce burada asıl sorun, konkordato 

teklifi yapılırken, ―orantılılık‖ Ģartının (ĠĠK m. 298/1) nasıl sağlanacağıdır. 

Yani, mirasçıların ödemeyi teklif ettikleri borç miktarı ile mevcud arasındaki 

orantıda sadece mirasbırakanın mevcudu mu esas alınacak, yoksa mirasçıla-

rın mevcudu da dikkate alınacak mıdır? Kanaatimizce, mirasbırakanın mev-

cudu ve borçları mirasçılara ait olması demek, aynı zamanda terekedeki 

mevcudun mirasçların mevcudu ile karıĢması demektir. Dolayısıyla, orantılı-

lık Ģartı sağlanırken, sadece mirasbırakanın mevcudu değil, mirasçıların 

mevcudu da esas alınarak belirlenmelidir. ġayet, bunun için sadece 

mirasbırakanın mevcudunun esas alınması gerektiği iddia edilirse, mirasçıla-

rın mirası reddetmeleri hâlinde, oluĢan fiili konkordatodan121 bir farkı kal-

maz. Mirasçılar orantılılık Ģartını kendi mevcudlarını da dahil ederek sağlar-

larsa, konkordato teklifinde bulunmalarının önünde bir engelin kalmayaca-

ğını söylemek mümkündür. Mirasçılar bu konkordato teklifini, haklarında 

bir icra takip baĢladıktan sonra yapabilecekleri gibi, henüz bir takip baĢlatıl-

madan da yapabilirler122.  

Ġcra ve Ġflâs Kanunu ve Türk Ticaret Kanunu anlamındaki borca batıklık 

bir iflâs sebebi olarak kabul edilmiĢ ve bu sebebin varlığı halinde, ―iflâsın 

ertelenmesi‖ ve ―yeniden yapılandırma‖ adı altında baĢvurulabilecek iki yol 

mevcuttur. Fakat bu iki kurumdan faydalanacak kiĢiler, sadece sermaye Ģir-

ketleri ve kooperatifler ile sınırlandırılmıĢtır123. Aslında, hem iflâsın erte-

                                                      

120  Tanrıver s. 7; Ulukapı s. 67, 76; Amonn s. 433; Kuru-El Kitabı, s. 1230. 

121  Fiili olarak gerçekleĢen konkordato için bkz. aĢa. B.I.4.b. 

122  Mirasçılar mirası kabul etmiĢler  ve terekenin içinde borca batık bir sermaye Ģirketine ait 

bir pay varsa, bu sermaye Ģirketi için konkordato teklif edilemez. Zira, bu Ģirketin mah-

kemeye borca batıklık bildiriminde bulunması gerekir.  

123  Yeniden yapılandırma ile ilgili olarak için bkz. TaĢpınar Ayvaz, Sema: Ġcra-Ġflâs Huku-

kunda Yeniden Yapılandırma, Ankara 2005, s. 297; Ġflâsın ertelenmesi ile ilgili olarak 
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lenmesi, hem de yeniden yapılandırma, konkordato gibi borca batıklığı he-

men gidermemekte, tam aksine borca batıklığın giderilmesini zamana yay-

maktadır. Mevzuatımızda mirasbırakanın borca batıklığı, terekenin iflâs 

hükümlerine göre bir tasfiye edilme sebebi olarak kabul edilmekle birlikte, 

bir iflâs sebebi olarak öngörülmediğinden, tereke hakkında iflasın ertelenme-

si yoluna baĢvurulmasına imkân yoktur. Aynı Ģekilde, mirasbırakanın borca 

batıklığı halinde, mirasbırakan iflâsa tâbi kiĢilerden olsa bile, bir sermaye 

Ģirketi veya kooperatif sıfatını haiz olmadığından, terekesinin yeniden yapı-

landırılma hükümlerinden faydalanması mümkün değildir. ġayet tereke için-

de sermaye Ģirketlerine ait hisseler var ve bu hisselerin ait olduğu Ģirket bor-

ca batık durumda ise, bu Ģirketin borca batıklığı, ortaklardan biri olan 

mirasbırakanın borca batıklığı anlamına gelmez124.  

b- Mirasın Reddi Hâlinde 

Doktrindeki bir görüĢe göre, mirasçılar mirası açık veya zımni bir Ģekil-

de reddetmiĢlerse, terekedeki borçlardan sorumlu olmayacaklarından, bu 

borçlar için konkordato teklifinde bulunmalarına imkan yoktur125. Kanaati-

mizce, mirasçıların, borçları mevcudunu aĢmıĢ terekeyi açıkça veya zımni 

olarak reddetmeleri hâlinde, fiili bir konkordato durumu sözkonusu olur. 

Zira böyle bir durumda terekedeki mevcud iflâs hükümlerine göre tasfiye 

edilecek, mevcudun paraya çevrilmesinden elde edilen para, alacaklılara m. 

206‘ya göre paylaĢtırılacak ve bu paranın bütün alacakları karĢılamaması 

hâlinde, alacaklılar alacaklarının geri kalan kısmından feragat etmiĢ olacak-

lardır. Zira kiĢi öldükten sonra, bir emek veya çaba sonucunda mal kazanma-

sına imkan olmadığından, alacaklıların böyle bir duruma razı olmaktan baĢ-

ka çareleri olmadığı gibi, iradelerinin de bir önemi yoktur. Ancak burada 

normal bir konkordatodan farklı olarak, sonradan mirasbırakana ait baĢka 

malların bulunması veya çekiĢmeli bir malın sonradan mirasbırakana ait 

olduğunun tespiti hâlinde, alacaklılar bu malların satılmasını ve alacaklarının 

ödenmesini isteyebileceklerdir. Halbuki normal bir konkordatoda borçlunun 

                                                                                                                             
bkz. Atalay, Oğuz: Borca Batıklık ve Ġflâsın Ertelenmesi, Ġzmir 2006, s. 3 vd.; Delidu-

man s. 9 vd.;  MuĢul s. 34. 

124  Böyle bir durumda, mirasbırakanın sorumluluğu, koymayı taahhüt ettiği sermaye ile 

sınırlı olacaktır.   

125  Jaeger/Walder/Kull/Kottmann, Art. 293, N. 19. 
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sonradan mal kazanmıĢ olması, alacaklıların geri kalan alacaklarını talep 

etmelerini mümkün kılmaz126,127.  

Yukarıda da belirtildiği üzere, miras Ģarta bağlı olarak kabul edile-

mez128. Ancak kanaatimizce, mirasçılar, borçları mevcudundan fazla olan 

bir terekeyi, teklif edecekleri bir konkordatonun onaylanması Ģartı ile kabul 

edebilmeleri gerekir. Konkordatonun tasdik edilmesi Ģartına bağlanmıĢ bir 

kabul beyanı alacaklıların lehine ise; yani alacaklıların konkordatonun tasdi-

ki sonucunda kavuĢacakları alacak, mirasın reddi hâlinde kavuĢacakları ala-

caktan fazla olacaksa, böyle bir Ģarta bağlı bir kabulü geçersiz saymak hak-

kaniyetle bağdaĢmaz.  

II- Terekeye ĠliĢkin Tasfiyenin Ġflâs Hükümlerine Tâbi Olması 

Bazı hallerde, terekenin tasfiyesi iflâs hükümlerine göre yapılır (ĠĠK 

m.180). Bu hallerden birisi de terekedeki borçların, mevcuddan fazla olma-

sıdır129. Terekenin resmî tasfiyesinde (MK m.632-636) tutulan deftere göre, 

mirasbırakanın mevcudunun borçlarını ödemeye yetmediğinin anlaĢılması 

veya baĢlangıçta mevcudun borcu karĢılayacağı kanaati ile olağan usulle 

tasfiyeye baĢlanıp sonradan mevcudun borçları ödemeye yetmediği sonucu-

na varılması (MK m.636; VVMT m.52) veya bu durumun, bir tespite mahal 

vermeyecek Ģekilde, açıkça belli olması durumunda, terekenin tasfiyesi iflâs 

hükümlerine göre yapılır (m.180). Bunun için mirasbırakanın iflâsa tabi kim-

selerden olması gerekmez130.  

                                                      

126  Ancak borçlunun konkordato sürecinde mallarını gizlemiĢ olduğunun, konkordatonun 

tasdikinden sonra anlaĢılması durumunda, bu saklama konkordato için bir fesih sebebi 

oluĢturur. 

127  Ġflastaki tasfiyeden farklı olarak, konkordatoda alacaklılar alacakların bir kısmından 

feragat etmiĢ olurlar. Bu nedenle de konkordatoda alacaklılara borç ödemekten aciz bel-

gesi verilmez. 

128  Bkz. yuk. B.I.3.c.bb. 

129  Ayrıca, bütün kanunî mirasçıların mirası reddetmiĢ olmaları (MK m. 612) veya ölümü 

tarihinde miras bırakanın ödemeden aczinin açıkça belli veya resmen tespit edilmiĢ ol-

ması nedeniyle mirasın reddedilmiĢ sayılması (MK m. 605) hallerinde terekenin tasfiyesi 

iflâs hükümlerine göre yapılır (ĠĠK m.180). Ancak bu durumlar, konumuzun kapsamının 

dıĢında kalmaktadır. 

130  Kuru-El Kitabı s. 1004. 
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Normal bir iflâs tasfiyesinde, borçlunun haczi caiz olmayan mal ve hak-

lar tasfiyenin dıĢında tutulur. Yani, bunlar borçlunun tasarrufunda kalmaya 

devam eder. Mirasbırakanın borçlarının mevcudundan fazla olması hâlinde 

de, terekenin tasfiyesi iflâs hükümleri doğrultusunda yapıldığına göre, acaba 

mirasbırakanın haczi caiz olmayan malları da tasfiyenin kapsamının dıĢında 

mı kalacak, yoksa tereke bir bütün olarak mı tasfiye edilecektir? Kanaati-

mizce, borca batıklık hâlinde, mirasçılar mirası bir bütün ve zimni olarak 

reddetmiĢ sayılırlar131. Bunun kapsamına mirasbırakanın haczi caiz olmayan 

mal ve hakları da dâhildir. Zira haczedilmezlik, borçlu sıfatını haiz olan kim-

selere asgari Ģartlarda da olsa, yaĢamlarını sürdürmeleri için, kanun tarafın-

dan verilmiĢ bir imtiyazdır. Mirasçılar mirası kabul etmedikleri müddetçe, 

tereke için borçlu sıfatını kazanamayacakları gibi, haczedilmezlik imtiyazın-

dan faydalanamazlar. 

                                                      

131 Yani mirasbırakanın haczi caiz olmayan malları mirasçılara intikal etmez. 



Cumhur RÜZGARESEN       EÜHFD, C. XIV, S. 1–2 (2010) 306 

KISALTMALAR 

AD   :Adalet Dergisi 

Art.   :Artikel 

aĢa.   :aĢağıda 

B.   :Band 

BGB   :Bürgerliches Gesetzbuch 

bkz.   :bakınız 

C.   :Cilt 

Diss.   :Dissertation 

dn.   :dipnot 

E.T.  :EriĢim Tarihi 

HD   :Hukuk Dairesi 

InsO                 :Insolvenzsordnung (Alman Acziyet Kanunu) 

ĠBD                  :Ġstanbul Barosu Dergisi 

ĠĠK   :Ġcra Ġflâs Kanunu 

KK   :Kooperatifler Kanunu 

KO   :Konkursordnung (Eski Alman Ġflâs Kanunu) 

m.   :madde 

MK   :Medenî Kanun 

N.   :Note, Radnote 

OR        :Schweizerisches Obligationenrecht 

Rdnr.   :Randnummer 

RG   :Resmi Gazete 

s.                       :sayfa 

S   :Seite  

sa.   :sayı 



Mirasbırakanın Borca Batık Olması 307 

SZB   :Schweizerische Zivilgesetzbuch 

TTK   :Türk Ticaret Kanunu 

vd.   :ve diğerleri 

VVMT  :Velayet, Vesayet ve Miras Hükümlerinin Uygulanmasına 

ĠliĢkin Tüzük. 

YTTK   :Yeni Türk Ticaret Kanunu 

YTÜHFD :Yeditepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi 

yuk.   :yukarı 

 



Cumhur RÜZGARESEN       EÜHFD, C. XIV, S. 1–2 (2010) 308 

KAYNAKÇA 

Amonn, Kurt: Grundriss des Schuldbetreibungs und Konkursrechts, Bern 

1988. 

Ansay, Sabri ġakir: Ġcra ve Ġflâs Usulleri, Ankara 1960 (Ansay-Ġcra ve Ġf-

lâs). 

Ansay, Sabri ġakir: Terekenin Tasfiyesi (AD 1940/8 747-771) (Ansay-

Tereke). 

Antalya, Gökhan: Miras Hukuku, Ġstanbul 2009. 

Atalay, Oğuz: Anonim ġirketlerin Ġflâsı, Ġzmir 1996 (Atalay-Anonim ġirket-

ler). 

Atalay, Oğuz: Borca Batıklık ve Ġflâsın Ertelenmesi, Ġzmir 2006 (Atalay-

Borca Batıklık). 

Ayan, Mehmet: Miras Hukuku, Konya 2009. 

Aybay, Aydın: Miras Hukuku Dersleri, Ġstanbul 2002. 

Baygın, Cem: Türk Miras Hukukunda Alacaklıların Korunması, Ankara 

2005. 

Beck, Siegfried/Depré, Peter: Praxis der Insolvenz, München 2010. 

Berkin, Necmeddin M. : Ġflâs Hukuku, Ġstanbul 1972. 

Deliduman, Seyithan: Ġflasın Ertelenmesinin Etkileri, Kocaeli 2008. 

Eilenberger, Guido: Münchener Kommentar zur Insolvenz-ordnung, 

München 2001. 

Eren, Fikret: Türk Medenî Hukukunda Tenkis Davası (YayınlanmamıĢ Do-

çentlik Tezi), Ankara 1967. 

Franko, Nisim: Sermaye ġirketlerinde-Özellikle Anonim ġirketlerde -

Ġflâs ve Tehiri (Prof. Dr. Haluk Tandoğan'ın Hatırasına Armağan, Ankara 

1990, s. 409-433). 

Fritzsche, Hans/Walder, Hans Ulrich: Schuldbetreibung und Konkurs nach 

schweizerischem Recht, B. II, Zürich 1993. 



Mirasbırakanın Borca Batık Olması 309 

Gentinetta, Richard: Die Konkurseröffnung ohne vorrangige Betreibung, 

Freiburg 1932. 

Giroud, Roger: Die Konkurseröffnung und ihr Aufschub bei der 

Aktiengesellschaft, Zürich 1986. 

Häsemeyer, Ludwig: Insolvenzrecht, Köln/Berlin/München/ Bonn 2003. 

Helvacı, Ġlhan: Eski Medenî Kanunumuzla KarĢılaĢtırmalı Olarak, Türk 

Medenî Kanununa Göre, Mirasın Reddi, Ġstanbul 2002. 

Ġnal, Nihat: Miras Davaları, Ankara 2005. 

Ġnan, Ali Naim/ErtaĢ, ġeref/AlbaĢ, Hakan: Türk Medenî Hukuku-Miras 

Hukuku, Ankara 2008. 

Jaeger, Carl/Walder, Hans Ulrich/Kull, Thomas M./Kottmann, Martin: 

Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs, B.III, Zürich 1997/2001. 

Karayalçın, YaĢar: Muhasebe Hukuku, Ankara 1988. 

Kayar, Ġsmail: Anonim Ortaklıkta Mali Durumun Bozulması ve Alınacak 

Tedbirler, Konya 1997. 

Kılıçoğlu, Ahmet: Miras Hukuku, Ankara 2007. 

Koç Yalkın, Yüksel: Genel Muhasebe, Ankara 2001. 

Kuru, Baki: Ġcra ve Ġflâs Hukuku El Kitabı, Ġstanbul 2006 (Kuru-El Kitabı). 

Kuru, Baki: Ġcra ve Ġflâs Hukuku, C. III, Ġstanbul 1993 (Kuru-Ġcra ve Ġflâs 

III). 

Kuru, Baki: Pasifi Aktifinden Fazla Olan Sermaye ġirketlerinin Ġflâsı, (AD, 

1970/10, s. 621-634) (Kuru-Sermaye ġirketleri). 

Kutlu, Hüseyin Ali: Tekdüzen Genel Muhasebe, Ankara 2009, s. 16).  

Lanz, Rudolf: Kapitalverlust, Überschuldung, Sanierungs- vereinbarung 

(Diss.), Zürich 1985. 

Leemann, Hans: Die Konkursgründe nach dem Bundes-gesetz über 

Schuldbetreibung und Konkurs vom 11. April 1889 (Diss.), Bern 1904. 

MuĢul, Timuçin: Ġflâsın Ertelenmesi, Ġstanbul 2008. 

Nerlich, Jörg/Römermann, Volker/Mönning, Rolf Diete: 

Insolvenzordnung (InsO) Kommentar, München 2003. 



Cumhur RÜZGARESEN       EÜHFD, C. XIV, S. 1–2 (2010) 310 

Onciul, Georg Ritter: Die Rechtzeitige Auslösung des 

Insolvenzverfahrens, Berlin/New York 2000. 

Öztan, Bilge: Miras Hukuku, Ankara 2008. 

Pekcanıtez, Hakan: Anonim Ortaklıkların Ġflâsı, Ankara 1991. 

Penzlin, Dietmar: Kritische Anmerkungen zum Insolvenz-eröffnungsgrund 

der Zahlungsunfähigkeit (§ 17 InsO) (NZG, 1999/24, s. 1203-1208). 

Postacıoğlu, Ġlhan E.: Konkordato, Ġstanbul 1965. 

Schech, Gregor: Der Konkursaufschub im Schwei-zerischen Recht, Zü-

rich 1937. 

Rüzgaresen, Cumhur : Ġflâs Sebepleri, Ankara 2011. 

Serozan, Rona/Engin, Baki Ġlkay: Miras Hukuku, Ankara 2008. 

Sevilengül, Orhan: Genel Muhasebe, Ankara 2005, s. 37. 

TaĢpınar Ayvaz, Sema : Ġcra-Ġflâs Hukukunda Yeniden Yapılandırma, An-

kara 2005. 

Tanrıver, Süha  :Konkordato Komiseri, Ankara 1993. 

Tekinalp, Ünal :Anonim Ortaklığın Bilançosu ve Yedek Akçeleri 1979. 

Temme, Ulrich: Die Eröffnungsgründe der Insolvenz-ordnung, Münster 

1997.  

Tuor, Peter: Berner Kommentar, III. B. Das Erbrecht, Bern 1952. 

Türk, Ahmet: Anonim Ortaklıkta Sermaye Kaybı ve Borca Batıklığın Hu-

kuki Sonuçları, Ankara 1999. 

Uhlenbruck, Wilhelm: Insolvenzordnung, Kommentar, München 2003. 

Uhlenbruck, Wilhelm: Insolvenzordnung, Kommentar, München 2003. 

Ulukapı, Ömer: Konkordatonun Feshi, Konya 1998. 

Umar, Bilge: Aciz Hali-Borca Batıklık Kavramlarının Farkı ve Bu Yönden 

Yeni M.K. Metninin DüĢtüğü YanlıĢlık (YTÜHFD 2004/1, s. 317-324) 

(Umar-Borca Batıklık). 

Umar, Bilge: Ġcra ve Ġflâs Hukukunun Tarihi GeliĢmesi ve Genel Teorisi, 

Ġzmir 1973 (Umar-Genel Teori). 



Mirasbırakanın Borca Batık Olması 311 

Vital, H.L.: Verfüngungsfreiheit des Erblassers nach dem schweizerischen 

Zivilgesetzbuch (Diss.), Bern 1915. 

Witte, Eberhard: Finanzplanung der Unternehmung, Opladen 1997. 

 



 

 



 

 

DENĠZ TĠCARETĠ HUKUKUNDA                 

HAZIRLIK ĠHBARI  

Yrd. Doç. Dr. Mustafa TÜYSÜZ  

Özet 

Hazırlık ihbarı, geminin, yükleme veya boĢaltma yerine vardığının taĢı-

yan tarafından taĢıtanlara bildirilmesidir. Hazırlık ihbarı, gemin vardığı ve 

yükleme/boĢaltmaya (yüke, denize elveriĢlilik gibi) tüm açılardan hazır ol-

duğu anlamına gelir. Hazırlık ihbarı, çarter partilerde aksine bir hüküm 

yoksa, sözlü olarak verilir. Öte yandan, hazırlık ihbarı starya süresinin baĢ-

laması için gereklidir. Hazırlık ihbarı verilebilmesi için geminin çarter par-

tide belirlenen rıhtıma yanaĢmıĢ olması ve bazı formalitelerin yerine getiril-

miĢ olması gerekir. Bununla birlikte, çarter partilere konan klozlarla bunun 

aksine düzenleme yapılabilir. Bu klozlar arasında wipon (gemi limanda ol-

sun olması), wibon (gemi rıhtıma yanaĢsın yanaĢması), time lost (rıhtım 

beklenirken kaybolan zamanın staryadan sayılması) veya serbest pratika 

alınsın alınmasın gibi klozlar yer almaktadır. Bu klozlar gereği, geçerli bir 

hazırlık ihbarında bulunabilmek için geminin rıhtıma yanaĢması veya bazı 

formalitelerin yerine getirilmesi aranmamıĢtır. 

Ġngilizce Özet 

Once the vessel has arrived at the place for loading and is ready to load, 

notice of readiness can and must be given to the charterer This notice 

informs the charterer that the ship has arrived at the port and is ready in all 

respects to load or discharge. Unless the charter party provides otherwise, 

notice of readiness may be oral. The notice of readiness is required for the 

initiation of laytime. For the notice to be effective, the vessel must actually 

be prepared to receive or to discharge cargo. The charter party may contain 

a wibon (whether in berth or not) or time lost (time lost in waiting for berth 

to count as loading/discharging time) or whether free partique or not clause.  

                                                      

  Karadeniz Teknik Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ticaret Hukuku Anabilim Dalı Öğretim 

Üyesi. 
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Ġf the loading/discharging berth is not available on the vessel‟s arrival at or 

off the port of loading/discharging, the vessel shal be entitled to give notice 

of readiness on arrival there. 

Anahtar sözcükler: Hazırlık ihbarı, starya, wibon klozu, time lost klozu, 

varmıĢ gemi. 

Notice of readiness, laytime, wibon clause, time lost clause, arrived ship. 

I. GĠRĠġ 

Hazırlık ihbarı (notice of readiness, notizabgabe), geminin limana veya 

yükleme/boĢaltma yerine varmıĢ olduğunun, yükleme/boĢaltmaya hazır ol-

duğunun, taĢıtana, yükletene, alıcıya veya sözleĢme ile belirtilen diğer kim-

selere, kaptan (ya da uygulamada çok defa olduğu gibi taĢıyan veya acentesi) 

tarafından bildirilmesidir1.  

Kısmi çarterde, yükleme sırası gelen her taĢıtana hazırlık ihbarı ayrı ayrı 

verilmelidir [Türk Ticaret Kanunu (TTK) m. 1030, 1045]2. Bununla birlikte, 

hazırlık ihbarı bütün taĢıtanlara aynı anda yapılmıĢsa (ki bu mümkündür) 

yükleme süresi her taĢıtan için, ancak yükün fiilen yüklenmesine sıra geldiği 

anda iĢlemeye baĢlar3. 

Hazırlık ihbarı, ihbarın alıcısına iki Ģeyi onaylamaktadır. Bunlardan biri 

geminin vardığı, diğeri yükleme/boĢaltmaya hazır olduğudur4. Bu hazır olma 

hem yasal olarak hem de fiziki olarak geminin yükü almaya/boĢaltmaya 

hazır olmasını ifade eder5. Yasal açıdan hazır olma, geminin uygun belgelere 

sahip olmasını gerektirir. Bunlar arasında gemi ve mürettebatıyla ilgili sağlık 

                                                      

1  Okay,Sami, Deniz Ticaret Hukuku II, 2. Baskı, Ġstanbul, 1971, s. 113-114; Karakadılar, 

Nejat, ―Deniz Ticaret Hukukunda Yükleme ve BoĢaltma Müddeti (Starya Süresi)‖, Ġs-

tanbul Barosu Dergisi, Yıl: 1986, S.1, s. 38; Çağa, Tahir/Kender, Rayegân, Deniz Ticaret 

Hukuku, C. 2, 8. Baskı, Ġstanbul, 2006, s. 40. 

2  Çağa/Kender, C. 2, s. 41. 

3  R. Peters, der Beginn der Ladezeit, Berlin, 1964, s. 51; RGZ 114, 163 (Çağa/Kender, C. 

2, s. 41); Çağa/Kender, C. 2, s. 41. 

4  Vandeventer, Braden, ―Admiralty Law Institute: Symposium on Charter Parties: Analy-

sis of Basic Provisions of Voyage and Time Charter Parties‖, Tulane Law Review, May, 

1975, s. 817. 

5  Burke, Raymond, J., ―Admiralty Law Institute: Symposium on Charter Parties: Voyage 

Charters -- Special Problems‖, Tulane Law Review, May, 1975, s. 946. 
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düzenlemelerine uygunluğu gösteren serbest pratika almıĢ olması da yer 

alır6. Fizikî açıdan ise geminin denize (seaworthy)7 ve yüke elveriĢli olması 

(cargoworthiness)‘dır. Belirtelim ki, geminin yükleme zamanında belirli 

kargoyu almaya uygun olma yükümlülüğü, kargonun yüklenmesinden sonra 

da devam eder, ihlal edilemez8.  

Hazırlık ihbarının verilebilmesi bakımından TTK‘da m. 1030 vd; yeni 

Türk Ticaret Kanunu (YTTK)9 m. 1152‘de hüküm olmakla birlikte, günü-

müzde taĢımacılık alanında sefer çarteriyle10 ilgili olarak bazı kurumlar tara-

fından düzenlenen standart formlar kullanılmaktadır.   

Sefer çarterleriyle ilgili kurumlardan biri The Baltic and International 

Maritime Council (BIMCO) olup, bu kurumun Standart Genel Sefer Çarteri 

(Uniform General Charter –GENCON)11 formudur12. 1994 Gencon‘da, 

hazırlık ihbarının yükleme limanında kutucuk 17‘de gösterilen gönderene 

veya gönderen belirtilmemiĢse, taĢıtana veya onların acentesine, boĢaltma 

limanında ise, alıcılara, eğer alıcı gösterilmemiĢse taĢıtanlara veya onların 

alıcılarına verilebileceği belirtilmiĢtir.   

                                                      

6  Burke, s. 946. 

7  Gemi, yolculuk için gerekli her açıdan denize elveriĢli olmalıdır. Bu bakımdan gemi, 

kargonun normal Ģartlar altında güvenli taĢınmasına uygun ve gerekli ekipmanlarla dona-

tılmıĢ olmalıdır (Vanderventer, s. 839). 

8  Vandeventer, s. 839. 

9  YTTK, 1.7.2012 tarihinde yürürlüğe girecektir. 

10  Sefer çarteri sözleĢmesi, istisna sözleĢmesi niteliğindeki navlun sözleĢmelerinin bir alt 

türü olup, karĢılıklı borç yükleyen akitlerdendir. TaĢıyan, taĢıtanın mallarını taĢımayı, 

yani bunun için gemisinin bir kısmını veya tamamını taĢıtana tahsis etmeyi, taĢıtan ise 

bir navlun ödemeyi taahhüt etmektedir (Demir-Araz, Yeliz, ―GENCON (94) Sefer 

Çarteri SözleĢmesinde Sürastarya Klozu‖, Ġstanbul Ticaret Üniversitesi Dergisi, s. 86).  

11  https://www.bimco.org/~/media/Documents/Document_Samples/Voyage_Charter_ 

Parties/Sample_Copy_GENCON_94.ashx. 

12  Uniform General Charter (GENCON), global düzeyde kargo taĢımacılığının pek çok 

Ģeklinde (sefer çarter partilerde) yaygın olarak kullanılan formlardan biridir. Ġlk olarak 

1922‘de yayınlanmıĢ olup, 1976 ve 1994‘de değiĢiklikler yapılmıĢtır.  Uygulamada 1976 

tarihli form yaygın olarak kullanıldığı söylenebilir (Ülgener, Fehmi, GENCON 94 Çarter 

Partisine Genel Bir BakıĢ, Deniz Hukuku Dergisi, Yıl:1, Sayı:1, s. 23, 24). 

https://www.bimco.org/~/media/Documents/Document_Samples/Voyage_Charter_%20Parties/Sample_Copy_GENCON_94.ashx
https://www.bimco.org/~/media/Documents/Document_Samples/Voyage_Charter_%20Parties/Sample_Copy_GENCON_94.ashx
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Ġngiliz Hukuku13 çarterde kararlaĢtırılmamıĢsa, yükleme limanının aksi-

ne boĢaltma limanında hazırlık ihbarı verme yükümlülüğünü yüklememiĢ-

tir14. Dolayısıyla, hazırlık ihbarının verilmesi her zaman taĢıtanın boĢaltma 

yükümlülüğünü yerine getirmesinin bir ön Ģartı değildir15. Öte yandan, Ġngi-

liz Hukukuna göre sözleĢmede varsa, hazırlık ihbarı verilmesi gerekir. Diğer 

pek çok ülke hukuklarında hem yükleme, hem de boĢaltma limanında hazır-

lık ihbarının verilmesi öngörülmüĢtür16. Aynı Ģekilde, sefer (voyage) çarter 

formları yükleme/boĢaltma için genellikle hazırlık ihbarının verilmesini 

içermektedir. 

Hukukumuzda hazırlık ihbarı starya (yükleme/boĢaltma) süresinin17 baĢ-

laması ve belirlenmesi için gereklidir. Starya süresi, hazırlık ihbarının veril-

diği günü takip eden iĢ günü18 baĢlayacaktır (TK m 1036, 1052))19.  

                                                      

13  Deniz taĢımacılığında Ġngilizler önemli bir yere sahip olduğundan, denizcilik alanındaki 

uygulamalar açısından Ġngiliz Hukukunun etkisi önemlidir. TaĢımacılık sözleĢmesinde 

taraflar, Ġngiliz Hukukunu kabul eden hüküm getirmeleri halinde de bu hukuk uygulana-

caktır. Ġngiliz Hukukunda da, denizcilik alanında geliĢmeler yasalardan ziyade, mahkeme 

kararları (case law) ile gerçekleĢmektedir. Dolayısıyla, sürastaryaya iliĢkin carterparti 

klozlarının Türk Hukuku açısından yorumlanmasında, kaynak Ġngiliz Hukukunun gerek 

TTK m.2/1 gereği ticari teamül olarak dikkate alınmasında gerekse taraf iradelerinin yo-

rumlanmasında önemlidir (Atamer, Kerim, ―Bir Navlun SözleĢmesinde Yer Alan 

Whether In Bert Or Not Klozunun Uygulama Alanı ve Davada Ġleri Sürülmesi‖, Ġstanbul 

Barosu Dergisi, Yıl: 1991, S.1, C.65, s. 63). 

14  Nelson v. Dahl (1879) 12 Ch D 568, at 583 Aspragkathou, Despoina, ―The Happy Day 

and Issues of the Invalidity of a Notice Of Readiness under English Law‖, Journal of 

Maritime Law & Commerce, April, 2007, s.192 (Notice of Readiness); Aspragkathou, 

Review of The Gencon Charter, s. 606; United Nations Conference on Trade and 

Development, 27 June, 1990, Trade and Development Board Committee on Shipping 

Working Group on International Shipping Legislation Twelfth Session Geneva, 22 

October, 1990,s. 59, dn. 331, 62 http://r0.unctad.org/ttl/docs-legal/Reports 

%20and%20Documents/Charter%20Parties-A%20Comparative%20Analysis.pdf. 

15  Cromwell, s. 887. 

16  United Nations Conference on Trade and Development, 27 June, 1990, Trade and 

Development Board Committee on Shipping Working Group on International Shipping 

Legislation Twelfth Session Geneva, 22 October, 1990,s. 62, 

http://r0.unctad.org/ttl/docs-legal/Reports%20and%20Documents/Charter%20Parties-

A%20Comparative%20Analysis.pdf. 

17  Starya süresi, geminin yükleme/boĢaltmanın yapılabilmesi için limanda kanunen (TK m. 

139/2)  ve sözleĢme gereği beklemekle yükümlü olduğu süredir. Starya süresi, aksi söz-

leĢmede kararlaĢtırılmamıĢsa, taĢıyanın navlundan ayrı bir para talep etme hakkı olmak-

sızın, yükleme veya boĢaltma için beklemeye mecbur olduğu süredir (Karakadılar, s. 30). 

Starya süresi taraflarca belli bir süre olarak kararlaĢtırılabileceği gibi, gün baĢına yükle-

http://r0.unctad.org/ttl/docs-legal/Reports
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II. HAZIRLIK ĠHBARININ ġEKLĠ, ġARTLARI, VERĠLME 

YERĠ, ZAMANI  

1. ġekli 

Hazırlık ihbarında bulunma, çarter partide aksi öngörülmemiĢse bir Ģekle 

tabi değildir (TTK m. 1034; YTTK m. 1152/5). Sözlü olarak da verilebilir20. 

Ancak, uygulamada ihbar genellikle, yazılı olarak yapılmaktadır21. Yüklete-

nin kim olduğu bilinmiyor, taĢıtanı da bulmak mümkün olmuyorsa, ilan su-

retiyle de yapılabilir (TTK m. 1052/1‘e kıyasen)22. Bu ihbar, tek taraflı var-

ması (ulaĢması) gerekli bir beyandır23. Ġhtilaf halinde, taĢıyan, hazırlık ihba-

rının usulüne uygun, diğer bir ifadeyle kanuni Ģartlara sahip bulunduğunu ve 

ilgiliye ulaĢtığını ispat etmekle yükümlüdür24. Hazırlık ihbarının sözlü ya-

pılması durumunda ispat sorunu ortaya çıkabileceğinden, hukukumuzda 

                                                                                                                             
necek yük miktarının verilmesi suretiyle sonradan yapılacak matematiksel hesaplamayla 

da belirlenebilir (Ülgener, Sürastarya II, s. 6-10 (Demir-Araz, s. 89); Kender/Çetingil, s. 

116). Starya süresi taraflarca kararlaĢtırılmasa bile hukukumuzda (TK m. 1030 ve 1052) 

ve Alman Hukukunda kanunen vardır. Buna karĢılık Amerikan ve Ġngiliz Hukuklarında 

ise, kanunda yer almamakta, sözleĢmelerle kararlaĢtırılmaktadır. SözleĢmelerde yer al-

mamıĢsa, yükleme/boĢaltmadaki gecikmelerden doğan zarar için tazminat talebi, yükle-

me/boĢaltma için makul sürenin aĢıldığının ve kusurlu olduğunun  ispatıyla mümkün 

olacaktır ([iberg, Hugo, The Law of Demurrage, Sweet & Maxwel,s. 169-170 (Demir-

Araz, s. 88‘den naklen)]. 

18  YTTK m. 1156/1 uyarınca, yükleme süreleri (starya) takvime göre aralıksız hesaplana-

caktır. 

19  Starya süresi bitmesine rağmen yükleme tamamlanamamıĢsa, aksi kararlaĢtırılmamıĢsa 

artık geminin daha fazla beklemesine gerek yoktur. Ancak bunun için sürenin bitiminden 

üç gün önce haber vermek gerekir. Süre bittikten sonra böyle bir ihtar yapılırsa, ihtardan 

sonra artık yine üç gün beklemek gerekecektir (TK m.1033). 

20  Cromwell, A. Anderson, ―Admiralty Law Institute: Symposium on Charter Parties: Time 

and Voyage Charters: Proceeding to Loading Port, Loading, and Related Problems‖ 

Tulane Law Review, May, 1975, s. 886-887; United Nations Conference on Trade and 

Development, 27 June, 1990, Trade and Development Board Committee on Shipping 

Working Group on International Shipping Legislation Twelfth Session Geneva, 22 

October, 1990,s. 62, http://r0.unctad.org/ttl/docs-legal/Reports%20and%20Documents 

/Charter%20Parties-A%20Comparative%20Analysis.pdf. 

21  Çağa/Kender, C. 2, s. 40. Standart çarter partilerin çoğunda yazılı yapılma öngörülmek-

tedir [Peters, 52, not 29 (Çağa/Kender, C. 2, s. 40, dn. 83‘den naklen)]. 

22  Okay, s. 114; Çağa/Kender, C. 2, s. 40. 

23  Okay, s. 114; Çağa/Kender, C. 2, s. 40; Cromwell, s. 887. 

24  Çağa/Kender, C. 2, s. 41. 

http://r0.unctad.org/ttl/docs-legal/Reports%20and%20Documents
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ihbarda bulunulan kiĢiden belge istenebileceği, ancak ihbarı alan kiĢinin 

yeterli bir Ģekilde belgele vermeden kaçınması halinde, taĢıyanın masrafı 

taĢıtana ait olmak üzere bu durumu noterden bir zabıtla tespit ettirebileceği 

kabul edilmiĢtir (TTK m. 1034). 

