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TÜRKĠYE‟DE TEMEL HAK VE ÖZGÜRLÜKLERĠN 

GELĠġĠMĠ AÇISINDAN 1909 ANAYASA 

DEĞĠġĠKLĠKLERĠNĠN ÖNEMĠ 

Doç. Dr. Nihat BULUT  

I- GĠRĠġ 

Türkiye‘de, genellikle, demokrasi denince akla 1950 seçimleri; insan 

haklarından söz edilince ise 1961 Anayasası gelir. KuĢkusuz demokrasi 

süreci bakımından 1950 seçimleri ve insan haklarının hayata geçirilmesi 

açısından 1961 Anayasasının önemi çok büyüktür. Ancak söz konusu 

tarihler ve bu tarihlerde yaĢanan geliĢmelerin derin bir tarihsel birikimin 

ürünü olduğunu unutmamak gerekir. Bu bağlamda Türkiye‘de demokrasinin 

kurulması ve insan haklarının iĢlerlik kazanmasında, Osmanlı birikiminin ve 

Cumhuriyetin ilk dönemlerinde yaĢanan deneyimlerin payı inkar edilemez. 

Konuya Osmanlı dönemi açısından bakıldığında, yeni Türk Devletinin 

demokrasi ve insan hakları bakımından aldığı biçimin, Osmanlı dönemdeki 

kazanımlar üzerine kurulu olduğu görülür. Bu noktada hemen ifade etmek 

gerekir ki, Osmanlı deneyiminin bu anlamda zirve noktasını 1909 Anayasası 

oluĢturmaktadır. 

ÇalıĢmada, önce, kısa bir biçimde, baĢlangıçtan II. MeĢrutiyete kadarki 

süreç içinde Osmanlı birikimi ele alınacak ve ardından bu birikim içerisinde 

1909 Anayasasının yeri tespit edilecektir. Önemle belirtmek gerekir ki, ça-

lıĢmadaki değerlendirmeler, daha ziyade hukuki metinler üzerinden yapıla-

cak, bu metinleri ortaya çıkaran sosyo-ekonomik ve düĢünsel nedenler ele 

alınmayacaktır. Son olarak Ģu noktayı da vurgulamak gerekir: Esasında 1909 

yılında yapılan Ģey, 1876 Anayasasının değiĢtirilmesi olmuĢtur. Ancak 1876 

Anayasasının temel prensiplerini değiĢtirmesi ve eskisine nazaran daha üstün 

bir anayasa oluĢturması nedeniyle, bu değiĢiklikler yeni bir anayasa olarak 

                                                      

  Erzincan Üniversitesi Hukuk Fakültesi Genel Kamu Hukuku Ana Bilim Dalı Öğretim 

Üyesi. 
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nitelendirilmektedir1. Bu yüzden çalıĢmada, 1909 değiĢiklikleri yerine, ge-

nellikle, 1909 Anayasası ibaresi kullanılacaktır.  

II- GENEL OLARAK OSMANLI DEVLET DÜZENĠ ĠÇĠNDE 

ĠNSAN HAKLARININ YERĠ 

A- 1876 Anayasasının Ġlanına Kadarki Dönem 

Klasik dönemde Osmanlı Devletinin hükümet Ģekli, hükümdarın geniĢ 

yetkilerle donatıldığı, mutlak monarĢi sistemidir. Devletin baĢında, iktidarı 

miras yoluyla devralan hükümdar bulunmaktadır. Egemenliği tek baĢına 

kullanan hükümdar, devlet iktidarını yürütmek için baĢta sadrazam olmak 

üzere, birçok yardımcı bulundurmaktadır. Ancak bunların hepsi yetkilerini 

PadiĢah adına kullanmaktadırlar2. Bu noktada, doğal olarak Ģu soruyu sor-

mak gerekir: Acaba hükümdarın yetkileri sınırsız mıdır? Teorik açıdan ba-

kıldığında durumun böyle olmadığı görülür. Çünkü Osmanlı monarĢisinin 

bir de teokratik bir yönü vardır. Devletin teokratik yapısının buna meydan 

vermediği söylenebilir. Zira hükümdar Ġslam Hukuku ilkelerine uygun hare-

ket etmek zorundadır3. Ġslam Hukuku, hükümdarın elinde tuttuğu iktidarı 

nasıl kullanacağını göstermiĢtir4. Dolayısıyla teorik açıdan hükümdarın keyfi 

olarak hareket etmesi mümkün değildir. Fakat uygulamada, devletin kendi-

sini bağlayan hukuksal kurama, yani Ġslam Hukuku kurallarına karĢı keyfili-

ğe gittiği5 ve dolayısıyla bu sınırlamanın bazen etkisiz kaldığı görülür. Çün-

kü iktidar kuramsal olarak sınırlandırılmıĢ olsa da, uygulamada onu sınırla-

                                                      

1  Bkz. Mehmet Akad/Bihterin Vural Dinçkol, Genel Kamu Hukuku, Der Y., Ġstanbul, 

2006, s. 299.  

2  Recai Galip Okandan, Amme Hukukumuzun Anahatları, Fakülteler Matbaası, Ġstanbul, 

1971, s. 23 vd.; ToktamıĢ AteĢ, Osmanlı Toplumunun Siyasal Yapısı, Ümit Y., Ankara, 

1994, s. 161 vd.  

3  Okandan, s. 25–26. 

4  Bahri Savcı, ―Türkiye‘de Anayasa Hareketleri ve ġimdiki Anayasa‖, Kanun-u Esasi‘nin 

100. Yılı Armağanı, Sevinç Matbaası, Ankara, 1978, s. 4.  

5  Savcı, s. 4. 
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yan dünyevi bir kurum bulunmamaktadır. Ġktidar, yalnız Tanrıya karĢı so-

rumludur ve bunun ihlali de, son tahlilde uhrevi bir konudur6.  

KuĢkusuz Batı‘da merkezi yönetimlerin güçlendirilmesi için her türlü 

çabanın gösterildiği bir dönemde merkeziyetçi bir görünüm arz eden Osman-

lı devlet düzeninin imrenilecek bir durumu yansıttığı açıktır. Ne var ki, daha 

sonra, ekonomik koĢulların da etkisiyle klasik Osmanlı siyasal düzeni bo-

zulmuĢ ve devlet 1809 yılında Sened-i Ġttifakla baĢlayan bir dizi siyasal bel-

ge ile, geleneksel yapısını değiĢtirme yoluna gitmiĢtir. ġüphesiz bu belgele-

rin sosyal koĢullar itibariyle, gerçek bir özgürlük ilkesinden kaynaklanıp 

kaynaklanmadığı tartıĢılabilir. Ancak 19. yüzyıla damgasını vuran bu belge-

lerin, hukuka bağlı, ılımlı bir ortamın yaratılmasına katkıda bulundukları 

kesindir7.  

Ayanlarla sultan arasında yapılan bir sözleĢme olan Sened-i Ġttifak, Türk 

anayasal geliĢmeler tarihinde mutlakıyetçiliğe darbe vuran ilk siyasal belge 

sayılmaktadır8. PadiĢahın otoritesini vurgulamakla birlikte, vergi adaletinin 

sağlanmasını ve ayanların tanınmasını öngören bu belge, halkın olmasa bile, 

ayanların haklarını ön plana çıkarmaktadır. Yine de modern anlamda insan 

hakları sürecini baĢlatan en önemli belgenin 1839 Tanzimat Fermanı oldu-

ğunu söylemek gerekir. Avrupa devletlerinin baskısı altında hazırlanan bu 

fermanla PadiĢah, kendi egemenlik hakkını sınırlıyor, kiĢilere can ve mal 

güvenliği sağlıyor, vergilerin yeniden düzenlenmesini öngörüyor ve dahası 

yürütmenin ―mevad-ı esasiye‖ olarak nitelenen ilkeler uyarınca düzenlene-

cek yasalarla çalıĢmasını kabul ediyordu9.  

Tanzimat Fermanının devlet yönetimiyle ilgili özü, iktidarın kendi ken-

dini sınırlamasıdır. Bu sınırlama yasa üstünlüğü ya da yasaya saygı ilkesini 

içermekte olup, bununla keyfi yönetimin önüne geçilmek istenmiĢtir10. Fer-

                                                      

6  Okandan, s. 27–28. 

7  Okandan, s. 65. 

8  Senedin siyasal iktidar yapısına etkileri için bkz. Bülent Tanör, Osmanlı Türk Anayasal 

GeliĢmeleri, YKY, Ġstanbul, 2006, s. 41–64; Okandan, s. 36–58. 

9  Tevfik Çavdar, Türk Demokrasi Tarihi, 1839-1950, Ġmge Y., Ankara, 1995, s. 22-23; 

Fermanın içeriği için bkz. Tanör,  s. 85 vd. 

10  Tanör, s. 88. 
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man, söz konusu yasaların hazırlanması açısından da önemli bir yenilik ge-

tirmektedir. Buna göre yasalar kurullar tarafından, kolektif usullerle hazırla-

nacaktır. Gerçi PadiĢah yine yasa koyucu iradedir; ama kurullardan ve da-

nıĢma yöntemlerinden de yararlanacaktır. Acaba bu noktadan sonra Ferma-

nın devletin temel yapısını değiĢtirerek monarĢik sistemi zedelediği söylene-

bilir mi? KuĢkusuz hayır. Ancak bu noktada, yasal yönetim ve kurullara 

danıĢma ilkelerinin de göz ardı edilmemesi gerekir. Tanör'ün de belirttiği 

gibi, Tanzimat Fermandaki yasal yönetim, ileride hukuk devleti arayıĢlarına, 

kurullara danıĢma da parlamenter rejime yöneliĢin habercileri olmak bakı-

mından dikkat çekicidir11.  

Tanzimat Fermanının hak ve özgürlüklerle ilgili yönü çok önemlidir. 

DüĢünce, basın, dernek, toplanma. . . gibi özgürlüklerin yer almaması önemli 

bir eksiklik olarak değerlendirilebilir. Fakat, kiĢi dokunulmazlığı, can ve mal 

güvenliği, askerlik hizmetinde eĢitlik ve vergi adaleti gibi ilkeler bireysel 

özgürlük rejiminin kurulması yönünde önemli bir aĢama sayılmalıdır12. Ger-

çekten Ferman, uyrukların bir takım haklara sahip olduğunun resmen kabulü 

bakımından önemlidir. Bir kere vatandaĢlara haklar tanıyıp, kapıyı araladık-

tan sonra, arkasının gelmesi hiç de zor olmayacaktır. Nitekim bu bağlamda 

Tanzimat Fermanından 1876 Anayasasına gelinceye kadar hem uygulamada, 

hem de düĢünsel alanda önemli geliĢmeler olmuĢtur. 1856 yılında daha çok 

azınlıkları ilgilendiren Islahat Fermanı ilan edilmiĢ, 1858 arazi yasasıyla 17. 

yüzyıldan beri ayanlar tarafından gasp edilmiĢ olan topraklar üzerindeki 

mülkiyet hakkı güvenceye bağlanmıĢ, miri toprakların özel mülkiyete dönüĢ-

türülmesi süreci kolaylaĢtırılmıĢ, öte yandan il yasaları çıkartılmıĢtır13. Bu 

geliĢmeler Osmanlı hukuk sistemini Batı Avrupa ülkelerine biraz daha ya-

kınlaĢtırmıĢtır. Konumuz açısından Osmanlı Devleti döneminde gerçekleĢen 

anayasal geliĢmeler ve sonuçta ortaya çıkan anayasal belgeler önemlidir. Bu 

yüzden 1876 Anayasası çalıĢmamızda öncelikle irdelenecektir.  

                                                      

11  Tanör, s. 88. 

12  Tarık Zafer Tunaya, Türk Siyasi Hayatında BatılılaĢma Hareketleri, Arba Y., Ġstanbul, 

1996, s. 34. 

13  Çavdar, s. 24. 
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B- 1876 Anayasası 

1- Temel Haklar 

1876 Anayasasında uyruklara tanınan hak ve özgürlükler, ―Tebaa-i Dev-

let-i Osmaniye‘nin Hukuku Umumiyesi‖ baĢlığı altında düzenlenmiĢtir. Va-

tandaşlık Hakkı, Kişi Hürriyeti, Kişi Güvenliği, İbadet Hürriyeti, Basın Hür-

riyeti, Şirket Kurma Hürriyeti, Dilekçe Hakkı, Öğretim Hürriyeti Eşitlik 

İlkesi, Devlet Memurluğuna Girme Hakkı, Malî Güce Göre Vergi İlkesi, 

Konut Dokunulmazlığı, Kanunî Hâkim Güvencesi, Müsadere ve Angarya 

Yasağı, Vergilerin Kanunîliği İlkesi, İşkence Yasağı gibi hak ve özgürlükler 

bu bağlamda anayasada yer alan haklardır. Öte yandan Anayasa, bu bölümde 

seçme ve seçilme hakkına açıkça yer vermemiĢse de, 65 ile 69‘uncu madde-

lerde Mebusan Meclisi üyelerinin müntehipler (seçmen) tarafından seçilece-

ğini öngörerek14, bu hakkı da dolaylı olarak tanımıĢtır15. 

Öte yandan 1876 Anayasasında kiĢi hürriyeti ve güvenliğini sağlamaya 

yönelik birtakım yargısal güvenceler de öngörülmüĢtür. Kanuni hakim ilke-

sinin kabul edilmesi, kimsenin kanunla bağlı olduğu mahkemeden baĢka bir 

mahkemeye gitmeye zorlanamayacağı anlamına gelmektedir. Diğer yandan 

85. maddeye göre, bir davaya ancak ait olduğu mahkemede bakılacaktır. 

Aynı Ģekilde mahkemeler görevlerine giren davalara bakmaktan kaçınama-

yacaklardır (m.84). Ayrıca, varolan olağan mahkemeler dıĢında, olağanüstü 

bir mahkeme veyahut hüküm vermek yetkisini haiz komisyon teĢkil edile-

meyecektir (m.89). Bunların yanında muhakemenin aleniliği ilkesi kabul 

edilmiĢtir (m.82). Nihayet 83. maddede herkesin lüzum gördüğü meĢru vası-

                                                      

14  Meclis-i Mebusan üyelerinin hangi usulle seçilecekleri anayasada ayrıntılı olarak düzen-

lenmiĢ değildi. Anayasa sadece kaç nüfusa bir milletvekili düĢeceğini, seçimlerin gizli 

oyla yapılacağını ve milletvekili seçilebilme koĢullarının nelerden ibaret olacağını hük-

me bağlıyordu. Ayrıntılar yasa ile yapılacaktı; ama yasanın yapılması geciktirildi. Bu 

yüzden geçici bir yasa çıkarıldı. Yasanın en dikkate değer yanı, sınırlı bir seçme ve se-

çilme hakkının kabul edilmiş olmasıydı. Bir kere, kadınlar için bu hak söz konusu değil-

di. Fakat erkek olmak da seçme ve seçilme hakkı için tek başına yeterli değildi. Ayrıca 

belli bir miktar emlak sahibi olmak koşulu aranıyordu. Ayrıntılı bilgi için bkz. Tuncer 

Karamustafaoğlu, Seçme Hakkının Demokratik Ġlkeleri, AÜHF Y., Ankara, 1969, s. 100 

vd. ; Sami Sezen, Seçim ve Demokrasi, Gündoğan Y., Ankara, 1993 s. 216 vd. 

15  Kemal Gözler, Türk Anayasa Hukuku Dersleri, Ekin Y., Bursa, 2008, s. 18; Tanör, s. 

146. 
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talarla haklarını savunabileceği (hak arama özgürlüğü) esası getirilmiĢtir16. 

Gözler‘in de belirttiği gibi, temel hak ve özgürlüklerin yargısal güvencesi 

açısından 1876 Anayasası günümüz anayasalarından pek de geri değildir17. 

2- Yasama Prosedürü 

Ancak bu özgürlükler ile ilgili düzenlemeler PadiĢahın iradesine göre 

yapılmak durumundaydı. Çünkü yasama faaliyetinde PadiĢahın çok etkin bir 

yeri vardı. Anayasa PadiĢahın yasama faaliyetlerine katılmasını ve müdaha-

lesini sağlayan hükümler içermektedir. Anayasanın 53. maddesi kanun teklif 

etme yetkisinin Bakanlar Kurulu, Ayan Meclisi ve Mebusan Meclisine ait 

olduğunu belirtmektedir. Ancak Ayan Meclisi ve Mebusan Meclisi sadece 

kendi görev alanlarını ilgilendiren konularda kanun teklif etmeye yetkilidir-

ler. Yapılan teklif, BaĢbakanlık aracılığıyla PadiĢaha iletilir ve onun izni 

istenir. Bu izin bir irade-i seniyye ile verilirse, teklif konusu, ilkin yasama 

meclislerine değil, ġura-ı Devlete gönderilir. Anayasanın 54. maddesine 

göre, ġura-ı Devlet bir kanun tasarısı hazırlar. Bu tasarı önce Mebusan Mec-

lisinde, daha sonra Ayan Meclisinde görüĢülür. Kanun tasarı kabulünde her 

iki meclisin eĢitliği vardır. 56. maddeye göre, meclislerden birinde tasarı 

reddedilmiĢse, o senenin toplantı döneminde tekrar müzakere edilemez. Her 

iki Meclis tarafından da kabul edilen metin tasdik için PadiĢaha sunulur. 

PadiĢah bir ―irade-i seniyye‖ ile tasdik ederse, kanun yürürlüğe girer (m.54).  

Görüldüğü gibi, kanunun yürürlüğe girmesi PadiĢahın onayına bağlıdır. 

Bu, PadiĢahın ―mutlak veto‖ yetkisinin bulunduğu anlamına gelmektedir. 

Dolayısıyla, yasama süreci içinde PadiĢah, sembolik olmayan, esaslı yetkile-

re sahipti. Kanun teklifinin görüĢülebilmesi için PadiĢahın izni gerekliydi. 

Ġzin vermiĢ olmasına rağmen PadiĢah, Meclislerce kabul edilmiĢ bir kanunu 

veto etme yetkisini de elinde bulundurmaktaydı18. 

3- Anayasal Sistemi ĠĢlemez Hale Sokan Hükümler  

PadiĢahın yasama sürecindeki bir baĢka rolü de, meclislerin toplantıda 

olmadığı dönemlerde ortaya çıkmaktadır. Meclislerin tatil ya da fesih edildi-

                                                      

16  Gözler, s. 20; Tanör, s. 147. 

17  Gözler, s. 20. 

18  Gözler, s. 19; Tanör, s. 140. 
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ği yahut olağan tatiller nedeniyle toplantı halinde bulunmadığı zamanlarda, 

devleti ya da genel güvenliği tehlikeye sokan bir durum ortaya çıkar da, 

meclislerin hemen toplantıya çağrılmasına imkân bulunmazsa, anayasa hü-

kümlerine aykırı olmamak Ģartıyla, geçici kanun çıkarılabilmesi mümkündür 

(m.36). Ayrıca PadiĢah, olağanüstü durumlarda özel düzenlemelerle ülkeyi 

yönetme imkânına da sahip olacaktır (m.113).  

Öte yandan Anayasanın 113. maddesi, son fıkrasıyla PadiĢaha, kiĢi do-

kunulmazlığını ihlal edecek bir sürgün yetkisi vermekteydi. Buna göre, ―hü-

kümetin güvenliğini ihlal ettikleri zabıta soruĢturmasıyla ispat olunanları 

ülke dıĢına sürmek PadiĢahın yetkisindedir‖. Hükümle PadiĢah, zabıta soruĢ-

turmasına dayanarak Anayasada sayılan hakları ortadan kaldıracak Ģekilde, 

hoĢuna gitmeyen, tehlikeli sayılan, icabında muhalefet yapmak isteyen her-

kesi, hükümetin güvenliğini tehlikeye attığı gerekçesiyle ülkeden uzaklaĢ-

tırmak imkânına sahip olmaktadır19.  

Bütün bu düzenlemeler, iktidarın sınırlandırılmasının ve böylece bireysel 

özgürlüklerin önünün tam olarak açılmasının sağlanamadığını göstermekte-

dir20. Anayasa, sonuçta PadiĢahın üstünlüğü ve sorumsuzluğunu anayasal 

zeminde kuvvetlendirmiĢ oldu21 ve özgürlük otorite iliĢkisi içerisinde, ağır-

lığı otoriteye verdi.  

Öte yandan 1876 Anayasasının kabulünden sonra, PadiĢah tarafından 

atanan Meclis-i Ayan ile seçimle iĢ baĢına gelen Meclis-i Mebusan‘dan olu-

Ģan Osmanlı Parlamentosu açılmıĢtı. Sınırlı oy hakkının geçerli olduğu bir 

seçim sonucunda oluĢan ilk meclis, çalıĢmalarını iki yasama dönemi sür-

dürmüĢ, cemaatler arası iliĢkiler, memurlardan yakınma, savaĢ yolsuzlukları, 

meclis-hükümet iliĢkileri ve çeĢitli sorunlar ile ilgili önemli konulara eğil-

miĢtir22. Fakat meclis 15 ġubat 1878'de Osmanlı-Rus savaĢı gerekçe gösteri-

lerek tatil edilmiĢ ve 1908 yılına kadar bir daha açılmamıĢtır. 

                                                      

19  Ali Fuat BaĢgil, Esas TeĢkilat Hukuku: Türkiye Siyasi Rejimi ve Anayasa Prensipleri, 

C:I, Fasikül: I, Baha Matbaası, Ġstanbul, 1960, s. 95; Okandan, s. 170. 

20  Mustafa Erdoğan, Anayasa Hukukuna GiriĢ, Adres Y., Ankara, 1994, s. 155.  

21  Nevin Ünal Özkorkut, ―1876 Anayasasının Hukuk devleti Unsurları Açısından Osmanlı 

Devlet AnlayıĢına Getirdiği Yenilikler‖, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 

C:53, S:1, 2004, s. 183.  

22  Çavdar, s. 43. 
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III- 1909 ANAYASA DEĞĠġĠKLĠKLERĠNDE TEMEL HAK VE 

ÖZGÜRLÜK ANLAYIġI 

A- Doğrudan Doğruya Temel Hak ve Özgürlüklerle Ġlgili DeğiĢiklik-

ler  

1908‘de ilan edilen Ġkinci MeĢrutiyet, Türkiye‘de genel bir özgürlük ha-

vası estirirken, 1876 Anayasasının da değiĢmesini sağlamıĢtır. Halkın tem-

silcilerinden oluĢan Mebusan Meclisi tarafından yapılan bu değiĢiklikle bir-

likte, 1876 Anayasasında yer alan hak ve özgürlüklere ek olarak, kanun dışı 

tutuklama yasağı; haberleşmenin gizliliği; toplanma özgürlüğü; dernek kur-

ma hakkı; sansür yasağı; Padişahın sürgün yetkisinin kaldırılması gibi hak 

ve özgürlükler anayasaya girmiĢtir. 

Anayasanın 10. maddesine yapılan ilave ile getirilen kanun dıĢı tutukla-

ma yasağı, kiĢi güvenliği bakımından son derece önemlidir. Çünkü tutukla-

ma, suçluluğu konusunda henüz kesin karar verilmemiĢ bir kiĢinin, özgürlü-

ğünden yoksun bırakılmasına yönelik önemli bir koruma tedbiridir23 ve bu 

özelliğiyle, idarenin keyfine bırakılmayacak kadar hassas bir konudur. Tu-

tuklama kararının hangi koĢullarda ve kim tarafından verileceğinin kanuna 

bağlanması son derece yerinde olmuĢtur. 

1909 değiĢikliğinin en önemli hükümlerinden biri de hiç kuĢkusuz, san-

sür yasağını getiren 12. maddedir. Önceki haliyle sadece, ―basın kanun dai-

resinde serbesttir‖ hükmünü içeren bu maddeye, ―basın hiçbir suretle ön 

denetime tabi tutulamaz‖ kuralı ilave edilmiĢ ve böylece sansür yasaklana-

rak, basının üzerinde sallanan iktidar kılıcı indirilmiĢtir. Basın giriĢimlerini 

kurma, basma ve yayma özgürlüklerini kapsamına alan basın özgürlüğünün, 

demokrasinin vazgeçilmez koĢulları arasında sayılan ifade özgürlüğü ile de 

sıkı bir iliĢkisi vardır.  

Yine değiĢiklikle birlikte, ―postanelere verilen evrak ve mektupların ha-

kim ya da mahkeme kararı olmadan açılamayacağı‖ hüküm altına alınmıĢ ve 

böylece haberleĢmenin gizliliği ilkesi kabul edilmiĢtir (m.119). KuĢkusuz bu 

ilkenin kabul edilmiĢ olması, özel hayatın gizliliğinin sağlanması bakımın-

dan isabetli olmuĢtur. 

                                                      

23  Tutuklama kavramı için Bkz. Faruk Turhan, Ceza Muhakemesi Hukuku, Asil Y., Anka-

ra, 2006, s. 219.  
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1909 değiĢikliğinin oldukça önemli bir yönü de toplantı ve dernek özgür-

lüğüne yer vermiĢ olmasıdır. Bireylerin düĢünce değiĢiminde bulunmak veya 

belli ortak çıkarları savunmak amacıyla bir araya gelerek belli fikir ve kana-

atler çerçevesinde kamu oyu oluĢturma ya da siyasal karar organlarını etki-

leme amacına yönelen bu özgürlük, toplantıyı düzenleme, katılım ve serbest 

ifade öğelerini kapsamaktadır24. Kamu oyu oluĢturma ve siyasal iktidarı 

etkileme açısından çok önemli sayılan toplantı ve gösteri yürüyüĢü özgürlü-

ğünün en çekici yanı, halk kitleleri için elveriĢli, pratik, ucuz ve etkili bir 

ifade ve baskı aracı olmasıdır. Toplantı ve gösteri yürüyüĢü özgürlüğü bu 

yönüyle, demokrasi açısından oldukça önemlidir. 1909 değiĢikliğinde, Os-

manlıların, kanuna uymak suretiyle toplantı hakkına sahip oldukları belirtil-

miĢ ve böylece halkın siyasal iktidarı etkilemesi yönünde önemli bir adım 

atılmıĢtır. 

Aynı Ģeyler dernek özgürlüğü açısından da söylenebilir. Birden çok kiĢi-

nin, kendi istekleriyle, belli bir amaç, düĢünce ve çıkar çerçevesinde bir ara-

ya gelerek oluĢturdukları bir örgütlenmeyi25 ifade eden bu özgürlüğün de-

mokratik açıdan en önemli özelliği, devletten ayrı ve bağımsız bir karakter 

arz etmesidir26. GeniĢ anlamda siyasal partiler, sendikalar ve meslek kuru-

luĢları da yukarıdaki tanımın kapsamına dâhil edilebilir. Esasen bütün bu 

örgütler ya da örgütlenmeler, bireylerin toplu olarak, düĢüncelerini bir örgüt 

aracılığıyla ortaya koyma, savunma ve yayma haklarının yansımalarıdır. 

1909‘da bu özgürlük, doğal olarak, sınırlarıyla beraber tanınmıĢtır. Buna 

göre, ―devletin ülke bütünlüğünü bozmak, meĢruti yönetim biçimini değiĢ-

tirmek, Anayasa hükümlerine aykırı davranmak, Osmanlı unsurlarını siyasal 

bakımdan ayırmak amaçlarından birine hizmet eden ve genel ahlak ve adaba 

aykırı olan dernekler ile gizli dernekler kurulamaz‖. Bu hükme dayanılarak, 

1909‘da Cemiyetler Kanunu çıkarılmıĢtır27. 

                                                      

24  Ġbrahim Kaboğlu, ―Dernek ve Toplantı Özgürlükleri‖, Ġnsan Hakları Yıllığı, C.14, 1992, 

s. 118. 

25  Fikret Toksöz, ―Dernekler,‖ Cumhuriyet Dönemi Türkiye Ansiklopedisi, C.2, s. 366. 

26  Toksöz, s. 367. 

27  Ġlyas Doğan, ―Tanzimat Sonrası Osmanlı Devlet Yönetiminde Toplumsal Örgütlenmeye 

BakıĢ‖, KHuka, Kamu Hukuku ArĢivi, Eylül 2001, 

http://www.akader.info/KHUKA/2001_eylul/tanzimat_sonrasi.htm, EriĢim Tarihi: 

24.04.2008. 

http://www.akader.info/KHUKA/2001_eylul/tanzimat_sonrasi.htm
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ġüphesiz 1909 değiĢikliklerinin hak ve özgürlükler açısından en önemli 

getirisi, PadiĢaha tanınan sürgün etme yetkisinin kaldırılmıĢ olmasıdır. Böy-

lece, kiĢi güvenliği açısından önemli bir tehlike giderilmiĢ ve Anayasanın 

tanımıĢ olduğu temel hak ve özgürlükler ve yargısal güvenceler anlamlı hale 

gelmiĢtir. 1909‘da getirilmiĢ olan bu özgürlükler 1876‘da getirilenlerle bü-

tünleĢtirildiğinde, yeni durumun hak ve özgürlükler bakımından doyurucu 

bir içerik sunduğu söylenebilir28.  

B- Hak ve Özgürlüklerin Hayata Geçirilmesi Ġle Ġlgili DeğiĢiklikler: 

1876 Anayasasının en bariz özelliği, PadiĢahın yasama ve yürütme yetki-

lerini elinde tutuyor olmasıdır. Bu özellik, Anayasanın en önemli yanını 

oluĢturan temel hak ve özgürlüklerle ilgili beklentileri de boĢa çıkarır nitelik-

teydi. 1909 değiĢiklikleri ile birlikte bu sakıncalar giderilecek ve iktidarın 

sınırlandırılması konusunda önemli bir mesafe kat edilecektir.  

1- PadiĢahın Yasa Yapma Sürecindeki Mutlak Egemenliğinin Sona 

Ermesi 

Mebusan Meclisi ve Ayan Meclisinin kuruluĢlarında bir değiĢiklik ol-

mamıĢtır. Ancak bu meclisler PadiĢahın izniyle değil, her yılın Kasım ayı 

baĢlangıcında davetsiz olarak toplanacaktır. Öte yandan yasama yetkisinin 

kullanılmasında önemli değiĢiklikler yapılmıĢtır. Her Ģeyden önce, kanun 

teklif etmek için PadiĢahın iznini alma Ģartı kaldırılmıĢtır. Ġkinci olarak ka-

nun tekliflerinin ilk önce ġura-ı Devlette görüĢülmeleri usulü terk edilmiĢtir. 

Üçüncü olarak Anayasanın ilk Ģeklinde yer alan PadiĢahın mutlak veto yet-

kisi, 1909 değiĢikliği ile ―geciktirici ve zorlaĢtırıcı veto yetkisi‖ne dönüĢtü-

rülmüĢtür. Meclislerden çıkan bir kanunu PadiĢah, onaylamak ya da iki ay 

içinde yeniden görüĢülmek üzere meclislere geri göndermek yetkisine sahip-

tir. Mebusan ve Ayan Meclislerinden oluĢan Meclis-i Umumi, PadiĢahın 

veto ettiği kanunları üçte iki oy çoğunluğuyla kabul ederse, PadiĢah kanunu 

tasdik etmek zorunda kalmaktaydı29. Dolayısıyla, 1909 değiĢikliği meclisle-

re, PadiĢahın iradesinden bağımsız olarak yasa yapma sürecini baĢlatma ve 

                                                      

28  Tanör, s. 197. 

29  Selçuk Özçelik, Esas TeĢkilat Hukuku Dersleri, Fakülteler Matbaası, Ġstanbul, 1976, s. 

97–98; Tanör, s. 194. 
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bitirme yetkisi vermekte ve böylece onları gerçek bir yasama organı haline 

getirmektedir30.  

2- Yürütme Ġle Ġlgili DeğiĢiklikler: PadiĢahın Yetkilerinin Sembolik 

Hale Getirilmesi 

1909 değiĢiklikleri ile birlikte, klasik parlamenter sisteme uygun bir bi-

çimde, yürütme organının asli unsuru Bakanlar Kurulu olmuĢtur. 

a- PadiĢah  

Anayasaya göre PadiĢah devletin baĢıdır. Ancak Meclisi Umumi‘de 

Anayasaya bağlılık yemini etmek zorundadır. Ayrıca PadiĢahın ödenekleri 

yasaya bağlanmıĢtır. Öte yandan PadiĢahın Bakanlar Kurulunun oluĢumu ile 

ilgili yetkileri de büyük ölçüde sınırlandırılmıĢtır. Bakanlar Kurulundan, 

sadece sadrazam (BaĢbakan) PadiĢah tarafından atanmakta, diğer bakanlar 

ise sadrazam tarafından seçilmektedir. PadiĢahın diğer bakanlarla ilgili tasar-

rufu, bunları onaylama biçimindedir31. Hatta PadiĢahın istediği kiĢiyi sadra-

zam seçme imkanı da yoktur; meclisten güvenoyu alabilecek birini seçmesi 

gerekmektedir32. 

1876 Anayasasının ilk Ģeklindeki PadiĢahın görev ve yetkileri, 1909 de-

ğiĢikliğinde de büyük ölçüde korunmuĢtur. Ancak PadiĢah, bu yetkilerini tek 

baĢına değil, sadrazam ve ilgili bakanın karĢı-imzasıyla kullanabilecektir. 

Ayrıca 1909 değiĢiklikleriyle, yukarıda da değinildiği üzere, PadiĢahın 

113‘üncü maddede öngörülen ―sürgüne gönderme‖ yetkisi kaldırılmıĢ, 

35‘inci maddede öngörülen ―fesih hakkı‖ da kullanılamaz hale getirilmiĢ-

tir33. Diğer yandan PadiĢahın milletlerarası antlaĢma yapma yetkisi Meclis-i 

                                                      

30  Tanör, s. 194. 

31  Ġlhan Arsel, Türk Anayasa Hukukunun Umumi Esasları, Mars Matbaası, Ankara, 1965, s. 

33-34; Kemal Dal, Türk Esas TeĢkilat Hukuku, Bilim Y., Ankara, 1986, s. 25; Tanör, s.   

193. 

32  Tanör, s. 193. 

33  Artık Mebusan Meclisi PadiĢahın tek taraflı iradesiyle kapatılamayacaktır. Gerçi yetki 

yine PadiĢahtadır; ancak fesih kararı alınabilmesi için, hükümetle Mebusan arasında bir 

anlaĢmazlığın çıkması ve mevcut hükümetin bu anlaĢmazlık dolayısıyla çekilmesi gere-

kir. Çekilen hükümetin yerine kurulan hükümet, önceki hükümetin görüĢünde direnir ve 
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Umuminin onayı Ģartına bağlanmıĢtır34. Ayrıca Bakanlar Kurulunun bir 

konuyu görüĢmek için, önceden PadiĢahtan izin alması koĢulu da kaldırıl-

mıĢtır35. 

b- Bakanlar Kurulu 

1909‘da Bakanlar Kurulunun oluĢum tarzının tamamen değiĢtirilmiĢ ol-

duğunu vurgulamıĢtık. Gerçekten değiĢiklikle birlikte, hükümetin kuruluĢ 

Ģeklinin parlamenter sisteme tam anlamıyla uygun olduğunu söylenebilir36. 

Öte yandan 1909 değiĢiklikleri ile birlikte, Bakanlar Kurulunun PadiĢaha 

karĢı değil, Mebusan Meclisine karĢı sorumlu olduğu esası kabul edilmiĢtir. 

Buna göre Bakanlar, genel hükümet politikalarından dolayı müĢtereken, 

kendi bakanlıklarının iĢlerinden dolayı da münferiden sorumlu tutulacaklar-

dır37. Diğer taraftan Meclis-i Umumi, Bakanlar Kurulunu güvensizlik oyuy-

la düĢürebilecektir. 

Getirilen sistem PadiĢahı yürütme organının asli unsuru olmaktan çıkar-

mıĢ, onun yerine Bakanlar Kurulunu koymuĢtur38. Bu durum kabine usulü-

nün Osmanlı hukukuna kesin bir giriĢ yapması demektir39. 

3- Kuvvetler Ayrılığı ve Ġktidarın Sınırlandırılması 

1909‘un getirmiĢ olduğu yasama ve yürütme organları ile ilgili değiĢik-

likler, devletin yasama ve yürütme organlarının görev ve yetkilerinin denge 

ve iĢbirliğini sağlayacak tarzda düzenlendiğini göstermektedir. Buna, 1876 

Anayasasının ilk Ģekliyle, zaten iyi konulmuĢ yargı güvencesi sistemi de 

eklenince, kurulan sistemin kuvvetler ayrılığı ilkesini hayata geçirdiği söyle-

nebilir. 

                                                                                                                             
Mebusan da ilk kararından dönmezse, PadiĢah Ayan Meclisinin onayını almak ve üç ay 

içinde seçim yapmak Ģartıyla, meclisi fesh edebilir. Arsel, s. 35; Tanör, s. 194.  

34  Gözler, s. 23. 

35  Tanör, s. 193. 

36  Gözler, s. 23. 

37  Mümtaz Soysal, 100 Soruda Anayasanın Anlamı, Gerçek Y., Ġstanbul, 1986, s. 36. 

38  Gözler, s. 23. 

39  Tanör, s. 194. 
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Yargı yetkisi 1876 Anayasasının ilk Ģeklinden beri PadiĢahın elinde de-

ğildir. Yasama yetkisi, Ayan Meclisi istisnasını bir tarafa bırakacak olursak, 

demokratik organ olan parlamentoya verilmiĢtir. Yine yürütme yetkisi, par-

lamentonun içinden çıkan ve ona karĢı sorumlu olan Bakanlar Kuruluna 

verilmiĢtir. Anayasa, yumuĢak ve iĢbirliğine dayalı bir kuvvetler ayrılığı 

sistemi getirmiĢ ve bu sistemde, doğal olarak, yasamaya ağırlık verilmiĢtir40. 

Bu durum, 1909 anayasa değiĢiklikleri ile birlikte ülkemizde tam bir anaya-

sal monarĢinin kurulduğunu ve iktidarın sınırlandırıldığını gösterir. 

IV- TEMEL HAK VE ÖZGÜRLÜKLERĠN UYGULANMASI 

1909 değiĢiklikleri ile birlikte Osmanlı Devleti mutlak monarĢi anlayıĢı-

nı terk ederek sınırlı bir anayasal sisteme, ―meĢruti monarĢi‖ye geçmiĢtir. Bu 

zamana kadar PadiĢahta olan üstün emretme gücü ya da egemenlik, topluma 

intikal etmeye baĢlamıĢ ve bunun sonucu olarak siyasal alanda halk unsuru 

önem kazanmaya baĢlamıĢtır41. Öte yandan devletin üç önemli fonksiyonu-

nun oluĢumu, yetkileri ve görevleri, bir anayasada olması gerektiği gibi, 

güçler ayrılığı ilkesine uygun bir biçimde gerçekleĢtirilmiĢ ve böylece iktida-

rın sınırlandırılması sağlanarak, temel hak ve özgürlükler güvenceye kavuĢ-

turulmuĢtur.  

1909 Anayasasıyla kurulan demokratik rejim, baĢlangıçta yaygın bir sivil 

örgütlenme ve partileĢme döneminin yaĢanmasını sağlamıĢtır. Bu dönemde 

çeĢitli görüĢlere mensup çok sayıda parti kurulmuĢtur. Yine bu yıllarda Os-

manlı Devleti içinde pek çok siyasal akım kendini ifade imkânı bulmuĢtur42.  

Ancak rejim, çok kısa bir süre sonra Ġttihat ve Terakki Fırkası‘nın dikta-

törlüğüne dönüĢmüĢtür. II. MeĢrutiyetin ilanında çok önemli bir rol oynayan 

Ġttihat ve Terakki, iktidarı doğrudan ele almak yerine, onu denetlemekle 

yetinmiĢtir. Ġttihat ve Terakki mensupları, 1909–1912 yılları arasında, siyasal 

ihtirasları uğruna, yapılan seçimlerden hep baĢarılı çıkmak amacını ön plan-

da tutmuĢlar ve bu süreçte muhalefeti susturmak için anormal usullere baĢ-

                                                      

40  Tanör, s. 196. 

41  Yusuf ġevki Hakyemez, Mutlak MonarĢilerden Günümüze Egemenlik Kavramı, Seçkin 

Y., Ankara, 2004, s. 130. 

42  Erdoğan, s. 159.  
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vurmaktan çekinmemiĢlerdir43. 1913 yılındaki Babıâli baskınıyla gerçek 

diktatörlüğünü kuran Ġttihat ve Terakki, daha önce kendisi istibdattan çok 

yakınmıĢ olmasına rağmen, yükselen muhalefete tahammül edemeyerek, 

kendisi baskıcı olmaktan kurtulamamıĢtır44. 

V- SONUÇ 

19. yüzyıl Avrupa‘da anayasacılık yüzyılı olmuĢ ve pek çok Avrupa dev-

leti bu yüzyılın baĢından itibaren anayasal yönetime geçmiĢtir. Osmanlı 

Devleti de, 1876 Anayasasıyla, en çok birkaç yıl gecikmeyle, aynı sürece 

girmiĢtir. Hatta 1808‘deki Sened-i Ġttifak ve 1839‘daki Tanzimat Fermanı 

esas alınırsa, bir gecikmenin olmadığı bile söylenebilir45. 

Dolayısıyla ülkemizde siyasal iktidarın sınırlandırılması ve insan hakla-

rının hayata geçirilmesi çabalarının çok eskilere dayandığını kabul etmek 

gerekir. KuĢkusuz buradaki geliĢme aĢamalı bir biçimde gerçekleĢmiĢ ve 

siyasal iktidarın ve özellikle PadiĢahın yetkileri süreç içinde azaltılmıĢ; va-

tandaĢların hak ve özgürlükleri de zamanla artırılmıĢtır. 1909 Anayasası bu 

geliĢmenin zirveye çıktığı bir dönemi ifade etmesi bakımından son derece 

önemlidir. 

Gerçi 1876 Anayasası vatandaĢlara, çağdaĢ anayasacılık hareketinin ru-

huna uygun bir biçimde hak ve özgürlükler tanımıĢtı. Ancak Anayasa, yasa-

ma ve yürütme yetkisini, ama özellikle de yasama fonksiyonunu, büyük 

ölçüde PadiĢaha tabi kılarak, bunların kullanılmasını hükümdarın iradesine 

bağlamıĢtı. Anayasada tanınan hak ve özgürlüklerin somutlaĢtırılması yasa-

lara bağlıydı ve PadiĢah yasa yapım sürecinde oldukça etkiliydi. Öte yandan 

PadiĢaha tanınan sürgün yetkisi de hak ve özgürlükleri anlamsız kılacak 

nitelikteydi. 

1909 değiĢiklikleri, gerek 1876 Anayasasındaki aksaklıkların giderilme-

si, gerekse hak ve özgürlüklerin güvenceye kavuĢturulması açısından çok 

önemlidir. DeğiĢiklikle birlikte, hem hak ve özgürlükler sayıca biraz daha 

geniĢletilmiĢ, hem de bunların iĢlerlik kazanması için gerekli olan kanunlaĢ-

                                                      

43  Okandan, s. 428; Hakyemez, s. 133; Tanör, s. 199. 

44  Münci Kapani, Kamu Hürriyetleri, Yetkin Y., Ankara, 1993, s. 106-107.  

45  Gözler, s. 24.  
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tırma faaliyetlerinde parlamentoya öncelik tanınmıĢtır. Artık hak ve özgür-

lüklerin hayata geçirilmesi, esas itibarıyla46, halkın oyu sonucunda oluĢan 

parlamentonun elindedir.  

1909 değiĢiklikleri, klasik parlamenter sisteme uygun bir biçimde, yu-

muĢak ve iĢbirliğine dayalı bir kuvvetler ayrılığı sistemini benimsemiĢtir. Bu 

çerçevede yasama yetkisi, demokratik bir organ olan parlamentoya verilir-

ken, yürütme yetkisi de parlamentonun içinden çıkan ve ona karĢı sorumlu 

olan Bakanlar Kuruluna ait sayılmıĢtır. 

Gerçi bu değiĢikliklere rağmen, hak ve özgürlüklerin fiilen uygulamaya 

sokulamadığı ve ülkemizde fiili bir demokratik sistemin iĢler kılınamadığı 

söylenebilir. KuĢkusuz bunda demokrasi kültürünün henüz özümsenememiĢ 

olması önemli bir etkendi. Fakat en az onun kadar, dönemin uluslar arası 

dengelerinin Osmanlı Devleti aleyhine geliĢmesi de belirleyici olmuĢtur. 

Fakat yine de, ülkemizde daha 1909 yılında, demokrasinin tüm anayasal 

kurumlarının hukuki planda kurulmasını önemli saymak gerekir47. Osmanlı 

Devleti dönemdeki kazanımların, Cumhuriyet sonrası demokratikleĢme ça-

baları açısından önemli bir deneyim oluĢturduğuna kuĢku yoktur. Sonuçta, 

parçalanma süreci yaĢayan bir siyasal sistemde gerçekleĢtirilen bu değiĢik-

likler, Cumhuriyete geçildikten sonra benimsenen parlamenter hükümet 

sistemini hazırlayıcı bir iĢlev görmüĢtür. 

 

                                                      

46  Bu noktada halkın oyundan çıkmayan Ayan Meclisini hatırlamak gerekir.  

47  Gözler, s. 25.  



 



 

FIKIH USULÜ KAĠDELERĠ 

Yrd. Doç. Dr. Abdullah DEMİR  

1. Kavram 

Kaide kelimesi sözlükte ―her Ģeyin aslı, esası ve temeli‖ gibi anlamlara 

gelmektedir. Çoğulu ―kavaid‖ olup, bu haliyle özellikle binanın temeli anla-

mında kullanılmaktadır.1 Fizik âleme ait bir anlam taĢıyan bu kaide kelimesi, 

tasavvurât düzlemine taĢınarak ―farklı olayların müĢterek mahiyetini ifade 

eden genel hüküm, münferit meselelere ait hükümlerin dayandığı ana fikir, 

cüzlerin hükümlerine uygun düĢen küllî önermeler‖ Ģeklinde çeĢitli ilimlerde 

yaygın bir kullanım alanı kazanmıĢtır.2  

Konumuz olan fıkıh usulü kaidelerini ―kendisinin tafsilli delilleri vasıta-

sıyla Ģer‘i hükümlerin hatasız olarak istinbat edilmesini sağlayan külli kural-

lar, Ģeklinde tanımlamak mümkündür.3 Tanımda vurgulandığı üzere, 

müçtehid hukukçu bu kural, kanun ve kaideleri, Ģer‘i nassların yorumlanma-

sında ve nasslardan hüküm çıkarmada kullanmaktadır.4 

                                                      

  Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Tarihi Anabilim Dalı Öğretim Üyesi. 

1  ―Ġbrahim ile Ġsmail Beytullah‘ın temellerini yükseltirken Ģöyle dua ediyorlardı: Ey bizim 

Kerim Rabbimiz! Yaptığımız bu iĢi kabul buyur bizden!..‖ 2 Bakara 127; ―Ama neticede 

Allah onların binalarını ta temellerinden yıktı da üstlerindeki tavan tepelerine çöktü.‖ 16 

Nahl 26. 

2  Mustafa Baktır, ―Kaide‖ maddesi, DİA, s. 205; Abdulaziz Muhammed Azzam, El-

Kavaidü’l-Fıkhiyye, Kahire, h. 1426-m. 2005, s. 11; et-Tayyib es-Senusî Ahmed, el-

İstikra ve Eseruhu fi’l-Kavaidi’l-Usuliyyet ve’l-Fıkhiyye, Riyad h. 1424-m. 2003, s. 417. 

3  Azzam, s. 15; Sa‘d b. Nasır b. Abdulaziz eĢ-ġeĢrî, Şerhu Kitabi Kavaidü’l-Usul ve 

Meakidü’l-Füsul, s. 20; Muhammed b. El-Medeni eĢ-ġentuf, el-Kavaidü’l-Usuliye in-

de’l-Kadı Abdulvehhab el-Bağdadi, Dubai h. 1424-m. 2003, s. 46; es-Senusi Ahmed, s. 

420; Ciyülali el-Merinî, Kavaidü’l-Usuliyye ve Tatbikatühe’l-Fıkhiyyeti inde İbnü’l-

Kudame fi Kitabihi’l-Muğni, Kahire h. 1423-m.2002, c. 1, s. 35; Büyük Haydar Efendi, 

Usul-ü Fıkıh Dersleri, Ġstanbul 1324, s. 14. 

4  ġentuf, s. 46. 
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Fıkıhta usül kaidelerinin yanında, yakın bir kavram olarak külli kaidele-

rin de üzerinde önemle durulmaktadır. Bunların aralarındaki farklılık ve 

benzerlikler aĢağıda ayrı bir baĢlık altında ele alınacaktır. Külli kaideler, 

―cüz‘i meselelerin tamamı veya çoğunluğu için geçerli olan hükümler‖ ola-

rak tanımlanmaktadır.5 

2. Fıkıh Usûlü Kaidelerinin Kaynakları 

Fıkıh usulü ve kaideleri, genel olarak Arapça ile ayet ve hadislerden çı-

karılmıĢtır. Ancak ayrıntıya inildiğinde bu kaidelerin kaynaklarının çok çe-

Ģitli olduğu görülmektedir: 

a- Kitap ve Sünnetin Nassları:  

Fıkıh usulü kaidelerinin bir kısmı belirli nasslardan istinbat edilmiĢ bir 

kısmı da nasslardan tümevarım yoluyla elde edilmiĢtir. Nasslar, usul kaidele-

rine sarih olarak, îma ya da iĢaret vs. ile delalet edebilir. Nasslardan istinbat 

edilen usul kaidelerinden bazıları Ģunlardır:6 

1-―Nesh, Ģer‘de caizdir‖. Bu kaidenin delili ―Biz bir ayetin yerine onun 

hükmünü neshedecek baĢka bir ayet getirdiğimiz zaman -ki Allah göndere-

ceği ayetleri pek iyi bilmektedir- onlar, ‗sen iftiracının tekisin‘ dediler. Hayır 

hiç de öyle değil. Onların çoğu iĢin gerçeğini bilmiyorlar.‖7 ayetidir. 

2-―Mutlak emir, vücubu gerektirir‖. Bu kaidenin kaynağı ise Ġbn Ab-

bas‘ın aĢağıdaki hadisidir: ―Berîre'nin kocası Mugîs denilen bir köle idi. 

Zavallı Mugîs ağlayarak ve gözyaĢları sakalının üzerinde akarak Berîre'nin 

arkasında döner dolaĢırdı. Bir kere Peygamber (sav) babam Abbâs'a: 

--"Yâ Abbâs Mugîs'in Berîre'ye olan aĢırı sevgisine, Berîre'nin de 

Mugis'e olan nefretine hayret etmez misin?" buyurdu. 

                                                      

5  Ali Ahmed en-Nedevi, el-Kavaidü’l-Fıkhiyye, DımıĢk, h. 1425-m. 2004, s. 39; Ahmed b. 

Muhammed Zerka, Şerhu’l-Kavaidi’l-Fıhiyye, DımıĢk, h. 1422- m. 2001, s. 33; Mu-

hammed er-Ruki, Kavaidü’l-Fıkhi’l-İslamî, DımıĢk, h. 1419-m. 1998, s. 106; 

Abdulkerim Zeydan, el-Veciz fi Şerhi’l-Kavaidi’l-Fıkhiyye fi’ş-Şeriati’l-İslamiye, Beyrut, 

h. 1424-m. 2003, s. 7; Ali Haydar, Dürerü’l-Hükkam Şerhu Mecelleti’l-Ahkam, Ġstanbul 

1330, s. 27 

6  es-Senusi Ahmed, s. 424 vd; Mehmed Seyyid, Medhal-i Usul-ü Fıkıh, Ġstanbul 1333, s. 

88 vd. 

7  Nahl 101. 
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Sonra da Peygamber (sav) ile Berîre arasında Ģu konuĢma geçti: 

— Mugîs'e dönsen olmaz mı? 

— Yâ Rasûlallah! Ona dönmemi mi emrediyorsun? 

— Hayır, ben (emretmiyorum) ancak Ģefaat ediyorum. 

— Öyleyse benim o adama ihtiyâcım yoktur!.‖8 

3- ―Emrin hemen yerine getirilmesi gerekir‖. Bu kaidenin kaynağı da 

aĢağıdaki ayettir: ―Allah'ın göklerdeki ve yerdeki mülkiyet ve tasarrufuna, 

Allah'ın yaratmıĢ olduğu herhangi bir Ģeye ve ecellerinin gerçekten yaklaĢ-

mıĢ olması ihtimaline hiç bakmadılar mı? Artık bu Kur'ân'dan sonra baĢka 

hangi söze inanacaklar.‖9  

b- Sahabenin GörüĢleri:  

Sahabenin hukukî konularda vermiĢ olduğu pek çok fetva olduğuna göre, 

onların bu fetvaları verirken baĢvurdukları bir kısım kaidelerin bulunmaması 

düĢünülemez. Sahabenin kullanmıĢ olduğu kaidelerden birisi Ģudur: 

― Ahad haber ile mütevatir sünnetin neshi caizdir‖. Bu kaidenin kaynağı 

Abdullah b. Ömer‘in kıblenin Kâbe‘ye çevrilmesi ile ilgili hadisidir. 

―Ġnsanlar Kubâ'da sabah namazında bulundukları sırada onlara bir kimse 

gelip: ġübhesiz Rasûlullah'a Kur'ân indirilmiĢ ve O'na Ka'be'ye yönelmesi 

emrolunmuĢtur. Binâenaleyh sizler de Ka'be cihetine yöneliniz, dedi. 

Cemâatin yüzleri ġâm tarafında iken bu emir üzerine (namaz içinde) Ka'be 

tarafına döndüler.‖10 

Sahabeye kıblenin Kâbe‘ye çevrildiği haberi, haber-i vahidle ulaĢmıĢtı. 

Bu da ahad haber ile mütevatir sünnetin neshinin caiz olduğuna delildir.11 

                                                      

8  Buhari, Kitabü‘t-Talak, ġefaatü‘n-Nebi (sav) fi Zevci Berire Babı 15. 

9  A‘raf 185. 

10  Buhari, Kitabu‘s-Salah, Ma Cae fi‘l-Kıble Babı 53. 

11  es-Senusi Ahmed, s. 434. 
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c- Ġcma: 

Ġcma, pek çok fıkıh usulü kaidesinin kaynağı kabul edilmektedir. 

Ġcmanın en yüksek dereceli olanı ise sahabe-i kiramın icmaıdır.12 

d- Kıyas:  

Fıkıh usulü kaidelerinin diğer bir kaynağı da kıyastır. Kıyas, ortak illet 

sebebiyle fer‘in asla eklenmesi olarak tanımlanır. Kaynağı kıyas olan kaide-

lerden birisi Ģudur: 

―Emirden sonraki nehiy haramlığa delalet etmez‖. Bazı usulcüler mah-

zurdan sonraki emrin vücuba delalet etmemesine kıyas ile emirden sonraki 

nehyin de haramlığa delalet etmeyeceğine kâni olmuĢlardır.13 

e- Arapça: 

Arap dili de fıkıh usulü kaidelerinin kaynaklarından birisidir. Usulcüler, 

fıkıh usulünün Arapça‘dan kaynaklandığı konusunda görüĢ birliği içindedir-

ler. Onlara göre usul kaideleri, Arapça‘nın sarf, nahiv ve belagat bölümlerin-

den istinbat edilmiĢtir.14 

f- Kelam: 

Bazı fakihler kabul etmemekle birlikte, kelam ilmi de fıkıh usulünün bir 

kaynağıdır. Bu biraz da ilk usul âlimlerinin önemli bir kısmının aynı zaman-

da kelamcı olmaları sebebiyledir. Kaynağı kelam olan usul kurallarından 

bazıları Ģunlardır: 

―Kitap ve sünnet gibi icmalî delillerin varlığı Ģer‘an hüccettir.‖ 

―Hâkim, bir olan ve ortağı bulunmayan Allah‘tır, akıl değil.‖ 

―Güzellik ve çirkinlik aklîdir ve bunlara bir kısım meseleler bina edi-

lir.‖15 

                                                      

12  es-Senusi Ahmed, s. 434. 

13  es-Senusi Ahmed, s. 434. 

14  es-Senusi Ahmed, s. 434. 

15  es-Senusi Ahmed, s. 438. 
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g- Fıkıh: 

Usul kaidelerinin bir kaynağı da fıkıh ilmidir. Özellikle Hanefi fakihler, 

fıkıh usulü kaidelerini fıkıh kitaplarından çıkarmıĢlardır.16 

h- Aklın Telazumu: 

Bir kısım kaideler, aklın zaruri olarak gerekli görmesi sonucu ortaya 

çıkmıĢlardır. Hukukçular muhakeme ve yorum kabiliyetlerini kullanarak da 

bazı usul kaidelerini keĢfetmiĢlerdir. 

ı- Mantık: 

Fıkıh usulüne etki eden ilimlerden birisi de mantıktır. Cüz‘î, küllî, 

müfred, mürekkep, delalet, kaziye, kıyas, tümevarım gibi konular fıkıh usulü 

ve mantık ilminin ortak kavramlarıdır. Ancak mantık ilminin fıkıh usulüne 

uymayan tarafları da bulunabilmektedir.17 

3. Fıkıh Usûlü Kaidelerinin Tarihçesi 

Fıkıh usulü kaideleri Hz. Peygamber aleyhisselatü vesselam ve sahabe 

döneminden itibaren bilinmekte ve uygulanmaktaydı. Ashab-ı kiram gerek 

Ģer‘i delillere vâkıf olmaları dolayısıyla gerekse Arapça‘yı iyi bilmeleri se-

bebiyle usul kaidelerini kolaylıkla anlayabiliyorlardı. Sözgelimi ―Birbirine 

aykırı olan iki nasstan sonraki tarihi taĢıyan öncekini nesheder‖ kaidesi Ab-

dullah b. Mes‘ud tarafından bilinmekteydi ve bu kaideye dayanarak kocası 

ölen hamile kadınların çocuklarını doğurmalarıyla iddetlerinin sona ereceği-

ne fetva vermekteydi.18 Çünkü ―Sizden vefat eden erkeklerin eĢlerinin evle-

nebilmeleri için dört ay on gün iddet beklemeleri gerekir‖19 ayetinden sonra 

                                                      

16  es-Senusi Ahmed, s. 439. 

17  es-Senusi Ahmed, s. 441. 

18  EĢ-ġentuf, s. 30. 

19  2 Bakara 234. 
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―Hamile olan kadınların iddeti çocuklarını doğurdukları zaman biter‖20 ayeti 

nazil olmuĢtu.21 

Ancak diğer milletlerden Ġslamiyeti kabul edenlerin çoğalması ve onlarla 

birlikte Arap diline yabancı kelimelerin girmeye baĢlaması ile, fıkıh usulü 

kaidelerinin anlaĢılmasındaki kolaylık kaybolmaya baĢladı. Ġnsanların bu 

konuda zorluklarla karĢılaĢmaya baĢlamaları, söz konusu kaidelerin tespit 

edilerek yazıya geçirilmesi mecburiyetini doğurdu.22 Fıkıh usulünün tedvini 

böyle bir zaruret sebebiyle baĢlamıĢtır.  

Bu kaideleri ilk olarak tespit eden Ġmam ġafii, Abdurrahman b. Meh-

di‘nin talebi üzerine er-Risale isimli eserini yazmıĢtır. Fıkıh usulü ile ilgili 

bilinen ilk eser olan er-Risale‘de ġafii, fakihler tarafından hüküm çıkarılır-

ken göz önünde bulundurulması gereken metod ve kaideleri bir disiplin hali-

ne getirmiĢtir. Onun fıkıh usulündeki mesaisi, Aristo‘nun mantığı tedvin 

etmesine benzetilmektedir. Çünkü nasıl Aristo‘dan önce mantık var idiyse, 

Ġmam ġafii‘den önce de fıkıh usulü kaideleri dağınık Ģekilde de olsa mevcut 

idi. Ġmam ġafii bunları tenkit, tahlil ve terkip süzgecinden geçirmiĢ, kendi 

görüĢlerini de katarak bir ilim halinde tedvin etme kudretini göstermiĢtir.23  

Hanefi âlimler fıkıh usulü kaidelerini, füru-u fıkıh eserlerinden yorum 

yoluyla çıkarmıĢlardır. Hanefilere göre kurucu mezhep imamları içtihat faa-

liyetlerini gerçekleĢtirirken kafalarında mevcut fıkıh usulü kaidelerine da-

yanmıĢlardır. Böylece fıkıh usulü kaideleri ve ıstılahları ortaya çıkarılmıĢtır. 

Serahsî‘nin Kitabü‘l-Usul ve Cessas‘ın Kitabü‘l- Fusul‘ü söz konusu 

metodla yazılmıĢ fıkıh usulü eserleridir.24 Hanefi mezhebinin kurucu imam-

larının fıkıh usulü ile ilgili bir eser yazmamıĢ olmaları, daha sonra gelen 

âlimlerin böyle bir metod takip etmelerini mecbur kılmıĢtır. Ancak tespit 

                                                      

20  65 Talak 4. 

21  Sünen-i Ġbni Mace, Kitabü‘t-Talak, Kocası Ölen Kadın Doğum Yapınca Erkeklerle 

Evlenmesi Helal Olur Babı, 2030. 

22  Ġbni Haldun, Mukaddime, çev. Zakir Kadiri Ugan, Ġstanbul 1989, c. 2, s. 597; EĢ-ġeĢrî, s. 

12; eĢ-ġentuf, s. 29. 

23  Abdulkadir ġener-Ġbrahim ÇalıĢkan, Er-Risale tercümesi önsözü, Ankara 2007. 

24  EĢ-ġeĢrî, s. 16. 
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edilen bu kurallar, fer‘i meseleleri açıklayıcı mahiyette kalmıĢ, füruâta tam 

olarak hâkim olamamıĢtır.25 

Çoğunluğunu ġafiilerin teĢkil ettiği âlimlere göre ise, füru-u fıkıh, usul 

kaidelerinin bir sonucu ve meyvesidir. Bu sebeple fıkıh usulü kaidelerinin, 

füruu fıkıh eserlerinden çıkarılması gerekmez. Bu metod Hanefi fukahasının 

usulünden farklıdır ve kendine has ıstılahları da bulunmaktadır. Ġmam 

Cüveynî‘nin el-Burhan‘ı, Ġmam Gazali‘nin Mustasfa‘sı ve Ebu‘l-Hüseyin el-

Basrî‘nin Kitabü‘l-Mu‘temed‘i bu usule göre yazılmıĢ eserlerdir.26 ġafiilerin 

kaideden hareketle fer‘i meseleleri hükme bağlamaları, mezheplerinin kuru-

cusu Ġmam ġafii‘nin fıkıh usulü kurallarını er-Risale isimli eserinde tespit 

etmesi sebebiyledir. ġafiilerin usulü hüküm çıkarma metodu mahiyetindedir 

ve furuâta hâkimdir.27 

Daha sonraları bu iki usulü birleĢtirerek karma bir metotla yazılan fıkıh 

usulü eserleri de yazılmıĢtır. Ġbnü‘l-Hümam‘ın et-Tahrir‘i, ġevkanî‘nin 

ĠrĢadü‘l-Fühul ila Tahkiki‘l-Hakki min Ġlmi‘l-Usul‘ü bunlardandır.28 

Mukayeseli hukuk yani ilm-i hilaf kitaplarında da fıkıh usulü kaideleri, 

mezhep içi ve mezhepler arası karĢılaĢtırmalar yapılarak incelenmektedir. 

Ġlm-i hilaf ya da hilafiyât da denilen mukayeseli hukuk ilmi, Tesisü‘n-

Nazar‘ın müellifi, Hanefi hukukçu Ubeydullah b. Ömer b. Ġsa Ebu Zeyd olan 

Debusî tarafından kurulmuĢtur. Debusî, baĢta Serahsî (483/1090) olmak 

üzere, pek çok Hanefî usulcüye tesir etmiĢtir. Takvimü‘l-Edille, Hanefi 

Mezhebi‘nde yazılan ilk ve en ayrıntılı usul kitabıdır.29 Debusî, Tesisü‘n-

Nazar‘da Hanefi mezhebindeki ve diğer mezheplerdeki görüĢ ayrılıklarının 

                                                      

25  Ebu Zehra, s. 26. 

26  EĢ-ġeĢrî, s. 16. 

27  Ebu Zehra, s. 26; ġentuf, s. 33. 

28  ġentuf, s. 35. 

29  Ferhat Koca, Mukayeseli İslam Hukuk Düşüncesinin Temellendirilmesi (Debusî‘nin 

Tesisü‘n-Nazar‘ının tercümesi), Ankara 2002, s. 50–54; Nedevî, s. 137; Ömer Nasuhi 

Bilmen, Hukukı İslamiyye ve Istılahâtı Fıkhîyye Kamusu, Ġstanbul 1985, c. 1, s. 349. 
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dayandığı esasları, ―asıl‖ ismini verdiği kaideler tespit ederek ve bu kaideleri 

hukuki meselelere uygulayarak incelemektedir.30  

4. Fıkıh Usûlü Kaidelerinin Özellikleri 

Fıkıh usulü kaidelerinin özelliklerini maddeller halinde aĢağıdaki Ģekilde 

sıralayabiliriz: 

a-Usul kaideleri küllîdir. Yani bu kaideler, kapsama alanlarındaki bütün 

cüz‘î meselelere uygulanır ve bunlardan hiçbirisi onun hükmü dıĢında kal-

maz. Mesela, ―Emir, vücup ifade eder‖ denildiğinde, her bir emir bu hükmün 

kapsamına girmektedir. 31 

b- Usul kaideleri, fer‘i meselelerde öncül (mukaddem) delil olurlar. Yani 

mantıktaki kıyasta mukaddime-i kübra fıkıh usulü kaidesi olarak gelir, mu-

kaddime-i suğra ise usul kaidesinin konusu olan cüz‘i mesele olan tafisilî 

delil olarak gelir. Böylece fıkıh usulü kaidesi vasıtasıyla, tafsili delilden Ģer‘i 

hüküm çıkarılmıĢ olmaktadır. Mesela,  

―Nehiy, haram ifade eder‖ (mukaddime-i kübra) 

―Ey iman edenler, faiz yemeyin…‖32 (Mukaddime-i suğra) 

―Faiz yemeyin, emri haram ifade edemektedir‖ (Netice) 

c- Usul kaidesi, ancak belirli bir delil vasıtasıyla mükelleflerin amelleri 

için, Ģer‘i bir hüküm ifade eder. Yani, cüz‘i meselelerde, usul kaideleri, ki-

tap, sünnet, kıyas gibi fıkhın kaynaklarından birisinden alınmıĢ belirli bir 

delil olmalıdır. Böylece bu deliller usul kaideleri vasıtasıyla Ģer‘î bir hüküm 

ifade eder. Sonra bu belirli hâs delilin hükmü, mükellefin fiillerine uygula-

nır. Böylece usul kaideleri, tafsilî deliller üzerine uygulanan külli önermeler 

olmaktadır. Mesela, ―emir vücup ifade eder, nehiy haram ifade eder‖ kaide-

leri, ―namazı dosdoğru kılın, zinaya yaklaĢmayın‖ gibi tafsilî deliller hak-

kında geçerli olmaktadır.33 

                                                      

30  Zerka, s. 39; Abdullah b. Ömer ed-Debusi, Tesisü’n-Nazar, Kahire bty, s. 5; Ruki, s. 

137–138. 

31  Es-Senusî Ahmed, s. 421 vd. 

32  Ali Ġmran 130. 

33  Es-Senusi Ahmed, s. 422. 



Fıkıh Usulü Kaideleri 25 

d- Usul kaidelerinin konusu çoğunlukla aĢağıdakilerden birisidir: 

- Usul kaideleri icmalî delillerden bir delildir. Mesela, ―sünnet Ģer‘i bir 

hüccettir‖ sözü, külli önermenin konusu olarak icmalî bir delildir.  

- Ġcmalî delillerin türlerinden bir türdür. Mesela, ―Umumü‘l-belvada ha-

ber-i vahid bir hüccettir‖ kaidesi böyledir. Çünkü sünnetin türlerinden birisi 

olan haber-i vahid icmalî bir delildir. 

- Usul kaidesi, zatî a‘razlardan bir delil olarak arzedilir. Mesela, ―hâs, 

âmmdan önce gelir‖ kaidesinde haslar ve âmmlar, lâfzî-icmalî bir delil için 

arzedilmiĢtir. 

- Usul kaidesi, Ģer‘i hükümlerden bir hükümdür. Vacip ve mekruh ile il-

gili kaidelerde olduğu gibi.34 

5. Fıkıh Usûlü Kaidelerinin Önemi ve Faydaları 

Fıkıh usulü kaidelerinin bilinmesi hukukçuya aĢağıdaki faydaları sağla-

mıĢ olmaktadır: 

a. Ġlk olarak bu kaidelerin bilinmesi ile Kur‘an ve sünnetin doğru bir Ģe-

kilde anlaĢılması sağlanmıĢ olur.35  

b. Fıkıh usulü kaideleri, kiĢinin çeliĢkiye düĢmesine ve aykırı sonuçlara 

ulaĢmasına engel olur. Ġlk bakıĢta bir kısım nasslar arasında çeliĢki ve aykırı-

lık olduğunu zannedilir. Ne zaman ki fıkıh usulü kaideleri kullanılarak bu 

nasslar değerlendirilir, çeliĢki ve aykırılık zannedilen durumlar hemen orta-

dan kalkar.36 

c. Bu kurallar ile alimlerin sözleri ve kullandıkları ıstılahların anlamı 

doğru bir Ģekilde anlaĢılır. Fıkıhla meĢgul olan bir kimse kitaplarda 

mütevatir, âhad, meĢhur, kaziye gibi çeĢitli ıstılahlarla karĢılaĢır ve bunların 

anlamını fıkıh usulü kurallarıyla çözer.37 

                                                      

34  Es-Senusi Ahmed, s. 424. 

35  ―Bu ilmin vaz‘ ettiği esasları, tayin ettiği kaideleri bilmeyen bir âlim, tefsir ve hadis gibi 

sair ulum-u islamiyeye ne mertebe vakıf olur ise olsun, yine hakaik-i Ģer‘iyenin 

mezayasını bihakkın idrak edemez.‖ Mehmed Seyyid, s. 3; EĢ-ġeĢrî, s. 13 vd. 

36  EĢ-ġeĢrî, s. 13 vd. 

37  Mehmed Seyyid, s. 3; EĢ-ġeĢrî, s. 13 vd. 
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d. Yine insanların sözleri, iddiaları, vakıfları ve vasiyetleri fıkıh usulü 

kurallarıyla anlaĢılır. KiĢilerin vakfiyelerinde ve vasiyetlerinde kullandıkları 

sözleri, yaĢadıkları bölgenin örf-adetlerine göre yorumlanır. Bölgedeki örf-

adet ile sonuca ulaĢılamıyorsa fıkıh usulü kaideleri kullanılarak vâkıfın söz-

leri yorumlanır. Çünkü ―Ģart-ı vâkıf, nass-ı Ģâri‘ gibidir‖ ve Ģâri‘in nassları 

fıkıh usulü kuralları vasıtasıyla anlaĢıldığı gibi vâkıfın Ģartları da aynı kural-

lar ile anlaĢılır.38 

e. Zamanın değiĢmesi ile ortaya çıkan yeni meselelerin hükmünün bi-

linmesi de fıkıh usulü kurallarıyla mümkün olur. Yeni ortaya çıkmıĢ mesele-

lerin hükmü, Kur‘an ve sünnetin ilgili hükümlerinin yeni meseleye tatbiki ile 

belirlenebilir. Kur‘an ve sünnetin ilgili hükümlerinin yeni meseleye tatbik 

edilebilmesi için de fıkıh usulü kaidelerinin bilinmesi gerekmektedir.39  

f. Fıkıhta içtihad derecesinde ulaĢmak için fıkıh usulü ilminin bilinmesi 

Ģarttır. Aksi halde o kimse müçtehid hukukçu kabul edilmez.40 

g. Alimlerin farklı içtihatlarını anlayabilmek için de fıkıh usulü kuralla-

rını bilmek gerekmektedir. Çünkü bu içtihatlar rastgele ve düzensiz Ģekilde 

yapılmıĢ olmayıp, her bir içtihadın dayandığı esaslar ve kaideler bulunmak-

tadır. Mesela, bir kısım fakihler mefhum-u muhalif yoluyla hüküm vermeyi 

bir delil olarak kabul etmezlerken, bazıları bunu bir delil olarak kabul etmek-

tedirler. Dolayısıyla fakihlerin içtihatlarında bundan dolayı farklılıklar ortaya 

çıkmaktadır.41  

h. Hangi meselelerin içtihada açık ve hangilerinin kesin olduğu da fıkıh 

usulü kurallarıyle bilinir.42  

ı. Bir alimin müçtehid mi yoksa ehl-i taklit mi olduğu da fıkıh usulü kai-

deleri ile tespit edilir.43  

                                                      

38  EĢ-ġeĢrî, s. 13 vd. 

39  EĢ-ġeĢrî, s. 13 vd. 

40  Meymed Seyyid, s. 3; EĢ-ġeĢrî, s. 13 vd. 

41  Mehmed Seyyid, s. 4; EĢ-ġeĢrî, s. 13 vd. 

42  EĢ-ġeĢrî, s. 13 vd. 

43  EĢ-ġeĢrî, s. 13 vd. 
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i. Fıkıh usulü kaideleri, sadece hukukçuların değil diğer kimselerin de 

zihinlerini açar, akıl pınarlarını coĢturur, onları taklitçilikten kurtarır. 

6. Küllî Kaideler ve Usul-ü Fıkıh Kaideleri Arasındaki Farklar 

Küllî kaideler ile usul-ü fıkıh kaidelerinin farklılığını ilk ortaya koyan 

Karafî‘dir. Karafî fıkhı, füru ve usul olarak ayırdıktan sonra usulü de fıkıh 

usulü ve fıkıh kaideleri olarak iki kısımda incelemektedir. Fıkıh usulü daha 

ziyade Arapça kelimelerin anlamlarından hareketle ortaya koyulan bir kısım 

kurallardır. Küllî kaideler ise sayıları çok fazla olan, hukukun sırlarını ve 

hikmetlerini gösteren kurallardır. Küllî kaidelerin hiçbirisi fıkıh usulünde 

zikredilmez.44  

Fıkıh usulü kaideleri konuĢma ve yazı dilindeki dilbilgisi kurallarına 

benzer. Bu kurallar kullanılarak doğru konuĢma ve yazma sağlandığı gibi 

fıkıh usulü kaideleri kullanılarak da delillerden doğru ve sağlam hüküm çı-

karılır.45 Dilbilgisi kulları edebiyatçının kullandığı araçlar olduğu gibi fıkıh 

usulü kaideleri de hukukçunun doğru hüküm çıkarmada kullandığı vasıtalar-

dır. 

Küllî kaideler ile fıkıh usulü kaideleri arasındaki farkları aĢağıdaki Ģekil-

de sıralayabiliriz: 

a. Fıkıh usulü deliller ile hükümler arasında vasıta olan kurallardır. Fıkıh 

usulü kaideleri ile ayrıntılı delillerden hükümler çıkarılır. Bu sebeple fıkıh 

usulü kaidelerinin konusu her zaman deliller ve hükümlerdir.46 Küllî kaide-

ler ise küllî ya da genel önermelerdir. Bu önermelerin öncülleri hukuki me-

selelerdir ve önermelerin konusu ise mükellefin fiilleridir.47  

b. Usul kaideleri küllîdir ve ilgili olduğu konuların tamamında düzenli 

olarak uygulanır. Küllî kaideler ise ismi küllî olmakla birlikte küllî değildir, 

bir kısım istisnaları bulunur. Mesela, ―Bir iĢten maksat ne ise hüküm ona 

                                                      

44  Ebu‘l-Abbas Ahmed b. Ġdris el-Karafî, El-Furuk, Beyrut, h. 1418- m. 1998, c. 1, s. 5–6; 

Ali Ahmed en-Nedevi, el-Kavaidü’l-Fıkhiyye, DımıĢk, h. 1425-m. 2004, s. 67. 

45  Ebu Zehra, s. 16; Nedevî, s. 68. 

46  ―Usul-ü fıkhın mevzuu edille ile ahkâmdır.‖ Ġbnü‘l-Emin SeydiĢehrî Mahmud Esad, 

Telhis-i Usul-ü Fıkıh, Ġstanbul 1313, s. 24. 

47  Nedevi, s. 68. 
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göredir‖48 kaidesi, murisini öldüren varis hakkında uygulanmaz. Burada 

―Vaktinden önce bir Ģeyi elde etmekte acele eden, ondan mahrum kalır‖ 

kaidesi uygulanır ve varis öldürdüğü murisinin mirasından mahrum bırakı-

lır.49  

c. Usulü kaideleri, Ģer‘i naslardan hüküm çıkarmada vasıtadır. Mesela, 

―Mutlak emir vücup ifade eder‖, ―Mutlak nehiy tahrim ifade eder‖ gibi usul 

kaideleri, hüküm çıkarmada kullanılan kurallardır, herhangi bir fıkhî hüküm 

ifade etmezler. Küllî kaideler ise hükümlerin arasındaki benzerliklerden ve 

ortak illetlerden hareketle tespit edilen kurallardır. Böylece hukuki konuların 

öğrenilmesi kolaylaĢmıĢ olur. Mesela ―Bir iĢten maksat ne ise hüküm ona 

göredir‖50, ―Zarar izale olunur‖51, ―MeĢakkat teysiri celbeder‖52, ―Adet 

muhakkemdir‖53, ―ġek ile yakin zail olmaz‖54 gibi küllî kaidelerin altında 

pek çok cüz‘i hükümler yer alır.55  

d. Küllî kaideler, çeĢitli hukuki meseleleri bir araya getiren, aralarındaki 

ortak notları tespit eden ve manalarını açıklayan, sonradan ortaya çıkarılmıĢ 

kurallardır. Usul kaideleri ise fer‘î meselelerden önce varlığı gerekli olan 

kurallardır. Hukukçu bu kuralları kullanarak hükümlere ulaĢır.56  

e. Usul kaidelerin kaynakları, fıkıh, kelam ve Arap dilidir. Küllî kaidele-

rin kaynakları ise Kur‘an, sünnet ve içtihaddır.57 

                                                      

48  MAA, m. 2. 

49  Nedevi, s. 69; Azzam, s. 20; Ruki, s. 118. 

50  MAA, m. 2. 

51  MAA, m. 20. 

52  MAA, m. 17. 

53  MAA, m. 36. 

54  MAA, m. 4. 

55  Azzam, s. 16; Nedevi, s. 69; Rukî, s. 118. 

56  Rukî, s. 120; Nedevi, s. 69. 

57  Azzam, s. 17–18. 
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f. Usul kaideleri, küllî kaidelerden önce gelir. Çünkü ―usul esasa mukad-

demdir‖, yani cüz‘i meseleleri bilmek, usul kurallarını bilmeye bağlıdır.58 

g. Usul kaideleri ile küllî kaideler arasında teĢekkül tarihi itibariyle de 

farklılık vardır. Usul-ü fıkıh kaideleri fıkhın tedvininden önce bilinen ve 

uygulanmakta olan kurallardır. Bu kuralları ilk defa Ġmam ġafii er-Risale 

isimli eserinde bir araya getirmiĢtir. Küllî kaideler ise ancak mezheplerin 

teĢekkülünden ve fıkhın tedvin edilmesinden sonra toparlanabilmiĢtir. Bu 

kurallar daha önceleri fıkıh kitaplarından dağınık Ģekilde bulunmaktaydı.59 

Fıkıh usulü kaideleri ile küllî kaideler arasında bir kısım benzerlikler ve 

ortak yönler de bulunmaktadır: 

a. Hem fıkıh usulü kaidelerinin hem de küllî kaidelerin altında cüz‘î me-

seleler yer almaktadır.  

b. Bir kısım kaideler, hem fıkıh usulü hem de küllî kaideler arasında yer 

alabilmektedir. Mesela, sedd-i zerayi60 ve örf-adet ile ilgili kaideler böyledir. 

Sözgelimi ―harama götüren mübah da haramdır‖ kaidesi, sedd-i zerayi‘i 

ifade eden bir küllî kaidedir. Benzer Ģekilde örf-adet ile ilgili kaideler de 

hem usul-ü fıkıh hem de küllî kaide olarak yorumlanabilmektedir.61 

Sonuç 

Fıkıh usulü kaideleri, bir hukukçunun kesinlikle bilmesi gereken, vazge-

çilmez kurallardır. Ġster müçtehid derecesinde olsun isterse mukallit ya da 

daha alt derecede, bütün hukukçular bu kaideleri kullanarak hukukî faaliyet-

                                                      

58  Azzam, s. 18.  

59  Baktır, s. 15. 

60  Sedd-i zerayi, kötüye giden yolların kapatılması anlamına gelmektedir. Zerayi, ―vesile‖ 

anlamına gelen zeria kelimesinin çoğuludur. Terim olarak zerayi, haram veya helale ve-

sile olan Ģeylerdir. Harama vesile olan Ģey haram, mübaha vesile olan Ģey mübah, vacip 

için vesile olan Ģey vaciptir. Zina haramdır, zinaya vesile olduğu için kadının mahrem 

yerine bakmak da haramdır. Cuma namazına gitmek farzdır, bu namazı kılmak için alıĢ 

veriĢi bırakmak da farzdır. Hacca gitmek farzdır, gücü yeten kimse için bu uğurda gayret 

sarfetmek de farzdır. Ebu Zehra, Ġslam Hukuku Metodolojisi, s. 247; Ekrem Buğra Ekin-

ci, İslam Hukuku, Ġstanbul 2006, s. 133. 

61  Nedevî, s. 70–71. 
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lerini gerçekleĢtirirler. Bir dil için gramer kuralları ne kadar önem taĢıyorsa, 

fıkıh için de usul kuralları aynı derecede önemlidir.  

Yukarıdaki meselelerden de anlaĢılacağı üzere hukuku kaideleri esas ala-

rak inceleme metodu daha ziyade ġafii mezhebindeki âlimler tarafından 

kullanılmıĢtır. Dolayısıyla kaide merkezli olması ġafii fıkhının genel bir 

karakterini teĢkil etmektedir. Buna karĢılık Hanefi mezhebinde kaideden 

fer‘î meselelere ulaĢma yerine, fer‘î meselelerden hareketle usul kaidelerini 

keĢfetme metodu tercih edilmiĢtir. Ancak Hanefi hukukçular içerisinde de 

kaidelere çok fazla önem verenler bulunmaktadır. EĢbah ve‘n-Nezair kitapla-

rını yazan âlimler ve özellikle Ġbn Nüceym bunların baĢında gelmektedir. 

Yine Tesisü‘n-Nazar müellifi Debusî de kaideleri tespit ederek mezhep 

imamlarının görüĢ ayrılıklarını ortaya koymuĢ ve bu gayretleri ile mukayese-

li hukuk ilmini kurmuĢtur. Dolayısıyla kaideler, ġafii mezhebindeki kadar 

önemli olmasa da Hanefi mezhebinde de ihmal edilmemiĢ ve mezhep içeri-

sinde kendisine belirli bir yer tutabilmiĢtir. 

Fıkıhta kaidelerin külli kaideler ve usul kaideleri Ģeklinde ikiye ayrıldığı 

genel olarak kabul edilmektedir. Yukarıda ilgili baĢlık altında da anlatıldığı 

üzere bu iki tür kaide arasında çok önemli farklılıklar bulunduğundan dolayı 

bunları aynı telakki etmek ve bu Ģekilde kullanmak doğru bir yol değildir. 

Makalemizde de usul kaideleri, külli kaidelerden ayrı olarak incelenmiĢ ve 

hukuk tarihi açısından usul kaidelerin takip ettiği süreç ortaya koyulmaya 

çalıĢılmıĢtır. 

 



 

BÜYÜKġEHĠR BELEDĠYESĠ SINIRLARI 

ĠÇERĠSĠNDE ĠLÇE KURULMASI HAKKINDA 

KANUNUN DEĞERLENDĠRĠLMESĠ  

Yrd. Doç. Dr. Bülent KENT*  

1. GiriĢ 

Ülkemizde yerel yönetimlerle ilgili örgütsel, yönetsel ve kaynak kulla-

nımına iliĢkin önemli sorunlar bulunduğu ve bunlara çözüm aranması gerek-

tiği uzun süredir herkes tarafından sürekli dile getirilmiĢtir. Bu sorunların 

ortadan kaldırılması amacıyla yerel yönetimlere iliĢkin kanunlarda köklü 

değiĢikliklere gidilmiĢtir. Bunlar, 5216 sayılı BüyükĢehir Belediyesi Kanu-

nu1, 5302 sayılı Ġl Özel Ġdaresi Kanunu2 ve 5393 sayılı Belediye Kanu-

nu‘dur3. Kanun koyucu, inceleyeceğimiz konu ile bağlantılı olarak; bu dü-

zenlemelerde, yerel yönetimlerin kuruluĢ kriterlerini ağırlaĢtırmıĢ ve bu nite-

likleri taĢımayan yerleĢim alanlarının kamu yararı amacı dıĢında, farklı kay-

gılarla belediye veya büyükĢehir belediyesi statüsü verilmesini önlemek 

istemiĢtir. Diğer taraftan, katılma ve birleĢme usullerini önceki düzenlemele-

re nazaran kolaylaĢtırarak bir birine çok yakın yerleĢim birimlerinin aynı çatı 

altında toplanmasına, hizmette ve yönetimde etkinlik ve verimliliği arttırma-

ya çalıĢmıĢtır4. Ancak, yerel yönetimlere iliĢkin temel yasalar değiĢtirilmiĢ 

olmasına rağmen bazı sorunların devam ettiği hatta yeni sorunların eklendiği 

görülmektedir. Nitekim 5393 sayılı Belediye Kanunu ile belediye kurulma-

sında aranan nüfus ve mesafe ölçeklerinin 5000 olarak belirlenmesi karĢısın-

da önceden kurulmuĢ olmakla birlikte, bu kriterleri sağlamayan belediyelerin 

durumunun ne olacağı sorusu gündeme gelmiĢtir.  

                                                      

*  BaĢkent Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ġdare Hukuku Anabilim Dalı Öğretim Üyesi. 

1  10.07.2004 tarih ve 5216 sayılı Kanun, RG.:23.07.2004-25531. 

2  22.02.2005 tarih ve 5302 sayılı Kanun, RG.: 04.03.2005-25745. 

3  03.07.2005 tarih ve 5393 sayılı Kanun, RG.: 13.07.2005-25874.  

4  Sezer, Yasin/Torlak, S. Evinç, Belediye ve BüyükĢehir Belediyesi KuruluĢ Kriterleri, 

Erzincan Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt: IX, sayı 3–4, s. 529. 
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Günümüze kadar siyasi kaygıların da etkisiyle, nüfusu 2000‘nin altına 

düĢen bir çok belediye, tüzel kiĢiliğini sürdürmüĢ, kaynak israfı, aĢırı borç-

lanma gibi bir çok sorun katlanarak artmıĢ ve bu belediyeler yönetilemez 

duruma gelmiĢlerdir5. ĠĢte bu sorunların ortadan kaldırılması için son olarak 

da 5747 sayılı BüyükĢehir Belediyesi Sınırları Ġçerisinde Ġlçe Kurulması ve 

Bazı Kanunlarda DeğiĢiklik Yapılması Hakkında Kanun kabul edilmiĢtir6. 

Bizim burada inceleyeceğimiz bu Kanuna7 göre, nüfusu 2000‘in altına düĢ-

tüğü gerekçesiyle 862 belde belediyesi yapılacak ilk yerel seçimlerden ge-

çerli olmak üzere tüzel kiĢiliklerine son verilerek köye dönüĢtürülecektir. 

Kanunla ayrıca büyükĢehir belediyesi sınırları içerisinde bulunan 283 ilk 

kademe belediyesi de kapatılacaktır. Ġlk kademe belediyelerinin Kanunda 

belirtilen ilçelerin mahallelerine dönüĢtürülmesi veya katılmaları öngörül-

mektedir. Kanunla kapatılan belediye sayısı bin 145‘i bulurken, Türki-

ye‘deki belediye sayısı da 3 bin 225‘den 2 bin 80‘e düĢmektedir. Ancak 

kurulan 43 yeni ilçenin eklenmesiyle bu sayı 2 bin 123 olacaktır. 

Tüzel kiĢiliği kaldırılan bu ilk kademe belediyelerinin personeli, taĢınır 

ve taĢınmazları, hak, alacak ve borçları katıldığı ilçe belediyesine devredil-

mektedir. Belediye tüzel kiĢiliği kaldırılarak köye dönüĢen yerlerde ise, hiz-

mette devamlılığın sağlanması için söz konusu belediyelere genel bütçe ver-

gi gelirlerinden verilmekte olan payların 10 yıl süre ile il özel idarelerine 

aktarılması öngörülmektedir.  

Mahalli idareler; il, belediye veya köy halkının mahalli müĢterek ihtiyaç-

larını karĢılamak üzere kuruluĢ esasları kanunla belirtilen ve karar organları, 

gene kanunda gösterilen, seçmenler tarafından seçilerek oluĢturulan kamu 

tüzel kiĢileridir. Buna göre mahalli idareler, ―mahalli müĢterek ihtiyaçlar‖ın 

karĢılanması amacıyla kurulmaktadır. Bizde çalıĢmamıza mahalli idareleri 

yakından ilgilendiren ―mahalli müĢterek ihtiyaçlar‖ ve ―yerel özerklik‖ gibi 

kavramları kısaca açıklayarak baĢlayacağız.  

                                                      

5  Sezer/Torlak, s. 520.  

6  06/03/2008 tarih ve 5747 sayılı Kanun, RG.: 22.03.2008-26824.  

7  ÇalıĢmamızda bu kanunu ―Belediyeler Kanunu‖ olarak adlandıracağız.  

http://rega.basbakanlik.gov.tr/mukerrer/20080322M1-1.htm
http://rega.basbakanlik.gov.tr/mukerrer/20080322M1-1.htm
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2. Yerel Yönetimler ve Mahalli MüĢterek Ġhtiyaçlar 

Yerel yönetimler, idarenin bütünlüğü içinde mahalli müĢterek ihtiyaçları 

yerine getiren, idari özerkliğe sahip kamu tüzel kiĢileridir. Dolayısıyla bu 

idarelerin, ancak mahalli müĢterek ihtiyaçların karĢılanması için görevlendi-

rilebilecekleri kabul edilmektedir8. Ancak yerel yönetimlerin yeni geliĢme-

lerle ortaya çıkan ve mahalli müĢterek nitelikte olan ihtiyaçların yerine geti-

rilmesi konusunda sınırlanmamaları da gerekmektedir9. Bu yerel özerkliğin 

önemli unsurlarından birisi olarak kabul edilmelidir.  

Türk Anayasa Mahkemesi tarafından, ―mahalli müĢterek ihtiyaçlar‖, 

―…aynı yörede birlikte yaĢamaktan doğan eylemli durumların yarattığı, yo-

ğunlaĢtırdığı ve güncelleĢtirdiği, özünde yerel ve kamusal hizmet karakteri-

nin ağır bastığı ortak beklentileri ifade etmektedir‖ olarak tanımlamakta-

dır10.  

Federal Anayasa Mahkemesi‘ne göre ise, ―mahalli müĢterek ihtiyaçlar‖, 

bir yerel bölgede doğan ya da o bölge ile özel bir bağlantısı olan ve insanla-

rın o bölgede beraber yaĢamaları ile ortaya çıkan ihtiyaçlar ve menfaatlerdir. 

Bu ihtiyaç ve menfaatlerin yerine getirilmesi belediyelerin idari gücüne bağlı 

değil, bilakis belediye idaresinin gücü yerel ihtiyaç ve menfaatlerin yerine 

getirilmesine bağlı olmalıdır11. Buradaki ihtiyaç ve menfaat kavramları hem 

belediyelerin alanlarına göre hem de nüfus sayısına göre farklılık göstere-

bilmektedir. Bir belediye için önemli olan belli hizmetler bir baĢka belediye 

için önemli olmayabilmektedir12. Bu nedenle bütün belediyeler için ―geçerli 

olan belirlenmiĢ görevler listesi ya da kataloğu‖ bulunmamaktadır. Belediye-

ler ekonomik, sosyal ve teknolojik geliĢmelere bağlı olarak ortaya çıkan 

                                                      

8  Günday, Metin, ―Kamu Yönetimi Reformunun Ġdari Yapılanmaya ĠliĢkin Anayasal Ġlke-

ler Açısından Değerlendirilmesi‖, 2005 yılı DanıĢtay ve Ġdari Yargı Günü Sempozyu-

munda sunulan bildiri, s. 26.  

9  Kent, Bülent, ―Almanya‘da Yerel Özerklik‖ Prof. Dr. Turgut Akıntürk‘e Armağan, Ġs-

tanbul 2008, s. 426.  

10  Anayasa Mahkemesinin 22.06.1988 gün ve E.1987/18, K.1988/23 sayılı kararı, RG.: 

26.11.1988-20001.  

11  BVerfGE 79, 127 (152). 

12  Kent, ―Almanya‘da Yerel Özerklik‖, s. 426.  
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yerel ihtiyaçları karĢılamak için kendilerine yeni görevler üstlenebilmekte-

dir13.  

Yüksek Mahkemelerin benzer tanımlarına göre, müĢterek ihtiyaçlar kav-

ramı iki fonksiyonu yerine getirmektedir. Birincisi, yerel yönetimlerin yetki 

alanları, genel yönetimlerin yetki alanlarından müĢterek ihtiyaçlar kavramı 

ile ayrılmaktadır. Yani müĢterek ihtiyaçları yerel yönetimler karĢılamak 

hakkına sahiptir. Genel yönetim ya da merkezi yönetim, bu alana müdahale-

de bulunamadığı gibi yerel yönetim de bu alanın dıĢına çıkamamaktadır. 

Dolayısıyla bu kavram genel yönetim ile yerel yönetimler arasındaki görev 

ve yetki bölüĢümünde önemli bir yere sahiptir. MüĢterek ihtiyaçlar kavramı-

nın ikinci fonksiyonu ise, bireylerin kamu yönetimine doğrudan katılması ile 

bu alanda gerçekleĢmektedir14. Gerçekten de değiĢik kamu kurum, kuruluĢ 

ve idarelerinden oluĢan idari teĢkilatda bireylere hem en yakın olan hem de 

bireylerin en kolay ve doğrudan etkileyebildiği idareler belediyelerdir. Bele-

diyelerinde sorumluluk alanları müĢterek ihtiyaçlarla sınırlı olduğu için bi-

reylerin yerel yönetimleri doğrudan etkileyebilme hakları da bu alan, yani 

müĢterek ihtiyaçlar ile sınırlanmaktadır15. 

Bu noktada tartıĢılması gereken sorun, hangi toplumsal ihtiyacın ―mahal-

li‖ nitelikte hangisinin ise ―ulusal‖ nitelikte olduğunun belirlenmesi; diğer 

yandan ise buna kimin karar vereceğidir.  

Türk Anayasa Mahkemesi bir kararında mahalli müĢterek ihtiyacı belir-

leme yetkisinin Bakanlar Kuruluna verilmesine, yasama yetkisinin devri 

niteliğinden olduğu gerekçesiyle karĢı çıkmaktadır16. Yüksek Mahkeme adı 

geçen kararda, ―Bu gereksinimleri yerel planda karĢılama olanak ve öncelik-

lerini takdir yetkisinin o yörede yaĢayan halkın yasalara dayalı olarak oluĢ-

turdukları organlara bırakılması, hem özerklik ilkesine, hem de demokratik 

yaĢam biçimine daha uygun olur‖ diyerek bu konudaki yetkinin yerel yöne-

                                                      

13  Vogelsang, Klaus/Lübking, Uwe/Ulbrich, Ina-Maria, Kommunale Selbstverwaltung, 

Berlin 2005, Rn. 63.  

14  Kent, Bülent, Die Finanzhohet der Gemeinden im deutsch-türkischen Vergleich, Berlin 

2005, s. 66.  

15  Kent, Die Finanzhohet, s. 66. 

16  Anayasa Mahkemesinin 22.06.1988 gün ve E.1987/18, K.1988/23 sayılı kararı, RG.: 

26.11.1988-20001. 
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timlere ait olması gerektiği yönünde görüĢ bildirmiĢtir. Ancak Ulusoy hangi 

ihtiyacın mahalli nitelikte olduğu konusunda en azından genel hatlarıyla 

belirleme yapma yetkisinin yasama organına ait olması gerektiğini savun-

maktadır17.  

Federal Anayasa Mahkemesi‘ne göre, ortak (toplumsal) ihtiyaçlardan 

hangisinin ―yerel‖ hangisinin ―ulusal‖ nitelikte olduğuna ―mevzuata uygun 

görevlerin yerine getirilmesi taleplerinin etkisi altında, objektif kriterler ara-

cılığıyla karar verilmelidir‖. (…anhand von Sachkriterien unter Orientierung 

an den Anforderungen, die an eine ordnungsgemasse Aufgabenerfüllung zu 

stellen sind) demektedir18. Buna göre örneğin yerel halkın elektrik ihtiyacı-

nın karĢılanması belediyelerin geleneksel görevleri arasında yer almaktadır. 

Ancak elektriğin hem üretilmesi hem de iletilmesi belediyelerin yalnız baĢla-

rına yerine getirebilecekleri hizmet olmadığı için bu ihtiyacın ―yerel‖ değil 

―ulusal‖ nitelikte bir ihtiyaç olduğu kabul edilmektedir19.  

Federal Anayasa Mahkemesi‘ne göre mahalli müĢterek ihtiyacın belir-

lenmesi konusunda yasama organına yetki verilmelidir20. Ancak yasama 

organı bu yetkisini kullanırken bütün belediyeler için geçerli olacak müĢte-

rek ihtiyaç kavramı oluĢturmamalıdır. Yasa koyucu belli büyüklükteki bele-

diyeler için yerel olan ihtiyaçların, diğer bazı belediyeler içinse ulusal olması 

gerektiğini göz önünde tutmalıdır. Bu nedenle yasama organı müĢterek ihti-

yaçları belirlerken ancak ihtiyaçların çeĢitlerini, belediyelerin büyüklüklerine 

göre belirleyebilmelidir21. Buna doktrinde belediyelerin görevlerinin yasama 

organı tarafından ―standartlaĢtırma yetkisi‖ (Typisierungsbefugnis) denil-

mektedir22. Bu da göstermektedir ki, ―mahalli müĢterek ihtiyaç‖lar kavramı 

                                                      

17  Ulusoy, Ali, ―Yerel Yönetimlere ĠliĢkin Yeni Yasal Düzenlemelerin Değerlendirilmesi‖, 

2005 yılı DanıĢtay ve Ġdari Yargı Günü Sempozyumunda sunulan bildiri, s. 3.  

18  BVerfGE 79, 127 (153).  

19  Gern, Alfons, Deutsches Kommunalrecht, Baden-Baden: Nomas Verlagsgesellschaft, Rn. 

60.  

20  BVerfGE 79, 127 (153). 

21  BVerfGE 79, 127 (156). 

22  BVerfGE 79, 127 (153). 
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sadece coğrafi, teknik ve nicelikle ilgili kavram değil bunun yanında sosyo-

lojik ve politik özellikleri de olan bir kavramdır23.  

3. Yerel Özerklik 

―Özerklik‖, örgütlere ve kurumlara özgü bir yapı ve yönetim Ģekli olarak 

algılanmaktadır24. Ġdari teĢkilatta özerkliğin çoğalması ademi merkeziyetçi-

liğin çoğalması olacaktır. Bunun gibi özerkliğin azalması merkezileĢmenin 

çoğalmasını sağlar. Yerel özerklik ise, gerçekte birer "muhtariyet" durumun-

dan baĢka bir Ģey olmayıp siyasal iktidarın çok-merkezli olmasını sağlaması 

nedeniyle özgürlüğü koruyucu bir hizmet görmektedir. Özerklik, kurumsal 

bir yapı ve yönetim tekniğini biçimleyen idari ve yasal bir çerçeve olduğun-

dan, yine de yapılan yasalar çerçevesinde iĢlev görmeyi gerektirir25. 

KeleĢ‘e göre, yerel yönetimlerin karar organlarının seçimle iĢbaĢına 

gelmiĢ olmaları ve kendi iĢlerini kendi organları eliyle dıĢarıdan hiçbir ka-

rıĢma olmaksızın görmeleri ve tüzel kiĢilik sahibi bulunmaları, bu kuruluĢla-

ra demokratik ve özerk kuruluĢ niteliği kazandırmaktadır26. Gözler‘e göre, 

özerkliğin gerekleri Ģunlardır: Bir kere, mahalli idarelerin, kendi görev alan-

larına giren kararları kendilerinin alabilmesi gerekir. Yani mahalli idarelerin 

―karar alma özerkliği‖ olmalıdır. Ġkinci olarak, mahalli idarelerin kendileri 

tarafından seçilmesi gerekir. Diğer bir ifadeyle mahalli idarelerin ―personel 

özerkliği‖ne sahip olması gerekir. Nihayet, mahalli idarelerin kendilerine ait 

yeterli mali kaynaklara, yani ―mali özerkliğe‖ sahip olması gerekir. Tüm 

bunların sağlanabilmesi için ise hukuken mahalli idarelere öncelikle kamu 

tüzel kiĢiliğinin tanınması gerekir27. Türk Anayasa Mahkemesi de bir kara-

rında, Anayasanın 127. maddesinin ikinci fıkrasında söz edilen ―yerinden 

yönetim ilkesi‖nin aslında özerklik kurumunun anayasal bir temele oturtul-

                                                      

23  Kent, Die Finanzhohet, s. 66. 

24  Canikoğlu, Meltem Dikmen, Özerklik: Anayasal Temelleri ve Demokrasilerde Anlamı, 

Kamu Hukuku ArĢivi, 1, 2000, s. 42.  

25  Canikoğlu, s. 42; Kent, Die Finanzhohet, s. 110. 

26  KeleĢ, RuĢen, Yerinden Yönetim ve Siyaset, Ġstanbul 2000, s. 49; Ayrıca Tortop, Nu-

ri/Aykaç, Burhan/ Yayman, Hüseyin/ Özer, M.Akif, Mahalli Ġdareler, Ankara 2006, s. 

53. 

27  Gözler, Kemal, Ġdare Hukuku, Cilt 1, Bursa, 2003, s. 288.  
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ması anlamına geleceğini söyleyerek; yerel yönetimlerin özerk kuruluĢ nite-

liğine sahip olabilmeleri için; tüzel kiĢiliğe sahip olmaları gerektiğini, görev-

li organlarının seçimle oluĢması gerektiğini ve bu organlara karar verme 

yetkisinin tanınması gerektiğini belirtmiĢtir28.  

―Özerklik‖ kavramı literatürde biraz farklı formüle edilse de sonuç ola-

rak bu kavram ile; bir taraftan merkezden yönetimin ve kırtasiyeciliğin sa-

kıncaları giderilmek istenirken, diğer taraftan da bu kurumların karar alma 

ve aldıkları kararları yeterli mali kaynaklarla, özgürce uygulama haklarının 

olduğu anlaĢılmaktadır. Böylece karar alacak makamlar, hiçbir baskı olmak-

sızın karar organlarını oluĢturabilirler. Çünkü karar alma özgürlüğünün ger-

çekleĢmesi, karar organlarının serbest oluĢumuna bağlıdır29. Ayrıca tüzel 

kiĢiliklerinin de olması gerekmektedir, çünkü mahalli idarelere kamu tüzel 

kiĢiliği tanınmadan, bunların bir irade açıklaması, bir karar alması, kendile-

rine has bir personele ve mal varlığına sahip olması hukuken mümkün ol-

mamaktadır30. 

―Özerklik‖ kavramı Alman Ġdari TeĢkilatı‘nın ayrılmaz bir parçası kabul 

edilmesine rağmen Türkiye‘de olduğu gibi ne anayasa da ne de bu konu ile 

ilgili düzenlemelerde tanımlanmıĢtır. Doktrinde kabul edilen tanıma göre 

―Federal Devlet ya da federe devlet hiyerarĢisine dâhil olmayan kamu tüzel 

kiĢilerinin kendilerine bırakılan kamu hizmetlerini kendi sorumlulukları 

altında ve hiç bir kurumdan emir ve direktif almadan serbestçe yerine getir-

meleridir‖31. Bugün Almanya‘da devlet idari teĢkilatı içinde özerkliğin bir-

çok çeĢidi uygulanmaktadır. Örneğin baroların özerkliği, Radyo Televizyon 

Kurumu‘nun özerkliği, ticaret ve sanayi odalarının özerkliği, Alman Merkez 

Bankası‘nın özerliği yerel yönetimlerin özerkliği gibi. Bu nedenle tek bir 

özerklik kavramından bahsedilememektedir. Fakat bu özerk kurumların or-

tak özelliği devlet tüzel kiĢiliğinden ayrı tüzel kiĢiliklerinin olması ve bu 

sayede kendilerine bırakılan hizmetleri kendi sorumlulukları altında yerine 

                                                      

28  Anayasa Mahkemesinin 22.06.1988 gün ve E.1987/18, K.1988/23 sayılı kararı, RG.: 

26.11.1988-20001. 

29  Kent, Die Finanzhohet, s. 108. 

30  Gözler, s. 288.  

31  Wolff J. Hans/Bachof Otto/Stober Rolf (1987), Verwaltungsrecht II, München: C.H. 

Beck‘sche Verlagsbuchhandlung Rn. 34. 
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getirebilmeleridir. Ancak bu kurumlar Federal Devletin hukuki denetimi 

(Rechtmassigkeitskontrolle) altında yer almaktadırlar32.  

Almanya‘da hem doktrindeki hâkim görüĢe göre, hem de Federal Ana-

yasa Mahkemesi kararlarına göre, Federal Anayasa‘nın 28. maddesinin 2. 

fıkrasında düzenlenen belediyelerin özerkliği üç alanı kapsamaktadır33:  

1) Belediyelerin kurumsal garantisi, (İnstitutionelle 

Rechtssubjektsgarantie) 

2) Belediyelerin kendi bölgeleri içerisinde bütün kamu hizmetlerini kendi 

sorumlulukları altında yerine getirmelerine yönelik garanti 

(Eigenverantwortlichkeit), 

3) Belediyelerin kurumsal güvencelerine ya da belediyelerin kendi böl-

geleri ile ilgili hizmetlerin kendi sorumlulukları altında çözülmesi garantisi-

ne bir müdahale olduğunda hukuki korunma (Objektive 

Rechtsinstitıtionsgarantie). 

Türkiye‘deki özerklik kavramından farklı olarak Almanya‘daki özerklik 

kavramı kurumsal garanti ve hukuki korunma garantisini sağlamaktadır. 

Yerel yönetimlerin kurumsal garantisi, belediyelerin de, federal devlet ve 

eyaletler gibi sürekli varolmasını güvence altına alıyor. Yani belediyeler 

devlet teĢkilatında, tamamıyla ortadan kaldırılamazlar ya da bugünkü sahip 

oldukları hukuki statüleri değiĢtirilemez34. Bununla beraber kurumsal garan-

                                                      

32  Stern, Staatsrecht, Bd. I, s. 398. 

33  BVerfGE 1, 167 (173), Gönnenwein, Otto, Gemeinderecht, Tübingen: Verlag J.C.B. 

Mohr (Paul Siebeck) 1963 s. 28; Pagenkopf, Hans, Kommunalrecht, Band I, 

Verfassungsrecht, Köln, Berlin, Bonn, München: Carl Heymanns Verlag 1975, s. 57; 

Scheuner, Ulrich, Grundbegriffe der Selbstverwaltung, in: Püttner, Günter, Handbuch 

der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Band I, Berlin, Heidelberg, New York: 

Springer Verlag 1981, s.18; Stern, Klaus, Das Staatsrecht der Bundesrepublik 

Deutschland, Band I, München: C.H. Beck‘sche Verlagsbuchhandlung 1984, s. 398. 