Öte yandan, hazırlık ihbarının Ģekli konusunda çarter partilerde Ģekle 

iliĢkin hüküm olabilir. Örneğin, Baltic and International Maritime Council 

(BIMCO) Standard Grain Voyage Charterparty (GRAINCON), kloz 

41/(a)‘da, bir tarafın kendisi veya acentesinin diğer tarafa veya onun acente-

sine yapacağı tüm ihbarların yazılı olması gerektiği belirtilmiĢtir. Ayrıca, 

kloz 41/(b)‘de ― yazılı olmadan kastın, okunaklı iletiĢimin her hangi bir me-

todu olduğu ifade edilmiĢtir. Bir ihbar, etkili her bir araçla verilebilir. Örne-

ğin hazırlık ihbarı, bunlarla sınırlı olmamakla birlikte, telgraf, teleks, faks, e-

mail veya elden verilebilir‖25. 

2. ġartları 

Kanunumuza göre, gemi yüklemeye hazır olunca bu durumu kaptanın ta-

Ģıtana veya yükletene bildirmesi gerekir (TTK m. 1030/1; YTTK m. 1152). 

Hazırlık ihbarında bulunabilmek için geminin yükleme/boĢaltma limanına 

ulaĢmıĢ olması (arrived ship) gerekse de, yükleme/boĢaltma yerine ulaĢmıĢ 

olması Ģart olmayıp oraya zamanında ulaĢabilecek ve birinci vardiya baĢında 

derhal yüklemeye/boĢaltmaya baĢlayabilecek durumda (geniĢ anlamda yük-

lemeye/boĢaltmaya hazır olma) olması yeterlidir26. Alman doktrininde de 

hâkim görüĢ bu yöndedir27. Buna karĢılık, Fransa ve Belçika‘da yazarlar, 

hazırlık ihbarında bulunabilmek için, geminin ihbar yapıldığı anda yükleme-

ye hazır ve yükleme yerinde demirlemiĢ olması gerektiğini ileri sürmektedir-

ler28. Ġngiliz Hukukunda ise, bu konuda ikili ayrım yapılmaktadır. Geminin 

olağan demirleme yerine varıp hazırlık ihbarı vermesi çarter partilerde ya-

saklanmıĢ, yükleme/boĢaltma rıhtımında verilebileceği öngörülmüĢ olabilir. 

                                                      

25  Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 214, dn. 106. 

26  Çağa/Kender, C. 2, s. 35. Alman doktrininde de hakim görüĢ bu yöndedir (Okay, s. 116). 

Buna karĢılık, Fransa ve Belçika‘da yazarlar, hazırlık ihbarında bulunabilmek için, ge-

minin ihbar yapıldığı anda yüklemeye hazır ve yükleme yerinde demirlemiĢ olması ge-

rektiğini ileri sürmektedirler (bkz. Okay, s. 116). 

27  Okay, s. 116. 

28  Okay, s. 116. 
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Bu durumda olağan demirleme yerinde verilen hazırlık ihbarı geçerli olma-

yacaktır, zira gemi varmıĢ bir gemi (arrived ship) olarak düĢünülmeyecek-

tir29. Buna karĢılık, sözleĢmede belirli bir liman tayini ile yetinilmiĢse, ge-

minin o limana gelmiĢ olması, yüklemeye hazır sayılması ve hazırlık ihbarı-

nın verilmesi için yeterli görülmüĢtür30. 

Hukukumuzda, kaptanın yükü almak için gemiyi taĢıtanın ve gemi bir-

den çok kimselere tahsis edilmiĢse hepsinin gösterecekleri yere demirleye-

ceği, demirleme yerinin zamanında gösterilmemiĢ veya bütün taĢıtanlar yer 

göstermede anlaĢamamıĢlarsa ya da suyun derinliği, geminin güvenliği, ma-

halli nizamlar veya tesislerin, verilen talimata göre hareket etmeye engel 

olursa, kaptanın mutat yükleme yerine demirleyebileceği düzenlenmiĢtir 

(TTK m. 1020)31. Dolayısıyla, burada hazırlık ihbarında bulunulabilecektir. 

Sefer (yolculuk) çarterlerin çoğunda, hazırlık ihbarı iki Ģartın karĢılan-

ması durumunda geçerli olarak verileceği belirtilmiĢtir. Bunlardan biri, ge-

minin çarterde belirlenen noktaya ulaĢması, yani geminin ulaĢmıĢ gemi 

(arrived ship) olmasıdır32. Diğeri ise, geminin fiziksel ve yasal tüm açılar-

                                                      

29  Aspragkathou, Despoina, ―Review of The Gencon Charter Clauses for the 

Commencement of Laytime: Analysis of The "Time Lost in Waitıng for a Berth yo 

Count as Laytime or Time on Demurrage" Clause‖, Jourmal of Maritime Law 

Commerce, October, 2007, s. 606. 

30  Okay, s. 116. 

31  YTTK m. 1142‘de, kaptanın, yükü almak için gemiyi sözleĢmede kararlaĢtırılan yere 

demirleyeceği, sözleĢmede yalnızca geminin yükleme yapacağı liman veya bölge karar-

laĢtırmıĢsa, geminin bu liman veya bölge için tahsis edilmiĢ bekleme alanında yükleme 

yerinin belirlenmesini bekleyeceği hükme bağlanmıĢtır. YTTK m. 1152/3‘de, hazırlık 

ihbarında bulunulması üzerine gemiye yükleme yeri gösterilmez veya suyun derinliği, 

geminin selameti, yerel düzenlemeler veya tesisler verilen talimata göre hareket etmeye 

engel olursa, gemi bekleme alanında kalacağı ifade edilmiĢtir. Bu hükmün uygulanma-

sında, liman yönetiminin talimatının, taĢıtanın talimatı hükmünde olacağı da yine aynı 

maddede belirtilmiĢtir. 

32  Zim Israel Navigation Company Ltd v. Tradax Export S.A. (The Timna) [1970] 2 

Lloyd's Rep. 409; [1971] 2 Lloyd's Rep. 91 (Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 192). 



Mustafa TÜYSÜZ       EÜHFD, C. XIV, S. 1–2 (2010) 320 

dan yükleme/boĢaltmaya hazır olması33 ve eğer serbest pratika buna ekli bir 

Ģart ise, bu Ģartın da yerine getirilmesidir34. 

Serbest pratika, limanın tıbbî (sıhhî) yetkilisi tarafından verilen bir izin 

belgesidir. Bu belge, yabancı bir limandan gelen geminin varması üzerine, 

mürettabatın karaya çıkmasına ve ziyaretçilerin (visitors) gemiye (güverteye) 

binmesine izin verir35. Gemiye serbest pratika, ya gemide çeĢitli bulaĢıcı 

enfeksiyonun olması veya geminin enfeksiyona kapılmıĢ bir bölgeden gel-

miĢ olması nedeniyle verilmeyebilir. Bu durumda karantina sınırlamaları bu 

gemiyi etkileyecektir. Bununla birlikte çarter parti‘de, ―whether in free 

prarique or not‖ klozu varsa, bu durumda serbest pratikanın alınmıĢ olup 

olmamasının hazırlık ihbarının verilmesi ve staryanın baĢlamasına etkisi 

olmayacaktır36. Dolayısıyla, gemi sahibi hazırlık ihbarında bulunabilecek, 

starya süresi de iĢlemeye baĢlayacaktır. Görüldüğü üzere, gerçekte geminin 

yükleme/boĢaltmaya hazır olması ile hazırlık ihbarını verme farklı anlamlar 

içerebilir37. 

Buna karĢılık, aksine hükümler sözleĢmelerde olabilir. Sefer 

çarterlerinden olan (voyage charters) Asbatankvoy charter kloz 17 (a)‘da, 

karantina sınırlamalarının sonucu olarak meydana gelen kayıp zamandan 

taĢıtan sorumlu tutulmayıp, gemi sahibinin gecikme nedeniyle her hangi bir 

sürastarya (demurrage) ücreti veya zarar için bir ücret talebi kabul edilme-

                                                      

33  Bu Ģart sefer çarterlerinde hariç bırakılabilir [The Linardos, 1994 l Lloyd‘s Rep. 28; 

London Arbitration 7/04-LMLN 636, 31 March 2004, at 3-4 (Aspragkathou, Notice of 

Readiness, s. 192); Burke, s. 946]. 

34  London Arbitration 14/86- LMLN 179, 11 September 1986, at 4 (Aspragkathou, Notice 

of Readiness, s. 192); Burke, s. 946. 

35  Shaw, Nick/Galloway, Diane, ―Shipping: An Ġll Wind Blows‖, Legal Week, 1 December 

2005 http://www.legalweek.com/legal-week/news/1166756/shipping-an-ill-wind-blows 

(1.8.2011). 

36  Starya (laytime), taĢıtana yükleme ve boĢaltma için verilen zamanı ifade eder, bu süre 

içerisinde taĢıtanın bir yükümlülüğü (bu süre için ücret ödemesi) bulunmamaktadır 

(Burke, s. 939). 

37  Gaisford, Robert, E., ―Cancellation of Voyage Charterparties: A Comparison of Chinese 

and English Law‖, Journal of Maritime Law & Commerce, April, 1996, s. 301. Aktie-

selskabet Christianssand v. W.R. Grace & Co. (The Skomvaer), 297 F. 746 (2d Cir. 

1924) davasında, yükleme hazırlık ihbarının tesliminden once baĢlamıĢ olsa da, staryanın 

hazırlık ihbarının verilmesiyle baĢlayacağı ifade edilmiĢtir (Vandeventer, s. 817). 

http://www.legalweek.com/legal-week/news/1166756/shipping-an-ill-wind-blows
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miĢtir38. Gemi karantina alınması halinde, hazır bir gemi olarak düĢünüle-

mez, zira bu durum yükleme/boĢaltmayı engeller, yani taĢıtanın gemiye 

eriĢmesi mümkün olmaz39. 

Öte yandan, zaman çarterlerinden olan (time charters) New York 

Produce Exchange (NYPE) 1946 kloz 16‘ uyarınca, karantina durumunda bir 

sınırlama olsa da, taĢıtan gemi kirası verebilecektir40. NYPE‘nin aksine 

Shelltime 4, karantina sınırlamaları durumunda, bu gecikme süresi için ge-

minin tam çalıĢması (‗the full working of the vessel‟) engellendiğinden kira 

dıĢı (off-hire) sayılacağı belirtilmiĢtir41. 

Görüldüğü üzere, çarter partilerde taraflar, açıkça hazırlık ihbarının ve-

rilmesinden önce serbest pratika almanın gerek olmadığını kararlaĢtırabilir-

ler. Bu çeĢit bir Ģart, sözleĢmelerde açıkça ifade edilmelidir42. 

Hazırlık ihbarının verilmesinde dürüstlük kurallarına da uymak gerekir. 

Sofial S.A. v. Ove Skou Rederi (The Helle Skou) davasında43, kloz 22‘de 

(Gencon formu altında bir berth çarter parti vardı) geminin temiz, kuru ve 

kokudan arındırılmıĢ olması gerektiği ifade edilmiĢtir. Bu kloz çok önemliy-

di zira gemi süt taĢıyacaktı, önceki yükü ise balık idi. Gemi Antwerb‘e var-

dığında, rıhtıma varmadan önce hazırlık ihbarında bulunuldu, sonrada yük-

leme baĢladı. Daha sonra, geminin kokudan arındırılmadığı anlaĢıldı. Gemi 

temizlenebilmek için yüklenen kargo boĢaltıldı. Gemi daha sonra rıhtıma 

                                                      

38  Shaw, Nick/Galloway, Diane, ―Shipping: An Ġll Wind Blows‖, Legal Week, 1 December 

2005 http://www.legalweek.com/legal-week/news/1166756/shipping-an-ill-wind-blows 

(1.8.2011). 

39  Shaw, Nick/Galloway, Diane, ―Shipping: An Ġll Wind Blows‖, Legal Week, 1 December 

2005 http://www.legalweek.com/legal-week/news/1166756/shipping-an-ill-wind-blows 

(1.8.2011). 

40  NYPE off-hire klozu ile ilgili ayrıntılı bilgi için bkz.  Weale, John, ―The NYPE Off-Hire 

Clause and Third Party Intervention: Can an Efficient Vessel be Placed Off-Hire?‖, 

Journal of Maritime Law & Commerce, April, 2002. 

41  Shaw, Nick/Galloway, Diane, ―Shipping: An Ġll Wind Blows‖, Legal Week, 1 December 

2005 http://www.legalweek.com/legal-week/news/1166756/shipping-an-ill-wind-blows 

(1.8.2011).   

42  Shaw, Nick/Galloway, Diane, ―Shipping: An Ġll Wind Blows‖, Legal Week, 1 December 

2005 http://www.legalweek.com/legal-week/news/1166756/shipping-an-ill-wind-blows 

(1.8.2011). 

43  Sofial S.A. v. Ove Skou Rederi (The Helle Skou) [1976] 2 Lloyd's Rep. 205 

(Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 200-201). 

http://www.legalweek.com/legal-week/news/1166756/shipping-an-ill-wind-blows
http://www.legalweek.com/legal-week/news/1166756/shipping-an-ill-wind-blows
http://www.legalweek.com/legal-week/news/1166756/shipping-an-ill-wind-blows
http://www.legalweek.com/legal-week/news/1166756/shipping-an-ill-wind-blows
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tekrar yanaĢtı ve yeniden yüklendi. Sorun, erken (prematüre) verilen hazırlık 

ihbarının etkisinin ne olacağı konusundadır. Mahkemeye göre, hazırlık ihba-

rı, hile olmadıkça (ki olayda bu ileri sürülmemiĢtir) taĢıtan tarafından kabul 

edilince, daha sonra bu reddedilemez.  

Hazırlık ihbarını önce kabul edip daha sonra onu reddetmeye izin veril-

memiĢtir. Bunun nedeni taĢıyanın buna güvenmesi nedeniyle ona uygun 

eylemlerde bulunmasıdır. TaĢıtan düĢüncesini değiĢtirince her Ģeyin değiĢ-

mesi, belirsizliği, karıĢıklığı ve belki de taĢıyana ekonomik zorluğu getire-

cektir44. 

Aynı Ģekilde, The Jay Ganesh davasında45 olduğu gibi, sözleĢmede ta-

raflar, dürüstlük kuralına (bonafides, good faith) güvenirler. Dürüstlüğün 

kesin bir tanımı olmamakla birlikte, tarafların, ticaret erbabının kabul ettiği 

tarzda sözleĢmelerdeki yükümlülüklerini yerine getirirken dürüst bir Ģekilde 

davranacağına iliĢkin bir beklenti olarak ifade edilmektedir46. KarĢı tarafın 

makul bir Ģekilde tahmin edebileceği bir eylem, dürüstlükle ilgilidir47. 

Bu olayda, kaptan 10 Ağustosta hazırlık ihbarında bulunmuĢ ancak, rıh-

tımların hazır olmamsı nedeniyle yanaĢamamıĢtır. Sekiz gün sonra gemi 

gönderenin/taĢıtanın muayene memurları tarafından incelenmiĢ ve böcekler 

tarafından kargonun istila edildiği tespit edilmiĢtir. Çünkü gemide çuvallan-

mıĢ pirinçler bulunmaktaydı. Kaptan, gemiyi temizletmiĢ, 9 Eylül‘de yükle-

meye hazır olmuĢ ve yükleme de ertesi gün baĢlamıĢtır. Sürastarya ücretinin 

ödenebilirliği, hazırlık ihbarı verilsin verilmesin (―whether the notice of 

readines given‖) Ģartına bağlı idi. Bu durumda ya 10 Ağustosta verilen ihbar 

                                                      

44  Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 201. 

45  United Nations/Food and Agriculture Organization -World Food Programme v. Caspian 

Navigation Inc. (The Jay Ganesh) [1994] 2 Lloyd's Rep. 358 (―Law: Owners to bear 

expense of delay in loading at berth‖, Lloyd‘s List, 8 july, 1994, s. 6; Aspragkathou, 

Notice of Readiness, s. 201; Howard, Tim/Davenport, Brian, ―English Maritime Law 

Update 1994/1995‖, Journal of Maritime Law & Commerce, July, 1996, s. 438; Bush, 

Philip, ―Charter Party Symposium: Delay and Detention‖, 25 Tulane Maritime Law 

Journal, Summer, 2001, s.450. Cromwell, s. 454-455). 

46  Tetley, William, ―Good Faith in Contract: Particularly in the Contracts of Arbitration and 

Chartering‖, Journal of Maritime Law & Commerce, October, 2004, s. 564; E.A. 

Farnsworth, "Precontractual Liability and Preliminary Agreements: Fair Dealing and 

Failed Negotiations" 87 Colum. L. Rev. 217 (Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 

201). 

47  Tetley, s. 564. 
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böcek istilası nedeniyle geçersiz olacağından, süre yüklemenin baĢladığı 10 

Eylül‘e kadar baĢlamayacaktı ya da ihbar geçerli olacak ve starya 10 Ağus-

tostan itibaren, geminin yüklemeye hazır oluncaya kadar geçen kayıp zaman 

indirilmesine bağlı olarak, baĢlayacaktı. Hâkim, çarterin gemi sahibinin kar-

go alanını fiziki olarak hazırlama yükümlülüğünden etkilendiğine karar ver-

miĢtir. Gemi sahibi geminin tüm açılardan kargoyu almaya uygun olduğun-

dan emin olmalıdır ve o bunu sağladıktan sonra sadece hazırlık ihbarı verebi-

lir.  

Hâkim, taĢıtanın memurunun memnuniyetsizliğini, tayfaların sağlık 

kontrolü hususunda serbest pratika alma bakımından sağlık otoritelerinin 

memnuniyetsizliği ile kıyas yaparak bu kararı vermiĢtir. Çarter‘de bir rıhtım 

sağlanamadığından demirleme yerinde beklenirken kaybedilen zaman için 

ödeme yapılacağı kararlaĢtırılmıĢtı. Ancak, gemi vardıktan sonra yükleme 

veya boĢaltmaya hazır olmadığından dolayı bir zaman kaybedildiğinden, 

kayıp zaman gemi sahibinden kaynaklanmıĢtır48. Taraflar arasında düzenle-

nen berth carter partide, diğer hükümler yanında, gemi gümrük iĢleri veya 

serbest pratika49 iĢlerini tamamlasın veya tamamlamasın hazırlık ihbarı veri-

lebilir hükmü de yer almaktadır. Bu hüküm gereği, gemi rıhtıma vardıktan 

sonra, serbest pratika veya gümrüğe kabul elde etme bakımından ortaya çı-

kan herhangi bir gecikmeye taĢıtan katlanacaktır (kloz 9/e). Hâkime göre, 

olayda hazırlık ihbarının verildiği anda, kaptanın inancı aksine gemi objektif 

olarak fiziksel bakımdan hazır değildir. Fiziksel hazır olmama klozu ile ser-

best pratika veya gümrüğe kabulle ilgili klozlar arasında bir çatıĢmanın ol-

ması yapısal açıdan mümkün olmasına karĢın bu durum ticari bir bakıĢ açı-

sından açıkça tuhaftır. Taraflar arasında düzenlenen kloz yorumlandığında, 

taraflar arasında iĢlemlerde tutarlığın karĢılıklı olarak istendiği varsayımına 

ulaĢılabilir50. Buna uygun olarak kloz 9/e‘nin, tayfaların durumu nedeniyle 

serbest pratika alamamadan kaynaklanan ek gecikme ile kargo bölümünün 

fiziksel olarak hazır olmamasından kaynaklanan ek gecikme üzerindeki etki-

si aynıdır51. Bu nedenlerden dolayı hâkim hazırlık ihbarının verilmesinden 

                                                      

48  Howard/Davenport, s. 439; Tetley, s. 564. 

49  Serbest pratika (free pratique), mürettebatın hastalıklı olmadığına dair verilen sertifikaya 

denmektedir. 

50  Bush, s. 455. 

51  Bush, s. 455. 
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sonra rıhtımda geminin temizlenmesi için geçirilen tüm zamanın muhafaza 

edileceği kararını vermiĢtir52. 

Keza, The Linardos53 davasında tahkimde, kaptanın hazırlık ihbarı ver-

diğinde dürüst davranmadığı ileri sürülmüĢtür. Geminin hazır olmaması 

durumunda verilen ihbar doğru olmayacaktır. Dolayısıyla doğru olmayan 

hazırlık ihbarı, sürenin baĢlamasında etkili olmamalıdır. Olayda54 çarterde, 

eğer rıhtımın sıkıĢık (dolu) olması nedeniyle giriĢ gecikirse, geminin yükle-

meye hazır olup olmamasına bakılmaksızın starya baĢlar hükmü bulunmakta 

idi. Gemi, 4 Ocak 1991 saat 1650‘de rıhtım dolu olması nedeniyle yanaĢa-

mamıĢ olmasına rağmen kaptan hazırlık ihbarında bulunmuĢtur. Öte yandan 

bu zamanda gemi yüklemeye de hazır değildi. Çünkü ambarları yeterince 

temizlenmemiĢti. Gemi nihayetinde 8 Ocak saat 630‘da yükü almayı kabul 

etmiĢtir. Tahkim heyeti, çarterde yer alan kloz gereği rıhtımın sıkıĢık olması 

durumunda hazırlık ihbarı verilebileceğini dikkate alarak gemi sahibinin 

iddiasını kabul etmiĢtir. Temyiz üzerine hâkim, hazırlık ihbarının genel ola-

rak, gemin yüklemeye hazır olmadıkça verilemeyeceğini, tarafların bunun 

aksini açıkça kararlaĢtırabileceğini belirtmiĢtir. Kloz 4‘de normal kuralın 

aksi taraflarca kararlaĢtırılmıĢtır. Dolayısıyla hazırlık ihbarının geçerli oldu-

ğu belirtilmiĢtir. 

Kanaatimizce, geminin rıhtıma yanaĢamamasına yol açan sıkıĢıklık du-

rumu ortadan kalkmıĢ olmasına rağmen gemi hala temizlenememiĢse, bu 

sürelerin staryadan sayılmaması gerekir. Zira tarafların sözleĢmede belirt-

mek istedikleri esas itibariyle geminin rıhtıma yanaĢamamasına rağmen (bu 

arada gemi yük almaya elveriĢli olmasa bile) hazırlık ihbarında bulunma 

yönündedir. Dolayısıyla, geminin yanaĢmasına engel neden ortadan kalkmıĢ 

olması durumunda artık bu sürelere gemi sahibi katlanmalıdır. Dürüstlük 

kuralı bunu gerektirir. 

                                                      

52  Bush, s. 455. 

53  [Cobelfret N.V. v. Cyclades Shipping Co. Ltd. (The Linardos), [1994] 1 Lloyd's Rep. 28, 

32 (Q.B. Com. Ct.) (per Colman J.) (Tetley, s. 613; Moore, Ann, ―Law: Award should be 

remitted to arbitrator for further consideration – Is a notice of readiness to load valid 

even if the ship is not actually ready to load ―, Lloyd‘s List, 2 July, 1993, s. 6)].  

54  ―Law: Notice of readiness held valid –Casebook‖: Mavis D‘Souza, Barrister, Lloyd‘s 

List 26 November, 1993, s. 4. 
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TaĢıyan lehine dürüstlük kuralı, taĢıtanın, hazırlık ihbarını aldığında onu 

hemen reddetmemesi durumunda, taĢıyanın hazırlık ihbarının geçerli olduğu 

ve Ģartların karĢılandığı yönündeki iyi niyetidir55. TaĢıtan lehine dürüstlük 

kuralı ise, hazırlık ihbarı verildiğinde geminin yükleme/boĢaltmaya hazır 

olduğu inancıdır56. Dolayısıyla, gemi yükleme/boĢaltmaya hazır olmadan 

verilen hazırlık ihbarı, dürüstlük kuralına aykırı olabileceği gibi, geçersiz bir 

hazırlık ihbarının geçersizliğini ileri sürme de dürüstlüğe aykırı olabilecektir. 

Diğer taraftan, geminin yasal Ģartlar bakımından hazır olması, geçerli bir 

hazırlık ihbarı verilmesi için gereklidir. Bazı yasal Ģartlar güvenlik nedeniyle 

aranıyor olabilir. Örneğin, Poseidon Schiffahrts GmbH v. American AGIP 

Co., Ltd. (The Mercure) olayında57, geminin boĢaltma limanında Sahil Ko-

rumadan (Coast Guard) geçerli bir Tank Vessel Examination Letter (TVEL) 

alınmadan geçerli bir hazırlık ihbarı verilemeyeceği, tahkim heyetinin ço-

ğunluğu tarafından karara bağlanmıĢtır. Bu durumun ASBATANKVOY 

Çarter Parti‘deki üç klozu ihlal ettiğine karar vermiĢtir. Sahil Koruma Tü-

zükleri (Coast Guard Regulations) gereği58, liman kaptanı Maritime 

Transportation Security Act (MTSA) ve International Ship and Port Facility 

Security (ISPS) Code59 uyarınca gemiyi incelemeye yetkili olup60, bunlar-

daki Ģartları karĢılamayanı durumu düzeltmesini isteyebilir. Bu önlemler 

Ģunları içerebilir (bunlarla sınırlı değildir: a) Geminin incelenmesi; b) Gemi-

nin geciktirilmesi; c) Geminin tutulması (alıkonulması); d) Gemi iĢlemlerini 

sınırlama; e) Limana giriĢi reddetme; f) Limandan ihracı (çıkarılması); g) 

Ġkinci derecede idari ve düzeltici önlemler veya h) geminin iĢlemlerini yap-

ması mümkün kılan ABD tarafından onaylanan güvenlik planının (gemiler 

                                                      

55  Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 202. 

56  Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 202. 

57  2003 SMA No. 3785 (Bulow, Lucienne Carasso, ―Charter Party Consequences of 

Maritime Security Initiatives: Potential Disputes and Responsive Clauses‖, Journal of 

Maritime Law & Commerce, January, 2006, s. 86). 

58  37 C.F.R., Pts. 6, 160 & 165 (Bulow, s. 86).  

59  33 C.F.R., Ch. 1, Subch. H, Pt. 101 (Bulow, s. 86). 

60  Güvenlik incelemesi, yabancı gemilerin hepsi için zorunlu değildir. Bunların belirli kargo 

taĢımaları veya mürettabatı, milliyeti veya iĢlemleri incelemeyi gerektirebilir (Bulow, s. 

87). 
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ABD için 1 Temmuz 2004‘den beri [46 U.S.C. section 70103 (c) (5) uyarın-

ca]61 bir güvenlik planına62 sahip olması gerektirilmiĢtir) iptali veya onayı.  

3. Verilme Yeri 

Hazırlık ihbarının verilmesiyle ilgili olarak çarterlerde genellikle hüküm-

ler bulunmaktadır. Hazırlık ihbarının nerede verileceğine iliĢkin bir hüküm 

yoksa, ihbar sadece yükleme/boĢaltma limanında verilir. Eğer birden fazla 

yükleme limanı varsa, aksi sözleĢmede kararlaĢtırılmamıĢsa, ilk limanda 

verilmesi yeterli olacaktır63.  

Hazırlık ihbarı yanlıĢ yerde (örneğin, gemi limana ulaĢmadan) yapılmıĢ-

sa, taĢıtanın bundan dolayı uğrayacağı zararları (örneğin yükün zamanından 

önce hazır hale getirilmesi nedeniyle yapılan masrafları) taĢıyan karĢılaya-

caktır64. 

Triton Navigation Ltd v Vitol SA, (2003) davasında65, gemi sahibi söz-

leĢmede kararlaĢtırılan zamanda limanda olamayacağını taĢıtanlara bildirmiĢ 

ve onlardan süre uzatımına izin almıĢtır. Daha sonra limana gelmiĢ ancak 

gemi temiz olmadığından dolayı yükleme baĢlayamamıĢtır. Üçüncü incele-

menin ardından geminin yükü almaya elveriĢli (temiz) olduğu anlaĢılmıĢ, 

hazırlık ihbarında tekrar bulunularak gemi rıhtıma yanaĢmıĢtır. Ancak, taĢı-

tanlar bu gecikmeler nedeniyle bu arada yükü yüklemeye hazır hale getir-

memiĢtir. Mahkeme (The Court of Appeal), yükleme için kargoyu sağlama-

nın taĢıtanın yükümlülüğü olduğunu belirtmiĢ ve starya süresinin çarter par-

tide belirtildiği üzere hazırlık ihbarının verilmesinden altı saat sonra baĢla-

mıĢ olduğunu kabul etmiĢtir. 

                                                      

61  33 C.F.R. § 101.410  (Bulow, s. 86). 

62  Bu plan, bir anlamda bir TVEL veya International Safety Management Code (ISM) 

sertifikasına sahip olmakla benzer olup, bu olmaksızın U.S limanlarına boĢaltmaya izin 

verilmemektedir (Bulow, s. 86). 

63  Burke, s. 946. 

64  Prüssman §567, C 1. d. (Çağa/Kender, C. 2, s. 41). 

65  Kumar, Selva, Charterer has absolute duty to provide cargo: court, The Business Times 

Singapore, 19 December, 2003. 
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Öte yandan, çarter partilerde, ön ihbar66 yapılması da Ģart koĢulabilir. 

TaĢıyan, gemi henüz yükleme limanına gelmeden önce örneğin bir önceki 

limandan ayrılırken veya yükleme limanına muhtemel varıĢından 48 saat 

önce bulunması istenebilir67. Bu Ģartın yerine getirilmemesi sözleĢmeye 

aykırı bir davranıĢ olduğundan bundan doğan zararın karĢılanması gerekir68. 

Öte yandan ön ihbar, hazırlık ihbarı yerine geçmeyip, hazırlık ihbarında yine 

bulunulmalıdır69. 

Hazırlık ihbarı, aynı taĢıtan için birden çok limanda mal yüklenecekse, 

her liman için tekrar verilmelidir70. Aynı Ģekilde, aynı liman içinde baĢka bir 

yükleme yerinde de o taĢıtan için birden çok mal yüklenecekse, eğer mütea-

kip yükleme için tekrar verilmesi açık bir Ģekilde gerekli değilse, tekrar ve-

rilmesi gerekir71. 

4. Verilme Zamanı 

TTK‘da, hazırlık ihbarının, geminin yükü alacak hale gelir gelmez veri-

leceği ifade edilmiĢtir (TTK m. 1030/1). YTTK m. 1152/2‘de, hazırlık ihba-

rının, geminin 1142. maddede72 öngörülen demirleme yerine varınca yapıla-

cağı belirtilmiĢtir.  

TTK‘daki sürelere iliĢkin hüküm emredici değildir. Dolayısıyla, taraflar 

hazırlık ihbarının ne zaman yapılabileceğini sözleĢme ile belirleyebilirler. Bu 

durumda, ihbarın geçerli olabilmesi için belirlenen bu süreler içerisinde ya-

pılması gerekir. Örneğin, çarter partide geminin en erken ve en geç yükle-

                                                      

66  [ETA-Ġhbarı (―expected or estimated time of arrival‖, veya ETB-Ġhbarı (―expected time 

of berthing‖) (Çağa/Kender, C. 2, s. 41, dn. 86)]. 

67  Çağa/Kender, C. 2, s. 41. 

68  Çağa/Kender, C. 2, s. 41. 

69  Çağa/Kender, C. 2, s. 41. 

70  Çağa/Kender, C. 2, s. 41. 

71  Çağa/Kender, C. 2, s. 41. 

72  1142. maddede, kaptanın gemiyi sözleĢmede kararlaĢtırılan yere demirleyeceği; sözleĢ-

mede yalnızca geminin yükleme yapacağı liman veya bölge kararlaĢtırılmıĢsa, gemi, bu 

liman veya bölge için tahsis edilmiĢ bekleme alanında yükleme yerinin belirlenmesini 

bekleyeceği ifade edilmiĢtir. 
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meye hazır olması gereken tarihler belirlenmiĢse, ihbar yapılırken bu tarihle-

re uygun hareket edilmelidir73. 

Wibon klozunda bu ihbarın geminin yükleme/boĢaltma rıhtımına varma-

dan da yapılabileceği kabul edilmiĢtir. Bununla birlikte, geminin serbest 

zamanı (free time) takip eden iĢ günü baĢında geminin fiilen yük almaya 

hazır olması gerekir74. Birçok halde, ihbar ile yüklemenin baĢlangıcı arasın-

da 12 veya 24 saat gibi belirli bir sürenin geçmesi de kararlaĢtırılmaktadır. 

Bu süreye serbest zaman (free time, Notizfrist) denmektedir75. Bu süreler, 

taĢıtan veya yükletene hazırlıklarını tamamlaması için tanınmakta olup, taĢı-

yan bu süreler içinde yükleme yapmaya mecbur değildir. Bu süreler içinde 

yükleme yapılırsa, aksi kararlaĢtırılmadıkça, geçen bu süreler yükleme süre-

sinden sayılmaz76. 

Görüldüğü üzere, geminin yükleme/boĢaltmaya hazır olmadan hazırlık 

ihbarında bulunabileceği veya yüklemenin/boĢaltmanın belirli bir tarihte 

ihbarsız olarak baĢlayacağı sözleĢmeyle kararlaĢtırılabilir77. Örneğin, wipon 

(gemi limanda olsun ya da olmasın), wibon (gemi rıhtıma yanaĢmıĢ olsun ya 

da olmasın) klozları bu amaçla kararlaĢtırılmaktadır78. Wibon klozunda, 

hazırlık ihbarında bulunulduğu zamanda veya onu takip eden serbest zaman-

dan sonra geminin rıhtıma yanaĢması ve starya süresinin baĢlaması için Ģart 

değildir79. 

                                                      

73  Okay, s. 114. 

74  Okay, s. 116; Çağa/Kender, C. 2, s. 35; Kender/Çetingil, s. 116. 

75  Kender, Rayegân/Çetingil, Ergon, Deniz Ticareti Hukuku (Takip Hukuku ve Deniz 

Sigortaları ile Birlikte) Temel Bilgiler, 9. Baskı, Ġstanbul, 2007, s. 116; Çağa/Kender, C. 

2, s. 42. Serbest zaman (Free Time) klozu, hazırlık ihbarının verilmesinden sonra starya 

(laytime) süresinin baĢlamasına kadar olan süredir. Örneğin, hazırlık ihbarı verildi, starya 

süresi ihbarın verilmesinden sonra izleyen sabah 0800‘da baĢlayacaksa, aradaki bu süre 

serbest zamandır (Burke, s. 946). Bu süre, taĢıtana kargoyu teslim etmeye veya almaya 

iliĢkin hazırlıkları tamamlama iliĢkin verilen bir süredir (Burke, s. 946). 

76  [Peters, 55 (Çağa/Kender, C. 2, s. 42)]. 

77  Okay, s. 113. 

78  Kender/Çetingil, s. 116. 

79  Kender/Çetingil, s. 116. 
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Hazırlık ihbarının verilmesinde zamanla ilgili The Antclizo olayında80, 

çarter parti kloz 34‘de, kaptanın boĢaltma için verdiği hazırlık ihbarının ka-

bulünden itibaren 24 saat sonra sürenin baĢlayacağı, keza gemi rıhtımda 

olsun olmasın (whether in berth or not), gümrüğe (Custom House) girdiğin-

de ve serbest pratika aldığında, zamanın baĢlayacağı ifade edilmiĢtir. Kap-

tan, rıhtım hazır olmamasına rağmen, Bombay Floating Light‘a vardıktan 

(orda demirledikten) sonra hazırlık ihbarında bulunmuĢtur. TaĢıtan, bunun 

kloz 34‘ün Ģartını karĢılamadığı, dolayısıyla hazırlık ihbarının geçersiz oldu-

ğunu ileri sürmüĢtür. Custom House girmek demek, dâhili giriĢin tamam-

lanması demektir. Gemi sahibi ise, Bombay‘da adet ve uygulamalarının ha-

zırlık ihbarının geçerli olarak verildiğini gösterdiğini ileri sürmüĢtür. Gemi-

nin, dâhili tüm prosedürlerin tamamlanmasından önce ve ilk giriĢ formalite-

lerin tamamlanması ile, çarter partinin Ģartları altında sürastaryanın hesap-

lanması amacıyla, hazırlık ihbarı geçerlidir. House of Lord, gemi sahibi lehi-

ne karar vermiĢtir. 

Öte yandan, hazırlık ihbarının iĢ günlerinde ve iĢ saatlerinde yapılması 

gerektiği konusunda kanunda bir hüküm bulunmamaktadır. Bazı yazarlar, 

hazırlık ihbarının iĢ günlerinde ve mesai saatleri içinde yapılması gerektiğini 

savunurlar. Aksi takdirde taĢıtana yükleme için hazırlanma imkânı verilmez-

se, hazırlık ihbarının da bir anlamı olmayacaktır81. Okay‘ın haklı olarak 

ifade ettiği üzere, bu hususta ticari örf ve âdete ve teamüllere bakarak karar 

vermek daha isabetli olacaktır. Ġhbarın iĢ günleri ve iĢ saatleri içinde yapıla-

bileceği savunan yazarların bir kısmı, bu saatler dıĢında yapılan ihbarı geçer-

siz kabul ederken bazıları ise bu ihbarı geçerli kabul etmekle birlikte ihbarın, 

müteakip iĢ gününde yapılmıĢ sayılacağını ileri sürmektedir82. 

Diğer taraftan, çarter partide ihbarın yapılabileceği saat aralıkları belir-

lenmiĢse ve ihbar buna rağmen, çarter partide belirtilen saat dıĢında baĢka 

bir saatte yapılırsa geçerli olacak mıdır? Yukarıda ifade edildiği üzere, bu 

durumda müteakip iĢ gününde yapılmıĢ sayılabilir. Buna iliĢkin bir olayda 

Ġngiliz Temyiz Mahkemesi (Court of Appeal), hazırlık ihbarının yapılabile-

                                                      

80  Moore, Ann, ―Law: Charterer appeals in ‗Antclizo‘ case‖, Lloyd‘s List, 25 January, 

1992, s. 3. 

81  Bu yazarlar için kz. Okay, s. 115, dn. 436; Çağa/Kender, C. 2, s. 41. 

82  Bkz. Okay, s. 115, dn. 436.  



Mustafa TÜYSÜZ       EÜHFD, C. XIV, S. 1–2 (2010) 330 

ceği kararını vermiĢtir83. Olayda ihbar, sözleĢmede belirlenen saatler dıĢında 

yapılmıĢ olmakla birlikte, gemi ihbarın yapıldığı zamanda yükle-

me/boĢaltmaya fiziksel olarak hazırdı. Bu durumda ihbar geçersiz sayılma-

yacaktır. Ancak, bu takdirde sürenin, hazırlık ihbarının verilebileceği za-

mandan itibaren baĢlaması kabul edilmiĢtir84. Örneğin, çarter partide hazır-

lık ihbarının yapılabileceği süre olarak 8
00

-18
00

 belirlenmiĢ, buna rağmen 

ihbar 19
00

‘da verilmiĢse, bu ihbarın geçerliliği ertesi sabah 8
00

‘da baĢlamalı-

dır. Eğer, ihbar taĢıtana verilmiĢ veya o bundan haberdar olmuĢsa, artık yeni 

bir hazırlık ihbarının verilmesi gereksiz bir alıĢtırma niteliğinde olacaktır. 

Mahkemeye göre hukuk, kiĢileri gereksiz ve faydasız bir iĢ yapmaya zorla-

maz85. 

Öte yandan, hazırlık ihbarı, çarter partilerde belirlenen zamanda yapıl-

mazsa, taĢıtanın sözleĢmeyi iptal etme hakkı ortaya çıkabilir. Örneğin, buna 

iliĢkin olarak The Exxonmobil Voy 2000 formunun Part II, kloz 12‘de hü-

küm bulunmaktadır. Buna göre, eğer gemi yerel saat 16
00

‘a kadar geçerli bir 

hazırlık ihbarında bulunmazsa, taĢıtanın iptal hakkı vardır. TaĢıtan iptal hak-

kını, gemi sahibini veya acentesini telefon, elektronik posta, teleks veya faks 

ile iptal hakkının doğumundan itibaren 48 saat içinde kullanmalıdır, aksi 

takdirde sözleĢme geçerliliğini devam ettirir. Bununla birlikte iptal hakkı, 

bazı durumlarda kullanılamaz. Bu bakımdan gecikmeye taĢıtanın emirlerini 

değiĢtirmesi veya buzlanma riski sebep olmuĢsa iptal edememe süresi 

uzar86. 

The Gevalia (1925) davasında, gemi 31 Mart öğleden önce Hull limanına 

varmıĢ, fakat doka sıkıĢıklık nedeniyle girememiĢ, bu nedenle 3 Nisan saat 

9
00

‘a kadar hazırlık ihbarı verememiĢtir. Bu tarihte, sözleĢmenin iptali için 

                                                      

83  Litigator's view; Imogen Rumbold on notices of readiness in shipping law. Imogen 

Rumbold is a partner at Lawrence Graham, The Lawyer, April 21, 1998, Section: 

Litigation:Analysis; p. 14 (http://www.thelawyer.com/imogen-rumbold-on-notices-of-

readiness-in-shipping-law-imogen-rumbold-is-a-partner-at-lawrence-

graham/77851.article) (1.8.2011). 

84  Andrewartha, Jane/Hayhurst, Penny, ―English Maritime Law Update: 1998‖, Journal of 

Maritime Law & Commerce, July, 1999,  s. 470. 

85  http://www.thelawyer.com/imogen-rumbold-on-notices-of-readiness-in-shipping-law-

imogen-rumbold-is-a-partner-at-lawrence-graham/77851.article (1.8.2011). 

86  Textor, James, ―OilVoy Clauses - Vessel Late Arrival at Load Port: Recovery of 

Commercial Damages‖, Tulane Maritime Law journal, Summer, 2003, dn 28. 

http://www.thelawyer.com/imogen-rumbold-on-notices-of-readiness-in-shipping-law-imogen-rumbold-is-a-partner-at-lawrence-graham/77851.article
http://www.thelawyer.com/imogen-rumbold-on-notices-of-readiness-in-shipping-law-imogen-rumbold-is-a-partner-at-lawrence-graham/77851.article
http://www.thelawyer.com/imogen-rumbold-on-notices-of-readiness-in-shipping-law-imogen-rumbold-is-a-partner-at-lawrence-graham/77851.article
http://www.thelawyer.com/imogen-rumbold-on-notices-of-readiness-in-shipping-law-imogen-rumbold-is-a-partner-at-lawrence-graham/77851.article
http://www.thelawyer.com/imogen-rumbold-on-notices-of-readiness-in-shipping-law-imogen-rumbold-is-a-partner-at-lawrence-graham/77851.article
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daha üç saat vardı. TaĢıtan, taĢıma sözleĢmesini iptal hakkını kullanmak 

istemiĢ, High Court‘da davayı kazanmasına karĢın, Temyiz Mahkemesinde 

(The Court of Appeal) kaybetmiĢtir. Temyiz Mahkemesi, çarter partinin uy-

gun bir yorumunun, yükleme için hazırlık ihbarının, iptal klozunun amacı 

için önemsiz olduğuna ve iptal hakkının geminin iptal tarihinden (saatinden) 

önce hazır olması halinde kullanılamayacağına karar vermiĢtir87. Dolayısıyla 

belirtelim ki, geminin çarteri iptal edilebilecek zamana kadar gerekli Ģartları 

karĢılayamayacağı açık olsa bile, taĢıtan çarterde belirlenen iptal zamanını 

beklemek zorundadır88. Ġleride etkili olacak Ģekilde iptal hakkını kullana-

maz89. 

Hazırlık ihbarının çarter partide belirlenen zaman dıĢında yapılmasıyla 

ilgili bir diğer olay (Front Commander)90 davasıdır. Bu olayda, çarter parti-

de hazırlık ihbarının, taĢıtan yazılı olarak izin vermedikçe, 9 Ocak 2004‘den 

önce verilemeyeceği ve staryanın 9 Ocak sabah saat 6
00

‘dan önce baĢlama-

yacağı kararlaĢtırılmıĢtır. Bununla birlikte, daha sonra taĢıtan tarafından 6 

Ocak‘ta gönderilen bir e-mail ile hazırlık ihbarının geminin varması ve ter-

minal idaresi tarafından rıhtıma yanaĢma ve yükleme yapmaya izin verilir 

verilmez, verilebileceği gemi sahibine bildirilmiĢtir. Gemi, 8 Ocak‘ta öğlen 

12‘de limana varmıĢ ve hazırlık ihbarında bulunmuĢtur. Yükleme hortumla-

rının hazırlanması ile yükleme gece 4
48

‘de baĢlamıĢtır. Buna karĢılık taĢıtan, 

hazırlık ihbarının geçerli olmadığı, zira e-maille bildirilen iznin yazılı olma-

dığı gerekçesiyle geçerli olamayacağını ileri sürmüĢtür. Gemi sahibi ise, 

taĢıtanın e-mailinin yazılı izin olduğunu ve dolayısıyla hem hazırlık ihbarı-

nın verilebileceğini hem de staryanın baĢlayacağını ifade etmiĢtir. Londra‘da 

Temyiz Mahkemesi (The Court of Appeal) taĢıtanın konumunu, tamamen 

pratik olmayan ve yasal bir manevra olarak kabul ederek gemi sahibi lehine 

karar vermiĢtir. Zira, taĢıtan rıhtıma yanaĢma ve yüklemeye baĢlama ile er-

                                                      

87  Gaisford, s. 301, dn. 10. 

88  Vandeventer, s. 818. 

89  Vandeventer, s. 818.  

90  Tidebrook Maritime Corporation v Vitol SA of Geneva ('Front Commander'), 2006 

EWCA Civ 944, July 5, 2006 (Kumar, Selva, ―Notice of readiness linked to start of 

laytime‖, The Business Times Singapore, 4 August, 2006; ―Early loading triggers earlier 

laytime‖, The Times London, 4 August, 2006, s. 63; Pearson, Roger, ―High Court ruling 

in Front Commander case gives laytime guidance: Tidebrook and Vitol dispute could 

prove useful to others‖, Lloyd‘s List, 23, November, 2005, s. 6). 
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ken verilen hazırlık ihbarına sadece rıza göstermiĢ değil, aynı zamanda yazılı 

izin de vermiĢtir. 

III. HAZIRLIK ĠHBARININ GEÇERLĠ OLUP OLMAMASIYLA 

ĠLGĠLĠ DĠĞER OLAYLAR 

Gemi yükleme/boĢaltma limanına ulaĢmıĢ ancak rıhtım (berth) hazır ol-

madığından yanaĢamamıĢsa, demirleme yerinde beklerden vereceği hazırlık 

ihbarı geçerli olacak mıdır yoksa rıhtım hazır olunca yeniden hazırlık ihbarı 

vermesi gerekecek midir? Hazırlık ihbarı, örneğin, geminin tam olarak yük-

lemeye hazır olmadan verilmesi veya boĢaltmada kargonun diğer yüklerin 

altında kalması nedeniyle eriĢilebilir olmaması ya da gerekli Ģartların karĢı-

lanmaması durumunda, erken (prematüre) olacaktır91. Bununla birlikte, sa-

dece rutin formaliteler yerine henüz getirilmemiĢse, hazırlık ihbarı geçersiz 

olmayacaktır92. 

Bazı olaylarda, gemi yükleme/boĢaltmaya hazır olmadan hazırlık ihbarı 

verildiğinde bu ihbar henüz tamamlanmamıĢ (prematüre, inchoate) olarak 

dikkate alınmıĢ, gemi yükleme/boĢaltmaya hazır hale gelince tamamlanmıĢ 

olarak kabul edilmiĢtir93.  

Vaktinden evvel verilen hazırlık ihbarının geçerliliği fikri, Goverment of 

Ceylon v. Societe Franco-Tunisienne D‟Armement-Tunis (The Massalia No 

2 davasında desteklenmiĢtir94. Olayda sefer çarter parti (Gencon çarter parti 

formu) ile un taĢınmaktadır. Gemi limana varmıĢ ve hazırlık ihbarında bu-

lunmuĢtur. Rıhtımın hazır olmaması nedeniyle olağan bekleme yerinde bek-

lemiĢtir. Bu yer, rıhtımın dıĢında olup, limanın yasal, coğrafik sınırları için-

dedir. Burası, gerçek boĢaltma rıhtımına Ģartlar elverdiğince olabildiğince en 

yakın yerdi. Geminin gerçekten yükü boĢaltma için hazır olmasından önce 

hazırlık ihbarı verilmiĢse, artık tekrar hazırlık ihbarında bulunmaya gerek 

yoktur. Zira bu ihbar geminin hazır olması durumunda etkili hale gelecektir. 

Bu erken (prematüre, inchoate) hazırlık ihbarı doktrini olarak kabul edilmiĢ-

                                                      

91  Summerskill, Michael, B., Laytime, Fouth Edition, 1989, London, s.128. 

92  Summerskill, s. 128. 

93  London Arbitration 14/86 LMLN 179, 11 September 1986, at 4(Aspragkathou, Notice of 

Readiness, s. 192). 

94  Government of Ceylon v. Societe Franco-Tunisienne d'Armement -Tunis (The Massalia 

No 2) [1960] 2 Lloyd's Rep. 352 (Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 192). 
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tir. Ġlk baĢta bu ihbar etkili olmayacak; ancak, geçersiz olarak da düĢünül-

meyecektir. Yükleme/boĢaltma baĢlar baĢlamaz etkili hale gelecektir. Ġngiliz 

Hukukunda bu doktrin (inchoate doktrini) The Mexico I davasına95 kadar 

kabul edilmiĢtir.  

The Mexico I (Transgrain Shipping B.V. v. Global Transporte Oceanico 

SA.96) olayında, sefer çarter partide97 yük mısırdır. Bu yükün üzerine baĢka 

bir yük de yüklenmiĢtir. Gemi vardığında kaptan boĢaltma için hazırlık ihba-

rında bulunmuĢtur. Mısır yükü, diğer yükün altında kaldığından, bu kargo 

eriĢilebilir değildi. Ġngiliz Temyiz Mahkemesi (The Court of Appeal), 

staryanın baĢlaması için hazırlık ihbarında bulunma yükümlülüğünün söz-

leĢmede yer aldığına iĢaret ederek, bu Ģartı değiĢtiren bir feragat veya anlaĢ-

manın bulunmadığına karar vermiĢtir. Hazırlık ihbarı geçersiz olduğundan 

dolayı, geçersiz bir ihbarla da starya süresi baĢlamayacaktır. Öte yandan, 

boĢaltmanın baĢlaması ile taĢıtan yeni bir hazırlık ihbarı talep etme hakkın-

dan vazgeçmiĢ de değildir. Diğer bir ifadeyle, boĢaltmanın baĢlaması 

staryanın baĢlamasına etki eder ancak, bu durum geçersiz hazırlık ihbarını 

geçerli hale getirmez. Geçersiz ve henüz tamamlanmamıĢ (prematüre, 

inchoate) bir hazırlık ihbarının taĢıtan tarafından alınması, onun geçerliliği 

için yeterli olmayacaktır. Aynı Ģekilde, prematüre hazırlık ihbarı gemi hazır 

olunca otomatik olarak etkili hale gelmez. Bunun bir nedeni, hazırlık ihbarı 

hiç verilmemiĢ olsa bile, gemi hazır olunca starya süresi otomatik olarak 

baĢlayıp baĢlamayacağı sorusudur. Bu soruya olumlu cevap verilemez. Aynı 

                                                      

95  Transgrain Shipping B.V. v. Global Transporte Oceanico S.A. (The Mexico 1) [1988] 2 

Lloyd's Rep. 149; [1990] 1 Lloyd's Rep. 507 (Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 193; 

Andrewartha, Jane/Norris, Riley, English Maritime Law Update: 2001‖, Journal of 

Maritime Law & Commerce, July, 2002, s. 354). 

96  Transgrain Shipping BV v. Global Transporte Oceanico SA (The Mexico I) [1990] 1 

Lloyd's Rep. 507 (C.A.), (Andrewartha/Norris, s. 354). 

97  Çarter parti kloz 24‘de Ģu hüküm yer almaktadır: ―Yükleme/boĢaltma limanında hazırlık 

ihbarı gönderene/alıcılara veya onların acentelerine hazırlık ihbarı yazılı olarak verilir, 

gemi ticari limanın dıĢında beklemedikçe kaptan normal iĢ saatleri süresince rıhtımda ol-

sun ya da olmasın (wibon), limanda olsun yada olmasın (wipon), serbest pratika alsın 

almasın (whether free pratique or not) ve gümrük formaliteler tamamlanıp giriĢ yapılsın 

yapılmasın (whether custom‘s cleared or not) hazırlık ihbarı vermede özgürdür,… starya 

gemi rıhtımda olsun olmasın ertesi gün sabah saat 0800‘da iĢlemeye baĢlar 

(Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 194, dn. 13)..  
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Ģekilde, kaptan gemi hazır olmamasına rağmen hazırlık ihbarı verirse bu 

ihbarı geçerli olmayacaktır98. 

Hâkim, çarter partide taraflar geçerli bir hazırlık ihbarının verilmesi ko-

nusunda anlaĢtığını ifade ederek, eğer geçersiz bir hazırlık ihbarına daha 

sonra etki verilmesi kabul edilirse, bu durum da tarafların çarter Ģartlarını 

istedikleri gibi belirleme hak ve özgürlüğüne aykırı olacaktır. Hâkimin haklı 

olarak belirttiği üzere, taĢıtan daha sonra etkili hale gelecek bir prematüre 

hazırlık ihbarı durumunda taĢıtan çoğu zaman, geminin ne zaman hazır ola-

cağını da bilemez. 

Öte yandan, erken (prematüre) ihbarın geçersizliğini açıkça ileri sür-

meme, hakkı ileri sürmeden bir vazgeçme (zımni kabul) niteliğinde olacak 

mıdır? Çarter parti Ģartları altında taraflar, hazırlık ihbarının verilmesi gibi 

haklara sahip olup, bunlardan vazgeçebilirler99. TaĢıtan, geminin hazır ol-

masından ihbar dıĢında baĢka Ģekilde haberdar olmuĢsa ve yükle-

me/boĢaltmaya baĢlamıĢsa, starya iĢlemeye baĢlayacak mıdır? BoĢaltma 

baĢladığında vazgeçme varsayılabilir, ancak bu eylem tek baĢına hazırlık 

ihbarını geçerli kılmaya yeterli değildir. BoĢaltmanın baĢladığını kabulle, 

taĢıtanın yeni bir hazırlık ihbarı verilmesi hakkından vazgeçtiği ispatlanma-

lıdır100. Diğer taraftan, geminin varması, hazır olduğu anlamına gelmez. 

Hazır olma, genellikle yükleme/boĢaltmanın ilk adımı baĢladığında anlaĢılır. 

Bu demektir ki, ihbar verilir verilmez geçersizliğini bildirmek (itiraz etmek) 

mümkün değildir. Prematüre ve geçersiz hazırlık ihbarı problemi, yeniden 

ihbar verilerek çözülebilir101. Bu açıdan ticari belirlilik yerleĢmiĢ olur ve 

daha sonra etkili olacak prematüre ihbara izin verilmemiĢ olur102. 

                                                      

98  The Mexico 1 [1990] 1 Lloyd's Rep. 507, at 512 (Wood, Michael, Law (Legal Eye): 

Notice of readiness –not a ‗delayed action device‘, Lloyd‘s List, 7 December 1990; 

Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 195, dn. 14). The Schackleford davasında da The 

Mexico I ile aynı yönde bir karar verilmiĢtir [Surrey Shipping Co Ltd v. Compagnie 

Continetale (France) S.A. (The Shackleford) [1978] 2 Lloyd's Rep. 514 (Aspragkathou, 

Notice of Readiness, s. 195)]. 

99  Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 196. 

100  Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 196; Andrewartha/Norris, s. 354. 

101  Surrey Shipping Co Ltd v. Compagnie Continetale (France) S.A. (The Shackleford) 

[1978] 2 Lloyd's Rep. 513 (Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 196). 

102  Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 196. 
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Hazırlık ihbarı ve staryanın baĢlaması hakkında benzer bir konu T.A. 

Shipping Ltd v. Comet Shipping Ltd (The Agamemnon) davasında103 ince-

lenmiĢtir. Gemi Baton Rouge‘den Avustralya‘ya sefer çarteri altında yük 

getirecekti. Baton Rouge yükleme limanı idi. Gemi Missisippi ağzında 

South-West Pass‘da yükleme limanına ilerlemeye hazırdı. Ancak, gemi ciddi 

hava uyarıları (bir kasırga baĢlangıcı) nedeniyle bulunduğu demirleme ye-

rinden denize açılmaya zorlandı, daha sonra South-West Pass‘a 5 Ocak 

1995‘de geri döndü. Burası, gemilerin Missisippi‘ye girme için olağan bek-

leme alanı olup, Baton Rouge yaklaĢık 170 mil uzakta idi. Gemi, demirleme 

yerine dönmesinden sonra hazırlık ihbarında bulunmuĢtur. Ġzleyen gün gemi 

Baton Rouge doğru hareket etmiĢ ve 7 Ocak saat 1025‘de olağan (genel) 

demirleme yerine varmıĢtır. Gemi aynı gün rıhtıma yanaĢmıĢ ve nihayet 8 

Ocak‘ta yükleme baĢlamıĢtır. Çarter partinin ilgili klozunda (kloz 32), eğer 

yükleme/boĢaltma rıhtımı, geminin varması üzerine hazır değilse veya yük-

leme/boĢaltma limanı kapalı ise, gemi giriĢe izin verilen yere varması üzeri-

ne hazırlık ihbarında bulunabilir. Bu durumda kaptanın geminin her açıdan 

gerçekten hazır olduğunu garanti etmesi Ģartıyla, gemi rıhtımda yükle-

me/boĢaltmaya hazır imiĢ gibi starya baĢlar hükmü bulunmaktaydı. 

Hâkim, bu olayda The Mexico I olayındaki kararı izleyerek, hazırlık ih-

barının geçersiz olduğuna karar vermiĢtir. Hazırlık ihbarının geçerli olması 

ve staryanın baĢlaması sadece, geminin yükleme rıhtımına varması veya 

rıhtım hazır değilse, geminin liman dıĢında giriĢine izin verilebilir yere var-

ması ve geminin her açıdan yüklemeye hazır olması halinde söz konusudur. 

Bu çarter partinin özel hükmü olup hazırlık ihbarının geçerli olması için 

buna uygun olması gerekir. Oysa gemi hazırlık ihbarında bulunduğunda, 

ihbarın verilebileceği yere varmamıĢtı. Gemi bu noktaya sadece Baton 

Rouge‘de demirleme yerine vardığı 7 Ocak saat 1025‘te ulaĢmıĢtır. Bu ne-

denle hazırlık ihbarı geçersizdir. 

Bu olayda sözleĢme (çarter parti) Ģartlarının önemli olduğu ifade edil-

miĢtir. Taraflar isterlerse erken verilen hazırlık ihbarını geçerli olarak kabul 

edebilirler. Bu bakımdan taraflar ticari ihtiyaçları doğrultusunda çarter parti 

                                                      

103  T.A. Shipping Ltd v. Comet Shipping Ltd (The Agamemnon), 1998, 1 Lloyd's Rep. 675 

(Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 196; Andrewartha/Norris, s. 354; Kumar, Selva, 

―Notice of readiness hangs on truthfulness, not time or place‖, Business Times -

Singapore, 31 July, 1998; Hobbs, Chris, ―Legal Focus: When NOR decisions support 

different views: When is a Notice of Readiness valid‖, Lloyd‘s List, 29 April, 1998). 
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klozlarını düzenlemelidirler. Bu olayda, hazırlık ihbarının geçerliliği, gemi-

nin coğrafik konumu (yani limanda ve dıĢında bulunduğu yer) ile ilgilidir. 

Hazırlık ihbarı verilebilmesi bakımından geminin çarter partide belirlenen 

noktada olması ve hazırlık ihbarı konusunda çarter partideki Ģartın karĢılan-

mıĢ olması gerekir. Erken (prematüre) verilip sonradan etkili olması istenen 

ihbar, sonuç doğurmayacaktır. Kaptan, daha önce verdiği hazırlık ihbarının 

geçerli olduğu önyargısıyla hareket etmemeli, yeni bir hazırlık ihbarında 

bulunmalıdır. 

Galaxy Energy International Ltd v. Novorossiysk Shipping Co (The Petr 

Schmidt) davasında da104, hazırlık ihbarında kullanılan ifadelerin ihbarın 

alındığı veya verildiği zaman doğru olmaması durumunda, ihbarın da geçer-

siz olduğu ifade edilmiĢtir. Olayda taĢıtan, hazırlık ihbarının sözleĢmede 

belirlenen (06
00

-17
00

) limitler dıĢında verildiğinden geçersiz olduğunu ileri 

sürmüĢtür. Mahkemeye göre, geminin varması veya hazır olması hakkında 

hazırlık ihbarında kullanılan ifadeler doğru ise, bu ihbarın çarter partide be-

lirlenen saatler dıĢında verilmiĢ olması onu geçersiz kılmaz. Bununla birlik-

te, hazırlık ihbarının geçerli olması durumu, starya süresinin çarter partide 

belirlenen zamandan önce de baĢlamasında neden olmaz. Dolayısıyla, hazır-

lık ihbarının verilmesinden itibaren değil de sözleĢme gereği verilebileceği 

zamandan itibaren starya süresi iĢlemeye baĢlar. 

Öte yandan Ġngiliz Hukukunda, sözleĢme taraflarının makul beklentileri-

ni koruma için, vazgeçme (waiver) ve önceden yapılan eylemin sonraki sa-

vunmaya -redde engel olması (estoppel) doktrini geliĢtirilmiĢtir105. Vazgeç-

me veya önceki beyandan dönememe (estoppel) durumu, a) bir tarafın yasal 

haklarını kullanma niyetinde olmadığını, kelimeler veya davranıĢlarıyla 

açıkça karĢı tarafa sunmuĢ olmasını; b) diğer tarafın bu sunuĢa göre davran-

                                                      

104  Galaxy Energy International Ltd v. Novorossiysk Shipping Co (The Petr Schmidt) [1998] 

2 Lloyd's Rep. 1; [1997] 1 Lloyd's Rep. 284 (Rumbold Imogen, Legal Focus: Common 

sense on Notice of Readiness, Lloyd‘s List, 3 June, 1998, s. 9; Aspragkathou, Notice of 

Readiness, s. 197; Kumar, Selva, ―When notice of readiness tendered outside specified 

period is valid‖, Business Times-Singapore, 25 April, 1997; Moore, Ann, Accurate 

notice of readiness not a 'nullity'…, Lloyd‘s List, 7 December, 1996, s. 2; Moore, Ann, 

―Accurate notice of readine not a ‗nullity‘…‖, Llyod‘s List, 7 December, 1996, s. 2; 

Felsted, Andrea, ―Legal Focus: Good news from Appeal Court – but caution is stil‖, 

Lloyd‘s List, 3 June, 1998, s. 9). 

105  Tetley, s. 578. 
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mıĢ olmasını; c) bu durumda ilk tarafın (taĢıtanın) tüm Ģartlarda haklarını 

tekrar ileri sürmesine izin vermenin adil olmamasını ifade eder106.  

Öte yandan, vazgeçmenin açık olması gerektiğinden, varsayımsal olarak 

kabul edilemez.107. Vazgeçme açık olmalı, belirsiz (muğlâk) olmamalı-

dır108. Bununla birlikte, vazgeçildiğine yönelik bir açıklama gerekli değil-

dir109. Bu bakımdan, kiĢinin sözleri veya davranıĢlarıyla onun niyeti açıkça 

belirlenebilmelidir110. Bu açıdan, yerleĢmiĢ davranıĢlar referans gösterilerek 

vazgeçme belirlenebilir111. Aynı Ģekilde açıkça bildiri, karĢı tarafın yanlıĢ 

anlamasını gidermek konusunda yasal görev ise susulamaz112. 

Ocean Pride Maritime Ltd Partnership v Qingdao Marine Limited 

Partnership davasında113, gemi sahibi gecikme nedeniyle uğradığı zararın 

karĢılanmasını talep etmektedir. Gemi 17 Kasım 2005‘de limanın dıĢ demir-

                                                      

106  [Youell and Others v. Bland Welch & Co. Ltd. and Others (The "Superhulls Cover" 

Case) (No. 2) [1990] 2 Lloyd's Rep. 431, at 449; K. Lokumal & Sons (London) Ltd v. 

Lotte Shipping Co. Pte Ltd. (The August Leonhardt) [1985] 2 Lloyd's Rep. 28, at 35 

(Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 202). 

107  Mardorf Peach & Co Ltd v. Attica Sea Carriers Corporation of Liberia (The Laconia) 

[1977] 1 Lloyd's Rep. 315, at 331 (Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 199). 

108  Woodhouse A.C. Israel Cocoa Ltd. S.A. and A.C. Israel Cocoa Inc. v. Nigerian Produce 

Marketing Company Ltd [1972] 1 Lloyd's Rep. 439 (Aspragkathou, Notice of Readiness, 

s. 202). 

109  Bremer Handelsgesellschaft M.B.H. v. Vanden Avenne Izegem P.V.B.A. [1978] 2 

Lloyd's Rep. 109 (Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 199). 

110  Mardorf Peach & Co Ltd v. Attica Sea Carriers Corporation of Liberia (The Laconia) 

[1977] 1 Lloyd's Rep. 315. Kammins Ballrooms Co Ltd v. Zenith Investments (Torquay) 

Ltd [1971] AC 850, at 881, 882; Bremer Handelsgesellschaft M.B.H. v. C. Mackprang 

JR [1979] 1 Lloyd's Rep. 221, Italmare Shipping Co v. Ocean Tanker Co Inc. (The Rio 

Sun) [1982] 1 Lloyd's Rep. 404, Youell and Others v. Bland Welch & Co. Ltd. and 

Others (The "Superhulls Cover" Case) (No. 2) [1990] 2 Lloyd's Rep. 431, Motor Oil 

Hellas (Corinth) Refineries S.A. v. Shipping Corporation of India (The Kanchenjunga) 

[1990] 1 Lloyd's Rep. 391; The Happy Day [2002] 2 Lloyd's Rep. 487, at 507 

(Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 199). 

111  Bremer Handelsgesellschaft M.B.H. v. C. Mackprang JR [1979] 1 Lloyd's Rep. 221 

(Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 199). 

112  K. Lokumal & Sons (London) Ltd v. Lotte Shipping Co. Pte Ltd. (The August 

Leonhardt) [1985] 2 Lloyd's Rep. 28, at 34 (Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 203).. 

113  [2008] 1 Lloyds Rep. 24, (Andrewartha, Jane, ―English Maritime Law Update: 2007‖, 

Journal of Maritime Law & Commerce, July, 2008, s. 394-397; ―Ocean Pride wins 

$450,000 demurrage case‖, Lloyd‘s List, 5 December, 2007, s.7). 
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leme yerine ulaĢınca saat 05
50

‘de hazırlık ihbarında bulunmuĢtur. Ancak, 

gemi rıhtıma 27 Kasım saat 09
35

‘e kadar, rıhtımın dolu olması nedeniyle 

yanaĢamamıĢtır. Yük yüklendikten sonra, gemi 29 Kasımda limandan ayrıl-

mıĢtır. Gemi sahibi, çarterpartide ―whether in berth or not (wibon), whether 

in port or not (wipon), whether customs clearance or not (wccon)114, 

whether in free pratique or not‖ klozlarının bulunduğunu, ve buna uygun 

olarak dıĢ demirleme yerinde verilen hazırlık ihbarının geçerli olduğunu ileri 

sürmüĢtür. TaĢıtan ise geminin dıĢ demirleme yerinde iken verdiği hazırlık 

ihbarının geçersiz olduğunu belirtmiĢtir.  

Gemi sahibi, starya süresinin baĢlaması ile ilgili olarak bu iddiasının ka-

bul edilmemesi durumunda, alternatif olarak, yetkili kiĢilerce kabul edilen 

hazırlık ihbarında bir eksiklik varsa, bu kiĢiler tarafından geçersizlik ileri 

sürülebilirdi; ileri sürülmemesi haktan vazgeçildiği anlamına gelir iddiasını 

dile getirmiĢtir.  

Gemi sahibi, genel hükümlerin dıĢ demirleme yerinde hazırlık ihbarında 

bulunmaya izin verdiğini belirtmesine karĢılık, taĢıtan 6B klozuna göre, ha-

zırlık ihbarının liman dıĢı demirleme yerinden verilebilmesinin sadece, iç 

demirleme yerinde boĢ bir yerin olmaması nedeniyle, geminin dıĢ veya orta 

yerde demirlemek zorunda kalması halinde olabileceğini ifade etmiĢtir. TaĢı-

tana göre, olay zamanında limanın iç demirleme yerine ulaĢılabilirdi. Dola-

yısıyla, dıĢ demirleme yerinde verilen hazırlık ihbarı geçersizdir.  

Gemi sahibinin alternatif iddiası, hazırlık ihbarının geçersiz olduğu ileri 

sürülmediği için, taĢıtan hakkından vazgeçmiĢtir yönünde idi. Hakim, hazır-

lık ihbarının terminalde yetili otoriteye verildiğini ve onlar tarafından 17 

Kasım saat 05
50

‘de kabul edildiğini belirlemiĢtir. Hazırlık ihbarı taĢıtana 

veya onun adına davranan acenteye (charterers‟ agent on their behalf) veri-

lebilir.   

Gemi sahibi, çarterparti açıkça veya zımnen, hazırlık ihbarı taĢıtandan 

baĢka birilerine verilebileceğini gösterirse, o kiĢi aynı zamanda (taĢıtan adı-

na) hazırlık ihbarındaki bir eksikliği ileri sürmeden de vazgeçebilir iddiasın-

dadır. TaĢıtan ise, hazırlık ihbarını almaya yetkili kiĢilerin bundan vazgeç-

meye yetkileri olmadığını ileri sürmektedir. Olayda mahkeme, hazırlık ihba-

rını kabule yetkili kiĢinin, onun geçersizliğini ileri sürmeden de vazgeçebile-

                                                      

114  Gümrük formaliteleri gerçekleĢtirilip gümrüğe girilmiĢ olsun olmasın demektir. 
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ceği görüĢündedir. Bu bakımdan ―The Shackleford Surrey Shipping Co Ltd v 

Compagnie Continentale (France) SA. davası dikkate alınmıĢtır. Temyiz 

mahkemesi, hazırlık ihbarı alıcılarının staryanın baĢlamasına engel olacak 

bir Ģarttan vazgeçebileceği konusunda zımni otoriteye sahip olmasını ticari 

pratikliğin gerektirdiğine, karar vermiĢtir.  

Surrey Shipping Co Ltd v. Compagnie Continentale (France) SA. (The 

Shackleford)115, davasında gemi Constantza‘ya varıp demirledikten sonra 

hazırlık ihbarı hemen verilmiĢ ve aynı zamanda alıcı tarafından ihbar kabul 

edilmiĢtir. Gemi olağan bekleme yerinde demirlemiĢ olup, burada gemi taĢı-

tanın tasarrufuna hemen hazırdı. Bununla birlikte, rıhtıma yanaĢma için ser-

best pratika ve gümrüğe giriĢ belgesini hemen alamamıĢtır. Bu belgeleri 

aldıktan daha sonra, rıhtımın sıkıĢıklığı nedeniyle boĢaltma yerine gemi iler-

leyememiĢti. Mahkeme, hazırlık ihbarının gemi Constantza‘ya varması ve 

boĢaltmaya hazır olmasına rağmen, gümrüğe giriĢi elde edemediğinden pre-

matüre olduğuna karar vermiĢtir. Bununla birlikte, çarter Ģartları altında, 

alıcı ihbarı reddedebilir veya önemsemeyebilirdi, ancak o bunu kabul etmiĢ 

ve böylelikle sonradan geçersizliğini ileri sürmeden vazgeçmiĢtir. Temyiz 

Mahkemesi (The Court of Appeal), geminin bir rıhtıma yanaĢmasından ve 

gümrüğü girmesinde önce hazırlık ihbarının kabul edilmesi durumunda 

starya süresinin ertesi iĢ günü sabah 8‘den itibaren baĢlayacağına karar ver-

miĢtir. Hazırlık ihbarını, etkili bir ihbar olarak kabul etmiĢtir. Hazırlık ihbarı 

prematüre dolayısıyla geçersiz olmasına karĢın, onun kabulü ile, bu ihbara 

geçerli gibi davranılmıĢ olup, taĢıtan bir tüm Ģartlar karĢılandığında yeniden 

geçerli bir hazırlık ihbarı isteme hakkından vazgeçmiĢti. Belirtilmelidir ki, 

kiĢi hakkından vazgeçebilir. Buna yetkili olan, taĢıtan ve onun yetkili kıldığı 

(acente, alıcı gibi) kiĢilerdir.  

Bununla birlikte, The Mexico I davasında gösterildiği üzere, hazırlık ih-

barının kabulü her zaman haktan vazgeçme ve daha sonra ileri sürülememe 

olarak değerlendirme için yeterli olmaz116. 

Hazırlık ihbarıyla ilgili önemli bir dava da Glencore Grain Ltd v. 

Flacker Shipping Ltd (The Happy Day)‘dır117. Taraflar arasında bir berth 

                                                      

115  Surrey Shipping Co Ltd v. Compagnie Continentale (France) S.A. (The Shackleford) 

[1978] 2 Lloyd's Rep. 154 (Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 204). 

116  Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 205.   
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çarter parti vardır118. Gemi limana varmıĢ ancak med ceziri (suların yüksel-

mesini) kaçırmıĢtır. Bu nedenle, hemen limana girememiĢ ve diğer med 

ceziri beklemeye baĢlamıĢtır. Hazırlık ihbarı, rıhtım dıĢında beklenilirken 25 

Eylül 1998, saat 16
30

‘da verilmiĢtir. Olayda rıhtım sıkıĢıklığı mevcut değildi. 

Rıhtıma yanaĢılınca baĢka bir ihbar verilmemiĢ, boĢaltma izleyen gün baĢ-

lamıĢtır. TaĢıtan, olayda bir berth çarter parti olduğunu, geminin rıhtıma 

ulaĢtığı anda varmıĢ gemi olacağını ileri sürmüĢtür. Hazırlık ihbarının geçer-

sizliğine, ihbarın rıhtıma varılmadan verilmesi ve geminin taĢıtanın tasarru-

funa hemen ve etkili bir Ģekilde bırakılmıĢ olmaması neden gösterilmiĢtir. 

Olay hakeme (Londra tahkimi) intikal etmiĢ, hakem kararında taraflar ara-

sında bir berth çarter parti olduğu ifade edilerek hazırlık ihbarının ancak 

geminin rıhtıma yanaĢmıĢ olması halinde verilebileceğini belirtmiĢtir. Ha-

kemler, çarter parti kloz 30 uyarınca119 geçerli bir hazırlık ihbarı verilmesi 

halinde staryanın baĢlayacağını ifade etmiĢtir. Öte yandan, hakemler, bo-

Ģaltma iĢlemlerinin fiilen baĢlamasıyla da staryanın baĢlayacağına karar 

vermiĢtir. 