34  Nasyonal Sosyalist rejimde, devlet tekçi bir yapıya dönüĢtürülerek yönetim merkezileĢ-

miĢ ve yerel yönetimler de normal birer devlet memurluğu statüsünü almıĢtır. Bu garanti 

ile yerel yönetimlerin hukuki statülerinin hükümetler tarafından bir daha değiĢtirilmesi 

engellenmek istenmektedir. Kent, Die Finanzhoheit, s. 53.  
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ti ile belediyeler tek tek değil kurum olarak korunuyor35. Yani eyaletler her-

hangi bir belediyenin hukuki statüsünü ortadan kaldırabilirler. Ancak eyalet-

ler, bu yetkilerini kullanırken hem kamu yararının bunu zorunlu kılmasına 

hem de önceden, belediyelerin bu konuda görüĢlerinin alınmasına özen gös-

termelidirler36. Belediyelere tanınan bu iki güvenceye doktrinde ―sınırlı 

kurumsal garanti‖ (Beschrankte individuelle Rechtssubjektsgarantie) denil-

mektedir37.  

Hukuksal korunma ile Federal devlet ya da eyaletler, belediyelerin 

özerklik haklarına bir müdahalede bulunurlarsa belediyeler hem bu müdaha-

lenin kaldırılmasını ve hem de bir zarara uğramıĢlarsa, bu zararın giderilme-

sini isteyebilmektedirler. Ayrıca belediyeler bağlı oldukları eyaletlere karĢı 

dava açarak, gerekli mali desteğin sağlanmasını ya da kendileri ile ilgili ko-

nularda kendi görüĢlerinin alınmasını da isteyebilmektedirler38.  

4. 5747 sayılı Belediyeler Kanunun Anayasal Dayanağı 

Türk Anayasa Mahkemesi bir kararında, Anayasanın 127. maddesinin 2. 

fıkrasına göre, mahalli idarelerin kuruluĢ ve görevleri ile yetkilerinin, yerin-

den yönetim ilkesine uygun olarak kanunla düzenlenebileceğini belirterek, 

yasa koyucu mahalli idarelerin kuruluĢ esaslarını, maddi ve usule iliĢkin 

çerçeveyi belirlemek koĢuluyla, ölçek sorununu dikkate alarak, daha etkin ve 

verimli bir kamusal hizmet sağlamak amacıyla, bir belediyenin ya da köyün 

tüzel kiĢiliğini kaldırabilir, belediyeyi köye, köyü belediyeye dönüĢtürebilir 

görüĢlerini açıklamıĢtır39. Böylece Yüksek Mahkeme, yasa koyucunun, et-

kin ve verimli bir kamusal hizmet sağlamak amacıyla, Ģekli Ģartların yerine 

                                                      

35  Löwer, Wolfgang, Art. 28 GG in: von Münch, Ingo/Kunig, Philip, Grundgesetz-

Kommentar, Band II, München: C.H. Beck‘sche Verlagsbuchhandlung, 1995, Rn. 42; 

Schmidt-Aßmann, Eberhard, Kommunalrecht, Berlin: De Gruyter Rechtswissenschaften 

Verlag 2003, Rn. 78. 

36  Schmidt-Aßmann, Rn. 11. 

37  Schmidt-Aßmann, Rn. 11. 

38  Erichsen, Hans-Uwe, Kommunalrecht des Landes Nordrhein- Westfalen, Siegburg,1997. 

s. 377. 

39  Anayasa Mahkemesinin 24.01.2007 gün ve E.2005/95, K.2007/5sayılı kararı, 

RG.:29.12.2007-26741. 
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getirilmesi durumlarında, belediye ve köylerin tüzel kiĢiliklerinde değiĢiklik 

yapabileceğini kabul etmektedir.  

Yasal düzenlemeye gerek olmadan da yerel yönetimlerin tüzel kiĢilikle-

rinde değiĢiklik yapılabilmektedir. Nitekim Günday‘a göre, mevcut bir bele-

diyenin kaldırılması, ya bitiĢiğindeki bir belediye ile Belediye Kanununda 

belirtilen usuller izlenerek birleĢtirilmesi veya nüfusunun 2000‘den aĢağı 

düĢmesi halinde söz konusu olabilir. Belde nüfusunun 2000‘den aĢağı olması 

halinde, yetki ve usulde paralellik ilkesi uyarınca iĢlem yapılması gerekir. 

Ancak bir belediyenin Belediye Kanunu‘nda belirtilen nitelik ve niceliği 

taĢıdığı sürece bu statüsünden çıkarılması mümkün değildir40. 

Almanya‘da eski eyaletlerde de 1970 yıllarda ―Kommunale 

Gebietsreform‖ (Yerel Bölge Reformu) adı altında sosyal devletin gerekleri-

ni karĢılayacak büyüklükte belediye ve ilçelerin oluĢturulması amacıyla ye-

rel yönetimler reformu yapılmıĢtır41. Belediyelerle ilgili reformların dayanak 

noktasını genel olarak, Federal Anayasa‘nın 28. maddenin 2. fıkrası ile aynı 

Ģekilde eyalet anayasalarında düzenlenen ―yerel özerklik‖ kavramı oluĢtur-

maktadır42. Federal Anayasa Mahkemesine göre, yerel özerklik, aĢağıdan 

yukarıya doğru yerel yönetimlerinde içinde yer aldığı idari örgütlenmeyi 

sağlamaktadır. Bu idareler, özerklik haklarına ancak yasal sınırlar içinde 

sahiptirler: Bundan dolayı yasa koyucu, küçük belediyeleri, ilçe ve köyleri 

birleĢtirerek yerel yönetimlerin daha etkin ve verimli hizmet yapabilmelerini 

sağlamak için gerekli düzenlemeleri yapabilmelidir43. Küçük ve geliĢmesini 

tamamlamamıĢ yerel yönetimlerin birleĢtirilmesi ile bir yandan bunların 

sayıları azaltacak, diğer yandan da hem nüfusları artacak hem de alanları 

                                                      

40  Günday, Metin, Ġdare Hukuku, 6. Baskı., Ankara 2002, s. 421.  

41  Albert von Mutius, Sind weitere rechtliche Massnahmen zu empfehlen, um den 

notwendigen Handlungs-und Entfaltungsspielraum der kommunalen Selbstverwaltung zu 

gewahrleisten?, München 1980, s. 60.  

42  Bernhard Stüer/ Beate Landgraf, Gebietsreform in den neuen Bundeslandern –Bilanz und 

Ausblick, in: Christiane Büchner/Jochen Franzke, Kommunale Selbstverwaltung, 

Potsdam 1999, s. 237; Eberhard Laux, Erfahrungen und Perspektiven der kommunalen 

Gebiets-und Funktionalreformen, in: Hellmut Wollmann/Roland Roth, 

Kommunalpolitik, Bonn 1998, s. 169.  

43  BVerfG, NVwZ 1989, 347 (348). 
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geniĢleyecektir. Böylece de bu idarelerin yönetsel, siyasal ve akçalı açıdan 

güçlenmelerinin önü açılmıĢ olacaktır44.  

Mutius‘a göre, belediyelerin birleĢtirilerek belli büyüklüğe getirilmesi ile 

küçük belediyelerin, yerine getirmesi gereken fakat değiĢik imkânsızlıklar 

nedeniyle yerine getiremedikleri yerel hizmetlerin merkezileĢmesi sağlan-

maktadır. BirleĢerek yeni ortaya çıkan bu belediyeler, merkezileĢen yerel 

hizmetlere daha çok konsantre olacaklar ve böylece yerel halka daha etkin 

hizmet sunacaklardır. Bu da sonuç olarak yerel özerkliğinde güçlenmesini 

sağlamaktadır45. Nordrhein-Westfalischen eyaleti de, belediye reformu yasa-

sının gerekçesinde ―halkın yerel ihtiyaçlarını en iyi Ģekilde garanti edecek 

belediyeler oluĢturularak politik, ekonomik ve sosyal iliĢkilerin en derinden 

olumlu yönde etkilenmesi sağlanmalıdır‖ görüĢüne yer vermiĢtir46. Bununla 

beraber, belediye reformlarının amacının kamu yararı olduğu ve baĢka bir 

amaç güdülemeyeceği eyalet yasalarında düzenlenmiĢtir47.  

5. 5747 sayılı Belediyeler Kanunun Amacı 

5747 sayılı Belediye Kanunun 1. maddesi ile, ilk kuruluĢlarında ilçe ku-

rulmayan büyükĢehir belediyelerinde ilçeler kurulmakta ve diğer büyükĢe-

hirlerden bazılarındaki mevcut ilçeler bölünerek daha uygun ölçekte yeni 

ilçeler kurulmaktadır. BüyükĢehirlerde kurulan yeni ilçeler sayesinde, mer-

kezi idarenin hizmet sunumunda uygun idari büyüklüklerin esas alınması 

amaçlanmıĢtır. Bu bağlamda yerel hizmetlerin yanı sıra güvenlik, eğitim, 

tapu, sosyal yardım ve diğer hizmet alanları itibarıyla uygun ölçekte merkezi 

idare hizmet birimleri oluĢturulmuĢtur.  

Adı geçen Kanun‘un 2. maddesi ile büyükĢehir sınırları dâhilindeki ilk 

kademe belediyelerinin tüzel kiĢilikleri kaldırılarak, idari kapasiteleri uygun 

                                                      

44  Mutius, s. 60.  

45  Mutius, s. 61.  

46  Gesetz zur Neugliederung der Gemeinden und Kreise des Neugliederungsraums Aachen, 

LT-Drs. 7/830, s. 10.  

47  Nordrhein-Westfalen eyaleti Belediye Kanunun 15. maddesi, belediye alanları taktir 

edilirken hem belediye sakinlerinin mahalli bağlılıklarının sağlanması gerektiğini hem de 

belediyelerin yerel ihtiyaçları karĢılayacak güçte olmalarının garanti edilmesi gerektiğini 

açıkça vurgulamıĢtır.  
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olan en yakın ilçe belediyelerine dahil edilmektedir. Kural olarak büyükĢehir 

belediyesi sınırlarında ilk kademe belediyesi yer almamaktadır. Tüzel kiĢili-

ğinin coğrafi Ģartlar bakımından korunması gereken ilk kademe belediyeleri 

ise belde belediyesi olarak büyükĢehir belediyesi sınırları dıĢına çıkarılmıĢ-

tır.  

Yine Kanun‘un 3. maddesi ile, diğer mevzuatın bu Kanuna uyumu sağ-

lanmıĢ, 5216 sayılı BüyükĢehir Belediyesi Kanunu ve 5393 sayılı Belediye 

Kanunundaki düzenlemeler birbiriyle uyumlu hale getirilmiĢtir. Ayrıca, 2972 

sayılı Mahalli Ġdareler ile Mahalle Muhtarlıkları ve Ġhtiyar Heyetleri Seçimi 

Hakkında Kanunun 4. maddesinde değiĢiklik yapılması suretiyle büyükĢehir 

belediye baĢkanının seçiminde büyükĢehir belediyesi sınırları içinde bulunan 

orman köylerindeki seçmenlerin de oy kullanmasına imkân verilmiĢtir. 

Madde ile ayrıca, tüzel kiĢiliği kaldırılan belediyelerin bulunduğu yerleĢim 

birimlerinde, hizmetlerin aksamadan yürütülmesi amacıyla, ilgili belediye 

veya büyükĢehir belediyesi ve köye dönüĢen yerlerde il özel idaresi veya 

köylere hizmet götürme birlikleri tarafından içme suyu, kanalizasyon, temiz-

lik, çöp toplama, ulaĢım, itfaiye ve diğer hizmetlerin yürütülmesi için gerek-

tiğinde hizmet birimleri kurulabilmesi temin edilmiĢtir. Madde ile yapılan 

bir diğer düzenleme de, genel bütçe vergi gelirlerinden belediye ve il özel 

idarelerine ayrılan payların dağıtımında kullanılacak esasın, belediye ve il 

nüfuslarının her yılsonu itibarıyla tespitinin yasal esasa bağlanmıĢ olmasıdır.  

Almanya‘da yapılan belediye reformlarının en genel amacı ise, küçük 

belediyelerin tüzel kiĢiliklerinin ortadan kaldırılması oluĢturmaktadır. Nite-

kim kısa süre içersinde eski eyaletlerde belediye sayısı 24000‘den 8000‘e 

düĢürülmüĢtür48. Böyle bir reformun yapılmasına gerekli gözüyle bakılma-

sına rağmen özelikle yerleĢimin az olduğu küçük belediyelerde reform ça-

lıĢmaları tartıĢmalı hale gelmiĢtir. Özellikle Nordrhen Westfalen eyaleti uz-

man kadrosuyla etkin ve verimli hizmet yapabilen belediye kurabilmek için 

10.000 nüfusa sahip olabilme gibi katı kurallar uygulamıĢtır49. Bu nedenle 

de bazı eyaletlerde küçük belediyeler birleĢtirilerek, tek büyük bir belediye 

idaresi haline getirilmiĢtir. Yeni kurulan belediye idaresi de, belediye yöne-

timi kaldırılan yöre sakinlerine çok uzak olduğu için bu kiĢilerin hem yeni 

                                                      

48  Thieme, Werner, Einführung in die Verwaltungslehre, München 1995, s. 81.  

49  Thieme, s. 82. 
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kurulan belediye idaresine gitmeleri hem de onlardan değiĢik hizmet almala-

rı zorlaĢmıĢtır. Bu da uzak mesafeden dolayı hizmet yapamayan belediyele-

rin ortaya çıkmasına sebep olmuĢtur50. Yeni eyaletlerde ise reform süreci 

halen devam etmektedir. Bu eyaletler reformlarda daha ihtiyatlı davranmak-

tadırlar. Özellikle küçük belediyelerin birleĢmesi konusunda karar vermeleri 

kendilerine bırakılabilmektedir. BirleĢme ile yine de belli büyüklüğe ulaĢ-

mamıĢ yerlerde zorla birleĢtirme yoluna gitmektense buralarda değiĢik isim-

lerle anılan küçük belediyeler kurulmuĢtur. Örneğin Samtgemeinde, Amt, 

Verbandsgemeinde, ya da Verwaltungsgemeinschaft gibi. Bu küçük beledi-

yeler, daha çok devlet tarafından kendilerine devredilen zorunlu görevlerle 

belli yerel hizmetleri yerine getirmektedirler. Küçük belediyeler, yerel 

özerkliğin ve subsidiarite" yani "hizmette halka yakınlık" ilkelerinin uygula-

nabilmesi için muhafaza edilmek istenmektedir51. 

6. Bazı Belediyelerin Tüzel KiĢiliğinin Kaldırılmasının Gerekliliği  

5393 sayılı Belediye Kanunun 11. maddesine göre, tüzel kiĢiliğin sona 

erdirilmesinde iki ölçüt kullanılmaktadır. Birinci ölçüte göre meskûn sahası, 

bağlı olduğu il veya ilçe belediyesi ile nüfusu 50.000 ve üzerinde olan bir 

belediyenin sınırına, 5.000 metreden daha yakın duruma gelen belediye ve 

köylerin tüzel kiĢiliği; genel imar düzeni veya temel alt yapı hizmetlerinin 

gerekli kılması durumunda ortadan kaldırılır. Ġkinci ölçüte göre ise, nüfusu 

2.000‘in altına düĢen belediyeler, belediye tüzel kiĢiliği kaldırılarak köye 

dönüĢtürülür.  

 Türkiye‘de belediye kurulması ve kaldırılması konusunda en baĢından 

beri genellikle nüfus ölçütü esas alınmıĢtır52. Ancak nüfus kriterinin kötüye 

kullanılarak siyasi nedenlerle belediyelerin kurulduğu bir gerçektir. Nitekim 

Nadaroğlu ―birçok köyde nüfus sayımının yapılacağı gün civar köylerden bir 

günlük geçici nüfus tedarik edilerek nüfusun 2.000‘i aĢması sağlanmakta-

dır… Oylarını arttırabilmek için geliĢigüzel il, ilçe, büyükĢehir belediyesi ve 

belediye kuran siyasal iktidarların bu tutum ve davranıĢları belediye sayısı-

                                                      

50  Thieme, s. 81. 

51  Thieme, s. 82.  

52  DanıĢtay 1. Dairesi, köy halkının istekli olması koĢulunun gerçekleĢmemesi durumunda 

belediye kurulması talebinin reddi gerektiği görüĢündedir. E.1992/390, DanıĢtay Dergisi, 

Sayı: 87, s. 30.  
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nın çok kısa aralıklarla değiĢmesine sebep olmaktadır53‖ görüĢünü savun-

muĢtur. Aynı Ģekilde KeleĢ de, ‖Politikacılar, her zaman yeni belediyelerin 

kurulmasına karĢı hoĢgörülü ve özendirici olmuĢ, ters yöndeki önerilere ise 

duyarsız kalmıĢlardır. Bunun bir sonucu olarak, çok sayıda güçsüz belediye 

türemiĢtir54‖ görüĢüyle nüfus kriterinin kötüye kullanıldığını açıkça ifade 

etmiĢtir. Ayrıca Yıldırım da köy idaresinin yetersizliğinin ülkemizde çok 

sayıda belediye kurulması sonucunu doğurduğunu belirterek ―Birçok küçük 

yerleĢim merkezi Ġller Bankası‘ndan alınacak hisse ve fonlardan yararlan-

mak üzere belediye haline gelmeye uğraĢmaktadır. Nüfus sayımları sırasında 

köylerine giden insanlar, köylerinin belediye olmasına katkıda bulunmakta-

dır. Daha sonraki sayımlarda aynı örgütlenmenin yapılamaması, nüfusu iki 

binden az belediyeler sorununu ortaya çıkarmaktadır‖55 görüĢünü savun-

maktadır.  

DanıĢtay Genel Kurulu da 1954 yılında almıĢ olduğu bir kararında, nüfu-

su 2000‘nin altına düĢtüğü saptanan yerlerde, belediye tüzel kiĢiliğinin köy 

tüzel kiĢiliğine dönüĢmesi gerektiğini belirtmiĢtir56. Yine DanıĢtay, 1580 

sayılı Belediyeler Kanunun yürürlükte olduğu 1977 yılında aldığı bir kara-

rında, nüfusu 2000‘nin altına düĢen belediyelerde tüzel kiĢiliğin nasıl kaldı-

rılması gerektiği konusunda yol göstermiĢtir. Buna göre ĠçiĢleri Bakanlığı bu 

konuda bir öneride bulunacak, DanıĢtay karar verecek sonrasında da üçlü 

kararname hazırlanarak tüzel kiĢiliğin kaldırılması gerçekleĢmiĢ olacaktır57. 

DanıĢtay‘ın bu Ģekilde yol göstermesinin nedeni, 1580 sayılı Belediye Ka-

nunda bu konuyla ilgili bir düzenlemenin olamamasıdır.  

Yüksek Seçim Kurulu da son nüfus sayımına göre nüfusu 2000‘in altına 

düĢen beldelerde, belediye seçimlerinin yapılamayacağını, ancak Köy Yasası 

hükümlerine göre Muhtar ve ihtiyar kurulu üyeleri seçiminin yapılabileceği-

ni söylemiĢtir58.  

                                                      

53  Nadaroğlu, Halil, Mahalli Ġdareler, Ġstanbul 2001, s. 211.  

54  KeleĢ, s. 202. 

55  Yıldırım, Turhan, Türkiye‘nin Ġdari TeĢkilatı, Ġstanbul 2002, s. 161.  

56  KeleĢ, s. 203. 

57  DanıĢtay 3. Daire kararı, E. 1977/1116, K. 1977/977.  

58  Yüksek Seçim Kurulunun 05.09.1977 gün ve Ġ. 1753 sayılı kararı.  
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Türkiye‘de 5747 sayılı Kanundan öncede, 1980 askeri müdahalesinin 

sürdüğü yıllarda bazı belediyelerin tüzel kiĢiliklerine son verilmiĢtir. Askerî 

yönetim, 1727 olan belediye sayısını 1587'e indirmiĢtir. 1984–1991 sonrası 

ise, yeniden yükselen rakam 1998‘de 2900‘e yaklaĢmıĢtır59.  

7. Bazı Belediyelerin Tüzel KiĢiliğinin Kaldırılmasında Göz Önünde 

Bulundurulan Ölçütler 

Doktrinde, belediyelerin tüzel kiĢilikleri ile ilgili yapılan değiĢikliklerde 

sadece nüfus kriterinin uygulanması eleĢtirilmektedir. Nitekim Yıldırım‘a 

göre; ―… belediye örgütünün sağladığı ekonomik, sosyal katkılar göz önün-

de bulundurulduğunda nüfus sayısının iki binin altına düĢmesi tek baĢına 

belediyenin kaldırılması için gerekçe olmamalıdır‖60. Gerçekten de bazı 

turizm bölgesi içinde yer alan belediyelerin kıĢları nüfusu çok azalmakla 

birlikte yaz geldiğinde nüfusları bir anda yüz binleri bulmaktadır. Bu beledi-

yelerin nüfus kriterleri yanında hizmet etkinliği, kültürel geliĢmiĢlik, sosyal 

alt yapı, fiziki yerleĢim durumları ve ekonomik geliĢmiĢlik düzeylerinin de 

göz önüne alınması daha rasyonel bir davranıĢ olurdu61.  

Almanya‘da yapılan belediye reformunda belediyelerin tüzel kiĢiliği kal-

dırılırken nüfus ve diğer bir belediyeye yakınlığı kriterleri yanında tarihi, 

sosyal ve ekonomik kriterler de göz önünde tutulmuĢtur. Bu konuda ilgili 

kiĢilere değiĢik raporlar hazırlatılarak bu raporların kamuoyunda yeterince 

tartıĢılıp iyi analiz edilmesi sağlanmıĢtır. Daha sonra da uygun görülen bazı 

belediyelerle ilgili değiĢiklikler yapılmıĢtır62. Bu raporlara göre, nüfusu ol-

ması gereken nüfusun altında olup da, gerekli gelire ve personele sahip olan 

belediyeler tüzel kiĢiliklerini korumuĢtur63. Ancak yine de belirtmeliyiz ki 

genellikle Almanya‘da da belediye reformlarında ağırlıklı olarak belediyele-

                                                      

59  KeleĢ, s. 202.  

60  Yıldırım, s. 161.  

61  Sezer/Torlak, s. 525. 

62  Stüer/Landgraf, s. 237. 

63  Laux, s. 170.  
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rin nüfusu ve büyüklükleri önemli kriter olarak değiĢikliklerde belirleyici 

olmuĢtur64.  

Bayern, Baden-Württemberg ve Hessen eyaletlerinde yasal düzenleme 

ile değiĢiklik yapılmadan önce küçük belediyelerin kendi takdir ve tercihle-

rine göre birleĢmeleri sağlanmak istenmiĢ, ancak beklenen sonuç alınmayın-

ca birleĢmeler yasal düzenlemeler ile gerçekleĢmiĢtir65. Bununla beraber 

birleĢmelere iliĢkin düzenlemelerin Anayasa Mahkemesine götürülmesi ile 

bazı belediyelerin birleĢmeleri iptal edilmiĢtir66. Üstte de belirttiğimiz gibi 

Almanya‘da belediyeler kendileri ile ilgili düzenlemeleri özerkliklerine aykı-

rı görürlerse ilgili hukuki düzenlemenin iptali için tek baĢlarına Anayasa 

Mahkemesine baĢvurabilmektedirler. 

7. Sonuç 

Türk Kamu Yönetiminde özellikle küçük belediyeler göz önüne alındı-

ğında, belediyeler konusunda ciddi bir ölçek sorunu ortaya çıkmaktadır. Bu 

sorun, küçük belediyelerde kaynakların etkin ve yerinde kullanılmasını en-

gellemektedir. Dolayısıyla mahalli müĢterek ihtiyaçların karĢılanması ama-

cıyla kurulan belediyeler, gelirlerinin önemli bir bölümünü personel harca-

malarına tahsis etmekte, en temel belediye hizmetlerine bile kaynak ayıra-

mamaktadırlar67. 5747 sayılı Belediyeler Kanunu, bir taraftan bu sorunları 

çözerek, Türkiye'de belediyecilik sisteminin sağlıklı bir yapıya, etkin ve 

verimli bir iĢleyiĢe kavuĢması amacını taĢırken, diğer taraftan, yerel yöne-

timlerin güçlendirilmesi ve demokrasinin tabana yayılması tezleriyle çeliĢ-

mektedir. Ayrıca, yerel demokrasinin ve katılımcılığın arttırılması ilkelerine 

ve yine "subsidiarite" yani "hizmette halka yakınlık" ilkesine de ters düĢ-

mektedir.  

Burada yapılan düzenlemenin Avrupa Yerel Yönetimler Özerklik ġar-

tı‘na aykırı olup olmadığı da düĢünülebilir. Avrupa Yerel Yönetimler Özerk-

lik ġartın 5. maddesi yerel yönetimlerin sınırlarında değiĢiklik yapılırken 

                                                      

64  Stüer/Landgraf, s. 244. 

65  Mutius, s. 61. 

66  Stüer/Landgraf, s. 244.  

67  Sezer/Torlak, s. 517. 

http://rega.basbakanlik.gov.tr/mukerrer/20080322M1-1.htm
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ilgili yerel topluluklara önceden danıĢılması için halkoylaması düzenlenmesi 

yönünde Taraf Devletlere bir zorunluluk getirmemiĢ, ancak, ―mevzuatın 

elverdiği durumlarda‖ ve ―mümkünse‖ bir referandum yoluyla ilgili toplu-

luklara önceden danıĢılmasını öngörmüĢtür.  

Son olarak, söz konusu bu belediyelerin kapatılması bize göre öncelikle 

ciddi bir kaynak tasarrufu sağlayacaktır. Belediye gelirleri içerisinde önemli 

bir yekûn tutan genel bütçeden verilen pay göz önüne alındığında pastanın 

daha az belediye tarafından paylaĢılacağı görülmektedir. Belediyelerin yaĢa-

dığı en büyük sorunlardan biri olan kaynak meselesini küçük ölçekli beledi-

yeler çok daha fazla yaĢamaktadırlar. Bu nedenle belediyelerin kapatılması 

dolayısıyla yerel yönetimlerin kaynak sorunu da yeniden ele alınmalı ve bu 

konuda da yeni düzenlemeler yapılmalıdır. 
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YABANCI YATIRIMCILARIN  

DOĞRUDAN YABANCI YATIRIMLAR KANUNU 

ÇERÇEVESĠNDE TAġINMAZ EDĠNMELERĠNĠN 

ANAYASAYA AYKIRILIĞI SORUNU ÜZERĠNE BĠR 

ĠNCELEME 

Yrd. Doç. Dr. Hikmet TÜLEN  

GĠRĠġ 

4875 sayılı Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanunu, 17 Haziran 2003 tari-

hinde Resmi Gazetede yayımlanmıĢ ve aynı tarihte yürürlüğe girmiĢtir. Top-

lam yedi maddeden oluĢan bu Yasa‘nın 3. maddesinin (d) ve (e) bentleri ile (f) 

bendinin ikinci cümlesinin Anayasaya aykırılığı iddiasıyla (E.2003/71 sayılı) 

iptal davası açılmıĢtır.  

Anayasa Mahkemesi, bu davaya iliĢkin incelemesini 11.3.2008 tarihinde 

sonuçlandırmıĢ; dava konusu (d) bendinin iptaline, diğer kurallara yönelik 

iptal istemlerinin ise reddine karar vermiĢtir. Mahkemenin 11.3.2008 günlü, 

E.2003/71, K.2008/79 sayılı bu kararı 16 Nisan 2008 tarihinde Resmi Gazete-

de yayımlanmıĢtır.  

4875 sayılı Yasa‘nın 3. maddesinin iptal edilen (d) bendi, yabancı yatırım-

cıların Türkiye‘de taĢınmaz mülkiyeti ve sınırlı ayni hak edinmelerinin serbest 

olduğuna iliĢkin bir düzenlemeyi içermekteydi. Söz konusu Yasanın 3. mad-

desinin halen yürürlükte olan (e) bendi, yabancı yatırımcıların Türkiye‘deki 

yatırım faaliyetlerinden kaynaklanan uyuĢmazlıklarda milli veya milletlerarası 

tahkime baĢvurulabileceğine, (f) bendinin ikinci cümlesi ise, yabancı ülkelerde 

kurulu bulunan Ģirketlerin menkul kıymetlerinin Türkiye‘de yatırım aracı ola-

rak kullanılması halinde bu menkul kıymetlerin değerinin hangi yöntemle 

tespit edileceğine iliĢkin düzenlemeleri içermektedir.  

ÇalıĢmamızın baĢlığından da anlaĢılacağı üzere, bu çalıĢmada münhasıran, 

yabancı yatırımcıların 4875 sayılı Yasa çerçevesinde taĢınmaz edinmelerinin 

                                                      

  Erzincan Üniversitesi Hukuk Fakültesi Anayasa Hukuku Anabilim Dalı Öğretim Üyesi 

(Anayasa Mahkemesi Raportörü) 
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anayasaya aykırılığı tartıĢmaları üzerinde durulacaktır. Bu nedenle, yabancı 

gerçek veya tüzel kiĢilerin Tapu Kanunu ve ilgili diğer yasalar çerçevesinde 

Türkiye‘de taĢınmaz edinmeleri konusu bu incelemenin kapsamına dahil 

edilmemiĢtir. Keza, yukarıda sözü edilen iptal kararından sonra yasama orga-

nınca kabul edilen 3.7.2008 günlü, 5782 sayılı Yasa‘nın 2. maddesiyle yeniden 

düzenlenen Tapu Kanunu‘nun 36. maddesinde yer alan ve yabancı yatırımcıla-

rın hangi Ģartlar çerçevesinde taĢınmaz mülkiyeti ve sınırlı ayni haklar edinebi-

leceklerine iliĢkin düzenlemenin incelenmesi de bu çalıĢmanın kapsamı dıĢın-

da kalmaktadır.  

ÇalıĢmanın odaklandığı konuya geçmeden önce, doğrudan yabancı yatırım 

kavramı ve bununla iliĢkili diğer kimi kavramların irdelenmesi, doğrudan 

yabancı yatırım olgusunun niteliği ve etkileri hakkında öğretide yapılan değer-

lendirmelerin özet olarak sunulması uygun olacaktır. Keza, Türkiye‘de kuru-

lan yabancı sermayeli Ģirketlerin uyrukluğu sorununun da özetle ele alınması 

ve bunu takiben doğrudan yabancı yatırımlar alanında 4875 sayılı Yasayla 

benimsenen sistemin ana hatlarının vurgulanması isabetli olacaktır. Ayrıca 

yatırım serbestîsi ve yabancı yatırımcıların taĢınmaz edinimi bağlamında kar-

ĢılaĢtırmalı hukuktaki durumun gözden geçirilmesi de yararlı olacaktır.  

I- Konuyla Ġlgili BaĢlıca Kavramlar ve Genel Açıklamalar 

A- Doğrudan Yabancı Yatırım Kavramı 

Uzun süreli uluslararası özel sermaye akımları, “doğrudan yabancı yatı-

rımlar” ve “portföy yatırımları” olmak üzere iki ana grupta ele alınmaktadır.  

Portföy yatırımları, özetle, tasarruf sahiplerinin uluslararası sermaye piya-

salarında sermaye kazancı ile faiz ve temettü geliri elde etmek amacıyla hisse 

senedi, tahvil ve diğer sermaye piyasası araçlarına yatırım yapmalarıdır1.  

Doğrudan yabancı yatırımlar ise, bir tanıma göre, ―üretim iĢletmelerinin 

veya diğer iĢletme türlerinin alınması, kurulması veya bu tür iĢletmelere ortak 

                                                      

1  Uluslararası Sermaye Hareketlerinde Portföy Yatırımları ve Türkiye, Ġstanbul Men-

kul Kıymetler Borsası Yayını, Ġstanbul, 1994, s.8. 
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olarak katılınması sonucunda, yatırım yapılan iĢletmelerin kontrolünün kısmi 

veya tam olarak ele geçmesini sağlayan yatırımlardır.‖2  

Doğrudan yabancı yatırım kavramı, ―bir büyük firmanın (çok uluslu Ģir-

ket) yabancı ülkede Ģube açması, mevcut yerli bir firmayı satın alarak veya 

sermayesini artırarak kendine bağlı bir Ģirket kurması‖ Ģeklinde de tanımlan-

mıĢtır3. 

Doğrudan yabancı yatırım (foreign direct investment), bir ülkede yerleĢik 

kiĢi ya da kurumların (doğrudan yatırımcı) bir baĢka ülkede kalıcı ekonomik 

çıkar elde etme amacıyla yaptıkları yatırımları ifade etmektedir. Doğrudan 

yabancı yatırımlar genel olarak komple yeni yatırımlar (greenfield) ve Ģirket 

evlilikleri ve satın almaları olarak iki biçimde gerçekleĢmektedir4.  

Bir dıĢ finansman tekniği olarak doğrudan yabancı sermaye yatırımlarının 

borç doğuran sermaye akımlarından farkı, alınan kredilerin, elde edilen sonuç-

lardan bağımsız olarak belirli bir takvimde geri ödeme zorunluluğu içermesine 

rağmen, doğrudan yabancı sermaye yatırımlarının elde edilen sonuçlarla bağ-

lantılı olarak olası bir kâr transferi içermesinden kaynaklanmaktadır5. 

Yatırımı yapan birimler esas alınarak yapılan bir tanıma göre de doğrudan 

yabancı yatırımlar, firmaların (çok uluslu Ģirketlerin) merkezlerinin bulunduğu 

yer dıĢındaki ülkelerde bir firmayı satın alma, yeni kurulacak bir firma için 

kuruluĢ sermayesi sağlama ya da mevcut bir firmanın sermayesini artırarak 

kendilerine bağlı duruma getirmeleri yoluyla yaptıkları yatırımlardır6.  

                                                      

2  ġaban KAYIHAN, “Ticaret Hukukunun Küreselleşmesi Bakımından Yabancı Yatırımla-

rın Uluslararası Boyutuna Bakış”, in: Prof. Dr. Fahiman TEKĠL‟in Anısına Arma-

ğan, Ġstanbul, 2003, s.402, dn.3. 

3  Halil SEYĠDOĞLU, Uluslararası Ġktisat Teori-Politika-Uygulama, GeliĢtirilmiĢ 5. 

Basım, Turhan Kitabevi, Ankara, 1986, s.445. 

4  Hayrettin DEMĠRCAN, Dünyada ve Türkiye‟de Yabancı Sermaye Yatırımları ve 

Stratejileri, Hazine MüsteĢarlığı Yayınları, Ankara, 2003, s.1–3. 

5  Harun BAL, GeliĢme Sürecinde DıĢ Finansman Kullanımı ve Türkiye, Hazine Müste-

Ģarlığı Yayınları, Ankara, 1998, s.19. 

6  Uluslararası Sermaye Hareketlerinde Portföy Yatırımları ve Türkiye, s.7. 
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Yukarıda kimi örnekleri aktarılan öğretideki bu tanım ve açıklamaların 

yanında 4875 sayılı Yasa‘nın 2. maddesinde de “doğrudan yabancı yatırım” 

ve “yabancı yatırımcı” kavramları tanımlanmıĢtır: 

4875 sayılı Yasa‘nın 2/b maddesine göre doğrudan yabancı yatırım kav-

ramı; “Yabancı yatırımcı tarafından, 1) Yurt dışından getirilen; Türkiye Cum-

huriyet Merkez Bankası’nca alım satımı yapılan konvertibl para şeklindeki 

nakit sermaye, Şirket menkul kıymetleri (Devlet tahvilleri hariç), Makine ve 

teçhizat, Sınai ve fikri mülkiyet hakları, 2) Yurt içinden sağlanan; Yeniden 

yatırımda kullanılan kâr, hâsılat, para alacağı veya mali değeri olan yatırımla 

ilgili diğer haklar, Doğal kaynakların aranması ve çıkarılmasına ilişkin hak-

lar, gibi iktisadi kıymetler aracılığıyla; i) yeni şirket kurmayı veya şube açma-

yı, ii) menkul kıymet borsaları dışında hisse edinimi veya menkul kıymet bor-

salarından en az %10 oranı ya da aynı oranda oy hakkı sağlayan edinimler 

yoluyla mevcut bir şirkete ortak olmayı,” ifade etmektedir.  

4875 sayılı Yasa‘nın 2/b maddesinde yer alan bu tanım, anlatım kolaylığı 

sağlamak bakımından kanaatimizce Ģu Ģekilde kısaltılabilir: Doğrudan yabancı 

yatırım kavramı, yabancı yatırımcı tarafından yurt dıĢından getirilen veya yurt 

içinden sağlanan nakit sermaye, makine ve teçhizat, sınaî ve fikrî mülkiyet 

hakları vb. iktisadi kıymetler aracılığıyla yeni Ģirket kurulmasını veya Ģube 

açılmasını veya mevcut bir Ģirkete ortak olunmasını ifade etmektedir. 

4875 sayılı Yasa‘nın 2/a maddesinde ise yabancı yatırımcı kavramı tanım-

lanmıĢtır. Buna göre, yabancı yatırımcı kavramı “Türkiye’de doğrudan ya-

bancı yatırım yapan, 1) Yabancı ülkelerin vatandaşlığına sahip gerçek kişiler 

ile yurt dışında ikamet eden Türk vatandaşlarını, 2) Yabancı ülkelerin kanun-

larına göre kurulmuş tüzel kişileri ve uluslararası kuruluşları” ifade etmekte-

dir.  

Doğrudan yatırımların tamamına yakın kısmı çokuluslu Ģirketler tarafın-

dan yapılmaktadır7. AĢağıda, çok uluslu Ģirketler hakkında özet bilgi sunula-

cak ve doğrudan yabancı yatırım olgusu ile ―çok uluslu Ģirketler‖ arasındaki 

iliĢki üzerinde durulacaktır.  

                                                      

7  Uluslararası Sermaye Hareketlerinde Portföy Yatırımları ve Türkiye, s.8.; Ayrıntılı bilgi 

için ayrıca bkz., Bilgin TĠRYAKĠOĞLU, Doğrudan Yatırımların Uluslararası Hu-

kukta Korunması, Dayınlarlı Yayınları, Ankara, 2003, s.10-11. 
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B- Doğrudan Yabancı Yatırımları GerçekleĢtiren Birimler: “Çok 

Uluslu ġirketler” 

Nispeten yaygın olarak benimsenen bir tanıma göre, ―yatırım faaliyetlerini 

birden fazla ülkede sürdüren ve üretimle ilgili kararları bir merkezden alan 

veya çeĢitli yollarla bağlı Ģirketlerin kararlarını etkileyebilen Ģirketler‖ çok 

uluslu Ģirketler olarak adlandırılmaktadır8. ―Bu anlamda, kurulu bulundukları 

ülkeler dıĢında doğrudan yatırım yapan iĢletmeler bu kavrama dahil olmakta, 

sadece yurt dıĢına mal satan veya baĢka ülkelerde portföy yatırımı yapan iĢ-

letmeler bu kavramın dıĢında kalmaktadırlar.‖9 Günümüzde, sanayileĢmiĢ 

ülkelerdeki büyük Ģirketler ulusal sınırların ötesinde yatırımlar yaparak üre-

timlerini dünya çapında yaygınlaĢtırmaktadırlar. Birden fazla ülkede üretimde 

bulunan bu tür Ģirketlere çok uluslu Ģirket (multi-national corporation) adı 

verilmektedir10.  

―Yabancı ülkede kurulan Ģirketlere yabancı sermaye iĢletmesi adı verilir. 

Yabancı sermaye iĢletmeleri tek baĢına yabancıların mülkiyetinde olabileceği 

gibi, yerli üreticilerle ortaklık Ģeklinde de kurulmuĢ olabilirler. (…) Yabancı 

sermayedar, ev sahibi ülke hükümetleriyle iyi iliĢkiler kurmak, yerli giriĢimci-

lerin bilgi ve becerilerinden yararlanmak, sermaye yapısını güçlendirmek gibi 

nedenlerle ortak teĢebbüsler kurma yoluna gidebilir. Yabancı sermayeyi kal-

kınmanın bir aracı olarak gören az geliĢmiĢ ülkeler de yabancı sermayedarların 

yerel iĢadamlarıyla ortak iĢletmeler kurmalarını sağlamaya çalıĢırlar.‖11 

 Doğrudan yabancı sermaye yatırımları ile çok uluslu Ģirketler arasında 

çok yakın bir iliĢki mevcuttur. Çünkü her ne kadar bir gerçek kiĢinin yurt dı-

Ģında bir üretim tesisi kurması veya satın alması mümkün olabilmekteyse de, 

                                                      

8  Çok uluslu Ģirketler hakkında ayrıntılı bilgi için bkz., Cem ALPAR / M.Tûba ONGUN, 

Dünya Ekonomisi ve Uluslararası Ekonomik KuruluĢlar, Evrim Yayınları, Ġstanbul, 

1988, s.106 vd.  

9  KAYIHAN, s.409.  

10  SEYĠDOĞLU, s.445. 

11  SEYĠDOĞLU, s.445–446. 



Hikmet TÜLEN       EÜHFD, C. XII, S. 1–2 (2008) 56 

asıl olarak yabancı sermaye yatırımlarını çok uluslu Ģirketler gerçekleĢtirmek-

tedir12.  

Çok uluslu Ģirketlerin tanımı konusunda değiĢik kriterleri temel alan farklı 

tanım denemeleri olmakla birlikte çokuluslu Ģirketlerin kimi ortak özellikleri-

nin Ģu Ģekilde sıralandığı görülmektedir13: 

– Çok uluslu Ģirketler (ÇUġ), adından anlaĢıldığının aksine, birden çok ül-

kenin sahibi olduğu Ģirketler değil, fakat birden çok ülkede faaliyet gösteren 

Ģirketlerdir.  

– Çok uluslu Ģirketlerin asıl faaliyet alanları bir ya da birden çok mal veya 

hizmetin uluslararası düzeyde üretimi, dağıtımı ve pazarlamasının sermaye ve 

bilgi akıĢı yoluyla sağlanmasıdır. 

– Çok uluslu Ģirketler tüm faaliyetlerini merkezi kararlarla etkiler ve kont-

rol ederler; uzmanlaĢılan mal ve hizmetlerle ilgili olarak merkezi plan ve prog-

ramlar Ģirket bütünlüğü açısından uluslararası düzeyde yapılır. 

– Çok uluslu Ģirketlerin güçlü sermaye yapıları vardır; modern ve üstün bir 

teknolojiye sahiptirler. Bu teknolojinin uluslararası yaygınlaĢtırılması Ģirketin 

merkezi karar organlarınca kendi çıkarlarına, diğer bir ifadeyle tekelci konum-

larına hizmet edecek Ģekilde yapılandırılır. 

– Çok uluslu Ģirketlerle onların doğduğu ülke arasında karĢılıklı çıkarları 

gözetecek Ģekilde iĢbirliği vardır. Bunlar, politik, mali vb. desteklerdir.  

– Çok uluslu Ģirketler temelde özel sermayeye dayanırlar ve sermaye yapı-

ları bakımından anonimleĢmiĢlerdir. Profesyonel yönetici grubu tarafından 

yönetilirler ve bu merkezi otoriteyi temsil eder.  

– Bir iĢletmenin çokuluslu Ģirket sayılabilmesi için gereken temel ölçütler-

den biri de, toplam maddi kaynaklarının en az %20‘sinin dıĢ ülkelerde olması 

ve kârların asgari %35‘inin uluslararası faaliyetlerden elde edilmesidir.  

                                                      

12  Hasan Aslan AKPINAR, Doğrudan Yabancı Sermaye Yatırımlarının TeĢviki ve Korun-

masında Ġkili, Bölgesel ve Çok Taraflı Uluslararası AnlaĢmalar: YerleĢik Uygulamalar-

dan Yeni Yönelimlere, Uzmanlık Tezi, Hazine MüsteĢarlığı, Ankara, 2000, s.6. 

13  Bkz., Mustafa AYAZ, Çokuluslu ġirketler ve Uluslararası Hizmet Ticareti, Uzmanlık 

Tezi, Hazine MüsteĢarlığı, Ankara, 1995, s.6-8; Ġpek ĠNCESULU, Doğrudan Özel Ya-

bancı Sermaye Hareketlerini Etkileyen Faktörler ve Türkiye, Uzmanlık Tezi, Hazine 

MüsteĢarlığı, Ankara, 1993, s.11-12. 
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Yabancı bir pazara girmeyi düĢünen bir firma, kendi ülkesinde ürettiği 

malları diğer ülkelere ihraç etmek suretiyle bunu gerçekleĢtirebileceği gibi 

piyasasına girmek istediği ülkedeki bir firmaya kendi teknolojisini ve marka-

sını kullanma izni verme yoluna da gidebilir. Üçüncü bir seçenek ise doğrudan 

yabancı sermaye yatırımı yapmaktır. Yabancı bir firma yerel firmalara nazaran 

kimi dezavantajlara sahip olacağından firmalar, ihracat ve lisans yoluyla elde 

edemeyeceği bazı avantajlara sahip olmak için doğrudan yabancı sermaye 

yatırımları yapma yolunu tercih edebilirler14.  

Bir iĢletme, yeni pazarlara girmek ya da elde edilen pazarları korumak, 

hammadde veya ön ürünlerin akıĢını güvence altına almak, pazarlara ve müĢ-

terilere yakın olmak, yatırım yapılacak ülkelerdeki vergi avantajları ile üretim 

unsurlarının fiyatlarını düĢürebilme imkânlarından (ucuz iĢçi ücreti ve ucuz 

hammadde gibi) yararlanmak, bulunduğu ülkedeki rekabet hukukuna ve çev-

renin korunmasına iliĢkin sınırlamalardan kurtulabilmek, ticaret yapılmak 

istenen ülkenin ithalat alanındaki sınırlamalarını o ülkeye yatırım yaparak 

aĢmak için ve hızlı teknolojik geliĢmelerin zorlaması ve teknoloji transferine 

duyulan ihtiyaç gibi sebeplerle yabancı ülkelerde yatırımlara giriĢmek isteye-

bilir.15  

Çok uluslu Ģirketler, dünya ekonomisini derinden etkileyebilme olanağına 

sahiptirler. Bu olgudan en çok geliĢmekte olan ülkeler etkilenmekte ve bu 

ülkeler kalkınma çaba ve planlarında çok uluslu iĢletmelerin muazzam güçleri 

karĢısında bağımlı konumda kalmaktadırlar. ―Bir kısım çok uluslu iĢletmele-

rin, geliĢmekte olan ülkelerde muazzam güçlerini kullanarak izlemiĢ oldukları 

olumsuz politikalar (ör. devlet siyasetini yönlendirme çabaları, üst düzeyde 

devlet görevlilerine rüĢvetler verilmesi ve az geliĢmiĢ ülkelerin doğal kaynak-

larının sorumsuzca sömürülmesi) 1960 ve 1970‘li yıllarda çok uluslu iĢletme-

lere karĢı eleĢtiri ve tepkilerin dozunun yükselmesine yol açmıĢtır. (…) 

1980‘lerden sonra ise, geliĢmekte olan ülkelerdeki (bu) güvensiz yaklaĢım, 

                                                      

14   Bkz., Suna OKSAY, “Çokuluslu Şirketler Teorileri Çerçevesinde Yabancı Sermaye 

Yatırımlarının İncelenerek Değerlendirilmesi”, DıĢ Ticaret MüsteĢarlığı Dergisi, Ocak 

1998, Sy. 8, s.1. http://www.dtm.gov.tr/ dtmadmin/upload/EAD /Tanitim 

KoordinasyonDb/cokulussayi8.doc 

15  KAYIHAN, s.409. Bu konuda ayrıntılı bilgi için ayrıca bkz., SEYĠDOĞLU, s.448-451. 

http://www.dtm.gov.tr/%20dtmadmin/upload/EAD%20/TanitimKoordinasyonDb/
http://www.dtm.gov.tr/%20dtmadmin/upload/EAD%20/TanitimKoordinasyonDb/
http://www.dtm.gov.tr/%20dtmadmin/upload/EAD%20/TanitimKoordinasyonDb/
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yerini dünyadaki geliĢmeler sonucunda çok uluslu iĢletmelere ve yabancı yatı-

rımlara karĢı daha ılımlı politikalara bırakmıĢtır.‖16  

Gerçekten, çok uluslu Ģirketlerin yaptığı doğrudan yabancı yatırımlara kar-

Ģı geliĢmekte olan ülkelerde var olan yaklaĢımlarda tarihsel süreç içerisinde 

önemli dönüĢümler yaĢanmıĢtır. Doğu Bloku‘nun çözüldüğü 1989 yılına kadar 

gelen süreçte, geliĢmekte olan ülkelerde genel olarak uluslararası yatırımcılara 

ve bunların yaptığı yatırımlara Ģüphe ile yaklaĢılmıĢ; yabancı yatırımcıların 

ülkelerin egemenliğini tehlikeye sokacağı, orta ve uzun vadede gelirden daha 

çok döviz çıkıĢına yol açacağı ve dolayısıyla sömürgeciliğin bir aracı olduğu, 

yeterli önlem alınmadığında yerli firmaların yerini alacağı, kısaca çok katı 

kısıtlamalarla izin verilebilecek bir olanak olduğu düĢünülmüĢtür. Dolayısıyla, 

geliĢmekte olan ülkelerin çok büyük bir kısmı bu önemli dıĢ finansman kay-

nağından yeterince yararlanamamıĢtır. Ancak, tarihsel süreçte, geliĢmekte olan 

ülkelerin doğrudan yabancı yatırımlara bakıĢı belirgin biçimde değiĢim gös-

termiĢ ve geliĢmekte olan ülkelerin çok büyük çoğunluğu, doğrudan yabancı 

yatırımları sömürgeciliğin bir aracı olarak görmekten vazgeçmiĢtir. “Doğru-

dan yabancı yatırım”ın “dış yardım” ve “kredi”ye tercih edilmesi gerektiği 

yönündeki görüĢün günümüzde hâkimiyetini kurduğu görülmektedir17.  

C- Yabancı Sermayeden Ev Sahibi Ülkenin Kazançları 

Ülkeler, yabancı sermaye yatırımlarından bazı ekonomik yararlar bekler-

ler. Doğrudan yabancı yatırımların, yatırım yapılan ülkeye getireceği kimi 

katkıların neler olabileceği SEYĠDOĞLU tarafından Ģu Ģekilde belirtilmiĢtir: 

―Yabancı sermaye, ev sahibi ülkenin sermaye birikimine ve üretim kapasitesine 

dolaysız bir katkıda bulunur. Az geliĢmiĢ olmanın baĢlıca özelliği sermaye birikiminin 

yetersizliğidir. Yabancı sermaye hem baĢlangıçta getirdiği sermaye ile hem de sağla-

dığı kârları yeniden yatırmak suretiyle gittiği ülkenin üretim kapasitesini artırır. Ya-

bancı sermaye, teknoloji ve iĢletmecilik bilgisini de beraberinde getirir. Bu özelliği 

dolayısıyla yabancı sermaye yatırımları ülkelerarası teknoloji transferi yollarından 

biridir. (…) Yabancı sermayenin getirdiği dövizler ve uzun dönemde sağladığı ithalat 

ikamesi ile ihracatı artırıcı etkiler, gidilen ülkenin ödemeler dengesinin düzelmesine 

                                                      

16  KAYIHAN, s.410-411. Benzer yöndeki açıklamalar için ayrıca bkz., BAL, s.19 vd. 

17  Bkz., Sekizinci BeĢ Yıllık Kalkınma Planı, Doğrudan Yabancı Sermaye Yatırımları Özel 

Ġhtisas Komisyonu Raporu, DPT Yayını, Ankara, 2000, s.3-4. 
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katkıda bulunur. Fakat daha sonra yurt dıĢına yaptıkları kâr transferleri ise ödemeler 

dengesini bozucu yönde etkide bulunur. (…) Uluslararası nitelikte olan yabancı firma-

ların dıĢ piyasalar konusunda geniĢ deneyimleri ve yeryüzüne yayılmıĢ bir satıĢ ve 

pazarlama örgütleri vardır. Ev sahibi ülke yabancı Ģirketin geniĢ bilgi ve örgütlerinden 

yararlanarak ihracatını artırabilir. (…) Yabancı sermaye yerli ekonomiye dinamizm 

kazandırır ve iç rekabeti artırır. Yerli sanayinin monopolcü bir yapıya sahip olması 

durumunda yeni firmaların piyasaya giriĢi, monopolleri kırarak üretimin geniĢlemesine 

ve fiyatların düĢmesine neden olabilir. Yabancı sermaye yatırımları, yaratacağı yeni iĢ 

olanakları ile ülkenin iĢsizlik sorununun çözümüne katkıda bulunur. Bunlardan baĢka, 

yabancı sermaye kuruluĢları sağladıkları kârlar ölçüsünde mahalli hükümetler için 

önemli birer vergi kaynağıdırlar.‖ 18  

Yakın zamanlara kadar, sermaye açığının kapatılması, teknoloji transferi-

nin sağlanması, ihracatın artırılması ve istihdam sağlanması yönünden doğru-

dan yabancı yatırımların ev sahibi ülkelere katkısının bulunduğu genel olarak 

kabul edilmekteydi. Son zamanlarda bu geleneksel potansiyel yararlara, ge-

liĢmiĢ ve sermaye ihraç eden ülkelerin politik ve ekonomik desteğinin sağlan-

ması, ülkenin tanıtımı, dıĢa açılma, çevrenin korunması ve insan kaynaklarının 

geliĢtirilmesi yönündeki yararların da eklenmekte olduğu görülmektedir19.  

Doğrudan yabancı yatırımlardan beklenen bu ve benzeri yararlar sebebiy-

le, diğer pek çok ülke gibi, Türkiye de yabancı yatırımların teĢvik edilmesini 

kalkınma stratejisinin önemli bir unsuru olarak değerlendirmektedir. Bu ne-

denle, 1954 yılında 6224 sayılı Yabancı Sermayeyi TeĢvik Kanunu çıkarılmıĢ-

tır. Bu Kanunun, kendi dönemi itibariyle yabancı yatırımların teĢvik edilmesi 

bakımından oldukça ileri ve liberal nitelikteki düzenlemelere yer verdiği; buna 

rağmen, Türkiye‘nin yakın zamanlara kadar, potansiyelinin çok altında yaban-

cı yatırım çekebildiği; oysa Türkiye‘nin iç ve dıĢ borçlarının büyüklüğü ve dıĢ 

borç stokunun faizlerinin ödenmesinin bile ciddi bir sorun olduğu dikkate 

alındığında, Türkiye‘nin kronik kaynak sorununun daha makul maliyetlerle 

karĢılanmasının hayati bir öneminin bulunduğu; Türkiye‘nin iç dinamiklerinin 

harekete geçirilmesi dıĢında, bu ihtiyaca en uygun çözümün uluslararası ser-

mayenin Türkiye‘ye yapacağı doğrudan yatırımlarda bulunabileceği; Çünkü 

dıĢ borçlanma ve kısa vadeli sermaye hareketleri ile karĢılaĢtırılamayacak 

                                                      

18  Bkz., SEYĠDOĞLU, s.451-452. 

19  Bkz., BAL, s.23-24; OKSAY, s.4-5. 
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kadar düĢük maliyeti olan doğrudan yatırımların sadece sermaye temin edil-

mesi anlamına gelmediği, fakat aynı zamanda yeni teknoloji, yönetim, dıĢ 

pazarlara eriĢim, yüksek vergi ödeme gücü, marka-insan vb. aktiflerin ve Ģir-

ket değerinin yükseltilmesi gibi çok boyutlu yararları içerdiği ifade edilmekte-

dir.20  

Yabancı yatırımların teĢvik edilmesi konusunda ülkemizde siyasal parti-

ler düzeyinde genel bir mutabakatın bulunduğu söylenebilir. Nitekim ince-

leme konusu 4875 sayılı Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanunu‘nun yasa-

laĢma süreci de bunu göstermektedir. ġöyle ki, 4875 sayılı Kanun, Demokra-

tik Sol Parti (DSP), Milliyetçi Hareket Partisi (MHP) ve Anavatan Parti-

si‘nin (ANAP) oluĢturduğu 57. Türkiye Cumhuriyeti Hükümeti tarafından 

13.6.2002 tarihinde TBMM‘ne sunulan bir kanun tasarısına dayanmaktadır. 

Bu tasarı, 2002 yılının Kasım ayında yapılan milletvekili genel seçimi nede-

niyle kadük hale gelmiĢtir. 3 Kasım 2002 tarihinde yapılan seçimin akabinde 

Adalet ve Kalkınma Partisi (AKP) tarafından kurulan 58. Hükümetin, kadük 

hale gelen söz konusu tasarıyı benimseyerek yeniden Meclise sunması ve 

tasarının Mecliste kabul edilmesi sonucunda, 4875 sayılı Kanun yürürlüğe 

girmiĢtir. Bu itibarla, 4875 sayılı Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanunu, 

değiĢik siyasal eğilimleri temsil eden adı geçen partilerin ortak inanç ve ça-

balarının bir sonucu olarak ortaya çıkmıĢtır. Bu durum, konunun Türkiye 

ekonomisi bakımından taĢıdığı önemin bir göstergesi olarak değerlendirilebi-

lir.  

D- Yabancı Sermayeye Yöneltilen BaĢlıca EleĢtiriler  

Bu eleĢtirilerin bir kısmı yine SEYĠDOĞLU izlenerek Ģöyle özetlenebi-

lir:  

Doğrudan yabancı yatırımların temel özelliklerinden birisi de yatırımcıya 

iĢletme yönetimi üzerinde doğrudan bir denetim olanağı sağlamasıdır. ―Bu 

bakımdan, bir plana bağlı olmadan davet edilen yabancı sermaye, ana sektörleri ele 

geçirerek ekonomiyi denetimi altına alabilir. Bu ise ülkenin ekonomik ve siyasi ba-

ğımsızlığını tehlikeye sokar. (…) Bağımsız bir sanayi politikası izlenemez. Siyasal 

kurumlar da yabancıların etkisi altına girerler. Yabancı sermaye yatırımları ne kadar 

büyük hacimlere ulaĢırsa bu sakıncalar da o kadar artar. (…) Az geliĢmiĢ ülkelerde 

                                                      

20  Bkz., Ġstanbul Sanayi Odası Yayını, Uluslararası Doğrudan Yatırımlar ve Türkiye, 

Ġstanbul-2002, s.9-10.  
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yabancı sermaye yatırımları, ekonominin bütünlüğünü de bozabilir. Yabancı sermayeli 

iĢletmelerde ileri üretim teknikleri uygulanırken, diğer alanlarda geleneksel üretim 

yapısının sürdürülmesi, ekonomiyi iki bölüme ayrılmıĢ düal bir yapı içerisine sokabi-

lir. (…) Yabancı sermaye iĢletmelerinin arkasındaki dev sermaye, ileri teknoloji ve 

yöneticilik bilgisi, küçük ölçekli yerli Ģirketler karĢısında bunlara büyük bir rekabet 

üstünlüğü sağlar. Rekabet olanağı bulamayan yerli giriĢimciler ise endüstriyi terk 

etmeye zorlanır ve böylece (…) yabancı iĢletmeler, yerli ekonomide tamamen mono-

polcü duruma geçerler. (…) Yabancı iĢletmeler araĢtırma ve geliĢtirme faaliyetlerini 

gittikleri ülkelerde değil, ana merkezlerinde toplarlar. Ev sahibi ülkelerin araĢtırma 

faaliyetlerine katılmamaları ve yeni teknikleri sürekli olarak yurt dıĢından ithal etmek 

zorunda bırakılmaları teknolojik bağımlılığın artması demektir. Ayrıca yabancı serma-

ye ev sahibi ülkeye belirli teknolojileri empoze eder, bunlar da sanayileĢmeyi ve ulusal 

teknolojik geliĢmeyi ters yönde etkileyebilir‖21.  

Yabancı sermaye konusunun ekonomi literatüründe çok tartıĢmalı bir konu 

olduğu; yabancı sermayeyi savunanların daha çok serbest giriĢimcilik ve piya-

sa mekanizmasından yana oldukları, buna karĢılık çok uluslu Ģirketlerin faali-

yetlerine karĢı çıkanların ise ekonomik faaliyetler üzerinde ulusal denetimin 

gerekliliğine inandıkları; yabancı sermayenin lehinde ve aleyhindeki görüĢle-

rin büyük ölçüde siyasal değer yargılarından kaynaklandığı; çok-uluslu Ģirket 

ile ev sahibi ülkenin her ikisinin de ekonomik çıkarlarının birbiriyle bağdaĢtırı-

labildiği sürece yabancı sermaye yatırımlarının ülke yararına olacağı ifade 

edilmektedir22.  

E- Yabancı Yatırımcıların Türkiye‟de Kurdukları veya ĠĢtirak Et-

tikleri ġirketlerin Uyrukluğu Sorunu 

4875 sayılı Kanunda, yabancı yatırımcıların kurdukları veya iĢtirak ettikle-

ri Ģirketlerin yerli yatırımcılarla aynı haklara sahip bulunması ve onlarla aynı 

yükümlülüklere tabi olması temel bir ilke olarak benimsenmiĢtir. Bu düzenle-

menin ortaya çıkmasında, yabancı yatırımcı tarafından kurulacak Ģirketin Türk 

hukukuna tâbi olarak kurulup faaliyet icra edecek olmasının ve buna bağlı 

                                                      

21  SEYĠDOĞLU, s.452-453. Yabancı sermaye yatırımlarını 4875 sayılı Yasa bağlamında 

eleĢtirel açıdan değerlendiren bir çalıĢma için bkz., Ahmet Alpay DĠKMEN / Onur 

KARAHANOĞULLARI, “Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanunu Tasarısı Hakkında 

Değerlendirme”, Mülkiye, Cilt:XXVI, Sayı:234, s.99-118. 

22  Bkz., SEYĠDOĞLU, s.453. Bu konuda ayrıntılı bilgi için ayrıca bkz., TĠRYAKĠOĞLU, 

s.27-31.  
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olarak da Türk tüzel kiĢiliğine sahip olacak olmasının temel belirleyici etken 

olduğu görülmektedir.  

Bu bakımdan, yabancı yatırımcıların Türkiye‘de kurdukları veya iĢtirak et-

tikleri Ģirketlerin uyrukluğunun ne Ģekilde belirlendiğinin irdelenmesi uygun 

olacaktır. Bu konunun ayrıntılı bir Ģekilde incelenmesi çalıĢmamızın sınırlarını 

aĢacağından konuyla ilgili görüĢlerin özet olarak aktarılması ile yetinilecek-

tir23.  

Buna göre, ―Türk hukukunda bir ortaklığın yabancılık vasfı, Türk Ticaret 

Kanununun genel hükümlerine göre tayin edilebilir. Ayrıca ortaklığın faaliyet-

te bulunduğu iĢ koluna ait yasa hükümleri de yol gösterebilir. TTK. 42 son da 

yabancı iĢletmelerin Türkiye‘deki Ģubelerinin durumunu düzenlerken “merke-

zi Türkiye dışında bulunan ticari işletmeler” ifadesini kullanmıĢtır. Bu hükme 

göre, merkezi Türkiye dıĢında bulunan ortaklık yabancıdır. Bu ortaklık, mer-

kezin bulunduğu devletin vatandaĢlığını taĢır. Merkez kavramının TTK siste-

mine uygun olarak ticari iĢletme, dolayısıyla iĢletme merkezini ifade ettiği 

kabul edilmektedir. Ortaklığın idari iĢlemlerinin yapıldığı, diğer bir ifade ile 

bürolarının bulunduğu idare merkezi de iĢletme merkezi kavramı içinde yer 

alır. Özetle TTK sisteminden hareketle Türk hukukunda idare merkezi de da-

hil, iĢletme merkezi esasının kabul edildiğini söylemek mümkündür.‖24 

Bu açıklamalardan, yabancı yatırımcılar tarafından, tek baĢlarına veya yer-

li ortaklarıyla birlikte Türkiye‘de, Türk hukukuna göre kurulan ve idare mer-

kezi Türkiye‘de bulunan yabancı sermayeli ortaklıkların Türk tabiiyetinde 

kabul edildiği sonucu çıkmaktadır25. 

Uygulamanın da bu doğrultuda olduğu görülmektedir. Nitekim 4875 sayılı 

Yasa‘nın yürürlüğe girmesinden önce çıkarılmıĢ olan 1995 tarihli Yabancı 

Sermaye Çerçeve Kararında bu hususa açık olarak temas edilmiĢtir. Bu Kara-

rın 7. maddesine göre; ―6224 sayılı Kanun kapsamında gerekli izinler alınmak 

                                                      

23  Ayrıntılı bilgi için bkz., Rona AYBAY, VatandaĢlık Hukuku, BeĢinci Bası, Ġstanbul, 

2003, s.9-10, 254-257; Aysel ÇELĠKEL / Günseli (ÖZTEKĠN) GELGEL, Yabancılar 

Hukuku, 10. Bası, Beta Yayınları, Ġstanbul, 2003, s.25 vd. 

24  ÇELĠKEL / GELGEL, s.25–26. 

25  Aynı yönde bkz, Ġsmail DOĞANAY, Türk Ticaret Kanunu ġerhi, Birinci Cilt, 4. Bası, 

Beta Yayınları, Ġstanbul, 2004, s.864. 
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suretiyle, Türk Ticaret Kanunu hükümlerine göre kurulan ve Türk Ticaret 

Siciline tescil edilen şirketler ve şubeler, Türk şirketi ve şubesidirler.”  

Keza, son zamanlarda çıkarılan yabancılar hukuku ile ilgili mevzuatta da, 

tüzel kiĢilerin uyrukluğu bağlamında ―kuruluĢ yeri‖ kıstasının benimsenmiĢ 

olduğu görülmektedir. Bu çerçevede, örneğin 3.7.2003 günlü, 4916 sayılı Ka-

nunda, kuruluĢ yeri kıstası esas alınmıĢ ve yabancı ülkelerde o ülke kanunları-

na göre kurulmuĢ ticaret Ģirketleri yabancı kabul dilmiĢtir. Keza, 5.6.2003 

tarihinde kabul edilen 4875 sayılı Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanunu‘nda 

da yabancı yatırımcı kavramı tanımlanırken, yabancı tüzel kiĢi sayılmanın 

yabancı ülkelerin kanunlarına göre kurulmuĢ olmakla iliĢkili bulunduğuna 

temas edilmiĢtir26. 

Bu çerçevede, Türk Ticaret Kanunu‘na göre kurulmuĢ olan Ģirketlerin or-

taklarının yerli veya yabancı olmasının bu Ģirketlerin hak ve yükümlülüklerin-

de bir farklılığa yol açmadığı görülmektedir. Nitekim bu durum yabancı yatı-

rımcıların taĢınmaz edinimleri konusundaki düzenlemeye de yansıtılmıĢ bu-

lunmaktadır.  

Böylece, Türkiye‘de Türk Ticaret Kanunu hükümlerine göre kurulan tica-

ret Ģirketleri, ortakların vatandaĢlığına bakılmaksızın Türk Ģirketi olarak kabul 

edilmektedirler ve yerli yatırımcıların sahip oldukları haklara sahip ve onlarla 

aynı yükümlülüklere tabi bulunmaktadırlar27.  

                                                      

26   Ayrıntılı bilgi için bkz., Sibel ÖZEL, “Yabancıların Türkiye’de Taşınmaz Edinme Hakkı 

ile İlgili Tapu K. m.35’te Yapılan Son Değişikliğin Değerlendirilmesi”, ĠÜHFM, C.LXII, 

Sy.1-2, 2004, s.436-437. 

27  Bu noktada, yabancı sermayeli Ģirketlerin tabi olacağı hukuki rejimin Türk vatandaĢla-

rınca kurulmuĢ olan Ģirketlerinkinden farklı bir Ģekilde düzenlenmesinin Anayasal açıdan 

mümkün olup olamayacağı tartıĢması gündeme gelebilir. Kanaatimizce, yabancı serma-

yeli Ģirketlerin kural olarak yerli Ģirketlerle aynı hukuki rejime tabi olmaları gerekir; bu-

nunla beraber yabancı yatırımlar konusunu düzenleyen mevzuatta yabancı yatırımcıların 

haklarının yerli yatırımcılara nazaran daha farklı Ģekilde düzenlenmesine, diğer bir ifa-

deyle yabancılık unsurunun bulunduğu durumlarda, istisnai olarak, yasalarda kimi sınır-

layıcı hükümlere yer verilmesine Anayasada (m.16) “izin” verilmiĢ olduğu söylenebilir. 

Bu açıdan bakıldığında, 4875 sayılı Yasada yabancı yatırımcıların taĢınmaz edinmeleri 

bağlamında bu yönde bir ayrım veya sınırlama yapılmadığı, yerli yatırımcılarla yabancı 

yatırımcıların aynı statüye konulmuĢ olduğu görülmektedir.   
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II- Doğrudan Yabancı Yatırımlar Alanında 4875 Sayılı Yasa‟yla 

Kurulan Sistemin BaĢlıca Özellikleri  

4875 sayılı Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanunu‘nun yürürlüğe girme-

sinden önce, doğrudan yabancı yatırımlar konusunu düzenleyen yasa, 1954 

tarihli, 6224 sayılı Yabancı Sermayeyi Teşvik Kanunu idi. Sözü edilen bu iki 

Kanunda yer alan düzenlemeler arasındaki baĢlıca farklılıklar özetle Ģu Ģekilde 

belirtilebilir:  

1- Yatırım Serbestîsinin Kapsamı: 1954 tarihli, 6224 sayılı Yabancı Ser-

mayeyi TeĢvik Kanunu‘na göre, yurt dıĢında yerleĢik kiĢi ve kuruluĢların Tür-

kiye‘de yatırım yapmaları, ticari faaliyette bulunmaları, ortaklığa katılmaları, 

hisse almaları, ticari faaliyette bulunmaları, Ģube açmaları ve irtibat bürosu 

kurmaları, sözü geçen etkinliklerin ülkemizin ekonomik kalkınmasına yararlı 

olması; Türk özel sektörüne açık bulunan bir faaliyet sahasında çalıĢılması; 

tekel ve özel imtiyaz ifade etmemesi28 kaydıyla serbestti ve kural olarak yerli 

ve yabancı yatırımcılar aynı hak ve yükümlülüklere tabi bulunuyorlardı.  

5.6.2003 tarihli, 4875 sayılı Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanunu‘na göre 

de, uluslararası anlaĢmalar ve özel kanun hükümleri tarafından aksi öngörül-

medikçe, yabancı yatırımcılar tarafından Türkiye'de doğrudan yabancı yatırım 

yapılması serbesttir ve yabancı yatırımcılar yerli yatırımcılarla eĢit muameleye 

(milli muamele ilkesine) tabidirler (m.3/a). 

Görüldüğü gibi, yeni yasal rejimde, yatırım serbestîsi daha geniĢ kapsamlı 

olarak düzenlenmiĢ ve önceki yasal rejimde aranan kimi koĢulların aranma-

sından vazgeçilmiĢ bulunmaktadır. Bununla beraber, yatırım serbestîsi ve milli 

muamele ilkesine, ―uluslararası anlaĢmalar ve özel kanun hükümleri tarafın-

dan aksi öngörülmedikçe‖ Ģeklinde bir kayıtlama da getirilmiĢ bulunmaktadır. 

Böylece, 3984 sayılı Radyo ve Televizyonların KuruluĢ ve Yayınları Hakkın-

da Kanun, 815 sayılı Türkiye Sahillerinde Nakliyatı Bahriye (Kabotaj) ve 

Limanlarla Karasuları Dahilinde Ġcrayı Sanat ve Ticaret Hakkında Kanun, 

2920 sayılı Türk Sivil Havacılık Kanunu, 406 sayılı Telgraf ve Telefon Kanu-

nu gibi çeĢitli yasalarda kamu düzeni, kamu güvenliği, kamu sağlığı ve kamu 

yararı gerekçeleriyle öngörülmüĢ bulunan kısıtlamalar etkisini devam ettire-

cektir. Ayrıca, 3213 sayılı Maden Kanunu, 2872 sayılı Çevre Kanunu ve 2634 

                                                      

28  Bu Ģart 1994 yılında 4046 sayılı Kanunla yapılan değiĢiklikle kaldırılmıĢtır. 
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sayılı Turizmi TeĢvik Kanunu vb.lerinde yer alan izin alma zorunluluğu da 

varlığını sürdürmektedir29.  

2- İzin Prosedürünün Kaldırılması: 4875 sayılı Kanunla, yabancı serma-

yeli olarak kurulacak Ģirketlerin Ģirket kuruluĢu için Yabancı Sermaye Genel 

Müdürlüğünden almak zorunda oldukları ön izin kaldırılmıĢtır30. Önceki mev-

zuat, Türkiye‘de yabancı yatırım yapılmasını izin sistemine bağlı tutmaktaydı; 

4875 sayılı Kanun ise bu noktada izin ve onay koĢulu aramamakta, bunun 

yerine Hazine MüsteĢarlığına bilgi verilmesini yeterli görmektedir.  

3- Yabancı Yatırımcı Tanımındaki Değişiklik: 4875 sayılı Kanun‘un 2. 

maddesine göre, yabancı ülke vatandaĢı gerçek kiĢiler ile yabancı ülkelerin 

kanunlarına göre kurulmuĢ tüzel kiĢiler ve uluslararası kuruluĢların yanı sıra, 

yurtdıĢında yerleĢik Türk vatandaĢları da yabancı yatırımcı sayılmaktadır. 

Önceki yasada ve ilgili diğer mevzuatta yurt dıĢında yerleĢik Türk vatandaĢla-

rının da yabancı yatırımcı tanımına dahil edilmesi söz konusu değildi. 

4- Yabancı Yatırımcıların Taşınmaz Edinimi: 4875 sayılı Yasa‘nın 3. 

maddesinin -Anayasa Mahkemesinin 11.3.2008 günlü, E.2003/71, K.2008/79 

sayılı kararıyla iptal edilen- (d) bendinde, “Yabancı yatırımcıların Türkiye’de 

kurdukları veya iştirak ettikleri tüzel kişiliğe sahip şirketlerin, Türk vatandaş-

larının edinimine açık olan bölgelerde taşınmaz mülkiyeti veya sınırlı ayni hak 

edinmeleri serbesttir” kuralı yer almaktaydı. 

Hemen belirtelim ki, 17 Haziran 2003 tarihinde yürürlüğe girmiĢ olan 

4875 sayılı Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanunu‘ndan önce yürürlükte bulu-

nan yasa ve yönetmelikler çerçevesinde de yabancı yatırımcıların Türkiye‘de 

taĢınmaz mal edinmeleri mümkündü. Çünkü 1954 tarihli, 6224 sayılı Yabancı 

Sermayeyi TeĢvik Kanunu‘nun 10. maddesinde yerli ve yabancı yatırımcıların 

eĢit haklara sahip bulundukları vurgulanmıĢtı ve yabancı yatırımcıların taĢın-

                                                      

29   Bkz., 4875 sayılı Kanun‘un 3. maddesinin (a) bendinin gerekçesi. TBMM Tutanak Der-

gisi, D.22, YY.1, S.Sayısı:142, s.3. 

30  4875 sayılı Kanunun yürürlüğe girmesinden önce, belli bir meblağa kadar olan yatırımlar 

için izin verme konusunda Yabancı Sermaye BaĢkanlığı yetkilendirilmiĢ, bu meblağı 

aĢan yabancı yatırımlara izin verilmesi konusunda ise Bakanlar Kurulu yetkili kılınmıĢ 

bulunuyordu ve uygulamada izin mekanizması tamamıyla ihtiyatî tedbir olarak düĢünül-

mekte ve istatistikî veri toplamak amaçlanmaktaydı. Bkz., Sevgi BOZ, Uluslararası 

Doğrudan Yatırımlar: Türkiye ve Diğer OECD Ülkelerindeki GeliĢmeler, Uzmanlık 

Tezi, Hazine ve DıĢ Ticaret MüsteĢarlığı, Ankara, 1992, s.35-36. 
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maz edinimi bağlamında özel bir Ģart öngörülmemiĢti. ÇalıĢmanın ilerleyen 

bölümlerinde hem bu konu hakkında hem de 4875 sayılı Yasa‘nın 3. maddesi-

nin (d) bendi hakkında daha ayrıntılı bilgi sunulacaktır.  

5- Tahkim Seçeneğinin Öngörülmesi: 4875 sayılı Kanunun 3. maddesi-

nin (e) bendinde, ―Özel hukuka tabi olan yatırım sözleĢmelerinden kaynakla-

nan uyuĢmazlıkların çözümü ile yabancı yatırımcıların idare ile yaptıkları 

kamu hizmeti imtiyaz ĢartlaĢma ve sözleĢmelerinden kaynaklanan yatırım 

uyuĢmazlıklarının çözümlenmesi için; görevli ve yetkili mahkemelerin yanı 

sıra, ilgili mevzuatta yer alan koĢulların oluĢması ve tarafların anlaĢması kay-

dıyla, milli veya milletlerarası tahkim ya da diğer uyuĢmazlık çözüm yollarına 

baĢvurulabilinir‖ kuralı yer almıĢtır. 

4875 sayılı Yasa‘nın yabancı yatırımcıların taĢınmaz mal edinmelerine 

iliĢkin düzenlemesi bağlamında yukarıda yapılan açıklamalar, 4875 sayılı 

Yasa‘nın yatırım uyuĢmazlıklarının milli veya milletlerarası tahkime götürüle-

bilmesine olanak tanıyan düzenlemesi bakımından da geçerlidir. ġöyle ki, 

4875 sayılı Yasanın yürürlüğe girmesinden önce Anayasanın 125. maddesinde 

yapılan değiĢiklikle kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz ĢartlaĢma ve sözleĢmele-

rinde bunlardan doğan uyuĢmazlıkların milli veya milletlerarası tahkim yoluy-

la çözülmesine olanak tanınmıĢtı. Keza Türkiye Cumhuriyeti, pek çok ülkeyle 

yatırımların karĢılıklı korunması ve teĢvik edilmesi konusunda ikili uluslarara-

sı andlaĢmalar yapmıĢ ve bu andlaĢmalarda yatırım uyuĢmazlıklarının çözü-

münde tahkim usulüne baĢvurulabileceğine iliĢkin hükümlere yer verilmiĢ 

bulunuyordu.  

Böylece, önceki yasal rejimde, Anayasada ve çeĢitli uluslararası 

andlaĢmalarda düzenlenmekle birlikte yabancı yatırımlar konusundaki temel 

yasa olan Yabancı Sermayeyi TeĢvik Kanunu‘nda özel olarak düzenlenmemiĢ 

olan tahkim konusu, yeni yasal rejimde, uyuĢmazlık durumunda yabancı yatı-

rımcıların milli veya milletlerarası tahkime baĢvurabilmeleri güvence altına 

alınarak bizzat Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanunu‘nda düzenlenmiĢ bu-

lunmaktadır.  

6- Kamulaştırma ve Devletleştirmeye Karşı Güvenceler: Önceki rejimde, 

yabancı yatırımların kamulaĢtırma ve devletleĢtirilmeleri ile ilgili herhangi bir 

hüküm yoktu; yeni kanun bu konuda, kamu yararının gerekli kılması ve bede-

lin ödenmesi koĢullarıyla kamulaĢtırma ve devletleĢtirme yollarına gidilebile-

ceğini vurgulamaktadır. Bununla birlikte, eski yasal rejim döneminde de ka-

mulaĢtırma veya devletleĢtirme yoluna gidilmesi halinde kamu yararının varlı-



Yabancı Yatırımcıların Doğrudan Yabancı… 67 

ğı ve bedelin ödenmesi koĢullarının aranması, ilgili yasal düzenlemelerce ön-

görülmüĢ bulunduğundan 4875 sayılı Yasada bu hususların açıkça belirtilmiĢ 

olmasının kurucu değil, beyan edici bir niteliğinin bulunduğunun belirtilmesi 

gerekir.  

7- Asgari Sermaye Miktarı Koşulunun Kaldırılması: Önceki rejimde, ya-

bancı yatırımcılar için getirmeleri gereken asgari bir sermaye miktarı öngö-

rülmüĢtü ve bu rakam yabancı ortak baĢına asgari 50.000 ABD Doları olarak 

belirlenmiĢti. Yeni rejimde ise, yabancı yatırımcılar için özel bir kural öngö-

rülmemektedir. Bununla birlikte, Türk Ticaret Kanunu hükümleri çerçevesin-

de Anonim ve Limited Ģirket kurulabilmesi için gerekli olan asgari sermaye 

miktarlarına iliĢkin hükümlerin hem yerli hem de yabancı giriĢimciler için 

uygulanması söz konusudur.  

Yabancı yatırımlarla ilgili eski ve yeni yasal düzenlemeler arasındaki fark-

lar yukarıda sıralanmıĢtır. 6224 ve 4875 sayılı Yasaların her ikisinde de yer 

alan ortak düzenlemeler ise Ģu Ģekilde belirtilebilir:  

– Türkiye‘de doğrudan yabancı yatırım yapılmasının serbest olması. 

– Yabancı sermayeli teĢebbüsün, aynı sahada faaliyette bulunan yerli te-

Ģebbüslerle her bakımdan eĢit muamele görmesi (Milli muamele ilkesi31). 

– Yabancı ortak payına iliĢkin oran (yüzde) sınırlamasının bulunmaması32.  

– Yabancı sermayeli teĢebbüsün, kuruluĢ ve iĢletme aĢamasında ihtiyaç 

duyacağı yabancı personeli istihdam etmesinin serbest olması. 

– Yabancı sermayeli teĢebbüsün elde ettiği kârların ve bu teĢebbüslerin 

tasfiyesi veya yabancı ortak hisselerinin satıĢı halinde yabancı ortağa isabet 

eden net gelirin bankalar aracılığıyla yurt dıĢına transfer edilmesinin serbest 

olması.  

                                                      

31  Milli muamele ilkesi, bir ülkenin, kendi topraklarında faaliyet gösteren ve tamamı ya-

bancılara ait veya kontrolü yabancıların elinde bulunan yabancı firmalara yerli firmalar-

dan farklı muamele uygulamaması olarak özetlenebilir. Bkz., BOZ, s.60. 

32  Genel kural bu yönde olmakla birlikte, 6224 sayılı Yasanın 1. maddesine 27.4.1995 

günlü, 4105 sayılı Yasanın 1. maddesiyle eklenen ek cümlede “Ancak, Türkiye’ye ithal 

edilecek yabancı sermaye, ülke çapında tekel teşkil edecek faaliyetlerde bulunan kuruluş-

larda çoğunluk hissesine sahip olamaz” Ģeklinde bir istisnaya yer verilmiĢti. 
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III- Yatırım Serbestîsi ve Yabancı Yatırımcıların TaĢınmaz Mülki-

yeti Edinmelerinin KarĢılaĢtırmalı Hukukta DüzenleniĢi 

Burada öncelikle Ģu hususu belirtmek gerekmektedir: Diğer ülkelerin ya-

bancı yatırımlara iliĢkin düzenlemelerine bakıldığı zaman, gerek yatırım ser-

bestîsi ilkesinin geçerli olup olmaması, gerekse yabancı yatırımcıların taĢın-

maz edinmesine izin verilip verilmemesi konusunda ülkeler arasında ortaklaĢa 

benimsenmiĢ olan tek tip bir sistemin söz konusu olmadığı görülmektedir. 

Ülkeler, kendi ekonomik (ve sair) koĢullarını göz önünde bulundurarak yaban-

cı yatırımlara iliĢkin düzenlemelerini oluĢturmaktadırlar. Bu bağlamda, kimi 

ülkeler, yabancı yatırımcı ile yerli yatırımcı arasında kural olarak bir ayrıma 

gitmemeyi tercih etmiĢlerdir. Buna karĢılık, kimi ülkelerde ise, gerek yatırım 

serbestîsinin kapsamı, gerekse de yabancı yatırımcının hakları bağlamında 

daha kısıtlayıcı nitelikte düzenlemelerin yapılmıĢ olduğu görülmektedir.  

Bununla beraber, yabancı yatırımlara iliĢkin mevzuatın ―istikrarlı‖, ―öngö-

rülebilir‖ ve ―açık‖ (Ģeffaf) olması gerektiği hususunda görüĢ birliğinin bulun-

duğu görülmektedir. Keza yabancı yatırımcıya karĢı haklı nedenlere dayalı 

olmaksızın ayrım yapılamayacağı yönünde ortak bir kabulün bulunduğu da 

belirtilebilir.  

Sonuç itibariyle, devletlerin, yabancı gerçek kiĢilerin veya yabancı yatı-

rımcıların taĢınmaz mülkiyeti edinmeleri konusunda standart bir rejimi benim-

semiĢ oldukları söylenemez. Zira bilindiği üzere, yabancı gerçek ve tüzel kiĢi-

lerin bir baĢka ülkede taĢınmaz edinip edinemeyecekleri konusu uluslararası 

hukukta pozitif bir düzenlemeye bağlanmıĢ değildir. Bu nedenle de, yabancıla-

rın taĢınmaz edinimi konusu, her ülkede farklı Ģekillerde olmak üzere milli 

hukuk düzenlerince sonuca bağlanmıĢ bulunmaktadır.  

ġimdi, çalıĢmamızın bu bölümünde, örnek olarak seçtiğimiz kimi ülkele-

rin, yatırım serbestîsi ve yabancı yatırımcıların taĢınmaz edinimiyle ilgili dü-

zenlemelerinin nasıl bir görünüm sergilediği üzerinde durulacaktır33. Bu bağ-

lamda önce AB üyesi olan kimi ülkelerdeki duruma değinilecektir.  

Almanya: Almanya‘da yerli ve yabancı yatırımcılar eĢit iĢlem görürler ve 

bir iĢ kurulmasında aynı kurallara ve formalitelere tabidirler. Bununla birlikte, 

                                                      

33  Bu bölümde aktarılan bilgiler ―Index of Economic Freedom-2004‖ adlı kaynaktan der-

lenmiĢtir. Bkz., www.heritage.org/research/features/index/ (ĠET: 1 Kasım 2004) 
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kimi finansal kurumların açılmasında ve yolcu taĢıma sektöründe yabancı 

yatırımcıların izin (lisans) almaları gerekmektedir.  

Almanya‘da yabancı yatırımcıların taĢınmaz edinimi bağlamında getiril-

miĢ olan herhangi bir özel sınırlama veya engel söz konusu değildir.  

Avusturya: Avusturya‘da kural olarak yabancı yatırımcılara yönelik bir 

ayırım söz konusu değildir. Bununla beraber, bürokratik iĢlemlerin çokluğu bir 

Ģikâyet konusudur ve devlet tekelinin bulunduğu silah ve patlayıcı maddeler 

sanayi ile para basımı gibi kimi alanlarda yabancı yatırım yapılması yasak-

lanmıĢ bulunmaktadır.  

Avusturya‘da yabancı yatırımcıların taĢınmaz edinimi serbesttir, bu konu-

da hükümet sınırlayıcı kurallar koymamaktadır; bununla beraber taĢınmaz 

edinimine iliĢkin iĢlemler yerel otoritelerin iznine bağlı bulunmaktadır.  

Belçika: Belçika‘da yerli ve yabancı firmalar eĢit iĢlem görürler ve banka-

cılık, sigortacılık, kamu yayıncılığı ve taĢıma endüstrisi gibi alanlar hariç ol-

mak üzere, diğer alanlarda yeni yatırım yapılmasında herhangi bir onay gerekli 

değildir.  

Belçika‘da yabancı yatırımcıların taĢınmaz edinimi ile ilgili olarak her-

hangi bir kısıtlama söz konusu değildir.  

Çek Cumhuriyeti: Çek Cumhuriyeti, yabancı yatırımlara açık olan bir ül-

kedir ve yabancı yatırımcılar ―milli muamele‖ (=eĢit iĢlem) ilkesine tabidirler. 

TaĢıma sanayi ile savunma ve ulusal güvenlikle ilgili kimi istisnalar dıĢında 

hemen hemen bütün sektörler yabancı yatırımcılara açıktır.  

Çek Cumhuriyeti‘nde, 1 Ocak 2002 tarihinden itibaren yabancı (gerçek ve 

tüzel) kiĢilerin tarım ve orman arazisi niteliği taĢımayan alanlarda taĢınmaz 

edinebilmesi mümkün hale gelmiĢtir.  

Fransa: Fransa‘da yabancı yatırımcılar herhangi bir ayrım olmaksızın pek 

çok sektörde yatırım yapabilirler. Bununla birlikte, kamu düzeni, kamu sağlığı 

ve savunma ile ilgili bulunan bazı yatırımlar için izin alınması gerekebilmek-

tedir.  

Fransa‘da, bu ülkede yerleĢik durumda olmayan kiĢilerin de taĢınmaz edi-

nebilmesi mümkündür.  

Ġngiltere: Ġngiltere‘de yabancı yatırımcılar yerli iĢadamlarıyla aynı mua-

meleye tabi tutulurlar. Sadece birkaç alanda ulusal iĢlem ilkesine istisna geti-
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rilmiĢtir. Bunlar da, Ġngiliz Havayollarında yabancıların ne oranda hissesinin 

bulunabileceğine ve denizcilik sektöründeki kısıtlamalara iliĢkindir.  

Ġngiltere‘de yabancı yatırımcıların taĢınmaz edinimi iĢlemleri üzerinde 

herhangi bir özel kontrol mekanizması yoktur.  

Ġrlanda: Ġrlanda Avrupa Birliği‘nde kiĢi baĢına düĢen yabancı yatırım 

miktarı bakımından en çok yabancı yatırım çeken ülke durumundadır. Yabancı 

yatırımlarla ilgili sınırlamalar minimum düzeydedir ve Ġrlanda Hava Yolları ile 

tarım alanlarını ilgilendiren yatırımlar konusundaki sınırlamalar dıĢında her-

hangi bir onay süreci olmaksızın yatırımlar serbesttir. 

Ġkametgâhı veya iĢyeri Avrupa Birliği ülkelerinde olmayan kiĢilerin veya 

yatırımcıların arazi edinebilmeleri için Tarım, Gıda ve Kırsal Kalkınma Ba-

kanlığı‘ndan izin almaları gerekmektedir. (Bu iznin verilmesinden nadiren 

imtina edilmektedir.)  

Ġsveç: Ġsveç‘te, ulusal güvenlikle ilgili sektörlerde yabancı yatırımcılara 

yönelik kısıtlamalar vardır. Aynı Ģekilde, alkollü içecekler ve ilaçların pera-

kende satıĢı hem yerli hem de yabancı yatırımcılara yasaklanmıĢtır. Bu alan-

larda devlet tekeli söz konusudur.  

Ġsveç‘te, yabancı yatırımcıların taĢınmaz edinmesi izin alınması koĢuluna 

bağlanmıĢ bulunmaktadır.  

Ġtalya: Kural olarak Ġtalya‘da yabancı yatırımlar serbesttir. Bununla birlik-

te, ulusal ekonominin gerekli kılması halinde, hükümet yabancı sermayedarla-

rın ortak bulunduğu Ģirket birleĢmeleri ve devirlerini veto etme yetkisini elinde 

bulundurmaktadır.  

Ġtalya‘da yabancıların Ġtalyan sınırları boyunca yer alan bölgelerde taĢın-

maz edinimi Savunma Bakanlığı‘nın kararı ile mümkün olabilmektedir.  

Macaristan: Macaristan, yabancı yatırımlara çok açık bir ülkedir ve bu 

alanda yapılan reformlarda önde gelmektedir. Macaristan‘da, birkaç istisna 

dıĢında hükümet bütün firmalarda yüzde yüz yabancı sahipliğine izin vermek-

tedir. Macaristan‘da konuyla ilgili yasalar yabancılara karĢı ayrımcı nitelikte 

değildir ve pek çok alanda yatırım yapılabilmesi hükümetin onayına bağlı 

değildir.  

Bununla beraber, yabancıların tarım alanlarında arazi edinimine izin ve-

rilmemektedir. TaĢınmaz edinimi ile ilgili olarak bunun dıĢında bir kısıtlama 

veya kontrol sistemi öngörülmemiĢtir.  
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Polonya: Polonya‘da, kamu yayıncılığı, sigortacılık ve havacılık hizmetle-

ri gibi kimi alanlardaki istisnalar bir yana bırakılırsa herhangi bir Ģirketin sa-

hipliğinin yüzde yüz oranında yabancıların elinde bulunmasına izin verilmek-

tedir. 

Son yıllarda önemli miktarda yabancı yatırım çekmiĢ olan Polonya‘da ge-

nel bir kural olarak yabancı gerçek kiĢilerin ve yabancı yatırımcıların gayri-

menkul edinmelerinin ĠçiĢleri Bakanlığı‘nın iznine bağlanmıĢ olduğu görül-

mektedir. Ayrıca, Avrupa Birliği‘ne tam üyelikten sonra da tarım alanlarında 

yabancıların mülk edinmesi konusunda bazı istisnalara yer verildiği görülmek-

tedir.  

AB üyesi ülkelerdeki düzenlemeler bu Ģekilde belirtildikten sonra Ģimdi de 

AB‘ye üye olmayan diğer kimi ülkelerdeki duruma temas edilecektir. 

Amerika BirleĢik Devletleri: Amerika BirleĢik Devletleri yabancı yatı-

rımlara açık olan bir ülkedir; yerli ve yabancı yatırımcılar kanun karĢısında 

eĢit iĢlem görürler; pek çok sektör bakımından yabancı yatırımcıların federal 

hükümetten ön izin almaları veya araĢtırmaya tabi tutulmaları söz konusu 

değildir. Bununla birlikte, yabancı yatırımcıların nükleer enerji, deniz ve hava 

taĢımacılığı, yayın lisansı alımı ve iletiĢim sektöründe bazı kısıtlamalara tabi 

olması durumu devam etmektedir. Ayrıca, Küba, Ġran, Irak, Libya ve Sudan 

gibi kimi ülkelerce ve bu ülkelerin vatandaĢlarınca gerçekleĢtirilecek olan 

finansal iĢlemler üzerinde de kimi kısıtlamalar söz konusudur.  

ABD‘nde yabancıların ve yabancı Ģirketlerin taĢınmaz edinimini sınırlayan 

ulusal düzeyde bir yasal düzenleme söz konusu değildir; bununla birlikte ya-

bancıların tarım alanlarında arazi edinmeleri durumunda bunun ilgili federal 

birime bildirilmesi gerekmektedir. Ayrıca, ulusal düzeyde genel bir sınırlama 

olmamakla beraber, bazı eyaletler yabancıların arazi alımlarını sınırlandırmıĢ 

bulunmaktadırlar.  

Japonya: Japonya‘da yabancı yatırımlarla ilgili doğrudan yasal sınırlama-

ların çoğu kaldırılmıĢ olmakla birlikte, pek çok bürokratik ve gayrı resmi 

(informal) engeller halen varlığını devam ettirmektedir. Japonya‘da, tarım, 

ormancılık, petrol, elektrik, gaz, su, iletiĢim, uzay endüstrisi gibi kimi alanlar-

da yatırım yapacak olan yabancı yatırımcıların Japon hükümetine bildirimde 

bulunmaları ve hükümetten onay almaları gerekmektedir.  
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Bunun dıĢında, yabancı yatırımcıların Japonya‘da taĢınmaz edinimi ile il-

gili olarak herhangi bir özel sınırlama veya kontrol mekanizması bulunma-

maktadır.  

Norveç: Norveç, yabancı yatırımcılar için ulusal muamele ilkesini benim-

semiĢtir ve bu alandaki sınırlandırıcı düzenlemelerini liberalize edeceğini ta-

ahhüt etmiĢtir. Bununla beraber, Norveç hükümeti, bazı sektörlere iliĢkin yatı-

rımlar üzerindeki kısıtlamaları devam ettirmektedir. (Bu sektörler, finansal 

hizmetler, madencilik, su enerjisi, basın yayın, demiryolları, alkol üretim ve 

dağıtımı ve nihayet kimi gayrimenkul ve arazilerin alım-satımı ile ilgilidir) 

Böylece, yabancı yatırımcıların Norveç‘te taĢınmaz ediniminin serbest 

olmadığı sonucu ortaya çıkmaktadır.  

Rusya: Rusya 1999 yılında yabancı yatırımlarla ilgili yasal düzenlemele-

rini güncelleĢtirmiĢ ve ulusal iĢlem ilkesini benimsemiĢtir. Ulusal iĢlem ilkesi-

nin geçerli olmayacağı durumlar ise, ulusal güvenliğin, anayasanın, kamu 

sağlığının ve ahlâkının korunması ile diğer kiĢilerin yasal haklarının korunma-

sı Ģeklinde sıralanmıĢtır. Keza, gaz ve enerji tekeli, banka ve sigortacılık, kitle 

iletiĢim, elmas madenciliği ve sivil havacılık gibi ―stratejik‖ sektörlerde ya-

bancı yatırımcıların sahip olabilecekleri oranlar sınırlandırılmıĢ bulunmakta-

dır.  

Rusya‘da, yabancı yatırımcıların tarım alanlarında arazi satın almaları ya-

saklanmıĢ bulunmaktadır, fakat buralarda arazinin 49 yıllığına kiralanabilme-

sine izin verilmektedir. Ayrıca tarım alanları dıĢında arazi ve taĢınmaz edini-

mine de izin verilmektedir.  

IV- 4875 Sayılı Yasanın Yabancı Yatırımcıların TaĢınmaz Mülkiyeti 

ve Sınırlı Ayni Hak Edinmelerine ĠliĢkin Düzenlemesi (m.3/d)‟nin 

Anlamı  

4875 sayılı Yasa‘nın 3. maddesinin -Anayasa Mahkemesinin 11.3.2008 

günlü, E.2003/71, K.2008/79 sayılı kararıyla iptal edilen- (d) bendinde; “Ya-

bancı yatırımcıların Türkiye’de kurdukları veya iştirak ettikleri tüzel kişiliğe 

sahip şirketlerin, Türk vatandaşlarının edinimine açık olan bölgelerde taşın-

maz mülkiyeti veya sınırlı ayni hak edinmeleri serbesttir.” kuralı yer almak-

taydı. 

Geçen bölümlerde belirtildiği üzere, 17 Haziran 2003 tarihinde yürürlüğe 

girmiĢ olan 4875 sayılı Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanunu‘ndan önce de 
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yabancı yatırımcıların Türkiye‘de taĢınmaz mülkiyeti veya sınırlı ayni hak 

edinmeleri mümkündü. Zira 1954 tarihli ve 6224 sayılı Yabancı Sermayeyi 

TeĢvik Kanunu‘nun 10. maddesinde34 yerli ve yabancı yatırımcıların eĢit hak-

lara sahip bulundukları, diğer bir ifadeyle yabancı yatırımlarla ilgili olarak 

―ulusal iĢlem‖ (―milli muamele‖) ilkesinin benimsenmiĢ olduğu vurgulanmıĢ 

ve yabancı yatırımcıların söz konusu haklardan yararlanabilmeleri için özel bir 

Ģart öngörülmemiĢti.  

―Milli muamele‖ prensibinin benimsenmiĢ olmasının yanında, Köy Kanu-

nu‘nda ve Tapu Kanunu‘nda da yabancı sermayeli Türk Ģirketlerinin taĢınmaz 

mal edinmeleri ile ilgili kısıtlayıcı bir hüküm bulunmadığından yabancı yatı-

rımcılar bu alanda da yerli yatırımcılarla eĢit muameleye tabi tutulmaktaydılar.  

ġunu da ekleyelim ki, 4875 sayılı Yasa‘dan baĢka diğer bazı yasalarda da 

yabancı yatırımcıların taĢınmaz edinimine izin veren düzenlemelerin bulundu-

ğu görülmektedir. Bu bağlamda, 12.3.1982 günlü, 2634 sayılı Turizmi TeĢvik 

Kanunu‘nda (m.8/E) "Kültür ve turizm koruma ve gelişim bölgeleri ve turizm 

merkezlerindeki taşınmaz malların iktisabı, 442 sayılı Köy Kanunu ile, 2644 

sayılı Tapu Kanunu’nda yer alan yabancı uyruklularla ilgili tahditlerden Ba-

kanlar Kurulu kararı ile istisna edilebilir” hükmü yer almıĢtır. Yine, benzer 

Ģekilde, 7.3.1954 günlü, 6326 sayılı Petrol Kanunu‘nda (m.87) yabancı petrol 

Ģirketlerinin petrol sahalarındaki arazinin mülkiyetini iktisap edebilecekleri 

belirtilmiĢtir.  

Yukarıda belirtildiği üzere, Türkiye‘de, Türk Ticaret Kanunu hükümlerine 

göre kurulan yabancı ortaklı Ģirketler ―Türk Ģirketi‖ olarak kabul edilmektedir-

ler. Bu Ģekilde Türk tüzel kiĢiliği kazanmıĢ olan Ģirketlerin gayrimenkul edi-

nimine iliĢkin olarak Köy Kanunu ve Tapu Kanunu‘nda herhangi bir kısıtlama 

bulunmaması nedeniyle, söz konusu Ģirketlerin gayrimenkul edinebilmesi 

mümkün idi. Bu çerçevede, 4875 sayılı Yasa‘nın yürürlüğe girmesinden önce 

de yabancı sermayeli Ģirketlere Türkiye‘de gayrimenkul edinme hakkı tanın-

mıĢ bulunuyordu35.  

                                                      

34  6224 sayılı Yabancı Sermayeyi TeĢvik Kanunu‘nun sözü geçen 10. maddesi, ―Yerli 

sermaye ve teĢebbüslere tanınan bütün haklar, muafiyetler ve kolaylıklardan, aynı saha-

larda çalıĢan yabancı sermaye ve teĢebbüsler de aynı Ģartlar dahilinde istifade ederler.‖ 

hükmünü içermekteydi. 

35  Nihat SIZAN, “Yabancıların Türkiye’de Gayrimenkule İlişkin Hakları”, içerisinde: 

VatandaĢlık ve Yabancılar Hukuku Alanında GeliĢmeler, Ġstanbul, 2000, s.139 vd. 
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Keza, yabancı yatırımcıların sınırlı ayni haklardan yararlanmalarının 

önünde de bir engel bulunmuyordu. Her ne kadar, daha önceki mevzuatta 

gerek yabancı gerçek kiĢilerin gerekse de yabancı ortaklı Ģirketlerin sınırlı ayni 

haklardan yararlanıp yararlanamayacakları konusunda pozitif bir düzenleme 

bulunmuyor idiyse de, bu durum sözü geçenlerin sınırlı ayni haklardan yarar-

lanmalarının yasaklanmıĢ olduğu anlamına gelmemekteydi36. Uygulamada da 

hem gerçek kiĢiler hem de yabancı yatırımcılar sınırlı ayni haklara sahip ola-

bilmekteydiler. 

Bu açıdan bakıldığında, 4875 sayılı Yasanın yabancı yatırımcıların taĢın-

maz mal edinebilmeleri ve sınırlı ayni haklardan yararlanabilmelerine iliĢkin 

düzenlemesinin, yabancı yatırımlar hukuku alanında zaten var olan bir düzen-

lemeyi ve uygulamayı devam ettirdiği görülmektedir.  

Bu genel tespitlerden sonra, Ģimdi 4875 sayılı Yasanın yabancı yatırımcı-

ların taĢınmaz mülkiyeti ve sınırlı ayni hak edinmelerine iliĢkin düzenlemesine 

daha yakından bakılmaya çalıĢılacaktır. Bu konu 4875 sayılı Yasanın 3. mad-

desinin (d) bendinde düzenlenmiĢtir. Buna göre;  

“Yabancı yatırımcıların Türkiye’de kurdukları veya iştirak ettikleri tüzel 

kişiliğe sahip şirketlerin, Türk vatandaşlarının edinimine açık olan bölgelerde 

taşınmaz mülkiyeti veya sınırlı ayni hak edinmeleri serbesttir.”  

Bu düzenlemede öne çıkan hususlar Ģu Ģekilde belirtilebilir:  

1.) Görüldüğü gibi, Yasa, yabancı yatırımcıların taĢınmaz mülkiyeti veya 

sınırlı ayni hak edinmeleri konusunda, yabancı yatırımcı ile yerli yatırımcılar 

arasında hiçbir fark gözetmeksizin tam bir eĢitlik kurmaktadır.  

1954 tarihli ve 6224 sayılı Yabancı Sermayeyi TeĢvik Kanunu‘nda yaban-

cı yatırımcının yerli yatırımcıyla eĢit iĢlem görmesi, yabancı yatırımların teĢ-

vik edilmesinin araçlarından biri olarak düzenlenmiĢ bulunuyordu. Zaman 

içerisinde, eĢit iĢlem ilkesi, bir teĢvik aracı olmaktan daha çok, uluslararası 

yatırımlarda geçerli bir ilke olarak iĢlev görmeye baĢlamıĢtır. 4875 sayılı Ka-

                                                                                                                             
Bu konudaki tartıĢmalar için bkz., Nuray EKġĠ, Yabancıların Türkiye‟deki TaĢınmaz 

Mallar Üzerindeki Hakları, Arıkan Yayınevi, Ġstanbul, 2006, s.61-62; Fügen SARGIN, 

Yabancı Gerçek KiĢilerin Türkiye‟de TaĢınmaz Mal Edinmeleri ve Sınırlı Aynî 

Haklardan Yararlanmaları, Yetkin Yayınları, Ankara, 1997, s.117-119. Genel olarak 

yabancıların Türkiye‘de taĢınmaz edinimleri hakkında bilgi için bkz., Yılmaz ALTUĞ, 

―Yabancıların Türkiye’de Ayni Hak Tasarrufları”, ĠÜHFM, 1974, C.XL, S.1-4, s.363 vd. 

36  Bkz., SARGIN, s.96 vd. 
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nunun 3/d maddesinde yer alan düzenleme, eĢit iĢlem ilkesinin somut uygula-

malarından birini oluĢturmaktadır.  

2.) Yabancı yatırımcıların kurdukları veya iĢtirak ettikleri Ģirketlerin ta-

Ģınmaz mülkiyeti edinmeleri konusunda miktar yönünden herhangi bir sınır-

lamaya yer verilmemiĢtir. Bu bağlamda, hükümetin teklif ettiği metinde ya-

bancı yatırımcıların taĢınmaz edinebilmeleri için taĢınmaz ediniminin “yatırım 

faaliyetlerinin gereği” olması Ģeklinde bir koĢul yer almıĢ idiyse de, bu koĢul, 

Plan ve Bütçe Komisyonu‘nda tasarıdan çıkarılmıĢ37 ve tasarı bu haliyle Ge-

nel Kurulda kabul edilmiĢtir.  

Böylece, herhangi bir miktar kısıtlaması olmaksızın ve yatırım faaliyeti 

bakımından gerekli olup olmadığına bakılmaksızın yabancı yatırımcılar Türk 

vatandaĢlarının edinimine açık olan bölgelerde taĢınmaz mülkiyeti veya sınırlı 

ayni hak edinebileceklerdir.  

Bu noktada, Türk Ticaret Kanunu‘nun ticaret Ģirketlerinin ehliyeti ile ilgili 

137. maddesindeki düzenlemenin yabancı yatırımcıların taĢınmaz mülkiyeti 

edinmeleri bağlamında dolaylı bir sınır getirmekte olduğu söylenebilir. ġöyle 

ki, TTK‘nun 137. maddesine göre: “Ticaret şirketleri hükmi şahsiyeti haiz 

olup şirket mukavelesinde yazılı işletme mevzuunun çevresi içinde kalmak 

şartıyle bütün hakları iktisap ve borçları iltizam edebilirler. Bu husustaki ka-

nuni istisnalar mahfuzdur.” 