Bunun üzerine gemi sahipleri temyize baĢvurmuĢtur. Gemi sahipleri, ta-

Ģıtanların hazırlık ihbarı ile ilgili hakkından vazgeçtiği ya da alternatif olarak 

da hazırlık ihbarının boĢaltmanın baĢladığı anda baĢlayacağının kabulünü 

ileri sürmüĢtür.  

                                                                                                                             

117  Glencore Grain Ltd v. Flacker Shipping Ltd (The Happy Day) [2001] 1 Lloyd's Rep. 754; 

[2002] 2 Lloyd's Rep. 487 (Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 205; 

Andrewartha/Norris, s. 354; Kumar, Selva, ―Laytime does not begin if no valid notice is 

given: English court‖, The Business Times Singapore, 13 July, 2001; Woo, Nicholas, 

―Comlying strictly with notice of vessel‘s readines‖, New Straits Times Malaysia, 7 

May, 2001, s. 25). 

118  Kloz 28‘de Ģu hüküm yer almaktadır:  Eğer yükleme/boĢaltma limanındaki sıkıĢıklıktan 

gemi limana girememiĢse starya baĢlar. Kaptan, telgraf, radyo ile hazırlık ihbarı vermeye 

yetkilidir ve starya baĢlar, whether in berth or not, whether in port or not, whether in free 

pratique or not, whether entered customs or not, gemi liman otoritesi tarafından belirle-

nen limanın ticari sınırları içine veya demirleme yerine varması Ģartıyla. Demirleme veya 

bekleme yerinden yükleme/boĢaltma yerine geçerkengeçirilen süre hesaba katılmaz (sa-

yılmaz) (Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 205, dn. 79).  

119  Kloz 30: BoĢaltma limanında hazırlık ihbarı alıcıya/acentesine yerel iĢ saatlerinde verile-

bilir ve starya ertesi gün sabah saat 8‘de baĢlar whether in berth or not, whether in port or 

not, whether in free pratique or not, whether customs cleared or not. Cuma akĢam saat 

5‘den pazartesi sabah 8‘e kadar süre hesap edilmez (Andrewartha, Jane/Borrowdale, 

Kate, ―English Maitime Law Update: 2002‖, Journal of Maritime Law & Commerce, 

July, 2003, s. 439; Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 205, dn. 79; Woo, s. 25). 
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Olayda hâkimin cevaplamak istediği soru, geçerli bir hazırlık ihbarı hiç 

verilmezse, hazırlık ihbarı verilmesini gerektiren sefer çarter parti altında 

starya baĢlayacak mı? Eğer cevap evetse ne zaman baĢlayacaktır?120. Hâ-

kim, The Mexico I ve Agamemnon kararlarına dayanarak, taĢıtanın geçersiz 

bir hazırlık ihbarını protesto etmemesi veya çekince koymamasının, 

staryanın baĢlaması için yeterli olmayacağına karar vermiĢtir. Gemi daha 

sonra hazır olsa, ya da taĢıtan geminin hazır olduğunu bilse veya bilmesi 

gerekse bile veya boĢaltma baĢlasa da starya geçersiz bir hazırlık ihbarının 

verildiği andan itibaren baĢlamaz. Diğer bir ifadeyle, erken (prematüre) ha-

zırlık ihbarı daha sonra etkili hale gelmez121. Bu keza demektir ki, ihbarın 

geçersizliği nedeniyle starya süresi, gemi ulaĢmıĢ bir gemi (arrived ship) 

olduğunda bile baĢlamayacaktır. Hâkime göre, sözleĢme geçerli bir ihbar ile 

(baĢka bir yolla değil) starya süresinin baĢlamasını öngördüğünden, daha 

sonra gemi boĢaltma için hazır olduğunda veya hazır olduğu bilindiğinde, 

erken (prematüre) hazırlık ihbarına etki tanınarak ona geçerli bir ihbar gibi 

muamele edilmesi söz konusu olmayacaktır122. Hazırlık ihbarının reddedil-

memiĢ olması, onu kabul edildiğine iliĢkin (zımnî) bir anlaĢmanın varlığını 

ortaya koyma bakımından yeterli değildir123. 

The Happy Day olayında mahkemeye göre, geçersiz ihbarın reddedilme-

diği iddiasının, sadece boĢaltmanın baĢlamasına veya devamına iliĢkin olay-

lardan çıkarılması ilk bakıĢta mümkün değildir. Zira, taĢıtanın hakkından 

vazgeçtiğine iliĢkin bir ihbarda bulunması gerekli değildir. Eğer çarter parti-

de hazırlık ihbarının verilmesi gerektirilmiĢse, gemi belirlenen yere ulaĢtı-

ğında sözleĢmedeki Ģartlar uyarınca, yükleme/boĢaltmaya hazır olduğuna 

yönelik ihbarda bulunmalıdır. Dolayısıyla, kaptan rıhtıma yanaĢır yanaĢmaz 

veya boĢaltma baĢlamadan evvel yeni bir hazırlık ihbarında bulunmalıdır. 

TaĢıtanın, önceki ihbarı öğrenmiĢ olması durumunda, onun geçersizliğini 

ileri sürmemesi veya bir rezervasyon (çekince) koymaması hakkından vaz-

geçtiği anlamına gelmez. Diğer bir ifadeyle, eğer boĢaltma (taĢıtan tarafın-

dan veya onun izni dâhilinde) baĢlamıĢsa ve taĢıtan hazırlık ihbarını öğren-

                                                      

120  Andrewartha/Norris, s. 354. 

121  The Happy Day [2001] 1 Lloyd's Rep. 754, at 760 (Aspragkathou, Notice of Readiness, 

s. 206; Andrewartha/Norris, s. 354; Andrewartha/Borrowdale, s. 439). 

122  The Happy Day [2001] 1 Lloyd's Rep. 754, at 760 (Andrewartha/Borrowdale, s. 439-440; 

Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 206, dn 80). 

123  McIntoshn, Alex, ―Laytime decision unpopular‖, Lloyd‘s List, 7 February 2001. 
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miĢ olmasına rağmen, hazırlık ihbarının geçersizliği konusunda hiçbir çekin-

ce ileri sürmemiĢse, bu durum tek baĢına124 hakkı ileri sürmeden vazgeçme 

veya vazgeçmeden sonra hakkını ileri sürememe (estoppel) konusunda zımni 

bir irade açıklaması olarak kabul edilemez. Ancak burada yukarıda ifade 

edildiği üzere starya, prematüre hazırlık ihbarından itibaren değil de, gemi-

nin taĢıtanın bilgisi ile boĢaltılmaya baĢlamasından itibaren baĢlayacaktır. 

Diğer bir ifadeyle, her halükârda, starya en geç yükleme/boĢaltma baĢlar 

baĢlamaz baĢlar125. 

Bir diğer olayda da (Glencore Grain Ltd v. Goldbeam Shipping Inc; 

Goldbeam Shipping Inc v. Navios International Inc (The Mass Glory)126, 

geminin varması ve rıhtımın hazır olmasına rağmen, yük belgeleriyle ilgili 

problem nedeniyle rıhtıma yanaĢma sağlanamamıĢtır. Gemi, demirleme ye-

rinde hazır olarak beklemeye devam etmiĢtir. Gerekli belgelerin düzenlen-

mesi iki ayı bulmuĢ sonunda belgeler hazır olunca gemi rıhtıma yanaĢmıĢtır. 

Ancak, bu aĢamada bir hazırlık ihbarında bulunulmamıĢtır. Mahkeme, taraf-

lar arasında bir berth çarterin olması nedeniyle geminin rıhtıma yanaĢmadan 

demirleme yerinde hazırlık ihbarı vermesini geçersiz kılmıĢ; yolculuğun 

sadece geminin boĢalma rıhtımına ulaĢması ile sona ereceğini belirtilmiĢtir. 

Gemi rıhtıma ulaĢınca hazırlık ihbarında bulunabilir, boĢaltmanın baĢlaması, 

ihbarı geçerli hale getirmez. Gerçi, gecikme taĢıtanların sözleĢmeyi ihlalin-

den doğmuĢtur. Ancak, bu durum geminin sonunda rıhtıma yanaĢması du-

rumunda yeniden geçerli bir hazırlık ihbarı vermesine engel değildir. Bu 

olayda da The Mexico I davasındaki karar izlenerek, erken (prematüre) ihba-

ra geçerlilik verilmemiĢ ve ihbar daha sonra boĢaltma baĢladığında etkili 

hale geleceği kabul edilmemiĢtir. 

                                                      

124  Zira sonradan geminin yüklemeye elveriĢli hale getirilmediği anlaĢılabilir, örneğin yük-

leme zamanında geminin temizlenmediği, süt yükleme söz konusu olayda geminin kötü 

kokulardan arındırılmadığı sonradan anlaĢılabilir. 

125  Aspragkathou, Notice of Readiness, s. 209; Andrewartha/Norris, s. 354. 

126  Glencore Grain Ltd v. Goldbeam Shipping Inc; Goldbeam Shipping Inc v. Navios 

International Inc (The Mass Glory) [2002] 2 Lloyd's Rep. 244 (Aspragkathou, Notice of 

Readiness, s. 210; Mabane, Richard, ―Mass Glory shows need for masters to tender valid 

notices of readiness‖, Lloyd‘s List, 20 February, 2002). 
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Kyzikos davasında127 gemi boĢaltma limanına varınca hazırlık ihbarında 

bulunmuĢ ancak, yoğun sis (kötü hava Ģartları) nedeniyle rıhtıma zamanında 

yanaĢamamıĢtır. Starya süresi, hazırlık ihbarı öğleden önce çalıĢma saatleri 

içinde verilmiĢ olsaydı, saat 14
00

‘de, eğer öğleden sonra verilirse ertesi gün 

saat 08
00

‘da baĢlayacaktı. Hazırlık ihbarı 06
45

 ile öğle arasında verilmiĢtir. 

Hazırlık ihbarı verilmiĢ ancak, rıhtımın hazır olmasına rağmen sis nedeniyle 

gemi rıhtıma hemen yanaĢamamıĢtır. Olayda taraflar arasında düzenlenen 

berth çarterde, wibon (whether in berth or not) klozu yer almaktadır128. 

Rıhtıma yanaĢmadaki gecikmenin tek nedeni, yoğun sis olmuĢtur. Olay-

da taĢıtan, rıhtıma yanaĢmak için liman açığında beklenilen sürenin 

staryadan sayılmaması gerektiğini belirtmekte; buna karĢılık taĢıyan ise, 

aksini iddia etmektedir. Ġngiliz mahkemesi taĢıtanın iddiasını haklı bulmuĢ-

tur. Mahkemeye göre, wibon klozu taĢıyanın gemiyi yanaĢtırma borcunu 

ortadan kaldırmaz. Üstelik, wibon klozu gereği, rıhtım çarterinin (berth char-

ter) liman çarterine (port charter) dönüĢtüğü kabul edilse bile, bu çarter türü 

altında hazırlık ihbarı verebilecek nitelikte limana ulaĢmıĢ bir gemi (arrived 

ship) bulunmamaktadır, zira gemi taĢıtanın doğrudan tasarrufuna hazır de-

ğildi. Öte yandan, donatan daima eriĢilebilirlik (always accessible) klozuna 

da dayanamaz, çünkü sis bu klozun uygulama alanına girmemektedir129. Bu 

karar wibon klozunun dar yorumlanmasını ifade etmektedir.  

Bu karar, üst yargı organı olan House of Lord‘a intikal ettirilmiĢtir. 

House of Lord, ―wether in berth or not‖ (wibon) klozunun amacnını, bir 

berth çarter parti altında varıĢ limanına ulaĢan ve hazır bir rıhtım bulamayan 

bir geminin karĢılaĢacağı problemin üstesinden gelmesi olduğunu ifade et-

miĢtir. Bu kloz, bir berth çarter parti altında hazır bir rıhtım olmasına karĢın, 

rıhtıma ulaĢmayı engelleyen kötü hava Ģartlarına uygulanamaz. Zira, bu 

kloz, bir berth çarterini, port çarter haline, sadece rıhtımın hazır olmaması 

                                                      

127  Bulk Transport Group Shipping Co Ltd v Seacrystal Shipping Ltd (The Kyzikos) [1989] 

1 Lloyd's Rep. 1; [1989] A.C. 1264; ―Meaning of 'whether in berth or not'; Bulk Trans-

port Group Shipping Co Ltd v Seacrystal Shipping Ltd (The Kyzikos); Law report‖, The 

Times London, 24 October, 1988; ―Law Report: Bad weather no bar to notice of readi-

ness‖, The Times London, 20 May, 1987. 

128  Çarter partilerde ―time lost in waiting for berth to count as loading/discharging time‖ 

(rıhtım beklerken kaybedilen zaman, yükleme/boĢaltma süresinden sayılır) klozu veya 

―whether berth or not‖ (rıhtıma yanaĢmıĢ olsun ya da olmasın) klozu yer alabilir. 

129  Atamer, s. 69; Bush, s. 451. 



Mustafa TÜYSÜZ       EÜHFD, C. XIV, S. 1–2 (2010) 344 

durumunda dönüĢtürür. Bu nedenle, House of Lord, burada dar yorumu be-

nimseyerek, wibon klozunun rıhtımın hazır olmaması durumunda uygulana-

cağına, buna karĢılık olayda rıhtımın hazır olduğu ancak kötü hava Ģartları 

nedeniyle yanaĢmaya uygun olmadığı, dolayısıyla bu duruma uygulanama-

yacağına hüküm vermiĢtir130.   

Ġngiliz doktrininde bu karar, geminin yükle ilgilinin tasarruf ve kontrolü-

ne geçmesi noktasında haklı görülmektedir. Buna göre, gemi limana ulaĢmıĢ 

olmasına rağmen yükleme/boĢaltma yerine elveriĢsiz hava Ģartları nedeniyle 

yanaĢamıyorsa, bu durum geminin taĢıyanın tasarruf ve kontrolünde olduğu 

Ģekilde değerlendirilir. Buna karĢılık, durum liman sıkıĢıklığından kaynakla-

nıyorsa, artık geminin yükle ilgilinin tasarruf ve kontrolüne geçtiğini gös-

termektedir131. 

Görüldüğü üzere, wibon klozunun dar ve geniĢ olmak üzere iki yorumu 

bulunmaktadır. Dar yorum, sadece rıhtım sıkıĢıklığına uygulanacağı yönün-

dedir. ―Kyzikos‖ kararında Ġngiliz mahkemeleri bu yorumu dikkate almıĢtır. 

Alman doktrini de bu konuda dar yorumu benimsemiĢtir132. Türk Hukukun-

da, ―Meriç‖ davasında133 Yargıtay, rıhtımın dolu olmasını, wibon klozunun 

uygulama alanı içinde saymıĢ ancak ayrıntılı bir yorumlamaya gidilmemiĢ-

tir134. 

SONUÇ 

Ġngiltere‘de yerleĢmiĢ hukuk, erken (prematüre) hazırlık ihbarı doktrinini 

reddetmektedir135. Diğer bir ifadeyle çarter partide starya süresinin baĢlama-

sı için geçerli bir hazırlık ihbarı verilmesi ifade edilmiĢse, gemi daha sonra 

boĢaltmaya baĢlamıĢ olmasına rağmen hazırlık ihbarı prematüre olarak ve-

rildiğinden, geçerli olmayacaktır. Dolayısıyla starya, hazırlık ihbarının veril-

                                                      

130  Aspragkathou, s. 609. 

131  Ülgener, M. Fehmi, ―Bekleme Sürelerinin BaĢlangıcına Dair Bazı Hukuki Sorunlar‖, 

Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, C.16, S.2, Yıl.1991-92, s. 125. 

132  ATAMER, s. 68. 

133  11. HD. 23.5.1978 (ATAMER, s. 67). 

134  ATAMER, s. 67. 

135  The Happy Day [2001] 1 Lloyd's Rep. 754, at 760 (Aspragkathou, Notice of Readiness, 

s. 206). 
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diği andan itibaren baĢlamayacaktır. Bununla birlikte, (The Mexico I ve The 

Agamemnon olaylarında görüldüğü gibi), taĢıtanın yükü boĢaltmaya fiilen 

baĢladığında starya iĢleyecektir.  

Hazırlık ihbarının, gemi varmadan verilebilmesi bakımından sözleĢmele-

re klozlar konabilir. Çarter partilerde, ―reachable on arrival‖ klozu ile, taĢıta-

na ―ulaĢılabilir‖ bir rıhtım (berth) sağlama yükümlülüğü getirilebilir. Aynı 

Ģekilde wibon (―time to count whether in berth or not‖) klozu ile gemi rıh-

tımda olsun ya da olmasın sürenin baĢladığının kabulü sağlanabilir. Keza, 

time lost (―time lost waiting for a berth to count as loading time‖) klozu ile, 

rıhtım beklerken kaybolan zamanın staryadan sayılması öngörülebilir. Örne-

ğin, Baltic and International Maritime Council Standart Grain Voyage 

Charterpary (GRAINCON) kloz 18136 alt paragraf (b)‘de, geminin serbest 

pratika alıp almaması veya gümrük iĢlemlerinde geçmiĢ olup olmaması ha-

zırlık ihbarının verilmesine engel olmayacağı ifade edilmiĢtir. Bu kloz, taĢı-

yana yeniden geçerli bir hazırlık ihbarı verme yükümlülüğü yüklememiĢtir. 

                                                      

136  kloz 18 Zamanın Sayılması (Time Counting),  

(a) Hazırlık Ġhbarı. Ġlk veya tek yükleme ve boĢaltma limanında geminin yükleme ve bo-

Ģaltmaya hazır olduğu ihbarı, taĢıtana veya onun acentesine 0900 ile 1700 saatleri arasın-

da, Pazar günü (veya buna eĢ yerel gün hariç) ve tatiller hariç ve cumartesi (veya bu güne 

eĢ yerel günde)  0900 ile 1200 saatleri arasında yazılı olarak verilir. Bu ihbar gemi yükle-

me veya boĢaltma rıhtımında (berth) ise verilir… 

 b) Liman Sınırları DıĢında Rıhtım Ġçin Bekleme: Liman sınırları içinde yükle-

me/boĢaltma rıhtımı veya olağan demirleme yeri veya bekleme yeri hazır olmadığından 

veya taĢıtanın emirlerini beklemenin neticesi olarak veya yetkili resmi organ veya otori-

tenin emirleri gereği ve kaptanın yükleme/boĢaltma konusunda tüm açılardan geminin fi-

ziksel olarak hazır olacağına iliĢkin güvencesiyle, geminin liman sınırları içinde yükle-

me/boĢaltma yerine girmesi engellenmiĢse, kaptan geminin hazırlık ihbarını yazılı ola-

rak, geminin olağan demirleme yerinde veya liman sınırları dıĢında bekleme yerinde, 

serbest pratika alınsın alınmasın (whether in free pratique or not), gümrük formaliteleri 

yapılsın yapılmasın (whether customs cleared or not), verebilir. Yükleme limanın sınırla-

rı içine girdikten sonra, gemi incelemeden geçemezse, incelemeden geçinceye kadar 

kaybolan zaman staryadan veya sürastaryadan sayılmaz. 

 c) Staryanın BaĢlaması. Hazırlık ihbarının alınmasını izleyen gün saat 0800‘da starya 

baĢlar. Staryanın baĢlamasından önce bilfiil kullanılan zaman hesap edilir (sayılır) 

 Starya veya sürastarya süresi, geçerli bir hazırlık ihbarının verilip verilmediğine bakıl-

maksızın (dikkate alınmaksızın), kargonun yüklenmesi veya boĢaltılmasının baĢlanması-

nı izleyen ertesi gün saat 0800‘da baĢlar‖.   

 d) Müteakip Limanlar: Ġkinci veya müteakip yükleme/boĢaltma liman(lar)ında starya 

veya sürastarya süresi geminin limanın sınırları içine varmasından sonra yeniden hesap 

edilmeye baĢlar‖ (https://www.bimco.org/~/media/Documents/Document_Samples 

/Voyage_Charter_Parties/Sample_Copy_GRAINCON.ashx) [14.8.2011]. 

https://www.bimco.org/~/media/Documents/Document_Samples%20/Voyage_Charter_Parties/Sample_Copy_GRAINCON.ashx
https://www.bimco.org/~/media/Documents/Document_Samples%20/Voyage_Charter_Parties/Sample_Copy_GRAINCON.ashx
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Aynı Ģekilde, hazırlık ihbarı ile ilgili Gencon hükmüne göre, gemi liman 

dıĢında bir yerde olsa da hazırlık ihbarı verilecek starya süresi baĢlayacaktır. 

BIMCO 1994 Gencon 6/c alt paragraf 2‘de137 bu duruma iliĢkin düzenleme 

yer almaktadır. Buna göre, yükleme/boĢaltma yeri (berth) hazır değil, ancak 

gemi limana veya liman dıĢına varmıĢsa, hazırlık ihbarı orada verilebilir. Bu 

yer liman sınırları dıĢında bir yer olsa bile, alıĢılmıĢ demirleme yeri varsayı-

larak oraya ulaĢmakla hazırlık ihbarında bulunulabilir. Geminin serbest pra-

tika alıp almaması veya geminin gümrükten geçip geçmemesi hazırlık ihbarı 

için problem oluĢturmaz (94 Gencon 6/c, 2.alt paragraf). Bununla birlikte, 

gemi burada iken tüm açılardan yükleme ve boĢaltmaya hazır olması gerekir. 

Ġncelemenin neticesinde geminin her açıdan yükleme/boĢaltmaya hazır ol-

madığı anlaĢılırsa, geminin o durumdan kurtuluncaya kadar geçen zaman 

staryadan sayılmayacaktır (94 Gencon 6/c alt paragraf 3). 

Keza, Bimco‘nun waitberth 2002 klozu138 bu bakımdan örnek olabilir. 

Bu kloza göre, ―gemi yükleme/boĢaltma limanına ve dıĢına vardığında, yük-

leme/boĢaltma rıhtımı hazır değilse, gemi oraya vardığında, serbest pratika 

alsın almasın (whether in free parique or not), gümrük formaliteleri yapılsın 

yapılmasın (whether customs cleared or not), olağan iĢ saatleri içerisinde 

hazırlık ihbarında bulunmaya yetkilidir. Starya veya sürastarya zamanı, kap-

tanın tüm açılardan geminin hazır olduğu güvencesiyle, gemi rıhtımda ve 

tüm açıdan yükleme boĢaltmaya hazır imiĢ gibi, baĢlayacaktır. Bekleme 

yerinden yükleme/boĢaltma rıhtımına harekette kullanılan zaman staryadan 

sayılmayacaktır‖.  

Görüldüğü üzere, taraflar, sözleĢmelere koyacakları klozlarla muhtemel 

problemlerin ortaya çıkmasına engel olabilecektir. Bu nedenle. çarter parti-

de, staryanın baĢlaması için hazırlık ihbarının belirli zamanlar içinde veril-

mesi öngörülebilir. Bu çeĢit hükümler yoksa, yükleme/boĢaltma fiilen her ne 

zaman baĢlarsa, starya da o zaman baĢlayacaktır139.  

                                                      

137  https://www.bimco.org/~/media/Documents/Document_Samples/Voyage_Charter_ 

Parties/Sample_Copy_GENCON_94.ashx [15.8.2011]. 

138  [Bimco‘nun 01.06.2002 tarihli, waiting for bert klozu (Code Name: WAITBERTH 2002) 

https://www.bimco.org/en/Chartering/BIMCO%20Clauses/Waiting_for_Berth_Clause.as

px. (15.8.2011)]. 

139  Cromwell, s. 887. 

https://www.bimco.org/~/media/Documents/Document_Samples/Voyage_Charter_%20Parties/Sample_Copy_GENCON_94.ashx
https://www.bimco.org/~/media/Documents/Document_Samples/Voyage_Charter_%20Parties/Sample_Copy_GENCON_94.ashx
https://www.bimco.org/en/Chartering/BIMCO%20Clauses/Waiting_for_Berth_Clause.aspx
https://www.bimco.org/en/Chartering/BIMCO%20Clauses/Waiting_for_Berth_Clause.aspx
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Belirtelim ki, starya süresinin baĢlaması için hazırlık ihbarının verilmesi 

yanında geminin yükleme/boĢaltma limanına varmıĢ olması ve geminin yük-

leme/boĢaltmaya hazır olması gerekir140. Yükleme/boĢaltmaya hazır olma 

kavramı, (hazırlık ihbarının verilmesi Ģartlarını daha ağırlaĢtırmakta olup), 

burada geminin ilk vardiyada fiilen yükü almaya/boĢaltmaya hazır olmasını 

gerektirir141. Geminin yükleme yerine yanaĢmıĢ veya demirlemiĢ olması, 

ambarlarının boĢ ve temiz olması, yükleme donanımının yüklemenin baĢla-

masına engel olmayacak durumda bulunması, gerekli resmi formalitelerin 

tamamlanmıĢ olması ve sağlık ve gümrük zabıtası icaplarının yerine getiril-

miĢ olması gerekir142. 

Hazırlık ihbarı, staryanın baĢlaması için gereklidir. Ancak, hazırlık ihba-

rının geçerli bir Ģekilde verilmesi gerekir. Bunun için, kanunun ve sözleĢme-

de belirlenen Ģartların karĢılanmıĢ olması gerekir. Geçersiz olarak verilen 

hazırlık ihbarı bir sonuç doğurmayacaktır. Öte yandan, hazırlık ihbarı geçer-

siz olmasına karĢın, bunun geçersizliğinin ileri sürülmesinden vazgeçilebilir. 

Gerçekte, vazgeçme için açık iradenin aranması gerekir, ancak bazı olaylar-

da susma vazgeçme olarak değerlendirilebilir. Bu hususta dürüstlük kuralla-

rına da baĢvurulabilir. Bu bakımdan taĢıyanın, taĢıtanın eylemlerine olan 

güveni korunmalıdır. Dürüstlüğe aykırı olarak hazırlık ihbarının geçersizli-

ğini ileri sürme mümkün olmamalıdır. Öte yandan, yüklemeye/boĢaltmaya 

baĢlamanın, hazırlık ihbarının geçersizliğini ileri sürmeden vazgeçme olarak 

değil de, starya süresinin baĢlamasına etki edeceği kabul edilmelidir. Diğer 

bir ifadeyle, hazırlık ihbarının geçersizliğine karar verilse bile, nihayetinde 

yükleme veya boĢaltmanın baĢlamasıyla staryanın da baĢlayacağına hük-

metmek gerekir.  

Nihayetinde, hazırlık ihbarının geçersizliğiyle ilgili problemlerin ortaya 

çıkmasını engellemek için çarter partilere, hazırlık ihbarının verilmesiyle 

ilgili açık klozlar konması yerinde olur.  

                                                      

140  Okay, s. 115. 

141  Çağa/Kender, C. 2, s. 35. 

142  Okay, s. 115; Çağa/Kender, C. 2, s. 35. 
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EVLATLIK ĠLĠġKĠSĠNĠN KALDIRILMASI 

ArĢ. Gör. BaĢak GÖRGEÇ  

GĠRĠġ 

Evlatlık iliĢkisinin ortadan kaldırılması; mahkeme kararı ile kurulan ev-

latlık iliĢkisinin, Medeni Kanun‘da belirtilen hallerde yine mahkeme kararı 

ile sona erdirilmesidir. Evlatlık iliĢkisinin sona erdirilebilmesi için, evlatlık 

iliĢkisinin kurulmasına dair mahkemece verilmiĢ olan kararın kesinleĢmiĢ 

olması öncelikli Ģarttır1. Evlat edinmeye iliĢkin karar kesinleĢmeden evlatlık 

iliĢkisi kurulmuĢ olmayacağından, henüz kurulmamıĢ bir iliĢkinin kaldırıl-

ması da talep edilemeyecek, bu aĢamada iliĢkinin kurulmasına engel olun-

mak istenildiği takdirde temyiz yoluna gidilmesi gerekecektir2. Zira, 

01.01.2002 tarihinde yürürlüğe giren Medeni Kanun ile evlatlık iliĢkisinin 

kurulması, konuya dair mahkeme kararının verilmesi ile mümkün hale gel-

miĢtir. Eski Medeni Kanun döneminde sözleĢme yolu ile evlatlık iliĢkisinin 

kurulabilir olması, yürürlükteki Medeni Kanun ile son bulmuĢ, mahkeme 

kararı olmaksızın evlatlık iliĢkisinin kurulması imkânsız hale gelmiĢtir. 

Eski Medeni Kanun döneminde, sözleĢme yoluyla kurulan evlatlık iliĢki-

sinin sona ermesi üç ihtimalde mümkündü. Bunlar; kendiliğinden sona erme, 

tarafların anlaĢması ve mahkeme kararı ile sona erme halleri idi. Evlatlık 

iliĢkisinin kendiliğinden sona ermesi; kesin olmayan evlenme engellerine 

aykırı olarak tarafların birbirleri ile evlenmeleri veya taraflardan birinin di-

ğerinin eski eĢi ile evlenmesi, evlatlığın evlat edinene sahih nesep bağı ile 

bağlanması ile söz konusu olurdu3. Tarafların anlaĢması ile sona erme halin-

                                                      

  Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni Hukuk Anabilim Dalı. 

1  AYDOĞDU, Murat, ÇağdaĢ Hukuki GeliĢmeler IĢığında Evlat Edinme, Ankara 2010, s. 

648; DURAL, Mustafa/ÖĞÜZ, Tufan/GÜMÜġ, Mustafa Alper, Türk Özel Hukuku Cilt 

III Aile Hukuku, Ġstanbul 2010, s. 313. 

2  AYDOĞDU, s. 648; BAYGIN, Cem, Soybağı Hukuku, Ġstanbul 2010, s. 247. 

3  AYAN, NurĢen, Evlat Edinmenin Hükümsüzlüğü ve Sona Ermesi, Prof. Dr. Halil Cin‘e 

Selçuk Üniversitesinde 10. Hizmet Yılı Armağanı, Konya 1995, s. 633 vd.; IġIK, Meh-

met, Yeni Türk Medeni Kanun Hükümlerine Göre Evlat Edinme, Ankara 2005, s. 130; 

AYDOĞDU, s. 657; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 311; BAYGIN, s. 242. 
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de, evlat edinenin ikametgahındaki hakimden izin almaları Ģartı ve evlatlık 

iliĢkisinin sona erdirilmesini konu alan noterde yapılacak bir sözleĢme ile 

taraflar, aralarındaki evlatlık iliĢkisini her zaman sona erdirme imkanına 

sahiplerdi4. Eski Medeni Kanun‘da, evlat edinmenin hükümsüzlük halleri 

ise, yokluk, butlan ve iptal baĢlıkları altında düzenlemiĢti5.   

Mahkeme kararı ile sona ermede ise, evlatlık iliĢkisinin tarafları, hâkim-

den bu iliĢkinin sona erdirilmesini talep etmek durumundalardı. Hâkimden 

evlat iliĢkisini sona erdirmesini talep edecek olan evlat edinen ve evlatlığın 

baĢvuru sebepleri birbirinden farklı düzenlenmiĢ idi. Evlat edinenin, bu iliĢ-

kinin sona erdirilmesini hâkimden talep edebilmesinin yolunu açan, mirastan 

ıskat sebeplerinden birinin gerçekleĢmesi haliydi6. Evlatlık ise, ancak haklı 

bir sebebin varlığı halinde içinde bulunduğu evlatlık iliĢkisinin sona erdiril-

mesini hâkimden talep edebilirdi. Burada bahsi geçen haklı sebep, somut 

olayın özelliklerine göre incelenir ve sebebin haklı olup olmadığı hâkimin 

takdir yetkisine bırakılmıĢtı7.  

Yeni Medeni Kanun çerçevesinde geçerli bir Ģekilde kurulmuĢ olan ev-

latlık iliĢkisinin sona erdirilmesi söz konusu olamaz8. Zira, kan bağına bağlı 

olan soybağının tarafların anlaĢması yoluyla sona erdirilmesi mümkün ol-

madığı gibi, evlat edinme yoluyla kurulan soybağının da sona erdirilmesi 

mümkün olmamalıdır. Bu ilkeye evlatlık iliĢkisinin çözülemezliği denmek-

tedir9. Eski Medeni Kanunun anlayıĢından ayrılan yürürlükteki Medeni Ka-

nunumuz, evlatlık iliĢkisinin taraflarca keyfi bir Ģekilde kaldırılmasının önü-

                                                      

4  AYAN, s. 619; OĞUZMAN, Kemal/DURAL, Mustafa, Aile Hukuku Ġstanbul 1998, s. 

622 vd.; BELEN, Herdem, Yeni Medeni Kanun Hükümleri Uyarınca Evlat Edinme, Ġs-

tanbul 2005, s. 97; IġIK, s. 130 vd.; AYDOĞDU, s. 657; BAYGIN, s. 242. 

5  AYDOĞDU, s. 654. 

6  BERKĠ, ġakir, Türk Hukukunda Evladedinme ve Evladlığın Mirası, Ankara Üniversitesi 

Hukuk Fakültesi Dergisi C. 9, S. 3, Ankara 1952, s. 17(1-39); AYAN, s. 626 vd.; IġIK, s. 

132; KAYA, Cengiz, Türk Hukukunda Evlat Edinme, Ġstanbul 2009, s. 84; AYDOĞDU, 
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7  BERKĠ (Evladedinme), s. 18; AYAN, s. 630 vd.; IġIK, s. 131 vd.; KAYA, s. 84; 

AYDOĞDU, s. 660; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 311; BAYGIN, s. 242. 

8  ġIPKA, ġükran, 4721 Sayılı Türk Medeni Kanunu‘nun Evlat Edinmeye ĠliĢkin Hükümle-

rinin Ġncelenmesi, Ġstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Mecmuası, C. LVII, S. 1-2, Ġs-

tanbul 1999, s. 317; SEROZAN, Rona, Çocuk Hukuku, Ġstanbul 2005, s. 234; BELEN, s. 
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ne geçmiĢtir. 01.01.2002 tarihinde yürürlüğe girmiĢ olan Medeni Kanun ile, 

evlatlık iliĢkisinin tarafların anlaĢması ve mahkeme kararı ile sona erme 

halleri kaldırılmıĢtır10. Yeni Medeni Kanun ile kanun koyucu, ―iptali‖ ve 

―ref‘i‖ terimlerini kullanmamıĢ ve evlatlık iliĢkisinde sakatlığın bulunması 

halinde söz konusu iliĢkinin ―kaldırılması‖ndan bahsederek bu konuda, Eski 

Medeni Kanun‘un tanıdığı keyfiliğin önüne geçmeyi amaçlamıĢtır. Mahke-

mece kurulmasına karar verilen evlatlık iliĢkisinin ancak kanunda aranan 

Ģartlarda eksiklik olması halinde, yine mahkeme tarafından kaldırılmasına 

imkan verecek bir düzenleme yoluna gitmiĢtir11. Evlatlık iliĢkisinin kaldı-

rılması baĢlığının kapsamında, eski Medeni Kanun döneminde iptal ve but-

lan sebepleri olarak düzenlenen haller incelenmiĢtir.  

Eski Medeni Kanun döneminde butlan hali olarak kabul edilen sebepler; 

kanunda aranan ve esasa iliĢkin olan Ģartların yerine getirilmemiĢ olması idi. 

Evlat edinmenin taraflarından birinin fiil ehliyetine sahip olmaması, evli 

olmayan kiĢilerin birlikte evlat edinmiĢ olmaları, evlat edinen kiĢinin ayırt 

etme gücüne sahip olmaması, ayırt etme gücüne sahip olan evlatlığın rızası-

nın alınmamıĢ olması, evlat edinen kiĢinin nesebi sahih altsoyunun bulunma-

sı, özel temsil yetkisi olmadan evlat edinme iĢleminin gerçekleĢtirilmiĢ ol-

ması halleri evlatlık iliĢkisinin butlanını gerektiren sebepler olarak sayılabi-

lir. Evlatlık iliĢkisinin butlanını, baĢta taraflar olmak üzere, ilgililer ve savcı 

talep etme imkanına sahip olup, butlan davasının açılabilmesi herhangi bir 

hak düĢürücü süre veya zamanaĢımına tabi tutulmamıĢtı12.  

Evlatlık iliĢkisinin iptali ise alınması gereken rızanın alınmamıĢ olması 

veya alınmıĢ olmasına rağmen bu rızanın irade sakatlığına uğraĢmıĢ olması 

yani; hata, hile, ikrah sebeplerinden bir tanesi ile sakatlanmıĢ olması halle-

                                                      

10  AYDOĞDU, s. 647. 

11  ÖZTAN, Bilge, Aile Hukuku, Ankara 2004, s. 592; AYDOĞDU, s. 647. AYDOĞDU, 

―evlatlık iliĢkisinin kaldırılması‖ teriminin, butlan ve iptal hallerini kapsadığını, bu ne-

denle kanun koyucunun bu terimi tercih etmesine ve yeni düzenleme ile evlat edinmenin 

sözleĢmesel özelliğinin ortadan kalkmıĢ olmasına rağmen, hala evlatlık iliĢkisinin butlanı 

veya iptali ayrımını yapmanın doğru olmayacağını belirtmekte, kanundaki düzenlemenin 

içeriğine bakıldığında bu görüĢün doğru olduğunu düĢünmekteyiz. Aynı yönde bkz. 

IġIK, s. 138. DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, evlatlık iliĢkisinin kaldırılması için açılan davayı 

iptal davası adıyla incelemektedir. 

12  TEKĠNAY, S. Sulhi, Türk Aile Hukuku, Ġstanbul 1990, s. 470; HATEMĠ Hüse-

yin/SEROZAN Rona, Aile Hukuku Ġstanbul 1993, s. 325; AYAN, s. 263; AYDOĞDU, 

s. 655. 
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rinde söz konusu olurdu. Bu durumda iptal isteminde bulunabilecek kiĢiler, 

rızası alınmayan veya rızasında sakatlık olduğunu iddia eden kiĢiler ile sınır-

lı olup, söz konusu talep süreye bağlıydı13.  

Yürürlükteki Medeni Kanun düzenlemesinde evlatlık iliĢkisinin tarafla-

rın iradesi ile sona erdirilmesi imkansız hale gelmiĢ olup, kanunda belirtilen 

haller dıĢında evlatlık iliĢkisinin sona ermesi de mümkün olmayacak Ģekilde 

düzenlenmiĢtir14. Kanuna göre, evlatlık iliĢkisinin, evlat edinme için gerekli 

görülmüĢ koĢulların yerine getirilmemesi halinde mahkeme tarafından kaldı-

rılması söz konusu olmaktadır. Ancak evlat edinme için gerekli olan kurucu 

unsurların yerine getirilmemesi halinde evlatlık iliĢkisinin kaldırılması ihti-

malinden değil, evlat edinmenin yokluğundan bahsedilecektir. Diğer bir 

ifade ile, ilgili düzenlemeler uyarınca evlatlık iliĢkisinin ya yokluğundan ya 

da kaldırılmasından bahsedilebilecektir15. Evlat edinme için gerekli olan 

mahkeme kararının olmaması, tam ehliyetsiz kiĢinin evlat edinmesi veya 

evlat edinen kiĢinin evlat edinme yönünde herhangi bir talepte bulunmamıĢ 

olduğu hallerde yokluk durumu söz konusu olmaktadır16. Buna iliĢkin mah-

kemeye yapılacak baĢvuru; evlatlık iliĢkisinin kaldırılması istemi ile değil, 

evlat edinme iĢleminin yokluğunun tespitine yönelik olacaktır. Yani bu du-

rumda söz konusu olacak olan dava, tespit davası olacaktır. Kanundaki dü-

zenlemeye karĢılık nüfus siciline evlatlık iliĢkisini belirtir kaydın düĢülmüĢ 

olması halinde, yokluk söz konusu olduğu için süre sınırlaması bulunmaksı-

zın nüfus sicilinin düzeltilmesi için dava açılabilecektir17. 

Evlatlık iliĢkisinin kaldırılması sonucunu doğuracak olan sebepler, Me-

deni Kanunun 317 ve 318. maddelerinde belirtilmiĢtir.  

                                                      

13  TEKĠNAY, s. 473; HATEMĠ/SEROZAN, s. 325; AYAN, s. 621; OĞUZMAN/DURAL, 

s. 264; AYDOĞDU, s. 656. 

14  SEROZAN, s. 234; KAYA, s. 82; AYDOĞDU, s. 663; BAYGIN, s. 242. 

15  AYDOĞDU, s. 648. 

16  RUHĠ, Ahmet Cemal, Türk Hukukunda Evlat Edinme ve Evlat Edinme ile Ġlgili Yabancı 

Mahkeme Kararlarının Türkiye‘de Tanınması, Ankara 2003, s. 63; BELEN, s. 107; IġIK, 

s. 128; KAYA, s. 82; KĠZĠR, Mahmut, Türk Hukukunda Evlat Edinme, Selçuk Üniversi-

tesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 17, S. 1, Konya 2009, s. 176; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, 

s. 311; AYDOĞDU, s. 638 vd.; BAYGIN, s. 243. 

17  RUHĠ, s. 63; IġIK, s. 129; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 311;  BAYGIN, s. 243.  
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A. Evlatlık ĠliĢkisinin Kaldırılmasının Sebepleri 

Evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasına neden olacak durumlar; evlat edinme 

konusunda rızasının alınması gereken kiĢilerin rızalarının alınmamıĢ olması, 

esasa veya usule iliĢkin eksiklerin bulunmasıdır.  

Evlatlık iliĢkisinin kaldırılması sebepleri kanunda sınırlı sayıda düzen-

lenmiĢ olduğundan, Eski Medeni Kanun düzenlemesinde mevcut olan; taraf-

ların anlaĢması, haklı sebebin gerçekleĢmiĢ olması veya mirastan ıskatı ge-

rektiren durumların varlığı halinde, evlenme yoluyla ya da taraflardan birinin 

ölümü ile kendiliğinden sona ermesi halleri evlatlık iliĢkisinin sona ermesine 

sebep olmayacaktır. Zira, kanunkoyucu, yaptığı düzenlemeyle, evlatlık iliĢ-

kisi ile soybağı iliĢkisi arasındaki farkları en aza indirgemeyi amaçlamıĢtır.18 

Evlatlığın mirastan yoksun bırakılmasını veya mirasçılıktan çıkarılmasını 

gerekli kılacak bir durumun varlığı halinde, evlatlığın mirastan yoksun bıra-

kılması ya da mirasçılıktan çıkarılması yine mümkün olmakla beraber, bu 

yoksun bırakma/mirasçılıktan çıkarma hali evlat edinen ile evlat edinilen 

arasındaki evlatlık iliĢkisinin sona ermesi sonucunu doğurmayacaktır19. Di-

ğer bir ifade ile, evlatlık iliĢkisi, Ģartların varlığı halinde mirasçılıktan çıka-

rılmaya veya mirastan yoksun bırakılmaya rağmen devam edecektir. 

1. Evlatlık ĠliĢkisinin Kurulmasında Rızası Gereken KiĢilerin Rıza-

larının Alınmaması 

Medeni Kanunun 317. maddesi uyarınca; küçüğün menfaatini ağır bir 

Ģekilde zedelememek Ģartıyla, evlat edinme iĢlemi sırasında rızasının alın-

ması gereken kiĢilerin, rızalarının alınmaması nedeniyle kurulmuĢ olan ev-

latlık iliĢkisinin kaldırılmasını talep etmeleri mümkündür.  

Rızasının alınması gereken kiĢilerden ilki; evlat edinilecek kiĢinin küçük 

ve ayırt etme gücüne sahip olması halinde evlat edinilecek kiĢinin kendisi-

dir20. Küçüğün evlat edinilmesi söz konusu olduğu durumlarda; küçüğün 

                                                      

18  IġIK, s. 136; KAYA, s. 84; AYDOĞDU, s. 664. 

19  AYDOĞDU, s. 665. 

20  BAYGIN (KoĢullar), s. 612; IġIK, s. 138; KĠZĠR, s. 161; AYDOĞDU, s. 671vd.; 

DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 312; BAYGIN, s. 244. RUHĠ, BELEN ve KĠZĠR, bu eksik-

liği evlat edinmede kesin hükümsüzlük halleri baĢlığı altında incelemektedir; bkz. RUHĠ, 

s. 64; BELEN, s. 111; KĠZĠR, s. 177. Yargıtay 2. HD., E. 2003/1679, K. 2003/2907, T. 

5.3.2003; ―..ayırt etme gücüne sahipse onunda rızasının alınması koĢullar oluĢmuĢsa ev-
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anne ve babasının da rızasının alınması gerekmektedir21. Vesayet altındaki 

bir küçüğün evlat edinilmesi ihtimalinde, vesayet makamlarının rızası alın-

malıdır22. Evlat edinilecek kiĢinin kısıtlı veya ergin olması halinde onun 

rızası alınmalıdır. Bu durumda evlat edinenin altsoyunun bulunması halinde 

altsoyun rızasının da alınması gerekmektedir23. Ayrıca, evlat edinilecek 

ergin veya kısıtlı kiĢinin evli olması ihtimalinde, eĢinin rızası da aranmakta-

dır24. Yapılan açıklama ıĢığında, evlatlık iliĢkisinin kurulmasında rızası ge-

reken kiĢilerinin rızalarının alınmaması sebebiyle evlatlık iliĢkisinin kaldı-

rılmasını talep edebilecek kiĢiler; rızası alınmamıĢ ayırt etme gücüne sahip 

küçük, küçüğün rızası alınmamıĢ anne ve babası veya küçüğün vesayet al-

tında olması Ģartı ile vesayet makamı, rızası alınmamıĢ ergin veya kısıtlı 

evlat edinilecek kiĢi, evlat edinenin rızası alınmamıĢ altsoyu, evlat edinilecek 

ergin veya kısıtlı kiĢinin rızası alınmamıĢ olan eĢi olarak sıralanmaktadır. 

Rızanın alınmaması kadar, alınan rızanın geçersiz olması halinde de be-

lirtilen kiĢilerin evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasını talep edebilmeleri mümkün 

                                                                                                                             
lat edinmesine izin verilmesi Ģeklinde infazda tereddüde yer verecek nitelikte olmayan, 

infazı olanaklı evlat edinme kararı verilmesi gerekir. (TMK. md. 305, 306, 308, 315, 

316, 426/2-3, HUMK. md.388) Bu yönler gözetilmeden eksik hasımla yeterli araĢtırma 

yapılmadan ve infazda tereddüde yer verecek Ģekilde hüküm kurulması bozmayı gerek-

tirmiĢtir. (HUMK.md.439/2)..‖ (Kazancı BiliĢim). 

21  BAYGIN (KoĢullar), s. 615; IġIK, s. 138; KAYA, s. 85; KĠZĠR, s. 161; AKINTÜRK, 

Turgut/ATEġ KARAMAN Derya, Türk Medeni Hukuku Aile Hukuku, Ġstanbul 2010, s. 

388; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 312; AYDOĞDU, s. 671. KĠZĠR, bu durumda evlatlık 

iliĢkisinin iptal edilebilirlik ile sakat olacağını belirtmektedir; bkz. KĠZĠR, s. 179. 

22  BAYGIN (KoĢullar), s. 614vd.; IġIK, s. 138; KĠZĠR, s. 161 vd.; AYDOĞDU, s. 671; 

DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 312; BAYGIN, s. 244. RUHĠ ve KĠZĠR, vesayet makamla-

rının rızalarının alınmamasını iptal sebebi olarak ele almaktadır; bkz. RUHĠ, s. 66; 

KĠZĠR, s. 179. 

23  KAYA, s. 85; KĠZĠR, s. 162; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 312. BELEN, ergin veya 

kısıtlanmıĢ kiĢinin evlat edinilmesi halinde, evlat edinecek kiĢinin alt soyunun bulunma-

ması Ģartının gerçekleĢmesinin aranması gerektiğini belirtmektedir; bkz. BELEN, s. 113. 

Ancak, söz konusu düzenleme 03.07.2005 kabul tarihli, 15.07.2005 tarih ve 25876 sayılı 

Resmi Gazete‘de yayınlanan 5399 sayılı Kanunun 1. maddesi ile değiĢtirilmiĢ ve evlat 

edinecek kiĢinin altsoyunun rızasının alınması Ģart ile söz konusu evlatlık iliĢkisinin ku-

rulması mümkün hale getirilmiĢtir. 

24  IġIK, s. 138; KAYA, s. 85; KĠZĠR, s. 164; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 312. RUHĠ ve 

KĠZĠR, bu eksikliği iptal nedeni olarak kabul etmekte iken; BELEN, bu rızanın eksikli-

ğin evlat edinmede kesin hükümsüzlük sonucu doğuracağını belirtmektedir; bkz. RUHĠ, 

s. 66; BELEN, s. 117; KĠZĠR, s. 179. 
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olmalıdır25. Küçüğün doğumunu takip eden altı hafta içinde anne ve baba-

dan, Medeni Kanunun 310. maddesinin ilk fıkrası uyarınca rıza alınması 

engellendiğinden maddeye aykırı olarak alınan rıza geçersiz olmaktadır26. 

Bu geçersizlik anne ve baba tarafından evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasının 

talebini meĢru kılmaktadır.  

Kanuna uygun bir Ģekilde alınmıĢ olan rızanın, Medeni Kanunun 310. 

maddesinin ikinci fıkrası uyarınca tutanağa geçtiği tarihten itibaren altı hafta 

içinde rıza gösteren tarafından geri alınması mümkündür. KiĢinin rızasını bu 

süre içersinde geçerli bir Ģekilde geri almasına karĢın, geri alma gözardı 

edilerek evlat edinme iĢlemi gerçekleĢtirilirse, rızasını geri alan kiĢi evlatlık 

iliĢkisinin kaldırılmasını talep edebilecektir. Ancak rıza geçerli bir Ģekilde 

geri alındıktan sonra, kiĢinin tekrar rıza gösterdiğini belirtmesi halinde, bu 

rıza kesin bir Ģekilde geçerli olur ve geri alınma imkanı ortadan kalkar.  

Medeni Kanunun 311. maddesinin ilk fıkrasında ise, anne ve babanın rı-

zasının aranmasını gerektirmeyen hallerden bahsedilmiĢtir. Bu hükme göre; 

anne ve babanın kim olduğu veya uzun süreden beri nerede oturduğu bilin-

miyorsa ya da ayırt etme gücünden sürekli olarak yoksun olması halinde, bu 

kiĢinin rızası aranmamaktadır. Aynı Ģekilde küçüğe karĢı özen yükümlülü-

ğünü yeterince yerine getirmeyen anne babanın da rızası aranmaz27. 

Medeni Kanunun 312. maddesinin son fıkrası uyarınca, küçüğe karĢı 

özen yükümlülüğünü yerine getirmeyen anne veya babanın rızasının alın-

mamasına iliĢkin mahkeme kararının, bu kiĢiye yazılı olarak bildirilmesi 

gerekmektedir. Bu bildirim yapılmadan kiĢinin rızası alınmadan gerçekleĢti-

rilen evlat edinme iĢlemi bu kiĢi tarafından evlatlık iliĢkisinin kaldırılması 

talebi ile karĢı karĢıya kalabilecektir28. 

                                                      

25  SEROZAN, s. 234; BAYGIN, s. 244. BELEN, evlatlık iliĢkisinin rızası gereken kiĢilerin 

rızalarının alınmaması halini, evlat edinmede hükümsüzlük halleri baĢlığında, kesin hü-

kümsüzlük hali olarak incelemiĢtir; bkz. BELEN, s. 113 vd. ve ayrıca bkz. BELEN, s. 

120 vd.. 

26  BELEN, s. 116; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 312; BAYGIN, s. 244. 

27  ÖZTAN, s. 592; BAYGIN (KoĢullar), s. 618vd.; BELEN, s. 114. Yargıtay 2. HD., E. 

2004/4013, K. 2004/5129, T. 22.4.2004; ―.. 309. maddesi evlat edinilebilmesi için küçü-

ğün ana, babasının rızasının alınmasının zorunlu olduğunu, 311/son maddesi; küçüğe 

karĢı özen yükümlülüğünü yerine getirmeyen ana, babanın rızasının aranmayacağını..‖ 

(Kazancı BiliĢim). 

28  ÖZTAN, s. 593; BELEN, s. 115 vd.; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 312; BAYGIN, s. 244. 
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Evlat edinme kararının alınabilmesi için aranan rızaların alınması, ancak 

bu rızalardan birinde irade sakatlığının bulunması halinde, bu sakatlığın 

evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasına neden olup olmayacağı tartıĢmalıdır. Bir 

görüĢ; evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasına neden olacak hallerin kanunda sınır-

lı sayıda belirtilmiĢ olması ve bunların arasında irade sakatlıklarının sayıl-

mamıĢ olmasından yola çıkarak, rıza verilirken meydana gelecek olan irade 

sakatlığı nedeniyle evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasının talep edilmesinin 

mümkün olmayacağını belirtmektedir29. Diğer bir görüĢ ise, Borçlar Kanu-

nu‘nun 23 ve devamı maddelerinden yola çıkılarak irade sakatlığının bulun-

ması halinde verilmiĢ olan rızanın geçersiz bir rıza olacağını, bu nedenle de 

söz konusu geçersiz rızaya dayanılarak verilen evlat edinme kararının kesin-

leĢmesinden sonra artık evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasının talep edilebilmesi 

gerektiğini savunmaktadır30. Eski Medeni Kanun döneminde sözleĢme ola-

rak kabul edilen evlat edinmede irade sakatlığı nedeniyle doğrudan evlat 

edinmenin iptalinin istenmesi mümkündür. Ancak mevcut düzenlemede 

sözleĢmesel özelliği ortadan kaldırıldığından doğrudan irade sakatlığının öne 

sürülmesi söz konusu olmaması gerekir, yalnız bu irade sakatlığına rağmen 

evlatlık iliĢkisinin ayakta tutulması zorunluluğu anlamına gelmemektedir. 

Zira, irade sakatlığı bulunan bir rızanın söz konusu olduğu durumlarda, bu 

rıza geçersiz bir rıza olacak ve geçersiz rızanın alınmamıĢ rıza olarak kabul 

görmesinden yola çıkılarak, söz konusu evlatlık iliĢkisinin alınması gereken 

rızanın alınmaması sebebi ile kaldırılması talep edilebilecektir. Diğer bir 

ifade ile, irade sakatlığına uğramıĢ bir rızanın varlığı halinde geçerli bir rıza-

nın alınmamıĢ olmasına dayanarak evlatlık iliĢkisinin kaldırılması talebinde 

bulunulabilecektir. Bu Ģekilde geçersiz rızanın alınmamıĢ rıza olması sebe-

biyle sınırlı sayıda sayılmıĢ olan evlatlık iliĢkisinin kaldırılması Ģartlarına bir 

                                                      

29  SEROZAN, s. 234. SEROZAN, ayrıca evlat edinenin iradesinde sakatlık bulunması 

halinin evlatlık iliĢkisinin kaldırılması sonucunu doğurmayacağını belirtmektedir. Ancak 

aranan rızalar arasında evlat edinen kiĢinin rızasından bahsedilmediği nedeniyle bu görüĢ 

AYDOĞDU tarafından eleĢtirilmiĢtir. Kanaatimizce, SEROZAN‘ın evlat edinenin irade 

sakatlığına dayanarak söz konusu evlatlık iliĢkisinin kaldırılamayacağı görüĢü, alınması 

gereken rızaların arasında evlat edinenin de rızasının bulunması düĢüncesiyle değil, 

alınması gereken rızanın alınmaması sebebi ile evlatlık iliĢkisinin kaldırılması konusun-

dan bağımsız olarak belirtilmiĢtir. Diğer bir ifade ile, SEROZAN‘ın evlat edinenin rıza-

sından ve bu noktadaki irade sakatlığından bahsettiğini değil, evlat edinme talebi ile 

mahkemeye baĢvurma esnasında evlat edinenin irade sakatlığına uğraması ihtimalinden 

bahsettiğini düĢünmekteyiz. Bu ihtimalde de SEROZAN‘a katılmaktayız. 

30  ÖZTAN, s. 592; AYDOĞDU, s. 671; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ s. 313. 
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yenisi eklenmemiĢ olmasının yanısıra, geçersiz rızaya dayanarak kurulan 

evlatlık iliĢkisine devam zorunluluğu getirilmemiĢ olmaktadır. 

Evlat edinmeye iliĢkin karar verilirken rızası aranan kiĢiler arasında bu-

lunmayan, ancak evlat edinme kararının verilmesinden sonraki dönemde; 

kanunda rızası alınması gereken kiĢiler arasında sayılmasını gerektiren bir 

konuma sahip olan kiĢi, evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasını talep etme imkanı-

na sahip değildir31. Örneğin, kısıtlı veya ergin kiĢinin evlat edinilmesi sıra-

sında bekar olması ve evlat edinme kararı verildikten sonra evlenmiĢ olması 

ihtimalinde, evlat edinilen kiĢinin eĢinin rızasının alınması gerekli değildir. 

Diğer bir ifade ile, evlat edinme kararının verilmesinden sonra evlat edinilen 

ile evlenen kiĢinin rızası aranmamaktadır. Alınması gereken bir rızadan söz 

edilebilmesi için, evlat edinme kararı verilmeden önce rıza verme hakkına 

sahip kiĢiler arasında bulunulması gerekmektedir.  

Bir diğer dikkat edilmesi gereken nokta ise, evlat edinme kararı verilir-

ken evlatlığın anne ve babasının rızasının gerektiği durumlarda, bu rızanın 

alınmamıĢ olması sebebi ile evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasının talep edile-

bilmesi için, anne ve babanın evlat edinme kararına karĢın olağan itiraz ve 

temyiz yollarını tüketmiĢ olması aranmalıdır32. Zira, olağan kanun yollarına 

baĢvurmamıĢ olup evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasını talep etmeleri halinde 

hakkın kötüye kullanımı Ģüphesi doğacaktır. Yalnız evlat edinme kararının 

kesinleĢmesinden sonra evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasına yol açacak olan 

sebebin öğrenilmiĢ olması halinde, olağan kanun yollarının tüketilmediği 

gerekçesi ile bu talep reddedilemez33.  

2. Evlatlık ĠliĢkisinin Kurulmasında Esasa ĠliĢkin Noksanlıklar 

Evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasına iliĢkin talepte bulunulması sonucunu 

doğuracak olan bir diğer sebep; rızası alınması gereken kiĢilerin rızalarının 

alınması dıĢında kalan esasa iliĢkin diğer konularda eksiklik olmasıdır34. 

Böyle bir eksikliğin bulunması halinde Cumhuriyet savcısı ve her ilgili, ev-

latlık iliĢkisinin kaldırılmasını talep etme hakkına sahiptir.  

                                                      

31  KAYA, s. 85; AYDOĞDU, s. 672; BAYGIN, s. 244. 

32  AYDOĞDU, s. 675; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 313.  

33  AYDOĞDU, s. 675. 

34  SEROZAN,  s. 235; KAYA, s. 86; AKINTÜRK/ATEġ KARAMAN, s. 388; 

AYDOĞDU, s. 677; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 313.  



BaĢak GÖRGEÇ       EÜHFD, C. XIV, S. 1–2 (2010) 362 

Esasa iliĢkin noksanlık hallerinden ilki, küçüğün evlat edinilmesi söz 

konusu olduğu durumlarda evlat edinen kiĢi ile evlatlık arasında en az bir 

yıldır, evlat edinilmesi düĢünülen kiĢinin ergin veya kısıtlı olması halinde en 

az beĢ yıldır bulunması gereken bakım ve eğitim iliĢkisinin olmamasıdır35. 

Küçüğün evlat edinilmesi için aranan Ģartlardan biri olan çocuğun eğitim ve 

bakımının evlat edinecek kiĢi tarafından en az bir yıl süreyle karĢılanmıĢ 

olması; çocuk ile evlat edinecek arasında bir bağ oluĢması ve evlat edinecek 

kiĢi ile çocuğa birbirlerini tanımaları için bir deneme süresi verilmesi amacı-

nı taĢımaktadır. Ayrıca, çocuğun eğitimine ve bakımına en ufak bir katkıda 

bulunmayan kimsenin küçüğü evlat edinmesini engellemeyi amaçlamaktadır. 

Küçüğün evlat edinecek kiĢi ile arasında bir bağ olması, çocuğun evlat edi-

nildikten sonraki hayatına uyum sağlamasını da kolaylaĢtırmaktadır. Bu 

nedenle çocukla bakım ve eğitim konusunda hiç ilgilenmemiĢ birinin, çocu-

ğu evlat edinebilmesi engellenmek istenmiĢ, bu rağmen evlat edinme kararı-

nın verilmiĢ olması halinde evlatlık iliĢkisinin kaldırılması talep edilebilmesi 

mümkündür. 

Bir diğer noksanlık hali; evlat edinme iĢleminin evlat edinilecek çocuğun 

menfaatine aykırı olmasıdır36. Küçüğün yararına aykırı olmasına karĢın evlat 

edinme kararı verilmesi, evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasının talep edilebilmesi 

sonucuna yol açmaktadır. Zira, küçüğün evlat edinilmesi, küçüğün ruhsal ve 

bedensel sağlığına, geliĢimine, geleceğine zarar verecek ise evlat edinme 

kararı verilemez. Aynı Ģekilde küçüğün evlat edinilmesi, evlat edinecek kiĢi-

nin diğer çocuklarının yararlarını hakkaniyete aykırı biçimde zedelememesi 

gerekmektedir37. Evlat edinilecek çocuğun aileye katılması, diğer çocukların 

                                                      

35  ġIPKA, s. 307; ÖZTAN, s. 593; IġIK, s. 139; KAYA, s. 86; AYDOĞDU, s. 678; 

DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 313; BAYGIN, s. 245. Ayrıca bkz. BAYGIN, Cem, Evlat 

Edinmenin KoĢulları, Erzincan Hukuk Fakültesi Dergisi, C. VII, S. 3-4, Erzincan 2003, 

s. 591-626. Yargıtay 2. HD., E. 2004/800, K. 2004/1687, T. 16.2.2004; ―..Bir küçüğün 

evlat edinilmesi evlat edinen tarafından bir yıl süre ile bakılmıĢ ve eğitilmiĢ olması koĢu-

luna bağlıdır. (MK.m.305/1) Toplanan delillerden bu Ģartın gerçekleĢmediği anlaĢılmak-

tadır. Açıklanan sebeple de sonucu itibariyle doğru olan kararın onanmasına karar veril-

mesi gerekmiĢtir..‖; Yargıtay 2. HD., E. 2004/6944, K. 2004/7910, T. 15.6.2004 (Kazan-

cı BiliĢim). RUHĠ, bu Ģartın eksikliğinin butlan sonucunu doğuracağını, KĠZĠR ise bu 

halde iptal edilebilirliğin söz konusu olacağını belirtmektedir; bkz. RUHĠ, s. 64; KĠZĠR, 

s. 179.  

36  BAYGIN (KoĢullar), s. 598; KĠZĠR, s. 156; AYDOĞDU, s. 679; BAYGIN, s. 245. 

37  BAYGIN (KoĢullar), s. 600; KĠZĠR, s. 156. BELEN, evlat edinecek kiĢinin çocuklarının 

çıkarının zedelenmesi halini mutlak butlan sebepleri arasında saymakta iken, KĠZĠR bu 
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menfaatini hakkaniyete aykırı bir Ģekilde zedeleyecek ise, bu çocukların 

menfaatlerinin de korunması gerektiği için evlat edinme kararı verilmez. 

Diğer çocukların menfaatlerinin zedelenecek olmasına karĢın, mahkemenin 

evlat edinme kararı vermesi halinde Cumhuriyet savcısı ve her ilgili bu iliĢ-

kinin kaldırılmasını talep edebilecektir. 

Birlikte evlat edinme halinde evlat edinecek eĢler için, en az beĢ yıldır 

evli olma veya eĢlerin otuz yaĢını doldurmuĢ olmaları Ģartı aranmaktadır38. 

Bu Ģartın yerine getirilmemiĢ olmasına rağmen evlat edinme kararının veril-

mesi yine bu iliĢkinin kaldırılmasının talep edilebilmesine sebep olmaktadır. 

EĢlerin birlikte evlat edinmesi için evliliklerinin en az beĢ yıldır sürüyor 

olmasının aranmasının nedeni; evlat edinilecek çocuğun düzenli, oturmuĢ bir 

aile yapısına dahil olmasının çocuğun menfaatine uygun olmasıdır. Diğer bir 

ifade ile evlat edinecek kiĢilerin evlilik tarihinden itibaren geçen bu beĢ yıl-

da, evliliklerinin oturacağı, aile düzeninin sağlanmıĢ olacağı ve böyle bir 

ortamda evlat edinilen çocuğun aileye daha kolay uyum sağlayacağı kabul 

edilmektedir. Öte yandan, çift her ne kadar beĢ yıldır evli olmasa da, otuz 

yaĢını doldurmuĢ olmaları halinde de birlikte evlat edinebileceklerdir. Bu 

Ģartın amacı ise, her ne kadar yeni bir evlilik söz konusu olsa dahi belirli bir 

yaĢa gelinmiĢ olması nedeniyle eĢler arasında fevri davranıĢların olmayaca-

ğı, eĢlerin olgunluğu nedeniyle çocuğun menfaatine uygun bir aile ortamının 

sağlanabileceği düĢüncesidir. Bu Ģartı bir bütün halinde inceleyecek olursak, 

amacın eĢlerin evlilikle veya yaĢ yoluyla belirli bir olgunluğa eriĢmelerinin 

kanun koyucu tarafından gerekli görüldüğü söylenebilecektir. 

Birlikte evlat edinmenin mümkün olması için evlat edinecek kiĢilerin ev-

li olması aranmaktadır39. Bu nedenle evli olmayan kiĢilerin birlikte evlat 

                                                                                                                             
durumun iptal edilebilirlik sebepleri arasında yer aldığını savunmaktadır; bkz. BELEN, s. 

118.  

38  BAġPINAR, Veysel, Türk Medeni Kanunu ile Aile Hukukunda Yapılan DeğiĢiklikler ve 

Bu Konuda Bazı Önerilerimiz, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 52, S. 3, 

Ankara 2003, (79-101)s. 96; BAYGIN (KoĢullar), s. 608; IġIK, s. 139; KAYA, s. 86; 

KĠZĠR, s. 158; AYDOĞDU, s. 678; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 313; BAYGIN, s. 245. 

RUHĠ, bu eksikliği butlan nedeni olarak, KĠZĠR ise iptal edilebilirlik nedeni olarak ince-

lemektedir; bkz. RUHĠ, s. 64; KĠZĠR, s. 179. 

39  ġIPKA, s. 309; BAġPINAR, s. 96, dpn. 95;  IġIK, s. 139; KĠZĠR, s. 157; 

DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 313; BAYGIN, s. 245. BELEN ve KAYA, bu durumun 

yokluk sonucunu doğuracağını belirtmektedir; bkz. BELEN, s. 106, KAYA, s. 83. 
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edinmeleri Medeni Kanun uyarınca mümkün değildir40. Buna rağmen evli 

olmayan kiĢilerin birlikte evlat edinmesine iliĢkin karar verilmesi, evlatlık 

iliĢkisinin kaldırılmasına neden olabilecektir. 

Tek baĢına evlat edinmenin söz konusu olduğu hallerde ise, evlat edine-

cek kiĢinin otuz yaĢını doldurmuĢ olması aranmakta, bu durum birlikte evlat 

edinmedeki yaĢ Ģartıyla aynı amaca yönelmiĢ bulunmaktadır. Diğer bir ifade 

ile, kiĢinin tek baĢına evlat edinebilmesi için, kanun koyucu kiĢinin belirli bir 

olgunluğa ulaĢması gerektiğini düĢünmektedir.  

Bir diğer tek baĢına evlat edinme ihtimali; evli kiĢinin tek baĢına evlat 

edinmesidir41. Bu durumun gerçekleĢebilmesi için, evlat edinecek eĢin otuz 

yaĢını doldurmuĢ olmasının yanısıra; diğer eĢin ya ayırt etme gücünden sü-

rekli olarak yoksun olması ya iki yılı aĢkın süredir nerede olduğunun biline-

miyor olması ya da mahkeme kararı ile iki yılı aĢkın süreden beri eĢlerin ayrı 

yaĢıyor olması gerekmektedir. Evlat edinmek isteyen eĢ, diğer eĢe dair belir-

tilen hallerden hangisinin gerçekleĢtiğini iddia ediyorsa onu ispatlamakla 

mükelleftir. Aksi takdirde tek baĢına evlat edinmesi mümkün olmayacak, her 

nasılsa evlat edinme kararı verilmiĢ ise bu iliĢkinin kaldırılması talep edilebi-

lecektir. Ayrıca, evli kiĢinin, diğer eĢin çocuğunu evlat edinmesi halinde 

kanun, çiftin en az iki yıldır evli olmasını aramakta, bu Ģart gerçekleĢmeden 

evlat edinme kararı verilmesi halinde, evlatlık iliĢkisinin kaldırılması tale-

binde bulunulması mümkün olacaktır42. 

Evlat edinmenin genel Ģartları arasında aranan; evlat edinen ile evlat edi-

nilecek kiĢi arasında onsekiz yaĢ farkının bulunması halinin gerçekleĢmemiĢ 

olmasına rağmen, evlat edinme kararının verilmesi de evlatlık iliĢkisinin 

kaldırılması istemini doğuracak bir diğer eksikliktir43.  

Evlat edinme kararı verilmeden önce yetkili ve görevli mahkeme, evlat 

edinme iĢleminin Ģartlarının gerçekleĢip gerçekleĢmediği, evlatlığın ve evlat 

                                                      

40  BAYGIN (KoĢullar), s. 607. 

41  KĠZĠR, s. 159; AYDOĞDU, s. 678; BAYGIN, s. 245. 

42  KĠZĠR, s. 159; BAYGIN, s 163. RUHĠ, bu Ģartın yoksunluğunu butlan sebepleri baĢlığı 

altında incelemiĢtir; bkz. RUHĠ, s. 64. 

43  ÖZTAN, s. 593; BAYGIN (KoĢullar), s. 606; KĠZĠR, s. 160; AYDOĞDU, s. 678; 

BAYGIN, s. 245. RUHĠ ve BELEN; evlat edinen ile evlatlık arasında on sekiz yaĢ fark 

olması Ģartının gerçekleĢmemiĢ olması ihtimalini, evlat edinmenin kesin hükümsüz ola-

cağı haller altında ele almıĢtır; bkz. RUHĠ, s. 64; BELEN, s. 112. 
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edinenin alt soyunun menfaatlerinin zedelenip zedelenmediği gibi esaslı 

noktaları araĢtırmalıdır44. Aksi halde evlatlık iliĢkisinin kaldırılması istene-

bilecektir. 

Medeni Kanunun 318. maddesine göre, evlat edinme kararı verilirken 

meydana gelen esasa iliĢkin noksanlıklar, evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasının 

istenmesi durumunda eğer ortadan kalkmıĢ, yani noksanlıklar giderilmiĢ ise 

bu andan sonra evlatlık iliĢkisinin kaldırılması talep edilemeyecektir45.  

3. Evlatlık ĠliĢkiĢinin Kurulmasında Usule ĠliĢkin Noksanlıklar 

Evlatlık iliĢkisinin kurulması için gerekli rızaların alınması ve esasa iliĢ-

kin Ģartların yerine getirilmesinin yanısıra usule iliĢkin Ģartların da gerçek-

leĢtirilmiĢ olması gerekmektedir. Bu Ģartların gerçekleĢmemesi veya eksiklik 

bulunması evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasına yol açmaktadır. Medeni Kanu-

nun 318. maddesi uyarınca; evlat edinme kararında sadece usule iliĢkin nok-

sanlıkların olması halinde evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasının talep edilmesi, 

iliĢkinin kaldırılmasının evlat edinilecek kiĢinin menfaatini açıkça zedele-

meyecek olmasına bağlıdır. 

Medeni Kanunun 315. maddesi uyarınca; evlat edinme kararı, tek baĢına 

evlat edinme söz konusu olduğu hallerde, evlat edinenin oturma yeri; birlikte 

                                                      

44  AYDOĞDU, s. 682. BAYGIN, bu konuyu usule iliĢkin noksanlıklar arasında incelemek-

tedir; bkz. BAYGIN, s. 245. Yargıtay 2. HD., E. 2004/5460, K. 2004/6389, T. 17.5.2004; 

―..Evlat edinme kararı verilmeden önce, evlat edinen ile evlatlığa alınmak istenilen ana 

babanın kiĢisel özellikleri, öğrenim durumları, geçmiĢte meslek ve iĢ yaĢatıları, halen 

yaptıkları iĢler, küçüğe sağlanacak sosyal güvenceler, ailelerin gelir durumları, sahip ol-

dukları mal varlıkları, sağlık durumları, davacının evlat edinmeye ne kadar hazır olduğu 

yaĢanılan evin niteliği, yaĢam biçimleri ve beklentileri etraflı Ģekilde araĢtırılmalı, gerek-

tiğinde mahkemenin bünyesindeki uzmanlardan, bunun bulunmaması halinde diğer kamu 

kuruluĢunda çalıĢanlardan (özellikle Sosyal Hizmet ve Çocuk Esirgeme Kurumu bünye-

sindekilerden)görüĢ ve rapor alınıp (4787 Sayılı Aile Mahkemelerinin KuruluĢ ve Yargı-

lama Usulü Kanununun 5. maddesi)delillerin birlikte değerlendirilip, sonucu uyarınca 

karar verilmesi gerekir. Eksik inceleme ile yazılı Ģekilde hüküm kurulması usul ve yasa-

ya aykırıdır..‖ (Kazancı BiliĢim). 

45  ÖZTAN, s. 593; AYDOĞDU, esasa iliĢkin noksanlıkların varlığı halinde, küçüğün men-

faatinin zedelenecek olması sonucunu doğuracak bir evlatlık iliĢkisinin kaldırılması tale-

binde bulunulmaması gerektiğini savunmaktadır. Yazara göre, alınması gereken rızanın 

alınmaması gibi önemli bir Ģartın yerine getirilmemiĢ olması halinde kurulmuĢ olan ev-

latlık iliĢkisinin kaldırılması talebinin çocuğun menfaatini ağır biçimde zedelemeyecek 

olması Ģartıyla kabul edilirken, esasa iliĢkin noksanlıklarda çocuğun menfaatinin dikkate 

alınmaması kanun koyucunun amacına uygun düĢmeyecektir; bkz. AYDOĞDU, s. 677. 
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evlat edinmenin söz konusu olduğu hallerde, eĢlerden birinin oturma yeri 

mahkemesince verilir46. Bu hükme karĢın, evlat edinme kararının bir baĢka 

mahkemece verilmesi halinde, görevli ve yetkili mahkeme dıĢında bir mah-

keme tarafından verilmiĢ bir evlat edinme kararı verilmesi söz konusu ola-

caktır. Bu durumda, evlatlık iliĢkisinin kaldırılması talep edilebilir47. Ancak 

tekrarlamak gerekir ki; bu usul eksikliğinin evlat edinilen kiĢinin menfaatini 

ağır Ģekilde zedeleyecek bir evlatlık iliĢkisinin kaldırılması talebine neden 

olması halinde, bu talep geri çevrilecektir. 