―Ticaret Ģirketlerinin ehliyetinden maksat, bu Ģirketlerin iktisap ve iltizam kabili-

yetidir. BaĢka bir ifade ile, Ģirketlerin ehliyeti, bu hükmi Ģahısların haklardan istifade 

ve borçlanma hudutlarını gösterir. Diğer bir deyimle, umumiyetle bütün hükmi Ģahıs-

larda olduğu gibi (…), ticaret Ģirketlerinde de, istifade ve iltizam imkanı, hakiki Ģahıs-

lardaki durum hilafına hudutludur ve bu hudut Ģirket esas mukavelesinde gösterilmiĢ 

olmalıdır. Filhakika TK. 137‘ye göre ―ticaret Ģirketleri … Ģirket mukavelesinde yazılı 

iĢletme mevzuunun çevresi içinde kalmak Ģartıyle bütün hakları iktisap ve borçları 

iltizam edebilirler. Bu husustaki kanuni istisnalar mahfuzdur.‖ Bu umumi prensip ve 

                                                      

37  Plan ve Bütçe Komisyonunun Raporunda, sözü edilen ibarenin tasarıdan çıkarılmasının 

gerekçesi Ģu Ģekilde açıklanmaktadır: ―Türk tabiiyetine bağlı olarak kurulan yabancı 

sermayeli Ģirketler Türk Ģirketi olarak muamele gördüklerinden, yatırım amaçlı olup ol-

madığına bakılmaksızın taĢınmaz mal edinebildiklerinden, hâlihazırdaki uygulamadan 

geriye gidilmemesi için…‖ (yatırım faaliyetlerinin gereği) ifadesi metinden çıkarılmıĢtır. 

Bkz., TBMM Tutanak Dergisi, Dönem: 22, Yasama Yılı: 1, (S. Sayısı: 142), s.8. 
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kaide ayrıca, her Ģirket nev‘ine mahsus hükümlerde tekrar ve teyid edilmiĢtir. (TK. 

155 4, 176 1, 244, 271 2, 279 2, 478, 505 2)‖38  

Bununla beraber, konuyla ilgili mevzuatta, yabancı yatırımcılar tarafından 

kurulan Ģirketlerin iĢtigal edebilecekleri konular bakımından birkaç istisna 

dıĢında genel bir sınırlama bulunmadığından TTK.‘nın 137. maddesindeki 

düzenlemenin yabancı yatırımcıların taĢınmaz mülkiyeti edinmelerinin önünde 

bir engel oluĢturamayacağı düĢüncesindeyiz. Gerçekten de, örneğin gayrimen-

kul alım satımı gibi belli faaliyet alanları yabancı yatırımcıların faaliyet göste-

remeyecekleri alanlar olarak belirlenmemiĢtir. Bu nedenle, yabancı yatırımcı-

ların, örneğin emlak alım-satımı alanında faaliyet göstermek üzere bir ticaret 

Ģirketi kurmalarının ve böylece TTK m. 137‘e de uygun olarak sınırsız mik-

tarda gayrimenkul edinmelerinin önünde kanaatimizce bir engel bulunmamak-

tadır.  

Bu itibarla, yabancı yatırımcıların taĢınmaz edinimine bir sınır getirilmek 

isteniyorsa, bunu sağlamak bakımından ―yatırım faaliyetinin gereği‖ koĢulu-

nun yasaya konulmasının tek baĢına ihtiyaca cevap vermeyeceği kanaatinde-

yiz. Bu yönde bir sınır getirilmek isteniyorsa, bunun, yabancı yatırımcıların 

(örneğin, gayrimenkul alım-satımı, tarım ve ormancılık gibi) belli faaliyet 

alanlarından dıĢlanması veya bu alanlarda yapılacak yatırımların izne bağlı 

tutulması, miktar bakımından sınırlar getirilmesi gibi yöntemlerle mümkün 

olabileceğini düĢünmekteyiz.  

3.) Yabancı yatırımcıların taĢınmaz edinebilmeleri hususu, karĢılıklılık 

Ģartına bağlı tutulmamıĢtır. Diğer bir ifadeyle, Türkiye‘de yatırım yapan ya-

bancı yatırımcının taĢınmaz edinme hakkı, karĢılıklılık ilkesinin gereği olarak, 

kendi ülkesinde Türk giriĢimcilerine taĢınmaz edinme hakkının tanınmıĢ olup 

olmadığına bakılmaksızın tanınmaktadır. Bu noktada, yabancı yatırımcının 

ortağı olduğu Ģirketin Türk hukukuna göre kurulmuĢ olması dolayısıyla Türk 

uyrukluğunda bulunduğu, bu nedenle de karĢılıklılık ilkesinin burada uygu-

lanma durumunun olup olamayacağı sorusu akla gelebilir. Bu nedenle bu konu 

üzerinde biraz daha ayrıntılı olarak durulması gerekmektedir. 

Bilindiği üzere, ―karĢılıklılık yabancılar hukukunda kabul edilen, en aĢağı 

iki devlet arasında uygulanan ve bir ülkede diğerinin vatandaĢlarına aynı ma-

hiyetteki hakların tanınmasını ifade eden bir prensiptir. … Yabancıya tanına-

                                                      

38  Hayri DOMANĠÇ, Türk Ticaret Kanunu ġerhi, Cilt: I, Ġstanbul, 1988, s.448-449.   
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cak hakkın karĢılıklılık esasına bağlanması hem iç hukukumuza hem de ulus-

lararası hukuka aykırı değildir. Ancak, siyasi bir tercih olan karĢılıklılığın her 

noktada aranması da bir zorunluluk değildir.‖39  

KarĢılıklılık ilkesi yabancılar hukukuna ait bir ilke olarak, Türkiye‘de bir 

yabancının kazanacağı hakların sınırını belirlediğine göre, acaba 4875 sayılı 

Yasanın 3/d maddesinde sözü edilen yabancı ortaklı Türk Ģirketleri için karĢı-

lıklılık Ģartının uygulanmasından söz edilebilir mi?. Bir görüĢe göre bu soru-

nun cevabı Ģöyledir: ―Madde, Türkiye‘de kurulan yabancı ortaklı Ģirketlerden 

söz ettiğine göre, bu Ģirketler kuruluĢ yeri esasına göre Türk uyruğundadır. 

Dolayısıyla diğer Türk Ģirketleri ile aynı statüdedir. Tümüyle iç hukuku ilgi-

lendiren bir durumda da karĢılıklılık ilkesi gündeme gelmez. Ama, tüzel kiĢiler 

söz konusu olduğunda durum her zaman bu kadar basit değildir. Gerçek kiĢi-

lerden farklı olarak tüzel kiĢilerin vatandaĢlığı tek, değiĢmez ve her yerde aynı 

kabulü gören bir kıstasla belirlenmez. Farklı mevzuatlar, kendi kapsamlarına 

giren tüzel kiĢiler için farklı esaslarla yabancılık unsurunu kabul edebilirler.‖40  

Bu durumda, yabancılık unsurunun bulunduğu bir yerde hakkın tesisi için 

karĢılıklılık Ģartının aranması mümkün olduğuna göre, 4875 sayılı Kanunun 

3/d maddesinde sözü geçen yabancı ortaklı Türk Ģirketinin Türkiye‘de taĢın-

maz edinmesinde karĢılıklılık Ģartının uygulanma durumunun olamayacağını 

iddia etmek doğru değildir. Bu nedenle, kanun koyucu, yabancı ortaklı Türk 

Ģirketlerinin taĢınmaz edinmesini, yabancı ülkelerde Türk ortaklı Ģirketlerin 

taĢınmaz edinme imkânına bağlamıĢ olsaydı, bu durum hukuka aykırı olmazdı. 

Böyle bir durumda, bir Türk Ģirketinin hak ehliyetinin haksız olarak sınırlandı-

rıldığı da iddia edilemezdi; zira bu durumda yabancılık unsuru taĢıyan bir 

Ģirket için kısıtlama getirilmesi durumu söz konusu olurdu41.  

Bununla birlikte, karĢılıklılık Ģartının uygulanıp uygulanmayacağı hususu 

bir siyasi tercih sorunudur. Kanun koyucu, 4875 sayılı Yasa‘da, yabancı ortak-

lı Türk Ģirketleri için bu yönde bir tercih kullanmamıĢ ve karĢılıklılık ilkesini 

                                                      

39  Sibel ÖZEL, “Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanunu Üzerine Bir Değerlendirme”, 

Milletlerarası Hukuk ve Milletlerarası Özel Hukuk Bülteni, Yıl:23, Sy:1-2, 2003 (Prof. 

Dr. Gülören TEKĠNALP‟e Armağan), s.607.  

40  ÖZEL (2003), s.608. 

41  ÖZEL (2003), s.609. 
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aramadan onlara diğer Türk Ģirketlerinin sahip olduğu imkânlarla, Türkiye‘de 

taĢınmaz edinme hakkı tanımıĢtır42.  

Görüldüğü üzere, yabancı yatırımcıların Türkiye‘de kurdukları veya iĢtirak 

ettikleri Ģirketlerin Türk uyrukluğunda bulunduğu gerçeği görmezlikten geli-

nemezse de, Türkiye‘nin yabancı yatırımcılara tanıdığı hakların veya sağladığı 

kolaylıkların aynısı veya benzerlerinin dıĢ ülkelerde Türk giriĢimcilerine temin 

edilip edilmediği hususunun yabancı yatırımcıların taĢınmaz edinimleri bakı-

mından bir önkoĢul olarak yasada öngörülmesinin mümkün olabileceği anla-

Ģılmaktadır. Fakat kanun koyucu bu konudaki tercihini aksi yönde kullanmıĢ 

ve 4875 sayılı Yasada bu bağlamda herhangi bir önkoĢul getirmemiĢtir.  

V- Ġnceleme Konusu Kuralın Anayasaya Aykırı Olduğuna iliĢkin 

GörüĢlerin TartıĢılması 

A- Anayasaya Mahkemesine Yapılan BaĢvuruda Dile Getirilen BaĢ-

lıca Argümanlar  

4875 sayılı Yasanın 3. maddesinin ―Taşınmaz edinimi” baĢlıklı (d) ben-

dinde yer alan “Yabancı yatırımcıların Türkiye’de kurdukları veya iştirak 

ettikleri tüzel kişiliğe sahip şirketlerin, Türk vatandaşlarının edinimine açık 

olan bölgelerde taşınmaz mülkiyeti veya sınırlı ayni hak edinmeleri serbest-

tir.” Ģeklindeki düzenlemenin Anayasaya aykırı olduğu iddiasıyla Anayasa 

Mahkemesine yapılan baĢvuru özetle Ģu gerekçelere dayandırılmıĢtır43:  

Bu bağlamda ilk olarak, yabancı gerçek kiĢilerin ve yabancı cemiyet ve 

Ģirketlerin Türkiye‘de taĢınmaz mal edinmeleri ile ilgili bulunan, Anayasa 

Mahkemesi‘nin 13.6.1985 günlü, E.1984/14, K.1985/7 sayılı ve 9.10.1986 

günlü, E.1986/18, K.1986/24 sayılı iki kararına temas edilmiĢtir. Sözü edilen 

bu kararların konusunu oluĢturan 3029 ve 3278 sayılı Yasa‘ların ilgili hüküm-

leriyle, Bakanlar Kurulunca tespit edilecek belli ülke vatandaĢlarının ve tüzel 

kiĢilerinin karĢılıklılık koĢulu aranmaksızın (köyler de dâhil olmak üzere) 

                                                      

42  ÖZEL (2003), s.609. 

43  Bkz., 16.4.2008 günlü, 26849 sayılı Resmi Gazete, s. 52-55. 
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Türkiye‘de taĢınmaz edinmelerine olanak sağlanmıĢtı. Anayasa Mahkemesi, 

sözü edilen yasa kurallarını Anayasa aykırı bularak iptal etmiĢti44.  

Ġkinci olarak, yabancıların taĢınmaz mülkiyeti edinmeleri ile ilgili düzen-

lemelerin Osmanlı Ġmparatorluğu döneminden bu yana geçirdiği süreç hak-

kında özet bilgi sunulmuĢtur. Bu çerçevede, yabancıların taĢınmaz edinmeleri-

nin karĢılıklılık koĢuluna bağlanmıĢ olduğuna ve yabancıların taĢınmaz edini-

mi bağlamında Köy Kanunu ile Tapu Kanunu‘nda yer alan (fakat 3.7.2003 

günlü, 4916 sayılı Yasa‘yla yürürlükten kaldırılmıĢ olan) yasaklayıcı ve kısıt-

layıcı hükümlere temas edilmiĢtir45.  

Bunların akabinde, yabancıların haklarının sınırlanmasına iliĢkin ilkeleri 

belirleyen Anayasanın 16. maddesinde yer alan düzenlemeye temas edilmiĢtir. 

Bu çerçevede, yabancıların vatandaĢlara tanınmıĢ olan kimi haklardan yararla-

namamasının devleti korumak, onun devamlılığını sağlamak gibi düĢüncelere 

dayandığı belirtilmiĢtir.  

Anayasa Mahkemesine yapılan baĢvuruda, bu genel açıklamaları takiben, 

4875 sayılı Yasa‘nın 3. maddesinin (d) bendi ile, yabancı yatırımcıların Türki-

ye‘de kurdukları veya iĢtirak ettikleri tüzel kiĢiliğe sahip Ģirketlerin, Türk va-

tandaĢlarının edinimine açık olan bölgelerde karĢılıklılık koĢulu olmaksızın ve 

kamu yararı ve ülke güvenliği açısından belli alanlar dıĢlanmadan ve miktar 

bakımından sınırlama yapılmaksızın taĢınmaz mülkiyeti veya sınırlı ayni hak 

edinmelerine imkan sağlandığı; bu nedenle kuralın Anayasanın 2., 3. ve 11. 

maddeleri ile BaĢlangıç kısmının 1., 2. ve 5. paragraflarına aykırı olduğu ileri 

sürülmüĢtür. Bu çerçevede; 

                                                      

44   Bkz., Anayasa Mahkemesi‘nin (21.6.1984 günlü, 3029 sayılı Yasa‘ya iliĢkin) 13.6.1985 

günlü, E.1984/14, K. 1985/7 sayılı iptal kararı; AMKD, Sy.21, s.153-187 ile (22.4.1986 

günlü, 3278 sayılı Yasa‘ya iliĢkin) 9.10.1986 günlü, E.1986/18, K. 1986/24 sayılı iptal 

kararı; AMKD, Sy.22, s.233-278. 

45   3.7.2003 günlü, 4916 sayılı “Çeşitli Kanunlarda ve Maliye Bakanlığının Teşkilat ve 

Görevleri Hakkında Kanun Hükmünde Kararnamede Değişiklik Yapılması Hakkında 

Kanun”la Tapu Kanunu‘nun 35. maddesi değiĢtirilmiĢ; Köy Kanunun 87. maddesi ile 

Tapu Kanunu‘nun 36. maddeleri ise yürürlükten kaldırılmıĢtır. Böylece, yabancı gerçek 

kiĢilerin yanında yabancı ticaret Ģirketlerinin de Türkiye sınırları içerisinde taĢınmaz edi-

nebilecekleri kuralı getirilmiĢtir. Ayrıca, yabancıların köy sınırları içerisinde taĢınmaz 

edinmelerine iliĢkin yasak ortadan kaldırılmıĢtır. Bu konuda ayrıntılı bilgi için bkz., Si-

bel ÖZEL, “Yabancıların Türkiye’de Taşınmaz Edinme Hakkı ile İlgili Tapu K. m.35’te 

Yapılan Son Değişikliğin Değerlendirilmesi”, ĠÜHFM, C.LXII, Sy.1-2, 2004, s.436-447. 
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i- Yabancı yatırımcıların Türkiye‘de taĢınmaz mal edinmeleri ve sınırlı 

ayni haklardan yararlanmaları ile ilgili düzenlemede karĢılıklılık koĢuluna yer 

verilmemiĢ olmasının Anayasanın BaĢlangıç kısmının ikinci paragrafında yer 

alan, Türkiye Cumhuriyetinin “Dünya milletleri ailesinin eşit haklara sahip 

şerefli bir üyesi” olduğuna dair ilkeye aykırı olduğu; zira milletlerarası iliĢki-

lerde geçerli olması gereken en önemli unsurun eĢitlik olduğu ve eĢitliği sağ-

layacak hususların baĢında ise karĢılıklılık ilkesinin geldiği; karĢılıklılık ilke-

sinin Türk yabancılar hukukunun genel ilkelerinden biri olduğu; sonuç olarak, 

karĢılıklılık koĢulunun aranmamıĢ olmasının Anayasanın BaĢlangıç Kısmının 

2. paragrafına aykırı olduğu, 

ii- Ġptali istenilen yasa kuralıyla, belli ölçüde yatırım yapılması, belli sayı-

da iĢçi istihdam edilmesi gibi Ģartlar aranmadan ve miktar kısıtlaması olmaksı-

zın yabancı yatırımcıların mülk edinebilmesine izin verilmesinde kamu yararı-

nın bulunmadığı; bu nedenle, kamu yararı gözetilmeksizin vazedilmiĢ olan 

kuralın Anayasanın BaĢlangıç Kısmının 5. paragrafına aykırı olduğu,  

iii- Söz konusu yasal düzenlemeyle, satın alma yoluyla ülke topraklarının 

yabancıların eline geçmesine olanak tanındığı, bu itibarla, kamu yararı ve ülke 

güvenliği açısından belli alanlar dıĢlanmadan ve miktar kısıtlaması yapılma-

dan yabancı yatırımcıların taĢınmaz edinebilmelerine imkân sağlanmasının 

Anayasanın 3. maddesinde yer alan devletin ülkesi ve milletiyle bölünmezliği 

ilkesine aykırı olduğu,  

iv- Anayasanın çeĢitli maddelerine aykırı olan bir yasa kuralının aynı za-

manda hukuk devleti ilkesine (m.2) ve anayasanın üstünlüğü ve bağlayıcılığı 

ilkesine de (m.11) aykırı sayılması gerektiği yönündeki görüĢlere yer verilmiĢ-

tir. 

B- Anayasaya Mahkemesinin Ġptal Kararının Dayandığı Gerekçe 

Mahkemenin 11.3.2008 günlü, E.2003/71, K.2008/79 sayılı kararında, yu-

karıda özetlenen anayasaya aykırılık iddiaları hakkında Ģu değerlendirmeler 

yapılmıĢtır:  

“Ġptali istenilen (d) bendinde, taĢınmaz mülkiyeti veya sınırlı ayni hak edinilmesi 

konusunda, yabancı yatırımcıların yerli yatırımcılarla aynı statüde değerlendirildikleri, 

aralarında hiçbir fark gözetilmediği, yabancı yatırımcıların kurdukları veya iĢtirak 

ettikleri Ģirketlerin taĢınmaz mülkiyeti edinmeleri konusunda miktar yönünden her-

hangi bir sınırlamaya yer verilmediği görülmektedir. Böylece, herhangi bir miktar 
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kısıtlaması olmaksızın ve yatırım faaliyeti bakımından gerekli olup olmadığına bakıl-

maksızın yabancı yatırımcılar Türk vatandaĢlarının edinimine açık olan bölgelerde 

taĢınmaz mülkiyeti veya sınırlı ayni hak edinebileceklerdir.  

Bilim ve teknolojideki geliĢmeler, artan ulaĢım ve iletiĢim olanakları, ekonomik, 

sosyal ve siyasal iliĢkilerde beliren yeni yapılanma gereksinimleri, uluslararası iliĢkile-

re yoğunluk ve yeni boyutlar kazandırmıĢtır. Bunun sonucu olarak kimi durumlarda 

yabancı yatırımcılara mülk edinme hakkının tanınması ve buna koĢut olarak da konu-

nun ülke koĢullarına göre belli yasal sınırlamalara bağlı tutulması gereği ortaya çık-

mıĢtır.  

Anayasa‘nın Cumhuriyetin niteliklerini belirleyen 2. maddesinde, Türkiye Cum-

huriyeti‘nin toplumun huzuru, millî dayanıĢma ve adalet anlayıĢı içinde, insan hakları-

na saygılı, Atatürk milliyetçiliğine bağlı, baĢlangıçta belirtilen temel ilkelere dayanan, 

demokratik, lâik ve sosyal bir hukuk Devleti olduğu vurgulanmaktadır. Bu maddeyle 

göndermede bulunularak Cumhuriyetin nitelikleriyle özdeĢleĢtirilen Anayasa‘nın 

BaĢlangıcının beĢinci paragrafında ise, hiçbir faaliyetin, Türk milli menfaatlerinin, 

Türk varlığının, Devleti ve ülkesiyle bölünmezliği esasının, Türklüğün tarihi ve mane-

vi değerlerinin karĢısında korunma göremeyeceğine iĢaret edilmektedir. 

Anayasa‘nın 5. maddesinde de, Türk Milletinin bağımsızlığını ve bütünlüğünü, 

ülkenin bölünmezliğini, Cumhuriyeti ve demokrasiyi korumak, kiĢilerin ve toplumun 

refah, huzur ve mutluluğunu sağlamak, kiĢinin temel hak ve hürriyetlerini, sosyal 

hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bağdaĢmayacak surette sınırlayan siyasal, ekonomik 

ve sosyal engelleri kaldırmaya çalıĢmak, devletin temel amaç ve görevleri arasında 

sayılmaktadır. 

Anayasa‘nın BaĢlangıcı ile 5. maddesi bağlamında anlam ve içerik kazanan hukuk 

devleti, eylem ve iĢlemleri hukuka uygun, insan haklarına dayanan, bu hak ve özgür-

lükleri koruyup, güçlendiren, her alanda adaletli bir hukuk düzeni kurup, bunu geliĢti-

rerek sürdüren, Anayasa‘ya aykırı durum ve tutumlardan kaçınan, hukuku tüm devlet 

organlarına egemen kılan, Anayasa ve hukukun üstün kurallarıyla bağlı, iĢlem ve ey-

lemleri yargı denetimine açık, yasaların üstünde Anayasa‘nın ve yasakoyucunun da 

bozamayacağı temel hukuk ilkelerinin bulunduğu bilincinde olan devlettir. 

Dava konusu yasa kuralıyla yabancı yatırımcıların Türkiye‘de kurdukları veya iĢ-

tirak ettikleri tüzel kiĢiliğe sahip Ģirketlerin Türk vatandaĢlarının edinimine açık olan 

bölgelerde taĢınmaz mülkiyeti veya sınırlı ayni hak edinmeleri serbesttir denilmiĢtir. 

Hukuk devletinin yukarda belirtilen iĢlevlerinin yaĢama geçirilebilmesi bağlamında 

milli ekonominin ulusal çıkarlar doğrultusunda düzenlenebilmesi için yabancı yatırım-
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cıların edineceği taĢınmaz mülkiyeti ve sınırlı ayni hakların iktisap amacı, kullanım 

Ģekli ve devrine iliĢkin esas ve usullerin Yasada belirlenmesi gerekirken bu yönde 

hiçbir düzenleme yapılmamıĢ olması belirsizliklere yol açmakta ve yabancı yatırımcı-

lara sınırsız bir Ģekilde taĢınmaz mülkiyeti ve sınırlı ayni hak edinme olanağı tanın-

maktadır.  

Açıklanan nedenlerle kural, Anayasa‘nın 2. maddesine aykırıdır.‖ 

Görüldüğü üzere iptal kararının gerekçesi özetle Ģu satırlarda ifadesini 

bulmaktadır. “(…) milli ekonominin ulusal çıkarlar doğrultusunda düzenlene-

bilmesi için yabancı yatırımcıların edineceği taşınmaz mülkiyeti ve sınırlı ayni 

hakların iktisap amacı, kullanım şekli ve devrine ilişkin esas ve usullerin Ya-

sada belirlenmesi gerekirken bu yönde hiçbir düzenleme yapılmamış olması 

belirsizliklere yol açmakta ve yabancı yatırımcılara sınırsız bir şekilde taşın-

maz mülkiyeti ve sınırlı ayni hak edinme olanağı tanınmaktadır. Açıklanan 

nedenlerle kural, Anayasa’nın 2. maddesine aykırıdır.” 

Mahkemenin Ģu tespitlerden hareketle kuralın iptal edilmesi gerektiği so-

nucuna vardığı anlaĢılmaktadır: Mahkemeye göre, yabancı yatırımcıların han-

gi amaçlarla taĢınmaz edinebilecekleri ve edindikleri bu taĢınmazları hangi 

esas ve usuller çerçevesinde devredebilecekleri konusunda Yasada hiçbir dü-

zenleme yapılmamıĢtır. Böylece, yabancı yatırımcılara sınırsız bir Ģekilde 

taĢınmaz mülkiyeti ve sınırlı ayni hak edinme olanağı tanınmıĢtır.  

Mahkeme, bu iki nedenle, inceleme konusu kuralın belirsizliklere yol açtı-

ğına ve sonuç itibariyle hukuk devleti ilkesi bağlamında Anayasanın 2. mad-

desine aykırı olduğuna karar vermiĢtir.  

Görüldüğü üzere, Anayasa Mahkemesi, dava konusu yasa kuralının iptali-

ne karar verirken, iptal davasını açanların dayandıkları gerekçelerden daha 

farklı bir gerekçeyi esas almıĢtır. Bu bağlamda, Mahkeme, dava konusu yasa 

kuralında karĢılıklılık ilkesine yer verilmemiĢ olmasını bir sorun olarak ele 

almamıĢtır. Keza, yasanın çıkarılmasında kamu yararının gözetilmiĢ olup ol-

madığının incelenmesine de gerek görmemiĢtir. Nihayet, dava konusu yasa 

kuralının ülkenin bölünmez bütünlüğünü tehlikeye atabileceği yönündeki sav-

ları da değerlendirme dıĢında tutmuĢtur.  

Anayasa Mahkemesi kararında ortaya konan iptal gerekçelerinin bir kısım 

eleĢtirileri davet edebileceği görülmektedir. Bu bağlamda, iptal isteminin red-

dine karar verilmesi gerektiği yönünde oy kullanan beĢ üyenin yazdıkları 

karĢıoy yazısı dikkat çekicidir. Bu üyeler, karĢıoy gerekçelerinde özetle, Tür-
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kiye‘de kurulan yabancı ortaklı Ģirketlerin Türk uyrukluğunda oldukları gerçe-

ğinin ve bunların diğer Türk Ģirketleriyle aynı hukuksal statüde bulunmalarının 

göz ardı edilemeyeceği, doğrudan yabancı yatırımlara yönelik eleĢtirileri karĢı-

lamanın ve buradan kaynaklanan sorunları çözmenin yasa koyucuya düĢen bir 

görev olduğu, ekonominin, yasa koyucunun ekonomik politikasına görev Ģe-

killenmesinin gerekli olduğu, Borçlar Kanunu, Ticaret Kanunu ve Sermaye 

Piyasası Kanunu gibi yasal düzenlemeler çerçevesinde yabancı yatırımcıların 

taĢınmaz mülkiyeti ve sınırlı ayni hakları nasıl kullanacakları ve bunları hangi 

yöntemle devredebilecekleri konusunda herhangi bir belirsizliğin söz konusu 

olmadığını vurgulayarak çoğunluk görüĢüne karĢı olduklarını belirtmiĢler-

dir.46  

4875 sayılı Yasanın 3. maddesinin (d) bendinde yer alan düzenlemenin bu 

gerekçelerle iptal edilmesi üzerine yasa koyucu, Anayasa Mahkemesinin iptal 

kararındaki gerekçeleri de dikkate alarak yabancı yatırımcıların taĢınmaz mül-

kiyeti ve sınırlı ayni haklar edinmeleri konusunda 3.7.2008 günlü, 5782 sayılı 

Yasanın 2. maddesiyle yeni bir düzenleme yapmıĢtır. Bu düzenlemeyle yaban-

cı yatırımcıların taĢınmaz edinimine iliĢkin kurallar 4875 sayılı Doğrudan 

Yabancı Yatırımlar Kanunu‘nun kapsamından çıkarılarak 2644 sayılı Tapu 

Kanunu‘nun 36. maddesine aktarılmıĢtır47.  

                                                      

46  HaĢim KILIÇ, Sacit ADALI, Ahmet AKYALÇIN, Serdar ÖZGÜLDÜR ve Serruh 

KALELĠ‘nin karĢıoy gerekçeleri için bkz., 16.4.2008 günlü, 26849 sayılı Resmi Gazete, 

s.68-70. 

47  2644 sayılı Tapu Kanunu‘nun halen yürürlükte bulunan 36. maddesi Ģöyledir:  

  ―Yabancı yatırımcıların Türkiye‘de kurdukları veya iĢtirak ettikleri tüzel kiĢiliğe sahip 

Ģirketler, ana sözleĢmelerinde belirtilen faaliyet konularını yürütmek üzere taĢınmaz 

mülkiyeti veya sınırlı ayni hak edinebilir ve kullanabilirler. Bu Ģekilde edinilen taĢınmaz-

ların Türkiye‘de kurulu bulunan bir baĢka yabancı sermayeli Ģirkete devrinde ve taĢın-

maz maliki yerli sermayeli bir Ģirketin hisse devri yoluyla yabancı sermayeli hale gelme-

si durumunda da aynı esas geçerlidir. Türkiye‘de kurulu yabancı sermayeli Ģirketlerin 

tasfiyesi halinde Ģirketin sahip olduğu taĢınmazın Ģirket ortağı yabancı gerçek kiĢiler ve-

ya yurt dıĢında kurulu yabancı ticaret Ģirketleri tarafından edinilmek istenmesi halinde 35 

inci madde hükümleri uygulanır.  

  18/12/1981 tarihli ve 2565 sayılı Askeri Yasak Bölgeler ve Güvenlik Bölgeleri Kanu-

nu hükümleri saklı kalmak kaydıyla bu Ģirketlerin, askeri yasak bölgeler, güvenlik bölge-

leri ve aynı Kanunun 28 inci maddesi çerçevesinde belirlenen stratejik bölgelerdeki ta-

Ģınmaz edinimleri, Genel Kurmay BaĢkanlığının ya da yetkilendireceği komutanlıkların, 

özel güvenlik bölgelerindeki taĢınmaz edinimleri ise taĢınmazın bulunduğu yerdeki vali-

liğin iznine tabidir. Valilik iznine tabi hususlar, ilgili idare temsilcilerinin katılımıyla 
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C- Anayasaya Aykırılık Ġddialarına ĠliĢkin Değerlendirmelerimiz  

4875 sayılı Yasanın 3. maddesinin (d) bendinin iptali istemiyle Anayasa 

Mahkemesine yapılan baĢvuruda dile getirilen ve yukarıda aktarılan anayasaya 

aykırılık iddiaları hakkındaki kiĢisel değerlendirmelerimiz Ģöyledir:  

1- Konunun „karĢılıklılık ilkesi' bağlamında değerlendirilmesi  

Anayasanın BaĢlangıç Kısmının 2. paragrafında yer alan ifade Ģöyledir: 

(Bu Anayasa)“Dünya milletleri ailesinin eşit haklara sahip şerefli bir üyesi 

olarak, Türkiye Cumhuriyetinin ebedi varlığı, refahı, maddi ve manevi mutlu-

luğu ile çağdaş medeniyet düzeyine ulaşma azmi yönünde;” (anlaĢılıp uygu-

lanmalıdır.)48 

Anayasanın 176. maddesi gereğince “Anayasanın dayandığı temel görüş 

ilkeleri belirten başlangıç kısmı Anayasa metnine dahildir.” Her ne kadar, 

BaĢlangıç kısmı, edebi bir üslupla kaleme alınmıĢ ve burada ifade edilen bir 

takım temel ilkeler Anayasanın müteakip maddelerinde ayrıca somut olarak 

düzenlenmiĢ olduğu için, Anayasanın baĢlangıç kısmının anayasaya uygunluk 

denetiminde tek baĢına ölçü norm olarak kullanılmasının isabetli olup olmaya-

cağı konusunda tartıĢmalar yapılmaktaysa da Anayasa Mahkemesi kararların-

da BaĢlangıç kısmının ölçü norm olarak kullanılmakta olduğu görülmektedir.  

BaĢvuru gerekçesinde, 4875 sayılı Yasa‘da, yabancı yatırımcıların Türki-

ye‘de taĢınmaz edinmelerinin karĢılıklılık koĢuluna bağlanmamıĢ olmasının 

Anayasanın BaĢlangıç kısmının 2. paragrafına aykırı olduğu belirtilmektedir. 

Bu bağlamda, milletlerarası iliĢkilerde geçerli olması gereken en önemli unsu-

run eĢitlik olduğu ve eĢitliği sağlayacak hususların baĢında ise karĢılıklılık 

ilkesinin geldiği görüĢüne yer verilmiĢtir. Bu tezi desteklemek üzere de Ana-

                                                                                                                             
oluĢan komisyonda, taĢınmaz ediniminin, ülke güvenliği ve faaliyet konusuna uygunluğu 

değerlendirilerek karara bağlanır. 

  Bu madde hükümlerine aykırı Ģekilde edinildiği veya kullanıldığı tespit edilen taĢın-

mazlar ve sınırlı aynî haklar, Maliye Bakanlığınca verilecek süre içerisinde maliki tara-

fından tasfiye edilmediği takdirde tasfiye edilerek bedele çevrilir ve bedeli hak sahibine 

ödenir. 

  Bu maddenin uygulanmasına iliĢkin esas ve usuller, ilgili bakanlıkların görüĢlerinin 

alınmasını müteakip Hazine MüsteĢarlığı, ĠçiĢleri Bakanlığı, Bayındırlık ve Ġskân Bakan-

lığı ve Millî Savunma Bakanlığı tarafından çıkarılacak yönetmelikle düzenlenir." 

48  Parantez içinde yer alan kısımlar, Anayasanın BaĢlangıç kısmından yapılan alıntının bir 

yargı ifade edebilmesini teminen tarafımızdan ilave edilmiĢtir.  
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yasa Mahkemesi‘nin yukarıda sözü edilen 1985/7 ve 1986/24 sayılı kararlarına 

atıf yapılmıĢ ve bu kararlardan alıntılara yer verilmiĢtir.  

Gerçekten de, Anayasa Mahkemesinin sözü geçen kararlarında, yabancıla-

rın taĢınmaz edinimi bağlamında karĢılıklılık ilkesinin rolü konusunda açıkla-

malar yapılmıĢtır. Anayasa Mahkemesine göre;  

―Türk Yabancılar Hukuku‘nun genel ilkelerinden olan karĢılıklı muamele (müte-

kabiliyet) esası, öğretide en az iki devlet arasında uygulanan ve her birinin ülkesinde 

diğerinin vatandaĢlarına aynı mahiyetteki hakları karĢılıklı tanımalarını ifade eden bir 

prensip olarak izah olunmaktadır. (…) Bir devletin, ülkesinde, yabancılara haklar 

tanımasının ve bu konuda karĢılıklı muamele esasından vazgeçmesinin bir iç hukuk 

sorunu olduğu görüĢü genelde yadsınamaz. Toprak edinme konusundaki mütekabiliyet 

esasının baĢka konulardaki mütekabiliyet esasından farklı yönü, Devletin, ülke denilen 

asli maddi unsuruyla olan iliĢkisidir. Söz konusu iliĢki bu noktada farklı bir düĢünce ve 

hassasiyeti zorunlu kılar. Bu koĢullardan herhangi bir nedenle tek taraflı vazgeçmek, 

Devletler Hususi Hukukunda Yabancılar Hukuku alanına etkisi zaruri eĢitlik prensibini 

benimsememek anlamını taĢır. (…) Ülkede yabancının arazi ve emlak edinmesi salt 

bir mülkiyet sorunu gibi değerlendirilemez. Toprak, devletin vazgeçilmesi olanaksız 

temel unsuru, egemenlik ve bağımsızlığın simgesidir. KarĢılıklı muamele (mütekabili-

yet) esası uluslar arası iliĢkilerde eĢitliği sağlayan bir denge aracıdır.‖49  

Sözü edilen kararda, karĢılıklılık ilkesi ile devletlerin eĢitliği prensibi ara-

sında Anayasa Mahkemesince kurulmuĢ olan bağlantı, öğretide kimi eleĢtirile-

re yol açmıĢtır. AĢağıda, bu konuda yapılmıĢ eleĢtirel değerlendirmelerin bir 

kısmına yer verilmiĢtir.  

ÖZBUDUN‘a göre, ―(…) bu kararıyla Anayasa Mahkemesi, BaĢlangıcın 

(ikinci) paragrafına, hükmün amacını aĢan bir anlam vermiĢtir. Bu paragrafta 

Türkiye Cumhuriyetinin ―Dünya milletler ailesinin eĢit haklara sahip Ģerefli 

bir üyesi‖ olduğundan söz edilmesi, mütekabiliyet ilkesine kayıtsız Ģartsız 

bağlılıktan çok, Atatürk milliyetçiliğinin Ģovenizmden uzak, insancıl ve barıĢçı 

niteliğinin bir ifadesi olarak değerlendirilmelidir. Devletlerin kendi milli çıkar-

                                                      

49   Bkz., Anayasa Mahkemesinin 13.6.1985 günlü, E.1984/14, K.1985/7 sayılı kararı; 

AMKD, Sy.21, s.168-173. 
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larının gereği gördükleri konularda mütekabiliyet ilkesinden vazgeçmeleri, 

devletlerin egemen eĢitliği kuralını bozmaz.‖50  

Keza, Vedat RaĢit SEVĠĞ, ―karĢılıklılık‖ ilkesinin anlamı, egemenlik kav-

ramı ile iliĢkisi ve ülke topraklarının yabancıların eline geçmesini önlemede 

nasıl bir rol oynayabileceği hususunda Ģu değerlendirmeleri yapmıĢtır:  

―KarĢılıklılık insan haklarına saygı sınırları içerisinde Uluslararası Huku-

kun kabul ettiği ana ilkelerden biridir. (…) KarĢılıklılık tek nefsi müdafaa 

tedbiri değildir ve karĢılıklılığın kanunda yer almadığı durumlarda egemenlik 

elden gitmiĢ de değildir. (…) Zaten Ģu noktaya çok dikkat edilmelidir ki, 

―muslihane hulul‖ denilen, yerleĢme suretiyle toprak koparmağa, ülke bütün-

lüğüne kastetmeğe yönelik bir giriĢim pekâlâ kendi ülkesinde kasdettiği devle-

tin uyruklarına taĢınmaz mülkiyet hakkını tanıyan bir devletten de sadır olabi-

lir. Bu durumda ise mütekabiliyet Ģartı hiçbir iĢe yaramaz. Hiçbir savunma 

imkânı vermez. (…) Mütekabiliyet Ģartının aranmaması ise bir egemenlik 

noksanını beraberinde getirmez. Bu gün birçok Batı Avrupa ülkesi mütekabi-

liyet Ģartını aramaksızın yabancının taĢınmaz mal edinmesine müsaade eder. 

Bu ülkelerin egemenlik hakkında bir eksiklik henüz sezilmemektedir.‖51  

Anayasa Mahkemesinin konuyla ilgili sözü geçen birinci kararının değer-

lendirildiği bir TartıĢmalı Konferansta52 konuĢmacılar, yukarıdaki görüĢlere 

paralel Ģu değerlendirmeleri yapmıĢlardır: 

―(…) Anayasa Mahkemesinin karar gerekçesinde ―karĢılıklı muamele 

(mütekabiliyet) esası uluslararası iliĢkilerde eĢitliği sağlayan bir denge aracı-

dır‖ deniliyor. (…) Bizim bildiğimize göre eĢitliğin kıstası bağımsızlık. EĢitlik 

bağımsız olan devletler arasında söz konusu. (…) Mütekabiliyet öyle her za-

man eĢitlik anlamına gelmiyor. Mütekabiliyet eĢitlik anlamına bazen gelir 

                                                      

50  Ergun ÖZBUDUN, Türk Anayasa Hukuku, 6. Baskı, Yetkin yay., Ankara, 2000, s.72-

73.  

51  Bkz., Vedat RaĢit SEVĠĞ, “Bazı Yabancıların Karşılıklılık Aranmaksızın Taşınmaz 

Edinmesini Sağlayan Kanunun İptali Hakkında Anayasa Mahkemesi Kararının Düşün-

dürdükleri‖, Milletlerarası Hukuk Bülteni, 1985, S.2, s.141-142. 

52  Bkz., Milletlerarası Hukuk Bülteni, 1985, Sy.2, s.123-140. 
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bazen da gelmez. (…) Mütekabiliyet koĢulunu kanunla koyan bir yönetimin 

mütekabiliyet koĢulunu kanunla kaldırması da o derece mümkün.‖53 

―KarĢılıklılık Türk Hukukunun Türk Yabancılar Hukukunun genel bir 

prensibi vazgeçilmez bir prensibi kesinlikle değildir. Çünkü yabancılar huku-

ku alanında pek çok konuda, kiĢinin hukukunda, aile hukukunda, mahkemele-

re müracaat hakkında hiçbir Ģekilde karĢılıklılık aranmaz. Ne zaman aranır 

karĢılıklılık? Önemli bazı konularda, yabancılara belirli haklar verilsin mi 

verilmesin mi? Tereddüde düĢüldüğü zaman, bu Ģarta sığınılabilir. Ama bu da 

politik bir tercihtir. ĠĢimize gelen yerde daha doğrusu zorunlu olduğu zaman 

bunu kullanırız.‖54 

Burada Ģu hususa da dikkat çekmek isteriz ki, Anayasa Mahkemesinin 

1985/7 ve 1986/24 sayılı kararları yabancı yatırımcıların taĢınmaz edinimi ile 

ilgili değildi. Bu kararlarda denetlenen yasal düzenlemeler, yabancı gerçek ve 

tüzel kiĢilerin taĢınmaz edinimi ile ilgili bulunmaktaydı ve sözü geçen yasa 

kuralları ile Bakanlar Kurulunun uygun göreceği ülke vatandaĢlarının ve tica-

ret Ģirketlerinin mütekabiliyet Ģartı aranmaksızın Türkiye‘de mülk edinebilme-

lerine olanak tanınmaktaydı.  

Görüldüğü üzere, Anayasa Mahkemesinin sözü geçen kararları “yabancı 

gerçek ve tüzel kişilerin” taĢınmaz edinimi ile ilgilidir; incelenmekte olan 

4875 sayılı Yasa‘nın 3. maddesinin (d) bendinde ise, “yabancı yatırımcıların” 

diğer bir ifadeyle de “yabancı ortaklı Türk şirketlerinin” taĢınmaz edinimi 

konusu düzenlenmiĢtir. Dolayısıyla, her iki olgu birbirinden farklıdır. Yabancı 

gerçek ve tüzel kiĢilerin taĢınmaz edinimiyle yabancı yatırımcıların taĢınmaz 

edinimini karĢılaĢtırırken, yabancı yatırımcının Türkiye‘de bulunma sebebinin 

ve taĢınmaz edinmek istemesinin onun yatırım faaliyetinden kaynaklanmakta 

olduğu hususunun göz önünde bulundurulması gerekir. Bu bağlamda, Türki-

ye‘de yatırım ve üretim faaliyetinde bulunacak olan yabancı yatırımcının te-

mel hedefi bu faaliyetlerden kâr elde edebilmektir. Bu nedenle, yabancı yatı-

rımcı için Türkiye‘de taĢınmaz mal edinmek asıl hedef değildir. Yabancı yatı-

rımcı, yatırım faaliyeti için gerekli ya da zorunlu olduğu durumlarda taĢınmaz 

edinme yoluna gidecek ve buna bağlı olarak da, Türkiye‘deki yatırım faaliye-

                                                      

53  Sözü edilen konferansta Edip ÇELĠK tarafından yapılan açıklamalar, age., s.130-131. 

54  Sözü edilen konferansta Ata SAKMAR tarafından yapılan açıklamalar, age., s.138. 
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tini herhangi bir sebeple sona erdirdiğinde, doğal olarak, Türkiye‘de sahip 

olduğu taĢınmazları da elinden çıkararak Ülke‘den ayrılacaktır.  

Buna karĢılık, yabancı gerçek kiĢilerin ve yabancı ticaret Ģirketlerinin her-

hangi bir yatırım-üretim faaliyetleri söz konusu olmaksızın Türkiye‘de taĢın-

maz mal edinmeleri halinde ise hedefin salt Türkiye‘de taĢınmaz mal edinil-

mesi olduğu söylenebilir.  

Nitekim bu farklılık, Türk hukukunda yabancıların taĢınmaz edinimi ile il-

gili yasal düzenlemelerde de dikkate alınmıĢ bulunmaktadır. ġöyle ki, 4875 

sayılı Yasa‘dan yaklaĢık bir ay sonra yürürlüğe girmiĢ olan 4916 sayılı Ka-

nun‘la değiĢik 2644 sayılı Tapu Kanunu‘nun 35. maddesinde “Karşılıklı ol-

mak ve kanuni sınırlamalara uyulmak kaydıyla, yabancı uyruklu gerçek kişiler 

ile yabancı ülkelerde bu ülkelerin kanunlarına göre kurulan tüzel kişiliğe sa-

hip ticaret şirketleri, Türkiye Cumhuriyeti sınırları içinde taşınmaz edinebilir-

ler” hükmüne yer verilmiĢtir. Böylece, yabancı gerçek ve tüzel kiĢilerin (tica-

ret Ģirketlerinin) taĢınmaz edinimi noktasında karĢılıklılık koĢulunun aranma-

sına eskiden olduğu gibi devam edilecektir. Buna karĢılık, inceleme konusu 

4875 sayılı Yasa‘da yabancı yatırımcıların taĢınmaz edinimi konusunda karĢı-

lıklılık koĢuluna yer verilmemiĢtir. Bu ayrımın bilinçli olarak yapılmıĢ olduğu 

ve yabancı gerçek ve tüzel kiĢilerin Türkiye‘de taĢınmaz edinmeleri ile yaban-

cı yatırımcıların Türkiye‘de taĢınmaz edinmelerinin farklı olgular olarak de-

ğerlendirildiği çok açıktır.  

Böylece, yasa koyucu tarafından yapılan değerlendirmeler sonucunda, kar-

Ģılıklılık koĢulu aranmaksızın yabancı yatırımcılara taĢınmaz edinme olanağı 

tanınması yoluyla elde edilecek kamusal yararın aksi yönde davranılması ha-

linde ortaya çıkacak olan kamusal yarara tercih edilmiĢ olduğu söylenebilir.  

Anayasanın baĢlangıç kısmının ikinci paragrafında yer alan Türkiye Cum-

huriyetinin diğer devletlerle eĢit haklara sahip olduğuna iliĢkin ifade, bir görü-

Ģe göre, yabancılar hukuku alanında her somut olayda mutlaka karĢılıklılık 

ilkesinin uygulanmasını gerektirmektedir. Bu yaklaĢım baĢvuru gerekçesinde 

de tekrar edilmiĢtir. BaĢvuru gerekçesinde, Anayasa Mahkemesinin konuyla 

dolaylı olarak ilgili bulunan daha önceki kararlarında yer alan ifadelerden de 

yararlanılarak karĢılıklılık koĢulunun aranmasının devletlerin eĢitliği ilkesinin 

bir gereği olduğu görüĢüne yer verilmiĢtir. Buna karĢılık, bu görüĢün öğretide 

tartıĢmasız ve yaygın bir Ģekilde benimsenmiĢ olduğu ileri sürülemez. Aksine, 

bu tezi eleĢtiren görüĢlerin daha yaygın olarak benimsenmekte olduğu görül-

mektedir. Buna göre, devletlerin eĢitliği ilkesi her koĢulda ve mutlaka karĢılık-
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lılık ilkesinin uygulanmasını gerektirmemektedir; karĢılıklılık Ģartının uygula-

nıp uygulanmayacağı hususu bir siyasi tercih sorunudur.  

Kanun koyucu, 4875 sayılı Yasa bağlamında, yabancı ortaklı Türk Ģirket-

lerinin, karĢılıklılık Ģartı olmaksızın, diğer Türk Ģirketlerinin sahip olduğu 

haklar çerçevesinde Türkiye‘de taĢınmaz edinebilmelerini uygun görmüĢtür.  

Ġkinci bir husus; çalıĢmamızın ilgili kısımlarında etraflıca açıklandığı üze-

re, Türkiye‘de Türk hukukuna göre kurulup yönetilen yabancı ortaklı Ģirketler 

Türk uyrukluğundadır. Bu Ģirketler, aksini gerektiren istisnai bir kural olma-

dıkça Türk vatandaĢları tarafından kurulmuĢ olan Ģirketlerle aynı hak ve yü-

kümlülüklere tabi bulunmaktadırlar. Bu hususlar gözetildiğinde, kanaatimizce, 

Anayasanın BaĢlangıç kısmının ikinci paragrafında yer alan ifade, yabancı 

ortaklı Ģirketlerin Türkiye‘de taĢınmaz edinmelerinde mutlaka karĢılıklılık 

koĢulunun aranmasını gerektirmemektedir.  

2- “Millî menfaatler‟ ve “kamu yararı” kavramları yönünden değer-

lendirme  

Anayasanın BaĢlangıç kısmının 5. paragrafı, “Hiçbir faaliyetin Türk millî 

menfaatlerinin, Türk varlığının, Devleti ve ülkesiyle bölünmezliği esasının, 

Türklüğün tarihî ve manevî değerlerinin, Atatürk milliyetçiliği, ilke ve inkılâp-

ları ve medeniyetçiliğinin karşısında korunma göremeyeceği ve lâiklik ilkesi-

nin gereği olarak kutsal din duygularının, Devlet işlerine ve politikaya kesin-

likle karıştırılamayacağı;” hükmünü içermektedir. 

BaĢvuru gerekçesinde, iptali istenilen yasa kuralının Anayasanın BaĢlan-

gıç kısmının 5. paragrafına aykırılığı bağlamında Ģu görüĢlere yer verilmiĢtir:  

―BaĢlangıcın 5 inci paragrafında ―Hiçbir düĢünce ve mülahazanın Türk milli men-

faatlerinin … karĢısında korunma göremeyeceği‖ ilkesi ile, Anayasanın öngördüğü 

hukuk düzeni içinde, milli menfaatlerin her Ģeyin üstünde tutulması gereği belirlenmiĢ-

tir. (…) KarĢılıklılık aranmadan, Türkiye‘de belli ölçüde yatırım yapması, belli sayıda 

Türkiye Cumhuriyeti vatandaĢını iĢçi olarak çalıĢtırması veya yatırım alanı bakımın-

dan Türkiye‘de taĢınmaz edinmesinin zorunlu olması gibi koĢullar konulmadan ya-

bancı yatırımcılara Türkiye‘nin Türkiye Cumhuriyeti vatandaĢlarına açık olan her 
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bölgesinde taĢınmaz edinme hakkı tanınmasında bir kamu yararı yoktur. Çünkü Türki-

ye‘ye olumlu bir katkı söz konusu değildir.‖55 

Görüldüğü gibi, baĢvuru gerekçesinde, iptali istenilen yasa kuralının içeri-

ği itibariyle milli menfaatlere aykırı olduğu; söz konusu yasal düzenlemenin 

çıkarılmasında kamu yararının bulunmadığı Ģeklindeki görüĢlere yer verilmiĢ-

tir. Bu nedenle ―milli menfaat‖ ve ―kamu yararı‖ kavramları üzerinde durul-

malıdır.  

Öğretide genellikle benimsenen bir görüĢe göre, Anayasanın BaĢlangıç 

kısmının 5. paragrafında yer alan “Türk milli menfaatleri”, “Türklüğün tarihi 

ve manevi değerleri” gibi kavramlar hem geniĢ kapsamlı ve içerikleri belirsiz 

olan kavramlardır, hem de bunlar hukuki olmaktan uzak, sübjektif ve siyasi 

değer yargıları taĢıyan kavramlardır. ―Bu nedenle bu tür kavramların değer-

lendirilmesi demokratik bir sistemde seçilmiĢ siyasi organlara aittir. Bunların 

değerlendirilmesi bir ―yerindelik‖ sorunudur. Görevi ―hukukilik denetimi‖ 

olan AYM‘nin bu tür kavramları ölçü norm olarak değerlendirmesi, yetkilerini 

aĢarak ―yerindelik denetimine‖ kayması sonucunu doğurur.‖56 

Bu itibarla inceleme konusu yasa kuralının ―Türk milli menfaatleri‖ne ay-

kırı olduğu yönündeki savların irdelenmesinin anayasaya uygunluk denetimi-

nin kapsamı dıĢında bulunduğu düĢünülmektedir.  

Buna karĢılık, inceleme konusu yasa kuralının ―kamu yararı‖ yokluğu ne-

deniyle de iptal edilmesi gerektiği iddia edilmiĢtir ki, kamu yararı kavramının 

Anayasada ve diğer hukuksal metinlerde çokça kullanılan hukuksal bir kavram 

olduğu bilinen bir husustur. Bu itibarla konunun bu yönü üzerinde daha ayrın-

tılı olarak durulması gerekmektedir.  

Bir tanıma göre ―kamu yararı, kamunun gereksinmeleriyle veya ulusal bir-

liğin, devletin gereksinmeleriyle ilgili olan ve bunları karĢılayan topluma, 

ulusa, devlete istifadeler sağlayan yarar‖dır. ―Neyin kamu yararına olduğunun, 

                                                      

55  16.4.2008 günlü, 26849 sayılı Resmi Gazete, s.54-55. 

56   Bkz., Necmi YÜZBAġIOĞLU, Türk Anayasa Yargısında Anayasallık Bloku, ĠÜHF 

Yayını, Ġstanbul, 1993, s.128. Aynı yöndeki diğer görüĢler için bkz., ÖZBUDUN, s.72; 

Bülent TANÖR / Necmi YÜZBAġIOĞLU, 1982 Anayasasına Göre Türk Anayasa 

Hukuku, 8. Bası, Beta Yayınları, Ġstanbul, 2006, s.73. 



Yabancı Yatırımcıların Doğrudan Yabancı… 91 

neyin olmadığının saptanması bir noktada siyasal bir sorun olmakta ve bu 

nedenle, üzerinde tam bir anlaĢma olanağı bulunmamaktadır.‖57 

Anayasanın çeĢitli hükümlerinde (35, 39, 43/2, 46/1, 47/1, 169/2. madde-

lerinde) yer alan kamu yararı kavramının Anayasada bir tanımı yapılmadığı 

gibi kamu hukukunda sıkça kullanılmasına rağmen bu kavramdan ne anlaĢıl-

ması gerektiği konusunda öğretide de görüĢ birliği bulunmamaktadır. Bununla 

beraber kavram, ilk bakıĢta, bir olgunun halkın, kamunun çıkarına olması ha-

linde kamu yararından söz edilebileceği düĢüncesini akla getirmektedir.  

Kamu yararı çok iĢlevli bir kavramdır. Bu kavram, ilk olarak kamusal iĢ-

lemlerin hukuka uygunluğunun denetlenmesinde kullanılabilir. Bunun yanın-

da, kamu yararı kavramı temel hakların sınırlandırılmasında baĢvurulabilen 

nedenlerden biridir. Keza kamu yararı kavramı, bir faaliyete ―devlet ya da 

kamu faaliyeti‖ niteliği kazandırır ve kavramın benzeri diğer amaçlar için de 

kullanılması söz konusu olabilir58. Kavramın bu Ģekilde çok iĢlevli olması 

tanımının yapılmasını da zorlaĢtırmaktadır. 

Anayasa Mahkemesinin geçmiĢ kimi kararlarında kamu yararı kavramın-

dan ne anlaĢılması gerektiği sorusu belli ölçüde cevaplandırılmıĢtır. Genel bir 

ifadeyle söylemek gerekirse, Anayasa Mahkemesine göre, kamu yararı, birey-

sel, özel çıkarlardan ayrı ve bunlara üstün olan toplumsal yarardır59.  

Bilindiği üzere, bütün kamusal iĢlemlerin yönelmek zorunda oldukları ni-

hai hedef kamu yararının gerçekleĢtirilmesidir. Kanunun amaç öğesi bakımın-

dan anayasaya uygun sayılabilmesi için kamu yararı dıĢında bir amaç gözetil-

meden çıkarılmıĢ olması gerekir. ―Kanunun gerekçesinden ve kanun üzerinde-

ki Meclis görüĢmelerinden kanunun kamu yararı dıĢında bir amaçla (mesela 

kiĢisel veya duygusal saiklerle veya sadece belli bir grubun çıkarı için) çıka-

                                                      

57 Ejder YILMAZ, Hukuk Sözlüğü, 3. Baskı, Ankara, 1985. 

58  Bkz., Tekin AKILLIOĞLU, ―Kamu Yararı Kavramı Üzerine Düşünceler”, Amme Ġdare-

si Dergisi, C.24, Sy.2, Haziran 1991, s.3-15. 

59  Anayasa Mahkemesinin bu doğrultudaki yaklaĢımı örneğin Ģu kararlardan izlenebilir: 

E.1972/14, K.1972/34, K.T. 22.6.1972, AMKD, Sy.10, s.487; E.1992/13, K.1992/50, 

K.T. 21.10.1992, AMKD, Sy.29/1, s.176.  
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rılmıĢ olduğu açıkça anlaĢılabiliyorsa‖60 kanunun amaç unsuru bakımından 

anayasaya aykırı olduğu ileri sürülebilir.  

Bununla beraber, kanunun amaç unsuru sübjektif bir nitelik taĢıdığı için 

yasama organının kamu yararı dıĢında bir amaç güdüp gütmediğinin ortaya 

konulması son derece güçtür. Doktrinde yazarlar, kanunun amaç unsuru bakı-

mından sakat olup olmadığının denetlenmesinde Anayasa Mahkemesinin çok 

dikkatli hareket etmesi gerektiğini ileri sürmektedirler. Örneğin ÖZBUDUN‘a 

göre, aksini ―(...) gösteren kanıtların bulunmaması halinde, yasama organının 

kamu yararı amacıyla hareket etmiĢ olduğunu varsaymak gerekir. Anayasa 

Mahkemesinin, kamu yararının var olup olmadığını kendi takdirine göre de-

ğerlendirmesi, diğer bir deyimle kendi kamu yararı anlayıĢını yasama organı-

nın kamu yararı anlayıĢının yerine geçirmesi mümkün değildir.‖61  

Keza, TEZĠÇ de buna paralel bir görüĢü savunmaktadır. ġöyle ki, ―(…) 

Anayasa Mahkemesi denetimini yaparken, kanunun kamuya yararlı olup ol-

madığını değil, fakat kanunun gerçekten kamu yararı amacı ile mi yapılıp 

yapılmadığını denetleyebilir. Kanunun kamuya yararlı olup olmadığı bir siyasi 

tercih, ya da yerindelik sorunudur ve Anayasa Mahkemesinin denetimi dıĢın-

dadır.‖62 

Buraya kadar yapılan açıklamalarda, kanunların kamu yararının gerçekleĢ-

tirilmesi amacıyla çıkarılması gerektiği, aksi halde kanunun amaç öğesi bakı-

mından anayasaya aykırı hale geleceği hususu üzerinde duruldu. Ayrıca, süb-

jektif nitelikte oluĢu nedeniyle kanunun amaç öğesi yönünden anayasaya aykı-

rı olduğunun ispatlanmasının güç olduğu; bunu kanıtlayan açık bulguların 

olmaması halinde kural olarak yasa koyucunun kamu yararı amacıyla hareket 

etmiĢ olduğunun kabul edilmesi gerektiği; neyin kamu yararına olduğu soru-

sunun cevabının ilgilinin bağlı olduğu dünya görüĢüne göre değiĢebilecek 

nitelikte olduğu, bu bakımdan her siyasal iktidarın kendine özgü ve nispi ola-

rak farklılıklar taĢıyan bir kamu yararı anlayıĢına sahip olmasının kaçınılmaz 

olduğu noktalarına temas edildi.  

                                                      

60  ÖZBUDUN, s.386. 

61  ÖZBUDUN, s.387. 

62   Erdoğan TEZĠÇ, Anayasa Hukuku, BeĢinci Bası, Beta Yayınları, Ġstanbul, 1998, s.187.   
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Bu açıdan bakıldığında baĢvuru gerekçesinde, kanunun kamu yararı amacı 

dıĢında sözgelimi belli kiĢilerin veya grupların çıkarı gözetilerek çıkarılmıĢ 

olduğuna dair herhangi bir iddia veya kanıtın olmadığı görülmektedir. Keza, 

ilgili yasama belgelerinin incelenmesi sonucunda da kanunun kamu yararı 

amacı dıĢında bir amaçla çıkarılmıĢ olduğuna dair bir bulgu tespit edileme-

mektedir. Kanun tasarısının Meclis Genel Kurulunda görüĢülmesi sırasında 

yapılan konuĢmalarda daha çok, kanun tasarısının siyasal yerindeliği bağla-

mında olmak üzere, yabancı sermayenin gelmesiyle Türkiye‘nin her sorunu-

nun çözülemeyeceği; her türlü tavizin verilmesi halinde yabancı sermayenin 

akın edeceği beklentisinin bir yanılgıdan ibaret olduğu; kanun tasarısının bü-

yük ölçüde Doğrudan Yabancı Sermaye DanıĢma Servisi adlı bir yabancı ku-

ruluĢ tarafından hazırlanmıĢ olduğu; ―yabancı sermaye gelsin de nasıl gelirse 

gelsin‖ anlayıĢıyla ve tamamen Türkiye‘nin çıkarları göz ardı edilerek hazır-

lanmıĢ bir tasarının söz konusu olduğu Ģeklindeki görüĢlere yer verilmiĢ ve bu 

gibi gerekçelerle kanun tasarısına eleĢtiriler yöneltilmiĢtir.  

Burada Ģunu da ekleyelim ki, inceleme konusu yasa kuralında, yabancı ya-

tırımcının ancak belli miktarlarda taĢınmaz edinebileceğine veya kanunla tes-

pit edilecek kimi bölgelerde taĢınmaz edinilmesinin mümkün olamayacağına 

vb. hususlara iliĢkin sınırlayıcı hükümlerin yer almamıĢ olması, söz konusu 

yasa kuralının çıkarılmasında kamu yararının gözetilmediği yönündeki iddia 

ve eleĢtirileri gündeme getirmektedir. Bu noktada incelenen kuralın daha kap-

samlı bir Ģekilde düzenlenmesine ihtiyaç bulunduğu yönündeki eleĢtirilerin 

belli bir haklılık payı taĢıdığı kabul edilse bile, bu durum söz konusu yasa 

kuralının kamu yararı dıĢında bir amaç gözetilerek çıkarılmıĢ olduğunu kanıt-

lamaz. Aksi halde, sözü edilen tartıĢmalı hususlar nedeniyle yasanın iptal edi-

lebileceği Ģeklindeki görüĢ kaçınılmaz olarak yasa kuralının yerindeliğinin 

denetlenebileceği sonucuna varacaktır. Bu itibarla, inceleme konusu yasa ku-

ralının çıkarılmasında kamu yararının bulunmadığı, bu nedenle de söz konusu 

yasa kuralının Anayasanın BaĢlangıç kısmının 5. paragrafına aykırı olduğu 

yolundaki iddianın isabetli olmadığını düĢünmekteyiz.  

3- “Devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlüğü” ilkesi yönün-

den değerlendirme 

BaĢvuru gerekçesinde, 4875 sayılı Yasanın 3. maddesinin (d) bendinin 

Anayasanın 3. maddesine aykırı olduğu görüĢü Ģu Ģekilde açıklanmıĢtır:  
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―(…) 4875 sayılı Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanunu‘nun 3 üncü maddesinin 

(d) bendi; Anayasanın 3 üncü maddesi ile Anayasanın BaĢlangıç kısmının 1 ve 5 inci 

paragraflarında yer alan Türkiye Devletinin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlüğü 

ilkesine de aykırıdır. Çünkü yabancıların kolayca satın alma yoluyla ülke topraklarını 

ele geçirmelerine imkan vermektedir.‖63 

4875 sayılı Yasanın 3/d maddesinin Anayasanın 3. maddesine aykırı oldu-

ğu savı, söz konusu yasa kuralıyla yabancıların arazi alımlarının kolaylaĢtırıl-

dığı ve bunun sonucu olarak ülke topraklarının yabancıların eline geçmesine 

uygun bir zemin yaratıldığı yönündeki bir gerekçeye dayandırılmıĢtır.  

Anayasanın 3. maddesinde “Türkiye Devleti, ülkesi ve milletiyle bölünmez 

bir bütündür” hükmü yer almaktadır. Anayasanın 3. maddesinde yer alan bu 

ilke, Anayasanın BaĢlangıç kısmının 1. ve 5. paragrafları ile sair kimi madde-

lerinde de (Örn. m.5, 14/1, 58/1, 68/4, 118/3, 122) değiĢik bağlamlarda tekrar 

edilmiĢtir.  

Anayasanın 3. maddesinde yer alan ―Devletin ülkesi ve milletiyle bölün-

mez bütünlüğü‖ ilkesi, ―ülkenin bütünlüğü‖ ile ―milletin bütünlüğü‖ kavram-

larını içermektedir.  

―Ülkenin bütünlüğü, hiç Ģüphesiz, her Ģeyden önce ülke topraklarının par-

çalanmazlığı, bunların bir parçasının bile olsa baĢkalarına devredilmezliği ve 

ayrılma yasağı anlamlarına gelir.‖64 

Diğer bir ifadeyle, ―Anayasanın 3. maddesindeki ―ülkenin bölünmez bü-

tünlüğü‖ kuralı, ülke topraklarının hiçbir Ģekilde parçalanamayacağını ve dev-

redilemeyeceğini ifade eder. Buna göre, ülkenin bir parçası yabancı bir devlete 

verilemez. Devlet, ülkeyi oluĢturan toprakları terk etme veya baĢkalarına dev-

retme yetkisine sahip değildir. Bunun gibi, ülkeyi oluĢturan toprakların (bölge-

lerin, illerin) devletten ayrılma hakları yoktur. Ülke toprakları parçalanarak 

üzerinde birden fazla devlet kurulamaz. Son olarak ülkenin bütünüyle bir baĢ-

ka devletin ülkesi haline getirilmesi mümkün değildir. Bu nedenle devlet, ül-

kenin bütününün ya da bir parçasının iĢgalini kabul edemez ve baĢka bir dev-

lete katılma kararı da veremez.‖65 

                                                      

63  Bkz., 16.4.2008 günlü, 26849 sayılı Resmi Gazete, s.55. 

64   TANÖR / YÜZBAġIOĞLU, s.99. 

65  Yavuz ATAR, Türk Anayasa Hukuku, 4. Baskı, Mimoza Yayınları, Konya, 2007, s.55.  
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Anayasa Mahkemesine göre devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütün-

lüğü ilkesi ―tek egemenlikli (tekil) devlet ilkesini ifade eder ve federatif siste-

mi de kesinlikle dıĢlar. Üniter devlet esası, özerklik ya da özyönetim ya da 

özerk bölge tipi uygulamalara da kapalıdır.‖66 

Ayrıca, ―Türk sisteminde devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü-

ğünün tek egemenlikli devleti ifade etmesi ve buna aykırı iĢlem yapılamaması 

sadece yasama iktidarını, yasa koyucuyu bağlayan bir düstur değildir. (…) 

Tekil devlet ilkesini dıĢlayacak ya da federal vb. örgütlenmeleri mümkün kıla-

cak bir anayasa değiĢikliği de mümkün görünmemektedir. Demek oluyor ki, 

bu ilke yalnız yasama iktidarını değil, tâli kurucu iktidarı (Anayasayı değiĢtir-

me iktidarını) da bağlayıcı özelliktedir.‖67 

Diğer bir görüĢe göre ise, Anayasanın 3‘üncü maddesinde yer alan, ―Tür-

kiye Devleti, ülkesi ve milletiyle bir bütündür‖ ifadesi, üniter devlet biçiminin 

kabul edildiğini değil, devletin ve ülkenin bölünemeyeceğini açıklamaktadır 

ki, esasen bu yasak federal devletler için de geçerlidir. Bu görüĢe göre de, 

Türkiye Cumhuriyeti elbette bir üniter devlettir, fakat bu husus anayasada 

açıkça yazılı değildir; Anayasanın bütününden ve devletin yapısından bu so-

nuç çıkmaktadır.68 

Görüldüğü üzere, Anayasanın 3. maddesinde yer alan ―devletin ülkesi ve 

milletiyle bölünmez bütünlüğü‖ ilkesi, öğretide hakim olan görüĢlere69 ve 

Anayasa Mahkemesi kararlarına göre Türkiye‘nin anayasal sisteminde tek 

egemenlikli (üniter) devlet modelinin benimsenmiĢ olduğunu ifade etmektedir.  

BaĢvuru gerekçesinde, iptali istenilen yasa kuralının, Anayasanın 3. mad-

desine aykırılığı iddia edilirken söz konusu yasa kuralının üniter devlet ilkesi-

ne aykırı olduğu yönünde herhangi bir açıklamaya yer verilmemekle beraber, 

iptali istenilen yasa kuralının ülke topraklarının yabancıların eline geçmesine 

                                                      

66  TANÖR / YÜZBAġIOĞLU, s.99. 

67  TANÖR / YÜZBAġIOĞLU, s.99.  

68  ATAR, s.54. Ayrıca bkz., Mustafa ERDOĞAN, Türkiye‟de Anayasalar ve Siyaset, 3. 

Baskı, Liberte Yayınları, Ankara, 2001, s.141-142.  

69   Bu yöndeki görüĢler için bkz., Kemal GÖZLER, Türk Anayasa Hukuku Dersleri, 4. 

Baskı, Ekin Kitabevi, Bursa, 2007, s.60-62; ÖZBUDUN, s.76; TANÖR / 

YÜZBAġIOĞLU, s.99-100. 
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zemin oluĢturduğu belirtilerek bu yönden Anayasanın 3. maddesine aykırılık 

durumunun meydana geldiğine temas edilmiĢtir.  

BaĢvuru gerekçesinde, yabancı yatırımcıların Türkiye‘de mülk edinmele-

rinin Devletin egemenliği açısından zararlı ve tehlikeli olduğu varsayımından 

hareket edilmekte olduğu görülmektedir. Bu bağlamda, yabancıların taĢınmaz 

edinme hakkına sahip olmalarının ve bu haktan fiilen yararlanmalarının devle-

tin egemenlik yetkisini kısıtlayacağı, hatta bunu ortadan kaldıracağı görüĢünün 

benimsenmekte olduğu anlaĢılmaktadır.  

Oysa, ―(…) mülkiyet hakkının kiĢiye sağladığı hukuki imkanlar tamamen 

özel hukuk imkanları olup, bu hakkın sağladığı tasarruf türleri devletin o ta-

Ģınmaz üzerindeki hükümranlık hakkını ortadan kaldırmaz.‖70 Bu nedenle, 

Türkiye Cumhuriyetinin sınırları (egemenlik alanı) içerisinde kaldığı sürece, 

bir taĢınmaz mal ister Türk vatandaĢlarına isterse de yabancı sermayeli Türk 

Ģirketlerine ait olsun burada Türk Devletinin egemenliği devam edecektir. 

Diğer bir ifadeyle, söz konusu taĢınmazların tabi olacağı statü ve bu taĢınmaz-

larla ilgili olarak yapılacak hukuki iĢlemler bağlamında devletin egemenlik 

yetkisinin tezahürleri olarak yasama, yürütme ve yargı yetkilerinin kullanı-

mında herhangi bir eksiklik ortaya çıkmayacaktır.  

Bu noktada, yabancı yatırımcıların Türkiye‘de büyük miktarlarda taĢınmaz 

edinmelerinin, uzun vadede, devletin egemenlik yetkisinin sınırlanmasına 

veya ortadan kalkmasına yol açabileceği Ģeklindeki görüĢlerin değerlendiril-

mesi gerekebilir. Nitekim, Anayasa Mahkemesinin, konumuzla dolaylı olarak 

ilgili bulunan daha önceki kararlarında, kimi tarihsel örnekler (Ġsrail-Filistin 

örneği) hatırlatılmıĢ ve bu yöndeki endiĢelerin dikkate alınmasının gerekli 

olduğu yönündeki görüĢlere yer verilmiĢtir.  

Bilindiği üzere, yabancı Ģahısların ve yabancı yatırımcıların Türkiye‘de ta-

Ģınmaz edinmeleri ile ilgili olarak Anayasa‘da izin verici ya da yasaklayıcı 

tarzda herhangi bir kural yer almamaktadır. Diğer bir ifadeyle, Anayasa‘da 

vazedilen baĢka bir kısım temel ilkelere uygun olması koĢuluyla, yabancıların 

taĢınmaz edinmelerine izin verilmesi ya da bunun sınırlanması veya yasak-

lanmasına iliĢkin tasarrufları yapmak konusunda yasama organı yetkilendiril-

                                                      

70   Mustafa ERDOĞAN, “Yabancılara Mülk Satılması ve Anayasa Mahkemesi”, içinde: 

Anayasacılık Parlamentarizm Silahlı Kuvvetler, Siyasal Kitabevi, Ankara, 1993, 

s.172. 
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miĢtir. Nitekim, bu hususlar, Türk hukukunda çeĢitli kanunlarda düzenlenmiĢ 

bulunmaktadır. 

Yabancı Ģahısların ve yabancı ortaklı Ģirketlerin Türkiye‘de taĢınmaz mül-

kiyeti edinmelerine izin verilmesinin siyasal, ekonomik ve toplumsal yönler-

den isabetli olup olmayacağı hususunda kiĢilerin, kurumların ve siyasal aktör-

lerin birbirinden farklı görüĢlere sahip olabileceği açıktır. Bu açıdan bakıldı-

ğında inceleme konusu yasal düzenlemenin lehinde ve aleyhinde çok farklı 

değerlendirmeler yapılabilir. Konunun bu yönü, inceleme konusu yasal düzen-

lemenin siyasal yerindeliği ile ilgilidir. Buna karĢılık, yabancı yatırımcıların 

Türkiye‘de taĢınmaz edinmelerine izin verilmesi halinde, uzun vadede devle-

tin üniter niteliğinin bozulabileceği, devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez 

bütünlüğü ilkesinin ihlal edilebileceği Ģeklindeki, olası tehditler baz alınarak 

ortaya konan yaklaĢımların, hukuksal tartıĢmanın sınırlarını aĢan, spekülatif 

nitelikte değerlendirmeler olarak görülmesi mümkündür. Bu tür endiĢelerin 

haklı olup olmadığının tartıĢılmasının anayasaya uygunluk denetiminin sınırla-

rı içinde olmadığı düĢünülmektedir. Kaldı ki, ulusal güvenliğin ve kamu yara-

rının korunması bakımından gerekli olması halinde, sözü edilen endiĢeleri 

giderecek Ģekilde, yabancı yatırımcıların taĢınmaz edinimine yasayla yeni 

sınırlar konulmasının kanun koyucuya düĢen bir görev olduğu ve bu yönde 

kısıtlayıcı hükümler konulmasına da hukuken bir engel bulunmadığı düĢünül-

mektedir.  

Ayrıca, 5237 sayılı Türk Ceza Kanunu‘nun 302. maddesinde, yabancıların 

taĢınmaz edinmelerinin devletin bölünmezliği ve ülkenin bütünlüğü bakımın-

dan mahzurlu olabileceğine iliĢkin kaygıları giderecek Ģekilde bir cezai yaptı-

rım öngörülmüĢ bulunmaktadır. TCK.nun 302/1. maddesine göre; “Devlet 

topraklarının tamamını veya bir kısmını yabancı bir devletin egemenliği altına 

koymaya veya Devletin bağımsızlığını zayıflatmaya veya birliğini bozmaya 

veya Devletin egemenliği altında bulunan topraklardan bir kısmını Devlet 

idaresinden ayırmaya yönelik bir fiil işleyen kimse, ağırlaştırılmış müebbet 

hapis cezası ile cezalandırılır.” 

Açıklanan nedenlerle, yabancı yatırımcıların taĢınmaz edinimine iliĢkin 

inceleme konusu yasa kuralının, devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütün-

lüğü ilkesine yer veren Anayasanın 3. maddesine aykırı olduğu yönündeki 

görüĢlere katılma imkânının olmadığı sonucuna varılmaktadır.  
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SONUÇ 

Yabancı gerçek ve tüzel kiĢilerin Türkiye‘de taĢınmaz edinmelerine iliĢkin 

yasal düzenlemelerde son yıllarda yapılan değiĢikliklerin ve bunlarla ilgili 

yargısal kararların ilgi uyandırdığı ve konuyla ilgili bilimsel yayınların yapıl-

makta olduğu görülmektedir. Bu çalıĢmada ise, yabancı gerçek ve tüzel kiĢile-

rin taĢınmaz edinimi konusu üzerinde durulmamıĢ; sadece, 4875 sayılı Yasa 

kapsamında yabancı yatırımcıların Türkiye‘de taĢınmaz edinmelerine izin 

verilmesinin Anayasaya aykırı olduğunu savunan görüĢlerin irdelenip tartıĢıl-

ması hedeflenmiĢtir. Bu çerçevede, 4875 sayılı Doğrudan Yabancı Yatırımlar 

Kanunu‘nun 3. maddesinin (d) bendinde yer alan düzenlemenin mahiyeti hak-

kında açıklamalar yapılmıĢ, bu düzenlemenin Anayasa Mahkemesince hangi 

gerekçelerle Anayasaya aykırı görüldüğüne temas edilmiĢ ve nihayet konuyla 

ilgili kiĢisel değerlendirmelerimiz aktarılmıĢtır.  

Anayasa Mahkemesinin söz konusu kararında, yabancı yatırımcıların ta-

Ģınmaz edinimine izin veren kuralların kategorik olarak anayasaya aykırı ola-

cağı ve iptal yaptırımıyla karĢılaĢacağı yönünde bir saptama yapılmamıĢtır. 

Buna karĢılık dava konusu somut yasal düzenleme bağlamında, yabancı yatı-

rımcıların hangi amaçlarla taĢınmaz edinebileceklerinin ve edinilen taĢınmaz-

ların devrinde hangi esas ve usullerin uygulanacağının yasada gösterilmemiĢ 

olmasının belirsizliklere yol açtığı vurgulanarak bu durumun yabancı yatırım-

cılara sınırsız bir Ģekilde taĢınmaz mülkiyeti ve sınırlı ayni hak edinme olana-

ğının tanınması anlamına geldiği belirtilmiĢ ve bu çerçevede anlamlandırılan 

kuralın hukuk devleti ilkesiyle bağdaĢmadığı sonucuna varılmıĢtır.  

Anayasa Mahkemesi kararında ortaya konan bu gerekçelerin bir kısım 

eleĢtirileri gündeme getirmesi muhtemeldir. Bu bağlamda, iptal isteminin red-

dine karar verilmesi gerektiği yönünde oy kullanan üyelerin yazdıkları karĢıoy 

yazısında ifade edilen hususlar, olası eleĢtirilerin dayandırılabileceği kimi 

argümanları içermektedir. Karara muhalif kalan üyelerin itirazları özetle Ģu 

hususlar üzerinde odaklanmıĢtır:  

i-Türkiye‘de kurulan yabancı ortaklı Ģirketlerin Türk uyrukluğunda olduk-

ları gerçeğine bağlı olarak bunların diğer Türk Ģirketleriyle aynı hak ve yü-

kümlülüklere sahip bulundukları hususu görmezlikten gelinemez.  

ii-Yabancı yatırımcıların hangi koĢullara bağlı olarak taĢınmaz mülkiyeti 

ve sınırlı ayni haklar edinebilecekleri ve bunları hangi yöntemle devredebile-

cekleri konusunda özel hukuk alanındaki temel yasalarda gerekli ve yeterli 
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düzenlemeler vazedilmiĢ olduğundan bu konularla ilgili herhangi bir belirsiz-

likten söz edilemez.  

iii-Doğrudan yabancı yatırımlara yönelik eleĢtirileri karĢılamak ve bunlar-

dan kaynaklanan sorunları çözmek yasa koyucuya düĢen bir görevdir. 

iv-Demokratik bir yönetimde ekonomi alanındaki kararların yasa koyucu-

nun ekonomi politikasına göre Ģekillenmesi doğaldır; bu nedenle söz konusu 

alanda yasa koyucunun oldukça geniĢ bir takdir yetkisine sahip olması gerekir.  

Yukarıdaki (i) ve (ii) nolu anlatımlarda özetlenen hususlar, daha ziyade 

konunun teknik hukuki yanıyla ilgilidir ve bu bağlamda yapılan tespitlere biz 

de katılmaktayız. (iii) ve (iv) nolu anlatımlarda özetlenen hususlar ise, bilhassa 

ekonomi yönetimi ile ilgili yasama etkinlikleri karĢısında Anayasa Mahkeme-

sinin hangi ölçüde aktivist bir tutum takınmasının uygun olacağına iliĢkin 

soruya verilmiĢ bir cevap gibi değerlendirilebilir. KarĢıoy yazısında sergilenen 

bu yaklaĢım bizce de isabetli görünmektedir.  

Yabancı yatırımcıların Türkiye‘de taĢınmaz edinmelerinin anayasaya aykı-

rı olup olmadığı sorunu, bu çalıĢmanın bütününde yukarıda sözü edilen ve bize 

de isabetli görünen bakıĢ açısından ele alınmıĢ ve inceleme konusu yasa kura-

lına iliĢkin somut anayasaya aykırılık iddialarının, ilgili bölümlerde yapılan 

açıklamalar çerçevesinde ikna edici olmadığı sonucuna varılmıĢtır.  
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ÜBERLEGUNGEN ÜBER DEN ENTSCHEID DES 

REVISIONSGERICHTS ZUR WIRKUNG DER 

NEGATIVEN FESTSTELLUNGSKLAGE AUF DEM 

WIDERSPRUCHSVERFAHREN DER DRITTEN 

ZUR HERAUSGABE DES GEPFÄNDETEN 

GEGENSTANDS  

Doç. Dr. Timuçin MUŞUL  

In dem von uns untersuchten Entscheid des Revisionsgerichts wird die 

Rechtsfrage behandelt, ob zwischen einer negativen Feststellungsklage, des-

sen Parteien der Schuldner und die Gläubiger sind, und einer Herausgabek-

lage, welche eine Dritte Person mit einem Eigentumsanspruch an gepfände-

ten Vermögenswerten gegen den Gläubiger erhoben hat, ein präjudizielles 

Rechtsverhältnis besteht. 

I- Das Revisionsgericht hob das von ihm in letzter Instanz überprüfte Ur-

teil vom 28.09.2005 Nr. E.2005/41, K.2005/1513 des 2. Vollstreckungsge-

richts in Kadıköy über die grundsätzliche Ablehnung der Herausgabeklage 

des gepfändeten Gegenstands mit der Begründung auf, dass der Entscheid 

über die negative Feststellungsklage die Herausgabeklage des gepfändeten 

Gegenstands beeinflussen wird, weil im Falle einer negativen Feststellung 

keine Causa mehr für die Herausgabeklage bestehen wird, und dass man 

deshalb die Beschlussfassung der negativen Feststellungsklage abwarten 

muss1. 

Im Rechtsfall des aufgehobenen Urteils vom 2. Vollstreckungsgerichts in 

Kadıköy, hatte der Gläubiger (V.D.) gegen die Aktiengesellschaften (A.K. 

San. ve Tic. A.ġ., A.T.V.Ġ. San. A.ġ. ve A.Ġ.F A.ġ.) in der Akte mit Grund-

nummer 2004/10482 des 3. Vollstreckunksamts in Kadıköy ein Wechselbe-

treibungsverfahren eingeleitet, in dem die Zahlungsbefehle für alle drei 

Schuldner unter der gleichen Adresse zugestellt waren, und die Pfändung 

                                                      

  Dozent Dr. an der Juristischen Fakultät der Universität Istanbul. 

1  Yargıtay 21.HD., 08.05.2006, 13231/4848 (Keine Veröffentlichung). 
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nach dem rechtskräftigem Betreibungsverfahren ebenfalls unter der gleiche 

Adresse stattfand.  

Die dritte Person als Kläger (G.Ġ ve G. San. Tic. Ġth. Ġhr. Ltd. ġti.) erhob 

beim 2. Vollstreckungsgericht in Kadıköy gegen den Gläubiger (V.D.) und 

die Schuldner (A.K. San. ve Tic. A.ġ., A.T.V.Ġ. San. A.ġ. ve A.Ġ.F, A.ġ.), 

eine Herausgabeklage, in der er seine Eigentumsansprüche auf die gepfände-

ten Vermögenswerte geltend machte.  

Am Ende der Gerichtsverhandlung wurde der Eigentumsanspruch auf 

den gepfändeten Vermögenswerten des Dritten vom 2. Vollstreckungsge-

richt in Kadıköy abgewiesen, weil es sich aus den Eintragungen im Handels-

register und aus den Aussagen des angehörten Zeugen herausgestellt hat, 

dass die klagende Dritte Person (G.Ġ. ve G. San. Tic. Ġth. Ġhr. Ltd. ġti.) und 

die Schuldner Gesellschafter des gleichen Konzerns sind, ebenfalls wurde 

dadurch festgestellt, dass der Kläger und die Schuldner im gleichen Gebäude 

tätig sind und dass die Gesellschafter zu der gleichen Familie angehören, da 

sie den gleichen Familiennamen tragen. Unter Berücksichtigung der tatsäch-

lichen und organischen Verbindung zwischen dem Kläger und dem Schuld-

ner wurde angenommen, dass der Kläger gegenüber dem Vollzug der Pfän-

dung beim Schuldner seinen Eigentumsanspruch nicht beweisen konnte, und 

dazu noch, dass seine Ansprüche nur Scheinbegründungen waren, um seine 

Absicht, nämlich die Hinterziehung der gepfändeten Gegenstände zu errei-

chen.  

II- Die dem Entscheid des Revisionsgerichts zugrunde liegende Rechts-

frage ist, ob die erhobene negative Feststellungsklage im Hinblick auf die 

Herausgabeklage der gepfändeten Vermögenswerte eine präjudizielle Frage 

bildet.  

Die oben von uns gestellte Frage ist sowohl in der türkischen, schweize-

rischen, als auch in der deutschen Rechtslehre ein noch nicht gelöstes Prob-

lem. 

Im Rechtsfall, hatte der Gläubiger gegen drei Gesellschaftern, die im 

gleichen Gebäude tätig sind, eine Wechselbetreibung angestrebt, und es zum 

Erfolg gebracht, in dem es zur Pfändung kam; Der mit dem Schuldner zum 

gleichen Konzern gehörende und unter dem gleichen Gebäude tätigende 

Dritte Person machte dagegen seine Eigentumsansprüche über dem gepfän-
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deten Gegenständen in einer Herausgabeklage geltend, und richtete sie so-

wohl gegen Gläubiger, als auch gegen die Schuldner.  

Es stellt sich heraus, dass vom Schuldner, um die Feststellung, dass sie 

aufgrund des Wechsels dem Gläubiger nicht schuldig sind, eine Klage erho-

ben wurde, die zur Zeit der Erhebung der Herausgabeklage des Dritten noch 

nicht abgeschlossen wurde.  

Da der Kläger als dritte Person, der die Herausgabe der gepfändeter Ge-

genstände aufgrund seines Eigentums fordert, seine wirtschaftliche Tätigkei-

ten im gleichen Gebäude wie der Schuldner führt und die gepfändete Ge-

genstände gemeinsam mit den Schuldnern in Besitz hat, wurde es angenom-

men, dass die Gegenstände, gepfändet wurden, als sie noch im Besitz des 

Schuldners waren [Art. 97a Abs. 1 ĠĠK (tZKG) (Das türkische Zwang-

svollstreckungs- (Betreibungs-) und Konkursgesetz]. Deshalb erhob die 

dritte Person eine Herausgabeklage gegen den betreibenden Gläubiger [Art. 

96 ĠĠK (tZKG)].  

Der Gläubiger und die dritte Person bilden zusammen die Parteien des 

Rechtsstreits der Herausgabeklage des gepfändeter Gegenstände [Art. 96 und 

99 ĠĠK (tZKG)]2. 

Der Schuldner ist grundsätzlich keine Partei der Herausgabeklage. In der 

Praxis ist es jedoch zu sehen, dass die dritte Person seinen Anspruch auf die 

Herausgabe des gepfändeten Gegenstands neben dem Gläubiger auch gegen 

die Schuldner richten kann, was in unserem Beispiel der Fall ist3. 

III- Stellt denn die negative Feststellungsklage, welche die Schuldner 

gegen den Gläubiger erhoben haben, um feststellen zu lassen, dass sie auf-

                                                      

2  Rolf Lackmann, Zwangsvollstreckungsrecht mit Grundzügen des Insolvenzrechts, 5. 

Auflage, München 2001, s.207–213 und siehe s.220; Saim Üstündağ, Ġcra Hukukunun 

Esasları, (icra) 8. Auflage, Ġstanbul 2004, s.209; Baki Kuru, Ġcra ve Ġflâs Hukuku El 

Kitabı, Ġstanbul 2004, s.481–482; Baki Kuru/Ramazan Arslan/Ejder Yılmaz, Ġcra ve Ġflâs 

Hukuku, (icra-iflâs) 21. Auflage, Ankara 2007, s.291, s.297; Timuçin MuĢul, Ġcra ve 

Ġflâs Hukuku, Ġstanbul 2005, s.513; Hakan Pekcanıtez/Oğuz Atalay/Meral Sungurtekin 

Özkan/Muhammet Özekes, Ġcra ve Ġflâs Hukuku, (icra-iflâs) 5. Auflage, Ankara 2007, 

s.234, s.239; Kâmil Yıldırım/Nevhis Deren-Yıldırım, Ġcra Hukuku, 3. Auflage, Ġstanbul 

2005, s.122. 

3  Yargıtay 15.HD., 14.03.1984, 406/838 (Zum Urteil siehe Yargıtay Kararları Dergisi) 

1984/12, s.1826-1827); Yargıtay 21.HD., 14.09.2004, 6135/6976 (Zum Urteil siehe Ka-

zancı BiliĢim-Ġçtihat Bilgi Bankası). 
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grund des Wechsels, auf den man den Anspruch führt, nicht schuldend sind, 

im Hinblick auf der von dritten Person erhobenen Herausgabeklage des ge-

pfändeten Gegenstands eine präjudizielle Frage dar?  

Wenn der Beschluss über dem verhandelten Streitfall (das Urteil über 

das Ergebnis der Forderung)4 durch das Gericht davon abhängig gemacht 

wird, dass ein anderes Gerichtsverfahren eine bestimmte Rechtsfrage zum 

Entscheid bringt, so stellt diese Rechtsfrage im Hinblick auf die Verhand-

lung und Lösung durch das Gericht eine präjudizielle Frage dar5,
 6. 

Obwohl zusehen ist, dass in manchen Beschlüssen des Revisionsgerich-

tes statt „präjudizielle Frage― der Ausdruck „Vorfrage― verwendet wurde, 

muss man die zwei Begriffe voneinander trennen7,
 8. 

                                                      

4  Hakan Pekcanıtez, ―Bekletici sorun‖ Ege Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 1980/1-

4, s.249-275; Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulü, (usul) 6. Auflage, Band 3, Ġstan-

bul 2001, s.3207-3283. 

5  Kuru, A.e. (usul) s.3210; Baki Kuru/Ramazan Arslan/Ejder Yılmaz, Medenî Usul Huku-

ku, (usul) 18. Auflage, Ankara 2007, s.495; Saim Üstündağ, Medenî Yargılama Hukuku, 

(usul) Band I-II, 7. Auflage, Ġstanbul 2000, s.192. 

6  Der groβer Zivilsenat beim Kassationshof hat mit der Entscheidung vom 07.04.1971 das 

vorgreifliches Rechtsverhältnis definiert. ―…beim vorgreiflichen Rechtsverhältnis ,muss 

das klageverhandelnde Gericht weil es nicht darüber nicht zuständig ist, darauf warten, 

bis das sachlichzuständige Gericht, die Streitigkeit aufklärt, da die vorgenommene 

Streigkeit durch das vorgreifliche Rechtsverhältnis abhängig ist.‖ (Yargıtay HGK., 

07.04.1971, 4-373/224 (Zum Urteil siehe Ġstanbul Barosu Dergisi 1971/7-8, s.673). Und 

siehe Yargıtay 7.HD., 14.04.1977, 9684/4361 (Zum Urteil siehe Kazancı BiliĢim-Ġçtihat 

Bilgi Bankası); Yargıtay 1.HD., 11.03.2002, 1155/3196 (Zum Urteil siehe Kazancı Bili-

Ģim-Ġçtihat Bilgi Bankası). 

7  Yargıtay HGK., 11.05.1994, 2-54/329 (Zum Urteil siehe Kazancı BiliĢim-Ġçtihat Bilgi 

Bankası). 

8  Othmar Jauernig, Zivilprozessrecht, 27. Auflage, München 2002, s.9-11, s.145 und siehe 

s.248; Oscar Vogel/Karl Spühler, Grundriss des Zivilprozessrechts und des internationa-

len Zivilprozessrechts der Schweiz, 7. Auflage, Bern 2001, s.34, s.86, s.228 und siehe 

s.385; Kuru, A.e. (usul), s.3210; Kuru/Arslan/Yılmaz, A.e. (usul), s.495; Hakan 

Pekcanıtez/Oğuz Atalay/Muhammet Özekes, Medenî Usul Hukuku, (usul) 6. Auflage, 

Ankara 2007, s.367; Üstündağ, A.e. (usul), s.186 und s.192; Yavuz Alangoya/Kâmil 

Yıldırım/Nevhis Deren-Yıldırım, Medenî Usul Hukukunun Esasları, (usul) 6. Auflage, 

Ġstanbul 2006, s.83.  
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Vorfrage erfordert, eine vorherige Beurteilung über einer anderen 

Rechtsfrage des verhandelnden Gerichts, damit es den verhandelnden 

Rechtsstreit zum Entscheid bringen kann9. 

Im Gegensatz zu der Meinung des 21. Rechtsamtes, die es in seinem hier 

von uns untersuchten Beschluss äußert, stellt unserer Ansicht nach die 

negative Feststellungsklage im Hinblick auf die Klage auf Herausgabe des 

gepfändeten Gegenstands keine präjudizielle Frage dar.  

Genau sowie die Parteien ist auch der Rechtsinhalt der negativen Fest-

stellungsklage (ĠĠK.m.72; SchKG.Art.85)10, 11 und der Klage auf Herausga-

be des gepfändeten Gegenstands (ĠĠK.m.96-99; SchKG.Art. 106-108)12 un-

terschiedlich.  

In unserem Fall wurde die Klage zur Feststellung, dass aufgrund des 

vorgelegten Wechsels, der den rechtlichen Inhalt der Betreibung bildet, dem 

Gläubiger nicht geschuldet wird, vom Schuldner erhoben.  

Und die Klage auf Herausgabe des gepfändeten Gegenstands erhob die 

dritte Person gegen den Gläubiger und die Schuldner mit der Begründung, 

dass er das Eigentumsrecht an die gepfändeten Vermögenswerte besitzen 

würde.  

Es wird sich durch das Urteil, das am Ende der Gerichtsverhandlung in 

der negativen Feststellungsklage gefasst wird, feststellen, ob der Anspruch, 

der den Rechtsgrund des Betreibungsprozess bildet, vorhanden ist.  

Wenn die negative Feststellungsklage zugunsten der Schuldner endet, 

wird die Verfolgung unverzüglich eingestellt [Art. 72, Abs. 5, Satz 1 ĠĠK 

(tZKG)]. Dadurch wird folgerichtig je nach dem Inhalt des Entscheids die 

Wechselbetreibung zum Teil oder vollkommen unaufgefordert restituiert, 

                                                      

9  Üstündağ, A.e. (usul), s.186; Kuru, A.e. (usul), s.3207; Kuru/Arslan/Yılmaz, A.e. (usul), 

s.494  

10  Hans Ulrich Walder, SchKG Schuldbetreibung und Konkurs. 15. Auflage, Zürich 1998 

(15. neu bearbeitete Auflage 1998 der von Dr. Cari Jaeger begründeten und von Dr. Mar-

ta Daeniker weitergeführten Ausgabe). 

11  Siehe Baki Kuru, Ġcra ve Ġflâs Hukukunda Menfi Tespit Davası ve Ġstirdat Davası, Anka-

ra 2003; MuĢul, A.e. s.337–385  

12  Siehe Kudret Aslan, Hacizde Ġstihkak Davası, Ankara 2005; MuĢul, A.e. s.501–540 
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ohne dass es einen anderen Beschluss bedarf [Art. 72, Abs. 5, Satz 2 ĠĠK 

(tZKG)].  

Anders ausgedrückt, wird am Ende der negativen Feststellungsklage, 

gemäß den Ansprüchen der Schuldner urteilt, so wird dieser Urteilung so-

bald es rechtskräftig ist, zur Erlöschung der Pfändung führen, weil der Be-

treibungsprozess dadurch restituiert wird.  

Wie aus diesen Darlegungen hervorgeht, ist das Revisionsgericht in ih-

rem Entscheid zum Beschluss gekommen, dass die Annahme der negativen 

Feststellung zur Aufhebung der Pfändung führt, und dass dabei der Rechts-

grund der Klage auf Herausgabe des gepfändeten Gegenstandes entfällt. Aus 

dieser Begründung hat das Revisionsgericht den Schluss entzogen, dass die 

Herausgabeklage des Dritten, die darauf abzielt, die gepfändete Gegenstände 

dem Dritten zu übergeben, in einem präjudiziellen Verhältnis zu der negati-

ven Feststellungsklage steht.  

Dass der rechtskräftige Urteil, der die negative Feststellung gemäß den 

Ansprüchen der Schuldner beinhaltet, den Ablauf der Herausgabeklage der 

Dritten beeinflussen wird, bestreiten wir auf keinem Fall. Aber es ist jedoch 

bedenklich, ob dieser Einfluss es fordert oder bewirken kann, den Entscheid 

über dem Eigentumsanspruch der Dritten vom Beschluss der negativen Fest-

stellungsklage abhängig zu machen. (d.h. dieser Einfluss erfordert nicht, die 

Verhandlung und Urteilung der Klage auf Herausgabe des gepfändeten Ge-

genstandes bis zum Entschluss der negativen Feststellungsklage hinauszu-

schieben).  

Denn das Bestehen des behaupteten Eigentumsanspruchs auf den ge-

pfändeten Gegenständen hängt mit der Verschuldung des Wechsels, was den 

rechtlichen Inhalt der Betreibung bildet, nicht im Zusammenhang. Deshalb 

erfordert die Feststellung dessen, ob der Dritte das Eigentumsrecht an den 

gepfändeten Sachen besitzt, auf keinen Fall das Ergebnis der negativen Fest-

stellungsklage, dessen Parteien Gläubiger und Schuldner sind, und einen 

völlig anderen Zweck hat.  

Mit anderen Worten, weil die Feststellung dessen, ob der Anspruch, den 

die dritte Person auf gepfändeten Gegenstände zu haben behauptet, besteht, 

nicht mit dem Bestand der zur Betreibung zugrunde liegendem Wechsel-

schuld zusammenhängt, stellt nach unseres Erachtens die negative Feststel-

lungsklage, im Gegensatz zur Meinung des Revisionsgerichtes, keine präju-
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dizielle Frage für die Verhandlung und Urteilung der Eigentumsansprüche 

des Drittens dar.  

Wenn z.B. die Herausgabeklage, mit der Begründung, dass der Dritte 

tatsächlich das Eigentumsrecht auf den gepfändeten Vermögenswerte be-

sitzt, zugestimmt wird, ändert es nichts an der Rechtslage der Schuldner 

gegenüber dem Gläubiger. Die Aufhebung der Pfändung, welche auf das 

Eigentum des Schuldners anzuwenden ist, ist nur eine Folge dessen, dass 

nicht der Schuldner, sondern die dritte Person das Eigentumsrecht auf den 

gepfändeten Gegenständen besitzt. 

Falls die negative Feststellungsklage mit rechtskräftigem Urteil zuguns-

ten der Schuldner endigt, wird die Herausgabeklage gegenstandslos sein, 

weil dadurch die Pfändung aufgehoben wird [Art. 97, Abs. 5, Satz 1 ĠĠK 

(tZKG)]. Und falls der Eigentumsanspruch der Dritte durch einem rechts-

kräftigen Urteil zugesprochen wird, so führt dies ebenfalls zum Erlöschen 

der Pfändung, dieses Mal aber mit der Begründung, dass der Schuldner kein 

Eigentumsrecht an den gepfändeten Gegenständen hat.  

Obwohl die negative Feststellungsklage unserer Auffassung nach im 

Hinblick auf die Herausgabeklage keine präjudizielle Frage darstellt, setzt 

man die Verhandlung der Herausgabeklage der dritten Person nicht fort, weil 

im Fall einer negativen Feststellung die Herausgabeklage eine rechtliche 

Gegenstandlosigkeit aufweisen wird [Art. 72, Abs. 5, Satz 2 ĠĠK (tZKG)]. In 

einen solchen Fall ist es angemessen, dass das Vollstreckungsgericht zum 

Beschluss kommt, dass die Klage keinen Gegenstand mehr hat und daher 

auch keinen Anlass vorliegt, ein Urteil zu fassen.  

Demgegenüber verhindert es nicht, die eingeleitete negative Feststel-

lungsklage zu verhandeln, falls die Herausgabeklage gemäß den Ansprüchen 

der Dritten Person zum Beschluss kommt. 

 



 



 

UNIDROIT VE AVRUPA BORÇLAR HUKUKU 

PRENSĠPLERĠ IġIĞINDA AġIRI ĠFA GÜÇLÜĞÜ 

Yrd. Doç. Dr. Hakan ACAR  

GĠRĠġ 

SözleĢmenin taraflarca imzalanmasından sonra, ancak yerine getirilme-

sinden önce tarafların içinde bulunduğu Ģartlar beklenmedik Ģekilde değiĢe-

bilecektir. Özellikle uzun süreli sözleĢmelerde bu duruma çok sık rastlan-

maktadır. Bu tip sözleĢmelerde tarafları aynı sözleĢmeyle yıllarca bağlı kal-

makta ve bu süre içerisinde ortaya çıkabilecek beklenmeyen değiĢiklikler 

tarafların ifa güçlüğüne neden olabilmektedir1. Uluslararası ticarette sözleĢ-

me Ģartlarını değiĢtirebilecek etkenler, yerel sözleĢmelere nazaran çok daha 

fazladır. Bu tip durumların ortaya çıkması halinde ifa güçlüğüne düĢen taraf-

tan, sözleĢmeyi aynen ifa etmesini beklemek her zaman hakkaniyete uygun 

sonuçlar doğurmayacaktır. Bu da sözleĢmenin değiĢen Ģartlara uyarlanabil-

mesi kavramını beraberinde getirmektedir.  

Biz bu makale kapsamında öncelikle mücbir sebep (force majeure) ve ifa 

güçlüğü kavramlarını (hardship), bunların hukuki sonuçlarını, klasik milli 

hukuk sistemleri ile modern yaklaĢımları da dikkate alarak inceleyeceğiz2. 

Burada modern yaklaĢım olarak UNIDROIT prensipleri (UP) ve Avrupa 

Borçlar Hukuku Prensipleri (ABHP) dikkate alınacaktır. Ayrıca aĢırı ifa 

güçlüğü kavramının klasik olarak değiĢik hukuk sistemlerindeki yansımaları 

da ortaya konacaktır. Bu Ģekilde özellikle yabancı karakterli veya milletlera-

rası nitelikteki sözleĢmelerde uygulamacılara ve akademisyenlere, bu konu-

daki mevcut durum hakkında bilgi verilmeye çalıĢılacaktır. Makalede, ağır-

                                                      

  Fatih Üniversitesi Ġktisadi ve Ġdari Bilimler Fakültesi Kamu Yönetimi Bölümü Öğretim 

Üyesi. 

1  Burada ifa güçlüğünün, sadece uzun süreli sözleĢmelerde ortaya çıkabilecek bir durum 

olduğu neticesi çıkarılmamalıdır. Önemli olan sözleĢme ile ifa arasında bir sürenin bu-

lunması ve bu süre içerisinde edimlerin ifasında bir güçlüğün ortaya çıkmasıdır.  

2  Biz bu makalede mücbir sebep ve force majeure kavramları ile hardship ve aşırı ifa 

güçlüğü kavramlarını birbirlerinin yerine geçecek Ģekilde değiĢimli olarak kullanacağız.  



Hakan ACAR       EÜHFD, C. XII, S. 1–2 (2008) 112 

lıklı olarak UP ve ABHP‘deki aĢırı ifa güçlüğü ve bunların hukuki sonuçları 

ele alınacak ve yeni Borçlar Kanunu Tasarısındaki (BKT) bu konudaki dü-

zenlemelerle bu iki hukuki metindeki ilgili hükümler mukayese edilecektir. 

UP ve ABHP‘nin seçilmesindeki ana sebep, her iki metnin de farklı hukuk 

sistemi temsilcileri olan hukukçular tarafından hazırlanan ortak bir uzlaĢı 

metni olması ve hususiyle UP‘in uluslarararası ticari sözleĢmelere uygulan-

mak üzere hazırlanması nedeniyle, bir çok milletlerarası karakterli ticari 

uyuĢmazlıkta maddi hukuk normu olarak tatbik edilmesidir. 

I. KAVRAM 

ġartların sözleĢme yapıldıktan sonra beklenmedik bir Ģekilde değiĢmesi, 

tek baĢına sözleĢmenin bu Ģartlara uyarlanmasını gerektirmez. Bunun için 

ayrıca sözleĢmenin ifa edilememesi veya ifasında aĢırı bir güçlüğün ortaya 

çıkması ve bundan dolayı sözleĢmeye aykırılığın ortaya çıkması gereklidir. 

Bu durumda, tarafların içinde bulunduğu Ģartları hiç dikkate almadan söz-

leĢmeyi akdedildiği Ģekliyle ifa etmelerini beklemek her zaman makul olma-

yabilir3. Bundan dolayı bazı istisnai durumlarda sözleĢmenin değiĢen Ģartla-

ra uyarlanabilmesi önem arz etmektedir. Dolayısıyla ahde vefa prensibi 

(pacta sund servanda) bazı istisnaların uygulanabilmesine imkân oluĢturur 

Ģekilde yorumlanarak tatbik edilmelidir.  

Geçici süre de olsa imkânsızlık derecesindeki hadiseler mücbir sebep 

(force majeure) olarak nitelendirilirken, imkânsızlık derecesine varmayan 

haller aĢırı ifa güçlüğü (hardship) olarak isimlendirilmektedir. Ayrıca, aĢırı 

ifa güçlüğünde tarafların sözleĢme ile bağlı kalarak, borçlarını değiĢen Ģart-

lara göre yeniden belirlemesi sonucu ortaya çıkarken, mücbir sebebin varlığı 

halinde sözleĢmeden dönülmesi veya imkânsızlığın devamı süresince borçla-

rın ifasının ertelenmesi söz konusu olacaktır4. 

Uluslararası ticarette kullanılan standart sözleĢmelerde bu iki hukuki du-

rum arasındaki fark gittikçe ortadan kalkmaktadır. Ayrıca, tarafların sözleĢ-

me ile hangi hallerin mücbir sebep veya aĢırı ifa güçlüğü olacağını belirle-

                                                      

3  EREN, Fikret, Borçlar Hukuku Genel Hükümler, 8. Baskı, Ġstanbul, 2003, s. 437. 

4  RIMKE, Joern, ―Force majeure and hardship: Application in Ġnternational Trade Practice  

with Specific Regard to the CISG and the UNIDROIT Principles  

of International Commercial Contracts‖, Pace Review of the Convention on Contracts 

for the International Sale of Goods, Kluwer (1999–2000), s.202. 
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meleri, bu iki kavram arasındaki farkları da büyük oranda azaltıcı etki oluĢ-

turmaktadır5. Genellikle kısa süreli satıĢ sözleĢmelerinde mücbir sebebe 

iliĢkin Ģartlar tarafların ifa yükümlülüğünü ortadan kaldıracak sonuçlar do-

ğururken, uzun süreli sözleĢmelerde aĢırı ifa güçlüğüne iliĢkin hükümler, 

sözleĢmenin değiĢen Ģartlara uyarlanması sonucunu doğuracak Ģekilde tatbik 

edilmektedir6. Standart sözleĢmelerde mücbir sebebe iliĢkin olarak yazılan 

Ģartların genellikle Anglo Sakson hukuk sistemine göre belirlenmiĢ olması 

ve bu Ģartların her zaman Kıta Avrupası hukuk sisteminde, bu kavrama yük-

lenen manadan farklı anlam taĢıması, sözleĢmenin yorumlanması konusunda 

bazı problemler ortaya çıkarmaktadır. Bu nedenle taraflar, sözleĢme serbestî-

si prensibinden istifade ederek, hangi hallerin mücbir sebep veya aĢırı ifa 

güçlüğü teĢkil edeceğini kendileri belirleme yolunu tercih etmektedirler. 

Böylece, uluslararası ticari sözleĢmelerde esasa uygulanacak hukuktaki 

mücbir sebep veya ifa güçlüğüne iliĢkin düzenlemelerin önemi büyük oranda 

azalmakta ve farklı hukuk sistemlerindeki anlayıĢ farkından kaynaklanan 

riskler en aza inmektedir.  

Birçok milli hukuk sistemi sözleĢmenin değiĢen Ģartlara uyarlanmasına 

iliĢkin hükümleri bünyesinde barındırmaktadır. Türk hukukunda ise bu du-

rum dürüstlük kuralı çerçevesinde çözümlenmektedir. Yeni BK tasarısında 

ise sözleĢmenin değiĢen Ģartlara uyarlanması, ayrı bir madde ile düzenlen-

miĢtir (m. 137). Bu hükümler dürüstlük kuralına aykırılık teĢkil etmeyen, 

hukuki iliĢkilerde esneklik sağlayan düzenlemelerdir.  

                                                      

5  RIMKE, s. 232. ICC‘nin 2003 yılında hazırladığı force majeure‘e iliĢkin standart söz-

leĢme Ģartlarında, nelerin force majeure olarak kabul edilebileceği ifade edilmiĢtir. Buna 

göre, aĢağıdaki sebepler mücbir sebep olarak sayılmıĢtır: SavaĢ, iç savaĢ, iç karıĢıklık, te-

rör, sabotaj, korsanlık, hükümetin yaptığı hukuki veya hukuk dıĢı fiiller, kamulaĢtırma, 

müsadere, salgın hastalık, tabi afetler, patlama, yangın, fabrikanın, aletlerin, makinelerin 

yok olması, boykot, grev, lokavt, iĢ yavaĢlatma, fabrikanın iĢgal edilmesi. http://tldb.uni-

koeln.de. Ancak bu hallerin varlığı halinde, tarafların sözleĢme Ģartlarını tekrar müzakere 

etme yöntemi düzenlenmemiĢtir. Ġfa güçlüğü halinde ise müzakere yöntemine müracaat 

edilmesi gerekliliği ifade edilmiĢtir. http://tldb.uni-koeln.de.  

6  FLAMBOURAS, Dionysios P, ―The Doctrines of Impossibility of Performance and 

clausula rebus sic stantibus in the 1980 Vienna Convention on Contracts for the 

International Sale of Goods and the Principles of European Contract Law: A 

Comparative Analysis‖, 13 Pace International Law Review (Fall 2001), s. 284. 

http://tldb.uni-koeln.de/
http://tldb.uni-koeln.de/
http://tldb.uni-koeln.de/
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II. FARKLI HUKUK SĠSTEMLERĠNDEKĠ DURUM 

Milli hukuk sistemlerinde Ģartların değiĢmesine iliĢkin yaklaĢımlar ülke-

den ülkeye değiĢiklik arz etmektedir. Her ne kadar böyle bir duruma iliĢkin 

düzenlemeler temel özellikleri itibariyle benzer olsalar da bunların arasında-

ki farklılıklar, uluslararası ticari sözleĢmelerdeki hukuk seçiminde çok büyük 

önem taĢımaktadır. Hususiyle de sözleĢmede mücbir sebep ve aĢırı ifa güç-

lüğüne iliĢkin hükümlerin bulunmaması halinde sözleĢmeye uygulanacak 

hukuktaki bu konuya iliĢkin yaklaĢımların bilinmesi zaruridir. Biz burada 

Anglo Sakson hukuk sisteminin temsilcileri olan ABD ve Ġngiliz hukuku ile 

Kıta Avrupası hukuk sisteminin temsilcileri olan Alman ve Fransız huku-

kundaki konuyla alakalı düzenlemeleri inceleyeceğiz.  

1. Ġngiliz Hukuku 

Ġngiliz hukukundaki geleneksel yaklaĢım sözleĢmenin ifasından sonra, 

sözleĢmeden doğan borçların ifasını imkânsız kılan Ģartların tarafları borçtan 

kurtarmayacağı yönündedir. Çünkü sözleĢmeyi imzalayan taraf her ne olursa 

olsun (ister kaza, ister kaçınılması mümkün olmayan bir hadise) sözleĢmeyi 

en iyi Ģekilde yerine getireceği konusunda bir taahhüt altına girmiĢtir ve 

buna aykırı hareket etmesi mümkün değildir7. Bu görüĢ 1863 Taylor v. 

Caldwell davasında verilen kararla biraz yumuĢamıĢ ve sözleĢmenin yerine 

getirilmesinin bir Ģahsa veya eĢyaya sıkı sıkıya bağlı olması durumunda bu 

Ģahıs veya eĢyanın yok olması halinde imkânsızlığın ortaya çıkabileceği 

zımni olarak belirtilmiĢtir8. Bu Ģekliyle Ġngiliz hukuku ilk defa imkânsızlık 

doktrini ile karĢılaĢmıĢtır.  

Ġmkânsızlık doktrininden ortaya çıkan, tarafların beklentilerinin gerçek-

leĢmemesini ve dolayısıyla iĢlem temelinin çökmesini ifade eden frustration 

kavramı tamamıyla tarafların niyetlerinin yorumlanmasına dayandırılmıĢtır. 

Eğer tarafların iradesinin dıĢında ortaya çıkan bir hadiseden dolayı (act of 

God), sözleĢmenin yerine getirilmesi tarafların planladıklarından tamamen 

farklı sonuçlar doğuracaksa sözleĢmenin temeli çökmüĢtür ve bu durumda 

frustration nazariyesi devreye girecektir. Görüldüğü gibi burada sözleĢmenin 

                                                      

7  DREATTA, Ugo, ―Force Majeure Clauses in International Trade Practise‖, 5 

International Business Law Journal, 1996, s. 548. 

8  DREATTA, s. 548. 
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tarafların iradesinden ve sözleĢmeyi yapma niyetlerinden tamamen farklı bir 

hale gelmesi durumunda bu nazariye iĢletilecek ve borcun yerine getirilme 

mecburiyeti ortadan kalkacaktır9. Günümüz Ġngiliz Hukuku‘nda sözleĢme 

konusunun ortadan kalkması, sözleĢmenin yerine getirilmesinin hukuken 

mümkün olmaması gibi durumların varlığı nedeniyle imkânsızlaĢması halin-

de iĢlem temelinin çöktüğü kabul edilmektedir. Ancak hâkimin bu durumda 

sözleĢmeyi değiĢen Ģartlara uyarlama imkânı yoktur. Bu durumda sözleĢme 

ortadan kalkacaktır.  

2. ABD Hukuku 

ABD Hukuku‘nda imkânsızlık nazariyesine dayalı olarak sözleĢme Ģart-

larının değiĢmesi durumu düzenlenmiĢtir. ABD Ticaret Kanunu‘nun 

(Uniform Commercial Code)10 261. maddesinde sonradan ortaya çıkan hadi-

seler nedeniyle tarafların borçlarını yerine getirmekten kurtulması düzen-

lenmiĢtir. “Sözleşme yapıldıktan sonra taraflardan birisinin borcu kendi 

kusuru olmaksızın meydana gelen, tarafların sözleşme yapıldığı ortaya çık-

masını hiç beklemedikleri bir hadise nedeniyle yerine getirilemez hale gel-

mişse, sözleşme veya halin icabı başka tür bir sonuca götürmedikçe bu taraf 

borcundan kurtulur.” Maddede geçen ifa edilemezlik olarak çevrilebilecek 

impracticable kavramı imkânsızlık anlamına gelen impossible kavramını da 

kapsamaktadır11. Her ne kadar maddede imkânsızlık kavramının kullanıl-

mamıĢ olması, borçlunun imkânsızlık derecesine varmayan zorluklar halinde 

de borcundan kurtulabileceği intibaını verse de, mahkemeler imkânsızlık 

                                                      

9  Bu kavramın ilk ortaya çıkıĢı coronation davasında olmuĢtur. Olayda Kral VII. Ed-

ward‘ın tahta çıkıĢ töreni için, tören alanını gören bir ev, sadece o gün için bir günlüğüne 

kiralamıĢtır. Ancak kralın hastalanması gerekçesi ile tören iptal edilince, ev sahibi kira-

nın kendisine ödenmesi için dava açmıĢtır. Mahkeme, mevcut durumun tarafların söz-

leĢme yapma niyetinden tamamen farklı bir Ģekilde geliĢtiği gerekçesi ile frustration na-

zariyesini ortaya atarak kira parasının ödenmesine gerek olmadığna karar vermiĢtir. Bkz. 

RIVKIN, David W., Lex Mercatoria And Force Majeure, s. 168, Transnational Rules in 

International Commercial Arbitration, (ICC Pub. No: 480/4), Paris, 1993, s. 161vd. Bkz. 

http://tldb.uni-koeln.de/  

10  Bu kanun ile ABD‘nin bütün eyaletlerinde satıĢ baĢta olmak üzere diğer ticari iliĢkileri 

düzenleyen tek bir düzenleme olmasını hedeflenmektedir. Eyaletler bu kanunun uygu-

lanmasına kendileri karar vermektedir. ġu anda 50 eyalet bu metni onaylamıĢtır. Bkz. 

http://en.wikipedia.org.  

11  RIMKE, s.204 

http://tldb.uni-koeln.de/
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derecesine varmayan ekonomik zorluk hallerinde borçtan kurtulmanın söz 

konusu olmayacağı yönünde karar verme eğilimindedirler. ABD hukukunda 

da sözleĢmenin hakim tarafından değiĢen Ģartlara uyarlanması mümkün de-

ğildir. Mahkemelerin bu tarz yaklaĢımından dolayı impracticability kavra-

mının henüz hardship kavramı ile aynı manaya geldiği söylenemeyecektir. 

3. Fransız Hukuku 

Fransız Hukuku‘nda force majeure gibi imkânsızlık halleri ile sözleĢme-

yi ekonomik olarak temelden sarsan değiĢiklikler arasındaki fark çok belir-

gin bir Ģekilde ortaya konulmuĢtur. SözleĢmenin ekonomik dengesini bozan 

durumlar emprevizyon nazariyesi (imprévision)olarak isimlendirilmekte-

dir12. Fransız hukukunda ahde vefa prensibi (pacta sund servanda) 

emprivizyon teorisine (rebus sic stantibus) üstün gelecek Ģekilde yorumlan-

makta ve uygulanmaktadır (Fransız Medeni Kanunu m. 1134). Taraflar söz-

leĢmenin değiĢen Ģartlara uyarlanacağına iliĢkin olarak sözleĢmeye bir hü-

küm koymamıĢlarsa sözleĢme herhangi bir değiĢiklik yapılmadan aynen 

uygulanacaktır. Hâkim kendi baĢına, tarafların ekonomik durumunu değer-

lendirme veya hakkaniyet prensibinden istifade ederek sözleĢmenin lâfzî 

manası dıĢına çıkma imkânına sahip değildir13. Uygulama ancak tarafların 

sözleĢmede buna iliĢkin hükümleri koymaları halinde mümkün olacaktır 

Kural olarak sözleĢmenin ifa edilme mecburiyetinin tek istisnası force 

majeure halidir. Dolayısıyla, mahkemeler henüz kendi baĢlarına, hardship 

kavramına karĢılık gelen imprévision nazariyesini tatbik etmemektedirler. 

4. Alman Hukuku 

Eski Alman Medeni Kanunu‘nda uyarlama ile ilgili genel bir düzenleme 

olmasa da, bazı mahkemeler, imkânsızlığı düzenleyen BGB §275‘i, ekono-

mik imkânsızlık oluĢturan haller için uygulamaya ve yorumlamaya baĢladı-

lar. Bu dönemde ahde vefa prensibi (pacta sund servanda) çok sert bir Ģekil-

de uygulanmamaktaydı14. Bu düĢünceyi savunanlara göre borçlu sözleĢme-

                                                      

12  RIMKE, s. 205. 

13  PUELINCKX, A.,H., ―Frustration, Hardship, Force Majeure, Imprévision, Wegfall der 

Geschäftsgrundlage, Unmöglichkeit, Changed Circumstances‖, http://tldb.uni-koeln.de/ , 

s. 56. 

14  RIMKE, s. 207. 

http://tldb.uni-koeln.de/
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den kaynaklanan borcunu yerine getirebilmek için, iyiniyet ve hakkaniyet 

prensiplerine göre, daha önceden öngörmelerinin mümkün olmadığı bir olay 

nedeniyle fedakârlık yapmaya zorlanmamalıdır. Bu doktrin Opfergrenze 

olarak isimlendirilmektedir15. 

Mahkeme tatbikatında ortaya çıkan bu durum yeni Alman Medeni Ka-

nunu‘na yansımıĢ ve yeni bir düzenleme olarak, uyarlamaya iliĢkin BGB 

§313 (Störüng der Geschӓftsgrundlage)16 hükmü metne konulmuĢtur. Met-

nin Türkçe tercümesi aĢağıdaki Ģekildedir: 

“(I) Sözleşmenin temeli olan şartlar, sözleşmenin kurulmasından sonra 

esaslı şekilde değişir ve tarafların, bu değişikliği öngörmüş olsalardı söz-

leşmeyi hiç kurmayacakları veya başka bir içerikle kuracakları varsayılabi-

liyorsa, öyle ki taraflardan birinin, somut olayın tüm şartları özellikle akdi 

ve kanuni risk dağılımı göz önüne alındığında, değiştirilmeksizin sözleşmeye 

bağlı kalması beklenemiyorsa, sözleşmenin uyarlanması talep edilebilir. 

(II) Sözleşmenin temelini oluşturan esaslı tasavvurların sonradan yanlış 

olduğunun ortaya çıktığı durumlarda da şartların değiştiği kabul edilir.  

(III) Sözleşmenin uyarlanması mümkün değilse veya taraflardan biri için 

(bu uyarlama) katlanılabilir nitelik taşımıyorsa, şartlar aleyhine değişen 

taraf sözleşmeden dönebilir. Sürekli borç ilişkilerinde dönme hakkının yerine 

fesih hakkı geçer.”17 

Bu hükme göre, sözleĢmeye temel teĢkil eden Ģartlar sözleĢmenin ku-

rulmasından sonra, esaslı Ģekilde değiĢirse sözleĢmenin değiĢen Ģartlara 

uyarlanabileceği belirtilmiĢtir. Bu değiĢikliğin sözleĢmenin yapıldığı sırada 

öngörülmemiĢ olması gereklidir. Ayrıca bu değiĢikliğin olacağını öngörmüĢ 

olsalardı sözleĢmeyi hiç yapmayacak veya baĢka Ģekilde yapacaklarının 

kabul edilebilmesi ve sözleĢmenin bu Ģekilde ifasında ısrar etmenin taraflar-

dan beklenemeyecek olması Ģartları aranmaktadır. Bu Ģartların varlığı halin-

                                                      

15  PUELINCKX, s.61. 

16  Kanun 26.11.2001 tarihinde kabul edilmiĢ ve 1 Ocak 2002 tarihinde yürürlüğe girmiĢtir. 

17  ARAT, AyĢe. SözleĢmenin DeğiĢen ġartlara Uyarlanması, Ankara, 2006, s. 86. Mad-

denin Almanca ve Ġngilizce metinleri için bkz. http://www.gesetze-im-internet.de.  

http://www.gesetze-im-internet.de/
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de iĢlem temelinin çöktüğü kabul edilerek sözleĢmenin uyarlanması istenebi-

lecektir18. 

Bu niteliğiyle Alman hukukunun, yukarıdaki hukuk sistemlerine nazaran 

daha esnek bir yapıda olduğu ve modern bir yaklaĢım sergilediği söylenebi-

lir. 

III. TÜRK HUKUKUNDA SÖZLEġMENĠN DEĞĠġEN 

ġARTLARA UYARLANMASI 

1. Mevcut Durum 

Türk hukuk doktrini ve yargı kararlarında sözleĢme Ģartlarının sonradan 

önemli bir Ģekilde değiĢmesi halinde dürüstlük kuralına uygun bir Ģekilde 

uyarlamanın yapılabileceği kabul edilmiĢtir19. Ancak, Türk hukukunda, 

münhasıran sözleĢmenin değiĢen Ģartlara uyarlanmasını öngören genel bir 

hüküm bulunmamaktadır. Bununla beraber, bazı hukuki iliĢkilerde ortaya 

çıkabilecek özel durumlarda sözleĢmeye müdahale edilerek bu Ģartlara uy-

gun hale getirilebileceği değiĢik kanun hükümleriyle düzenlenmiĢtir (BK. 

m.365/2; m. 117; m. 24/1-4; m. 21). Fakat bu düzenlemelerin hiçbirisi genel 

hüküm niteliğinde değildir. Ayrıca bu hükümlerin çoğu, genelde sözleĢmeyi 

sona erdirmektedir ve sadece iki tarafa borç yükleyen sözleĢmelere uygulanır 

niteliktedir20. Bu nedenle kanunda sözleĢmenin değiĢen Ģartlara uyarlanma-

sına iliĢkin bir boĢluk olduğu ifade edilmiĢtir21. Doktrinde hâkim olan görüĢ 

bu durumda MK. m. 2‘nin uygulanması yönündedir22. Yargıtay da birçok 

kararında sözleĢmenin değiĢen Ģartlara uyarlanmasında MK. m. 2‘de belirti-

len dürüstlük kuralına dayanmıĢtır. Yargıtay‘ın uyarlamaya iliĢkin vermiĢ 

                                                      

18  Alman hukukunda bu konudaki düzenlemeler için bkz. ARAT, s. 86-91.  

19  EREN, s. 437. 

20  ARAT, s. 80.  

21  KAPLAN, Ġbrahim, Hâkimin SözleĢmeye Müdahalesi, 2. baskı, Ankara, 2007, s. 144. 

Aksi görüĢ için bkz. ARAT, s. 89. Bize göre de kanunda bu konuda bir boĢluk vardır. 

MK 2‘de ifade edilen dürüstlük kuralının uygulanması, kanunda bu konuda bir boĢluk 

olması durumunu değiĢtirmez. Dürüstlük kuralı zaten hâkimin hukuk yaratması faaliye-

tinde kullanması gereken en temel prensiplerden birisidir. 

22  KAPLAN, s. 153; ARAT, s. 81. 
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olduğu kararlarda, uyarlamanın yapılabilmesi için gerekli olan Ģartlar Ģu 

Ģekilde belirtilmiĢtir: 

1. SözleĢme yapıldığında karĢılıklı edimler arasında mevcut olan denge 

sonradan Ģartların olağanüstü değiĢmesiyle büyük ölçüde taraflardan biri 

aleyhine katlanılamayacak derecede bozulmalıdır. 

2. SözleĢme kurulduktan sonra onun ifası sırasında ortaya çıkan olaylar 

olağanüstü ve objektif nitelikte olmalıdır. Örneğin para değerinin aĢırı dere-

cede düĢmesi (enflasyon) gibi. 

3. SözleĢmede veya yasada değiĢen hal ve Ģartlara dair bir kayıt veya hü-

küm bulunmamalıdır. 

4. Uyarlama isteyen tarafın, değiĢen hal ve Ģartların ortaya çıkmasına 

kendi kusuru ile sebebiyet vermemiĢ olması gereklidir.  

5. DeğiĢen hal ve Ģartlar taraflar bakımından önceden öngörülebilir 

(tahmin edilebilir) veya beklenebilir nitelikte olmamalıdır veya olaylar öngö-

rülebilir nitelikte olmakla beraber bunların sözleĢmeye olan etkilerinin kap-

sam ve biçim bakımından bu derecede olacağı tahmin edilmemelidir. 

6. Edimler henüz ifa edilmemiĢ olmalıdır23. 

2. Borçlar Kanunu Tasarısındaki (BKT) Durum 

SözleĢmenin değiĢen Ģartlara uyarlanması BKT‘nın sona erme sebepleri-

nin düzenlendiği üçüncü bölümünde, ifa imkânsızlığı baĢlığı altında ―aĢırı 

ifa güçlüğü‖ olarak 137. maddede düzenlenmiĢtir. Madde metni Ģu Ģekilde-

dir: 

“III. Aşırı ifa güçlüğü 

Madde 137 

Sözleşmenin yapıldığı sırada taraflarca öngörülmeyen ve öngörülmesi 

de beklenmeyen olağanüstü bir durum, borçludan kaynaklanmayan bir se-

beple ortaya çıkar ve sözleşmenin yapıldığı sırada mevcut olguları, kendi-

sinden ifanın istenmesini dürüstlük kurallarına aykırı düşecek derecede 

                                                      

23  Yarg. 13. HD., 2733/4120, T. 26.4.1994; Yarg. 13 HD., 3221/3147, T. 30.3.1995, 

www.kazanci.com.tr. Yarg. HGK., 13-332/340, T. 07.05.2003, YKD, Ekim 2003, C. 

29, S. 10, s. 1493-1502. 

http://www.kazanci.com.tr/
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borçlu aleyhine değiştirir ve borçlu da borcunu henüz ifa etmemiş veya ifa-

nın aşırı ölçüde güçleşmesinden doğan haklarını saklı tutarak ifa etmiş olur-

sa borçlu, hâkimden sözleşmenin yeni koşullara uyarlanmasını isteme, bu 

mümkün olmadığı takdirde sözleşmeden dönme hakkına sahiptir. Sürekli 

edimli sözleşmelerde borçlu, kural olarak dönme hakkının yerine fesih hak-

kını kullanır.”24 

Bu maddeye göre uyarlamanın yapılabilmesi için Ģu Ģartların olması ge-

reklidir: 

1. Edimler arasındaki dengenin, borcun ifasını istemeyi dürüstlük kuralı-

na aykırı hale getirecek Ģekilde bozulması, 

2. ġartların sözleĢme yapıldıktan sonra olağanüstü bir Ģekilde değiĢmesi, 

3. Bu değiĢimin taraflarca sözleĢmenin yapıldığı sırada öngörülmemiĢ 

olması ve öngörmelerinin de beklenememesi, 

4. Bu durumun borçlunun kusurundan kaynaklanmaması, 

5. Borcun ifa edilmemiĢ olması veya ifanın güçleĢmesinden doğan hak-

larını saklı tutarak ifa edilmiĢ olmasıdır. 

Bu unsurlar Yargıtay‘ın yerleĢmiĢ içtihatlarında belirttiği Ģartlar ile 

uyum içerisindedir. Tasarı, tatbikatta oluĢan durumu madde metnine yansıta-

rak, bu konuda oluĢabilecek tereddütleri ortadan kaldırmayı amaçlamıĢtır. 

Madde metnine dâhil edilen ―olağanüstü durum‖ ifadesi bize göre isabetli 

olmuĢ ve uyarlamanın, ifanın imkânsızlık seviyesine çıkmayan ekonomik 

güçlükler için söz konusu olabileceğini açıkça ifade etmiĢtir. Tasarıda uyar-

lamanın, borçlunun talebi üzerine hakim tarafından yapılabileceği belirtil-

miĢtir.  

IV. MĠLLETLERARASI METĠNLERDE UYARLAMA 

Görüldüğü gibi mücbir sebep ile aĢırı ifa güçlüğü kavramları ve bunların 

hukuki sonuçları değiĢik milli hukuk sistemlerinde farklı Ģekilde düzenlen-

miĢtir. Uluslararası ticarette bundan dolayı ortaya çıkabilecek kavram karga-

Ģasını önlemek için ilk olarak tarafların sözleĢme ile hangi hallerin mücbir 

sebep, hangi hallerin aĢırı ifa güçlüğü sayılacağına iliĢkin düzenleme yapma-

                                                      

24  BaĢbakanlık tarafından TBMM‘e havale edilen metinden alınmıĢtır. Bkz. 

www.vergiportali.com 
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ları makul görülmektedir. Fakat bu kavramların yorumlanmasının yine söz-

leĢmenin tabi olduğu milli hukuka göre belirlenmesi halinde yine benzer 

problemler ortaya çıkabilmektedir. Bu nedenle, milli hukuklardan bağımsız 

ancak bu düzenlemeleri de dikkate alarak, uluslararası ticaretin gereklerine 

uygun bir Ģekilde hazırlanan hukuk kurallarına büyük ihtiyaç duyulacağı 

ortadadır. Bu anlamda ortaya çıkabilecek problemleri halletme konusunda 

istifade edilebilecek iki önemli hukuki metin, UP ve ABHP‘dir. 

Bu bölümde, uluslararası ticarette tek bir hukuk oluĢturma amacıyla ha-

zırlanmıĢ UNIDROIT Prensipleri (UNIDROIT Principles of International 

Commercial Contracts 2004) ile yine AB ülkelerinde tek bir medeni hukuk 

(European Civil Code) oluĢturma çabalarının ilk aĢaması olan, Avrupa Borç-

lar Hukuku Prensiplerinin (Principles of European Contract Law) ifa güçlü-

ğüne (hardship) iliĢkin hükümleri incelenecektir. Temelde her iki hukuki 

metin de birbirine benzer nitelikler taĢısa da, ABHP‘nin sadece AB ülkele-

rinde, UP‘nin ise dünya genelinde uygulanmak için hazırlanmıĢ hukuki me-

tinler olduğu25 ve uluslararası ticari bir iliĢkide tarafların tabi olacakları milli 

hukuku bilmemelerinden kaynaklanan riski azaltmak amacıyla hazırlanmıĢ 

olduğu söylenebilir26. Milletlerarası ticarette mevcut olan hukuki risk faktö-

rünü en aza indirmenin yolu, uluslararası alanda genel kabul görmüĢ ve ulus-

lararası ticaretin gerekleri ile farklı hukuk sistemleri dikkate alınarak hazır-

lanmıĢ hukuk kurallarının taraflarca sözleĢmeye uygulanmasıdır. Bu prensip-

ler günümüzde birçok tahkime konu olmuĢ hukuki uyuĢmazlıklarda esasa 

uygulanan hukuk (substantial law) olarak sözleĢmeye tatbik edilmektedir. Bu 

nedenle mukayeseli hukuk alanında yapılacak çalıĢmalarda en az milli hukuk 

sistemleri kadar, dikkate alınmasının gerekli olduğunu düĢünmekteyiz. An-

cak bu prensiplerin milli borçlar kanunu metinlerini ortadan kaldırmak ve 

                                                      

25  BEALE, Hugh, ―The Development of European Private Law and European 

Commission‘s Action Plan on Contract Law‖, Juridica International X/2005, s.7. 

26  Burada dikkat edilmesi gereken önemli bir nokta, ABHP‘nin ticari olmayan hukuki 

iliĢkilere de uygulanabilecek nitelikte olmasına karĢın, UP‘nin sadece ticari iliĢkilere uy-

gulanabilecek özellikte olmasıdır. Gerçekten UP‘nin uygulama alanını açıklayan amaç 

maddesinin yorumunda, bu prensiplerin tüketicilerin taraf olduğu sözleĢmelere uygula-

namayacağı ifade edilmiĢtir. Bkz. UNIDROIT Principles of International 

Commercial Contracts 2004, Rome, 2004, s. 2. Ancak ABHP için böyle bir sınırlan-

dırma söz konusu değildir. Bkz. LANDO, Ole, Principles of European Contract Law and 

UNIDROIT Principles: Similarities, Differences and Perspectives, Saggi Conferenze E 

Seminari 49, Rome 2002, s. 9. 
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tek bir milli hukuk oluĢturmak gibi bir gayesi yoktur27. Bu metinlerin hazır-

lanmasının sebebi, sözleĢmenin taraflarının, milli hukukların dıĢında, söz-

leĢme serbestîsi prensibi (party autonomy) çerçevesinde seçebilecekleri, 

uluslararası ticaretin ihtiyaçlarına göre hazırlanmıĢ alternatif kurallar oluĢ-

turmaktır. Bu Ģekilde gerek tarafların ve gerekse mahkemelerin bildikleri 

ortak bir hukuk oluĢturulması amaçlanmıĢtır. 

 1. UNIDROIT Prensipleri (UP) 

UP‘de sözleĢmenin değiĢen Ģartlara uyarlanması, borçların ifası 

(Performance) adlı 6. bölümünün, ifa güçlüğü (hardship) madde baĢlığını 

taĢıyan 2. kısmında düzenlenmiĢtir. Bu düzenlemede öncelikle, m.6.2.1 ile 

tarafların ahde vefa prensibi (pacta sund servanda) dâhilinde borçlarını yeri-

ne getirmek zorunda olduğu belirtilmiĢtir. Buna göre, borcun ifasının, taraf-

lardan birisi için bir miktar ağırlaĢması (more onerous), ifa yükümlülüğünü 

ortadan kaldırmayacaktır. Sonraki maddede ifa güçlüğünün hangi hallerde 

ortaya çıkacağı yani tanımı yapılmıĢ (m. 6.2.2), son olarak ise ifa güçlüğü-

nün sonucu olarak uyarlamanın ne Ģekilde yapılacağı belirtilmiĢtir (m. 6.2.3). 

Bu düzenlemeye göre uyarlamanın söz konusu olabilmesi için gerekli olan 

Ģartlar Ģunlardır:  

1. SözleĢmenin dengesini temelden değiĢtiren hadiselerin ortaya çıkması 

(... events fundamentally alters the equilibrium of the contract...),  

2. Bu hadise veya hadiselerin, sözleĢme yapıldıktan sonra meydana gel-

mesi veya ifa güçlüğü çeken tarafından sözleĢme yapıldıktan sonra öğrenil-

mesi, 

3. Bu hadiselerin sözleĢmenin yapıldığı sırada ifa güçlüğüne düĢen taraf 

için,  

 öngörülemez,  

 kontrol edilemez ve  

 sonuçlarının önceden tahmin edilemez olması, 

                                                      

27  BEALE, s.10. 
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4. Borcun ifa edilmemiĢ olmasıdır28. 

Ġlk olarak, taraflardan birisinin borcunu yerine getirme maliyetinin art-

ması veya borcun ifasının diğer taraf için aĢırı bir değer kaybına uğraması ile 

sözleĢmenin dengesinin temelden değiĢmesi (fundamentally alters the 

equilibrium of the contract) Ģartı aranmaktadır. Peki, sözleĢme dengesinin 

temelden değiĢmesinde hangi ölçü dikkate alınacaktır? Madde metnine yapı-

lan yorumda bir örnek olay verilmiĢtir. Bu olayda, 1989 Eylülünde, eski 

Doğu Almanya‘da faaliyet gösteren elektronik eĢya satıcısı A, yine eski bir 

sosyalist ülke olan X‘de ikamet eden üretici B ile elektronik bazı mallar satın 

almak üzere anlaĢmıĢtır. Mallar 1990 yılı Aralık ayında B tarafından teslim 

edilecektir. Kasım 1990‘da, A, B‘ye, Doğu ve Batı Almanya‘nın birleĢme-

sinden dolayı X ülkesinden ithal edilecek bu tip malların herhangi bir paza-

rının kalmadığını, bu malların kullanılmadığını bildirmiĢtir. Bu durumda A 

diğer Ģartların da gerçekleĢmesi halinde aĢırı ifa güçlüğüne iliĢkin düzenle-

meye dayanarak malları teslim almaktan imtina edebilecektir. Çünkü bu 

durumda A‘nın malı teslim alma neticesinde elde edeceği menfaat sözleĢme-

nin dengesini temelden sarsacak Ģekilde azalmıĢtır. Satamayacağı malları 

satın almasının bir manası yoktur. Yine madde yorumunda, hammadde fiyat-

larındaki veya servis hizmetlerinin maliyetindeki aĢırı artıĢ ile mal güvenliği 

düzenlemelerindeki değiĢiklik nedeniyle üretim maliyetlerinin aĢırı artıĢı da, 

taraflardan birisi için ifa maliyetinin artması nedeniyle uyarlama istenebile-

cek hallere örnek olarak verilmiĢtir29.  

Ġkinci olarak, ifa güçlüğüne neden olan hadisenin, taraflarca sözleĢmenin 

yapıldığı sırada öngörülemez olması gereklidir. Burada tarafların öngörebi-

lecekleri nitelikte bir olayın sözleĢme yapılırken varlığı halinde, sözleĢmeyi 

buna göre yapacakları varsayılmaktadır. Dolayısıyla böyle bir olayın varlığı 

halinde zorluğa düĢen tarafın bu olaya dayanarak uyarlama istemesi müm-

kün olmayacaktır. Çünkü öngörmüĢ olduğu olaydan doğacak riski kendi 

üzerine almıĢ kabul edilecektir. Aslında her bir hadisenin vuku bulabileceği 

zihinsel olarak düĢünülebilecektir. Fakat buradaki olasılığın makul bir insan 

                                                      

28  Bu Ģart madde metninde olmasa da, UNIDROIT tarafından yapılan madde yorumunda 

ifade edilmiĢtir. Bkz. UNIDROIT Principles, 186. 

29  UNIDROIT Principles, s. 184. 
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tarafından çok uzak bir ihtimal olarak görülmesi gereklidir30. UP‘nin yorum 

kısmında yer alan örnek olayda, A, bölgedeki Ģiddetli siyasi gerginliğe rağ-

men, beĢ yıl süre ile sabit fiyat üzerinden, X ülkesinden B‘ye ham petrol 

tedarik etme taahhüdü altına girmiĢtir. SözleĢmenin yapılmasından iki yıl 

geçtikten sonra, komĢu ülkeler arasında savaĢ çıkmıĢtır. SavaĢ dünya enerji 

krizine neden olmuĢ ve petrol fiyatları aĢırı bir Ģekilde artmıĢtır. Bu durumda 

A ifa güçlüğüne düĢtüğü iddiası ile uyarlama isteyemeyecektir. Çünkü ham 

petrol fiyatlarındaki böyle bir artıĢ sözleĢmenin yapıldığı sırada öngörülemez 

nitelikte değildi.31 Yine aynı madde yorumunda verilen olayda, A ile B, X 

ülkesinin para birimi üzerinden bir satıĢ sözleĢmesi yapmıĢlardır. Ancak 

sözleĢmenin yapılmasından önce bu para birimi yavaĢ bir Ģekilde değer kay-

betmeye baĢlamıĢtır. SözleĢme yapıldıktan bir ay sonra X ülkesinde meyda-

na gelen siyasi kriz nedeniyle, bu para birimi % 80 oranında değer kaybet-

miĢtir. Diğer Ģartların gerçekleĢmesi halinde, uyarlama talep edilebilecektir. 

Çünkü, her ne kadar sözleĢme yapılmadan önce de bu para biriminde bir 

düĢme eğilimi olsa da, bu orandaki bir değer kaybının taraflarca öngörüle-

bilmesi mümkün değildir.32  

Üçüncü olarak, uyarlamaya sebep olacak olayın, ifa güçlüğüne düĢen ta-

rafın kontrolünün dıĢında olması gereklidir. Mesela, beyaz eĢya toptan satı-

cısı A‘nın, perakende satıcı B‘ye 20 adet TV sipariĢi verdiğini, sipariĢin 

verildiği sırada A‘nın elinde bu malların bulunmaması nedeniyle imalatçıdan 

tedarik ederek B‘ye teslim edeceğini ve halen geçerli olan mal bedeli üzerin-

den bir sözleĢme yapıldığını varsayalım. A, fiyatların aynı kalacağını düĢü-

nerek yavaĢ davranmıĢ ve sözleĢmenin teslim tarihine çok az bir zaman ka-

lana kadar TV‘leri imalatçıdan satın almamıĢtır. Ancak, piyasa Ģartlarının 

aĢırı bir Ģekilde değiĢmesi nedeniyle, sözleĢme konusu TV fiyatında çok 

ciddi bir artıĢ olmuĢtur. Böyle bir durumda A‘nın Ģartların aĢırı bir Ģekilde 

değiĢmesi nedeniyle uyarlama talep edebilme imkanı olmamalıdır. Çünkü 

önceden bu malları satın alarak, aĢırı artıĢtan doğan ifa güçlüğünden kurtula-

bilirdi. Dolayısıyla ifa güçlüğünün meydana gelmesi onun kontrolü dıĢındaki 

bir olay neticesinde meydana gelmiĢ sayılamayacaktır. 

                                                      

30  Buradaki makul insan o iĢ çevresindeki standart bir insan olarak kabul edilmelidir. 

31  UNIDROIT Principles, s. 185. 

32  UNIDROIT Principles, s. 186 
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Dördüncü olarak, söz konusu olayın borcunu yerine getiremeyen tarafça 

üstlenilmemiĢ olması gereklidir. Bu riskin üstlenilmesi gerektiği açıkça ka-

rarlaĢtırılmasa bile, sözleĢmenin niteliğinden borcunu yerine getirmesi zorla-

Ģan tarafça üstlenilmiĢ olması gerekiyorsa, ifa güçlüğüne düĢüldüğü iddiasıy-

la uyarlama talep edilemez33. Mesela bir sigorta Ģirketinin savaĢ ve iç karı-

Ģıklık riskini sigortalaması durumunda, savaĢın bölgedeki üç ülkeyi de içine 

alacak Ģekilde ortaya çıkması halinde, bu riskin kendisi tarafından üstlenil-

mediği iddiasında bulunamaz34.  

Ancak doktrinde bu Ģartın yazılıĢ biçimi ve yorumu eleĢtirilmiĢtir. 

Kessedjian yukarıda belirtilen dört Ģartın gerçekleĢmesine rağmen, bu riskin 

borçlu tarafından nasıl üstlenilebileceği sorusunu yöneltmiĢtir. Eğer bu Ģart-

lar gerçekleĢmiĢse borçlu risk doğuran olayı açıkça üstlenmemiĢ sayılacağını 

belirtmiĢ ve yorumun da bu konuda oluĢacak endiĢeleri giderir nitelikte ol-

madığını ifade etmiĢtir35. 

UP‘nin 6.2.3. maddesinde yukarıda sayılan Ģartların gerçekleĢmesi neti-

cesinde, borçlu ifa güçlüğüne düĢmüĢse, karĢı taraftan sözleĢme Ģartlarının 

yeniden müzakere edilmesini isteyebilecektir36. Ancak, karĢı tarafın 

ABHP‘den farklı olarak müzakere talebine icabet etme mecburiyeti yoktur. 

Bununla beraber madde yorumunda tarafların iyiniyet (m. 17) ve ortak hare-

ket etme (m.5.1.3) prensiplerine uygun bir Ģekilde davranmaları gerektiğini 

belirtmektedir. Dolayısıyla, karĢı tarafın hiçbir sebep göstermeden görüĢme-

yi kabul etmemesinin dürüstlük kuralına uygun olmayacağı söylenebilir37. 

Fakat bize göre UP‘de bu yola baĢvurunun mecburi olduğu söylenemez. Her 

ne kadar madde yorumunda tarafların UP‘nin 1.7. maddesinde düzenlenen 

iyiniyet ve 5.1.3. maddesinde düzenlenen ortak hareket etme prensiplerine 

                                                      

33  UNIDROIT Principles, s. 186 

34  PERILLO, Joseph M., “Force Majeure and Hardship under the UNIDROIT 

Principles of International Commercial Contracts”, 1998, s. 129, 

http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio. 

35  KESSEDJIAN, Catherine, “Competing Approaches to Force Majeure and 

Hardship”, 25 International Review of Law and Economics September 2005, s. 421. 

36  Tarafların sözleĢmeye herhangi bir uyarlama hükmü koymaları halinde de müzakere 

talep edemeyecekleri madde yorumunda belirtilmiĢtir. Bkz. UNIDROIT Principles, s. 

189. 

37  KESSEDJIAN, s.422; UNIDROIT Principles, s. 190. 

http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio
http://www.sciencedirect.com/science/journal/01448188
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gönderme yapılarak, müzakereden bu prensiplere aykırı olacak Ģekilde kaçı-

nılamayacağı söylenebilecek olsa da, yapılacak görüĢmelerin sadece vakit 

kaybı olacağı, bu konuda bir neticeye varılmasının ancak bir mahkeme kararı 

ile olabileceği konusunda kesin kanaati olan tarafın da sadece bir taktik ola-

rak, müzakere yolunu tercih etmesi de uygun olmayacaktır38. Dolayısıyla 

müzakere yolunun UP‘de mutlak bir baĢvuru yöntemi olduğunu söylemek 

doğru değildir. Diğer taraftan uyuĢmazlıkların alternatif yollarla çözülmesi 

yöntemlerinden (alternative dispute resolution) birisi olan müzakere yönte-

minin (negotiation), uluslararası ticaret uygulamasında tarafların iradeleriyle 

baĢvurulan bir yöntem olduğu da bilinmektedir. Müzakere yöntemine müra-

caatın, tarafların sözleĢmede belirtmemelerine rağmen mecburi hale getiril-

mesinin, bu yöntemlerin niteliğine uygun düĢmeyeceği kanaaatindeyiz. Ay-

rıca UP‘nin uluslararası ticari sözleĢmelere uygulanacak kuralları belirleme 

amacının olması39 ve uluslararası ticarette ise daha ziyade irade serbestîsi 

prensibinin geçerli olması da, müzakere yoluna gitmenin iradi olması gerek-

tiğini destekler niteliktedir. 

Borcunu ifada zorlanan tarafın müzakere talebi, tek baĢına borcun ifasını 

durdurmayacaktır. Ancak madde yorumunda verilen örnekte de görüldüğü 

gibi, gecikme değiĢen Ģartlara uygun hareket etme ve hazırlık yapma nede-

niyle ilave bir süreye ihtiyaç duyulması sebebiyle olabilecektir40. Yapılan 

müzakereler neticesinde herhangi bir anlaĢmaya varılamazsa, taraflardan 

herhangi birisi mahkemeye müracaat edebilecektir (m.6.2.3-(4)). Mahkeme-

nin tarafların belirledikleri tahkim veya milli bir mahkeme olduğu açıktır. 

Mahkeme aĢırı bir ifa güçlüğünün olduğuna kanaat getirirse, sözleĢmeyi 

sona erdirebilir ya da değiĢen Ģatlara uyarlayabilir (m.6.2.3.(4)). Tarafların 

müzakereden bir netice alamamaları nedeniyle mahkemeye müracaat etmele-

ri halinde ne kadar bir süre bekleyecekleri her olayın kendi Ģartları içerisinde 

değerlendirilmelidir. Mahkemelerin tabi oldukları milli hukuk sistemlerinde 

uyarlama prensibinin olmaması halinde, sözleĢmenin değiĢen Ģartlara göre 

                                                      

38  Madde yorumunda da bu konu açıkça ifade edilmiĢtir. Bkz. UNIDROIT Principles, s.190 

39  UNIDROIT Prenciples, s.1. 

40  UNIDROIT Principles, s. 190. 
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ekonomik açıdan yeniden değerlendirilmesi konusunda bazı sıkıntılar yaĢa-

nabileceği doktrinde ifade edilmiĢtir41.  

Bu Ģartların gerçekleĢmesi halinde ifa güçlüğüne düĢen taraf ilk olarak 

diğer taraftan, sözleĢme Ģartlarının yeniden müzakere edilmesini isteyebile-

cektir. Diğer tarafın müzakereyi kabul etmemesi veya yapılan müzakerelere 

rağmen tarafların anlaĢamaması durumlarında taraflardan herhangi birisi 

mahkemeye müracaat edebilir. Mahkeme de Ģartları değerlendirerek sözleĢ-

menin sona erdirilmesine karar verecek veya sözleĢmeyi, taraf dengesini 

yeniden kuracak Ģekilde uyarlayacaktır. Mahkemenin ne Ģekilde hareket 

edeceğini olayın Ģartları belirleyecektir. Bu anlamda mahkeme sadece söz-

leĢmenin sona erdirilmesine veya uyarlanmasına karar vermek zorunda de-

ğildir. Eğer Ģartlar sözleĢmenin sona erdirilmesine veya uyarlama yapılması-

na uygun Ģekilde ortaya çıkmamıĢsa, mahkeme tarafları tekrar sözleĢme 

Ģartlarını müzakere etmeye yönlendirebilir yada sözleĢmenin aynen uygu-

lanmasını isteyebilir42.  

2. Avrupa Borçlar Hukuku Prensipleri (ABHP) 

ABHP‘nde sözleĢmenin değiĢen Ģartlara uyarlanması, sözleĢmenin muh-

tevası ve hükümleri adlı 6. bölümünün, Ģartların değiĢmesi baĢlıklı 6.111. 

maddesinde düzenlenmiĢtir. Bu maddenin birinci cümlesinde de UP‘de ol-

duğu gibi, sözleĢmenin yerine getirilmesinin taraflar için, sözleĢmenin yapıl-

dığı andaki duruma nazaran ağırlaĢmasının, ifayı engellemeyeceği ifade 

edilerek ahde vefa prensibi vurgulanmıĢtır. Daha sonraki maddelerde ise, 

uyarlamanın hangi Ģartların varlığı halinde söz konusu olabileceği ve ne 

Ģekilde yapılması gerektiği hususları ifade edilmiĢtir. Buna göre sözleĢmenin 

uyarlanabilmesi için gerekli olan Ģartlar Ģunlardır: 

1. ġartların değiĢmesi nedeniyle sözleĢmenin yerine getirilmesinin aĢırı 

bir Ģekilde ağırlaĢması (... excessively onerous...), 

2. ġartların sözleĢmenin yapılmasından sonra değiĢmesi, 

3. SözleĢmenin yapıldığı sırada bu tür bir değiĢikliğin taraflarca öngörü-

lemez olması, 

                                                      

41  KESSEDJIAN, s. 422. 

42  UNIDROIT Principles, s. 191. 
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4. SözleĢmeye göre, Ģartların bu Ģekilde değiĢebileceği riskine, değiĢim-

den etkilenen tarafça katlanılmasının gerekmemesidir. 

ABHP m. 6.111‘de düzenlenen uyarlama hükümlerinin uygulanabilmesi 

için, ilk olarak ifanın aĢırı bir Ģekilde ağırlaĢmıĢ (excessevily onerous) olması 

gereklidir. Ġfadaki her türlü ağırlaĢmanın (more onerous) uyarlamayı gerek-

tirmediği, dolayısıyla da borçlunun sözleĢmede kararlaĢtırıldığı Ģekilde bor-

cunu yerine getirmesi gerektiği birinci fıkrada açık bir Ģekilde ifade edilerek 

ahde vefa prensibinin (pacta sund servanda) esas olduğu uyarlamanın ise 

istisnai bir durum olduğu vurgulanmıĢtır. Diğer taraftan ifa güçlüğündeki 

ağırlığın imkânsızlık derecesine çıkmaması da gereklidir. Ġmkânsızlıkta bor-

cun ifasının sonradan borçlunun kontrolü dıĢındaki savaĢ, deprem, doğal afet 

gibi sebeplerden dolayı yerine getirilemez olması veya borcun konusunu 

teĢkil eden edimin fiziki olarak ortadan kalkması Ģartları aranmaktadır43. 

Klasik anlamda mücbir sebep (force majeure) teĢkil eden bu tip durumlar-

da44 borçlu borcunu ifa etmekten ve tazminat ödemekten kurtulacaktır 

(ABHP m. 8.108 ve 8.101). Uyarlamanın yapılabileceği ifa güçlüğü halle-

rinde ise sözleĢmenin taraflardan birisi için ekonomik anlamda yıkıcı olması, 

sözleĢmenin ekonomik dengesinin yani edimler arasındaki dengenin bir taraf 

aleyhine aĢırı bir Ģekilde bozulmuĢ olması gereklidir45. Görüldüğü gibi bu-

rada Fransız hukukundaki emprevizyon (imprévision) teorisinin bir yansıma-

sı söz konusudur. Peki buradaki aĢırılığın ölçüsü ne olacaktır? Acaba, borçlu 

için borcun yerine getirilmesi onun iflasına mı neden olmalıdır? Gerçekten 

borçlunun mali gücüne göre ifa güçlüğünün yıkıcılığı değiĢebilecektir. An-

cak burada incelenmesi gereken durum, borçlunun genel anlamdaki mali 

gücü değil, sadece o sözleĢme için bu Ģartlarda borcun yerine getirilmesinin 

bir taraf için ne kadar ağır ve yıkıcı olduğudur. Dolayısıyla değerlendirilmesi 

gereken durum, sadece o sözleĢme için borçlunun borcu ifa etmesi halinde 

                                                      

43  ICC‘nin 2003 yılında çıkardığı, force majeure‘e iliĢkin sözleĢme Ģartlarında aĢağıdaki 

sebepler mücbir sebep olarak sayılmıĢtır: SavaĢ, iç savaĢ, iç karıĢıklık, terör, sabotaj, 

korsanlık, hükümetin yaptığı hukuki veya hukuk dıĢı fiiller, kamulaĢtırma, müsadere, 

salgın hastalık, tabi afetler, patlama, yangın, fabrikanın, aletlerin, makinelerin yok olma-

sı, boykot, grev, lokavt, iĢ yavaĢlatma, fabrikanın iĢgal edilmesi. http://tldb.uni-koeln.de.  

44  SOUTHERĠNGTON,Tom, Impossibility of Performance and Other Excuses in 

International Trade, Turku 2001, s. 41, www.cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio. 

45  BACKHAUS, Richard, ―The Limits of the Duty to Perform in the Principles of European 

Contract Law‖, vol. 8.1 (March 2004), s. 6, http://www.ejcl.org.  

http://tldb.uni-koeln.de/
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ortaya çıkacak mali zorluk ile bu borcun ifa edilmemesi halinde alacaklının 

elde edeceği fayda arasındaki dengedir. Eğer bu denge borçlu aleyhine aĢırı 

bir Ģekilde bozulmuyorsa borcun ifa edilmesi gerekecektir. Aksi takdirde ise 

sözleĢmenin değiĢen Ģartlara uyarlanabilmesi söz konusu olacaktır46. Bunun-

la ilgili ABHP‘nin komisyon tarafından yapılan yorumunda örnek olarak 

verilen, Ġngiliz mahkemelerinde görülmüĢ Şakiroğlu Co Ltd. & Noblee Thorl 

GmbH davası dikkat çekicidir. Davada, davacı ile davalı, sözleĢme konusu 

Sudan cevizini, davalıya, Hamburg limanında teslim etmek üzere CIF satıĢ 

olarak bir sözleĢme yapmıĢtır. Gemilerin Sudan limanından, Hamburg lima-

nına kadar olan normal yol güzergâhı SüveyĢ Kanalı‘ndan geçmektedir. 

Ancak o tarihlerde SüveyĢ kanalı Arap-Ġsrail savaĢı nedeniyle beklenmedik 

bir Ģekilde kapanmıĢtır. Bu durumda gemilerin Ümit burnunu dolaĢması 

gereklidir ve bu da yol maliyetlerinin iki katına çıkacağı manasına gelmek-

tedir. Bu durumda ABHP‘ne göre tarafların konuyu müzakere ederek uyar-

lama yapmak için bir araya gelmeleri gerekirken, Ġngiliz Lordlar Kamarası, 

sözleĢmenin kararlaĢtırıldığı Ģekilde yerine getirilmesi gerektiğine karar 

vermiĢtir47. 

Ġkinci olarak, Ģartların değiĢmesinin sözleĢme yapıldıktan sonra ortaya 

çıkması gereklidir. SözleĢme yapılmasından önce zaten var olan aĢırı güçlük 

oluĢturan bir durum, sözleĢmenin uyarlanmasını gerektirmeyecektir. Böyle 

bir durumun bilinmediği veya bilinmesinin gerekmediği de iddia edilemeye-

cektir. 

Üçüncü olarak, Ģartların değiĢme ihtimalinin, sözleĢme yapıldığı sırada 

taraflarca öngörülemeyecek olması Ģarttır. Eğer aynı durumdaki makul bir 

insanın bu durumu öngörebileceği varsayılabiliyorsa uyarlama söz konusu 

olamayacaktır. 

Son olarak sözleĢmeye göre Ģartların bu Ģekildeki bir değiĢme riskine ifa 

güçlüğüne düĢen borçlu tarafından katlanılmasının beklenememesi gerekli-

dir. Bu Ģart uygulamada belirlenmesi en zor olanıdır.  

Bu Ģartların gerçekleĢmesi halinde, tarafların öncelikle müzakere yapma 

mecburiyeti vardır. Müzakerenin konusu sözleĢmeden dönme veya uyarla-

maya iliĢkin olacaktır. Eğer taraflar makul bir süre içerisinde anlaĢmaya 

                                                      

46  BACKHAUS, s.7. 

47  http://ourworld.compuserve.com/homepages/pntodd/cases/cases_t/tsakirog.htm 
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varamazlarsa, mahkeme sözleĢmeden dönülmesine veya sözleĢmenin deği-

Ģen Ģartlara uyarlanmasına karar verebilir. Ayrıca maddenin son kısmında 

her iki durumda da mahkemenin, müzakereyi kabul etmeyen veya müzake-

reyi iyiniyet ve hakkaniyete aykırı bir Ģekilde sona erdiren tarafı tazminat 

ödemeye mahkûm edebileceği ifade edilmiĢtir. Bu niteliğiyle müzakere 

yapmak suretiyle, uyuĢmazlığı mahkeme öncesi aĢamada dostane bir Ģekilde 

çözme yoluna baĢvurunun, mecburi olması prensibinin getirildiği görülmek-

tedir. Bu niteliğiyle ABHP‘nin UP‘den ayrıldığı söylenebilir.  

V. DEĞERLENDĠRME VE SONUÇ 

Görüldüğü gibi bu makalede aĢırı ifa güçlüğü kavramı ve bunlara yükle-

nen hukuki sonuçlar farklı milli hukuk sistemleri ve özellikle de Türk hu-

kukçuları tarafından fazlaca dikkate alınmayan, UP ve ABHP çerçevesinde 

incelenmiĢtir. Bu incelemede dikkatimizi çeken hususlar ve bunlar ile alakalı 

değerlendirmelerimiz Ģu Ģekildedir: 

1. Öncelikle, BKT‘nda ―AĢırı Ġfa Güçlüğü‖ baĢlıklı 137. maddenin, ―Ġm-

kânsızlık‖ genel baĢlığı altında düzenlenmesi, bu durumun bir imkânsızlık 

türü olduğu intibaını vermesi dolayısıyla, bize göre isabetli olmamıĢtır48. 

Yukarıda da ifade edildiği gibi, aĢırı ifa güçlüğü, imkânsızlıktan, gerek Ģart-

ları ve gerekse sonuçları açısından tamamen farklı bir kavramdır. UP‘de aĢırı 

ifa güçlüğü sözleĢmenin ifasını düzenleyen 6. bölümünde (Performance), 

ABHP‘de ise sözleĢmenin muhtevası ve hükümlerini düzenleyen 6. bölü-

münde (Contents and Effects) düzenlenmiĢtir. Bize göre de aĢırı ifa güçlüğü 

maddesinin, BKT‘nda, UP‘deki ve ABHP‘deki düzenlemelere paralel ola-

rak, ―Borç ĠliĢkisinin Hükümleri‖ adlı ikinci bölümünün ―Borçların Ġfası‖ 

baĢlıklı birinci bölümünün altında düzenlenmesi uygun olacaktır. 

2. Tasarı metninin yazılıĢ tarzı ile de alakalı kanımızca bazı problemler 

vardır. Bunlardan ilki, maddenin birinci fıkrasının çok uzun ve tek bir cümle 

olarak yazılmıĢ olmasıdır. Bu Ģekliyle metin çok karıĢık ve yanlıĢ anlaĢılma-

lara neden olabilecek niteliktedir49. Bunun yerine maddenin, BGB, UP ve 

ABHP‘de benimsenen usulle, daha kısa cümle ve fıkralarla yazılmasında 

fayda olduğunu düĢünmekteyiz. Tasarı metninin yazılıĢ Ģeklini BGB, UP ve 

                                                      

48  ARAT, s.90. 

49  ARAT, s.90. 
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ABHP‘den ayıran bir diğer fark ise, dürüstlük kuralına yapılan atıf noktasın-

dadır. AĢırı ifa güçlüğü zaten nitelik itibariyle, dürüstlük kuralının özel bir 

düzenleme Ģekli olarak ortaya çıkan bir kavramdır. Maddede BGB §313‘de 

UP m.6.2.2 ve 6.2.3‘de dürüstlük kuralı ifadesi kullanılmamıĢtır. ABHP m. 

6:111(3)(b)‘de ise dürüstlük kuralı, mahkemenin sözleĢmeyi değiĢen Ģartlara 

uyarlarken istifade edeceği temel kural olarak zikredilmiĢtir. Bunun yerine 

her üç düzenlemede de aĢırı ifa güçlüğünü ortaya çıkaran haller net bir Ģekil-

de yazılmıĢtır. Bu Ģekliyle hâkimin, aĢırı ifa güçlüğünün varlığını tespit ko-

nusunda, genel anlamda dürüstlük kuralından istifade etmek yerine, açık bir 

Ģekide yazılan Ģartların yerine gelip gelmediğini araĢtırması gerekecektir. 

Bizce bu düzenleme Ģekli daha uygundur. Böylece hem hâkimin Ģartların 

takdiri konusunda nasıl bir yol izleyeceği açık bir Ģekilde ifade edilmiĢ ola-

cak, hem de tatbikatta ortaya çıkabilecek yorum ve uygulama farkları en aza 

indirilmiĢ olacaktır. Bu yaklaĢım tarzı, aĢırı ifa güçlüğüne iliĢkin düzenle-

menin ayrı bir madde olarak kanun metnine dâhil edilme gayesine de uygun 

olacaktır. Çünkü Ģimdiye kadarki uygulama zaten, MK m.2‘de belirtilen 

genel anlamda dürüstlük kuralına dayanarak yapılıyordu. Tasarıya bu mad-

denin eklenmesiyle güdülen amaç, bu konuda özel bir düzenleme yapmaktır. 

Özel düzenlemenin, genel anlamdaki dürüstlük kuralından yola çıkılarak, 

ancak tekrar o kurala gönderme yapmaya ihtiyaç duyulmayacak Ģekilde ya-

pılmasının gerektiğini düĢünmekteyiz. Aksi takdirde bu maddenin kanun 

metnine konulmasına gerek kalmayacaktır.  

3. AĢırı ifa güçlüğüne iliĢkin olarak UP ve ABHP temelde benzer nitelik-

ler taĢısa da, bazı konularda birbirinden farklı hükümler içerdiği görülmek-

tedir. Her iki düzenlemede öncelikle ahde vefa (pacta sund servanda) pren-

sibine vurgu yapılmıĢ, temel prensibin sözleĢmeye bağlılık olduğu, uyarla-

manın ise ancak istisnai durumlarda söz konusu olabileceği belirtilmiĢtir. Bu 

yaklaĢım, Yargıtay‘ın birçok kararında da aynen tekrar edilerek Türk huku-

kunda aynı yaklaĢım tarzının benimsendiği görülmektedir50. Fakat BKT‘nda 

böyle bir hükme yer verilmemiĢtir. Tasarı metninde Ģartların olağanüstü bir 

Ģekilde değiĢmesi gerektiği ifade edildiği için, ayrıca böyle bir hükmün 

madde metnine dâhil edilmesinin gerekli görülmediği anlaĢılmaktadır. Bu 

                                                      

50  KAPLAN, s. 145. Yarg. 13.HD., 22/524, T. 04.02.1999; Yarg. HGK., 11-460/651, T. 

17.09.1997. 
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yaklaĢım tarzı, Türk hukuku gibi, bu konuda yerleĢmiĢ içtihatların olduğu bir 

milli hukuk sistemi için makul karĢılanabilir.  

4. Yine, herhangi bir olayın sözleĢme Ģartlarını aĢırı bir Ģekilde değiĢtire-

rek uyarlamaya yol açabilmesi için gerekli Ģartlar da gerek UP ve ABHP‘de 

ve gerekse Türk hukukunda büyük oranda benzerlik göstermektedir. Buna 

göre, sözleĢmenin yapıldığı sırada taraflarca öngörülmeyen ve öngörülmesi 

de beklenemeyen, sözleĢme Ģartlarını taraflardan biri aleyhine aĢırı bir Ģekil-

de değiĢtiren, sonradan ortaya çıkan olayların vukuu halinde uyarlamanın 

mümkün olabileceği küçük ifade farklılıklarıyla yukarıdaki metinlerde dü-

zenlenmiĢtir. Sonradan ortaya çıkan olayın edimin ifasını imkânsızlık dere-

cesine getirmemesi gereklidir. Fakat UP‘de bu konuda ilgi çekici bir düzen-

leme göze çarpmaktadır. Yukarıda belirttiğimiz gibi, mücbir sebep duru-

munda imkânsızlık durumu ortaya çıkacak ve bu da sözleĢmeden dönülmesi 

veya feshedilmesine neden olacaktır. Ancak imkânsızlık derecesine çıkma-

yan bir ifa güçlüğü ise uyarlama sonucunu doğurabilecektir. Ancak UP‘nin 

mücbir sebebi düzenleyen 7.1.7. maddesinin yorumunda, bu maddenin aĢırı 

ifa güçlüğünü düzenleyen m. 6.2.2 ile beraber değerlendirilmesi gerektiğini 

belirtmiĢtir51. UP‘nin 6.2.2. madde yorumunda ise, ortaya çıkan durumun 

hem force majeure hem de hardship olarak değerlendirilebileceği istisnai 

durumlarda, zorluğa düĢen borçlunun istediği hükme baĢvurması konusunda 

seçimlik bir hakkının olduğu ifade edilmiĢtir. Bize göre bu yorum tarzı, ulus-

lararası ticaretin esnek karakterine uygundur. Dolayısıyla her iki Ģekilde de 

değerlendirilebilecek bir olayın varlığı halinde borçlu isterse force majeure 

hükümlerine dayanarak sözleĢmeden derhal dönebilecek veya hardship hü-

kümlerine baĢvurarak Ģartların yeniden müzakere edilmesini talep edebile-

cektir52. ABHP‘de ise aĢırı ifa güçlüğünü düzenleyen m. 6:111 mücbir sebe-

bi düzenleyen 8:108‘in beraber uygulanmasının mümkün olmayacağı dokt-

rinde ifade edilmiĢtir53. Türk hukukunda da imkânsızlık halinde uyarlamanın 

mümkün olmadığını söyleyebiliriz. Bu iki kavramın, milli hukuklarda aynı 

anda var olması çok rastlanan bir durum değildir. 

                                                      

51  UNIDROIT Principles, s. 208. 

52  UNIDROIT Principles, s. 187. 

53  BACKHAUS, s. 17. 
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5. AĢırı ifa güçlüğü ile alakalı olarak, UP, ABHP ve Türk hukuku ara-

sındaki esas fark, müzakere yönteminin varlığı ve niteliği ile ilgilidir. Önce-

likle gerek Türk mahkeme tatbikatında ve gerekse BKT‘da müzakere yön-

temine yer verilmiĢ değildir. Uyarlamayı, sözleĢme taraflarının talebi halinde 

mahkemenin yapması öngörülmüĢtür. Bir ara aĢama olarak müzakere yön-

temine yer verilmemiĢtir. UP ile ABHP arasında ise müzakerenin mecburili-

ği konusunda bir farklılık vardır. UP‘nin, 6.2.3. maddesinde, ifa güçlüğüne 

düĢen tarafın diğer taraftan müzakere yapma konusunda bir talebinin olabi-

leceği ifade edilmiĢtir. Ancak karĢı tarafın bu talebe icabet etmesinin mecbu-

ri olup olmadığı metinde ifade edilmemiĢtir. ABHP‘nin 6:111 (2). madde-

sinde ise tarafların müzakere yapma mecburiyetinin olduğu belirtilmiĢtir. 

Hatta müzakere talebini reddeden tarafın, mahkeme tarafından tazminat 

ödemeye mahkûm edilebileceği de maddenin son fıkrasında düzenlenerek bu 

mecburiyet güçlendirilmiĢtir. UP ve ABHP‘deki müzakerelerin amacı söz-

leĢmeyi değiĢen Ģartlara uyarlamak veya sözleĢmeden dönmektir. Dolayısıy-

la Türk hukukundan farklı olarak uyarlamayı sadece mahkemeler değil, mü-

zakere yoluyla taraflar da yapabilmektedir. UP ve ABHP‘de uyarlamaya 

veya sözleĢmenin sona erdirilmesine mahkeme tarafından karar verilmesine 

ise en son çare olarak baĢvurulmaktadır. Bize göre de tarafların mahkeme 

aĢamasına gelmeden ortaya çıkan sorunu kendi aralarında müzakere ederek 

halledebilmeleri daha uygun bir yöntemdir. Bu Ģekilde sözleĢmenin ayakta 

tutulması temin edilmiĢ olacak ve taraflar arasındaki iliĢkiler bozulmayacak-

tır. Bu yöntemin kanun metnine dâhil edilmesi bize göre olumlu ve ileri bir 

düzenleme olacaktır.  
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ROMA HUKUKUNDAN GÜNÜMÜZE HUKUKĠ 

FARAZĠYELER 

Yrd. Doç. Dr. Fulya İlçin GÖNENÇ  

Hukukun faraziyelere baĢvurması ve hukuki faraziyelerin çoğalarak hukukun 

bir parçası haline gelmesi, antik Roma döneminden beri varolan bir uygulama ol-

makla birlikte, hukukta daima tartıĢmalı bir konu olarak yerini almıĢtır. Tarihsel 

süreç içinde, hukuki faraziyelere yaklaĢım genellikle açık fikirli olmaktan çok 

uzaktır, bununla birlikte hukukun ―faraziyeleri‖ kullanması kapsam ve form olarak 

giderek artmıĢ ve süreklilik arzetmiĢtir. 

Günümüzde, hukukun genel evrim kanunlarını bulmak Ģeklindeki amacın 

terkedilerek, geçmiĢ hukuk olaylarının, kendi ferdilikleri ve somutlukları içinde 

incelenerek, değer yargılarından uzak Ģekilde aydınlığa çıkartılması tercih edilen 

bir yol olup, hukuku konusu hatta yöntemi bakımından bir bütün olarak ele almak 

gerekir. Bu noktada, hukuki faraziye kavramını, toplumların hukuk uygulamaları, 

geliĢtirdikleri hukuk kuralları ve kurumlarını çalıĢma konusu içine alan hukuk tari-

hi, hukuku bütünsel açıdan inceleyen bir araĢtırma disiplini olan hukuk felsefesi ve 

sosyo-hukuki olayları nedensellik iliĢkisi çerçevesinde inceleyen hukuk sosyolojisi 

gibi yaklaĢımları1 gözardı ederek açıklamanın olanaksızlığı da ortaya çıkmaktadır. 

Hukuk kavram ve kurallarının izlerini sürenler bakımından Roma Hukuku, hiç 

süphesiz en umut verici ve verimli çalıĢma alanını sunmaktadır. Geleneksel ve katı 

kurallarıyla tanınan Roma ius civile‘sinin ekonomik, toplumsal, siyasal değiĢim ve 

geliĢimlerin doğurduğu yeni gereksinimleri karĢılayabilecek yapıya gelmesindeki 

organik geliĢimi2, hukukun faraziyeleri kullanmasında da açık olarak görmek 

mümkündür. 

                                                      

  Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Roma Hukuku Anabilim Dalı Öğretim Üyesi. 

1  Güriz, Adnan: Hukuk BaĢlangıcı, Ankara 1986, s. 25. 

2  Karadeniz-Çelebican, Özcan: Roma Hukuku, Tarihi GiriĢ-Kaynaklar-Genel Kavramlar-KiĢiler 

Hukuku- Hakların Korunması, Ankara 2003, s. 35. 
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Hukukun istikrarlı yapısına rağmen, toplum değiĢken ve esnektir. Eski huku-

kun katı kurallarının değiĢmezliği inancı sonucunda, tüm hukuk sistemlerinin geli-

Ģiminin erken aĢamalarında hukuki faraziyelerin hüküm sürmesi kaçınılmaz olmuĢ-

tur3.  

Bu makale, hukuki faraziyeleri, klasik Roma hukukundan itibaren ele alarak, 

tarihsel süreç içinde, hukukta faraziyelerin kullanımına iliĢkin temel tartıĢmalar ve 

görüĢler ıĢığında, hukuki faraziye kavramını açıklamayı hedeflemekle birlikte, 

amaç olarak, hukuki faraziye konusunda neredeyse hareketsiz haldeki tartıĢmanın 

yeniden gündeme getirilmesinin zorunluluğundan hareket etmektedir. Bu nedenle, 

hukukun geliĢiminde en etkili araçlardan biri olduğu kabul edilen ―Roma hukuku 

faraziyelerinin‖ yanısıra, Common Law faraziyeleri, kanun hükümlerinin yorum-

lanması ve özellikle anayasa hukukunda faraziyelere dayanılması konularına da 

değinilmiĢtir.  

Hukuki faraziyelere yönelik en eski ve Ģiddetli tartıĢmaların kapsamındaki 

farklılık ve özündeki önyargılara rağmen, hukuki faraziyelerin gerek Roma gerekse 

Ġngiliz hukukunun etkisini taĢıyan hukuk sistemlerinde yaygın kullanımı olduğu 

genellikle kabul edilmektedir4. 

Hukuki faraziye konusundaki en eski yorumculardan olan Jeremy Bentham, 

aynı zamanda hukuki faraziyeye yönelik en Ģiddetli eleĢtirileri yapmıĢtır. Faraziye-

nin öldürücü nefesinin yaklaĢtığı herĢeyi zehirlediğini düĢünen yazarın, hukuki 

faraziyelere iliĢkin meĢhur yorumu5 yanında, faraziyeyi ―gerçek olmadığı malum 

olan bir varsayımın, gerçekmiĢ gibi anlaĢılmasına neden olan bir araç‖ olarak ta-

                                                      

3  H.W.B.: ―Influence of Legal Fictions on the Early Growth of  Roman Law, The New York Law 

School Journal, 1894 -1895, s. 79.  

4  Notes: ―Lessons from Abroad:  Mathematical, Poetic and Literary Fictions in the Law, Harward 

Law Rewiev, Volume 15, Number 8, Haziran 2002, s. 2228. 

5  Ünlü Ġngiliz felsefeci, hukukçu ve toplum reformcusu Jeremy Bentham (1848–1832), Ġngiliz 

hukuku bakımından faraziyeyi; ―tüm damarlara yayılan ve çürümüĢlük ilkesini sistemin bütün 

parçalarına taĢıyan, bir hastalık (frengi)‖ olarak nitelendirmektedir. The Works of Jeremy 

Bentham (ed. John Bowring, London 1843)  

 http://oll.libertyfund.org/index.php?option=com_staticxt&staticfile=quick_search.php 

http://oll.libertyfund.org/index.php?option=com_staticxt&staticfile=quick_search.php
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nımlamıĢtır. Bentham bilinmezlik, karmaĢa ve mesleki sahtekârlığın zorunlu olarak 

hukuki faraziyelere eĢlik ettiği düĢüncesindedir6.  

Hukuki faraziye karĢıtlarına göre, faraziyeler hukukta olması gereken Ģeffaflık 

ve açık hukuki düĢünce bakımından tahrip edicidir; ―gerçek‖ ile ―gerçekmiĢ gibi 

görünen‖, her ikisini de ifade etmek için tek bir tanımlama kullanır. Hukuk kuralla-

rının lafzı ile uygulamasını birbirine karıĢtırarak, hukukun dengeli tasnifi önündeki 

en büyük engeldir7.  

Sir Henry Sumner Maine, ―Ancient Law‖ eserinin ikinci bölümünde (Legal 

Fictions), hukukta faraziye kullanımına iliĢkin tartıĢmaların temelinde yer alan 

görüĢler ileri sürmüĢtür. Maine, ―bir hukuk kuralının -lafzı değiĢmeden kalmakla 

birlikte- tatbikatının tadil edilmesi‖ sonucunda ―hukuk kuralındaki değiĢimi perde-

lemesi‖ açısından hukuki faraziyeleri eleĢtirmekle birlikte, faraziyenin hukukun 

―toplumla uygunluğunu‖ sağlayan üç vasıtadan biri olduğunu ifade eder8. Sosyal 

geliĢimin ilk aĢamasında hukukun, biçimci ve dar kalıplarının üstesinden gelmede, 

faraziyelerin değerini kabul eden Maine‘a göre, kendi ifadesi ile ―infans9‖ toplum-

                                                      

6  Bentham‘a göre ―her suçlu kullanımında en becerikli olduğu silahı kullanır; boğa boynuzlarını, 

kaplan pençelerini, çıngıraklı yılan zehirli diĢlerini, hukukçu yalanlarını kullanır, acemi hırsızlar 

maymuncuk, gedikli hırsızlar ise faraziyeleri‖. Bentham, Jeremy: The Theory of Legislation, (ed. 

Paul Kegan, London 1931). 

 http://oll.libertyfund.org/index.php?option=com_staticxt&staticfile=quick_search.php 

7  Bkz. Notes, s. 2232 vd.. 

8  Ünlü Ġngiliz tarihçisi ve hukukçu Sir Henry Sumner Maine (1822-1888)‘a göre diğer iki vasıta 

hakkaniyet (equity) ve kanun koymadır, bkz. Maine, Henry Sumner: Ancient Law: Its 

Connection with the Early History of Society and Its Relation to Modern Ideals, London 1861, s. 

25. 

 http://www.literaturecollection.com/a/henry-sumner-maine/ancient-law/2/  

9  Infans: Roma hukukunda, Cumhuriyet devrinde ve klasik devirde, henüz konuĢamayan (qui fari 

non possunt), bu nedenle fiil ehliyetinden tamamen yoksun ve sui iuris ise vesayet altında bulu-

nan çocuk. Iustinianus hukukunda, yedi yaĢından küçük olduğu için temyiz kudretinden yoksun, 

tam ehliyetsiz küçük. (Umur, Ziya: Roma Hukuku Lügatı, Ġstanbul 1983 (Lügat), s. 86.) Henüz 

geliĢim sürecinin ilk aĢamlarında olan (William Smith, D., A Dictionary of Greek and Roman 

Antiquities, John Murray, London 1875) 

 www.ukans.edu/history/index/europe/ancient_rome/E/Roman 

Texts/secondary/SMIGRA*/home*.html;   

 http://penelope.uchicago.edu/Thayer/E/Roman/Texts/secondary/SMIGRA*/Infans.html 

http://oll.libertyfund.org/index.php?option=com_staticxt&staticfile=quick_search.php
http://www.literaturecollection.com/a/henry-sumner-maine/ancient-law/2/
http://www.ukans.edu/history/index/europe/ancient_rome/E/Roman/Texts/secondary/SMIGRA*/home*.html
http://www.ukans.edu/history/index/europe/ancient_rome/E/Roman/Texts/secondary/SMIGRA*/home*.html
http://www.ukans.edu/history/index/europe/ancient_rome/E/Roman/Texts/secondary/SMIGRA*/home*.html
http://penelope.uchicago.edu/Thayer/E/Roman/Texts/secondary/SMIGRA*/Infans.html
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larda faraziye, değiĢime yönelik olumsuz genel tavrı incitmeksizin, ilerleme tutku-

sunu tatmin etmesi bakımından önemlidir10. 

Hukukun temelde toplumsal bir olgu olarak, zaman içindeki değiĢim sürecinin 

dıĢında tutulamayacağı gerçeği sonucunda, hukuk da değiĢmek ve ilerlemek zorun-

dadır. DeğiĢen koĢullar toplumun adalet anlayıĢını değiĢtirdiği için, eski koĢulların 

ürünü olan kanunlar ve kurallar yeni durumlarda adalet ve hakkaniyetin gerçekleĢ-

tirilmesi açısından yetersiz kalabilmektedir11.  

Romalı hukukçular, hukuki faraziye konusunda bir teori geliĢtirmemekle birlik-

te, fictio12 bir hukuki bir araç olarak ilk defa Roma hukukunda belirmiĢtir13 ve 

çoğunlukla, hukuk kuralının katı lafzı altında ulaĢılması mümkün olmayan, arzu 

edilen sonuçlara ulaĢmak için, gerçek olmayan bir varsayıma izin verilmesi yoluy-

la14, elde edilemeyecek belirli hukuki sonuçların elde edilmesi için kullanılmıĢtır. 

Roma usul hukuku faraziyeleri gerçek ya da doğru olmadığı bilinen mutlak bir 

iddianın gerçek olarak farzedilmesidir15.  

Roma hukukunun geliĢmesi, Roma usul hukukunun geliĢimine paralel olmuĢ 

ve hakların durumu, bu haklar için öngörülmüĢ usul hukuku olanaklarına bağlı 

                                                                                                                                       

 Kelime olarak yavru, bebek, dili tutulmuĢ, çocuksu; çocuk anlamına gelmektedir. (Latince / 

Türkçe Sözlük, Dr. Sina Kabaağaç / Erdal Alova, Ġstanbul 1995, s. 300).  

10  Maine, Bentham‘ın faraziyeye yönelik yaklaĢımını ―faraziyeyi, haksız Ģekilde yermek, faraziye-

lerin hukukun tarihsel geliĢiminde sahip olduğu kendi özgü iĢlevini bilmeme cehaletini ifĢa et-

mekten baĢka birĢey değildir‖ ifadesiyle eleĢtirmiĢtir.  Ancient Law, s. 27. 

11  Çeçen, Anıl: Adalet Kavramı, Adalet Kavramının Göreliliği Üzerine bir Deneme, Ankara 1981, 

s. 240–241.  

12  Fictio (fingere‘den): Gerçekte mevcut olmayan bir olgunun veya unsurun, mevcut farzedilmesi. 

Umur, Lügat, s. 72; Berger, Adolf: Encyclopedic Dictionary of Roman Law, Philadelphia 1953, 

s. 470.  

13  H.W.B., s. 79.  

14  Berger, s. 470. 

15  Maine, Ancient Law, s. 25-26; Formula sistemi ve faraziyelerin kullanımı konusunda bkz. 

Mousourakis, George: The Historical and Institutional Context of Roman Law, Burlington 2003, 

s. 198 vd.. 
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kalmıĢtır16. ĠĢte bu nedenle usul hukuku alanında faaliyet göstermekle birlikte, özel 

hukukun geliĢmesinde büyük katkısı olan praetor‘ların, ius civile tarafından tanın-

mamıĢ ve yaptırıma bağlanmamıĢ olsa da, belli hallerde ortaya çıkan hakkaniyete 

aykırı durumları yaptırıma bağlama yetkileri vardı. Praetor‘ların Roma hukukunun 

geliĢimi üzerindeki etkileri, yeni hukuk kuralları koyma biçiminde doğrudan doğ-

ruya değil, usul hukuku alanındaki faaliyetleri sırasında yani dolayısıyla olmuĢtur. 

Praetor sağladığı hukuki koruma yolları aracılığıyla ius civile‘nin katı biçim ve 

geleneklere bağlı kurallarının uygulanmasının yarattığı sakıncaları önleyerek, hu-

kukun değiĢmesini sağlamıĢtır17. Bu Ģekilde ius civile kurallarının zaman içinde 

değiĢen ve ortaya çıkan ekonomik, siyasi ve sosyal Ģartlara uymaları mümkün ola-

bilmiĢtir18. 

Roma‘da fetihler ve ticaretin geliĢmesi, yeni ihtiyaçları ortaya çıkarmıĢ, özel-

likle yabancıların taraf ehliyetine sahip olmamasının getirdiği sakıncaların ortadan 

kaldırılması gerekmiĢtir19. ĠĢte bu noktada, yabancılar (peregrini) ius civile davası-

nı açamayacağı için, praetor hâkime, yabancıyı Roma vatandaĢı farzederek kararı-

nı vermesini emrederdi. Örneğin, bir yabancı hırsızlıktan (furtum) doğan ceza da-

vasını (actio furti) açamayacağından, praetor, hakime o yabancıyı Roma vatandaĢı 

farzederek davayı görmesini emrederdi (Gai.VI. 37)20. Roma hukukunda bu tür 

davalar actiones ficticiae21 olarak isimlendirilmiĢtir. 

                                                      

16  Tahiroğlu, Bülent / ErdoğmuĢ, Belgin: Roma Hukuku Dersleri, Tarihi GiriĢ-Hukuk Tarihi-Genel 

Kavramlar-Usul Hukuku, Ġstanbul 2005, s. 212; Karadeniz-Çelebican, s. 266. 

17  Karadeniz-Çelebican, s. 107; Mousourakis, s. 200. 

18  Tahiroğlu / ErdoğmuĢ, s. 213, dn. 8; Karadeniz-Çelebican, s. 267. 

19  Legis Actio‘lar döneminde davalarda taraf olamayan yabancılar, formula usulünde büyük ölçüde 

taraf ehliyeti kazanmıĢlardır. Formula usulünün ortaya çıkıĢ sebeplerinin baĢında, legis 

actio‘ların Ģekilciliğinden çok, yabancılara uygulanamaması gelmektedir.  Tahiroğlu / 

ErdoğmuĢ, s. 227.  

20  Umur, Ziya: Roma Hukuku, Tarihî GiriĢ-Kaynaklar-Umumî Mefhumlar-Hakların Himayesi, 

Ġstanbul 1974, s. 604; Di Marzo, Salvatore: Roma Hukuku, Ġstanbul 1959, s. 105. 

21  Actiones ficticiae: Praetor‘un, herhangi bir iliĢkiyi koruyan ius civile davasının formula‘sının 

içine, ius civile tarafından korunabilmesi için mevcut olması gereken, fakat olayda mevcut olma-

yan bir unsuru, var farzederek, fictio dâhil etmek suretiyle yarattığı bir dava türü. Bu Ģekilde, 

praetor, ius civile davasını, bir unsuru eksik olduğu için himaye edilmeyen olaya uygulayarak, 

himaye sağlayabilmekte idi. Umur, Lügat, s. 14; Berger, s. 346; Ayrıca, bonorum possessor’un 
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Roma hukukunda, hukuki faraziyelerin tipik bir diğer örneği, actio publiciana 

in rem‘dir. Sözkonusu dava, ius civile mülkiyetinin herhangi bir nedenle iktisap 

edilemediği, fakat zamanaĢımıyla iktisap edilebileceği hallerde açılabilen bir dava-

dır22.  

Gai. 4.36: ―.... Datur autem haec actio ei qui ex iusta causa traditam sibi rem 

nondum 

usucepit eamque amissa possessione petit; nam quia non potest eam ex iure 

Quiritium suam esse intendere, fingitur rem usu cepisse, et ita, quasi ex iure 

Quiritium dominus factus esset, intendit uelut hoc modo: 

IUDEX ESTO. SI QUEM HOMINEM AULUS AGERIUS EMIT ET IS EI 

TRADITUS EST, ANNO POSSEDISSET, TUM SI EUM HOMINEM, DE QUO 

AGITUR, EIUS EX IURE QVIRITIUM ESSE OPORTERET et reliqua.‖ 

―...Bu dava, hukuki bir sebeple kendisine teslim edilmiĢ malı henüz zamanaĢı-

mıyla iktisap etmemiĢ olan ve zilyetliği kaybettikten sonra, onu talep eden kimseye 

verilir. Nitekim Quirites hukukuna göre, malın kendisine ait olduğunu iddia ede-

meyeceğinden, malın zamanaĢımı ile iktisap edilmiĢ olduğu farz edilir ve böylece 

Quirites hukukuna göre malik olmuĢ gibi iddiasını ileri sürer, örneğin Ģu Ģekilde: 

Hâkim olsun. ġayet Aulus Agerius bir köle satın almıĢ ve bu ona teslim edilmiĢ ise, 

dava konusu köleyi bir yıl süreyle zilyetliğinde bulundurmuĢ olsaydı Qurites huku-

ku gereğince onun olması gerektiğinden vs. 23‖ 

ErdoğmuĢ‘a göre, yukarıdaki metin dikkatle incelenirse, faraziyenin zamana-

Ģımı ile iktisap faraziyesi olmayıp, malın taĢınır – taĢınmaz oluĢuna göre, bir veya 

                                                                                                                                       
taraf ehliyeti ve mirasçılık sıfatı faraziyesi (ficto se herede=kendisini mirasçı addederek) için 

bkz. Buckland, W. W.: The Main Institutions of  Roman Private Law, Cambridge 1931, s. 214; 

Di Marzo, s. 497. 

22  ErdoğmuĢ, Belgin; Klasik Roma Hukukunda Actio Publiciana in Rem, Ġstanbul 1984, s.132. 

Actio Publiciana‘nın Ģartları bir eksiği ile zamanaĢımıyla iktisabın Ģartları ile aynıdır: hukuki se-

bep, zilyetlik, zamanaĢımı ile iktisaba elveriĢlilik ve iyiniyet. Malın taĢınır veya taĢınmaz olma-

sına göre, bir veya iki yıllık süre ise iĢlemiĢ farzedilmektedir. Ayrıntılı bilgi için bkz. ErdoğmuĢ, 

s. 39 vd.. 

23  Türkçe metin; ErdoğmuĢ, s. 18. 
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iki yıllık zamanaĢımı süresinin iĢlemiĢ bulunduğu faraziyesi olduğu görülmekte-

dir24. 

Praetor veya eyalet valisinin huzurunda yapılan bir farazi dava Ģekli olan in 

iure cessio, özellikle mülkiyeti nakletmek için kullanılan bir Ģekil olmasının yanın-

da, intifa hakkı ve diğer irtifak haklarının kurulmasında, mirasçılık ve vesayet hak-

larının nakli ve kölelerin azat edilmesi gibi bir çok gayenin gerçekleĢtirilmesinde 

kullanılabilmekteydi25. In iure cessio, tüm aynî haklar ve aile hukukuna iliĢkin 

mutlak haklarda kullanılabilen bir dava Ģekli olan legis actio sacramento in rem‘in 

hayali bir Ģekli olduğu için farazi dava ismini almaktadır26. Roma hukukunda fara-

ziyelerin kullanımı, ficticiae davalarda açıkça görülmekle birlikte, Roma hukuku-

nun sistematik geliĢiminde, maddi hukuk faraziyeleri de önemli bir yer tutmaktadır. 

Hatta Roma kanunlarında dahi faraziye örneklerini görmek mümkündür. Örneğin, 

M.Ö.81‘de çıkarılan Lex Cornelia De Captivis27 ile, esarette ölen bir Roma vatan-

daĢının, esir iken değil, düĢman eline geçmiĢ olduğu anda ölmüĢ kabul edilmesi 

gerektiği prensibi kabul edilmiĢtir (fictio legis Cornelia: lex Cornelia faraziyesi). 

Aksi halde, köle olarak ölmüĢ bir esirin mirası sözkonusu olmayacaktı28. 

                                                      

24  ErdoğmuĢ, s. 88, 132.  

25  In iure cessio, özellikle res mancipi‘lerin mülkiyetini devir için kullanılmaktaydı; Malı iktisap 

etmek isteyen, magistra huzurunda mala dokunarak ―Quirites hukuku gereğince bu malın bana 

ait olduğunu iddia ediyorum‖ der, malı devralacak olanın sukut etmesi veya ikrarı, yani magistra 

huzurundan çekilmesi ile magistra, malın orada davacı tarafında bulunan müktesibe ait oduğunu 

beyan ederdi.  (Umur, Lügat, s. 88). 

26  Umur, Lügat, s. 88; Strachan-Davidson, legis actio‘ların en eskilerinden, her türlü ihtilafı çö-

zümlemeye elveriĢli, genel dava Ģekli olan legis actio sacramento‘nun faraziye üzerine kurulu 

olduğunu belirtmektedir. Bkz. Strachan-Davidson, James Leigh: Problems of the Roman 

Criminal Law, Volume I, Oxford 1991, s. 56-57; 1894-1895‘te The New York Law School 

Journal‘da yayınlanan ―Influence of Legal Fictions on The Early Growth of Roman Law‖ maka-

lesinin yazarı H.W.B, Roma hukukunun tamamen hukuki faraziyeler üzerine kurulduğunu ileri 

sürmektedir; Roma ailesi bir hukuki faraziyeden ibarettir. Yazara göre tüm davaların kaynağı 

olan legis actio sacramento’nun kendisi de bir hukukî faraziyedir. Ayrıca, in iure cessio ile bir-

likte, mancipatio Ģeklinde yapılan bütün muamelelerin (per eas et libram- maden külçesi ve tera-

zi ile yapılan muameleler) faraziyeye dayandığını ifade etmektedir. H.W.B., s. 79 vd.. 

27  D.28.6.28 (Iulianus 62 Dig. ) ―Lex Cornelia, .... testamenta eorum qui in hostium potestate 

decesserunt confirmat...‖; ―Lex Cornelia, ... düĢman hakimiyeti altında ölmüĢ olan kimselerin 

vasiyetini tasvib eder... ‖ Türkçe metin, Di Marzo, s. 38. 

28  Di Marzo, s. 38. 
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D.49.15.18 (Ulpianus 35 ad Sab.) 

“In omnibus partibus iuris is, qui reversus non est ab hostibus, quasi tunc 

decessisse videtur, cum captus est.” 

―Hukukun bütün kısımlarında, düĢmandan geri dönmemiĢ olan kimse esir 

edilmesi anında ölmüĢ gibi addolunur29.‖ 

Görüldüğü gibi Roma hukuku faraziyeleri toplum yararına uygun olarak, ius 

civile‘ye destek olmak (adiuvandia gratia), boĢluklarını doldurmak (supplendi 

gratia) veya düzeltmek (corrigendi gratia) suretiyle, hukukun geliĢiminde ve deği-

Ģiminde önemli bir iĢlevi yerine getirmiĢtir. 

Genel olarak hukuki faraziyelere yönelik sert tutumun, Roma hukuku faraziye-

lerinde olduğu gibi, ―hukukun geliĢiminde sahip olduğu kendine özgü iĢlevi bakı-

mından30‖ yumuĢaması sözkonusu olmakla birlikte, yine de ihtiyatla yaklaĢıldığını 

görüyoruz. 

Faraziyelerin son derece yararlı ve kullanıĢlı olabileceği düĢüncesinde olan Sir 

William Blackstone‘a göre; ―faraziyenin asıl amacı, genel hukuk kuralının ortaya 

çıkardığı sakıncaları bertaraf etmek‖ olmakla birlikte, ―hiç bir faraziye, bir haksız-

lık doğuracak Ģekilde kullanılamaz31‖.  

John Chipman Gray, Roma hukukunda olduğu gibi, mevcut hukuk sisteminin 

formunu değiĢtirmeksizin, belli bir kuralın uygulama Ģeklini değiĢtiren tarihi fara-

ziyelerden söz ederken; bu tür faraziyeleri bir yapı iskelesine benzeterek ―yararlı 

hatta inĢaat sırasında zorunludur, fakat inĢaat tamamlandıktan sonra sadece yapıyı 

karartmaya yararlar‖ ifadesini kullanmaktadır32. Aslında, burada Gray‘in faraziye-

                                                      

29  Türkçe metin, Di Marzo, s. 38. 

30  Maine, Ancient Law, s. 27. 

31  Blackstone, William: Commantaries on the Laws of England, Oxford 1765–1769.  

 http://avalon.law.yale.edu/subject_menus/blackstone.asp 

32  Gray, John Chipman: The Nature and Source of the Law, New York 2005, s. 32. (eserin ilk 

basım tarihi 1909) Gray, yaptığı bir baĢka benzetmede, hukuki faraziyeler için ―yeni hukuk Ģara-

bını eski usul ĢiĢelerine doldurmak‖ ifadesini kullanmaktadır. Gray, s. 31–32. 
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lere yönelik katı tutumundaki yumuĢama, Roma hukukuna göre ―daha cüretkâr ve 

kaba‖ bulduğu Ġngiliz hukuku faraziyeleri bakımından aynı sertlikte sürmektedir33.  

Bu eleĢtiri, Common Law hukuk sisteminde faraziyelerin kullanım Ģekli dikka-

te alındığında, üzerinde durulması gereken bir konu olarak ortaya çıkmaktadır. En 

eski Ģekliyle davacının mahkemede gerçek ve doğru olmadığı bilinen bir olguyu 

ileri sürmesi ve davalının bu durumun aksini iddia ve ispat etmesine izin verilme-

mesi yoluyla, mahkemelerin yargı yetkisini geniĢletme iĢlevi gören bu tür faraziye-

lerin, Ġngiliz mahkemelerinde yoğun Ģekilde kullanılması sözkonusu olmuĢtur. 

Ġngiliz hukukunda bu tip faraziyelerin abartılı örneklerini bulmak mümkündür. 

Örneğin, coğrafi konum olarak Akdeniz‘de yer alan Minorca Adası‘nın, Londra‘da, 

St. Mary Le Bow bölgesinde bulunduğu faraziyesine dayanarak Ġngiliz mahkeme-

leri, Akdeniz‘de meydana gelen haksız fiiler bakımından yargılama yetkisine sahip 

olabilmiĢlerdir34. Yine Ġngiliz hukukunda yaratılan farazi kiĢiler (John Doe, 

Richard Roe gibi) vasıtasıyla dava sebebinin hukuki özüne ulaĢılmaya çalıĢılmıĢtır. 

Örneğin, haksız iĢgal nedeni ile açılan tazminat davasında, tazminatın miktarı, 

taĢınmazın kiracısı olduğu varsayılan farazi kiĢilik John Doe aracılığıyla tayin 

edilmektedir35 . 

19. yüzyıl boyunca, usul hukuku faraziyelerinin yanısıra, maddi hukuk farazi-

yeleri hukukta önemli rol oynayarak, hukukun olağan ve kabul edilir faaliyetlerin-

den biri olarak değerlendirilmiĢtir. Anayasa hukuku, devletler özel hukuku, ticaret 

                                                      

33  Gray, s. 32.  

34  Moglen, Eben: ―Legal Fictions and Common Law Legal Theory - Some Historical Reflections‖,  

 www. http://moglen.law.columbia.edu/publications/fict.html. 

35  Benzer örnekler için bkz. Notes, s. 2231. Türk hukukunda haksız iĢgal nedeniyle tazminatın 

belirlenmesi (kira esasına göre) hususunda bkz. Yargıtay 3. Hukuk Dairesi, E. 2001/863, K. 

2001/1683, T. 20.2.2001 kararı: Yargıtay 3. Hukuk Genel Kurulu, E.2006/334, K.2006/340, 

T.7.6.2007: Yargıtay Ġçtihadı BirleĢtirme Genel Kurulu, E.1947/11, K.1950/2, T.1.3.1950, bkz. 

http://www.kazanci.com/; Yargıtay HGK.nun 13.1.1982 t. ve E.1979/2–66, K.1982/1 sayılı kara-

rından: "Ecrimisil sözü bugünkü hukukumuzda Mecelle‘den aktarılarak kullanıla gelen (haksız 

iĢgal nedeniyle tazminat) olarak nitelenen özel bir zarar giderim biçimidir. Bu zararın en azı kira 

geliri karĢılığı zarardır.‖ Bkz. Yargıtay Kararları Dergisi 1982, Sayı 9, s.1216.  

 Mecelle‘nin 526. maddesi gereğince sahibinin izni olmaksızın kullanılan mallar karĢılığı veril-

mesi gereken tazminat ecrimisil olarak ifade edilmektedir ve mal kiraya verilseydi getirecek olan 

kira bedeline göre hesaplanır. Bkz. Tekinay Selâhattin Sulhi / Akman, Sermet / Burcuoğlu, Ha-

lûk / Altop, Atillâ: Tekinay EĢya Hukuku, Ġstanbul 1989, s. 214. 

http://moglen.law.columbia.edu/publications/fict.html
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hukukunda da örnekleri olmakla birlikte, özellikle aile hukuku, miras hukuku, eĢya 

hukuku, borçlar hukuku gibi medeni hukukun hemen her alanında, günümüz mo-

dern kanunlarına kadar girmiĢ olan faraziyelerin en tipik örneğini kiĢiler hukukun-

da; gerçek kiĢiler ve tüzel kiĢiler ayrımında görmek mümkündür36.  

Tüzel kiĢilerin ortaya çıkmasına neden olan sosyal zorunluluklar hukuk tarihi-

nin değiĢik dönemlerinde ortaya çıkmıĢ ve buna bağlı gereksinimleri karĢılamak 

amacıyla kiĢi ve mal toplulukları oluĢturulmuĢtur. Romalılar tüzel kiĢilik kavramını 

geliĢtirmemekle birlikte Roma‘da kendilerine kiĢilik tanınmıĢ, ayrı ayrı adlar ve-

rilmiĢ bir takım insan ve mal topluluklarının, hukuki bakımdan tek tek düzenlendi-

ği anlaĢılmaktadır37. Diğer hukuk sistemlerinde örneğin, Cermen hukuku ve Ġslam 

hukukunda da bu nitelikte mal ve kiĢi topluluklarının örnekleri mevcuttur38. Bu 

toplulukların kendilerini oluĢturan kiĢilerin dıĢında ve onlardan ayrı bir kiĢiliğe 

sahip oldukları varsayılarak, bu varsayımsal kiĢiliğe tüzel kiĢilik adı verilmiĢtir39. 

Ancak, tüzel kiĢiliğin ortaya çıkıĢına iliĢkin teorilerde, kanun koyucunun pratik 

nedenlerle, gerçekte kiĢi olmadıkları halde bir varsayım (fiksiyon) olarak insan ve 

mal topluluklarına kiĢilik tanıyabildikleri fikrine dayanan, ünlü Alman hukukçusu 

Savigny ve Ġngiliz hukukçu Salmond tarafından savunulan ―varsayım teorisi‖, Al-

man hukukçu Gierke ve Ġngiliz hukukçu Maitland tarafından açıklanan ―gerçeklik 

teorisi‖ taraftarlarınca eleĢtirilmiĢ, tüzel kiĢiliğin kanun koyucunun yarattığı bir 

varsayım veya yapay bir kiĢi olmadığı, hukuk düzeni tarafından tanınmadan önce 

de tüzel kiĢiliğin varolduğu belirtilmiĢtir40. Günümüzde, tüzel kiĢilerin sosyal ya-

Ģam gereklerinin ortaya çıkardığı varlıklar olup; farazi değil, tam aksine tıpkı ger-

                                                      

36  Tüzel kiĢi teriminin ortaya çıkıĢı konusunda bkz. Hatemi, Hüseyin: KiĢiler Hukuku Dersleri, 

Ġstanbul 1992, s. 18 vd.  

37  Roma hukuku tüzel kiĢileri ve persona ficta kavramı için bkz. Buckland, s. 88 vd.; Tahiroğlu / 

ErdoğmuĢ, s. 140 vd.; Karadeniz-Çelebican, s. 170 vd.. 

38  Osmanlı hukukunda 1909 tarihli Cemiyetler Kanunu ile tüzel kiĢiliğin belirgin bir yere sahip 

olduğu görülmektedir. Bkz. Güriz, s. 124. 

39  Dinçkol, Abdullah; Temel Hukuk Bilgisi, Ġstanbul 2007, s. 135.   

40  Tüzel kiĢilikle ilgili teoriler için bkz., Güriz, s. 124 vd.; Akipek, Jale, G. / Akıntürk, Turgut: 

Türk Medeni Hukuku, BaĢlangıç Hükümleri, KiĢiler Hukuku, Yeni Medeni Kanuna UyarlanmıĢ, 

Birinci cilt, 6.Bası, Ġstanbul 2007, s. 510 vd.. 
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çek kiĢiler gibi reel oldukları kabul edilmekle birlikte41, kanaatimizce tüzel kiĢiliği, 

en azından tarihsel süreç içinde ortaya çıkıĢı noktasında, -faraziyelerin hukukta 

kullanımı bakımından- ele almak yanlıĢ bir yaklaĢım olmayacaktır42.  

Diğer yandan faraziyeler, Roma hukukundan bu yana, yaĢam gerçekleri ve hu-

kuk arasında bir köprü iĢlevi görmüĢtür. Soybağının evlad edinme yoluyla kurul-

ması (TMK.m.283), evlilik devam ederken veya evliliğin sona ermesinden baĢlaya-

rak üçyüz gün içinde doğan çocuğun babasının koca olduğunun kabul edilmesi 

(TMK. m.285), ölümüne kesin gözle bakılmayı gerektiren durumlar içinde kaybo-

lan kimsenin, cesedi bulunamamıĢ olsa bile gerçekten ölmüĢ sayılacağı (TMK. 

m.31) gibi karinelerin kökeninde tarihsel faraziyelerin varlığı hüküm sürmektedir. 

Ancak burada dikkat edilmesi gereken husus, günümüz hukuku bakımından, 

kanuni faraziye ve karine arasındaki çizgiyi belirleme noktasındadır. Faraziye, 

karine ve hukuki görünüĢ kavramları arasındaki farkı tespit etmek her zaman çok 

kolay olmamakla birlikte, sözkonusu kavramların açıklığa kavuĢturulabilmesi, 

özellikle uygulama alanlarını tespit bakımından önem taĢır.  

 Günümüzde kanuni faraziyeden maksat, belli bir olaya kanunun kesin sonuç 

bağlamıĢ olmasıdır. Kanuni faraziyenin aksi iddia ve ispat olunamaz. Bu nedenle 

―kanuni kesin karine‖, ―kesin yasal karine‖ veya ―kanuni karine‖ ifadeleri de kul-

lanılmaktadır43. Oğuzman/Barlas, ―faraziye‖ deyimini daha uygun bulduğunu be-

lirterek, BK. m.31 (icazet faraziyesi), BK. m.154 (Ģartın gerçekleĢtiği faraziyesi) ve 

BK. m.387 (derhal reddedilmeyen teklifin kabul edildiği faraziyesi) hükümlerini 

kanuni faraziye örnekleri olarak vermektedir44. Bu hallerde kanunun belirli bir 

davranıĢa bağladığı sonuç kesin olup, aksi iddia ve ispat edilemez. 

                                                      

41  Akipek/Akıntürk, s. 499. 

42  Bu konuda bkz., Stanley, D. John; ―Fictions: Legal and Organizational‖, The Academy of  

Management Journal. (Special Theme: Myth and Reality), Vol. 9, No. 2, Haziran 1966,  s. 123. 

 http://www.jstor.org/pss/255030. 

43  Bkz. Oğuzman, M. Kemal / Barlas, Nami: Medenî Hukuk, GiriĢ-Kaynaklar-Temel Kavramlar, 

14. Bası, Ġstanbul 2007, s. 245 dn. 425; Akipek / Akıntürk, kesin karineler için: ―Aksi ispat edi-

lemeyen, çürütülmeleri mümkün olmayan karinelerdir ki, bunlar aynı zamanda ―kanuni 

fiksiyonlar‖ ya da ―yasal varsayımlar‖ olarak da isimlendirilirler‖ ifadesini kullanmaktadır, s. 

208. 

44  Oğuzman / Barlas, s. 245. 
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Kanuni karineden maksat ise, kanunun ispat edilen bir olguyu -aksi sabit olun-

caya kadar- ispatı gerekli bir hususun delili saymıĢ olmasıdır. Karineye dayanan 

taraf, o konudaki iddiasını ispat yükünden kurtulur. Fakat faraziyeden farklı olarak, 

karĢı taraf, olayda karinenin doğru olmadığını ispat ederse karine çürütülmüĢ 

olur45. Türk Medeni Kanunu‘nda çeĢitli karineler yer almaktadır; örneğin, TMK. 

m.285/f.1 (babalık karinesi), TMK. m.31 (ölüm karinesi). Bu haller, karinenin ak-

sinin ispatının mümkün olması noktasında faraziyeden ayrılır. 

Yukarıda belirtildiği gibi, kanuni faraziye, kanunun belli bir olaya kesin bir so-

nuç bağlamasıdır. Ülgen, böyle bir ―bağlama‖da gerçekte mevcut olmayan bir hu-

susun bilerek gerçekmiĢ gibi mütalaa edildiğini belirtmektedir. Hukuki görünüĢ 

hallerinde, gerçekte mevcut olmayan bir durum bilerek mevcut olarak 

farzedilmemektedir. Belirli bir olgunun dıĢa (harice) karĢı açığa vurduğu görünüĢ, 

gerçeğin belirtisi olarak kabul edilmektedir. Bazı hallerde her iki kavramın birlikte 

mevcudiyeti sözkonusu olabilmektedir46. 

Günümüzde faraziyelere iliĢkin yeniden canlanmakta olan tartıĢmalar kanuni 

faraziyelerden çok, kanun hükümlerinin yorumlanmasında faraziyelere dayanılması 

noktasında odaklanmaktadır. Maddi hukukta, pek çok hukukçu tarafından yaratıcı 

bir hukuk tekniği aracı olarak kabul edilen faraziyeler, konu kanun hükümlerinin 

yorumlanması olduğunda daha temkinli bir bakıĢ açısı sergilenmesini gerektirmek-

tedir. 

Kanun hükümlerinin yorumlanması, bir baĢka ifadeyle bir kanun hükmünün 

anlamının tespiti, bu anlamı tespit eden makama göre ifade edilmektedir. Yasama 

organı tarafından yapılan ―yasama yorumu‖, hâkimler tarafından bir davayı çözüm-

lerken yapılan ―yargısal yorum‖, bilim insanlarının bir hükmü açıklarken yaptıkları 

                                                      

45  Oğuzman / Barlas, s. 246, Ülgen, Hüseyin: Türk Ticaret Hukukunda Hukuki GörünüĢ Nazariyesi  

(Ticari ĠĢletme Bakımından Uygulama), Ġstanbul 2005, s. 29.  

46  Ülgen, faraziyeyi bir kanun tekniği aracı olarak nitelendiren Koch‘a yaptığı atıfta (Der 

Rechtsschein im Handelsrecht, 1923, s. 17) bazı faraziyelerin hukuki görünüĢ özelliği arzettiğini 

belirtmekte; ―Fikrimizce, bunlar dıĢ (harici) olguyu, ―görünüĢ‖ü esas alan faraziyelerdir. BaĢka 

bir deyiĢle anılan hallerde faraziye temelini bir hukuki durumun mevcudiyetine iĢaret (delalet) 

eden bir dıĢ (harici) olgu teĢkil eder.‖ demekte ve tacir kavramı ile ilgili bulunan TTK.14/II. 

maddesini örnek olarak vermektedir. Ülgen, s. 30. 
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―bilimsel yorum‖ hallerinde zaman zaman faraziyelere baĢvurulması sözkonusu 

olabilmektedir.  

Diğer yandan, kanun hükümlerinin yorumlanmasında ortaya atılmıĢ çeĢitli yön-

temlerin (söze göre yorum, tarihsel yorumlama yöntemi, objektif yorumlama vs.) 

farazi yorumlara açık olduğu Ģüphesizdir. Zamana göre objektif yorum metodu, 

kanun koyucunun kanunu koyarken güttüğü amacın değil, kanun koyucunun kanu-

nun uygulanacağı sıradaki Ģartlar ve gereksinimler karĢısında bulunmuĢ olması 

halinde güdeceği amacın araĢtırılması ve hükmün ona göre yorumlanması gerektiği 

fikrine dayanmaktadır47. Seçilen yorum yöntemi ne olursa olsun, yorumcu kanun 

metni, kanunun tarihçesi, sistemi, kanunun amacı (ratio legis) gibi belirli dayanak 

noktalarını esas alıp araĢtırırken, ister istemez bir takım varsayımlara dayanacak, 

diğer bir ifade ile iĢin içine yine faraziyeler girmiĢ olacaktır. 