Küçüğün evlat edinilmesi söz konusu ise, küçüğün anne ve babasının rı-

zalarının alınması gerekmektedir. Bu rızaların ise, Medeni Kanunun 309. 

maddesi uyarınca küçüğün veya anne ve babasının yerleĢim yeri mahkeme-

sinde açıklanmalı ve tutanağa geçirilmelidir. Rızanın mahkemeye sözlü veya 

yazılı olarak verilmesi önem arz etmemektedir. Önemli olan sözlü veya yazı-

lı rızanın tutanağa geçirilmesidir48. Bu rıza beyanının ilgili maddede belirti-

len mahkemede yapılmaması ise usule iliĢkin bir eksiklik olup evlatlık iliĢki-

sinin kaldırılmasının istenmesine yol açmaktadır. 

Mahkemeye evlat edinme talebinin gelmesi ile baĢlayan yargılama sıra-

sında evlat edinilecek kiĢinin ve evlat edinecek kiĢinin dinlenmesi, evlat 

edinecek kiĢinin altsoyunun olması ihtimalinde onların görüĢlerinin alınması 

                                                      

46  YALMAN, Süleyman, Evlatlık Kararının Kaldırılması (Yargıtay 2. Hukuk Dairesinin 

Bir Kararı Üzerine Değerlendirme), Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 12, 

S. 3-4, Konya 2004, s. 183-190; Yargıtay 2. HD., E. 2004/2320, K. 2004/3249, T. 

15.3.2004; ―..1 Ocak 2002 tarihinde yürürlüğe giren 4721 sayılı Türk Medeni Kanunu-

nun 315. maddesi ile " Evlat edinme kararı, evlat edinenin oturma yeri; birlikte evlat 

edinmede eĢlerden birinin oturma yeri mahkemesine verilir. Mahkeme kararıyla birlikte 

evlatlık iliĢkisi kurulmuĢ olur." Hükmü getirilerek, evlat edinmeye izin kararı verilmesi 

usulü kaldırıldığından, dava ve hüküm tarihi itibarıyla Hukuk Usulü Muhakemeleri Ka-

nununun 8. maddesinin 5. bendindeki evlat edinme davalarında sulh hukuk mahkemesi-

nin görevli olduğuna iliĢkin hükmü de zımni olarak yürürlükten kaldırılmıĢtır. 4787 sayı-

lı Aile Mahkemelerinin KuruluĢ, Görev ve Yargılama Usullerine Dair Kanunun 4. mad-

desinin 1. bendinde 22.11.2001 tarihli 4721 sayılı Türk Medeni Kanununun ikinci kitabı 

ile 03.12.2001 tarihli ve Türk Medeni Kanununun Yürürlüğü ve Uygulama ġekli Hak-

kında Kanuna göre aile hukukundan doğan dava ve iĢlerde aile mahkemelerinin görevli 

olduğuna iliĢkin hüküm mevcuttur...‖ (Kazancı BiliĢim). 

47  KAYA, s. 87; AYDOĞDU, s. 681; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 313; BAYGIN, s. 245. 

48  AYDOĞDU, s. 681; BAYGIN, s. 245. 
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ve ihtiyaç duyulduğunda uzmanlara danıĢılması gerekmekte, aksi halde usuli 

bir noksanlık söz konusu olmaktadır49, 50. 

Yukarıda belirtilen hallerden birinin varlığı, evlatlık iliĢkisinin kurulma-

sında usule iliĢkin Ģartlarda noksanlık olduğu kabul edilmektedir. Daha ön-

cede belirtildiği gibi, usulde noksanlık olması halinde evlatlık iliĢkisinin 

kaldırılmasının talebi, ancak evlat edinilecek kiĢinin menfaatlerinin ağır bir 

Ģekilde zedelenmemesi Ģartı ile mümkün olmaktadır. 

B. Evlatlık ĠliĢkisinin Kaldırılmasını Talep Edebilecek KiĢiler 

Evlatlık iliĢkisinin kaldırılması talebi, rızası alınması gereken kiĢilerin 

rızalarının alınmaması nedenine dayanmakta ise, bu talepte bulunabilecek 

kiĢiler, rızaları alınması gerekip de alınmamıĢ olan kiĢilerdir51.  

                                                      

49  BAYGIN, s. 246. 

50  Yargıtay 2. HD., E. 2001/7235, K. 2001/8689, T. 04.06.2001; ―Diğer taraftan evlat 

edinme iĢlemleri sırasında akli melekelerinin yerinde olmadığı, yine vekaletname altın-

daki imzanın da ona ait olmadığı ileri sürülmüĢtür. Bu konular incelenmeden, gerekirse 

Adli Tıp Kurumundan ve uzman imza incelemesi, bilirkiĢi raporları alınmadan eksik 

araĢtırma ve inceleme ile yazılı Ģekilde hüküm kurulması bozmayı gerektirmiĢtir.‖ (Ka-

zancı BiliĢim); Yargıtay 2. HD., E. 2003/14702, K. 2003/15706, T. 17.11.2003; ―..Türk 

Medeni Kanunu'nun 305. maddesinin 1. fıkrasına göre bir küçüğün evlat edinilmesi, ev-

lat edinen tarafından bir yıl süreyle bakılmıĢ ve eğitilmiĢ olması koĢuluna bağlıdır. Aynı 

Kanun'un evlat edinme kararı vermeden önce hakime araĢtırma yükümlülüğü getiren 

316. maddesinde; "Evlat edinmeye, ancak esaslı sayılan her türlü durum ve koĢulların 

kapsamlı biçimde araĢtırılmasından, evlat edinen ile edinilenin dinlenmelerinden ve ge-

rektiğinde uzmanların görüĢünün alınmasından sonra karar verilir. AraĢtırma özellikle 

evlat edinen ve edinilenin kiĢiliği ve sağlığı, karĢılıklı iliĢkileri, ekonomik durumları, ev-

lat edinenin eğitme yeteneği, evlat edinmeye yönelten sebepler ve aile iliĢkileri ile bakım 

iliĢkilerindeki geliĢmelerin açıklığa kavuĢturulması gerekir" hükmü mevcuttur. Mahke-

mece, Medeni Kanun'un 305. maddesinin 1. fıkrasındaki Ģartın gerçekleĢip gerçekleĢme-

diği tespit edilmeden ve 316. maddesi gereğince kapsamlı bir araĢtırma yapılmadan ta-

rafların beyanları ile yetinilerek yazılı Ģekilde hüküm kurulması da doğru bulunmamıĢ-

tır...‖ (Kazancı BiliĢim). Yargıtay 2. HD., E. 2007/13557, K. 2008/13834, T. 22.1.2008; 

―..4721 sayılı Türk Medeni Kanununun evlat edinme kararı verilmeden önce hakime 

araĢtırma yükümlülüğü getiren 316. maddesine göre evlat edinmeye, ancak esaslı sayılan 

her türlü durum ve koĢulların kapsamlı biçimde araĢtırılmasından, evlat edinen ile edini-

lenin dinlenmelerinden ve gerektiğinde uzmanların görüĢünün alınmasından sonra karar 

verilir. AraĢtırmada özellikle evlat edinen ile edinilenin kiĢiliği ve sağlığı, karĢılıklı iliĢ-

kileri, ekonomik durumları, evlat edinenin eğitme yeteneği, evlat edinmeye yönelten se-

bepler ve aile iliĢkileri ile bakım iliĢkilerindeki geliĢmelerin açıklığı kavuĢturulması ge-

rekir. Evlat edinenin altsoyu varsa, onların evlat edinme ile ilgili tavır ve düĢünceleri de 

değerlendirilir. (AYDOĞDU, Murat, ÇağdaĢ Hukuki GeliĢmeler IĢığında Evlat Edinme 

Kitap Eki CD, Yargıtay‘ın Evlat Edinmeyle Ġlgili Kararları, s. 368-369) 
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Evlatlık iliĢkisinin kaldırılması talebi, kiĢiye sıkı sıkıya bağlı bir hak ol-

duğundan dolayı, rızası alınmamıĢ kiĢinin dava açmadan ölmesi halinde 

mirasçılarının dava açma hakkı yoktur. Ancak izni alınmayan kiĢi dava aç-

mıĢ ve daha sonra ölmüĢ ise bu takdirde mirasçıları açılmıĢ olan bu davaya 

devam etme imkânına sahiptirler52. 

Esasa iliĢkin noksanlık olması halinde, Cumhuriyet savcısı ve her ilgili 

evlatlık iliĢkisinin kaldırılması talebinde bulunma imkanına sahip olacak-

tır53. Burada, evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasından maddi veya manevi men-

faati olan kiĢiler ilgili kapsamına girmektedir54. Konu açısından bakıldığın-

da; evlat edinen, evlatlık, evlat edinenin diğer çocukları, küçüğün evlat edi-

nilmesi söz konusu ise küçüğün anne ve babası, evlatlık iliĢkisinin kurulması 

ile evlat edinenin mirasçılığını kaybedecek olan kiĢilerdir. 

Evlatlık iliĢkisinin kaldırılması davasında bir görüĢ; davalıların kural 

olarak evlat edinen ile evlat edinilen olduğunu savunmaktadır. Bu görüĢe 

göre, eğer evlat edinen davacı ise, davalı evlat edinilen; evlat edinilen davacı 

ise bu durumda da evlat edinen davalı taraf olmaktadır. Evlat edinilen kiĢinin 

küçük olması halinde, evlat edinenin dava tarafı olması ve evlat edinilenin 

öz anne ve babasının evlat edinme kararı ile velayet haklarının sona ermesi 

nedeniyle; davalı ya da davacı olduğuna bakılmaksızın küçüğün davada tem-

sil edilmesi için kendisine bir kayyım atanması gerekmektedir55. Bir diğer 

görüĢ ise, evlatlık iliĢkisinin kaldırılması davası çekiĢmesiz olarak görülmek-

te, bu nedenle de bu davada davalı taraf gösterilmesi zorunlu olmadığını 

savunmaktadır. Mevcut düzenlememizde, hangi hallerin çekiĢmesiz yargıya 

dâhil olduğu belirtilmemiĢ olduğundan, uygulamada birçok çekiĢmesiz yar-

gılamaların çekiĢmeli yargı ile yürütüldüğünü belirten AYDOĞDU, Alman 

                                                                                                                             

51  KAYA, s. 87; AYDOĞDU, s. 682; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 313; BAYGIN, s. 246. 

52  RUHĠ, s. 64; KAYA, s. 87; AYDOĞDU, s. 690; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 314; 

BAYGIN, s. 246. 

53  KAYA, s. 87; AYDOĞDU, s. 682; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 314. 

54  RUHĠ, s. 64; AYDOĞDU, s. 683; BAYGIN, s. 246. 

55  RUHĠ, s. 64; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 313; BAYGIN, s. 246. Yargıtay 2. HD., E. 

2002/1616, K. 2002/3756, T. 18.3.2002; ―..Berkant 15.1.1998 doğumludur. Kimliği tam 

olarak belirlenemeyen anne ve baba tarafından terkedilip koruma altına alınmıĢ olmasına 

göre kendine vasi tayin ettirilerek dava vasiye yöneltilmeden eksik hasımla yargılamaya 

devam olunarak hüküm kurulması doğru değildir...‖ (Kazancı BiliĢim). 
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Hukuku‘nda açıkça bu davanın çekiĢmesiz yargıya ait olduğunu da hatırlat-

maktadır56. 

Evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasının talep edilebilmesi için evlat edinme 

kararının kesinleĢmesi gerekmektedir. Zira, karar henüz kesinleĢmemiĢ ise, 

henüz kurulmuĢ bir evlatlık iliĢkisinden söz edilmesi mümkün olmayacak-

tır57. 

C. Evlatlık ĠliĢkisinin Kaldırılmasının Ġstenemeyeceği Haller 

KesinleĢmiĢ mahkeme kararı ile kurulan evlatlık iliĢkisinin kaldırılması-

nı gerekli kılan bir eksikliğin varolduğu herhalde, evlatlık iliĢkisinin kaldı-

rılmasının talep edilmesi mümkün olmayabilir. Diğer bir ifade ile, evlatlık 

iliĢkisi kurulurken mevcut olan eksiklik her ne kadar iliĢkinin kaldırılmasını 

talep etme imkanı sağlıyor olsa da, her zaman bu talep, iliĢkinin kaldırılması 

ile sonuçlanmayabilir. Evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasının istenemeyeceği 

hallerin baĢında evlat edinilen kiĢinin menfaatinin ağır biçimde zedelenmesi 

gelir. Noksanlıkların ortadan kalkması ve evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasının 

talep edilmesi için öngörülmüĢ olan hak düĢürücü sürenin sona ermiĢ olması 

da evlatlık iliĢkisinin kaldırılması isteminin yapılmasını engelleyen diğer 

hallerdir. 

1. Evlatlığın Menfaatinin Ağır Biçimde Zedelenmesi 

Evlatlık iliĢkisinin kaldırılması isteminin, rızası alınması gereken kiĢile-

rin rızalarının alınmamasından veya usule iliĢkin eksikliklerin mevcudiye-

tinden kaynaklandığı hallerde, evlat edinilen kiĢinin menfaati göz önünde 

bulundurularak karar verilmesi gerekmektedir.  

Medeni Kanunun 317. maddesine bakıldığında; rızası alınması gereken 

kiĢilerin rızalarının alınmaması halinde evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasını 

talep etme imkanları, evlat edinilen küçüğün menfaatinin ağır biçimde zede-

lenmemesine bağlanmıĢtır. Ancak her ne kadar kanunda küçüğün menfaati 

denmiĢ olsa da, ergin kiĢinin evlat edinilmesinin söz konusu olduğu durum-

larda da ergin evlatlığın menfaatinin de göz önünde tutulması gerekir58. 

                                                      

56  AYDOĞDU, s. 689 vd.. 

57  KAYA, s. 85; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 313 vd.; BAYGIN, s. 246. 

58  ÖZTAN, s. 592; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 313. 
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Buradan çıkarılacak sonuç; rızası alınması gerekirken alınmayan bir kiĢinin 

açtığı evlatlık iliĢkisinin kaldırılması davasında göz önünde tutulacak olan 

evlat edinilen kiĢinin menfaati olacaktır59.  

Evlatlık iliĢkisinin kurulması için rızası aranan kiĢilerin rızası alınmadığı 

takdirde, evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasının talep edilebilmesi; küçüğün men-

faatinde yaratılacak zedelenme, rızanın alınmasını öngören düzenlemenin 

karĢısında yer almaktadır. Bu nedenle evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasına dair 

karar verilirken, evlat edinilen küçüğün menfaatinin ağır biçimde zedelen-

meyecek olması aranmalıdır.  

Evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasının, küçüğün menfaatini zedeleyip zede-

lemeyeceği konusundaki karar, somut olayın incelenmesi sonucu verilecek-

tir60. Diğer bir ifade ile somut olay değerlendirilmeden, küçüğün menfaati-

nin ağır biçimde zedelendiği sonucuna ulaĢılması mümkün değildir. Zira, 

kimi durumlarda, küçüğün menfaatinde oluĢacak zedelenme, iliĢkinin kaldı-

rılmasını engelleyecek kadar ağır olmayabilir. Öte yandan, evlat edinilen 

küçüğün, evlatlık iliĢkisinin kurulmasının ardından, evlat edinen ile yaĢama-

ya alıĢması, bu ortamda huzurlu olması ve yeni yaĢamına tamamen uyum 

göstermiĢ olması halinde; evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasının küçüğün menfa-

atini ağır biçimde zedeleyecek olduğunu sonucuna varılması gerekir. Evlat 

edinilen küçüğün, evlatlık iliĢkisinin kurulmasından önce içinde bulunduğu 

ortam, bu iliĢkinin kurulması ile içinde bulunmaya baĢladığı ortam arasında 

evlatlık iliĢkisinin kurulmasından sonraki yaĢamı lehine büyük bir iyileĢme 

göstermemiĢ ise, bu durumda iliĢkinin kaldırılmasının çocuğun menfaatini 

ağır biçimde zedeleyeceği söylenemeyecektir. 

Evlatlık iliĢkisinin kaldırılması talebinin nedeni usule iliĢkin eksiklik bu-

lunması olması halinde, evlat edinilen kiĢinin küçük veya ergin olmasına 

bakılmadan menfaatinin ağır biçimde zedelenmeyecek olması aranır61. Me-

                                                      

59  SEROZAN, s. 234; IġIK, s. 139; KAYA, s. 86; AYDOĞDU, s. 673vd.; 

DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 312; BAYGIN, s. 248. RUHĠ, butlan hallerinin mevcut ol-

duğu ve evlat edinmenin iptalini gerektirecek hallerde, butlana veya iptale dayanarak açı-

lan davanın; evlat edinen ile evlatlık arasında evlat edinmenin gerektirdiği görevlerin ye-

rine getiriliyor olması durumunda, MK. m. 2‘ye aykırılık nedeniyle reddedilmesi gerek-

tiği belirtmektedir; bkz. RUHĠ, s. 65 ve 67. 

60  KAYA, s. 86; AYDOĞDU, s. 674; BAYGIN, s. 248. 

61  SEROZAN, s. 235; BELEN, s. 123; IġIK, s. 139; KAYA, s. 87; 

DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 313; BAYGIN, s. 248 vd.. ÖZTAN, usule iliĢkin bir eksik-
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deni Kanunun 318. maddesinin lafzına bakıldığında; evlat edinilenin yaĢı 

veya ehliyet durumundan bahsedilmeden, sadece evlatlığın menfaatinin ağır 

biçimde zedelenmesinin göz önünde bulundurulması gerektiğinin belirtilme-

si, usule iliĢkin eksikliklerin varlığı halinde, evlat edinilen ergin ve kısıtlıla-

rın da menfaatinin dikkate alınması sonucunu doğurur. 

Usule iliĢkin eksikliklerin varlığı nedeniyle evlatlık iliĢkisinin kaldırıl-

ması talebi ile karĢılaĢan hakim, söz konusu talebin kabulü halinde, bu iliĢ-

kin kaldırılmasını talep eden kiĢinin elde edeceği menfaat ile evlat edinilen 

kiĢinin menfaatinin zedelenme oranını göz önünde tutarak karar verecektir. 

Eğer evlat edinilen kiĢinin menfaati ağır biçimde zedelenmeyecekse, söz 

konusu evlatlık iliĢkisi, usule iliĢkin eksiklik nedeniyle kaldırılacaktır. 

Medeni Kanundaki düzenlemeler göz önüne alındığında, söz konusu ev-

latlık iliĢkisinin kaldırılmasına engel olacak olan evlatlığın menfaati sadece 

rızası alınmayan kiĢilerin açacağı ve usule iliĢkin eksikliklerden kaynaklanan 

evlatlık iliĢkisinin kaldırılması davalarında söz konusu olacaktır. Diğer bir 

ifade ile, esasa iliĢkin noksanlıkların söz konusu olduğu durumlarda, evlat 

edinilen kiĢinin menfaatinin ağır biçimde zedelenmiĢ olup olmamasının iliĢ-

kinin kaldırılması davasında değerlendirilmeye alınmayacaktır62. Evlat edi-

nilen kiĢinin menfaatinde meydana gelecek olan zedelenmenin, esasa iliĢkin 

noksanlıklar halinde de dikkate alınması ve bu Ģekilde karar verilmesi yö-

nünde görüĢler de mevcuttur63. 

2. Noksanlıkların Ortadan Kalkması 

Evlat edinme süresinde varolan noksanlıkların sonradan giderilmesi ve 

bunun ardından evlatlık iliĢkisinin kaldırılması talebinde bulunulması halin-

de, iliĢkinin kaldırılması kararı verilemez64. BaĢka bir anlatımla; noksanlık 

bulunan evlat edinme baĢvurusu her nasılsa evlat edinme kararı alınması ile 

sonuçlanmıĢ, ancak söz konusu noksanlıklar karardan sonra tamamlanmıĢ 

ise, artık bu evlatlık iliĢkisinin kaldırılması söz konusu olmayacaktır. 

                                                                                                                             
lik bulunması halinde, bu noksanlığın evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasının talep edilmesine 

neden olmayacağı görüĢündedir; bkz. ÖZTAN, s. 593. 

62  BAYGIN, s. 249. 

63  RUHĠ, s. 65 ve 67. 

64  BELEN, s. 123; IġIK, s. 139; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 313; BAYGIN, s. 249. 
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Zaman içinde ortadan kalkması mümkün olmayan noksanlıkların varlığı 

halinde evlatlık iliĢkisinin kaldırılması talebi kanunda belirtilen süreler için-

de yapılması ile söz konusu iliĢkinin kaldırılması gerekecektir. Bu duruma 

örnek olarak kanunda aranan evlat edinen ile evlat edinilen kiĢi arasında 

onsekiz yaĢ fark bulunması Ģartı verilebilir. Evlat edinen ile evlat edinilen 

arasında onsekiz yaĢ fark olması Ģartı gerçekleĢmemiĢ olmasına rağmen 

evlat edinme kararı verilmiĢ olması halinde bu iliĢkinin kaldırılması gerekir. 

Bu noksanlığa rağmen iliĢkinin kaldırılmasına engel olacak tek Ģey söz ko-

nusu yaĢ farkının evlat edinme kararı verildikten sonra evlat edinen veya 

evlat edinilen hakkında yaĢ düzeltme davası açılmıĢ olması ve bu dava sonu-

cunda evlat edinmede aranan onsekiz yaĢ farkının sağlanması halidir. Diğer 

bir ifade ile, evlat edinen ile evlatlık arasında onsekiz yaĢ fark olmamasına 

rağmen verilen evlat edinme kararının ardından evlatlık ilĢkisinin kaldırıl-

ması talep edilmeden bu Ģart yaĢ düzeltme davası ile sağlanır ise, söz konusu 

noksanlık giderilmiĢ olacağından artık iliĢkinin kaldırılması talep edilemeye-

cektir65. 

3. Hak DüĢürücü Sürenin Geçmesi 

Evlatlık iliĢkisinin kaldırılması talebi, hak düĢürücü sürelere tabi tutul-

muĢtur. Medeni Kanunun 319. maddesine göre; evlatlık iliĢkisinin kaldırıl-

masına iliĢkin dava hakkı, söz konusu iliĢkinin kaldırılması sebebinin öğre-

nilmesinden itibaren bir yıl ve her halde evlat edinme iĢleminin üzerinden 

beĢ yıl geçmekle düĢer66. Söz konusu madde uyarınca, evlat edinme kararı-

                                                      

65  SEROZAN, s. 235; BAYGIN, s. 250. 

66  Eski Medeni Kanun döneminde butlan ile sakat olma halinde evlatlık sözleĢmesinin iptali 

davası için süre öngörülmemiĢ ancak talebin hakkın kötüye kullanılması anlamına gel-

mesi halinde reddedilmesi gerektiği Yargıtay tarafından benimsenmiĢtir; bkz. Yargıtay 

HGK., E. 2002/2-441, K. 2002/433, T. 29.5.2002;  ―..Yargıtay'ımız da Ġsviçre Federal 

Mahkemesi gibi butlanın yıllar sonra ileri sürülmesini hakkın kötüye kullanılması olarak 

benimsemiĢ ve ( 25/1/1984 gün ve 3/1 ve 30/9/1988 gün ve E.1987/2, K. 1988/2 sayılı 

Ġçtihadı BirleĢtirme kararlarında ve Yargıtay Hukuk Genel Kurulu'nun 4/11/1964 gün 

E:1953/D-2, K:640, 16/12/1964 gün E:336/D-2 K:724, 12/5/1965 gün E:5/D-4 K:203, 

24/4/1968 gün E:1956/D-2 583 K:278, 22/10/1974 gün E: 1971/2-810 K:1043, 

13/2/1974 gün ve 574/103, 7/12/1983 gün ve 4/224-1276 sayılı ve Yargıtay 2.Hukuk Da-

iresinin 12/12/1977 gün ve E:8401 K:8582 ve 1.2.1999 gün E: 14625, K:434 ) sayılı ka-

rarlarında artık butlanın dinlenemiyeceğini, benimsemiĢtir. Bu kurala göre Medeni Ka-

nunun 2. maddesinin 2. fıkrasında düzenlenen hakkın kötüye kullanılması yasağı kuralı-

nın amacı, hakime özel ve istisnai hallerde (adalete uygun düĢecek) Ģekilde hüküm ver-

me imkanını sağlamaktır..‖ (Kazancı BiliĢim). 
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nın kesinleĢmesinden itibaren beĢ yıl içinde ve bu karar kesinleĢtikten sonra 

kaldırılma sebebinin öğrenildiği tarihten itibaren bir yıl içinde iliĢkinin kaldı-

rılması talep edilmelidir67.  

Söz konusu hak düĢürücü sürelerin kaçırılması halinde, artık iliĢkinin 

kaldırılması istenemez hale gelir ve mevcut eksiklikleri ile geçerli bir evlat 

edinme söz konusu olur. Diğer bir ifade ile, hak düĢürücü süre içersinde 

evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasının talep edilmesi halinde kaldırılacak olan bu 

iliĢki, hak düĢürücü sürenin geçirilmesinin ardından kaldırılması talep edi-

lemez bir hale gelecektir. 

Hak düĢürücü sürenin geçirilmesi, haklı bir sebebe dayanmakta ise, Me-

deni Kanunun 300. ve 303. maddelerine kıyasen davacıya bir aylık ek süre 

verilmesi de mümkündür68. Haklı sebep ile sürenin geçirilmesinde verilecek 

ek süre, bu maddelerin kıyasen uygulanması sonucunda bir ay olacaktır. Öte 

yandan, doktrindeki bir diğer görüĢ bu sürenin Medeni Kanunun 289. mad-

desinin kıyasen uygulanması ile bir yıllık hak düĢürücü sürenin haklı sebebin 

ortadan kalkmasından itibaren baĢlaması gerektiğini savunmaktadır69.  

D. Evlatlık ĠliĢkisinin Kaldırılmasının Sonuçları 

Yapısında noksanlık bulunmasına rağmen kurulmuĢ olan evlatlık iliĢki-

sinin, kanunda belirtilen haller nedeniyle kaldırılması ile, söz konusu evlatlık 

iliĢkisinin kaldırılması kararının ileriye etkili mi yoksa geriye etkili mi oldu-

ğu tartıĢmalı bir konudur. 

                                                      

67  RUHĠ, s. 65; SEROZAN, s. 236; IġIK, s. 140; KAYA, s. 88; KĠZĠR, s. 180; 

DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 314; AKINTÜRK/ATEġ KARAMAN, s. 389; BELEN, s. 

129; BAYGIN, s. 250. Yargıtay 2. HD., E. 2008/248, K. 2009/7129, T. 14.4.2009; 

―..Evlatlık iliĢkisinin esasa iliĢkin noksanlıklardan biriyle sakat olması, evlatlık iliĢkisi-

nin kaldırılması sebebidir (TMK m. 318/1). Ancak, davanın evlatlık iliĢkisinin kaldırıl-

ması sebebinin öğrenilmesinden baĢlayarak bir yıl ve her halde evlat edinme iĢleminin 

üzerinden beĢ yıl içinde açılması gerekir. Bu süre hak düĢürücü süredir (TMK m. 319) ve 

hakim tarafından re'sen gözetilir. Dava, 26.07.2006 tarihinde açılmıĢtır. Evlat edinme ka-

rarı, davacıların baĢvurusu üzerine verildiğine, davacılar esasa iliĢkin noksanlığı bildikle-

rine göre, Türk Medeni Kanunu'nun 319/1. maddesindeki bir yıllık hak düĢürücü süre 

geçmiĢtir. Davanın açıklanan sebeple reddi gerekirken, yazılı Ģekilde hüküm kurulması 

doğru bulunmamıĢtır..‖ (Kazancı BiliĢim). 

68  ÖZTAN, s. 593; SEROZAN, s. 236; KAYA, s. 88; BAYGIN, s. 250 vd.. 

69  SEROZAN, s. 236; KAYA, s. 88; DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s.314. 
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Evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasının, Eski Medeni Kanun döneminde açık 

bir Ģekilde ileri etkili sonuç doğuracak olduğu düzenlenmiĢ olmakla beraber; 

yürürlükteki kanunda bu konuya değinilmemiĢtir. Doktrinde bir görüĢ söz 

konusu mahkeme kararının geriye etkili olduğunu belirtmekteyken70; bir 

diğer görüĢ ise, söz konusu iliĢkinin özelliklerinin dikkate alınması ile evlat-

lık iliĢkisinin kaldırılması kararının ileriye etkili olarak sonuç doğurması 

gerektiğini savunmaktadır71. Ġkinci görüĢün hareket noktalarından biri; ev-

latlık iliĢkisinin kaldırılması kararının geçmiĢe etkili olması halinde evlat 

edinenin veli sıfatı ile evlatlık adına veya evlatlık ile beraber yaptığı her 

hukuki iĢlemin geçerliliği de tartıĢılır hale gelecek olmasıdır72. Oysa ki, söz 

konusu kararın ileriye etkili olarak sona erdiğinin kabul edilmesi halinde, 

evlat edinenin, evlatlık iliĢkisinden doğan velayet hakkına dayanarak evlatlık 

adına veya onunla beraber yaptığı hukuki iĢlemler geçerliliklerini koruya-

caktır. Ayrıca, evlat edinen ile evlatlık arasındaki evlatlık iliĢkisinden doğan 

bakım masrafları, yapılan bağıĢlar, ödenen nafakalar geri istenemeyecektir73. 

Eski Medeni Kanun‘daki düzenlemenin de ileriye etkili olduğunu göz önün-

de bulundurulduğunda, evlatlık iliĢkisinin kaldırılması kararının ileriye etkili 

olarak hüküm doğurduğunu söylemenin daha doğru belirtilmektedir74. 

Söz konusu evlatlık iliĢkisinin kaldırılması kararının geçmiĢe etkili ol-

ması gerektiği ise, söz konusu iliĢkinin kaldırılma sebebi, iliĢkinin daha ku-

ruluĢ anında mevcut olan bir eksiklik olmasıdır. Diğer bir ifade ile, evlatlık 

iliĢkisinin kaldırılması davasında, en baĢta kurulmamıĢ olması gereken bir 

evlatlık iliĢkisi söz konusudur. Gerekli rızanın alınmaması veya esasa ve 

                                                      

70  DURAL/ÖĞÜZ/GÜMÜġ, s. 314. BELEN, evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasının geriye 

etkili bir karar olduğunu belirtmekte, ancak bu geriye etkinin miras hukukuna iliĢkin ol-

duğunu savunmaktadır. Miras hukukuna iliĢkin sonuçlar dıĢında, evlatlık iliĢkisi hiç ku-

rulmamıĢ olmakla beraber bu iliĢkinin tasfiyesi BELEN‘e göre yapılmayacaktır; bkz. 

BELEN, s. 130. 

71  TEKĠNAY, s. 478; OĞUZMAN/DURAL, s. 267; RUHĠ, s. 70; ÖZTAN, s. 594; IġIK, s. 

141; KAYA, s. 88; KĠZĠR, s. 180; AYDOĞDU, s. 725; BAYGIN, s. 251. 

72  BAYGIN, s. 251. 

73  RUHĠ, s. 70 vd.; IġIK, s. 141; KAYA, s. 89; BAYGIN, s. 251. 

74  HATEMĠ/SEROZAN, menfaatler durumunun ve istikrarın korunması gerekliliğinin 

gözönünde tutulması gerektiği, bu nedenle hakimin vereceği evlat edinmenin hükümsüz-

lüğü kararının inĢai bir karar olduğu da eklendiğinde, söz konusu kararın geçmiĢe değil 

ileriye etkili bir karar olduğunu ve bunun istisnasının kötüniyet olasılığı olduğunu sa-

vunmaktadır; bkz. HATEMĠ/SEROZAN, s. 326. 
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usule iliĢkin Ģartların gerçekleĢmemiĢ olması evlatlık iliĢkisinin kurulmasına 

engel olur. Her nasılsa bu eksikliklere rağmen kurulmuĢ bir evlatlık iliĢkisi-

nin kaldırılması davası da bu geçersizlik nedeni ile geçmiĢe etkili hüküm 

doğurmalıdır. GeçmiĢe etkili hüküm doğurması sonucunda; söz konusu ev-

latlık iliĢkisi hiç kurulmamıĢ olacaktır. ĠliĢkinin kaldırılması davası ile, evlat 

edinen ile evlatlık karĢılıklı olarak aslında kurulmaması gerekli olan bu iliĢki 

dolayısı ile yaptıkları masrafları sebepsiz zenginleĢmeye dayanarak talep 

edebileceklerdir. Tarafların iyiniyetli olması halinde, yani söz konusu evlat-

lık iliĢkisinin aslında hiç kurulmamıĢ olması gerektiğini bilmemeleri duru-

munda, iyiniyetli sebepsiz zenginleĢenin iade yükümlülüğü taraflar açısından 

vuku bulacaktır.  

Evlatlık iliĢkisinin kaldırılması davasında, alınması gereken rızaların 

alınmamıĢ olması halinde ve usule iliĢkin eksikliklerin varlığı halinde, iliĢki-

nin kaldırılması kararı ancak ve ancak evlatlığın menfaatini büyük ölçüde 

zedelememek Ģartı ile verilebildiğinden ve esasa iliĢkin Ģartlardaki eksikleri 

daha sonradan tamamlanmıĢ olması halinde iliĢkinin kaldırılması talep edi-

lemeyeceğinden, söz konusu evlatlık iliĢkisinin kaldırılması kararının veril-

mesi halinde, evlatlığın menfaatine aykırı bir sonuç doğmayacaktır. Bu ne-

denle söz konusu davanın konusu gereği bu dava sonucu verilecek olan kara-

rın geçmiĢe etkili hüküm doğurması gerektiği görüĢündeyiz. 

Evlatlık iliĢkisinin kaldırılması kararının kesinleĢmesi ile, evlat edinen 

ve evlatlık arasında evlat edinme kararı ile kurulmuĢ olan soybağı tüm hak 

ve yükümlülükleri ile birlikte ortadan kalkmaktadır. Soybağının ortadan 

kalkması ile, evlat edinene ait olan velayet hakkı da evlat edinen açısından 

sona erer75. Evlatlık üzerindeki velayet hakkı, evlat edinme kararı verilme-

den önce olduğu gibi kendiliğinden öz anne ve babaya dönmez. Hakim vela-

yet hakkının öz anne ve baba tarafından kullanılması yönünde karar verme 

yetkisine sahip olduğu gibi, durumun hal ve Ģartlarına bakarak evlatlığın 

menfaatini korumak amacıyla evlatlığa vasi atanması yönünde de karar ve-

rebilir76. 

                                                      

75  RUHĠ, s. 70; ÖZTAN, s. 593; IġIK, s. 141; KAYA, s. 89; KĠZĠR, s. 180 vd.; 

AYDOĞDU, s. 725; BAYGIN, s. 251 vd.. 

76  RUHĠ, s. 70; ÖZTAN, s. 594; SEROZAN, s. 237; IġIK, s. 141; KAYA, s. 89; KĠZĠR, s. 

181; AYDOĞDU, s. 725 vd.; BAYGIN, s. 252. BERKĠ, evlatlık iliĢkisinin sona erdiği 

sırada, evlat edinilen kiĢinin henüz reĢit olmaması halinde, evlatlık üzerindeki velayet 

hakkı mahkemece karar verilmesine gerek olmadan öz anne ve babası tarafından kulla-
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Evlatlık iliĢkisinin ortadan kaldırılması halinde; çocuğun soyadında da 

değiĢiklik meydana gelecektir. Evlat edinme kararının kesinleĢmesi ile, evlat 

edinenin soyadını taĢımaya baĢlayan çocuk, evlatlık iliĢkisinin kaldırılması 

ile bu soyadı kararın kesinleĢmesinden itibaren kullanamayacaktır77. Evlat-

lık iliĢkisinin kaldırılması ile evlat edinen ile arasındaki soybağının ortadan 

kalkması ile evlatlık artık evlat edinenin soyadını değil, evlat edinme kara-

rından önceki soyadını kullanmaya baĢlayacaktır. Birlikte evlet edinme ha-

linde, evlatlık iliĢkisinin sadece eĢlerden biri açısından kaldırılmasına karar 

verilmesi halinde ise, diğer eĢ ile evlatlık iliĢkisi devam etmesi nedeniyle 

evlatlığın soyadında bir değiĢiklik olmayacak, evlat edinenin soyadını taĢı-

maya devam edecektir78. 

Evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasının soyadına yaptığı etki, evlatlığa evlat 

edinme ile yeni bir ad verilmesi halinde, evlatlığın adı üzerinde de meydana 

gelebilir. Ancak, evlat edinme kararı ile çocuğa verilen yeni adın geçerliliği-

ni kaybetmesi, soyadda olduğu gibi kendiliğinden oluĢan bir sonuç olmayıp, 

evlatlığın adının haklı sebeple değiĢtirilmesini mahkemeden talep etmesi 

halinde gerçekleĢecektir. Diğer bir ifade ile evlat edinen ile arasındaki yapay 

soybağı bu iliĢkinin kaldırılması ile son bulan evlatlığın adı yine evlatlığın 

talebi üzerine değiĢtirilebilecektir79. 