Yasama yorumu, kanunu yapmıĢ olan organın kanun hükmünün anlamını tespit 

etmesi itibariyle kiĢileri ve mahkemeleri bağlayıcı etki yapması bakımından önem 

taĢır. Türk hukuku bakımından kanunların yasama organı tarafından yorumlanması 

yoluna baĢvurmak mümkün değildir48. Bu bakımdan artık Anayasayı ve kanunları 

yorumlama yetkisi, Anayasa mahkemesi ile mahkemelere aittir49. Ancak, faraziye-

lerin çeĢitliliği kendisini Common Law anayasal faraziyelerinde50, gerek yasama 

gerekse yargı yorumlarında yoğun olarak göstermektedir51. Bazı hukukçular, özel-

likle Amerika BirleĢik Devletleri‘nde, faraziyelerin kullanıldığı mahkeme kararla-

rına dikkat çekerek, mevcut kanun hükmünün, kendi amacını karĢılamadığı takdir-

                                                      

47  Oğuzman / Barlas, s. 56. 

48  1921 Anayasa‘sı yasama yorumunu öngördüğü halde, 1961 ve 1982 Anayasaları, 1924 Anayasa-

sının 26. maddesinde mevcut olan yorumla ilgili hükmü almamıĢtır. Yasama Yorumu için bkz. 

Bilge, Necip; Hukuk BaĢlangıcı, Hukukun Temel Ġlkeleri, Ankara 1983, s. 27; Edis, Seyfullah: 

Medeni Hukuka GiriĢ ve BaĢlangıç Hükümleri, Ankara 1979, s. 173 vd. 

49  Teziç, Erdoğan: Anayasa Hukuku, 11. Bası, Ġstanbul 2006,  s. 27. 

50  West, modern anayasalarda yer alan yasama meclisi üyelerine tanınan güvencelerin (yasama 

sorumsuzluğu ve yasama dokunulmazlığının) kökeninde, ―kral hata yapmaz‖ Ģeklindeki eski Ġn-

giliz faraziyesinin yer aldığını belirtmektedir. West, Robin: ―Constitutional Fictions and 

Meritocratic Success Stories‖, Washington and Lee Law Review 1996, Vol. 53, s. 995. Ġlk olarak 

Ġngiltere‘de ortaya çıkan yasama sorumsuzluğu ve dokunulmazlığı konusunda bkz. Teziç, s. 374 

vd..  

51  West, s. 995. 
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de, hâkimlerin faraziyelere baĢvurarak yorumlama yapmak yerine, yapılması gere-

kenin kanun hükmünü değiĢtirmekten ibaret olduğunu ve bunun da kanun koyucu-

nun iĢi olduğunu belirtmektedir52. 

Bu nedenle günümüzde, hukuki faraziyelere yönelik belki de en ciddi eleĢtiri, 

hukuki faraziyelerin, hâkimlerin bir anlamda kanun yapma yetkisini üstlenmelerine 

olanak sağlayan aldatıcı bir güce sahip olduğudur. Bu fonksiyonu aracılığıyla hu-

kuki faraziye, mahkemeleri politik baskı altına sokan, kiĢisel unsuru yargılamaya 

dahil ederek hukukun itibarını zedeleyen sağlıksız sonuçları yaratarak, hakimleri 

sadece ihtilafa yönelik hukuk kuralını ortaya çıkarmaktan çok, Pound‘un ―yapmak-

yapmamak-yeniden yapmak‖ Ģeklinde ifade ettiği ―gayrımeĢru yorum‖ a yönelte-

cektir53. Faraziye karĢıtlarının ― hukuk sistemine yönelik ciddi ve kalıcı54‖ bu tür 

bir tehditi bertaraf etmek için ileri sürdükleri tez ise; hukuki faraziye vasıtasıyla 

ulaĢılmak istenen sonucun, sözde bir nedene dayanılmaksızın ve doğrudan doğruya 

yasama organı aracılığıyla elde edilmesidir55. 

Tüm eleĢtirilere rağmen, hukukun faraziyeleri kullanması bazı durumlarda ma-

tematikte faraziyelerin kullanılması kadar olağan olduğu gibi, benzer bir iĢleve de 

sahip olmuĢtur. Matematikçiler faraziyelere dayanarak gerçek yaĢamdaki iliĢkileri 

açıklamaya çalıĢmıĢlardır. Örneğin gerçek dünyada karĢılığı olmayan sanal sayıla-

rın, elektrik mühendisliği, kuantum mekaniği, görelilik kuramı gibi pek çok alanda 

kullanımı karmaĢık soruların çözümünü mümkün hale getirmiĢtir.  

Roma usul hukuku faraziyelerinde de, matematik faraziyeleri gibi, gerçekte 

mevcut olmayan bir bir husus, bilerek gerçek gibi mütalaa edilmektedir. Bir yaban-

cının Roma vatandaĢı farzedilerek karar verilmesi veya zamanaĢımıyla iktisap için 

aranan sürenin iĢlemiĢ bulunduğu faraziyelerinde olduğu gibi faraziyenin, varlığı 

açıktır. Gerçekte yabancının Roma vatandaĢı olmadığı ya da sürenin tamamlanma-

dığı bilinmektedir. Kanaatimizce bu tür faraziyeler, John Chipman Gray‘in belirtti-

ği gibi yararlı ―yapı iskeleleridir‖ ve yine Roma hukukunun geliĢim sürecinde gör-

                                                      

52  Bkz. Notes, s. 2238, dn. 74 te sayılan yazarlar. 

53  Pound, Roscoe: ―Spurious Interpretation, Columbia Law Review 1907,Vol. 7, s. 382. 

54  Pound, s. 386. 

55  Notes, s. 2233. 
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düğümüz gibi, zamanı geldiğinde kaldırılmaları sözkonusudur. Bu tür faraziyeler 

hiç süphesiz hukukun geliĢiminde önemli bir iĢleve sahiptir ve bu durum hukuki 

faraziyelerin en Ģiddetli karĢıtları tarafından dahi genellikle kabul edilerek, ―ger-

çek‖ ile ―gerçekmiĢ‖ gibi sunulanın ayırdedilemediği yorumlayıcı faraziyelerden 

ayrı olarak ele alınmıĢtır. Tam bu noktada ise, gerçekte mevcut olmayan bir husu-

sun gerçekmiĢ gibi mütalaa edildiğinin bilinmemesi ya da anlaĢılamaması sorunu 

ortaya çıkacaktır. Bu nedenle, hukukta faraziyelere baĢvurulmasının, gerek hukuk-

çu gerekse hukukçu olmayanlar bakımından, hukuku daha karmaĢık bir hale getire-

rek idrak edilmesini engellediği ileri sürülmektedir56. Örneğin, bir davada hüküm 

vermek zorunda olan hakimin yorumlayıcı faraziyelerinde veya Common Law 

anayasal faraziyelerinde gerçek ile faraziyenin ayırdedilememesi tehlikesi 

sözkonusu olabilmektedir. Bu tür faraziyeler matematikte kullanılan faraziyelerden 

çok edebi faraziyelere bentezilmektedir57. Hiç süphesiz edebiyat ve hukuk tama-

men farklı disiplinlerdir, birinde iyi iĢleyen bir aracın diğerinde aynı derecede baĢa-

rılı olması sözkonusu değildir. Edebi eserde okuyucu, gerçek olan ile faraziyeyi 

ayırma kaygısı taĢımadığı gibi, faraziyenin varlığını öngörerek kabul eder ve alda-

tıldığı düĢüncesini taĢımaz. Ancak hukukta, hukuk sistemindeki Ģeffaflığı bertaraf 

edebilecek nitelikteki faraziyelerin, tarihsel süreçten gelen meĢruluklarını kullana-

rak aldatıcı olma tehlikesi gözardı edilemez.  

En önemli iĢlevlerinden biri, hukuk kuralları ile toplumsal gerçekleri bağdaĢ-

tırmak olan hukukçunun, Roma‘nın en eski hukuki dönemlerinden bu yana, sahip 

olduğu en etkili araçlardan biri olan hukuki faraziyelerin kullanılması bugün de 

artarak devam etmektedir. Tarihi-geleneksel faraziyelere nazaran daha incelikli ve 

belki de bu nedenle daha tehlikeli olan modern faraziyeler, geleneksel faraziyelerin 

konu yönünden bir uzantısı, yöntem yönüyle ileri bir aĢaması olarak görülebilmek-

                                                      

56  Kuckes, Amerika BirleĢik Devletleri‘nde, özellikle Amerikan hedeflerine yönelik 11Eylül saldı-

rıları ve Enron davası sonrasında, görevi Ģikayet ve ihbarları kabul ve tahkik etmek, gereğinde 

iddianameyi hazırlamak olan tahkikat jürisinin bağımsızlığı faraziyesinin yarattığı tehlikeli so-

nuçları ve dayanılan faraziyenin nedenlerini, hukuki faraziye merceğinden açıklamaya çalıĢtığı 

makalesinde, günümüzde hukukta faraziye kullanımının farklı bir boyutunu almaktadır. Bkz. 

Kuckes, Niki: “The Useful, Dangerous Fiction of Grand Jury Independence‖, American 

Criminal Law Review, Vol. 41, 2003. http://goliath.ecnext.com/coms2/summary_0199-

604722_ITM 

57  Notes, s. 2247. 

http://goliath.ecnext.com/coms2/summary_0199-604722_ITM
http://goliath.ecnext.com/coms2/summary_0199-604722_ITM


Fulya İlçin GÖNENÇ       EÜHFD, C. XII, S. 1–2 (2008) 152 

le birlikte, kanaatimizce konunun yeni bir bakıĢ açısıyla ele alınması ve tartıĢılması 

gerekmektedir.  
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DONATMA ĠġTĠRAKĠNĠN ĠFLÂSI 

Yrd. Doç. Dr. İbrahim ÖZBAY  

 

I- DONATMA ĠġTĠRAKĠ KAVRAMI VE UNSURLARI 

1- Donatma ĠĢtiraki Kavramı  

Donatma iĢtiraki, Türk hukukuna Türk Ticaret Kanunu‘nun deniz ticaretine 

iliĢkin hükümlerinin mehazını teĢkil eden Alman Ticaret Kanunu‘ndan intikal et-

miĢ olan deniz ticaretine özgü bir Ģirket tipidir1,
 2.  Bu çerçevede donatma iĢtiraki, 

birden fazla kiĢinin müĢterek mülkiyet Ģeklinde malik oldukları bir gemiyi arala-

rında yapmıĢ oldukları sözleĢme uyarınca tümünün adına ve hesabına deniz ticare-

tinde kullanmaları durumunda söz konusu olmaktadır (TTK m. 951/1)3. Doktrinde 

                                                      

  Erzincan Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni Usul ve Ġcra - Ġflâs Hukuku Öğretim Üyesi. 

1  Can, Mertol, Deniz Ticareti Hukuku Ders Kitabı, C. I, GiriĢ-Gemi-Deniz Hukuku KiĢileri, 

Ankara 2000, s. 167 (Can- Deniz Ticareti Hukuku); aynı yönde bkz. Ott, Claus, Münchener 

Kommentar zur Insolvenzordnung, Band 1, §§ 1- 102, Insolvenzrechtliche 

Vergütungsverordnung (InsVV), 2000, s. 206, Rdn. 62. 

2  Donatma iĢtiraki terimi Almanca ―Reederei/ Partenreederei‖ (Ott- Münchener Kommentar zur 

Insolvenzordnung, s. 206, Rdn. 62;   Can, Mertol, Donatma ĠĢtirakında Tacir Sıfatının Aidiyeti 

Ġle MüĢterek Donatanlar Hakkında da Ġflâs Kararının Verilip Verilmeyeceği Meselesi, Bilgi Top-

lumunda Hukuk, Ünal Tekinalp‘e Armağan, C. I, Ġstanbul 2003, s. 910; Can- Tacir Sıfatı); Ġngi-

lizce ise, ―shipowning partnership‖ olarak (Falkanger, Thor/ Bull, Hans Jacop/ Brautaset, 

Lasse, Introduction to Maritime Law, Oslo, January 1998, s. 149) ifade edilmektedir. Ayrıca Ġn-

gilizce karĢılık olarak ―association of shipowner‖ terimi de kullanılmaktadır. Bkz. 

http://www.tureng.com/search/association+of+ship+owners, E.T. 20. 11. 2008). 

3  Türk Ticaret Kanunu Tasarısında bu tanımda esaslı bir değiĢiklik olmadığı görülmektedir. Bkz. 

ve karĢ. TTK Tasarısı m. 1064 (1): ―Birden çok kiĢinin paylı mülkiyet Ģeklinde malik oldukları 

bir gemiyi, menfaat sağlamak amacıyla aralarında yapmıĢ oldukları sözleĢme gereğince, hepsi 

adına ve hesabına suda kullanmaları hâlinde donatma iĢtiraki vardır‖. 

http://www.tureng.com/search/association+of+ship+owners
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bazı yazarlar donatma iĢtiraki için, ―bir çeĢit adi ortaklık‖4; ―gemi ile deniz ticare-

tine mahsus adi Ģirket‖5; bazıları ―nev‘i Ģahsına münhasır (sui generis) bir Ģirket 

Ģekli‖6 ifadesi kullanırlarken; bir kısım yazarlar ―tipik bir organizasyon Ģekli‖7, 

bazıları ise donatma iĢtirakini bir ―ara teşekkül‖ olarak nitelendirmektedir8. Bazı 

yazarlara göre ise donatma iĢtiraki, ―özel bir Ģirket (ortaklık) türü‖ görünümünde-

dir9. 

2- Unsurları 

Bir donatma iĢtirakinin varlığı için, ilk olarak bir gemiyi iĢleten10 birden çok 

kiĢinin olması gerekir. Bunlardan her biri gerçek veya tüzel kiĢi olabilir. Fakat 

donatma iĢtirakinin konusu tek bir gemi olmalıdır. Zira birden çok kimse birden 

fazla gemiyi iĢletiyorsa, gemi sayısı kadar donatma iĢtiraki söz konusu olur. Do-

natma iĢtirakinin varlığının ikinci şartı, gemi paydaĢlarının gemiye müĢterek mül-

kiyet Ģeklinde malik olmalarıdır.  Donatma iĢtirakinin üçüncü şartı, gemiye müĢte-

reken sahip olan kiĢilerin ―donatma iĢtiraki sözleĢmesi‖ yapmalarıdır (TTK m. 951, 

I). Bu sözleĢme Ģekle tabi olmadığından, yazılı, sözlü, açık veya zımni olabilir11. 

                                                      

4  Domaniç, Hayri, Türk Ticaret Kanunu ġerhi, C. I, Ġstanbul 1988, s. 122 (Domaniç- ġerh); Do-

maniç, Hayri/ Ulusoy, Erol, Ticaret Hukukunun Genel Esasları, B. 5, Ġstanbul 2007, s. 206, ay-

rıca dn. 124; BaĢbuğoğlu, Tarık, Uygulamalı Türk Ticaret Kanunu, Ankara 1988, s. 43. 

5  Domaniç, Hayri, Ticaret Hukuku Dersleri, Âdi- Kollektif ve Komandit ġirketler, Ġstanbul 1965, 

s. 11 (Domaniç- Ticaret Hukuku). 

6  Göknil, Mazhar Nedim, Deniz Ticareti Hukuku, B. 3, Ġstanbul 1946, s. 100; Okay, Sami, De-

niz Ticareti Hukuku I, Ġstanbul 1962, s. 245; aynı Ģekilde bkz. Ott- Münchener Kommentar zur 

Insolvenzordnung, s. 206, Rdn. 62. 

7  Ġzveren, Adil/ Franko, Nisim/ Çalık, Ahmet, Deniz Ticareti Hukuku, Ankara 1994, s. 111. 

8  Bkz. Çağa, Tahir/ Kender, Rayegân, Deniz Ticareti Hukuku I, GiriĢ, Gemi, Donatan ve Kap-

tan, B. 13, Ġstanbul 2004, s. 179 (Çağa/ Kender- C. I) 

9  Bkz. Falkanger/ Bull/ Brautaset, s. 149. 

10  Belirtmek gerekir ki, donatan geminin bizzat sahibi (part owner) olabilir. Buna karĢılık gemiyi 

iĢleten  (operates ship) de donatan gibi sorumludur. Konuyla ilgili olarak bkz. Falkanger/ Bull/ 

Brautaset, s. 143- 145; ayrıca bkz. TTK m. 946; karĢ. TTK Tasarısı, m. 1061. 

11  Çağa/ Kender- C. I, s. 175. Bununla birlikte, uygulamada donatma iĢtiraki sözleĢmeleri çoğu 

kez yazılı olarak yapılmaktadır. Ayrıca TTK m. 951, II gereğince, donatma iĢtirakinin ticaret si-
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Son olarak, paydaĢların sözleĢme ile oluĢturdukları birliğin bir tüzel kiĢi ve özellik-

le bir ticaret Ģirketi halini almaması gerekir. Aksi halde o tüzel kiĢi veya Ģirkete 

iliĢkin hükümlere tabi olur (TTK m. 951, III)12. Bu nedenle, geminin bir ticaret 

Ģirketi tarafından iĢletildiği hallerde, maliki olduğu veya kullanma hakkı kendisine 

ait olan bir gemiyi deniz ticaretinde kullanan ticaret Ģirketlerinin bizatihi kendisi 

donatan sıfatına sahip olur. Ancak birden ziyade tüzel kiĢinin müĢtereken maliki 

oldukları gemiyi adi Ģirket Ģeklinde bir araya gelerek kendi adlarına deniz ticare-

tinde kullanmaları durumunda bunların oluĢturdukları kiĢi birliği donatma iĢtiraki 

niteliğini kazanır13.  

Donatma iĢtirakinin kurulması için ise, donatma iĢtiraki sözleĢmesi dıĢında, ti-

caret siciline tescil edilmesi (TTK m. 951, II)14 Ģarttır. Ayrıca donatma iĢtiraki 

tarafından deniz ticaretinde kullanılan gemi, aynı zamanda Gemi Siciline kayıtlı 

gemi ise, sicile onun donatma iĢtirakine ait bir gemi olduğu; müĢterek donatanları-

nın ve gemi müdürünün adı ve soyadının kaydedilmesi gerekir (TTK m. 845, b. 6, 

d; ayrıca b. 9; TTK m. 954, III). 

ÇalıĢmamızda deniz takip hukuku bakımından Türk Ticaret Kanunu, Türk Ti-

caret Kanunu Tasarısı ile Ġcra ve Ġflâs Kanunu çerçevesinde donatma iĢtirakinin 

                                                                                                                                       
ciline tescil edilmesinden söz edilmesi itibariyle bu tescil zorunluluğunu yerine getirebilmek için 

dolayısıyla yazılı sözleĢme zorunluluğu ortaya çıkmaktadır. Ancak bu bir geçerlilik Ģartı olmadı-

ğı gibi, donatma iĢtiraki, iĢletmeye baĢlamaması halinde, tescilden önce de mevcut olabilir (Ça-

ğa/ Kender- C. I, s. 175). 

12  Konu ile ilgili olarak bkz. Falkanger/ Bull/ Brautaset, s. 144; Ġzveren/ Franko/ Çalık, s. 112- 

115; Çağa/ Kender- C. I,  s. 174- 176; Can- Deniz Ticareti Hukuku, s. 167- 170; ayrıca bkz. 

Kender, Rayegan/ Çetingil, Ergon, Deniz Ticareti Hukuku, Gözden GeçirilmiĢ ve GeniĢletil-

miĢ 8. Baskı, Ġstanbul 2007, s. 83; ayrıca bkz. ve karĢ. TTK Tasarısı, m. 1064 (2): ―Tek baĢına 

bir geminin maliki veya iĢletme hakkına sahip olan ticaret Ģirketleri veya diğer tüzel kiĢiler 

hakkında donatma iĢtirakine iliĢkin hükümler uygulanmaz‖. KarĢ. Alman Ticaret Kanunu (HGB) 

§ 489, II. 

13  Can- Tacir Sıfatı, s. 911; ayrıca karĢ. Falkanger/ Bull/ Brautaset, s. 144. Bununla birlikte adi 

Ģirket alenilikten yoksun olmasına karĢılık, donatma iĢtirakinin gerek ticaret siciline ve gerekse 

belli Ģartlarla gemi siciline kayıtlı olması onu aleni kılar (Bkz. Okay, s. 244). Bu nedenle dokt-

rinde Okay, donatma iĢtirakinin adi Ģirket hakkındaki hükümlere tabi tutulmasını kabul etmenin 

güç olacağını, bu nedenle de ―nev‘i Ģahsına münhasır bir Ģirket‖ olarak kabulünün daha doğru 

olacağını belirtmektedir (Okay, s. 244- 245). 

14  Buna karĢılık ticaret siciline tescilin açıklayıcı olduğu hakkında bkz. Can- Deniz Ticareti Huku-

ku, s. 169. 
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iflâsı ve iflâsa iliĢkin özellikler incelenecektir. Bu nedenle gemilerin icrai ve ihtiya-

ti haczi15 konusuna çalıĢmamızda yer verilmeyecektir.  

II- ĠFLÂSA TABĠ OLAN KĠġĠLER BAKIMINDAN DONATMA 

ĠġTĠRAKĠNĠN DURUMU  

1- Ġflâsa Tabi Olan KiĢiler Bakımından Donatma ĠĢtiraki 

Hukukumuzda iflâsa tabi olan kiĢilerden16 ilki tacirler; ikincisi tacir olmadıkla-

rı halde TTK gereğince tacirler hakkındaki hükümlere tabi olanlar; son olarak ise 

tacir olmadıkları halde özel kanun hükümleri uyarınca iflâsa tabi olanlardır. Do-

natma iĢtiraki, bunlardan ikinci kategoriye, yani ―tacir olmadıkları halde TTK ge-

reğince tacirler hakkındaki hükümlere tabi olanlara‖ girmektedir. 

2- Donatma ĠĢtirakinin Nitelikleri 

a) Donatma ĠĢtirakinin Tüzel KiĢiliğinin Bulunmaması 

Donatma iĢtirakinin tüzel kiĢiliği olmadığı konusunda kuĢku yoktur17 18. Zira 

herhangi bir topluluğa tüzel kiĢilik ancak açık bir kanun hükmü ile tanınabilir19.  

                                                      

15  Gemilerin ihtiyati haczi için bkz. Çetingil, Ergon Atilla, Mukayeseli Hukuk Açısından Gemile-

rin Ġhtiyati Haczi, Ġstanbul 1972, s. 1 vd.; Kender/ Çetingil, s. 227 vd.; Ġzveren/ Franko/ Çalık, 

s. 402- 403; 1999 tarihli Cenevre SözleĢmesi çerçevesinde ihtiyati haciz ve Ģartları hakkında bkz. 

Algantürk Light, Didem, 1999 Tarihli Gemilerin Ġhtiyati Haczine ĠliĢkin Cenevre SözleĢmesi 

Hakkında, Deniz Hukuku Dergisi, Yıl. 9, S. 1- 4, Ocak- Aralık 2004, s. 35 vd.; TTK ve özellikle 

TTK Tasarısı bakımından deniz hukukunda cebri icra için bkz. Atamer, Kerim,  Türk Ticaret 

Kanunu Tasarısına Göre Deniz Hukukunda Cebri Ġcra, Ġstanbul 2006, s. 78 vd. 

16  Ġflâsa tabi olan kiĢilerle ilgili olarak bkz. Erman, Eyüp Sabri, Kambiyo Senetlerine Müstenid 

Ġflas, AD., 1967, Temmuz- Ekim, S. 7, s. 524 vd; Kuru, Baki/  Arslan, Ramazan/ Yılmaz, Ej-

der, Ġcra ve Ġflâs Hukuku Ders Kitabı, B. 22, Ankara 2008, s. 456 vd.; Kuru, Baki, Türk Huku-

kunda Ġflâsa Tabi Olan ġahıslar, II. Banka ve Ticaret Hukuku Haftası, 1962, s. 585- 600; 

Pekcanıtez, Hakan/ Atalay, Oğuz/ Sungurtekin Özkan, Meral/ Özekes, Muhammet, Ġcra ve 

Ġflâs Hukuku, Ankara 2007, s. 386- 389; MuĢul, Timuçin, Ġcra ve Ġflâs Hukuku, B. 3, Ankara 

2008,  s. 999- 1003; Üstündağ, Saim, Ġflâs Hukuku Dersleri, Ġstanbul 2007, s. 12 vd.  

17  Doktrinde donatma iĢtirakinin tüzel kiĢiliğinin bulunmadığı tartıĢmasız kabul edilmektedir. Bkz. 

Kuru, Baki, Ġflâs ve Konkordato Hukuku, Tıpkıbasım, Ġstanbul 1992, s. 31 (Kuru- Ġflâs ve Kon-

kordato); Pekcanıtez, Hakan/ Atalay, Oğuz/ Sungurtekin Özkan, Meral/ Özekes, Muham-

met, Ġcra ve Ġflâs Hukuku, B. 5, Ankara 2007, s. 387; Domaniç/ Ulusoy, s. 206; Donamiç- ġerh, 

s. 121; Domaniç- Ticaret Hukuku, s. 11; Ulukapı, Ömer, Medeni Usul Hukukunda Dava Arka-



Donatma İştirakinin İflası 161 

Tüzel kiĢilik kavramı ile kiĢi veya mal topluluklarına bir etiket yapıĢtırılmakta 

olduğu belirtilebilir20.  

Tüzel kiĢiliği bulunmasa bile, donatma iĢtirakinin tüzel kiĢilere ait bazı özellik-

lere sahip olduğu bir gerçektir21. Öncelikle, donatma iĢtirakinin ticaret unvanı söz 

konusudur. Bu unvan ise, müĢterek donatanlardan en az birinin ad ve soyadı veya 

deniz ticaretinde kullanılan geminin adıyla, donatma iĢtirakini gösterecek bir ibare-

den oluĢur (TTK m. 46, II, TSN m. 20, IV). Ayrıca unvanda yer alan gemi adı veya 

                                                                                                                                       
daĢlığı, Konya, s. 79 (Ulukapı- Dava ArkadaĢlığı); Ulukapı, Ömer, Ġcra ve Ġflâs Hukuku, Gün-

celleĢtirilmiĢ 2. Baskı, Konya 2007, s. 183 (Ulukapı- Ġcra); ġener, Oruç Hami, Adi Ortaklık, 

Ankara 2008, s. 176, dn. 140; Can- Deniz Ticareti Hukuku, s. 170; EriĢ, Gönen, Açıklamalı- Ġç-

tihatlı En Son DeğiĢikliklerle Ticari ĠĢletme ve ġirketler 1, B. 3, Ankara 2004, s. 681; Çevik, 

Orhan Nuri, Gerekçeli- Ġçtihatlı- Notlu Türk Ticaret Kanunu, Gözden GeçirilmiĢ 2. Baskı, An-

kara 1993, s. 147; Ülgen, Hüseyin/ Teoman, Ömer/ Helvacı, Mehmet/ Kendigelen, Abuzer/ 

Kaya, Aslan/ Nomer Ertan, Füsun, Ticari ĠĢletme Hukuku, Ġstanbul 2006, s. 217; BaĢbuğoğlu, 

s. 43; Çağa/ Kender- C. I, s. 179; Deynekli, Adnan, Türk Hukukunda Kambiyo Senetlerine 

Özgü Ġflâs Yoluyla Takip, Ankara, Mayıs 2005, s. 33; EriĢir, Evrim, Medeni Usul Hukukunda 

Taraf Ehliyeti, Ġzmir 2007, s. 237; Wahl, Albert (Çev. Berker, Kazım), Deniz Ticaret Hukuku- 

Nazari ve Ameli, Ankara 1948, s. 56; Erman, s. 522- 558); Altay, Sümer, Türk Ġflâs Hukuku, 

Ġstanbul Ocak 2004, s. 41; Bekar, Gülay, Doğrudan Doğruya Ġflâs Yolu, Ankara Ün. SBE, YLT, 

Ankara 1999, s. 11. Yargıtay‘ın aynı yönde olan bir kararı için bkz. ĠĠD. 20. 5. 1968, 4961/ 5260: 

―…Donatma iĢtiraki diğer ticari ortaklıklar gibi tüzel kiĢiliği haiz değildir. …‖ : RKD, 1968, S. 

7- 8, s. 95; Domaniç- ġerh, s. 122; Üstündağ- Ġflas, s. 139, dn. 120). Buna karĢılık doktrinde 

Karayalçın donatma iĢtirakinin tüzel kiĢiliğinin bulunduğu kanısındadır (Bkz. Karayalçın, Ya-

Ģar, Ticaret Hukuku, I. GiriĢ-Ticari ĠĢletme, B. 3, Ankara 1968, s. 206).  

18  Kanun‘un Hükümet Gerekçesinde, donatma iĢtirakinin ticaret Ģirketlerine nazaran birçok özellik 

arz etmekle birlikte,  ticari bir iĢletme niteliğine sahip olduğu belirtilmiĢtir (Bkz. Türk Ticaret 

Kanunu Hakkındaki Hükümet Gerekçesi, TBMM Zabıt Ceridesi, Devre 10, C. XII, S. Sayısı 

198, s. 52). 

19  Çağa/ Kender- C. I, s. 179. Belirtmek gerekir ki, TTK m. 19‘da donatma iĢtirakinin tüzel kiĢiliği 

hakkında bir bilgi mevcut değilse de maddenin gerekçesinde ―Donatma iştiraki adını taşıyan or-

taklık, tüzelkişiliği haiz değildir…‖ Ģeklinde ifadeye rastlanmaktadır (Madde gerekçesi için bkz. 

Çevik, s. 147). 

20  Ansay, Tuğrul, Adi ġirket Bir Tüzel KiĢi Midir?, Prof. Dr. Erdoğan Moroğlu‘na 65. YaĢ Günü 

Armağanı, Ġstanbul 1999,  s. 1. 

21  Bkz. ve karĢ. Çağa/ Kender- C. I, s. 179. 
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soyadının kısaltılması yasaktır (TTK m. 46, II; TSN m. 20, IV, c. 2)22. Donatma 

iĢtirakinin ticari defter tutma zorunluluğu da bu anlamda belirtilebilir23. 

Donatma iĢtirakinin iflası ile tüzel kiĢilik arasındaki iliĢkiye gelince; öncelikle 

belirtmek gerekir ki, hukukumuzda iflâs bazen, tüzel kiĢiliği bulunmayan özel bir 

malvarlığı hakkında da söz konusu olabilir. Örneğin, tüzel kiĢiliği olmayan miras 

Ģirketinin (terekenin) de iflâs hükümlerine göre tasfiyesi24 söz konusu olabilir. 

Kaldı ki, Kanunun, bir topluluğa, tüzel kiĢilik statüsü vermeksizin de tüzel kiĢilere 

ait bazı özellikleri tanıması mümkündür25. Bu nedenle Kanun adeta donatma iĢti-

rakine tüzel kiĢilik vermiĢ gibi hareket etmektedir26. Özellikle donatma iĢtirakinin 

iflâsa tabi tutulması, iĢtirakin müĢterek donatanlardan bağımsız bir hukuki varlığa 

sahip olduğunu göstermektedir27. Kaldı ki bazı hukuk sistemlerinde tüzel kiĢiliği 

bulunmayan ortaklıkların iflâs edebileceğine iliĢkin düzenlemeler mevcuttur. Ör-

                                                      

22  Bkz. Boyacıoğlu, Cumhur, Ticaret Unvanı B. 1, Ankara Temmuz 2006, s. 151; ayrıca bkz. 

Can- Deniz Ticareti, s. 172; Okay, s. 242. Ayrıca belirtmek gerekir ki, donatma iĢtirakinin tica-

ret unvanı seçme ve kullanma yükümlülüğü, tacirlere iliĢkin hükümlerin donatma iĢtiraki hak-

kında da uygulanacağı hususundaki TTK m. 19 hükmünün sonuçlarından biridir (Boyacıoğlu, s. 

11; aynı yönde bkz. ġener, s. 176, dn. 140). Buna karĢılık, doktrindeki bir görüĢe göre, donatma 

iĢtirakinin özellikle kıyı taĢımalarında kullanılan bazı yelkenli gemilerde bir esnaf iĢletmesi nite-

liğini taĢıması halinde, donatma iĢtiraki mevcut olsa bile tacirler hakkındaki hükümlerin uygu-

lanmaması gerekir (Bkz. Karayalçın, s. 385). Ayrıca karĢ. TTK Tasarısı m. 960 (1): ―Tescil 

istemiyle birlikte aĢağıdaki hususlar bildirilir:… f) Geminin maliki…. 4. Donatma iĢtiraki ise 

tacir sıfatına sahip olduğu takdirde ticaret unvanı ile paydaĢ donatanların ad ve soyadları, varsa 

TC kimlik numarası ile gemi paylarının miktarı ve varsa gemi müdürünün adı ve soyadı ve TC 

kimlik numarası‖. 

23  Bkz. Okay, s. 242; ayrıca bkz. Ġzveren/ Franko/ Çalık, s. 124. Donatma iĢtiraki adına ticari 

defterleri tutma yükümlülüğünün yerine getirilmesi, çoğu zaman müĢterek donatanlar tarafından 

gemi müdürüne bırakılır. Ancak gemi müdürü, ticari defterleri donatma iĢtiraki adına tutar. Aynı 

zamanda gemi müdürü, kendi adına bir defteri tutmakla yükümlü tutulmuĢtur. Ayrıca TTK m 

960 gereğince, gemi müdürü idare ettiği donatma iĢtirakinin iĢlerine iliĢkin ayrı bir defter tutmak 

ve bu deftere kaydedilen hususları ispata yarayan belgeleri saklamakla yükümlüdür (Bkz. Can- 

Tacir Sıfatı, s. 917- 918).   

24  Bkz. ĠĠK m. 180; ĠĠK m. 183. 

25  Bkz. Çağa/ Kender- C. I, s. 179.  

26  Örneğin bkz. TTK m. 955, I; TTK m. 956, I; TTK m. 19; ayrıca bkz. aĢa. II- 2, b. 

27  Okay, s. 246. Yazar özellikle, bir gemi müdürünün atanması halinde donatma iĢtirakine tüzel 

kiĢilik de tanınabileceğinin savunulabileceğini belirtmektedir (Bkz. Okay, s. 246).   



Donatma İştirakinin İflası 163 

neğin Alman hukukunda InsO § 11, f. 2, 1 no‘lu bentte adi Ģirketin aciz prosedürü-

ne tabi olacağı (iflâs edebileceği) özel olarak düzenlenmiĢtir28.  

b) Donatma ĠĢtirakinin Taraf Ehliyetinin Bulunup Bulunmadığı 

Hukukumuzda donatma iĢtirakinin tüzel kiĢiliği olmaması nedeniyle taraf ehli-

yetinin de bulunmadığı kabul edilmektedir29. Buna karĢılık, donatma iĢtirakine 

bazı durumlarda hak ehliyetinin tanındığını belirtmek mümkündür30. Zira donatma 

iĢtirakine bir gemi müdürü atanması durumunda gemi müdürü, donatma iĢtirakinin 

üçüncü kiĢilerle olan iliĢkilerinde, geminin mutat iĢleri ile sınırlı olmak üzere, bü-

tün hukuki iĢlem ve tasarruflarda bulunmaya yetkilidir (TTK m. 955, I).  

Burada gemi müdürünün atanması ile ilgili olarak önemli bir noktaya değinmek 

gerekir: Hukukumuzda gemi müdürünün müĢterek donatanlardan veya dıĢarıdan 

biri olabileceği öngörülmüĢtür (TTK m. 954)31. Eğer, müĢterek donatanlardan bir 

kiĢi gemi müdürü olarak atanmak isteniyorsa, atama kararı için oy çokluğu yeterli-

dir. Buna karĢılık, dıĢarıdan birinin gemi müdürü seçilmesi için oybirliği Ģarttır 

(TTK m. 954, I)32. Bunun yanı sıra, geminin yarısından fazlasına sahip olan müĢte-

rek donatanların, diğer donatanların iznine ihtiyaç olmaksızın sadece kendi oyları; 

bir baĢka deyiĢle, tek baĢına alacakları bir karar ile kendilerini gemi müdürü olarak 

                                                      

28  Konu ile ilgili olarak bkz. Ott- Münchener Kommentar zur Insolvenzordnung, s. 207, Rdn. 63. 

29  Bkz. Kuru- Ġflâs ve Konkordato, s. 31; Ulukapı- Dava ArkadaĢlığı, s. 79; Pekcanıtez, Hakan, 

Ġcra ve Ġflâs Hukukunda ġikâyet, Ankara 1986, s. 92; Bekar, s. 11. Buna karĢılık doktrinde bir 

görüĢ, donatma iĢtirakine gemi müdürünün atanması halinde taraf ehliyetine sahip olduğu Ģek-

lindedir (Bkz. Kuru, Baki, Hukuk Muhakemeleri Usulü, C. I, B. 6, Ġstanbul 2001, s. 976). Dokt-

rinde Bilge/ Önen de donatma iĢtirakinin tüzel kiĢiliği bulunmadığı için taraf ehliyetinin bulun-

madığını, bu nedenle davanın bütün ortaklar tarafından veya bütün ortaklar aleyhine açılması ge-

rektiğini belirtmektedir (Bkz. Bilge, Necip/ Önen, Ergun, Medeni Yargılama Hukuku Dersleri, 

B. 3, Ankara 1978, s. 227). Alman Hukukunda, donatma iĢtirakinin, gerek davacı gerek davalı 

tarafında şekli anlamda taraf ehliyeti kabul edilmektedir. Bu çerçevede Alman Hukukunda, do-

natma iĢtiraki adı altında donatanların taraf ehliyetlerinin mevcut olduğu, davada davacı veya 

davalı olarak taraf ehliyetinin bulunacağı belirtilmektedir (Bkz. Ulukapı- Dava ArkadaĢlığı, s. 

79). Alman hukukundaki durum için ayrıca bkz. EriĢir s. 238, dn. 797‘de anılan yazarlar. 

30  Bkz. Ansay, s. 2; aynı yönde bkz. EriĢir, s. 237. 

31   Konu ile ilgili olarak bkz. Göknil, s. 109; Okay, s. 254; Ġzveren / Franko/ Çalık, s. 121). 

32  Bkz. Can- Deniz Ticareti Hukuku, s. 174. 
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ataması mümkündür33. Buna karĢılık oylama ne surette gerçekleĢirse gerçekleĢsin, 

bir kimsenin gemi müdürü sıfatını kazanabilmesi ve hakkında TTK‘nun gemi mü-

dürü hakkındaki hükümlerinin uygulanabilmesi için, bu yönde bir iradenin meyda-

na gelmesi ve açıklanmıĢ olması gerekecektir. Bu yüzden, payların önemli bir kıs-

mına sahip olduğu için donatma iĢtirakini tek baĢına aldığı kararlar ile idare eden 

müĢterek donatanın, fiili durumdan hareketle gemi müdürü sayılması mümkün 

değildir34. ĠĢte belirtilen bu nedenlerle, hukukumuzda esasen donatma iĢtirakine 

gemi müdürünün atanmasının zorunlu olduğu dahi kabul edilebilir. Bununla birlik-

te, diğer taraftan, TTK m. 845, I- 1, b. 9‘da, donatma iĢtirakinin tesciline iliĢkin 

taleple birlikte, ―varsa gemi müdürü‖nün bildirilmesi gerektiği öngörülerek, sanki 

donatma iĢtirakine gemi müdürünün atanmasının zorunlu olmadığı gibi bir anlam 

ortaya çıkabilmektedir. ĠĢte bu nedenlerle, her ne kadar doktrinde, gemi müdürü-

nün atanması ve atanmaması durumlarına iliĢkin ayırımlar yapılsa da35, TTK‘da bu 

konuda çok anlaĢılır hükümler sevk edildiğini söylemek güçtür.  

Gemi müdürünün bu sıfatla yapacağı hukuki iĢlem ile, donatma iĢtirakinin 

üçüncü kiĢilere karĢı hak kazanıp borç altına girmesi ve iĢlemde müĢterek donatan-

ların adlarının gösterilmesinin önemli olmaması (TTK m. 956, I), aynı zamanda 

konumuzla ilgili olarak donatma iĢtirakinin iflâsa tabi olması (TTK m. 19), donat-

ma iĢtirakinin tüzel kiĢi olarak kabul edilmemekle beraber tüzel kiĢiliğe yaklaĢtırıl-

dığını göstermektedir36. Ayrıca TTK m. 955, II uyarınca gemi müdürünün donat-

ma iĢtirakini mahkemede de temsil edeceği düzenlenmiĢtir.  

Kaptana gelince; gemi bağlama limanında iken, kaptanın temsil yetkisine da-

yanarak yapabileceği iĢlemlerden birisi, gemi alacaklısı hakkı sahiplerinin (TTK m. 

                                                      

33  Can- Deniz Ticareti Hukuku, s. 174; aynı yönde Yargıtay‘ın 6.2.1960 tarihli ve 2503/ 414 sayılı 

eski bir kararı için bkz. EriĢ, Gönen, Açıklamalı, Ġçtihatlı Türk Ticaret Kanunu Deniz Ticareti 

ve Sigorta, Ankara 1990, s. 285. 

34  Can- Deniz Ticareti Hukuku, s. 174. 

35  Örneğin bkz. Kuru- Ġflâs ve Konkordato, s. 31; Ulukapı- Dava ArkadaĢlığı, s. 79. 

36  Ansay, s. 2; EriĢir, s. 237- 238. Doktrinde Arkan, donatma iĢtirakinin adeta tüzel kiĢi gibi iĢlem 

gördüğünü ifade etmektedir (Arkan, Sabih, Ticari ĠĢletme Hukuku, Gözden GeçirilmiĢ 8. Baskı, 

Ankara 2005, s. 124); aynı yönde bkz. Altay, s. 41.  
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1235)37 donatan (veya donatma iĢtiraki) aleyhine açacakları davalarda onu temsil 

etmektir. Buna karĢılık gemi bağlama limanı dıĢına çıkınca, kaptanın yetkisi geniĢ-

letilmiĢtir. Yani bu ihtimalde kaptan bizzat dava açabileceği gibi, aleyhine de dava 

açılabilir38. Bu hükümler ıĢığında donatma iĢtirakine hem aktif hem de pasif taraf 

ehliyetinin tanındığı söylenebilecektir39. 

III- DONATMA ĠġTĠRAKĠNĠN ĠFLASIYLA ĠLGĠLĠ DÜZENLEMELER 

VE DONATMA ĠġTĠRAKĠNDE SORUMLULUK  

1- Donatma ĠĢtirakinin Ġflasıyla Ġlgili Düzenlemeler 

a) Türk Hukukunda 

Türk Ticaret Kanunu‘nun tacirlere iliĢkin hükümlerin donatma iĢtiraki hakkın-

da da uygulanacağına iliĢkin 19. maddesi ve aynı Kanunun 968. maddesinin 5. 

fıkrasındaki ifadeden donatma iĢtirakinin iflâsa tabi olduğu sonucu kolaylıkla çıka-

rılabilir40. Donatma iĢtiraki bakımından da esasen cebri icrayı düzenleyen temel 

kanun Ġcra ve Ġflâs Kanunu‘dur. Deniz alacakları için özel bir hüküm gerekiyorsa, 

bunun Ġcra ve Ġflâs Kanununda yapılması, buna karĢılık bazı istisnaların TTK‘nun 

Deniz Ticareti bölümüne konulması gerekir41. Ancak donatma iĢtirakinin iflâsı ve 

iflâs prosedürünün nasıl olacağı konusunda gerek Türk Ticaret Kanunu‘nda gerek 

Ġcra ve Ġflâs Kanunu‘nda donatma iĢtiraki bakımından ayrıntılı hükümlere yer ve-

rildiği söylenemez.  

                                                      

37  Bkz. aĢa. IV- 2. 

38  Bkz. Çağa/ Kender- C. I, s. 190- 191. 

39  EriĢir, s. 238. 

40  Türk Ticaret Kanunu Tasarısında da aynı hüküm mevcuttur. Zira TTK Tasarısı m. 1084 

(1):―Donatma iştiraki hakkında iflasın açılmasıyla da iştirak sona erer‖ hükmünü içermektedir 

41  KarĢ. Çağa, Tahir/ Kender, Reyegan, Deniz Ticareti Hukuku III, Gemi ve Yük Alacaklısı 

Hakları, ZamanaĢımı, Deniz Hukukunda Cebri Ġcra, B. 4, Ġstanbul 2005, s. 103, dn.1a (Çağa/ 

Kender- C. III). 
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b) Alman Hukukunda 

Alman Hukukunda Alman Federal Meclisi tarafından kabul edilen 5 Ocak 1994 

tarihli Alman Aciz Kanunu (Insolvenzordnung; InsO) 1. 1. 1999 tarihinde yürürlü-

ğe girmiĢtir. Adı geçen Kanunun § 11, f. 2 hükmünde, açık bir Ģekilde donatma 

iĢtiraki iflâsa tabi olan kiĢiler arasında düzenlenmiĢ, böylece donatma iĢtirakinin 

iflâs ehliyetinin bulunduğu öngörülmüĢtür. Buna karĢılık bu yeni Kanun‘dan önce 

yürürlükte olan Alman Ġflâs Kanunu (Konkursordnung; KO) § 209, f. 1‘deki dü-

zenlemede açıkça bu konuda bir hüküm bulunmamasına rağmen, donatma iĢtiraki-

nin aciz prosedürüne (iflâsa)42 tabi olduğu kabul edilmekteydi43.  

2- Donatma ĠĢtirakinde Sorumluluk 

a) Genel Olarak 

Donatma iĢtirakinin tüzel kiĢiliği olmaması nedeniyle44, onun hak ve borçları 

aslında payları oranında müĢterek donatanların hak ve borçlarıdır45. Dolayısıyla, 

tek donatan borçlarından nasıl sorumlu ise, müĢterek donatanlar da aynı surette 

sorumludur46. Bu nedenle, müĢterek donatanların sorumluluğu hakkında TTK‘da 

                                                      

42  Almanya‘da 1. 1. 1999 tarihinde yürürlüğe giren bu yeni Kanun‘un adı Aciz Kanunu 

(Insolvenzordnung)‘dur.  Kanunun adından ―Ġflas‖ adının kaldırılmasına iliĢkin bu ifade değiĢik-

liğinde temel etken, Kanunun uzlaĢmayı esas alması olarak belirtilebilir (Bkz. Pekcanıtez, Ha-

kan, Ġcra Hukukunda Yapılan Yeni Düzenlemeler 

(http://www.tbb.org.tr/turkce/konferans/abant/Hakan%20Pekcan%C4%B1tez.doc, ET. 1. 1. 

2009). Kanunun adına iliĢkin terminoloji için bkz. Deren- Yıldırım, Nevhis, Federal Alman 

Cumhuriyetinde Yeni Külli Takip Hukuku- Ağırlık Noktaları ve Temel Esaslar- (Hans 

Friedheim Gaul‘den çeviri), ĠÜHFM, 1995- 1996, C. LV, S. 1- 2, s. 465; Deliduman, Seyithan, 

Yeni Alman Aciz Kanunu Genel Hükümleri, AÜ. Erzincan Hukuk Fakültesi Dergisi, C. IV, Sa. 

1- 2, s. 617- 618.   

43  Bkz. Rabe, Dieter, Seehandelsrecht, 5. Buch HGB, Hamburg 2000, s. 190, Rdn. 21; Bote, Peter, 

Münchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 1 (Gummert, Hans/ Rieger, Bodo/ Weipert, 

Lutz), München 2004, s. 1734, Rdn. 10; ayrıca bkz. Ott- Münchener Kommentar zur 

Insolvenzordnung, s. 207, Rdn. 63.     

44  Bkz. yuk. II- 2, a. 

45  Ġzveren/ Franko/ Çalık, s. 123. 

46  Kender/ Çetingil, s. 85; ayrıca bkz. Çağa/ Kender- C. I, s. 179.  

http://www.tbb.org.tr/turkce/konferans/abant/Hakan%20Pekcan%C4%B1tez.doc
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getirilen düzenleme, donatanın sorumluluğu bakımından söz konusu olan esaslar 

dâhilinde yapılmıĢtır. Çünkü TTK m. 963, I‘den anlaĢılacağı üzere, donatma iĢtira-

kinin ve müĢterek donatanların sorumluluğunu gerektiren borçlar bakımından, 

donatanın sorumluluğu hakkındaki hükümler, burada da aynen geçerlidir. Ayrıca 

müĢterek donatanların bu sıfatla Ģahsen sorumlu oldukları hallerde bile, üçüncü 

kiĢilere karĢı sorumlulukları, sahip oldukları iĢtirak payı ile sınırlıdır (TTK m. 969, 

I). Bir baĢka deyiĢle, geminin iĢletilmesinden doğan alacakların sahibi olan alacak-

lılar, onların malvarlığına dâhil diğer servetlerine baĢvuramazlar47.      

b) Sorumluluk Türleri 

aa) Sınırlı Ayni Sorumluluk  

Bu sorumluluğa göre, müĢterek donatanlar da ancak deniz serveti48 ile sorum-

ludurlar49. Donatma iĢtirakine karĢı mevcut bir alacak, yalnız donatma iĢtirakine 

karĢı ileri sürülebilir, yoksa müĢterek donatanların her birinden hissesine düĢen 

istenemez. Zira deniz serveti, bir bütün olarak alacaklara karĢılık teĢkil eder50. 

Türk Ticaret Kanunu‘na göre, donatan (ve kanımızca donatma iĢtiraki), ancak Ka-

                                                      

47  Can- Tacir Sıfatı, s. 926. Bu esasın tek istisnası, donatma iĢtirakinin Ticaret Siciline tescili yü-

kümlülüğünün yerine getirilmemiĢ olmasıdır (TTK m. 951, II). Çünkü müĢterek donatanlar do-

natma iĢtiraki Ticaret Siciline tescil edilinceye kadar iĢtirak adına giriĢilmiĢ iĢlerden doğan borç-

lardan dolayı iĢtirak payları ne olursa olsun müteselsilen sorumlu olurlar (TTK m. 158). Buna 

karĢılık, müĢterek donatanların bu halde bile sınırlı ayni sorumluluğa iliĢkin hükümlerden yarar-

lanacakları gözden kaçırılmamalıdır. Bu arada, iĢtirak payının temliki halinde de temlik ile tem-

likin müĢterek donatanlara veya gemi müdürüne ihbar edildiği ana kadar geçen süre içinde, bu 

pay yüzünden doğan Ģahsi borçlardan dolayı, temlik eden ve iktisap eden birlikte sorumlu olurlar 

(TTK m. 969; HGB § 507, II). Bkz. Can- Tacir Sıfatı, s. 926. 

48  Gemi ve navlun, sınırlı ayni sorumluluk bakımından özel bir malvarlığı teĢkil eder. Buna ―deniz 

serveti‖ denir (Çağa/ Kender- C. I, s. 151; Tekil, Fahiman, Deniz Hukuku, B. 6, Ġstanbul 2001, 

s. 519). Deniz servetine ayrıca, sınırlı ayni sorumluluğa konu teĢkil eden gemi veya navlunun ye-

rine geçerek, deniz servetine dâhil olan sürrogat denilen değerler de girmektedir (Kender/ 

Çetingil, s. 78; Tekil, s. 519). Donatanın (aynı zamanda donatma iĢtirakinin) bunlar dıĢında ka-

lan bütün malvarlığına ise ―kara serveti‖ denir. Bu çerçevede; deniz ticaretinde kullanmadığı 

özel serveti, gemi ve navlun dıĢında kalan serveti (bankadaki paraları, mağazasındaki malları), 

birden çok gemisi varsa diğer gemiler ve onların navlunları kara servetine örnek olarak gösteri-

lebilir (Bkz. Çağa/ Kender- C. I, s. 151).    

49  Kender/ Çetingil, s. 85; Çağa/ Kender- C. I, s. 180; EriĢir, s. 238. 

50  Bkz. ve karĢ. Çağa/ Kender- C. I, s. 180.. 
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nun‘da belirtilen hallerde deniz serveti ile sorumludur. Bu çerçevede Ģu borçlardan 

dolayı sınırlı ayni sorumluluk (deniz serveti ile sorumluluk) söz konusudur: Alacak 

kaptanın özel bir vekâletle değil, sırf kaptan sıfatıyla sahip olduğu kanuni temsil 

yetkisine dayanarak yaptığı hukuki iĢlemlerden doğmuĢsa (TTK m. 948, I, b. 1); 

alacak, donatan tarafından akdedilmiĢ olup da ifası kaptana düĢen bir sözleĢmenin 

yerine getirilmemesinden yahut noksan veya fena ifasından doğmuĢ ise (TTK m. 

948, I, b. 2); alacak gemi adamlarından birinin görevini yaparken iĢlediği kusurdan 

doğmuĢsa (TTK 948, I, b. 3); alacak, kurtarma veya yardımdan doğmuĢsa (TTK m. 

1234, I)51. Bu hükümler kanımızca donatma iĢtirakinin sorumluluğu bakımından 

da uygulama alanı bulacaktır. Sonuç olarak, TTK m. 948 gereğince doğan ve ayni 

sorumluluk gerektiren borç yüzünden müĢterek donatanların müteselsil olarak so-

rumlu olacakları52, buna karĢılık bu teselsülün deniz serveti çevresinde olacağı 

belirtilmektedir53.  

bb) Sınırsız (KiĢisel) Sorumluluk 

Sınırsız (kiĢisel) sorumluluğa tabi borçlardan müĢterek donatanlar ancak iĢtirak 

payları54 oranında ve bütün malvarlıkları ile sorumludurlar, aralarında teselsül 

yoktur (TTK m. 969, I)55. Ayrıca alacaklılar dilerse, donatma iĢtirakine, dilerse 

                                                      

51  Donatan bakımından söz konusu olan bu sınırlı ayni sorumluluk halleri hakkında geniĢ bilgi için 

bkz. Çağa/ Kender, C. I, s. 155- 157. 

52  Tekil, s. 192. 

53  Okay, s. 258. 

54  İştirak payı, donatma iĢtirakinde, müĢterek donatanların bu sıfatlarından doğan tüm mali hak ve 

borçlarını içerir. Bir baĢka deyiĢle, iĢtirak payına hem haklar, hem de borçlar dâhildir. ĠĢtirak pa-

yına dâhil olan hakların baĢında, deniz ticaretinde birlikte kullanılan gemi üzerindeki müĢterek 

mülkiyet hissesi (gemi payı) gelir. MüĢterek donatanların diğer hak ve borçları ise; yakıt, kasa 

mevcudu ve alacak- borçlar ile; iĢtirak payından kar payı isteme hakkı, oy hakkı, zarara katılma 

borcu ile masraflara katılma borcudur (GeniĢ bilgi için bkz. Can- Tacir Sıfatı, s. 920- 921; 

Okay, s. 247 vd.; Çağa/ Kender- C. I, s.176- 177). Gemi payı hakkında geniĢ bilgi için bkz. 

Kalpsüz, Turgut, Gemi Rehni, B. 3, Ankara 1999/ V, s. 79- 83; Ott- Münchener Kommentar 

zur Insolvenzordnung, s. 207, Rdn. 63. ĠĢtirak payı ve özellikle benzer kavramlarla karĢılaĢtırıl-

ması hakkında ayrıca bkz. Yongalık, Aynur, Adi ġirkette Sermaye Payı, Ankara 1991, s. 30. 

55  Bkz. Ġzveren/ Franko/ Çalık, s. 124; Kender/ Çetingil, s. 85; Okay, s. 258. Alman Hukukunda, 

donatma iĢtiraki tüm malvarlığı ile sorumludur. Ayrıca Alman Ticaret Kanunu (HGB) § 507, f. 

1‘e göre, müĢterek donatanlar kiĢisel olarak da sorumludur. Ancak müĢterek donatanların sorum-
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donatanlara dava açarak alacaklarını hüküm altına aldırabilirler. Bu çerçevede müĢ-

terek donatanlar sınırsız sorumlu olsalar bile, alacaklılar yine donatma iĢtirakine 

karĢı dava açabileceklerdir56.  

Bu sorumluluğun konusu olarak, doğan borca karĢılık önce gemi ve navlun be-

delleri, bunlar borcu karĢılamadığı takdirde, donatma iĢtirakinin iĢletme dâhil diğer 

kıymetleri (örneğin, bağlama limanındaki bina ve tesisler, bankadaki mevduat gi-

bi), borcun bunlarla da karĢılanamaması halinde, ortak donatanların kiĢisel malları 

iĢtirak payları oranında borca karĢılık oluĢturur. Böylece alacaklıların hakları temi-

nat altına alınmıĢ olur57.   

IV- ĠFLÂS YOLUYLA TAKĠP EDĠLEBĠLECEK ALACAKLAR 

1- Donatma ĠĢtirakinden Olan Her Türlü Para ve Teminat Alacağı 

TTK m. 20‘de tacirlerin her türlü borçlarından dolayı iflâsa tabi oldukları açık-

ça düzenlenmiĢtir. Ayrıca yalnızca para ve teminat alacakları için iflâs yoluyla 

takipte bulunulması mümkündür (ĠĠK m. 42). Bu nedenle donatma iĢtiraki de her 

türlü borçlarından dolayı iflasa tabidir58. 

Daha önce de belirtildiği üzere59, tek donatan borçlarından nasıl sorumlu ise, 

müĢterek donatanlar da aynı surette sorumludur. Bu nedenle donatanın olduğu gibi, 

donatma iĢtirakinin de borçları çeĢitli nedenlerden doğmuĢ olabilir. Ġlk olarak, Türk 

                                                                                                                                       
luluğu kiĢisel ve fer‘i olup, sorumluluk gemi payı ile sınırlıdır (Ott- Münchener Kommentar zur 

Insolvenzordnung, s. 207, Rdn. 63). Norveç Hukukunda, donatma iĢtirakinden söz edilmesi için, 

bir gemiye iĢtirakin borçlarından sınırsız sorumlu olan birkaç kiĢinin bulunması gerekmektedir. 

Ancak bazı durumlarda müĢterek donatanın sorumluluğunun sınırlandırılması mümkündür 

(Falkanger/ Bull/ Brautaset, s. 144). 

56  EriĢir, s. 239. Alman Hukukunda, donatma iĢtirakinde müĢterek donatanlar, donatma iĢtirakinin 

borçlarından müteselsilen sorumlu olmayıp, gemi payı ile sınırlı sorumludurlar (Bkz. Ott- 

Münchener Kommentar zur Insolvenzordnung, s. 207, Rdn. 63; ayrıca karĢ. BGB § 420). 

57  Ġzveren/ Franko/ Çalık, s. 124. Donatanın sınırlı Ģahsi sorumluluğu, Türk Ticaret Kanunu‘nun 

donatanın sınırlı sorumluluğuna iliĢkin hükümlerinin tamamen değiĢtirilerek ―Deniz Alacakları-

na KarĢı Sorumluluğun Sınırlandırılması Hakkında 1976 tarihli Londra AnlaĢması‖‘na Türki-

ye‘nin taraf olması sonucu, ortadan kalkmıĢtır. Bkz. Çağa/ Kender, C. I, s. 159- 160; sınırlı kiĢi-

sel sorumluluk hakkında ayrıca bkz. Tekil, s. 192.    

58  Bkz. Ulukapı- Ġcra, s. 183. 

59  Bkz. yuk. III- 3, a. 
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Ticaret Kanunu‘nda düzenlenen bazı durumlarda, örneğin kaptanın temsil yetkisine 

giren hukuki iĢlemlerde (TTK m. 986- 988); müĢterek avaryada (TTK m. 1179- 

1215); çatma ve kurtarma-yardımda (TTK m. 1216- 1234) donatma iĢtiraki borç 

altına girebilir. Ġkinci olarak, donatma iĢtiraki, gemi adamlarının fiillerinden dolayı 

da bazı Ģartların varlığı halinde borçlu olabilir. Örneğin, TTK m. 947 gereğince, 

donatma iĢtiraki gemi adamlarından birinin görevini yaparken iĢlediği kusur sonu-

cunda üçüncü kiĢilere verdiği zarardan dolayı sorumludur (borçludur). Üçüncü 

olarak, gemi adamlarının fiilleri sonucu üçüncü kiĢilerin zarara uğramaları halinde, 

Borçlar Kanunu m. 55 gereğince donatma iĢtirakinin sorumluluğuna gidilmesi 

mümkündür60.  

2- Gemi Alacakları 

Deniz ticareti hukukunda kanunda öngörülen belirli alacaklardan birinin doğ-

ması ile birlikte ortaya çıkan gemi alacaklısı hakkı da önemlidir. Gemi alacaklısı 

hakkı61, gemi ve navlun (deniz serveti) üzerindeki kanuni rehin hakkıdır. Gemi 

alacaklısı hakkı veren alacakların ortak özelliği, geminin iĢletilmesiyle ilgili olma-

larıdır. Gemi alacaklısı hakkı sahibi, alacağını deniz servetinden, ipotekli alacaklar 

da dâhil olmak üzere diğer bütün alacaklardan öncelikle elde edebilir. Bu hakkın 

kabul edilmesinin nedenlerinden biri, donatanın (ve kanımızca donatma iĢtirakinin) 

sınırlı ayni sorumlu olduğu alacaklılara böyle bir imtiyazın tanınmasıyla, menfaat-

ler arasında denge sağlanmasıdır62. Gemi alacaklısı hakkı sahipleri, TTK m. 

1235‘de on bent halinde sayılmıĢ olup63, bu alacaklar sahiplerine gemi alacaklısı 

                                                      

60  Konuya donatan bakımından yapılan aynı yaklaĢım için bkz. Kender/ Çetingil, s. 75- 76.  

61  Gemi alacaklısı hakkının tarihçesi hakkında bkz. Günay, M. BarıĢ, Türk, Ġngiliz ve Amerikan 

Hukukunda Gemi Alacaklısı Hakkının Tarihçesi, Prof. Dr. Hüseyin Ülgen‘e Armağan, C. I, Ġs-

tanbul 2007, s. 927- 944. 

62  Kender/ Çetingil, s. 205. Bu hakkın kabul edilmesinin diğer nedenleri hakkında bkz. Barlas, 

Nuray, Gemi Alacaklısı Hakkı Veren Alacaklar ve Gemi Alacaklısı Hakkının Hukuki Niteliği, 

B. 1, Ġstanbul, Kasım- 2000, s. 6 vd. Söz konusu hakkın kapsamı hakkında ayrıca bkz. Tekil, s. 

527- 528. 

63  Gemi alacaklısı hakkını veren alacakların düzenlendiği TTK m. 1235 hükmünü burada aynen 

vermekte yarar vardır. Söz konusu hükme göre; ―Aşağıdaki alacaklar sahiplerine "gemi alacak-

lısı hakkı" verir: 
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hakkı denilen imtiyazlı bir rehin hakkı verirler64. Ayrıca bu alacakların tümü, para 

alacağı niteliğindedir65. Görüldüğü üzere TTK m. 1235 vd. hükümlerinde, iki hu-

kuki olgu düzenlenmiĢtir. Bunlardan ilki, sözleĢme veya haksız fiil uyarınca ortaya 

                                                                                                                                       

 1. Gemi cebri icra yolu ile satıldığı takdirde, geminin son limana girmesinden itibaren yapılan 

ve cebri icra masraflarından sayılmayan gemi ile teferruatının bekçilik ve muhafaza masrafları; 

 2. Gemi seyrüsefer ve liman resimleri ve hususiyle şamandıra, fener, karantina ve liman parala-

rı; 

 3. Gemiadamlarının hizmet ve iş mukavelelerinden doğan alacakları; 

 4. Kılavuz ücretleriyle kurtarma yardım, fidye ve itiraz ücret ve masrafları; 

 5. Geminin müşterek avarya garame borçları; 

 6. Deniz ödüncüne karşı kendilerine gemi rehnedilmiş olan deniz ödüncü alacaklılarının alacak-

ları ve geminin tamamına veya bir kısmına sahip olsa bile kaptanın bu sıfatla ve gemi bağlama 

limanı dışında bulunduğu sırada zaruret hallerinde 988 ve 1001 inci maddeler hükümleri gere-

ğince yaptığı diğer kredi muamelelerinden doğan alacaklar. Bağlama limanı dışında bulunduğu 

sırada zaruret hallerinde ve ihtiyaçla mahdut olarak geminin bakımı veya yolculuğun başarıl-

ması için bir kredi açmaksızın, kaptana bu sıfatla verilmiş levazımdan veya yapılmış hizmetler-

den doğan alacaklar da bu hükümdedir; 

 7. Taşıyan aynı zamanda donatan olmasa bile, yük ile 1128 inci maddenin 2 nci fıkrasında yazılı 

bagajın teslim edilmemesinden veya hasara uğramasından doğan alacaklar ile yolcu veya mal 

taşıma akitlerinin hiç veya gereği gibi yerine getirilmemiş olmasından doğan peşin ödenmiş nav-

lunun geri alınması dahil diğer bütün alacaklar; 

 8. Kaptanın hususi bir vekâletle değil sırf kaptan sıfatıyla haiz bulunduğu kanuni salahiyetine 

(Madde 948, fıkra 1, bent 1) dayanarak yaptığı hukuki muamelelerden ve donatan tarafından 

aktedilmiş olup ifası kaptana düşen bir mukavelenin yerine getirilmemesinden yahut noksan veya 

fena ifasından doğan (Madde 948, fıkra 1, bent 2) ve yukarıki bentlere girmeyen alacaklar; 

 9. Geminin tamamına veya bir kısmına sahip olsa bile gemiadamlarından birinin kusurundan 

doğan (Madde 947, 948, fıkra 1, bent 3) alacaklar; 

 10. İşçi Sigortaları Kurumunun iş hayatına ait sigorta kanunları hükmünce donatanlardan iste-

yebileceği bütün alacaklar. Şu kadar ki; sigorta veya iş kanunları gereğince donatanların Sigor-

ta Kurumuna karşı şahsan mesul tutulmasına ait hükümler mahfuzdur‖. 

64  Barlas, s. 6; Atamer, s. 175; Kalpsüz, Turgut, Gemi Alacaklısı Hakkının Hukuki Mahiyeti, 

Prof. Dr. YaĢar Karayalçın‘a 65. YaĢ Armağanı, Ankara 1988, s. 301. 

65  Atamer, s. 175. 
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çıkan para alacağıdır. Ġkincisi ise, bu para alacağına dayanan ―gemi alacaklısı hak-

kı‖dır66.   

AĢağıda belirtileceği gibi67, Türk Ticaret Kanunu, gemi alacakları bakımından, 

önce rehne baĢvuru zorunluluğuna (ĠĠK m. 45, I) bir istisna getirmiĢtir. Buna göre 

gemi alacaklısı, söz konusu kanuni rehin hakkına rağmen, donatma iĢtirakinin iflâ-

sını isteyebilecektir. 

3- Deniz Alacakları 

Ġflâsa tabi alacaklar bakımından üzerinde durulması gereken bir baĢka kavram, 

―deniz alacağı‖ (maritime claim) kavramıdır. Bu alacaklar, TTK Tasarısında yer 

almıĢ (Tasarı m.1352) ve liste halinde 22 bent olarak sayılmıĢtır. Tasarıdaki düzen-

leme yapılırken, 1999 tarihli Cenevre SözleĢmesi esas alınmıĢtır68. Deniz alacakla-

rı, gemi alacağı kavramından farklı olup, gemi alacağı kavramına göre daha geniĢ 

bir anlama sahiptir. TTK m. 1320‘de düzenlenen gemi alacağı niteliğinde olan 

bütün alacaklar69 TTK Tasarısı m. 1352, I, (a), (b), (c), (i), (k), (n) ve (o) bentleri 

uyarınca, aynı zamanda deniz alacağı teĢkil eder. Bir baĢka deyiĢle, deniz alacakla-

rının sadece bir bölümü aynı zamanda gemi alacağı niteliğindedir ve kanuni rehin 

hakkı ile güvence altına alınmıĢtır70.  

TTK Tasarısı m. 1352‘de 22 bent halinde sayılan deniz alacakları ĠĠK bakımın-

dan iki Ģekilde sınıflandırılabilir. İlk olarak, ĠĠK anlamında para ve teminattan baĢ-

ka borçlar hakkında ilamların icrasını gerektirecek deniz alacakları, esas itibariyle 

TTK Tasarısı m. 1352, I, (t) ve (v) bentlerinde sayılan hususlardır. Bir geminin 

                                                      

66  Atamer, s. 175. TTK Tasarısı ise, esas itibariyle bu geleneği sürdürmüĢ, fakat TTK Tasarısında, 

gemi alacağı terimi ile alacağın kendisi, gemi alacaklısı hakkı terimi ile de gemi alacağını temin 

etmek üzere Tasarı m. 1321 uyarınca tanınmıĢ olan kanuni rehin hakkı ifade edilmektedir 

(Atamer, s. 175- 176). TTK Tasarındaki gemi alacağı statüsü tanınan alacaklar hakkında bkz. 

Atamer, s. 184 vd.  

67  Bkz. aĢa. V- 1- a, ff. 

68  Bkz. Algantürk Light, s. 46. Ayrıca 1999 Tarihli Cenevre SözleĢmesi çerçevesinde deniz ala-

caklarının ayrıntılı listesi için bkz. Algantürk Light, s. 37- 41. 

69  Bkz. yuk. IV- 3. 

70  Atamer, s. 212. Deniz alacağı statüsü tanınan alacaklar hakkında geniĢ bilgi için bkz. Atamer, s. 

212 vd.; ayrıca bkz. Tekil, s. 518. 
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yapımı, satıĢı veya kiralanmasına iliĢkin sözleĢmelerden doğabilecek mülkiyet, 

rehin ve zilyetlik uyuĢmazlıklarının da (t) ve (v) bentlerine girdiği kabul edilmezse, 

bu sözleĢmeleri öngören  (f), (m) ve (y) bentleri kapsamında ele alınır. İkinci ola-

rak, diğer bütün deniz alacakları, bir paranın ödenmesine veya bir teminatın veril-

mesine iliĢkindir. Bu tür parasal deniz alacakları, TTK Tasarısındaki özel hüküm-

ler dıĢında, ĠĠK m. 32 vd ve ĠĠK m. 42 vd. hükümlerine tabi olacaktır71. Bununla 

birlikte, ĠĠK sistemine göre, parasal deniz alacakları bakımından ilamsız takip 

yollarından iflâs yoluyla takip mümkündür. Özellikle konuyu ikiye ayırarak ince-

lemek gerekir. 

 İlk olarak, rehinle temin edilmiĢ olan (―rehinli‖) deniz alacaklarında, gerek 

gemi üzerinde sözleĢmeyle kurulan gerekse kanundan doğan rehin haklarında, ala-

caklıya iflâs yoluyla takipte bulunma hakkı verilmiĢtir (TTK Tasarısı m. 1378, I). 

Böylece rehin hakları bakımından bir ayırım yapılmadığı için gemi üzerinde kuru-

labilen tüm rehin haklarının paraya çevrilmesinde bu hüküm uygulanacaktır. Ancak 

bu takip yolunun iĢletilmesi, rehne tanınmıĢ olan önceliğin kaybedilmesi anlamına 

gelmeyecektir. Gemi malikinin iflâsı halinde gemi için düzenlenecek ayrı sıra cet-

velinde (TTK Tasarısı m. 1389, II) gemi alacakları 3. sıraya (Tasarı m. 1392), diğer 

rehinli alacaklar ise 6. sıraya (Tasarı m. 1395) kaydedilecektir72. 

İkinci olarak, rehinle temin edilmemiĢ parasal deniz alacakları        (―rehinsiz 

parasal deniz alacakları‖) bakımından TTK Tasarısı özel hüküm getirmemiĢtir. Bu 

alacaklar, haciz veya iflâs yoluyla takibe (veya kambiyo senetlerine mahsus takip 

yollarına) göre takip edilebilecektir. Bu takiplerden biri (örneğin konumuzla ilgili 

olarak iflâs yolu), ihtiyati haczi tamamlamak üzere baĢlatılmıĢsa, TTK Tasarısı m. 

1376 gereğince bir aylık süreye uyulması gerekir73. Bunun dıĢında, deniz alacakla-

rı iflâs (ve diğer ilamsız takip yetkisi) yoluyla takibindeki düzenlemeler (ĠĠK‘daki 

genel düzenlemeler), deniz alacaklarına iliĢkin ilamsız takiplerde de uygulanacak-

tır. Örneğin, iflâs yoluyla takipte yetkili icra dairesi ĠĠK m. 50 gereğince belirlene-

cektir74. 

                                                      

71  Atamer, s. 263. 

72  Atamer, s. 341- 342. 

73  Atamer, s. 343. 

74  Atamer, s. 357- 358. 
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V- DONATMA ĠġTĠRAKĠNĠN ĠFLASINDA ĠFLAS YOLLARI 

Ġflâs hukukunda iflâsa tabi bir kimsenin iflâs ettirilmesi için izlenen yol, iflâs 

yolları olarak bilinir75. Hukukumuzda iflâs yolları takipli ve takipsiz iflâs yolları 

olmak üzere iki baĢlık altında incelenmektedir. Buna karĢılık, TTK Tasarısında, 

takip yolları, rehinli alacakların takibi, iflâs yoluyla takip ve diğer takip yolları 

(haciz yoluyla ve kambiyo senetleri hakkındaki özel usullere göre takip) olmak 

üzere üç tür olarak düzenlenmiĢtir.  

1-Takipli Ġflâs Yolu 

 Bilindiği üzere, iflâs yolunda alacaklının önce icra dairesine baĢvurması ge-

rekmekte, borçluya iflâs ödeme emri gönderilmekte, borçlunun süresinde borcunu 

ödememesi halinde alacaklının ticaret mahkemesinde iflâs davası açması söz konu-

su olmaktadır. Takipli iflâs yolu da kendi içinde genel (adi) iflâs yolu ve kambiyo 

senetlerine mahsus iflâs yolu olmak üzere iki kısımda incelenebilir.     

a) Genel Ġflas Yoluyla Takip 

Ġflâs yoluyla takip yapmak isteyen alacaklının alacağı, bir kambiyo senedine 

bağlı değilse, genel (adi) iflâs yoluna baĢvurabilir. Ancak alacak bir kambiyo sene-

dine bağlı ise, alacaklı kambiyo senetlerine mahsus iflâs yoluna baĢvurabileceği 

gibi, alacağın ilama bağlı olması halinde takipsiz (doğrudan doğruya) iflâs yoluna 

baĢvurabilir. Alacaklının genel iflâs yoluna baĢvurabilmesi için alacağının bir se-

nede bağlı olması gerekmez.       

aa) Yetkili İcra Dairesi 

Genel iflâs yoluyla takip bakımından yetkili icra dairesinin belirlenmesinde, 

ĠĠK m. 50, I‘in yaptığı yollama ile HUMK m. 9- 27 hükümlerinin yanında 

TTK‘nun yetkiye iliĢkin hükümlerinin de göz önüne alınması gerekir. Buna göre, 

HUMK m. 9- 27 hükümleri dıĢında, donatma iĢtirakinde, müĢterek donatanlar veya 

bunlardan biri aleyhine yapılan ilamsız (iflâs) takiplerinde TTK m. 950 ve m. 970 

                                                      

75  Bkz. Kuru- El Kitabı, s. 948; Tercan, Erdal/ Tercan, Süheyla, Ġcra ve Ġflâs Hukuku, Ankara 

2005,  s. 179. 
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gereğince bağlama limanı icra dairesinin yetkili olduğu sonucuna varmak müm-

kündür76. 

bb) Donatma İştirakine Karşı Takipte Bulunulması Halinde Takibin Kime Kar-

şı Yöneltilmesi Gerekeceği  

Genel iflâs yoluyla takip bakımından donatma iĢtirakine karĢı takipte bulunul-

ması halinde, takibin kime karĢı yöneltilmesi gerekeceği önemli bir sorundur. 

Doktrinde, gemi müdürü atanmaması halinde77, donatma iĢtirakinin taraf ehliyeti-

nin bulunmaması78 nedeniyle, donatma iĢtiraki aleyhine yapılacak genel iflâs yo-

luyla takibin müĢterek donatanların tamamına karĢı yöneltilmesi gerektiği belirtil-

mektedir79. Bir baĢka deyiĢle, takip talebinde borçlu kısmına müĢterek donatanla-

rın tümünün yazılması gerektiğinden söz edilmektedir. Bu görüĢ çerçevesinde ise 

müĢterek donatanlar arasında zorunlu takip arkadaĢlığının söz konusu olduğu söy-

lenebilecektir. Buna karĢılık, donatma iĢtirakine gemi müdürünün atanması halin-

de, donatma iĢtirakinin tüzel kiĢiliği olmamasına karĢılık, taraf ehliyetinin bulun-

duğu kabul edilmektedir. Zira gemi müdürü, donatma iĢtirakinin olağan iĢlerinden 

doğan bütün iĢlemleri yapmak ve hukuki tasarruflarda bulunmak suretiyle, donat-

ma iĢtirakini temsil etme yetkisine sahiptir (TTK m. 955, I)80. 

Kanımızca donatma iĢtiraki aleyhine genel iflâs yoluyla takipte bulunulması 

halinde, takip talebinde doğrudan doğruya donatma iĢtirakinin gösterilmesi müm-

kün olmalıdır. Bir baĢka deyiĢle gemi müdürü iradi temsilci olduğundan, davanın 

tarafı donatma iĢtirakidir. Ayrıca gemi müdürünün davalarda donatma iĢtirakini 

                                                      

76  Bkz. ve karĢ. Kender/ Çetingil, s. 220- 221. 

77  Donatma iĢtirakine gemi müdürünün atanmasının zorunlu olabileceğine iliĢkin varılabilecek 

sonuç için bkz. yuk. II- 2, b.  

78  Bkz. yuk. II- 2, b. 

79  Açılacak davalar bakımından bkz. ve karĢ. Kuru- Ġflâs ve Konkordato, s. 31; Ulukapı- Dava 

ArkadaĢlığı, s. 79. Ayrıca doktrinde Kuru, bir gemi müdürü atanması durumunda, gemi müdürü-

nün donatma iĢtirakini mahkemede temsil etme yetkisinin bulunması nedeniyle, gerek iflâs taki-

binin gerekse iflâs davasının donatma iĢtirakinin temsilcisi sıfatıyla gemi müdürüne karĢı yapıl-

ması ve açılması gerektiği kanısındadır (Bkz. Kuru- Ġflâs ve Konkordato, s. 33; benzer Ģekilde 

bkz. Ulukapı- Dava ArkadaĢlığı, s. 80).  

80  Bkz. Ulukapı- Dava ArkadaĢlığı, s. 80; ayrıca bkz. EriĢir, s. 238.  
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temsil etmesi, Avukatlık Kanunu m. 35‘de düzenlenen avukatların tekel hakkının 

bir istisnasıdır81. Nitekim TTK m. 955, II hükmünde, gemi müdürünün donatma 

iĢtirakini mahkemede de temsil edeceği öngörülmüĢtür.  

Gemi müdürünün yetkisine benzer bir yetki, TTK m. 978, II‘de kaptana veril-

miĢtir. TTK m. 978 hükmüne göre, ―Yükleme başladıktan boşaltma bitinceye kadar 

acil sebepler olmadıkça kaptan, ikinci kaptanla birlikte aynı zamanda gemiden 

ayrılamazlar; acil bir sebeple kaptan ve ikinci kaptan gemiden ayrılmaya mecbur 

kalırlarsa kaptan, ayrılmadan önce zabitler ve tayfalar arasından işini başarabile-

cek birini vekil olarak yerine koymaya mecburdur (f. 1). Gemi emin olmayan bir 

liman veya sahilde bulunduğu zaman, aynı hüküm yükleme başlamazdan önce ve 

boşaltma bittikten sonra dahi tatbik olunur (f. 2). Görünür bir tehlike halinde veya 

gemi denizde iken acil zaruret olmadıkça kaptan gemide hazır bulunmak mecburi-

yetindedir (f. 3)‖. 

cc) Ödeme Emrine İtiraz 

Borçlu olan donatma iĢtiraki (veya müĢterek donatanlar), ödeme emrinin kendi-

lerine tebliğinden itibaren yedi gün içinde, dilekçe ile ödeme emrine itiraz edebilir 

(karĢ. ĠĠK m. 155). Buna karĢılık donatma iĢtirakine atanan gemi müdürü de ödeme 

emrine itiraz edebilir. Bu imkân, gemi müdürünün, donatma iĢtirakinin olağan 

(mutad) iĢlerinde kabul edilen davalarda donatma iĢtirakini temsil edebileceğine 

iliĢkin Türk Ticaret Kanunu m. 955, I hükmünün bir gereği olarak düĢünülebilir82. 

                                                      

81  Kuru, Usul, C. II, s. 1240; aynı yönde EriĢir, s. 238. Gerçekten ―Yalnız avukatların yapabileceği 

iĢler‖ kenar baĢlıklı Avukatlık Kanunu m. 35, I‘e göre ―Kanun iĢlerinde ve hukuki meselelerde 

mütalaa vermek, mahkeme, hakem veya yargı yetkisini haiz bulunan diğer organlar huzurunda 

gerçek ve tüzel kiĢilere ait hakları dava etmek ve savunmak, adli iĢlemleri takip etmek, bu iĢlere 

ait bütün evrakı düzenlemek, yalnız baroda yazılı avukatlara aittir‖. Böylece gemi müdürünün 

donatma iĢtirakini temsil etmesi, avukatlık tekelinin bir istisnası olarak karĢımıza çıkmaktadır 

(Kuru, Usul, C. II, s. 1240; EriĢir, s. 238). Avukatların tekel hakkının (Av. K. m. 35) diğer is-

tisnaları için bkz. Güner, Semih, Avukatlık Hukuku, GeniĢletilmiĢ 3. Baskı, Ankara 2007, s. 

126 vd. (Bununla birlikte Güner, gemi müdürünün donatma iĢtirakini temsil etmesini avukatlık 

tekelinin istisnaları arasında belirtmemektedir). 

82  Görüldüğü gibi, gemi müdürünün temsil yetkisinin kapsamını donatma iĢtirakinin mutad iĢleri 

belirler (TTK m. 955, I). Gemi müdürünün temsil yetkisinin kanuni sınırları içinde gemi müdürü 

sıfatıyla yapmıĢ olduğu hukuki iĢlemlerden doğan hak ve borçlar, hukuki iĢlemde müĢterek do-

natanların adı ve soyadları zikredilmemiĢ olsa bile, donatma iĢtirakine ait olur (TK m. 956, I). 
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Gerçi hangi iĢlerin olağan (mutad) iĢlerden sayılacağı konusunda uygulamaya yar-

dımcı olmak isteyen kanun koyucu, bunlardan bazılarını söz konusu hükümde açık-

lamıĢtır83. Ancak donatma iĢtirakine karĢı yapılan iflâs yoluyla takipte ödeme em-

rine itiraz etmeyi de mutad iĢlere dâhil etmek mümkündür. Bu nedenle gemi müdü-

rü ödeme emrine itiraz edebilir. 

 Ödeme emrine itiraz edilmesi ile iflâs takibi durur. Bu durumda alacaklı, borç-

lunun itirazının kaldırılmasını ve aynı zamanda iflâsına karar verilmesini bir dilek-

çe ile ticaret mahkemesinden isteyebilir (karĢ. ĠĠK m. 154, III)84.   

dd) İflas Davası 

Ġflâsa tabi olan donatma iĢtiraki aleyhine açılacak iflâs davasında, davalı hane-

sinde müĢterek donatanların tamamının mı, yoksa donatma iĢtirakinin mi gösterile-

ceği doktrinde tartıĢmalıdır. Bir görüĢe göre85, takipte bulunulmasında olduğu gibi, 

iflâs davasının da, müĢterek donatanların tamamına karĢı açılması gerekir. Bu du-

rumda ise davalı müĢterek donatanlar arasında maddi bakımdan zorunlu dava arka-

                                                                                                                                       
Böylelikle, gemi müdürünün temsil yetkisini kullanması, doğrudan doğruya temsilin (BK. m. 32, 

I) hukuki sonuçlarını doğurmaktadır (Bkz. Can- Tacir Sıfatı, s. 918).   

83  Bkz. Can- Deniz Ticareti, s. 175; Can- Tacir Sıfatı, s. 918. 

84  Donatma iĢtiraki, ödeme emrinin düzenlenmesinde ve gönderilmesinde bir hukuka aykırılık 

olması halinde, icra mahkemesinde Ģikâyet yoluna baĢvurabilmelidir (KarĢ. ĠĠK m 16).  Donatma 

iĢtirakinin Ģikâyet yoluna baĢvurması bakımından miras Ģirketine kıyasen zorunlu takip arkadaĢ-

lığından söz etmek mümkündür (Bkz. ve karĢ. Pekcanıtez, s. 113- 114). Yargıtay‘ın eski tarihli 

bir kararına göre, ―Tacir sıfatı, iflâs davasının bir unsurudur. ġart tahakkuk etmedikçe, mahkeme 

iflâsa hükmedemez. Bu hukuk kuralının tabii bir sonucu olarak taraflarca dermeyan edilse dahi, 

mahkeme, borçlunun iflâsa tabi Ģahıslardan olup olmadığını re`sen ele alarak incelemeye mec-

burdur‖ (12. HD. 7. 1. 1967, 10188/ 2; Kazancı). Dolayısıyla kanımızca, ticaret mahkemesinin, 

donatma iĢtirakinin iflâsına karar verebilmesi için öncelikle borçlunun iflâsa tabi olup olmadığı-

nı, bu çerçevede donatma iĢtirakinin unsurlarının bulunup bulunmadığını re‘sen araĢtırması ge-

rekir.  

85  Kuru- Ġflâs ve Konkordato, s. 31- 32. Doktrinde İzveren/ Franko/ Çalık ise, donatma iĢtirakinin 

tüzel kiĢiliğinin olmaması sebebiyle iĢtirake karĢı açılacak davaların müĢterek donatanlardan her 

birine karĢı ayrı ayrı açılması gerektiği görüĢündedir (Ġzveren/ Franko/ Çalık, s. 123). Bir görü-

Ģe göre, donatma iĢtirakine tüzel kiĢilik tanıma veya tanımamanın pratik bir sonucu, tüzel kiĢilik 

tanınmadığı durumlarda, dava dilekçelerinde bütün müĢterek donatanların isimlerinin teker teker 

yazılması gerektiği; tüzel kiĢilik tanındığı takdirde ise davanın doğrudan doğruya donatma iĢti-

raki aleyhine açılabilmesidir (Bkz. Okay, s. 245). 
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daĢlığı söz konusu olacaktır. Diğer görüĢe göre ise86, iflâs davası bakımından do-

natma iĢtiraki pasif dava ehliyetine sahip olup, davalı hanesinde donatma iĢtiraki-

nin gösterilmesi gerekir87.   

Kanımızca, donatma iĢtirakinin tüzel kiĢiliği bulunmasa bile, bu durum, ona 

karĢı iflâs dava açılmasına ve davalı olarak donatma iĢtirakinin gösterilmesine en-

gel teĢkil etmemelidir. Zira daha önce de belirtildiği üzere88, kanun koyucu, do-

natma iĢtirakine tüzel kiĢilik vermemekle birlikte, onu birçok yönden tüzel kiĢilere, 

özellikle kollektif Ģirketlere yaklaĢtırmıĢtır.  

ee) İflas Kararı 

Ġflâs davasının müĢterek donatanların tamamına karĢı açılması görüĢü89 kabul 

edilse dahi, ticaret mahkemesinin iflâs kararını müĢterek donatanlar hakkında de-

ğil, donatma iĢtiraki hakkında vermesi gerekir90. Zira donatma iştiraki hakkında 

                                                      

86  EriĢir, s. 239. 

87  Buna karĢılık, doktrindeki bir görüĢe görüĢ, donatma iĢtirakine gemi müdürü atanmıĢsa, iflâs 

davasının gemi müdürüne karĢı açılacağını belirtmektedir. Bkz. Kuru- Ġflâs ve Konkordato, s. 

33; Arkan, s. 124, dn. 7; Ulukapı- Dava ArkadaĢlığı, s. 80.  

88  Bkz. yuk. II- 2, a. 

89  Bkz. yuk. IV- 1-a, dd. 

90  Bkz. Kuru- Ġflâs ve Konkordato, s. 32; Arkan, s. 124; Can- Deniz Ticareti, s. 172; aynı yönde 

bkz. Bekar, s. 12. Gerçekten donatma iĢtirakinin tüzel kiĢiliği olmadığı için, birlikte deniz ticare-

tinde kullanılan geminin her bir müĢterek malikinin bağımsız olarak tacir sıfatını taĢıması gere-

kirdi (TTK m. 14, I). TTK m. 19‘da ―Tacirlere dair hükümler donatma iştiraki hakkında da tat-

bik olunur‖ denilerek, donatma iĢtirakinin söz konusu olduğu hallerde, sanki tacir sıfatı müĢterek 

donatanlara değil, donatma iĢtirakine aitmiĢ gibi bir izlenim yaratılmıĢtır. Bir baĢka deyiĢle, hem 

hukuk süjesi olmayan bir kiĢi birliğine tacir sıfatı verilmiĢtir; hem de TTK m. 14, I‘deki esastan  

(―Bir ticari işletmeyi, kısmen dahi olsa kendi adına işleten kimseye tacir denir‖) ayrılınmıĢtır. 

Bununla birlikte, TTK m. 19‘da geçen ―da‖ eki dikkate alınarak, TTK m. 14, I gereğince, her bir 

müĢterek donatanın da bağımsız olarak tacir sayılabileceği, ileri sürülebilir. Çünkü ticari iĢlet-

meye vücut verecek Ģekilde bir gemiyi deniz ticaretinde kullanan gerçek kiĢilerin tacir sayılma-

malarına karĢılık, bir gemiyi tek baĢına deniz ticaretinde kullanan donatan veya donatan gibi so-

rumlu sayılan gerçek veya tüzel kiĢilerin (TTK m. 946, I ve II) tacir sayılması, eĢitlik ilkesine 

aykırı çeliĢkili bir durum yaratır. ġayet bu görüĢe itibar edilirse, donatma iĢtirakinin yanında; 

müĢterek donatanlardan her birinin de tacir sıfatına sahip olduklarını kabul etmek gerekir. Ancak 

bu durumda, tacir sıfatına bağlanmıĢ bulunan sonuçların uygulanması bakımından, deniz ticare-

tine özgü olarak donatan hakkında öngörülmüĢ bulunan sınırlı ayni sorumluluk esasının (TTK m. 
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iflasın açılmasıyla donatma iştirakinin sona ereceğine iliĢkin TTK m. 968, V hük-

mü bu sonucu desteklemektedir. Ayrıca, tacirler hakkındaki hükümler uygulanacak 

olan (TTK m. 19) ve iflâsa tabi olan (TTK m. 968, V), donatma iĢtirakinin bizzat 

kendisidir ve donatma iĢtirakinin borcundan dolayı sadece donatma iĢtirakinin 

iflâsına karar verilmelidir. Zira donatma iĢtirakinin borcundan dolayı müĢterek 

donatanların hepsinin iflâsına karar verilmesi, bazı karıĢıklıklara ve haksızlıklara 

neden olabilir. İlk olarak; müĢterek donatanların iflâsına karar verilince, iflâs ma-

sası sadece donatma iĢtirakinden alacaklı olanlar için ve sadece müĢterek donatanın 

sorumlu olduğu miktar için mi teĢkil edileceği önemli bir sorundur. Bu soruya 

olumlu cevap verirsek, müĢterek donatanların kiĢisel alacakları bu iflâs masasına 

alacaklarını kaydettiremeyecekleri sonucuna varılabilecektir. MüĢterek donatanın 

mali durumu iyi değilse, kiĢisel alacaklılarının bu iflâs tasfiyesinden zarar görmele-

ri mümkündür91. İkinci olarak, müĢterek donatanın bütün borçluları bakımından 

iflâs etmiĢ sayılması ve haczi caiz bütün mallarının iflâs masasına girmesi halinde, 

bir donatma iĢtirakinin borcundan dolayı bütün müĢterek donatanların tam olarak 

iflâs etmiĢ sayılmaları, onlar için ağır bir sonuç olacaktır92. Üçüncü olarak, müĢte-

rek donatanların hepsinin iflâs etmesi halinde, donatma iĢtirakinin borçlarından 

dolayı, ĠĠK m. 203‘e göre masaların birbirine rücu etmesi, karıĢık ve uzun hesap ve 

iĢlemler yapılmasını gerektirir. Kaldı ki, bu durumda müĢterek donatanların iflâs 

etmesi ile donatma iĢtirakinin sona ermiĢ sayılıp sayılmayacağı bile Ģüphelidir. Zira 

müĢterek donatanlardan birinin iflâsı, donatma iĢtirakini kendiliğinden sona erdir-

mez (infisahını gerektirmez). (TTK m. 967, II). Donatma iĢtiraki ise ancak kendisi 

hakkında iflâsın açılmasıyla sona erer (TTK m. 968, son fıkra). ĠĢte belirtilen bu 

nedenlerden dolayı, açılacak iflâs davasında, ticaret mahkemesinin müĢterek dona-

tanların değil, donatma iĢtirakinin iflâsına karar vermesi gerekir93.        

                                                                                                                                       
948) donatma iĢtiraki hakkında da uygulanmasından doğan özel durumlar ve TTK m. 968, 

V‘deki açık hüküm gereğince, müĢterek donatanların iflâsının istenemeyeceği; bir baĢka deyiĢle 

iflâs kararının sadece donatma iĢtiraki hakkında verilebileceği hususunun dikkate alınması gere-

kir (Bkz. Can- Deniz Ticareti, s. 171- 172). 

91  Kuru- Ġflâs ve Konkordato, s. 32. 

92  Kuru- Ġflâs ve Konkordato, s. 32. 

93  Kuru- Ġflâs ve Konkordato, s. 32. 
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Buna karĢılık doktrindeki azınlık görüĢ94, mahkemenin müĢterek donatanların 

iflâsına karar verebileceği yönündedir. Yargıtay‘ın eski tarihli bir kararında da, 

müĢterek donatanların iflâsına karar verilebileceğine iliĢkin ifadelere yer verilmiĢ-

tir95.   

Ġflâs kararının sadece donatma iĢtiraki hakkında verilebileceğinin bir gerekçesi 

ise, iflâsa tabi kiĢilerin hukukumuzda sayılmıĢ olmasıdır. Yani müĢterek donatanla-

rın iflâsa tabi olduğuna iliĢkin bir düzenlemenin mevcut olmamasıdır. Dolayısıyla 

bunlar hakkında kendileri ayrıca iflâsa tabi olmadıkça96, sırf müĢterek donatan 

olmaları nedeniyle iflâs kararı verilmesi ve bunların Ģahsi mallarının iflâs masasını 

teĢkil etmesi isabetli değildir97. Böylece iflâs kararının sadece donatma iĢtiraki 

hakkında öngörülmesi suretiyle, Adliye Encümeni Mazbatası‘nda da belirtildiği 

gibi, donatma iştirakinin malvarlığı ile müşterek donatanların malvarlığı birbirle-

rinden ayırt edilmiĢtir98.  

ff) Gemi Üzerinde Rehinle Temin Edilmiş Gemi Alacaklarının İİK m. 45, I 

Hükmünün Bir İstisnası Olduğu Hususu 

Burada önemli baĢka bir sorun, önce rehne baĢvuru zorunluluğunu düzenleyen 

ĠĠK m. 45‘de görülebilir. Söz konusu hükme göre, ―Rehinle temin edilmiş bir ala-

cağın borçlusu iflâsa tabi şahıslardan olsa bile alacaklı yalnız rehinin paraya çev-

rilmesi yolile takip yapabilir. Ancak rehinin tutarı borcu ödemeye yetmezse alacak-

lı kalan alacağını iflâs veya haciz yolile takip edebilir (f. 1)… Poliçe ve emre mu-

harrer senetlerle çekler hakkındaki 167 nci madde hükmü mahfuzdur (f. 2)”. Böy-

                                                      

94  Bkz. Erman, s. 529. 

95   Bkz. ĠĠD. 20. 5. 1968, 4961/ 5260: ―… Donatma iĢtiraki diğer ticari ortaklıklar gibi tüzel kiĢiliği 

haiz değildir. … Ancak donatma iĢtiraki tüzel kiĢiliği haiz olmadığından T. Ticaret Kanunu ve 

binnetice iflâs hükümlerinin donatma iĢtirakini teĢkil eden gerçek kiĢiler için tatbiki bir zaruret-

tir‖ (RKD, 1968, S. 7- 8, s. 95; ABD., 1968 4, s. 784; Domaniç- ġerh, s. 122; Çevik, s. 17; karar 

için ayrıca bkz. Kuru- Ġflâs ve Konkordato, s. 32, dn. 22); ayrıca bkz. EriĢ, s. 683.  

96  Bkz. aĢa. VI- 1. 

97  Aynı yönde bkz. Bekar, s. 12. Ancak, donatma iĢtiraki ortaklığı dıĢında bir ticari faaliyeti bu-

lunmayan müĢterek donatanların iflâs yoluyla takip edilip edilemeyeceğine iliĢkin olarak bkz. 

aĢa. VI- 2. 

98  Can- Deniz Ticareti, s. 172; ayrıca bkz. ve karĢ. Can- Tacir Sıfatı, s. 929. 
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lece icra ve iflâs hukukumuzda kural olarak, önce rehne baĢvuru zorunluluğu geti-

rilmiĢ olmaktadır99. 

Buna karĢılık gemi üzerinde rehinle temin edilmiĢ gemi alacakları bakımından, 

Ġcra ve Ġflâs Kanununun rehinle temin edilmiĢ alacaklar için rehin paraya çevril-

meden iflâs yoluyla takip yapılmasına engel olan hükmü (ĠĠK m. 45)  burada uygu-

lanmaz. Nitekim konuyla ilgili TTK m. 1242, b. 1‘de, ―İcra ve İflâs Kanununun 

rehinle temin edilmiş alacaklar için ihtiyati haciz istenmeyeceğine dair olan hük-

miyle rehin paraya çevrilmeden iflâs yoluyla takip yapılmasına engel olan hükmü 

burada tatbik olunmaz‖ hükmü getirilmiĢtir100. Böylece Türk Ticaret Kanunu, 

gemi alacakları bakımından, önce rehne baĢvuru zorunluluğuna bir istisna getirmiĢ 

olmaktadır. Böyle bir istisnanın öngörülmesinde, gemilerin taĢınır ve taĢınmaz 

mallar karĢısındaki özel durumları dikkate alınmıĢtır. Zira ĠĠK m. 45, I gereğince, 

rehin halinde iflâs yoluna gidilememesinin temelinde, taĢınır rehninde taĢınırın 

alacaklının zilyetliğinde, taĢınmaz rehninde ise ülke içinde belli bir yerde bulunma-

sı ve bu nedenle bunlar üzerinden alacağın alınmasının zaten mümkün olması; 

                                                      

99  Ancak bazı hallerde rehin alacaklısı, ilk önce rehnin paraya çevrilmesi yoluyla takipte bulunma-

dan, iflâs (veya haciz) yoluyla takipte bulunabilir. Bu istisnalar hakkında bkz. Gürdoğan, Bur-

han, Türk- Ġsviçre Ġcra ve Ġflâs Hukukunda Rehnin Paraya Çevrilmesi, Ankara 1967, s. 11- 25, s. 

31; Kuru, Baki, Ġcra ve Ġflâs Hukuku, El Kitabı, 2. Tıpkı Baskı, Ġstanbul Ocak 2006, s. 841- 843 

(Kuru- El Kitabı); Pekcanıtez/ Atalay/ Sungurtekin Özkan/ Özekes, s. 341- 342; MuĢul, s. 

725 vd.; Üstündağ, Saim, Ġcra Hukukunun Esasları, Ġstanbul 1995, s. 368- 369; Postacıoğlu, Ġl-

han E., Ġcra Hukuku Esasları, B. 4, Ġstanbul 1982, s. 550 vd.; ġener, Yavuz Selim, Türk Huku-

kunda Ġpotek ve Uygulaması, B. 2, Ġstanbul Mayıs 2006, s. 116- 120. Ġflastaki istisnalarla ilgili 

çeĢitli ihtimaller için bkz. Kuru- Ġflâs ve Konkordato, s. 164- 168. 

100  KarĢ. TTK Tasarısı, m. 1378 (1): ―Gemi üzerinde, akdî veya kanunî bir rehin hakkı bulunsa bile, 

alacaklı iflâs yoluyla takip yapabilir‖. Tasarı hükmüne göre, gemi üzerinde sözleĢmeyle kurulan 

veya kanundan doğan bir rehin hakkı bulunsa bile, alacaklıya iflâs yoluyla takip yapma hakkı 

tanınmıĢtır. Rehin hakkı bakımından bir ayırım yapılmadığı için, gemi üzerinde kurulabilen 

bütün rehin haklarının paraya çevrilmesinde bu hüküm uygulama alanı bulacaktır. Bu takip 

yolunun iĢletilmesi, rehne tanınmıĢ olan önceliğin yitirilmesi anlamına gelmeyecektir. Buna 

karĢılık, gemi malikinin (kanımızca buna donatma iĢtirakini de ilave edebiliriz) iflâsı halinde, 

gemi için düzenlenecek ayrı sıra cetvelinde (TTK Tasarısı, m. 1389, II) gemi alacakları üçüncü 

sıraya (TTK Tasarısı, m. 1392), diğer rehinli alacaklar da altıncı sıraya (TTK Tasarısı, m. 1395) 

kaydedilecektir (Bkz. Atamer, s. 341- 342). Ayrıca bkz. Tasarının Madde Gerekçesi: ―6762 

sayılı Kanunun 1242 nci maddesinin ikinci fıkrasının birinci bendinden alınmıĢ olan bu hüküm, 

6762 sayılı Kanunun tasarısına Adliye Encümeni tarafından eklenmiĢti. Bu ilave, Tasarı 

bakımından da gerekli görülmüĢtür. Böylece, gemi alacaklıları, gemi ipoteği alacaklıları ve gemi 

üzerinde rehin veya hapis hakkı sahibi olan diğer alacaklılar bakımından, 2004 sayılı Kanunun 

45 inci maddesinin birinci fıkrası değiĢtirilmiĢ olmaktadır‖. 
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sonuçta ise iflâs gibi ağır bir tedbire baĢvurmanın yersiz olduğu düĢüncesine da-

yanmaktadır. Oysa, gemi alacaklısının rehin konusu geminin ele geçirilmesinin 

zorluğu ve özellikle donatanın kötüniyetli olması halinde, imkansızlığı düĢünülür-

se, deniz hukukunda gemi alacaklısının rehin hakkına rağmen, donatanın (kanımız-

ca donatma iĢtirakinin de) iflâsını isteyebilmesinin kabulü, yerinde bir tedbir olarak 

düĢünülmüĢtür101. Söz konusu hüküm, önce rehne baĢvurma kuralının bir istisnası 

olarak sadece iflâs yoluna baĢvurulabileceğinden söz etmesine karĢılık, kanunun 

amacı dikkate alınarak, TTK m. 1242, II, b. 1 hükmünün gemi alacaklısının (rehnin 

paraya çevrilmesine baĢvurmak zorunda olmadan) hem haciz hem de iflâs yoluyla 

takip yapmasına imkân veren bir istisna hükmü olduğunu kabul etmek daha doğru 

bir yaklaĢımdır102.  

Bununla birlikte, geminin akdi rehinlerinde, alacaklıya iflâs yolu açılmamıĢtır. 

Sicile kayıtlı olmayan bir gemi, ancak teslimi meĢrut (Ģartlı) bir Ģekilde 

rehnedilebileceğine göre, gemiye zilyet olması nedeniyle alacaklının iflâs (veya 

ihtiyati haciz) istemesinin zaten bir anlamı yoktur. Fakat sicile kayıtlı gemilerde 

durum farklıdır. Zira bu tür gemiler, ancak ipotek Ģeklinde rehnedilebilmektedirler. 

Hâlbuki ipotekli alacaklı da, aynen gemi alacaklısına iflâs (ve ihtiyati haciz) yoluy-

la takip imkânlarının tanınmasına neden olan güçlüklerle karĢı karĢıya bulunmak-

tadır. Bir baĢka deyiĢle, gemi ipoteğinin iflâsa (ayrıca ihtiyati hacze) engel teĢkil 

etmesi, ĠĠK m. 45 ve m. 257‘de yer alan hükümlerin konuluĢ nedenine aynı Ģekilde 

aykırı düĢmektedir103. Bununla birlikte, ĠĠK m. 45‘de yer alan hükümlerin emredi-

ci olmadıkları yönüyle104, aksi kararlaĢtırılabilir. Bu durumda alacaklı ile borçlu, 

ipotek hakkı mevcut olmasına rağmen, iflâs (veya ihtiyati haciz) yollarından yarar-

                                                      

101  Bkz. ve karĢ. Kender/ Çetingil, s. 218; aynı yönde bkz. Budak, Ali Cem, Ġpoteğin Paraya Çev-

rilmesi Yoluyla Takip, Ġstanbul 2008, s. 41- 42. Aynı neden ihtiyati haciz bakımından da söz ko-

nusudur (Bkz. Çetingil, s. 7- 8).  Benzer ifadelere Türk Ticaret Kanunu‘nun ilgili madde gerek-

çesinde de rastlanmaktadır (Bkz. Türk Ticaret Kanununun Layihası ve Adliye Encümeni Mazba-

tası, s. 416; Çetingil, s. 7, dn. 4‘den naklen). Eski durum için bkz. Göknil, s. 105- 106  

102  Bkz. Budak, s. 42. 

103  Bkz. Kender/ Çetingil, s. 219- 220.   

104  Söz konusu hükmün emredici olmadığı, tarafların aksini kararlaĢtırabilecekleri yönünde bkz. 

MuĢul, s. 730. ĠĠK m. 45, I hükmünün emredici olup olmadığına iliĢkin olarak doktrindeki tar-

tıĢmalar için bkz. Gürdoğan, s. 14 vd.; AĢık, Ġbrahim, Ġcra SözleĢmeleri, Ankara 2006, s. 134- 

139.  
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lanabileceklerine iliĢkin bir Ģartı sözleĢmeye koydurmak suretiyle, Kanundaki 

mevcut eksikliği giderme imkânına sahiptirler105.  

gg) Genel İflâs Yoluyla Takibe İlişkin Hükümlerin, Niteliğine Aykırı Düşmedik-

çe Donatma İştirakinin İflâsı Hakkında Da Uygulanması 

Genel iflâs yoluyla takipte söz konusu olacak hükümler, niteliğine aykırı düĢ-

medikçe donatma iĢtirakinin iflâsı hakkında da uygulanır. Bu çerçevede, iflâs dava-

sında yetkili mahkemenin, borçlunun muamele merkezinin bulunduğu yer ticaret 

mahkemesi olduğuna iliĢkin ĠĠK m. 154, III hükmü; iflâs davasının, iflâs ödeme 

emrinin borçluya tebliği tarihinden itibaren bir yıl sonra düĢeceğine iliĢkin ĠĠK m. 

156, IV hükmü, donatma iĢtirakinin iflâsında da uygulama alanı bulur.  

b) Kambiyo Senetlerine Mahsus Ġflas Yoluyla Takip 

Alacağı bir kambiyo senedine bağlı olan alacaklı, borçlu olan donatma iĢtiraki 

vadesinde borcunu ödemezse, iflâsa tabi olan donatma iĢtirakine karĢı kambiyo 

senetlerine mahsus iflâs (veya haciz) yoluna baĢvurabilir (ĠĠK m. 167, I). Ancak 

burada öncelikle çözüme kavuĢturulması gereken husus, donatma iĢtirakinin kam-

biyo senedi (poliçe, bono ve çek) düzenleyip düzenleyemeyeceği hususudur. Bilin-

diği üzere, TTK m. 582 gereğince, ―akit ile borçlanmaya ehil olan kimse, poliçe, 

çek ve bono ile borçlanmaya da ehildir‖ Ģeklinde genel bir hüküm düzenlenmiĢtir. 