Evlat edinme kararının kesinleĢmesi ile, evlat edinene mirasçı olma hak-

kı kazanan evlatlık ve onun altsoyu, söz konusu iliĢkinin kaldırılmasına 

mahkemece karar verilmesi ile bu mirasçılık hakkını kaybeder. Eski Medeni 

Kanun döneminde evlatlık iliĢkisinin kaldırılması halinde bu kararın ileriye 

etkili olacağı belirtilmiĢ ise de, miras konusunda evlat edinenin dava açtıktan 

sonra ölmesi halinde, evlatlığı mirasından ıskat etmek istediği kabul edil-

mekte ve bu nedenle bu dava sonucunda evlatlık iliĢkisinin kaldırılması ka-

rarı verildiği takdirde, bu kararın miras açısından geriye etkili bir karar ol-

ması gerektiği kabul edilmiĢtir80. Ancak, evlatlığın iyiniyetli olmaması ha-

                                                                                                                             
nılmaya baĢlanır, demektedir; bkz. BERKĠ, ġakir, Velayetin Küçüğün ġahıs ve Malları 

Bakımından ġumülü, Ankara 1970, s. 83 vd.. 

77  ÖZTAN, s. 593; IġIK, s. 141; KAYA, s. 89; KĠZĠR, s. 181; AYDOĞDU, s. 728; 

BAYGIN, s. 252. 

78  AYDOĞDU, s. 729. 

79  AYDOĞDU, s. 729. 

80  ÖZTAN, s. 593; IġIK, s. 141; KAYA, s. 89; KĠZĠR, s. 181; AYDOĞDU, s. 731; 

BAYGIN, s. 253. 
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linde, evlat edinenin ölümünden sonra evlatlık iliĢkisinin kaldırılmasının 

talep edilmesi halinde de iliĢkinin kaldırılması kararı, miras yönünden geriye 

etkili sonuç doğurmalıdır81. 

                                                      

81  AYDOĞDU, s. 731; BAYGIN, s. 252. 
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(MĠMARÎ ESERLERDE) FĠKRÎ HAKLAR 

CHERPĠLLOD Ġvan/ DESSEMONTET  François  

Çev. Doç. Dr. Ramazan ÇAĞLAYAN ** 

I. Eserin Himayesi 

1. Tanım 

1. 9 Ekim 1992 tarihli Fikrî Haklar ve KomĢu Haklarına dair yeni Fede-

ral Kanunun (LDA) 2.maddesinin 2. bendinin e fıkrasında mimari eserler, 

fikrî hakları kapsamında korunan buluĢlar (création-yaratım) arasında zikre-

dilmektedir. Mimari uygulamaların, Kanunda öngörülen eserler içinde yer 

alabilmesi ve gerçekten bu himayeden yararlanabilmesi için, belli nitelikleri 

taĢıması gerekmektedir. Fikrî haklar kapsamında himayeye elveriĢli olmanın 

niteliklerini ortaya koyan bu tanımlama LDA 2. madde 1. fıkrada Ģu Ģekilde 

ifade edilmektedir: ―Değeri ya da amacı ne olursa olsun, edebi veya sanat-

sal ruhun yaratımı niteliğinde olan ve kiĢisel karakter (hususiyet) taĢıyan her 

türlü ürüne eser denir”. 

Bu tanımlamadan himayenin üç Ģartı ortaya çıkmaktadır. 

- BuluĢ Yaratım (création-yaratım). 

- Özgünlül (hususiyet-individualité- ki LDA m.2/1‘de ―kiĢisel karak-

ter‖den söz edilmektedir). 

- Edebî veya sanatsal alana dâhil olma. 

                                                      

  CHERPĠLLOD Ġvan/DESSEMONTET François ―Les Droits d‘auteur‖, in. Peter 

GAUCH/Pierre TERCĠER, Das Architektenrecht-Le Droit de l‘Architecte, Fribourg 

1995, s.405-428.  

**   Kırıkkale Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ġdare Hukuku Anabilim Dalı Öğretim Üyesi. 
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2. Bu gerekliliklerden birincisi olan ―buluĢ (yaratım)‖, taklidin zıddıdır. 

Ancak bu durum eserin tamamıyla yeni olmasını da gerektirmemektedir. 

Zira her eser kendisinden öncekilerden bazı alıntılar yapar1. 

Sanat ya da edebî alana dâhil olma açısından mimari eserler pek problem 

oluĢturmamaktadır. Çünkü bunlar yasada himaye gören buluĢlar-yaratımlar 

arasında sayılmaktadır.  

ġu halde özgünlük (veya individualité -hususiyet), kanunî himayeden ya-

rarlanabilecek mimari eserin belirlenmesinde büyük önem taĢımaktadır. 

2. Özgünlük (veya Hususiyet- Ġndividualité) 

AĢağıda ―orijinallik” “hususiyet” veya “kiĢisel karakter” gibi terimler 

kullanılacaktır. Kullanılan terimin pek bir önemi yoktur. Yeter ki aynı anla-

mı vermede anlaĢma sağlansın. 

Federal Mahkeme, eski yasa dönemindeki içtihatlarında, sahibinin kiĢili-

ğinden bir iĢaret taĢıyan ve kendine özgü bir niteliği olan ürünü, orijinal eser 

olarak nitelendirmekteydi2. Son zamanlarda bu içtihat aĢağıdaki biçimi aldı: 

―Bu, hususiyet veya özgünlüğün derecesi yahut yaratıcı aktivitenin oranı 

hakkında her zaman yüksek gerekliliklerin ortaya konulması anlamına gel-

memektedir. KiĢisel karakter, daha ziyade eser sahibinin yararlandığı buluĢ 

yapabilme-yaratım özgürlüğüne bağlıdır. Bu da konunun kendisine bıraktığı 

hareket alanı oranında gerçekleĢir. Yaratıcı aktivite zayıf olsa bile, telif hak-

ları koruması söz konusu olacaktır”3. 

Bu içtihadın değerlendirme yeni yasa döneminde de teyit edilmiĢtir4. 

Özellikle mimari eser konusunda bu böyledir. ―LDA, mimardan son derece 

özgün bir eser ortaya koymasını istememekte, bilakis yaratıcı aktivitenin 

zayıf bir derecesini de kâfi görmektedir. Buna mukabil, bilinen Ģekillerden 

                                                      

1  BuluĢ ve korunan eser kavramları için bkz. CHERPĠLLOD, L‘Obje du droit d‘auteur, 

pp.111 ss, spéc. Pp.125ss. 

2  Örnek olarak bkz. ATF 105 II 199 (fr.). 

3  ATF 117 II 466=jdT 1992 I 387 rés 

4  Federal Mahkeme Kararı jdT 1994 I 374, Gerekçesiz hali ATF 120 II 65. 
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veya basit çizgilerden oluĢan yahut ayrıntılarda hiçbir yaratıcı özgünlüğü 

taĢımayan iĢlerin korunmasını da reddetmektedir”5. 

Eserin kullanıĢ yönünün bu himaye üzerinde hiçbir etkisi yoktur (LDA 

m.2/1). Örneğin endüstri, konut ya da taĢıma amacına yönelik eser, kiĢisel 

nitelik taĢıdığı oranda himayeden yararlanır. Aynı Ģekilde eserin kalitesi, 

maliyeti ve amacı da himayeden yararlanmada hiçbir rol oynamaz6. 

Özgünlük (veya hususiyet), basitliğin ya da salt sıradan bir çalıĢmanın 

karĢıtıdır. Çünkü bu, eser sahibine özgü kavrayıĢtan ve seçimden kaynakla-

nan buluĢu-yaratımı gerektirmekte, aynı türler arasından ayrılmasını sağla-

maktadır. Yine de hatırlamak gerekir ki, zayıf orandaki bir özgünlük, hima-

yeden yararlanmak için yeterlidir7. 

Nihayet sıradanlığın karĢıtı olan özgünlük, bir eserde bulunan sıradan 

unsurların korunması anlamına da gelmemektedir. Her yaratıcı faaliyet genel 

unsurlar içerir; yine de onun özgünlüğü, bu unsurların eklemlenmesi, birleĢ-

tirilmesi Ģekliyle diğerlerinden ayrılmasını sağlayabilir. Bu Ģekilde, özgün-

lükten yoksun derlemelerin himayesi de mümkün hale gelir. 

3. Korumanın Unsurları 

1. Fikrî hak, eserin parçalarına da Ģamildir. Bu parçaların, koruma Ģartla-

rını (özellikle özgünlük Ģartı) taĢıması yeterlidir. Dahası bu himaye tamam-

lanmamıĢ (ön proje, taslak) eserler için de geçerlidir. Zira eserin bitmiĢ ha-

linden ayrı bir yaratıcı faaliyet sahibi olmaktadır. En azından Avrupa‘da, 

tescil ve kayıt formaliteleri olmaksızın bu böyledir. Yeter ki, sanat ve edebi-

yat alanına iliĢkin olarak özgün yaratımlar söz konusu olsun. 

2. Bununla birlikte bazı unsurlar fikrî haklar içinde yer almaz. Bunlardan 

ilki ―style-uslup-tarz”dir. Bu terim daha çok, ―somut eserin tersine, soyut ve 

genel kural anlamında” ele alınmaktadır. Burada sadece somut olan hima-

                                                      

5  ATF 117 II 466= jdT 1992 I 387 rés. 

6  Federal Mahkeme Kararı Bulletin CEDĠDAC no 22 (Juin 1994) 8, ATF 120 II 65 de 

yayınlanmadı. 

7  Orijinalite kavramı için bkz. CHERPĠLLOD, L‘Obje du droit d‘auteur,  pp.131 ss; 

DESSEMONTET, Switzerland, in. P. Galler, ed., International copyright Law and 

Practice, pp. SWI-15 ss, sec.2 (I) (b). 
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yeye mazhardır8. Fikrî haklar, ne bir sanat akımına (örneğin W. Gropius‘un 

―Bauhaus”u), ne eser gerçekleĢtirilirken kullanılan (fakat örneğin 

Corbusier‘in ―Modulor”u gibi olanla karıĢtırılmayan) formül ya da tekniğe, 

ne de muhtelif icatlar adedince ortak paydalara hizmet eden (örneğin mimar 

F. L. Wright‘in kaliforniyen sitili) sanatsal bir ürünü karakterize eden genel 

metoda bağlıdır. Edebi ya da sanatsal özgünlük, taklidi yasaklarken, esin-

lenmeye izin vermektedir. 

Öte yandan içtihat ve doktrine göre fikrî haklar, fikri (idée) himaye et-

mez9. Mimari alanda fikirlerin dıĢa vurumu sınırlı oranda gerçekleĢebilmek-

tedir; Açıkçası mimari eserler kavramları yansıtmazlar. Bu bakımdan burada 

fikir kavramı, orijinalliği olmayan unsurlara veya elde edilen faydalı bir 

sonuca iliĢkin yöntemleri (yahut teknik bir sorunun çözümü ile ilgili olanı) 

ifade eder. Sayesinde bir yapının gerçekleĢtirildiği o teknik (örneğin sıvı sıva 

tekniği) fikrî hakları kapsamında himaye görmez. Bu halde sadece icat bera-

tı, bu himaye kapsamına girebilir. Buna karĢılık mimari bir eserin dekoras-

yonu veya faydalı biçimleri ne olacak? 

4. Mimarî Eser 

A. Biçim ve ĠĢlev 

1. Mimari eser (iç ve dıĢ düzenlemelerde) daha çok yol, köprü, park ve 

bahçeler gibi yapıları kapsamaktadır. Bunların himayesinde sorun, biçim ve 

iĢlev arasındaki iliĢkide ortaya çıkmaktadır. Gerçekten mimari sanat, daha 

ziyade estetik yaklaĢımın teyidi ile bazı pratik gerekliliklerin veya teknikle-

rin bağdaĢtırılmasından ibarettir. Mimari yaratım, mimarın özgürlüğünü 

sınırlandıran bazı iĢlevsel zorunluluklarla karĢı karĢıyadır. Bu zorunluluklar 

bir ölçüde esere verilecek biçimi dikte etmektedir. 

ġu gerçektir ki, seçim özgürlüğüne sahip olmamak, özgünlüğe de sahip 

olmamak demektir. Mimar, hukuk normlarınca –inĢaat zabıtası, teknik veya 

malzeme zorunluluğu gibi- empoze edilen bir çözümün özgünlüğünü ileri 

süremez. 

                                                      

8  Sitilin (Style) korunmayacağı konusunda hukuk literatüründe ittifak bulunmaktadır. 

Bkz.TROLLER, Immaterialgüterrecht, vol.I, pp.394  ve burada yer alan diğer yazarlar. 

9  Bu husus üzerinde ve bu görüĢün eleĢtirisi için bkz. CHERPĠLLOD, L‘Obje du droit 

d‘auteur,  1.er partie, pp.15 à 108. 
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2. Mimar tarafından meydana getirilen diğer pratik seçimler nelerdir? 

Doktrindeki bir görüĢe göre, eserin yararlılık karakteristiği korunmamakta-

dır: Biçimin seçimi, yararlılık etkisinin bir zorunluluğudur. Sadece özel iĢle-

vi olmayan bileĢimler özgün vasıf taĢıyabilirler. Zira sadece bu durumda eser 

sahibi, kendisine bir zorunluluk olarak ileri sürülmeksizin, özgürce yarattığı-

nı ortaya koyabileceği alandır10. KuĢkusuz böyle bir düĢünce çok sınırlayı-

cıdır. Bir mimari eserin özel nitelik taĢıyan unsuru, fikrî haklar himayesinin 

dıĢına çıkarılmamalıdır. Yasa da, yararlı bir iĢlevi olan eserleri (örneğin mi-

mari eserler, özellikle coğrafi iĢaretler), himayeden yararlanan yaratımlar 

arasında saymaktadır. Sanatsal ve edebi özgünlüğün, eserin özel bir amacı 

hedefleyen niteliklerini konu almadığını farzedelim, bu durumda çevre ve 

görünüm açısından iyi bir uyumu hedefleyen unsurları olan yapıların biçim 

ve yönünün himayeden yararlanamayacağına karar vermek gerekecektir. 

Aynı Ģekilde, bir eserin iĢlevsel yönlerinin fikrî haklar dıĢında olduğu düĢü-

nülsün,  bir binanın pencerelerinin kullanımı da bu kapsamda değerlendirile-

cektir, zira bölgesel aydınlatmayı amaçlamaktadır. Himayeden yararlanacak 

mimari eser niteliğine karar vermek için iĢlevin yokluğu kriterini kabul et-

mek, sadece kötü binaların veya gereksiz dekorasyonların himayeden yarar-

lanacağı anlamına gelecektir. Yasadan bu anlam çıkarılamayacağı gibi Fede-

ral Mahkeme de, mimari yaratımların sanatsal niteliği kadar faydalı yönleri-

nin de himayeye mazhar olduğunu, altını çizerek teyit etmektedir11. 

Yine de kabul etmek gerekir ki, faydalı niteliklerin himayesi ―bazı sınır-

ları” da içinde barındırmaktadır. Örneğin farzedelim ki, bu gün sadece su 

sızdırma sorunu çıkaran düz çatı biliniyor ve bir mimar yağmur sularının 

daha iyi tahliyesine imkân tanıyan dik çatılı yapı ile bu sorunun önüne geçi-

lebileceğini keĢfediyor. Bu dik çatının belli bir estetik etkiye sahip olduğu 

konusunda hem fikir olunsa bile, böyle bir çatı açısından mimar için bir teke-

le izin verilemez. Onun sistemi değil, sadece somut çatının estetik ve faydalı 

biçimi himayeden yararlanabilir. Hukuki açıdan, söz konusu sorunun baĢka 

çözümü olsa da (örneğin beton ile düz çatının sızdırmazlığını sağlamak) 

cevap aynı olacaktır. Kolektif yarar (su sızdırmaz çatıya sahip olmak) pozitif 

                                                      

10  KUMMER, Das urheberrechtlich schützbare Werk, pp.70 ss. Aynı yönde bkz. DAVĠD, 

100 Jahre URG, p.265. 

11  ATF 100 II 171= jdT 1975  I 534. 
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hukukun hukuk üstü temelidir. Bu kurallara göre, mimaride kullanılan teknik 

ve usuller de aynı Ģekilde fikrî haklar rejimi dıĢındadır12.  

Sonuç olarak, bir objenin yararlı iĢlevinin alınması Ģeklindeki metot ya 

da tekniğin kullanımı, mimarın fikrî hakkının ihlâli değildir. Buna karĢın, 

bunların somut düzen ya da biçimi himaye altındadır. Bundan dolayı Ģayet 

diğer bir mimar, eserin planlarını (kısmen veya tamamen) taklit ederse ve 

kullanırsa, intihal yaptırımlarına maruz kalabilir. Onun yapacağı Ģey, tama-

men farklı bir eserin az özgün unsurlarını ödünç almaktan ibaret olacaktır. 

Alınan unsurların özgünlüğü yeni eserde ―silik‖ ise, ödünç alınan nitelikler 

yeni eserin arka planında kalıyorsa, önceki eserden sadece ―esinlenme” bi-

çiminde ise, ―serbestçe yararlanma” ile karĢı karĢıyayız demektir13 ve bu 

durumda fikrî hak ihlâli söz konusu değildir. Yine de bu ilkeyi taklide naza-

ran, serbest yararlanmanın istisna olduğu Ģeklinde sınırlayıcı yoruma tabi 

tutmak gerekir. 

B. Özgünlüğün Tespiti 

Mimari bir eserin özgünlüğü, her Ģeyden önce onun türüne bağlıdır. Bir 

yapı söz konusu olduğunda genellikle Ģunlar tespit edilir: 

- DıĢ görünüm ve yapısal özellik, 

- Ġç görünüm, 

- Çevre. 

1. Bir yapının dıĢ görünümünün ve yapısının özgünlüğüne karar verir-

ken, onun boyutları, hatları ve farklılıkları gibi özellikler hesaba katılmalıdır. 

Örneğin görünümünü, bir cephenin pencerelerini dikkate almak gerekir. 

Aynı Ģekilde malzemenin ve renklerin seçimi de bundan farksızdır. Çünkü 

özgünlük, sıradanlığın karĢıtıdır. Buna göre bir mimarın sıradan çözümler-

                                                      

12  Bu hususta bkz. CHERPĠLLOD, L‘Objet du droit d‘auteur,  pp.140-142. ―Düzenleme-

ler‖, bir soruna çözüm üretmeye yönelen  bir davranıĢ ya da bir çok soyut davranıĢları 

içermektedir;  orada sadece icatlar değil, aynı zamanda zekaya hitap eden tüm metotlar 

(Anweisungen an den menschlichen Geist) ve mutfak usulleri, oyunun kuralları, reklamcı  

veya muhasebeci  promosyon metotları  gibi tüm usulleri sıralamaktadır. 

13  ―Özgür kullanım” (freie Benutzung) isviçre telif hukukunda yazılı olmayan bir prensiptir.  

ATF 85 II 129= jdT 1959I 582-583 rés. ; ATF du 21 mars 1985 (Yargıtay Ceza Dairesi) 

RSPI 1986, p.125. Özgür kullanım hakında bkz. CHERPĠLLOD, L‘Obje du droit 

d‘auteur,  pp.145 ss. 
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den ve seçimlerden hangi ölçüde ayrıldığı tespit edilecektir. Bununla birlikte 

hazır unsurlar veya standart boyutlar, orijinal Ģekilde biçimlendirilenlerle 

birleĢtirilebilir. Öte yandan çoğu zaman yapılan tercihler, tek baĢına düĢü-

nüldüğünde hiçbir özgünlük ifade etmeyebilir; bir cephenin unsuru veya 

onun kaplamasının bizzat kendisi orijinallikten yoksun olabilir. Buna karĢın 

özgünlük, seçimlerin toplamında olabilir. Genel olarak düĢünüldüğünde, 

yapılan seçimlerin bütünü bir binanın cephesine hususi bir görünüm katarak 

ona özgünlük vasfı verecektir. Bu durum onun aynı türden diğerleri arasın-

daki farklılığını ve karakteristiğini ortaya koymaktadır. 

2. Aynı prensibe göre yapının iç ve çevre görünümünün özgünlüğüne de 

karar verilebilecektir. Ġç görünüm olan birincisi bakımından hacmin dağılı-

mı, bölgesel eklemlemeler, yapıya uyum sağlayan uygulamalar ilk tespit 

edilebileceklerdendir14. Ġkincisi olan çevre görünümü için, bir yandan yapı-

nın arazi üzerindeki konumu, yönü ve görünüm uyumu, diğer yandan bahçe, 

park ve meydan konsepti15, aynı Ģekilde girilen yolların görünümü hesaba 

katılacaktır. Bir objenin özgünlüğünü değerlendirirken, yapıyla birlikte orta-

ya çıkan dıĢ uygulamalar (park, bahçe, giriĢ gibi) da hesaba katılmamalıdır. 

Bunlar farklı bir eser niteliğinde iseler, orijinalitesi ayrıca değerlendirilmeli-

dir. Ġçtihat bize, su kenarındaki villa16, bir imar planının bütünü17 gibi 

kompleks projelerin korunması örneklerini vermektedir. 

3. Bununla birlikte her durumda, bazı tercihlerin empoze edilebileceğine 

(örneğin malikin talepleri, hukuki veya teknik zorunluluklar) dikkat etmek 

gerekir: Mimar, kendisine dikte edilen bu tercihleri, eserinin özgünlüğünün 

temeli olarak ele alamaz. Malik tarafından yapılan bu seçim, esere özgün bir 

karakter veriyorsa, bu himaye gören bir yaratımdır. Bu durum mimarın, ma-

likin iĢi olan çözümlerin mülkiyetini ileri sürmesine engel olur. Bu tespit 

malikin taĢınmaz üzerinde tadilat yapacağı durumlarda önem arz etmektedir. 

                                                      

14  Örnek olarak bkz. ATF 100 II 167- JdT 1975 I 534 (bir fırının iç düzeninin korunması 

mümkinatı). 

15  Park ve bahçelerin korunması hakkında bkz. KUMMER, Das urbeherrechtlich 

schützbare Werk, p.137. Bir yapının çevresinin orijinalliğine iliĢkin BGH, GRUR 1957, 

p.391 kararına bakınız. Yine bir gurup binanın korunmasına iliĢkin  Federal Mahkemenin 

JdT 1994 I 373-375  kararına bakınız. 

16  JCP 1973 IV 31 (Draguignan Yüksek Mahkemesi). 

17  DA 1943, 100 (Ġtalya-Yargıtay). 
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Zira mimarın, eserin bütünlüğünün korunmasını isteme hakkını18 ileri sür-

mesi ile çatıĢabilecektir. Ayrıca teknik veya pratik zorlamaların sonucu olan 

kimi tercihlerin özgünlüğü yavan olacak ve değersiz görülecektir. Buna göre, 

inĢa edilen bir yapının parsel biçiminin zorlaması nedeniyle binanın biçimi 

de kısmen ya da tamamen bozulabilir. Bununla birlikte binanın bütünü için-

de yer alan orijinalliği az tercihler himayeden yararlanır. 

4. Bir mimari eserin mevcut yapılardan ne ölçüde farklı olduğunun belir-

lenmesi, Federal Mahkemeyi aĢan (gücünü-kapasitesini aĢan) bir saf mad-

di/fiili meseledir. Öte yandan, bu tespitlerden (mevcut yapılardan ne ölçüde 

farklı olduğuna iliĢkin tespitlerden) hareketle, binanın fikri mülkiyet hakları-

nın korunmasına iliĢkin kanunda iĢaret edilen ―orijinal/özgün niteliğe‖ sahip 

olup olmadığının belirlenmesi ise bir hukuki meseledir. ―Bu karar sürecinde 

(bu meselede); iĢin doğası, ekseriyetle, uzmanların bir mimari eserin mevcut 

yapılardan tefrik edilmesini sağlayacak unsurları açık ve net biçimde ortaya 

koymasına ve hâkimin eserin özgünlüğü sorununu tek baĢına çözümlemesini 

sağlayacak temelleri belirlemesine mani teĢkil ettiği için hâkim, bir takım 

fiili/maddî zorluklarla karĢı karĢıya kalmaktadır. Bu nedenle hâkim, büyük 

oranda (uyuĢmazlıkların çoğunda), sadece aslında bir maddi/fiili mesele olan 

eserin mevcut yapılardan ayrılması hususunda değil; aynı zamanda bir huku-

ki mesele olan özgünlüğün belirlenmesi hususunda da uzmanlara baĢvurmak 

zorunda kalmaktadır‖19. 

5. Ġçtihat, himaye kapsamına giren bazı örnekleri bize sunmaktadır: Bir 

fırının20, kilisenin21, bankanın22, bir konut bloğunun23 iç düzenlemesi gibi. 

Buna karĢın Kantonal kararlarda, örneğin standart kiralık bloklarda24, bir 

aile tipi evde25, himayeye değer özgünlük görülmemektedir. Yinede bu ka-

                                                      

18  Bu hususta aĢağıda s.1390‘a bkz. 

19  (TdA) ATF 56 II 418. Ayrıca bkz. ATF 100 II 175. 

20  ATF 100 II 167- JdT 1975 I 534. 

21  ATF 84 II 570- JdT 1959 I 584. 

22  ATF 58 II 290 (fr.). 

23  ATF 56 II 413- JdT 1931 I 201 Ayrıca bkz. ATF 117 II 466- JdT 1992 I 387. 

24  EGV SZ 1973/1974, p.24 (Schwyz, Kontonsgericht). 

25  RSPIDA 1975, p.160 (Argovie, Obergericht). Ayrıca bkz. RSPI 1991, p.87 (Vaud, Cour 

civile). 
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rarlardan genel olarak Ģu sonucu çıkaramayız; özgünlük esas olarak türe 

bağlıdır. Örneğin bir fırının iç düzenlemesi her daim koruma altında iken, 

kiralık bloğunki hiçbir korumadan yararlanmayacaktır. 

C. Eserin Parçaları 

 Bir mimari eserin parçaları da, himaye Ģartlarını (özellikle özgünlük Ģar-

tı) taĢıyorsa, himayeden yararlanır. Örneğin bir havuz26, bir hol, bir merdi-

ven tek baĢına fikrî hak koruması konusu olabilir. Bununla birlikte bir mima-

ri eserde himaye, eseri bütünleyen parçalara yöneliktir. Eserden kolayca 

ayrılabilen (veya sürekli biçimde ayrı yapılan) unsurlar kural olarak fikrî 

haklardan yararlanamaz27. Ancak ayrı bir fikrî hak konusu oluĢturabilir. 

5. Planlar, Maketler ve Mühendis ÇalıĢmaları 

1. Planlar ve maketler, eserin kopyasıdırlar. Eser korunuyorsa, plan ve 

maketler de aynı Ģekilde korunur. ġayet plan grafik durumunda, himayeye 

mazhar bir eserin anlatımını teĢkil ediyorsa, yapı gerçekleĢtirilsin gerçekleĢ-

tirilmesin ondan bağımsız olarak fikrî hak himayesinden yararlanır28. Dahası 

plan veya maket, temsil edilen yapının üzerinde bir fikrî hak bulunup bu-

lunmadığına bakılmaksızın himayeden yararlanır. Buna göre resim veya 

model özgün bir tasarım teĢkil edebilir. Elbette kroki ya da maket, bina ol-

masa da koruma altındadır. Kroki herhangi bir resim gibi, maket ―küçültül-

müĢ model‖ gibi malzeme ve renklerin seçimi, bazı detayların (kiĢilik, çev-

renin Ģematize resmi gibi) eklenmesi sayesinde belli bir özgünlüğe sahip 

olabilir. 

2. Mühendis çalıĢmaları. Çoğu zaman mühendis çalıĢmaları, onların iĢ-

levleri tarafından baskılanmıĢ olur. Öyle ki kiĢisel ifade yönü son derece 

kısıtlıdır. Sanatsal ve edebi özgünlük, örneğin ne metalik çatı kiriĢlerine ne 

de istatistik hesaplarına bağlanabilir. 

                                                      

26  GRUR 1982, p.369 (BGH):Bir alanın iç bölümlemelerinin,  bütünlük anlayıĢının, çatı 

biçiminin korunması (çadır biçimimde). 

27  GRUR 1982, p.107 (BGH): Bir kiliseye çıkarılabilir bir elektronik org yerleĢtirilmesi. 

28  TROLLER, Ġmmaterialgüterrecht, vol I, p.386. Mimarın planları imzalamaya yetkisi 

olsun olmasın, fikri haklar bakımından hiçbir önemi yoktur. 
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6. Fikrî Hak DıĢında Koruma 

ÇalıĢma, fikrî haklar kapsamında korunamadığı takdirde, mimar sözleĢ-

me hükümleri, iyi niyet kuralları ve haksız rekabet kuralı çerçevesinde ko-

rumaya baĢvurabilir. 

A. SözleĢme ve Ġyi Niyet Kuralları 

SözleĢme ve SIA (sözleĢme ona yollama yapıyorsa) kuralları malikin, 

planlardan iĢin sadece bir uygulaması için kullanma hakkına sahip olduğunu 

öngörebilir. ġayet malik sözleĢme hükümlerinden çıkarılabilecek yasak ala-

na geçmiĢ ise, mimar onu, sözleĢmenin ihlâlinden sorumlu tutabilir. Ne plan 

ne de eser fikrî haklar kapsamında korunmasa bile, bu imkân mevcuttur. 

Malik CO 97. maddeye dayanan bir zarar-ziyan (tazminat) davasına maruz 

kalabilir29.  

Planların malik tarafından tekrar kullanılması yasağı, iyi niyet kuralla-

rından da kaynaklanabilir. Malik benzer bir çok bina yapmak istediğinde, bir 

tek yapı için plan ısmarlamakla yetinip, bu planı fotokopi Ģeklinde diğer 

binalar için tekrar kullanırsa, iyi niyet kurallarına aykırı hareket etmiĢ olur. 

Tam tersine, mimara planları tekrar kullanmama yükümü yükleyen söz-

leĢme ve iyi niyet kurallarına da riayet etmek gerekir. Bu durumda malik, 

gerçekleĢtirilen yapının tekel Ģeklinde kendisine bağlanmasını karĢı taraftan 

açık bir Ģekilde isteyebilecektir. 

B. Haksız Rekabet Yasası 

Bir gayri maddi mal, fikri mülkiyete özgü yasalarca korunmuyorsa, onun 

taklidi, özel koĢullar dıĢında, serbesttir ve haksız rekabet davasına konu ol-

maz30. 

Bununla birlikte Haksız Rekabet Yasası 5. maddesi düzenlemesi, haksız-

lığı baĢkasının eserinin sonuçlarından doğrudan yararlanma eylemine has-

retmektedir31: 

                                                      

29  EGV SZ 1973/1974, pp.27-28 (Schwyz, Kantonsgericht:  SIA 102 (1969 tarihli) Yönet-

meliğinin 5/3. maddesinin  son paragrafının ihlâli.  Meri SIA 102 Yönetmeliği (m.1/9) Ģu 

düzenleme ile sözleĢmeye yollamada bulunmaktadır: ―Müvekkil ücretini ödeyerek, söz-

leĢmenin süresi sonunda mimarın yükümlülüklerinin sonuçlarını kullanma hakkını elde 

eder‖. 

30  Bu sonuncusu için bkz. ATF 105 II 302 (fr.). 
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―Özellikle Ģu hallerde haksız hareket edilmiĢ olur; 

a- Kendisine emanet edilen, örneğin sunu, hesap ya da planlar gibi iĢ 

sonuçlarından haksız yere yararlanmak, 

b- Sunu hesap ya da plan gibi üçüncü kiĢilere ait iĢ sonuçlarına haksız 

Ģekilde ulaĢıp bunlardan yararlanmak, 

c- Üçüncü kiĢilerin pazara sunulmaya ya da iĢletmeye hazır çalıĢmaları-

nın sonuçlarını, taklit teknikleri yöntemiyle, hiçbir emek sarfetmeksizin kul-

lanmak” 32. 

Bu madde, çalıĢması haksız yere taklit edilen veya iĢletilen mimara, kul-

lanmak üzere bir takım hukuki silahlar sunmaktadır. Ona ceza davaları kadar 

özel hukuk davaları da (eylemin haksızlığının tespiti, karıĢıklığın ve müda-

halenin durdurulması, tazminat ve elde edilen gelirin verilmesini isteme gibi) 

öngörmektedir. Fikrî hakların tersine, buradaki koruma, eserin bütününün 

orijinalliği olmasa da, teknik resimleri uygulama planları, mühendislik he-

sapları gibi durumlara yöneliktir. 

II. Mimarın Hakları 

1. Genel Olarak 

1. Fikrî haklar yasası kapsamında bir mimari eser meydana getiren mi-

mar, bu eser üzerinde maddi ve manevi haklara sahip olur. Eser sahibinin 

ayrıcalıklarını belirtmek için ―manevi hak‖ denildiğinde, esas olarak parasal 

hakların korunması değil, kiĢilik haklarının korunmasından söz edilmektedir. 

Burada muhtelif korumalara konu teĢkil eden maddi ve manevi haklar, mi-

marın eseri üzerindeki fikri mülkiyetinden (özgünlüğünden) neĢet etmekte-

dir. 

2. Fikrî hak, gerçekten bir fikri mülkiyet hakkıdır. 

- ―Mülkiyet” deniyor, zira eser sahibi, eseri üzerinde herkese karĢı ileri 

sürebileceği tam bir tasarruf hakkına sahiptir33. Yahut 1992 tarihli Yasada 

                                                                                                                             

31  Bu son düzenleme için özellikle bkz. PEDRAZZĠNĠ, Unlauterer Wettbewerb, Bern 1992, 

p.171.  

32  LCD m.5/c için özellikle bkz. FĠECHTER, Der Leistungsschutz nach Art.5. lit.c UWG, 

thés Saint-Gall, Bern 1992. 



Ramazan ÇAĞLAYAN       EÜHFD, C. XIV, S. 1–2 (2010) 394 

ifade edildiği gibi, ―eser sahibi, eser üzerinde inhisarî bir hakka sahiptir‖ 

(m.9/1). Medeni Kanunda yer alan mülkiyet hakkı gibi (m.641) mutlak bir 

haktır. Mimara karĢı sözleĢmeye dayalı bir yükümü olmayan, örneğin taĢın-

mazı sonradan satın alan kiĢiler de bu hakka riayet etmek zorundadırlar. 

- ―Fikri mülkiyet” söz konusudur, zira bu mutlak hakkın konusu bir bina 

gibi elle tutulur bir Ģey değil, bir fikri buluĢ-yaratım, bir fikri mal söz konu-

sudur. Burada bir bina Ģeklinde maddeleĢtirme değil, bir anlatım Ģekli, fizik 

dünyadaki bir varlığın bir kipinin anlatımı vardır. Fakat sadece bu değil, 

maketler, planlar, fotoğraflar, holograf tarafından gerçekleĢtirilen üç boyutlu 

üretimler, fikrî haklar kapsamındaki mimari yaratımların fizik araçlarıdır. 

Mimar, nadiren de olsa, hem planı çizip hem de inĢaatı yaptıysa, taĢın-

mazın maliki olabilir. Çoğu zaman mimari eser üzerindeki fikri mülkiyet ile 

bu eserin görünür hali olan bina üzerindeki medeni mülkiyet arasında po-

tansiyel bir çatıĢma vardır. Hukuk düzeni fikri eser sahibi mimara bazı imti-

yazlar tanıyarak, binanın malikinin haklarını biraz sınırlandırmaktadır34. 

Bununla birlikte fikrî haklar, sadece bina malikine karĢı ileri sürülebilen 

haklar değildir: Bir kiracı eserin bütünlüğüne zarar verebilir, bir gazeteci 

eser resminin altına kendi adını yazarak mimarın hakkını ihlâl edebilir35, bir 

fotoğrafta bir binanın kliĢe sözü, haksız yere tekrar kullanılabilir36.  

Bununla birlikte, binanın maliki ile mimarın hakları arasındaki çatıĢma-

da, özellikle iki yararı karĢılaĢtırmak gerekir. Gerçekten yatırımların önemi 

yargıcı, malikin haklarını mimarın haklarına tercih etmeye yöneltebilir. Eser 

sahibine ve mimara tanınan haklar sarih olarak belirtilmektedir (LDA 

m.12/3). Üstelik mutlak bir çevre ve imtiyazlarını Ģartsız Ģekilde veriyor. 

Gizlememek gerekir ki, ihtilaf durumunda yargıç, karĢılıklı yararların ince-

lenmesi, ölçülülük ve hakkaniyet gibi büyük ilkelere dayanacaktır. 

                                                                                                                             

33  Art. 11 du Projet de LDA (1984). 

34  Cf. STAHELĠN, Urheberrecht und Eigentum, Thés Bâle 1964. 

35  ATF 84 II 570-JdT 1959 I 583. 

36  ġayet kliĢeler, bir komu alanının ya da yolunun kliĢesi ise, çoğaltılmasında muhtemelen  

yasa dıĢılık problemi olmayacaktır: LDA m.27/1; Cf. D.Barrelet et W. EGLOFF, Le 

nouveau droit d‘auteur, Bern 1994, N 4 ad Art. 27 LDA. 
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2. Mimarın Maddi Hakları 

A. Eseri Umuma Arz Hakkı 

Mimar, ilk olarak, eserini aleniyete dökme hakkına sahiptir. Örneğin bir 

binanın maketinin sergilenmesi, bir imar planının veya özelleĢtirilmiĢ görü-

nüm kliĢelerinin yayınlanmasına izin vermesi (LDA, m.9/2).Bu hak, aĢağı-

daki koĢullarda, eser malikine ve üçüncü kiĢilere riayet yükümlülüğü yükle-

mektedir (Bkz. m.15/2,3 ve SĠA 152). 