Bu çerçevede doktrinde ileri sürülen bir görüĢe göre, tüzel kiĢiliği bulunmayan 

donatma iĢtiraki (adi Ģirket ve yapı ortaklığı dâhil) kambiyo taahhüdü yoluyla hak-

ları iktisaba, borçları iltizama ehil değildir ve bunların taraf dahi olmaları mümkün 

değildir106. Buna karĢılık,  bu görüĢe göre, donatma iĢtirakinin idareci ve temsilci-

leri lehine gerçekleĢen kambiyo taahhütlerinden (poliçe, bono ve çek tanzimi), 

sonuç olarak donatma iĢtiraki de yararlanacaktır107. 

                                                      

105  Bkz. ve karĢ. Kender/ Çetingil, s. 220. 

106  Bkz. Kendigelen, Abuzer, Çek Hukuku, Gözden GeçirilmiĢ ve GüncelleĢtirilmiĢ 4. Bası, Ġstan-

bul 2007, s. 44- 45; Kınacıoğlu, Naci, Kıymetli Evrak Hukuku, Ankara 1999, s. 99; Deryal, 

Yahya, Ticaret Hukuku, GüncellenmiĢ 8. Baskı, Trabzon, 2005, s. 463, dn. 3. Konunun adi Ģir-

ket bakımından görünümü için ayrıca bkz. Kendigelen, s. 45, dn. 4 -5. 

107  Bkz. ve karĢ. Kınacıoğlu, s. 99. 
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TTK m. 951, II hükmünde, ―İştirakin ticaret siciline kaydettirilmesi hakkında 

155 ve 158 inci maddeler tatbik olunur‖ Ģeklinde kollektif Ģirketlere atıfta bulu-

nulmuĢtur. Bu hüküm gereğince donatma iĢtiraki sözleĢmesine (karĢ. kıyasen TTK 

m. 155, I, 6), ―… (donatma iĢtirakini) temsile yetkili kimselerin ad ve soyadları, 

bunların yalnız baĢına mı, yoksa birlikte mi imza koymaya mezun oldukları‖nın 

yazılması108 zorunludur.  

Bu çerçevede, donatma iĢtirakine gemi müdürünün atanmaması ihtimali düĢü-

nülse bile109; donatma iĢtiraki sözleĢmesinde iĢtiraki temsil için tek baĢına imza 

koymaya mezun olduğu yazılı olan bir müĢterek donatan tek baĢına kambiyo sene-

di (poliçe, bono ve çek) düzenleyebilecektir. Buna karĢılık iĢtiraki temsile yetkili 

kimseler birlikte imza koymaya mezun oldukları takdirde, müĢterek donatanların 

tek baĢlarına kambiyo senedi düzenlemeleri mümkün olmayacaktır.  

Ayrıca donatma iĢtirakine atanan gemi müdürünün, donatanlardan biri adına 

kambiyo senedi düzenleyip düzenleyemeyeceği önemli bir sorundur. Kanımızca 

burada Ģu sonuca varmak mümkündür: TTK m. 955, son fıkra hükmüne göre, 

―Gemi müdürü ayrıca hususi bir vekâleti haiz olmadıkça, donatma iştiraki veya 

müşterek donatanlardan her hangi biri namına kambiyo taahhütlerine girmeye 

yahut ödünç para almaya, gemiyi veya gemi paylarını satmaya, rehnetmeye salahi-

yetli değildir‖. Görüldüğü gibi bu hükümde, gemi müdürünün özel bir vekâlete 

sahip olmadıkça, yapamayacağı (kanuni yetkisine dâhil bulunmayan) iĢlemler 

saymıĢtır ki, bunlardan birisi, gemi müdürünün donatanlardan herhangi biri adına 

kambiyo taahhüdüne girmesidir110. Bu hüküm uyarınca, gemi müdürüne özel bir 

yetki verilmiĢse kambiyo senedi düzenleme yetkisine sahip olacak, aksi takdirde, 

                                                      

108  Ayrıca bkz. ve karĢ. TTK Tasarısı, m. 1065 (1): ―Donatma iĢtirakinin yapılmasını izleyen onbeĢ 

gün içinde iĢtirak, ticaret ve gemi sicillerine tescil edilir. (2):―Ticaret ve gemi sicillerine ….. e) 

ĠĢtiraki temsile yetkili kiĢilerin ad ve soyadları ile bunların yalnız baĢlarına mı yoksa birlikte mi 

imza atmaya yetkili oldukları kaydedilir‖. 

109  Bkz. ve karĢ. yuk. II- 2, b. 

110  Konu ile ilgili olarak bkz. Çağa/ Kender- C. I, s. 181. Benzer bir hüküm için bkz. TTK Tasarısı, 

m. 1070 (4): ―Gemi müdürü, kendisine özel bir yetki verilmedikçe, iĢtirak veya paydaĢ 

donatanlardan birinin veya birkaçının adına kambiyo taahhüdünde bulunamayacağı veya ödünç 

para alamayacağı gibi gemi veya gemi payları üzerinde bunları satmak veya rehnetmek suretiyle 

tasarrufta da bulunamaz‖. 
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yani gemi müdürüne özel bir yetki verilmemiĢse, kambiyo senedi düzenleyemeye-

cektir.  

Gemi müdürünün kambiyo senedi düzenleme konusunda yetkilendirilmiĢ ol-

ması halinde ise, kambiyo senetlerine mahsus iflâs yoluyla takipte gemi müdürü-

nün takip ehliyeti söz konusu olacaktır. 

Kaptanın kambiyo senedi düzenleme konusunda konusundaki yetkisine gelin-

ce, kaptanın kanuni yetkisine dayanarak, bağlama limanı dıĢında yapamayacağı 

iĢlemlerden birisi de, donatan (ve donatma iĢtiraki) adına kambiyo taahhüdünde 

bulunmak ve donatanı sınırsız Ģekilde sorumlu kılacak muamelelerde bulunama-

maktır (TTK m. 989). Bu nedenle kaptan, bağlama limanı dıĢında donatan (ve do-

natma iĢtiraki) adına kambiyo taahhüdünde bulunamayacaktır.  

2- Doğrudan Doğruya (Takipsiz) Ġflas 

a) Genel Olarak 

Takipsiz (doğrudan doğruya) iflâs yolunda borçluya karĢı icra dairesi aracılı-

ğıyla iflâs takibi yapılmadan ve bir ödeme emri gönderilmeden doğruca ticaret 

mahkemesine iflâs davası açılabilir. Buna takipsiz iflâs denir. 

Doğrudan doğruya iflâs nedenleri, ĠĠK m. 177- 180 arasındaki hükümlerde be-

lirtilmiĢtir. Bu baĢlık altında doğrudan doğruya iflâs hallerinin tümüne ayrıntılı 

olarak girilmeyecek, sadece donatma iĢtirakinin iflâsı bakımından önem arz edebi-

lecek durumlar üzerinde durulacaktır. 

b) Alacaklının ve Borçlunun Talebi ile Doğrudan Doğruya Ġflas 

aa) Alacaklının Talebi ile Doğrudan Doğruya İflâs  

Alacaklının talebi ile doğrudan doğruya iflâs halleri ĠĠK m. 177‘de sayılmıĢtır. 

Bu hallere, donatma iĢtiraki çerçevesinde bakarsak Ģu sonuçlara varmak mümkün-

dür: 
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 Her Ģeyden önce borçlunun yerleĢim yerinin belli olmamasına (ĠĠK m. 177, b. 

1) iliĢkin iflâs nedeni, niteliği gereği gerçek kiĢiler için geçerli olduğundan111, 

donatma iĢtiraki için bu doğrudan iflâs nedeni söz konusu olmaz. Ayrıca donatma 

iĢtirakinin niteliği ĠĠK m. 179‘da düzenlenen sermaye Ģirketleri veya kooperatifle-

rin pasiflerinin aktiflerinden fazla olması da aynı Ģekilde donatma iĢtirakinin doğ-

rudan iflâsı bakımından doğrudan iflâs nedeni değildir. Bu iki iflâs nedeninin dı-

Ģındaki diğer durumlar112, kanımızca donatma iĢtirakinin iflâsında da uygulama 

alanı bulur. 

bb) Borçlunun Talebi ile Doğrudan Doğruya İflas 

Ġflâsa tabi bir borçlunun kendi iflâsını istemesini iflâs istemenin zorunlu ve ih-

tiyari olduğu haller olmak üzere iki kısımda incelemek gerekir.  

- Ġcra ve Ġflâs Kanunu m. 178, III hükmüne göre, ―Ġflâsa tabi bir borçlu aleyhi-

ne alacaklılardan birinin haciz yolu ile takibi neticesinde yapılan haciz borçlunun 

yarı mevcudunun elinden çıkmasına sebep olup da kalanı muaccel ve vâdesi bir 

sene içinde hülûl edecek diğer borçlarını ödemeye yetiĢmiyorsa borçlu derhal aczi-

ni bildirerek iflâsını istemeye mecburdur‖. Kanımızca, borçlunun zorunlu iflâs 

talebini düzenleyen bu doğrudan iflâs sebebi, donatma iĢtirakinin iflâsında da uy-

gulama alanı bulacaktır. 

- Ġcra ve Ġflâs Kanunu m. 178, I hükmüne göre, iflâsa tabi bir borçlu, aciz ha-

linde bulunduğunu (yani borçlarını ödeyemez hale geldiğini) bildirerek yetkili tica-

ret mahkemesinden kendi iflâsını isteyebilir. Borçlu, bu halde bütün aktif ve pasifi 

ile alacaklılarının isim ve adreslerini gösteren mal beyanını iflâs talebine eklemek 

zorundadır. Bu belge mahkemeye ibraz edilmedikçe iflâsa karar verilemez.  

                                                      

111  Kuru/ Arslan/ Yılmaz, s. 490; Tercan/ Tercan, s. 188. Ayrıca donatma iĢtirakinin tüzel kiĢili-

ğinin bulunmadığına iliĢkin olarak bkz. yuk. II- 2, a. 

112  Bu durumlar; borçlunun taahhütlerinden kurtulmak amacıyla kaçması, borçlunun alacaklıların 

haklarını ihlal eden hileli iĢlemlerde bulunması veya bunlara teĢebbüs etmesi, haciz yoluyla yapı-

lan takip sırasında mallarını saklaması (bkz. ĠĠK m. 177, b. 1), borçlunun ödemelerini tatil etmiĢ 

olması (ĠĠK m. 177, b. 2), borçlunun teklif ettiği konkordato mühletinin kaldırılması durumunda 

konkordatonun tasdik olunmaması veya konkordatonun tamamen feshedilmesi (ĠĠK m. 177, b. 

3), ilama bağlı alacağın icra emriyle istenmesine rağmen ödenmemesi (ĠĠK m. 177, b. 4)‘dir.  
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Ayrıca Ġcra ve Ġflâs Kanunu m. 178, II‘ye göre, ―İflâs talebi 166 ncı maddenin 

ikinci fıkrasındaki usulle ilân edilir. Alacaklılar iflâs talebinin ilânından itibaren 

onbeş gün içinde davaya müdahale veya itiraz ederek, borçlunun iflâs talebini, 

hakkındaki takipleri ertelemek ve borçlarını ödemeyi geciktirmek için yaptığını 

ileri sürerek mahkemeden talebin reddini isteyebilirler‖. Borçlunun ihtiyari iflâs 

talebine iliĢkin söz konusu bu hükümler, kanımızca donatma iĢtirakinin iflâsında da 

uygulanır113.   

Burada bir baĢka sorun, gemi müdürünün donatma iĢtirakinin doğrudan iflâsını 

isteyip isteyemeyeceği hususunda ortaya çıkabilir. Kanımızca donatma iĢtirakinin 

doğrudan iflâsını istemek, gemi müdürünün özel bir vekâlete sahip olmadıkça ya-

pamayacağı iĢlemlerden (TTK m. 955, IV) birisi olarak kabul edilebilir114.  

3) Türk Ticaret Kanunu Tasarısındaki Durum 

Yukarıda da belirtildiği üzere, TTK Tasarısında takip yolları rehinli alacakların 

takibi (TTK Tasarısı m. 1377, 1380- 1381), iflâs yoluyla takip (TTK Tasarısı m. 

1378) ve diğer takip yolları (TTK Tasarısı m. 1379) olmak üzere üç tür olarak dü-

zenlenmiĢtir. Diğer takip yolları ile, haciz yoluyla ve kambiyo senetleri hakkındaki 

özel usullere göre takip kastedilmektedir. Fakat bu durumda, kanuni rehin hakkına 

sahip alacakların bu haklarından feragat etmiĢ oldukları kabul edilmektedir115. 

Buna karĢılık, iflâs yoluyla takipte rehin hakları etkilenmez. Gemi üzerinde akdi 

veya kanuni rehin hakkı bulunsa dahi, iflâs yoluyla takip yapılabilir116.    

                                                      

113  Bununla birlikte, Alman Hukukunda donatma iĢtirakinin ödeme güçsüzlüğü (aciz hali) içine 

düĢmesi halinde, kendi iflâsını istemesi açıkça düzenlenmiĢtir (InsO § 18, f. 1). Konu ile ilgili 

olarak bkz. Bote- Münchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 1, s. 1734, Rdn. 10; 

Rabe, s. 190, Rdn. 21.     

114 Kaptan açısından da benzer Ģekilde düĢünülebilir. 

115  Bkz. TTK Tasarısı, m. 1379 (1): ―Gemi üzerinde kanuni bir rehin hakkına sahip olan alacaklılar, 

haciz yolu ile veya kambiyo senetleri hakkındaki özel usullere göre takip yapabilirler; bu 

takdirde kanunî rehin hakkından feragat etmiĢ olurlar‖.  

116  Bkz. Kender/ Çetingil, s. 241; ayrıca bkz. yuk. V- 1, a- ff. 



İbrahim ÖZBAY       EÜHFD, C. XII, S. 1–2 (2008) 188 

VI- MÜġTEREK DONATANLARIN ĠFLASI 

1- Tacir Sıfatını Haiz Olan MüĢterek Donatanların Ġflası 

Donatma iĢtiraki ortağı olması dıĢında, müĢterek donatan, bir ticari iĢletmeyi 

kısmen dahi olsa kendi adına iĢletmesi nedeniyle tacir sıfatına sahip ise (TTK m. 

14, I), bu müĢterek donatanların bu sıfatları dolayısıyla iflâsa tabi olacakları kuĢku-

suzdur. Bu sonucu ayrıca TTK m. 967, II hükmünden çıkarmak mümkündür117. Bu 

hükme göre, ―Müşterek donatanlardan birinin ölümü veya iflası, donatma iştiraki-

nin infisahını mucip olmaz‖118. Zira müĢterek donatanlar tacir sıfatına sahip iseler, 

elbette iflâsa tabi olmaları ve iflâs yoluyla takip edilebilmeleri mümkün olacaktır.   

Bu nedenle, müĢterek donatanlardan birinin iflâsı, donatma iĢtirakinin sona er-

mesine yol açmaz (TTK m. 967, II). Bu durumda, iflâs idaresinin müflis müĢterek 

donatan yerine mi geçeceği, yoksa müflis müĢterek donatanın iĢtirak payına düĢen 

haklarının karĢılığı olan bedelin iflâs masasına mı yatırılacağı açık değildir.  

Bu konuda ileri sürülen bir görüĢe göre, iflâsın açılmasıyla müflis müĢterek 

donatan, iĢtirak payını idare ve bunun üzerindeki tasarruf yetkisini kaybedeceğin-

den, onun yerini iflâs masası alır. ĠĢtirak payının paraya çevrilmesinden sonra bunu 

                                                      

117  Bkz. Can- Tacir Sıfatı, s. 928. Ayrıca karĢ. TTK Tasarısı, m. 1085 (1): ―PaydaĢ donatanlardan 

birinin ölümü veya iflâsı, donatma iĢtirakinin sona ermesine sebep olmaz‖. Alman Hukukunda, 

donatma iĢtirakinin infisahına yol açan iki neden söz konusudur. Bunlardan ilki, müĢterek 

donatanların kararı, ikincisi ise geminin satılmasıdır (Ayrıntı için bkz. Bote- Münchener 

Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 1, s. 1743, Rdn. 2- 3; Ott- Münchener Kommentar zur 

Insolvenzordnung, s. 207, Rdn. 63). Buna karĢılık Alman Ticaret Kanunu (HGB) § 505, f. 2‘ye 

göre, müĢterek donatanlardan birinin iflâsı, donatma iĢtirakinin iflâsını gerektirmez. GeniĢ bilgi 

için bkz. Rabe, s. 222, Rdn. 4 vd.  

118 Buna karĢılık, adi ortaklığın tüzel kiĢiliği bulunmadığından, iflâsa da tabi değildir. Ancak ortak-

lardan tacir sıfatına sahip olanlar, iflâs ettirilebilir. Bu Ģekilde ortaklardan birinin iflâsı aynı za-

manda adi ortaklığın da sona ermesine neden olur (BK. m. 535, I, b. 3). (Konu ile ilgili olarak 

bkz. ġener,  s. 178). Alman Hukukunda da, Alman Medeni Kanunu (BGB) § 728‘de aynı düzen-

leme mevcuttur (Konu ile ilgili olarak bkz. Gross, Detlev G., Müchener Handbuch des 

Gesellschaftsrechts, Band 1 (Gummert, Hans/ Rieger, Bodo/ Weipert, Lutz), München 2004, s. 

789, Rdn. 106). Donatma iĢtirakine son vermeyen diğer durumlar ise, müĢterek donatanların iĢti-

rakten çıkması veya çıkarılması ile müĢterek donatanlardan birinin ölümüdür. GeniĢ bilgi için 

bkz. Can- Tacir Sıfatı, s. 922- 925; Can- Deniz Ticareti, s. 178- 181; Çağa/ Kender- C. I, s. 

182. 
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temlik alan, müflisin yerine donatma iĢtirakine girer119. Buna karĢılık olması gere-

ken hukuk bakımından ileri sürülen görüĢe göre, amaca en uygun çözüm tarzı, 

müflis müĢterek donatanın payının, müĢterek donatının iflâs masasına yatırılarak, 

onun donatma iĢtirakinden çıkarılması olmalıdır. Zira bu görüĢe göre, her ne kadar, 

TTK m. 967, III‘de ―müşterek donatanlardan hiçbirinin iştirakten çıkarılamayaca-

ğı‖ öngörülse de120, kanun koyucunun amacı, müĢterek donatanlardan birinin iflâsı 

halinde dahi iĢtirakin devamının sağlanmasıdır. Bu nedenle de, müflis donatanın 

iflâsı halinde, bu donatanın donatma iĢtirakinden çıkarılmasının mümkün olması 

gerekir121. 

2- Donatma ĠĢtiraki Ortaklığı DıĢında Bir Ticari Faaliyeti Olmayan MüĢ-

terek Donatanların Ġflası 

MüĢterek donatan veya donatanların, bir ticari iĢletmeyi iĢlettikleri takdirde if-

lâsa tabi olmalarında kuĢku olmamasına rağmen122, donatma iĢtiraki dıĢında bir 

ticari faaliyeti olmayan müĢterek donatanların iflâs yoluyla takip edilip edilmeye-

cekleri önemli bir sorun olarak karĢımıza çıkmaktadır. 

Öncelikle belirtmek gerekir ki, donatma iĢtirakinin malvarlığı hakkında iflâsın 

açılmasının, donatma iĢtirakini sona erdireceğini düzenleyen TTK m. 968, V hük-

mü, bu yolun donatma iĢtiraki dıĢında bir ticari faaliyeti olmayan müĢterek dona-

tanlara kapatılmıĢ olduğu izlenimini vermektedir. Ancak söz konusu hüküm, Ka-

nunda donatan hakkında öngörülmüĢ bulunan sınırlı ayni sorumluluk esası dikkate 

alınarak düzenlenmiĢtir. Zira Türk Ticaret Kanunu‘ndaki hükümler gereğince, ge-

                                                      

119  Çağa/ Kender- C. I, s. 182. Nitekim donatma iĢtiraki menĢei ve düzenleniĢ Ģekli itibariyle bir 

kapital topluluğu olarak kabul edilmektedir. Bu nedenle adi ortaklık ve kollektif Ģirket gibi kiĢi 

topluluklarından farklı olarak, müĢterek donatanların değiĢmesi veya onların Ģahsıyla ilgili olay-

ların donatma iĢtirakine etki etmeyecekleri öngörülmüĢtür (Çağa/ Kender- C. I, s. 182). Ayrıca 

benzer bir görüĢe göre, donatma iĢtiraki daha ziyade sermaye Ģirketleri hakkındaki ilke ve esasla-

ra tabi kılındığı için, iĢtirakin varlığı bakımından müĢterek donatanların Ģahsi özelliklerine naza-

ran onların payları daha önemlidir. ĠĢte bu yüzden müĢterek donatanların değiĢmesinin (örneğin 

müĢterek donatanların iflâsının) donatma iĢtirakinin devamına etkide bulunmayacağı Kanun‘da 

öngörülmüĢ olmaktadır (Can- Tacir Sıfatı, s. 922).   

120  Aynı düzenleme TTK Tasarısında da muhafaza edilmiĢtir. Bkz. Tasarı, m. 1078 (2) : ―PaydaĢ 

donatanlardan hiçbiri iĢtirakten çıkarılamaz‖. 

121  Can- Tacir Sıfatı, s. 922. 

122  Bkz. yuk. VI- 1.  
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minin iĢletilmesinden doğan alacakları dolayısıyla alacaklıların istisnai haller dı-

Ģında, donatan veya donatma iĢtirakine ortak olan müĢterek donatanların kara ser-

vetine123 baĢvurma imkânları yoktur. Bu nedenle Kanunda, donatan hakkında açık 

olarak öngörülmese bile, geminin iĢletilmesinden doğan alacaklar dolayısıyla hem 

donatan hakkında, hem de müĢterek donatanlar hakkında iflâs kararının verilmesi 

yolu çoğu zaman kapalıdır. Ancak bunun her zaman kapalı olduğunu söylemek 

güçtür. Zira hem donatanın hem de müĢterek donatanların geminin iĢletilmesinden 

doğan alacaklar bakımından sınırsız Ģahsi sorumluluklarının bulunmaları halinde, 

onların bütün malvarlıklarına müracaat mümkündür124. ĠĢte sözü edilen bu neden-

lerle, bu ihtimalde müĢterek donatanların iflâslarının talep edilmesinin mümkün 

olup olmadığı sorunu ortaya çıkmaktadır.  

Bu konuda ileri sürülen bir görüĢe göre125, TTK m. 14, I karĢısında, müĢterek 

donatanların sırf bu sıfatları dolayısıyla tacir sayılamayacakları söylenemez. Hatta 

bu görüĢte olan yazarlardan Can126, aksinin kabulünün eĢitlik ilkesi ile bağdaĢma-

yacağı127, bu nedenle müĢterek donatanların, iĢtirak iĢlerinden doğmayan diğer 

                                                      

123  Kara servetine iliĢkin olarak bkz. yuk. III- 3, a, aa. 

124  Can- Tacir Sıfatı, s. 929.  

125  Domaniç- ġerh, s. 121; aynı yönde Can- Tacir Sıfatı, s. 929. Gerçekten doktrinde Domaniç, 

donatma iĢtirakini tacirlere iliĢkin hükümlere tabi tutan TTK m. 19 hükmünden, ortaklarının 

(müĢterek donatanların) tacir olduklarının doğrudan doğruya ifade edilmediğini belirtmekte ve 

Ģu hususları zikretmektedir: ―Fakat maddeden baĢka mana çıkarmaya ne imkân, ne de lüzum 

vardır. Donatma iĢtiraki bir ticari iĢletmedir ve ortakları da bu ticari iĢletmeyi kısmen kendi adla-

rına iĢletmektedirler ve bu sebeple de TTK m. 14, I‘in Ģümulüne girmekte ve tacir bulunmakta-

dırlar‖ (Domaniç- ġerh, s. 121). Nitekim bu konuda doktrinde Domaniç/ Ulusoy Ģu hususları be-

lirtmektedir: ―… donatma iĢtiraki ortaklarının tacir sıfatına sahip olamayacağı görüĢü, TTK m. 

12, b. 10 kuralı karĢısında mümkün değildir. Çünkü bir kiĢi tek baĢına sahip olduğu bir gemiyi 

TTK m. 12, b. 10 Ģartlarına göre iĢlettiği için tacir sıfatını kazandıktan sonra, kendisine bir ortak 

alarak donatma iĢtiraki kurması durumunda tacir sıfatını kaybedeceğini ileri sürmek abesle iĢti-

gal olacaktır‖ (Domaniç/ Ulusoy, s. 207). Benzer Ģekilde, bir baĢka görüĢe göre, donatma iĢtira-

kine tüzel kiĢilik tanınmasa bile, iĢtirakçilere (yani müĢterek donatanlara) tacir sıfatı vermekten 

kaçınılamayacağı da belirtilmektedir. Zira bu müessesenin ticari iĢletme niteliği açıktır. Bu iĢ-

letmeyi iĢtirakçiler birlikte yönetir (Toksal, s. 194). Gerçekten TTK m. 12, b. 10‘a göre, deniz, 

nehir ve göllerde nakliyecilik ticarethane sayılır ve sahipleri de tacirdir.    

126  Can- Tacir Sıfatı, s. 929. 

127  Bir baĢka deyiĢle, ticari iĢletmeye vücut verecek surette bir gemiyi deniz ticaretinde kullanan 

kiĢilerin donatma iĢtiraki ortağı olmaları nedeniyle tacir sayılmalarına karĢılık, bir gemiyi tek ba-
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borçları dolayısıyla da, iflâslarının talep edilebileceği sonucuna varmaktadır. Dokt-

rinde Okay ise, soruna tüzel kiĢilik çerçevesinde yaklaĢmaktadır. Zira donatma 

iĢtirakine tüzel kiĢilik tanınmadığı takdirde, müĢterek donatanların münferit olarak 

iflâsa tabi tutulabileceği sonucuna varılabilir128.   

Kanımızca, TTK m. 19‘da tacirlere ait hükümlerin donatma iĢtiraki hakkında 

uygulanacağı belirtilmesine rağmen, müĢterek donatanlar için bu hükümlerin uygu-

lanacağına iliĢkin bir hüküm yer almamaktadır. Ayrıca iflâs kararının sadece do-

natma iĢtiraki hakkında verilebileceğinin gerekçesini teĢkil eden TTK m. 968, V 

(son) hükmünde müĢterek donatanların da iflâsa tabi olduğu hakkında bir ifadeye 

rastlanmamaktadır. Kaldı ki, iflâsa tabi kiĢilerin hukukumuzda sayılmıĢ olması 

gerekeceği açıktır. Oysa müĢterek donatanların iflâsa tabi olduğuna iliĢkin bir dü-

zenleme mevcut değildir. Dolayısıyla bunlar hakkında kendileri ayrıca iflâsa tabi 

olmadıkça129, sırf müĢterek donatan olmaları nedeniyle iflâsa tabi olduklarını söy-

lemek kanımızca isabetli değildir.      

VII- ĠFLASIN HUKUKĠ SONUÇLARI VE TASFĠYE 

1- Ġflasın Hukuki Sonuçları  

Ġcra ve iflâs hukukumuzda iflâsın sonuçları, borçlu (müflis) bakımından, ala-

caklı bakımından ve kamu hukuku bakımından sonuçları olmak üzere üç baĢlık 

altında incelenmektedir. Donatma iĢtirakinin iflâsı bakımından da niteliğine uygun 

düĢtüğü ölçüde Ġcra ve Ġflâs Kanunu‘ndaki bu sonuçlar aynen geçerli olacaktır130. 

Buna karĢılık, Türk Ticaret Kanunu‘nda da donatma iĢtirakinin iflâsının sonuçları 

hakkında bazı hükümler öngörülmüĢtür. Bunlardan en önemlisi TTK m. 968, f. 5 

hükmüdür. Söz konusu hükme göre, donatma iĢtirakinin malvarlığı hakkında iflâ-

                                                                                                                                       
Ģına deniz ticaretinde kullanan donatan veya donatan gibi sorumlu olan kiĢilerin (TTK m. 946, I) 

tacir sayılması eĢitlik ilkesine aykırı çeliĢkili bir durum yaratır (Can- Tacir Sıfatı, s. 909- 910). 

128  Okay, s. 259. 

129  Bkz. aĢa. VI. 

130  KarĢ. Pekcanıtez/ Atalay/ Sungurtekin Özkan/ Özekes, s. 447 vd; MuĢul, s. 1122 vd.; Kuru/ 

Arslan/ Yılmaz, s. 505 vd.; Üstündağ- Ġflas, s. 74 vd.  
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sın açılması, donatma iĢtirakini sona erdirir131. Çünkü Ģirket iliĢkisinin hukuki 

iĢlem yapma ve giriĢimde bulunma yetkisi ortadan kalkar132. Bu hükümden hare-

ketle, kanun koyucunun iĢtirak borçlarından dolayı iflâs yoluyla takibe izin verdiği, 

ancak iflâs kararının donatma iĢtiraki hakkında verileceğini öngörerek, kararın 

müĢterek donatanlar hakkında verilmesinin önünü kapattığı sonucuna varılmakta-

dır133.  

2- Tasfiye 

Öncelikle belirtilmelidir ki, yukarıda belirtilen iflâs yollarından geçerek do-

natma iĢtiraki hakkında iflâsın açılmasından itibaren iflâs tasfiyesinin nasıl yapıla-

cağının belirtilmesinde yarar vardır.  

Borçlu olan donatma iĢtiraki hakkında verilen iflâs kararı, ticaret mahkemesi 

tarafından iflâs dairesine bildirilir. Ġflâs dairesi bunun üzerine derhal iflâs kararını 

ilan eder ve gerekli yerlere bildirir (ĠĠK m. 166, II). Ġflâs dairesi bir taraftan iflâs 

kararını ilan ederken ve gerekli yerlere bildirirken, diğer taraftan hemen müflisin 

mallarının defterini tutmaya ve malların muhafazası için gerekli muhafaza tedbirle-

rini almaya baĢlar (ĠĠK m. 208, I). Ġflâsın tasfiyesine iflâs idaresi baĢlar. Bununla 

birlikte iflâsın tasfiyesine devam etmek ve tasfiyeyi yapıp bitirmek görevi, iflâs 

idaresine ve alacaklılar toplanmalarına aittir. Ġflâsın tasfiyesinin aĢamaları ise; ma-

sanın teĢkili (ĠĠK m. 208- 220), masanın idaresi (ĠĠK m. 221- 240), masa mallarının 

paraya çevrilmesi (ĠĠK m. 241- 246) ve paraların paylaĢtırılması (ĠĠK m. 247 253) 

olmak üzere dört baĢlık altında incelenebilir. Burada ayrıntılı olarak bu aĢamalara 

                                                      

131  Konu ile ilgili olarak bkz. Çağa/ Kender- C. I, s. 182. Buna karĢılık Alman hukukunda, 5. 10. 

1994 tarihli Ġflâs ile Ġlgili Düzenlemenin Yürürlüğü Hakkındaki Kanun (Einführungsgesetz von 

Insolvenzordnung)‘un 40. maddesi ile Alman Ticaret Kanunu‘na eklenen 506a maddesindeki 

(HGB § 506a) düzenlemede, iflâs yoluyla sona eren iĢtirakin devamını kararlaĢtırılabilmesi ön-

görülmüĢtür (Bkz. Rabe, s. 190, Rdn. 21; Can- Tacir Sıfatı, s. 928, dn. 40). Hukukumuzda ise, 

benzer bir imkân yoktur. Bir baĢka deyiĢle, donatma iĢtiraki hakkında iflâsın açılması, donatma 

iĢtirakini sona erdiren kesin bir nedendir. Ayrıca söz konusu bu Kanunla, donatma iĢtirakinin du-

rumu kollektif Ģirket ile adi Ģirketin hukuki durumuna uygun hale getirilmiĢtir (Rabe, s. 190, 

Rdn. 21).     

132  Ġzveren/ Franko/ Çalık, s. 126 

133  Bkz. Can- Tacir Sıfatı, s. 928. 
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değinilmeyecektir134. Zira Ġcra ve Ġflâs Kanunu‘nda düzenlenen bu aĢamalar do-

natma iĢtirakinin iflâsında da uygulanacaktır. Buna karĢılık burada donatma iĢtira-

kinin iflâsında tasfiyeye iliĢkin olarak dikkat edilmesi gereken bazı hususlar üze-

rinde durmakta yarar vardır. 

a) Donatma iĢtirakinin iflâsında masa mallarının defteri tutulduktan sonra, def-

teri tutulan malların bedeli adi tasfiye masraflarını karĢılayacak durumda ise, adi 

tasfiye usulüne gidilir (ĠĠK m. 219). Ġlanda yer alacak kayıtlar bakımından, müflisin 

kimliği önem arz eder. Zira ilanda müflisin donatma iĢtiraki olduğu ve ticaret un-

vanının mutlaka ilanda yazılması gerekir135. 

b) Donatma iĢtirakinin iflâsında iflâs masasına nelerin gireceği de önemli bir 

husustur. Donatma iĢtirakinin konusu olan ve müĢterek donatanların müĢterek 

mülkiyetinde bulunan gemi136 ve teferruatı137 donatma iĢtirakinin iflâs masasını 

                                                      

134  Ġflasın tasfiyesi ile ilgili ayrıntılı bilgi için bkz. Kuru, El Kitabı, 1077 vd.;  Kuru/ Arslan/ Yıl-

maz, s. 544 vd.; MuĢul, s. 1169 vd.; Pekcanıtez/ Atalay/ Özekes, s. 480 vd.; Erdönmez, 

Güray, Ġflâsta Alacaklılar Toplanmasının Yetkileri, B. 1, Ġstanbul Aralık 2005, s. 17 vd.; Deli-

duman, Seyithan, Ġflâs Tasfiyesinde Alacaklılar Toplanması, Ankara 2002, s. 25 vd.   

135  KarĢ. Üstündağ- Ġflas, s. 139, dn. 120. 

136  Gemi, TTK m. 886‘da tanımlanmıĢtır. Bu hükme göre, ―Tahsis edildiği gayeye uygun olarak 

kullanılması denizde hareket etmesi imkânına bağlı bulunan ve pek küçük olmayan her türlü tek-

ne gemi sayılır‖. Bu çerçevede TTK bakımından gemiden söz edebilmek için, a) Suyun altında 

veya üstünde yüzme yeteneği bulunan bir teknenin bulunması, b) Teknenin denizde serbestçe ha-

reket kabiliyetini haiz ve böyle bir amaca tahsis edilmesi gerekir. Dolayısıyla bu Ģartlar bulun-

mayan tekneler (örneğin yüzen, fakat sabit deniz hamamları, köprü dubaları, sabit otel gemileri, 

yüzen doklar, Ģamandıralar) gemi sayılmaz (Çağa/ Kender- C. I, s. 46; ayrıca bkz. Kender/ 

Çetingil, s. 33 vd.). Gemi hakkında ayrıca bkz. Kalpsüz, s. 77- 78. KarĢ TTK Tasarısı, m. 931 

(1): ―Tahsis edildiği amaç, suda hareket etmesini gerektiren, yüzme özelliği bulunan ve pek 

küçük olmayan her araç, kendiliğinden hareket etmesi imkânı bulunmasa da, bu Kanun 

bakımından ―gemi‖ sayılır. (2) Suda ekonomik menfaat sağlama amacına tahsis edilen veya 

fiilen böyle bir amaç için kullanılan her gemi, kimin tarafından ve kimin adına veya hesabına 

kullanılırsa kullanılsın ―ticaret gemisi‖ sayılır.‖. TTK Tasarısı bakımından gemi ve unsurları 

hakkında ayrıca bkz. Atamer, s. 138- 142. 

137  Teferruat (eklenti), denizcilik örfüne ve gemi malikinin açık arzusuna göre, geminin iĢletilmesi 

veya muhafazası veya gemiden istifade olunması için daimi bir tarzda tahsis olunan ve kullanım-

da gemiye tabi kılınan ve takılan veya gemi ile birleĢtirilen eĢyadır (MK m. 686). Örneğin demir, 

gemi filikaları, gemiyi sevk ve idare aletleri, deniz haritaları, balıkçı gemilerinde ağlar, teferruat 

(eklenti) sayılır (Çağa/ Kender- C. I, s. 48). Geminin teferruatı ile ilgili geniĢ bilgi için bkz. 

Kalpsüz, s. 85- 87.   
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oluĢturur138. Dolayısıyla gemi sayılmayan tekneler139, iflâs masasına girmeyecek-

tir. 

Devlet gemilerinin iflâs masasına girip girmeyecekleri sorununa gelince; önce-

likle belirtmek gerekir ki, Ġcra ve Ġflâs Kanunu m. 82, I hükmünde, genel kural 

olarak, devlet mallarının haczedilemeyeceği140 öngörülmüĢtür. Buna karĢılık, dev-

let gemileri ĠĠK anlamında devlet malı sayılmaz. Zira TTK m. 816, II hükmünde 

ticaret gemisinin tanımı yapılırken ―kimin tarafından ve kimin nam ve hesabına 

kullanılırsa kullanılsın‖ denilmek suretiyle, ĠĠK m. 82‘deki devlet malları ibaresi, 

TTK‘daki hükümlerle daraltılmıĢ olmaktadır. Türk Ticaret Kanunu‘nun uygulan-

ması bakımından devlet ticaret gemileri ile özel kiĢilere ait ticaret gemileri arasında 

bir fark gözetilmemiĢtir141. Buradan hareketle, genel kuraldan (ĠĠK m. 82, I) farklı 

olarak, devlet gemilerinin iflâs masasına girmesine yasal bir engel bulunmadığı 

sonucuna varılabilir. 

Ġflâs masasında birden fazla gemi bulunuyorsa, her birinin paraya çevrilmesin-

den sonra ayrı ayrı sıra cetvelleri düzenlenecektir. Ġflâs eden malikin kalan malvar-

lığı ise Ġcra ve Ġflâs Kanunu‘nun genel hükümlerine göre iflâs paylaĢtırılmasına 

tabi olacaktır142. 

c) Yola hazır gemi haczedilemez143. Ayrıca yabancı devletin karasularından 

geçen gemiler eğer bu geçiĢleri zararsız nitelikte ise, haciz muafiyetine sahiptir144. 

                                                      

138  Bkz. Kuru- Ġflâs ve Konkordato, s. 32 33; aynı yönde bkz. Arkan, s. 124. 

139  Tekne, içi boĢ ve suyun altında veya üstünde yüzme yeteneği bulunan cisimdir (Tekil, s. 67). Bu 

anlamda bir sal, tekne olmadığı için gemi sayılmaz (Kender/ Çetingil, s. 33; Tekil, s. 67). Deniz 

ticaret hukukunda ―tekne‖ terimi hakkında ayrıca bkz. Mandaraka-Sheppard, Aleka, Modern 

Admiralty Law, 1th Ed., London-Sydney 2001, s. 534. 

140  GeniĢ bilgi için bkz. Kuru, Baki, Haczi Caiz Olmayan ġeyler, AÜHFD, 1965/ 1- 4, s. 277 vd.; 

Yılmaz, Ejder, Devlet Malları Hak ve Rüçhanlığına Sahip Malların Haczedilememesi, Prof. Dr. 

YaĢar Karayalçın‘a 65 inci YaĢ Armağanı, Ankara 1988, s. 601 vd.; Kuru/ Arslan/ Yılmaz, s. 

266- 267.  

141  Bkz. Kender/ Çetingil, s. 235- 236. 

142  Atamer, s. 408. 

143  Kalpsüz, s. 146- 147; Kender/ Çetingil, s. 230. 

144  Kender/ Çetingil, s. 230 
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Haczedilemeyen mal ve haklarla ilgili hükümler, aynı zamanda iflâsta da söz konu-

sudur145. Zira Ġcra ve Ġflâs Kanunu m. 184‘e göre, müflisin haczi caiz olmayan 

malları iflâs masasına girmez. Bu nedenle, yola hazır gemiler ile yabancı devletin 

karasularından geçen, geçiĢleri zararsız nitelikte olan gemiler de iflâs masasına 

girmeyecektir. 

d) Ġflâs masası (iflâs idaresi), masa mevcudunun donatma iĢtirakinden alacaklı 

olan bütün alacaklılara yetmemesi halinde, Ģahsen sorumlu olan (TTK m. 969) 

müĢterek donatanlardan sorumlu oldukları miktarı isteyebilir146. Burada kanımız-

ca, kollektif Ģirket ve ortaklarının iflâsına iliĢkin hükümlere benzer bir durum söz 

konusudur. Zira nasıl ki, kollektif Ģirket alacaklıları Ģirket masasından alamadıkları 

alacaklarını müflis ortağın masasından isteyebilirlerse, burada da, donatma iĢtira-

kinden alınamayan alacak kısmı için müĢterek donatanlara baĢvurulabilecektir. 

Ancak bunun için elbette, müĢterek donatanların Ģahsen sorumlu olmaları gerekir. 

Bu durumda ise müĢterek donatanların sorumluluğu iĢtirak payları oranında ola-

caktır (TTK m. 969, I). Bununla birlikte kollektif Ģirketlerle donatma iĢtiraki ara-

sında sorumluluk bakımından önemli bir fark vardır. Zira, donatma iĢtirakinde 

müĢterek donatanlar, donatma iĢtirakinin borçlarından müteselsil sorumlu olmama-

larına karĢılık, kollektif Ģirketlerde ortaklar, kollektif Ģirketin borçlarından 

müteselsilen sorumludur147.  

e) Hukukumuzda borçlunun iflâsı halinde alacaklıların tabi olacağı sıra, ĠĠK m. 

206 uyarınca hazırlanacak sıra cetveliyle belirlenir. Tatbikat Kanunu m. 42 (p) 

gereğince, Ġcra ve Ġflâs Kanunu m. 206, III‘e yeni bir cümle eklenmiĢtir. Söz konu-

su hükmün 1. cümlesinde ise ―Alacakları gemi ipoteği ile temin edilmiĢ olan ala-

caklılarla gemi alacakları hakkında Türk Ticaret Kanununun bu cihetlere ait hü-

                                                      

145  Kuru/ Arslan/ Yılmaz, s. 265. 

146  Kuru- Ġflâs ve Konkordato, s. 32- 33. Bkz. TTK m. 969, I: ―MüĢterek donatanlar, bu sıfatla, 

Ģahsen mes‘ul oldukları hallerde, üçüncü Ģahıslara karĢı ancak sahip bulundukları iĢtirak payları 

nispetinde mesuldürler‖. TTK Tasarısının 1080 (1) hükmüne göre ise ―Deniz alacaklarından 

sorumluluğun sınırlandırılmasıyla ilgili hükümler saklı kalmak üzere, paydaĢ donatanlar, 

iĢtirakin borçlarından dolayı üçüncü kiĢilere karĢı iĢtirak payları oranında Ģahsen sorumludurlar‖.  

147  Bkz. Ott- Münchener Kommentar zur Insolvenzordnung, s. 207, Rdn. 63. 
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kümleri tatbik olunur‖ denilerek, Türk Ticaret Kanunu hükümlerinin uygulanacağı 

belirtilmiĢtir148. 

TTK Tasarısındaki düzenlemeye gelince, borçlunun iflâsı halinde sıra cetveline 

iliĢkin olarak ĠĠK m. 206 hükmü uygulanır. Ancak ĠĠK m. 206, çeĢitli kanunlardan 

kaynaklanan gemilerle ilgili talep haklarının sıralanmasında yetersiz kaldığında, 

1956‘da yapılan bir değiĢiklikle ĠĠK m. 206, III, c. 2 eklenmiĢ ve gemi alacakları 

ile gemi rehinleri bakımından TTK hükümlerine atıf yapılmıĢtır. Ancak bu atıf, 

diğer öncelikli alacaklarla ilgili düzenleme getirmediğinden ve öncelik sorununu 

çeĢitli kanunlar arasında paylaĢtırdığından, amaçlanan çözümü sağlayamamıĢtır. 

Bu gerekçeyle, gemilerin cebri icra yoluyla satıĢında hazırlanacak sıra cetveli hak-

kında ayrı bir yasal düzenlemeye gidilmesi gerektiği belirtiliyordu. Bu nedenle 

TTK Tasarısında, sıra cetveline iliĢkin kapsamlı bir düzenleme yapılmıĢtır. Bu 

çerçevede, öncelikle TTK Tasarısı m. 1389‘da sıra cetveline iliĢkin ilkeler saptan-

mıĢ, daha sonra ise Tasarı m. 1390- 1397 hükümlerinde 8 sıra halinde alacaklar 

sınıflandırılmıĢtır. ĠĠK m. 140, I‘in sözünden esinlenerek kaleme alınan TTK Tasa-

rısı m. 1389, I‘e göre, geminin cebri icra satıĢında elde edilen hâsılat, bütün alacak-

ları karĢılamaya yetmezse, icra dairesi, alacakların bir sıra cetvelini yapar. Alacak-

lar bu cetvelde TTK Tasarısı m. 1390- 1397‘de öngörülen sıra içinde kaydedilir. 

Bu hükümlerin uygulanmasında geminin bayrağı ve bir sicile kayıtlı olup olmadığı 

önem taĢımaz. Her gemi bakımından sıra cetveli hükümleri esas alınır. Bu çerçeve-

de gemiyi satıĢa götüren takip yolu da fark etmez. Yani, iflâs yoluyla takip dâhil, 

tüm takiplerde TTK Tasarısının sıra cetveline iliĢkin hükümleri uygulanır149. 

                                                      

148  Konu ile ilgili olarak bkz. Atamer, s. 37. 

149  Atamer, s. 397. Alacaklıların sıra cetvelindeki sırası TTK Tasarısında (m. 1390- 1397) Ģu Ģekil-

de düzenlenmiĢtir:  

 1- Cebri icra giderleri (1. sıra),  

 2- Enkaz kaldırmaya iliĢkin kamusal alacaklar (2. sıra),  

 3- Gemi alacakları (3. sıra; Gemi alacaklarının da kendi aralarında dereceleri, Tasarı m. 1320, 

I‘de öngörülen sıraya göre oluĢturulur: a) Gemi adamı alacakları (3. derece), b) KiĢi zararı ala-

cakları (2. derece), c) Kurtarma ücreti (3. derece), d) Seyrüsefer resimleri (4. derece), e) Haksız 

fiile dayanan eĢya zararı alacakları (5. derece), 

 4- Tersaneci alacakları, 

 5- Gemiden alınacak vergiler, 
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f) Ġflâs takiplerinde iflâs masasına karĢı ileri sürülecek istihkak iddiaları ve da-

vaları150 hakkında da ĠĠK m. 212 ve 228 hükümleri uygulama alanı bulur151.   

VIII. SONUÇ 

 Donatma iĢtiraki, birden fazla kiĢinin müĢterek mülkiyet Ģeklinde malik olduk-

ları bir gemiyi aralarında yapmıĢ oldukları sözleĢme uyarınca tümünün adına ve 

hesabına deniz ticaretinde kullanmaları durumunda söz konusu olan, deniz ticareti-

ne özgü bir Ģirket tipidir (TTK m. 951/1). 

Donatma iĢtirakinin tüzel kiĢiliği bulunmamasına karĢılık, birçok yönden tüzel 

kiĢiliğe yaklaĢtırılmıĢtır. Ayrıca donatma iĢtirakinin tüzel kiĢiliği olmaması nede-

niyle taraf ehliyetinin de bulunmadığı kabul edilmektedir. Bununla birlikte, donat-

ma iĢtirakine hem aktif hem de pasif taraf ehliyetinin tanındığının kabulü gerekir.  

Hukukumuzda donatma iĢtiraki tacir olmadıkları halde TTK gereğince tacirler 

hakkındaki hükümlere tabi olanlar kategorisine girmektedir. Bu çerçevede, Türk 

Ticaret Kanunu‘nun 19. maddesinde tacirlere iliĢkin hükümlerin donatma iĢtiraki 

hakkında da uygulanacağı hükme bağlanmıĢ, Türk Ticaret Kanunu‘nun 968. mad-

desinin 5. fıkrasında da donatma iĢtirakinin iflâsa tabi olduğu tereddüde yer verme-

yecek Ģekilde ifade edilmiĢtir. 

Ġflâs ve iflâs prosedürü bakımından ise Ġcra ve Ġflâs Kanunu ile Türk Ticaret 

Kanununun konuya iliĢkin hükümleri uygulama alanı bulur. Ayrıca TTK Tasarı-

sı‘nın konuyla ilgili hükümlerinin önemli düzenlemeler getirdiği belirtilebilir. 

Mevcut düzenlemelere bakıldığında, donatma iĢtirakinin iflâsıyla ilgili hüküm-

lerin yeterli olduğu söylenemez. Bu nedenle TTK Tasarısında iflâs prosedürü, ör-

neğin sıra cetveli gibi bazı konularda düzenleme yapılması yerinde olmuĢtur. Buna 

karĢılık, TTK Tasarısında, hangi konularda Ġcra ve Ġflâs Kanununun iflâsa iliĢkin 

                                                                                                                                       

 6- Rehinli alacaklar, 

 7- Kalan deniz alacakları, 

 8- Diğer alacaklar (GeniĢ bilgi için bkz. Atamer, s. 399 vd). 

150  GeniĢ bilgi için bkz. Görgün, ġanal, Ġflasta Ġstihkak Davası, Ankara 1977.  

151  Çağa/ Kender- C. III, s. 159. 
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hükümlerinin uygulanacağına veya uygulanmayacağına iliĢkin olarak açık düzen-

lemelerin yapılması gerekir. 



 

AZERBAYCAN HUKUKUNDA MARKA HAKKININ 

KORUNMASI 

Dr. Mübariz YOLÇİYEV*  

GĠRĠġ 

Marka, en geniĢ anlamı ile bir teĢebbüsün mal ve hizmetlerini, bir baĢka 

teĢebbüsün mal ve hizmetlerinden ayırt etmeyi sağlayan her türlü iĢaret ola-

rak tanımlanabilir. Markanın hukuk sistemi içerisindeki yerine baktığımızda 

Marka Hukuku baĢlığı altında, ―fikri mülkiyet‖ kavramının yer aldığını gör-

mekteyiz. Ġngilizce ―intellectual property‖ terimi için Türkçede kimi zaman 

―fikri mülkiyet‖, ―fikri ve sınaî mülkiyet‖, kimi zaman da ―fikri, sınai ve 

ticari mülkiyet‖ terimlerinin kullanıldığı görülmektedir. Her üç kavram da 

―fikir ve sanat eserlerini‖, ―patentleri‖, ―markaları‖, ―faydalı modelleri‖, 

―endüstriyel tasarımları‖, ―coğrafi iĢaretleri‖ ve bu unsurlar üzerindeki ―fikri 

mülkiyet haklarını‖ kapsamaktadır. ―Fikri mülkiyet hakları‖ da kendi içinde 

―fikir ve sanat eserleri üzerindeki haklar‖ ve ―fikri ve sınaî haklar‖ olarak 

ayrılmaktadır1.  

―Fikri ve sınaî haklar‖ içinde yer alan ―sınaî haklar‖, daha ziyade baĢ-

langıçta ve ortaya çıkmasını takiben bir müteĢebbis faaliyetle ilgili olan fikri 

çaba ürünlerini ifade etmek üzere kullanılmaktadır2. Kapsamına ―patent‖, 

―faydalı model‖, ―marka‖, ―ticaret unvanı‖ ve ―tasarım‖ gibi öğelerin dâhil 

bulunduğu bu nevi haklar, üzerinde doğrudan hakimiyet tesis edilen bir 

nesne olmayıp, gayri maddi malvarlığın unsurudur. Gayri maddi malların 

müĢterek özellikleri öğretide, ―zamandan ve mekandan mücerret (soyut) 

olma‖, ―istenilen yerde ve zamanda muhtevalarının tekrarlanabilmesi 

                                                      

*  Azerbaycan Qafqaz Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ticaret Hukuku Öğretim Üyesi, 

mhalidoglu@yahoo.com, mubarizy@hotmail.com, myolcuyev@qafqaz.edu.az 

1  YÜRÜK. A., Türkiye‘de Marka Hukukunun GeliĢimi ve Bugünü, Azerbaycan Qafqaz 

Üniversitesi 1. Özel Hukuk Sempozyumu Bildiri Kitabı, Bakü 2005, (s.245-257), s. 245). 

2  KAYA. A., GeliĢmekte Olan Ükeler Sınai Haklarla Ġlgili Mevzuatını Düzenlerken Neleri 

Göz Önünde Bulundurmalı, Azerbaycan Qafqaz Üniversitesi 1. Özel Hukuk Sempozyu-

mu Bildiri Kitabı, Bakü 2005, (s.99-108), s.99. 

mailto:mhalidoglu@yahoo.com
mailto:mubarizy@hotmail.com
mailto:myolcuyev@qafqaz.edu.az
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mümkün olma‖, ―eĢya olmama ve ayrıca ait olduğu eĢyadan farklı olma‖ 

Ģeklinde sayılmaktadır. Bu vasıflar ―sinai hakları‖, örneğin ―markayı‖, 

menkul iĢletme tesisatı veya iĢletmenin gayri menkullerinden ayırmaktadır.  

Kaydedilen değiĢik özellikleri sebebiyle, ―fikri ve sınai hakların‖ ko-

runması öteden beri önem arz etmiĢtir. 1883 tarihli Sınai Mülkiyetin Korun-

masına ĠliĢkin Paris SözleĢmesi ile sözleĢme üyesi ülkelerde sınai hakların 

korunması uluslararası alanda temin edilmeye çalıĢılmıĢtır. Azerbaycan, 14 

Eylül 1995 tarihinde Paris SözleĢmesine üye olmuĢtur.  

Diğer taraftan, fikri ve sınai hukukta uluslararası alanda meydana gelen 

geliĢmeler ve yeni koruma alanları, fikri ve sınai hakların koruma alanının 

geniĢlemesi, ulusal mevzuatları da etkilemektedir. Ülkelerin taraf olduğu 

uluslararası anlaĢmalar ve Avrupa Birliği direktifleri ile fikri hukukun koru-

ma alanı, sürekli geliĢmekte, geniĢlemektedir. Fikri hukukun korumasının 

son derece kapsamlı ve etkin bir koruma olduğu düĢünüldüğünde, hakların, 

fikri ve sınai hukukun koruma Ģemsiyesi altına alınmasında, özel bir hassasi-

yetin gösterilmesi gerekeceği de açıktır. Dünya Ticaret Örgütü de tüm fikri 

çalıĢmalara bir koruma sağlama yönünde çalıĢmalarını sürdürmektedir3.  

Bu bildiride, bir fikri ve sınai mülkiyet ürünü olan ―marka hakkı‖ sahibi-

nin Azerbaycan hukukunda hangi korumalardan faydalanabileceği incelene-

ceği gibi, bu koruma yöntemleri Türkiye ve AB üyesi ülke hukuklarındaki 

koruma yöntemleri ile mukayese edilecek, özellikle Azerbaycan hukukunda 

bu alanda bulunan sorunlara değinilecek ve çözüm üretilecektir. Konu ince-

lenirken öncelikle bu alanda mevcut olan yasal düzenlemelere yer verildik-

ten sonra, marka hakkının hangi ihlallere karĢı korunması gerektiği sorunu 

üzerinde durulacak, en sonunda da marka hakkı ihlali filinin Azerbaycan 

hukukunda hangi müeyyidelere tabi kılındığı meselesi incelenecektir.  

1. MARKA HAKKININ KORUNMASINA ĠLĠġKĠN YASAL 

DÜZENLEMELER 

Bütün geliĢmekte olan ülkelerde olduğu gibi, Azerbaycan‘da da marka-

nın kullanılması ve korunması hususunda tam bir düzensizlik söz konusudur. 

Ġster üreticiler, isterse de toptan ve perakende satıcılar tarafından piyasaya 

                                                      

3  MEMĠġ. T., Fikri ve Sınai Hukukun Koruma Alanının GeniĢlenmesi ve Ülke Hukuk 

Politikası Açısından Değerlendirilmeler, Azerbaycan Qafqaz Üniversitesi 1. Özel Hukuk 

Sempozyumu Bildiri Kitabı, Bakü 2005, (s.258-271), s. 258. 
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çıkarılan mallarda baĢkalarına ait markalar kullanılmaktadır. Bu durum, çok 

yaygın hale geldiği için, bir iĢletmenin kendine ait marka kullanması istisnai 

bir hal teĢkil etmekte ve ayrıca kaliteli üretimin yapılmaması iĢletmelerin bir 

markaya sahip olmak hususunda isteksiz olmalarına neden olmaktadır. So-

nuçta markalar, ticari hayatta bilinçli ve düzenli bir Ģekilde kullanılmamakta, 

ticari çevrelerce markalara gerekli değer ve önem verilmemektedir. Bütün 

bunlar da, son neticede markalar hukukunun iĢlerlik kazanmasına ve geliĢ-

mesine engel olduğu için, yasal düzenlemelerle bu alanı düzenlemek hukuk 

politikası haline gelmiĢtir.  

Azerbaycan‘da marka ve coğrafi iĢaretlerin tescili, korunması ve kulla-

nımı ile ilgili hukuki iliĢkilileri düzenleyen Azerbaycan Marka ve Coğrafi 

ĠĢaretler Kanunu (bundan sonra ―AMK‖ olarak adlandırılacak) ―temel kav-

ramlar‖ baĢlığını taĢıyan 1. maddesinde ―marka kavramını‖ tanımladıktan 

sonra, ―marka ve coğrafi iĢaretler hakkında mevzuat‖ baĢlığını taĢıyan 2. 

maddesi, bu hukuki alanda geçerli olan mevzuatın ―Anayasadan, AMK‘dan, 

milli mevzuata iliĢkin diğer yasal düzenlemelerden ve Azerbaycan‘ın katıl-

dığı uluslararası anlaĢmalardan‖ oluĢtuğunu hükme baĢlamıĢtır. Diğer taraf-

tan, Kanun Koyucu, Azerbaycan‘ın katıldığı uluslararası anlaĢmaların Ana-

yasa istisna olmakla diğer kanunlardan üstün olduğunu, baĢka bir ifade ile 

Azerbaycan‘ın katıldığı uluslararası sözleĢme hükümleri ile milli kanun hü-

kümleri farklı olduğu halde uluslararası sözleĢme hükümlerinin uygulanaca-

ğını kabul etmiĢtir (Azerbaycan Anayasası m.151). Aynı hukuki sonucu 

marka mevzuatı açısından AMK.m.2/2‘de aynı Ģekilde hükme bağlayarak, 

markanın uluslararası sözleĢme gereğince de korunmasına olanak tanımıĢtır.  

Tüm bunları dikkate alarak Azerbaycan hukukunda markanın korunma-

sına iliĢkin yasal düzenlemeleri ―Azerbaycan‘ın katıldığı uluslararası anlaĢ-

malar‖ ve ―markayla ilgili milli mevzuat‖ olarak ayırmak kabildir.  

1.1. Azerbaycan‟ın Katıldığı Uluslararası AnlaĢmalar  

Bağımsızlığını 1991 yılında ilan ettikten sonra Azerbaycan serbest piya-

sa ekonomisini benimseyen hukuk devleti olduğunu tüm dünyaya duyurduğu 

gibi, birçok uluslararası sözleĢemeye katılmakla birlikte, milli mevzuatını da 

oluĢturmaya baĢladı. Marka hakkının korunmasına iliĢkin olarak Azerbay-

can‘ın katıldığı uluslararası sözleĢmeler aĢağıdaki gibi sıralanabilir.  
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1.1.1. Paris SözleĢmesi 

20 Mart 1883‘de Belçika, Brezilya, Ġspanya, Hollanda, Tunus, Ġngiltere, 

Fransa, Ġsviçre, Ġtalya ve Portekiz tarafından imzalanan ―Sınai Mülkiyetin 

Korunmasına ĠliĢkin Paris SözleĢmesi‖4, sınai mülkiyet hakları konusunda 

ortaya çıkan ilk uluslararası sözleĢme olup, ulusal marka-patent kanunlarının 

anayasası olarak kabul edilmektedir5. 1900 yılında Brüksel‘de, 1911 yılında 

Washington‘da, 1925‘de Lahaye‘de, 1934‘de Londra‘da, 1958‘de Liz-

bon‘da, 1967‘de Stockholm‘de ve 1979‘da Paris‘te revizyona tabi tutulan 

Paris SözleĢmesine Azerbaycan 14 Eylül 1995 tarihli ve 1109 sayılı Milli 

Meclis kararı ile katılmıĢtır.  

Paris SözleĢmesinin tüm sınai haklar açısından "ulusal muamele" ve 

"rüçhan hakkı" olmak üzere iki temel ilkesi bulunmaktadır. ―Ulusal muamele 

ilkesi‖ gereğince, her üye ülke, sözleĢme üyesi diğer ülke vatandaĢlarına, 

kendi vatandaĢlarına sağladığı sınai hak korumasının aynısını sağlamak zo-

rundadır. Paris SözleĢmesine üye olmayan ülke vatandaĢları ise, üye ülkeler-

den birinde ikamet etmekte ya da bu ülkelerden birinde ciddi (gerçek) ya da 

fiili bir iĢletmesi (faaliyeti) olması halinde bu haklardan yararlanabilecekler-

dir. ―Rüçhan hakkı ilkesi‖ gereğince, herhangi bir üye ülkede ―sınai hakla-

rın‖ her hangi biri için baĢvuru yapan kiĢi, ―patentler ve faydalı modellerde‖ 

on iki ay, ―markalar ve sınai tasarımlarda‖ altı ay için rüçhan hakkı kazan-

maktadır. Bu ilke, anılan süreler içinde üçüncü kiĢiler tarafından yapılan 

baĢvuruların, değerlendirme açısından rüçhan hakkı sahibinin önüne geçme-

sine engel olmaktadır. Altı ve on iki aylık süreler içinde hak sahibine, koru-

ma isteyeceği uygun ülkelerde güvenli bir biçimde baĢvuru yapma imkanı 

getirilmiĢ olmakla birlikte, korumanın diğer üye ülkelere geniĢletilmesi im-

kanı da sağlanmaktadır6. Bununla birlikte haklı olarak her iki ilke geliĢmekte 

olan ülkeler tarafından eleĢtirilmektedir7.  

                                                      

4  HĠRSCH. E., Fikri ve Sınai Haklar Ankara 1948, 46. 

5  SOYAK. A., Fikri ve Sınai Mülkiyet Haklarının Tanımı ve Tarihi GeliĢimi, 

www.mimoza.marmara.edu.tr/ ~asoyak/fikri-sinai-mülkiyet, 07.03.2008  

6  T.C. BaĢbakanlık Devlet Planlama TeĢkilatı MüsteĢarlığı,  Fikri ve Sınai Haklar Özel 

Ġhtisas Komisyonu Raporu Ocak 1995 (Yayın No:DPT : 2373 . ÖĠK: 438), 

http://ekutup.dpt.gov.tr/hukuk/oik438.pdf, 07.03.2008 

7  Yapılan eleĢtiriler için bkz. KAÇAR, S., Patent ve Teknoloji Transferi, TMMOB, Maki-

http://www.mimoza.marmara.edu.tr/
http://ekutup.dpt.gov.tr/hukuk/oik438.pdf
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1.1.2. Stockholm SözleĢmesi  

Dünya Fikri Haklar Örgütü olarak ifade edilen WIPO, 1967 yılında 

Stockholm‘de imzalanan bir sözleĢme ile kurulmuĢ olup, asıl geçmiĢi 1883 

Paris SözleĢmesi ile 1886 Bern SözleĢmesine dayanmaktadır. Her iki söz-

leĢmede öngörülen "Uluslararası Büro"lar, 1893 yılında birleĢtirilerek deği-

Ģik isimler altında faaliyet göstermiĢlerdir. WIPO, 1974 yılından bu yana 

BirleĢmiĢ Milletler sistemi içinde yer almaktadır ve Azerbaycan WĠPO‘nun 

kuruluĢ sözleĢmesi olarak tanımlanan 1967 Stockholm anlaĢmasına 14 Eylül 

1995 tarihli ve 1109 sayılı Milli Meclis kararı ile katılmıĢtır. 

1.1.3. Madrid SözleĢmesi 

―Markaların Uluslararası Tescili Hakkında‖ Madrid anlaĢması 14 Nisan 

1891 tarihinde bağlanmıĢ bir sözleĢme olup, amacı, marka sahibine tek baĢ-

vuru ile birden fazla ülkede WIPO kanalıyla uluslararası marka tescili olana-

ğını sağlamak8, baĢka bir ifade ile markaların uluslararası tescili için izlene-

cek usulleri belirlemektir. AnlaĢmayı kabul eden ülkelerin herhangi birinin 

uyruğu ile Paris SözleĢmesinin 3 üncü maddesinde öngörülen koĢulları yeri-

ne getirenler AnlaĢma hükümlerinden yararlanabilmektedir 9.  

14.12.1900 tarihinde Brüksel‘de, 2.06.1911 tarihinde Washington‘da, 

06.11.1925 tarihinde Lahaye‘de, 02.06.1934 tarihinde Londra‘da, 

15.06.1957 tarihinde Nis‘de, 14.06.1967 ve 28.09.1979 tarihlerinde Stock-

holm‘de revizyona tabi tutulan Madrid SözleĢmesine Azerbaycan 14 Eylül 

1995 tarihli ve 1109 sayılı Milli Meclis kararı ile katılmıĢtır.  

1.1.4. Nis SözleĢmesi 

―Marka Tescilinde Mal ve Hizmetlerin Uluslararası Sınıflandırılması 

Hakkındaki‖ Nis anlaĢması 1957 yılında bağlanmıĢ olup, amacı marka tesci-

                                                                                                                             
ne Mühendisleri Odası, 1976 Sanayi Kongresi, Ankara 1977, s.7; BAZOĞLU, S., Paris 

AnlaĢması Yoksul Ülkelerin GeliĢmesine Engel, Finansal Forum, 23.11.1998, s.50. 

8  SOYAK. A., Fikri ve Sınai Mülkiyet Haklarının Tanımı ve Tarihi GeliĢimi, 

www.mimoza.marmara.edu.tr/ ~asoyak/fikri-sinai-mülkiyet, 07.03.2008  

9  T.C. BaĢbakanlık Devlet Planlama TeĢkilatı MüsteĢarlığı,  Fikri ve Sınai Haklar Özel 

Ġhtisas Komisyonu Raporu Ocak 1995 (Yayın No:DPT : 2373 . ÖĠK: 438), 

http://ekutup.dpt.gov.tr/hukuk/oik438.pdf, 07.03.2008. 

http://www.mimoza.marmara.edu.tr/
http://ekutup.dpt.gov.tr/hukuk/oik438.pdf
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linde mal ve hizmet sınıflandırmalarını uluslararası kurallara bağlamak10, 

baĢka bir ifade ile marka tescilinde kolaylık ve uyum sağlamaktır. Bu anlaĢ-

ma hükümlerine göre, ―eĢyalar 34, hizmetler ise 8 sınıfa‖ ayrılmıĢtır. Marka 

baĢvuruları bu sınıflar esas alınarak gerçekleĢtirilmektedir. Sınıflandırma 

sisteminin yararı, iki ayrı baĢvuruda birbirine benzer markaların tescili talep 

edildiği zaman, talep edilen eĢyaların ya da hizmetlerin sınıfları aynı ya da 

benzer ise, ikinci baĢvurunun ret edilmesi, yani sicilde ve toplumda kargaĢa-

ya neden olacak, benzer marka tescilinin önlenebilmesidir. Bununla birlikte, 

Nis sözleĢmesinde yapılan sınıflandırmanın bağlayıcı olmayıp, tavsiye nite-

liğinde olduğu kaydedilmiĢtir (Tekinalp, 1999: 406-407; Kırca, 2008: 

www.abgm.adalet.gov.tr).  

1967 yılında Stockholm'de, 1977 ve 1979 yıllarında Cenevre'de revizyo-

na tabi tutulan Nis sözleĢmesine Azerbaycan 14 Ekim 2003 tarihinde katıl-

mıĢtır.  

1.1.5. Uluslararası SözleĢmelere Katılım Açısından Azerbaycan‟ın 

Türkiye ve AB Üyesi Ülkeleriyle KarĢılaĢtırılması  

Türkiye ve Avrupa Birliği üye ülkeleri yukarıda zikredilen uluslararası 

anlaĢmalara üye olmakla birlikte, bunun dıĢında Dünya Ticaret Örgütü 

(WTO) kuruluĢ anlaĢmasına ve bu anlaĢmanın bir eki (1 C eki) olarak kabul 

edilen ―Ticaretle Bağlantılı Fikri Mülkiyet Hakları‖ (TRIPS) anlaĢmasına da 

katılmıĢtır. TRĠPS‘in, ―Fikri Mülkiyetli SözleĢmeler‖ baĢlıklı 2. maddesine 

göre, üye devletler bu anlaĢmanın II, III ve IV bölümleri gereği ―Paris Söz-

leĢmesinin‖ 1-12 ve 19. maddelerine riayet edeceklerini kabul etmiĢlerdir. 

TRIPS metninin II. bölümün baĢlığı ―Markalar‖ olup, bu bölümde markalar-

la ilgili açıklamalara yer verilmiĢtir. 16. maddede markalarla ilgili verilen 

haklar düzenlenmiĢtir11. Azerbaycan WTO‘nun kuruluĢ anlaĢmasına taraf 

olmadığı gibi, onun 1 C eki olan TRĠPS anlaĢmasına da taraf değildir. Bu-

nunla birlikte WTO kuruluĢ anlaĢmasına üye olma yönünde çalıĢmalar de-

vam etmektedir.  

                                                      

10  SOYAK. A., Fikri ve Sınai Mülkiyet Haklarının Tanımı ve Tarihi GeliĢimi, 

www.mimoza.marmara.edu.tr/ ~asoyak/fikri-sinai-mülkiyet, 07.03.2008.  

11  EKDĠAL.Ġ., TanınmıĢ Markalar ve Uygulamaya Genel BakıĢ, 

http://www.istanbulpatent.com/tr/mak_marka_taninmis.htm, 07/03/08; 

http://www.mimoza.marmara.edu.tr/
http://www.istanbulpatent.com/tr/mak_marka_taninmis.htm
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AB üyesi ülkeleri zikredilen anlaĢmalar dıĢında üye ülkeler için geçerli 

bulunan iki düzenlemeye de tabi bulunmaktadır. Bunlar, ―Markalara ĠliĢkin 

Olarak Üye Devletlerin Hukukların UyumlaĢtırılmasına Dair Ġlk Konsey 

Yönergesi (89/104 AET)‖ ve ―Topluluk Markası Hakkında Konsey Tüzüğü 

(40/94/AET)‖dür.  

―Markalara ĠliĢkin Olarak Üye Devletlerin Hukukların UyumlaĢtırılma-

sına Dair Ġlk Konsey Yönergesi (89/104 AET)‖ 21 Aralık 1988 tarihinde 

kabul edilmiĢtir. Topluluğa üye olan devletlerde marka hukukunun farklı 

düzenlemeler öngörmüĢ olması nedeniyle, malların ve hizmetlerin serbest 

dolaĢımının aksaması ve bu durumun Ortak Pazardaki rekabet düzenini 

bozması gerekçesiyle söz konusu Yönerge, hazırlanmıĢtır. Türkiye 6 Mart 

1995 tarihli 1/95 Sayılı Ortaklık Konseyi Kararında belirtildiği üzere marka-

lar hukukunu bu yönergeye uyumlu hale getirmek amacıyla aynı yıl içinde 

Markaların Korunması Hakkında 556 sayılı KHK‘yi (bundan sonra ―Marka 

KHK‖ olarak adlandırılacak) yürürlüğe koymuĢtur12. Her ne kadar Marka 

KHK ile AMK‘unu benzerlik arz etse de Azerbaycan ile AB arasında bir 

üyelik sürecinin baĢlandığını kaydetmek kabil değildir.  

―Topluluk Markası Hakkında Konsey Tüzüğü (40/94/AET)‖, Topluluğu 

oluĢturan üye devletlerde geçerli olacak markanın korumasıyla ilgili bir tü-

züktür. AB bu Tüzükle, ―topluluk markasının tanımı (m.3), topluluk marka-

sının sahibi olacak kiĢilerin tanımı (m.4), topluluk markası hakkının tescil ile 

sağlanacağı (m.5), ret için nedenler (m.6 ve 7), topluluk markası ile sağlanan 

haklar (m.8), topluluk markasının sözlüklerde kullanılması (m. 10), topluluk 

markası ile sağlanan hakların sınırları (m. 11), tecavüz olaylarında milli ka-

nunların uygulanacağı (m.12), topluluk markasının kullanılması (m.13), 

tescilin süresi (m.14), topluluk markasının üye devletler kanunlarına etkisi 

(m.83) ve diğer konuları‖ düzenlenmiĢtir13.  

Türkiye, Paris SözleĢmesi ve Dünya Ticaret Örgütü KuruluĢ AnlaĢması 

üyesi olduğu için, Azerbaycan ise, Paris SözleĢmesine taraf olduğu için, hem 

Türk, hem de Azerbaycan vatandaĢı marka sahipleri markalarını topluluk 

                                                      

12  EKDĠAL.Ġ., TanınmıĢ Markalar ve Uygulamaya Genel BakıĢ, 

http://www.istanbulpatent.com/tr/mak_marka_taninmis.htm, 07/03/08; 

13  T.C. BaĢbakanlık Devlet Planlama TeĢkilatı MüsteĢarlığı,  Fikri ve Sınai Haklar Özel 

Ġhtisas Komisyonu Raporu Ocak 1995 (Yayın No:DPT : 2373 . ÖĠK: 438), 

http://ekutup.dpt.gov.tr/hukuk/oik438.pdf, 07.03.2008. 

http://www.istanbulpatent.com/tr/mak_marka_taninmis.htm
http://ekutup.dpt.gov.tr/hukuk/oik438.pdf
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markası olarak tescil ederek bu tüzüğün sağladığı korumadan faydalanabilir-

ler.  

1.2. Marka Hakkının Korunmasına ĠliĢkin Azerbaycan Milli Mev-

zuatı 

1.2.1. Azerbaycan Marka ve Coğrafi ĠĢaretler Kanunu (AMK) 

12 Haziran 1998 tarihinde yürürlüğe konulan ve 30 Nisan 2004 tarihinde 

revizyona tabi tutulan Azerbaycan‘da marka ve coğrafi iĢaretlerin tescili, 

korunması ve kullanımıyla ilgili hukuki iliĢkilileri düzenleyen AMK‘ unu, 6 

fasıldan (1. fasıl: Genel Hükümler (m.1-8); 2. fasıl: Marka ve Coğrafi ĠĢaret-

lerin Tescili (m.9-24); 3. fasıl: Marka ve Coğrafi ĠĢaretlerin Kullanımı 

(m.25-28); 4. fasıl: Marka ve Coğrafi ĠĢaretlere ĠliĢkin Korumanın Sona 

Ermesi (m.29 ve 31); 5. fasıl: Marka ve Coğrafi ĠĢaretlerin Korunması (m.32 

ve 34); 6. fasıl: Son Hükümler (m.35-37)) oluĢmaktadır.  

AMK‘nun ‗temel kavramlar‖ baĢlığını taĢıyan 1. maddesi ―marka kav-

ramının‖ tanımını, yapmaya çalıĢmıĢtır. Zira, AMK.m.1/1‘e göre, ―marka, 

bir tacirin mal veya hizmetlerini baĢka bir tacirin mal veya hizmetlerinden 

ayırt eden resimle çizilebilen iĢaret veya iĢaretler bütünüdür‖. Bu tanımın 

1883 Paris SözleĢmesinin hükümleri karĢısında yetersiz olduğu açıktır14.  

Diğer taraftan, AMK.m.25 ―marka hakkı kavramının‖ da yasal tanımını 

yapmıĢtır. Kaydedilen hükme göre, ―markanın geçerli bulunduğu süre içinde 

marka sahibinin Azerbaycan‘da marka üzerinde tasarrufta bulunmak ve onu 

kullanmak bakımından sahip olduğu müstesna hak, marka hakkıdır 

(m.25/1)‖. Ayrıca hükmün son fıkrası (m.25/5) ―marka hakkının, ayrıca 

marka olarak tescil edilemeyen iĢaretlere teĢmil edilemeyeceğini‖ hükme 

bağlayarak, marka hakkının ancak ve ancak marka üzerinde bulunabileceğini 

de açıklığa kavuĢturmuĢtur. 

                                                      

14  YOLÇĠYEV. M., Ġqtisadi ĠnkiĢafdaki Rolu Nazara Alınaraq Emtea NiĢanı AnlayıĢının 

Hüquqi Tahlili ve Azerbaycanda Emtea NiĢanı Olaraq Seçile Bilen ĠĢaretler‖, Azerbay-

can Qafqaz Üniversitesi 2. KüreselleĢme Sürecinde Qafqaz ve Orta Asiya Sempozyumu 

Bildiri Kitabı, 2. Kitap, Bakü 2007, (s.736-743); s.736. 
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Öğretide, haklı olarak, marka hakkının, marka üzerinde sahibine inhisarı 

yetkiler bahĢeden, maddi ve sınırlı manevi menfaatler sağlayan mutlak bir 

hak olduğu kabul edilmektedir15.  

Hemen belirtmek gerekir ki, Azerbaycan hukukunda marka üzerindeki 

inhisar hakkının kapsamı, Türk hukukunda olduğu gibidir. Markanın sağla-

dığı bu haklar, üçüncü kiĢilere karĢı marka tescil baĢvurusunun yapıldığı 

tarihten itibaren hüküm ifade eder (AMK.m.9/13; 21/1). Böylece, tescilli 

marka sahibinin inhisar hakkı, tescilin yapıldığı tarihte doğmakla birlikte, 

geriye etkili olarak, yani tescil için baĢvuru tarihinden itibaren hüküm ifade 

eder. Gerçekten, AMK.m.9/son‘da açıkça, yenilik Ģartının (yani ayırt etme 

gücünün) baĢvuru tarihi esas alınarak tespit edileceği belirtilmiĢtir. Ayrıca, 

AMK.m.21/1, ―tescilli markanın koruma süresinin, tescil için baĢvurunun 

yapıldığı tarihten (dikkat, marka tescilinin yapıldığı tarihten itibaren değil, 

tescil için baĢvurunun yapıldığı tarihten) itibaren 10 (on) yıl olduğunu‖, yi-

ne, m.25/1 ―marka sahibinin inhisar hakkının, marka hakkının hüküm ifade 

ettiği süre içerisinde söz konusu olduğunu‖ hükme bağlayarak, aynı sonuca 

iĢaret etmiĢtir. 

Türk Hukuku bakımından da, her ne kadar bazı yazarlar (Arkan, 1997: 

200; Karahan, 2004: 178) bu konuda açıkça görüĢ belirtmeseler de, aynı 

durum söz konusudur. Zira, benzer düzenlemelere Marka KHK‘de de yer 

verilmiĢtir. Oysa, 551 sayılı Markalar Kanunu‘nda, marka hakkının tescil 

tarihinden itibaren on yıl süreyle hüküm ifade edeceği belirtilmekte idi. Yal-

nız Azerbaycan hukukunda Türk hukukundan farklı olarak, tescil için baĢvu-

runun yayınlanması ve üçüncü kiĢilerin yayınlanan bu tescil baĢvurusuna 

itirazı öngörülmemiĢtir ki, bunun da sakıncalı olduğu açıktır. Zira, en azın-

dan ona göre ki, inhisar hakkı, üçüncü kiĢilere karĢı tescil için baĢvurunun 

yapıldığı tarihten itibaren hüküm ifade etmektedir. 

AMK‘nun ―marka ve coğrafi iĢaretin hukuki korunması‖ baĢlığını taĢı-

yan 3. maddesi ―tescilli markaların AMK‘nu ve Azerbaycan‘ın katıldığı 

uluslararası anlaĢmalar gereğince korunacağını hükme bağladığı gibi, Azer-

baycan‘da tescil edilmeyen fakat, Azerbaycan‘ın katıldığı uluslararası an-

laĢmalara göre geçerli bulunan markaların da AMK‘unu gereğince koruna-

cağını hükme bağlamıĢtır‖. Burada ―uluslararası anlaĢmaya göre geçerli 

                                                      

15  TEKĠNALP. Ü., Fikri Mülkiyet Hukuku, Ġstanbul 1999, s.24, s.349. 
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sayılan‖ markalardan kast edilen, ―tanınmıĢ markalardır‖. Zira, ―marka hak-

kını‖ düzenleyen AMK.m.25/4‘e göre, ―tanınmıĢ markalar, tescilli olmasalar 

bile, iliĢkin oldukları mal ve hizmetler bakımından koruma kapsamı içerisin-

dedirler. Tescilleri yapılmıĢ olduğu takdirde ise, iliĢkin oldukları mal ve 

hizmetler dıĢındaki mal ve hizmetler bakımından da koruma kapsamı içeri-

sinde yer alırlar‖. 

AnlaĢıldığı gibi, AMK‘unun ―yasal istisna‖ (AMK.m.25/4) dıĢında ―tes-

cilli markaların‖ korunmasını düzenlemektedir. Bu açıdan Türk hukukunda 

olduğu gibi Azerbaycan Hukukunda da ―tescilsiz markaların‖ genel hüküm-

ler, özellikle haksız rekabeti düzenleyen yasal düzenlemeler gereğince koru-

nacağı açıktır ki, bu sistem Paris SözleĢmesi sitemine de uygun bulunmakta-

dır.  

1.2.2. Azerbaycan Haksız Rekabet Kanunu (AHRK) 

Haksız rekabetin engellenmesi ve sonuçlarının ortadan kaldırılması ama-

cıyla kabul edilen 2 Haziran 1995 tarihli ve 1049 sayılı Azerbaycan Haksız 

Rekabet Kanunu (bundan sonra ―AHRK‖ olarak adlandırılacak) haksız reka-

beti düzenlediği gibi, dolayısıyla marka hakkının korunmasını da düzenle-

mektedir. Zira, AHRK‘u 1. maddesinde ―haksız rekabet‖ tanımladıktan son-

ra, 3. maddesinde ―haksız rekabet hallerini‖ örnekler halinde saymıĢ, 4. vd 

maddelerinde ise, 3. maddede saydığı ―haksız rekabet hallerinin‖ her birini 

ayrıca tanımlamıĢtır. AHRK.m.3‘de sayılan haller içinde ―rakibin faaliyetini 

taklit etmek‖ hali de yer almaktadır. AHRK.m.4, ise, ―rakibin faaliyetini 

taklit etme‖ halinin değiĢik Ģekilde oluĢabileceğine iĢaret etmiĢ ve baĢkasının 

―markasını haksız olarak kullanma‖ halinin de ―rakibin faaliyetini taklit‖ 

olduğunu hükme bağlamıĢtı. 

Diğer taraftan, AHRK‘unu 9. maddesinde ―iltibas halini‖ de haksız reka-

bet hali olarak hükme bağlamıĢ olduğu da unutulmamalıdır. Dolayısıyla, 

baĢkasının ―markasının aynısını veya benzerini haksız olarak kullanarak 

iltibas meydana getiren‖ kiĢinin bu ―hareketi haksız rekabet hali‖ olarak 

görülecek ve marka hakkı sahibi yine yasal korumadan faydalanabilecektir.  

Ayrıca, AHRK‘u gereğince ―marka hakkı sahibi için getirilen koruma-

dan‖ hem ―tescilli marka sahipleri‖ ve hem de ―tescilsiz marka sahipleri‖ 

faydalanabilir. Unutmamak gerekir ki, AHRK‘unun gereğince marka hakkını 

korumak isteyen kiĢinin, yargı yoluna baĢvurulabilmesi için ―zarar veya 

zarar tehlikesinin‖ mevcut olduğunu da ispatlaması gerekir. Bu açıdan, dava 
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açabilmeyi zarar veya zarar tehlikesinin ispatlanması Ģartına bağlamayan 

AMK‘u hükümlerine göre dava hakkı bulunan ―tescilli marka sahibi‖nin, 

genel hükümlere dayanarak yargı yoluna baĢvurmayacağı Ģüphesizdir. 

1.2.3. Azerbaycan Mülki Mecellesi (AMM) 

Azerbaycan hukukunda özel hukukunun anayasası olarak kabul edilen 

Azerbaycan Mülki Mecellesi (bundan sonra ―AMM‖ olarak adlandırılacak) 

özel hukuk ile ilgili temel hükümler getirmekle birlikte, Ģahsın hukukunu, 

eĢya, borçlar, miras hukukunu da düzenleyen bir yasa olup, 01 Eylül 2001 

yılında yürürlüğe konulmuĢtur. AMM‘sinin ―ad hakkı‖ baĢlığını taĢıyan 26. 

maddesi gereğince tanınmıĢ Ģahıs kendi adını marka olarak kullanan Ģahsa 

engel olabilecektir ki, bu yöntemin de özellikle ―tescilsiz markaların‖ ko-

runması yöntemi olarak benimsenmesi gerekir. 

2. MARKANIN KORUNMASI HAKKINI DOĞURAN HALLER  

Marka hakkının korunması yöntemlerinden faydalanmak ve yasal müey-

yidelerin uygulanmasını isteyen kiĢinin öncelikle ―markanın haksız kullanıl-

dığını‖ ispatlaması gerekecektir. Bu açıdan ―markanın haksız kullanım hal 

ve Ģeklerinin‖ neler olduğunu tespit etmek lüzumlu olduğu gibi, hangi kulla-

nım Ģeklinin de ―haksız kullanım olmadığını‖ da tespit etmek faydalıdır.  

2.1. Markanın Haksız Kullanım Halleri  

AMK.m.25 ―marka hakkını‖ düzenlemekle birlikte, dolaylı olarak ―mar-

kanın haksız kullanım hallerini‖ de düzenlemektedir. Diğer taraftan 

AMK.m.32/1 ―marka hakkının ihlalinin, markanın bu kanunun (AMK‘un) 

25. ve 26. maddelerine uygun olarak marka sahibinin izni olmadan kullanıl-

ması‖ olduğunu tanımlamıĢtır. Hem, AMK.m.25‘i, hem de AMK.m.32‘ni 

birlikte dikkate alarak ―markanın haksız kullanımı sayılabilecek hallerin‖ 

aĢağıdakiler olduğunu ileri sürmek mümkündür:  

(1) Tescilli bir markanın ―aynısının‖ veya ―benzerinin‖ marka sahibinin 

geçerli bir izni olmadan bir baĢkası tarafından iliĢkin olduğu mal veya hiz-

metlerin ―aynısında‖ veya ―benzerinde‖ kullanılması (AMK.m.25/2 ve 

m.34/1);  

AMK.m.25/2.c.1, ―marka sahibinin geçerli bir izni olmadan, markayla 

aynı veya benzer iĢaretin aynı veya benzer olan mal veya hizmetlerde baĢka-

sı tarafından kullanılması yasaktır‖, demekle ―markanın aynısının veya ben-
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zerinin izinsiz olarak markanın ait olduğu mal veya hizmetler için kullanıl-

masının‖ ―markanın haksız kullanımı‖ olduğunu ortaya koymuĢtur.  

Bununla birlikte, kanun hükmü son cümlesinde (m.25/2.c.2.) ―ayni veya 

benzer markalar tüketicilerde yanlıĢ kanaatler oluĢturduğu halde de bu kural 

(m.25/2.c.1) geçerlidir‖ demekle, karıĢıklık doğurmuĢtur. Zira Kanunun 

hükmünün son cümlesi ―marka hakkının haksız kullanımı için iltibasın (ka-

rıĢtırılmanın, yanılgının)‖ da Ģart olduğu gibi yanlıĢ bir kanaati doğurmakta-

dır.  

Doktrinde, markanın kullanılması ile ilgili olarak ―iltibasın‖ bulunması 

için ―iki unsurun‖ aynı anda mevcut olmasının lüzumlu olduğu ileri sürül-

müĢtür. Bu unsurlardan birincisi, ―kullanılan iĢaretin markanın aynısı veya 

benzeri olması‖ olduğu halde, ikincisi ise, ―bu nevi bir iĢaretin markanın ait 

bulunduğu mal veya hizmetlerin aynısı veya benzeri için kullanılması‖dır 

(Tekinalp, 1999: 406). Bu iki unsur dikkate alındığında, ―markanın aynısının 

veya benzerinin iliĢkin olduğu aynı veya benzer mal veya hizmetlerde kulla-

nılması halinde iltibasının bulunduğu‖ varsayılacaktır. Ġltibasın bulunduğu-

nun tespitinde isabetli çözüm tarzı bu Ģeklide olduğu halde, Azerbaycan 

hukukunda Kanunun Koyucu ―markanın aynısının veya benzerinin iliĢkin 

olduğu aynı veya benzer mal veya hizmetler için kullanılmasını ―iltibas‖ için 

yeterli kabul etmemiĢ, bu kullanımın tüketicileri ―yanıltacak‖ nitelikte olma-

sı gerektiğini de istemiĢtir‖. Bununla birlikte, ―tüketicileri yanıltmıĢ olması 

Ģartı ile izinsiz olarak markanın aynısının veya benzerinin iliĢkin olduğu mal 

veya hizmetler için kullanılması‖, ―iltibas‖ için lüzumlu olduğu halde, ―mar-

kanın aynısının veya benzerinin iliĢkin olduğu mal veya hizmetler için izin-

siz olarak kullanılması‖ ise, ―markanın haksız kullanımı‖ için yeterlidir. 

(2) ―Azerbaycan‘da tescili yapılmıĢ tanınmıĢ markanın ―aynısının‖ veya 

―benzerinin‖, marka sahibinin izni olmadan bir baĢkası tarafından hem ―aynı 

veya benzer, hem de baĢka‖ mal veya hizmetler için kullanılması 

(AMKm.7/son, 25/4, m.32/1). 

(3) ―Azerbaycan‘da tescili yapılmamıĢ fakat Azerbaycan‘ın katıldığı 

uluslararası anlaĢmalara göre geçerli bulunan tanınmıĢ markaların 

(AMK.m.3/2) ―aynısının‖ veya ―benzerinin‖, marka sahibinin izni olmadan 

bir baĢkası tarafından iliĢkin olduğu mal veya hizmetlerin ―aynısında‖ veya 

―benzerinde‖ kullanılması (AMK.m.25/4, m.32/1). 
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Türk hukukunda ―markanın haksız kullanım halleri‖ Marka KHK.m.9/1 

a-c‘de hemen hemen aynı Ģekilde hükme bağlanmıĢtır.  

2.2. Markanın Haksız Kullanım ġekilleri 

Bir tescilli ―markanın haksız tarzda‖ kullanımı değiĢik Ģekillerde kendi-

sini gösterebilir16. Haksız kullanım Ģekilleri Türk hukukunda Marka 

KHK‘nın ilgili hükümlerinde açık olarak düzenlendiği halde, Azerbaycan 

hukukunda açık olarak düzenlenmemiĢtir. Bununla birlikte, AMK‘nun 

―markanın kullanımı‖ baĢlığını taĢıyan 26. maddesinin tersi yorumundan 

―markanın haksız kullanım Ģekillerini‖ tespit etmek mümkündür. Bahsedilen 

haller aĢağıda örnekler halinde sayılmıĢtır: 

(1). Haksız iĢaretin mal veya ambalaj üzerine konulması (AMK.m.26/1; 

Marka KHK.m.9/1.a); 

(2). Haksız iĢareti taĢıyan malın piyasaya sürülmesi (AMK.m.26/3 ve 4; 

Marka KHK.m.9/2.b); 

(3). Haksız iĢareti taĢıyan malın piyasaya sürmek için stoklanması 

(AMK.m.26/26/3; Marka KHK.m.9/2.b); 

(4). Haksız iĢareti taĢıyan malın tesliminin teklif edilmesi (AMK.m.26/4; 

Marka KHK.m.9/2.b); 

(5). Haksız iĢaret altında hizmetin sunulması ve sağlanması 

(AMK.m.26/1, 4; Marka KHK.m.9/2.b); 

(6). Haksız iĢareti taĢıyan malın ithali ve paralel ithal (AMK.m.26/3; 

Marka KHK.m.9/2.c); 

(7). Haksız iĢaretin tacirin (teĢebbüsün) iĢ evraklarında, basında, levha-

larda ve reklamlarında kullanılması (AMK.m.26/2; Marka KHK.m.9/2.d);  

(8). Haksız iĢareti taĢıyan malın sergilenmesi (AMK.m.26/2). 

Bu halin (8) haksız kullanım Ģekli olduğu Türk hukukunda Marka 

KHK.m.9‘da açık olarak düzenlenmemiĢtir. Bununla birlikte haksız iĢareti 

taĢıyan malın sergilenmesi bir bakıma malın piyasaya sürülmesi olarak nite-

lendirilebilir (Tekinalp, 1999: 413).  

                                                      

16  TEKĠNALP, s.409. 



Mübariz YOLÇİYEV       EÜHFD, C. XII, S. 1–2 (2008) 212 

(9). Marka sahibinin izni olmadan markanın, marka sahibinin acentesi 

veya temsilcisi adına tescili (Paris SözleĢmesi m.6 mukarrer 6; Marka 

KHK.m.11).  

Türk hukukunda bu haksız kullanım Ģekli (9), ―ticari markanın temsilcisi 

veya ticari vekili adına tescil ettirip kullanmak‖ olarak yer almaktadır (Mar-

ka KHK.m.11). Azerbaycan hukukunda ise, bu haksız kullanım Ģekli açık 

olarak düzenlenmemiĢtir. Bununla birlikte, marka sahibi tarafından sözleĢ-

meye dayalı lisans yolu ile verilmiĢ hakları izinsiz geniĢletmek veya bu hak-

ları baĢkalarına devir etmek (m.26/4), haksız kullanım Ģekli olarak düzen-

lenmiĢtir. Ayrıca Paris SözleĢmesi de marka sahibinin izni olmadan marka-

nın, marka sahibinin acentesi veya temsilcisi adına tescilinin haksız olduğu-

nu düzenlemiĢtir (m.6.muk.6).  

2.3. Markanın Haksız Kullanımı Sayılmayan Haller 

Markanın haksız kullanımı sayılmayan haller de Azerbaycan hukukunda 

Kanunun Koyucu tarafından açık olarak düzenlenmemiĢtir. Bununla birlikte 

genel olarak ―markanın haksız kullanımı sayılmayan halleri‖17 Ģöyle sırala-

mak mümkündür.  

(1). Markanın izinsiz olarak baĢvuru eserlerinde (ansiklopedi, sözlük, 

yıllık, katalog, kitap vd..) kullanılması.  

Markanın bu Ģekilde kullanımın ―haksız‖ olmadığı Türkiye ve AB üyesi 

ülkelerde kabul edilmektedir. Zira, Türk hukukunda Marka KHK.m.10‘un 

açık hükmü ile getirilen bu ―haklı kullanım Ģeklinin‖ kaynağı ―Topluluk 

Markası Hakkında Konsey Tüzüğüdür (40/94/AET)‖. Bu ―haklı kullanım 

Ģeklinin‖ Azerbaycan hukukunda açık olarak düzenlenmemiĢ olması bir 

eksiklik olduğu gibi, Azerbaycan‘ın taraf olduğu uluslar arası anlaĢmalarda 

(Paris SözleĢmesinde) da bu hakta hüküm bulunmamaktadır. Bununla birlik-

te, AMK.m.26‘nın geniĢ yorumu ile ―ticari amaç taĢımayacak‖ bir Ģekilde 

markanın izinsiz olarak baĢvuru eserlerinde kullanılmasının ―haklı kullanım‖ 

sayılması gerekeceği kanısındayız. Zira, AMK.m.26‘da sayılan kullanım 

Ģekilleri ―ticari amaçlı‖ kullanım Ģekillerdir. Bununla birlikte kaydedilen 

hususun düzenlenmesi için açık hüküm getirilmesi faydalı olacaktır.  

                                                      

17  GeniĢ bilgi için bkz. TEKĠNALP, s.414–420. 
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(2). Ticari ve sınai alanda geçerli olan dürüstlük kurallarına aykırı olma-

yacak Ģekilde markanın üçüncü kiĢi tarafından izinsiz olarak kullanımı. 

Ticari ve sınai alanda geçerli olan dürüstlük kurallarına aykırı olmayacak 

Ģekilde markanın üçüncü kiĢi tarafından izinsiz olarak kullanımının da ―hak-

sız olmadığı‖ Türkiye ve AB üyesi ülkelerde kabul edilmiĢtir. Türk huku-

kunda Marka KHK.m.12‘nin açık hükmü ile getirilen bu ―haklı kullanım 

Ģeklinin‖ kaynağı ―Markalara ĠliĢkin Olarak Üye Devletlerin Hukukların 

UyumlaĢtırılmasına Dair Ġlk Konsey Yönergesidir (89/104 AET)‖. Bu haklı 

kullanım Ģekli de Azerbaycan hukukundan açık olarak hükme bağlanma-

makla birlikte, yine AMK.m.26‘nın geniĢ yorumu ile ―ticari amaç taĢımaya-

cak‖ bir Ģekilde markanın izinsiz olarak kullanılmasının ―haklı kullanım‖ 

sayılması gerekeceği kanısındayız. Fakat açık hüküm getirilmesi faydalı 

olacaktır.  

(3). Marka üzerindeki hakkın tükenmesinden sonra markanın izinsiz ola-

rak üçüncü kiĢi tarafından kullanımı.  

Marka üzerindeki hakkın tükenmesinden sonra markanın izinsiz olarak 

üçüncü kiĢi tarafından kullanımının da ―haksız olmadığı‖ Türkiye (Marka 

KHK.m.13) ve AB üyesi ülkelerde kabul edilmiĢtir. ―Marka hakkının tü-

kenmesi ilkesi‖ Türk hukukunda Marka KHK. m.13‘te düzenlenmiĢtir. Bu 

ilkeye göre, ―marka sahibi markasını taĢıyan malları Türkiye‘de piyasaya 

sunduğu veya mallar onun izni ile Türkiye‘de piyasaya verildiği halde, mar-

kanın bu mallarla ilgili olarak kullanılmasını yasaklayamaz‖. Yani, marka 

sahibi markasını taĢıyan malın Türkiye‘de ―ilk satıĢına‖ izin verdikten sonra, 

malların çeĢitli kademlerde satıĢına, ihracına ve Türkiye‘den ihraç edilmiĢ 

malların aynen Türkiye‘ye ithaline engel olmaz18. Bu ilke açık olarak Azer-

baycan hukukunda düzenlenmemekle birlikte, AMK.m.25/2 ve m.32/1 gere-

ğince, ―markanın haksız kullanma halinin‖ gerçekleĢmesi için markanın, 

―sahibinin iznini alınmadan‖ kullanılması Ģarttır. Bu sebeple, ―marka sahibi-

nin izni‖ ile markanın kullanılması hakkın tükenilmesi olarak kabul edile-

cektir. Ayrıca hükümdeki ―marka sahibinin izni‖ kavramının da geniĢ yo-

rumlanması gerekir. Bu açıdan, ―markanın kullanılmasının akit gereğince 

baĢka bir Ģahsa bırakılması‖ marka sahibini izinin mevcut olduğunu göster-

diği gibi, ―marka sahibi markasının taĢıyan malın Azerbaycan‘da ilk satıĢını 

                                                      

18  TEKĠNALP, s.417. 
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yaptıktan veya buna izin verdikten sonra, malların çeĢitli kademlerde satıĢı-

na, ihracına ve Azerbaycan‘dan ihraç edilmiĢ malların aynen Azerbaycan‘a 

ithaline de izin vermiĢ olduğu‖ varsayılacaktır. 

(4). Sessiz kalma yoluyla marka üzerindeki hakkın kaybından sonra 

markanın kullanımı. 

Sessiz kalma yoluyla marka üzerindeki hakkın kaybından sonra marka-

nın kullanımının haksız olmadığı AB üyesi ülkelerde kabul edilmiĢtir. Zira, 

AET‘nun 89/104 sayılı yönergesinin 9. maddesine göre, kesintisiz olarak beĢ 

yıl süre ile bir marka sahibinin kendi markasının baĢkası tarafından bilgisi 

dâhilinde kullanılmasına ses çıkarmaması halinde marka sahibi artık söz 

konusu kullanımı engelleyemez veya hükümsüzlük davası açamaz 

(Tekinalp, 1999, 418). Türk ve Azerbaycan hukukunda bu ―haklı kullanım 

Ģekli‖ açık hükümle düzenlenmemiĢtir. Bununla birlikte hem Türk hem de 

Azerbaycan hukukunda ―iyiniyet kurallarına‖ (TMK.m.2; AMM.m.5/3) 

istinaden, AET‘nun 89/104 sayılı yönergesinin 9. maddesinde kabul edilen 

sonuca varmak mümkündür. 

3. MARKA HAKKININ KORUNMASINA ĠLĠġKĠN 

MÜEYYĠDELER 

3.1. Hukuki Müeyyideler 

3.1.1. Tespit Davaları 

AMK‘unu Türk hukukundan farklı olarak marka ihlalleri bakımından 

özel tespit davası öngörmemiĢtir. Bununla birlikte Azerbaycan Medeni Usul 

Kanunu (bundan sonra ―AMUK‖ olarak adlandırılacak) hükümleri 

(AMUK.m.307.2/11) gereğince ―delil tespiti‖ davasının ve ―tecavüzün tespi-

ti ― davasının ikamesi kabildir.  

3.1.2. Eda Davaları 

3.1.2.1. Davanın Konusu 

―Markanın haksız kullanımı‖ halinde, baĢka bir ifade ile ―marka hakkına 

tecavüz‖ halinde marka sahibine tanınan eda davalarını Azerbaycan huku-

kunda AMK.m.34‘e ve Paris SözleĢmesine dayandırmak mümkündür. Bu 



Azerbaycan Hukukunda Marka Hakkının… 215 

açıdan marka hakkı tecavüze uğrayan kimse, aĢağıdaki hukuk davalarını 

açabilir:  

(1).Tecavüzün durdurulması ve önlenmesi (AMK.m.34/2; Marka 

KHK.m.62/1.a); 

(2).Tecavüzün giderilmesi (AMK.m.34/2; Marka KHK.m.62/1.b); 

(3).El koyma (AMK.m.34/2; Marka KHK.m.62/1.c); 

(4).Markanın silinmesi ve imhası (AMK.m.34/2; Marka KHK.m.62/1.e); 

(5). Tazminat (AMK.m.34/1, 2; Marka KHK.m.62/1.b ve m.68); 

Türk hukukunda ayrıca, Ģu taleplerde dava konusu yapılabilir:  

(6). Ürün üzerinde mülkiyet hakkının tanınması (Marka KHK.m.62/1.d).  

(7). Kararın ilgillere tebliği, kamuya yayın yolu ile duyurulması (Marka 

KHK.m.62/1.f).  

Unutmamak gerekir ki, burada sayılan davalar ―tescilli markaların‖ ko-

runması için açılabilen davalardır. Bunların dıĢında hem ―tescilli marka sa-

hibi‖, hem de ―tescilsiz marka sahibi‖ genel hükümlerden (haksız rekabet 

hükümlerinden) faydalanarak marka haklarının korunması için dava ikame 

edebilirler 

3.1.2.2. Davanın Tarafları 

Azerbaycan hukukunda Kanun Koyucu ―marka hakkının ihlalliyle‖ ilgili 

olarak açılabilecek davalarda davacı sıfatının kime ait olduğu AMK‘de açık 

hükme bağlanmamıĢtır. Bu durumun Marka mevzuatı açısından ciddi eksik-

lik olduğunun düĢünmekle birlikte, kanımızca, marka üzerindeki hakkı ihlal 

edilen kimse (marka sahibi, lisans sahibi, rehin veya intifa hakkı sahibi) ge-

nel hükümlere (AMUK.m.4/1) dayanarak marka hakkının ihlalinden doğan 

bütün davaları Ģartları gerçekleĢmiĢse ikame edebilirler.  

Davalı sıfatı ise, marka ihlali niteliğini taĢıyan fiillerden en az birini ger-

çekleĢtiren kiĢi veya kiĢilere aittir (AMK.m.32/1‘in yorumu).  

3.1.2.3. Davada ZamanaĢımı Süresi  

Marka hakkına tecavüzden ileri gelen eda davaları için AMK‘u herhangi 

zamanaĢımı süresi öngörmemiĢtir. Söz konusu kanunun 33. maddesinde ―bu 

kanundan doğan uyuĢmazlıklar, mevzuatta öngörüldüğü Ģekilde açılmıĢ da-
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valarla mahkemede çözülür‖ denilmektedir. Mevzuatta ilgili kanunlar içeri-

sinde sadece medeni kanunda söz konusu uyuĢmazlığa uygulanabilecek za-

manaĢımı süresi öngörülmüĢtür. AMM‘nin ―zamanaĢımı süreleri‖ baĢlıklı 

373. maddesinde düzenlenmiĢ olan zamanaĢımı sürelerinden ancak genel 

zamanaĢımı süresi, marka ihlallerinden doğan uyuĢmazlıklara uygulanabilir. 

Zira söz konusu kanun hükmünde öngörülmüĢ olan özel zamanaĢımı sürele-

rinin marka ihlallerinden doğan uyuĢmazlıklara niteliği bakımından uygula-

nabilmesi mümkün olmadığı gibi, AMM.m.11/4‘ün hükmü gereği yasaktır 

(kıyas yasağı). AMM‘de öngörülmüĢ olan genel zamanaĢımı süresi 10 yıl 

olup, fiilin ika (marka hakkının ihlali) tarihinden itibaren iĢlemeye baĢlaya-

caktır (AMM.m.373/1). 10 yıllık zamanaĢımı süresinin ―marka hakkının 

ihlallerine‖ iliĢkin uyuĢmazlıklar bakımından çok uzun bir süre olduğu açık-

tır. Bu nedenle Kanun Koyucunun bu hususu özel hükümlerle düzenlemesi 

faydalı olacaktır.  

3.1.2.4. Davada Yetkili ve Görevli Mahkeme  

Marka ihlallerinden doğan uyuĢmazlıklarda yetkili ve görevli mahkeme-

nin hangi mahkeme olduğu hususu AMK‘da özel olarak hükme bağlanma-

mıĢtır. Bu sebeple yetkili ve görevli mahkemenin neresi olduğu sorusu 

AMUK hükümleri gereğince yanıtlanmalıdır. AMUK.m.35/1‘e göre yer 

bakımından ―genel yetkili mahkeme‖ davalının ikametgâhı mahkemesidir. 

ġayet davalının Azerbaycan‘da ikametgahı yoksa, o halde, Azerbaycan‘daki 

malvarlığının bulunduğu yer mahkemesi yetkilidir. Görevli mahkeme ise, 

dava taraflarının tacir olup olmadığı dikkate alınarak ―ticaret (iktisat) mah-

kemesi‖ (AMUK.m.26) veya ―genel (Ģehir) mahkeme‖ (AMUK.m.25) oldu-

ğunu ileri sürmek mümkündür.  

3.1.2.5. Ġhtiyati Tedbirler 

AMK‘da öngörülen türde bir davayı açan veya açacak olan kiĢiler, dava 

konusu markanın kendi marka haklarına tecavüz edecek Ģekilde Azerbay-

can‘da kullanılmakta olduğunu veya kullanılması için ciddi ve etkin çalıĢma-

lar yapıldığını ispat etmek Ģartıyla ihtiyati tedbir kararı verilmesini isteyebi-

lirler. Ġstenebilecek ihtiyati tedbirler Ģunları kapsar: 

(a). Marka hakkına tecavüz edilerek üretilen veya ithal edilen Ģeylere 

Azerbaycan sınırları içerisinde veya gümrüklerde, kısaca, bulundukları yer-

lerde el konulması ve bunların saklanması (AMK.m.34/4); 
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(b). Kanun, gümrüklere mahsus olmak üzere, mahkeme marifeti ile el 

koyma tedbiri dıĢında ilave ikinci bir tedbir daha öngörmüĢtür. Buna göre, 

hak sahibinin yetkilerine tecavüz oluĢturan taklit markalı mallara, ithalat 

veya ihracat sırasında hak sahibinin gerekçeli talebi üzerine, gümrük idarele-

ri tarafından ihtiyati tedbir niteliğinde el konulabilir. Gümrük idaresindeki el 

koyma tarihinden itibaren 15 gün içinde esas hakkında ticaret mahkemesinde 

dava açılmazsa, idarenin el koyma kararı ortadan kalkar (AMK.m34/6,7) 

Ġlgili kanun hükmünün (AMK.m.34) önemli özelliği, esas hakkında 

mahkemede dava açılmadan ihtiyati tedbire imkan tanımıĢ olmasıdır. Zira 

Azerbaycan Hukuku‘nda genel olarak ihtiyati tedbir kararını ancak esas hak-

kında dava açılmıĢsa ve esas hakkında davanın açıldığı mahkeme tarafından 

verilebilir (AMUK.m.157.1 ve 159.1).  