Yapı ruhsatı talebi, henüz bir yayım teĢkil etmez. Buna karĢın umumi 

ankete sunulması, sınırsız sayıda insanın bilgi sahibi olmasına imkân tanı-

maktadır. Mimarın eser maliki ile mutabakat gereğince vermek zorunda 

olduğu elveriĢli açıklama yöntemine göre verdiği yetki, fikrî haklar kapsa-

mında ilk defa açıklama anlamına gelir. 

Günümüz hukukunda bu hak, eserin ilk defa umuma arzı için tanınmak-

tadır. Sonra tüm yasal zilyedler, maket Ģeklinde, kamuya verme Ģeklinde 

veya kliĢeleri yayınlama Ģeklinde onu açıklayabilirler. 

B. Eseri Çoğaltma Hakkı ve Uygulamada Tekel Hakkı 

1. Mimarî eseri çoğaltma münhasır hakkı (LDA, m.10/2-9), eseri icra 

hakkını da içermektedir. Yasanın çözümü mantıklıdır. Çünkü eserin icrası, 

sözgelimi bir binanın inĢası, esasen eserin sanatsal ve ekonomik değerleme 

biçimine sokulması demektir. 

Bu yasal düzenleme temelini zaten m.5.5 SĠA 102 (1969) da vermekte-

dir. Burada öngörülmektedir ki; proje sahibinden baĢka bir mimar tarafından 

uygulama söz konusu ise, malik yüzde 20 artırma Ģerefiyesi ödemek zorun-

dadır. Bununla birlikte Ģerefiyenin otomatik artırımı, iĢin tek bir kopyasının 

yapımı için malike izin veren aynı üçüncü maddenin baĢlığındaki prensibi 

ihmal ediyordu. AnlaĢılmaktadır ki, SIA 102 (1984) düzenlemesi bu artırımı 

yeniden öngördü37. 

Bir mal varlığı hakkı olan ve temlik edilebilir (devredilebilir) olan ço-

ğaltma hakkı, akdî bir düzenlemenin konusu yapılabilir. Örneğin mimarî 

                                                      

37  Bkz. ATF 104 II 319 (fr.); DESSEMONTET, Contenaire du Code des obligations, p.508; 

TERCĠER, supra, no.1285. 
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eserin (prefabrik aile evleri, özgün unsurlar taĢıyan tatil evleri38 gibi) seri 

üretim hakkını karĢı âkide devretmek mimarın elindedir. Bu izin, fikrî hakla-

rın temliki (manevi haklar rezervi ile, aĢağıda bkz.) veya tekel niteliğinde 

olay yahut olmayan bir lisans verme Ģeklinde de olabilir. 

2. Münhasır çoğaltma hakkı, değiĢiklikler yaparak çoğaltmayla da ilgili-

dir. Bu hak malikin, eser sahibinin izni olmaksızın mimari eserin modeli 

veya planlarına göre bir kol eklemek yahut bir eklenti ilave etmek Ģeklinde 

yapıyı geniĢletmesini yasaklamaktadır. Bu nedenle, LDA‘nın 12. maddesinin 

3. fıkrası malikin bir mimari eser üzerinde ancak bu Ģekilde değiĢikliğe gi-

debileceğini açıkça belirtmek durumunda kalmıĢtır.  

Eski yasanın etkisi altında, kiralık taĢınmazın malikinin, mimarın izni 

olmadan bitiĢik parselde kopyalanmasının mümkün olmadığına karar veril-

miĢtir39. Fikrî haklarından bağımsız olarak SIA 102-1969 m.5 düzenlemesi, 

aksine anlaĢma yoksa planların sadece bir defa kullanılabileceğini öngörü-

yordu. Kantonal Mahkeme doğru biçimde, bir blok için olan planın, birçok 

örnekleri için çoğaltılmasını, bunun özgünlükten yoksun olması halinde 

mümkün olacağı biçimde uyguluyordu. Bu ise daha düĢük tazminat ödeme 

Ģeklinde kendini gösteriyordu40.  

Yabancı ülkelerde Mahkemeler, bir binanın özgün planına uygun olarak 

geniĢletilmesine mimarın izninin olduğu varsayılmaktadır41. Bu iznin önce-

den verilmiĢ olduğu anlaĢılmaz değildir. Örneğin Ģayet bir mimar, birçok 

etabı içeren bir plan yapma yükümü altında olup, sadece ilk etap yapılmıĢ 

ise, diğer etaplar genel plana göre uygun olarak baĢka mimarlarca, ilk mima-

rın anlayıĢı çerçevesinde yapılacaktır. Bu izin sarih veya zımnî olabilir. Bu 

durum; ne birinci etap planın düplikasyonuna, ne de birinci mimarın ününe 

zarar verecek bir ilaveye imkân tanır. Örneğin temel simetrinin tahribi42 

                                                      

38  Draguignan Temyiz Mahkemesinin örneği için bkz. JCP 1973 IV 31; Ġtalyan DA kararı, 

1943, p.100(Yargıtay). 

39  ATF 56 II 413- JdT 1931 I 201. 

40  Bkz. Supra not. 29. 

41  Bkz. Riom Ġstinaf Mahkemesi, JCP 1967 II no 15183 ( bir idarî binanın geniĢletilmesi); 

BGH in GRUR 1981, p.196 (bir fabrikanın geniĢletilmesi). 

42  JCP 1967 II no 15183. 
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mimarın kendi yaptığı binaların çok kötü bir değiĢikliği gibi43. Buna karĢın 

Federal Mahkeme‘ye göre, Zürih Federal Politeknik Okulu binasının birinci 

etap geniĢletme mimarı, bu binanın üçüncü etabı için seçilen projenin uygu-

lanmasına itiraz edemez44.  

3. GörüĢümüze göre, mimarın eserinin temel unsurları bakımından yeni-

den üretiminde bir rezerv hakkı bulunmaktadır. Örneğin, sonradan ortaya 

çıkan koĢullar sebebiyle dıĢ cephenin yeniden yapılması, iç mekânın geniĢle-

tilmesinde olduğu gibi. Diğer yeniden yapımlarla birlikte bir cephenin baĢka 

bir cepheye montajı hayli ince bir husustur. Fakat bu çözüm teknik sebepler-

le nadiren reddedilecektir. 

Ġlk binaya bitiĢik geniĢletme durumunda veya dıĢ cephe gibi orijinal un-

surların kısmi tamirinde yargıç karĢı karĢıya olduğu yararları iyi tartmalıdır. 

Bir taraftan yeni mimar estetik üslup veya iĢlevsel motiflerden bazı unsurları 

kullanma isteğinde, diğer taraftan ilk mimar bu unsurların uygulanmasında 

inhisarî hakkı olduğunu ileri sürmektedir. Bununla birlikte ilk mimar bizzat 

kendisi orijinal eseri üzerinde mümkün olan en az bozukluk bile yapılsa, 

ideal bir menfaate sahiptir45. Bir kamu binası, bir kamu yolu üzerine veya 

bir meydana konumlandırıldığında, modern ile eski mimarinin uyumunu 

gerektirir. Federal Mahkeme‘ye göre; ―himaye edilebilir eser karakteri sade-

ce ayrı binalara has değildir, telif hakları aynı zamanda, kiĢisel karakter 

taĢımak kaydıyla, fonksiyonel, estetik veya Ģehirsel açıdan belli bir görünüm 

arzeden birlik Ģeklinde inĢa edilen yerleĢtirmeleri veya bina guruplarını da 

kapsar”46. Kısaca ―birlikte etki‖ de himayeye mazhardır. Bu türün Ģartları 

içinde bir uzlaĢı çözümü aramak akıllıca olacaktır. Ġlk mimara yaratımlarının 

özgün unsurları üzerindeki inhisarî hakkını bırakmak, fakat ondan bazı ritim-

lerin yeniden kullanımını, eserinin çatı, renk, kolon ve çatı formu gibi unsur-

ların telmihini tolere etmesini istemek gerekir. 

4. Kanaatimizce, çoğaltma hakkını kısıtlayan unsurlar tek baĢına fonksi-

yonel motiflerden ileri gelmektedir. Bir teknik kural veya kullanım gereklili-

ği belli bir mimarî çözümü zorunlu kılıyorsa, baĢka bir çözüm mümkün de-

                                                      

43  AĢağıda 38 numarada not edilen karar. 

44  ATF 120 II 65- JdT 1994 I 372. 

45  Bkz. Ġnfra no.1390. 

46  JdT 1994 I pp.373-374. 
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ğilse, fikrî haklar bunu korumayacaktır. Bazı yazarlara47 karĢı olarak biz, bir 

iç mekânın bölünmesi ve bir mimar tarafından değiĢtirilen diğer pratik çö-

zümlerin korunmasının mümkün olmadığını düĢünmekteyiz. Bu düĢünce 

ekolü, çoğaltma münhasır hakkının korunması bahanesiyle, bir usta çözü-

münün veya kolay bir planın mimarın tekeline verilmesinden kaygılanmak-

tadır. Bu korku bize haklı gözükmemektedir. Zira fikrî haklar bir tekel ver-

memekte, fakat intihali yani buluĢ-yaratım ve çaba sarf etmeksizin basit ve 

salt alımı yasaklamaktadır. BaĢka bir mimar baĢka bir proje kapsamında, 

aynı teknik fikri kullanmakta veya aynı pratik çözümü yeniden uygulamakta 

özgür olacaktır. Buna karĢın ilk mimarın planını kopya etmesi, holografi ile 

yeniden kurması, izin almaksızın orijinal planları kullanması mümkün olma-

yacaktır. 

C. Mimarın Mirasçılarının Hakları 

Mimarın fikrî hakları, tüm yaĢamı boyunca ve ölümünden sonra yetmiĢ 

yıl devam eder48. Bir eserin oluĢturulmasına (basitçe uygulayıcı olarak de-

ğil) birçok mimar katkıda bulunmuĢ ise, söz konusu yetmiĢ yıllık süre en son 

vefat edenin vefatından itibaren hesaplanır. 

Mimarların mirasçıları, mali hakların kullanımı ve tasarrufu konusunda, 

onların yerini alır. Payları oranında paylaĢabilirler, mimarın sağlığında ya-

pabileceği gibi üçüncü kiĢiye devredebilirler, bir ortak Ģirket oluĢturabilirler. 

Dolayısıyla binada sonradan yapılacak bir değiĢikliğin ilk müteahhidin fikrî 

mülkiyet hakkına zarar verme ihtimali taĢıması halinde, mirasçılarına (de 

cujus hakkı sahiplerine) baĢvurarak izin almak münasip olur. Onların izni, 

bedelsiz veya onursal bir ün bahĢedebilir. 

Fikrî Haklar Yasasına doğrudan bakıldığında, manevi hakların süresinin 

de mali haklarla aynı olduğu görülecektir49. Eser sahibinin ölümünden son-

ra, kullanma hakkına sahip olma dıĢında, sadece yararlanma hakkına sahip 

olabilecektir50. 

                                                      

47  KUMMER, Das urheberrechtlich schützbare, p.135; DAVĠD, 100 Jahre URG, p.265.  

48  Yazarı bilinmeyen eser için bkz. LDA m.31. 

49  Cf. BARRELET/EGLOFF, N 13 ad art. 11 LDA et N 10 ad art. 29 LDA. 

50  FF 1989, III 515, ch.212.31 in fine. Le Mesage est d‘ailleurs ambigu sur ces questions; 

cf. BARRELET/EGLOFF, N 13 ad art. 11 LDA. 
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3. Mimarın Manevi Hakları 

Bir eseri ilk defa aleniyete kavuĢturma hakkı, salt ―manevi‖ bir olgudur, 

yani eser sahibinin kiĢisel yararlarının korunması ile alakalıdır (bkz. SIA 

152, m.15.3). Üstelik mimarın manevi hakkı üç imtiyazı kapsar: eser sahip-

liği hakkı, eserin bütünlüğünün korunması hakkı, esere ulaĢım hakkı. Bunlar 

devredilemez haklardır. En azından öğretideki baskın görüĢe göre bu böyle-

dir. 

A. Eser Sahipliği Hakkı 

1. Mimar, eserinin sahibi olarak gösterilme hakkına sahiptir. Binayı biz-

zat yapması önemli olmayıp; projesinin temel niteliklerinin kullanılması 

kâfidir51. Bu durum özellikle Ģu hususları içermektedir. 

- Eser sahipliği hakkı, mimar ile eseri arasındaki manevi (tinsel) bağı ko-

rumaktadır. Halbuki CC m.28 veya Medeni Kanunun m.17352 birey gibi 

mimarın kiĢilik onurunu korumaktadır. ġayet bir mimar, Mussolinci bir anıt-

salcılıkla suçlanırsa, bu onu kiĢiliği ile suçlamak demektir. Buna karĢın, 

eserin bir yarıĢmaya veya uygulamaya sokulması eser sahibinin manevi hak-

kıdır ve sadece ona zarar verir. Bu bakımdan kiĢilik hakkının korunması ile 

eser sahibinin manevi hakkının korunmasının ayırt edilmesi uygun olur.  

Bununla birlikte Federal Mahkeme, bu konuya iliĢkin baĢka bir yasal 

temel yok iken, yaratıcılık hakkını CC m.28‘e dayandırdı53. 1955 tarihli 

LDA m.68 (bis), sanatsal ve edebî eserlerin korunmasına iliĢkin Berne 

Konvensiyonu‘nu m.6(bis) (RS.0231.11) kabulünden beri, Ġsviçreli yazarla-

rın eserlerine tamamıyla uygun olarak Ġsviçre‘de ilk kez yayınlanmıĢ oldu. 

Bu fikrî hakkını doğrudan korumaktadır. Bundan böyle bu hakkı koruyan 

LDA 9.madde 1. fıkradır. 

- Fikrî hak mimara aynı zamanda, izni olmadan onuruna ve kiĢisel görüĢ-

lerine aykırılık oluĢturacak tarzda değiĢikliğe uğratılan yapıdan, isminin 

çıkarılmasını isteme imkânı tanır54. Tersine, mimarın adını taĢıyan bir anıt-

                                                      

51  ATF 84 II 570- JdT 1959 I 583. 

52  Bkz. ATF 92 IV 99 (fr.) 

53  ATF  84 II 570. 

54  Bkz. Avusturya Fikrî Haklar Yasası paragraf 83/2. 
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sal plakanın, restorasyonu veya geniĢletilmesi çalıĢmaları esnasında, yerin-

den çıkarılırsa, mimar söz konusu plakanın yerine yerleĢtirilmesini, binanın 

duvarına veya ismin yer aldığı önceki yüzeye isminin yeniden kazınmasını 

isteyebilir. Yeter ki binanın özü temelden değiĢtirilmemiĢ olsun55. 

2. Burada kaydedelim ki, eser sahipliği hakkı devredilmez nitelikte olsa 

da, eser sahibi bundan vazgeçebilir. 

B. Bütünlük Hakkı 

1. Genel olarak eser sahibi, eserini herhangi bir biçimde değiĢikliğe uğ-

ratma hakkına sahiptir (LDA, m.11/1-a). Dahası, bir üçüncü kiĢi, yasa veya 

sözleĢme gereği, eser sahibi ile birlikte, eserde değiĢiklik yapmaya yetkili 

olsa bile eser sahibi, ―kiĢiliğine zarar verebilecek tüm müdahaleler bakımın-

dan bu kiĢiye itiraz etme hakkına sahiptir‖ (LDA m.11/2). Eserde sonradan 

değiĢiklik yapmanın münhasıran eser sahibine ait olduğu rezervi eser sahibi-

ne, kiĢisel haklarına yönelik zararlardan bağımsız olarak, mutlak bir bütün-

lük hakkı tanımaktadır. (Buna karĢın Bern Konvensiyonu 6(bis) maddesi 

eser sahibine, onuruna ve haysiyetine halel getirici tüm zararlara karĢı koy-

ma hakkı tanımaktadır)56.  

2. Ġlkin Ģu sorulabilir. 1992‘den önce hukuk, mutlak bir bütünlük hakkı 

ve eserin bütünlüğünü tanıyor muydu? Kanaatimizce yeni nüshaların oluĢtu-

rulması ile tek nüshanın değiĢikliğe uğratılması halinin ayrı değerlendirilme-

si uygun düĢer. Söz konusu eserin çoğaltım hakkı devredildiğinde, aksine bir 

sözleĢme yoksa basit ve açık olarak sadece bir çoğaltma mümkündür (CO 

m.384/1)57. Kendisinse çoğaltma hakkı devredilmeyen kiĢinin, eserde deği-

Ģiklikler yapacak yeni nüshaları meydana getirmesi hiç mümkün değildir. 

Buna mukabil, eserin bir nüshasına sahip olan malik, bir değiĢiklik yap-

mak istediğinde durum farklıdır. Gerçekten gravür veya mimarî alanda aynı 

plana uygun bina yapımında olduğu gibi eserin birçok nüshası varsa, eser 

sahibi değiĢikliklere itiraz etmede muhtemelen aynı menfaatlere sahip değil-

                                                      

55  Gazete du Palais 1931, I 224 (Tribunal civil de Cusset). Cf aussi arrêt du Landgericht de 

Munich du 5 mars 1868, cité par BACHMANN, Architektur und Urheberrecht, p.326. 

56  Bkz. ATF 96 II 409- JdT 1971 I 597. 

57  Bununla birlikte, seyahat kılavuzu gibi kullanılan eserlerde, çoğaltma hakkının temliki, 

eserin periyodik olarak değiĢtirilmesini de içerebilir. Bkz. Cour de Justice de Genève , SJ 

1977, p.433-RSPIDA 1978, p.108. Hesap kitabı için bkz. ATF 69 II 53-JdT 1943 I 337. 
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dir58. Ġkinci olarak, eser üzerinde değiĢiklik yapılmasında var olan malikin 

yararı, ortada sadece bir nüsha olsa bile, eser sahibinin yaratımının bütünlü-

ğünün korunmasından daha önemli olabilir. Malikin üstün menfaatlerine 

saygı ile bağdaĢan tüm durumlarda, eser sahibinin menfaatlerinin korunması 

söz konusudur. Oysa yapı alanında malik, genellikle binanın fonksiyonuna 

uygun adaptasyonun yapılmasında üstün bir yarara sahiptir. Büyük kamu 

binaları gerektirdiğinde, sadece bu durumda mimar, bütünlüğün korunması 

hakkını ileri süremez.  

LDA projesi 19. madde Ģunu öngörmektedir. ―Bir mimarî eserin maliki, 

onun gerektirdiği orijinal karaktere saygı göstermek Ģartıyla, eserde değiĢik-

lik yapabilir”. 

Böylece uzlaĢmacı bir çözüm kabul edilmiĢ olacak, birçok durumda, 

denklik sağlanmıĢ olacaktır59. KuĢkusuz bu düzenlemeyi getirenler, bazı 

sırlar da öngörmektedirler. Bu durum planlarda uygulanamaz60. Bununla 

birlikte planların değiĢtirilmesi ile tamamlanmıĢ bir binanın değiĢtirilmesi 

arasında önemli bir fark yoktur. Her ikisinde de bütünlük hakkı mevcuttur; 

fakat her iki durumda da malikin üstün menfaatleri, mimarın bazı değiĢiklik-

leri tolere etmesini gerekli kılabilir. 

Güncel hukukta LDA 12/3. maddesi, daha nüanslı bir çözüm öngörmek-

tedir. ―Bir kere gerçekleĢtirilirse, mimarî eserler malikleri tarafından 11/2. 

maddedeki Ģartlar dâhilinde değiĢikliğe uğratılabilirler”. Bu metinden Ģu 

sonuç çıkmaktadır ki, tüm korunan eserler gibi planlar da, eser sahibinin izni 

                                                      

58  Bu durum tahrip halinde korumayla ilgilidir (plastik eserler vs.). LDA 15. maddesi, 

birçok örnekle tek bir eserin var olmasını ayırmaktadır. 

59  Yasama politikası bakıĢ açısından mimarî eserlere özel bir statü öngörülmesine sevinilip 

sevinilmeyeceği sorulabilecektir. LDA m.12, 3, eserine saygı duyulması konusunda fikrî 

haklara bir istisna getirilmesi tutumunu benimsemiĢtir. O zaman malik, eserin özüne, 

özelliğine ve Ģahsi karakterine daha fazla saygı göstermeye zorlanabilecektir. Söz konusu 

düzenleme, öncelik sırasını göstermeksizin, birbiriyle çeliĢik iki unsur içermektedir. Bize 

göre, mimarın hakları ile malikin hakları arasındaki ince hakemliğin içtihada bırakılması 

tercih edilmelidir. Öte yandan manidardır ki,  SIA, 102 Yönetmeliğinin revizyonunu ön-

görmektedir. Burada planlardaki (eser değil), yapının maliki tarafından yapılacak tüm 

değiĢiklikler yasaklanmaktadır. (Projenin 11/4-1 maddesi, mümkün kosültosyana yolla-

ma bulunmaktadır). SIA 1984 tarihli 102 Yönetmeliğinin kesin biçiminde (m.1.9) bu ya-

saklamadan vazgeçiyor.  GAUCH, TERCĠER, DESSEMONTET‘in aldığı tavırlar için 

bkz. BR/DC 1982, p.7. 

60  Message du Conseil féedérale, ch.211.42 ad. Art. 19. Aynı anlamda bkz. STAHELĠN, 

Urheberrecht und Eigentum, p.132, n.45. 
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olmaksızın yapılacak tüm değiĢikliklerden korunmaktadır. Buna karĢın, yapı 

bir kez gerçekleĢtirildiyse, malikin bu binada değiĢiklik yapması mümkün-

dür. Bununla birlikte mimarın, ―kiĢiliğine zarar verici, eseri bozucu değiĢik-

liklere‖ itiraz etme hakkı vardır (LDA m.11/2). Diğer bir deyimle, malikin 

yararları ile mimarın kiĢisel yararları arasındaki hakemlik zorunlu gözük-

mektedir. 

3. Pratikte, estetik bir amaç güden değiĢiklikler her zaman mimarın olu-

runu gerekli kılacaktır61. Diğer değiĢikliklerde ise, değiĢikliğin ağırlığına ve 

gerekliliğine göre karar verilecektir. Bu bakımdan, binanın yeni bir kullanı-

ma uyumlaĢtırılması için yapılacak değiĢiklik veya ilk mimarın öngördü 

amaca daha iyi hizmet etmesi için yapılan değiĢiklik, önemli değiĢiklikler 

değildir. Bu nedenle Paris Mahkemesi Petit Palais‘de yeni ressamların ko-

leksiyonunu karĢılaması için iç mekânda yapılacak değiĢikliğe müsaade 

etmiĢtir62. Doktrinden çıkardığımız iki kıstas Ģudur: HoĢgörünün eĢiği 

(Zumutbarkeit) ve malikin meĢru amacı ile zarar arasındaki ölçülülük. 

-Ölçülülük ilkesi yargıç veya hakeme, sorunun bütün unsurlarını, örneğin 

binanın değer ve kalitesinin, eserin bütünlüğüne zarar vermekten kaçınmak 

için öngörülen çözümlerin gerektirdiği masrafların, değiĢikliğin yerindeliği-

nin, mimarın kiĢisel onur ve haysiyetinin ve kamu yararının dikkate alınma-

sını emretmektedir. 

- Genel olarak mimarın hoĢgörü eĢiği, mimarî eserin özüne aykırı, bina-

nın özgünlüğünü oluĢturan konsept ve anlayıĢı yok eden değiĢiklik yapıldı-

ğında aĢılmıĢ olur63. 

Örneğin bir bütün olarak cephe özgün ise, önemli her zarar, eserin bütün-

lüğü hakkını ihlâl eder. Bu bakımdan Waimar Cumhuriyeti döneminde Ber-

lin‘de görülen Eden-Hotel Davasında, otelin biraz yükseltilmesini, mimarın 

hakkına yönelik kabul edilemez bir zarar olarak değerlendirilmiĢtir64. Aynı 

                                                      

61  STAHELĠN, Urheberrecht und Eigentum, p.132. Bkz. FERRARĠ, Ġl progetto di 

architettura, p.20; NAHME, GRUR 1966, p.476; Alman ve Ġtalyan mahkemeleri aynı 

düĢünmektedir. Zorunlu değiĢiklikler veya kullanımlara, mimarın oluru olmasa da izin 

verilmiĢ sayılır. 

62  DA 1935, p.30. 

63  Bkz. CHRĠSTEN, Die Werkintegritat im schweizerischen Urheberrecht, p.132. 

64  Archiv für Urheber-Film, Funk, und Theaterrecht (UFĠTA) 4, 1931, p.258. Yine bkz. DA 

1942 p.57 (Landgericht de Berlin). 



(Mimari Eserlerde) Fikri Haklar 403 

Ģekilde haksız olarak bir renk değiĢikliği de mimarın haklarına zarar verebi-

lecektir65. Ġsviçre‘de bir papaz, eser sahibi mimarın itirazı üzerine, kilisesine 

iki yüzeyli çatı yerine düz çatı yapmaktan vazgeçti66. Friburg Üniversitesi-

nin geniĢletilmesi esnasında, orijinal yapının fikrî haklarına saygı gösterile-

rek yapılan kırk yıl önceki müdahalede, binanın kanat sistemine adapte edi-

lerek iki kanat daha oluĢturuldu67. Pratik, Federal Mahkeme‘nin son zaman-

lardaki içtihadından mimar haklarının daha lehinedir68. 

Diğer yandan, Ġkinci Dünya SavaĢından kaynaklanan yeniden yapılaĢma 

esnasında Alman Otoriteleri, bir kiliseyi tarihi çevresi içinde daha iyi bir 

konuma oturtmak69 için ve bölgede kesme taĢsız uygulama yaparak tasarruf-

ta bulunmak için, mimarın planının bütünlüğüne saygıdan sarfınazar etti-

ler70. GerçekleĢtirilen ekonomik kriter, savaĢ sonrası dönemden kaynaklan-

mıĢtır; günümüzde artık etkisini yitirmiĢtir. Son zamanlardaki Federal içti-

hat, tasarruf mülahazasına, mimari eserde değiĢiklik yapmak isteyen malik-

lere izin konusunda yer vermektedir71. 

4. Bir mimari eserin tahribine izin verilebilir72 (LDA m.15/3), yeter ki 

kullanıĢlı bir eser söz konusu olsun. Dekoratif bir labirent73 veya tarihi bir 

çeĢme74, malikin kamu yararına ağır basan bir hakkı olmadıkça, eser sahibi-

                                                      

65  Cf. BGHZ 55, p.77. 

66  Cas cité par TROLLER, Ducumentation SIA no 45, p.79. 

67  Cas cité par TROLLER, Ducumentation SIA no 45, p.80. 

68  Özellikle bkz. ATF 117 II 466. 

69  SCHULZE, Landgericht zum Urheberrecht, Oberlandesgericht, no 28 (cité d‘apré 

NAHME, GRUR 1966, p.475). 

70  SCHULZE, Landgericht, no 65, (cité d‘apré NAHME, GRUR 1966, p.476). 

71  ATF 117 II 446 à comparer avec DC 1991 p.90, avec ann. CHERPĠLLOD (décision de 

l‘instance inférieure). 

72  Message du CF, ch. 211.42 ad art.18 al.4; STAHELĠN, Urheberrecht und Eigentum, 

p.135; TROLLER, RJB 81 1945, p.384. 

73  Uluslararası Fikri Haklar Dergisi (RIDA) 117 (1983) p.80 (Cour de cassation). 

74  Fransa‘da anıtsal çeĢmenin haksız yıkımı ile ilgili iki karar verildi. Bunlardan ilki, ortak 

sahiplerin ihmalinden kaynaklanan zararda söz konusu oldu ki, mimar lehine tazminata 

hükmedildi (Conseil d‘Etat, Dalloz Périodique 1936.3.57). Ġkincisi bir ticaret merkezini 

süsleyen çeĢmenin yıkımı ile ilgilidir. Bu yıkım malikin kesin kararı akabinde, mimarın 

bir ikazı olmaksızın ve mücbir sebebe benzer bir durum mevcut olmaksızın gerçekleĢ-

miĢtir (Cour de Paris, J.C.P 1976 IV 175). 
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nin izni alınmadan kazınamaz. Tarihi eserler, mimari eserlerin ortak yazgı-

sından muaftırlar, zira hiçbir pratik amaçları yoktur. 

Ayrıca, örneğin bir yenileme çerçevesinde, eser sahibinin izni olmaksı-

zın resimler değiĢikliğe uğratılamazlar75. 

Çok basit bir çözüm, eserin bütünlüğüne iliĢkin uyuĢmazlıklardan ka-

çınmak için, ilk mimar tarafından değiĢiklik iĢinin icrasına bağlı kalıyor. 

Doktrinin bir kısmı, sözleĢmede hüküm olmaması durumunda, malikin bu 

hususta orijinal mimarın iznine bağlı olduğu görüĢündedir76. Federal Mah-

keme‘nin yakın geçmiĢteki içtihadı bu yaklaĢımı reddetmektedir77. Federal 

Mahkeme‘nin de kabul ettiği gibi, maliki ilk mimara sadece binadaki deği-

Ģiklikler için bir proje hazırlama yükümlülüğü getirmediğimiz78 ve Federal 

Mahkeme‘nin son içtihadı79 ve doktrinin bir kısmıyla80 birlikte bu sözleĢ-

meyi bir taahhüt sözleĢmesi olarak kabul etmediğimiz sürece bu yaklaĢımı 

zaten CO‘nun 404. maddesiyle uzlaĢtırmak da mümkün görünmemektedir. 

C. Esere EriĢim Hakkı 

Yazar gibi, orijinal binanın mimarı da, binanın kendisinde veya fotoğraf-

ta, inĢa ettiği yapıda yer almayı isteyebilir. Örneğin eserlerini bir kitapla 

veya makale ile açıklayabilir yahut bir mimari eserler müzesini zenginleĢti-

rebilir (LDA, m.14/1). 

Burada muhtemelen devredilemez bir manevi hak söz konusudur. Kanaa-

timize göre, mimarin kiĢisel menfaatlerinin korunabilmesi, yapının kullanım 

biçiminin zorunluluğu ile sınırlıdır. Burada menfaatlerin karĢılaĢtırılması bir 

zorunluluktur. Mesela; özel bir villanın maliki, mimarın bina içine düzenle-

yeceği organize ziyaretlere izin vermeye zorunlu tutulamaz; hatta kiĢisel 

                                                      

75  Bir kafenin dekoratif freskinin bütünlüğünün korunması hakkında bkz. RSJ 1944, p.344-

247 (Obergericht Zurich). Reichsgericht bir villanın malikini, merdiven duvarlarını, çıp-

lak deniz kızı resimleriyle yeniden kaplanmasına mahkum etti (Entscheidungen des 

Reichsgerichts in Zivilsachen 79, p.397). 

76  BACHMANN, Architektur und Urheberrecht, p.341; STAHELĠN, Urheberrecht und 

Eigentum, p.134; Yine bkz. TROLLER, Documentations SIA no 45, p.86. 

77  ATF 117 II 466. 

78  Bkz. ATF 109 II 467- JdT 1984 I 214; TERCĠER supra no 1172.  

79  Bkz. ATF 109 II 465. 

80  Bkz. GAUCH, supra,  no 28. 
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güvenliğinin gerekli kılması halinde planların ya da kliĢelerin yayımlanma-

sını yasaklayabilir. 

Buna karĢılık, mimarın –en azından Ġsviçre‘de- bir tür sürekli hak sahibi 

olmadığına da dikkat çekmek gerekir: yani mimar eserinin sonraki satıĢla-

rında ortaya çıkacak katma değerden hak/hisse talep edemez81. 

4. Yaptırımlar 

A. Genel Olarak 

Fikrî hak sahibi, genel olarak aĢağıdaki dava haklarına sahiptir: 

- Tespit davası. 

- Önleme/Müdahalenin men‘i davası. 

- Haksız fiil durumunun kaldırılması davası. 

- Zarar-ziyan davası. 

- Mamelek hakkının ihlâlinden elde edilen gelirin iadesi davası82. 

- Manevi zararın tazmini davası83. 

B. Müsadere ve Ġmha 

LDA 63. madde, ―gerçekleĢtirilmiĢ mimari eserin müsaderesini, imhasını 

veya kullanım dıĢına çıkarılmasının istisna tutulduğunu‖ belirtmektedir84.  

                                                      

81  Dava hakkının baĢlangıcı (ki yirmiden fazla ülkede tanınmaktadır) mimarlara, yasa açık-

ça yasaklamıyorsa, yaratımlarına güzel-sanat eseri olarak devam etme hakkı vermektedir. 

Genel olarak bkz.DESSEMONTET, Le Droit de suite in. Centenaire de la Convention de 

Berne, Zurich 1986. 

82  Bu davanın 1922 tarihli yasa gereğince var olduğu kesin değildir. KarĢılaĢtırınız. 

TROLLER, Immaterialgüterrecht, vol II, p.996; DESSEMONTET, Les Dommages-

intéret dans la propriété intellectuelle, JdT 1979 I 334.LDA m.62/2, iĢlerin yönetimi dü-

zenlemelerine göre kazancın geri alınması davasını açıkça ayrı tutmaktadır. 

83  Bkz. ATF 84 II 576-JdT 1959 I 584 (Bir kilisenin açılıĢında isminin belirtilmemesi nede-

niyle mimar lehine 10.000 frank manevi tazminat).  

84  Cf.BACMANN, Architektur und Urbeherrecht, p.328; STAHELĠN, Urbeherrecht und 

Eigentum, p.131-133. Belirtmek gerekir ki, yasanın sisteminde müsadere, yıkıma karar 

vermek için, intihalden kaynaklanan nesnelerin satımı için yahut fikri hakkın baĢka türlü 

ihlâlinden kaynaklanan haller için zorunlu bir hazırlık etabıdır. 1992 Yasakoyucusu, ger-
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Daha çok, fikrî hakları ihlâl eden planlar yok edilecektir. 

C. Ücret Davası 

Zarar-ziyan davası, elde edilen gelirin geri alınması ve manevi zararın 

tazmini davası dıĢında, revize edilmiĢ LDA projesi gereğince, mağdura ―da-

valının kusurunun yokluğunda bile ücret istenmesine‖ imkân vermektedir 

(m.68/3). Bu ücret, mameleki hakkındaki ihlâlin kaynağına göre iki tür me-

totla hesaplanacaktır. 

Bir yandan, mimarın, entelektüel nitelikleri (fikri yeterliliği) dikkate 

alındığında kendisine verilmesi gereken iĢ karĢılığında alacağı ücret hesap-

lanabilir. Bu metot, en azından, mimarın söz konusu iĢlerini yapamaması ve 

tazminat alamaması hallerinin ihmal edilmesi dezavantajına sahiptir. 

Diğer yandan, mimarın bina inĢasına izin vermek türünden vereceği bir 

lisans (yetki) karĢılığında alacağı ücret hesaplanabilir. Schwyz Mahkemesi, 

kiralık taĢınmaz planından yapılan basit ve açık intihal olayında bu çözümü 

benimsedi ve maliki, tasarlanan (haksız çoğaltma, birçok örnek85) bir bina-

nın yapım yükümlülüğünün sözleĢmedeki değerinin 1/7 oranında tazminat 

ödemeye mahkûm etti. Bu karar bize, aylık ödentinin yaklaĢık miktarı hak-

kında bir fikir vermekte fakat tek bir orijinal unsurun yasa dıĢı çoğaltılma-

sında uygulanamaz. Öte yandan söz konusu davada, muhtemelen, kazançla-

rın iadesi davası mimar için daha avantajlıdır. Zira malik, hizmetlerden vaz-

geçerek, göreceli olarak daha fazla miktarda artıĢ elde etmiĢtir. Oysa gerçek-

leĢen artıĢ, CO m.423‘e göre, onun kazancının parçasını oluĢturmaktadır86. 

Güncel hukukta, kusura bağlı olmayan bir ―ücret davasının‖ varlığı kuĢ-

kuludur. En çok uygun aidatın ödenmesi hakkı göz önünde tutulabilir. Zira 

içtihat, temel olarak, buluĢ beratları hakkında87 buna olanak tanımaktadır. 

Zarar ölçüsünde CO m.42 kuralları uyarınca artan kısım için tazmine imkân 

tanımaktadır. 

                                                                                                                             
çekleĢmiĢ yapılarla ilgi olarak, aynı zamanda müsadereyi ve tüm devamları engellemek 

istiyordu. 

85  EGV SZ 1973/74, p.26 (Schwyz, Kantonsgericht). 

86  Cf. DESSEMONTET, L‘enrichissement illégimite dans la propriété intellectuelle, 

Festgabe Max Kummer, Bern 1980, p.199. Yine bkz. DESSEMONTET, les dommages-

intérets dans la propriété intellectuelle, JdT 1979 I 334. 

87  ATF 97 II 176- JdT 1971 I 612. Bkz. SJ 1982, p.412- RSPIDA 1983 I, p.107. 