3.2. Ġdari Müeyyideler  

 Marka hakkına tecavüzden caydırmak için Kanun Koyucu, hem Azer-

baycan Ġdari Hatalar Mecellesinde (bundan sonra ―AĠHM‖ olarak adlandırı-

lacak), hem de AHRK‘da idari para cezaları öngörmüĢtür. Ġdari para cezala-

rın uygulanması için fiilin ―suç sayılmaması‖ Ģart olduğu gibi, ―fiilin hukuka 

aykırı olması‖ ve ―failin kusurlu bulunması‖ da Ģarttır. Bu durum Azerbay-

can hukukunda, Türk hukukunda farklı olarak ―idari hata‖ kavramının ge-

liĢmesine neden olmuĢtur. AĠHM.m.12‘ye göre, ―idari hata, AĠHM‘i ile ko-

runan kamusal iliĢkileri ihlal (kast) eden, hukuka aykırı bulunan, kusurlu 

(kast veya ihmal) sayılan ve idari müeyyideye tabi bulunan fiildir (hareket 

veya hareketsizliktir)‖. Bu hükümden faydalanarak ―idari hatanın, kiĢinin 

suç sayılmayan, fakat hukuka aykırı bulunan ve kanunda düzenlenen idari 

yaptırıma tabii bulunan kusurlu filli‖ olduğunu ileri sürmek mümkündür.  

3.2.1. AĠHM‟de Öngörülen Ġdari Müeyyideler  

AĠHM‘da marka hakkına tecavüz fillerinin hangisinin ―idari hata‖ oldu-

ğunu ve bu hata için öngörülen idari ―müeyyidelerin‖ neler olduğu hükme 

bağlanmıĢtır.  

3.2.1.1. AĠHM‟de Öngörülen Ġdari Hata 

AĠHM.m.205‘e göre, ―baĢkasının markasının aynısının ―haksız‖ kulla-

nılmasıyla ―AĠHM‘ de öngörülen miktarda zarar‖ oluĢtuğunda, ika edilen fiil 

―idari hata‖dır. 
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AnlaĢıldığı gibi, ―markanın haksız kullanımı‖ tek baĢına idari hata için 

yeterli olmayıp, bunun için ika edilen fiil sonucunda marka sahibinin ―ka-

nunda öngörülen oranda zarara‖ uğraması da Ģarttır. Bu zarar miktarının 

1000 birimden az olması gerektiği AĠHM.m.199/kayıt‘ta hükme bağlandığı 

gibi, bir birimin de 1,10 AZN olduğu Azerbaycan HesaplaĢma Birimi Kanu-

nun (bundan sonra ―AHBK‖ olarak adlandırılacak) 2. maddesinde hükme 

bağlamıĢtır. 

Diğer taraftan, Kanun Koyucu AĠHM.m.205 metninde ika edilen fiilin 

―idari hata‖ sayılması için ―kullanımın haksız‖ olması gerektiğini açık olarak 

düzenlememiĢtir. Kanımızca bu ciddi bir eksikliktir ve ayrıca ―kullanımın 

haksız olması‖ fillin ―idari hata‖ sayılması için mutlaka aranmalıdır. Bu 

görüĢü, maddenin (m.205) ―markanın haksız kullanımı‖ Ģeklindeki baĢlığı da 

teyit etmektedir. 

3.2.1.1. Müeyyidesi  

Kanun Koyucu, ―baĢkasının markasının aynısının ―haksız‖ kullanılma-

sıyla ika edilen ―idari hata‖ faili için Ģu müeyyideleri öngörmüĢtür:  

(1). fiil ―vazifeli‖ olmayan gerçek kiĢiler tarafından iĢlendiğinde 10 bi-

rimden 15 birime kadar para cezası (AĠHM.m.205);  

(2). fiil ―vazifeli‖ gerçek kiĢiler tarafından iĢlendiğinde 30 birimden 35 

birime kadar para cezası (AĠHM.m.205); 

Kanun Koyucu (1) ve (2) Ģıklarında ―vazifeli‖ ifadesi ile iĢyerinde ―mü-

dür‖, ―baĢkan‖ vd. görevlerde bulunan kimseyi amaçlamıĢtır.  

(3). fiil tüzel kiĢiler tarafından iĢlendiğinde 130 birimden 170 birime ka-

dar para cezası; 

3.2.2. AHRK‟da Öngörülen Ġdari Müeyyideler 

AHRK‘da öngörülen ―idari hatalar‖ ve ―müeyyideler‖ ister tescilli, ister-

se de tescilsiz olan bütün markalar bakımından geçerlidir. Zira buradaki 

amaç, haksız rekabetten rakipleri caydırmaktır.  

3.2.2.1. AHRK‟da Öngörülen Ġdari Hatlar 

Markayı tecavüzden korumak için Kanun Koyucunu AHRK‘da (m.12) 

öngördüğü ―idari hatlar‖ Ģunlardır: 
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(1). BaĢkasının markasının aynısını haksız kullanarak onun ―faaliyetini 

taklit etmek‖ (AHRK.m.12/1.a);  

(2). BaĢkasının markasının aynısı veya benzerini haksız olarak kullana-

rak iltibas meydana getirmek (AHRK.m.12/1.b);  

(3). Kullandığı marka hakkında Rekabet Kuruluna bilerek gerçeğe aykırı 

bilgi vermek veya bildirilmesi gereken hususları bildirmemek 

(AHRK.m.12/1.d); 

 3.2.2.1. Müeyyideleri  

Markayı tecavüzden korumak için AHRK‘da (m.12) öngörülen ―idari 

hatlar‖ için Kanunkoyucu aĢağıdaki ―idari müeyyideleri‖ öngörmüĢtür: 

(1.). AHRK.m.12/1.a‘da öngörülen (1. Ģık) ―idari hatanın‖ iĢlenmesi ha-

linde faile elde ettiği haksız gelir miktarında, bir yıl içerisinde tekerrür etme-

si halinde ise, iki misli miktarında idari para cezası uygulanır; 

(2). AHRK.m.12/1.b‘de öngörülen (2. Ģık) ―idari hatanın‖ iĢlenmesi ha-

linde faile haksız rekabet süresince elde ettiği umumi gelirin %10 oranında, 

bir yıl içerisinde tekerrür etmesi halinde ise, %20 oranında idari para cezası 

uygulanır 

(3). AHRK.m.12/1.d‘da öngörülen (3. Ģık) ―idari hatanın‖ iĢlenmesi ha-

linde fail, son üç ayda elde edilen umumi gelirin %5‘i miktarında para ceza-

sına çaptırılır;  

3.3 Cezai Müeyyideler 

Marka hakkının ihlaliyle ilgili cezai müeyyideler, AMK‘da değil, Azer-

baycan Ceza Kanunda (bundan sonra ―ACK‖ olarak adlandırılacak) öngö-

rülmüĢtür. Zira, ACK‘da marka hakkına tecavüz fillerinin hangi halde suç 

sayıldığını ve bu suçlar için öngörülen cezai müeyyideler neler olduğu 

ACK.m.197‘de hükme bağlanmıĢtır.  

3.3.1. Suç Sayılan Filler  

ACK.m.197/1‘e göre aĢağıdaki filler suçtur: 

(1). BaĢkasının markasının aynısının ―haksız‖ kullanılması tekerrür etti-

ğinde (ACK.m197/1);  
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ACK.m.197/1‘in de metninde ika edilen fiilin ―suç‖ sayılması için ―kul-

lanımın haksız‖ olması gerektiği açık olarak düzenlememiĢtir. Bununla bir-

likte, maddenin ana baĢlığının ―markanın haksız kullanımı‖ olarak düzen-

lenmiĢ olması, fiilin suç sayılması için ―markanın haksız kullanılmasının‖ 

Ģart olduğunu teyit etmektedir.  

(2). BaĢkasının markasının aynısının ―haksız‖ kullanılmasıyla ―ACK‘ de 

ön görülen miktarda zarar‖ oluĢtuğunda (ACK.m.197/1); 

AnlaĢıldığı gibi, ―markanın haksız kullanımı‖ tek baĢına ―suç‖ için ye-

terli olmayıp, bunun için ika edilen fiil sonucunda marka sahibinin ―kanunda 

öngörülen oranda hasara‖ uğraması da Ģarttır. Bu hasar miktarının 1000 bi-

rimden 7000 birime kadar olması gerektiği ACK.m.190/kayıt‘ta hükme bağ-

landığı gibi, bir birimin de 1,10 AZN olduğu (AHBK.m.2) unutulmamalıdır. 

3.3.2. Müeyyideleri 

Kanun Koyucu ACK.m.197/1‘de sayılan suçlar için Ģu müeyyideleri ön-

görmüĢtür:  

(1). 1000 birimden 5000 birime kadar para cezası (ACK.m.197/1);  

(2). 1 yıla kadar zorunlu ıslah iĢlerini yaptırmak cezası (ACK.m.197/1); 

(3). 1 yıla kadar özgürlüğün kısıtlanması cezası (ACK.m.197/1). 

Ayrıca Kanun Koyucu, ―marka hakkına tecavüz‖ olarak öngördüğü suç-

ların (ACK.m.197/1‘de düzenlenen suçlar) 7000 birimden çok zararın vu-

rulması ile ika edildiği (ACK.m.190/kayıt) halde, aĢağıdaki müeyyidelerin 

uygulanacağını hükme bağlamıĢtır (ACK.m.197/2): 

(4). 2 yıla kadar zorunlu ıslah iĢlerini yaptırmak cezası (ACK.m.197/2); 

(5). 3 yıla kadar özgürlüğün kısıtlanması cezası (ACK.m.197/2); 

(6). 3 yıla kadar hapis cezası (ACK.m.197/2). 

SONUÇ 

Azerbaycan hukukunda marka hakkının korunması meselesinin Türk ve 

AB üyesi ülke hukuklları ile mukayeseli olarak inceldiğimiz bu bildiri sonu-

cunda vardığımız sonuçları ilgili bölümlerde aktardık. Bununla birlikte var-

dığımız sonuçları aĢağıdaki gibi özetlemek faydalı olacaktır. Öncelikle kay-

detmek gerekir ki, Azerbaycan hukukunda Türk ve AB üyesi ülke hukukla-
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rında olduğu gibi, ―tescilli markalar‖ Azerbaycan‘ın taraf olduğu uluslararası 

sözleĢmeler ve bu alanda kabul edilen Marka Kanunu (AMK) gereğince 

koruma gördüğü halde, ―tescilsiz markalar‖ genel düzenlemeler (AHRK ve 

AMM) gereğince koruma görmektedir. Bununla birlikte, Kanun Koyucu, 

Azerbaycan‘ın katıldığı uluslararası anlaĢmaların Anayasa istisna olmakla 

diğer kanunlardan üstün olduğunu hükme bağlamakla yanıĢı (Azerbaycan 

Anayasası m.158) ve bu anlaĢmaların ülke mevzuatının bir hissesi olduğunu 

kabul da etmiĢtir (Azerbaycan Anayasası m.148/II). Milli mevzuatının ülke-

nin taraf olduğu uluslararası anlaĢmalarla uyum halinde olması için izlenen 

bu politika marka mevzuatına da yansımıĢtır. Zira, AMK.m.2/2‘ye göre, 

Azerbaycan‘ın katıldığı uluslararası sözleĢme hükümleri ile AMK‘u hüküm-

leri farklı olduğu halde uluslararası sözleĢme hükümleri uygulanacaktır. Bu 

durum Azerbaycan‘da marka hakkının korunması yöntemlerinin Türkiye ve 

AB üyesi ülkelerinden pek faklı olmadığını göstermektedir. Zira, hem Tür-

kiye, hem de AB üyesi ülkeler ―Sınai Mülkiyetin Korunmasına‖ iliĢkin 1883 

tarihli Paris SözleĢmesine taraf olmuĢtur. Bununla birlikte, Azerbaycan 

―markanın haksız kullanımını‖ hukuki, cezai müeyyidelere tabi tuttuğu gibi, 

Azerbaycan Ġdari Hatlar Mecellesi ile ―idari hata‖ kavramını da geliĢtirerek 

idari müeyyidelere de tabi kılmıĢtır.  
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YAPI (ĠNġAATÇI) ĠPOTEĞĠ  

Arş. Gör. Alper UYUMAZ  

I- GENEL OLARAK YAPI ĠPOTEĞĠ KAVRAMI VE YAPI 

ĠPOTEĞĠNĠN TESCĠLĠNĠ ĠSTEME HAKKININ HUKUKĠ 

NĠTELĠĞĠ 

A) KAVRAM  

Medenî Kanunumuzun 881. maddesine göre, halen mevcut olan veya 

henüz doğmamıĢ olmakla beraber, doğması kesin veya olası bulunan her-

hangi bir alacak için sağladığı güvence fonksiyonu ile ipotek, alacakların 

ödenmesinde borçluları zorlayan önemli bir hukuki müessesedir. Bir alaca-

ğın teminatı olan ipotek, hukuki sebebe bağlılık noktasında bir hukuki iĢ-

lemden ya da kanun hükmünden doğabilir. 

Kanunkoyucu, bazı alacaklar için alacak sahiplerine ihtiyaç duydukları 

korumayı sağlamak adına, MK m. 892 vd. maddelerinde kanunî ipotek hak-

larını hükme bağlamıĢtır. Medenî Kanunda yer alan kanunî ipotek hakları, 

tescile tabi kanunî ipotek hakları ve tescile tabi olmayan kanunî ipotek hak-

ları olarak ikiye ayrılır. 

Medenî Kanunumuz, 893. maddesinin birinci fıkrasında tescile tabi ka-

nunî ipotek haklarını sıralamıĢ ve fıkranın üçüncü bendinde bu çalıĢmanın 

konusunu oluĢturan yapı ipoteği kavramını hukuki dayanağa kavuĢturmuĢ-

tur. 

Medenî Kanunumuz, yapı alacaklılarını özellikle koruma gereği duy-

muĢtur1. Yapı alacaklıları, bir yapının inĢasında, onarılmasında, geniĢletil-

mesi ve değiĢtirilmesinde bir eser sözleĢmesine bağlı olarak çalıĢan kiĢiler-

                                                      

  Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medenî Hukuk Ana Bilim Dalı AraĢtırma Görevlisi, 

alperuyumaz@selcuk.edu.tr. 

1  Oğuzman, M. K. / Seliçi, Ö. /Oktay – Özdemir, S. , EĢya Hukuku,11. Baskı, Ġstanbul 

2006, s. 759; Karahasan, M. R. , Yeni Türk Medenî Kanunu EĢya Hukuku, C. 2, Ġstan-

bul 2002, s. 251; Bıçakçı, L., Yapı Alacaklısı Ġpoteği, ĠÜHFM 1982, C. 45, S. 1 – 4, s. 

537. 
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dir. Bu bağlamda, asıl yüklenici, alt yüklenici, zanaatkârlar ve yapı sahibini 

bir zarardan korumak için taĢınmaz üzerindeki yapıya malzeme vererek ya 

da vermeyerek vekâletsiz iĢ görme hükümleri çerçevesinde çalıĢan ve emek 

harcayan kiĢiler yapı alacaklısı olarak adlandırılabilirler. Yapı alacaklıları 

kavramı ilerde ayrıntılı olarak incelenecektir2. 

Bu sözü edilen yapı alacaklıları, söz konusu çalıĢmalardan doğacak ala-

caklarını günü gününe alamazlar ve bu bağlamda iĢ sahibine kredi açmak 

zorunda kalırlar. Bu durum, iĢ hayatının gereklerinden veya örf ve âdetten 

doğabilir. Genelde, söz konusu alacağın tutarı üstlenilen yapının bitimi so-

nucunda belli olacağından, yükleniciler vaad ettikleri iĢin tamamı veya bir 

kısmı bitince alacaklarını isteyebilirler3.  

ĠĢte, böyle bir çalıĢma sonucu malzeme ve emeğiyle veya sadece emeği 

ile bir edimi ifa eden ve karĢı tarafın malvarlığında bir değer artıĢı sağlayan 

yapı alacaklılarını kanunumuz, kanunî bir ipotek hakkının tesisi ile korumak 

istemiĢtir4.  

                                                      

2  Bkz. II, B. 

3  Saymen, H. / Elbir, H. K. , Türk EĢya Hukuku Dersleri, 2. Baskı, Ġstanbul 1983, s. 585; 

Akipek, J. G., Türk EĢya Hukuku, C. III, Ankara 1974, s. 239; Köprülü, B. / Kaneti, S. 

, Sınırlı Aynî Haklar, 2. Baskı, Ġstanbul 1982 – 1983, s. 309; Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - 

Özdemir, s. 759; Wieland, C. , Mülkiyetin Gayri Aynî Haklar, (Çev. Ġ. Hakkı Karafakı), 

C. II, Ankara 1949, s. 674; Gürsoy K. T. / Eren, F. / Cansel, E. , Türk EĢya Hukuku, 2. 

Baskı, Ankara 1984, s. 1052, Ayiter, N. , EĢya Hukuku, 2. Baskı, Ankara 1983, s. 179; 

Sümer, N. B. , Müteahhit ve Diğer ÇalıĢanların Kanunî Ġpotek Hakkı, Halil Cin‘e Selçuk 

Üniversitesi‘nde 10. Hizmet Yılı Armağanı, Konya 1995, s. 602; ġener, Y. S. , Türk 

Hukukunda Ġpotek ve Uygulaması, 2. Baskı, Ġstanbul 2006, s. 37.  

4  Bıçakçı, s. 537 – 538; ġener, s. 37. Kimi Yargıtay kararlarında ―inĢaat teminat ipoteği‖ 

olarak ifade bulan kavramın, burada izaha çalıĢılan yapı (inĢaatçı) ipoteği kavramı ile 

herhangi bir ilgisi bulunmamaktadır. Yargıtay, söz konusu tabiri kat karĢılığı inĢaat söz-

leĢmelerinde arsa sahibinin hakkını teminat altına almak için devrettiği paylar üzerinde 

kurduğu ipotek için kullanmaktadır. Bkz. 14. HD, 12.01.1989, 7326/ 283; 15. HD, 

12.02.1974, 26/111; 15. HD, 30.03.1998, 406/1259; HGK, 15.12.1995, 1 – 15/ 70, 

―…ÇekiĢme konusu pay tapusunun, davalı tarafından edinilmesine iliĢkin tapu memur-

luğunda düzenlenen akit tablosunda açıkça ifade edilen 27.4.1988 tarih 2562 yevmiye 

numaralı yine tapu memurluğunda düzenlenen resmi senette ise, davalının bayiinin yük-

lenici olduğu, inĢaat sözleĢmesince yükleniciye temlik edilen arsa paylarının inĢaatın ya-

pılması amacıyla gerçekleĢtirildiği, bu temlik nedeniyle yükleniciden bir para alınmadığı, 

inĢaatın tamamlanmaması halinde arsa sahiplerinin uğrayabilecekleri muhtemel zararları 

karĢılamak üzere arsanın tamamı üzerinde inşaat teminat ipoteği tesis edildiği belirtil-

miĢtir…‖ (Kazancı BiliĢim – Ġçtihat Bilgi Bankası). 
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Gerçekten, Medenî Kanunun 893. maddesinin, birinci fıkrasının, üçüncü 

bendine göre, “Bir taşınmaz üzerinde yapılan yapı veya diğer işlerde mal-

zeme vererek veya vermeden emek sarf ettikleri için malzeme ve emek karşı-

lığı olarak malik veya yükleniciden alacaklı olan alt yüklenici veya zanaat-

kârlar” kanunî bir ipotek hakkının tescilini isteyebilirler. Bu kanunî ipotek 

hakkı öğretide, yapı ipoteği, inşaatçı ipoteği, inşaatçıların kanunî ipotek 

hakkı veya yapı alacaklısı ipoteği gibi farklı terimlerle ifade edilmiĢtir5. 

TaĢınırlarda olduğu gibi, mülkiyeti muhafaza kaydıyla satıĢ veya taĢınır 

rehni ile yapı alacaklılarının yapı sahibinden olan bu alacaklarını koruma 

Ģansları yoktur. Zira, yapı alacaklılarının kullanmıĢ oldukları malzeme ta-

Ģınmaza bir Ģekilde özgülendiği için onun bütünleyici parçası olmuĢtur ve bu 

yüzden artık taĢınmazın mülkiyetine dâhil olan malzemeler taĢınır nesne 

sıfatını kaybetmiĢlerdir6. Bunun gibi, yapının inĢasına emeği ile katkı sağ-

lamıĢ olan yapı alacaklısı da aynı mantık çerçevesinde korunmaya muhtaçtır. 

Zaten, yapı ipoteği kavramına kanunda yer verme mantığı, yapı alacaklıları-

nın bu mağduriyetinde yatmaktadır. Böylece, yapı alacaklılarına yapımında 

rol oynadıkları yapının bulunduğu arazi üzerinde kanundan doğan bir ipotek 

hakkının tanınması zorunluluğu gündeme gelmiĢtir7. Fakat, bu hakkın dahi 

yapı alacaklılarının alacaklarının teminatı olma noktasında yetersiz kalabile-

ceği dikkatlerden kaçmamıĢtır. Yapı alacaklılarının alacağını ödemek iste-

meyen ve yapı ipoteğini kendisinden beklenen pratik faydadan yoksun kıl-

mak isteyen bir iĢ sahibi, kötüniyetli olarak yapı iĢleri baĢlamadan önce ta-

Ģınmaz üzerinde taĢınmazın değerini aĢan hileli ipotekler kurmuĢ olabilir. Bu 

                                                      

5  Reisoğlu, S. , Türk ve Ġsviçre Hukukunda Müteahhitlerin ve ĠĢçilerin Kanunî Ġpotek 

Hakkı, Ankara 1961, s. 11; Reisoğlu, S. , Müteahhitlerin ve ĠĢçilerin Kanunî Ġpotek 

Hakkı, AD 1960, S. 10, s. 843; Akipek, s. 239 – 240; Tekinay, S. S. , Menkul Mülkiyeti 

ve Sınırlı Aynî Haklar, Ġstanbul 1994, s. 80; Esener, T. / Güven, K. , EĢya Hukuku, 4. 

Baskı, Ankara 2008, s. 519; Saymen/ Elbir, s. 585; Aybay, A. / Hatemi, H. , EĢya Hu-

kuku Dersleri, Ġstanbul 1981, s. 193; Wieland/ Karafakı, s. 674 – 675; ErtaĢ, ġ. , Yeni 

Türk Medeni Kanunu Hükümlerine Göre EĢya Hukuku, 7. Baskı, Ankara 2006, s. 535; 

Ayan, M., EĢya Hukuku, Sınırlı Aynî Haklar, C. III, 2. Baskı, Konya 2000, s. 187; Can, 

M. , Yeni Medenî Kanunun ĠnĢaatçı (Yapı) Ġpoteği Hakkındaki Hükümleri ile Ġpoteğin 

Kendi Adına Tescilini Talep Edebilecek KiĢiler Bakımından Bir DeğiĢiklik Yapıp Yap-

madığı Meselesi, GÜHFD 2004, C. VIII, S. 1 – 2, s. 52; Bıçakçı, s. 537. 

6  Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 30; Saymen/ Elbir, s. 585; Wieland/ Karafakı, s. 674 – 

675; Bıçakçı, s. 537. 

7  Akın, L., ĠnĢaatçı Ġpoteği, ABD 1991, S. 5, s. 751; Can, s. 52. 
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halde, yapı alacaklısının ipotek hakkı, onun malikten olan alacağını garanti 

etmekten oldukça uzak kalacaktır8. Bu nedenle, kanunkoyucu yapı alacaklı-

larına sadece kanunî bir ipotek hakkı bahĢetmemiĢ; yapı alacaklılarını koru-

mak adına, ayrıca onların araziye kattıkları değer fazlasının üzerinde bir 

öncelik hakkı da sağlamıĢtır. MK m. 897‘nin ilk fıkrası, “Satış bedeli zana-

atkârlar ve yüklenicilerin alacaklarının tamamını karşılamadığı takdirde 

kalan kısım, ipotek hakkı elde eden önceki sıradaki alacaklıların payına 

düşen satış bedelinden arsa değeri çıkarıldıktan sonra artan para ile karşı-

lanır” ifadesi ile bu öncelik hakkını kanunî dayanağa bağlamıĢtır9. 

Yapı alacaklılarına tanınan bu tür bir önceliğin diğer önceki tarihli ipotek 

hakkı sahiplerinin aleyhine olduğu söylenemez10. Çünkü taĢınmazın, yapı 

alacaklılarının harcadıkları emek ve malzeme ile değeri yükselmiĢ, niteliği 

değiĢmiĢ, mevcut faydası artmıĢtır. Bu durum, diğer ipotek sahiplerinin bu 

değer artıĢından her zaman yararlanmalarına imkân sağlanması kadar, yapı 

alacaklılarının öncelikli yararlanmaları verilen emeğin doğal bir sonucu ola-

rak görülmelidir11. 

B) YAPI ĠPOTEĞĠNĠN TESCĠLĠNĠ ĠSTEME HAKKININ 

HUKUKĠ NĠTELĠĞĠ 

1- Genel Olarak 

Yapı ipoteği kavramının, bu bağlamda MK. m. 893/ I, b. 3‘de yer alan 

yapı ipoteğinin tescilini isteme hakkının12 hukuki niteliğine iliĢkin görüĢle-

rin çeĢitliliği, öğretide tartıĢmaların yaĢanmasına sebep olmuĢtur. 

                                                      

8  Akipek, s. 239; Saymen/ Elbir, s. 585; Köprülü/ Kaneti, s. 309; Gürsoy/ Eren/ Can-

sel, s. 1052; Bıçakçı, s. 537; ġener, s. 37. 

9  Akipek, s. 239; Saymen/ Elbir, s. 585; Köprülü/ Kaneti, s. 309; Gürsoy/ Eren/ Can-

sel, s. 1052; Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 4 vd. ; Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 

759; ġener, s. 37; Karahacıoğlu, A. H. / Doğrusöz, M. E. / Altın, M., Türk Hukukunda 

Rehin, Ankara 1996, s. 165. 

10  Köprülü/ Kaneti, s. 309; Bıçakçı, s. 538. 

11  Wieland/ Karafakı, s. 678; Köprülü/ Kaneti, s. 309; Bıçakçı, s. 538. 

12  HGK, 08.11.2006, 15 – 702/ 691, ―…Öte yandan yüklenicinin TMK‘ nun 893. vd. mad-

deleri uyarınca kanuni ipotek hakkı bulunmakta ise de bu davada böyle bir isteme yer ve-

rilmediğinden hukuki dayanağı olmayan davanın reddi yerine mülkiyet hakkına sahip 
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Her Ģeyden önce, burada yapı ipoteğinin kurulması için tarafların resmi 

bir ipotek senedi düzenlemelerine, ipoteğin tesciline iliĢkin bir hukuki iĢlem 

yapmalarına gerek olmadığını belirtmek gerekir. Zira, böyle bir hukuki iĢle-

me gerek duyulmadan kanun hükmü gereği yapı alacaklısı lehine bir ipotek 

tescilini talep edebilir.  

Öğretide yer alan tescil talebinin hukuki niteliğine iliĢkin görüĢleri üç 

temel baĢlıkta toplamak mümkündür. Bu görüĢler, yapı ipoteğinin tescilini 

talep hakkının şahsî nitelikte bir hak olduğu, aynî nitelikte bir hak olduğu, 

eşyaya bağlı bir borç olduğu Ģeklinde sıralanabilir. Bunlardan baĢka öğreti-

de, bir talep hakkının değil, yenilik doğuran bir hakkın var olduğunu savu-

nan farklı bir görüĢ de yer almaktadır.  

2- Yenilik Doğuran Hak Olduğu GörüĢü 

Yapı ipoteğinin tescilini talep hakkının hukuki niteliğine iliĢkin görüĢle-

rin temalarını ve destek noktalarını özetlemeden önce, bu konuda diğer gö-

rüĢlerden farklı bir temele oturtulmuĢ olan ve burada, talep hakkından ziyade 

yenilik doğuran bir hakkın varlığından söz eden görüĢe değinmek yerinde 

olacaktır. Bu görüĢe göre, yapı alacaklısına ipoteğin kurulmasını sağlayan 

hak, yenilik doğuran bir hak niteliğindedir13. Bu hak, tapu memuruna tek 

taraflı bir irade beyanı kullanılarak yöneltilir ve yapı alacaklısının bu hakkı, 

yapı iĢleri yerine getirildiği ve yapı devam ettiği sürece malike karĢı etkili 

olur. GörüĢ, bu yargıyı yapı ipoteğinin tescilini yapı alacaklısının taĢınmazda 

meydana getirdiği değer artıĢına bağlamaktadır. TaĢınmazı yapı tamamlan-

dıktan sonra kazanan kiĢi açısından böyle bir değer artıĢı söz konusu olma-

yacağından, görüĢ taraftarlarına göre, yapı ipoteğini tescil hakkı yeni malike 

karĢı ileri sürülemez. Bunun alternatifi olarak, ancak geçici tescil Ģerhi ile 

yeni malike karĢı yapı alacaklılarının ipotek tescilini isteyebileceği savunul-

muĢtur14.  

                                                                                                                             
davalı belediyenin binadan tahliyesine karar verilmesi doğru olmamıĢ kararın bozulması 

uygun görülmüĢtür...‖ (Kazancı BiliĢim – Ġçtihat Bilgi Bankası). 

13  Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 762; von Tuhr‘a göre, burada yenilik doğuran 

haklardan kurucu yenilik doğuran hak mevcuttur (von Tuhr, A. , Borçlar Hukukunun 

Umumi Kısmı, C. 1 – 2, (Çev. Avukat Cevat Edege), Ankara 1983, s. 23 ve 130, dn. 1a). 

14  Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 762. 
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GörüĢ, MK m. 893 karĢısında madde metni ve amacı göz önünde tutula-

rak değerlendirildiğinde, yapı alacaklısının sadece bir irade beyanında bu-

lunmakla kanunî ipotek hakkını elde edeceği sonucuna varmak imkânsız 

gözükmektedir. Zaten görüĢ, öğretide taraftar bulamayarak güçsüz bir iddia-

dan öteye gidememiĢtir15.  

3- ġahsî Hak Olduğu GörüĢü 

Yenilik doğuran hak görüĢünden baĢka, yapı ipoteğinin tescilini isteme 

hakkının hukuki niteliğine iliĢkin olarak ortaya atılan ilk görüĢ16, söz konusu 

tescili isteme hakkını Ģahsî nitelikte bir hak olarak değerlendirmektedir. Ġs-

viçre Federal Mahkemesince17 de uzun süre savunulan görüĢ, esas itibariyle 

ilgili kanun hükmü yapı alacaklısına tapuda tescile gerek olmaksızın mevcut 

bir rehin hakkı değil, sadece bu rehin hakkının tesciline yönelik bir talep 

sağlar fikrini savunmaktadır. Bu görüĢe göre, talep tamamen Ģahsî nitelikte-

dir ve taĢınmaz malikinin iflâsı halinde onun alacaklılarına veya taĢınmazı 

elde eden üçüncü kiĢilere karĢı ileri sürülemez.  

4- Aynî Hak Olduğu GörüĢü 

Aynî hak görüĢünün taraftarları ise18, yapı alacaklılarının ipoteği talep 

hakkının aynî bir nitelik taĢıdığına inanmaktadırlar. Bu görüĢ, bir taraftan 

Ġsviçre Medenî Kanununun hazırlanıĢ çalıĢmalarına dayandırılırken, diğer 

taraftan Türk Medenî Kanunu 893. maddede yer alan lâfzî ve ruhî anlama da 

uygun olduğu iddiasıyla ortaya atılmıĢtır. Buna göre, borçlunun belirtilmesi 

borç iliĢkisinde olmazsa olmazlardandır. Oysa, burada kanunkoyucu hiçbir 

yerde borçludan bahsetmemiĢ, hakkın kanunî ipotek hakkının objesi olan 

                                                      

15  Tekinay, s. 81.  

16  Saymen/ Elbir, s. 591; Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1055; Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 72 

vd. Reisoğlu, tescil talebinin Ģahsî nitelikte bir hak olduğu iddiasını kabul etmekle bera-

ber, malikin iflâsı halinde üç ay içerisinde kanunî ipotek hakkının tescil edilebileceğini 

ileri sürmektedir (Reisoğlu, Makale – 1, s. 852). Köprülü/ Kaneti, s. 315; Oğuzman/ 

Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 762 (Oğuzman/ Seliçi/ Oktay – Özdemir, yenilik doğuran 

hak iddiasından baĢka, bu görüĢe yaklaĢarak talep hakkının Ģahsî nitelikte olduğunu ve 

yeni malike karĢı geçici tescil olmaksızın ileri sürülemeyeceğini savunmaktadırlar). Ay-

rıca bkz. Tekinay, s. 81, dn. 10, 11. 

17  Tekinay, s. 82, dn. 13. 

18  Tekinay, s. 82, dn. 14, 15, 16. 



Yapı (İnşaatçı) İpoteği 231 

taĢınmaza özellikle değinmiĢtir19. Yani, kanun burada talebin belli bir Ģahsa 

karĢı söz konusu olmasını değil, belirli bir objeye yani taĢınmaza bağlı ola-

rak gerçekleĢmesini aramıĢtır. Öyleyse, taĢınmazın maliki kim olursa olsun, 

yapı alacaklısının ipotek talebi ona karĢı ileri sürülebilecektir20. GörüĢ, 

maddenin ana fikrini yansıtan, iflâs ve temlik gibi el değiĢtirmelerde yapı 

alacaklısını koruyucu kimliğini vurgulayan, yapı alacaklısı lehine kanunî 

ipotek hakkının tescili istemini, aynî nitelik taĢıyan bir talep hakkı olarak 

değerlendirmeyi uygun bulmuĢtur. 

5- EĢyaya Bağlı Borç21 Olduğu GörüĢü 

Yapı ipoteğinin tescilini isteme hakkının hukuki niteliğini eĢyaya bağlı 

borç olarak değerlendirenler22, yapı alacağına iliĢkin kanunî ipotek hakkının 

aynî nitelik taĢıyan bir talep hakkı olması gerektiği görüĢünün yeni savunu-

cularıdır. EĢyaya bağlı borç tabiri ile bir kimseyi bir malın maliki olduğu için 

mükellefiyet altına sokan borçlar kastedilmektedir23. Bu görüĢe göre, kanunî 

ipoteğin tescilini isteme hakkı esasında Ģahsî nitelik taĢır ve bu hakkın muha-

tabı halen malik olan kiĢidir. Çünkü, sözü edilen borç bir taĢınmaza bağlı 

olarak doğmuĢtur ve taĢınmazdaki değer artıĢı bu hakkın doğumuna sebep 

olmuĢtur. GörüĢ, kanunda bir borç iliĢkisinin borçlusu bir Ģey üzerindeki 

aynî hak ya da zilyedlik durumuna göre tayin edildiği zaman eĢyaya bağlı 

borç vardır mantığından hareket etmekte ve MK m. 893/ I, b. 3‘ün metninde 

                                                      

19  Davran, B. , Rehin Hukuku Dersleri, Ġstanbul 1972, s. 54. 

20  Tekinay, s. 82, dn. 14. 

21  Bu kavram hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. Erel, ġ. , EĢyaya Bağlı Borç, Ankara 1982; 

Oğuzman, M. K. , EĢyaya Bağlı Haklar ve Borçlar, ĠHFM 1965, C. 31, S. 1 – 4, s. 209 – 

219, s. 214 vd. Oğuzman, eĢyaya bağlı borç kavramını Türk Hukukunda ilk dile getiren 

kiĢidir. Türk öğretisinde, yazardan evvel çeĢitli vesilelerle söz konusu kavrama değinil-

miĢse de kavramın sübjektif-aynî mükellefiyet, aynî borç, nesnel borç ifadeleri ile adlan-

dırılması tutarlı olmamıĢtır. Gerçekten, Almanca ―subjektif-dingliche Pflichten‖ ibaresi-

nin Türkçe karĢılığı olan―sübjektif aynî mükellefiyet‖ tabirinin dilimizde istenilen anlamı 

karĢılamayacağı açıktır. Yine, Almanca ―Realobligation‖ tabirinin karĢılığı olarak dile 

getirilmiĢ olan ―aynî borç‖ veya ―nesnel borç‖ tabirleri ise, sanki bir mal ile ifa edilecek 

bir borca iĢaret etmektedirler. Oysa, eĢyaya bağlı borç, bir yapma veya bir para ödeme 

borcu da olabilir (Oğuzman, s. 215); EĢyaya bağlı borç kavramı hakkındaki terminoloji 

sorunu için bkz. Erel, s. 11 vd. 

22  Tekinay, s. 83 vd. ; ErtaĢ, s. 535; Bıçakçı, s. 551 vd. ; Akın, s. 755 – 756. 

23  Oğuzman, s. 214; Erel, s. 5. 
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de aynı ifadeyi görmektedir24. EĢyaya bağlı borç, aynî haklar gibi sınırlı sayı 

ilkesine sahip olduğundan, bunlar kanunda açıklananlardan ibarettir ve ka-

nunda yer alan diğer örnekleri25 gibi MK m. 893/ I, b. 3 de eĢyaya bağlı borç 

olarak, bu hukuki niteliğe sahiptir. 

6- GörüĢümüz 

Yapı alacaklısının, yapı ipoteğini talep etmesi hakkındaki bu dört temel 

görüĢü ana hatları ile verdikten sonra, bu konuda kabul edilmesi gereken, 

akla makul gelen görüĢün sonuncusu olduğu söylenebilir. EĢyaya bağlı borç 

iliĢkisi olarak varsayılan bu durumda, taĢınmaz üzerindeki mülkiyet hakkı 

sonucu bir borç doğmakta ve bu borç iliĢkisinin borçlusu, taĢınmaz üzerin-

deki mülkiyet sahibi kiĢi olarak belirtilmektedir. Yani, yapı ipoteğinin tesci-

lini isteme hakkı, esasen Ģahsî nitelikli olmakla beraber eĢyaya bağlı borç 

kavramı ile güçlendirilmiĢtir. Onun aynî hak olabilmesi tescili Ģartına bağlı-

dır. Bu sayede yapı alacaklısının ipotek hakkını kurabilmesi için ona yetki 

verilirken, bu hak taĢınmazı yeni kazanan malik ve iflâs alacaklılarına karĢı 

da ileri sürülebilecektir. Bu yaklaĢım tarzı, menfaatler dengesinde malzeme 

ve emeği ile bir yapıya önemli bir değer katan yapı alacaklısının tapu kütü-

ğüne dayanarak aynî hak kazanan malike ve iflâs alacaklılarına karĢı koru-

ması bakımından kabule Ģayandır. Bu üstünlüğün kötüniyetli malik ve iflâs 

alacaklıları karĢısındaki mutlaklığı konusunu tartıĢmaya yer yoktur. Ancak, 

iyiniyetli malik ve iflâs alacaklıları açısından durumun tartıĢmaya açık oldu-

ğu düĢünülebilir26. GörüĢün bu noktadaki eksikliği, bir yapının tamamlan-

masından itibaren üç ay içinde aynî hak kazanacaklara karĢı dahi kanunî 

ipotek hakkı iddiasında bulunabilmeyi, bu kiĢilerin kazanımlarında böyle bir 

borcu biliyor olmalarının ispatına bağlayarak tamamlanabilir. Buradaki 

                                                      

24  Tekinay, s. 83 vd. ; Bıçakçı, s. 550. Öğretinin yoğun baskılarına dayanamayan Ġsviçre 

Federal Mahkemesi, bu görüĢ doğrultusunda eski fikrini değiĢtirmiĢtir (Bkz. Tekinay, s. 

83) . 

25  Bunlara örnek olarak, paylı mülkiyette paydaĢların masraflara katılma borcu, taĢınmaz 

malikinin komĢusunun talebi ile arsasının sınırını belirlemede yardımcı olması yükümlü-

lüğü, komĢuluk haklarının kullanılmasında iĢlerin yapılmasına katılma borcu, Ģerh edilen 

alım, önalım, gerialım ve Ģerhli kira sözleĢmelerinde doğan borçlar gösterilebilir. 

26  Bıçakçı, s. 551 – 552. 
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kötüniyeti ispat yükü, doğal olarak kanunî ipotek hakkını yeni malike karĢı 

da ileri sürecek olan yapı alacaklısına düĢer27. 

Özetle, kanunî ipotek hakkı talebinin Ģahsî nitelikte olduğu görüĢü, yapı 

alacaklısını kötüniyetli malik ve iflâs alacaklılarına karĢı koruyamayacak 

oluĢundan; aynî nitelikte olduğu görüĢü ise, tapu siciline güvenerek aynî hak 

kazananlar üzerinde yapı alacaklılarına bir aynîlik tesisinin kabul edilemez-

liği bakımından yetersiz görünmektedir. 

Talep hakkının eĢyaya bağlı bir borç olduğu görüĢü, beklenmedik ipo-

teklerin sonradan ortaya çıkmasına engel olacak, zayıf gelir seviyesindeki 

kimselerin konut sahibi olabilmeleri yönündeki devlet politikasına da destek 

teĢkil edecektir28. 

II- YAPI ALACAĞI VE YAPI ALACAKLISI KAVRAMLARI 

A) YAPI ALACAĞI 

Yapı ipoteğine konu olabilecek alacak, yapı alacağı niteliğine sahip ol-

malıdır. Yani, söz konusu alacak, yalnız emek veya emek ve malzeme ile 

yapıya katkıda bulunma nedeniyle doğmuĢ bir alacak olmalıdır29. Bu ba-

kımdan sadece malzeme satıĢından doğan alacak, yapı alacağı kavramı dı-

Ģında kalacaktır.  

Yapı alacağının kaynağı olarak eser sözleĢmesinin varlığı aransa da, ki-

mi durumlarda30 eser sözleĢmesi dıĢındaki hukuki iliĢkiler nedeniyle yapı 

alacağı söz konusu olabilecektir. 

Malik, yapı iĢlerini bizzat yaptırmıĢ ve yüklenici kullanma yolunu seç-

memiĢse, yapı alacaklıları tüm alacaklarını kanunî ipotekle teminat altına 

alabilmelidirler31. Malik, yapı iĢlerini bir yüklenici vasıtasıyla yaptırmıĢsa, 

                                                      

27  Tekinay, s. 85. 

28  Tekinay, s. 85. 

29  Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 761; Saymen/ Elbir, s. 587; Bıçakçı, s. 542; 

Karahasan, s. 254; Akın, s. 753. 

30  Bkz. II, B. Vekâletsiz iĢ görme durumunda ve alt yüklenicinin malikle eser sözleĢmesi 

olmaksızın yapı alacağı hakkının olması gibi… 

31  Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 761; Akın, s. 754. 
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bu halde yapı alacaklısı alt yüklenicinin teminat altına aldırabileceği alacak 

miktarının ne olduğu konusu tartıĢılabilir. Genel kabul gören görüĢ doğrultu-

sunda, alt yüklenicinin yapı alacağı teminat miktarının, taĢınmaz malikinin o 

iĢ için asıl yüklenici ile kararlaĢtırdığı miktarı geçemeyeceği söylenebilir32.  

Yapı iĢlerinin malikten baĢka biri tarafından yaptırılmıĢ olması halinde, 

yapı alacağının kanunî ipotekle teminat altına alınabilmesi için taĢınmaz 

malikinin yapının yapılmasına rıza göstermiĢ olması veya kendi davranıĢı ile 

yapının yapılmasına sebep olması gerekir33. Örneğin, kiracı malikin bilgi ve 

iradesi dıĢında kendiliğinden yaptırmıĢ olduğu yapı iĢlerinde çalıĢan yükle-

nici ve zanaatkârlara yapı ipoteği hakkı veremez. Bununla beraber, malikin 

kanunen yapması zorunlu olan bir iĢ ve kanunen yetkili kılınan bir kimsenin 

yaptırmıĢ olduğu yapı iĢleri için malikin rızası olmaksızın yapı ipoteği hakkı 

mevcut olmalıdır. Yapım yükümlülüğü kiralayan malike ait olan, fakat ge-

rekli ihbara rağmen malikçe yaptırılmayan tamirat iĢleri için, kiracı tarafın-

dan yaptırılmıĢ olma durumu önem taĢımaksızın yapı ipoteği kurulabilmeli-

dir34.  

Yapı alacaklısı, aksi kararlaĢtırılmamıĢsa alacağını genel hükümler kap-

samında temlik edebilir. Bu temlik, yapı ipoteği hakkının tescilinden önce 

olabileceği gibi tescilden sonra da olabilir35. Yapı ipoteğinin tescilinden 

önce alacağın temliki mümkündür. Zira, bu esnada bir yapı ipoteği mevcut 

değildir, sadece tescili talep hakkı vardır. BK m. 168‘e göre, alacağın temliki 

bakımından devre konu olmayacak olanlar, devredenin Ģahsına bağlı fer‘i 

                                                      

32  Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 38; Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 761; Bıçakçı, s. 

544. 

33  Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 41 vd. ; Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 762; Köp-

rülü/ Kaneti, s. 312; Bıçakçı, s. 544 – 545. Ġsviçre Federal Mahkemesinin eski tarihli 

kararlarındaki görüĢü bu yönde ise de, Federal Mahkemenin yeni tarihli görüĢü aksi yön-

dedir (Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 762, dn. 310 – 311). 

34  Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 41; Bıçakçı, s. 545. 

35  Yapı ipoteğinin tescilinden sonra alacağın temlik edilmesine kanunî dayanak olarak, MK 

m. 891‘in ―ipotekle teminat altına alınmıĢ bir alacağın devrinin geçerli olması, devrin ta-

pu kütüğüne tescil edilmesine bağlı değildir‖ Ģeklindeki ifadesi gösterilebilir.  
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haklar olduğu için alacağın niteliği icabı tanınmıĢ olan ve alacaklının Ģahsına 

bağlı olmayan tescili talep hakkı alacak ile birlikte talep edilebilir36.  

B) YAPI ALACAKLISI 

1- Genel Olarak 

Kanunî bir ipotek hakkı olan yapı ipoteğinden yararlanabilecek kiĢiler, 

yani yapı alacaklıları, bir yapı veya baĢkaca eserin yapımında malzeme ve 

emek gücüyle veya sadece emeğiyle katkı sağlamıĢ olan kiĢilerdir. Bu kiĢile-

rin birebir isimlendirilmesi konusunda, Ģu an yürürlükte olan 4721 sayılı 

Medenî Kanun ile 743 sayılı eski Medenî Kanun arasında kapsam farklılığı 

olduğu söylenebilir.  

Medenî Kanun‘un 893. maddesine tekabül eden eski Medenî Kanunun 

807. maddesinin birinci fıkrasının üçüncü bendinde, “Bir gayrimenkul üze-

rindeki inşaat yahut ameliyatta malzeme vererek veya vermeyerek çalışmış 

olmaları hasebiyle malik veya müteahhit zimmetinde tahakkuk eden alacak-

ları için o gayrimenkul üzerinde bu müteahhit ve işçiler‖ in kendi adlarına 

kanunî ipoteğin tescilini isteyebilecekleri belirtiliyordu. Lâfzî olarak bu me-

tin, MK m. 893/ I, b. 3‘ün benzeri gibi gözükse de ondan bazı noktalarda 

ayrılmaktadır. Zira, yeni kanunun ilgili maddesi, ipoteğin tescilini talep ede-

bilecek kiĢileri belirtirken, burada geçen müteahhit yerine alt yüklenici, işçi-

ler yerine de zanaatkârlar terimlerini kullanmayı yeğlemiĢtir. Buna göre, 

MK m. 893/ I, b. 3‘ün lâfzına bağlı kalınırsa yapı alacaklıları, malik veya 

yükleniciden alacaklı olan alt yüklenici ve zanaatkârlar ile sınırlı olacaktır37. 

Yeni Medenî Kanununun yapı alacaklılarının kapsamına getirdiği bu ba-

kıĢ açısı, eski metinde yer alan yapı alacaklıları bakımından hüküm düzen-

lemesi ve terimsel hataların düzeltilmesi olarak değerlendirilebilir. Buna 

göre, eski metindeki müteahhit teriminin karĢılığı alt yüklenici, iĢçi teriminin 

karĢılığı ise, zanaatkâr olarak düzenleme altına alınmıĢtır38 (MK m. 893/I, 

                                                      

36  Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 53; Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 762; Bıçakçı, s. 

546; Akın, s. 754. 

37  Can, s. 52; Karahasan, s. 253. 

38  Can, s. 53.  
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b. 3). Ancak, yeni metinde müteahhit yerine alt yüklenici teriminin kullanıl-

ması eleĢtiriye açık bir düzenleme olarak dikkat çekmektedir.  

2- Asıl Yüklenici – Alt Yüklenici 

Yapı alacaklılarının ilk grubunu yüklenici süjesi oluĢturur. SözleĢmeye 

dayalı borç iliĢkilerinin bazılarında, tarafların aralarındaki sözleĢmeden do-

ğan borçlarının ifasını bir üçüncü kiĢiye devretmeleri mümkündür. Türk 

Hukukunda, borçların ifasını devreden sözleĢme tarafı ile bu borçların ifasını 

devralan üçüncü kiĢinin birbirlerinden terminolojik olarak ayırt edilmesi; 

borçların ifasını devreden taraf için asıl, borçların ifasını devralan taraf için 

ise, alt sıfatlarının kullanılması suretiyle yapılır39. Bu anlamda, yapı ipoteği 

alacaklısı olan yüklenici bir eser sözleĢmesine bağlı olarak bir yapı iĢinin 

tamamını veya bir kısmını üzerine alan kiĢidir40. MK m. 893/ I, b. 3‘de ge-

çen alt yüklenici ise, iĢ sahibi malik ile eser sözleĢmesi imza etmiĢ asıl yük-

leniciye, o iĢin tamamlanmasını ayrı bir eser sözleĢmesi41 ile taahhüt eden 

yükleniciyi ifade eder. O halde, yeni metin kapsamına eski tabiriyle müteah-

hit olarak belirtilen yapı alacaklısının dâhil olmadığı düĢünülebilir. Aslında 

burada kanunkoyucunun, hüküm kapsamına asıl yükleniciye ek olarak alt 

yükleniciyi de eklemek isterken, unutkanlık sonucu hükümde asıl yüklenici 

terimine yer vermediği söylenebilir. Asıl yüklenicinin ifa yardımcısı konu-

mundaki alt yüklenici, eğer aralarında sözleĢme yoksa malike karĢı sorumlu 

değilken, yapı maliki de ona karĢı bir sorumluluk içerisine girmez. Yani, alt 

yüklenici eser sözleĢmesinden doğan alacaklarını sadece asıl yüklenici ko-

numundaki Ģahsa karĢı ileri sürebilir. Ancak, eski kanun zamanında da alt 

yüklenicilerin yapı ipoteği hakkından yararlanmasının gerektiği ve müteah-

hitler kapsamına bugün alt yüklenici olarak telâffuz edilen alt müteahhitlerin 

de girebileceği ileri sürülmekteydi42. Çünkü, yapı ipoteği hakkının dayanağı, 

                                                      

39  Can, s. 53.  

40  Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 760. 

41   Alt yüklenici ile iĢ sahibi malik arasında çoğu zaman bir sözleĢme iliĢkisi söz konusu 

olmaz.  

42  Akipek, s. 242; Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1053; Esener/ Güven, EĢya Hukuku, Ankara 

1996, s. 433; Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 38, 39; Saymen/ Elbir, s. 586; Köprülü/ 

Kaneti, s. 311 – 312; Wieland/ Karafakı, s. 677; Bıçakçı, s. 537; Ayan, C. III, s. 188; 

Ayiter, s. 179; Davran, s. 58 -59; Akın, s. 755 – 756; Sümer, s. 605. 
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malik ile yapılan eser sözleĢmesi değil, yapı için ortaya konan edimdir43. 

Zira, MK m. 893/ I, b. 3‘de açıkça yer alan alt yüklenici deyimi ile bu eksik-

lik kapatılmıĢ, fakat belki bir unutkanlık sonucu malikten alacaklı olan asıl 

yüklenici hiç zikrolunmamıĢtır. Pek tabiidir ki, malikten alacaklı olmayan alt 

yüklenicilere tanınan bu haktan, malikten alacaklı olan asıl yükleniciler ev-

leviyetle yararlanabilmelidir44. Bu yargıya diğer bir dayanak olarak, yapı 

ipoteğine iliĢkin devam maddelerinde (MK m. 895/ I; m. 897/ I, II, III) 

kanunkoyucunun asıl yüklenici, alt yüklenici ayırımı yapmadan doğrudan 

doğruya yükleniciden bahsetmesi gösterilebilir45.  

Bu izahlardan sonra, eski hüküm metnine rağmen malike veya yükleni-

ciye bir hizmet sözleĢmesi ile bağlı olarak çalıĢan iĢçilerin alacaklarının bir 

kanunî ipotek hakkı ile teminat altına alınmadığını söylemek çok da zor ol-

masa gerektir. Çünkü, yapı iĢlerinde çalıĢan iĢçilerin alacakları kısa süreler 

içinde muaccel olmakta, onların ücretlerini beklemeleri ve ücretlerinin yapı-

nın bitimine vadelendirilmesi söz konusu olmamaktadır. Ayrıca iĢçi ücretle-

rinin Ġcra ve Ġflâs Kanununa göre imtiyazlı alacak olarak addedilmesi zaten 

fazlasıyla koruyucu bir hüküm tesisidir (ĠĠK m. 206, m. 140) 46. 

                                                      

43  Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 38 – 39; Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1053 – 1054; Bıçakçı, s. 

541. 

44  Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 760; Karahasan, s. 253; Can, s. 54; ġener, s. 

38. 

45  Can, s. 54. 

46  Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1052; Saymen/ Elbir, s. 586; Akipek, s. 241; Ayiter, s. 179; 

Davran, s. 57 – 58; Hatemi, H. / Serozan, R. / Arpacı, A. , EĢya Hukuku, Ġstanbul 

1991, s. 742; Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 26 vd. ; Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, 

s. 760; Akın, s. 752; Bıçakçı, s. 541; Ayan, C. III, s. 188; Sümer, s. 604; ġener, s. 39. 

KarĢı görüĢ için bkz. Tekinay, s. 86. Tekinay, ülkemizde iĢçilerin ekonomik yönden za-

yıflığını, inĢaat iĢçisi – usta tercihinde usta lehine bir yaklaĢımda bulunmanın yersizliği-

ni, Ġcra ve Ġflâs Kanunundaki imtiyazın bu hakkı engellemek yerine güçlendirici bir etki-

ye sahip olduğunu ileri sürerek, iĢçilerin korunması ve yapı ipoteği hakkından yararlan-

dırılması gerektiğini savunmuĢtur. 



Alper UYUMAZ       EÜHFD, C. XII, S. 1–2 (2008) 238 

3- Zanaatkârlar 

MK m. 893/ I, b. 3 kapsamında yer alan diğer bir yapı alacaklısı süjesi de 

zanaatkârlar olarak belirtilmiĢtir47. Zanaatkârlar deyimi ile kastedilen bir 

eser sözleĢmesine dayalı olarak bağımsız bir Ģekilde belirli yapı iĢlerini gö-

ren kiĢilerdir48. Ancak, sözleĢmesel bağlılık, hükümde yer alan emek ve 

malzeme veya sadece emek vermek kriteri karĢısında zorunlu olarak arana-

cak bir Ģart olmasa gerektir49.  

Zanaatkâr terimi, her ne kadar yeni kanun metninde iĢçiler yerine kulla-

nılmıĢsa da, burada terim değiĢikliğinden baĢka bir değiĢiklik yoktur. Zira, 

mehaz kanun olan Ġsviçre Medenî Kanununda yer alan handwerker, les 

artisan terimlerinden eski kanunda yer alan hizmet akdi ile çalıĢan iĢçilerin 

değil, bir eser sözleĢmesi ile bir yapının belli iĢlerinin bağımsız olarak gö-

rülmesini taahhüt eden ve zanaatkâr olarak adlandırılan kiĢilerin anlaĢılması 

gerektiği eski Medenî Kanun döneminde de çoğunlukla kabul görmektey-

di50. Bununla beraber, yapı ipoteği hakkı bulunan zanaatkârların malikten 

veya asıl yükleniciden alacaklı olan zanaatkârlarla sınırlandırılmaması ve alt 

yükleniciden alacaklı olan zanaatkârların da bu kategoriye dâhil olduğunun 

kabulü maddenin amacı ile uyumludur51. 

4- Diğerleri 

Yapı ipoteğinden yararlanacak kiĢilerin kapsamına, yapı sahibini bir za-

rardan korumak için taĢınmaz üzerindeki yapıya malzeme vererek ya da 

                                                      

47  743 sayılı eski Medenî Kanun m. 807/ I, b. 3‘de zanaatkârlar yerine iĢçilerden söz edil-

miĢti. 

48  Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 760. 

49  Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 30 vd.  

50  Bkz. MK m. 893‘ün madde gerekçesi. Ayrıca bkz. Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 26 vd. ; 

Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1053; Saymen/ Elbir, s. 586; Velidedeoğlu, H. V. , Türk Me-

denî Hukuku, 3. Baskı, Ġstanbul 1983, s. 780; Davran, s. 57 – 58; Wieland/ Karafakı, s. 

677 – 678; Köprülü/ Kaneti, s. 310; Esener/ Güven, s. 433; Hatemi/ Serozan/ Arpacı, 

s. 741 – 742; Ayiter, s. 179; Bıçakçı, s. 540; Akın, s. 752; Can, s. 55; Aybay/ Hatemi, 

s. 193. 

51  Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 760; Can, s. 55.  
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vermeyerek vekâletsiz iĢ görme hükümleri çerçevesinde çalıĢarak emek har-

cayan kiĢilerin de girmesi gerektiği söylenebilir52. 

5- Yapı Ġpoteği Hakkına Sahip Olmayanlar 

Yapı ile yakın iliĢki içinde olmalarına rağmen, yapı ipoteği hakkından 

yararlanamayan kiĢiler de vardır. Bu bağlamda, yapının plan, projesini hazır-

layan mühendisler ve mimarlar yapı iĢlerini bizzat yürütmemek kaydıyla 

yapı ipoteği hakkına sahip değillerdir. Bunun gibi, yapıya malzeme sağlayan 

satıcılar bu malzemeleri özel olarak yapı için hazırlamamıĢlarsa, yapı ipoteği 

hakkından yararlanamazlar53. 

III- YAPI ĠPOTEĞĠNDEN YARARLANMA ġARTLARI 

A) GENEL OLARAK 

Yapı ipoteği hakkının doğumu, yani malzeme vererek ya da vermeyerek 

emeği ile bir yapının oluĢum aĢamasında çalıĢan yüklenici ve zanaatkârların 

kanunî ipotek hakkından faydalanmaları, eser bedeli veya malzeme değeri 

olarak doğacak alacağa bağlılık gösterir. Bu kiĢilere tanınan bu hakkın anla-

mı, malzeme veya emeğin inĢa edilen taĢınmazın bütünleyici parçaları ve 

onun kullanım değerini azaltmadan ayrılamaz hale gelmiĢ olmaları ile bu 

kiĢilere ait hakların baĢka bir aynî teminata bağlanamaz oluĢunda saklıdır54. 

Bu olgudan çıkarılacak olan yargıya göre, yapı ipoteği kurumundan yarala-

nacak yüklenici ve zanaatkârların bir takım Ģartları sağlamaları gerekir. Bu 

Ģartları sağlayamayan yüklenici ve zanaatkârların yapı ipoteği hakkından 

yararlanmaları söz konusu olamaz55. 

                                                      

52  Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 39 – 40; Saymen/ Elbir, s. 587; Wieland/ Karafakı, s. 677; 

Bıçakçı, s. 542; Akın, s. 753; ġener, s. 41. 

53  Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1054; Saymen/ Elbir, s. 586; Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 40, 

44; Davran, s. 58; Ayan, C. III, s. 188; ErtaĢ, s. 536; Sümer, s. 606; Bıçakçı, s. 540; 

Akın, s. 753. 

54  Tekinay, s. 85. 

55  15. HD, 16.06.2005, 6312/3626, ―…Davacı yüklenici her ne kadar dava dilekçesinde 

sözleĢmeye aykırı olarak ve kötüniyetle davalılar tarafından kurulan kat irtifakının da ip-

talini istemiĢ ise de 2.3.2003 tarihli oturumda alınan imzalı beyanı ile davadaki asıl talep-

lerinin tapunun iptali ile kooperatif adına tesciline iliĢkin olduğunu açıklamıĢ bulunmala-

rına, inĢaat sözleĢmeye uygun olarak ikmal edilmediğinden sözleĢme hükmü gereği da-
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Bu Ģartlar; bir yapı alacağının mevcut olması, alacağın çekişmeli olma-

ması, malik tarafından yeterli güvencenin gösterilmemiş olması, tescil tale-

binin süresinde istenmiş olması ve tescilinin yapılması olarak belirtilebilir. 

B) BĠR YAPI ALACAĞININ MEVCUT OLMASI 

Yapı ipoteği hakkının en temel Ģartı, bir yapı alacağının mevcut olması-

dır. MK m. 893/ I, b. 3‘e göre yapı alacağı, bir taĢınmaz üzerinde yapılan 

yapı veya diğer iĢlerde malzeme vererek veya vermeden emek sarf edenlerin 

malzeme ve emeklerinin karĢılığı olarak malikten alacaklı oldukları tutardır. 

Öyleyse, yüklenici ve zanaatkârların kanunî ipotek hakkı sadece bina yapımı 

çalıĢmalarına münhasır değildir. Bu bakımdan, yapılan yapı veya diğer iĢler 

deyimini geniĢ yorumlamak gerekmektedir56.  

Yapı, iktisadî ihtiyaçlara ve insanların ikametgâhına tahsis edilmiĢ olan 

ve bir taĢınmaz üzerine yapılan etrafı çevrili ve kapalı olan nesnelerin genel 

adıdır57. Bunun gibi köprü, su bendi, setler, tüneller ve benzeri yapılar üze-

rinde de kanunî ipotek hakkı kurulabilmektedir. Bunların dıĢında, bir yapının 

tamir ve bakım iĢleri de bu hakkın kapsamına girer58. TaĢınır yapının MK 

m. 893/ I, b. 3 anlamında yapı kapsamında girip girmeyeceği belirsizlik arz 

etse de, esasen yapı ipoteğine konu olmayacağı kabul edilmektedir59.  

Yapı ipoteğinin doğumu için her Ģeyden önce ilgili taĢınmazın tescil 

edilmiĢ olması gerekir. Bu yüzden, kamuya ait taĢınmazlarda tescil olanağı 

                                                                                                                             
vacının dava tarihi itibariyle tescil talebinde bulunmaya hakkı olmadığının anlaĢılmasına, 

Ģartları oluĢtuğunda tescil talebi ile ilgili dava açıldığında bağımsız bölümlerin sözleĢ-

meye uygun olarak paylaĢımının yapılacağına ve ayrıca kurulan kat irtifakına yönelik iti-

razın tescil için açılacak dava ile birlikte adli yargı yerinde çözüleceğinin de tabii bulun-

masına, TMK‘ nun 895. maddesi uyarınca koĢulları oluĢmadığından davacının kanuni 

ipotek tesisi ile ilgili talebinin reddedilmesinde bir isabetsizlik bulunmamasına göre, so-

nucu itibariyle doğru olan hükmün değiĢik bu gerekçe ile onanmasına… oybirliği ile ka-

rar verildi…‖ (Kazancı BiliĢim – Ġçtihat Bilgi Bankası). 

56  Akipek, s. 242. 

57  Akipek, s. 243; Ayiter, s. 179; Ayan, C. III, s. 188; Sümer, s. 603. 

58  Akipek, s. 243; Sümer, s. 603. Bıçakçı, s. 543. 

59  Akipek, s. 243; Bıçakçı, s. 543; Ayan, C. III, s. 189; Sümer, s. 603. 
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söz konusu olmayacağından, bu tür taĢınmazların kanunî ipotek hakkına 

konu olmayacağı söylenebilir60. 

MK m. 893/ I, b. 3‘de geçen ve diğer işler olarak belirtilen kavram, top-

rak yüzünü her hangi bir biçimde değiĢtirmeye yönelik faaliyetler olup, tek-

nik araçlarla bir taĢınmaz üzerinde, içinde veya altında yapılan tesisatı ifade 

etmektedir. Bu bağlamda, taĢınmazın etrafına duvar çekilmesi, kaynak suyu-

nu tutma tesisleri yapılması, kanal açılması, köprü yapılması, yol kaldırımla-

rının yapılması gibi faaliyetler yapı kavramına dâhil edilmektedir61. 

Ġzah edilenler dıĢında, yapı alacağı kavramına daha önce değinildiği62 

için daha fazla ayrıntı verilmeksizin bu konu burada sonlandırılacaktır. 

C) ALACAĞIN ÇEKĠġMELĠ OLMAMASI 

Yapı ipoteğinden yararlanmanın ikinci Ģartı, ipotek ile güvence altına 

alınmak istenen yapı alacağının çekiĢmesiz olmasıdır. Bu Ģarta kanunî daya-

nak olarak, MK m. 895/ III‘ ün “tescilin yapılması için alacağın malik tara-

fından kabul edilmiş veya mahkemece karara bağlanmış olması gerekir” 

Ģeklindeki ifadesini göstermek mümkündür. Esas itibariyle bu Ģart, MK m. 

851‘de yer alan ipotek kurulumu için alacağın belli olması gerekliliğini ara-

yan kuralın yapı ipoteğine uyarlanmıĢ özel bir uygulamasıdır63. 

Tescil iĢleminin yapılabilmesi, malikin alacak miktarını kabul etmesine 

bağlıdır. Ancak, onun kabul ettiği bu alacak, gerçek borç miktarını da kabul 

ettiği anlamına gelmez. Kanunda, yalnızca yapı ipoteğinin taĢınmaz üzerinde 

ne miktarda bir yük teĢkil edeceğine malikin razı olması gerektiği ifade 

edilmiĢtir64. 

Alt yüklenicinin yapmıĢ olduğu yapı iĢlerinden doğan alacaklar da ma-

likçe tanınmalıdır. Ancak, bu yargıdan malikin bu borçtan dolayı alt yükle-

                                                      

60  Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 24; Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 759, dn. 294. 

61  Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1054; Akipek, s. 243; Ayan, C. III, s. 189; Sümer, s. 603. 

62  Bkz. II, A. 

63  Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1054. 

64  Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 42; Akipek, s. 244; Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 

763; Ayan, C. III, s. 189. 
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nicilere karĢı Ģahsen sorumlu olduğu anlamı çıkarılmamalıdır. Alt yüklenici-

ye karĢı sorumluluk sahibi olan yine asıl yüklenicidir. Malik, söz konusu 

alacağı tanıyarak adeta baĢkasının borcu için kendi taĢınmazı ile sorumlu 

olmayı kabul etmiĢ olur65. 

Yapı ipoteğinin türü, alacağın yapı iĢlerinin bitiminden önce veya sonra 

belirlenmesine göre farklılık arz eder. Yapı iĢlerinde yapı alacaklılarına öde-

necek borç genellikle iĢlerin bitiminden sonra tespit edilir ve bu durumda 

iĢlere baĢlama aĢamasında yapı ipoteğinin tescili istemi, tahmini bir rakam 

üzerinden yapılır ki bu durumda malikin razı olduğu yapı ipoteği, üst sınır 

ipoteği olarak tapuya tescil edilir. Ancak, yapı iĢlerinden doğacak borç, iĢle-

re baĢlamadan önce net olarak belli ise ve malik, bu miktarın tesciline razı 

olmuĢsa tapuya tescili söz konusu olan ipotek anapara ipoteğidir66.  

Malik, iddia edilen alacak miktarını kabul etmediği takdirde tapuya tes-

cili yapılacak alacak miktarı mahkemece tespit edilecektir67. Mahkemenin 

tespiti iĢin bitiminden önce alacak miktarını tespit etmek olacağından, ancak 

üst sınır üzerinden değerlendirme yapılır68. 

Yapı alacaklısı, tescil talebinde bulunabilmek için geçerli olan hak düĢü-

rücü nitelikteki üç aylık süreyi kaçırmamak ve sonradan taĢınmaz üzerinde 

aynî hak tesis edebilecek üçüncü kiĢilere karĢı ipotek hakkını iddia edebil-

mek amacıyla mahkemeden “geçici tescil şerhi” düĢülmesini talep edebilir 

                                                      

65  Akipek, s. 244; Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1054; ġener, s. 42. 

66  ġener, s. 342. Ġpoteğin çeĢitleri konusunda ayrıntılı bilgi için bkz. Ayan, C. III, s. 183 

vd.  

67  Akipek, s. 244; Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 763; Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 

1055; ErtaĢ, s. 535; 14 HD 27.06.1978, 2540/ 3498 (YKD 1979/ 2, s. 233) ; HGK 

04.05.1994, 15 – 79/ 288, ―…Davacı tarafça kaldırılması istenen ipoteğin inĢaat masraf-

ları olarak borçlanılmıĢ bulunulan 555.400.000. TL. için tesis edilmiĢ olduğu ve davalı 

yüklenici tarafından davacı aleyhine istihkak alacağı ile ilgili olarak Ġstanbul 5. Asliye 

Ticaret Mahkemesinin 1989/1399 esas sayılı dosyası ile dava açıldığından bu dava neti-

cesi beklenilerek sonuçta yüklenicinin senetlerle yapılan ödemeler de dahil tüm ödeme-

lerden sonra bir alacağı olduğu saptandığı takdirde ipoteğin o miktar kadar geçerli oldu-

ğu gözetilmek suretiyle hasıl olacak sonuç dairesinde bir karar verilmesi gerekirken ak-

sine düĢünce ile yazılı olduğu Ģekilde ipoteğin ciro edilen senetlerin teminatı olduğu ge-

rekçesi ile karar verilmesi doğru görülmemiĢtir…‖ (Kazancı BiliĢim – Ġçtihat Bilgi Ban-

kası). 

68  Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 97; Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1054; Köprülü/ Kaneti, s. 

317; Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 763. 
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(MK m. 1011/ I, b. 1; TST m. 58)69. Buradaki üç aylık süre, iĢlerin bitimin-

den sonraki sürece iĢaret eder (MK m. 895/II‘ye kıyasen). Bu konuda farklı 

bir yaklaĢım getiren bir diğer görüĢ ise, bu Ģerh hakkının geçici tescilden 

ziyade yapı alacaklıları lehine taĢınmaz malikinin tasarruf yetkisini kısıtlayı-

cı özelliğe sahip olarak MK m. 1010/ I, b. 1 uyarınca yapılması gerektiğini 

belirtmektedir70. 

Geçici tescil Ģerhinin mahkemece kabul edilmesi sayesinde yapı alacak-

lısı, üç aylık tescil süresini korur ve geçici tescil Ģerhi ve sonraki kesin tescil 

sayesinde bu Ģerh tarihinden sonra ipotek koydurmuĢ olan diğer rehinli ala-

caklılara karĢı yapı ipoteği hakkını ileri sürebilir. Bu sayede, malikin iflâsı 

halinde iflâs alacaklılarına veya taĢınmazı iyiniyetle iktisap eden aynî hak 

sahiplerine karĢı yapı alacaklısının ipotek hakkı geçerlilik arz eder71.  

D) MALĠK TARAFINDAN YETERLĠ GÜVENCENĠN 

GÖSTERĠLMEMĠġ OLMASI 

Malik tarafından yapı alacağı için yeterli güvence gösterilmiĢse yapı ipo-

teği hakkından yararlanılamaz. Bu Ģart, MK m. 895/ son hükmüne göre, 

“malik yeterli güvence gösterirse tescil istenemez” ifadesi ile kanunî daya-

nağını bulmuĢtur.  

Yapı ipoteği hakkının kanun tarafından düzenlenmesinin sebebi, söz ko-

nusu alacaklı gruplarını koruma sosyal düĢüncesine dayandırılabilir. O hal-

                                                      

69  Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 112 vd. ; Akipek, s. 247; Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özde-

mir, s. 764; Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1056; Wieland/ Karafakı, s. 682; Davran, s. 63; 

Köprülü/ Kaneti, s. 320; ErtaĢ, s. 535; Ayan, C. III, s. 190; Bıçakçı, s. 555; Sümer, s. 

609. Ancak, yapı alacaklısı lehine geçici tescil Ģerhinin verilebilmesi için, talepte bulu-

nan kiĢinin, haklı olması ihtimalini kabulu mümkün delillerle ispatlaması gerekir. Elbet-

te, bu hususta tam bir ispat Ģartı aramayacaktır (Tekinay, S. S./ Akman, S./ Burcuoğlu, 

H./ Altop, A. , Tekinay EĢya Hukuku, C. I, 5. Bası, Ġstanbul 1989, s. 398).  

70  Bu görüĢ taraftarlarına göre, Medenî Kanunun 1011. maddesinde geçen Ģerh istemi ancak 

mevcut fakat taraflar arasında aidiyeti ihtilâflı bir aynî hak için verilebilir. Bu yüzden on-

lar, yapı alacaklılarının henüz doğmuĢ, aynî hak haline gelmiĢ bir ipotek hakkı yoktur di-

yerek MK m. 1011‘e göre Ģerh verilmesini fikrini eleĢtirmektedirler (Köprülü/ Kaneti, 

s. 320 – 321; Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1056) . KarĢı görüĢ için bkz. Reisoğlu, Kanunî 

Ġpotek, s. 118 vd. ; Tekinay/ Akman/ Burcuoğlu/ Altop, s. 398; Akipek, s. 247; Ayan, 

M., EĢya Hukuku, Zilyetlik ve Tapu Sicili, C. I, 4. Baskı, Konya 2004, s. 309 ve 318; Bı-

çakçı, s. 559 – 560 ve dn. 90.  

71  Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 128; Bıçakçı, s. 559 – 560; ġener, s. 43. 
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de, böyle bir güvenceyi verebilen malik karĢısında bu hakkın kullanılmasına 

ihtiyaç duyulmaz72. Elbette, malik tarafından gösterilen güvencenin bu 

fonksiyonlara sahip olması, onun yeterliliğine, ciddiyetine ve yapı alacaklıla-

rının alacaklarını tam anlamıyla karĢılamaya elveriĢliliğine bağlıdır73.  

Malik tarafından gösterilecek güvencenin türü konusunda bir zorunluluk 

yoktur. Gösterilecek güvence, aynî ya da Ģahsî nitelikte olabilir. Bu bakım-

dan, kıymetli evrak depo edilmesi veya kefil gösterilmesi güvence için yeter-

li sayılabilir. Gösterilecek güvencenin yeterliliği konusunda çıkacak ihtilâf-

lar hâkim tarafından sonuca bağlanır74. Hâkimin bu konuda vereceği karara 

değin hak kaybını önlemek adına, yapı alacaklıları geçici tescil Ģerhi yoluna 

baĢvurabilirler75. Hâkim, yapacağı inceleme sonucunda verilmiĢ güvenceyi 

yeterli bulacak olursa tescil talebini ret edecektir. Ayrıca, bu ret üzerine ev-

velce konmuĢ geçici tescil Ģerhi de terkin edilmelidir76. 

Malik tarafından yeterli güvence gösterilmiĢken, yapı ipoteği tescil tale-

binde bulunamayacak olan alacaklı, söz konusu güvencenin kendi kusuru 

olmaksızın yeterliliğini kaybetmesi üzerine, yapı ipoteğinin tescilini isteme 

hakkını yeniden elde eder. Örneğin, gösterilen kefil borç ödemede acze 

düĢmüĢ ve kıymetli evrak ani değer kaybına uğramıĢsa, Ģüphesiz yapı ala-

caklılarının alacağı tehlikeye girecektir. Bu durumda malik, ya tescili kabul-

lenecek ya da yeni ve yeterli teminat göstererek baĢka bir çözüm üretecek-

tir77. Burada üç aylık sürenin kaçırılmıĢ olduğu bir ihtimal nazara alınırsa, 

                                                      

72  Köprülü/ Kaneti, s. 313; Akipek, s. 245; ErtaĢ, s. 535. 

73  Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1057; Akipek, s. 245. 

74  Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1057; Wieland/ Karafakı, s. 685; Köprülü/ Kaneti, s. 313; 

Davran, s. 62; Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 99; Akipek, s. 245; Oğuzman/ Seliçi/ Oktay 

- Özdemir, s.763; Ayan, C. III, s. 189; Bıçakçı, s. 556; Akın, s. 759; Sümer, s. 609; 

ġener, s. 43. 

75  Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 99; Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1059; Oğuzman/ Seliçi/ Ok-

tay - Özdemir, s. 764; Akipek, s. 245; Davran, s. 62; Ayan, C. III, s. 189. Hatemi/ 

Serozan/ Arpacı ise, alacaklı ile malik arasında bu konuda çıkabilecek ihtilâfın halline, 

ipotek tesisi borcunun ifası için ifa davası açılması yoluyla çözülmesi ve MK m. 716 

hükmüne göre Ģerh istenmesi, Ģeklinde alternatif getirmektedirler (bkz. Hatemi/ 

Serozan/ Arpacı, s. 743) . 

76  Davran, s. 62; Sümer, s. 609. 

77  Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 100; Davran, s. 62; Bıçakçı, s. 556; ġener, s. 44. 
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artık tescilin mümkün olmaması üzerine, sadece yeni bir güvence gösteril-

mesi istenebilir78. 

Malikin güvence gösterme yükümlülüğünün kapsamı dar yorumlanarak 

malik tarafından sadece asıl yükleniciye güvence gösterilmesi yeterli görü-

lemez. Malik, yapı alacaklısı sıfatını haiz olan herkese ayrı ayrı güvence 

vermek zorundadır79. Malik, zanaatkâr yanında asıl yüklenici ve alt yükleni-

ciye ayrı ayrı güvence göstermek yoluna gitmek yerine iĢin en baĢında bor-

cun tamamına yeterli olan bir değeri depo edebilir80. Yapı ipoteği tescil 

edildikten sonra dahi, malik, yeterli güvence göstererek yapı ipoteğinin ter-

kinini sağlayabilecektir81.  

E) TESCĠL TALEBĠNĠN SÜRESĠNDE ĠSTENMĠġ OLMASI 

MK m. 895/ II‘ nin “tescilin yüklenilen işin tamamlanmasından başlaya-

rak üç ay içinde yapılmış olması gerekir” Ģeklindeki ifadesi, yapı ipoteğini 

tescil hakkının diğer bir Ģartını ortaya koymaktadır82. Maddenin ilk fıkrasın-

da ise, yapı alacaklılarının kanunî ipotek haklarının tescilinin çalıĢmayı veya 

malzeme vermeyi yüklendikleri anda baĢlayacağına değinilmiĢtir. 

Hükümde yer alan ve yapı ipoteği için öngörülmüĢ olan iki farklı süre 

dikkat çekmektedir. Birinci fıkrada yer alan ve tescil talebinin en erken ne 

zaman yapılabileceğini ifade eden ilk süre, eser sözleĢmesinin yapıldığı ta-

rihte baĢlayacaktır. Burada kanun, fiilen iĢlere baĢlama tarihini esas almaya-

rak, yapı alacaklılarına daha erken tescili isteme imkânını sunmuĢ ve böylece 

sonradan kurulacak rehinlere karĢı onların durumunu sağlamlaĢtırmayı iste-

miĢtir83. ĠĢe baĢlandığı anda alacağın tutarını belirlemek hayli güçlük arz 

                                                      

78  Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 100; Sümer, s. 609; ġener, s. 44. 

79  Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 100; Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1059; Akipek, s. 245; Dav-

ran, s. 62; Bıçakçı, s. 557; Sümer, s. 609; ġener, s. 44. 

80  Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 100. 

81  Reisoğlu, Kanuni Ġpotek, s. 101; Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 764. 

82  ĠĠD, 11.10.1971, 4652/ 6201 (RKD 1972/ II, s. 445). 

83  Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1057; Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 83; Oğuzman/ Seliçi/ Ok-

tay - Özdemir, s. 764; Köprülü/ Kaneti, s. 316; Esener/ Güven, s. 435; Esener/ Gü-

ven, 4. Baskı, s. 522; Davran, s. 60; Aybay/ Hatemi, s. 194. 
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edeceğinden, buradaki alacak miktarı tahmini olarak bir üst sınır ipoteği ile 

teminat altına alınacaktır84. 

Hükümde yer alan ikinci süre, tescili talep süresinin sonunu göstermek-

tedir. Hak düĢürücü nitelik taĢıyan bu süreye göre, yapı alacaklıları, iĢlerin 

tamamlanmasından itibaren üç ay içerisinde kanunî ipotek hakkının tescilini 

tapu memuruna yöneltmelidirler. Sürenin hak düĢürücü özelliği, tescil tale-

binde bulunmayan yapı alacaklısının kanunî ipotek hakkını kendiliğinden 

yok edecektir85. Bu durumda, malik ve yapı alacaklısı, yapı alacağını güven-

ce altına almak için yapı ipoteği yerine önceliği olmayan bir ipotek hakkı 

tesis edebilirler. Bu durumda, ipotek hakkının doğumu, yapı iĢlerinin baĢla-

dığı tarihe göre değil, ipoteğin tescil edildiği tarihe göre belirlenecektir. Böy-

lece, üç aylık süre bitince yapı ipoteğinin tescil edilmediğini görerek iĢlem 

yapan iyiniyetli üçüncü kiĢilerin tapu kütüğüne duydukları güven korunmuĢ 

olur86. 

Yapı iĢlerinin tamamlanması olarak belirtilen anı, yapının tamamıyla bi-

tirilmesi olarak algılamak yanlıĢ bir tutum olacaktır. Zira, her yapı alacaklısı 

yüklenmiĢ olduğu iĢleri bitirince, yapı iĢlerinin onun açısından tamamlanmıĢ 

sayılacağı, onun, diğerlerinin tüm yapı iĢlerini bitirmesini beklemeden bu 

andan itibaren üç ay içinde yapı ipoteğinin tescilini talep edebileceğinin 

kabulü zorunludur87. 

F) TESCĠLĠN YAPILMASI 

Yapı ipoteği, yetkili kiĢinin tescil talebine istinaden tapu memurunca 

tescil iĢleminin yapılmasıyla kurulacaktır. Bu anlamda, yapı ipoteğinin tesci-

li de yapı ipoteğinden yararlanmanın bir Ģartı olarak belirtilebilir. TaĢınmaz 

üzerindeki yapının inĢasına malzeme vererek veya sadece emeği ile katılıp 

değer artıĢı sağlayan yüklenici veya zanaatkârlar tarafından tescil talebinde 

                                                      

84  Wieland/ Karafakı, s. 684; Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1058; Ayan, C. III, s. 191. 

85  Köprülü/ Kaneti, s. 318; Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1058; Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 

100; Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 764; Karahasan, s. 255; Ayan, C. III, s. 

190. 

86  Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 319; ġener, s. 45. 

87  Köprülü/ Kaneti, s. 319; Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1058; Karahasan, s. 255; Akipek, 

s. 246; 17 Ayan, C. III, s. 190. 
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bulunulacaktır. Öğretide, bizzat malikin de hak sahibi bu kiĢiler lehine tescil 

talebinde bulunabileceği kabul edilmektedir88. Daha önce de belirtildiği89 

gibi yapı ipoteğinin tescilini isteme hakkı eĢyaya bağlı bir borçtur. 

Unutmamak gerekir ki, MK m. 895/ III uyarınca, tescilin yapılması için 

alacağın malik tarafından kabul edilmesi veya mahkemece karar bağlanmıĢ 

olması gereklidir. Yapı alacaklısı tescil talebinde bulunurken, bu talebine, 

malikin iddia edilen alacağı kabul ettiğini gösteren belgeler veya bu konuda 

verilmiĢ mahkeme kararını eklemelidir. Tescil talebi, eser sözleĢmesinin 

yapılmasından itibaren her an için yapılabilecektir. Tescil talebi için ayrıca 

iĢe baĢlanmıĢ olması Ģartı aranmayacaktır90. 

Usulüne uygun bir Ģekilde yapılan tescil iĢleminden sonra yapı ipoteği 

kurulmuĢ olur. Yapı ipoteği hakkının kurulması için ayrıca resmi senet dü-

zenlenmesi gerekmez. TST m. 37 uyarınca, iĢçi ve yüklenici ipoteklerinin 

tescilinde, kütüğün rehin haklarına ait düĢünceler kısmında "inĢaatçı ipoteği" 

olduğu belirtilecektir.  

MK m. 893/ II‘ ye göre, yapı alacaklılarının yukarıda izaha çalıĢılan Ģart-

larla elde edecekleri kanunî ipotek hakkından önceden feragat etmeleri ge-

çerlilik arz etmez. 

IV- YAPI ĠPOTEĞĠ HAKKININ ÖNCELĠĞĠ 

A) GENEL OLARAK 

Yapı ipoteğinin önceliği konusunda ilk olarak yapı ipoteği hakkına sahip 

alacaklılar arasındaki sıra bahsi önem arz etmektedir. Bu durumu düzenleyen 

MK m. 896‘ya göre, “Hakları değişik tarihlerde tescil edilmiş olsa bile za-

naatkâr ve yükleniciler, kanunî ipotekten yararlanma bakımından kendi ara-

larında aynı sırada sayılırlar”. Yapı alacaklıları arasındaki sırayı düzenle-

yen bu hüküm, taĢınmaz üzerinde birden fazla yapı ipoteği düzenlenmiĢse 

bunların tescil tarihine bakılmaksızın, aralarında sıra eĢitliği olduğunu be-

lirtmektedir. 

                                                      

88  Akipek, s. 245; Köprülü/ Kaneti, s. 317; Davran, s. 61; Ayan, C. III, s. 190. 

89  Bkz. I, B, 6. 

90  Köprülü/ Kaneti, s. 316; Davran, s. 61; Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1057; Ayan, C. III, s. 

190. 
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Yapı alacaklıları, malik ile yaptıkları eser sözleĢmesi dolayısıyla ücret 

alacakları için kanunî ipotek hakkının tescilini istemeye yetkili oldukların-

dan, bu alacaklılardan bir kısmı, yapı iĢlerine erken baĢlamalarına bağlı ola-

rak bu kanunî ipotek hakkını erken tescil ettirmiĢ olabilirler. Bu durum kar-

Ģısında eğer MK m. 896 hükmü olmasaydı, bir takım engellerle iĢini daha 

sonra yapmak zorunda olan ama taĢınmazın değer kazanmasında aynı emek 

ve çabaya sahip olan yapı alacaklıları mağdur durumda kalacaktı91. Oysa, 

taĢınmazda meydana gelen değer artıĢı, kollektif çalıĢmaya bağlı olarak bir iĢ 

birliğinin sonucunda tüm yapı alacaklılarının ürünü olarak ortaya çıkmıĢtır. 

ĠĢte, bu haksız durumu engelleme amacına hizmet eden MK m. 896 sayesin-

de çeĢitli yapı alacaklıları, ipotek hakları farklı tarihlerde tescil edilmiĢ olsa 

bile aynı sıradalarmıĢ gibi taĢınmazın paraya çevrilmesinden elde edilen 

bedelden alacaklarını almaya hak kazanacaklardır. Bu kuraldan anlaĢılacağı 

gibi, paylaĢma sonucunda yapı alacaklıları alacaklarını tam olarak elde ede-

mezlerse, elde edilen bedel onların alacakları oranında paylaĢtırılır92. 

Yapı alacağının önceliği, MK m. 897‘de hükme bağlanmıĢtır. Kanundan 

doğan ipotek hakkının sırası bu hakların tescil edildiği tarihler esas alınarak 

tarih itibariyle önce olandan en sona doğru belirlenir. Bu ilke gereğince ta-

Ģınmaz maliki, kötüniyetli bir bakıĢ açısıyla yapı alacaklılarının ipotek hak-

larına rağmen onlardan önce baĢka ipotekler tesis ettirmiĢ olabilir. Bu ipo-

teklerin tutarı taĢınmazın değerini aĢmıĢsa, yapı ipoteğinden önce tescil 

edilmiĢ diğer ipotekler sıraca önde olacaklarından yapı alacaklıları, kanunî 

bir ipotekle güçlendirilmiĢ olan yapı alacaklarını kısmen veya tamamen elde 

edemeyeceklerdir. Onların emekleri ve malzemeleri ile taĢınmaza kattıkları 

değer fazlasından kendileri değil, ön sıralı ipotek alacaklıları istifade edecek-

tir93. 

                                                      

91  Akipek, s. 248; Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 148; Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1059; 

Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 765; Bıçakçı, s. 561. 

92  Köprülü/ Kaneti, s. 321; Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1059; Tekinay, s. 88; Akipek, s. 

248; Esener/ Güven, s. 436; Esener/ Güven, 4. Baskı, s. 523; Oğuzman/ Seliçi/ Oktay 

- Özdemir, s. 765; Davran, s. 64; Wieland/ Karafakı, s. 686 – 687; Hatemi/ Serozan/ 

Arpacı, s. 743; Ayan, C. III, s. 191. 

93  Akipek, s. 249; Köprülü/ Kaneti, s. 322; Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1059; Saymen/ 

Elbir, s. 588; Ayan, C. III, s. 191; Bıçakçı, s. 562. 
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ĠĢte, hakkaniyete ve kanunun amacına taban tabana ters düĢen bu duruma 

izin vermek istemeyen kanunkoyucu, MK m. 897‘yi tesis ederek yapı ala-

caklılarını koruyucu bir tutum sergilemiĢ ve bu sayede, ön sıralı ipotek ala-

caklıları yüzünden alacağını kısmen veya tamamen alamayan yapı alacaklı-

larına alacaklarını eksik tahsil ettikleri miktar için diğer ipotek alacaklılarına 

yönelerek bu kısmı onlardan tahsil etme Ģansı vermiĢtir. Bu hakka, yapı ala-

caklılarının öncelik hakkı denilmektedir94. Bu öncelik hakkı, ipotek hakkı 

bulunan önceki sıralı alacaklıların payına düĢen satıĢ bedelinden arsa değeri 

çıkarıldıktan sonra artan para ile karĢılanır (MK m. 897/I, c. 1). 

B) ÖNCELĠK HAKKININ ġARTLARI 

Yapı alacaklılarının öncelik hakkından yararlanmaları esasen iki Ģarta 

bağlanmıĢtır. Bu Ģartlar objektif ve sübjektif Ģartlar olarak ikiye ayrılır. 

1- Objektif ġart 

Yapı alacaklılarının öncelik hakkından yararlanabilmeleri için her Ģey-

den önce, yapı ipoteği hakkının tescil ettirilmiĢ olması ve taĢınmazın paraya 

çevrilmesi sonucu elde edilen meblâğın, taĢınmazın yapı iĢleri baĢlamadan 

önceki değerini aĢmıĢ olmasına rağmen yapı alacaklılarının alacağını kısmen 

veya tamamen karĢılamaya yetmemesi gerekmektedir95. Çünkü, bu halde 

taĢınmazın yapı iĢleri baĢlamadan önce mevcut değerinden fazlası için rehine 

konu yapılmıĢ olduğu ve bunun yapı alacaklılarını zarara uğratacağı açık-

tır96.  

Objektif Ģart olarak belirtilen bu ihtimalin geçekleĢmesi üzerine, yapı 

alacaklısının ayrıca taĢınmaz malikinin diğer malvarlığı değerlerine baĢvura-

rak elde edemediği kısım için borç ödemeden aciz belgesi alması veya onun 

iflâsını istemesi gerekmeyecektir97. Bunun gibi, ön sıradaki alacaklılar, ipo-

                                                      

94  Köprülü/ Kaneti, s. 322; Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1059; Akipek, s. 249; ErtaĢ, s. 537; 

Ayan, C. III, s. 191; Karahasan, s. 256; Bıçakçı, s. 562; Akın, s. 763. 

95  Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 178; Köprülü/ Kaneti, s. 322; Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - 

Özdemir, s. 765; ErtaĢ, s. 537. 

96  Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 180; Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1060; Oğuzman/ Seliçi/ 

Oktay - Özdemir, s. 765; Akipek, s. 250. 

97  Köprülü/ Kaneti, s. 322; Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 765, dn. 337; Bıçakçı, 

s. 563. 
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tek haklarının varlığı iddiası ile yapı alacaklılarının tapu sicilinin aleniyet 

ilkesini dayanarak kendilerine ait ipotek hakkını gördüklerinden bahisle 

onların öncelik hakkına mani olamazlar98.  

2- Sübjektif ġart 

Objektif Ģartın dıĢında MK m. 897‘ye göre, öncelik hakkından bahsede-

bilmek için bir de sübjektif Ģartın gerçekleĢmesi Ģarttır. Buna göre, taĢınmaz 

üzerindeki yüklerin, yapı alacaklılarının zararına olacağının diğer alacaklılar 

tarafından bilinmesi gerekmektedir (MK m. 897/I, c. 2). Rehin sahibi diğer 

alacaklıların hal ve Ģartlara göre, kendilerinden beklenecek özeni gösterdik-

leri takdirde zararı görebilecek durumda olmaları sübjektif Ģartın gerçekleĢ-

mesine yeterli olacaktır99.  

Bu durumda, yapı alacaklılarının zarara uğrayacağını bilmek, daha rehin 

hakkını kurarken taĢınmazda doğacak değer fazlasının tamamen veya kıs-

men ön sırada bulunanlar yüzünden yapı alacaklılarının alacağına engel ola-

cağını göz önünde bulundurmak demektir. Yani, ön sırada bulunan alacaklı-

lar malikin ileride bu taĢınmaz üzerinde bir yapı inĢa ettireceğini tahmin 

edebilecek durumda olmalıdırlar. 

Bu yargıya göre, rehin hakkıyla üzerine yapı inĢa edilecek taĢınmazı 

onun toprak değerini aĢmayan bir bedelle sınırlayan veya duruma göre bütün 

dikkat ve özeni göstermesine rağmen toprak değerinin aĢılmadığını sanan 

alacaklı, iyiniyetli sayılacak ve sübjektif Ģartın sağlanmasını engelleyecek-

tir100. Bu yüzden, rehin hakkı sahibinin sübjektif Ģarta göre niyetinin değer-

lendirilmesinde taĢınmazın rehnin kuruluĢu sırasındaki değeri esas alınacak-

tır101. 

                                                      

98  Bıçakçı, s. 563.  

99  Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 189; Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1062; Saymen/ Elbir, s. 590; 

Akipek, s. 251; Esener/ Güven, s. 436; ErtaĢ, s. 537. 

100  Bu bakımdan, daha önce sicile tescil edilmiĢ bir taĢınmaz rehni, rehinli alacaklının mali-

ke yapı için açtığı krediye teminat olarak kurulmuĢsa, yapı kredisi yapı alacağına tahsis 

edildiği takdirde değer fazlası üzerindeki talep rehinli kredi alacaklısına karĢı ileri sürü-

lemez. Zira, bu halde kredi veren rehinli alacaklının rehin alacağının kurulması ile yapı 

alacaklılarına zarar vereceğini düĢünmesi gerektiğinden söz edilemez. 

101  Bıçakçı, s. 564. 
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Kısacası, objektif ve sübjektif Ģart bir arada yer alırsa yapı alacaklıları 

yapıda meydana getirdikleri değer artıĢının uğradıkları zararın tazminine 

tahsis edilmesini talep edebileceklerdir. 

C) ÖNCELĠK HAKKININ HÜKÜMLERĠ 

Yapı alacaklılarının ön sıralı rehin sahiplerinden isteyebilecekleri tazmi-

nat, yapının paraya çevrilmesinde alacaklarını kısmen veya tamamen ala-

mamıĢ ve zarara uğramıĢ yapı alacaklılarının zararını içine alır. Ancak, yapı 

alacaklıları uğradıkları zararın tamamını tazmin ettiremezler. Zira, MK m. 

897, yapı alacaklılarına sadece yapı üzerinde doğmuĢ değer fazlasını, ön 

sıralı rehin alacaklılarına ise, satıĢ bedelinden arsa değerini karĢılayan kısmı 

tahsis etmiĢtir102. 

Bu yüzden, yapı alacaklılarının öncelik hakkının tespiti, arsanın değeri 

tespit edildikten sonra bu değerin satıĢ sonrası elde edilen meblâğdan çıka-

rılması suretiyle belirlenir. Arsanın değer tespiti, taĢınmazın paraya çevrilme 

anına göre yapılmalıdır103. Paraya çevirme sonucunda taĢınmaz değerinden 

aĢağı satılmıĢsa satıĢ parasından ne miktarın yapı alacaklılarının kattığı ek 

değere; ne miktarın taĢınmazın onların emekleri olmaksızın taĢıdığı değere 

ayırt edileceği orantı esasına göre belirlenir104. 

Öncelik hakkının Ģartların gerçekleĢmesi halinde, talep hakkının doğumu 

için önceki sıralı taĢınmaz rehinlerinin çeĢidinin önem taĢıyıp taĢımadığı MK 

m. 897 açısından belirsizlik arz etmektedir. MK m. 897/ I‘ de önceliğin 

“ipotek hakkı elde eden önceki sıralı alacaklılar” süjesinin payına düĢen 

satıĢ bedelinden arsa değeri çıkarıldıktan sonra artan para ile karĢılanacağı 

belirtilmiĢtir. Ancak, ikinci fıkrada bu alacaklıların, rehin senetlerini devret-

meleri halinde, bu devir yüzünden yüklenici ve zanaatkârların elde edeme-

dikleri alacak miktarının, önceki sıradaki rehinli alacaklılar tarafından taz-

min edileceği belirtilmiĢtir. Bu iki fıkra arasında ipotek çeĢidi bakımından 

çeliĢki varmıĢ gibi gözükmekte; ilk fıkrada ipotek, ikinci fıkrada ise senede 

bağlı ipotekler, yani ipotekli borç senedi ve irat senedi kastedilmiĢ gibi anla-

Ģılmaktadır. 

                                                      

102  Bıçakçı, s. 564. 

103  Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1060. 

104  Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1062; Köprülü/ Kaneti, s. 323; Bıçakçı, s. 564. 
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Bu düzenlemeye rağmen talep hakkı, Ģartların gerçekleĢmesi sonucunda 

önceki sıralı ipotek çeĢidi önem arz etmeksizin yapı alacaklıları lehine doğ-

maktadır105. Ancak, ön sırada yer alan rehinli alacak temlik edilmiĢse huku-

ki durum, önde gelen rehnin ipotek, ipotekli borç senedi veya irat senedi 

olmasına göre değiĢecektir.106.  

Önceki ipotekli alacak temlik edilmiĢse öncelik, yeni alacaklıya karĢı ile-

ri sürülebilir. Çünkü, bu durumda yeni alacaklının hukuki durumu eski ala-

caklının hukuki durumu ile özdeĢtir. Eski alacaklıya karĢı öncelik hakkı ileri 

sürülebiliyorsa, yeni alacaklının iyi veya kötüniyetine bakılmaksızın ona 

karĢı da yapı alacaklısı öncelikten yararlanır107. 

Önceki sıralı taĢınmaz rehni, ipotekli borç senedi veya irat senedi olup 

rehinli alacaklı bunları baĢkasına devretmiĢse, üçüncü kiĢiye karĢı önceliğin 

ileri sürülmesi ancak yeni senet alacaklısının kötüniyetli olmasına bağlıdır. 

Yani, senedin yeni sahibi iyiniyetli ise, senedin MK m. 897‘deki Ģartlara 

göre, hazırlandığını bilmiyorsa rehinli alacağı kesin olarak kazanır (MK m. 

921). Bu durumda, usulüne uygun olarak düzenlenmiĢ senetteki alacak yeni-

lenmiĢ olur (MK m. 920). Böylece, öncelik hakkı iyiniyetli ipotekli borç 

senedi veya irat senedi sahibine karĢı ileri sürülemez108. Ancak, bu yüzden 

yapı alacaklısı bir zarara uğrarsa, rehin senetlerini devreden önceki rehin 

hakkı sahibi bu zarardan Ģahsen sorumlu olur (MK m. 897/ II).  

Bu noktada, önceki rehin hakkı sahibi ödeme güçlüğü içerisinde ise, 

onun zarardan Ģahsen sorumlu olması yapı alacaklısı açısından bir anlam 

ifade etmemektedir. Bu durumu önlemek amacıyla, yapı alacaklısına yapı 

iĢlerine baĢlandığını tapu sicilinin beyanlar hanesine kaydettirebilme Ģansı 

                                                      

105  Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 766; Köprülü/ Kaneti, s. 324; Bıçakçı, s. 565; 

Sümer, s. 613.  

106  Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 167; Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1062; Oğuzman/ Seliçi/ 

Oktay - Özdemir, s. 767; Köprülü/ Kaneti, s. 324; Akipek, s. 251. 

107  Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1062; Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 169; Oğuzman/ Seliçi/ 

Oktay - Özdemir, s. 767; Köprülü/ Kaneti, s. 334; ErtaĢ, s. 537; Bıçakçı, s. 565; 

Akipek, bu yargıyı BK m. 167‘den çıkan bir sonuç olarak değerlendirmektedir (bkz. 

Akipek, s. 252) ; Sümer, s. 613.  

108  Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1063; Köprülü/ Kaneti, s. 324; Wieland/ Karafakı, s. 693; 

Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 767; Akipek, s. 252; Saymen/ Elbir, s. 591; 

ErtaĢ, s. 537.  
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tanınmıĢtır (MK m. 897/son; TST m. 64). Bu tarihten itibaren tescil süresinin 

bitimine, yani yapı iĢinin tamamlanmasından itibaren üç aylık sürenin sonu-

na kadar yapı sahibi, taĢınmaz üzerinde yalnızca ipotek hakkı tesis edebilir. 

Bunun dıĢında, yapı sahibinin ipotekli borç senedi ve irat senedi düzenlemesi 

yasaklanmıĢtır. Bu bağlamda, ipotekli borç senedi ve irat senedinin kurulma-

sı açısından tapu sicili bu süre zarfında sınırlı olarak kilitlenmiĢ varsayılabi-

lir109. 

Yapı alacaklılarına tanınmıĢ olan bu öncelik hakkı, dava yoluyla ve sa-

dece yapı iĢleri sonrası taĢınmaza kazandırılmıĢ ek değer üzerinden kullanı-

labilir110. Dava, taĢınmazın paraya çevrilmesinden sonra ve tazminat ödeme 

yükümlüsü birden fazla alacaklı varsa, hepsine karĢı aynı anda açılmalı-

dır111. 

Öğretide savunulan bir görüĢe göre, bu davanın bir haksız fiil davası ol-

duğu, BK m. 60 uyarınca bir ve on yıllık zamanaĢımı sürelerine tabi olduğu 

ileri sürülmüĢtür112.  

Davanın hukuki niteliğini izaha çalıĢan baĢka bir görüĢ ise, davayı Ġcra 

ve Ġflâs Hukuku anlamında iptal davası ile özdeĢ görmektedir. GörüĢe göre, 

yapı alacaklısı, öncelik hakkını yapı iĢlerinin taĢınmaza kattığı değer fazlası 

ölçüsünde, evvelki sırada bulunan rehin hakkı sahiplerine karĢı bu anlamda 

bir iptal davası açmak suretiyle kullanabilecektir113. 

                                                      

109  Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1063; Köprülü/ Kaneti, s. 325; Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - 

Özdemir, s. 767; Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 172 vd. ; Sümer, s. 614; Bıçakçı, s. 565. 

110  Köprülü/ Kaneti, s. 325; Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 767; Ayan, C. III, s. 

192. 

111  Köprülü/ Kaneti, s. 325; Akipek, s. 253; Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1063; Ayan, C. III, 

s. 192. 

112  Reisoğlu, Kanunî Ġpotek, s. 208; Akipek, s. 254; Hatemi/ Serozan/ Arpacı, s. 744; 

Gürsoy/ Eren/ Cansel, s. 1063.  

113  Wieland/ Karafakı, s. 689 – 690; Köprülü/ Kaneti, s. 325. 
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V- YAPI ĠPOTEĞĠNĠN TERKĠNĠ 

Terkin, tapulu bir taĢınmaz üzerindeki mevcut aynî hakkın sona erdiril-

mesine yönelik olan tapu sicili iĢlemidir114. Bir tescilin çizilerek hükümsüz 

hale getirilmesi de terkin olarak adlandırılmaktadır. Terkin ya bir aynî hakkı 

sona erdirmek için ya da gerçeğe uygun olmayan bir tescili gerçeğe uygun 

hale getirmek için yapılır115. 

Terkin talebinin hak üzerindeki etkisi, onun tasarruf iĢlemi olarak kabu-

lünü zorunlu kılar. Bu sebeple, terkin talebinde bulunacak kiĢinin söz konusu 

hak üzerinde tasarruf yetkisinin bulunması gerekmektedir116. Ayrıca, MK m. 

1014 uyarınca, bir tescilin terkin edilmesi veya değiĢtirilmesi, ancak bu kay-

dın kendilerine hak sağladığı kimselerin yazılı beyanı üzerine yapılacaktır. 

Bu doğrultuda, yapı ipoteğinin terkinini isteyebilecek kiĢiler, terkini istenen 

haktan yararlanan durumundaki yapı alacaklılarıdır. Yapı ipoteğinin terkini 

için, hak sahibi yapı alacaklılarının haktan feragat beyanları yeterli sayıla-

cak; terkinden yararlanacak kimselerin rızası aranmayacaktır. 

Yapı ipoteğine konu taĢınmazın yok olması, kamulaĢtırılması gibi du-

rumlarda yapı ipoteği sona erecektir. Aynı Ģekilde, ipotek alacağa bağlı fer‘i 

bir hak olduğundan, alacağın herhangi bir sebeple sona ermesi de yapı ipote-

ğini sona erdiren bir durum olarak belirtilebilir. ĠĢte bu gibi durumlarda, 

malik, artık Ģeklî bir tescilden öte olmayan yapı ipoteği hakkının terkini için 

hak sahibinden talepte bulunmasını isteyebilir. Eğer hak sahibi konumundaki 

yapı alacaklısı terkine yanaĢmayacak olursa, malik, mahkemeden artık Ģeklî 

hale dönüĢmüĢ tescilin terkini konusunda bir karar verilmesini isteyebilir117. 

Hatta malik, alacağın tümüyle sona erdirildiğini belgeleyerek kendisi de 

terkin talebinde bulunabilmelidir118. 

Hatırlanacağı gibi, taĢınmaz malikinin, yapı alacaklısına alacağı için gös-

tereceği yeterli güvence yapı ipoteğinin tescil edilmesini engelleyecektir. Bu 

                                                      

114  Tekinay/ Akman/ Burcuoğlu/ Altop, s. 342; Ayan, C. I, s. 299. 

115  Ayan, C. I, s. 299; Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 178. 

116  Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 178. 

117  Davran, s. 47; Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 179. 

118  Ayan, C. III, s. 199. 
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yargının uzantısı olarak belirtmek gerekir ki, ipotek tescil edildikten sonra 

dahi, yeterli güvenceyi sunan malik, ipoteğin terkinini talep edebilecektir119. 

Zira, yapı ipoteği müessesesi ile yapı alacaklılarının, malikten olan alacakla-

rını almalarını kolaylaĢtırma amacını güden hüküm, yeterli güvence göste-

rilmesi durumunda güdülen amaç çoktan gerçekleĢmiĢ olacağından, söz ko-

nusu fonksiyonunu yitirecektir. 

SONUÇ 

Kanunkoyucu, yapı alacaklıları olarak kanunda belirtilmiĢ olan yükleni-

ci, alt yüklenici ve zanaatkârları özellikle koruma gereği duymuĢ ve bu dü-

Ģüncesini yapı iĢlerinde emeğini veya hem emeğini hem de malzemesini 

vererek çalıĢan bu kiĢiler lehine kanunî bir ipotek hakkının tesisi ile sağla-

mıĢtır. Bununla yetinmeyen kanunkoyucu, yapı alacaklılarını, taĢınmaza 

kattıkları değer artıĢı üzerinden öncelik hakkı sahibi kılmayı da ihmal etme-

miĢtir. 

Yapı iĢlerinin nitelikleri gereği uzun sürmeleri ve yapı iĢlerinden doğan 

alacakların çoğu zaman yapının bitiminden sonra doğmakta olması yanında 

yapı alacaklılarının taĢınmaza kattıkları değere rağmen kötüniyetle kurulan 

önceki rehin tesisleri yüzünden alacaklarını alamamaları, kanunkoyucuyu 

böyle bir müesseseye hukukumuzda yer vermeye itmiĢtir. 

Kanun tarafından tanınan kanunî ipotek hakkı ile yapı alacaklılarının 

alacakları teminat altına alınmakta ve onlar ön sıralı rehin alacaklıları karĢı-

sında korunmaktadır. 

Yapı ipoteğinin hukuki niteliği, öğretide yer alan tartıĢmalara rağmen 

eĢyaya bağlı bir borç olarak belirtilebilir. Zira, böyle bir hukuki nitelik tespi-

ti, hem müessesenin amacı ile uyumlu olacaktır hem de öğretide savunulan 

Ģahsî ve aynî nitelikli hak görüĢlerinin eksikliklerinin tamamlayıcısı olma 

noktasında kabul görecektir. 

Medenî Kanunun 893. maddesinde yer alan yapı alacaklılarının alt yük-

lenici ve zanaatkârlar olarak değiĢtirilmesi, bu konuya getirilmiĢ açıklıktan 

öte, bu konuda tartıĢmaların çıkmasına neden olmuĢtur. Eski Medenî Ka-

nunda yer bulan müteahhitler ve iĢçiler terimlerinin bu Ģekilde değiĢtirilmesi; 

                                                      

119  Oğuzman/ Seliçi/ Oktay - Özdemir, s. 764. 



Alper UYUMAZ       EÜHFD, C. XII, S. 1–2 (2008) 256 

iĢçiler yerine zanaatkârlar teriminin getirilmesi yönünden olumlu, müteahhit 

yerine alt yüklenici teriminin getirilmesi yönünden olumsuz karĢılanabilir.  

Kanunun bu deyimine rağmen yapı alacaklılarını asıl yükleniciler, alt 

yükleniciler ve zanaatkârlar olarak kabul etmek mümkündür. Diğer yapı 

alacaklılarını ise, vekâletsiz iĢ görme durumundan kaynaklanan yapı alacak-

lılığında malik yararına emek ve malzeme vererek iĢ yapan kiĢi ve malik 

adına zorunlu olarak veya onun rızası ile yapılan iĢlerde kiracı olarak belirt-

mek mümkündür. Burada, yapı alacaklılarından, yapı iĢlerinde bizzat çalıĢ-

mayan mimar ve mühendisleri ayrık tutmanın gerekliliği kadar, bir malze-

menin salt satıcısını da özel olarak yapı için malzeme üretmemek kaydıyla 

yapı alacaklısı olarak addetmek mümkün gözükmemektedir. 

Yapı alacaklılarının kanunî ipotek hakkı gibi onların taĢınmaza kattıkları 

değer üzerindeki öncelik hakkı da önem arz etmektedir. Öncelik hakkı, tescil 

sonrasında sübjektif ve objektif Ģartın gerçekleĢtirilmesi ile ortaya çıkar ve 

yapının kurulu bulunduğu arazinin yapıdan önceki değeri ile yapı bittikten 

sonra bu arazinin değeri arasındaki fark üzerinde doğar.  

Yapı alacaklılarına tanınmıĢ olan koruyucu nitelikteki öncelik hakkı, bu 

yönde bir haksız fiil davası açmak suretiyle ileri sürülebilir. Bu davayı Ġcra 

ve Ġflas Hukuku bünyesinde yer alan iptal davasına benzetenlere itibar et-

memekle beraber, kanunkoyucuyu öncelik hakkını kullanma noktasında 

dava açmaya zorlayıcı kanun yapma tekniği bakımından eleĢtirmek mümkün 

gözükmektedir. Bunun yerine, öncelik hakkının herhangi bir dava açılmaksı-

zın kullanılabilmesi, hem hakkın koruyucu niteliğine hem de usul ekonomi-

sine uygun olacaktır. 
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1. GiriĢ 

Türkiye‘de kadın nüfusunun karĢılaĢtığı en önemli ayrımcılık alanların-

dan birisini oluĢturan siyaset, karar mekanizmalarını erkeklerin ellerinde 

tutması nedeniyle kadın haklarının Cumhuriyet tarihi boyunca maalesef gi-

derek gerileyen bir seyir izlemesine neden olmuĢtur.  

Siyasal katılım, gerek yerel gerekse de genel siyasal etkinliklerle yurttaĢ-

ların farklı biçimlerde hükümet ve siyasal iktidarlar üzerinde baskı oluĢtur-

ması ve de doğrudan siyasal sürece katılarak etki yaratmaya çalıĢmaları ola-

rak tanımlanabilir (Güldiken, 1996: 31). Siyasal katılım, bireyin siyasal sis-

temle kurmuĢ olduğu iliĢkinin düzeyi ve biçimini içerir. Bu iliĢkiler siyasal 

olayları izlemek ve bilgi edinmekten, siyasal eylemlerde bulunmaya, oy 

vermeye, adaylığa ve siyasal karar mekanizmalarında yer almaya kadar uza-

nan değiĢik biçim ve boyutlarda kendilerini gösterebilirler (KSGM, 2008: 

26). Toplumsal yapıda siyasal katılımı belirleyen etkenleri; sosyoekonomik, 

psikolojik, cinsiyet, yaĢ, çevresel, kültürel, siyasal v.d. olarak sıralamak 

mümkündür (Aslan ve Kaya: 215). Cinsiyet faktörü ve siyasal katılım konu-
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su, kadınların diğer toplumsal yaĢam alanlarındaki yerinden bağımsız düĢü-

nülemeyecek kadar karmaĢıktır.  

Ancak siyasal katılım konusu kadınların,  geleneksel önyargılar, toplum 

içindeki ve ailedeki rollerine iliĢkin beklentilerin önceliği, ayrımcılık ve 

fırsat eĢitsizliği gibi birçok nedenle ilgi duymadığı, ilgi duyanların ise karar 

mekanizmalarında yeterince varlık gösteremedikleri bir yaĢam alanıdır.   

Toplumsal hayatın hemen her alanında gözlemlenebilen bir durum olan 

cinsiyet temeline eĢitsizlik, Türk siyasi yaĢamının da ayrılmaz bir parçası 

haline dönüĢmüĢtür (Arslan, 2005). Türkiye Cumhuriyeti Devleti‘nin kurul-

duğu 1923‘den ve kadınlara siyasi haklarının verildiği 1934 yılından, 2000‘li 

yıllara gelindiğinde kadınlarımızın hak kayıplarına uğradığı ve sosyal ve 

siyasal alandan giderek çekildiklerine rastlamaktayız. Yapılan ilk seçimlerde 

meclise 18 kadın milletvekili girerken, son seçimlerde 24 kadın milletvekili-

nin seçilmesi son derece dikkat çekicidir. Cumhuriyetin ilk kadın milletve-

killerinin Meclis‘teki temsil oranı % 4,6 iken, 2007 seçimlerinde bu oran % 

4,4‘dür. 

Ayrıca TUĠK verilerine göre, son on yılda nüfus artıĢ oranlarıyla paralel 

bir kadın istihdamı yaratılamamıĢtır. Her ne kadar iĢsizlik sorunu buna ge-

rekçe gösterilebilirse de, çalıĢan erkek nüfusa oranla kadın çalıĢanların oran-

sal azalması ilginçtir. Kadınların iĢgücüne katılım oranı, erkeklere kıyasla 

tüm dünyada daha düĢük oranlarda seyretmekle birlikte, Türkiye‘deki durum 

benzer geliĢmiĢlik seviyelerindeki ülkelerle kıyaslandığında çok daha ciddi 

sorunlara iĢaret etmektedir. 2008 yılı Ocak döneminde, Türkiye genelinde 

iĢgücüne katılma oranı % 45.7 olarak tespit edilmiĢtir. 2007 yılı sonuçlarına 

göre erkeklerde iĢgücüne katılma oranı %71,3 iken,  2008 Ocak dönemi 

sonuçlarında % 69.6 olarak belirlenmiĢtir. Kadınlarda ise sırasıyla aynı oran-

lar %24,8 ve % 22.3 olarak gerçekleĢmiĢtir (TÜĠK, 2008). AB ülkelerinde 

kadınların istihdam içindeki payı ise %44‘tür. 

Ülkemizde kadınların siyasete neden ilgi duymadıkları, sorusunu kendi-

mize sorduğumuzda verilecek cevaplar bilinenlerin ötesine geçmemektedir. 

Bir baĢka açıdan bakıldığında ise bu olumsuzluklar ve zorluklar içerisinde 

siyasete ilgi duyan kadınlarımızın sosyo-ekonomik profilinin ne olduğunun 

bilinmesi, kadın siyasetçilerin sayılarının artırılması için bir temel bilgi oluĢ-

turabileceği düĢünülmüĢtür.  Bu düĢünceden hareketle 24-25 Mart 2007 

tarihinde Ġzmir‘de gerçekleĢtirilen 1. Kadın Kurultayı‘na katılan siyasi parti 

kadın delegeleri üzerinde bir anket uygulaması yapılarak, siyasete ilgi duyan 
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kadınlarımızın sosyo-ekonomik profilinin çıkarılması,  söz konusu kesimin 

çalıĢma yaĢamında kadının yeri, sivil toplum örgütlerine katılım durumları 

ve toplumumuzda kadınların yaĢadığı en büyük sorunlardan biri olan Ģiddet 

konusundaki tutum ve algılarının belirlenmesi amaçlanmıĢtır.  

2. AraĢtırmanın Amacı 

Bu araĢtırmada; 2007 yılında Ġzmir‘de gerçekleĢtirilen, Türkiye I. Kadın 

Kurultayına katılan kadın delegelerin; sosyal niteliklerinin, siyasal yaĢama 

katılma durumlarının ve Ģiddete yönelik algılarının ortaya koyulması ve ay-

rıca kadınların çalıĢma yaĢamında daha iyi konumlarda varlık göstermeleri 

konusundaki düĢüncelerinin saptanarak, siyasetle ilgilenen kadınların sosyo 

ekonomik profillerinin çıkarılması amaçlanmıĢtır. 

3. AraĢtırmanın Ön Kabulleri ve Sınırlılıkları 

Bu araĢtırmaya alınan örneklem grubunun uygulanan anket formuna 

doğru ve yansız olarak bilgi verdikleri varsayılmıĢtır. 

AraĢtırmada gerçekleĢtirilen durum saptaması, oluĢturulan anket for-

munda yer alan sorular ve bu sorulara verilen cevaplarla sınırlıdır. Ayrıca bu 

araĢtırma, Türkiye I. Kadın Kurultayına katılan kadın delegelerle sınırlıdır. 

4. AraĢtırmanın Yöntemi 

AraĢtırmanın örneklemini, Türkiye I. Kadın Kurultayına katılan siyasi 

parti kadın delegeleri oluĢturmaktadır. 24-25 Mart 2007 tarihleri arasında 

gerçekleĢtirilen Türkiye I. Kadın Kurultayına katılan toplam 1154 kadın 

delege bulunmaktadır. Anket uygulaması, 25 Mart 2007 tarihinde gerçekleĢ-

tirilmiĢ ve araĢtırmacılar tarafından toplam 189 kadın delegeye anket uygu-

lanmıĢtır. 189 anketin 4 tanesi, sağlıklı yanıtlanmadığı düĢünülerek elenmiĢ 

ve anketlerin 185 tanesi analizlere dâhil edilmiĢtir.  

AraĢtırmada kullanılan anket formunda; doğum yeri, yaĢanılan yerin 

özelliği, yaĢ, eğitim durumu, eĢ ile beraberlik bağı, aile tipi, eĢin eğitim du-

rumu, evlilik süresi, evlenme biçimi, çocuk sahibi olma, meslek, eĢin 

mesleği, gelir durumu, yararlanılan sosyal güvenlik kurumu, oy kararının 

verilme biçimi, sivil toplum örgütlerine ve siyasal partilere üyelik durumu 

gibi soruların yanı sıra; kadının tepe yönetime çıkmasında engel görülüp 

görülmediği, görülüyorsa bu engellerin neler olduğu, kadının Ģiddete maruz 
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kalma durumu ve bu durumlarda neler yapması gerektiği vb. ile ilgili sorular 

da sorulmuĢtur. 

Örneklem grubundan elde edilen verilerin analizi; SPSS 11.0.1 pc. paket 

programı (Statistical Programme for Social Sciences / Sosyal Bilimler için 

Ġstatistik Paket Programı) vasıtasıyla yapılmıĢtır. Analizlerde; betimsel ista-

tistiksel analizler kullanılmıĢtır. 

5. Veriler ve Bulgular 

Bu kısımda, araĢtırmadan elde edilen verilerin istatistiksel analiz sonuç-

ları yer almaktadır. 

5.1. AraĢtırma Örnekleminin Sosyo-Ekonomik Nitelikleri 

AraĢtırma örnekleminin çeĢitli sosyo-ekonomik değiĢkenlere göre dağı-

lımlarına iliĢkin frekans ve yüzdeler Tablo 1.1‘de sunulmuĢtur.  

 

Tablo 1: Örneklemin Sahip Oldukları Sosyal Niteliklere Göre Dağılımı 

 n % 

Cinsiyet   

Kadın 185 % 100 

Doğum Yeri   

Ġzmir 41 % 22,2 

Ġstanbul 10 % 5,4 

Ankara 7 % 3,8 

Manisa 12 % 6,5 

Diğer Ģehirler (toplam 46 Ģehir) 80 % 43,2 

Yanıtsız 35 % 18,9 

YaĢanılan YerleĢim Yerinin Özelliği   

Kır 2 % 1,1 

Kent 180 % 97,3 

Yanıtsız 3 % 1,6 

YaĢ   

35 ve altı 7 % 3,6 

36-40 6 % 3,1 

41-45 18 % 9,8 

46-50 43 % 23,2 

51-55 31 % 16,9 



Siyasetle İlgilenen Türk Kadınlarının… 265 

56-60 31 % 16,9 

61-65 16 % 8,7 

66 ve üstü 6 % 3,0 

Yanıtsız 27 % 14,8 

Eğitim Durumu   

Okur yazar 1 % ,5 

Okur yazar ama mezun değil 3 % 1,6 

Ġlkokul 34 % 18,4 

Ortaokul 22 % 11,9 

Lise ve dengi 47 % 25,4 

Meslek lisesi 10 % 5,4 

Ön lisans – iki yıllık 19 % 10,3 

Lisans – dört yıllık 42 % 22,7 

Lisansüstü (yl-dr) 7 % 3,8 

EĢ Ġle Beraberlik Bağı   

Hiç evlenmemiĢ 12 % 6,5 

Evli 103 % 55,7 

Birlikte yaĢıyor 12 % 6,5 

Ayrı yaĢıyor 8 % 4,3 

BoĢandı 24 % 13,0 

EĢi öldü 25 % 13,5 

Ġmam nikahlı 1 % ,5 

Aile Tipi   

Çekirdek aile 138 % 74,6 

GeniĢ aile 25 % 13,5 

ParçalanmıĢ aile 14 % 7,5 

Yanıtsız 8 % 4,4 

EĢin Eğitim Durumu   

Okur yazar değil 1 % ,5 

Ġlkokul 22 % 11,9 

Ortaokul 12 % 6,5 

Lise ve dengi 35 % 18,9 

Meslek lisesi 10 % 5,4 

Ön lisans – iki yıllık 9 % 4,9 

Lisans – dört yıllık 35 % 18,9 

Lisansüstü (yl-dr) 9 % 4,9 

Yanıtsız 52 % 28,1 
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Kaç Yıllık Evli Olunduğu   

1-15 yıl 14 % 7,5 

16-30 yıl 54 % 29,4 

31-45 yıl 47 % 25,4 

46 yıl ve üstü 5 % 2,6 

Yanıtsız 65 % 35,1 

EĢ ile Evlenme Biçimi   

TanıĢıp AnlaĢarak 118 % 63,8 

Görücü Usulü 44 % 23,8 

Yanıtsız 23 % 12,4 

Çocuk Sahibi Olup Olmama   

Çocuk var 165 % 89,2 

Çocuk yok 11 % 5,9 

Yanıtsız 9 % 4,9 

Sahip Olunan Çocuk Sayısı   

1 çocuk 41 % 22,1 

2 çocuk 78 % 42,2 

3 çocuk 34 % 18,4 

4 çocuk 2 % 1,1 

5 çocuk 2 % 1,1 

Yanıtsız 28 % 15,1 

Meslek   

Ev hanımı 38 % 20,5 

Memur 11 % 5,9 

ĠĢçi 8 % 4,3 

Eczacı 5 % 2,7 

Öğretmen 14 % 7,6 

Bankacı 7 % 3,8 

HemĢire 5 % 2,7 

Emekli 10 % 5,4 

Diğer (25 farklı meslek) 47 % 25,5 

Yanıtsız 40 % 21,6 

EĢin Mesleği   

Memur 18 % 9,7 

ĠĢçi 14 % 7,6 

Serbest meslek 38 % 20,5 

Emekli 62 % 33,5 
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Diğer 11 % 6,0 

Yanıtsız 42 % 22,7 

Hanenin Ortalama Aylık Geliri   

500 ytl ve altı 20 % 10,8 

501-1000 ytl 61 % 33,0 

1001-1500 ytl 23 % 12,4 

1501-2000 ytl 17 % 9,2 

2001-1500 ytl 7 % 3,8 

2501 ytl ve üstü 21 % 11,4 

Yanıtsız 36 % 19,5 

Yararlanılan Sosyal Güvenlik Kurumu   

Emekli Sandığı 75 % 40,5 

SSK 75 % 40,5 

Bağkur 24 % 13,0 

Yararlanmıyor 8 % 4,5 

Diğer 2 % 1,0 

Yanıtsız 1 % ,5 

5.2. AraĢtırma Örnekleminin Siyasal YaĢama Katılma Durumları 

Seçimlerde oy verme kararlarını ne Ģekilde aldıklarına yönelik soruya, 

katılımcıların tümü ―kendim karar veriyorum‖ Ģeklinde yanıt vermiĢler ve 

yine katılımcıların tümü ―genel ve yerel seçimlerde oy kullandıklarını‖ ifade 

etmiĢlerdir. 

Katılımcıların hangi yöntemleri kullanarak, yerleĢim yerlerini ilgilendi-

ren kararlara katıldıklarına iliĢkin yüzdesel dağılımlar aĢağıda görülmekte-

dir. 

Tablo 2: Örneklemin YerleĢim Yerlerini Ġlgilendiren Kararlara Katılma 

Yöntemlerine Göre Dağılımı 

 n % 

Yöntem   

Dilekçe 82 % 44,3 

ġikayet 10 % 5,4 

Protesto 18 % 9,7 

Diğer 30 % 16,2 

Katılmıyor 15 % 8,1 

Yanıtsız 30 % 16,2 
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Katılımcılardan herhangi bir sivil toplum örgütüne üye olanların, örgüt-

teki konumlarına, bulundukları sivil toplum örgütlerinde kararları etkileme 

güçlerinin olup olmadığına, hangi mekanizmaları kullanarak yerleĢimlerini 

ilgilendiren kararlara katıldıklarına ve herhangi bir siyasi partide üye olanla-

rın sahip oldukları konumda, etkileme güçlerinin bulunup bulunamadığına 

iliĢkin yüzdesel dağılım aĢağıda yer almaktadır. 

Tablo 3: Örneklemin Herhangi Bir Sivil Toplum Örgütündeki Konumla-

rına Göre Dağılımı 

 n % 

Konum   

Hiçbir sivil toplum örgütüne üye değil 17 % 9,2 

Yönetim kurulu üyesi 68 % 36,8 

Üye 71 % 38,4 

DanıĢma kurulu 1 % ,5 

Diğer 11 % 5,9 

Yanıtsız 17 % 9,2 

 

Tablo 4: Örneklemin Bulundukları Sivil Toplum Örgütünde Kararları 

Etkileme Gücüne Göre Dağılımı 

 n % 

Etkileme gücü   

Evet, var 93 % 50,2 

Hayır, yok 22 % 11,9 

Kısmen var. 46 % 24,9 

Yanıtsız 24 % 13,0 

 

Tablo 5: Örneklemin Hangi Mekanizmaları Kullanarak YerleĢim Yerle-

rini Ġlgilendiren Kararlara Katıldıklarına ĠliĢkin Dağılım 

 n % 

Mekanizma   

Dernek 37 % 20,0 

Meslek örgütü 16 % 8,6 

Sendikalar 2 % 1,1 

Kent konseyleri 6 % 3,2 
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Ġhtisas komisyonları 6 % 3,2 

Muhtarlık 24 % 13,0 

Gönüllü bireysel faaliyet 30 % 16,2 

Diğer 23 % 12,4 

Yanıtsız 41 % 22,2 

 

Tablo 6: Örneklemin Herhangi Bir Siyasi Partide Üye Olanlarının Bu-

lundukları Konumda Etki Güçlerinin Bulunup Bulunmadığına ĠliĢkin Dağı-

lım 

 n % 

Etkileme gücü   

Evet, var 90 % 48,6 

Hayır, yok 22 % 11,9 

Kısmen var. 43 % 23,2 

Yanıtsız 30 % 16,2 

5.3. AraĢtırma Örnekleminin ÇalıĢma YaĢamında Daha Ġyi Konum-

larda Varlık Göstermeleri Konusundaki DüĢünceleri 

Örnekleme yöneltilen, kadınların tepe yönetime çıkması konusunda en-

geller olduğunu düĢünüp düĢünmedikleri, eğer varsa bu engellerin neler 

olduğuna iliĢkin sorulan soruya verdikleri yanıtların yüzdesel dağılımları 

aĢağıda yer almaktadır. 

 

Tablo 7: Örneklemdeki Kadınların Tepe Yönetime Çıkmalarında Engel-

ler Olduğunu DüĢünüp DüĢünmemelerine ĠliĢkin Dağılım 

 n % 

Engel   

Evet, var 148 % 80,0 

Hayır, yok 29 % 15,7 

Yanıtsız 8 % 4,3 
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Tablo 8: Örneklemdeki Kadınların Tepe Yönetime Çıkmalarında Gör-

dükleri Engellere ĠliĢkin Dağılım 

 n % 

Engel Türleri   

Yasal engeller 29 % 15,7 

ÇalıĢılan kurumun kültürü 19 % 10,3 

Kadının yeterli donanıma sahip olmaması 39 % 21,1 

Kadının istekli olmaması 35 % 18,9 

Diğer (toplumsal baskı, aile iĢleri ve toplum yapısı) 10 % 5,4 

Yanıtsız 53 % 28,6 

Örneklemin, kadınların tepe yönetime çıkması için sıraladıkları tüm öne-

riler ve ön plana çıkan temel önerilere aĢağıdaki gibi saptanmıĢtır: 

Bilinçlenme, kararlılık-azim, eğitim, kendine güven, baĢarılı kadınlara 

medyada yer verme, çok çalıĢmak, ekonomik özgürlük, kiĢisel geliĢim, aile 

desteği, pozitif ayrımcılık, doğru ve sağlam politik görüĢ, erkeklerle eĢit 

haklara sahip olma, atak olmak, kota uygulaması, yeterli bilgi ve donanıma 

sahip olma, liyakat esası, tercihlerini açıkça ortaya koyma, 0-6 yaĢ çocuklar 

için eğitim kuruluĢlarının olması, istekli olma, cumhuriyet devrimlerine sa-

hip çıkılması, eĢitlikçi fermuar sistemlerinin uygulanması, kadına insan ola-

rak anlayıĢ göstermek, sosyal yaĢama katılma, erkeklerin eğitim görmesi, 

siyasi açıdan daha çok temsil edilme, ayrımcılığın kalkması, yasal destek, 

siyasi eĢitlik, ataerkil sosyal yapının değiĢimi, siyasi bir partiye katılma, ev 

iĢleri, çocuk bakımı vb. sorunların toplumsal olarak çözümlenmesi, çalıĢma 

hayatında eĢ desteği, teknolojik ürünlerden daha çok yararlanma, çalıĢılan 

kurumun desteği, eğitim eĢitliği, yetki ve becerileri kullanmayı bilme, sosyal 

güvence, az doğurganlık, sivil toplum örgütlerine katılım, eĢiyle iĢbölümüne 

gitmek, yasal engellemeleri kaldırma isteğinde olma, ekip çalıĢması, yöneti-

cilerin ılımlı davranıĢlara yönlendirilmesi, sosyalleĢme, basit tv programları-

nın yerine eğitici programlara yer verilmesi, siyasi bilinç ve sorumluluk sa-

hibi olma. 

Tablo 9: Örneklemin Kadınların Tepe Yönetime Çıkması Ġçin Sıraladık-

ları En Temel Önerilere ĠliĢkin Dağılım 

 n % 

Öneriler   

Bilinçlenme 4 % 2,2 
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Ġstek, kararlılık-azim 10 % 5,4 

Eğitim 45 % 24,3 

Kendine güven 15 % 8,1 

Ekonomik –maddi özgürlük 14 % 7,6 

Aile desteği 8 % 4,3 

Kota uygulaması 6 % 3,2 

Yeterli bilgi, kültür ve donanıma sahip olma, çalıĢkanlık 8 % 4,3 

Tercihlerini açıkça ortaya koyma 5 % 2,7 

5.4. AraĢtırma Örnekleminin ġiddete Yönelik Algıları 

Örneklemin eĢleriyle dayağa varan kavgalar yaĢayıp yaĢamadığına iliĢ-

kin sorulan soruya verdikleri cevapların dağılımları aĢağıda görülmektedir. 

Tablo 10: Örneklemin EĢleriyle Dayağa Varan Kavgalar YaĢayıp Ya-

Ģamadıkları 

 n % 

Kavga   

Evet, yaĢadım. 37 % 20,0 

Hayır, yaĢamadım. 122 % 65,9 

Yanıtsız 26 % 14,1 

Örnekleme nelerin Ģiddet kapsamında değerlendirilebileceği sorulduğun-

da, alınan cevapların aĢağıdaki gibi olduğu görülmektedir. 

Tablo 11: Örneklemin ġiddet Kapsamında Değerlendirdikleri Durumla-

ra ĠliĢkin Dağılım 

 n % 

ġiddet Durumları   

Dayak 11 % 5,9 

Küçük düĢürücü sözler 3 % 1,6 

Küfür, aĢağılama 1 % ,5 

Dayak, küçük düĢürücü sözler, küfür, aĢağılama vb. du-

rumların hepsi 
166 % 89,7 

Yanıtsız 4 % 2,2 

Örneklemin Ģiddeti haklı bulup bulmadıkları ve hangi durumlarda Ģiddeti 

haklı bulduklarına iliĢkin cevaplarının dağılımı aĢağıda görülmektedir. 
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Tablo 12: Örneklemin ġiddeti Haklı Bulup Bulmama Durumlarına ĠliĢ-

kin Dağılım 

 n % 

ġiddeti Haklı Bulma   

ġiddeti hiçbir durumda haklı bulmam. 160 % 86,5 

Art niyet ve vazgeçilmeyen alıĢkanlıklar söz konusu ise. 1 % ,5 

Namussuzluk ve hırsızlık durumlarında. 1 % ,5 

Maddi konular söz konusu ise. 1 % ,5 

Affedilemeyecek suçlar söz konusu ise. 1 % ,5 

Cinnet halinde. 1 % ,5 

KiĢilik hakları engellendiğinde. 1 % ,5 

Yanıtsız 19 % 10,3 

Örneklemin, eĢi Ģiddet uygulayan kadının ne yapması gerektiğine iliĢkin 

düĢünceleri ise aĢağıdaki gibidir. 

Tablo 13: Örneklemin EĢi ġiddet Uygulayan Kadının Ne Yapması Ge-

rektiğine ĠliĢkin DüĢünceleri 

 n % 

EĢi ġiddet Uygulayan Kadının Yapması Gerekenler    

Yasanın gerektirdiklerini yapmalı, yetkili makamlara / ka-

rakola Ģikayet etmelidir. 

 

42 

 

% 22,7 

Hakkını aramalıdır. 21 % 11,4 

EĢini bilinçlendirmenin yollarını aramalıdır. 2 % 1,1 

BoĢanmalıdır. 23 % 12,4 

Özgüvenini kaybetmemeli, kendini savunmalıdır. 4 % 2,2 

Aile psikologlarına danıĢmalı, destek almalıdır. 6 % 3,2 

Kendi çevresine durumu duyurmalıdır. 5 % 2,7 

Evini terk etmelidir. 11 % 5,9 

Eğitimli ve meslek sahibi ise ayrılmalı, değilse sığınma 

evlerine gitmelidir. 
3 % 1,6 

Gücü yetiyorsa o da eĢini dövmelidir. 6 % 3,3 

Protesto etmelidir 3 % 1,6 

Uyarmalıdır. 2 % 1,1 

BaĢka birisi tarafından ona da Ģiddet uygulatmalıdır ki Ģid-

detin ne olduğunu anlasın. 
1 % ,5 
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ġiddete Ģiddetle karĢılık vermeden, zamana bırakmalıdır. 1 % ,5 

EĢini tedavi ettirme yollarını aramalıdır. 1 % ,5 

Önce konuĢarak, Ģiddetin nedenlerini öğrenmelidir. 1 % ,5 

KarĢı koymalı ve ekonomik özgürlüğü yoksa hemen ka-

zanmaya çalıĢmalıdır. 
3 % 1,5 

Örgütlü çalıĢmalara katılmalıdır. 1 % ,5 

Yanıtsız 49 % 26,9 

Ayrıca araĢtırmaya katılanların tümü ―kadının kesinlikle çalıĢması‖ ve 

―erkeklerle aynı özgürlüklere sahip olması gerektiğini‖ vurgulamaktadırlar. 

SONUÇ 

Örneklemdeki siyasete ilgi duyan kadınların genel profili değerlendiril-

diğinde, çoğunun kentlerde yaĢadığı (% 97,3), 46-60 yaĢ aralığında yoğun-

laĢtıkları (% 57), lise ve dengi okul mezunu (% 25,4) ve ilkokul mezunu 

olanların (% 18,4) siyasete yüksek okul mezunlarından daha fazla ilgi duy-

dukları bulgulanmıĢtır. Kadınların % 22,4‘ü lisans derecesine sahiptir. Bu 

bulgu oldukça ilginç görülmektedir. Eğitimi yüksek olan kadınların mesleki 

tatmininin yüksek olduğunu veya iĢ yaĢantısındaki sorumluluklar nedeniyle 

siyasete zaman ayıramadığı varsayılabilir. 

Kadınların % 57,7‘si evlidir ve % 74,6‘sı çekirdek aile konumundadır ve 

eĢleri lise ve dengi (% 18,9) ve lisans (% 18,9) derecesine sahiptir. Dolayı-

sıyla evli olmanın siyaseti kolaylaĢtırdığı ve çekirdek aile yapısı ve nisbeten 

eğitimli eĢlerin kadınlara hareket özgürlüğü tanıdığı söylenebilir. 

Örneklemdeki kadınların çoğunun (% 54,8) 16-45 yıl evli kaldığı ve ta-

nıĢarak evlendikleri (% 63,8), % 89,2‘sinin çocuklu olduğu, % 82,7‘sinin 1-3 

çocuğu olduğu, sadece % 20,5‘inin ev kadını olduğu, % 45,4‘ünün 501-1500 

YTL gelir durumunda olduğuna bakıldığında; anlaĢarak evlenmiĢ ve uzun 

süre evli kalmıĢ ve çocuk sayısı az olan kadınların siyasete ilgi duyduğu 

söylenebilir. Ayrıca, gelir düzeyi düĢük olanların siyasetle daha çok ilgilen-

dikleri görülmektedir. Bu durum, ekonomik güçlüklerin, ailenin geçim sıkın-

tısını en çok hisseden kadınların siyasi partilerde yer alarak ve etkin varlık 

göstererek, siyasi katılımlarını teĢvik eden bir görünüm arz ettiğini göster-

mektedir.  

Örneklemdeki kadınların yerleĢim yerlerini ilgilendiren sorunlara duyarlı 

oldukları (% 75,6), dernek, meslek örgütü, sendikalar, kent konseyleri, ihti-

sas komisyonları, muhtarlık ve gönüllü bireysel faaliyetlerle yerleĢim yerle-
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rini ilgilendiren kararlara katıldıkları (%65,3), sivil toplum örgütlerine üye 

oldukları (% 81,6), % 50,2‘sinin kararları etkileyebildiği, % 71,8‘inin üyesi 

oldukları siyasi partide etki güçlerinin bulunduğu anlaĢılmaktadır. Görüldü-

ğü gibi siyasete ilgi duyan ve aktif olarak siyasi partilerde yer alan kadınlar, 

aynı zamanda yerel sorunlarla da yakından ilgilenmekte, yerel yönetimlere 

çeĢitli düzeylerde katılmakta, kararlarda etkili olmakta ve sivil toplum örgüt-

lerinde yer almaktadırlar. Tüm bu faaliyetler birbirini etkileyen ve sorunlara 

çözüm bulmada kadınların üretkenliğini artıran niteliktedir.  

Ancak ilginçtir ki, aynı kadınların çoğunluğu (%80), kadınların çalıĢma 

yaĢamında engellerle karĢılaĢtığını kabul etmektedir ve sadece % 18,9‘u bu 

engellerin kadının mücadele konusundaki isteksizliğine ve pasifliğine bağlı 

olduğunu söylerken, % 52,5‘i kadının iradesi dıĢındaki engeller nedeniyle 

kariyerinde yükselemediğini bildirmiĢtir. ĠĢ yaĢantısında yükselmenin eğiti-

me bağlı olduğunu söyleyenler çoğunluktadır (% 24,3). 

Siyasete ilgi duyan kadınların Ģiddeti algılamalarına gelince; 

%65,9‘unun Ģiddete maruz kalmadığını belirtmesi ilginçtir. Çünkü Ģiddet 

algısı, insandan insana tutarlılık göstermektedir. Örneklemdeki kadınların 

çoğunun (%89,7) Ģiddet algısı, bize göre doğrudur. Her türlü küçük düĢürücü 

sözü de Ģiddet olarak algılayan bu kadınların % 20‘sinin Ģiddete maruz kal-

dığını belirtmesi ve 14,1‘inin de bu soruyu yanıtsız bırakması rahatsız edici-

dir. Çünkü hak arayıĢlarında bilinçli kabul edilebilen, toplumsal sorunlar ve 

yerel yönetim sorunları ile ilgilenen, siyasi karar mekanizmalarında çeĢitli 

biçimlerde yer alma çabası içindeki bir kadın grubunda dahi Ģiddete maruz 

kalındığının beyan edilmesi ülkemizde kadının içinde bulunduğu durumun 

ne kadar dramatik olduğunu algılamamız açısından önemlidir. 

Kadınlar arasında Ģiddeti haklı bulmayanların oranı %86,5‘dir. Genel 

olarak toplumumuzda kadınların önemli bir kısmı Ģiddeti haklı buldukların-

dan dolayı sineye çekebilmekte ve Ģiddete karĢı gelememektedirler. EĢi, 

Ģiddet uygulayan kadının ne yapması gerektiği sorusunu % 26,9 oranında 

kadının yanıtsız bırakması ilginçtir. Bu bulgu, Ģiddete maruz kaldığı halde 

herhangi bir tepki ve arayıĢ içinde olmamaları veya haklı olsalar da bir sonuç 

elde edemeyecekleri inancından kaynaklanan bir durum olarak yorumlanabi-

lir.  

Sonuç olarak siyasete ilgi duyan Türk kadınının profiline bakılacak olur-

sa çoğunluğunun kentlerde yaĢadığı, 46-60 yaĢ arasında bulunduğu, nisbeten 

eğitimli olduğu, evli, çocuklu ve çekirdek ailelerde yaĢadıkları, ortanın altın-
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da gelir grubunda bulunduğu, sivil toplum örgütlerine üye oldukları, hakları 

ve özgürlükleri konusunda bilinçli oldukları, çalıĢma hayatında bulundukları 

fakat kariyer ilerlemelerinin iradelerinin dıĢındaki çevresel etkenler nedeniy-

le engellendiği, bunu aĢmanın yolunun ise eğitimden geçtiği söylenebilir. 
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KAMU MALĠYESĠNDE SINIR ÖTESĠ BĠR 

KAVRAM: KÜRESEL KAMUSAL MALLAR 

Yrd. Doç. Dr. Nazan SUSAM  

1.GĠRĠġ 

Dünya ekonomisinde küreselleĢme olgusunun ön plana çıkması, ekono-

mik, sosyal, teknolojik, kültürel, politik ve ekolojik açıdan global bütünleĢ-

menin ve dayanıĢmanın artmasını sağlamıĢtır. KüreselleĢme süreci ile üretim 

faktörleri, mallar, hizmetler ve üretim aĢamaları, yeni iletiĢim araçları ve 

teknolojik geliĢmelerin etkisi ile ülke sınırları dıĢına çıkarak, uluslararası 

bağımlılıkları ve ülkelerin karĢılıklı etkileĢimlerini artırmıĢtır (Mut-

lu,2006:54). Uluslararası iliĢkilerin ve mübadelelerin, ulusal iliĢkilerin önüne 

geçmesi, uluslararası boyutta iliĢkileri, rolleri ve aktörleri yeniden tanımlama 

ihtiyacını gerekli kılmıĢtır. Bu bağlamda, 20. yüzyılın sonlarına kadar çok 

fazla üzerinde durulmayan, küresel kamusal mal kavramı, küreselleĢme sü-

reci ile birlikte çok disiplinli bir konu olarak tartıĢılmaya baĢlanmıĢtır.  

Küresel kamusal mallar, dıĢsal maliyet ya da faydaların sınır ötesi ya-

yılması olarak ortaya çıkan, bu nedenle kamu maliyesi literatüründe kamusal 

mal tanımları içinde yer bulan bir kavramdır. Bu tip mal ve hizmetlerden ilke 

olarak dünya nüfusunun tümü yararlanır ve faydası ülkeler, insanlar ve nesil-

ler arasında evrenseldir.  

Dünyada toplumların daha iyiye gitmesi sadece özel mülkiyete konu 

mallar ve kamu malları arasında değil, bölgesel ve küresel kamu malları 

arasında kurulacak dikkatli bir dengeyi de zorunlu kılmaktadır 

(Kaul,1999:16). Öte yandan küresel malların önemli bir kısmı ―küresel ka-

musal zararlar‖ Ģeklinde ortaya çıkmakta ve küresel kamu mallarındaki artıĢ 

pek çok ülke arasında entegrasyonu sağlarken, dünyadaki pek çok ülkeyi de 

risk altına sokmaktadır. Örneğin salgın hastalıklar arasında sayabileceğimiz 

AIDS, belli bir bölgeden dünya çapına yayılan bir küresel kamusal zarardır. 

Benzer Ģekilde, internet küresel iletiĢimi hızlandıran fakat aynı zamanda 

                                                      

  Ġ.Ü. Ġktisat Fakültesi, Maliye Bölümü 
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Ģifre kırıcılar ve zararlı virüsler ile tüm dünyaya zarar verilmesine aracılık da 

edebilen bir küresel kamusal zarar içermektedir. Ayrıca küresel ısınma, iklim 

değiĢiklikleri, asit yağmurları, ülkeler arası terör, mali istikrarsızlıklar, küre-

sel yoksulluk gibi örnekler dünyayı tehdit eden diğer küresel kamusal zarar-

lar olarak sayılabilir (Kirmanoğlu, 2007:133). 

Bu hali ile, küresel kamusal mallar bir çok konuyu içine alarak uluslara-

rası boyutta, bir çok ülkeyi doğrudan veya dolaylı bir Ģekilde etkilemekte ve 

uluslararası kuruluĢlar, devletler hukuku gibi çeĢitli teknik alanları kapsayan 

bir çok disiplinle de iliĢkilendirilmektedir. 

2. KÜRESEL KAMUSAL MAL KAVRAMI VE KÜRESEL 

KAMUSAL MAL KAPSAMINDA YER ALAN FAALĠYETLER 

Neoklasik kamu ekonomisi teorisinde, kaynaklar asıl olarak piyasada 

tahsis edilir, piyasa mekanizmasının çalıĢmaması durumunda, kaynak dağı-

lımına iliĢkin fonksiyonlar bozulur ve üretilen hizmet miktarı toplumsal op-

timumun üzerinde ya da altında gerçekleĢir. Piyasanın çalıĢmadığı veya ek-

sik çalıĢtığı alanlarda devletin ekonomiye müdahalesi kaçınılmazdır.  

Piyasanın hangi durumlarda çalıĢmadığı ve bu durumlarda devletin hangi 

araçlarla ekonomiye müdahale edeceği ―piyasa aksaklıkları‖ teorisi ile açık-

lanmaktadır. Piyasanın etkin kaynak dağılımını sağlayamadığı yani piyasa 

aksaklıklarının oluĢtuğu ve devletin ekonomiye müdahale ettiği en temel 

durum kamu mallarıdır. Aslında kamu malı bir mal değil hizmeti ifade et-

mektedir (Bulutoğlu, 2008: 39) ve kamu malları veya hizmetlerinin tümünü 

kapsayan temel özellik bunların sunumunun siyasal talep tarafından belirle-

niyor olmasıdır. Piyasa mallarından hiç bir farkı olmasa bile, vergi kaynakla-

rı ile finanse edilen ve bir siyasal talep için sunulan bu hizmetlerin piyasada-

ki diğer mal ve hizmetlerden ayrı tutulması gerekir.  

Kamusal malları piyasadaki diğer mallardan ayıran en temel özellik, bu 

malların bütçeden finanse edilmesidir (Bulutoğlu, 2008: 39) Böylece her-

hangi bir kamu malı belirlenen miktarda topluma sunulduktan sonra bedel 

ödemeyenler de bu malları kullanabilir, yani mahrum etme söz konusu de-

ğildir. Ayrıca kamu malları ortak tüketim için üretilmektedir ve hizmetten 

yararlananlar arasında rekabet yoktur, yani ilave bir kullanıcı mevcut kulla-

nıcıların tüketimini veya faydasını azaltamaz. Kamusal malların diğer önem-

li bir özelliği ise bu malların faydalarının bölünemez ve pazarlanamaz olma-

sıdır. 
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Bu temel özellikleri bir arada taĢıyan mallar, tam kamusal mal olarak ni-

telendirilebilir. Ancak kamusal malları da kendi içinde farklı kategorilerde 

değerlendirmek mümkündür. Örneğin tam kamusal malların temel özellikle-

rinden sadece birinci kriteri sağlayan yani tüketimde mahrum bırakılamayan 

ancak faydada rekabetin olduğu mallar, ortak mülkiyet malları (common 

property resources), sadece ikinci kriteri sağlayan yani tüketimden mahrum 

bırakılabilen ancak fayda da rekabetin söz konusu olmadığı mallar, geçiĢi 

paralı mallar (toll goods) olarak ifade edilir. Diğer bir özel durumda kulüp 

mallarıdır. Kulüp malları, bir kere kulübe üye olduktan sonra tam kamusal 

mal niteliği gösterir, kulübe üye olmak gönüllüdür ancak kalabalıklaĢma 

maliyetleri arttığı zaman dıĢarıda bırakma mümkündür (Buchanan, 1965, 

Kirmanoğlu, 2001:12). Sonuçta farklı kategorilere ayrılan bu kamusal malla-

rın ortak özelliği ulusal bir karakter taĢıyor olmasıdır.  

Ancak dünyada sermaye hareketliliğinin geliĢimi, uluslararası ticaretin 

ve insan hareketliliğinin artması, teknoloji ve iletiĢimin hızla geliĢmesi, ülke-

lerin ekonomik, sosyal ve kültürel açılardan birbirine yaklaĢmasına neden 

olmuĢ ve bir bütünleĢme süreci baĢlamıĢtır. Bu süreçte kalkınma rekabetinin 

daha ön plana çıkması ile kamusal mallar uluslararası bir boyut kazanmıĢ ve 

bir kamusal malın, uluslararası bir nitelik kazanması, üç farklı açıdan ele 

alınmıĢtır (Kaul, Grunberg ve Stern, 1999: 10). 

Bunlardan birincisi, ülkeler, uluslararası örgütlenmelerin çekirdeğini 

oluĢturduğu için çok önemlidir. Aynı amacı taĢıyan ülkeler kendi aralarında 

bir grup oluĢturabilir ve böylece kamusal malların etkileri bu birden fazla 

ülke grubuna yayılabilir. Örneğin;  

 Bölgesel Gruplar; Asya ülkeleri, Latin Amerika ülkeleri, Avrupa 

ülkeleri vb. 

 Ticaret Blokları; Kuzey Amerika Serbest Ticaret AnlaĢması 

(NAFTA), Gümrük Birliği vb. 

 Savunma Grupları; NATO ülkeleri arasında olduğu gibi.  

Küresel kamusal mallar için önemli olan bu malların etkilerinin birden 

fazla ülke gurubuna yayılmasıdır. Eğer küresel kamu malları sadece belirli 

bir bölgeyi etkiliyorsa (örneğin, Güney Amerika), bu bir bölgesel kamu ma-

lıdır ve bir kulüp mal olarak ifade edilebilir. Yani bazı kiĢileri bu malın fay-

dalarından mahrum etmek mümkündür. 
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İkincisi sosyo-ekonomik gruplardır. Küresel kamusal malların etkisinin 

yayılma alanı tüm dünya olduğu halde sadece belirli sosyo-ekonomik gruplar 

üzerinde odaklaĢan kamusal mallar mevcuttur. Örneğin internet kullanımı 

yüksek gelir gruplarını, sıtma aĢısı ise düĢük gelir gruplarını ilgilendirmek-

tedir. Bir kamusal malın küresel sayılması için geniĢ bir yelpazeye yayılması 

gerekir.  

Üçüncü olarak ele alınan ise nesillerdir. Ġnsan yaĢamının bir sınırı oldu-

ğundan, bazı kamusal malların etkisi hem bugünkü nesiller üzerinde olacak 

hem de gelecek nesillere yayılacaktır.  

Farklı düzeylerde uluslararası bir boyut kazanan kamusal mallar, böylece 

dünya üzerindeki bütün bireyler (bugünkü ve gelecekteki nesiller) tarafından 

elde edilebilen, tüketiminde rekabetin ve kısıtlamanın bulunmadığı, herkesin 

yararlanabildiği ve finansmanının global olarak sağlandığı faydalara (Ortaç, 

2004:15) dönüĢmüĢ ve küresel bir nitelik kazanmıĢtır. 

Küresel Kamusal Mal Kavramı, ilk kez 1999 yılında Birleşmiş Milletler 

Gelişim Programı tarafından yapılan ―Global Public Goods‖  adlı çalıĢma 

ile kapsamlı bir Ģekilde gündeme gelmiĢtir. BirleĢmiĢ Milletler GeliĢim 

Programı tarafından yapılan bu çalıĢma kalkınma faaliyetlerini de içine alan 

geniĢ kapsamlı bir küresel kamu malı tanımını esas almıĢtır. Bu tanımda 

küresel kamu malları iki kritere bağlanmıĢtır. Bunlardan birincisi küresel 

kamu mallarının tüketiminde rekabet ve mahrum etme söz konusu değildir. 

Yani ülkeler arasında küresel kamu malları için rekabet yoktur ve bireyler bu 

malları kullanmaktan mahrum edilemez (Ferrroni ve Mody, 2002: 6). Ġkinci-

si ise bu malların faydaları tüm dünya ülkelerine yayılmaktadır. Yani sadece 

belirli bir grup ülkeyi değil tüm ülkeleri, tüm toplumları, bugünkü ve gele-

cekteki tüm nesilleri kapsamaktadır. BirleĢmiĢ Milletler GeliĢim programı-

nın yaptığı çalıĢmalara göre küresel kamu malları ve bu mallara iliĢkin fay-

dalar bütün insanlık için yapılacaktır (Kaul ve diğerleri, 1999). 

Dünya Bankası'nın yaptığı tanımlamada ise küresel kamusal mallar, kal-

kınma ve yoksulluğun azaltılmasında önemli olan, yeterli düzeyde sunula-

bilmesi çok sayıda ülkenin iĢbirliğine ve ortak eylemde bulunmasına bağlı 

olan, sınır aĢan dıĢsallıklara sahip olan kaynaklar, hizmetler, kurallar ve poli-

tik sistemlerdir (World Bank, Development Committee, 2007). Bu tanımla-

                                                      

 Inge Kaul, Global Public Goods, Newyork,2001 
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maya göre, küresel kamusal mallar, diğer kamusal mallarda olduğu gibi tü-

ketimde rekabetin ve dıĢlamanın söz konusu olmadığı bölünmez nitelikteki 

mal ve hizmetlerdir. Ancak, bu temel özellikler, kamusal mallardan farklı 

olarak, ülke ve toplumlar için de geçerlidir. 

Uygulama açısından ise Dünya Bankası uluslararası kamusal malları, çe-

kirdek mallar ve tamamlayıcı mallar olarak sınıflandırmaktadır. Dünya Ban-

kası için önemli olan, küresel kamusal malların geniĢ bir alana fayda sağla-

ması ve sağlanan faydaların çekirdek faaliyetler olmasıdır. Örneğin salgın 

hastalıkların önlenmesi çekirdek niteliğindeki küresel kamusal mal olarak 

değerlendirilmektedir. Tamamlayıcı nitelikteki faaliyetler ise daha çok kal-

kınma hedeflidir (Ferrroni ve Mody, 2002: 5). Örneğin yoksulluğun önlen-

mesi ve genel sağlık hizmetlerinin arttırılması gibi ulusal düzeydeki hizmet-

ler tamamlayıcı küresel kamusal mallardır (Binger,2003). 

BirleĢmiĢ Milletler Örgütü ve Dünya Bankasının yaptığı tanımlamalar-

dan anlaĢılmaktadır ki; BirleĢmiĢ Milletler Örgütü küresel kamu malları için 

tüketimde rekabetin olmaması ve mahrum edilememe özellikleri üzerinde 

dururken, Dünya Bankası bu malların sınır ötesi etkileri ve kolektif faaliyet-

lerin ülkeler arasında nasıl olacağı konusu üzerinde odaklanmıĢtır (Binger, 

2003:5). 

Morrissey, Velde ve Hewitt‘in yaptıkları çalıĢmada ise bu mallar dünya 

üzerinde herkesin kullanımına sunulan bir yarar olarak tanımlanmıĢtır 

(Morrissey, v.d., 2002: 35). Küresellik kelimesi, bu mallara iliĢkin faydaların 

tamamıyla global olduğu ve dünya üzerinde herkesin bu mallardan faydalan-

dığı hususunu gündeme getirmekle birlikte, bazı mallar için tartıĢmalar de-

vam etmektedir. Örneğin sıtma gibi salgın bir hastalığı yok etmenin, küresel 

bir kamu malı olduğu açıktır. Herkesin kabul etmesi gerekir ki bu hastalığın 

yok edilmesi ve risklerinin azaltılması herkese fayda sağlayacaktır. BaĢlan-

gıçta çoğu insan için hastalığa yakalanma riski sıfır düzeyinde olsa da bu 

hastalığın yayılması dünya üzerindeki herkesi risk altına sokacaktır. Diğer 

yandan ise, bir savaĢ sırasında NATO tarafından verilen savunma hizmetleri 

sadece anlaĢmaya dahil ülkeler için geçerli olacaktır. Böylece bu bir küresel 

mal değil kulüp malı niteliği taĢımaktadır. 

Aslında bu tip sınır aĢan yararlar ve zararlar birden fazla ülkenin sosyal 

faaliyetleri sonucu ortaya çıkan dıĢsallıkları ifade etmektedir. Bu tip dıĢsal-

lıklar çoğunlukla birikimli, uzun vadeli, birden fazla coğrafi bölgeyi ya da 

nesli etkileme kapasitesine sahip olan dıĢsallıklardır. Günümüzde pozitif 
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dıĢsallığı ile ön plana çıkan küresel kamu malları, ülkeleri ve bireyleri daha 

iyi duruma getirmek ve kalkınmayı sağlamak için daha öncelikli bir araç 

haline gelmiĢtir. Ancak kamusal kötülük (public bad) olarak tanımlanan 

kötülükler, örneğin banka krizleri, internet suçları, salgın hastalıklar, ülkeler 

arasındaki ticaretin artması ile dünya çapında zararlar oluĢturmaktadırlar. 

Çünkü küresel kamusal mallar globalleĢmenin bir sonucudur. Örneğin finan-

sal piyasalardaki entegrasyon, bir ülke ekonomisindeki finansal krizi ulusla-

rarası bir boyuta getirebilmektedir. 1994 yılında Meksika‘da yaĢanan Tekila 

Krizi, 1997‘de Doğu Asya‘da yaĢanan finansal krizler globalleĢmenin sonu-

cu oluĢan küresel kamusal kötülüklerdir (global public bad).  

Global nitelikteki dıĢsallıkların ortaya çıkardığı sorunların çözümü karĢı-

lıklı bağımlılığı ve ulus devletler arasındaki iĢbirliğini gerekli kılmaktadır. 

Bu yöndeki iĢbirliği mevcut küresel malların sürdürülebilir kalkınma amacı 

doğrultusunda korunması, geliĢtirilmesi ve küreselleĢme sonucu ortaya çıkan 

olumsuz dıĢsallıkların azaltılıp, olumlu dıĢsallıkların artırılması için gerekli-

dir (Vural ve Tekin, 2004).  

3. KÜRESEL KAMUSAL MALLARIN SUNUMU 

Küresel kamusal malların sunulma süreci oldukça karmaĢıktır (Kaul vd., 

2003: 5). Küresel kamusal malların toplam sunum düzeyi farklı yöntemlerle 

değerlendirilmekte ve bu yöntemlerde, tek tek bireylerin (ülkelerin) katkıla-

rının nasıl oluĢtuğu esas alınmaktadır. Literatürde toplam sunum teknikleri 

kriterine göre belirlenmiĢ olan yöntemler aĢağıda gösterilmiĢtir; (Kanbur ve 

Sandler, 1999: 65) 

3.1. Toplama Tekniği: 

Bu yöntemde toplam kamusal mal (veya kamusal zarar) miktarı, bütün 

dünya üzerinde o malı kullanan kullanıcıların, katkılarının toplamına eĢittir. 

Bu yöntem daha çok çevre ile ilgili hizmetlerde ortaya çıkar. Örneğin, at-

mosfere yayılan toplam sera gazı, bütün ülkelerin yaydıkları gazın toplamına 

eĢittir. Aynı Ģekilde, toplam gaz emisyonundaki azalma, her bir ülkenin bu 

emisyonu kısma miktarlarının toplamına eĢit olacaktır. Diğer bir deyiĢle, 

toplam miktar değiĢmemek üzere, bir ülkenin emisyonundaki artıĢ, bir diğe-

rindeki azalıĢ ile telafi edilebilir. Ancak böyle bir yöntemin uygulanabilmesi 

yaptırım gücü olan bir anlaĢmaya bağlıdır, aksi takdirde ülkeleri böyle bir 

uygulamaya zorlamak mümkün olmayacaktır. 
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3.2. En Ġyi VuruĢ Tekniği 

Bu teknikte, sunulan kamu malının miktarı, bu malı en yüksek düzeyde 

üreten ülkenin sunum düzeyine eĢittir. Toplama yönteminin aksine bir aktö-

rün katkısı, diğerinin yerine aynı katkıyı sağlayamaz. Toplam kamu malı 

miktarı, bu malı en çok sunan aktörün sunum miktarı kadardır. Örneğin, 

bilimsel araĢtırmalarda, toplam hizmet düzeyini belirleyen unsur, bu hizmeti 

en yüksek düzeyde sunan ülkenin sunum miktarı olacaktır. Küresel düzeyde 

AIDS hastalığına iliĢkin buluĢlar en iyi vuruĢ teknolojisi için örnek olarak 

gösterilebilir. 

3.3. En Zayıf Halka Tekniği 

Bu sunum tekniğinde, kamu malının sunum miktarını belirleyen unsur, 

en zayıf halka yani en az katkıyı yapan ülkedir. Örneğin, bir salgın hastalık 

durumunda, bütün ülkeler ne kadar önlem alırlarsa alsınlar, eğer bir ülke 

önlem almada zayıf kalırsa, diğerlerinin aldıkları önlemler etkisiz kalır. O 

halde, kalkınma yardımlarının en zayıf halkaya yönelmesi, küresel kamusal 

mal sunumunu artıracaktır. 

Tablo 1: Küresel Kamusal Malların Sunumu 

 Toplama En Ġyi VuruĢ En Zayıf Halka 

Ulusal Kentsel hava kirliliğini 

önleme 

Teröristleri nötralize 

etme 

Ġsyanlara karĢı koruma 

Bölgesel ÇölleĢmeyi Hafifletme Sıtmayı önleme Zehirli atıkları kontrol 

altına alma 

Küresel Küresel ısınma AIDS‘e çözüm bulma Hastalıkları kontrol 

altına alma 

Kaynak: Kanbur ve Sandler, 1999 

4. KÜRESEL KAMUSAL MALLARIN SINIFLANDIRILMASI 

Uluslararası kamusal malları bir çok kategoride sınıflandırmak mümkün 

olmakla birlikte, temel olarak, sektörlere göre, faydalarına göre, kamusallık 

derecesine göre üç farklı Ģekilde sınıflandırma yapılabilir. 
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4.1.Sektörel Sınıflama: (Sectoral Classification)  

Küresel kamu mallarını sektörel bazda dört kısımda sınıflamak müm-

kündür. 

 i. Çevresel sınıflama (okyanuslar, iklim biyolojik değiĢiklikler) 

 ii. Sosyal sınıflama (insan hakları, sağlık, barıĢ ve güvenlik)  

iii. Ekonomik sınıflama (ticaret rejimi, finansal istikrar) 

 iv. Kurumsal sınıflama (bilgi, iyi yönetiĢim) (Morrissey, 2002: 36).  

Küresel kamusal mallar, üretimde ya da üretilen malın tüketiminde kul-

lanılmak üzere, çekirdek ve tamamlayıcı mallar olarak sektörel bazda sınıf-

landırılabilir. Çekirdek mallar, küresel kamu malının doğrudan üretimine 

yönelik faaliyetleri kapsar. Örneğin bulaĢıcı hastalıkların yok edilmesine 

yönelik faaliyetler çekirdek mal olarak gösterilebilir. 

 Tamamlayıcı uluslararası kamu malı ise, uluslararası kamu malının üre-

timini yaygınlaĢtırmak, ulaĢılabilir hale getirmek için yapılan faaliyetleri 

kapsar. Örneğin hastalıkların azaltılmasına yönelik araĢtırma faaliyetleri 

tamamlayıcı nitelikteki mallar arasındadır. Morrissey, Velde ve Hewitt tara-

fından yapılan küresel kamusal mal tanımında, bu mallar çevre, sağlık, bilgi, 

barıĢ ve güvenlik, yönetiĢim gibi temel alt baĢlıklarda sınıflandırılmıĢtır 

(Morrissey ve diğerleri, 2002: 17). 

Tablo 2: Sektörel Sınıflamaya Göre Küresel Kamu Malları 

Kamu Malı Çekirdek KKM Tamamlayıcı Mallar 

Sektör  Üretim Tüketim 

Çevre 

                   Küresel 

 

                   Ulusal 

 

Gaz Emisyonunun 

Azaltılması 

 

Türlerin Korunması 

 

AraĢtırma 

 

 

Tarımın 

Desteklenmesi 

 

 

 

 

Fakirliğin 

Azaltılması 

Sağlık 

                   Küresel 

 

                   Ulusal 

 

Hastalıkların Yok 

Edilmesi 

 

Koruyucu Sağlık 

 

Hastalıkların 

AraĢtırılması 

 

Sağlık Sistemi 

 

 

 

 

Sağlık Hizmetleri 

Bilgi 

                   Küresel 

 

 

AraĢtırma Merkezleri 

 

 

Ġnternet Servisi 

 

 

Küresel ĠletiĢim Ağı 

 



Kamu Maliyesinde Sınır Ötesi… 285 

                   Ulusal Eğitim Hizmeti Ulusal Eğitim Okullar 

Güvenlik 

                   Küresel 

 

                   Ulusal 

 

 

 

Suç Azaltımı 

 

BirleĢmiĢ Milletler 

Güvenlik Konseyi 

AsayiĢ 

 

 

Fakirliğin 

Azaltılması 

YönetiĢim 

                   Küresel 

 

                   Ulusal 

 

Küresel Enstitüler 

 

Ġyi Devlet 

 

AraĢtırmalar 

 

Devletin Kapasitesi 

 

Finansal Ġstikrar 

 

Hakkaniyet 

Kaynak: Morrissey O. Te Velde, D. And A. Hewitt, (2002)  

Sektörel sınıflandırma küresel kamusal malların hangi alanlara ve sektör-

lere yönelik faydalar sağladığına iliĢkin bir sınıflandırmadır. Bu konuda çok 

detaylı sınıflandırma yapmak mümkündür.  

i. Çevre 

SanayileĢme ve hızlı teknolojik geliĢmelerle birlikte üretim ve tüketimin 

hızla artması, çevreyi ve doğal kaynakları tahrip etmeye baĢlamıĢtır. Çevre 

faktörüne bağlı dıĢsallıkların artması ile oluĢan maliyetler ülkeleri olumsuz 

yönde etkilemektedir. Çevre konusunda yaratılan dıĢsallıkların birden fazla 

ülkeyi etkilemesi ise konuyu küresel bir boyuta taĢımakta ve nesiller ötesi bir 

sorun haline getirmektedir. Günümüzde küresel düzeyde ortaya çıkan çevre-

sel sorunlar bugün ve gelecekteki tüm toplumları ilgilendirecek bir niteliğe 

bürünmüĢtür. Özellikle ozon tabakasına iliĢkin geliĢmeler ve iklim değiĢik-

likleri, en önemli küresel çevre sorunları haline gelmiĢtir. Çevre sorunlarının 

yayılmasında geliĢmiĢ ülkelerin payı oldukça fazladır. Ancak çevre konu-

sunda negatif dıĢsallıkların giderilmesi için geliĢmiĢ ülkeler kendilerinden 

beklenen duyarlılığı yeterince göstermemekte ve çevresel riskler giderek 

artmaktadır. Karbon gazı emisyonunun azaltılması ve iklim değiĢikliklerinin 

uzun dönemdeki etkisi, ülkelerin birlikte gösterecekleri duyarlılığa bağlıdır. 

Ülkelerin birlikte gerekli önlemleri almaması günlük yaĢamı ve ekonomik 

performansı olumsuz yönde etkileyecektir.  

Özellikle son günlerde iklim değiĢiklikleri ve kuraklığa bağlı olarak or-

taya çıkan kıtlıklar, Ģu anda bölgesel etkiler yaratarak açlık sorununu ortaya 

çıkarırken, yakın bir gelecekte sosyal çatıĢmalara hatta dünya barıĢını tehdit 

edecek boyutlara ulaĢacaktır. Diğer yandan bazı ürünlerin (pirinç, buğday 

vb.) üretiminin azalması bu ürünlerin fiyatlarının artmasına neden olacak ve 

ekonomik performansı da olumsuz yönde etkileyecektir. Sonuç olarak iklim 
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değiĢiklikleri yoksulluk ile mücadelede önemli bir engel haline gelecek ve 

Dünya Bankası vb. bir çok kuruluĢun çalıĢmalarının aksamasına neden ola-

caktır. 

―Çevre bir küresel kamusal maldır. Çevrenin kirlenmesi, bozulması, tü-

ketilmesi vb. problemlerin çözümü de küresel maldır ve ortak hareket edil-

mesini gerektirir‖ (Mutlu, 2006:62).  

ii. Sağlık 

Sınır ötesi dıĢsallıklar arasında, kamusal zarar olarak ortaya çıkan en 

önemli konulardan bir diğeri de sağlıktır. KüreselleĢme ile ortaya çıkan sağ-

lık sorunlarının temel nedenleri; 

 küresel ekonomik istikrarsızlık ve yoksulluk nedeniyle azgeliĢ-

miĢ ülkelerde ortaya çıkan hastalıklar ve ölümler 

 turistik ve ticari seyahatler ile göç unsuruna bağlı olarak bulaĢıcı 

hastalıkların daha fazla yayılması 

 iklim değiĢiklikleri ve su kaynaklarının kirlenmesine bağlı ola-

rak ortaya çıkan hastalıklar 

 küresel pazarlamaya bağlı olarak tütün gibi zararlı malların dola-

Ģımının artması, olarak sıralanmıĢtır (Chen, Evens, Cash, 1999; 

286 ve Kirmanoğlu, 2007: 138). 

Küresel değiĢimlerin yol açtığı küresel sağlık sorunlarının çözümü için 

uluslararası kolektif çabalara ihtiyaç olduğu ileri sürülmektedir. Bu nedenle 

sağlık hizmetlerinin sunumu ve finansmanı daha çok uluslararası örgütler 

aracılığı ile yapılmaktadır. BirleĢmiĢ Milletler, Dünya Bankası, Hayvan Sağ-

lığı Organizasyonu OIE, hem insan hem de hayvan sağlığı ile ilgili olarak 

global politikaları desteklemektedir. Ayrıca global sağlık fonlarının çoğu 

HIV/AIDS hastalığı üzerine odaklanmıĢtır.  

Sağlık insan hayatını ilgilendiren bir konu olduğu için global anlamda 

ortaya çıkacak herhangi bir sağlık sorunu tüm insanlığı etkileyebilir. Örneğin 

Asya ülkelerinde yaĢanan Çin gribi, özellikle geliĢmekte olan ülkelerin ço-

ğunu tehdit etmiĢ ve binlerce kiĢi bu hastalık nedeni ile hayatını kaybetmiĢ-

tir. Sağlık problemleri ulusal bir alanda baĢlayıp, bölgesel bir alana, hatta 

küresel bir boyuta ulaĢabilir ki; bu da sağlık konusunu, küresel kamusal mal 

tanımlaması içine alarak küresel boyutta mücadeleyi zorunlu kıldırır.  
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iii. Bilgi;  

KüreselleĢme olgusunun geliĢiminde önemli etkisi olan bilgi ve iletiĢim 

teknolojilerindeki yenilikler, ekonomik ve sosyal yaĢamın her alanını ve 

toplumun tüm kesimlerini çeĢitli yönlerden etkisi altına almakta; kamu yöne-

timi yaklaĢımlarını, iĢ dünyasının iĢ yapma usullerini ve bireylerin yaĢamla-

rını derinden etkilemekte, bir baĢka ifadeyle toplumsal bir dönüĢüme neden 

olmaktadır (Aubert-Reiffers, 2003: 11). 

Bilginin üretimle iliĢkisinin kurulması, bilginin bir üretim konusu haline 

getirilmesi ve kullanılması bilginin bir mal olarak niteliğinin ne olduğu tar-

tıĢmasını gündeme getirir. Toplumu ekonomik ve toplumsal bir geliĢme 

aĢamasına dönüĢtüren bilgi; sistemli bir Ģekilde iletiĢim araçları ile baĢkala-

rına iletilen, bir hükmü veya tecrübesel bir sonucu gösteren ve bunu herkese 

aktaran, aynı zamanda telif hakkı ve baĢka bir tanıma yoluyla onaylanmıĢ, 

nesnel olarak bilinen entelektüel bir mülkiyet olarak tanımlanabilir ( Bell, 

1973:175). 

Bilgi aslında kompleks bir maldır. Farklı formlarda ele alınabilir; bilgi, 

tüketimde rekabetin olmadığı ve kullanımında dıĢlamanın zor olduğu bir 

kamu malı özelliği taĢır. Ayrıca, bilgi için mülkiyet haklarının tanımlanabilir 

olması, bilginin özel bir mal olarak ele alınabileceğini göstermektedir 

(Barton, 2006). Diğer yandan herhangi bir ülkede yaĢayan bir bireyin diğer 

ülkelerde geliĢtirilen bilimsel ve teknik geliĢmelerden yararlanması bilginin 

bir uluslararası kamu malı olduğunu da ortaya koymaktadır. Bilgi bu anlamı 

ile bir kez üretildikten sonra bir çok insan tarafından paylaĢılabilir ve aynı 

anda herkes bilgiye eriĢebilir. Bilgiyi yaratanın bilgi üzerindeki hakkını ko-

ruması son derece güçtür. 

Ulusal düzeyde bilgi üretimi yalnızca piyasa güçlerine bırakıldığında 

bilgi için yapılan yatırım hep yetersiz kalacaktır. Bu durum devletin neden 

devreye girdiğini açıklamaktadır. Devlet bir yandan teĢvikler ile bilgi üreti-

mini desteklerken öbür yandan bilgiye dayalı fikri mülkiyet hakları alanında 

düzenleme ve yaptırımları uygulamaktadır. Bu düzenleme ve yaptırımlar 

yeni bilgi üretimini desteklerken, aynı zamanda mevcut bilginin yayılmasını 

da sınırlayacaktır. Ayrıca doğrudan mali destek veya bilgiye dayalı fikri 

mülkiyet haklarının gözetilmesi Ģeklinde gerçekleĢen devlet müdahalesi, 

politik tercihlere göre Ģekillenecektir.  
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Bilginin sadece ulusal bir kamu malı olmayıp uluslararası kamu malı ol-

duğu düĢünüldüğünde, bilginin yayılması sınırlar arasında engellenmemek-

tedir. Bir ülkede üretilen bilimsel veya teknolojik bilgiden diğer uluslar ya-

rarlanmaktadır. Ancak bazı konular bilginin hızlı küreselleĢmesini engelle-

yebilir. Bunlardan birincisi eğitimdir, birçok geliĢmekte olan veya fakir ül-

kenin, eğitim sistemi yetersizliği nedeni ile bilgiye ulaĢması ve ondan yarar-

lanması sınırlı kalmaktadır, bilgi alanında eğitimin önemi çok büyüktür. 

Kore gibi, bilim ve teknoloji alanında eğitime büyük önem veren ve yatırım 

yapan ülkeler, diğer endüstrileĢmiĢ ülkelerle arasındaki bilgi aralığını ka-

patmıĢtır. Gelir seviyesi düĢük olan ülkelerde ise, ilk temel eğitimin verilme-

si konusunda bile problemler vardır. 

Ġkinci olarak komünikasyonun bilginin küreselleĢmesi üzerinde büyük 

etkisi vardır. Komünikasyon teknolojisinin geliĢmesi özellikle günümüzde 

internetin geliĢmesi ve büyümesi, ülkeler arasında hatta dünyanın tümünde, 

bilginin geniĢ kitlelere yayılmasını sağlamaktadır. Ancak çoğu az geliĢmiĢ 

ülke internet alanında yaĢanan bu geliĢmeleri daha geriden takip etmektedir. 

Sonuçta bilginin internet yolu ile dağılımı ve paylaĢımında, geliĢmiĢ ülkeler 

ile geliĢmekte olan ülkeler arasında bilgi aralığı açılmaktadır. 

Hızlı küreselleĢmeye bir baĢka engel ise bilgi üzerindeki fikri mülkiyet 

haklarının oluĢturulması veya korunmasıdır. Bilgiye konu olan ve üretilen 

bir çok mala patent konulması ya da kullanımının kısıtlanması, kopyalanma-

sının yasaklanması bilginin küresel anlamda yayılmasını etkilemektedir (Su-

sam ve Yılmaz, 2007, s.110). 

iv. BarıĢ ve Güvenlik 

Uluslararası alanda yaĢanan güvenlik sorunları ve savaĢların önlenmesi, 

bireylere kolektif tüketim olanağı sağlamakta ve kiĢiler bu durumdan dıĢla-

namamaktadır. SavaĢ veya çatıĢmaların engellenmesi ve barıĢın sağlanması 

ulusal sınırların dıĢına taĢtığında insanlara uluslararası düzeyde fayda sağla-

yacaktır. Dünya barıĢına iliĢkin en önemli sorumluluklar öncelikli olarak 

ülkelere ve ülke liderlerine düĢmektedir. Dünya barıĢının sağlanmasında 

ulusal hükümetler dıĢında birçok sivil toplum kuruluĢu ve özel kuruluĢlar da 

faaliyette bulunmaktadır. BirleĢmiĢ Milletler Örgütü uluslararası düzeyde 

barıĢı sağlamak, korumak ve bu konuda çıkabilecek anlaĢmazlıkları önlemek 

için çalıĢan önemli kuruluĢlardan bir tanesidir. BirleĢmiĢ Milletler ülkeler 

arasındaki saldırganlığı yasaklamıĢ, bu yasaklamalarla birlikte dünya gene-

linde barıĢın sağlanması ile ilgili temel ilkeler belirlemiĢ ve insanlık için 
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özellikle soğuk savaĢ sonrasında daha geniĢ ölçüde barıĢ ortamı sağlanmıĢ 

böylece dünya nükleer rekabetten kurtulmuĢtur (Tosunoğlu, 2007: 23). Bir-

leĢmiĢ Milletler örgütü ayrıca dünya barıĢını sağlamak üzere nükleer silahla-

rın önlenmesi, biyolojik silahlar ve kimyasal silahların kullanımı için çeĢitli 

sözleĢmeler imzalamıĢtır.  

v. YönetiĢim 

YönetiĢim, kararların birlikte alındığı bir yönetim tarzını ifade eden ku-

rallar, süreçler, prosedürler ve davranıĢlar bütünüdür. YönetiĢim baĢlığı al-

tında, yasalar, düzenlemeler, değerler-davranıĢ normları ve diğer formel ve 

formel olmayan kurumların oluĢturduğu çerçeve incelenmektedir. 

 Sektörel sınıflamada, küresel kamu malı olarak görülen yönetiĢim, Bir-

leĢmiĢ Milletler Kalkınma Programı (UNDP) tarafından; bir ülkedeki eko-

nomik, siyasal ve idari otoritenin her düzeydeki iĢlemleri yürütmesi Ģeklinde 

tanımlanmıĢtır. Ġyi yönetiĢim, vatandaĢların ve toplumsal grupların kendi 

çıkarlarını korumak ve yasal haklarını kullanmak için bazı mekanizmalar ve 

kurumlara sahip olmalarının gerekli kılmaktadır. Uluslararası kamu malları-

nın sunumunda da, küresel bir aktör ya da aktörler olarak uluslararası kuru-

luĢların (BirleĢmiĢ Milletler, IMF, Dünya Bankası v.b.) gündeme gelmesi ile 

bir uluslararası kamu malının üretilmesi, pek çok durumda uluslararası ku-

rumların faaliyetini gerektirecektir (kapasite yaratma, ulusal faaliyeti koor-

dine etme, fonları ulusal fonlara yöneltme, süreci izleme ve raporlama). 

IMF, Dünya Bankası, Dünya Ticaret Örgütü gibi ulus ötesi yönetiĢim 

örgütlerinin kararları ve yönetsel kuralları, ulus devletler üzerinde, onların 

yönetim sistemlerini etkileyen bağlayıcı kararlar haline getirilmiĢtir. Ulusla-

rarası kamu mallarının sunumunu koordine eden ve küresel ekonomiyi izle-

yen BirleĢmiĢ Milletler (BM), Küresel Çevre Örgütü (GEF), Dünya Ticaret 

Örgütü (WTO) gibi uluslararası kuruluĢları kurmak ve organize etmek de 

yönetiĢimin temel faaliyetidir (Susam ve Yılmaz, 2007). Yerel ve ulusal 

düzeydeki ekonomik entegrasyon ve iyi yönetiĢim, tüm küresel faaliyetlerin 

yürütülmesi için, ortak bir çabayı gerektirir ve bu nedenle, küresel kamu 

malı olarak tanımlanabilir. 

4.2. Fayda Sınıflaması: (Types of Benefit) Küresel kamu malları yara-

tılan faydaların çeĢitlerine göre sınıflandırılabilir. 

 i. Risk azaltımına yönelik küresel kamu malları, örneğin iklim değiĢikli-

ği riskinin azaltılması, bulaĢıcı hastalık riskini azaltma  
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ii. Kapasite artırımına yönelik küresel kamu malları, örneğin küresel bil-

gi üretimi, barıĢın korunması  

iii. Doğrudan fayda sağlayan küresel kamu malları, örneğin 

biyoçeĢitliliği koruma, küresel ısınmanın önlenmesi.  

Fayda sınıflaması bir kamu malının küresel mi, ulusal mı bölgesel mi, 

olduğunu belirleyecektir. Eğer elde edilen faydalar riskleri azaltıyor, direkt 

fayda sağlanıyorsa bu bir küresel kamu malıdır ve faydası herkese dağılıyor-

dur. Ancak kapasite artırımı Ģeklinde gerçekleĢtirilen kamu malları söz ko-

nusu olduğunda kamu malının ulusal ve bölgesel özellik göstermesi müm-

kündür ( Morrissey, 2002: 41). 

Tablo 3: Fayda Sınıflamasına Göre Küresel Kamusal Mallar 

 Faydanın Türü 

Fayda Alanı Risk Azaltımı Kapasite Arttırıcı Doğrudan Fayda 

Küresel AzalmıĢ Ġklim Riski 

 

AzalmıĢ Finansal 

Ġstikrarsızlık Riski 

Küresel YönetiĢim 

Kurumları 

 

Küresel Bilgi Üretimi 

BiyoçeĢitliliği Muhafaza 

Etme 

 

Bölgesel AzalmıĢ Asit 

Yağmuru 

 

AzalmıĢ Hastalık 

Kavramı 

 

Kuru Tarım Üzerine 

AraĢtırmalar 

Ormanları ve Gölleri 

Koruma 

 

AteĢkes Sonrası Tarafla-

rın AnlaĢma KoĢullarına 

Uymasını Sağlama 

Kaynak: Morrissey O. Te Velde, D. And A. Hewitt, (2002) 

4.3. Kamusallığın Boyutları: (Dimensions of Publicness) 

Kamusallığın sınırına göre küresel kamu mallarını da farklı kategorilere 

ayırabiliriz. 

 i. Tam küresel kamusal mallar, mahrum edilemeyen, tüketimde rekabe-

tin olmadığı mallar; Bu mallar için rekabetin olmaması kolay bir problemdir. 

Çünkü bir küresel malın tüketimi diğer bir kiĢinin veya ülkenin tüketimi ile 

azaltılamaz. Ancak bu mal için rekabetin olmaması kamu malının optimal 

miktarının nerede belirleneceği konusunu gündeme getirir ki, bu da optimal 

miktarın belirlenmesinde fayda maliyet analizlerinin kullanılmasını gerekli 
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kılar. Bu mallarda mahrum edilememe konusu ise, kaynakların nasıl dağıtı-

lacağı ve finansman problemlerini gündeme getirir. Çünkü bu malları kulla-

nan bedavacıların (free rider) olması, küresel kamu mallarının sağlanmasın-

da finansal problemler ortaya çıkarabilir (Ferrroni ve Mody, 2002: 6).  

ii. Tamamlayıcı küresel kamusal mallar, tüketimde rekabet olmayan an-

cak mahrum edilebilir nitelikteki mallardır. 

 iii. Kulüp malları, uluslararası kulüp malları da kalabalıklaĢmanın ön-

lenmesi ve belirli bir grubu içine alan ve sadece o gruba sunulan kamu mal-

larıdır. Bu mallarda da mahrum edilme söz konusudur. 

 iv. Üretime katılma. 

Tablo 4: Kamusallığın Boyutuna Göre Küresel Kamusal Malların 

Sınıflandırılması 

  Tam Kamusal 

 
Tamamlayıcı Kulüp 

Üretime Katıl-

ma 

Tek 

Nesil 

Bölgesel  -Orman Yangın-

larının Önlenmesi 

-Kirli Su Kaynak-

larının Temiz-

lenmesi 

-Hayvan Hasta-

lıklarının Kontro-

lü 

-TaĢkınların 

Önlenmesi 

-Su Yolları 

-Nehirler 

-Otoyollar 

-Yerel Parklar 

 

-Ortak Pazarlar 

-Kriz Yönetim 

Gücü 

-Enformasyon 

Ağları (Net-

work) 

-BarıĢı Koruma 

-Askeri Güçler 

-Tıbbi Yardım 

-Teknik Yar-

dım 

Küresel -Okyanus Kirlili-

ğinin Önlenmesi 

-Hava Tahminleri 

-Gözlem Ġstas-

yonları 

-Elektromanyetik 

Dalgalar 

-Uydu Yayınları 

-Posta Hizmeti 

-Hastalıkların 

Kontrolü 

-Kanallar 

-Hava Koridor-

ları 

-Ġnternet 

-Denizyolları 

-Yabancı Yatı-

rımlar 

-Felaket Yar-

dımları 

-UyuĢturucu- 

ların 

Yasaklanması 

Birden 

Çok 

Nesil 

Bölgesel -Sulak Alanların 

Korunması 

-Göllerin Temiz-

lenmesi 

-Toksik Atıkların 

Temizlenmesi 

-KurĢun Emisyo-

nunun Azaltılma-

sı 

 

-Asit Yağmurla-

rının Azaltılması 

-Balıkçılığın 

Korunması 

-Av Alanlarının 

Korunması 

-Uçucu Organik 

BileĢiklerin 

Emisyonunun 

Azaltılması 

-Milli Parklar 

-Sulama Sis-

temleri 

-Göller 

-ġehirler 

 

-BarıĢ Koruma 

-TaĢkınların 

Kontrolü 

-NATO 

-Kültürel 

Normlar 

 

Küresel -Ozon Tabakası-

nın Korunması 

-Antibiyotiklerin 

AĢırı Kullanımı 

-Uluslararası 

Parklar 

-Tropik Orman-

ların 
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-Küresel Isınma-

nın Önlenmesi 

-Hastalıkların 

Yok Edilmesi 

-Bilgi Yaratılması 

-Okyanus Balık-

çılığı 

-Antartikanın 

Korunması 

 

-Kutup Daire-

leri 

-Resifler 

 

Korunması 

-Uzay Koloni-

leri 

-BirleĢmiĢ 

Milletler 

-Fakirliğin 

Azaltılası 

Kaynak: Sandler, Todd, (1999) 

5. KÜRESEL KAMUSAL MALLARIN ÜRETĠMĠ  

Küresel kamu mallarının açıklanmasında önemli olan diğer bir konu, bu 

malların üretimi için gerekli olan düzenlemelerin yapılması ve tedbirlerin 

alınmasıdır. Bu düzenlemeleri yapacak, ortaya çıkan dıĢsallıkları ortadan 

kaldıracak ya da koordine edecek bir dünya devleti olmadığı için küresel 

kamusal malların üretimi bir çok örgüt arasında bölünmüĢ durumdadır.  

Bu bağlamda açıklanması gereken üç konu önem kazanmaktadır. Bun-

lardan birincisi, bu malların nasıl öncelikli hale geleceği yani küresel önce-

liklerin neler olacağı, ikincisi bu malların nasıl organize edileceği, son olarak 

ise bu malların finansmanının nasıl sağlanacağıdır (Agerskov, 2005)  

5.1. Küresel Öncelikler 

Küresel kamu mallarını öncelikli hale getiren konuları üç baĢlık altında 

toplamak mümkündür; Aciliyet, Ġhtiyaçlar ve Politika Tercihleri  

Aciliyet; Genellikle krizler gibi uluslararası olaylarla ortaya çıkar, örne-

ğin Asya krizi gibi. Ayrıca zirvelerde aciliyeti destekler, örneğin Global 

Environment Facility, Rio zirvesi sonucunda sürdürülebilir kalkınmanın 

sağlanması için oluĢturulmuĢtur.  

İhtiyaç; AIDS salgını gibi olağan üstü bir zorluk sonucu ortaya çıkabilir.  

Politik tercihler; Bazı kamu mallarına iliĢkin finansman kaynağı bula-

bilmek için politik tercihler etkili olabilir. Örneğin cinsiyetler arası eĢitliğin 

desteklenmesi, bir politik tercih sonucu oluĢabilir. 

Küresel kamusal malların önceliklerini düzenleyecek bir karar mekaniz-

ması olmadığı için, uluslararası örgütler, destekçi ülkeler ve sivil toplum 

örgütleri, küresel kamu mallarının üretiminin öncelikli hale getirilmesinde 

anahtar rolü oynamaktadır. Küresel kamu mallarının üretimine iliĢkin karar-
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lar, uluslararası organizasyonlar tarafından alınır. Sivil toplum örgütleri ve 

destekçi ülkeler bu konuda iĢbirliği içindedirler. Uluslararası örgütlerin siya-

si birimleri, örneğin Dünya Bankasının, YerleĢik Kurulu ve Kalkınma Komi-

tesi (bu komite kalkınma ve maliye bakanlarından oluĢur) bu süreçteki karar-

lara katılabilirler. Bu durum maliyetlere, kuruluĢun görevleri arasında bu 

malların bulunup bulunmamasına ve malların üretimindeki politik uzlaĢma-

nın düzeyine bağlıdır. Ancak Kalkınma Komitesi ve BirleĢmiĢ Milletler 

örgütü küresel kamu malları konusunda önemli çalıĢmalar yapan ve önemli 

kararlar alan birimlerdir. 

 Dünya Bankası-Kalkınma Komitesi, çalıĢmalarında daha çok az geliĢ-

miĢ ve geliĢmekte olan ülkelerdeki fakirliğin azaltılması ve kalkınmanın 

sağlanması konuları üzerinde yoğunlaĢmıĢtır. Fakirliğin azaltılmasına yöne-

lik beĢ küresel kamusal mal tanımlamıĢtır. Bu tanımlamanın gerekliliği kar-

Ģısında bazı küresel kamu malları arasında öncelikler belirlemiĢtir; 

 BulaĢıcı hastalıklar, 

 Ortak çevre, 

 Kalkınma biliĢimi ve bilgi, 

 Ticari ve ekonomik entegrasyon, 

 Uluslararası finansal yapı  

Ancak Dünya Bankasının küresel kamusal mallar içinde en büyük müca-

delesi iklimsel değiĢiklikler alanındadır. Ġklimsel değiĢim pek çok ülkenin ve 

dünyanın ekonomik performansını ve günlük yaĢamı etkileyecek kadar 

önemli bir problemdir.  

BirleĢmiĢ Milletlerin, tehditler, engeller ve değiĢim üzerine düzenlediği 

üst düzey panele ait raporda (United Nations, 2004) ise, global anlamda 6 

grup tehdidin olduğu ve bu tehditlerin Ģu an ve önümüzdeki otuz yıl boyunca 

dünya çapında önem arz ettiği, belirtilmiĢtir.  

 Ülkeler arası savaĢlar 

 Ülke içi Ģiddet 

 Fakirlik, bulaĢıcı hastalıklar, çevresel bozulma 

 Nükleer, radyolojik, kimyasal ve biyolojik silahlar 

 Terörizm 
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 Ülkelerarası organize suçlar  

BirleĢmiĢ Milletler tarafından belirlenen bu altı grup temel sorun, fakir-

liğin azaltılması amacının da ötesinde olup, Dünya Bankasının kalkınma 

çalıĢmaları ile de ilintilidir. 

5.2. Global Programların Organize Edilmesi 

Küresel kamu mallarının dağılımı için küresel örgütlenmeler önemli bir 

araçtır. Küresel kamu mallarının global dağılımı uluslararası kuruluĢlar tara-

fından planlanmaktadır. Ancak bu global programlar öncelikli olarak ülkeler, 

özel sektör sivil toplumları ve akademik çevreler tarafından gündeme geti-

rilmekte ve iĢbirliği ile olgunlaĢtırılmaktadır. 

Bazı ülkeler kendi ihtiyaçları doğrultusunda küresel kamu mallarının 

üretimine yönelmektedir. Örneğin Danimarka, diğer ülkelerin desteğini ara-

maksızın rüzgar enerjisini finansal olarak desteklemiĢtir. Benzer Ģekilde bazı 

ülkeler de gümrük vergilerini azaltmıĢlardır. Dolayısıyla küresel kamu mal-

ları yalnızca uluslararası kuruluĢlar veya gruplar tarafından değil, nadir ol-

makla birlikte ülkeler tarafından bireysel olarak da üretilebilmektedir.  

Diğer yandan, çok yönlü faaliyetlerin yapılması için, Dünya Bankası ta-

rafından yürütülen ve çeĢitli uygulamalar yapan global ortaklıklar mevcuttur 

(World Bank, 2005: 6-7). Bunlara örnek olarak, 

 Global Environment Facility (CEF), 1990 yılında kurulan CEF, geliĢ-

mekte olan ülkelerin çevre koruma faaliyetlerini fonlamakta ve üç temel 

birim tarafından yönetilmektedir. Bunlar BirleĢmiĢ Milletler Kalkınma Prog-

ramı, BirleĢmiĢ Milletler Çevre Programı ve Dünya Bankasıdır.  

Consultative Group to Assist the Poorest (CGAP), 1995 yılında kurulan 

CGAP, 28 kamu ve özel kalkınma kuruluĢunun oluĢturduğu bir konsorsiyum 

olup, geliĢmekte olan ülkelerdeki fakirlere yönelik mali yardımların (özellik-

le mikro finansman yoluyla) geniĢlemesine imkan sağlar. Merkezi Dünya 

Bankası olup ayrı bir yapıya sahiptir.  

Global Alliance for Vaccines and Immunization (GAVI), 1999 yılında 

oluĢturulan bu grup, geliĢmiĢ ve geliĢmekte olan ülkeler arasında ―hastalıkla-

ra karĢı aĢılanma‖ farklılığını gidermek ve global olarak hastalıklara karĢı 

bağıĢıklığı geliĢtirmek amacı ile faaliyetlerini yürütmektedir. Bu grup bağı-

Ģıklık konusundaki global liderlerin bir koalisyonundan oluĢur ve kamu, 

özel, yeni aĢı üreticileri, sivil kuruluĢlar, araĢtırma enstitüleri, UNICEF, 
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Dünya Sağlık Örgütü, Bill ve Melinda Gates Vakfı ve Dünya Bankası iĢbir-

liği ile yürütülmektedir. 

Bu global programlar son on yıl içinde hızla büyümüĢtür. Yukarıdaki ör-

neklerden de görüldüğü üzere global nitelikteki faaliyetlerin büyük çoğunlu-

ğu büyük örgütlemeler veya kuruluĢlar tarafından ya da çeĢitli sivil toplum 

örgütleri tarafından gönüllü olarak gerçekleĢtirilmekte olan bir çok program 

bulunmaktadır.  

Bu çalıĢmaların büyük bir kısmı fakirlik ile ilgili olmakla birlikte prog-

ram sayısı yüzlerle ifade edilir. Dünya Bankası, yaklaĢık 300 global progra-

ma katılmaktadır. Bunlardan 130‘u önemli boyuta sahip olup resmi bir pro-

sedürle gözlem altında tutulur. Global programların baĢlatılmasında, faydala-

rın belirlenmesi, maliyetlerin çıkarılması, finansmanının sağlanması ve prog-

rama iliĢkin riskler önem taĢır.  

5.3. Finansman 

Küresel kamusal mallar için en önemli konulardan bir tanesi bu malların 

finansmanıdır. Çünkü bu malların üretilmesi veya tüketimlerinin engellen-

mesi için bu mallara iliĢkin maliyetlerin karĢılanması gerekir. Ancak ulusla-

rarası alanda da kaynakların kıt olması, bu malların üretim düzeyinin 

optimalin altında kalmasına neden olur.  

Ulusal düzeyde düĢünüldüğünde kamusal malların finansmanı kamu büt-

çesinden karĢılanır. Küresel kamusal mallar için böyle bir bütçe tanımlamak 

ya da finansman kaynağı bulmak oldukça zordur. Dünyadaki tüm bireyler-

den (ülkelerden), vergi alma gücüne sahip olan merkezi bir otoritenin olma-

yıĢı, uluslararası kamu mallarının finansmanının ulusal düzeyde olduğu gibi 

vergilerle değil, herbiri kendi çıkarlarına göre hareket eden ülkelerin, gönül-

lü finansmanı ve uluslararası örgütlere ödedikleri aidatlarla yapılmasını, 

zorunlu hale getirmektedir (Arslan, 2007:135).  

Aslında küresel kamusal malların finansmanında dıĢsallıkların içselleĢti-

rilmesi ya da baĢka bir ifade ile küresel kamusal malların üretimi veya tüke-

timi sonucu ortaya çıkan fayda veya maliyetlerin üretim ya da tüketimi ger-

çekleĢtirenlere yüklenmesi en önemli araçlardan birisidir. Ancak ulusal ka-

musal mallarda olduğu gibi uluslararası mallarda da yaĢanan bedavacılık 

sorunu küresel kamusal malların üretiminin ve finansmanının yetersiz dü-

zeyde gerçekleĢmesine yol açmaktadır.  
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Küresel kamusal malların finansman aracı olarak özel kaynaklar, kamu-

sal kaynaklar ve çeĢitli düzeylerde ortaklık mekanizmaları oluĢturulabilir. 

Ancak uluslararası platformlarda en çok tartıĢılan alternatif yöntem, uluslara-

rası vergilemeye gidilmesidir.  

Uluslararası düzenin ve kalkınmanın sürdürülmesi, uluslararası örgütle-

rin desteklenmesi için uluslararası vergilerin konulması gerektiği görüĢü ilk 

kez, 19 yy‘da James Lorimer tarafından ortaya atılmıĢtır (Arslan, 2007:138). 

20 yüzyılda ise bu görüĢ bir çok iktisatçı ve uluslararası kuruluĢ tarafından 

ele alınmıĢtır. J.M. Keynes, A. Marshall ve J. Meade tarafından Ġkinci Dünya 

SavaĢı öncesinde dile getirilen global vergi önerileri, 1970‘li yılların baĢında 

global finansal istikrarsızlık ve çevresel sorunlar bağlamında tekrar gündeme 

gelmiĢtir. 1972‘de BirleĢmiĢ Milletler Örgütü global vergilerin gündeme 

alınmasını önermiĢtir. J. Tobin global finansal istikrarsızlığı önlemek için 

sınır aĢan parasal iĢlemlerin global düzeyde vergiye tabi tutulmasını günde-

me getirmiĢtir. Roma Klübü uluslararası örgütlerin finansman aracı olarak 

global vergileri tartıĢmaya açmıĢtır. 1980‘de Brandt Komisyonu çok sayıda 

global vergi önerisini inceleyen bir rapor yayınlamıĢ ve 1992‘de R. Mendez 

Uluslararası Kamu Maliyesi adlı bilimsel eserinde bir dizi global vergi öne-

risinde bulunmuĢtur (Paul ve Wahlberg, 2002:2‘den, Vural ve Tekin, 2004). 

Küresel kamusal malların finansmanında global vergilerin kullanılması 

hem kamusal zararları azaltacak hem de bu malların finansmanının yeterli 

ölçüde yapılmasını sağlayacaktır. Global düzeyde önerilen karbon vergisi, 

yakıt vergisi, hammadde vergisi, tobin vergisi, elektronik ticaretin vergilen-

dirilmesi, hem küresel düzeydeki negatif dıĢsallıkları önleyecek hem de kü-

resel mallar için yeterli finansman kaynağı oluĢturacaktır. Ancak global ver-

gileri uygulayacak ve toplayacak olan merkezi bir otoritenin olmaması 

önemli bir sorundur. Bu nedenle küresel kamusal malların finansmanı için 

yaratılan kaynaklar, büyük ölçüde uluslararası kuruluĢların yürüttüğü orga-

nizasyonlar ve topladıkları yardımlarla sınırlı kalmaktadır. 

Küresel kamusal malların finansmanı için en büyük destekçiler IMF ve 

Dünya Bankasıdır. Dünya Bankası birçok global faaliyete öncülük etmekte-

dir. Bu konuda, Dünya Bankası uluslararası kalkınma derneğinin önemli 

destekleri yanında, kuzey ülkeleri de bir çok global programa finansal destek 

sağlamakta, hatta rakamsal olarak derneğin desteğinden daha fazla fon ak-

tarmaktadırlar. Ayrıca BirleĢmiĢ Milletler ve Dünya Bankasınca baĢka mali 

destekler de söz konusu olmaktadır (World Bank, 2004). 
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Pek çok kuruluĢ global vergiler ve benzeri diğer mekanizmalarla, fi-

nansman imkanlarının geniĢletilmesine çalıĢmaktadır. Örneğin International 

Finance Facility (IFF), yeni aĢı üretiminin hızlandırılması ve aĢı maliyetleri-

nin düĢürülmesi için özel sektör yatırımlarının harekete geçirilmesini amaç-

lamaktadır. IFF‘nin çalıĢmaları baĢarılı olursa, bağıĢ desteğini artırma ve 

tahvil yoluyla fon sağlama hedefleri de bulunmaktadır. 

Dünya Bankası ve IMF tarafından ilgili birimlerin de desteği ile, global 

vergilerin; karbon emisyonları, finansal iĢlemler, hava taĢıtlarının yakıtları, 

deniz kirlenmesi, silah satıĢları gibi konular üzerinden alınması tartıĢılmak-

tadır.  

Gönüllü bağıĢlar; bireylerden, sivil kuruluĢlardan ve özel vakıflardan el-

de edilmektedir. Bu kuruluĢlara örnek olarak, Rockefeller Vakfı, Gates Vak-

fı, Oxfam, CARE, Greenpeace, Shell, British Petrol verilebilir. Ayrıca Elton 

John, Bono gibi ünlü müzisyenler de küresel kamusal malların finansmanına 

katkıda bulunmaktadır (Arslan, 2007: 137). 

Ek finansman kaynakları için bazı mekanizmalar geliĢtirilmiĢtir; örneğin 

kredi kartı veya elektrik, su gibi fatura ödemeleri sırasında kiĢilere kolay 

bağıĢ seçeneği sunulmaktadır. Öte yandan bağıĢ makbuzlarına gelir vergisi 

indirim imkanı getirilebilmekte, özel amaçlı global piyangolar veya primli 

tahvil ihraçları düzenlenerek fon yaratılmaktadır. Bu uygulamalar için ülke-

lerce yasal düzenlemelere ihtiyaç duyulmaktadır. Kalkınmaya bizzat prog-

ramların yönetimi yoluyla gönüllü destek de verilebilmektedir.  

Kaynakların en çok ihtiyaç olan alanlara kaydırılması da baĢka bir önem-

li sorunu oluĢturmaktadır. Örneğin Dünya Bankası ―Development Grant 

Facility‖ küresel kamu mallarını finanse ederken zaman içerisinde hangi 

programlardan desteğin kesilerek hangilerinin destek kapsamına alınacağını 

belirlemekte ve buna iliĢkin kriterler koymaktadır. 

6. KÜRESEL KAMUSAL MALLAR VE KALKINMA 

Dünya Bankası uluslararası kamusal malları 1. çekirdek mallar, 2. ta-

mamlayıcı mallar olarak sınıflandırmaktadır. Dünya Bankası‘nın yaptığı bu 

sınıflandırmaya göre, uluslararası kamusal mallar tüm ülkelere eĢit olarak 

dağılsa bile, faydalarının ortaya çıkması için ilgili ülkelerde bazı temel alt-

yapı hizmetlerinin mevcut olması gerekir ki, bu da kalkınma ile ilgili bir 

meseledir. KalkınmıĢlık düzeyi yüksek olan ülkeler, aynı miktarda bir kamu-
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sal maldan daha fazla fayda sağlarken, düĢük olan ülkeler yeterince fayda 

sağlayamayacaklardır (Binger, 2003:5). Bu nedenle, küresel kamusal malla-

rın finansmanında kalkınma yardımları önemli bir yer tutmaktadır. Özellikle 

az geliĢmiĢ ülkelerden geliĢmiĢ ülkelere doğru yayılan dıĢsal maliyetler söz 

konusu olduğu zaman, bu ülkelere yönelik kalkınma yardımları daha önemli 

hale gelmektedir (Kirmanoğlu, 2007:133). 

Küresel kamu malları ile global ölçekte üretim ve tüketimini artırarak 

piyasa baĢarısızlıklarının telafi edilmesi amaçlanmaktadır. Bu konu özellikle 

kalkınmakta olan ülkeler için söz konusudur. Çünkü bu ülkelerde piyasa 

baĢarısızlıkları daha fazladır ve ekonomi üzerinde daha derin etkiler oluĢ-

turmaktadır (Binger, 2003:7). Ayrıca mevcut politik, hukuki, kurumsal ve 

finansal düzenlemelerin sınırlılığını, küresel kamu malları ortaya çıkarmıĢtır. 

KuĢkusuz küresel kamu malları, kalkınma desteklerinin (ODA gibi) geliĢme-

sinde politik sözleri (taahhüt) canlandırmakta ve küresel kamu mallarının 

evrensel faydalarına iĢaret etmektedir (Binger, 2003:7). 

Sivil huzursuzluklar, uyuĢmazlıklar, ölümler, çevre ve sağlık kaygıları 

küresel kamu mallarının eksik uygulanması veya yanlıĢ uygulanmasının 

sonuçlarıdır (Kaul, Mendoza vd., 2003). Oysa küresel kamusal mallara olan 

talebin artması, global güvenlik, sınırlar arası çevre rejimi ve politikaları, 

mali istikrar ve bulaĢıcı hastalık tedavileri konusundaki niteliksel ve nicelik-

sel geliĢmeler yaratabilmektedir. 

Sonuçta küresel kamusal mallar kalkınmayı sağlarlar. Öte yandan kal-

kınma da, bu mallarda yararlanmak için bir ön Ģart gibidir. Yetersiz kalkın-

ma bunlardan daha az yararlanma sonucunu doğurabilir (Binger 2003 ) 

Ülkelerin kalkınma konusunda yaĢadığı bir çok problemin küresel kamu-

sal mallar ile iliĢkili olduğunun ortaya çıkarılması, bu sorunların giderilmesi 

konusunda küresel düzeyde kolektif eylemleri teĢvik etmektedir. Ancak gü-

nümüzde, bu eylemlerin hangi etkinlik ve adalet kriterlerine göre yapıldığı 

son derece tartıĢmaya açık bir konudur (Kirmanoğlu vd., 2006; s.35) 

7. SONUÇ 

Küresel kamu malları yaklaĢımı daha demokratik bir sistemi öngörür. Bu 

durum; zengin, fakir, güçlü ve zayıfın eĢit katılımını gerektirmektedir. Poli-

tik karar süreçlerinde söz hakkı, Ģeffaflık, hesap verebilirlik ve adalet bu eĢit 

katılımın Ģartları olarak sayılmaktadır.  
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Ulusal ve uluslararası perspektiften bakıldığında, küresel kamu malları, 

örneğin güvenli finansal sistemler, daha iyi sağlık, daha iyi araĢtırma ve 

kalkınma, daha iyi eğitim vb., her ülkeye bir fayda sağlamaktadır. Böylece 

küresel kamu mallarının arzı da, ülkelerin kaynaklarını bu mallara aktarma-

sındaki istekliliğine bağlı olarak devam edecektir. Bu noktada ortaya çıkan 

önemli bir sorun küresel kamusal mallara iliĢkin düzenlemeler kim tarafın-

dan yapılacaktır. Bu konuda küresel bir devlet tanımlaması yapmak gereke-

cek midir? Tüm küresel malların tanımlanabilmesi zor olduğu gibi bu malla-

rın global bir devlet tarafından verilmesini ve bu global devleti tanımlamak 

ta çok zor görünmektedir.  

Dünya Bankasının açıklamalarına göre; küresel kamusal mallar zengin 

fakir bütün ülkeleri ilgilendirmektedir ve bu malları ulusal konulardan soyut-

lamak mümkün değildir. Örneğin salgın hastalıklar, iklim değiĢmeler vb. 

tüm dünyayı etkileyen global hareketlerdir. Küresel kamusal mallarla ilgili 

yaĢanan sorunları sadece geliĢmekte olan ülkelerin sorunları olarak sınırla-

mak doğru olmayacaktır. Küresel refahın sağlanması bugün atılacak ortak 

adımlara bağlıdır. Farklı geliĢme düzeylerine sahip ülkeler arasındaki etkile-

Ģimin sağlanması ve kolektif kararların alınması için küresel bir uzlaĢmaya 

ihtiyaç vardır. Bu uzlaĢma sağlanmazsa küresel tehditler artacaktır. 

Günümüzde tek tek ülkelerin topyekün dünyanın ve geleceğini tehdit 

eden bir çok unsur saymak mümkündür. Bunlardan en önemlilerinden biri 

hiç kuĢkusuz çevredir. Temiz hava herkesin kullanımına açık olan ve dıĢ-

lanmanın mümkün olmadığı küresel bir maldır. Bu havanın kirletilmesi ise 

bütün insanlığın hayatını tehdit eden ağır bir suçtur. Teknolojik geliĢmeler 

özellikle karbon gazı emisyonu temiz havayı yok eden unsurlar arasında 

sayılabilir. ÇeĢitli anlaĢmalar çerçevesinde temiz havanın sağlanması ve 

ülkelerin havaya verdikleri zararların önlenmesi için çalıĢmalar yapılsa da 

geliĢmiĢ pek çok ülke beklenen duyarlılığı göstermemektedir.  

Diğer yandan iklim değiĢiklikleri, geliĢmekte olan pek çok ülkeyi kurak-

lık, tarım sektöründeki verimliliğin düĢmesi ve sonucunda açlık ile tehdit 

etmektedir. Son dönemlerde iklim değiĢikliklerine bağlı olarak ortaya çıkan 

kuraklık sonucunda bir çok temel üründe kıtlıklar ve geri kalmıĢ ülkelerin 

çoğunda açlık sorunu ileri boyuta gelmiĢtir. Bu durum ekonomik anlamda 

Türkiye dâhil pek çok ülkenin iktisadi büyümesini olumsuz yönde etkiler-

ken, diğer yandan toplumsal açıdan içsel çatıĢmaları ve barıĢı tehdit edecek 

bir durumu beraberinde getirecektir.  
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Sağlık alanında da bulaĢıcı hastalıkların yayılması en önemli küresel ve 

bölgesel kamu malı olarak görülmektedir. Dünya Bankası, Dünya Sağlık 

Örgütü, UNICEF, BirleĢmiĢ Milletler Örgütü ve bu örgütlere bağlı pek çok 

kuruluĢ az geliĢmiĢ ülkeleri tehdit eden bir çok hastalıkla mücadele için ça-

lıĢmakta ve bu alanlara yardım sağlamaktadır.  

Ülkeler arasında bilgi aralığının büyümesi, barıĢ ve istikrarın bozulması, 

küreselleĢme olgusu ile hız kazanan küresel istikrarsızlıklar ve krizler dünya 

düzenini bozan ve küresel boyutta etkiler yaratan unsurlar haline gelmiĢtir. 

Sonuç olarak küresel kamusal mallar yarattıkları pozitif ve negatif dıĢsal-

lıklar ile bütün dünya ülkelerini ilgilendiren ve etkileyen bir boyuta ulaĢmıĢ-

tır. Bu noktada dünya üzerindeki tüm ülkelerin ortak bir eylem planı belir-

lemeleri bu planı yürütülmesinde aynı duyarlılığı göstermeleri gerekmekte-

dir. Dünyamız sadece bir nesil tarafından kaynakları tüketilecek bir alan 

değildir. Gelecekte nesillere de bırakılacak bir mirastır. Bu mirasın korun-

ması ise tüm bireylerin ve yönetimlerin ortak sorumluluğundadır. 
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